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RESUMEN: Esta aportacion estudia la centenaria figura del usufructo con
facultad de disposicion, conforme, basicamente, a la doctrina, jurisprudencia y
resoluciones, de estos dos tltimos decenios del siglo XXI, incidiendo en lo que
es su estructura basica, o sea, sus facultades dispositivas, y cuando puede dispo-
ner, y cOmo, segun sea inter vivos y a titulo oneroso o gratuito, y, a la vez, sin
o con necesidad de asentimientos de terceros, sean o no los nudos propietarios.

El usufructuario de disposicion, cualquiera que sea su modalidad (con libre
disposicidn, solo para caso de necesidad, con o sin necesidad del asentimiento
del nudo propietario o de terceros, deba restituir la misma cosa usufructuada o
su tantundem), siempre es titular de un mero derecho real limitado de goce (por
lo que nunca estara en situacion de proindiviso con el nudo propietario, unido a
que este sera propietario, mientras que el usufructuario, aun tenga yuxtapuesta la
facultad de disposicion, solo sera legatario), por tanto, al solo poder ser legatario,
ni forma parte de la comunidad hereditaria (por lo que tampoco se da ningun
retracto), ni puede intervenir en la particion, ni puede liquidar los gananciales,
ni puede exigirsele que pague las legitimas, ni su titularidad usufructuaria puede
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servir para pagarlas, pues se vulneraria —dado que un gravamen es lo que es
siempre— la intangibilidad cualitativa de la legitima.

ABSTRACT: This contribution studies the centuries-old figure of usufruct with
the power of disposal, basically in accordance with the doctrine, jurisprudence
and resolutions of these last two decades of the 21st century, focusing on its basic
structure, that is, its dispositive powers, and when it can be disposed of, and how,
depending on whether it is inter vivos and for consideration or free of charge, and,
at the same time, without or with the need for the consent of third parties, whether
or not they are the bare owners.

The usufructuary of disposition, whatever its form (with free disposition, only
in case of need, with or without the need for the consent of the bare owner or of
third parties, must return the same usufructuary or its tantundem), is always the
owner of a mere limited real right of enjoyment (for which reason he will never
be in a situation of joint ownership with the bare owner, in addition to the fact
that the latter will be the owner, while the usufructuary, even if he has juxtaposed
the power of disposition, will only be a legatee), therefore, since he can only be a
legatee, he is not part of the hereditary community (for which reason there is no
redemption either), nor can he intervene in the partition, nor can he liquidate the
Jjoint property, nor can he be required to pay the legitimate shares, nor can his
usufructuary ownership be used to pay them, since the qualitative intangibility of
the legitimate share would be violated — given that a lien is what it always is.
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SUMARIO: 1. PRELIMINAR: ALGUNAS PRECISIONES CONCEPTUA-
LES INICIALES. I.1. DiSPOSICION DE LA COSA USUFRUCTUADA VERSUS DISPOSICION
DEL MISMO DERECHO REAL DE USUFRUCTO O SOLO DE SUS FRUTOS. 1.2. SUPERACION AC-
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I. PRELIMINAR: ALGUNAS PRECISIONES CONCEPTUALES INICIALES

La pretension de la presente aportacion es poner de relieve cuestiones pun-
tuales que, en practicamente toda la estructura del usufructo con facultad de
disposicion (en adelante, usufructo de disposicion), todavia se suscitan, en es-
tos ultimos cinco lustros, en el ambito del Codigo civil espafiol (en adelante
CC), aunque, ocasionalmente, también habra referencias puntuales a los otros
derechos civiles espafioles, singularmente al catalan (por tener tipificada la ins-
titucion, articulos 561-21 a 561-24 Cddigo civil catalan, en adelante CCCat), y,
puntualmente, al Derecho civil navarro (en adelante FNN).

Se trata de constatar como se vienen resolviendo, doctrinal y jurispruden-
cialmente, los principales problemas que se suscitan en la practica diaria de esta
vieja institucion, como delata la jurisprudencia, bastante anterior al CC, citada
por DE VERDA (2022, 472-473); LECINENA (2016, 124-125) y REPRESA
POLO (2008, 33-34), cuando el usufructuario goza de la facultad de disposi-
cion, tanto si es por si solo como si es con el necesario asentimiento de otras
personas (sean o no los nudos propietarios). Todo ello, con indiferencia de que
recaiga sobre bienes muebles o inmuebles usufructuados; como que sea temporal
o vitalicio', e incluso referido a la vida de una tercera persona, como admite la
Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 19 de
noviembre de 2009 (en lo sucesivo RDG, con indiferencia de que se refiera a
cuando tenia esta denominacion, como a la ulterior de Seguridad Juridica y Fe
Publica). Este tercero (persona fisica necesariamente) cuya vida determinara la
duracion del usufructo, podra ser el conyuge, un hijo, o cualquier otra persona,
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cabe entender que ya necesariamente viva o concebida, a fin de no perpetuar este
gravamen, no en vano, aunque goce de libre facultad de disposicion sigue siendo
un usufructuario y no un propietario, por tanto, un gravamen es lo que sigue
siendo, y, como tal, no puede ser perpetuo.

Es propicia la institucion del usufructo a que se le yuxtapongan pactos ati-
picos, basados en el amplio juego que da la articulacion de la facultad de dispo-
sicion con las facultades de goce y uso, sea transmitiendo o reteniendo, una o
alguna de ellas. Posible, todo ello, en base a la teoria del numerus apertus y al
articulo 467 CC, de lo que son ejemplo, en orden a la distribucion de facultades,
la RDG de 8 de noviembre de 2018, en que se discute si se dona la facultad de
disponer o un auténtico derecho real atipico, aunque sea solo de dicha facultad
de disponer (que es lo que se hace y se admite)?; un afio después, la RDG de 8 de
noviembre de 2019 admite que la donante se reserve el usufructo con la facultad
de disponer del mismo —o sea del usufructo— mortis causa; y, en lo que aqui
interesa, la RDG de 25 de abril de 2022 al diferenciar entre la donacion mortis
causa, en la que el donante no solo no pierde su poder de disposicion sobre lo
donado sino que puede revocarla, a diferencia de la donacién inter vivos con
efectos post mortem (contemplada en el articulo 531-9.3 Gltimo inciso CCCat y
admisible en el CC espaiol), en que junto a ser irrevocable, si pierde la facultad
dispositiva al haber transmision de presente, aunque condicionada suspensiva-
mente en sus efectos a la muerte del donante, y que es inscribible.

La donacion mortis causa no esta admitida en el CC espaiiol, asi RDG de
27 de marzo de 2019, pues se le aplicaria el articulo 620 CC, respecto del que
CASTILLO (2022, 5199), sostiene que es complementario al articulo 1271.2
CC, que no prohibe la donacion mortis causa, sino que se limitaria a remitirse al
articulado regulador de la sucesion testamentaria (tal que la revocabilidad), para
cualquier modalidad de disposicion gratuita cuya eficacia se condicione al falle-
cimiento del donante, y, desde luego, entiendo, exige distinguir entre las mortis
causa y las post mortem (que serian inter vivos y admisibles, como resuelven
la RRDG de 20 de febrero de 2017 y 29 de octubre de 2020). Si se admite en
el Cddigo civil catalan, articulos 432-1 a 43-5. Desde luego, lo que no cabe en
ninguno de los dos cddigos —CC y CCCat— es la promesa de donacion, para el
CC espaiiol lo resuelve expresamente la STS 265/2019, de 10 de mayo.

Ademas, aprovecharé este Preliminar para diferenciar entre la disposicion de
la cosa usufructuada y la disposicion del derecho real de usufructo o solo de sus
frutos; distincion en la que es basico resaltar el caracter patrimonial del derecho
real de usufructo frente a su romanista concepcion como derecho personalisimo
y cuasi-familiar, sin perjuicio de que asi se pueda configurar si es voluntad del
constituyente, y debiéndose destacar que asi lo sigue siendo en la practica, pues
raro es que se dé fuera del ambito familiar, aunque es posible y admisible; para
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las distintas posibles modalidades de configuracion serd determinante el que se
constituya a titulo oneroso o gratuito; inter vivos o mortis causa; y, en todo caso,
cualesquiera que sean sus facultades, incluso con la mds amplia y libre facultad
dispositiva (aunque siempre infer vivos), no se convierte en propietario, ni como
tal se le puede tratar, ni en el ambito familiar-sucesorio (como se vera en la li-
quidacion de gananciales, pago de legitimas, etc.), ni en el patrimonial, aunque
si puedan exigirsele algunas obligaciones del propietario (cumplimiento de la
funcién social de la propiedad, al ser él el legitimado para gozar y disponer,
arrendar, etc.).

1.1. DISPOSICION DE LA COSA USUFRUCTUADA VERSUS DISPOSICION DEL MISMO DERECHO
REAL DE USUFRUCTO O SOLO DE SUS FRUTOS

Supuesto distinto al usufructo de disposicion —por lo que no se tratara sino
ahora y tangencialmente— es la posibilidad de enajenar o disponer del propio de-
recho real limitado de usufructo en cosa ajena, rechazada por algunos por entender
que solo cabria la transmision de su ejercicio o solo de los frutos, asi FUENTESE-
CA (2020, passim, singularmente, 242-247, donde concluye que cuanto dice —del
usufructo ordinario— es aplicable al usufructo con facultad de disposicion, dado
que su fuerza obligatoria estd en el propio titulo constitutivo). Esta limitada posi-
bilidad también se mantiene en el sector romanista (ORTEGA CARRILLO DE
ALBORNOZ, 1996, 5026-5029), aduciendo —al examinar el articulo 480 CC—
como principales argumentos los siguientes (que matizaré en lo no coincidente o
para mejor entendimiento de lo que particularmente entiendo):

a. serun ius in re aliena, cuya funcion alimenticia y caracter personalisimo,
propios del antiguo Derecho romano, ya habian sido superados por la ju-
risprudencia romana clasica una vez llegd a admitir que se podia vender,
donar o alquilar, por lo que devino, en consecuencia, en nota esencial su
temporalidad (que atn late en el art. 480 CC), y lo que no seria admisible
es un usufructo sucesivo tras otro que deje sin contenido la propiedad (y
tampoco, entiendo, lo seria actualmente, salvo para personas usufructua-
rias vivas sucesivas, art. 521 CC). Esto no quita que también entonces
tuviese contenido patrimonial, y que pudiera darse la transmisibilidad, lo
relevante es el como y con qué efectos, citando, al efecto FUENTESECA
(2020, 78-91), multiple doctrina, nacional y foranea, e incluso acudien-
do, para buscar analogias, al mandato y la fianza;

b. estar reconocido que todo titular de derechos subjetivos puede disponer
tanto de su derecho como de alguna de sus facultades (cfr:, para ello, art.
1112 CC), pero eso si, no puede olvidarse que, aunque transmitida una
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facultad, vgr: la de goce o simple arriendo, su régimen es excepcional,
pues siempre continua vinculada a la inicial relacion juridica de usufruc-
to (lo que, desde luego, asi continua en nuestro CC);

ser opinion generalizada que la transmision del integro derecho de usu-
fructo o de una simple facultad no supone, en modo alguno, la extincién
de la relacion juridica de usufructo inicial, de lo que es un ejemplo la
RDG de 22 de agosto de 2011, que para FUENTESECA (2020, 62-64), y
en orden a admitir la cesion, implica distinguir entre derecho real y dere-
cho de crédito. En cualquier caso, entiendo que si se podria contemplar en
el titulo constitutivo (de ordinario sucesorio e inhabitual que se contem-
ple) la cesion total con desaparicion de la relacion anterior de usufructo;
de no contemplarse, que es lo habitual, sera en el marco inicial —de la
relacion juridica de usufructo— en el que seguira desenvolviéndose el
derecho de usufructo (y el derecho o facultades cedidas), aunque pueda
ser otro el usufructuario que ejercite —durante el tiempo que atn quede
de su duracion— las facultades cedidas, pero, desde luego, no cabria si
ya inicialmente nacié como personalisimo (RDG de 26 de noviembre
de 2019), pues no le es de esencia al usufructo su transmisibilidad, sino
que incluso del propio contexto suele resultar manifiesto que es a favor
de esa persona concreta y para sus concretas necesidades, sin perjuicio
de que pueda arrendar o explotarlo en la mejor forma posible, sin causar
perjuicios al nudo propietario, para lo que, por otra parte, ya existe tam-
bién el salva rerum substantia, cfr. art. 467 CC (amplia y recientemente
estudiado por MURILLO VILLAR, 2022, 36-77);

estar claro que el articulo 480 CC respeta la temporalidad, y, sin duda,
recoge el principio romano nemo plus iuris ad alium transferre potest
quam ipse haberet, por tanto, la subordinacion de lo nacido a lo origina-
rio es indiscutible (asi la RDG de 21 de diciembre 2011);

ser indiscutible que la transmision, incluso de la plena titularidad usu-
fructuaria, en modo alguno exime al usufructuario originario de su res-
ponsabilidad (la propia de un buen padre de familia), articulo 498 CC;
estar consolidado que la transmisidn, en todo caso, seria inicamente infer
vivos, lo que también parece defender la RDG de 24 de enero de 1963;
pero, sin embargo, en contra, justo por su posible caracter temporal®, esta la
RDG de 19 de abril de 1963, lo que entiendo que necesariamente tiene que
ser asi, por su patrimonialidad, como por ser admisible un usufructo tem-
poral o incluso sobre la vida de un tercero (como reconoce la dicha RDG
de 19 de noviembre de 2009), y, entonces, si cabria que pudiera transmi-
tirse mortis causa, por el tiempo que aun pudiese durar hasta extinguirse
(lo trata, también, PEREZ DE VARGAS, 1990, 1611-1612, para concluir
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que lo admiten todos quienes sostienen que lo que puede transmitirse es el
derecho de usufructo y no solo el derecho a los frutos); y,

g. concluir, con ORTEGA CARRILLO DE ALBORNOZ (1996, 5029), que
el “planteamiento de nuestro Cddigo civil es inverso, esto es, consien-
te el desplazamiento de la titularidad del usufructo, pero los resultados
practicos no son muy distintos de los alcanzados por el Derecho romano,
permitiendo solo la cesion del ejercicio”, en lo que hay que coincidir.

1.2. SUPERACION ACTUAL DEL CARACTER PERSONALISIMO DEL USUFRUCTO Y NEGACION
DE SU CARACTER DE PROPIETARIO

La superacion de la arcaica concepcion del usufructo como derecho per-
sonalisimo (aunque por el titulo constitutivo, si se podria configurar como per-
sonalisimo), para llegar a su concepcion patrimonial, y, por tanto, reconocer su
transmisibilidad (conforme se acaba de ver supra), es ya algo indiscutido actual-
mente en nuestros derechos civiles. Cosa distinta es si solo puede transmitirse su
ejercicio o la percepcion de los frutos, o si, por el contrario, cabe transmitir el
propio derecho real limitado de usufructo, apareciendo como muy mayoritaria
esta opinion. La distincion llevard necesariamente a que los efectos sean distin-
tos, segiin se defienda una u otra posicion, como concreta PEREZ DE VARGAS
(1990, 1593-1615), al final de su estudio; en todo caso, ya la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 29 de noviembre de 1911 admitié que lo enajenable era el dere-
cho de usufructo, como asi también las RRDG de 1 de diciembre de 1896 y 8 de
julio de 1912, e incluso la RDG de 31 de enero de 1979; no obstante, e/ cardcter
personalisimo que le otorgo el Derecho romano continia en el BGB, al disponer
su paragrafo 1059 que: “El usufructo no es transmisible” *.

