Algunas cuestiones sobre el acreci-
miento en las Comunidades

[La Comunidad de usufructuarios y el
usufructo de conyuges

SUMARIO: El derecho de acrecer en las comunidades: Comunidad en formaci6n;
la vocacién a la comunidad por actos mortis causa; vocacién por acto inter
vivos de caricter gratuito; vocacién por acto infer vivos oneroso. Comunidad
constituida. Su momento de arranque; comunidad romana o por cuotas indi-
visas; las disposiciones o pactos de acrecimiento; comunidad germdnica o en
mano comiin—La comunidad en el derecho de usufructo. El derecho de acrecer
entre usufructuarios. Examen del articulo 521 del Cédigo Civil—Comunidad de
usufructuarios en formacién; vocacidén por actos mortis causa a tal comunidad:
los articulos 987 y 521 del Cédigo Civil; vocacién por acto inter vivos y gra-
tuito a la comunidad en el usufructo; vocacién por negocio oneroso. Comuni-
dad de usufructuarios en funciones o ya constituida; comunidad por cuotas
indivisas; usufructo de carécter conjunto; usufructo simultdneo, su adquisicidn,
transmisién y extincién.—Comunidad de usufructo entre cényuges.—Usufructo
por cuotas indivisas. Usufructo ganancial: reservas té4citas de usufructo y efec-
tos del usufructo.ganancial. Usufructo simultdneo y conjunto entre cényuges:
vias para su adquisicidén; su reserva en la enajenacién de la nuda propiedad de
unos bienes gananciales o privativos.

EL DERECHO DE ACRECER EN LAS COMUNIDADES

El fendmeno del acrecimiento tiene en nuestro derecho un presupuesto
imprescindible para su actuacién: el hecho comunitario; y este hecho
puede ser contemplado en dos situaciones:

— en tramite de formacién, cuando la comunidad estd en vias de
constitucién;
— y desarrollado, cuando la comunidad est4 plenamente constituida.
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A) COMUNIDAD EN FORMACION

La vocacién a la comunidad puede provenir de un acto mortis causa
(herencia o legado) o de uno inter vivos, bien lucrativo, bien oneroso. La
referida vocacién puede ademés producirse con cardcter conjunto o con
designacién de parte especifica, como asi se infiere de los articulos 469,
637, 982 y 1.398, todos del Cddigo Civil, relativos a los usufructos si-
multidneos y sucesivos, donaciones conjuntas y a la conjuncién de llama-
mientos en la herencia.

a) La vocacidn a la comunidad por acto «mortis causa»

Entre los herederos y legatarios llamados a una herencia no puede, en
pura técnica, decirse que exista una comunidad en formacién. La situa-
cién, en cierto modo provisional, en la que aquéllos se encuentran no
aboca necesariamente en una situacién comunitaria futura. Antes al con-
trario, lo normal serd, salvo que el testador ordene la proindivisién o el
disfrute conjunto de alguno o algunos de los bienes que integran su he-
rencia, que los interesados en la particién eviten el hecho comunitario pro-
cediendo a realizar adjudicaciones individualizadas, que desvinculen por
completo a unos de otros.

Pero es lo cierto que hasta que tales adjudicaciones se efectdan, entre
los llamados a la herencia existe una peculiar relacién de comunidad, la
denominada comunidad hereditaria, cuya especial naturaleza la revela el
hecho de recaer no sobre bienes concretos y determinados, como las co-
munidades ordinarias, sino sobre un patrimonio o conjunto abstracto de
bienes, que puede estar integrado tanto por derechos como por obliga-
ciones.

Pues bien, en esta especial situacién de comunidad hereditaria, el
acrecimiento tiene marcadas unas reglas de actuacién que desarrollan los
articulos 981 y siguientes del Cédigo Civil, y cuyo resumen es el si-
guiente:

1.° Cuando la vocacién es conjunta, cuando no hay «especial desig-
nacién de partes» (lo que siempre ocurre en las sucesiones abintestato,
de ahi la regla del art. 981), se daré el derecho de acrecer cuando falte
alguno o algunos de los llamados. Tal efecto concluird con la aceptacién,
y no porque la comunidad desaparezca por este hecho, sino porque res-
pecto de la porcién aceptada ya no puede producirse vacante alguna, que
conforme al ntimero 2.° del articulo 982 del Cédigo Civil ocurre en los
casos de premoriencia al testador, renuncia a la herencia o incapacidad
para recibirla.
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2° No habiendo conjuncién de llamamientos, no procederd el de-
recho de acrecer. En tales casos, resultard obvio que la voluntad del cau-
sante de la herencia ha sido, al hacer designaciones especificas, la de
que cada heredero o legatario reciba con exclusividad la parte asignada
y no mds, y que, producida la vacante, la porcién que quede en tal situa-
cién habrd de seguir la trayectoria marcada, bien por el mismo testador
(mediante el establecimiento de una sustitucién vulgar) o bien por la ley
en defecto de aquella previsién (mediante la apertura de la sucesién in-
testada o €l ejercicio del derecho de representacién).

b) La vocacién a la comunidad por acto «inter vivos»
de cardcter gratuito

Un hecho de especial relevancia ocurre en este tipo de vocaciones, a
diferencia de lo que acontece en las mortis causa: el disponente existe y
vive en el momento de producirse la porcién vacante. Por esta razén,
la 1égica aconseja, con exclusién del fenémeno del acrecimiento, volver
a sujetar a la voluntad de aquel disponente el nuevo destino que haya
de seguir la porcién vacante. El dato, pues, de que la persona que defirié
la vocacién existe y puede manifestar de nuevo su voluntad se convierte
en trascendental para negar el derecho de acrecer en estos supuestos.

Pudiera extrafiar el que se hable de una comunidad en trdmite de
constitucién a la que se estd llamando por acto gratuito e inter vivos del
disponente, singularmente por donacién; pero ocurre que tal situacién
se deduce de nuestro propio Cédigo Civil. En efecto, dicho cuerpo legal
acepta como posibles las ofertas de donacién al admitir en su articulo 633
el que la aceptacién de las donaciones pueda el donatario hacerla (en
escritura separada) en cualquier tiempo, antes del fallecimiento del do-
nante, siempre, claro esté, que éste no haya retirado previamente su oferta.

Precisamente para este tipo de comunidad en formacién estd dictado
el articulo 637 del Cédigo Civil, conforme al cual:

«Cuando la donacién hubiere sido hecha a varias personas conjunta-
mente se entenderd por partes iguales; y no se dari entre ellas el derecho
de acrecer, si el donante no hubiese dispuesto otra cosa.

Se exceptiian de esta disposicién las donaciones hechas conjuntamente
a marido y mujer, entre los cuales tendra lugar aquel derecho si el do-
nante no hubiese dispuesto lo contrario.»

Que en las donaciones hechas «conjuntamente» a marido y mujer el
donante haya deseado siempre que el acrecimiento se produzca es una
presuncién que el Cédigo realiza, basado, a mi juicio, en una justificada in-
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tuicién (el donante realiza su liberalidad en contemplacién del matrimo-
nio, cuando no de toda la familia).

Que el transcrito articulo 637 se refiere, como decia y sostiene Beltran
de Heredia (1), a la comunidad en vias de formacién y no a la ya consti-
tuida, es decir, una vez aceptada la donacién, es una conclusién que
tiene a su favor las siguientes razones:

— Entender otra cosa irfa contra el propio caricter del derecho de
acrecer, cuya actuacion, seglin ya conocemos, se cifie a los casos
de premoriencia, renuncia o incapacidad previos a la adquisicién
definitiva.

— El citado articulo 637, con una técnica atin no valorada suficien-
temente, omite toda alusién a los donatarios y sélo habla de «per-
sonas».

— El referido precepto sefiala que la donacién «se entendera por
partes iguales», y esta presuncién seria absurdo formularla una
vez producida la adquisicién, dado que en tal momento la dona-
cién no puede «entenderse hecha»; es que ya estard hecha por
partes iguales, que seran cuotas indivisas o romanas, y ello por-
que la comunidad germénica es, si no insélita, si excepcional en
nuestro Ordenamiento juridico, teniendo su base en circunstancias
subjetivas y objetivas especialisimas, que en la generalidad del
precepto que se examina no pueden entenderse previstas.

— La dltima razén que abona lo dicho se encuentra en la diccién del
articulo 1.398 del Cédigo Civil, a cuyo tenor: «Los bienes dona-
dos o dejados en testamento a los esposos, conjuntamente y con
designacién de partes determinadas, pertenecerdn como dote a la
mujer y al marido como capital, en la proporcién determinada
por el donante o testador; y a falta de designacién, por mitad,
salvo lo dispuesto por el articulo 637.»

Este «salvo lo dispuesto...» con el que concluye este articulo, que es
perfectamente inteligible situdndonos en el momento anterior a la acep-
tacién de la donacibn, se convertiria, después de aceptada, en una salve-
dad absurda, porque el futuro derecho de acrecer, de admitirlo, jamés
podria destruir el hecho de que los bienes, antes de producirse la vacan-
te, han pertenecido a ambos cényuges en el respectivo concepto que la
norma sefiala.

Fl precepto lo que viene a significar es, pues, que lo donado conjun-
tamente sin designacién de partes pertenecerd por mitad al marido y mu-
jer como capital y dote, respectivamente, salvo que quede una porcidén

(1) El derecho de acrecer, Madrid, 1956, pags. 171 y ss.
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vacante antes de la aceptacién, caso en el que todo lo donado, en virtud
del derecho de acrecer establecido en el articulo 637, serd dote de la
mujer (parafernal, a juicio de LAcrRUZ) o capital del marido, segin cuél
sea la vacante producida.

De otro lado, la tesis que defiendo es la que mejor se ajusta a los
derechos de los herederos legitimarios del cényuge que falte, a los de los
acreedores del mismo (los cuales en virtud de una anormal aplicacién
del acrecimiento se verian privados de unos bienes entrados definitiva-
mente en el patrimonio de su causante o deudor) y a la propia termino-
logia empleada por ese articulo 1.398, que al utilizar el tiempo de futuro
«pertenecerdn» indica que la donacién no ha sido atin aceptada, pues
en otro caso lo correcto hubiese sido emplear el término de presente
«pertenecen».

En conclusién y resumiendo todo lo que se lleva sefialado, en las
donaciones a varias personas que aiin no hayan sido aceptadas (comunidad
en formacién), la actuacién del derecho de acrecer (a favor de los que
acepten) exige distinguir dos diferentes supuestos:

1° Que la donacién haya sido hecha con designacién de partes
especificas (comunidad romana en formacién). No habrd entonces de-
recho de acrecer, aunque la donacién se realice a favor de unos cényuges
(articulos 637 e inciso primero del 1.398, ambos del Cédigo Civil).

2° Que la donacién se haga conjuntamente sin designacién de parte
especifica. En tal caso, la regla sigue siendo la no existencia del derecho
de acrecer (art. 637 del Cédigo Civil) salvo:

— Que el donante disponga otra cosa (art. 637), pues entonces, como
apunta BELTRAN DE HEREDIA (2), el donatario que acepte acre-
cerd las porciones de los que hayan repudiado o repudien en lo
sucesivo.

— Que la donacién se haga a favor de unos cényuges, caso en el
que, salvo disposicién en contrario del donante, procede el dere-
cho de acrecer (arts. 637, parrafo 2.°, y 1.398).

¢) La vocacién a la comunidad por acto «inter vivos» de cardcter
oneroso

E1 derecho de acrecer es extrafio e incompatible con los actos onerosos.
En primer lugar, en este tipo de actos no puede hablarse de situacién
vocacional. Los contratos, en efecto, se perfeccionan a través del con-
curso de voluntades (art. 1.258 del Cédigo Civil); antes de esta con-

(2) Ob. cit., pag. 172.
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currencia no existe contrato como modo de adquitir un derecho real (ar-
ticulo 609 del Cédigo Civil), que es lo que aqui interesa; habré, si, otras
figuras juridicas (precontrato, promesa de contrato...) que crean, con
efectos puramente obligacionales, una situacién de compromiso que no
puede sostenerse sea de vocacién para los futuros adquirentes, pues
cuando éstos realizan su adquisicién lo hacen con base no al precontrato
o promesa, sino al contrato que como consecuencia de aquel o aguella
se celebre y que surgira con cardcter plenamente auténomo.

En segundo lugar, la idea de la con‘tra%restacién, que es fundamental
en los actos onerosos, ocasionaria serios problemas de mantenerse la po-
sibilidad de acrecimiento (entre ellos, el reajuste de las nuevas contra-
prestaciones, que por falta de uno de los llamados habrian de satisfacer
los demds, lo que por implicar una novacién precisaria del consentimien-
to del acreedor, tal y como exige el articulo 1.205 del Cédigo Civil, no
pudiendo ya sostenerse que exista un derecho de acrecer para el que
aquel consentimiento es perfectamente extrafio).

B) COMUNIDAD CONSTITUIDA

La situacién de comunidad constituida se producird una vez que la
adquisicién del derecho sobre el que aquélla haya de recaer sea concreta
y definitiva. La comunidad ya constituida surgird, pues, con la aceptacién
de la donacién por los donatarios; con el concurso de voluntades, es
decir, la propia celebracién del contrato en los onerosos, y con la parti-
cién de herencia en los actos mortis causa.

Efectivamente, como antes sefialaba, entre los interesados en una
herencia no existe, aunque hayan aceptado, una propia comunidad de
bienes, la cual sélo puede surgir de las adjudicaciones que en la particién
se realicen. Antes de tal momento, la situacién es sélo de especial comu-
nidad hereditaria, en la que los derechos de los cotitulares no son con-
cretos y definitivos.

Hasta la particién, los herederos y legatarios, pese a que hayan acep-
tado con anterioridad, no asumen un derecho concreto (no se cuestiona
que el derecho hereditario es fundamentalmente abstracto) y definitivo.
Aunque en los legados de cosa especifica la lectura del articulo 882 del
Cdédigo Civil (adquisicién de la propiedad de la cosa legada por el lega-
tario) puede ser base para considerar tal adquisicién como concreta, no
lo es para entenderla definitiva.

En efecto, por consecuencia de la liquidacién y particién, herederos
y legatarios pueden ver mermadas o anuladas por completo sus adquisi-
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ciones, por existir acreedores o legitimarios a quienes, prioritariamente
y por su orden, han de ser satisfechos sus créditos o legitimas.

Por pocos efectos que la doctrina y la jurisprudencia hayan querido
atribuirle al negocio particional, nunca han sido menores que los que
defiendo: concretar y hacer efectivamente definitiva la adquisicién.

En el momento anterior a la particién, la muerte del heredero o le-
gatario que sobrevivié al causante, ocurrida antes de la aceptacién, sélo
provoca la transmisién a los suyos de un derecho tan genérico como el
que tenfa: el de aceptar o repudiar la herencia o legado, conforme a los
articulos 1.006 y 889 del Cédigo Civil. Si el heredero o legatario fallece
después de aceptar, pero antes de la particién, se producira la transmisién
a sus herederos del derecho hereditatio que a aquél pertenecia, derecho
que, seglin tengo ya sefialado, no puede decirse que sea concreto ni, desde
luego, definitivo.

Con absoluta claridad ha percibido tal extremo nuestra Ley Hipote-
caria, la cual, antes de la particién, sélo concede al heredero o legatario
aceptantes la facultad de anotar su derecho (art. 42, 6°y 7.°, y arts. 47
y 48) y no la de inscribitlo, como seria lo procedente de entenderse
(sobre todo en el apuntado caso de legado de cosa especifica) que la
adquisicién de la propiedad ya aparecia definitiva y concretamente rea-
lizada. Con estas anotaciones vienen a asegurarse los efectos de la retroac-
cién de la adquisicién respectiva, pero jamés los de la propia adquisicién,
puesto que, pese a la anotacién, puede no llegar a producirse nunca.

Examinado cuél sea el momento de arranque de la comunidad ya cons-
tituida, ha de pasarse al estudio del problema que respecto a ella plantea
la procedencia o no del derecho de acrecer. A tal efecto conviene separar
los dos fundamentales tipos que de comunidades en actuacién pueden
ofrecérsenos: la romana o por cuotas y la germénica.

a) Comunidad romana o por cuotas indivisas

No es posible sostener que en la comunidad romana ya constituida,
la porcidn dejada vacante por un comunero actezca a los demds cotitula-
res. El tan repetido argumento de que el derecho de acrecer s6lo procede
con anterioridad a la adquisicién y el hecho evidente de la falta de con-
juncién de que adolece la comunidad por cuotas, son motivos sobrados
en orden a justificar aquella negativa.

Naturalmente, la objecién a todo lo dicho surge de inmediato: La
Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
2 de febrero de 1960 declar6 que la renuncia de un participe en la comu-
nidad, siendo abdicativa, ocasiona el acrecimiento de su cuota por los
demds coparticipes.
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El caso sometido a la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado fue en la resolucién citada el de una renuncia al haber ganancial
hecha por los herederos del marido. El Centro directivo no estimé sufi-
ciente resolver el concreto supuesto objeto del recurso y se apresté a formu-
lar una declaracién de carécter general, ya anticipada por la Resolucién
de 12 de mayo de 1924 (que el Notario recurrente alega en su escrito).
En efecto, el pendltimo de los considerandos del fallo que comento sefiala:

«Considerando que en los casos de coparticipacién de dos o més
sujetos en un mismo derecho, la renuncia abdicativa, es decir, la hecha
pura y simplemente, no provoca la extincién, sino el acrecimiento de la
porcién renunciada a los demés cotitulares, como ponen de relieve, entre
otros preceptos del Cddigo Civil, el articulo 395, relativo a la renuncia
de cuota hecha por el copropietario...; el 544...; el 575...»

Aungque es lo cierto que el precepto del articulo 395 invocado (refe-
rente a la renuncia hecha por el condémino que quiera eximirse del pago
de los gastos de conservacién de la cosa comiin) no sefiala expresamente
el destino que tendra la porcién repudiada, no ofrece duda que su espi-
ritu es concordante con la solucién dada por el aludido fallo jurispru-
dencial (al menos, en cuanto al condominio o copropiedad se refiere).

Esto asf, y en contra de lo que antes se afirmaba, habria que inferir
la existencia del derecho de acrecer en la comunidad romana, y no puedo
por menos que denunciar lo erréneo de esta deduccidén.

La resolucién citada y el precepto en el que descansa su doctrina no
son, a mi juicio, creadores de un sistema de acrecimiento, porque ni el
articulo 395 alude para nada al derecho de acrecer y porque ni éste ni la
resolucién que lo utiliza de soporte comprenden el otro supuesto de
vacancia de una cuota en el que tendria interés la aplicacién del acreci-
miento: me refiero al caso de fallecimiento de un comunero. Fallecido un
comunero romano, es indudable que la cuota de la que era titular pasa
a formar parte del caudal por él relicto, transmitiéndose a sus herederos.
Jamés se ha puesto en tela de juicio este efecto. Pues bien, si uno de los
supuestos (el de fallecimiento) no admite el derecho de acrecer, vale més
entender que el Centro directivo no ha venido en su fallo a crear un
acrecimiento especial y si un supuesto de absorcién que viene a aplicarse
a un concteto caso: el de la renuncia al dominio (aunque otra cosa pueda
desprenderse de los generales términos con los que, como se ha visto, la
Direccién General de los Registros y del Notariado sienta su doctrina).

La absorcién predicada por la resolucién que se examina tiene un
fundamento que dista mucho de ser el propio hecho comunitario (como
serfa ineludible para que se tratase de un derecho de acrecer), y tal fun-
damento no es otro, a mi entender, que la propia naturaleza del derecho
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de cuya renuncia se trata y el destino que el acto que motiva la vacante
marca para la porcién respectiva.

Para demostrar que esto es asi basta con examinar uno a uno los
preceptos que el transcrito pendltimo considerando de la tan reiterada
resolucién invoca como justificante de su tesis.

— El articulo 395 del Cédigo Civil. Renuncia al condominio.

¢(Es el fundamento de la absorcién que se predica el hecho comuni-
tario? Indudablemente, no, pues de ser asi no se comprende cémo ha de
seguirse distinto criterio para el caso de muerte de un comunero, como
antes destacaba.

El fundamento serd, pues, el destino que la renuncia imprime al de-
recho renunciado.

