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1. Introduccion

El usufructo es un derecho real en cosa ajena, que permite a su titular
el uso y disfrute de unos bienes sobre los que otra persona ostenta su
propiedad (articulo 561-2 CC Cat). La esencia es el disfrute de bienes ajenos
y siendo esto su elemento configurador, las distintas modalidades que
puedan constituirse dependerdn del mantenimiento de esta esencia.

Aunque en la actualidad el derecho real de usufructo en consideracién
al valor del mismo puede desarrollar diversas funciones, inicialmente
en su origen y desarrollo evidencia una finalidad alimenticia clara, en el
sentido de que el usufructuario puede usar y aprovechar los frutos de los
bienes ajenos, sin que éste por ello pierda su propiedad y, precisamente,
atendiendo a la funcién econémica que desarrolla el usufructo surge
una variedad del mismo que es el usufructo con facultad de disposicién,'
de manera que cuando por la razén que sea el usufructo no cumpla la
funcién que estd llamado a desarrollar se pueda disponer de los bienes
para lograr esa funcién siempre «que dicha modificacién del supuesto tipo
no desfigure el usufructo convirtiéndolo en un derecho nuevo y distinto
es preciso fijar con claridad los limites que marcan la dependencia de
la facultad de disposicién concedida respecto a la nuda propiedad en que
de ordinario reside». Precisamente, en esta linea argumental se situard la
postura que defendida a lo largo del trabajo, entendiendo que la concesién

1  STJ Catalufia 23.11.2020 (R] 1382/2021): «El usufructo con facultades de disposicién ha
sido una figura tradicional y muy frecuente en Catalufia en el dmbito familiar y sucesorio.
Normalmente las facultades de enajenar los bienes y de poder gravarlos, las concedia el
esposo a la viuda usufructuaria para que pudiera satisfacer sus necesidades reales, cuando
temia que con la percepcién inicamente de los frutos no pudieran colmarse. La necesidad
era uno de los presupuestos de la posibilidad de venta o gravamen pues con la mera cesién
del Usufructo, el destino final de los bienes era pasar a manos de los herederos».



El usufructo con facultad de disposicién

por el constituyente de facultades dispositivas a favor del usufructuario no
altera la naturaleza del usufructo en cuanto derecho real sobre cosa ajena,
siempre que se pueda interpretar claramente de la voluntad aquel que su
intencién era otorgar el derecho de goce y disfrute de los bienes y que se
exprese el cardcter excepcional con el que se reconoce el ius distrahendi sobre
los bienes.?

Actualmente, la admisién del usufructo con facultad de disposicién
no se discute, menos aun en Derecho cataldn, donde tiene una amplia
tradicién histérica y en el que se recoge expresamente en el articulo 561-21
CC Cat, siendo sus antecedentes inmediatos el articulo 14 Ley 13/2000 de
regulacién de los derechos de usufructo, uso y habitacién y el articulo 304
del Cédigo de sucesiones.?

Por tanto, no habiendo duda sobre su admisién ni siquiera sobre la
condicién de verdadero usufructo dela figura, quiero plantear en este trabajo
la extensién que puede tener las facultades dispositivas del usufructuario
en los términos que ha quedado configurado en las sentencias del Tribunal
Superior de Catalufia.

En este sentido, son tres las ocasiones en las que dicho Tribunal ha
resuelto cuestiones relativas al usufructo con facultad de disposicién,

2 STJ Catalufia 22.09.2003 (R] 7283/2003): «L'usdefruit amb facultats de disposicié és una
institucié d’arrel consuetudinaria molt freqiient a Catalunya modelada per la practica
notarial, que ha estat objecte de regulaci6 inicialment a I’ art. 223 de la Compilacié del dret
civil de Catalunya ( LCAT 1984, 1888) i actualment a 'art. 304 del Codi de successions (
LCAT 1992, 46, 205) per causa de mort en el dret civil de Catalunya. Existeix un consens
ampli, tant a nivell doctrinal com jurisprudencial, que l'usdefruit apareix per a donar
satisfaccié a la voluntat del testador de proporcionar al consort supervivent uns mitjans de
subsisteéncia escaients sense privar els descendents de la propietat dels béns que integren el
seu patrimoni i com que la primera d’aquestes finalitats es pot veure en ocasions compromesa
si ens atenem a les facultats normals que es deriven del dret d’usdefruit, des de I'¢poca
del “ius commune” s’introdueix la possibilitat que al “ius fruendi” de d’usufructuari s’hi
afegeixi el “ius disponendi”, sense que aixd suposi desnaturalitzar el dret real d’usdefruit.
En qualsevol cas 'usdefruit amb facultat de disposici6 sols s’estableix a 'empara del principi
d’autonomia privada i aixo vol dir, per tant, que les facultats dispositives de 'usufructuari
deriven directament de la voluntat del constituent de 'usdefruit. Si ens atenem a la practica
catalana, tal com 'exposen els autors que de forma més directa coneixen el vessant practic
de la institucid, s’esmenta la possibilitat de poder disposar sense necessitat de justificar
la causa que determina l'acte dispositiu, de poder disposar en cas de necessitat, de poder
disposar amb l'assentiment dels nu propietaris o altres persones, de poder disposar si es
donen determinades circumstancies i altres semblants.»

3 STJ Catalufia 23.11.2020 (R] 1382/2021).
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analizando en las mismas algunas de las cuestiones claves en la delimitacién
de este derecho: por un lado, el dmbito de las facultades dispositivas
del usufructuario, por otro lado, la sustantividad propia de este derecho
respecto al fideicomiso de residuo vy, finalmente, la distincién entre la
facultad dispositiva sobre los bienes usufructuados y la facultad dispositiva
sobre el derecho de usufructo.

2. Delimitacion del usufructo con
facultad de disposicion

El usufructo con facultad de disposicién resulta un supuesto
extraordinario del derecho real de usufructo por cuanto éste tiene por objeto
el uso y disfrute de unos bienes que al finalizar el mismo y consolidarse
la propiedad plena deberdn restituirse al propietario; sin embargo, este
molde tradicional puede verse excepcionado desde el momento en el que
en la constitucién del usufructo se le concede al usufructuario facultades
dispositivas sobre los bienes, que ponen de manifiesto que lo esencial en
este derecho es el uso y disfrute de bienes ajenos, no resultando esencial
la obligacién de restitucién, lo que queda patente no sélo en el usufructo
con facultad de disposicién sino también en el usufructo sobre bienes
consumibles.* Por tanto, se le afiaden facultades tipicas del propietario, lo
que no significa que éste pierda las mismas.’

En el usufructo con facultad de disposicién existe una atribucién expresa
de dicha facultad al usufructuario, no es que la misma derive de la naturaleza

4 «Como no deja de ser usufructo por ese aumento de atribuciones, segiin se deduce de la
definicién de nuestro Cédigo del usufructo en el art-467, la disposicién no cambiara de
naturaleza salvo siempre la voluntad del testador, que es ley en la materia. Esto prueba
la proximidad de estos géneros de llamamiento, aunque proximidad no quiere decir
identidad». (CLEMENTE DE Di1EGo: Naturaleza juridica de las disposiciones o cldusulas
testamentarias de residuo, Reus Madrid, 1926).

5 STJ Catalufia (24.04.2006 (R] 3998/2006): «En l'usdefruit amb facultat de disposar es
produeix la concurréncia de les facultats de disposicié sobre un mateix objecte: la del nu
propietari que les conserva sens perjudici de la carrega o gravamen de l'usdefruit amb
facultat de disposar i la de I'usufructuari amb facultat de disposicié. Les facultats del nu
propietari no queden anul-lades per les de l'usufructuari pero si supeditades en el sentit
abans exposat, ja que el nou adquirent seguira gravat no només amb l'usdefruit siné amb
les facultats de disposici6 de I'usufructuari».
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El usufructo con facultad de disposicién

de los bienes o del empleo de la diligencia debida en el cuidado a que
legalmente viene obligado el usufructuario sino que es el propietario quien
al constituir el usufructo y desdoblar los poderes integrantes de su derecho,
concede al usufructuario no sélo el goce de los mismos sino, ademis,
facultades dispositivas, es decir, la posibilidad de que el usufructuario
enajene los bienes cuya propiedad corresponde al nudo propietario. La forma
habitual de constitucién de este usufructo es via testamentaria disponiendo
de la nuda propiedad a favor de un sucesor y atribuyendo a otro el usufructoy
la facultad de disposicién. Sin embargo, nada obsta a que pueda constituirse
también por actos inter vivos, siendo habitual en este caso que el propietario
del bien ceda la nuda propiedad y retenga el usufructo conservando la
facultad de disposicién.®

Asi configurado esta modalidad de usufructo, serfa atipico en su
contenido, por cuanto las facultades o derechos del usufructuario se ven
ampliados hasta el punto de asimilarse su posicién a la del propietario,
a quien con cardcter general le pertenece el derecho a disponer de los
bienes. En este sentido, se encuentra consolidada la postura de Roca
SASTRE para quien «al unirse la facultad dispositiva con el usufructo no
surge un derecho nuevo o distinto del usufructo, sino que se produce un
simple acoplamiento o yuxtaposicién de un poder dispositivo al derecho de
usufructo, sin que éste quede desnaturalizado».”