Frente a la transmisibilidad hay argumentada posicion, asi FUENTESECA
(2020, 68-123), que niega la transmisibilidad del derecho de usufructo, si nada
contempla el titulo constitutivo, dado que no podra por si solo el usufructuario
enajenar el derecho de usufructo a terceros, aunque si al nudo propietario, y
concluye FUENTESECA (2020, 122-123), tras amplio examen de posturas y ju-
risprudencia, que falta en el CC espafiol la claridad —en un sentido u otro— del
paragrafo 1059 BGB; del articulo 595 Code civil 0 980 Codice civil italiano, e
incluso la Ley 415.5 FNN y el articulo 561-9.1 Codi civil catalan. Sin que falte,
ademas, algin supuesto en que se confunde la transmisibilidad del usufructo con
la transmisibilidad de la cosa misma dada en usufructo (o usufructo con facultad
de disponer), como sucede en la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
de 15 de julio de 2019, al entender de FUENTESECA (2020, 72-73 y 250-251),
en que la titular del usufructo es, ademas, una persona juridica.
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En esta diferenciacion, y al margen de la postura que se defienda, lo innega-
ble es que una cosa es ceder o transmitir el derecho de usufructo, como admiten
la STS de 27 de noviembre de 2016 y la RDG de 28 noviembre de 2012 (con
enumeracion de distintos supuestos de ganancialidad), y, otra distinta, que nadie
niega, el poder ceder o transmitir el ejercicio, que si puede ser cedido a otro, v,
por ello, reconocida doctrina alemana, como WESTERMANN et al. (1998/2007,
1394) lo define —al usufructo— como “un derecho real no enajenable e intrans-
misible mortis causa que faculta al mas amplio goce del objeto gravado”, defini-
cion no aceptable para nuestros Derechos civiles.

No puede, desde luego, mantenerse esta postura de intransmisibilidad en
nuestro ordenamiento juridico positivo, al efecto, basta relacionar el articulo 480
CCy el articulo 107 LH; de la misma forma que tampoco puede desconocerse la
impronta que en la vision restrictiva, de su transmisibilidad, ha tenido la obra de
ROCA SASTRE (1942, 575-587, recogida posteriormente en su célebre Derecho
hipotecario)’; asi como la distincion entre la relacion juridica de usufructo —
que quedaria inalterable, como también afirma DE COSSIO (1956, 762)— vy, di-
ferente, el derecho subjetivo que de la misma deriva (DE CASTRO, 1949/1984,
577-578, con referencia expresa al usufructo), que si seria transmisible, cabe
entender que igual que cualquier derecho patrimonial, y sujeto —en cuanto a las
restricciones o prohibiciones®— a las reglas generales derivadas de la relacion
entre si de los articulos 26 y 27 Ley Hipotecaria, y, en lo que aqui interesa, la
RDG de 26 de noviembre de 2019.

El caracter patrimonial, del actual usufructo codicial, también influye en or-
den a limitar o prohibir todos o concretos actos dispositivos (esto Gltimo no
cabe en las transmisiones onerosas, cfi: articulos 26-27 LH), no seria posible si
fuese personalisimo (este caracter lo trata, con sus consecuencias, FUENTESE-
CA(2020, 16-29); y, desde luego, no puede equipararse la transmision de concre-
tas facultades —como puede ser la de disposicion e incluso por precio— con la
prohibicion del ejercicio de alguna o algunas facultades dispositivas o de goce,
al margen de que el resultado practico pueda ser equiparable. Asi, en el primer
caso —o de transmision de facultades— no hay prohibicion legal ninguna, dado
que lo que hay —y se transmite— son concretas facultades que dan lugar a un
nuevo derecho real atipico, en si solas o incrementando las que ya pudiese tener
el adquirente, pero, eso si, continuara siendo un derecho real limitado de goce, y
al margen de que se haga por via de translatio o de deductio.

Ademas, y en cualquier caso, el usufructo (sea o no con facultad de disponer)
y la nuda propiedad no pueden examinarse el uno por contraposicion al otro, sino
que cada uno nace o se tiene que considerar en relacion al derecho real tnico,
pleno y absoluto de dominio o propiedad (o dominium), por ser el unico derecho
real absoluto o con las mas amplias facultades posibles y concebibles en cada
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momento y regulacion codicial, aunque condicionada —cada vez mas— por la
legislacion especial administrativo-econdmica o de las llamadas propiedades es-
peciales (intelectual, industrial, minas, montes, etc.).

En el CC espafiol su posible estipulacion —y admisibilidad de cuanto se
acaba de decir— resulta de su articulo 467 in fine, al admitir la configuracion
del usufructo (incluso con facultad de disposicion) mediante el propio titulo de
constitucion, sea oneroso o gratuito, inter vivos o mortis causa, por este ultimo
titulo es, desde luego, la via mas habitual, y, en concreto, en forma de legado,
dado que la atribucion de la facultad de disposicion no lo convierte en propieta-
rio, sino que sigue siendo un simple titular de derecho real limitado de goce en
cosa ajena, en esta misma linea de que la atribucion de la facultad dispositiva
no lo desnaturaliza FUENTESECA (2020, 58), sino que continua como derecho
real limitado, que es lo que sigue siendo; asi, también GONI (2008, 2186), con
cita de jurisprudencia, mas o menos reciente, como, entre otras, la STS de 9 de
octubre de 1986 y la RDG de 2 de diciembre de 1986, para diferenciarlo del fidei-
comiso de residuo (en que hay o puede haber dos herederos, sino son legatarios),
pues, siempre, hay un propietario tras otro, aunque los dos sucedan al causante,
y, en el otro, también los dos suceden a la vez del causante, pero hay un (nudo)
propietario, que si puede ser heredero o legatario, pero el usufructuario de dis-
posicion —cualquiera que sea su modalidad— siempre tendra que ser legatario,
pues siempre sera mero titular de un derecho real limitado de goce, por amplias
que sean sus facultades, que nunca podran integrar la de disponer mortis causa,
si quiere seguir siendo usufructuario.

Postura especifica es la de LACRUZ (1985, 283-284), que concluye —con
cita de las SSTS de 31 de octubre de 1903 y 14 de abril de 1905, de las que
recuerda que le llaman heredero (al usufructuario de herencia y con facultad
de disponer), cierto que, igualmente, reconoce que, sin abordar propiamente el
tema, de si es heredero o legatario— que cuando el testador favorece de esta
manera al llamado, parece quererle atribuir algo mas que los frutos, y “asig-
narle la posicion juridica de heredero. Y, como consecuencia, si la facultad de
disponer es plena, debe asimilarse a la sustitucion fideicomisaria de residuo,
y en otro caso, a una sustitucion fideicomisaria con posibilidad de disponer en
determinados supuestos™. Lo que se acaba de afirmar con ser posicion juri-
dica razonable, sin embargo, esta equiparacion —por lo ya dicho y lo que se
expondra— no puede admitirse en el CC espaiiol, pues cualesquiera que sean
las facultades de disposicion del usufructuario siempre sera titular de un simple
derecho real limitado en cosa ajena, y, en consecuencia, meramente legatario,
postura que el propio LACRUZ (1985, 287), sostiene que es la defendible para
el derecho civil catalan entonces vigente, y que, desde luego, también lo sigue
siendo para el vigente.
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Admitido que el usufructuario de disposicion no es un propietario (asi, tam-
bién REPRESA POLO, 2008, 47-50), tampoco es, ciertamente, un simple usu-
fructuario, sin duda va mas alld, y es por ello, y como consecuencia de su haz de
facultades, que cabria pensar en exigirle el cumplimiento de la funcion social de
la propiedad, asi el arrendar, por corresponderle a ¢l el uso y goce, los frutos, e
incluso la disposicion, por lo que mal puede exigirsele al nudo propietario, cuan-
do puede incluso no tener legitimacion para poder actuar, por eso cabe recalcar
que no hay una contraposicion usufructuario de disposicion frente al nudo pro-
pietario, sino siempre —y ambos— respecto de la plena propiedad, y, por tanto,
por razén de sus facultades a cada uno le sera exigible lo que es insito al concepto
de propiedad, aunque, sin duda, el usufructuario —sean cualesquiera que sean
sus facultades— nunca llegara a ser propietario.

1.3. RESENA DEL RECONOCIMIENTO HISTORICO Y POSITIVO DEL USUFRUCTO DE DISPOSICION

El usufructo de disposicion esta positivizado en el CCCat (ultima jurispru-
dencia al efecto, STSJIC de 23 de noviembre de 2020, para negarle la condicion
de propietario y de que pueda disponer mortis causa), y es relevante, por ser su
completa regulaciéon completamente trasladable —eso si, por via dispositiva o
negocial— al ambito del CC espafiol (aunque sea discutible en la subrogacion
real, si se considera que solo puede ser de origen legal). Para el ambito del CC
espailol, aunque como derecho real atipico, ya gozaba de amplio recorrido histo-
rico, basta acudir a la ya lejana, ¢ inmediata a la entrada en vigor del CC espaiiol,
STS de 22 de marzo de 1890 e incluso, antes, SSTS de 24 de octubre de 1860y 7
de marzo de 1876 (citadas por, entre otros, DE VERDA, 2022, 472, y otras mas
recientes, junto a resoluciones, por GONI, 2008, 2184).

Ademas, gozaba de amplio arraigo otra institucion histérica en Cataluia,
parecida por sus funciones dispositivas (aunque no pueda considerarse antece-
dente del usufructo de disposicion), como es e/ llamado usufructo de regencia
o usufiructo universal capitular®, asi denominado por constituirse en capitulos
matrimoniales (necesariamente otorgados en escritura publica), que incluian no
solo el régimen econdmico matrimonial sino también previsiones sucesorias para
el conyuge viudo, al efecto Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona,
secc. 1.7, de 14 de junio de 2017, con cita de otras del 6rgano superior casacional
(en materia de Derecho civil catalan) que es el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia (en adelante, TSJC), como son las SSTSJC de 22 de septiembre de
2003 y 24 de abril de 2006, que resefiaré infra, también en el Derecho castella-
no-leonés se le atribuyen amplias facultades a la viuda, y se contempla especial-
mente sus relaciones con los hijos (GACTO FERNANDEZ, 1975, passim).
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No se trata, sin embargo, de considerar solo estos dos ordenamientos posi-
tivos (CC y CCCat), y alguna otra singularidad en las legislaciones civiles espa-
folas (como la navarra, sentencia de la Audiencia Territorial de Pamplona de 11
de marzo de 1971), sino que se trata de indagar, a la vez y de forma especifica,
qué otras vias podrian utilizarse para conseguir fines practicos equivalentes —al
usufructo de disposicion— en cualquier legislacion que no lo prohiba expresa-
mente (y ciertamente no la hay, otra cosa es que no lo regule como tal) y, siempre,
conforme a su propia concepcion del principio salva rerum substantia’.

Por todo lo que se acaba de anticipar, el usufructo con facultad de disposicion
—ya antiguamente tratado por CASTILLO DE SOTOMAYOR (1604, en lo que
aqui interesa, el Libro I, cap. 20, nims. 11, 14 y 15)— fue y atin es de interés en la
actualidad, no solo en la jurisprudencia, sino entre los autores, asi SERRANO DE
NICOLAS (2005, passim); REPRESA POLO (2008, 31-64); NIETO ALONSO
(2014, passim); LECINENA IBARRA (2016, 123-182), y, en su Gltima edicion,
RIVERO (2024, 1205-1304), y, de forma compendiada, el propio RIVERO (2019,
207-220), todas editadas en los dos ultimos decenios. Procuraré, no obstante, acu-
dir mas a monografias o articulos doctrinales, que no a estos estudios de pretension
omnicomprensiva, cada uno, desde luego, en la extension que lo conforma, pero
siempre tratando las cuestiones que lo configuran y que aqui se tratan.

En el orden practico también resulta de interés, singularmente, en orden a la
planificacion hereditaria (para el aspecto fiscal MELGUIZO GARDE, 2006, 61—
116), tanto cuando conyuge sobreviviente y sus hijos son comunes al fallecido;
como, también, cuando hay segundas o ulteriores nupcias (WYLLEMAN, 2012,
1789-1791), para, sin tener que acudir a la conmutacion del usufructo, poder ar-
ticular las facultades de venta o goce, incluso temporal o hasta el fallecimiento de
alguno de los beneficiados, sea el conyuge, hijos o terceros; o, igualmente, en el
testamento del conyuge divorciado (ampliamente en SERRANO DE NICOLAS,
2023, 855-872). En nuestro ordenamiento juridico es innegable la ductilidad y
versatilidad del titulo de constitucion, en orden a la amplisima posible configura-
cion de las facultades dispositivas y de goce, incluso ya en vida, o como sucesion
anticipada, unido a las facultades de control —a la hora de administrar, enajenar
o ceder facultades— que pueden otorgarse al conyuge sobreviviente, hijos, her-
manos, abuelos o tios, asesores fiscales, gerentes, CEO u otros cargos u 6rganos
de la sociedad (cuyas acciones o participaciones sociales se legan), etc.

II. USUFRUCTO DE DISPOSICION: CONCEPTO, NATURALEZA JURIDI-
CAY POSIBILIDAD DE DEVOLVER EL TANTUNDEM

Cinco son las cuestiones que examinaré en este epigrafe, asi:
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a.

4060

El propio concepto de usufructo de disposicion (en tanto que supuesto de
“excepcional disfrute de bienes formalmente ajenos”, como lo describid
GIL RODRIGUEZ (2007, 731);

Sus notas configuradoras como derecho real de goce, que es lo que sigue
siendo, aunque se le incorpore la facultad de disponer, y, por ello, destaca
la facultad de goce, o godimento en sentido amplio, pues no pocas veces
la facultad de disposicion se concede como un plus —del goce— por si
los frutos son insuficientes para el sustento del usufructuario, asi singu-
larmente en el de necesidad. De esta modalidad, la STS de 6 de abril de
2006, junto con otras que cita GONI (2008, 2185), resuelve que la ne-
cesidad no exige —por principio, salvo que si se haya estipulado— pro-
barse antes de enajenar, pero si es ineluctable el que exista, dado que es
limite a la disposicion —solo puede disponerse hasta donde se necesite
(salvo que la cosa sea indivisible)—y, a la vez, presupuesto de la misma,
solo puede disponerse si hay tal necesidad o evidencia inmediata de la
misma (NIETO, 2014, 337, precisa que no es imprescindible estar en una
situacion menesterosa, pero si, como concreta CASTILLO MARTiNEZ,
2000, 375, que, en caso de pleito judicial, se concrete la situacion de ne-
cesidad, como “requisito previo para la apreciacion de la posibilidad de
disponer”).

La existencia o no de la necesidad es lo que permite a los nudos propieta-
rios que pueden impugnar si hay extralimitacion (falta de legitimacion) o
abuso de la facultad dispositiva (categorias distintas, con efectos también
distintos), no cabe olvidar que no es propietario. Y, en lo que es en si el
goce amplio, ya la STS de 3 de febrero de 1999, como dice GONI (2008,
2184), destaca la facultad de goce sobre la de conservacion, y asi es dado
que por destacar incluso lo hace en la propiedad, pero igualmente cierto
es que aunque esté transferido —el usufructo— a otro —y conlleve in-
cluso la facultad de disponer— no lo convierte en propietario, pues le se-
guira faltando la nota de la elasticidad (por seguir siendo un derecho real
limitado), ya que nunca llegara a absorber la nuda propiedad, mientras
que esta si puede absorber el usufructo de disposicion (no pocas veces no
llega a ejercitarse, o no sobre todos los bienes).