En efecto, repudidndose el derecho de dominio, el bien renunciado
queda convertido en nulius, y siendo inmueble serd deferido al Estado,
quien tomard posesién de él en via administrativa (art. 21 de la Ley del
Patrimonio del Estado de 15 de abril de 1964 y 51 de su Reglamento
de 5 de noviembre de 1964), o tratdndose de una cosa mueble serd ad-
quirida por su primer ocupante, cumplidos los requisitos que fija el
articulo 615 del Cédigo Civil. Esto, que resulta totalmente correcto para
el dominio singular, no lo parece tanto para la situacién de condominio.
Si el evidente deseo del legislador es no fomentar el hecho comunitario
(que se entiende antieconémico) ni complicar su funcionamiento, es
16gico que, respetando la voluntad de los particulares (en el sentido de
no impedir la situacién de comunidad libremente acordada ni truncar el
normal régimen sucesorio de las cuotas), tienda a evitar que sean los
posibles derechos del Estado los que lo compliquen y perpetiien. Enten-
diéndolo asi la citada Ley y el Reglamento del Patrimonio del Estado,
hacen referencia sélo a «los inmuebles que estuvieren vacantes», sin
aludir a derechos o cuotas de los mismos. Si el Estado rechaza la adqui-
sicién, lo racional serd, ante la imposibilidad de determinar otro 16gico
destino para la porcién vacante, que ésta quede atribuida a los demés
cotitulares; ademds, que en el caso de renuncia de una cuota puede, sin
excesivo esfuerzo, presumirse en el repudiante el deseo de beneficiar con
su actuacién a los demds cotitulares (la renuncia, segin el Cédigo Civil,
se hace para eximirse de unos gastos que naturalmente habrdn de ser
asumidos por los demds).

— El articulo 544 del Cédigo Civil. Renuncia a las servidumbres.

El citado precepto indica c¢cémo «el que no quiera contribuir (a los
gastos de uso y conservacién) podrd eximirse renunciando a la servidum-
bre en provecho de los demés».

Se sefiala ya aqui el destino de la parte renunciada, la cual serd
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absorbida por los demds; pero tal absorcién no deriva de la situacién
de comunidad (3), como lo prueba:

1. El propio articulo 544, que al comenzar diciendo «si fuesen va-
rios los predios dominantes», claramente indica dos cosas: que esos «de-
mas» a los que atribuye el provécho de la renuncia pueden no ser, desde
luego, comuneros, y que estd dictado para las servidumbres prediales.

2. Y, por dltimo, la idea general de que la servidumbre predial es
precisamente una relacién entre predios, lo que excluye toda idea de
comunidad en su titularidad, porque la situacién comunitaria no se
entiende sin personas que la integren.

No siendo la comunidad la base que fundamenta la absorcién postu-
lada por el articulo 544, ésta ya no podra ser otra que la propia naturaleza
del derecho repudiado; en este caso, la indivisibilidad que para las ser-
vidumbres predica el articulo 535 del Cédigo Civil.

— El articulo 575 del Cédigo Civil. Renuncia a la medianeria.

Las mismas razones argumentadas a propGsito de la servidumbre en
general son vélidas para concluir que no es la situacién de comunidad la
que justifica la absorcién de la parte renunciada, sino la propia natura-
leza indivisible que a la medianeria ha de atribuirse.

Por todo ello, siempre que la naturaleza del derecho repudiado (do-
minio singularmente u otros derechos de cardcter indivisible) no exija la
absorcién del mismo por otras personas, tal absorcién no puede postular-
se, aunque lo renunciado sea una fraccién indivisa del mismo. Ocurre
asi con el derecho de usufructo, para el que ni cabe atribuirle caricter
indivisible (en situacién de comunidad por cuotas indivisas) ni corre el
peligro de su posible conversién en nulius, dado que éste tiene marcado
un claro destino: su consolidacién con la nuda propiedad (en apartado
posterior trataré mas ampliamente de este tema).

La resumida conclusién de todo lo dicho es la imposibilidad de actua-
cién del derecho de acrecer en las comunidades romanas o por cuotas
indivisas. Los casos excepcionales en que se opera una absorcién de la
cuota vacante tienen su justificacién en razones bien diferentes del acre-
cimiento e incluso bien alejadas del propio hecho comunitario, segliin he
intentado demostrar. Ademds, nétese que seria absurdo intentar crear un
derecho de acrecer para la comunidad por cuotas especificas ya constitui-
da, cuando se niega tal derecho (con base a la falta de conjuncién) para
la que se encuentra en tramite de formacién.

(3) Juan Roca Juan, en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
tomo VII, vol. 2, pag. 88, considera que «el precepto no contempla una comunidad
en un derecho de servidumbre».
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Queda, por dltimo, determinar la posibilidad o no de establecer, por
la via del pacto o de la disposicién del transmitente, el efecto de la
absorcién reciproca de las cuotas vacantes en la situacién de comunidad
proindiviso ya constituida.

Tanto el testador como el donante tienen, a mi juicio, potestad
para ello.

Disponiéndose por el testador que las porciones indivisas que se
adjudiquen a los llamados sean absorbidas, al faltar alguno de ellos (des-
pués de la adjudicacién), por los deméds comuneros, ha de entenderse
entonces constituida una sustitucién fideicomisaria de las reciprocas
o compendiosas, cuya validez serd irreprochable siempre que en ella se
cumplan los requisitos fijados por los articulos 781 y siguientes del Cédi-
go Civil. Por la necesidad que toda sustitucién fideicomisaria tiene de ser
expresa (arts. 783 y 785, 1.2, del Cédigo Civil), no bastard que, en los
casos de referencia, el testador prevenga genéricamente el acrecimiento
o absorcién (pues con ello ha de entenderse que alude al acrecimiento
legal previo a la adquisicién), siendo precisa la expresién de que tal
efecto va a producirse aun con posterioridad a la adquisicién defini-
tiva o que asi pueda deducirse inequivocamente de la disposicién del cau-
sante (como en el legado por partes indivisas del dominio de una finca,
en el que el de cuius ordena que las porciones del que fallezca «en cual-
quier momento» acrezcan a los demds). Naturalmente, no debe causar
problema alguno la validez de la renuncia que a este derecho de absor-
cién hagan los interesados en forma hébil, habida cuenta de la perfecta
admisibilidad de la repudiacién al propio legado, que es lo més, y de la
genérica permisién de la renuncia a los derechos adquiridos, contenida en
el articulo 6, 2.%, del Cédigo Civil.

Cuando por €l donante se establezca una cldusula de absorcién en
similar sentido, su efecto cabrd explicarlo: bien a través de la figura de
la cldusula reversional reciproca y tontinaria (4), sujeta a lo dispuesto en
el articulo 641 del Cédigo Civil, o bien mediante un complicado juego de
condiciones suspensivas y resolutorias a las que quedaran sujetos las res-
pectivas adquisiciones, tal y como luego sefialaré. En el primer caso,
al menos, habrd de estimarse la disposicién igualmente vilida. La renun-
cia por los interesados al efecto acrecentador requerird siempre del con-
curso del donante.

Veamos, para terminar, la cldusula de absorcién en los negocios inter
vivOs onerosos.

En ellos puede entenderse que quien la establece es el transmitente
(lo que sélo procederd cuando la cldusula esté integrada en el negocio

(4) Asi, BELTRAN DE HEREDIA, 0b. cit., pig. 174.
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transmisivo) o que son los propios adquirentes quienes la convienen (lo
que necesariamente habri de colegirse cuando la cldusula en cuestién sea
pactada con posterioridad a la adquisicién).

La primera interpretacién exige construir el negocio traslativo como
celebrado en la siguiente forma: El transmitente enajena a cada uno de
los adquirentes su respectiva porcién, sujetando tal adquisicién a una
condicién resolutoria, cuyo hecho determinante consistird en que el falle-
cimiento de su titular ocurra con anterioridad al de los demés. A la misma
vez, y a favor de todos y cada uno de los adquirentes, transmite bajo con-
dicién suspensiva las porciones que en el futuro vaquen, y esta nueva
adquisicién se realizard igualmente bajo el condicionamiento resolutorio
antes expresado.

Tal construccién, ademds de excesivamente complicada en su aspecto
sustantivo, resulta fiscalmente antiecondmica y tiene en su contra serias
objeciones, como la de recaer las adquisiciones suspensivamente condi-
cionadas sobre bienes ajenos y futuros respecto del transmitente (por lo
que no podria surgir en un acto transmisivo gratuito, por impedirlo asi
los arts. 634 y 635 del Cédigo Civil); la de no poder presumirse las alu-
didas condiciones como no quedasen expresamente establecidas, y los
espinosos problemas que suscitaria ello, cuando cualquiera de las por-
ciones fuese adquirida por unos cényuges, en orden a determinar el mo-
mento en que la condicién resolutoria quedé cumplida. Vale mads, pues,
adoptar la segunda de las soluciones propuestas: que son los adquirentes
los que convienen en el pacto de absorcién, aunque tal pacto esté inte-
grado en el negocio transmisivo.

La Resolucién de 19 de mayo de 1917, que admitié la validez e ins-
cribibilidad de ese pacto, asi lo entendid.

En la citada resolucién se trataba de la compra que de una finca
dos personas hicieron de por mitad y en proindiviso, con la cldusula de
que el que de ellos sobreviviese adquiriria la mitad correspondiente al
premuerto.

El Registrador calificé tal cldusula como una de donacién mortis causa,
y la denegé por no haberse cumplido los requisitos del articulo 620 del
Cédigo™ Civil. ,

El Notario recurrente la calificé como una donacién infer vivos de la
especie reciproca o compendiosa, en la que la entrega de la cosa fue
reservada post mortem.

Ni una ni otra naturaleza aceptd para tal pacto la Direccién General
de los Registros y del Notariado, que en su fallo formul, entre otras, las
siguientes declaraciones:
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1. Que la cldusula contractual viene a sujetar «la propiedad de la
mitad correspondiente a cada uno de los compradores a una condicién
resolutoria», y esto es perfectamente inscribible.

2. Que se trata de «convenio inter vivos».

3. Que no es una donacién o pacto sucesorio reciproco, sino que
tiene «la naturaleza bilateral o reciproca del contrato», en el que hay
contraprestaciones por ambas partes.

4. Que por él se crean auténticos derechos reales.

5. Que no es aplicable la prohibicién del parrafo 2.° del articu-
lo 1.271 del Cédigo Civil, porque no hay herencia futura.

6. Y, por dltimo, que el pacto en cuestién encierra una reciproca
cesién otorgada por los compradores, «de igual manera que en la consti-
tucién de rentas vitalicias, alimentos, seguros, retiros, usufructos o com-
binaciones tontinas para auxilios a la vejez se establecen pactos aleato-
rios que... se refieren a la muerte como punto de arranque de derechos
y obligaciones o de la adquisicién de derechos reales».

Con estos pronunciamientos habrd de concluirse que el referido pacto
es vilido e inscribible, se contenga en el titulo adquisitivo o en otro
posterior independiente de aquél (5). Se tratard entonces de un contrato
de eficacia real y oneroso, en el que las prestaciones reciprocas se inte-
gran por las aportaciones que cada comunero realiza al juego aleatorio.

Cada coparticipe, en estos casos, conservara, no obstante la condicién
resolutoria de que pende su dominio, la disponibilidad de su cuota, res-
petando siempre el efecto de dicha condicién. Lo declaré asi la Resolu-
cién de 1 de mayo de 1918, en la que se entendié procedente la anota-
cién de embargo a practicar sobre una de las cuotas.

b) Comunidad germdnica o en mano comiin

Aunque no es la regla general en nuestro Derecho conviene, no obs-
tante, examinar este tipo de comunidad para aplicar las deducciones que
se obtengan, bien por completo a las comunidades germénicas que, con-
figuradas indudablemente como tales, excepcionalmente en nuestro De-
recho existen (asi, en los montes vecinales en mano comin, a que se
refieren los arts. 21 y 22 del Reglamento de Montes de 22 de febrero
de 1962), o bien, con las oportunas modalizaciones, a aquellas figuras
que guardan con ese tipo de comunidades un mayor o menor grado de
analogia (casos de la comunidad hereditaria y de la sociedad de ganan-
ciales, segin una ya formada, aunque no por ello menos criticada, doc-
trina jurisprudencial).

(5) En contra, BELTRAN DE HEREDIA, 0b. cit., pag. 174.
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Al fallecer, el comunero germdnico no transmite derecho alguno a sus
herederos, pues su participacion es intransferible. Y, naturalmente, sucede
igual en caso de renuncia. {Se produce entonces el fenémeno del acre-
cimiento? Entiendo que, desde luego, no, porque el lugar del comunero
germénico muerto o repudiante:

— o bien es ocupado por los demds miembros de la comunidad,
— o en él se subrogan otras personas, perc por normas distintas
a las sucesorias.

Si es obvio que en este segundo caso no puede hablarse de derecho
de acrecer, no lo es menos en el primero. Si lo tipico de la comunidad
germdnica es que el derecho pertenece por entero a todos y cada uno de
los comuneros, mal puede pretenderse el acrecimiento a favor de alguien
que ya era antes titular del todo. Y si se dice que se trata de un derecho
de acrecer especialisimo, ante las divergencias tan singulares que éste
ofreceria frente al propio derecho de acrecer (no se dan sus requisitos
de premoriencia, etc...., y no hay porcién vacante porque la cuota parte
no existe), la pretensién habria que considerarla, desde luego, arbitra-
ria, al querer designar con igual nombre instituciones sefialadamente dife-
rentes y, sobre todo, cuando de ese inmeditado y superficial etiquetaje
homogéneo se pretendiesen extraer las correspondientes consecuencias
(aplicar por analogia las reglas que norman una institucién, de forma
supletoria a la otra institucién huérfana de tales normas).

Cerrando con lo expuesto el examen del derecho de acrecer en la
comunidad en general, conviene centrar ahora nuestra atencién en un
especial supuesto que reviste caracteristicas singulares: la comunidad
en el derecho de usufructo.

LA COMUNIDAD EN EL DERECHO DE USUFRUCTO.
EL DERECHO DE ACRECER ENTRE USUFRUCTUARIOS.
EXAMEN DEL ARTICULO 521 DEL CODIGO CIVIL

Como en la comunidad en general, la situacién comunitaria relativa
al derecho de usufructo debe ser examinada contemplando las dos posi-
bilidades que al principio sefialaba: la comunidad en formacién y la ya
constituida.
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A) COMUNIDAD DE USUFRUCTUARIOS EN FORMACION

a) Vocacién por acto «mortis causa» a la comunidad en el usufructo

Dos preceptos contiene nuestro Cédigo Civil que hacen referencia a la
situacién que se examina: los articulos 987 y 521.

Articulo 987: «El derecho de acrecer tendrd también lugar entre los
legatarios y los usufructuarios en los mismos términos establecidos para
los herederos».

Articulo 521: «El usufructo constituido en provecho de varias per-
sonas vivas al tiempo de su constitucidén, no se extinguird hasta la muerte
de la dltima que sobreviviere».

Que una y otra norma tienen un contenido bien distinto es lo que me
propongo hacer patente a lo largo de las consideraciones que ahora paso
a realizar.

12 El articulo 987 del Cédigo Civil.

El precepto consagra un auténtico derecho de acrecer. Este es un
punto que no debe ofrecer duda dados los términos que emplea y su
propia colocaci6én en la seccién destinada al derecho de acrecer.

De la remisién que este articulo realiza a los anteriores («en los tér-
minos establecidos para los herederos») puede facilmente extraerse cul
sea su dmbito de aplicacién, que quedard cefiido, conforme al articu-
lo 982, a aquellos casos en que siendo dos o mds los llamados conjun-
tamente (sin especial designacién de partes) a un usufructo, uno de ellos:

— premuera al testador;
— renuncie a la herencia (o legado, en este caso),
— o sea incapaz de recibirlo. '

Los casos, pues, de aplicacién del precepto quedan restringidos, segin
se desprende de lo dicho a aquellos en que el usufructo sobre la porcién
objeto de acrecimiento no sélo no ha sido definitivamente adquirido,
sino que atin no ha quedado ni tan siquiera constituido.

De la esfera de accién de este precepto van a escapar, por definicién,
los siguientes supuestos:

— Fallecimiento de uno de los llamados al usufructo, ocurrido con
posterioridad al fallecimiento del causante, pero antes de aceptar
o repudiar.

— Fallecimiento o repudiacién de uno de los llamados, cuando tal
ocurra después de efectuada la aceptacién y antes de hecha la
particién o entrega.
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— Fallecimiento o repudiacién de uno de los llamados, si el hecho
acaeciera con posterioridad a la particién o entrega.

En ninguno de los tres anteriores casos se producia, segin vimos, en
la comunidad en general, derecho de acrecer alguno, pues el primero
daba lugar a que se transmitiese a los herederos del fallecido el derecho
que éste tenia de aceptar o repudiar y los otros dos ocasionaban, para el
supuesto del fallecimiento, la transmisién a los herederos del premuerto
de su derecho hereditario (si ocurrié antes de la adjudicacién) o de los
bienes concretos adquiridos (si sucedié en momento posterior), y para
el caso de renuncia se producia un fenémeno de absorcién, que, como ya
dejé sefialado, mal podia decirse que fuese un propio derecho de acrecer.

Cuando de un derecho de usufructo se trata, puede decirse, desde
luego, que en los tres supuestos sefialados no hay derecho de acrecer,
al menos el ordinario, al que se refiere el articulo 987 del Cédigo Civil,
pero lo que no pueden ya mantenerse son las consecuencias que, tal
y como he recordado, debian de aplicarse a la comunidad en general, y
ello porque respecto del usufructo contamos ya con una especial regla,
la del articulo 521 del Cédigo Civil.

La tesis que defiendo no puede, por otra parte, decirse que sea de
nuevo cufio, pues es con matices la que ya sostenia Puic BruTAu, para el
cual, el articulo 987 del Cédigo Civil se refiere no a una comunidad ya
existente en el usufructo, sino al llamamiento del testador a varias per-
sonas para que conjuntamente sean usufructuarios del mismo objeto.

El Cédigo Civil comete quizd la imperfeccién de hablar en el refe-
rido precepto de «usufructuarios», pareciendo referirse a quien ya os-
tenta esta cualidad, en lugar de «llamados al usufructo», que es lo que
realmente hubiese sido més correcto. Sorprende igualmente que la tan
reiterada norma aluda con separacién a legatarios y usufructuarios, siendo
asi que estos dltimos ostentan la indubitada condicién de legatarios (Sen-
tencia de 24 de enero de 1963); pero, a mi juicio, ni la achacada reitera-
cién es estéril ni obedece a una falta de técnica precisa. Con la dualidad
de alusiones apuntada, el articulo 987 viene a solucionar un problema no
resuelto por los generales articulos 982 y siguientes, al destacar cémo el
derecho de acrecer se dard sélo enire los llamados al usufructo. Llama-
das en un mismo legado varias personas al usufructo de una cosa o por-
cién de herencia y otras a la nuda propiedad de la misma cosa o porcién,
todos sin designacién de partes especificas, las vacantes que se produzcan
en el usufructo beneficiardn por acrecimiento exclusivamente a los de-
més llamados a dicho derecho.

2.° El articulo 521 del Cédigo Civil.

Ya he dejado sefialados con anterioridad los tres supuestos a los que



ESTUDIOS 1285

no alcanza el efecto de acrecimiento a que se refiere el articulo 987 del
Cédigo Civil. ¢Quedan éstos entonces sujetos a la disposicién contenida
en el articulo 521 del mismo Cédigo?

La solucién de esta interrogante exige examinar cuéles sean los pre-
supuestos de accién del dltimo de los articulos citados, y comprobar si
tales presupuestos se cumplen en todos y cada uno de los apuntados casos.

De la diccién del articulo 521 se desprende que su aplicacién sélo
procederd cuando concurran los siguientes requisitos:

— que se trate de un «usufructo», es decir, que el llamamiento sea
conjunto y sin designacién de parte especifica;

— que el usufructo esté «constituido»,

— y que lo sea «en provecho de varias personas vivas al tiempo de
su constitucién».

Sobre si estos presupuestos de aplicacidén se dan en el dltimo de los
casos sefialados (fallecimiento o repudiacién de un usufructuario ocurrido
en un momento posterior a la particién o entrega) es problema que exa-
minaré en apartado posterior, porque pudiendo decirse que en tal situa-
cién la comunidad en el usufructo estd plenamente constituida, sera al
estudiar este tipo de comunidad cuando deban plantearse las cuestiones
que suscita aquel fallecimiento o aquella repudiacién.

Para los dos restantes casos (fallecimiento del usufructuario posterior
al del testador y antes de aceptar o repudiar, y fallecimiento o repudiacién
acaecidos con posterioridad a la aceptaci6n, pero antes de hecha la par-
ticién o entrega), el primero y el tercer presupuesto del articulo 521 no
ofrecerdn problema alguno (la pluralidad de llamamientos y la conjuncién
en ellos son extremos bien faciles de indagar), pero mayores dudas va
a ofrecer el segundo de ellos.