6  Eneste caso, uno de los principales problemas que presenta esta donacién, como revela la
jurisprudencia recaida sobre el supuesto, sea la facilidad con la que se puede alcanzar un
fin fraudulento creando una apariencia de transmisién de los bienes, cuando lo realmente
querido por las partes sea que, aunque la titularidad aparente del bien recaiga sobre el
nudo propietario, el disfrute y poder efectivo del mismo lo tenga el donante-usufructuario;
este riesgo se ve reforzado cuando con apoyo en el articulo 639 CC este ultimo conserva el
poder de disposicién de lo donado y, ademds, impone al nudo propietario una prohibicién
de disponer. Es el caso de la Resolucién de la DGSJFP 29.10.2020 (R]5484/2020) en la
que los donantes se reservan el usufructo de los bienes donados, junto a la facultad de
disposicién en caso de necesidad libremente apreciada, asi como la libre revocacién de
la donacién e imponen al donatario la prohibicién de disponer de los bienes; en estos se
resuelve entendiendo que en este caso «pese a la donacién, los donantes siguen teniéndose
por propietarios de lo donado (reducido a una mera titularidad formal) mientras vivan.»

7  Roca SASTRE MUNCUNILL: Estudios de Derecho Privado, 11, Sucesiones, Revista de Derecho
Privado, Madrid, p. 79. STS 17. 5.1962 (R] 2248/1962): «De la unién del usufructo con la
facultad de disponer no surge un derecho nuevo o distinto del usufructo, sino un simple
acoplamiento o yuxtaposicién de un poder dispositivo al derecho de usufructo, que en todo
€aso se conserva como un ius in re aliena que pesa sobre los bienes usufructuados, radicando
el centro potencial en el patrimonio del heredero nudo-propietario que naturalmente
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El efecto inmediato de la consideracién del usufructo con facultad de
disposicién como verdadero derecho real en cosa ajena es la atribucién al
usufructuario del ius disponendi sobre un derecho o bien, cuya titularidad
corresponde al nudo propietario, ya que no se trata de que aquel disponga
de su derecho de usufructo, cuya posibilidad se reconoce en el articulo
561-9 CC Cat sino que dispone de un derecho ajeno.® Precisamente, por
ello resulta preciso que en la constitucién del usufructo resulte evidente la
voluntad del propietario inicial de otorgar dicha facultad, que serd lo que
legitime la actuacién del usufructuario. De este modo, el usufructuario en
ningin momento adquiere la propiedad de los bienes sobre los que puede
disponer sino que realiza un acto de disposicién sobre un patrimonio ajeno
para el que previamente se le ha legitimado.

La facultad de disposicién en cuanto posibilidad de realizar actos que
afecten a la sustancia del derecho, con caricter general corresponde a
su titular salvo que se autorice para ello bien por el titular del derecho o
bien por la ley. Este poder de disposicién de un no titular depende de la
autorizacién, ya sea voluntaria o legal, erigiéndose dicha autorizacién en la
legitimacién de validez del acto en cuestién. En definitiva, el usufructuario
con facultad de disposicién celebra un negocio sobre un patrimonio ajeno,
que produce sus efectos en el patrimonio de un tercero y no en el propio,
para el cual cuenta con la legitimacién necesaria, que no es otra que la
autorizacién para disponer concedida por el constituyente del usufructo.

Por tanto, podemos concluir que en el usufructo con facultad de
disposicién no existe transmisién de la propiedad al usufructuario en
ningin momento, ni en el instante de su constitucién y atribucién de las
facultades dispositivas, ni cuando el usufructuario ejercita las mismas sino
que en este caso acttia un derecho ajeno con legitimacién para ello. Esto lo
evidencia el hecho de que si no se ejercita dicha facultad los bienes estin
sometidos a un usufructo ordinario y al extinguirse el mismo reintegrardn

lo conserva y transmite.» (STS 3.03. 2000 (R] 163/2000). ST] Catalufia (24.04.2006 (R]
3998/2006): «La major part. de la doctrina catalana s’inclina per la tesi de la juxtaposicié
o acoblament de les dues facultats sense que per aixd quedi desnaturalitzat el dret
d’usdefruit com a tal. De la mateixa manera la jurisprudeéncia (STS de 9-12-1970 [ R] 1970,
5440], 9-10-1986 [ R] 1986, 5335] ) i les resolucions de la Direccié General de Registres i
del Notariat de 8-2-1957 o0 2-12-1986 ( R] 1987, 1062) han seguit aquest criteri».

8 Elusufructo con facultad dispositiva sigue siendo derecho real en cosa ajena (SERRANO
pE N1coLAs: El usufructo con facultad de disposicion en el Derecho espafiol, Tesis inédita,
2005 - p. 52 y p.80).
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El usufructo con facultad de disposicién

el derecho del nudo propietario, e incluso, enajenados los bienes lo obtenido
a cambio deberd restituirse al nudo propietario si al término del usufructo
quedara algo de los mismos, salvo que en el titulo de constitucién se
hubiera dispuesto otra cosa (articulo 561-4 CCCat). Ademis, las facultades
dispositivas «son inseparables del usufructo y siguen la suerte del mismo
en cuanto a su duracién y extincién», de forma que aunque el usufructo
disponga de su derecho por aplicacién del articulo 561-9 CC Cat, no
habrd transmisién de la facultad de disposicién (ST] Cat 23.11.2020 (R]
3482/2021).

3. Usufructo con facultad de disposicion y
disposicion del derecho de usufructo (ST) Cataluia
de 23 de noviembre de 2020 (R) 3482/2021)

El usufructo con facultad de disponer representa un derecho real en cosa
ajena cuya especialidad reside en la legitimacién que posee el usufructuario
de disponer de los bienes que recae su derecho que pertenecen a un tercero.
Situacién diversa a la facultad integrante del contenido del derecho real de
usufructo, que permite al titular disponer del mismo dentro de las facultades
que de ordinario integran su derecho. En este sentido, el articulo 561-9 CC Cat
establece que «El usufructo es disponible por cualquier titulo» con lo que se
legitima a disponer de su derecho o del ejercicio del mismo. La disposicién
autorizada por dicha norma se encuentra limitada temporalmente por cuanto
sefiala que «Los contratos que hacen los usufructuarios se extinguen al final
del usufructo».

Tradicionalmente, se ha discutido si las facultades dispositivas
reconocidas al usufructuario recafan sobre el ejercicio del derecho, sobre
la base del caricter personalisimo con el que se configuraba el mismo,
o si era posible ceder la titularidad de su derecho. La discusién va mds
alld de simples planteamientos tedricos por cuanto los efectos practicos
son tan dispares como que con la cesién o enajenacién del derecho se
produce una subrogacién del adquirente en la posicién juridica que tenfa el
usufructuario cedente en la relacién con el nudo propietario, mientras que
el rechazo a esta posicién limita las facultades dispositivas del usufructuario
al ejercicio del poder que encierra su derecho, pero este ultimo conserva la
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titularidad del usufructo.® En definitiva, la cesién de la titularidad o tan sélo
de su ejercicio supone que lo que adquiera el tercero sea o bien un derecho
real, el usufructo que inicialmente correspondia al cedente, o tan sélo un
derecho de crédito, cuyo contenido serfa el uso y disfrute de los bienes.!°

En este sentido, el cardcter familiar e intuitu personae con el que surge
el usufructo permite entender que en un primer momento se considerara
que nos halldbamos ante un derecho intransmisible; su posterior evolucién
hacia una concepcién del mismo mds alld del &mbito estrictamente familiar
y su patrimonializacién por via jurisprudencial determiné que se admitiera
que si bien el titular no podia disponer de su derecho si lo podia hacer de su
ejercicio. Representarfa éste el argumento central de la postura mantenida,
por ejemplo por Roca SasTrE, defensor de la teoria de la transmisibilidad
del ejercicio del derecho por entender que el cardcter personalisimo que
caracteriza al usufructo impide una verdadera cesién de este derecho
que suponga una subrogacién en su titularidad, por lo que sélo podrd
transmitirse su contenido econémico o lo que es lo mismo su ejercicio,"
lo que justifica el mantenimiento de la responsabilidad del usufructuario
frente al nudo propietario, pese a la cesién.

