USUFRUCTO
DEL CONYUGE VIUDO
Y 831 DEL CODIGO CIVIL

D. Javier de Oleaga y D. Nazario de Oleaga, abogados.
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La facultad de otorgar autorizacién o poder que concede
un causante para que otra persona otorgue el testamento del pri-
mero estaba reconocido, sin acudir a fuentes histéricas, tanto en
la primitiva redacciéon del Codigo Civil de 1889 (siquiera se exclu-
yera el tercio de legitima estricta), en su articulo 831", como en la
Ley Tercera® del Titulo XXI del Fuero Nuevo de Vizcaya de 1526.

Ciertamente que tenia mas amplitud la redaccién del
Fuero, v en el caso (més frecuente) de que el comisario fuere el/la
cényuge viudo/a el uso de la consabida facultad se realizaba en

! <831. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, podra vélidamente pac-
tarse en capitulaciones matrimoniales, que, muriendo intestado uno de los con-
yuges, pueda el viudo o viuda que no haya contraido nuevas nupcias, distribuir,
a su prudente arbitrio, los bienes del difunto y mejorar en ellos a los hijos comu-
nes, sin perjuicio de las legitimas y de las mejoras hechas en vida por el finado>

2LEY IIl. <De los comisarios, y cobmo pueden elegir heredero>: “Otrosi, dijeron:
Que habian de Fuero, uso, y costumbre, y establecian por Ley, que por cuanto
muchos en su fin, no pueden ordenar, ni hacer sus testamentos, y mandas, 6
aunque pueden, no quieren declarar su postrimera voluntad; y dan poder a algu-
nos, sus partes, 6 amigos, 6 mujer al marido, 6 el marido a la mujer, para que
fallecido el que habia de testar, hagan los tales comisarios el tal testamento, é ins-
titucién, 6 instituciones de herederos; y puede ser que el tal fallecido ha dejado
hijos, 6 descendientes, 6 profincos, que le han de suceder, pupilos, y pequefios,
y de tal edad, y condicién, y calidad, que los comisarios no pueden conveniente-
mente elegir, n instituir entre los tales menores, cual es mas idéneo, 6 habil, 6
suficiente, 6 conveniente a la casa, para heredar, 6 regir toda la casa, y caseria;
y & esta causa por hacerse las tales elecciones, entre nifios, y tan breve, & veces
no suceden bien. Por ende, que establecian, que el tal poder, y poderse casar; y
en tal caso, tengan los tales comisarios término de afo, y dia, para hacer la tal
institucién, o instituciones: pero si los tales hijos, 6 sucesores fueren de edad
pupilar, los comisarios tengan término para instituir todo el tiempo, que tales
hijos, 6 sucesores, fueren menores de edad, y disposicién de se poder casar, y
donde un afio cumplido, y dentro de ese término, en cualquier tiempo que ellos
quisieren, hagan la tal eleccién, 6 institucion. Y la tal institucion que hicieren,
valga, no embargante que el testador en su testamento, y postrimera voluntad,
no haya nombrado, ni declarado & cuél de sus hijos, 6 descendientes, 6 suceso-
res le hayan de heredar, 6 los comisarios nombrar, y elegir. Pero si acaece, que
en tal transcurso de tiempo, alguno, 6 algunos de los tales comisarios fallecen sin
hacer la dicha eleccién, que en cualquier, 6 cualesquier comisarios que vivos que-
daren, quede la dicha facultad in solidum.”
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uno o varios actos y durante toda su vida. [quedé6 justificado en
contienda judicial, que més del noventa y cinco por ciento de las
delegaciones lo eran a favor del conyuge, y se explicitaba en maés
del noventa por ciento de los casos que su uso cabia realizarse en
varios actos y por tiempo vitalicio].

La delegacion regulada en el Cédigo Civil, era méas parca,
y practicamente no ha sido utilizada, siendo a destacar a este res-
pecto los comentarios de Manresa y Mucius Scevola, de que a esa
figura del comisario deberia aplicérsele o interpretérsele anal6gi-
camente las facultades de los albaceas, en cuanto a nimero de
actuaciones, plazos de ejercicio, etc.