En efecto, en los dos apuntados casos, {puede decirse que el usufructo
estd constituido?

Entiendo que la solucién ha de ser la afirmativa. Si es cierto que hasta
el momento de la particién o entrega no puede considerarse definitiva-
mente adquirido el usufructo, no lo es menos que desde el momento del
fallecimiento del testador queda aquél constituido (basta recordar cémo
la hipoteca unilateral queda constituida desde el momento de su inscrip-
cién y que la posterior aceptacién por parte del acreedor hipotecario sélo
va a motivar su definitiva adquisicién).

Con la tesis que patrocino va a resultar que para los casos de muerte
de uno de los llamados al usufructo ocurrida antes de la aceptacién, se
ha creado una excepcién al articulo 889 del Cédigo Civil, que prevé la
transmisién a los herederos del legatario fallecido del derecho que aquél

5
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tenia para aceptar o repudiar el legado. Pero, en primer lugar, la excep-
cién es mds aparente que real, pues tanto ese precepto como el articu-
lo 1.006, del que aquél es norma especifica, tienen en su contenido su
propia limitacién, por cuanto al prevenir un supuesto de transmisién
mortis causa de facultades relativas a derechos, s6lo alcanzarén a aquellos
casos en que se trate de derechos susceptibles de tal transmisién, y ya sa-
bemos que el de usufructo es intransmisible mortis causa.

En segundo lugar, la excepcién de sostenerla viene confirmada por la
propia jurisprudencia del Tribunal Supremo, que en Sentencia de 24 de
abril de 1976 estimé aplicable el articulo 521 del Cédigo Civil al su-
puesto de referencia.

El Supremo sujeté a su fallo un caso en el «que la causante, en la
cldusula tercera de su testamento, dispuso que los bienes inmuebles de su
herencia pasesen sélo en usufructo vitalicio a su sobrina, dofia M. R. E.,
y en la cldusula cuarta se expresé que al fallecimiento de su referida
sobrina pasen a los hijos de ésta, igualmente en usufructo, y en porciones
iguales, cuales bienes heredaridn en plena propiedad y por partes iguales
los hijos de éstos. Y fallecida primeramente la testadora; después su
citada sobrina, la cual dejé cuatro hijos, y finalmente dos de estos tltimos,
los otros dos hijos sobrevivientes se adjudicaron por mitad y en proindi-
visién el usufructo de la totalidad de los bienes inmuebles, por entender
que las partes correspondientes a sus dos hermanos premuertos acrecian
a sus derechos, acrecimiento que la Sala de Instancia estima improce-
dente» (6).

El Tribunal Supremo casé la sentencia recurrida y declard en el se-
gundo de los considerandos de su fallo lo siguiente:

«Considerando que frente a tal decisién se alza el primer motivo del
recutrso, que, fundado en el niimero uno del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, denuncia la violacién del articulo 675, en relacién
con los 982, 983 y 521, todos del Cédigo Civil, motivo que debe ser esti-
mado, porque de los términos en que se produce la disposicion testamen-
taria resulta claro que la testadora, al Uamar al usufructo de los bienes
inmuebles de su herencia a los hijos de su citada sobrina, lo hizo no cons-
tituyendo tantos usufructos distintos o independientes como fuesen los
hijos de ésta, sino un solo usufructo para todos ellos conjuntamente y por
partes iguales, y al ser ello asi, es llano que se da el supuesto del articu-
lo 982, nimero 1.°, en relacién con el 983, parrafo 2.°, y si bien los dos
usufructuarios fallecidos murieron después que la testadora y no antes
que ella, como previene el indicado articulo 982, niimero 2.°, tal cir-
cunstancia no obsta a que tenga lugar el derecho de acrecer en beneficio

(6) En extracto de la Sentencia citada.
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de los dos usufructuarios sobrevivientes, porque entre usufructuarios exis-
te ademds un derecho de acrecer especialisimo, y es el establecido en el
articulo 521, precepto que aunque parece referirse exclusivamente al usu-
fructo simultdneo, es indudable que se refiere también al sucesivo, ya que
en esta especie de usufructo, el segundo usufructuario no entra en el
disfrute hasta la muerte del primero, y es evidente que al morir el dltimo
llamado se extingue el usufructo, que es precisamente lo que ordena dicho
articulo, de todo lo cual se sigue que al fallecimiento de aquellos dos
usufructuarios, su derecho de usufructo no debia refundirse con la nuda
propiedad perteneciente a los nietos de doiia M. R. E., sino acrecer en
beneficio de los otros dos usufructuarios sobrevivientes...» (6 bis).

En igual sentido se pronuncia la Direccién General de los Registros
y del Notariado en su Resolucién de 1 de diciembre de 1960.

El Supremo y la Direccién aluden en sus razonamientos al articu-
lo 521 del Cédigo Civil, como creador de un especialisimo derecho de
acrecer, y no conviene que este punto sea pasado por alto.

A mi juicio, tal asimilacién, que no es, desde luego, plena (se habla de
acrecimiento «especialisimo»), no hace sino fomentar un lamentable estado
de confusién.

Habra que estar de acuerdo con GARCIA-BERNARDO LANDETA (7) cuan-
do, aun en contra de la sefialada corriente jurisprudencial y de las tesis
defendidas por numerosos autores (para Diaz Cruz hay derecho de acre-
cer especialisimo; para BELTRAN DE HEREDIA hay pacto de acrecer, y para
RocA SASTRE, acrecimiento tontino), se niega a aceptar que la norma del
articulo 521 del Cédigo Civil establezca un propio derecho de acrecer.

Justifica GARC{A-BERNARDO su negativa en los siguientes postulados:

— El articulo 521 «no menciona la palabra acrecimiento o la frase
derecho de acrecer».

— El precepto estd incluido «en el titulo relativo al usufructo y no
en el titulo referente a la sucesién».

— En los casos del articulo 521 no se dan los presupuestos que son
de esencia al derecho de acrecer.

— Y, por dltimo, que nuestro Cédigo Civil, con el loable deseo de
no enmarafiar la institucién del acrecimiento, ha procedido, con
una técnica depurada y superior, a eliminar de su articulado el
precepto del articulo 819 del Proyecto de 1851, que establecia
el derecho de acrecer «entre los llamados conjuntamente a un usu-
fructo..., aunque haya aceptado el legado». A esta eliminacién
ha de dérsele pleno contenido, sin que quepa justificarla como

(6 bis) El subrayado es mio.
(7) Revista de Derecho Notarial, niim. 55, pags. 97 y ss.
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una simple omisién padecida por el legislador al refundir los textos
de aquel proyecto, tal y como parece pretender explicarlo la citada
Resolucién de 1 de diciembre de 1960, explicacién que, con razén
a mi juicio, no acepta GARCfA-BERNARDO (8).

Esto asi, si se mantiene que €l articulo 521 de nuestro actual Cédigo
Civil no es creador de un derecho de acrecer, {qué institucién se contiene
entonces en el mismo?

Para GARciA-BERNARDO, el precepto viene a consagrar «unas adqui-
siciones ex lege» (9).

Entiendo que esta dltima conclusién no puede ser ya compartida,
y ello:

— Porque si el usufructo acrecido se adquiere ex lege, es decir, si
se trata de un usufructo legal, tendriamos que realizar una nueva
peripecia doctrinal para salvar el efecto del articulo 108 de la
Ley Hipotecaria, segin el cual: «No se podran hipotecar... Se-
gundo. Los usufructos legales, excepto el concedido al cényuge
viudo por el Cédigo Civil», y en trance de no poder ser salvado,
tal consecuencia obligaria a dar correcta solucién al espinoso pro-
blema de determinar cuél sea en cada caso la porcién adquirida
ope lege y cuél la restante, a fin de que s6lo a aquélla sea aplicada
la prohibicién de hipotecar y, por ende, seglin se considera indis-
cutible, de enajenar (problema imposible de resolver dada la con-
juncién que del usufructo se predica).

— Y, en segundo lugar, porque la defensa de la tesis de la adquisi-
cién por ministerio de la ley nos obligaria a considerar una dua-
lidad de titulos (voluntaria y legal) que, en los usufructos sucesi-
vos, viene a implicar una grave distorsién de un negocio ya de
antemano configurado de forma definitiva por las partes; signi-
ficando, ademds, la atribucién de unas penosas consecuencias para
el segundo llamado, al merecer su usufructo el cardcter de legal,
en los términos que ya he dejado sefialados.

Salva GARCIA-BERNARDO este dltimo obstdculo afirmando la no apli-
cabilidad del articulo 521 del Cédigo Civil al usufructo sucesivo, afirma-
cién que, como posteriormente tendré ocasién de sefialar, no puede con-
siderarse ni justificada ni correcta.

Mi opinién es la de que no puede pretenderse que el articulo 521 del
Cédigo Civil diga més de lo que realmente dice: que el usufructo cons-

(8) Revista de Derecho Notarial, ntim. 55, pag. 102.
(9) Revista de Derecho Notarial, nim. 55, pag. 107.
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tituido en provecho de varias personas vivas al tiempo de su constitucidn,
no se extingue hasta la muerte de la dltima que sobreviva. Cumplidos
estos presupuestos que la norma exige, se produce la consecuencia pre-
vista: el usufructo no se extingue hasta la muerte del Gltimo de sus titu-
lares, es decir, sélo se niega la consolidacidn, pero para nada se decide
el destino que deba darse a las porciones vacantes, porque tal destino
habrd, desde luego, de ser fijado por el titulo constitutivo del mismo
usufructo.

Del expresado titulo resultaré si el lugar del fallecido o repudiante ha
de ser ocupado por los demds (usufructos simultdneos o conjuntos) o bien
por otra persona designada (usufructos sucesivos). Y con ello no estoy
concediendo al titulo constitutivo del usufructo mayor importancia que
la que le otorgan las Resoluciones de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado de 1 de diciembre de 1960 y 10 de julio de 1975,
la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de abril de 1976 o las tesis
defendidas por autores del prestigio de RocA SASTRE, BELTRAN DE HE-
REDIA ¥ VENEZIAM.

Lo expresado viene, desde luego, a explicar que el citado articulo 521
sea de procedente aplicacién a los usufructos sucesivos (al menos, a los
que la doctrina califica como propios), tal y como sefiala la Sentencia
de 1976, antes citada, y la de 26 de abril de 1954 (Sala Quinta), extremo
que causa extrafieza a no pocos comentaristas (10) y que con la inter-
pretacién que ofrezco viene a resultar de todo punto 16gico.

Resumiendo todo lo que se lleva dicho, en los supuestos de vocacién
hereditaria miltiple y de forma conjunta y simultdnea al derecho de
usufructo (sin 4nimo de constituir tantos usufructos distintos e indepen-
dientes como personas sean las llamadas al mismo, tal y como exige la
tan repetida Sentencia de 1976), la falta de un usufructuario provoca: o
bien el derecho de acrecer, que con caricter ordinario regula el articulo 987
del Cddigo Civil, o bien que en los supuestos en que tal precepto no
tenga aplicacién haya de entenderse, en virtud del articulo 521, que el
derecho de usufructo no se extingue por aquel hecho, debiendo de acu-
dirse al titulo constitutivo para determinar quién ocupara el lugar del
usufructuario que falte.

Si el articulo 521 no decide nada acerca del destino de la vacante,
pues tal extremo lo resuelve el titulo constitutivo, el articulo 987 se ve
en la precisién de marcar expresamente tal destino: el acrecimiento, salvo
que el testador prevea la sustitucién vulgar, lo que resulta verdaderamente
acertado, y ello porque en los casos de aplicacién de este dltimo precepto,

(10) Asi, GARcfa BERNARDO en Revista de Derecho Notarial, nim. 55, pig. 78,
segin se ha visto.
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al no estar el usufructo atin constituido, mal podria acudirse al titulo
para solucionar el problema de la trayectoria a seguir por la vacante.

b) Vocacidn por acto «inter vivos» y gratuito a la comunidad
en el usufructo

Donéandose conjuntamente a dos o més personas el derecho de usu-
fructo, y ocurriendo que alguno de los llamados muriese antes de aceptar
1a donacién o 1a repudiase, el problema a resolver viene a ser el de si han
de aplicarse entonces las reglas que para la comunidad en general se
contienen en los articulos 637 y concordantes del Cédigo Civil o si, por
el contrario, habrd de regir lo dispuesto en el articulo 521 del mismo
Cédigo.

A mi juicio, si en el caso planteado se dan los supuestos de aplica-
cién del articulo 521, éste, desde luego, deberd ser tenido en cuenta como
regla especial con vigencia prioritaria a la general que consagra el ar-
ticulo 637.

La pluralidad en los llamamientos y la conjuncién en los mismos
resultan extremos claros, y lo que no lo es tanto es el punto de si el usu-
fructo estd o no constituido al producirse la vacante.

Sefiala el articulo 629 del Cédigo Civil que «la donacién no obliga al
donante ni produce efecto sino desde la aceptacién». Por la aceptacién,
la donacién deviene en perfecta. Donado el usufructo conjuntamente a va-
rias personas, habrd de entenderse que queda constituido y que es, por
tanto, de aplicacién el articulo 521 desde el momento mismo de la acep-
tacién, pero ¢serd suficiente la aceptacién de uno solo de los donatarios
o debe esperarse a que todos la formulen?

Cuando la vocacién a un derecho es conjunta, como aqui ocurre,
y, sobre todo, cuando ese derecho, aun después de adquirido, va a seguir
disfrutdandose con el mismo cardcter de conjunto (lo que también aqui
sucede, como después tendré ocasién de sefialar), el derecho en cuestién
ya no puede ser descompuesto y la atribucién del mismo a sus titulares
habréd de hacerse con un criterio solidario: pertenecerd a todos y cada
uno de ellos por entero, porque asi estaba formulada la vocacién y porque
‘en tal modo se va a constituir el disfrute. Por todo ello, si cualquiera de
las personas a quienes se defiere el derecho, lo acepta, ese derecho queda
constituido sin que tenga que esperarse a que los demés llamados ex-
presen su voluntad, que sélo motivara, de ser favorable, el retraimiento
en la extensién del derecho del primero, o siendo repudiatoria, la confir-
macién de aquella extensién.

Lo resefiado encuentra su completa justificacién y prueba en un caso
preciso de adquisicién conjunta previsto en nuestro Derecho: el de la
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adquisicién de los bienes gananciales. Los gananciales son de ordinario
adquiridos por el marido sin intervencién alguna de la mujer; la sola
voluntad del marido perfecciona el contrato adquisitivo y motiva la atri-
bucién de los bienes de que se trate a ambos conyuges, conjuntamente
y sin cuotas. Si se dijera que todo ello tiene su justificacién en las facul-
tades de extraordinaria administracién que al marido se atribuyen, hay
que oponer que no es tal, porque la mujer, aun no siendo administradora,
puede abordar con plena eficacia idéntica actuacién adquisitiva.

Ahora bien, si el usufructo queda constituido desde que cualquiera
de los favorecidos por la vocacién conjunta manifiesta su aceptacidn,
thabré de sostenerse entonces que desde tal momento es inscribible en el
Registro de la Propiedad?

Entiendo que no, y la base de tal negativa puede encontrarse en el
articulo 9 de la Ley Hipotecaria, que exige que toda inscripcién exprese:
«... Segunda. La... extensién... del derecho que se inscriba...». Tal ex-
tensién estd claro que no es posible conocerla hasta que se produce la
decisién de todos los llamados en el sentido de aceptar o repudiar el dere-
cho que se les ofrece. Que en la inscripcién de las adquisiciones ganan-
ciales esto no es asi, como ya se vio, bastando con el consentimiento del
conyuge adquirente para que la inscripcién conjunta se practique, no
obsta para nada a lo dicho, porque en este iltimo caso el caricter ganan-
cial, y por ello conjunto de lo adquirido, aparece terminantemente fijado
en preceptos legales que conceden virtualidad a la voluntad de uno solo
de los cényuges para perfeccionar y consumar la adquisicién. Asi, el
articulo 1.401, 1.°, del Cédigo Civil declara gananciales las adquisiciones
onerosas, aunque se hagan «para uno solo de los esposos», y el articulo 95
del Reglamento Hipotecario, en su regla primera, da 16gico remate y co-
lofén a aquella norma sustantiva, predicando la inscripcién a nombre
de ambos cényuges aun cuando la adquisicién sea hecha por uno solo
de ellos. La extensién del derecho aparece, pues, en estos casos perfecta-
mente delimitada, lo que, desde luego, no ocurre en el supuesto que antes
se planteaba.

Lo que defiendo es, por otra parte, lo més acorde a la regla juridica
conforme a la cual «nadie puede adquirir derechos sin el concurso de su
‘voluntad», méxima que razonablemente s6lo debe ceder ante aquellos
casos amparados por normas legales que postulen lo contrario, tal y como
ocurre: en el caso de la adquisicién de gananciales expuesto (para el
que no han faltado criticas); en el de adquisiciones por menores o inca-
pacitados representados por sus padres o tutores, supuesto en el que se
acude al mecanismo de la representacién, ficcién que, no obstante, sigue
sin destruir un hecho claro: la inexistencia de voluntad habil en el repre-
sentado, y, por ltimo, en las adquisiciones que, aun en contra de la
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voluntad del adquirente, pueden en determinados casos conseguir la vo-
luntad de sus acreedores.

Volviendo a recordar lo que antes reiteraba, la conclusién a lo que
se lleva expresado se resume en lo siguiente: la donacién conjunta de
usufructo se perfecciona con la aceptacién formulada por uno solo de
los donatarios. Desde tal momento, el usufructo ha de considerarse cons-
tituido (aunque su extensién no esté definitivamente perfilada), y por
ello la aplicacién del articulo 521 serd indudable.

En cuanto que cualquiera de los llamados acepta la donacién, siem-
pre que ello ocurra antes que el donante haya retirado su oferta, el lugar
de los repudiantes o fallecidos (con anterioridad o posterioridad a aquella
aceptacién) serd absorbido por el aceptante o por los que en el futuro
acepten, y no por derecho de acrecer, sino porque asi resulta de la apli-
cacién del articulo 521 y de la interpretacién del titulo constitutivo.

Siendo la vocacién al todo del derecho (conjunta), la primera acepta-
cién viene a convertir en irrevocable la oferta del donante al aceptarse
justamente aquello que se ofrecid, todo ello sin perjuicio naturalmente
de lo previsto en los articulos 644 y siguientes del Cédigo Civil, acerca de
la revocacién de donaciones y de la propia facultad que ha de reconocerse
al donante para revocar libremente los llamamientos hechos a favor de los
que atn no hayan aceptado.

El articulo 521 no viene asi a convertirse en una excepcién a los
generales articulos 637 y 1.398, puesto que, como en otro lugar sefialaba,
tales normas no son de aplicacién a los derechos ya constituidos, sino
a los que se encuentran en vias de formacién. Por otra parte, de la lectura
de los dos preceptos de referencia resulta claro que aparecen dictados
para derechos que no pueden ser conjuntamente disfrutados; por eso
sefialan que la donacién «se entendera por partes iguales» o «por mitad»,
presunciones no aplicables al usufructo, derecho en el que los preceptos
legales, atendida su especial naturaleza, permiten, tal y como tendré oca-
sién de reiterar, su constitucién como conjunto y su disfrute con igual
caricter.

¢) Vocacién a la comunidad en el usufructo por acto «inter vivos»
de cardcter oneroso

Lo dicho a propdsito de la comunidad en general resulta aqui de
plena aplicacién. Los negocios onerosos no ocasionan nunca una situacién
“interina o de vocacién que justifique examinar la existencia o no en ellos
del derecho de acrecer.
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B) COMUNIDAD DE USUFRUCTUARIOS EN FUNCIONES O YA CONSTITUIDA

El repaso de la doctrina patria nos muestra cémo late en ella la fija
idea de que en la comunidad de usufructuarios, en el cousufructo, inevi-
tablemente han de existir cuotas indivisas; que la comunidad en el usu-
fructo viene a ser fatalmente encasillada en cuanto a su naturaleza en la
romana O por cuotas.

Tal unificadora idea no se ajusta, desde luego, a las deducciones que
pueden obtenerse a través de la lectura pausada del propio Cédigo Civil,
y ocasiona, al pretender aplicar a un supuesto reglas previstas para otro
bien distinto, consecuencias realmente perturbadoras.