No obstante, sin desconocer el caricter personalisimo que,
generalmente, acompafia su constitucién, pese al mantenimiento
de la responsabilidad del usufructuario, que puede justificarse en el
incumplimiento de la diligencia debida en el ejercicio de su derecho
materializado en la cesién del derecho, es posible reconocer la facultad
del usufructuario para ceder su derecho.”” Precisamente, esta es la opcién
del Derecho cataldn como refleja el contenido del articulo 561-9 CC Cat.
El precepto no deja duda sobre la posible transmisién del derecho de
usufructo, disposicién que, légicamente, estard limitada por el alcance
o contenido que tuviera el mismo, por cuanto no se puede disponer de
mds de lo que se tiene, a excepcién de las facultades dispositivas sobre

9  ArBarapgjo Garcia: Manual de Derecho Civil. Derechos Reales. Edisofer, Madrid. 2016. p. 298.

10 AMUNATEGUI RoDRiGUEZ: «El principio de subsistencia de responsabilidad del
usufructuario cedente del articulo 498 CC», RDP. 1992, p.326.

11 Roca SAsTRE: Derecho Hipotecario, t. IV-1°, 3%edic., p. 482-483.

12 AiBarapgjo Garcfa: Manual Derecho Civil... p. 296. DE AMUNATEGUI RoDRrIGUEZ, C.:
«El principio de subsistencia...» p.331.
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los bienes.” De ahi, que el derecho que surge del acto dispositivo vendrd
limitado temporalmente por la duracién prevista para el usufructo inicial
(articulo 561-9.3 CC Cat) y su contenido deberd ser coincidente con éste.™*
Esta facultad corresponde con caricter general a todo usufructuario, salvo
que se hubiera pactado lo contrario, pudiendo ejercitarse tanto por actos
inter vivos o mortis causa, a menos que nos hallemos ante un usufructo
vitalicio. En definitiva, el usufructuario estaria autorizado para ceder su
derecho a un tercero, que pasarfa a ser nuevo usufructuario (subrogacién),
desapareciendo aquel de la relacién con el nudo propietario. No obstante, la
validez de la disposicién exige la previa comunicacién al nudo propietario
a efectos de ejercicio del derecho de adquisicién preferente reconocido en
el articulo 561-9.2 CC Cat.

Sin embargo, pese a la cesién del derecho de usufructo, aunque no
diga nada el CC Cat, podemos entender que se mantiene la continuidad
de la responsabilidad del usufructuario después del acto dispositivo por los
dafios que puedan sufrir los bienes por culpa o negligencia del cesionario
por aplicacién del articulo 498 CC. En cualquier caso, lo que no admite
discusién es que nos hallamos ante una norma protectora del nudo
propietario, quien no interviene en la cesién y, en cambio, puede ser el
principal perjudicado por la misma, en cuanto que refuerza su posicién
al obligar a responder al usufructuario por la posible negligencia en la
eleccién de la persona del cesionario y le disuade de comportamientos
abusivos a que pudiera dar lugar la transmisién si no fuera acompafiada
del mantenimiento de dicha responsabilidad. La responsabilidad del
usufructuario por la transmisién de su derecho se entiende mejor si se
pone en conexién con la obligacién de diligencia del usufructuario en la
conservacién de los bienes, realizando como exige el articulo 561.2 CC
Cat una buena administracién de los mismos. De manera que, aunque
no se recoge expresamente, el mantenimiento de la responsabilidad del
usufructuario, en los términos del articulo 498 CC, los autores entienden
que puede defenderse su aplicacién y con él la responsabilidad del

13 GinERr GarcaLrro: Comentarios al Libro V Cédigo Civil de Catalufia (Derechos reales), t 1,
Bosch, Barcelona. p. 1160.

14 «Tras la enajenacién o cesién del usufructo, el cesionario adquiere ese derecho en el
mismo estado en que estaba cuando se encontraba en manos del cedente, pues, conforme
al principio nemo plus iura ad alium transferre potest quam ipse habet» (PEREZ DE VARGAS:
ob. cit. p. 1610).
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usufructuario pese a haber abandonado la relacién de usufructo por su
conducta negligente en la eleccién de la persona que hizo del cesionario.”

As{ entendidas las facultades dispositivas del usufructuario sobre su
derecho parece sencilla su diferenciacién con las facultades extraordinarias
de disposicién que puede tener reconocida aquél sobre los bienes
usufructuados:

— En cuanto a su origen, mientras que la disposicién del derecho de
usufructo viene expresamente reconocida en la ley y su exclusién
requerird el acuerdo entre nudo propietario y titular del disfrute,
la facultad de disposicién sobre los bienes requiere su concesién
expresa por el constituyente del usufructo por cuanto, en el primer
caso, se ejercita una facultad propia integrante del derecho del que el
usufructuario es titular, sin embargo, en el segundo caso, se ejercita una
facultad que en principio corresponde al nudo propietario y para la que
se le legitima, precisamente, a través de ese reconocimiento expreso.

— En cuanto a la responsabilidad, el usufructuario que dispone de su
derecho sigue respondiendo ante el nudo propietario por los dafios que
puedan sufrir los bienes, en cambio la enajenacién de la cosa supone
la extincién de la propiedad del nudo propietario, que unicamente
podrd impugnar el acto de disposicién si el usufructuario no ejercité su
facultad dentro de los limites que tenia marcados.

— En cuanto al contenido, en el caso de que el usufructuario tuviera
reconocidas facultades dispositivas sobre los bienes, si enajenara su
derecho en los términos recogidos en el articulo 461-9 CC, el usufructo
se transmitiria sin dichas facultades dispositivas debido a que, aunque
el usufructuario transmite su derecho en el mismo estado en el que
lo ostenta, el caricter personalisimo y extraordinario de dicha facultad
impiden su cesién a un tercero, de manera que la enajenacién del
derecho supondria la extincién de las facultades dispositivas.'

15 AiBArADEjo GARCiA: Manual de Derecho Civil... p. 298.

16 «La concesién de un poder dispositivo excepcional tiene una finalidad especifica {...)
y aparece decisivamente determinada por la especial consideracién de la persona del
usufructuario (hasta el punto de que su ejercicio depende de la apreciacién y conciencia
de éste).» (R1vas ToRRALBA, R.: ob. cit. p. 353). «La facultad de disposicién sigue las
visicitudes de la situacién juridica principal de que depende (...). Cuando se extingue el
usufructo, si éste se constituye con facultad de disponer esta caduca.» (FERNANDEZ DEL
Pozo: «Derecho real de uso y poder de disposicién », RCDI, 1988, n°® 588, p. 94).
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Precisamente, este es el caso de la ST] Catalufia 23.11.2020. En el
supuesto que da origen a este fallo judicial la usufructuaria con facultades
dispositivas cede onerosamente y de manera vitalicia a uno de sus hijos el
usufructo de una serie de fincas, que conformaban la herencia de su cényuge
de las que era usufructuaria, asumiendo aquél, ademds, la obligacién
de pagar los gastos de uso y conservacién, asi como los impuestos que
grabaran los inmuebles. Una de las fincas, cuyo usufructo vitalicio se cede
al hijo, se cede en nuda propiedad a su hija. Finalmente, cede a su nieto el
usufructo de otra de las fincas. Fallecida la usufructuaria, el nieto, hijo de
la titular de la nuda propiedad sobre el que recaia el derecho de usufructo
vitalicio cedido, reclama al usufructuario la posesién de la finca al entender
que dicho derecho se habia extinguido por la muerte de la abuela tal y como
dispone el articulo 561-9.3 CC Cat. Por su parte, el reclamado alega que
la cesién en virtud de las facultades dispositivas de la cedente se hizo de
manera vitalicia, porque la usufructuaria estaba legitimada para disponer
libremente de los bienes, por lo que podia cederlos, también, de manera
vitalicia. El conflicto planteado es resuelto en primera y segunda instancia
reconociendo la extincién del derecho de usufructo con el fallecimiento de
la cedente del mismo.

Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia entiende que las
facultades dispositivas del usufructuario en cuanto legitimacién
extraordinaria supone una autorizacién para disposicién de los bienes
a las que ordinariamente no estd autorizado el titular del usufructo,
no se refiere a los derechos que per se tiene el usufructuario dentro del
contenido tipico del derecho, como es la facultad de ceder el propio
derecho, por lo que en este caso la cesién que realiza la usufructuaria
se enmarca en el dmbito del derecho de usufructo, de manera que por
aplicacién del articulo 569.9.3 CCCat el derecho se extinguird cuando
se extinga el derecho originario; en este sentido. Al respecto afirma que
«en tanto no existan normas que otra cosa dispongan, tanto los derechos
que otorgue, como los actos o contratos que el usufructuario realice
en tal condicién se extinguen con su muerte», con la tnica excepcién
prevista en la norma, que es la extincién por renuncia voluntaria del
usufructuario cedente.

Siendo vélida esta interpretacién, creo que también es viable y
defendible el planteamiento del hijo demandado en cuanto al cardcter
vitalicio del derecho cedido por cuanto quien puede vender, enajenar
o gravar de manera onerosa, en los términos que el testador habfa
concedido el derecho a la usufructuaria, puede sin duda ceder el derecho
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de usar y disfrutar de los bienes de manera vitalicia dentro del 4mbito
de actuacién concedido por el titulo constitutivo del usufructo en el
que se otorgaban a la usufructuaria las mds amplias facultades para
disponer de los bienes y dentro de las mismas podia otorgar un nuevo
usufructo. En definitiva, el usufructuario con facultades dispositivas
estd legitimado para en el dmbito de ejercicio de aquéllas constituir un
nuevo usufructo, con la duracién pactada, que puede no coincidir con la
vida del usufructuario inicial.

En el caso de la sentencia, puede entenderse que la viuda usufructuaria,
queriendo respetar la nuda propiedad de la hija sobre la finca y que ésta no
la pierda, en vez de enajenar la propiedad para lo que estarfa legitimada,
decide gravar la finca con un derecho real de usufructo; por tanto, no es que
disponga de su derecho en los términos del articulo 561-9 CC Cat sino que
ejercita sus facultades dispositivas en los términos del articulo 561-21 CC
Cat?. En contra, la sentencia citada que sefiala que

«Sin embargo la facultad de gravar los bienes, en la interpretacién restrictiva que
requiere esta figura, debe entenderse referida a la imposicién de aquellas cargas
para las no estarfa facultada como usufructuaria porque pudieran comprometer la
nuda propiedad, como seria la posibilidad de hipotecar las fincas en su totalidad
siempre que concurriesen razones de necesidad. Si con el abanico de posibilidades
que abarcaba el usufructo, podfa la viuda sostenerse congruentemente, las facultades
de disposicién no tenfan que ser utilizadas».

Por tanto, teniendo segtn el Tribunal caricter subsidiario la disposicién
en el sentido que sélo serd vilido su ejercicio cuando conste la circunstancia
de necesidad y no sélo eso cuando no sea posible cubrir la misma de otra
forma, se puede concluir que pudiendo cubrir la necesidad con la simple
cesion del usufructo no es necesaria la creacién de un nuevo derecho de
usufructo de caricter vitalicio. Idea que conecta con otra de las cuestiones
debatidas en torno al usufructo con facultad de disposicién que es el dmbito
de las facultades dispositivas.

17 Resulta éste el principal argumento del usufructuario demandado que alega que «cuando
el derecho de uso ha sido concedido por un usufructuario con facultades de disposicién
que lo hace bajo su conciencia por razones de necesidad y con cardcter oneroso como
lo califica la sentencia recurrida, el derecho de uso no se extingue con la muerte del
usufructuario pues si estd facultado para vender de modo irrevocable también lo ha de
estar para gravar los bienes con derechos que no se extingan con su muerte».
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Sin embargo, siendo esto asi, es decir, si partimos que no existfa situacién
de necesidad en la que se justificaba la legitimacién para disponer podrian
impugnarse el resto de negocios que con terceros o, incluso, con el nieto
ahora demandante constituyé la usufructuaria con base en las facultades
dispositivas otorgadas por su cényuge. El nieto no hace cuestién de la
necesidad, si no que con el fin de consolidar la propiedad, al haber heredado
la nuda propiedad al fallecimiento de su madre, reclama la extincién del
usufructo entendiendo que la cesién hecha a favor del hijo entra dentro
del supuesto del articulo 561-9 CC Cat, considerdndolo asi las distintas
instancias. Interpretacién que sélo parece vilida como forma de mantener
la eficacia del negocio hasta ese momento, pero que sin duda representa
una incoherencia en el marco del proceso y deja sin resolver si quien puede
enajenar y gravar, como en este caso era la usufructuaria, puede constituir
un nuevo usufructo sobre los bienes, sucesivo o simultidneo, incluso, al
suyo.

Esta posibilidad parece viable, no sélo porque en este caso el titulo
constitutivo autorizaba a enajenar y gravar sino porque el usufructo tiene
un valor econémico en s{ mismo con el que se puede negociar y obtener
un rendimiento que permita cubrir la necesidad, como presupuesto basico
de la legitimacién para disponer, lo que resulta coherente con la idea de
interpretacién restrictiva de las facultades dispositivas del usufructuario
con el fin de proteger la posicién del nudo propietario, que mejor estard
ante la constitucién de usufructo sobre sus bienes que con la transmisién
de la propiedad. Si, ademds, como se ha sefialado el ejercicio de la facultad
de disposicién debe realizarse desde el respeto a los limites propios de la
facultad concedida y los limites generales del ejercicio de los derechos,
adquiriendo especial relevancia el abuso del derecho, debemos entender
que si la facultad de disponer en caso de necesidad exige como primer
presupuesto la concurrencia de ésta, no siendo cuestionada la misma,
la disposicién de los bienes deberd realizarse sobre la base de causar el
menor perjuicio posible al nudo propietario, por lo que si se entiende que
menos perjudica quien constituye un derecho real limitado que en algin
momento se consolidard con la propiedad que quien dispone o enajena el
mismo debemos admitir la continuidad del usufructo.”®

18 SERRANO DE NicorAs: El usufructo con facultad... p. 332. RivEro HERNANDEZ: Usufructo,
uso y habitacién, Thonsom Reuters, 2020. En contra de la transmisibilidad del Derecho
de usufructo, recientemente, FUENTESECA DEGENEFFE: La transmisibilidad del usufructo,
Reus, 2020. pp. 54-ss. Todas las sentencias que se encuentran al respecto, resuelven sobre
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Todo ello, pone de manifiesto los problemas de delimitacién de las
facultades dispositivas del usufructuario.

4. Ambito de las facultades dispositivas del
usufructuario (ST) Catalufia 22.09.2003 (R} 7283/2003)

El dmbito de actuacién del usufructuario depende del titulo de
constitucién en el que se haya establecido.

En este sentido, al constituirse el usufructo deberdn concederse
expresamente las facultades dispositivas. Generalmente, el usufructo
con facultad dispositiva se crea via testamentaria, originariamente este
usufructo surge con el fin de conceder facultades dispositivas al cényuge
viudo cuando el usufructo de los bienes no fuera suficiente para cubrir las
necesidades de aquél de manera que con el producto de los bienes lograra
satisfacer las mismas; esto justificaba la idea de la subrogacién real sobre
el precio obtenido con la enajenacién en el sentido de que el mismo debia
destinarse a la atencién de dicha necesidad y el hecho de que la cantidad no
asignada a cubrir dicha necesidad al término del usufructo se consolidara
con la propiedad. Asi lo prevé el articulo 561-24 CC Cat cuando dispone
«La contraprestacién, una vez ejercida la facultad de disposicién a titulo
oneroso, es de libre disposicién de los usufructuarios. 2. En el supuesto de
facultad de disposicién por caso de necesidad, la parte de la contraprestacién
que no ha tenido que aplicarse a satisfacerla se subroga en el usufructo».