Esta relevancia del goce o godimento la resalta, también, SCALISI (2005,
486), al intitular un epigrafe: “Il nuevo volto della proprieta: da ‘potere
a ‘titolo’ (di legitimazine) del godimento”, por considerar que el goce
no Gnicamente deriva de la propiedad (basta pensar en nuestro usufructo
de disposicion), aunque es en la propiedad en que puede tener multiples
estatutos por su muy diferente configuracion del goce, por lo que la pro-
piedad —constitucionalmente— no es ya un derecho de goce pleno y
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exclusivo, pero de ello no puede derivarse que constituir otros derechos
pueda debilitar su contenido esencial, sino que lo que habra es diversos
sujetos legitimados para conseguir la plenitud de las facultades domini-
cales, asi en algunos supuestos el legitimado sera el usufructuario con
facultad de disposicion, que también tendra sus obligaciones —incluso
constitucionales— tal que para cumplir la funcién social de la propiedad;
en consecuencia, nuestro usufructo es siempre un derecho real de goce,
al que se integra —no tanto que yuxtaponer— la facultad de disposicion,
cuyo ejercicio es personalisimo por el usufructuario (asi RDG de 8 de
agosto de 2019); a lo que se une determinar cuando procedera el juego de
la subrogacion real (la trata REPRESA POLO, 2008, 63-64), v, sin duda,
todo ello se debe estudiar desde las amplias posibilidades que ofrece en
su configuracion la aplicacion de la teoria del numerus apertus vigente en
Espaiia, cfi: arts. 1255 CC; 2,2 Ley Hipotecaria (en adelante, LH) y art. 7
Reglamento Hipotecario (en adelante, RH);

c. La posibilidad de configurar, practicamente, en cualquier caso, un usu-
fructo de disposicion especifico a cada interés, a través de admitir la de-
volucién no de lo usufructuado sino de su tantundem al extinguirse, sea
temporal o vitalicio;

d. Las diferencias y posibles distintas utilidades practicas del mismo fren-
te al fideicomiso de residuo, que se dan fiscalmente, por la posibilidad
de recuperar en el usufructo el porcentaje de lo no dispuesto, MERI-
NO JARA (2001, 54), y, esencialmente, en el orden civil, NIETO (2014,
165-184) y LECINENA (2016, 163-169), y ya antes CASTILLO MAR-
TINEZ, 2000, 371-373. También ha destacado sus diferencias la juris-
prudencia, aunque ello no quita que haya distinguida doctrina que los
asimile, al menos, en su funcionalidad practica de ejercicio de la facultad
de disposicion, asi, singularmente, CARRASCO PERERA (1987, 127-
133); y, previamente, ROCA-SASTRE MUNCUNILL (1969, 3-19); v,
finalmente,

e. La imposibilidad de concebir el usufructo, y mas concretamente el de
disposicidn, en cosa propia, pues no seria sino un simple ¢ innecesario
trasunto de la propiedad misma.

II.1. CONCEPTO ACTUAL DEL USUFRUCTO DE DISPOSICION

Para dar una definicion del usufructo de disposicion conviene, previamente,
seflalar que el mismo estd admitido sin discusion en Espaiia; asi, en Catalufia estd
incluso expresamente regulado en el CCCat (arts. 547-1 a 547-10 CCCat); y, en
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el ambito del CC espaiiol, se admite por la amplia libertad de configuracion que
permite el titulo constitutivo (cfr: art. 467 in fine, al referirse al titulo como via
posible para reconfigurar la prevision legal), aunque, como derecho subjetivo
que es, no pueda salirse —dicha reconfiguracion— de lo que seria usufructo
para ser propiedad temporal u otra figura analoga. No puede olvidarse que es,
también, una exigencia constitucional que el nombre y las facultades respeten los
limites institucionales del derecho que realmente se configura. Este respeto a los
limites institucionales resulta del art. 53.1 de la Constitucion espaiiola vigente y
sentencias del Tribunal Constitucional 11/1981, de 8 de abril, cuando precisa que
deben respetarse “aquellas facultades o posibilidades de actuacidon necesarias
para que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las
cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en
otro desnaturalizandose, por decirlo asi”; y 37/1987, de 26 de marzo (relativa a la
reforma agraria andaluza), que casi idénticamente decia que tiene que ser “recog-
noscible como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a
ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro”.

Por tanto, si cabe una ampliacion de facultades del usufructo que lo saque
del estricto contenido del CC, o usufructo tipificado sin facultad de disposicion,
que devendria en parcialmente atipico al dotarle de la facultad dispositiva, aun-
que como tal usufructo —con mas o menos facultades— sigue siendo un derecho
real en cosa ajena y nunca una forma de propiedad, lo que resulta relevante al
momento de tener que interpretar su contenido, que tendra que ser desde la dptica
y presupuestos del usufructo y no de la propiedad, por muy amplias y cuasi simi-
lares facultades a las del propietario que pueda llegar a tener el usufructuario. Y,
por ello, también, con el fideicomiso de residuo, por exigirse identidad de razon,
y el fiduciario —frente al usufructuario de disposicion— es propietario.

De contrario —o limitacion de facultades del usufructuario— se podran re-
ducir ampliamente las facultades del usufructo, en cuanto al goce y aumentar las
de disposicion, pero, desde luego, sin hacerle caer dentro del concepto de uso, al
margen de la amplitud que a este ultimo se le quiera dar, pues continuara como
simple derecho de uso sin frutos. No falta la defensa de una amplia configuracion
(FERNANDEZ CAMPOS, 1999, 111-115), en base al juego de la autonomia de
la voluntad, pero, sea la que sea la configuracion, deben seguir siendo lo que su
nombre identifica, o sea un usufructo o un uso, y, el primero, siempre debera
tener, de algiin modo, forma o manera, el derecho a los frutos, siquiera sea po-
tencialmente o incluso aunque su percepcion se haya sujetado a condiciones,
términos o cuantias de frutos a percibir. La resolucion catalana JUS/1840/2019,
de 25 de junio de 2019 (DOGC 11.7.2019) no permite la conversiéon de un de-
recho de usufructo en otro de uso, al exigir que se extinga el uno (el usufructo)
y luego se constituya el otro (el uso); convertirse podria discutirse, pero, desde
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luego, si cabria no solo renunciar abdicativamente a la facultad de disposicion
(que se consolidaria en el nudo propietario), sino que tampoco hay norma que
impida renunciar a otras facultades —vgr: percibir los frutos— que siempre se
consolidaran en el nudo propietario, salvo que se constituya un autobnomo dere-
cho real atipico, y, si, diferente seria la conversion de la institucion de usufructo
a uso, pero podria seguir siendo usufructo con facultades cuasi idénticas al uso,
al margen que, desde luego, podria alegarse que es puro nominalismo.

Dicho lo anterior cabe ya definir el usufructo de disposicion, para el CC
(pues igual seria en el CCCat, pero aqui si nominado y tipificado expresamente)
como el derecho real atipico de goce, sobre cosa formalmente ajena, que faculta
(o legitima de forma extraordinaria, pues la ordinaria seria del nudo propietario)
a su titular para disponer —o sea, enajenar e hipotecar, pero no renunciar en to-
das sus modalidades, asi por no ser propietario no cabria la renuncia abdicativa,
pero si la traslativa— de la propia cosa usufructuada, libremente o solo para
determinados supuestos, como el de necesidad (del usufructuario o su familia) o
con el asentimiento de determinadas personas, sea el propio nudo propietario o
terceras personas. En todo caso, también, concluir, con la STS de 9 de marzo de
1984, que, en trance de diferenciar entre “disponer” y “enajenar”, resuelve que
el significado de la palabra “enajenar” es de alcance “notoriamente mas limitado
que la expresion ‘disponer’”. Asi ya, también, la STS de 23 de octubre de 1925,
en la que se lega el usufructo con facultad de disposicion a la viuda y al mismo
tiempo la nuda propiedad al cufiado, y el entonces vigente art. 234 RH se toma
como muestra de que enajenar es un término mas amplio que vender, pues inclu-
ye también el cancelar o renunciar.

I1.2. NATURALEZA JURIDICA: DERECHO REAL LIMITADO DE GOCE EN COSA AJENA, EJERCI-
CIO PERSONALISIMO Y APLICACION DE LA SUBROGACION REAL

En el usufructo de disposicion, por mas que su titular tenga la mas amplia
facultad dispositiva sobre la cosa usufructuada, lo que no tiene el usufructuario
es una facultad dispositiva idéntica a la del propietario, ni siquiera cuando es
de libre disposicion, no solo por no ser expansiva o absorbente (como lo es la
del propietario), sino porque tampoco puede ser de idéntica extension y fun-
cion (pues de asi serlo seria un propietario, mal denominado por el constituyente
como usufructuario), junto a que su facultad dispositiva no le permite disponer
mortis causa, lo que si puede hacer el propietario (e incluso el nudo propietario),
y, desde luego, le estan vetados los actos fraudulentos o simulados, como los ac-
tos de emulacion (que también le estan al propietario frente a terceros), en cuanto
estén dirigidos a que no pueda adquirir el nudo propietario al extinguirse el usu-
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fructo. La suya es, siempre, una facultad dispositiva ordenada teleologicamente
a un fin o resultado, no a su libre arbitrio, como si la tiene el propietario. Y, desde
luego, ambos, en cuanto incide en la facultad y no en quién sea su titular, con las
limitaciones y limites propios del ejercicio de cualquier derecho subjetivo.

El usufructo de disposicion, por lo que se acaba de decir, aun con sus amplias
facultades dispositivas sigue siendo un derecho real limitado de goce en cosa
ajena, y sujeto a las reglas de estos derechos reales y no a las de la propiedad;
pues ésta, por ser el mas amplio derecho real pleno concebible en cada momento,
tendra una facultad absorbente de cuantas facultades no ostenten terceros, mien-
tras que el usufructo de disposicion siempre tendra unicamente las facultades
que expresamente le haya atribuido el constituyente, y necesariamente tendra
que extinguirse, sea vitalicio o temporal, frente a la propiedad que tiene la nota
de perpetuidad (pues incluso en la propiedad temporal del CCCat, art. 547-4,
hay necesariamente un titular sucesivo, art. 547-7 CCCat). De ello resulta que
el usufructo de disposicion adquirido mortis causa siempre sera un legado (asi,
también, en la jurisprudencia italiana Cassazione n. 13310, Sez. I civile, del 15
febbraio 2002 y Cass. civ. n. 13868, Sez II, del 31 maggio 2018)"’, mientras que
la nuda propiedad, por nimias que sean sus facultades al coincidir con dicho usu-
fructo, si permitira ser a su titular un auténtico heredero.

No es el usufructo de disposicion, por ser una concepcion totalmente superada
en la actualidad, modalidad alguna de pars dominii (o dominio dividido, como
lo pudo ser el censo enfitéutico o enfiteusis, con la distincion entre dominio til
y dominio directo, aqui el usufructo sigue siendo un derecho real limitado), ni es
posible concebir (incluso in abstracto) la libre disposicion de su misma facultad
dispositiva, asi renunciando a su ejercicio, o transmitiéndola a otra persona (cuan-
do se trata de un usufructo de disposicion), pues es personalisima de su titular, con
indiferencia de que sea de libre disposicion o de necesidad, y salvo que otra cosa
pudiera disponer el titulo constitutivo; por el contrario, como regla general, si cabe
la posibilidad de constituir un derecho real atipico que sea unicamente la facultad
dispositiva, asi la ya citada RDG de 8 de noviembre de 2018, en que se dona solo la
facultad de disposicion conservando la propiedad el propio donante, con todas sus
demas facultades, como las de uso o goce, y, ademas, el control de la disposicion,
en cuanto el donatario no podra disponer sin el consentimiento del donante. Esta
misma proteccion frente a actuaciones personales compulsivas, irreflexivas o en
situaciones singulares (aunque esencialmente revocable), también se ha configura-
do, para el CCCat (y es igualmente trasladable al CC espafiol), por la Resolucion
de la Direccion General de Derecho y Entidades Juridicas JUS/3040/2012, de 28
de noviembre, como una autolimitacion de la facultad dispositiva, susceptible de
acceder al Registro de la Propiedad por ser una limitacion a la legitimacion dispo-
sitiva, por no afectar a la capacidad juridica, sino solo a la legitimacion dispositiva.
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Esta confluencia de titularidades sobre el bien usufructuado, o sea las que
tienen al mismo tiempo —pero con distinta eficacia y naturaleza— el usufructua-
rio de disposicion y el nudo propietario, no implica en ninglin caso una situacion
de proindiviso, ni de condominio o cotitularidad de derechos de igual naturaleza,
y, por tanto, no cabe aplicarle ninguna de las reglas de la comunidad, ni retracto
de comuneros, ni accidon de division, etc. y no puede darse por ser derechos de
distinta naturaleza real, ya que hay un derecho real limitado de goce y a la vez
un propietario (ciertamente que nudo propietario e incluso con practicamente
inexistentes facultades, mientras dura el usufructo de disposicion, pero, no obs-
tante, propietario)''. Es de interés, al efecto, el drret Cass. Ire civ. 12 janv. 2011,
n.°09-17.298 815, en aplicacion de articulo 815-17 Code civil francés'?.

Al no haber comunidad —de derechos reales de igual naturaleza— tampoco
habra ningin derecho de retracto de comuneros; cuestion distinta es que si pueda
contemplarse legalmente un derecho de adquisicion preferente a favor del nudo
propietario en caso de enajenacion del usufructo, como hace el art. 461-10 CC-
Cat; y, desde luego, no creo que quepa interpretar que constituir la facultad de
disposicidn, a favor del usufructuario, ya sea disponer de la cosa, a efectos de
retractos, pues ninguna disposicion de la cosa se ha realizado todavia. Al efecto,
yaen la STS de 5 de junio de 1929 se discute si nudo propietario y usufructuario
forman una comunidad al objeto de poder retraer con preferencia el retracto de
comuneros al de colindantes, expresamente precisa, esta sentencia, que sobre el
usufructo y la nuda propiedad “es evidente que siendo tan opuestos y casi antité-
ticos ambos derechos, mal pueden, estimarse comunes y en relacion de perfecta
igualdad, como seria preciso para la existencia de la comunidad”. Niega también
la comunidad MIQUEL SALA (2009, 1114), para tratar ampliamente sobre /a
comunidad de uso (solidario), entre usufructuario de cuota y propietario, con la
consiguiente distribucion de gastos, defensa frente a terceros y demas cuestiones
propias de una comunidad. Su distinta naturaleza, junto a la contundente afir-
macioén de que la nuda propiedad es propiedad, y qué donde hay usufructo tiene
que haber nuda propiedad, lo examina el drret Cass. Ire civ., 12 janv. 2011, y,
en su estudio de la misma, KUHN (2011, 1-9), para resaltar que ni puede haber
invidision (ya antes drret Cass. Ire civ., 2 mars 2004), ni propiedad colectiva.

El usufructuario —incluso de disposicion— también esta privado de pedir la
division de la cosa comun, y lo esta por no ser nada mas que titular del gravamen
impuesto sobre la finca perteneciente al nudo propietario, y ¢l si sera beneficiario
de sus productos, e incluso de disponer de la cosa misma, lo que ya en si puede
hacer innecesaria la accion de division, pero de no ser asi, desde luego, no la
puede ejercitar, pues nada hay en comun, al haber dos derechos reales totalmente
distintos, uno limitado, aunque de presente pueda ostentar muchas facultades,
pero no es propietario, y otro pleno, aunque de presente las que ostente puedan

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 812 - pags. 4049 a 4098 - Afio 2025 4065



Usufructo de disposicion: un examen puntual al alcanzar el primer cuarto del siglo XXI

ser nimias, pero si es propietario. Esto, sin duda puede afirmarse del usufructo de
disposicion, pues el que pueda disponer no altera su naturaleza de simple derecho
real en cosa ajena.

La facultad dispositiva hace inaplicable, al igual que sucede con el fideico-
miso de residuo, cualquier limitacion a su duracion al modo de la sustitucion
fideicomisaria, tal que la limitacion del segundo grado o generacion. Si se le apli-
ca, sin embargo, el juego de la subrogacion real, que se daré sobre lo que quede
al extinguirse el usufructo y que haya entrado en el patrimonio del usufructuario
teniendo como causa lo usufructuado, por tanto, no lo recibirdn sus herederos,
sino que sera del nudo propietario o sus herederos. Esto aparece claro cuando
es un supuesto de usufructo de disposicion para caso de necesidad, pues lo no
consumido es que no se necesitaba y, por ello, debe pasar al nudo propietario; no
aparece tan clara —Ila aplicacion de la subrogacion real— en el usufructo de libre
disposicion, justo por la libérrima facultad dispositiva, que incluye el autoconsu-
mo, pero no el apropiarse sin mas, y menos con animo de defraudar el derecho
del nudo propietario. En todo caso, por la aplicacion —como regla general— de
la subrogacion real si procederia en esta modalidad —de libre disposicion— su
aplicacion’®. No puede olvidarse que solo se ha querido que fuese titular de un
derecho real limitado, y que, por tanto, todo lo que esté en su patrimonio o heren-
cia, por causa de la titularidad usufructuaria, debe pasar a los nudos propietarios
y no a los herederos del usufructuario, no es aqui trasladable, sin mas, el fideico-
miso de residuo, pues aqui el fiduciario si es propietario.