La comunidad de usufructuarios, segin lo entiendo, puede quedar
establecida adoptando una de estas dos posibles formas de diferente na-
turaleza y separados efectos: romana o por cuotas indivisas y solidaria
o conjunta sin cuotas partes.

a) Comunidad de usufructuarios por cuotas indivisas

Que no hay derecho de acrecer en este tipo de comunidad es conclu-
sidn que con cardcter amplio apuntaba en apartado anterior, a propdsito
de las comunidades en general; pero el inicial problema que debe tratar
de resolverse es el de si en tal situacién comunitaria tiene o no aplicacién
la regla del articulo 521 del Cédigo Civil.

La generalidad de los autores que se ocupan del tema asi parecen
entenderlo (CASTAN, BELTRAN DE HEREDIA y GArcfa BERNARDO) o, al
menos, el cardcter genérico de sus afirmaciones obligan a colegir que asi
lo hacen. Un civilista de la talla de CASTAN (11) deja bien patente su
defensa del derecho de acrecer (referencia al art. 521, que para él con-
sagra tal derecho) en los cousufructos, sin discriminar su caricter con-
junto o no, y la lectura de otro tan cualificado como BELTRAN DE HERE-
DIA (12) ofrece iguales resultados.

Que tal solucién no es correcta vienen a ponerlo de manifiesto la
cantidad de absurdos e injustos resultados que ocasionarfa su aplicacién
genérica. Cuando las cuotas en el cousufructo hayan sido adquiridas a vir-
tud de diferentes titulos (unas por herencia, otras por donacién o por
compraventa, etc.) de distintos transmitentes e incluso en épocas bien
diversas, sostener que las porciones vacantes son absorbidas por los cousu-
fructuarios no puede por menos que calificarse de conclusién disparatada.
Se me antoja ofrecer como caso que asf lo revela el del propietario de una

(11) Derecho civil espafiol comiin y foral, tomo 11, vol. II, 10.2 ed.
(12) Ob. cit., pag. 175.
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mitad indivisa de finca que cede a un tercero el derecho de usufructo
sobre dicha porcién. ¢Podra pretenderse que tal copropietario no conso-
lide el pleno dominio hasta tanto se extinga el usufructo ya constituido
0 que se constituya en el futuro sobre la restante mitad perteneciente al
otro comunero?

Pero es que, ademds, quienes siguen la tesis que cuestiono obtienen
de ella consecuencias de todo punto llamativas. GARCfA BERNARDO LAN-
DETA (13) llega a sefialar que la adquisicién ex lege, que, a su juicio,
consagra el articulo 521, operard, desde luego, no sélo en los casos de
muerte o renuncia de alguno de los usufructuatrios, sino igualmente en
los de vencimiento del término fijado y en los de cumplimiento de la
condici6n resolutoria, si la hubiese. Que el citado autor no estd pensando,
cuando sienta tales asertos, en los usufructos sucesivos, lo muestra el he-
cho de que, como él afirma, el precepto no se aplica a los usufructos
citados (en contra, segin se indicd, de lo declarado por el Tribunal Su-
premo y la Direccién General de los Registros y del Notariado, a mi
juicio, correctamente). Las consecuencias se extraen, pues, para aplicarlas
al usufructo simultdneo, y asi las cosas, no cabe, en mi opinién, una
mayor distorsién del titulo constitutivo ni una mayor lesién a las licitas
expectativas de consolidacién del nudo propietario (que podrd seguir
siéndolo aun el constituyente del usufructo), lo que el mencionado autor
defiende; porque la 16gica obliga a entender que cuando una persona
constituye un cousufructo sobre un bien que le pertenece sujetando el
derecho de alguno o algunos de los usufructuarios a término o condicién
resolutorios, implicita, pero claramente, manifiesta su voluntad de que
una vez llegado aquel plazo o cumplida esta condicién, el dominio de la
porcién vacante quede consolidado en €l o en quien le suceda en la nuda
propiedad.

Para salvar esta cadena de absurdos se aporta una dltima solucién,
que se pretende mdégica: los efectos del articulo 521 (en el sentido de
acrecimiento) se circunscriben a aquellos casos de cousufructo en los que
sea uno el titulo constitutivo, pero esta exigencia de unidad en la cons-
titucién es caprichosa y poco resuelve.

El articulo 392 del Cédigo Civil, en su primer pérrafo y con referencia
a la comunidad romana o por cuotas, dice que ésta existe: «cuando la
propiedad de una cosa o de un derecho pertenece proindiviso a varias
personas». No se exige ni en este precepto ni en los posteriores el que
los comuneros, para ser tales, hayan de adquirir en un mismo momento,
de un mismo titular y con idénticas condiciones. Tan condéminos son los
que adquieren hoy su cuota como los que la adquieren después, los que

(13) Revista de Derecho Notarial, nim. 55, pag. 106.
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acceden a ella por herencia o legado o por acto inter vivos, los que la
reciben libre de toda condicién o sujeta a determinados condiciona-
mientos.

De otro lado, la exigencia de la unidad en el titulo de adquisicién,
si supera alguno de los absurdos que denunciaba, no evita que se produz-
can otros. Asi, tal requisito motivaria la inclusién en el 4mbito de accién
del articulo 521 de la donacién hecha por un padre a unos hijos en
determinada escritura, excluyéndose la hecha en escrituras diferentes, aun-
que de éstas resulte un deseo de unidad de acto, unidad que quiz4d no
haya podido conseguirse (en su aspecto formal y temporal) debido a difi-
cultades tal vez exclusivamente de indole fisica, como la imposibilidad
de reunir en un mismo momento a todos los donatarios. Que la unidad
en el titulo adquisitivo nada resuelve, se muestra igualmente en el caso
del cousufructo por cuotas al que varias personas acceden a virtud de
negocio oneroso. La aplicacidn, en estos casos, del articulo 521 va a oca-
sionar un resultado injusto. En efecto, la contraprestacién satisfecha por
cada adquirente en el caso expuesto, se refiere, naturalmente, al valor en
adquisicién de la cuota que respectivamente adquiere y nada més; no se
encuentra comprendido en el precio de venta (cuando de un negocio de
este tipo se trata) la expectativa de acrecimiento futuro. Siendo asi, llegado
el caso de acrecer (o de adquirir ex lege, seglin la tesis que se acepte), se
producird siempre un enriquecimiento sin causa, que serd injusto por
causar perjuicio a una sefialada persona: el nudo o nudos propietarios.

La comunidad por cuotas indivisas en el derecho de usufructo no via-
biliza, pues, la aplicacién del tantas veces citado articulo 521 (ya se
entienda éste como acrecimiento o como adquisicién ex lege o ya se com-
parta la tesis que yo defiendo). Certeramente sefiala Roca SASTRE (14)
que aquel precepto requiere para ser aplicado «que el usufructo sea asig-
nado a varios sensu composito y no sensu divisos.

A esta conclusién puede y debe llegarse no sélo por la via negativa
que supone la critica de las tesis contrarias, segin he realizado hasta
ahora, sino por la mds adecuada de los argumentos, y en tal sentido hay
uno, a mi juicio trascendental, que viene a corroborarla: la diccién del
propio articulo 521. En él, y seglin tengo apuntado con anterioridad, se
habla del «usufructo constituido», y a este singular que emplea hay que
darle més relevancia de la que suele otorgédrsele. No tratandose de un
usufructo, sino de varios, el precepto no serd aplicable, y ies éste el caso
que nos ocupa?

Resulta poco menos que imposible obtener en el plano tedrico cum-

(14) Estudios, 11, pag. 252.
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plida respuesta a esa interrogante, dado que la doctrina no ha llegado a
alcanzar un acuerdo sobre el punto de si en la comunidad romana el de-
recho es dnico, descompuesto o dividido. El examen de las complicadas
construcciones de los autores a nada prictico conduciria, salvo que sin
més me acogiese a aquella tesis que mejor convenga a lo que pretendo
demostrar, lo que por mi parte no seria ni honesto ni razonable.

Por todo ello, propongo ofrecer al lector una respuesta de indole préc-
tica, sujetando a su examen esta a modo de adivinanza: /es 1o mismo el
usufructo de parte indivisa de una finca que una parte indivisa del usu-
fructo de una finca?

A primera vista se pensard que huelga hacer esta pregunta por obvia,
pero no es asi. El estudio en profundidad de los derechos reales limita-
tivos ocasiona en la mente del intérprete y del estudioso un corriente
desenfoque, explicable, pero no por ello menos peligroso. Conforme se
adentra el investigador en el estudio del derecho real en cosa ajena, la
importancia de éste va creciendo en tal medida que se olvida o arrincona
una caracteristica que le es esencial: la idea de la ajeneidad de la cosa
sobre la que el derecho recae y cuyo dominio limita.

En el usufructo constituido por el titular de la finca a favor de varias
personas con asignacién de cuotas indivisas se suele entender que existe
un solo derecho; y, sin embargo, tal posicién ya no se defiende en los
casos en que perteneciendo la finca en proindiviso a varios titulares, cada
uno de ellos constituya sobre su respectiva cuota un derecho de usufructo
a favor de diferentes usufructuarios (que incluso pueden ser varios para
cada cuota y acceder al usufructo a través de diversas formas adquisiti-
vas). Y bien: lacaso uno y otro son supuestos tan diferentes que justi-
fiquen tan distinto criterio?

Entiendo que tal discriminacién no tiene base que la justifique; que
toda comunidad romana puede ser descompuesta (si no desde el punto
de vista tedrico, si del practico) en tantos derechos auténomos como cuo-
tas sean las que existan. Sélo asi se explica la negociacién independiente
de las cuotas y la disposicién contenida en el articulo 490 del Cédige
Civil.

1.2 Las respectivas cuotas pueden ser, tanto infer vivos como mortis
causa, transmitidas con absoluta independencia y sin que reste un 4pice
de autonomia a tal facultad el posible ejercicio por los demés comuneros
del derecho de retracto. En efecto, el retracto no se basa jamés en la pre-
tendida unidad del derecho; buena prueba de ello es que su causa estd
en una enajenacién separada; que se concede a colindantes y arrendata-
rios (no vinculados con €l enajenante a virtud de derecho tdnico); y que
tiene marcado un plazo més o menos breve de caducidad en su ejercicio
el cual se compaginaria mal con aquel vigoroso fundamento. La razén de



ESTUDIOS 1297

ser del derecho de retracto legal no es otra que la situacién factica de
interés en la que el retrayente se encuentra respecto de la cosa. En el de
comuneros lo serd el hecho de posesién compartida y el interés de que
no accedan a ella personas extrafias; en el de colindantes, la propia co-
lindancia y el interés de ensanchar la propiedad, evitando la creacién de
parcelas antiecondémicas; y en el arrendaticio, la ocupacién de la finca
en virtud de titulo legal y el natural interés de que esa tenencia lo sea
algin dia en concepto de duefio. Segin sea de mayor o menor entidad
dicho interés y situacién de hecho asi serdn las categorias de transmisio-
nes a las que va a afectar el derecho de retracto: restringidas en el de
comuneros y colindantes (venta y dacién en pago segiin el articulo 1.521
del Cédigo Civil) y méds amplias en el arrendaticio (enajenaciones one-
rosas; supuestos de cesacién en la comunidad; e incluso, en algin caso
especial, donaciones, como en cierto tipo de arrendamientos risticos pro-
tegidos).

2.2 Dice el articulo 490 del Cédigo Civil que «el usufructuario de
parte de una cosa poseida en comtn ejercerd todos los dedechos que
correspondan al propietario de ella referentes a la administracién y a la
percepcién de frutos e intereses. Si cesare la comunidad por dividirse la
cosa poseida en comtin, corresponderd al usufructuario el usufructo de
la parte que se adjudicare al propietario o conduefio».

Conforme a tal precepto, la pretendida unidad del derecho de cousu-
fructo quedaria a merced de la voluntad exclusiva de los nudo propieta-
rios; pues si éstos convienen en dividir la cosa comin (para lo que nues-
tra jurisprudencia no exige el concurso de los usufructuarios: Resolucién
de 24 de diciembre de 1934 y Sentencia de 9 de febrero de 1970) y ad-
judicarse lotes en pago de sus derechos comunitarios, los usufructos ven-
drian a recaer, con separacién, sobre los respectivos lotes o nuevas fincas,
y entonces seria forzado en extremo seguir considerando el derecho de
usufructo como tnico.

Si en el usufructo por cuotas, como he intentado demostrar, no hay
un dnico derecho, sino tantos como sean aquéllas, ya no podrd preten-
derse la aplicacién del efecto del articulo 521 al faltar precisamente
aquel «singular» que el precepto exigia. Esta tesis negativa que defiendo
es valida tanto:

— para el usufructo adquirido por cuotas indivisas en virtud de ne-
gocio inter vivos; ,

— como para el cousufructo instituido por el testador en forma con-
junta, si los llamados a él han realizado ya la particién y se lo
han adjudicado por cuotas indivisas o sobre bienes diferentes. La
posibilidad de esta alteracién no ofrece duda; y no podrd opo-



1298 ESTUDIOS

ner el Registrador a ella reparo alguno, porque los adjudicatarios
son soberanos con los herederos y albaceas o contadores, en la
interpretacién de la voluntad del testador, siempre que con ello
no tiendan a hacer ineficaz aquella voluntad. Pues bien, producida
en tal modo la adjudicacién, ya no podra sostenerse la necesaria
conjuncién entre usufructuarios que es presupuesto para aplicar
el articulo 521 del Cédigo Civil.

Asi lo entendié la Sentencia de 12 de junio de 1971, en la que dos
hijos llamados por el testador al usufructo se adjudicaron en la particién
bienes determinados (en usufructo) para pago de sus derechos. La pre-
tensién que uno de ellos adujo al fallecimiento del otro, en el sentido de
que el usufructo del fallecido acrecentaba el suyo propio, no prosperd en
ninguna de las instancias.

Ante la posibilidad de esta alteracién, asi como ante las consecuencias
que comporta, se hace conveniente en extremo que el funcionario auto-
rizante del documento particional (cuando no se limite a protocolizar un
cuaderno previamente elaborado), aun a riesgo de incurrir en inoficiosi-
dad, instruya convenientemente a los interesados acerca del alcance y
trascendencia que supone el adoptar una u otra forma de adjudicacion
(conjunta o en proindiviso).

Todo lo que se lleva expuesto resulta plenamente aplicable al caso de
fallecimiento de alguno o algunos de los cousufructuarios por cuotas;
pero ¢ocurre igual en el supuesto de renuncia?

En el apartado relativo a la comunidad romana en general recogia
cémo la Resolucién de 2 de febrero de 1960 admitié el acrecimiento en
los casos de renuncia al condominio hecha por alguno de los comuneros;
conclusién concordante con el articulo 395 del Cédigo Civil. A mi juicio,
hay razones que impiden aplicar aquella resolucién y este precepto a la
comunidad por cuotas recayente sobre el derecho de usufructo. Ante
todo, no puede perderse de vista que una y otro se refieren con exclusivi-
dad a la situacién comunitaria relativa al derecho de dominio («que re-
nuncie a la parte que le pertenece en el dominio», dice el precepto); v
el derecho de usufructo presenta caracteristicas muy marcadas que lo
separan netamente del de dominio. Bastard destacar las siguientes:

— El usufructo se extingue, enire otras causas, «por la renuncia del
usufructuario» (art. 513 del Cédigo Civil). Dicha renuncia extin-
gue el derecho en si y el objeto del mismo, que no es otro que el
disfrute y goce separado y auténomo de la cosa, y no la cosa en si
misma (goce y disfrute pasan al nudo propietario, pero ya no como
integradores de un derecho independiente, sino como facultades
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cuyo ejercicio dimana de un derecho unitario: el de propiedad).
La renuncia al dominio, por el contrario, aunque pudiera pensarse
que extingue el derecho en si, jaméas hard desaparecer el objeto
de aquel derecho, que, al estar integrado por la misma cosa, exis-
ti6 antes de la renuncia y sigue existiendo con posterioridad a ella.

— En segundo lugar, la extincién por renuncia del derecho de usu-
fructo, como la ocurrida por las restantes causas, tiene marcado
un destino, a diferencia de lo que para el dominio ocurre en el
que se acude a la via residual de atribucién al Estado o al primer
ocupante, y ese destino no es otro que el propio de todo derecho
real limitativo: la refundicién en el derecho real pleno, es decir,
en nuestro caso, la consolidacién con la nuda propiedad. Que esta
natural y deseada trayectoria (deducida incluso de la misma vo-
luntad de las partes) se vea truncada a virtud no de una dispo-
sicién legal que asi lo establezca de modo indubitado, sino de
una interpretacién surgida por la via analdgica, es con toda cer-
teza incorrecto; maxime cuando, como tengo sefialado, tal analo-
gia no existe, al menos con carécter sustantivo (15), y si s6lo des-
de una perspectiva estrictamente formal: el simple hecho comu-
nitario, que es el que se examina en ambos casos, y que, como ya
he tenido ocasién de exponer, no justifica por si solo la actuacién
del derecho de acrecer.

Ante una clara lesién (la del nudo propietario) y otra supuesta o pre-.
tendida (la de los cousufructuarios privados del acrecimiento) el dere-
cho habra de optar siempre por aquellas tesis que eviten la primera.
La cuota del usufructuario repudiante debe refundirse en la nuda pro-
piedad, sin que pueda ser absorbida por los demds cousufructuarios.

b) El usufructo de cardcter conjunto: usufructo simultineo

Dice el articulo 469 del Cédigo Civil que «podréd constituirse el usu-
fructo... a favor de una o varias personas, simultdnea o sucesivamente...».

En linea con las tesis acogidas por la inmensa mayoria de nuestra
doctrina, Luis MARTINEZ CALCERRADA (16) sefiala cémo «no es preciso
razonar que en este cousufructo (refiriéndose al simultdneo) el elemento
comunitario es acusadisimo, y, como tal, comprende la figura dentro de
la comunidad romana o por cuotas, con subsuncién en lo atinente con
las normas del Cédigo Civil, articulos 392 y siguientes...». Que esta afir-

(15) No rigen para €l usufructo las notas y caracteres que para el dominio mo-
tivaron la solucién del acrecentamiento.

(16) «Usufructo ex testamentis», en Revista de Derecho Notarial, nim. 60,
abril-junio 1968, pag. 331.
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macién no arranca de un firme convencimiento y que no resulta fécil
defenderla en toda la magnitud de sus consecuencias lo prueba el hecho
de que el mismo autor citado hace posteriormente numerosas alusiones
que asi lo revelan. De tal modo, cuando se refiere a la «indivisibilidad
del cousufructo» (17), al «aprovechamiento conjunto» (18) o a la exis-
tencia de «una vocacién dnica y solidaria» (19), no guarda ya la debida
congruencia con la naturaleza romana que atribuye al cousufructo.

El precepto del articulo 469 no consagra, a mi juicio, una comunidad
por cuotas; en primer lugar, porque tal extremo resultaria imposible de
construir ¢n el caso de los usufructos sucesivos, a los que la norma in-
dudablemente también comprende; y, en segundo término, porque, de en-
tenderlo asi, habria que estimar que el articulo, por reiterativo, estd pet-
fectamente de sobra. Si los articulos 392 y siguientes del Cédigo Civil
tratan suficientemente y con cardcter general de la comunidad por cuo-
tas, resulta de todo punto innecesario que la posibilidad comunitaria que
recogen haya de ser posteriormente reiterada en todos y cada uno de los
derechos e instituciones reguladas.

El articulo en cuestién pretende sefialar, seglin entiendo, la viabilidad
de construir un usufructo con el cardcter de conjunto. El singular («usu-
fructo») que la norma emplea es al respecto bastante significativo.

La posibilidad de derechos atribuidos en forma conjunta sorprende
un tanto a nuestra doctrina, acostumbrada, porque asi es la norma gene-
ral en nuestro ordenamiento juridico, a que las cotitularidades en los bie-
nes y derechos sean asignadas por cuotas indivisas. Pero la sorpresa no
justifica en ningdn caso que aquella posibilidad sea negada sistemética-
mente. Que hay excepciones a la regla general de la comunidad romana,
que existen derechos en cuya cotitularidad puede apreciarse la solidaridad
o conjuncién, aparece como indudable, y bastara sefialar como botén de
muestra algunos de los supuestos en que asi se pone de manifiesto; tal
ocutre en:

— Los excepcionales tipos de comunidad germénica que nuestra le-
gislacién especial configura: asi, los montes del comiin de los ve-
cinos a los que con anterioridad ya se ha hecho referencia.