Por tanto, se confirma de este modo que en el usufructo con facultad
de disposicién no existe transmisién de la propiedad al usufructuario en
ningin momento, ni en el instante de su constitucién y atribucién de las
facultades dispositivas, ni cuando el usufructuario ejercita las mismas sino
que en este caso actda un derecho ajeno con legitimacién para ello. Esto lo
evidencia el hecho de que si no se ejercita dicha facultad los bienes estdn
sometidos a un usufructo ordinario y al extinguirse el mismo reintegrardn
el derecho del nudo propietario, e incluso, enajenados los bienes lo obtenido
a cambio deberd restituirse al nudo propietario si al término del usufructo
quedara algo, salvo que en el titulo de constitucién se hubiera dispuesto otra
cosa. Ademds, las facultades dispositivas «son inseparables del usufructo y

la aplicacién de las vicisitudes del titulo constitutivo al cesionario, pero recafan todas ellas
en la cesién del derecho, no en el ejercicio de las facultades dispositivas.
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siguen la suerte del mismo en cuanto a su duracién y extincién», de forma
que aunque el usufructo disponga de su derecho no habrd transmisién de
la facultad de disposicién.

Por tanto, el titulo dispositivo se convierte en el dmbito de las facultades
dispositivas del usufructuario lo que significa, por una parte, que debe
concederse expresamente la legitimacién para disponer (articulo 569-21 CC
Cat) y, por otra parte, debe de expresarse las circunstancias de ejercicio.
Al respecto, la norma citada establece a modo interpretativo que «El
otorgamiento de la simple facultad de disposicién incluye las disposiciones
a titulo oneroso. La facultad de enajenar a titulo de venta comprende la de
hacerlo por cualquier otro titulo oneroso. El otorgamiento de la facultad de
disposicién a titulo gratuito debe expresarse con claridad.» De esta forma,
configura en términos generales los margenes en los que puede concederse
facultades dispositivas al usufructuario.

4.1. Facultades dispositivas a titulo oneroso y a titulo
gratuito. Distincién con el fideicomiso de residuo

De acuerdo con el articulo 561-19 CC Cat el usufructuario podrd ser
legitimado en el titulo constitutivo a disponer de los bienes sobre los que
recae su derecho de manera onerosa y de manera gratuita. Posibilidad ésta
ultima que va a permitir resolver algunas de las cuestiones que ha originado
tradicionalmente la figura en estudio, como es el caso planteado en la STJ
Catalufia del afio 2003 en la que se analiza la posibilidad de constitucién de
un usufructo con facultades dispositivas arbitrum boni y arbitrum merum.
Ademds, este reconocimiento, es decir, la posibilidad de que el usufructuario
pueda autorizar al usufructuario a disponer de manera gratuita supone una
evolucién en la configuracién histérica de la figura siempre vinculada a
la circunstancia de necesidad del usufructuario,” lo que permite, por una

19 STJ Catalufia 22.09.2003 (R] 7283/2003): «L'usdefruit amb facultats de disposici6 és una
institucié d’arrel consuetudinaria molt freqiient a Catalunya modelada per la practica
notarial, que ha estat objecte de regulaci6 inicialment a I'article 223 de la Compilacié6 del
dret civil de Catalunya i actualment a l'article 304 del Codi de successions per causa de
mort en el dret civil de Catalunya . Existeix un consens ampli, tant a nivell doctrinal com
jurisprudencial, que 'usdefruit apareix per a donar satisfaccié a la voluntat del testador de
proporcionar al consort supervivent uns mitjans de subsisténcia escaients sense privar als
descendents de la propietat dels béns que integren el seu patrimoni i com que la primera
d’aquestes finalitats es pot veure en ocasions compromesa si ens atenem a les facultats
normals que es deriven del dret d’usdefruit, des de I'época del ius commune s’introdueix
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parte, interpretar que si puede autorizarse al usufructuario a disponer de
manera gratuita puede afirmarse sin problema que podrd autorizarse a
disponer onerosamente en toda circunstancia sin limite alguno mads alld
de los generales para el ejercicio de los derechos. Por lo que la legitimidad
para disponer de manera onerosa sin restriccién o condicionante alguno
autorizard a disponer en todo caso y la validez de la disposicién sélo
dependerd de que, efectivamente, se pruebe la causa onerosa.
Légicamente estas afirmaciones determinan que la posicién del
usufructuario, es decir, la posibilidad de disposicién gratuita y disposicién
onerosa libremente, coloca a aquel en una posicién mds préxima al status
del propietario, debilitando, por otra parte, la posicién del nudo propietario,
lo que puede determinar que los limites con la sustitucién fideicomisaria
sean mds confusos. No obstante, es posible mantener la sustantividad de
la figura y con ella la condicién de usufructuario, titular de un derecho real
en cosa ajena, aun afirmando que puede disponer de manera gratuita de
los bienes o de manera onerosa en cualquier circunstancia por cuanto en
ambos casos el dmbito de poder del usufructuario serd el uso y disfrute
de los bienes mds la legitimacién extraordinaria para disponer de ellos
con amplias facultades, sin justificacién alguna, como podria hacerlo
el propietario, como puede hacerlo un fideicomisario de residuo, que
es propietario aunque lo sea de manera temporal, por lo que no puede
negarse su asimilacién casi absoluta a la posicién de un propietario.?’
Por ello la defensa de la identidad del usufructo de disposicién en estos

la possibilitat que al ius fruendi de I'usufructuari s’hi afegeixi el ius disponendi, sense
que aixd suposi desnaturalitzar el dret real d’'usdefruit. En qualsevol cas 'usdefruit amb
facultat de disposicié sols s’estableix a 'empara del principi d’autonomia privada i aixo
vol dir, per tant, que les facultats dispositives de I'usufructuari deriven directament de
la voluntat del constituent de 'usdefruit. Si ens atenem a la practica catalana, tal com
l'exposen els autors que de forma més directa coneixen el vessant practic de la institucid,
s’esmenta la possibilitat de poder disposar sense necessitat de justificar la causa que
determina l'acte dispositiu, de poder disposar en cas de necessitat, de poder disposar
amb l'assentiment dels nu propietaris o altres persones, de poder disposar si es donen
determinades circumstancies i altres semblants».

20 Elusufructuario nunca adquiere la propiedad de los bienes, mientras que el fiduciario se
convierte desde el primer momento y directamente en propietario de los bienes, aunque
sea una propiedad temporalmente limitada y puede convertirse en propietario definitivo si
el fideicomisario por cualquier razén no llega a heredar, por el contrario el usufructuario
no adquiere la propiedad de los bienes aunque el nudo propietario no herede (ALBALADEjO
GARCciA:. Derecho Civil, Sucesiones, p. 274). En el fideicomiso es clara la voluntad del causante
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supuestos frente al fideicomiso de residuo debe poner su foco no en la
posicién del usufructuario sino en la del nudo propietario frente al
fiduciario y esta confrontacién es la que permite mantener la sustantividad
propia del usufructo de disposicién frente al fideicomiso de residuo, desde
el momento en el que el nudo propietario desde que se constituye el
derecho ya es titular del mismo, podria disponer del mismo, y aunque su
posicién sea muy incosistente al depender de las actuaciones que realice
el usufructuario, serd titular mientras no se realice la disposicién. Por el
contrario, el fiduciario sélo tiene una expectativa a adquirir la titularidad,
expectativa que en el caso del nudo propietario sélo lo es respecto a la
consolidacién de la propiedad plena.