Pero, junto a lo dicho, por no ser cuestion de orden publico, ni estructural,
existe amplia libertad de configuracion en materia de disposicion de un bien for-
malmente ajeno, como demuestra LOTTI (1999, 3); asi, el constituyente podria
—en cualquier modalidad de usufructo de disposicion— excluir la subrogacion
real, excepto en el de necesidad, por su propio concepto y funcion. La cuestion
también se ha suscitado, y podria hablarse de identidad de razon con el usufruc-
to de disposicion, para los legs de residuo, en el Derecho francés, al efecto, de
exclusion de la subrogacion real, arret Cass. civ. Ire, 20 février 2008: Dames B.
¢/ consorts G. et al. (pourvoi no 06-04.704) / https://www.labase-lextenso.fr/pe-
tites-affiches/PA200814006, acudiendo al articulo 1040 Code francés'*; no obs-
tante, la regla general es la subrogacion real, pues como afirman ZENATI-CAS-
TAING Y REVET (2008, no 159, 251): «La subrogation réelle est désormais
clairement admise comme un principe général (...). Chaque fois qu’un bien dis-
parait juridiqguement ou matériellement, le droit s efforce de pourvoir a son rem-
placement soit par un autre bien contre lequel il a été contractuellement échangé
lato sensu, soit par une indemnité. Il faut et il suffit qu existe un lien économique
d’échange entre les deux chosesy, sin que falte, desde luego, postura que inter-
preta esta jurisprudencia como una postura restrictiva a la subrogacion real de
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los bienes subsistentes, tal es el caso de DENIZOT (2008, n..° 153, 23) cuando
afirma que, singularmente, tras la reforma del 2006, deben individualizarse los
bienes, a la vez que resalta el cambio de la orientacion jurisprudencial, para adap-
tarse a la reforma. Pero, desde luego, como he dicho supra, no es trasladable al
usufructo de disposicion.

Acabar precisando que, como es sabido, la subrogacion real no es en si una
institucion auténoma, sino que es un principio o regla general que interviene
en concretas instituciones juridicas (sean del derecho de familia, sucesiones o
derechos reales de goce), entre las que se encuentra el usufructo de disposicion,
para hacer factible el alcanzar concretas finalidades inherentes a la institucion en
que se aplica, en el caso del usufructo de disposicion, incluso aun dejandolo a la
mas libre facultad dispositiva del usufructuario, para que el nudo propietario, que
sigue siendo el propietario, reciba cuanto sea posible, pues lo cierto es que no se
ha querido que el usufructuario aun con amplisimas facultades fuese propietario,
y en el de necesidad porque su propio concepto exige que el usufructuario unica-
mente retenga lo que necesite

Para el encuadre institucional y dogmatico de esta figura del usufructuario
de disposicion, como arbitrum boni viri, y otras matizaciones, hay que acudir a
la Sentencia, num, 31, del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (=TSJC), R.
Cassacio, num. 69/2003, ponente el Magistrado y Catedratico de Derecho civil,
Excmo. Sr. Puig Ferriol, en que declara la nulidad dispositiva del usufructuario
por existir abuso de derecho, y, al efecto afirma (para el texto positivo entonces
vigente, pero que sigue siendo igualmente valido hoy, y, ademas, es perfectamen-
te aplicable en el ambito de actuacion del CC espaiol) lo siguiente:

a. Respecto al momento de adquisicion. El usufructuario con facultad de
disposicion como el nudo propietario adquieren sus respectivos dere-
chos al mismo momento (y no uno para después del otro, como si suce-
de en el fideicomiso de residuo, cabria afiadir), o sea, adquieren ambos
a la muerte del causante (o cuando se constituye si es por otra via no su-
cesoria). Asi ya, la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre
de 1970 precisaba que, al desmembrar el usufructo y la nuda propiedad,
no hay un doble llamamiento, directo e indirecto sobre la misma cosa,
sino que lo que hay es una distribucioén de las facultades integrantes
del dominio sobre la misma cosa, para distintas personas y al mismo
tiempo; en consecuencia, el nudo propietario ya tiene consolidado e
integrado en su patrimonio su derecho, que no esta condicionado en su
adquisicion, sino que lo unico que esta condicionado es el quantum a
adquirir; por tanto, si puede trasmitir su derecho, transmision que no
estara condicionada en su validez, si en su eficacia a que no disponga
el usufructuario, ya que legitimacion para disponer si tiene, pero con-
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dicionada en el quantum a lo que quede a la muerte del usufructuario.
No hay, pues, ninguna mera expectativa, sino que el nudo propietario
tiene ya un auténtico derecho subjetivo de propiedad, aunque mientras
dure el usufructo de disposicion con sus facultades absolutamente mer-
madas, pero no condicionadas o inexistentes temporalmente por estar
vigente el usufructo de disposicion.

b. Respecto a su origen y mantenimiento dentro de la categoria del derecho
real en cosa ajena. Destaca como, desde la época del ius commune, se
introduce la posibilidad de afadir al ius fruendi tipico del usufructuario
el ius disponendi sin que ello suponga desnaturalizar el derecho real de
usufructo. Ni menos, cabria afiadir, convertirlo en una modalidad de pro-
pietario.

c. Respecto a la distincion del arbitrium merum y el arbitrium boni viri. Se
habla de este ultimo cuando tiene que tomar la decision de disponer en
equidad, y, por ello, debe tomar la decision como lo haria una persona
corriente (o buen usufructuario), lo que es el concepto indeterminado del
buen padre de familia; frente a esto, el usufructuario con facultad de dis-
posicion caeria dentro del arbitrium merum, que no es rechazado por el
ordenamiento juridico, y, por ello, podria disponer incluso de forma arbi-
traria o a su simple voluntad, sin tenerla que justificar ex ante, pero, como
contrapartida, sujeta a la posibilidad de impugnar la disposicion, cuando
puede probarse que es una conducta desleal. Prueba que correspondera
al que impugna, lo que es radicalmente contrario a tener que justificar o
probar su legitimacion para disponer por el usufructuario.

Como conclusion, puede aseverarse que la facultad de disposicion es, en la
concepcion actual de las distintas facultades, una emanacion o desarrollo mas
de la facultad de goce (en sentido amplio, pues, en verdad, con la disposicion lo
que se seguira es gozando sobre lo adquirido por subrogacion real, aunque no
se adquiere la propiedad sobre esto); su ejercicio es, siempre, personalisimo y,
por ello, inembargable’, dado que nunca podra ejercitarlo un tercero, en nombre
propio y en su interés, aunque si quepa el apoderamiento o la delegacion revoca-
ble en su ejercicio, y ello es asi, pues en el de necesidad resulta obvio, dado que
dicha situacion de precariedad solo puede ostentarla el propio usufructuario; vy,
en el de libre disposicion, es su libre voluntad la que decide si se dispone o no,
nadie puede coaccionarlo a ejercitarla, ni es sobre su propio patrimonio que la
ejercita, sino que se ejercita—en base a la legitimacion extraordinaria de que lo
dota el usufructo de disposicion— sobre un patrimonio ajeno. La cosa usufruc-
tuada es del nudo propietario, eso si, y como ya se ha dicho, condicionada solo
en el quantum de lo que finalmente adquirira, pero él es el propietario, y, por ello,
legitimado para controlar la actuacion del usufructuario.
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11.3. POSIBILIDAD DE LOGRAR EL FIN DEL USUFRUCTO DE DISPOSICION MEDIANTE
DEVOLUCION DEL TANTUNDEM, Y, PARA ELLO, REGULARLO COMO CUASIUSUFRUCTO
VOLUNTARIO

La posibilidad de devolver el tantundem es factible en cualquier modalidad
de usufructo a través del titulo constitutivo, asi se devolvera su valor o tantun-
dem, en lugar de consolidarse lo usufructuado a la extincion del usufructo. Esta
configuracion es una via para lograr una figura equiparable al usufructo de dispo-
sicion, incluso con la mas amplia facultad dispositiva, y, a la vez, seria admisible
incluso aunque no esté admitida la teoria del numerus apertus. No obstante, la
alteracion de las facultades ordinarias del usufructo tendra que permitir poderlo
seguir reconociendo como un usufructo en cosa ajena, y, asi, lo seguira siendo
cuando se constituya el usufructo sobre una concreta finca o bien raiz, admitién-
dose la posibilidad de devolver a su extincion, de forma alternativa y a opcion del
usufructuario o sus herederos, el mismo bien o su equivalente monetario (o sea el
tantundem), lo que sin duda posibilita el poder disponer del bien usufructuado, al
ya no tenerse que devolver la misma cosa dada en usufructo.

Ahora bien, esta posibilidad —de devolver la cosa usufructuada o su equi-
valente (fantundem) a eleccion del usufructuario— no es un pacto neutro, sino
que conlleva sus consecuencias en materia de riesgos (al margen de que, en la
practica, se den con mas o menos frecuencia estas situaciones de riesgo), pues
como se dijo por BARBERO, (1939, 221), el ser propietario o, por el contrario,
mero titular de un derecho real, influye directamente en materia de riesgos, asi no
podré eximirse el usufructuario de la restitucion del tantundem, con independen-
cia de que perezca por su culpa o sin su culpa, es decir, “la proprieta non s’era ac-
quisita al patrimonio dell’usufruttuario, res perit domino”; o como, igualmente,
se ha precisado por CABEZUELO ARENAS (2002, 65), aunque no es habitual,
no faltan supuestos en que se obliga a reintegrar el equivalente; y, desde luego,
en este caso la diferencia, entre usufructo de disposicion y cuasiusufructo, se
hallaria en que la obligacion de restituir el fantundem al término del usufructo, se
explicaria, en el primer caso, por la voluntad del constituyente de no mermar las
expectativas del nudo propietario y, en el segundo caso, por la misma naturaleza
de los bienes usufructuados.

Lo que se acaba de decir enlaza con las dos grandes posturas doctrinales que
ha habido —y subsisten— acerca del cuasiusufiructo, o sea las de si el usufruc-
tuario adquiere o no la propiedad de lo usufructuado, de modo que influye en
los riesgos, en la prestacion de fianza y en lo que debe devolverse; y, finalmente,
si hay un derecho real o un derecho de crédito (siempre con la singularidad del
dinero, que nunca desaparecera, ni puede usucapirse). En todo caso, mientras la
cosa usufructuada subsiste esto es lo que debe devolverse, pues no tiene el usu-
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fructuario —o sus herederos, si es temporal y todavia no se ha extinguido— la
facultad de devolver el tantundem, salvo que asi se pacte expresamente, en el
titulo constitutivo, como una opcion.

En vision romanistica, SALAZAR REVUELTA (2001, 752-757, para el ana-
lisis en el CC espafiol y las paginas previas para la distinta configuracion en el
Derecho romano justinianeo), y, junto a ella la mas reciente y acertada —a mi
modo de verlo— doctrina (por no confundir su naturaleza y sus efectos, o deri-
var aquella de estos) defiende que el usufructuario —incluso de cosas consumi-
bles— no adquiere la propiedad, sino que sigue siendo titular de un derecho real
en cosa ajena, incluso aunque la cosa usufructuada sea consumible o fungible;
asi, también, MOLLA NEBOT (2004, 5-10), que tras amplio examen de fuentes,
concluye que no puede haber dos propietarios, como serian el cuasiusufructuario
y el nudo propietario, teniendo este ultimo la facultad de disponer, cierto que
solo de su derecho, y, ademas, el usufructuario por la naturaleza de las cosas
que no por la de su derecho; en contra DEL CARPIO (2009, 1111-1122), que
considera aun subsistente la postura tradicional (como asi se va a ver infra, tanto
en el TS como en la DG), o sea que si adquiere la propiedad el usufructuario,
lo que también defiende ALBALADEJO (2007, 1731-1737), que concluye que
el cuasiusufructuario deviene propietario, y, por ello, puede poseer y disponer,
pero responde de los deterioros y de la perdida, mientras que el nudo propietario
deviene en un mero acreedor; no obstante, a esta postura se opondria MEDINA
ALCOZ (2024, 211-216), con amplia cita doctrinal moderna.

Una u otra configuracion tiene su clara consecuencia en materia de riesgos, y
derivado de ello la imperativa necesidad de devolucion de la cosa usufructuada.
Asi, el usufructuario de cosas consumibles no es que esté ejercitando la facultad
de disponer, sino que como consecuencia de la facultad de goce (que no de dis-
posicion) consume la cosa, y, por ello, desaparece, aunque, desde luego, no es
un supuesto de la figura del mutuo, ¢f: art. 1753 CC, junto a que una cosa es la
accion (ejercicio de la facultad de consumir que ostenta) y otra el resultado de
dicha accion (la desaparicion de la cosa). Por ello, la consecuencia o resultado
de la accidn dispositiva, legalmente admitida, no puede cambiar la naturaleza
del derecho real, unido a que, conforme al art. 482 CC, para que el usufructuario
pueda disponer de la cosa usufructuada no necesita de autorizacion ninguna, sino
que va insito en la propia naturaleza de la cosa usufructuada. En suma, cuando
lo usufructuado es consumible o fungible, el usufructuario no necesita que se
le transmita la propiedad, unido a que como se ha precisado por PUGLIESE
(1975, 349), la facultad de disposicion puede ostentarse sin ser propietario, dado
que aunque es una emanacion de la propiedad, sin embargo, no pertenece a su
contenido, mientras que la facultad de consumir s6lo corresponde al propietario.
Otro tanto sucede cuando se trata del usufructo de un establecimiento o negocio
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mercantil, por serle de esencia, para su explotacion, el que se pueden vender
las mercaderias; asi, y para el derecho mexicano (aunque trasladable a nuestro
ordenamiento juridico), ROJINA VILLEGAS (2008, 131) afirma que de recaer
sobre: “un fundo mercantil, el usufructuario tiene, para cumplir con el fin del
usufructo, que es la explotacion del fundo, la facultad de vender las mercancias”.

En nuestra doctrina civilista, TORRELLES TORREA (2011, 2616-2617)
afirma —en lo que hay que coincidir— que: “No es justo dar peor condicion al
usufructo de cosas consumibles, pasando de ser un derecho real a un derecho de
crédito, que a un usufructuario comun. [...] La duda que se puede suscitar es si
lo que se produce en el usufructo de cosas consumibles es una subrogacion real,
puesto que ésta supone un principio general de conservacion de un derecho a
pesar del cambio material de su objeto. / Para que se produzca la subrogacion
real se requiere de una relacion de causalidad entre el antiguo y el nuevo que lo
sustituye, es decir, que se dé una relacion de procedencia y origen entre ellos. /
Es esto lo que permite diferenciar el principio de subrogacion real del principio
de equivalencia”.

Entiendo que, al margen de que se considere que la subrogacion real solo
cabe cuando lo contempla la ley, o que tiene un caracter supletorio frente a otras
reglas o instituciones de aplicacion preferente, lo cierto es que el articulo 482 CC
lo que contempla, como regla o solucioén ultima, es que se pague su valor, aun-
que, desde luego, cuando la consumibilidad (o posibilidad de disponer) resulta de
pacto, tal que si se trata de inmuebles en que puede devolverse otro equivalente
o incluso predeterminado, o incluso su equivalente en dinero, o el que quede si
era de libre disposicion, lo cierto es que lo que tiene que reintegrarse o que reci-
bira el nudo propietario tiene su causa en que se constituy6 el usufructo (como
consumible y, inherentemente, con facultad de disponer de la cosa usufructuada,
aunque incluso en si no fuese consumible), y, a la vez, como no puede devolverse
lo mismo, pues tiene que ser su valor, por tanto, si hay subrogacion real si se de-
vuelve una cosa por otra, y serd su equivalente si es dinero, pero en ambos casos
la causa es que se constituy6 el usufructo como consumible, aunque la cosa en
sino lo fuese.

La segunda postura, defendida, entre otros, por REVERTE NAVARRO
(2001, 641-642), se inclina por la tesis tradicional, al considerar que tan relevante
como concretar si hay transmision de propiedad es admitir que conforme a reglas
de equidad no repugna admitir los efectos que se hacen derivar de la transmision
de la propiedad.