— Los bienes gananciales, sobre cuya cotitularidad conjunta, por co-
nocida, estimo innecesario insistir.

— Las servidumbres personales, para las que el articulo 531 del Cé-
digo Civil determina que pueden establecerse «en provecho de
una o més personas, o de una comunidad», excepcion en la que

(17) Ob. cit., pag. 340.
(18) Ob. cit., pag. 337.
(19) Ob. cit., pag. 347.
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estdn comprendidas no sélo las comunidades juridicas, sino las
meramente sociales (asi, la familia, los vecinos de determinado lu-
gar, los colindantes al predio gravado, etc...). Naturalmente que
en estos casos de cotitularidad no serd necesario el expresar cuo-
tas indivisas, porque ni ello lo permitirfa la naturaleza del derecho
(las servidumbres son indivisibles), ni, en la inmensa mayoria de
los supuestos, €l propio goce concedido (ocupar un palco, balcén
o ventana; verter escombros; o proceder al tendido de una con-
duccibn eléctrica, por citar algunos).

— En dltimo término cabe citar el derecho de habitacién, cuyas afi-
nidades con el de usufructo son bien notorias. Segin el articu-
lo 524 del Cdédigo Civil, aquel derecho recae sobre «las piezas ne-
cesarias» que, de una casa ajena, basten para el habitacionista «y
para las personas de su familia». La conjuncién y la imposibilidad
de fijar cuotas no puede ser aqui més evidente.

El acceso al Registro de la Propiedad de este usufructo conjunto que
defiendo parece, en principio, encontrar un serio obsticulo en el articu-
lo 54 del Reglamento Hipotecario, conforme al cual: «Las inscripciones
de partes indivisas de una finca o derecho precisarédn la porcién ideal de
cada conduefio con datos mateméticos que permitan conocerla induda-
blemente.»

Ni tal precepto ha sido invocado con la frecuencia que pudiera pre-
sumirse (basta asomarse a los libros de inscripciones del Registro de la
Propiedad para comprobar cémo figuran en ellos numerosos cousufructos
simultdneos sin cuotas) ni el reparo que con su diccién pueda fundamen-
tarse ha de entenderse definitivo. A

El articulo, en efecto, habla de inscripciones de «partes indivisas», y
con ello pone de relieve la limitacién de su d4mbito, que habrd de quedar
ceflido a los supuestos de comunidad romana y a los de adquisicién de
parte indivisa de un derecho, aunque no exista comunidad (ocurrird asi
en el caso en que el duefio de una finca ceda a otro el usufructo de una
mitad indivisa de la misma, reteniendo la nuda propiedad de dicha mitad
y el pleno dominio de la restante porcién).

La aplicacién del precepto de referencia no podra pretenderse:

— Ni en los casos de derechos conjuntos (los citados de montes ve-
cinales, gananciales, etc...).

— Ni en los supuestos en los que el derecho adquirido recaiga sobre
parte singular de la cosa inscrita, siempre que la naturaleza espe-
cial de tal parte haga imposible (o la ley fije su innecesidad) fijar
una cuota matemadtica de proporcionalidad. En la constitucién del
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derecho de habitacién parcial bastard precisar cuéles sean las pie-
zas de la vivienda que han de quedar sujetas a tal derecho, sin
que tenga que sefialarse la fraccién indivisa que respecto a la casa
total representan las aludidas dependencias. En igual manera, en
el usufructo de «parte de los frutos de la cosa», permitido por el
articulo 469 del Cédigo Civil, aunque tal parte pueda ser indivisa,
nada impide que no lo sea (asi, en el usufructo de «viiias, olivares
u otros arboles y arbustos» que autoriza el articulo 483 del Cé-
digo Civil) y, en tal caso, ni puede exigirse ni es posible determi-
nar una cuota indivisa que revele la proporcién matemdtica en
que se encuentra el disfrute concedido respecto del total que la
cosa es susceptible de producir.

En resumen, los usufructos simultdneos vienen a aparecer como figu-
ras en las que se destacan estas tres notas que guardan una intima cone-
xién entre si:

— existe una conjuncién en el derecho;
. — existe un solo derecho y no tantos como titulares;
— vy no precisan de cuotas indivisas que especifiquen cuantitativa-
mente la participacién que a cada titular corresponde en el de-
recho.

Del examen de tales caracteristicas se desprende que en los usufructos
simultdneos conjuntos se dan, desde luego, los presupuestos de aplicacién
del articulo 521 del Cédigo Civil, que habré entonces que ser tenido siem-
pre en cuenta.

No se agotan con lo expuesto los problemas que este tipo de usufruc-
tos plantea. Singularmente, se ofrecerdn a la hora de su adquisicién, de
su transmisién y de su extincién.

1.° Adquisicién de los usufructos simultdneos conjuntos.

Cualquier negocio traslativo, inter vivos o mortis causa, gratuito u
oneroso, puede servir de instancia hébil para que surjan a la vida juri-
dica el tipo de usufructos que se examinan.

Pero si esto no suscita mayor cuestién, si la ocasiona el precio o con-
traprestacién que en la adquisicién onerosa de los mismos hayan de sa-
tisfacer las personas a cuyo favor se constituyen. Me refiero, en concreto,
a la distribucién entre éstos de la aludida contraprestacidn.

GARCIA-BERNARDO LANDETA (20) destaca para el caso de cousufructo
entre cényuges las especialidades y las distintas consecuencias que genera
la procedencia privativa o ganancial del precio.

(20) Ob. cit., pags. 93 y 109.
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Si se entiende, como en mi criterio es lo correcto, que tales usufructos
tienen €] cardcter de conjuntos, esta naturaleza va a pugnar con la idea
de la distribucién del precio o contraprestacién, y ello porque esto ltimo
destruiria la conjuncién que se predica.

Los usufructos simultdneos conjuntos ofrecen una doble y diferente
perspectiva: para los adquirentes su constitucién tiene siempre un matiz
aleatorio (la expectativa que cada usufructuario tiene de ensanchar su ti-
tularidad por falta de alguno de los demds); para el constituyente del
usufructo no existe tal alea, porque lo transmite sujeto a un término fatal,
aunque incierto (la muerte del dltimo de los adquirentes que sobreviva)
y fija un precio determinado en el que valora el derecho que transfiere.
Que este precio sea distribuido entre los adquirentes en una u otra forma,
habida cuenta de las especiales circunstancias personales (edad, salud,
etcétera) concurrentes en cada uno de ellos, y que influirdn decisivamente
en la vida de su derecho, es una cuestién que escapa a la funcién califi-
cadora del Registrador. Este habrd de limitarse a examinar si existe o no
un precio cierto y, siendo asi, poco importard quién sea el que material-
mente realice su entrega al transferente; porque entre los adquirentes del
derecho conjunto y aleatorio pueden convenirse multitud de pactos acerca
de aquella distribucién del precio (partes iguales; desiguales; pago por
uno solo con futuras compensaciones por parte de los demds segin las
eventualidades que el derecho sufra, etc.). La extensién de las facultades
calificadoras del Registrador a tales extremos supondria crear una casufs-
tica interminable y de soluciones poco seguras, asi como indagar sobre la
licitud o no de unos pactos carentes de alcance real. Cualesquiera que
sean los convenios distributivos que internamente acuerden los interesa-
dos (aun cuando encubran donaciones ilicitas de dinero) no van a afectar
a la existencia legal del derecho.

2° Su transmisién.

La norma general aplicable a todo derecho conjunto, segiin la cual
éste no puede ser vélida y eficazmente transmitido si no es con el consen-
timiento undnime de todos los participes, tiene rigurosa vigencia en este
tipo de usufructos.

Ningtin usufructuario puede por si solo transmitir su cuota (porque
tal cuota no existe) ni subrogar a un tercero en su lugar.

La posibilidad de transmisién separada involucrarfa un evidente ab-
surdo. Los efectos de tal transmisién quedarian resueltos «al fin del usu-
fructo», como sefiala el articulo 480 del Cédigo Civil, y tal fin no es la
muerte del transferente, sino, como establece el articulo 521 del mismo
Cédigo, la del dltimo de los usufructuarios que sobreviva. Los contratos
celebrados aisladamente por un comunero vendrfan asf, injustamente, a
vincular a los demds. Ademds, el citado articulo 480 exige que el usufruc-
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tuario negocie como «tal usufructuario», cualidad que, en los usufructos
simultdneos conjuntos, no cabe atribuir separadamente a cada uno de
los participes, sino al comtin de todos ellos.

3.2 Su extincién.

Habra que estar de acuerdo con ALvARO D’Ors y BoNET CORREA (21)
en que las causas de extincién de este tipo de usufructos son las que el
articulo 513 del Cédigo Civil previene para el usufructo en general; pero
serd preciso matizar que en todos aquellos casos en que la razén extintiva
tenga su base en circunstancias puramente subjetivas (muerte y renuncia)
no podréd perderse de vista el dato, ya apuntado, de que siendo «el usu-
fructuario» todos los titulares, sélo cuando tales causas afecten al comin
de éstos podré sostenerse el efecto extintivo. En tal sentido, y para el caso
de muerte, se manifiesta el articulo 521 del Cédigo Civil que ya cono-
cemos.

Respecto a la renuncia, es claro que ninguno de los titulares puede,
con independencia de los demds, formularla. Como el derecho de cada
uno lo es al todo, la renuncia al mismo operaria con igual extensién, pro-
vocando, contra la l6gica mas elemental, la extincidén total del derecho.
Cabe, eso si, que cada cotitular renuncie a su disfrute, y ello ocasionard
la absorcién del mismo por los demds. Esta dltima renuncia, como quiera
que no tiene alcance extintivo real (no se renuncia a derecho real alguno
y si s6lo a un disfrute indiscriminado), no puede, registralmente, ocasionar
un especial asiento de cancelaci6n, bastando, para reflejarla en el Regis-
tro, con que conste a través de una nota marginal de las modificativas del

derecho inscrito.

COMUNIDAD DE USUFRUCTO ENTRE CONYUGES

Por su especial relevancia, y por la enorme frecuencia con que el su-
puesto opera en nuestro derecho comiin, voy a limitar el examen de los
problemas que el cousufructo entre cényuges ocasiona al caso en que el
régimen econdmico matrimonial de éstos sea el de la sociedad legal de

gananciales.
En tal régimen, marido y mujer pueden encontrarse en situacién de

comunidad respecto del derecho de usufructo en cualquiera de las si-
guientes formas:
A) USUFRUCTO POR CUOTAS INDIVISAS

Los cényuges pueden ser cotitulares en proindiviso, por partes igua-
les o desiguales, de un derecho de usufructo. Si tal derecho fuera adqui-

(21) «La divisién del usufructo», Anuario de Derecho Civil de marzo de 1942.
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rido onerosamente durante el matrimonio, la atribucién y correspondiente
inscripcién como privativa, parafernal o dotal requerird que se justifique
que el precio o contraprestacién procede, en la proporcién en que respec-
tivamente se adquiera, del patrimonio peculiar de cada cényuge (articu-
los 1.407 del Cédigo Civil y 95 del Reglamento Hipotecario). .

Todas las consideraciones hechas a propdsito de la comunidad roma-
na en general, y de la de usufructo en particular, le serdn de aplicacién.

B) USUFRUCTO GANANCIAL

En este caso el derecho de usufructo se atribuird e inscribird a favor
de ambos cényuges «conjuntamente, sin atribucién de cuotas y para la
sociedad conyugal» (art. 95, 1.2, del Reglamento Hipotecario).

Esta situacién se produce:

1.° Cuando el derecho se adquiera, por un cényuge o por ambos, a
titulo oneroso y a costa del caudal comdn, o cuando no se acredite que
el empleado en la adquisicién sea privativo.

2.° Cuando en la enajenacién de la nuda propiedad de unos bienes
gananciales los cényuges retengan el usufructo con tal caricter, o se re-
serven simplemente el usufructo sin otra precisién acerca de la naturaleza
del derecho reservado.

3.2 Y, por dltimo, cuando en dicha enajenacién no se formule re-
serva de tipo alguno.

Esta tltima posibilidad, asi como las contingencias que ofrece el usu-
fructo ganancial, son, a mi juicio, los cruciales problemas que han de exa-
minarse detenidamente.

a) Cuestion acerca de si en las enajenaciones de nuda propiedad
sin reserva explicita del derecho de usufructo ha de entenderse
constituido tal derecho

Roca SASTRE (22) entiende que es perfectamente viable la actuacién
de referencia, y sefiala que es «suficiente que el duefio o transmitente trans-
mita simplemente la nuda propiedad de la finca o derecho real inmobilia-
rio para que se entienda retenido por él... (el) usufructo», aunque no
quede expresada de forma explicita su existencia.

Conviene profundizar en mayor medida y buscar los fundamentos de
tal conclusién, que desde luego comparto, porque adoptar una u otra pos-
tura tiene aqui consecuencias extraordinariamente relevantes.

(22) Derecho Hipotecario, tomo 111, pag. 554, 6.2 ed.



1306 ESTUDIOS

Enajenada la nuda propiedad, sin que el transmitente se reserve en
forma explicita el usufructo, y aborddndose por éste en un momento pos-
terior la transmisién del derecho (usufructo) residuo de su anterior ena-
jenacion:

— 0 se entiende que hay entonces constitucién del derecho de usu-
fructo, que viene a surgir como un derecho nuevo;

— 0 que, por el contrario, lo que existe es una simple transmisién
de un derecho ya constituido.

De seguir la primera solucién, la de la no constitucién automética, el
nuevo usufructo quedard (siendo vitalicio), en cuanto a su duracién, ate-
nido exclusivamente a la vida del adquirente, sin que pueda afectarle la
muerte anterior del transferente, que, segln esta tesis, no llegé nunca a ser
usufructuario.

Si adoptamos el segundo criterio, el de la constitucién previa y auto-
matica del usufructo, su duracién serd regulada por la vida del transmi-
tente (a quien se considera verdadero usufructuario), si fue vitalicio; y,
sin perjuicio de considerar extinguido igualmente el usufructo si el ad-
quirente fallece con anterioridad a aquél, dada la imposibilidad, en este
caso, de hacer volver el derecho de usufructo a la persona que lo enajend
(extremo que no pudo entrar ni tan siquiera en la representacién mental
del transferente, habida cuenta de que todo el que transmite un derecho
lo da definitivamente por salido de su patrimonio, salvo que, a través de
pactos como el de retroventa, resolutorio o reversional, realice las pre-
visiones oportunas para su futura recuperacion).

Sélo si se acepta la discutida opinién de que el usufructuario no puede
disponer de su derecho y si s6lo de la facultad que le corresponde en
orden al percibo de los frutos de la cosa, podria ser atacado el efecto
extintivo que defiendo. Pero la tesis de la simple transmisién del derecho
a los frutos no puede ser, al menos desde el punto de vista hipotecario,
compartida. Si la facultad de simple disfrute no integra un verdadero
derecho real inmobiliario, si lo que se transmite no es el propio derecho
real de usufructo, no puede entenderse cémo el articulo 2.° de la Ley
Hipotecaria incurre en la ignorancia de permitir que se inscriban «... Se-
gundo. Los titulos en que se... transmitan... derechos de usufructo...».

El usufructuario, que tiene civilmente, desde luego, facultad para otor-
gar una transmisién restringida al derecho a percibir los frutos (no ins-
cribible por no ser derecho real), también la tiene para enajenar el propio
derecho de usufructo y es justamente en este tltimo caso cuando deben
ser mantenidas las conclusiones que acabo de resefiar.

La tesis que se opone a la constitucién automdtica del derecho de
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usufructo, en los casos de enajenacién de nuda propiedad sin reserva, tie-
ne a su favor los siguientes argumentos:

1.° El posible perjuicio que la tesis contraria podria causar al ad-
quirente futuro del usufructo.

2° La igualmente posible lesién que con aquella tesis se ocasionaria
al propietario transferente de la nuda propiedad.

3.2 La diccién del articulo 468 del Cédigo Civil.

4° La mecénica registral; y

5.° Las leyes fiscales y el criterio de las Oficinas Liquidadoras del
Impuesto de Transmisiones, Sucesiones y Actos Juridicos Documentados.

De todos ellos paso a ocuparme:

1.° En primer lugar, se dice que la teoria de la constitucién automé-
tica puede comportar una evidente lesién para el futuro adquirente del
derecho de usufructo. Se trae, para ello, a colacidn el caso en el que el
propietario de una finca, deseando transmitir a una persona el usufructo
y a otra distinta la nuda propiedad, acude a otorgar el correspondiente
instrumento pidblico por el que enajenard aquellos dos derechos. Por im-
posibilidad material del adquirente del usufructo, y para evitar dilaciones
que podrian perjudicar al de la nuda propiedad, se otorga la escritura
sélo a favor de este tiltimo, sin declaracién alguna de reserva de usufruc-
to; y en fecha posterior, desaparecida la imposibilidad del adquirente
de éste, es otorgado el correspondiente documento pudblico por el que se
transmite el usufructo.

Si se entiende que al enajenarse la nuda propiedad ya qued6 consti-
tuido el usufructo, se pueden violar con ello: los legitimos derechos de
su adquirente (que presumié siempre que adquiria un derecho sujeto a
la duracién de su vida y no a la del transmitente); y la propia finalidad
del negocio pretendido, tal y como éste fue configurado por la voluntad
interna de las partes.

Aunque el caso planteado, es indudable que no constituye la regla gene-
ral, sino, antes al contrario, puede calificarse como supuesto de excep-
cién, conviene que se sefiale una adecuada respuesta a los problemas que
plantea y dejar bien sentado que no constituye argumento definitivo a
favor de la tesis que se defiende, en base a las siguientes atendibles ra-
zones:

Primera. El perjuicio que se pretende no es real, sino sélo posible,
pues dependerd en todo caso del hecho aleatorio de que el adquirente
sobreviva al transmitente. No ocurriendo asi, no es posible el perjuicio.

Segunda. Aplicar la tesis de la no existencia del usufructo hasta
su constitucién expresa comporta derivaciones que lesionan las expecta-
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tivas consolidatorias del nudo propietario. Si, como sefialaba, el supuesto
planteado es extraordinario, ante los casos normales (23) tendremos cémo
el nudo propietario que esperaba consolidar el pleno dominio al falleci-
miento de su transferente se ver4 compelido a trasladar su expectativa de
consolidacién al momento en que fallezca la persona que adquirié de
aquél el usufructo. La injusticia de tal alteracién se pone de manifiesto
cuando se comprueba que el nudo propietario, al adquirir su derecho, si
lo fue con caricter oneroso, pagd un precio que fue indudablemente
fijado en atencién a la edad de su transferente, por entender que éste
quedaba como usufructuario.

De otro lado, no se olvide que el enajenante, de seguirse la tesis no
constitutiva, podria, a su arbitrio, retrasar la constitucién del usufructo o
establecerlo en favor de un colectivo més o menos numeroso de personas,
con lo que se dejaria siempre a merced de aquél el valor atribuible en
cada caso al derecho de nuda propiedad.

Tercera. El nudo propietario que ha sido primero en su adquisicién
ha de ser mejor en el derecho, principio sustantivo e hipotecario que,
con todos los ajustes que se quiera, ha de ser tenido siempre presente.

A todos estos razonamientos habrd que afiadir que el posible perjuicio
que para el usufructuario se alega en el referido caso de excepcién puede
ser evitado por cualquiera de los siguientes medios:

— recabando el concurso del nudo propietario en la escritura poste-
rior de transmisién del usufructo al solo efecto de que resulte
vinculado en cuanto a la nueva duracién del mismo;

— haciéndose constar por el transferente de la nuda propiedad (co-
nocedor de que tenia estipulada la adquisicién del usufructo con
otra persona) en el documento de enajenacién de la misma que el
usufructo se constituird en el futuro a favor de don N. y subsistira
mientras éste viva, o bien reservdndose el mismo transferente el
usufructo con la prevencién de que no se extinguird sino hasta
el fallecimiento de don N. En este punto seria aconsejable, aunque
nunca obligado, que el Notario advirtiese a los interesados acerca
de estas incidencias, asesordndolos convenientemente;

— por fltimo, la presumible lesién podria igualmente salvarse con el
simple hecho de alterar el orden de presentacién de las escrituras
en el Registro de la Propiedad (primero la de usufructo y con
posterioridad la de nuda propiedad). En tal caso, el Registrador
procederia a despacharlas por el orden de su presentacién, salvo,
claro estd, que el transferente del usufructo declare en la escritu-

(23) En los que la reserva explicita bien pudiera no haberse reflejado a virtud
de una simple omisién en la redaccién del documento.
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ra en que tal derecho se constituya que le pertenece como residuo
de una transmisién anterior de nuda propiedad. En este supuesto,
el Registrador, porque asi se desprende de la voluntad de las par-
tes y porque lo autoriza a ello el principio de tracto sucesivo, al
examinar la escritura de usufructo, exigiria la de nuda propiedad
y, por ser compatible con aquélla y reanudadora del tracto que a
la misma le falta, procederia a su despacho previo. Nuevamente
se hace conveniente en sumo grado que el Notariado extreme su
probada diligencia en la redaccién de este tipo de documentos.