Esa redaccion inicial del articulo 831 del Cédigo ha ido
modificandose paulatinamente, y ;porque no decirlo? acompasan-
dose a la legislacion vizcaina. Precisamente hace un afio (en la Ley
41/2003, de 18 de noviembre) se da nueva redaccién a dicho
articulo que es lo que motiva estas Jornadas. En la legislacion viz-
caina se actualiza la disposiciéon citada mediante la Ley 3/1992
del 1 de julio del Derecho Civil Foral del Pais Vasco, (articulos 32
a 48), con una escueta, pero profunda referencia en el preambu-
lo de la Ley.

No cabe duda que esa facultad de delegaciéon o poder comi-
sario foral, es més fuerte y trascendente cuando el delegado lo es
el viudo (caso al que el pueblo le denomina “Alkar-Poderoso”,
porque suele tratarse de un poder mutuo), a lo que favorecen otras
instituciones como la Comunicacién Foral del régimen econémico
matrimonial. Y es mas fuerte o amplio que el redactado por el
Cédigo civil, a pesar de las varias modificaciones de las ha que ha
gozado su articulo 831, permitiendo la constitucion del poder en
testamento, admitiendo plazos especificos, etc.

Pero la realidad es que en ambos textos juridicos, el dele-
gado para determinar la sucesion testamentaria, el Comisario, no
es el duerio del caudal hereditaria del causante, sino su administra-
dor, y si es caso, por decision diferente, usufructuario de esa masa
hereditaria.
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Asi en el articulo 40 de la LDCFPV, se dice que “mientras
no se defiera la sucesiéon y la herencia sea aceptada, sera repre-
sentante y administrador del caudal...”

Y en el actual nimero 2 del articulo 831 del Cédigo Civil
se dispone que “correspondera al conyuge sobreviviente la admi-
nistracion de los bienes sobre los que pendan las facultades a que
se refiere el parrafo anterior”

La legislacion actual sobre separaciones y divorcios del
vinculo matrimonial afecta en gran medida a tal instituciéon de
manera que le hace, en bastantes casos, de corta duracion,
pero precisamente por ello hace méas destacable y entrafiable
el matrimonio indefinido y vitalicio, en el que los vinculos
matrimoniales se hacen maés estrechos y hondos, produciéndo-
se el deseo y voluntad, manifestado en testamento, de que el
conyuge viudo no quede desmerecido en bienes materiales al
fallecimiento de uno de los céonyuges, y ello sin perjuicio de
que se hayan otorgado capitulaciones matrimoniales en régi-
men de separacion de bienes. Esto se constata con la frecuen-
cia, casi absoluta, del otorgamiento en testamentos del usu-
fructo vidual total o universal, incluso en los causantes regula-
dos por el Cédigo Civil, que penalizan a los hijos v descendien-
tes con percibir solamente la legitima estricta, para el caso de
que no toleren el usufructo viudal sobre la totalidad de la
herencia.

Por ello, creo que deberia considerarse el entender en su
intimo contenido el Alkar poderoso o poder comisario otorgado al
conyuge viudo para que la administracién que se menciona en los
textos legales tenga un contenido méas acorde con las realidades
actuales, y a tal efecto hago las siguientes consideraciones.

Por una parte el usufructo concedido al viudo, mejor dicho,
el aprovechamiento, del usufructo es muy dispar con el que exis-
tia tiempos atras, en los que aunque hubiera diversidad de bienes,
todos ellos practicamente producian un “fruto” lo que permitia el
‘uso’ del mismo.
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Antiguamente quiza el bien mas extendido fuera el inmue-
ble rustico (incluidos los semovientes), cuya utilizacion y explota-
cién, normalmente por toda la familia, se traducia en que el usu-
fructo era aprovechado por toda ella, sin que en la instituciéon juri-
dica del “alkar-poderoso” se tuviera en cuenta tal contenido de
usufructo sino solamente el primigenio vy trascendente de la desig-
nacioén de heredero.

En la practica del siglo pasado, a lo largo del mismo, y
sobre todo en su segunda mitad, el comisario-viudo fue conside-
randose usufructuario de los bienes del causante, cuando el senti-
do estricto del Fuero no comprendia tal beneficio. En la testamen-
tifaccion de los no aforados se extendi6 la clausula de estilo de
otorgar al conyuge viudo el usufructo de todo el caudal heredita-
rio, con compensacion de la propiedad sobre un tercio.