En resumen, para conseguir la finalidad dispositiva propia del usufructo de
disposicidn, incluso donde no se contempla el sistema de numerus apertus, bas-
taria, sin mas, considerar —mediante pacto al efecto— a la cosa usufructuada
como fungible o consumible, para que, aun no siéndolo por su propia naturaleza,
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se pueda devolver simplemente el fantundem y no la misma cosa dada en usu-
fructo, dado que como ya se ha dicho por DE SIMONE (1956, 92), con el cua-
si-usufructo lo que se quiere garantizar es “no so6lo y simplemente la restitucion
del equivalente [...], sino mas bien la inmediata restitucion al cesar el usufructo.
Es una prueba mas el hecho de que la caucion no sélo se debe prestar cuando el
cuasi-usufructo se constituye por ley o por testamento, sino también por contra-
to”. Cuando asi se constituya, desde luego, no podra alegarse —para asi rechazar
su admisibilidad— que se deja al arbitrio de una de las partes el cumplimiento,
pues cumplir hay que cumplir, lo que sucede es que, como facultad alternativa
del usufructuario, el cumplimiento no solo tiene que ser de una forma, sino que
también puede ser por su equivalente o tantundem, y, por tanto, no se estaria
infringiendo el art. 1256 CC (cfr- RDG de 22 julio de 2004, y ya antes SSTS de
23 de junio de 1986, 26 de abril de 1988, 9 de abril de 1990 y 28 de febrero de
2000), dado que el cumplimiento es imprescindible, lo que es mutable —u opcio-
nal— es la forma del cumplimiento, que puede ser otra cosa, que pasaria a ocupar
el lugar de la consumida o enajenada.

Supuesto singular seria el del dinero, en que su goce implica en si misma
disposicion, junto a que nunca desaparecera, pero si puede caer en situacion con-
cursal el usufructuario y, desde luego, no es lo mismo tener un derecho de crédito
que un derecho real, para separar de la masa la cosa usufructuada. La RDG de
17 de mayo de 2002 trata al usufructo de dinero, tan frecuente, no como tal sino
como parte del usufructo universal de herencia, remitiéndolo al articulo 482 CC,
junto a reconocer que, por su naturaleza, el usufructuario se convierte en propie-
tario del dinero. Idea que también comparte la STS de 20 de julio de 1989, al
sumarse al criterio doctrinal de que en el cuasiusufructo la propiedad se transmite
al usufructuario.

Referida a los fondos de inversion estaria la STS de 25 de febrero de 2004
y el, generalmente citado, Acuerdo del Tribunal Econémico-Administrativo de
20 de noviembre de 1964, para las consecuencias de un legado de usufructo de
dinero. Ambas estudiadas por DEL CARPIO (2009, 1122-1127), que precisa,
como se observan, en la practica, tres cuestiones, asi: a) La posibilidad de la libre
disposicion por el usufructuario, incluso invirtiendo en fondos que no sean de
renta fija y sin contar con el nudo propietario; b) La obligatoriedad de mantener
la inversion que ya pudiera haber hecho el causante, pues es lo que usufructia y
si puede o no cambiarla, asi como la imposibilidad de disponer del capital por el
nudo propietario; y, ¢) La necesidad de que el usufructuario constituya fianza o
caucion, cabe entender que cuando no sea invertir en renta fija.

Al efecto, DEL CARPIO (2009, 1127-1139), con cita de diversa jurispruden-
cia de Audiencias que no tienen postura unanime, lo que ya en si facilitaria el re-
curso de casacion (articulo 477.3 Ley de Enjuiciamiento Civil), sostiene que las
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hay que defienden la libertad absoluta del usufructuario que solo estaria obligado
a devolver el tantundem (sin duda, con el grave peligro de que al extinguirse no
haya con qué devolverse, y que sus herederos renuncien a la herencia); y, desde
luego, las que —entiendo mas acertadamente— exigen la fianza o el consenti-
miento del usufructuario, sin perjuicio de la misma problematica de la naturaleza
de la titularidad sobre las cuentas corrientes, si hay un derecho de crédito (que es
lo que parece deducirse incluso de como se configura la responsabilidad de las
Entidades bancarias en caso de insolvencia) o propiedad.

La cuestion no es baladi, basta pensar en un usufructuario de 90 afos, cuyo
valor sera el diez por ciento, en que no es lo mismo que se le dé dicho valor, que
el poderlo invertir con sus consiguientes riesgos en inversion si es variable, o la
escasa retribucion si es fija. Desde luego, al nudo propietario si es renta fija le
interesara mas el usufructo, que su conmutacion, siquiera sea por que le llegara
todo el capital.

En cualquier caso, si sera necesario tener presente, si no se consume el ca-
pital, si se trata de mantener o no la misma inversion que tuviese el causante, y,
desde luego, que el usufructo no sea de disposicion.

11.4. DIFERENTES FUNCIONALIDADES DEL USUFRUCTO DE DISPOSICION FRENTE AL
FIDEICOMISO DE RESIDUO

Como esta admitido por KOHLER (1886, 306-307), la facultad de dispo-
sicion del usufructuario encuentra sus limites —institucionales— en la misma
conducta ética del usufructuario, lo que en si es suficiente freno a la arbitrariedad
desmedida en la facultad dispositiva. Incluso atribuyéndose la mas amplia libre
disposicion al usufructuario, también aqui, es aplicable la obligacion de que la
disposicion o explotacion de los bienes no sea fraudulenta, es decir, no puede
enajenarse con la inica finalidad o vocacion tendenciosa de perjudicar al propie-
tario o sus derechohabientes, pues si asi fuese la enajenacion seria fraudulenta,
y, en consecuencia, los actos serian judicialmente impugnables por tratarse de un
claro acto fraudulento, por ser un mero acto de emulacion inadmisible, dado que
no puede obviarse la existencia de una regla o principio general insalvable que es
que la libre disposicion de un patrimonio ajeno siempre esta ligada a los limites
de la honestidad y la lealtad, como emanacion que son de la bona fides, asi AN-
DRES SANTOS (1997, 144-145), e incluso podrian dar lugar a responsabilidad,
si son dolosas, las actuaciones imprudentes e irresponsables. Esto que se acaba
de decir no es predicable del fideicomiso de residuo, justo por si ser propietario
el fiduciario gravado de residuo, por lo que puede actuar como cualquier otro
propietario, lo que no puede hacer, sin embargo, el usufructuario, aunque tenga
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la facultad de disposicion, pues como legitimacion extraordinaria debera inter-
pretarse restrictivamente.

Ambeas figuras son distintas (usufructo de disposicion y fideicomiso de re-
siduo), y lo ha puesto de relieve, no solo variadas resoluciones, asi RRDG de 8
de febrero de 1957, 2 de diciembre de 1986 y 12 de septiembre de 2023; sino,
también, jurisprudencia, como son las SSTS de 9 de diciembre de 1970, 14 de
mayo de 1987, 6 de abril de 2006 y 16 de diciembre de 2014; para el Derecho
catalan, STSJC de 22 de septiembre de 2003; e igualmente la doctrina que lo
estudia mas detenidamente, como DE COSSIO (1972, 343-344); GUTIERREZ
JEREZ (1999, 293-297), y, ampliamente, NIETO ALONSO (2014, 165-184); e
igual para el Derecho catalan GARRIDO MELERO (2000, 365). Puede resumir-
se cuanto afirman en las siguientes notas diferenciales, asi: a) en un caso siempre
hay un derecho real en cosa ajena, y en el otro una auténtica propiedad, por ello
el usufructuario nunca consolidard la nuda propiedad, mientras que si podria
hacerlo el fiduciario si no llegase a existir el fideicomisario, y, en consecuencia,
dejaria de ser su propiedad “ad tempus” para devenir en perpetua (es trascenden-
te la STS de 25 de abril de 1983); b) en el usufructo hay un doble llamamiento
simultaneo, al hacerse también al nudo propietario, que siempre necesariamente
existira, pues en ultima instancia seria el Estado, KUHN (2011, 8-9); es, sin
embargo, sucesivo en el fideicomiso, aunque, sin duda, el fideicomisario tam-
bién sucede al causante y no al fiduciario, pero, siempre, uno después del otro,
y, unicamente, en lo que quede, por ello, y por poder disponer el fiduciario de
residuo, el fideicomisario tiene una mera expectativa sobre los bienes, no sobre
su cualidad que si adquiere al fallecer el causante.

Ademas, justo por la condicion de cada uno (propietario y titular de un mero
derecho real limitado de goce), si debe intervenir en la particion el nudo propie-
tario, y no puede el usufructuario pues, aunque tenga la facultad dispositiva, es
un mero legatario, y no interviene el fideicomisario. Junto a esto —y trasladable
al ambito del CC espafiol, pues tiene la misma naturaleza el usufructo de disposi-
cion— como ha precisado la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona,
seccion 17.%, de 4 de marzo de 2005 (en base al entonces vigente art. 304 CS,
ahora art. 427-34 CCCat), no esta el usufructuario de disposicion obligado a pa-
gar las legitimas, pues la remision al fideicomiso de residuo es solo en lo relativo
a la delimitacion de las facultades de disposicion; y conforme con la STS de 6
de abril de 2006, y la RDG de 29 de junio de 2017, no puede el usufructuario de
disposicion practicar la liquidacion de gananciales, justo por no ser propietario.
Y, ademas, si, como se ha reiterado, la facultad de disposicion no lo convierte en
propietario, sino que sigue siendo un gravamen, de pretenderse pagar la legitima
con esta modalidad de usufructo se atentaria contra la intangibilidad cualitativa
de la legitima.
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1I.5. IMPOSIBILIDAD DEL USUFRUCTO DE DISPOSICION EN COSA PROPIA Y PSEUDOUSUFRUCTO
TESTAMENTARIO

Se ha resaltado ya como el usufructuario de disposicion lo que tiene es una
legitimacion extraordinaria para disponer de una patrimonio formalmente ajeno,
por tanto con una propiedad latente —en el guantum— del nudo propietario, pues
el que se le afiada la facultad dispositiva —al usufructo— no altera su natura-
leza de derecho real limitado de goce, por ello es imposible conceptualmente el
admitir, ni que por tener la facultad dispositiva sea propietario, ni que quepa en
cosa propia, pues para gozar o disponer de esta no hace falta, ni es admisible,
que se acuda a otra institucion, dado que ya puede disponerse y gozar de la cosa
por ser propietario, unido a que la consolidacion actiia automaticamente!'®, por lo
que tan pronto se es propietario se extingue automaticamente el usufructo, y, por
descontado, también el usufructo de disposicion, ya que si no se ha ejercitado la
facultad dispositiva lo que hay es un mero usufructo.

Supuesto singular, de posible usufructo en cosa propia, es el del art. 561-
16.1.c) CCCat (literalmente dice: “Extincion.—I1. El derecho de usufructo se
extingue [...], por las causas siguientes: [...] / ¢) Consolidacion, si el objeto del
usufructo es un bien mueble, excepto si los usufructuarios tienen interés en la
continuidad de su derecho”, inspirado en el paragrafo 1063 BGB, que, a su vez
dice: “(2) El usufructo vale como no extinguido siempre que el propietario tenga
un interés juridico en su continuacion”). Se esta posibilitando, que pueda sur-
gir, al extinguirse el usufructo en cosa ajena, el “usufructo de propietario”, este
naceria si ya existia usufructo y nuda propiedad y, después, se consolida en una
sola persona, pero, a pesar de la consolidacion, se quiere mantener diferenciado
cada derecho real, asi para la constitucion de una garantia distinta sobre cada
titularidad o para no confundirse entre si.

Lo que no cabe es por via constitutiva configurar un usufructo de propietario,
como se deduciria de NAVAS NAVARRO (2009, 353-363), que concluye admi-
tiéndolo en base al art. 541-1.2 CCCat, en cuanto permitiria separar facultades
del derecho de propiedad sin que tengan que atribuirse o pertenecer a un tercero,
sino que puede seguirlas ostentando el que era propietario, antes de desgajarse o
independizarse.

Figura conceptualmente distinta, discutida, y ademas confusa (por no existir
como tal, aunque asi se le denomine), es mal llamado pseudousufiructo, lo es
confusa —y discutible— no solo por haber oscilaciones doctrinales sobre su na-
turaleza (que, en cualquier caso no es un usufructo), sino, también, por ser en la
practica dificil de diferenciar entre que sea sustitucion fideicomisaria o una mo-
dalidad del usufructo (en que siempre tendra que haber nudo propietario o no es
usufructo), y, por otra parte, es mal llamado pues es o no es un auténtico usufruc-
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to, aunque pueda tener apariencia de sustitucion fideicomisaria, como resulta de
las RRDG de 26 de julio de 2003, 14 de noviembre de 2016 y 12 de septiembre
de 2023, y la doctrina que lo estudia, asi JORDANO BAREA (1957, 1177) dice
que el supuesto concreto que estudia es una tipica sustitucion fideicomisaria (al
margen de como se le llame). Cosa distinta —y posible— es que todavia no estén
determinados, pero si ya llamados, los nudos propietarios, sin estos no puede
haber usufructo, por ser las dos caras imprescindibles de una misma institucion,
pues solo puede haber usufructo (en cualquiera de sus posibles modalidades)
cuando hay nuda propiedad.

En la practica no faltan supuestos, en que se da esta figura del pseudousu-
fructo testamentario, como, entre otras, ¢l de la RDG de 30 de diciembre de
2005, en que el testador dispone de una mitad en pleno dominio y de la otra con
facultad de disposicion, pero sin atribucion de la nuda propiedad a los herederos,
precisando el Organo Directivo que la inscripcion en el Registro de la Propiedad
debe ser inscribiendo el usufructo de disposicion a favor de su titular, pero de-
jando pendiente de atribucion la nuda propiedad, fundandose en la STS de 19 de
junio de 1997, pues nada impone que se tenga que hacer la particion y adjudica-
cion sobre toda la masa hereditaria, y, ademas, como ya anticip6 la RDG de 16
de mayo de 2003, la inscripcion hasta que se determine la nuda propiedad sera a
favor de la comunidad hereditaria, la diferencia con la sustitucion fideicomisaria
es que aqui habra un heredero o legatario para después del otro, mientras que en
el usufructo de disposicion sin determinar los nudo propietarios, ambos adquie-
ren a la vez, y a este momento se retrotraera la adquisicion cuando se determine
quién o quienes son los nudo propietarios.

Ya previamente, la RDG de 2 de diciembre de 1986 decia que el usufructo
se establecia dado el disfavor con el que se veia la sustitucion fideicomisaria, y
que el “pseudo-usufructo testamentario” encarna una auténtica sustitucion fidei-
comisaria (idéntica expresion en la RDG de 26 de julio de 2003, precisando que
en la sustitucion fideicomisaria la renuncia de un fiduciario no extingue la sus-
titucion)'’, a la vez que ha servido para deslindar el campo en el que se mueven
el usufructo y la sustitucion, permitiendo identificarlas y deslindarlas. Si bien
precisa que “ello no puede suponer que siempre que se esté ante un usufructo tes-
tamentario, haya que identificarlo con una sustitucion fideicomisaria, cualquiera
que puedan ser las analogias que medien entre ambas instituciones, y aunque
muchas veces en la practica sea dificil diferenciarlas, siempre resultara que en el
usufructo el titular tiene un jus in re aliena, con su régimen peculiar, mientras que
al fiduciario corresponde el pleno dominio sobre los bienes, con la obligacion de
conservarlos y con sujecion a un régimen distinto del de usufructuario y ademas
porque el testador, cuando desmembra el derecho en usufructo y nuda propiedad
no hace un doble llamamiento sucesivo respecto de la misma cosa, sino que dis-
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tribuye entre distintas personas, de modo inmediato, las facultades que integran
el derecho”.

En todo caso, y para concluir esta materia, ya desde antiguo la STS de 22
de marzo de 1890 trata del supuesto de la viuda heredera usufructuaria con fa-
cultad de disponer incondicional, sin nudo propietario al mismo tiempo pues
ella misma era heredera, y para el caso de premoriencia o para cuando falleciera
instituia herederos a sus hermanos. Y muy explicita la STS de 20 de marzo de
1916 precisa que el usufructo como division del dominio, con dos componentes,
indefectiblemente exige que tengan que coexistir “y no cabe dar efectividad a
una parte dejando a la otra indeterminada o incierta”.