2.° Se argumenta que la tesis de la constitucién automética del usu-
fructo causa al propietario transferente de la nuda propiedad un mani-
fiesto perjuicio, al privarle de un valor que le pertenece: el que obtendrd
en la constitucién futura del derecho de usufructo. Tratindose de un
transmitente de avanzada edad, no se escapa que su oferta de transmisién
de usufructo se veria extraordinariamente mermada, cuando no total-
mente imposibilitada, si el presunto adquirente del mismo conociese que
el derecho que recibe va a desaparecer con la muerte, presumiblemente
no muy lejana, de aquél.

Todo ello, pese a su apariencia de justeza, tiene una base errénea que
debe ser denunciada. El perjuicio que se invoca tiene como presupuesto
que le da razén de ser una idea prejuzgada y meramente subjetiva: la
creencia en el propietario enajenante de la nuda propiedad de que no
ha surgido para él derecho de usufructo alguno, y que, por consiguiente,
podra constituirlo en el futuro. Una vez que el artificio de esta construc-
cién queda al descubierto va a ofrecerse como extremadamente endeble:
no bastan las creencias ni las ideas subjetivas de que se es titular de un
valor; es preciso que dicho valor sea reconocido y atribuido por el dere-
cho. La suposicién de que se es titular de una facultad juridica no sélo no
hace surgir ésta, sino que puede dar lugar a que €l que asf supone incurra
en una conducta ilicita: la usurpacién.

Volvamos ahora todo lo dicho por pasiva y supongamos que al trans-
mitente de la nuda propiedad le consta que en él ha surgido desde luego
la condicién de usufructuario (opinién igualmente subjetiva, pero ajus-
tada a derecho, y por ello eficaz, como estoy tratando de demostrar); en
tal caso, si con posterioridad se le permitiese constituir ex nuovo un de-
recho de usufructo, la obtencién por su parte de un enriquecimiento in-
justo seria manifiesta.

3° La base legal de la tesis que niega la constitucién automaética
del derecho de usufructo estd asentada en los términos del articulo 468
del Cédigo Civil, conforme al cual «el usufructo... se constituye... por
la voluntad de los particulares manifestada...», y se razona que, en el
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caso de referencia (enajenacién sin reserva explicita), tal manifestacién
de voluntad brilla por su ausencia.

Tampoco supone la diccién de este precepto un argumento que pueda
ser considerado como definitivo. Las manifestaciones de voluntad pueden
ser expresas y tdcitas. En el caso que se examina, el enajenante de la
nuda propiedad, al emplear precisamente esa expresién «nuda propie-
dad», declara tdcitamente su voluntad de conservar el derecho de usu-
fructo, porque en nuestro derecho positivo la nuda propiedad, en su exis-
tencia, va siempre ligada al correlativo derecho de usufructo y a ningin
otro mas. No siendo el deseo del transferente reservarse el usufructo,
bastard con deferir al adquirente el pleno dominio de los bienes sujetando
su adquisicién a un término suspensivo.

4° La mecénica registral parece dar la razén a los defensores de la
tesis no constitutiva.

Enajenada la nuda propiedad sin reserva alguna del derecho de usu-
fructo, el Registro publicard lo siguiente:

— el derecho de dominio del transferente, alterado en lo oportuno
por ¢l de nuda propiedad;
— 7y el asiento en el que conste la adquisicién de esta dltima.

Por ningiin lugar aparece inscrito el usufructo.

Este pretendido argumento, meramente formalista, no tiene la entidad
precisa para hacerlo prevalecer.

En primer lugar, porque olvida que todos los asientos vigentes del
historial juridico de una finca en el Registro han de ser interpretados
coordinadamente. La alteracién que el asiento de nuda propiedad intro-
duce en el de dominio evidentemente no va a ser otra que la de convertir
a éste en una inscripcién que publica un derecho de usufructo; y no
puede ser de otro modo, porque, de no ser asi, el Registro vendria a pu-
blicar una simple reunién de facultades que no aparecen ni siquiera a
grandes rasgos perfiladas (en contra del principio de publicidad) y que
no podria decirse siquiera que constituyesen derecho real inmobiliario
alguno (en contra del propio objeto del Registro de la Propiedad).

En segundo término, porque esta falta de publicidad especifica del
derecho residuo es propia no s6lo del caso que nos ocupa, sino, en gene-
ral, de todo usufructo constituido por via de retencién aun con la reserva
expresa del mismo. En el caso de reserva explicita, tal circunstancia serd
reflejada en el cuerpo de la inscripcién de nuda propiedad, pero sin que
en el acta figure, de ordinario, un especial «inscribo» o «inscribe» que
constate solemnemente el derecho reservado. La economia registral jus-
tificard, en todo caso, sobradamente esta omisi6én de solemnidad; por-
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que, al existir un previo asiento de dominio, de su interpretacién coordi-
nada con el de nuda propiedad, va a aparecer con toda la claridad pre-
cisa el derecho que se pretende publicar. Ademds que podria pensarse
que los derechos simplemente retenidos, al no ocasionar tal forma de
actuar un verdadero modo de adquirir, no deben ser objeto de un asiento
auténomo (24). El verdadero modo de adquirir, en el caso de retencién,
serd el titulo que haya servido de antecedente a la misma; es decir, el
que consta en el asiento de dominio, de tal forma que el derecho reser-
vado sufrird las mismas vicisitudes por las que pase tal titulo.

5° El dltimo de los razonamientos que puede justificar la doctrina
de la no constitucién automadtica radica en las disposiciones fiscales.

El articulo 54, 2, del Texto Refundido del Impuesto de Transmisio-
nes, Sucesiones y Actos Juridicos Documentados, de 6 de abril de 1967,
menciona expresamente como acto sujeto la «constitucién de derechos
reales».

Dado que, en los supuestos de enajenacién de nuda propiedad sin
reserva alguna del derecho de usufructo, las Oficinas liquidadoras se
abstienen de girar liquidacién a la constitucién actual del citado derecho,
habra de suponerse que no existe tal constitucién.

La falta de solidez de esta argumentacién es algo que se pone de re-
lieve:

Primero. Porque cuando el mencionado precepto fiscal habla de
«constitucién», se alude con ello a aquella que da lugar a un desplaza-
miento patrimonial, habida cuenta de que el Impuesto es de Transmisio-
nes, bien actuales, bien lejanas en el tiempo (actas de notoriedad, expe-
dientes de dominio, reconocimientos, etc...), pero, al fin y al cabo, verda-
deras transmisiones. Precisamente por esto, el articulo 76 del citado Tex-
to Refundido se ha encargado de matizar que la liquidacién a cargo del
usufructuario se girard «al adquirirse» (no al retenerse) el derecho de
usufructo y conforme a la naturaleza del titulo de adquisicién. Ni en el
caso que se contempla ni aun en el de reserva explicita puede hablarse
de verdadero titulo adquisitivo, al menos actual; y por ello en ambos
supuestos (sin reserva o con ella) las Oficinas Liquidadoras del Impuesto,
con buen criterio a mi juicio, no practican liquidacién alguna por la ad-
quisicién del usufructo.

Segundo. Porque se olvida que por imperativo de los articulos 70, 10.°,
y 76, 2.°, del Texto Refundido, aun en los casos de no producirse una
reserva expresa del derecho de usufructo (y, desde luego, en los que
ésta exista) se procede a girar una liquidacién caucional o provisional

(24) De ahi las grandes dudas que suscita la inmatriculacién del usufructo
retenido cuando ello se pretenda hacer en unién de la nuda propiedad transferida.



1312 ESTUDIOS

que asegurard la que en su dia haya de satisfacerse por la extincién del
mismo usufructo; y tal liquidacién provisoria se practica teniendo en
cuenta la edad actual del usufructuario enajenante de la nuda propiedad,
y con arreglo a los criterios de valoracién y tipos de gravamen en curso,
debiendo ser rectificados estos dos dltimos datos (no asi el primero) en
el momento de la extincién del usufructo, en orden a ajustarlos a los va-
lores y tipos que entonces rijan. Esta liquidacién provisional motivara
en el Registro de la Propiedad la extensién de la correspondiente nota
marginal de afeccién (art. 15, 3, del Texto Refundido). El nudo propie-
tario queda obligado a justificar cada cuatro o nueve afios, seglin los ca-
sos, ante la Oficina liquidadora, la existencia del usufructuario.

A efectos fiscales, no cabe duda que el usufructo ha quedado cons-
tituido.

De lo que se lleva consignado resulta que ni son fatales ni decisivos
los argumentos que pueden invocarse en pro de la tesis no constitutiva;
antes al contrario, del detenido examen de tales razonamientos se obtie-
nen notas favorables a la teoria de la constitucién automética, tales como:
la indeterminacién que aquella primera tesis ocasiona en las facultades
residuales; el perjuicio que para el nudo propietario supondria su adop-
cién; la idea de la reserva por voluntad técita; el argumento fiscal cons-
tituvo; o la publicidad del Registro de la Propiedad.

A todas las expresadas alegaciones, sobre las que no insistiré, remi-
tiéndome a lo ya escrito, puede afiadirse una dltima: el pricticamente
insoluble problema que, de seguir la tesis no constitutiva, plantearia el
fallecimiento del titular o alguno de los cotitulares de las facultades re-
siduales. Entendiendo que tal residuo constituye un verdadero derecho de
usufructo, la cuestién queda zanjada con la clara opcién de consolidacidén
de aquél en la propiedad o su absorcién por los demés cousufructuarios,
segin proceda. Negdndole esa cualidad, jaméas podrd darse una opinién
segura sobre el destino de las dichas facultades residuales.

En consecuencia, enajenada la nuda propiedad sin reserva alguna del
derecho de usufructo, tal derecho quedard no obstante constituido en fa-
vor del enajenante de aquélla. El Registro de la Propiedad publicara esta
situacibén en virtud de la interpretacién coordinada de los asientos de do-
minio y nuda propiedad. Seria, a mi entender, una oficiosidad que se
hiciese constar el derecho de usufructo bien en el cuerpo de la inscripcién
de la nuda propiedad, bien en nota al margen de la de dominio; pero
esta actuacién poco recomendable jamds daria lugar a responsabilidad.
Lo que, desde luego, resulta irreprochable es que por nota de simple
auxilio de oficina, puesta al margen del asiento de dominio, se haga in-
dicacién de la nuda propiedad transmitida, con referencia al asiento don-
de figure inscrita.
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Concluido el examen de esta cuestidn, paso a ocuparme del otro pun-
to que destacaba, y que es relativo a los

b) Efectos del usufructo ganancial

Su disposicién no ofrecerd duda en cuanto a la necesidad de ajustarse
a las normas previstas en general para los bienes gananciales.

Su renuncia no es posible que sea hecha por uno solo de los cényuges,
por cuanto ello pugna con la naturaleza de todo derecho conjunto y con
la de todo bien ganancial. Ambos cényuges podradn, con sujecién a lo
dispuesto para la enajenacién de bienes de la sociedad ganancial, formular
eficazmente aquella renuncia; que, por referirse a cosa o derecho con-
cretos, no puede entenderse comprendida en la norma prohibitiva del
articulo 1.394 del Cédigo Civil (renuncia a la sociedad de gananciales).
Se ha de sostener, pues, su validez, sin perjuicio del derecho que a los
acreedores compete en el caso de haberse realizado aquélla en su fraude.

Queda, por dltimo, determinar los efectos que la muerte del cényuge
surte para el usufructo ganancial. Para fijarlos serd preciso tener pre-
sente el dato de que el mencionado usufructo consta inscrito a nombre
de ambos cényuges (conjuntamente y sin atribucién de cuotas) y para
la sociedad conyugal. Dar més importancia a uno u otro punto implica
adoptar soluciones muy diferentes.

Atendiendo sélo al hecho de que el usufructo estd inscrito «para la
sociedad conyugal» podria llegarse a concluir que debe fenecer aquél
cuando se extinga ésta. La conclusién obtenida resulta indefendible: por-
que supone conceder a la sociedad conyugal una personalidad juridica
independiente de la de los propios cényuges, que el Tribunal Supremo y
la Direccién General de Registros y del Notariado se han negado reite-
radamente a otorgarle; y porque implica privar en absoluto de efectos
al otro dato que sefialaba: el de que la inscripcién se practica con cardc-
ter conjunto a nombre de ambos esposos.

Cabe, en segundo término, intentar armonizar todos los aspectos que
resultan de la forma en que el usufructo consta inscrito. Asi lo pretenden
Ruiz ArTAcHO (25) y Eduardo MENENDEZ-VALDES GOLPE (26), quienes,
no obstante, incurren en la desproporcién de atribuirle a la postre mayor
virtualidad al dato del cardcter ganancial del derecho de usufructo que
al de su naturaleza conjunta. En palabras del primero de los citados auto-
res, fallecido un cényuge, el usufructo «no por ello pasa al cényuge so-
breviviente, sino que, al practicarse la liquidacién de la sociedad conyu-

(25) Revista Critica de Derecho Inmobiliario, enero 1952, nim. 284, pag. 5.
(26) Revista de Derecho Notarial, ndms. 57 y 58, pag. 390.
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gal, pertenecerd a la persona a quien se adjudique, bien sea dicho cényuge
supérstite u otro interesado».

De los términos con que aparece formulada esta tesis se infiere la po-
sibilidad de que el usufructo ganancial pase, en todo o en parte, a integrar
el caudal hereditario del cényuge premuerto, transmitiéndose a sus he-
rederos. Esta deduccién es en nuestro derecho insostenible, por cuanto
pugna con la naturaleza personal y generalmente vitalicia del usufructo,
que se extingue por la muerte del usufructuario (art. 513 del Cdédigo
Civil) y que no es transmisible mortis causa, como resalté la Sentencia
de 26 de abril de 1954.

Sentado esto, si el usufructo no puede transmitirse a los herederos
del premuerto, (habrd de entenderse que queda extinguido en su parte
y consolidado con la nuda propiedad? (27). Tampoco este entendimiento
es correcto, a mi juicio, pues es contrario al articulo 521 del Cédigo Ci-
vil, que, seglin se dijo en la Sentencia de 24 de abril de 1976, que en
otro lugar he resumido, es norma aplicable en general a los usufructos
conjuntos.

Por fortuna, las dos cuestiones planteadas: necesidad o no de liqui-
daci6n de la sociedad conyugal respecto del usufructo, y posible extincién
de éste en la parte correspondiente al premuerto, aparecen hoy claramente
resueltas por la Direccién General de Registros y del Notariado en su
Resolucién de 10 de julio de 1975.

El planteado en tal resolucién fue un supuesto en que, constando un
usufructo inscrito como ganancial, se presenté al Registro la escritura
en la que el usufructuario, ya viudo, y la nuda propietaria vendian a un
tercero sus respectivos derechos.

El Registrador inscribié la nuda propiedad transmitida y suspendié
el usufructo por entender que, siendo éste un bien ganancial, tenfa que
ser objeto de la correspondiente adjudicacién previa la liquidacién de la
disuelta sociedad conyugal. El Presidente de la Audiencia confirmé la
nota calificadora.

El Centro directivo revocd el auto apelado y la nota del Registrador,
expresando en el tercero de los considerandos de su fallo:

«Que no es necesaria la adjudicacién del mencionado usufructo pre-
via la disolucién de la sociedad de gananciales... dado que al ser el
usufructo un derecho temporal y generalmente vitalicio queda necesaria-
mente extinguido a la muerte del usufructuario, y/o se produce la conso-
lidacién en la persona del nudo propietario, o bien, tal como ocurre aqui,

(27) Cuico Ortiz y BoNiLLA ENCINA defienden esa extincién parcial y conso-
lidacién en Apuntes del Derecho Inmobiliario y Registral, Madrid, 1968, tomo II,
pégina 20.



ESTUDIOS 1315

segun se deduce del titulo constitutivo reflejado en los asientos registra-
les, y de acuerdo ademds con los articulos 521 y 987 del Cédigo Civil,
acrecerd al otro usufructuario, que podra validamente disponer de su de-
recho».

La Direccién general ha venido asi a destacar, sobre el caracter ga-
nancial del usufructo, su naturaleza conjunta (27 bis).

Civilmente, esta dispensa de liquidacién y adjudicacién respecto del
derecho de usufructo no deja de ofrecer dudas por cuanto perjudica o
puede perjudicar, en primer término, a los acreedores de la sociedad con-
yugal que ven sustraido del haber de la misma un derecho patrimonial
que, en buena ley, deberia de formar parte de aquel acetvo; y, en segun-
do lugar, a los herederos forzosos del cényuge premuerto que podrian
resultar lesionados en sus legitimas.

En orden a superar estas consecuencias Juan CoMiN CoMiN (28) se-
fiala que lo procedente serd incluir en la masa en liquidacién no el usu-
fructo mismo, sino su valor.

Pero esta imputacién que se pretende:

1.° No armoniza con el cardcter del usufructo, que, al ser conjunto,
vendria a hacer imposible la determinacién de la cuantia a imputar.

2° No encaja con la idea de la adquisicién del cdnyuge sobrevivien-
te, que no procede de una atribucién que el otro le realiza, ni de la obten-
cién de un especial lucro particular a costa del caudal comtn, sino que
deriva, segiin teorias, de un fenémeno especial de acrecimiento; de una
adquisicién ex lege; o de la absorcién que es propia a todo derecho con-
junto.

3.2 No tiene, por ultimo, trascendencia registral alguna. Si el Regis-
trador no puede exigir que, cuando el cdnyuge viudo pretenda enajenar el
usufructo ganancial, se le presente el documento en que conste la liqui-
dacién de la sociedad conyugal, mal puede comprobar si se ha imputado
o no su valor en la referida liquidacidn. Si estas operaciones liquidato-
rias se presentasen con posterioridad al Registro y en ellas no se contu-
viese la meritada imputacién, tampoco podria el funcionario calificante,

(27 bis) La subsistencia del usufructo, pese al fallecimiento de cualquiera de
los cényuges, s6lo podra sostenerse cuando en el titulo constitutivo no se contenga
nada contrario a ello, como ocurriria si el usufructo se constituyese sobre la vida
de uno solo de los cényuges o en la Escritura de adquisicién de tal derecho com-
pareciese exclusivamente uno solo de ellos y no existiesen datos reveladores de
que se adquiere por la vida de los dos esposos (como seria la consignacién de la
edad de ambos). El fallecimiento de aquel sobre cuya vida aparezca expresa o
tacitamente constituido el usufructo producird su extincién total.

(28) Revista de Derecho Notarial, ntims. 57 y 58, julio a diciembre 1967, pa-
gina 335.
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que en un alarde de celo profesional descubriese aquella omisién, oponer
reparo alguno; porque, en cuanto a colacién e imputaciones, los intere-
sados son plenamente soberanos.

C) USUFRUCTO SIMULTANEO Y CONJUNTO ENTRE CONYUGES

Los cényuges, en el régimen de la sociedad legal de gananciales, pue-
den ser titulares en forma simultdnea y conjunta de un derecho de usufruc-
to. La adquisicién del mismo puede operarse a través de alguna de las
siguientes vias:

1.2 Por herencia o legado.

2* Por donacién.

32 Por adquisicién onerosa.

42 Por reserva en la enajenacién de bienes gananciales; y
52 Por igual reserva en la enajenacién de bienes privativos.

Ningiin problema concurre en las dos primeras. Las restantes ofrecen
ya mayor dificultad, por lo que serd conveniente que sean examinadas de
forma separada.

a) Adquisicién del usufructo simultdneo por negocio oneroso
o0 por reserva en la enajenacion de la nuda propiedad
de unos bienes gananciales

La préctica nos ensefia cémo la actuacién de los cényuges enajenantes
de la nuda propiedad de unos bienes gananciales es de ordinario la de
reservarse bien «el usufructo simultdneo y sucesivo sobre los mismos, de
modo que al fallecimiento de uno recaiga integro en el sobreviviente»;
o bien retenerlo el marido enajenante «para si y para su esposa de forma
que al morir uno pase ntegro al que sobreviva». Aunque menos frecuente,
tampoco serd insélito que unos cényuges adquieran a titulo oneroso el
derecho de usufructo, previniendo en la escritura cldusulas similares a
las que quedan resefiadas (29).