En este sentido, podemos afirmar que la separacién radical entre
usufructo con facultad de disposicién y fideicomiso de residuo y que, a su
vez, justifica todas las demds es que en este ultimo caso lo esencial es la
existencia de una pluralidad de llamamientos sucesorios, que no aparece
en el usufructo, en el que, aunque existen igualmente dos llamamientos
a unos bienes, ni son sucesivos, sino simultineos, ni son en el mismo
concepto, sino que uno de los llamados se le quiere como usufructuario, es
decir, como titular de un derecho real en un bien ajeno, y al segundo como
nudo propietario. Este llamamiento sucesivo supone en el fideicomiso
de residuo que si al extinguirse quedan bienes éstos deben restituirse al
fideicomisario, quien adquiere en ese momento la propiedad; mientras
que el usufructo con facultad de disposicién si quedan bienes no existe
transmisién sino consolidacién de la propiedad plena.”

de que haya una transmisién sucesiva mientras en la constitucién del usufructo parece
evidente la voluntad del constituyente no de que los bienes «hagan trdnsito de unas a otras»
sino de asegurar el disfrute de los bienes y autorizar de manera extraordinaria la disposicién
de los mismos si fuera necesaria (SERRANO DE NIcoLAs: El usufructo con facultad... p. 117).

21 STS 22.09.2003 (R] 7283/2003): «En el suposit d’'usdefruit amb facultats de disposicié ens
trobem davant d’'una situaci6é que comporta que tant 'usufructuari com els nu propietaris
adquireixen els drets respectius des del moment de la constitucié de 'usdefruit, amb la
conseqiiéncia doncs que des d’aquest moment pertanyen al nu propietari els béns que
no han estat objecte de disposici6 per 'usufructuari en I'exercici de les seves facultats
dispositives, a diferencia del que succeeix en les disposicions fideicomissaries, amb
inclusi6 de la modalitat del fideicomis de residu, en les quals I'tnic titular dels béns és
I'hereu fiduciari mentre esta pendent el fideicomis i, per tant, I’hereu fideicomissari
sols té I'expectativa d’adquirir els béns que no han estat objecte de disposicié per 'hereu
instituit en primer lloc amb el gravamen d’un fideicom{s de residu».
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Al ser llamados en distinto concepto y distinta forma la posicién
juridica de los sujetos intervinientes es diversa: asi, el fiduciario de residuo
es un propietario pleno con facultades dispositivas, pero con una propiedad
limitada temporalmente, sélo si el fideicomisario no puede llegar a heredar
o la condicién no se cumple, desaparece dicha limitacién; mientras que el
usufructuario es titular de un derecho real de usufructo al que se reconocen
facultades extraordinarias de disposicién, por tanto, no se le ponen limites
sino que se amplian sus facultades. Por ello cuando el fiduciario dispone
de los bienes lo hace de un derecho propio, mientras que cuando el
usufructuario enajena los bienes estd disponiendo de un derecho ajeno
para el que se le ha legitimado.

En cuanto a la posicién del fideicomisario y el nudo propietario, éste
recibe la propiedad de los bienes, aunque sea una propiedad gravada,
desde el momento de la muerte del causante, mientras que el primero s6lo
adquirird el derecho a recibir los bienes a la muerte del causante si nos
hallamos ante un fideicomisario a término, por cuanto si el fideicomiso es
condicional hasta que no se verifique la condicién no adquirird su derecho
a la propiedad del residuo. En lo que si coincide su posicién es que ambos
se encuentran en una situacién expectante: el fideicomisario desde que
adquiere su derecho tiene una expectativa de derecho, por cuanto hasta
que no finalice el fideicomiso no sabe si va a recibir algo o no; del mismo
modo, el nudo propietario desconoce respecto a cuales de sus bienes
se consolidard la propiedad plena. Pero en este caso, hasta que esto se
produzca puede hacer uso de sus facultades dispositivas como sefiala la
ST] Cat 24.04.2006 (R] 3998/2000):

«Enl'usdefruit amb facultat de disposar es produeix la concurréncia de les facultats
de disposici6 sobre un mateix objecte: la del nu propietari que les conserva sens
perjudici de la carrega o gravamen de l'usdefruit amb facultat de disposar i la
de l'usufructuari amb facultat de disposicié. Les facultats del nu propietari no
queden anul-lades per les de l'usufructuari pero si supeditades en el sentit abans
exposat, ja que el nou adquirent seguira gravat no només amb l'usdefruit siné
amb les facultats de disposicié de l'usufructuari».

4.2. Facultades dispositivas mortis causa

El contenido del articulo 561-21 CC Cat permite que las facultades
dispositivas del usufructuario puedan configurarse de manera que pueda
disponer de forma gratuita y de forma onerosa, pero siempre por actos
inter vivos, creo que aunque no esté expresamente prevista esta limitacién
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en la ley, aun cuando no se diga nada en el titulo constitutivo, las facultades
dispositivas del usufructuario se entienden conferidas mientras el derecho
de usufructo, al que esté vinculado la legitimacién extraordinaria para
disponer, esté vigente y al extinguirse aquél con la muerte del usufructuario,
si no se ha previsto un momento anterior, no podrd realizar disposiciones
mortis causa por cuanto la legitimacién se presenta accesoria al derecho
principal.

Precisamente, esta limitacién le permite adquirir sustantividad propia
respecto al usufructo de regencia, del que aparece claramente delimitado
en la STJ Catalufia 27.05.2002 (R] 7817/2002). para un supuesto en el que el
testador habia concedido a su esposa el usufructo con facultad de disposicién
sobre todos los bienes para que dispusiera mortis causa de los mismos a favor
de los hijos, en este supuesto se reconoce en la sentencia que:

«Larticle regula l'usdefruit amb facultats dispositives per actes inter vivos i
per aquesta circumstancia fa expressa remissié als citats articles 2111 212 de la
Compilaci6 que regulen el fideicomis de residuu. Des de la mateixa perspectiva la
recurrent posa en relleu autoritzada doctrina, que girant al voltant del I'usdefruit
de l'article 223 de la Compilacié i que ressalta que, en aquest cas, l'usufructuari
té privada la possibilitat de disposar mortis causa. El cert és que, encara que la
Sala pugui compartir les afirmacions del recurrent en el sentit exposat, aquestes
consideracions no incideixen en el tema en debat, ja que, la institucié que feu el
senyor Francisco F. M. en favor de la vidua en el testament de 10 de gener de 1968,
apareix com una institucié particular que, en cap cas es revela com a contraria
a normes imperatives. El causant disposa que la seva vidua quedi facultada per
a disponer “mortis causa” de lo heredado, pero tan solo en favor de los hijos o
descendientes del testador, en la forma y proporciones que a bien tuviere, salvo
las limitaciones que la ley imponga... I, el cert és que, aquesta disposici6, que
escau interpretar d’acord amb l'article 675 del Codi civil, no es contraria a cap
norma de caracter de ius cogens, com més endavant s’argumentara, per la qual
cosa escau rebutjar el motiu de recurs».

La afirmacién del Tribunal parte de la idea de que no nos encontramos
ante un usufructo con facultad de disposicién sino ante el denominado
usufructo de regencia, en el cual de manera similar a la figura en estudio
se nombra usufructuario al viudo y se le conceden facultades dispositivas
pero con una finalidad concreta, a saber, el pago de la legitima de los hijos,
prestarles alimentos a cargo de la herencia, etc..., en este caso, tanto el
disfrute como las facultades dispositivas aparecen instrumentalizadas
en cuanto se dirigen a la satisfaccién de intereses familiares o al
mantenimiento del patrimonio familiar; precisamente, la finalidad de esta
institucién y de otras titularidades de regencia tipicas del Derecho cataldn
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reside en que en este ultimo se pretende tnicamente el lucro de su titular
o la contraprestacién del mismo.??