III. VIAS DE CONSTITUCION DEL USUFRUCTO DE DISPOSICION Y
MODALIDADES DE EJERCICIO DEL MISMO

El usufructo de disposicion no es solo propio del CC espaiiol, y con regula-
cién amplia en el CCCat, sino también de otros de nuestros derechos civiles, aun-
que pueden tener un contenido mas familiar o mas patrimonial, segiin cada orde-
namiento, y es una clara muestra, para Aragon, la RDG de 17 de noviembre de
1916, asi decia que la finalidad del usufructo foral aragonés es la de “normalizar
la marcha de la familia, interrumpida por fallecimiento de su jefe, confiriendo
al conyuge supérstite facultades soberanas respecto a la percepcion de frutos y
rentas y a su aplicacion a las necesidades comunes, al mismo tiempo que le seiia-
la bienes suficientes para llevar la vida y ocupar el rango que en el orden social
le corresponda”. Se distingue, a la vez del CC, “por su nacimiento, contenido,
modificacion y extincion, pues mientras aquél establece un derecho de goce so-
bre bienes familiares, relacionado con el estado de viudez y con la proteccion y
direccion de los hijos comunes, cuando los hubiere, el ultimo [CC] crea un valor
patrimonial independiente que aumenta el activo del conyuge supérstite y puede
ser pagado con una renta vitalicia, con los productos de determinados bienes o
con un capital en efectivo”. Esta es la via —Ila sucesoria— mas frecuente, o casi
exclusiva, para constituir el usufructo de disposicion, pero, desde luego, no la
unica, COMo Se va a ver.

III.1. CONSTITUCION INTER VIVOS, ONEROSA O GRATUITA, O POR VIA MORTIS CAUSA,
COMO LEGATARIO

La constitucion del usufructo (incluso con la facultad de disposicion) puede
ser por via onerosa (con las matizaciones que seguidamente se haran), como,
también, por via gratuita'®; y, desde luego, de no ser mortis causa, es frecuente
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que sea a través de una donacion infer vivos, que puede serlo en sus multiples
modalidades (modal, onerosa, remuneratoria, condicional, a término, etc.), inclu-
so con efectos post mortem, lo que la haria ya irrevocable, aunque, desde luego,
quedasen aplazados sus efectos hasta la muerte del donante. Y, justo, donde no
se admitan los pactos sucesorios, podria utilizarse para que fuese la beneficiaria
la viuda —que podria disponer sin necesitar el consentimiento de los hijos y
herederos que recibirian la nuda propiedad.

Para sus diferencias con la mortis causa, no admitida en el CC espafiol, hay
que estar a la RDG de 25 de abril de 2022, en la que se admite la clausula en que
«se somete a la condicion suspensiva de que la donataria sobreviva al donante,
de modo que, durante la pendencia de la condicion, solo el donante serda titular
del derecho de usufructo vitalicio, que se ha reservado al hacer la donacion pura
del derecho de nuda propiedady, y en la que se podria haber reservado, también,
la facultad de disposicion, condicionada o no, a futuros eventos o asentimientos.
Otro supuesto en que se retiene la facultad de consentir la disposicion es el de la
RDG 8 de junio de 2022, que contempla una clausula que «impone a los donata-
rios prohibicion de disponer por actos inter vivos durante la vida de aquel y de
su esposa, salvo autorizacion expresa del propio donante y de su esposa...». Son
distintas la donacion inter vivos con efectos post mortem (ya irrevocable, aunque
la transmision no se produzca hasta la muerte del donante) y la donacidn mortis
causa (esencialmente revocable).

La configuracién de la donacion mortis causa se analiza en la STS de 7 de
noviembre de 1979, aseverandose que, por su configuracion e intrinseca revoca-
bilidad, no puede reservarse la facultad de disposicion pues esta implicita en ser
mortis causa. De la misma se dice, por esta STS, que le es esencial, al ser una
liberalidad que se hace por temor o en prevision de la muerte (hay una “con-
templatio mortis”’), que el donante conserva el dominio de la cosa legada y no
transmite de presente su titularidad, lo que conlleva el ser revocable, asi como
que solo producird sus efectos y se perfeccionara con la muerte del donante,
segun ya proclamaban, en nuestro Derecho histérico, Las Partidas, en concre-
to, la Partida 5.7, Titulo 4, Ley XI, al decir: “De las donaciones que hacen los
hombres siendo enfermos, cudles deben valer e cuales no”, precisaba que: “4
las veces hacen los hombres donaciones estando cuitados en enfermedades o
teniendo otros peligros de que no cuidaban estorcer. E por esto queremos aqui
hablar de tales donaciones. E decimos que la donacion que hombre hace de su
voluntad estando enfermo temiéndose de la muerte o de otro peligro que vale.
Pero tal donacion como ésta puede ser revocada de tres maneras. La primera es
si se muere antes aquél a quien es hecha que el otro que la hizo. La segunda es
si aquél que la hizo guarece de aquella enfermedad o estuerce de aquel peligro
porque se movia a hacer la donacion. La tercera es si se arrepiente antes que
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muera. Pues tal donacion como ésta puede ser hecha por todo hombre que ha
de poder hacer testamento. E débese hacer delante cinco testigos a lo menos. E
aunque dijimos en el titulo de los testamentos que el hijo que estd en poder del
padre no puede hacer testamento, con todo eso bien puede hacer tal donacion
como ésta con otorgamiento de su padre, e serd valedera. E sobre todo decimos
que si el hombre hiciese donacion por premia que le hiciesen o por miedo que
hubiese que le matarian que tal donacion como ésta que no valdria”. En suma,
son donaciones mortis causa las hechas en consideracion al suceso de la muerte
prevista, sin animo de perder el donante la cosa donada o de su libre disposicion
por lo que, ademas de su revocabilidad, su eficacia no se origina en vida del dis-
ponente y carecen de valor si no se manifiestan a través de alguno de los medios
arbitrados para el otorgamiento de las disposiciones testamentarias, de manera
que la donacion inter vivos no dejara de serlo cuando la circunstancia de la muer-
te opera en el donante como motivo puramente subjetivo, pero sin incorporarse
a la donacion como causa.

La donacion mortis causa esta regulada, con dicha denominacion, en el CC-
Cat, arts. 432-1 a 432-5, su esencia esta en la revocabilidad, por lo que no queda
perfeccionada, al igual que en los legados, hasta la muerte del donante, aunque
puede, frente a dichos legados, hacerse en negocio bilateral y aceptarse en vida;
también se admite, la donacidon mortis causa, en el otro derecho espafiol de gran
tradicion romanista, como es el navarro, Leyes 135 y 152 Fuero Nuevo de Na-
varra.

En la constitucion infer vivos, puede ser por via de translatio, transmitién-
doles el usufructo de disposicion a terceros (sean viuda, hijos o extrafios) y fijan-
doles claramente la facultades que integran el usufructo o, de contrario, facultan-
doles todas, excepto las expresamente excluidas; como puede igualmente ser por
via de deductio, o sea reteniendo todas las facultades incluso la de disposicion,
por lo que se transmite la mas nuda propiedad; y, ademas, no es infrecuente que
se utilice como via de planificacion sucesoria (sin incurrir en el pacto sucesorio,
cfr- RDG de 29 de octubre de 2020), en todo caso, deben seguir siendo plenamen-
te reconocibles la propiedad (aunque sea nuda propiedad latente y practicamente
con ninguna facultad de presente, pero no tampoco ninguna de futuro) y el usu-
fructo, aunque dispositivo, como mero derecho real de goce.

La amplitud con que se ha admitido la reserva, e idéntico podria ser para
la transmision, de la reserva de la facultad disponer unida al usufructo, se con-
templa en las RRDG de 8 de agosto de 2019; 25 de septiembre de 2019 o de 8
de noviembre de 2019, en que se llega a admitir, en base a la teoria del numerus
apertus, la posibilidad de donar la propiedad de unas fincas por el padre a la hija,
y reteniendo el donante el usufructo y, ademas, “el derecho a disponer de tal usu-
fructo, por testamento, en favor de su esposa’, ningun obstaculo legal existiria
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en que ademas de disponer del usufructo hubiese podido disponer de los bienes
concretos. En todo caso, lo que no cabe, directa ni indirectamente, es configurar
una sucesion anticipada que dé lugar a un pacto sucesorio, ni tampoco una re-
serva de disponer a favor de uno mismo cuando se ha transmitido la facultad de
disponer, pues ello supondria admitir la revocacion de la donacién por la libre
voluntad del donante, c¢fi: RDG de 27 de marzo de 2019.

En materia de dar y retener hay multiple doctrina, que escapa en esencia a
nuestro interés, pero, desde luego, si debe aseverarse que la interpretacion del
brocardo, de origen francés, de que “dar y retener no puede ser (donner et retenir
ne vaut)”, hoy esta superado en su sentido literal, salvo que se lleve al extremo
de nada transmitir, ni de presente ni de futuro al donatario.

La constitucion onerosa también es posible, pues no se trata de establecer
ninguna prohibicion al donatario sino de unicamente transmitirle unas concretas
facultades y en unas concretas condiciones, pero justo por ser onerosa no puede
contener ni directa ni indirectamente ninguna prohibicion de la facultad de dis-
poner, y, desde luego, puede pagarse un precio por la transmision del usufructo
de disposicion. Su posibilidad es defendida por CARPIO MATEOS (1992, 3885-
3895), se funda en que, constituirla a titulo oneroso, es transmitir unas concretas
facultades a cambio de una concreta contraprestacion, y, por ello, como bien
se ha dicho por MONTES PENADES (1980, 67), al usufructo de disposicién
siempre le faltard, frente a la propiedad, la nota de “ilimitacion”, en el sentido de
que si fuese propietario tendria las maximas y plenas facultades concebibles en
cada momento, mientras que el usufructuario de disposicion tendrd, siempre y en
cualquier momento, inicamente las facultades que expresamente se le atribuyen
en el titulo constitutivo, que, efectivamente, es constitutivo y configurador de su
contenido.

La constitucion por via sucesoria sera siempre, para el usufructuario, como
legado; y, por el contrario, el nudo propietario, por restringidas que tenga sus
facultades, serd heredero. La ya antigua STS de 19 de noviembre de 1898 preci-
saba que el usufructo con facultad de disponer no autoriza para disponer mortis
causa, tampoco lo admite la STSJC de 23 de noviembre de 2020. El usufructo
aun con facultad de disponer sigue siendo usufructo. Si se le facultase para dis-
poner mortis causa de los bienes usufructuados, al usufructuario de disposicion,
se saldra automaticamente de esta figura, para convertirlo en un auténtico pro-
pietario, dado que al nudo propietario se le privaria incluso de futuro de llegar
a adquirir, y sucederia al modo de como sucede con el fideicomiso de residuo
y la sustitucion preventiva de residuo (para la donacion sujeta a fideicomiso de
residuo, c¢fi: RDG de 6 de septiembre de 2022).

La interpretacion del usufructo de disposicion no tiene que ser restrictiva,
sino teleoldgica o finalista, para alcanzar el fin pretendido o deducible de su
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constitucion, pero, desde luego, dado que la propiedad se presume libre, y es
lo que es la nuda propiedad, no puede tener mas gravamen que el estrictamente
constituido. No hay prohibiciéon de concretas facultades, cuando solo se trans-
miten algunas por un precio, por tanto, no se contraviene ninguna prohibicion o
limitacion aunque sea onerosa su constitucion, ni cabe argumentar, a simile, que
las prohibiciones solo caben en los actos mortis causa o gratuitos, ya que aqui
no se le recortan o limitan al propietario, sino que lo que hay es que solo retiene
algunas por transmitir otras, unido a que —como ya se ha anticipado— si pueden
transmitirse facultades concretas.

II1.2. CONFIGURACION DE LA FACULTAD DE DISPOSICION: CASO DE NECESIDAD, CASOS
CONCRETOS, CON LIBRE DISPOSICION Y CON O SIN ASENTIMIENTO, ASISTENCIA O
NOTIFICACION A AJENOS

Lo que se pretende considerar en este apartado es como configurar y poder
ejercitar la facultad dispositiva que se concede al usufructuario, y serlo en sus
mas habituales manifestaciones, aunque la teoria del numerus apertus, y la dic-
cion de los arts. 467 in fine y 469 CC, permita una cuasi inacabable posibilidad
de configuracidn, aunque lo mas habitual es que sea para caso de necesidad, para
casos concretos —sea especificandolos o excluyendo algunos concretos (asi,
también, MUSOLINO, 2005, 53-86)— o con libre disposicion, y todos ellos
con la posibilidad de sujetarlos, si es voluntad del constituyente, a la asistencia
o el asentimiento de terceros o del nudo propietario, o, también, incluso a mera
notificacion fehaciente (a cualquiera de estos), en que bastaria acreditar la feha-
ciencia de la notificacion, siendo irrelevante la voluntad del notificado, que a lo
mas podra intentar reconducir la voluntad del disponente, pero sin que éste quede
obligado a oir o seguir los consejos.

La funcidn en estas tres posibilidades es la siguiente, asi:

a. La mera notificacion, en que, como se acaba de anticipar, la notificacion
—recibida y acreditada que se recibio— en si misma agota su funcion y
eficacia, pues basta acreditar que la recibi6 el notificado, dado que cual-
quiera que pudiera ser su opinion, respecto del acto dispositivo, este se va
a poder realizar, al margen de que pueda intentar influir en el disponente;

b. EIl asentimiento, aqui si, se requiere que se asienta al acto dispositivo,
aunque la iniciativa no es suya, sino del disponente; vy,

c. La asistencia, en que, como ya se ha dicho por SANTOS (1999, 23-
28), es requisito legal imprescindible para la plena validez del negocio
dispositivo (como los anteriores); pero, desde luego, se puede disponer
eficazmente disintiendo de lo que considere conveniente el asistente, y al
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que, desde luego, tampoco le corresponde la iniciativa para disponer, ni
puede impedirla, pues su funcién comienza y acaba en asentir, al margen
de que sea a favor o en contra.

La falta de notificacion, sin necesidad de que opine el notificado, pero si de
que transcurra el plazo para poderlo hacer; como la falta de asentimiento (a favor
necesariamente) o de la asistencia (sea a favor o en contra), determina la anula-
bilidad del acto dispositivo. Entiendo que les es trasladable la doctrina de la STS
2/2018, de 18 de enero de 2018, cuando afirma, literalmente, que: “La teoria de
las nulidades de los contratos se caracteriza en la doctrina y la jurisprudencia ac-
tuales por un andlisis funcional de los regimenes de invalidez que tiene en cuenta
la finalidad de las normas y los intereses en juego”.

Lo que se acaba de indicar es lo hoy vigente, sin faltar algin pronuncia-
miento jurisprudencial previo —cuya doctrina ya no puede mantenerse— en que,
frente a la anulabilidad, se inclinaba por el negocio incompleto, asi la STS 8 de
julio de 2010 (discrepando de las previas SSTS de 23 de diciembre de 1997 y 3
de marzo de 2006, que se inclinaron —como en la actualidad— por la anulabi-
lidad), y en la misma linea ya superada, previamente, la STS de 22 de abril de
2010, que declara la nulidad (sanable) del acto dispositivo, al precisar que “debe
aplicarse lo dispuesto en el articulo 1259 CC, porque la autorizaciéon judicial
[otro tanto cabria decir de la falta de asentimiento] para la realizacién del acto
por el representante legal cuando la ley lo requiera tiene naturaleza imperativa en
el Codigo y no es un simple complemento del acto a realizar”. Si bien, se matiza-
ba que estamos ante un negocio incompleto, no es, pues, radicalmente nulo sino
ineficaz, mientas no sea ratificado (art. 1259 CC); frente a esto, se requiere la
confirmacion cuando es anulable, art. 1310 CC; con, cabe afirmar, sus diferentes
efectos retroactivos (ex nunc en la ratificacion y ex tunc o desde la celebracion
en la confirmacion) en cuanto a la eficacia del acto y sus consecuencias respecto
de terceros (analiza la situacion de estos terceros afectados y la de los terceros
adquirentes, CASTILLO MARTINEZ, 2000, 383-384, con cita de la STS de 2
julio de 1991 y las centenarias RRDG de 11 de octubre de 1920 y 20 de octubre
de 1926).