En las aludidas estipulaciones para nada aparece el dato de que el
usufructo vaya a ser adquirido con cardcter ganancial, antes al contrario,
tal posibilidad parece querer eludirse.

En general, se admite sin problema la validez de este tipo de usufruc-
tos, porque la aparente alteracién que pretenden introducir en el régimen
de los gananciales no es mis que eso: aparente, sin que comporte modi-

(29) Un caso asi fue el objeto de recurso en la Resolucién de la Direccién
General de Registros y Notariado de 9 de febrero de 1917.
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ficacion real alguna. Basta si no con examinar cudl es la voluntad de los
interesados al estipular esas prevenciones y contrastarla con los efectos
que el usufructo ganancial produce (30) para comprobar cémo entre la
una y los otros se da la mas absoluta identidad.

A mi juicio, las cldusulas en cuestién no son sino residuo de épocas
anteriores en las que se pensaba que el usufructo ganancial habia de que-
dar sujeto a la liquidacién de la sociedad conyugal y ser adjudicado en
igual forma que los restantes bienes integrantes del haber comtn. Si esta
sujecidn a los efectos liquidatorios, que es precisamente lo que pretendia
evitarse, no puede hoy ya ser predicada (31) parece absurdo que se sigan
manteniendo las antiguas férmulas. Resulta inexplicable que se dé un
rodeo donde ya no existe obstdculo.

La estipulacién en la que se expresa que el usufructo se adquiere o se
reserva con el carécter simultdneo y sucesivo o sélo simultdneo, pero con
prevencién de acrecimiento para el sobreviviente, ni es congruente ni
necesaria.

— Decir que el usufructo puede ser simultidneo y sucesivo a la vez
para unas mismas personas (MARTINEZ SANTOJA) resulta una total
incongruencia. Certeramente, apunta GARCfA-BERNARDO LANDE-
TA (32) su més absoluta incompatibilidad conceptual. Lo que es
sucesivo no puede ser al mismo tiempo simultineo.

— Que es indtil y sobrada la prevencién de que el usufructo pase
integro al cényuge sobreviviente, una vez ocurrida la muerte del
otro, lo revela el hecho de que tal efecto de absorcidn es propio de
todo usufructo conjunto y, desde luego, del ganancial, como ya
tengo anticipado.

— Y, por tltimo, que la voluntad de las partes consistente en disfrutar
en vida del derecho (sin privar a la sociedad conyugal de los frutos
ni lucrarse indebidamente en otra forma) y en atribuir al sobrevi-
viente aquel disfrute integro, queda plenamente reflejada y cum-
plida con un usufructo de cardcter ganancial, segiin se ha dicho.

La préctica notarial deberia abandonar estas oscuras, arcaicas y ya
imitiles férmulas, procediendo, tanto en €l caso de la adquisicién onerosa
como en el de la reserva, a consignar sin més que los cényuges adquieren
o se reservan el derecho de usufructo pudiendo afiadirse o no que lo es
con caricter ganancial, porque esta tltima adicién no refuerza ni su omi-
sién altera para nada la normativa legal que, en tales casos, fija de forma
indubitada el caricter ganancial de lo adquirido o reservado.

(30) Ya examinados en apartado anterior.
(31) Resolucién de 1975 resumida en anterior epigrafe.
(32) Lugar citado. Nota 26, al pie de pég. 90.

7
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Mientras este cambio de criterio no se produzca, mientras las escri-
turas que acceden al Registro sigan conteniendo cldusulas similares a las
de referencia, la correcta actuacién del Registrador entiendo que debe ser
la siguiente:

1.2 En las reservas de usufructo, se consignara la cldusula en cuestién
en ¢l cuerpo del asiento de nuda propiedad. Al no practicarse una especial
acta de inscripcion por existir una previa del dominio pleno, resultard que
el Registro publica un usufructo ganancial (caracter deducido del asiento
de dominio), que serd adquirido integro por aquel de los cényuges que
sobreviva (segin anuncia la cldusula de reserva que consta en el de nuda
propiedad).

Ni se alteran con ello las declaraciones de las partes, pues son trans-
critas en su integridad o en extracto, ni se desvirtdan en nada los previos
pronunciamientos registrales que obligaban al Registrador y, desde luego,
a las partes a considerar el usufructo como ganancial. La certificacién
que de estos asientos se expida debera reflejar ambos datos.

2° Para el supuesto de adquisicién onerosa, la inscripcién que se
practique recogerd dos contenidos (33): la estipulacién especial convenida
por las partes, que constara en el cuerpo del asiento, y la declaracién so-
lemne de que el derecho se inscribe a nombre de ambos cényuges conjun-
tamente, sin atribucién de cuotas y para la sociedad conyugal, extremo que
se reflejard en el acta de inscripcidn.

Se respeta con ello la voluntad de los interesados y se da debido cum-
plimiento a la disposicién del articulo 95, 1, del Reglamento Hipotecario,
cuya rafz sustantiva son los articulos 1.401, 1.°, y 1.407, ambos del Cédi-
go Civil. '

Esta fue la solucién adoptada por la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado en su Resolucién de 9 de febrero de 1917, en la que
se declard que la escritura de compra en la que los cényuges adquirfan un
usufructo simultidneo con prevencién de acrecimiento, era inscribible «en
el concepto de adquisicién a titulo oneroso, sin perjuicio del derecho que
el articulo 252 de la Ley Hipotecaria concede a los interesados en la ins-

cripcién». No pudo decirse més, si se tiene en cuenta el afio en que el fallo
fue pronunciado.

b) Adquisicién de un usufructo simultdneo por reserva en
la enajenacién de la nuda propiedad de bienes privativos

Con el deseo de ordenar el presente y prevenir el futuro, unos padres
de familia retdnen un grupo de bienes de su pertenencia (en algunos casos

(33) Desde luego, compatibles, como vengo sefialando.
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précticamente todos) y los donan en nuda propiedad a sus hijos, reservan-
dose el usufructo para ambos y para el que de ellos sobreviva.

Sin perder la direccién de la casa (de ahi la reserva de usufructo) con
este negocio familiar pretenden los padres repartir entre sus hijos su caudal
en vida, evitando las disputas que a su falta, en la particién de la heren-
cia, frecuentemente se suscitan, y asegurarse reciprocamente uno y otro
cényuge recursos suficientes para la viudez y la posibilidad de continuar
rigiendo un patrimonio que, en su mayor parte, aquéllos han forjado con
su esfuerzo. De paso, la operacién puede suponer un considerable ahorro
en el impuesto sucesorio (la divisién de las bases en un impuesto con tipo
de gravamen progresivo es siempre ventajosa).

Con este bagaje de licitas aspiraciones acuden los interesados a dar
forma legal a sus deseos y comprueban con asombro la advertencia que
el profesional o funcionario les hace: la operacién es correcta sélo en
cuanto a los bienes de cardcter ganancial, no asi respecto de los parafer-
nales, dotales o privativos, para los que la reserva de usufructo que se
pretende realizar cae de lleno en el terreno prohibido de las donaciones
entre cényuges.

El usufructo simultdneo reservado, se dice, no encierra, en el fondo,
sino una donacién que del usufructo el cényuge donante de los bienes a los
que la reserva afecta hace al otro, y el articulo 1.334 del Cddigo Civil es
suficientemente claro al sefialar que «serd nula toda donacién entre los
conyuges durante el matrimonio». El Tribunal Supremo se ha encargado
convenientemente de ampliar en todo lo posible el efecto del referido ar-
ticulo, de forma que ningdn acto en el que aparezca un asomo de «libe-
ralidad» entre cényuges escape a su regla prohibitiva (asi, la Sentencia de
28 de octubre de 1965), aunque tal doctrina jurisprudencial aparezca
formulada en contra del principio general del Derecho con base al cual
toda prohibicién ha de ser interpretada restrictivamente; de la mayorita-
ria corriente de los autores, que enjuicia con extraordinario sentido critico
aquel precepto; de los propios antecedentes legales patrios, y de la postura
de mayor flexibilidad o permisibilidad adoptada por nuestras legislaciones
forales.

Si el usufructo reservado lo fuese con caricter sucesivo (y lo mismo
para el efecto acrecentador post mortem tipico del simultaneo), se sigue
diciendo, nos encontramos ante una donacidn mortis causa que, por no
reunir los requisitos exigidos por el articulo 620 del Cédigo Civil (entre
los que se interpreta que est4 la forma testamentaria), serd igualmente nula.

Al Notariado, primer eslabén en la publicidad legal de los negocios
juridicos, le ha cabido primordialmente la tarea de enfrentarse al acto
que se examina y a los obstdculos que a su validez se oponen, y ciertamen-
te estos Gltimos han venido a pesarle en gran medida. Si la objecién que
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supone el articulo 620 ha sido en muchos casos abordada con éxito, no
se ha tenido la misma presencia de dnimo ante el contenido del articu-
lo 1.334.

Las posiciones mantenidas al respecto pueden ser agrupadas en las
dos siguientes: la de aquellos que con renuncia total capitulan ante los
referidos obst4culos admitiendo que sobre bienes peculiares de un cényuge
sélo éste puede para si reservarse el usufructo, y la de aquellos otros
que considerando imposible la reserva del usufructo simultdneo en bienes
privativos, orientan sus esfuerzos hacia la construccién de la reserva de
caricter sucesivo.

En la primera de las apuntadas lineas puede situarse la tesis defen-
dida por MENENDEZ VALDES GOLPE (34), para el que resulta inviable tanto
1a reserva simultdnea como la sucesiva. Para dar forma juridica, en alguna
medida, a la voluntad de los interesados, propone, entre otras, las siguien-
tes vias:

— Reserva por parte del cényuge donante del derecho de usufructo
y de la facultad de constituir en el futuro otro usufructo en favor
del no donante, usando luego de tal facultad por testamento (35).

— Otra solucién serd la de constituirlo mediante la imposicién al
adquirente de la obligacién de consentir el usufructo del otro cén-
yuge si sobrevive, quedando garantizado este deber con condicién
resolutoria de la donacién o venta de la nuda propiedad.

En la primera férmula no queda cumplido de presente el deseo de
las partes ni éste se realiza del modo deseado; con la segunda sucede lo
mismo, agravandose con el hecho de que al ser los donatarios de la nuda
propiedad, de ordinario, los hijos del imponente de la condicién, incum-
plida que fuere ésta, los bienes, a través del mecanismo sucesorio, pasarian
normalmente a los mismos favorecidos por la resuelta donacién.

Con similar orientacién, GARCiA-BERNARDO LANDETA (36) no concibe
la reserva del usufructo simultdneo ni la del sucesivo, proponiendo, para
dar en alglin modo cumplimiento al deseo de las partes, la tesis, ya defen-
dida por Bionpo, de que sélo a través de la transmisién del dominio pleno

(34) Revista de Derecho Notarial, ntims. 53 y 54, pégs. 280 y 285, y niime-
ros 57 y 58, pag. 391.

(35) Esta es la solucién propuesta por el Boletin de Informacién del Colegio
Notarial de Granada, septiembre de 1960, nim. 111. pdg. 525, en el que, al co-
‘mentarse la Sentencia de 7 de junio de 1960, que luego resumiré, y tras destacarse
cémo el fallo declara la inexistencia de donacién durante el matrimonio, asom-
brosamente se apostilla luego que «lo que estaba y sigue prohibido es la reserva
de usufructo, en la donacién de bienes propios en favor del donante y su esposa,
por estimarse como donacién entre cényuges prohibida por el articulo 1.334 del
Cédigo Civil».

(36) Ob. cit., pags. 87 y ss.
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y la coetdnea o posterior constitucién, por el adquirente, del usufructo
a favor del transferente y su cényuge, puede conseguirse sin reparo legal
la finalidad pretendida.

La operacidén (en la que ya no puede hablarse de reserva, como reco-
noce el propio GARCfA-BERNARDO) plantea un doble inconveniente: el
fiscal, pues el negocio serd gravado con una mayor carga tributaria de la
prevista, y el sustantivo, que se deriva de convertir a los cényuges usu-
fructuarios en adquirentes directos de los nudo propietarios, con las con-
secuencias que ello puede implicar si el acto de constitucién del usufructo
fue uno de caricter gratuito (especialmente la revocacién por supervenien-
cia de hijos del donatario) y aun si fue oneroso (dadas las casi seguras
simulaciones en la contraprestacién).

No creo que pueda irse tan lejos como 1o hacen Cuico OrTiz y BoNILLA
ENcINa (37) al considerar que el mecanismo operativo sefialado envuelve
un fraude a la ley que va a impedir su inscribibilidad.

En la segunda de las lineas que antes apuntaba, la de aquellos que
intentan hacer viable, ya que no la reserva simultdnea, si la sucesiva, se
enmarcan las posiciones de CAsAasus HoMET y JuaN ComiN,

El primero (38) admite la reserva del usufructo con caricter sucesivo
y la entiende védlida como donacién mortis causa, porque ésta no requiere
ser hecha en testamento, tal y como ya defendi6 VALLET DE GOYTI-
soLo (39).

Juan Comin CoMmiN (40), aun reconociendo las serias dificultades que
la reserva sucesiva plantea y después de pretender configurarla como una
estipulacién a favor de tercero (extremo que nada resuelve), acude, como
medio de salvar aquellas dificultades, a la idea de la convalidacién del
acto constitutivo del usufructo, mediante una disposicién testamentaria
en la que el donante declare su voluntad de que tal acto valga como
legado si no valiese como donacién (el usufructo queda, desde luego,
constituido y las dudas sobre su validez se allanan con su convalidacién
posterior). Basta sefialar que lo que es nulo no produce efecto alguno para
comprobar lo cerca que esta tesis estd de la defendida por MENENDEZ
(legado de usufructo).

Quizéa el mayor defecto en el que incurren todos estos esfuerzos doc-
trinales, que he intentado resumir, haya sido el de no abordar frontal-
mente el problema, obteniéndose sélo a través de vias oblicuas soluciones
cuyos resultados se intenta que sean lo més parecidos a lo realmente que-

(37) Apuntes de Derecho Inmobiliario Registral, tomo 1I, pig. 22, 22 ed.

(38) Revista de Derecho Notarial, nim. 51, pag. 190.

(39) Revista de Derecho Privado, ntim. 357, diciembre 1946. Id., «Estudios so-
bre donaciones», Madrid, 1978.

(40) Revista de Derecho Notarial, nims. 57 y 58, pdgs. 339 y 340.
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rido por los interesados. {Hay acaso motivos realmente tan relevantes que
impidan alcanzar en forma directa esa finalidad? A mi juicio, no.

El deseo de las partes resulta obvio: reservarse en bienes privativos
de un cényuge el usufructo simultdneo para ambos esposos, de modo que
al fallecimiento del uno pase integro al sobreviviente.

Que este deseo queda plenamente logrado con la simple reserva del
usufructo conjunto y simultdneo sin méds previsiones es punto que aparece
igualmente claro, pues tal tipo de usufructo produce: de presente, el dis-
frute en comin para ambos esposos del derecho resetvado, y de futuro,
la absorcién total del disfrute por el que de ellos sobreviva, tal y como en
epigrafe anterior tengo expresado.

Al efecto de presente se oponen, en principio, la norma prohibitiva de
las donaciones entre cényuges contenida en el articulo 1.334 del Cédigo
Civil. Pero ¢(existe acaso verdadera donacidn en el caso que se examina?

Entiendo que no se produce donacién alguna, y si la hay opera sin
contenido econdmico.

Toda donacidn, toda liberalidad, conlleva el empobrecimiento del que
la hace y el correlativo enriquecimiento del donatario. Ni una ni otra cosa
ocurren en este caso.

En el aspecto puramente econdémico hay un dato en estas reservas que,
sin pretender ahora descubrirlo, creo que no se le ha concedido la impor-
tancia que merece; tal es el contenido del articulo 1.401, 3.°, del Cédigo
Civil, y el articulo 1.403, que supone el 16gico desarrollo del primero en
cuanto al usufructo se refiere. Los frutos de los bienes peculiares de los
cényuges, aunque se trate de un derecho de usufructo, son gananciales.

Si el cényuge donante se hubiese reservado para si solo el usufructo,
no tendria mayor derecho al percibo de los frutos que de retenerlo para
si y su esposa, porque en uno y otro caso los frutos serdn percibidos por la
sociedad de gananciales.

A esta falta de enriquecimiento, que pongo de relieve, GARCIA-BER-
NARDO LANDETA (41) opone dos objeciones:

1.2 El precio de venta del usufructo, que deberia ser privativo del
donante, se convettiria en ganancial. Habra que sefialar que, en primer
término, serd realmente extrafio que se produzca esta enajenacién del de-
recho reservado, al menos por la via voluntaria, dada la finalidad con
la que se hace la retencién; en segundo lugar, que el obsticulo podria
ser salvado sin mas que convenir en una prohibicién de disponer respecto
del usufructo o establecer que, llegado el caso de su enajenacidn, fuese
el precio exclusivamente al donante de la nuda propiedad, antiguo titular
de los bienes; en tercer lugar, debe precisarse que cuando se trata de un

(41) Ob. cit., pag. 65.
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derecho conjunto, como es el caso, la distribucién del precio o contrapres-
tacién obtenido con su realizacién es un punto en el que resulta practica-
mente imposible entrar, y, por Gltimo, que las donaciones de dinero entre
los cényuges o las aportaciones que de dinero privativo uno de ellos haga
a la sociedad conyugal (que es justamente lo que aqui se quiere evitar)
se producen con bastante frecuencia y su ilicitud resulta incontrolable
registral y aun civilmente. Baste recordar cémo los precios de venta de los
bienes privativos o el dinero privativo de cualquiera de los esposos se
emplean en necesidades del matrimonio, se depositan en cuentas corrien-
tes bancarias de caricter indistinto e incluso llegan a usarse para realizar
adquisiciones de gananciales. En muchos casos tal metélico no quedard
reflejado, en el inventario que al disolverse la sociedad se practique, con
su propio caricter de privativo o parafernal, antes al contrario, no resul-
tard anémalo el que ni siquiera conste inventariado o que constando, lo
esté como ganancial y sea partido como tal (buscédndose quizé con ello la
exencién del ndm. 15 del art. 65 del Texto Refundido del Impuesto).

22 La segunda objecién invocada por GARCfA-BERNARDO es la po-
sibilidad de que los esposos, después de reservado el usufructo, acudan
a la separacién en cualquiera de sus modalidades (el autor citado sélo
alude a la judicial), en cuyo caso, se adjudicaria a cada uno su parte en
el derecho. El supuesto, ademds de rebuscado, creo que no se plantea
correctamente. Si el usufructo es conjunto, su divisién no es factible, por
lo que al separar sus bienes, los cényuges tendran que adjudicérselo como
conjunto igualmente, y caso de reconciliacién, habrian de aportario con
el mismo caricter de solidario.

Sélo a través de la renuncia hecha por el cényuge donante podria el
otro lucrarse; pero, como para el usufructo conjunto tengo en general
constatado, tal renuncia no puede ser formulada, y ni siquiera la renuncia
al disfrute, a la que aludia entonces, podtd en este caso realizarse porque
el disfrute no pertenece al cényuge repudiante, sino a la sociedad de ga-
nanciales.

Con la reserva simultdnea en bienes privativos, parafernales o dotales
no se produce merma ni acrecentamiento patrimonial. Aunque se dijera
que la sociedad conyugal tiene s6lo derecho a los rendimientos liquidos
obtenidos de los bienes, ello s6lo posee ya virtualidad para vaciar de con-
tenido econdmico el acto realizado.

La reserva va a suponer s6lo una atribucién de titularidad a favor del
no donante, que no va a implicar nunca el que el cnyuge donante pierda
la suya, pues al ser conjunto el usufructo retenido, este Gltimo es usufruc-
tuario del todo y no de una parte sefialada de la cosa o del derecho. Con-
viene no perder de vista el hecho de que, en el fondo, lo realmente pre-
tendido es atribuir la titularidad no al otro cényuge, sino més bien a la
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sociedad conyugal (como apunta el segundo de los considerandos de la
Sentencia de 7 de junio de 1960, de la que luego por extenso trataré). El
deseo no parece, pues, otro que el de ofrecer a dicha sociedad un titulo
-voluntario que refuerce el derecho legal al percibo de los frutos.

La dnica limitacién que el donante sufre en sus facultades es la de
sujetar la disposicién futura (improbable) del derecho de usufructo al
mutuo consentimiento de ambos cényuges. Considerar ello suficiente para
calificar el acto como uno de donacién lo juzgo desmesurado.