Por tanto, fuera de estos supuestos, en los que realmente la usufructuaria
dispone mortis causa de los frutos de los bienes no cabe la posibilidad
que se otorguen facultades dispositivas mortis causa al usufructuario.”®
Asf entendido podria considerarse este usufructo de regencia, pese a la
falta de regulacién actual, una modalidad del usufructo con facultad de
disposicién,* pero al margen de esta posibilidad en la que las facultades
dispositivas estin claramente instrumentalizadas, la concesién de facultades
dispositivas mortis causa alterarian la naturaleza del derecho concedido
siendo dificil mantener la calificacién como usufructuario, entre otras

22 Garripo MELEro: «Usufructo de disposicién y usufructo de regencia», La Notaria, 2001.
p- 168. La naturaleza del usufructo de regencia se delimita de manera clara en el fallo
judicial: «’anterior consideraci6 ens porta directament a una figura que ha regit en la
tradicional familia catalana que subsistia malgrat la mort del pare o cap d’aquesta familia:
l'usdefruit de regéncia. Aquesta figura s’insinua en els escrits de molts tractadistes
catalans i es precisa en l'obra de Roca Sastre, d’aquesta obra se'n deriva que l'usdefruit de
regencia encercla dues idees: la facultat d’us i gaudi d’'uns béns aliens salvant la forma i
substancia i una situacié de substitucié del titular dominical que en front d'un conjunt de
coses tenia una espécie d’'imperium sobre una série de persones lligades per un vincle de
sang o d’autoritat moral. Lusufructurari de regencia, en substitucié de I'hereu o hereus,
feia efectives les llegitimes a carrec del cabal relicte, imputava el seu pagament a les
dots, prestava aliments als hereus i a la resta dels fills del causant mentre visquessin a la
casa familiar: o sigui que el susdit usufructuari gaudia d’'unes importants atribucions
atorgades amb certa flexibilitat sempre que conduissin a la continuitat del patrimoni
familiar. En alguns suposits I'esmentat usufructuari se li concedien facultat d’eleccié del
hereu o hereus universals (hereu distributari de I'article 115 de la Compilacié), pero aixd
era poc freqiient, i en tot cas, havia de constar de forma expressa en el testament. Aixi
doncs, no ha de sorprendre que en cas en analisi, la vidua del causant hagi procedit com
una usufructuaria de regéncia a pagar les llegitimes als fills (a la majoria d’ells segons
consta), i, contrariament al que diu ’Audiéncia no és aplicable la doctrina dels propis
actes per deduir la voluntat del testador, ja que aquesta voluntat es desprén amb claredat
de les paraules emprades en el testament».

23 SERRANO DE NicoLAs: El usufructo con facultad... p. 317. GARRIDO MELERO: Usufructo de
disposion... p. 172: «Puede que el constituyente del derecho haya denominado a este derecho
con el nombre de “usufructo con facultad de disposicién” pero casi con toda seguridad
nos encontraremos ante otro tipo de institucién juridica (una donacién reversional, una
sustitucién preventiva de residuo, una institucién vitalicia, etc.). La finalidad dltima del
usufructo (la proteccién o no del usufructuario, o del hogar comun, o de los hijos) nos
servird como criterio hermenéutico para llegar al encaje mdas adecuado». A favor de las
facultades dispositivas mortis causa puede GINER GARGALLO: Comentarios... p. 1258.

24 SERRANO DE NicotrAs: El usufructo con facultad... p. 145.
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razones, porque la norma remite a la regulacién del fideicomiso y en éste
el fiduciario tiene prohibida la disposicién mortis causa. Si asf se concediera
en el titulo dispositivo, seria eficaz tal disposicién en el sentido de que el
titular del derecho de uso y disfrute podria disponer de la propiedad mortis
causa, pero dificilmente podriamos hablar de derecho real de usufructo.”

4.3. Libre facultad de disposicién (ST) Cataluia 22.09.03)

Sin poder negar que el usufructo con facultad de disposicién surge
con una finalidad concreta que es cubrir la necesidad del usufructuario, la
evolucién del mismo ha determinado que no pueda negarse la posibilidad
de que el titulo constitutivo autorice para disponer libremente, lo que se
ha visto reflejado hasta en su denominacién, de hablar de usufructo con
facultad de disposicién en caso de necesidad se ha pasado a su denominacién
genérica como usufructo con facultad de disposicién.

En este sentido, plantear en este momento si puede constituirse un
usufructo con libertad de disposicién no tendria sentido desde el momento
en el que se admite en la norma la disposicién gratuita lo que difumina
la exigencia de necesidad, sea apreciada por terceros, a conciencia por el
usufructuario o del modo que sea, por lo que no habria problema en afirmar
que el constituyente puede autorizar al usufructuario a disponer libremente.
Por tanto, serd fundamental el titulo constitutivo para interpretar cudles
son las facultades dispositivas concedidas al usufructuario.

Al respecto la STJ Cat 22.09.03 sefiala que en el titulo constitutivo se
puede autorizar a disponer sin necesidad de justificar la causa que motiva
la disposicién, lo que no significa que no exista la causa, esto es que si se
sefiala que se puede disponer ante determinada circunstancia, comtinmente
la necesidad, sin necesidad de justificarlo, lo que implica que no deberd
justificarlo el usufructuario pero no que no deba existir la necesidad, de
manera que probado éste hecho el acto dispositivo serd eficaz por cuanto
no tenfa legitimacién para el mismo.? En este sentido, continua diciendo

25 Rivero HERNANDEZ: Usufructo, uso... p. 1239. LAcruz BERDEj0: «Donacién obligacional de
bienes usufructuados con facultad para disponer entre vivos», Estudios de Derecho Privado
comun y foral, 2005. p. 9.: «El usufructuario podrd hacer lo mismo que el fiduciario de
residuo o menos, pero nunca mas».

26 PIGNALIA-VILLALON Y GAVIRA: «Anilisis critico de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
sobre el abuso del derecho en el supuesto del usufructo testamentario con facultad de
disposicién en caso de necesidad», Revista Aranzadi doctrinal, n.6/2016, p. 11.
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la sentencia que cuando se deja la facultad de disposicién al arbitrio del
usufructuario debe entenderse que tiene libertad de disposicién, pero
deberd actuar conforme a la equidad,” como habitualmente se dice al
arbitrium boni viri, de manera que su decisién debe fundarse en la buena
fe que «porta com a conseqiiéncia logica presumir una voluntat favorable a
una determinaci6 equitativa de la situacié de necessitat i que la seva situacié
es pugui determinar d’acord amb uns criteris que no poden ésser arbitraris,
soluci6 que hem d’entendre esta d’acord amb la tradici6 catalana.

Pero debe observarse que el Tribunal no deja fuera la posibilidad de
que excepcionalmente las facultades dispositivas se otorguen al arbitrium
merum, es decir, con libertad plena para disponer atin de manera arbitraria.?®
En este caso, no habria posibilidad alguna de impugnacién del acto de
disposicién, al margen de las propias del negocio juridico concertado, pero
no se podria impugnar en si la disposicién, a diferencia de la concesién
de facultades dispositivas arbitrium viri, en cuyo caso, el acto dispositivo
podria impugnarse si representa un abuso de derecho. En el caso de la
sentencia citada, el Tribunal entiende que, en el supuesto enjuiciado en
el que se habia concedido a la usufructuaria facultades dispositivas segiin
conciencia, pero entendiéndose que sé6lo para el caso de disposiciones
onerosas, la compraventa celebrada con el nieto sobre uno de los inmuebles
usufructuados a un precio inferior al valor de la venta representa una
negocio mixto cum donationem, lo que supone un abuso de su derecho por
cuanto, ademds, perjudica los intereses del nudo propietario.

Aunque el fallo judicial no parece dejarlo muy claro es importante
diferenciar dos planos, que la necesidad se deje a la libre apreciacién o al
arbitrio de la «usufructuaria», en cuyo caso, deberd existir esa necesidad ya
que es lo que legitima la disposicién o que la disposicién sea al arbitrio del
usufructuario,” de manera que sélo un abuso de su derecho justificard la
impugnacién. Por tanto, cuando como en el supuesto analizado la viuda
tenga facultades dispositivas para vender y gravar cuando en conciencia lo
crea necesario podrd disponer libremente sin que se pueda cuestionar su
valoracién de la necesidad, valoracién que no podrd discutirse, salvo que
esta necesidad se haya propiciado por ella, en cuyo caso se produciria un

27 DE VERDA Y BEAMONTE: «Usufructo testamentario de disponer en caso de necesidad
apreciada segun conciencia» Dolencias del Derecho de sucesiones, Tirant Lo Blanch, p. 479.