En esta misma linea, de distinciones y eficacia, se pronuncia la doctrina ita-
liana, TORRENTE Y SCHLESINGER (1995, 213), cuando habla de “consiglio
o0 assistenza”’, que como tal consiste en el auxilio prestado a la actividad juridica
ajena; y este auxilio o consejo sobre la conveniencia o necesidad de realizar cier-
to acto, que una persona da a otra, queda naturalmente, desde el punto de vista
juridico, como algo extrafio al acto dispositivo, por tanto, sin influir en su vali-
dez, aunque si se tratase de un auténtico y verdadero “consulente” responderia y
quedaria obligado en virtud de la relacion juridica de consejo (por parte de quien
se reputa con autoridad moral sobre el que debe actuar o realizar el acto juridico).
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Tras esta previa introduccion procede examinar los supuestos mas concretos
y habituales, de facultad de disposicién en caso de necesidad, de libre disposi-
cioén y con o sin asentimiento de nudo propietario o de terceros.

II1.3. FACULTAD DE DISPOSICION SOLO PARA CASO DE NECESIDAD O URGENCIA

No es infrecuente, sobre todo cuando se quiere que ya al abrirse la sucesion
estén —al momento— diferenciados usufructuario y nudo propietario, que se atri-
buya al conyuge sobreviviente la facultad de disposicion, que puede ser limitada
a los casos de necesidad, a fin y efecto que ya pueda disponer cuando lo necesite,
sin tener que obtener el asentimiento o beneplacito de los nudos propietarios, aun-
que suelen ser, de ordinario, los hijos, comunes o no a ambos conyuges. Lo mas
debatido de esta figura ha sido, aunque ya superada la discusion, si para disponer
se necesita de previa justificacion de la necesidad, que, desde luego, puede estable-
cerse que asi sea, aunque no es lo frecuente, como puede ser designando quién la
debe apreciar. En todo caso, la simple expresion de que podra disponer en caso de
necesidad no exige dicha previa acreditacion de la necesidad, sin perjuicio de que
los perjudicados puedan impugnar el acto dispositivo, por fraudulento, abusivo o
doloso, seglin corresponda, estudia criticamente la jurisprudencia, para el caso de
posible abuso de derecho, PINAGLIA-VILLALON (2016, 99-112).

Al efecto, la DGR de 22 de marzo de 2011, con cita de otra de 11 de julio de
2003, manifiesta expresamente que: «la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y
la doctrina de este Centro directivo, al tratar de esta facultad de disposicion en
caso de necesidad, tanto en el usufructo de disposicion, como en la reserva de
la facultad de disponer y en el fideicomiso de residuo han declarado [...] que la
situacion de necesidad a que queda supeditada la facultad de disponer es algo
que queda al margen de la calificacion del Registrador si dicha reserva no se
sujeté a necesidad de justificacion, no pudiendo exigirse tal justificacion, que
queda a la apreciacion del heredero, sin otras limitaciones que las del dolo o el
abuso, que tendran que ser objeto de las acciones correspondientes y que dentro
del recurso gubernativo no es posible recoger ni ventilar». Y en el mismo senti-
do, la Resolucion de 30 de abril de 1999 seiialo que «La situacion de necesidad
a que queda supeditado el uso de tal facultad, es algo cuya apreciacion queda al
margen de la calificacion del Registrador dados los términos en que se realizo
dicha reserva, sin sujetarla a condicion o necesidad de justificacion alguna (cfr.
Resoluciones de 29 de octubre de 1868, 15 de noviembre de 1876, 21 de agosto
de 1894, 21 de marzo de 1901 y 19 de diciembre de 1905), sin perjuicio de la
posibilidad de la impugnacion judicial del acto de disposicion por quien, en su
caso, corresponday.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 812 - pags. 4049 a 4098 - Afio 2025 4083



Usufructo de disposicion: un examen puntual al alcanzar el primer cuarto del siglo XXI

El dejar la apreciacion de la necesidad a la conciencia del usufructuario de
disposicioén no es sino una subjetivacion del hecho de la necesidad, y, en suma,
como consecuencia, un desplazamiento de la carga de la prueba al impugnante,
y, desde luego, la de facilitar la disposicion, que podria devenir en casi imposible,
asi, si se tuviese que probar la necesidad y, ademas, el hecho de carecer de recur-
sos propios. Cosa distinta sera la posible discusion sobre si debe disponer antes
de sus bienes o de los usufructuados, que por no ser propios debe entenderse que
deben ser los ultimos, salvo que los propios sean de dificil o costosa realizacion,
y, desde luego, cuando se dispone de los ajenos, respecto de estos ajenos si jugara
la subrogacion real a favor de los nudos propietarios, ya que lo no consumido es
indiscutible que no lo ha necesitado.

Entre la multiple jurisprudencia que ha tratado sobre la disposicion en caso
de necesidad, cabe citar las siguientes sentencias, asi: STS de 17 de mayo de
1962, en que s6lo a la usufructuaria corresponde apreciar; STS de 9 de diciembre
de 1970, en que no se tiene que justificar ante nadie, basta con que el usufructua-
rio lo manifieste; STS de 23 de noviembre de 1971, en que simplemente dice que
no se tiene que justificar ante nadie; STS de 9 de octubre de 1986, en que basta
alegarla, pero no exige ni prueba, ni necesidad de justificacion alguna; STS de
4 de mayo de 1987, en que deja la apreciacion de la necesidad “a la conciencia”
del usufructuario, o, finalmente, STS de 2 de julio de 1991, en que lo deja al solo
juicio del usufructuario.

1I1.4. EJERCICIO EXTRALIMITADO, DOLOSO O ABUSIVO, EN LAS FACULTADES DISPOSITIVAS
POR EL USUFRUCTUARIO DE DISPOSICION, INCLUSO CUANDO ES DE LIBRE DISPOSICION

El usufructo de disposicion al libre arbitrio del usufructuario es de viejo
arraigo en el derecho espaiiol, asi ya, la casi centenaria RDG de 7 de noviembre
de 1927, hablaba del reconocimiento de ser una institucion habitual antes del
CC, en las Leyes de Toro. Se trata, en concreto, de un supuesto que se adjudica
el usufructo “con las condiciones impuestas por el testador, o sea con la autoriza-
cion de poder disponer de la mitad del tercio y quinto a favor de sus hijos y des-
cendientes”, aunque posteriormente, al fallecer sus demas hermanos llamados en
la herencia, sin dejar descendencia, hace una manifestacion de bienes e inscribe
las fincas a su favor “en dominio” con la sujecion a las condiciones impuestas por
el testador; al efecto, precisa la DGRN que se han concentrado todas las faculta-
des de disposicion en la tinica heredera sobreviviente, “con la formula de que su
derecho de dominio quedaba unicamente sujeto “a las condiciones atin posibles
de cumplimiento establecidas por el causante”, frase que no se refiere a un usu-
fructo con facultad de disponer a favor de los hijos, sino a “la plena propiedad
limitada por la prohibicion de disponer, si los tuviere, a favor de otras personas”.
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La STS de 17 de mayo de 1962 determina que “standard” debe tenerse en
cuenta para poder vender, que no es lo mismo que enajenar. En el supuesto con-
creto se trata de un usufructo con “facultad para vender bienes si los necesita para
su decorosa subsistencia, que a ella sélo corresponde apreciar”. También resulta
de interés la STS de 31 de octubre de 1903, en cuanto afirma en un supuesto de
usufructo con facultad de disponer en caso de necesidad, con necesario consen-
timiento de una tercera persona, que no se pierden los derechos que nacen del
usufructo por abuso y reconoce que solo puede pedirse el secuestro o deposito
de los frutos. Se refiere al Digesto leyes 1., parrafos 6.° y 12.°, titulo 9.°, libro
7.2y ley 13, titulo 1.°, libro 7.°, y, en concreto, Considerando segundo, le permite
tomar posesion aun sin prestar caucion, pues lo contrario seria privarle de la
facultad de disposicion.

El ejercicio de la facultad dispositiva puede ser, y son supuestos distintos,
extralimitada (falta de legitimacion suficiente), dolosa o abusiva (si tiene legiti-
macion, pero no la ejercita rectamente), no solo en el caso de necesidad, sino,
también, cuando es de libre disposicion, pues como no es propietario sino mero
usufructuario, aunque tenga la facultad dispositiva, es necesario que no se haga
con la simple finalidad de perjudicar a los nudo propietarios, asi disponiendo
en visperas de fallecer, o como mero acto de emulacion. La acreditacion sera
diferente en los tres supuestos, y, desde luego, no puede presumirse el caracter
abusivo, fraudulento o de mala fe de la disposicion hecha, en caso de necesidad,
por la usufructuaria.

Al efecto, por su amplia cita jurisprudencial y deslinde de concepto, interesa
la STS de 6 de abril de 2006 que comienza afirmando que “el ejercicio de los
derechos tiene en todo caso los limites proclamados en el articulo 7 del Codigo
Civil y por lo tanto esta afectado por la prohibicion del abuso, es permitido
que el nudo propietario impugne la disposicion hecha con mala fe o simulando
una necesidad inexistente —sentencias de 3 de julio de 1957 y 24 de febrero de
1959—, en el bien entendido que la prueba de la extralimitacion o de la mala fe,
como hecho constitutivo de la accion, correspondera a quien alegue la conduc-
ta abusiva del usufructuario, que es asimismo la solucion adoptada por algun
ordenamiento foral, segiin puede verse en la Ley 152 del Fuero de Navarra”, y,
ademas, asevera, que “la de 3 de marzo de 2000 resume en forma muy completa
la doctrina jurisprudencial en estos términos: “Resulta evidente que la clausula
testamentaria litigiosa recoge un supuesto normal de usufructo de disposicion,
figura juridica borrosa (Res. D.G. 6 de diciembre de 1929), discutida y discutible
(un sector doctrinal sigue negando su posibilidad dogmatica y legal, e incluso
que sea necesaria), que se caracteriza por facultar al usufructuario para ena-
Jjenar entre vivos los bienes objeto del usufructo en caso de necesidad, de tal
modo que si no se ejercita total o parcialmente el derecho de disposicion, una

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 812 - pags. 4049 a 4098 - Afio 2025 4085



Usufructo de disposicion: un examen puntual al alcanzar el primer cuarto del siglo XXI

vez extinguido el usufructo se entregan a las personas que habian ostentado la
nuda propiedad, y consolidado el dominio pleno por virtud de dicha extincion,
los bienes de que no se dispuso. La Jurisprudencia (SS., entre otras, 22 marzo
1890, 19 noviembre 1898, 10 julio 1903, 14 abril 1905, I octubre 1919, 5 marzo
1926, 1 febrero 1927, 9 junio 1948, 28 mayo 1954, 24 febrero 1959, 19 enero
v 17 mayo 1962, 9 diciembre 1970, 14 octubre y 23 noviembre 1971, 9 octubre
1986, 4 mayo 1987, 2 julio 1991) y la doctrina de la Direccion General de los
Registros (Resoluciones, entre otras, de 23 julio 1905, 29 noviembre 1911, 12
enero 1917, 22 febrero 1933, 9 marzo 1942, 8 febrero 1950) vienen reconociendo
la posibilidad juridica del usufructo de disposicion, o con facultad de disposi-
cion, que suele suscitar numerosas cuestiones (diferencias con el fideicomiso de
residuo; condicion de heredero o de legatario,; simulacion, etc.), si bien en el
presente juicio el problema se limita a la apreciacion de la “necesidad”. La re-
daccion de la clausula es similar a la de otros casos (que solo a la usufructuaria
corresponde apreciar, en S. 17 mayo 1962 ; sin que tenga que justificarla ante
nadie, basta solo que el usufructuario lo manifieste, en S. 9 diciembre 1970 ; sin
que tenga que justificar ante nadie dicha necesidad, en S. 23 noviembre 1971
; bastando alegarla, sin prueba, ni justificacion alguna, en S. 9 octubre 1986)
y sensiblemente igual a las contempladas en la Resolucion de 22 de febrero de
1933 y Sentencia 4 mayo 1987 (en que se deja la apreciacion “a la conciencia”)
y Sentencia 2 julio 1991 (“a su solo juicio”). Esta remision a la conciencia, al
margen en cualquier caso de la hermenéutica testamentaria del supuesto con-
creto, podria acaso interpretarse sobre la base de distinguir entre la creacion
de la situacion de necesidad (con amplia libertad) y su real existencia dentro
de dicha situacion (que ha de probarse). De cualquiera manera que sea, lo que
no cabe entender es que se pueda operar como si no hubiera la exigencia de la
necesidad. Esta es una restriccion o limitacion ineluctable (Ss. 9 octubre 1986, 4
mayo 1987, 2 julio 1991). La Jurisprudencia se ha inclinado por entender que la
denuncia del acto dispositivo por falta de necesidad puede operar, aparte de las
hipotesis de simulacion, por la via del ejercicio abusivo del derecho (art. 7 C.C.)
o del dolo o0 mala fe, de tal manera que, si falta la causa juridica licita (de la ne-
cesidad), se produce una burla antijuridica de los legitimos intereses de los nu-
dos propietarios. Y en esta linea se atribuye la carga de la prueba, como hecho
constitutivo de la accion, y porque ademas de otro modo “supondria imponerle
una restriccion con la que el causante no ha querido gravarle” (S. 9 octubre
1986), a los nudos propietarios, doctrina general que no obsta a matizaciones
en relacion con las hipotesis singulares”.

De esta misma posibilidad fraudulenta también se han ocupado la STSJC de
22 de septiembre de 2003, al tratar de la posible creacion del estado de necesi-
dad, y, al efecto, utiliza como argumento para poder impugnar que previamente
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habia dispuesto gratuitamente de sus bienes a favor de su hija, a lo que cabe
preguntarse si /puede desprenderse de esto que previamente debe consumir sus
bienes?, a lo que entiendo debe responderse afirmativamente, salvo que sean
de dificil realizacion y se necesite hacer la disposicion (caso de una operacion
quirtrgica urgente o rehabilitacion de un inmueble); en cualquier caso, nada de-
bera probarse al disponerse, otra cosa sera la justificacion de la disposicion si se
impugna por los posibles perjudicados, o que en si misma ya sea contradictoria
o abusiva.

En esta linea, conforme a la STS de 3 de marzo de 2000, la creacion de forma
voluntaria de la necesidad puede llevar a que la realizacion del acto dispositivo
se considere como un abuso de derecho, pero no creo que se dé el abuso cuando
se ha realizado venta, inversiones ruinosas o incluso alguna donacion aislada, al
margen de que, en la donacion, si deberia evaluarse la posibilidad de revocar la
donacion antes que disponer, o incluso ejercitar cuantas acciones le correspondan
antes que enajenar, pero la urgencia sera la vara de medir.

IV. NOTA MINIMA SOBRE LA UTILIDAD DEL USUFRUCTO DE DISPO-
SICION PARA INCORPORAR EL TRUST

El usufructo de disposicion también puede servir para, faltando la equity
en el civil law, incorporar la institucion del #rust a los sistemas juridicos ajenos
al common law, y ello es asi dado que es factible alcanzar finalidades practicas
equivalentes a la propiedad temporal, como, también, otras propias del trust,
consecuencia de la multiple configuracion que puede darsele al usufructo de dis-
posicion. Asi, el usufructo (incluso de disposicion), puede ser sucesivo, temporal
o condicional, de igual forma que estos elementos accesorios pueden aponerse
solo al usufructo o la disposicion, o en ambos casos; igual que puede configu-
rarse al usufructuario como mero administrador, con amplia o escasa facultad de
disposicidn, fijando los supuestos dispositivos, dejandolo a su libre voluntad, o,
como se ha anticipado, sujetandolo a notificaciones, asentimientos o simple asis-
tencia, al igual que modulando la subrogacion real; en todo caso, lo que si tendra
que haber es nudo propietario o beneficiary, como sostiene GOMEZ PEREZ
(2013, 3761-3800), que realiza un detenido estudio de las dificultades para su
incorporacion al civil law, y la utilidad que podria prestar el usufructo de disposi-
cion, aunque se resiste a que su mejor posicion sea la del trustee.