Aterroriza en demasia el hecho de la conversién en comin de una cosa
peculiar, y no es que pretenda preconizar este resultado, pero es conve-
niente sentar que ni es el caso, pues aqui sélo se hace en comin una
titularidad, no asi la entidad econdmica, que ya lo era, y que esa atribu-
cién al patrimonio comtn no es ni mucho menos insélita. Aparte de los
supuestos de metdlico ya resefiados, pueden afiadirse los siguientes: la
inmatriculacién de una finca originariamente privativa simulando un
titulo de adquisicién oneroso; la enajenacién de bienes privativos y su
posterior readquisicién onerosa, y la edificacién en solar propio de un
cényuge a costa del caudal comin (art. 1.404, par. 2.°, del Cédigo Civil),
en la que el terreno pasa a convertirse en bien ganancial sin méds que
satisfacer al propietario su valor (hecho que raramente se acredita y a cuya
justificacién habria que objetar serios reparos en cuanto a su veracidad).

Ningiin obstdculo legal se opone a la actuacién por la que un cényuge
enajena a titulo gratuito sus bienes propios, privando con ello a la sociedad
conyugal de forma definitiva del derecho a percibir los frutos de los mis-
mos, y, sin embargo, se impide dar curso legal a la recta intencién que
tiende a evitar que tales frutos escapen de presente para la sociedad o in-
cluso puedan ser perdidos por ella en el futuro, salvo que tal pérdida sea
decidida por sus miembros (marido y mujer) en la forma prevista para
la disposicién de cualquier derecho ganancial. Se admite la actuacién uni-
lateral en perjuicio de la familia y no se acepta una operacién esencial-
mente destinada a evitarlo: la de la reserva.

Que la reserva que se examina no comporta de presente una donacién
entre cényuges prohibida es una conclusién a la que llegd la interesante
Sentencia de 7 de junio de 1960.

El caso planteado al Supremo Tribunal fue el que sigue:

Don Andrés Z. A., casado en segundas nupcias con dofia Tomasa A. E.,
doné al hijo de su primer matrimonio, don Anselmo Z. V., la nuda propie-
dad de tres casas que le pertenecian con el cardcter de privativas, y sobre
ellas se reservé el usufructo para si y para su esposa, asi como para el que
de ellos sobreviviese. Dos afios después, el donante otorga testamento en
el que lega a su esposa, dofia Tomasa, el pleno dominio de las tres refe-



ESTUDIOS 1325

ridas casas, y fallecido aquél, ésta inscribié su adquisicién. Conira ella
dedujo demanda el hijo, don Anselmo, pidiendo que se declarase la nulidad
del legado y de las inscripciones por su razén practicadas.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, y atendiendo
posiblemente a una reconvencién de la demandada, declar6 nula la dona-
cién hecha a favor de don Anselmo.

Apelado el fallo, la Audiencia Territorial lo revocd, declarando:

1. Que la donacién reunia las condiciones exigidas por la ley y era,
«por tanto, vilida en todas sus partes».

2. Que era nulo el legado que de los bienes previamente donados
hizo el causante, don Andrés, en favor de su esposa en segundas nupcias.

3. Que las inscripciones que de ese legado se practicaron a favor de
ella en el Registro de la Propiedad eran igualmente nulas.

4. Y «que tnicamente correspondié a dofia Tomasa A. E. el usu-
fructo vitalicio de las fincas en cuestién» (42).

Se recurre en casacién esta sentencia, cometiéndose por la representa-
ci6én de la recurrente la imperdonable omisién de no impugnar la declara-
cién de nulidad hecha por la Audiencia acerca del legado, y es por ello
que el Supremo sefiala, en el primero de los considerandos de su fallo,
que «este pronunciamiento ha quedado firme». Esto condicionara en gran
medida la solucién del recurso. Los motivos aducidos por la recurrente
pueden resumirse en los que siguen:

1. La donacidn era nula por atribuir a unos bienes privativos la con-
dicién de gananciales, y lo era también la reserva de usufructo, por ser
donacién entre cényuges.

2. Las casas en litigio habian sido ya adquiridas por la recurrente
en virtud de prescripcién ordinaria.

3. La donacién hecha al hijo, dado su carécter mortis causa, en ra-
z6n del usufructo vitalicio que la condiciona, quedd revocada por el legado
ordenado posteriormente por el donante.

No se estimd la prescripcidn (tercer considerando), pues la posesién
de la recurrente «era como usuftructuaria y no como duefia, y esto le
constaba, en cuanto ella intervino en la escritura de donacién, por lo que
no cabe admitir la buena fe ni tampoco el justo titulo».

Se desestimé igualmente el tercero de los motivos, no pudiendo pros-
perar al no haberse impugnado la declaracién de nulidad del legado,
y porque aunque asi no fuere, es claro que el donatario recibe por donacién
inter vivos la nuda propiedad de los bienes donados, y tal naturaleza del

(42) Asi del Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi.
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acto transmisivo no puede ser modificada por el simple hecho de que la
consolidacién no se produzca hasta determinado momento (cuarto consi-
derando).

Ciertamente que es la primera de las alegaciones de la actora la que
en mayor medida nos interesa. Respecto de ella, el segundo de los consi-
derandos de la sentencia advierte:

— Que no hay conversién de bienes privativos en gananciales, pues
en la discutida donacién, «a pesar de la innecesaria presencia de
la esposa, lo que se dona al hijo es la nuda propiedad de las tres
casas, constituyendo un derecho real de goce sobre estas fincas al
reservarse el usufructo, lo que autoriza el articulo 634..., y preci-
samente como supuesto necesario para la validez de la donacién
en su consideracién cuantitativa».

— «Y respecto de la reserva del usufructo hasta la muerte de los dos
cényuges..., dicha reserva no se hace por partes determinadas entre
ellos, sino en comdn para satisfacer las necesidades del matrimo-
nio, y s6lo cuando ocurra el fallecimiento de uno de ellos es cuando
se produce el disfrute del todo por el sobreviviente, y es entonces
cuando podria admitirse la existencia de la donaci6n, pero no du-
rante el matrimonio, sino disuelto éste, e independientemente de
lo expuesto, aunque existiera esa donacién durante el matrimonio,
no cabe olvidar que los donatarios serian dos y que la inhabilidad
para serlo de uno solo de ellos no puede determinar la nulidad
total de la donacién cuando, como aqui ocurre, lo donado son
cosas distintas, a uno la nuda propiedad y a otro el usufructo, nuli-
dad que al producirse llevaria consigo la consolidacién del dominio
pleno, la liberacién del gravamen, en perjuicio de la misma recu-
rrente, siendo notorio que en el recurso de casacién podra mejo-
rarse su posicién, pero no agravar la que declara la sentencia que
recurre.»

El extenso parrafo, que he creido necesario transcribir por su impor-
tancia, resuelve la cuestién que de presente suscita la reserva de usufructo
simultdneo entre cényuges, pero deja intacto el problema que de futuro
plantea.

El Tribunal Supremo es claro y rotundo en cuanto a que no hay dona-
cién durante el matrimonio. Las palabras «aunque existiera esa donacién»
y lo que a ellas sigue, se introducen no para manifestar una inseguridad
en la tesis que se consagra, sino para, en trance de colocarse en las premi-
sas de la recurrente, demostrar la absurda situacién que se ocasionaria:
siendo nula la reserva de usufructo y vdlida la donacién de nuda propie-
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dad, queda privada la actora de todo derecho sobre los bienes en litigio,
con lo que perjudica su posicién, la sentencia recurrida le reconocién el
usufructo). A fuer de ser posibilista, el Supremo es posible que haya
inducido a confusién.

Lo que no puede estimarse correcto en el fallo que se comenta es esa
alusién que para el supuesto de muerte de uno de los esposos usufructua-
rios se realiza, al consignarse que «es entonces cuando podria admitirse
la existencia de la donacién». Tal declaracién es oscura por cuanto no
sefiala taxativamente que la donacién exista y deja sélo abierto un margen
para la razonable duda; es inmeditada, pues no aparece argumentada,
y porque si se pensd que con ello se salvaba el obstéculo del articulo 1.334
del Cédigo Civil (43), se olvidé el que representa la interpretacién del
articulo 620 del mismo cuerpo legal (forma testamentaria para las dona-
ciones mortis causa), y, por tltimo, es incongruente con el fallo de la
Audiencia, que en uno de sus pronunciamientos contiene la precisién de
que el usufructo sobre las fincas en litigio quedé perteneciendo a la viuda.
Si el Tribunal Supremo, al desestimar el recurso de casacién, juzgd correcta
la sentencia recurrida, concediéndole plena fuerza, debié de abstenerse de
introducir duda alguna en los contenidos de la misma.

Habra que estar entonces con las conclusiones obtenidas en la Segunda
Instancia (que perdido el recurso adquirirdan pleno vigor), en el sentido
de estimar vélido el efecto de absorcién en favor del sobreviviente que,
en el usufructo simultdneo, se produce al fallecimiento del otro.

Tanto si se sigue la tesis de que el articulo 521 del Cédigo Civil, apli-
cable al caso, consagra un acrecimiento o una adquisicién ex lege, como
si se acepta la defendida por mi, no puede, en pura técnica, hablarse de
donacién, puesto que no es la voluntad de un cényuge la que genera la
adquisicién por el supérstite, sino que es un especial derecho de acrecer,
o la ley o ésta unida al singular caracter que define los derechos conjuntos,
la que ocasiona la absorcién post mortem del usufructo. Si el impulso
adquisitivo no se recibe merced a una voluntad particular, mal puede
decirse que exista donacién. Si el efecto absorcional se produce, lo hayan
previsto o no los cényuges, a virtud de que tal efecto es consustancial con
el usufructo simultdneo y conjunto (44) que aquéllos se reservaron en acto
inter vivos, no cabe encuadrarlo en la institucién de la donacién mortis
causa.

No hay, pues, donacién mortis causa que deba estimarse nula por
infraccién del articulo 620 del Cédigo Civil y concordantes. Esta conclu-

(43) Su 4mbito se cifie a las donaciones realizadas «durante el matrimonio».

(44) Como lo es el derecho de acrecer en las vacantes producidas respecto de
aquellos derechos que se defieren en forma conjunta, extremo que, como se vio
(art. 637 del Cédigo Civil), puede operar entre cényuges.
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sién es la mds acorde con la posibilidad, generalmente admitida, de las
reservas de usufructo simultdneo en la enajenacién de bienes gananciales,
a las que, al menos respecto de la porcién correspondiente al premuetto,
habria que objetar idénticos reparos a los que se formulan a la reserva de
referencia. Lo mismo habria que decir del usufructo simultdneo y con-
junto adquirido gratuitamente por marido y mujer. De sostener, en este
dltimo caso, que el acrecentamiento o absorcién futura comporta una
donacién mortis causa, se seguiria:

— O bien, que dicha donacién se hace por un cényuge a favor del
otro, lo que serfa desnaturalizar un negocio del que con meridiana
claridad resulta que son las personas de los esposos las que adquie-
ren del tercero y sélo de éste.

— O bien, que es este tercero quien la realiza, con lo que, presupuesta
la libre revocabilidad de este tipo de donaciones, se dejaria al
arbitrio y discrecionalidad de aquél el efecto de la reciproca absor-
cién futura. Nada de esto, como se sabe, es cierto.

Si la reserva del usufructo simultdneo en bienes peculiares de un cén-
yuge no puede decirse que sea donacién inter vivos durante el matrimonio
ni mortis causa por fallecimiento de uno de los esposos, habrd que con-
cluir su validez y perfecta admisibilidad.

Entendetlo de otro modo ocasionaria:

1.2 Alejarse de la finalidad pretendida por el dltimo pérrafo del ar-
ticulo 1.413 del Cédigo Civil, segiin el cual, en ningin caso «podrdn per-
judicar a la mujer ni a sus herederos los actos de disposicién que el marido
realice en contravencién de este Cédigo o en fraude de la mujer, sea cual
fuere la condicién de los bienes afectados» (muebles o inmuebles, priva-
tivos o gananciales). Si la reserva no contiene derecho alguno en favor del
no donante, queda evidente el perjuicio que este precepto denuncia, tal
y como se resaltara en el tercero de estos puntos.

2.° Hacer de mejor condicidn a los cényuges que precavidos retuvie-
ron s6lo los bienes gananciales, realizando los propios para subvenir a las
atenciones de la familia, pues sobre aquellos bienes la validez de las re-
servas de usufructo es, como vimos, indudable.

3.2 Se producirian, por Gltimo, serios problemas en cuanto a colacién
y reduccién de liberalidades. En efecto, donada por un cényuge la nuda
propiedad de sus bienes y reservdndose éste para si solo el usufructo, el
sobreviviente, si lo fuese el no donante, tendra derecho, conforme a los
articulos 1.035 y siguientes del Cédigo Civil, a que los donatarios (si son
herederos forzosos, que sera lo comtin) colacionen el importe de lo donado,
a fin de obtener el cdlculo de su legitima usufructuaria, pues el Cédigo
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impone la obligacién de colacionar a todo heredero forzoso sin otra pre-
cisién. De otro lado, y a tenor de los articulos 654 y siguientes del mismo
Cédigo, el esposo no donante, caso de sobrevivencia, podra pedir que se
reduzca la donacién efectuada porque naturalmente siempre serd inoficio-
sa al ser su legitima una de cuota.

No siendo donacidn, {cuél es entonces la verdadera naturaleza juridica
de la institucién que se examina?

Desde el punto de vista del presente estudio, no era éste el problema
fundamental, pues resultaba ciertamente de mayor importancia llegar a con-
clusiones claras acerca de lo que la institucién no es (no es donacién),
y asi he pretendido su enfoque. No obstante, por no dejar tal extremo sin
un tratamiento adecuado, y pese a la variedad de construcciones que la
cuestién admite, como en todo caso en que se trate de perfilar una natu-
raleza juridica (45), donde mejor se ha precisado, a mi juicio, su verdadero
carécter ha sido en la Resolucién de la Direccién General de los Registros
y del Notariado de 12 de marzo de 1892,

Pese a tratarse de un caso en que la donacidn y reserva de usufructo
fue hecha a unos hijos por la madre ya viuda, y aunque se discutia exclu-
sivamente la necesidad o no de insinuacién de la donacién realizada, nos
interesan sobremanera las conclusiones que se obtuvieron en el recurso,
por cuanto lo que se puso en tela de juicio fue el propio caracter de dona-
cién atribuible al acto realizado y que es, desde luego, perfectamente simi-
lar al que se examina en estas notas.

En contra de la tesis mantenida por el Registrador que lo calificé de
donacién, €l Centro Directivo, haciéndose eco de las alegaciones de la
recurrente, declaré que en el referido acto de lo que se trataba era de una
distribucién de bienes en la que prevalecia el caricter de «particiéns.
Con este precedente conviene ya que se comience a meditar si no seran
precisamente estas donaciones familiares las auténticas particiones entre
vivos, a que se refiere el articulo 1.056 del Cédigo Civil, salvado el obs-
tdculo que supone la inclusién en el precepto del término «el testador».

Las afinidades entre uno y otro negocio son sefialadas, tanto en cuanto
a su finalidad como respecto a la forma de las adjudicaciones. La prictica
nos ensefia que goza cada dia de mayor predicamento la atribucién testa-
mentaria al cényuge viudo del usufructo universal, y aun tampoco es

(45) Cabria configurar la reserva como una asociacién que, con caricter ton-
tinario, el cényuge donante hace al otro (entre cényuges sblo estdn prohibidas las
sociedades universales, tal y como indica el art. 1.677 del Cédigo Civil) de una
titularidad en vacio del derecho de usufructo (no hay atribucién de frutos) y cuya
tnica finalidad radica en el mantenimiento de la direccién familiar y en el ase-
guramiento de recursos para la viudez. Que tal negocio no es tan gratuito como
pudiera parecer queda patente sin mds que observar cémo, en muchos casos, el
cényuge no donante realiza una similar operacién de asociacién usufructuaria res-
pecto de sus bienes peculiares.
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andémalo el que en las operaciones particionales hechas por los herederos,
se adjudique al cényuge sobreviviente, en pago de sus gananciales y cuota
hereditaria, el usufructo vitalicio de todos o gran parte de los bienes inven-
tariados, pese a que sobre tal conmutacién nada se dijera en el testamento
ordenador de la sucesién.

De todo lo dicho habra que deducir que la admisién de estas reser-
vas (46) ha de hacerse ya con un criterio nuevo: si bien es cierto que no
hay verdadera donacién de usufructo, no lo es menos que para el esposo
no donante surge un derecho donde antes no lo habia. El usufructo, por
tanto, respecto a éste se constituye, constitucién cuya eficacia definitiva
(disfrute exclusivo) opera a la muerte del cényuge donante. Ello implica:

1. Que el otro cényuge haya siempre de comparecer en la escritura
de donacién como medio de no hacerle adquirir un derecho sin el concur-
so de su voluntad. No puede sostenerse, como dice la citada Sentencia
de 1960, que su presencia sea innecesaria.

2. La conveniencia de que en el asiento de nuda propiedad, que
en el Registro se practique, se haga constar en el acta de inscripcién la
declaracién del derecho reservado (constituido), pues ya no puede decirse
que el anterior asiento de dominio baste para configurarlo.

3. Las Oficinas Liquidadoras del Impuesto deberdn velar porque la
adquisicién definitiva del usufructo por el supérstite no escape en su mo-
mento (a la muerte del cédnyuge donante) de 1a correspondiente tributacién,
debiendo girarse entonces ademés de la liquidacién que proceda por la
extincién del usufructo, otra més por su constitucién.

La tesis permisiva que sobre estas reservas propugno habri de ceder
y no podra ser sostenida cuando se trate de:

1. La reserva del usufructo que por partes indivisas entre ellos rea-
licen los cényuges, tanto si los bienes afectados son peculiares de uno de
ellos como si fueren gananciales. La circunstancia de que en este segundo
caso nos encontremos en presencia de una disolucién parcial de la sociedad
conyugal sin causa legal, y ante una clara alteracién de los preceptos legales
en materia de bienes gananciales con perjuicio mds que probable para los

(46) No serd obsticulo para tal admisién el que se imponga a los nudos
propietarios una prohibicién de disponer o se limite la disposicién de su derecho
al caso de ser ésta consentida por ambos cényuges o por el que de ellos sobreviva
(en mi articulo referente a las prohibiciones de disponer defendia la licitud de
estas prevenciones).

Mayores reparos habrd que oponer a la reserva hecha acerca de la facultad de
disponer de los bienes donados, pues plantea serias dudas tanto si tal reserva se
hace s6lo en favor del cényuge donante (violacién posible de los derechos atri-
buidos al otro cényuge) como si se hace en favor de ambos (posible donacién
entre cényuges).
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acreedores sociales, son razones que abonan su rechazo. En el primero de
los supuestos (bienes privativos) podria ya hablarse con propiedad de una
donacioén entre cényuges prohibida, pues cada uno de ellos queda autori-
zado a realizar separadamente su porcién de usufructo pudiendo aplicar
el precio obtenido a la adquisicién de otros bienes que justificaria asi,
ante el Registro, como privativa (no ocurre esto en el usufructo conjunto,
para el que la distribucién del precio de su enajenacién no puede presu-
mirse hecha por mitad entre los esposos).

2. La reserva sucesiva en bienes gananciales, por los motivos antes
apuntados.

3. La reserva sucesiva en bienes privativos, dotales o parafernales,
cuando el primer llamado al disfrute no sea el donante titular de los bienes.
El empobrecimiento sufrido por este cényuge y el correlativo enriqueci-
miento del otro proporciona base suficiente para estimar la existencia de
una donacién nula.

4. Y, por dltimo, terminando con ello el presente estudio, tampoco
procederd admitir la reserva de usufructo que, en bienes de caricter ga-
nancial, se haga con exclusividad para uno solo de los esposos. A las razo-
nes ya expresadas sobre su improcedencia, afiadir la que resulta de la
diccién del articulo 1.415 del Cédigo Civil, que al sefialar como «también
podra (el marido) hacer donaciones moderadas para objetos de piedad
o beneficencia, pero sin reservarse el usufructo», claramente indica que
en los casos en que uno solo de los cényuges pueda disponer de los bienes
gananciales, no cabe que el mismo se reserve para si el usufructo, sin per-
juicio de que hayan sido otros, ademds del sefialado, los motivos que el
legislador tuvo también en su dnimo a la hora de redactar este precepto.
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