En la concesion de ese usufructo sobre el total de la heren-
cia afloraba la voluntad de que el viudo disfrutara de todo el caudal
matrimonial, sin la merma que pudiera producirse con su particion.

Ahora bien, en la actualidad estd muy generalizado que el
caudal matrimonial se componga en gran medida o en su mayor
parte, de una serie de productos financieros. Y recientemente (de
veinte afos a esta parte en algunas facetas y de diez afios en otras)
se observa que tales productos financieros no producen ‘fruto’
‘usable’, pues no producen intereses o rentas anuales, sino que
simplemente su rendimiento tiende a un incremento patrimonial

del bien.

Ademaés en los tiempos actuales, a diferencia de los ante-
riores, tales productos financieros pueden no tener la estabilidad
deseada a medio y largo plazo, observandose con antelacion que
su valoracion puede ser decreciente con el correr del tiempo.

Situacioén, aunque diferente, pero con el mismo contenido,
puede darse en la propiedad inmueble, mucho més sujeta a expro-
piaciones publicas y reordenaciones de planes urbanisticos que en
tiempos anteriores, ya que el titular usufructuario no puede parti-
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cipar de manera activa transaccional en esa enajenacién o replan-
teamiento del inmueble, ni en una previa permuta del mismo,
debiéndose limitar a ser sujeto pasivo, aun a ciencia y conciencia
del desmejoramiento del usufructo.

Entiende el comunicante que, en cuanto a los productos
financieros, cabria poder conceder al comisario cényuge-viudo la
facultad de encargar a los Mediadores Oficiales de Comercio,
simultdneamente la enajenacién de unos productos financieros y
la adquisiciéon por igual o mayor importe de otros de caracteristi-
cas legales analogas, con lo que manteniéndose el importe de la
nuda propiedad, ésta se correspondiera con bienes que produje-
ran “frutos”.

De igual manera tratdndose de bienes inmuebles la facul-
tad de administracién mencionada en el articulo 40 (u 831 del C2.
Civil) supondré en caso de expropiacién forzosa y de reordenacio-
nes urbanas oficiales, la capacidad de enajenar amistosamente por
el precio que se acuerde.

Dichas ampliaciones del contenido de la facultad de admi-
nistrar, deberan ser otorgados expresamente por el comitente (al
objeto de que fuera reflexivo el aprovechamiento de esta modifi-
cacion legal) y, como se dice, el importe compensatorio debera ser
invertido coetdneamente, mediante el otorgamiento de documen-
to publico, en bienes de la misma naturaleza y por un importe de
valor superior de los bienes enajenado, supeditandose los nuevos
bienes a los de la condiciéon de permutados.

Consiguientemente cabria afiadir un articulo a la actual
Ley, a continuaciéon del sefialado con el nimero 40, (o 37 del
Anteproyecto de 1999) o del propio articulo 831 del C°. C. que
dispusiera:

Articulo 40 bis: “En la facultad de administracién reco-
nocida en al articulo anterior el causante podra incluir, de
modo expreso, para el comisario que haya sido su cényuge,
cualquiera o ambas de las siguientes posibilidades
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a) la de modificar la composicién de los valores mobilia-
rios que formen parte de la herencia, entendiéndose en ellos
<valores mobiliarios — activos financieros — acciones y partici-
paciones en instituciones de inversién colectiva>.

b) la de, en casos de expropiacién forzosa o de ordena-
ciones urbanisticas oficiales, enajenar bienes inmuebles llegan-
do a acuerdos no contenciosos (amistosos) con los organismos
correspondientes

En ambos supuestos el importe de la enajenacién de los
bienes de la herencia o una cantidad superior debera ser inver-
tido simultdneamente, mediante el otorgamiento de documen-
to publico debidamente autorizado por fedatario pablico, en
bienes de la misma naturaleza, que tendrdn la consideracién
de permutados, incluso a los efectos de la troncalidad en cuan-
to a los inmuebles”.

Acaso, dada la disposicién del articulo 35 de la
LDCFPV, preceptuando que “El comisario desempenard su
cargo conforme a lo establecido expresamente por el comiten-
te en el poder testatorio ...” permita a los aforados otorgar las
facultades que han quedado expuestas mds arriba.

dJavier de Oleaga v Echeverria.
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