Desde la optica del civil law, pero referido al ordenamiento escocés, lo es-
tudia CATERINA (2000, 52-54), bajo el epigrafe “II liferent fra usufructo e
proprieta temporanea”), para afirmar que hacia finales del XIX se tendia a la
confusion entre usufructo y liferent; sin embargo, en la actualidad es opinion

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 812 - pags. 4049 a 4098 - Afio 2025 4087



Usufructo de disposicion: un examen puntual al alcanzar el primer cuarto del siglo XXI

dominante que el /iferent no es un ius in re aliena sino un estate independiente,
en el que el “liferenter come un ‘interim dominus, or proprietor for life’ [cita
que toma de WALKER, 1983, 148] impedisce di riconoscere 1’equivalenza con
I’usufrutto romano”. Aunque negada, actualmente, la identificacion entre /iferent
y usufructo, no obstante, la definicién no se ha cambiado; dicho cambio de iden-
tificacion sin cambiar la definicion es posible, pues, aunque es historicamente
defendible, la distincion entre usufructo (singularmente de libre disposicion) y
propiedad temporal, sin embargo, en el orden practico es estéril la diferenciacion.

V. CONCLUSIONES

La vigencia e interés del usufructo de disposicion, en cualquiera de sus mo-
dalidades, aparece notoria (como resulta del cotejo de doctrina y jurisprudencia
que lo examina), ¢ incluso —fiscalmente— en lo que es la facultad de disposicion
frente al fideicomiso de residuo, del que, por otra parte, se diferencia radicalmen-
te, en el que el usufructuario de disposicion por amplias que sean sus facultades
siempre serd un simple titular de un derecho real de goce, y el fiduciario —por
nimias que sean las suyas— siempre sera un propietario.

La facultad de disposicion debe considerarse como la emanacion extrema
de la facultad de goce, singularmente en el usufructo de cosas consumibles, por
ello, y aunque, todavia, no es la postura dominante, el usufructuario, cualquiera
que sea su modalidad dispositiva, asi como los bienes sobre los que recaiga, solo
puede ser titular de un derecho real de goce, pues no pocas veces se confunde la
gestion, singularmente en el usufructo de dinero o de fondos de inversion, o en el
establecimiento mercantil, con lo que es la facultad de disposicion.

La facultad dispositiva siempre tiene que estar ordenada teleolégicamente
a un fin o resultado, no a su libre arbitrio (incluso aunque sea usufructo de libre
disposicion), como si la tiene el propietario. Y, desde luego, siempre, en cuanto
incide en la facultad y no en quién sea su titular, con las limitaciones y limites
propios del ejercicio de cualquier derecho subjetivo. Ejercicio que puede im-
plicar que las exigencias derivadas de la funcion social de la propiedad puedan
exigirse no al nudo propietario, sino al usufructuario de disposicion, si €l es el
que puede arrendar, ceder, etc.

La facultad de disposicion lo que nunca puede conllevar es la de disposicion
mortis causa, dado que siempre tiene que ser reconocible como un mero derecho
real, y esto, desde luego, lo convertiria en propietario, al privarle de cualquier fa-
cultad al nudo propietario, incluso de futuro. Es exigencia estructural que el nudo
propietario, que siempre tiene que existir, aunque no esté todavia determinado,
pueda en un momento futuro, que puede derivar incluso de la vida de un tercero
ya nacido, recuperar la plenitud de facultades de todo propietario.
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El usufructuario de disposicion nunca estara en comunidad o condominio
con el nudo propietario, por la distinta naturaleza de sus derechos, por ello ni
cabe el retracto de comuneros, ni la accion de division, ni procede el retracto —
incluso de colindantes— hasta que no disponga, pues cuando se constituye solo
hay constitucion de un derecho real limitado, no transmision de la propiedad.

El usufructuario de disposicion, cualquiera que sea su modalidad, siempre es
titular de un mero derecho real limitado de goce (al que puede yuxtaponérsele la
facultad de disposicion, o incluso derivar esta del goce mismo de las cosas con-
sumibles), por tanto, solo podra ser legatario, y, en consecuencia, ni forma parte
de la comunidad hereditaria, ni puede intervenir en la particion, ni puede liquidar
los gananciales, ni puede exigirsele que pague las legitimas, ni puede servir para
pagarlas, pues se vulneraria —dado que un gravamen es lo que es siempre— la
intangibilidad cualitativa de la legitima.
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NOTAS

! Precisa la RDG de 25 de marzo de 2025 que el usufructo se entiende vitalicio, de no
decirse lo contrario.

2 En concreto, la dicha resolucion de 8 de noviembre de 2018 dice literalmente que: “la
posibilidad de crear nuevos derechos reales o modalizar los ya existentes, debe ponerse ahora
de relieve que, por la elasticidad del dominio y por su caracter abstracto, cabe en via de prin-
cipio que una de las facultades dominicales cual es la dispositiva sea objeto de disgregacion
de modo que sea objeto de una configuracion propia de los derechos reales, si se cumplen los
requisitos estructurales necesarios segun lo expuesto en los anteriores fundamentos juridicos.
Prueba de ello es la existencia de figuras como la del usufructo con facultad de disponer o la de
la donacion con reserva de la facultad dispositiva. Precisamente, si en este ultimo caso puede
desmembrarse del dominio por via de «deductio» (aunque, para algunos autores, también en
el supuesto del articulo 639 del Codigo Civil lo que se reserva el donante es un derecho real
independiente que nace de lo pactado en la donacion), no debe existir obstaculo para que el
mismo resultado se produzca por via de «translatio», como ocurre con otras facultades domi-
nicales como es la de disfrutar y gozar de una cosa «erga omnes». Por esta razéon no puede ser
confirmada la calificacion impugnada en cuanto se limita a objetar que la facultad o poder de
disponer no puede ser objeto de transmision. En la escritura calificada es objeto de donacién no
una mera facultad sino un verdadero derecho subjetivo, de los denominados potestativos o de
modificacion juridica, que atribuye al donatario un poder para disponer con plenos efectos de
bienes ajenos pertenecientes a las donantes”. Un completo estudio anterior sobre la materia es
el de ESPEJO LERDO DE TEJADA, 2000, 477-496, donde trata, también, del problema de las
donaciones mortis causa, y la posibilidad de disponer sobre todos los bienes donados.

3 Asi la RDG de 8 de agosto de 2019, dice expresamente que nuestro Tribunal Supremo:
“en Sentencia de 2 de junio de 1952 afirmé que «como enseia la jurisprudencia de esta Sala, el
usufructo es un derecho eminentemente personal, extinguible por la muerte del usufructuario
a no ser que por excepcion que permite el articulo 469 del citado Cuerpo Legal el titulo cons-
titutivo autorice su transmision a ulteriores personas». También ha admitido el Alto Tribunal
que en el titulo constitutivo del usufructo se establezca un plazo de duracion superior a la vida
del usufructuario, permitiendo su transmision a otras personas (vid. Sentencia de 1 de octubre
de 1919)”.

4 Se toma la traducciéon de LAMARCA MARQUES, A. (2008). Cédigo civil aleman.
Biirgerliches Gestzbuch. Madrid [et al.], Marcial Pons, p. 280.

5 Persiste la opinidn restrictiva en las sucesivas ediciones, asi ROCA SASTRE y RO-
CA-SASTRE, 1997, pp. 466-467, al plantearse la discusion existente sobre la transmisibilidad
del usufructo, se afirma literalmente que: “en lo que respecta al Derecho civil espafiol cabe
entender que la solucion ha de resolverse en sentido negativo a la cesion propiamente dicha
del derecho de usufructo, aunque si cabe admitir la cesion del contenido econémico de este
derecho (commodum)”.

¢ Para el tratamiento fiscal de las prohibiciones de disponer cabe acudir a MURIEDAS
MAZORRA, 1993, 243, donde sostiene que habra que estar, sin duda, a la voluntad del tes-
tador, pero, de ordinario, habra que equiparar al sucesor o con los usufructuarios o con los
fiduciarios (al modo de sustitucion fideicomisaria).

" En la jurisprudencia italiana, Cassazione n. 13310, Sez. Il civile, del 15 febbraio 2002,
obvio que desde su derecho positivo, y sin que su regulacion tenga equivalencia de efectos
en el nuestro, se dice lo siguiente: “/...J ['attribuzione dell usufrutto generale, secondo pre-
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valente giurisprudenza e dottrina, non costituisce assegnazione di legato, ma istituzione di
erede. Invero, a norma dell’art. 588 c.c. sono attributive della qualita di erede le disposizioni
testamentarie, qualunque sia [’espressione o la denominazione usata dal testatore, che com-
prendono ['universalita dei beni o una parte di essi considerati come quota dell asse eredita-
rio, mentre ogni altra disposizione ¢ a titolo particolare ed attribuisce la qualita di legatario.
// La figura dell erede é contraddistinta dalla potenzialita del suo titolo a raccogliere tutti i
beni del defunto (o una quota) e quindi a subentrare in tutti i rapporti giuridici trasmissibili.
Orbene ['usufruttuario generale ha un titolo di uguale potenzialita di estendersi ad ogni bene.
L’attribuzione dell usufrutto su tutti i beni comprende ['universalita dei beni (I'universum ius),
ai sensi dell’art. 588 c.c. Ed in effetti, in base all’art. 1010 c.c., I'usufruttuario di un’eredita
risponde >dei debiti, essendo obbligato a pagare le annualita dei debiti e dei legati da cui
’eredita stessa sia gravata. Se fosse legatario non sarebbe tenuto, ai sensi degli artt. 756 e 668
c.c. B) Le ragioni che hanno indotto la Corte territoriale a ritenere che [’attribuzione dell usu-
frutto generale era a titolo di legato e non di erede e che tale legato non era in sostituzione di
legittima si discostano da principi costantemente ribaditi da questa Corte”

8 Al efecto, sefiala FOLLIA CAMPS (2009, 431-4329), que el usufructo de regencia fi-
guraba practicamente en todos los capitulos, después de la institucion de heredero a uno de los
hijos (normalmente el de mayor edad, que cabe afiadir que por ser irrevocables los capitulos
devenia en un heredero seguro, y conocido como el “hereu”), y otorgaba a la esposa facultades
de gobierno y disposicion muy superiores a las del usufructo normal, recogidas en el articulo 65
de la Compilacion (de 1960) y en el articulo 69 del Codigo de sucesiones, si bien que ahora ya
referido a ambos conyuges, y carece de equivalente en el vigente Codigo civil catalan, aunque
sus efectos se pueden alcanzar conforme al vigente articulo 431-5.1 CCCat, pero ya no nece-
sariamente tiene que ser en capitulos matrimoniales, aunque si en escritura publica (articulo
431-7.1), y, desde luego, puede llegar a ser revocable, articulo 431-14 CCCat; el usufructo de
regencia se perdia tanto si se contraia matrimonio, como si se llevaba una vida deshonesta; la
amplitud de sus facultades se resumia, segtin dice, en el aforismo “senyora, majora, poderosa
i usufructuaria’.

° No hay opinidén unanime sobre el significado del salva rerum substantia, pues incluso la
concesion de la facultad de disposicion podria pensarse que es la mayor alteracion del princi-
pio, y auny asi creo que deberia observarse en tanto no se disponga, pues esta facultad no altera
el que siga siendo un usufructo en cosa ajena; no obstante, con CATERINA (2000, 83), debe
distinguirse entre la regla que veta cualquier alteracion y la regla que admite las alteraciones
no dafiosas, sin perjuicio de que el constituyente puede establecer en el acto constitutivo una
destinacion diversa a la que tenia hasta dicho momento, sea explicita o implicitamente, sin per-
juicio, de que en este ultimo caso debe ser una voluntad razonable. La necesidad de respetar el
destino economico de la cosa también seria otra nota distintiva entre el usufructo y la propiedad
temporal CATERINA (2000, 102-103). En el Derecho francés es opinion generalizada que, la
regla salva rerum substantia, se entiende como uso de la cosa conforme el destino que le habia
impreso el anterior propietario, por todos, CORNU (2005, 538). En todo caso, y seria trasla-
dable a nuestro ordenamiento juridico, la no alteracion del destino no puede ser radical, pues
asi aceptarlo chocaria con el goce conforme a un buen padre de familia, dado que como sefiala
DOCKES (1995, 506), no puede aceptarse cuando no es posible explotarla sin un cambio y uso
racional de la cosa, en este —como en casos similares— el cambio debe ser admitido. Ademas,
ATIAS (2005, 174), afirma que la responsabilidad de conservar la cosa impone al usufructuario
el no realizar alteraciones caprichosas, inoportunas o por inexperiencia, pero, a la vez, exige
una gestion del bien adecuada a los tiempos y circunstancias del negocio.
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10 Disponible en: https://www.ilblogdeldiritto.it/famiglia-e-successioni/lusufirutto-uni-
versale-tra-eredita-e-legato/

" La constitucion del usufructo de disposicion no autoriza hasta que el usufructuario no
disponga a pensar en ninguna modalidad de retracto derivado de la disposicion del bien usu-
fructuado, pues el retracto se funda en el hecho de disponer y aqui todavia no se ha dispuesto.

12 Modifié par Loi n.° 2006-728 du 23 juin 2006 — art. 2 () JORF 24 juin 2006 en vigueur
le ler janvier 2007 // Les créanciers qui auraient pu agir sur les biens indivis avant qu’il y eiit
indivision, et ceux dont la créance résulte de la conservation ou de la gestion des biens indivis,
seront payés par prélevement sur [’actif avant le partage. Ils peuvent en outre poursuivre la
saisie et la vente des biens indivis. // Les créanciers personnels d'un indivisaire ne peuvent
saisir sa part dans les biens indivis, meubles ou immeubles. // Ils ont toutefois la faculté de
provoquer le partage au nom de leur débiteur ou d’intervenir dans le partage provoqué par
lui. Les coindivisaires peuvent arréter le cours de I’action en partage en acquittant [’obliga-
tion au nom et en ['acquit du débiteur. Ceux qui exerceront cette faculté se rembourseront par
prélevement sur les biens indivis.

13 Especial atencion le ha prestado la reciente doctrina francesa, sobre todo con ocasion
de su reforma del 2006, asi MALAURIE (2008, 7-8), con especial incidencia en la subrogacion
real y el nuevo articulo 1058, 2 Code civil, al disponer que: “Lorsque les biens, objets de la
libéralité résiduelle, ont été aleiénés par le primier gratifié, les droits du second bénéficiaire ne
se reportent ni sur le produit de ces aliénatione, ni sur les nouveaux biens acquis”.

4 Modifié par Loi n.° 2006-728 du 23 juin 2006 — art. 9 () JORF 24 juin 2006 en vigueur
le ler janvier 2007 // Toute disposition testamentaire faite sous une condition dépendante d'un
événement incertain, et telle que, dans [’intention du testateur, cette disposition ne doive étre
exécutée qu’autant que l'événement arrivera ou n’arrivera pas, sera caduque, si I’héritier
institué ou le légataire décéde avant ['accomplissement de la condition

15 En el derecho italiano defiende (para la reserva de disponer y lo mismo es trasladable
a nuestro supuesto de atribucion de la facultad de disponer) su naturaleza personal y, como
consecuencia, la no transmisibilidad a los herederos ni el posible ejercicio subrogatorio, IEVA,
1998, 410.

Supuesto especial, por contemplarse la extincion del usufructo si se pretende su embargo,
es el resuelto por la RDG de 5 de febrero de 1988, cuyo tenor literal de la clausula decia —refi-
riéndolo al usufructo que no a la posibilidad de disponer de la coa usufructuada— que se hacia
bajo: “Condicion de no poder ser enajenado, gravado, ni embargado, ni retenido por ningin
concepto y que caso de que asi no se hiciese quedara anulado automaticamente”.

' Lo recuerda la RDG de 6 de junio de 2012, al resolver que “la consolidacion se produce
de forma automatica, sin necesidad de ningun consentimiento de adquisicion, pues la adquisi-
cion del pleno dominio ya esta predeterminada en el contenido de la nuda propiedad”.

17" Por esta opcion de considerarlo, a efectos de su tributacién, como una verdadera susti-
tucion fideicomisaria, se inclina MURIEDAS MAZORRA (1993, 243).

'8 Precisa la STS de 26 de mayo de 2014 que la constitucion a titulo gratuito en docu-
mento privado es nula
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