28 SERRANO DE NicotrAs: El usufructo con facultad... p. 346.

29 RivEro HERNANDEZ: ob. cit. 1246.
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abuso de derecho; por lo que no pudiéndose impugnar la necesidad, cuya
valoracién sélo corresponde al usufructuario, si se parte como en el caso en
cuestién de que hay una donacién por el exceso de valor se podrfa impugnar
el mismo por falta de legitimacién para disponer de manera gratuita, no
s6lo porque no se concediera para ello sino porque siendo usufructo de
disposicién en caso de necesidad, la necesidad per se excluye la liberalidad.*

Sin embargo, la posibilidad de disponer libremente complica por no decir
imposibilita la impugnacién, pese a la posicién doctrinal y jurisprudencial
que alega el abuso de derecho como limite de su ejercicio. Creo, como
apunta GINER GArcaLLo que serd dificil apreciar el abuso de derecho o
la mala fe del usufructuario cuando al constituirse el usufructo se le ha
concedido libertad de disposicién.”’ Por lo que la doctrina del abuso del
derecho o del ejercicio de los derechos conforme a la buena fe, mantenida
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, creemos que es ficil de aplicar
al usufructo con facultad de disposicién en caso de necesidad, pero dificil
cuando hay libertad de disposicién.*

Ni siquiera asi se altera la naturaleza del derecho: continua siendo
usufructuario, asi lo ha querido el constituyente,* al que se le legitima a
disponer con completa libertad y esto es asi por cuanto sigue habiendo
un nudo propietario, que pese a lo expectante de su posicién, conserva las
facultades dispositivas esenciales del derecho propiedad, de manera que
incluso puede transmitir su derecho, aunque el valor sea escaso y la posicién
incierta, de manera que se pueda pensar que estd «vendiendo humo».

Sélo en el caso de que, ademds, el nudo propietario tuviera limitadas sus
facultades de disposicién deberiamos afirmar que no surge un derecho real
en cosa ajena, que no hay nuda propiedad sobre la que recae el mismo, sino
que hay una verdadera transmisién de la propiedad. Es el caso de la Resol.
29.10.2020 (R] 5484/2020) en el que se realiza una donacién de la propiedad
con prohibicién de disponer y reserva de usufructo con facultad de disponer
en todo caso por los donantes, a la que se afiade la posibilidad de revocar

30 PIGNALIA-VILLALON Y GAVIRA,: ob. cit. p. 12.

31 GinNER Garcarro: Comentarios... p. 1260. LAcrRUz: «Donacién obligacional...» p. 191.
Riviro HERNANDEZ: Usufructo, uso... p. 1246.

32 «No debe confundirse el dnimo de dafiar como motivacién exclusiva, con el dnimo
de favorecer a un tercero; en la medida que existe esta segunda motivacién el acto de
enajenacion podrd ser cualquier otra cosa, pero no abusivo» (CARRAsco PERERA: «Usufructo
de disposicién...» p. 133).

33 Lacruz BErDEjO: «Donacién obligacional...» p. 9.
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libremente la donacién; la respecto al DFSJFP confirma la denegacién de
la inscripcién que habia realizado el Registrador entendiendo por lo que a
nosotros nos interesa que la

«la reserva de la facultad de disponer lo es tan solo por acto inter vivos, a titulo
oneroso y para el caso de necesidad de los donantes, no pudiendo estos disponer
por tanto de los bienes donados a su libre voluntad: no se reservan una facultad
absolutamente libre, sino solo en atencién a que sobrevenidamente, por un cambio
de circunstancias, pudieren necesitar del valor de realizacién de los bienes. Y, como
sefiala la citada Resolucién de 28 de julio de 1998, los donantes podran disponer
de los bienes tan solo a favor de terceros, y no para si. En el supuesto contemplado
por dicha Resolucién los donantes se reservaron la facultad de disponer “en toda
la extensién y formas prevenidas en el articulo 639 del Cédigo Civil” y con base
en dicha cldusula procedieron a la resolucién de la donacién para recuperar los
bienes donados. Obsérvese por cierto que el Centro Directivo no parece objetar
a la reserva de una facultad de disposicién con el pleno alcance del supuesto de
dicha Resolucién, esto es; “en toda la extensién y formas prevenidas en el articulo
639 del Cédigo Civil”, ya que lo que considera es que si los donantes pretendfan
disponer para si, estariamos en realidad en el supuesto del articulo 641, distinto
del contemplado en el articulo 639, y estarfa dindose en realidad una reversién
al libre arbitrio del donante, y por tanto una libre revocabilidad de la donacién,
lo que nos reconduce al anterior».

Por tanto, se admite la posibilidad de conceder al usufructuario plenas
facultades dispositivas con el tinico limite intrinseco de la disposicién para
si mismo, por cuanto en este caso al haberse constituido via donacién
supondria una revocacién de la donacién al libre arbitrio del donante
no admitida en el Cédigo Civil por cuanto como dice la resolucién «los
donantes siguen teniéndose por propietarios de lo donado».

En este sentido, deberia darse la misma solucién cuando el usufructo
no se constituye por via de retencién si no de concesién, reconociendo el
constituyente esas facultades al usufructuario por cuanto, aunque ya no
nos serviria el argumento de la libre revocacién de la donacién por parte del
donante, la concesién de las mds amplias facultades dispositivas, unidas
a la prohibicién de disponer del nudo propietario, si pensamos, ademds,
que esas facultades dispositivas permiten al usufructuario disponer para
si mismo de la propiedad, extinguiendo asi el usufructo por consolidacién,
desdibujarian completamente los caracteres propios del derecho real en cosa
ajena. No es, por tanto, una cuestién de limites a la facultad dispositiva del
usufructuario sino de no poder identificar los elementos caracterizadores
de este derecho como derecho real en cosa ajena.
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Ladoctrina del abuso del derecho o del ejercicio de los derechos conforme
a la buena fe, mantenida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
creemos que es fécil de aplicar al usufructo con facultad de disposicién en
caso de necesidad, pero dificil cuando hay libertad de disposicién.

El problema es resolver si cuando se otorgan facultades para disponer
libremente podemos seguir hablando de derecho real en cosa ajena,
correspondiendo a otro la propiedad de los bienes o la nuda propiedad. En
este sentido, es ficil pensar que quien tiene derecho a usar y disfrutar de
los bienes y, ademds, puede disponer de ellos libremente tiene el status de
propietario. Sin embargo, si por alguna razén al constituirse este derecho el
constituyente, quien habrd podido donar la propiedad o transmitirla mortis
causa, ha querido que el adquirente sea usufructuario con legitimacién para
disponer libremente y no ha querido que fuera propietario debe defenderse su
condicién de titular de un derecho real en cosa ajena.* Si, ademds, tenemos
en cuenta que habrd querido que un tercero sea propietario, aunque sea un
propietario expectante, pero, precisamente, porque su voluntad ha sido que
exista un propietario actual de los bienes o un nudo propietario, sometido a
condicién resolutoria, tenemos que seguir hablando de derecho de usufructo.®

Por tanto, el foco no debe ponerse en la posicién del usufructuario, sin
duda préxima a la del propietario, si no en la del nudo propietario, préxima a
la situacién expectante del fideicomisario, pero no coincidente porque éste
al extinguirse el fideicomiso adquiere su derecho, mientras que a aquél le
pertenece de inicio y sélo lo perderd si usufructuario dispone de los bienes.
Mientras tanto tiene las facultades dispositivas que le correspondan,* por
lo que, pese a su reducido valor patrimonial, podrd disponer del mismo
inter vivos y mortis causa.

34 Precisamente, esa necesidad es la que determinard los limites de la disposicién (Lacruz
BErDEjo: «Donacién obligacional...» p. 14.)

35 Navarro Castro: «Obligaciones del usufructuario» en Tratado del usufructo, coord.. por
Lecifiena Ibarra. La Ley, Madrid, 2016. p.487. CARrAsco PERERA: «Usufructo de disposicién
en caso de necesidad exenta de justificacién», RPJ]1987. p. 133.

36 En contra Rivero HERNANDEZ, quien entiende que el nudo propietario no conserva la facultad
de disposicién (El usufructo, Thonmson Reuters,Pamplona, 2009. p. 1031). Légicamente
su planteamiento es acertado respecto a la titularidad de los bienes, no puede transmitir
la propiedad por cuanto tampoco puede hacerlo en el usufructo ordinario, pero si la nuda
propiedad, aunque esté sometida a la posibilidad de resolucién si el usufructuario dispone
de los bienes. En estos casos, recayendo el usufructo sobre bienes inmuebles una correcta
inscripcién del contenido del derecho del usufructuario y del nudo propietario, permitird
resolver de acuerdo con las reglas del Registro los conflictos que pudieran surgir.

— 933 —



M? Patricia Represa Polo

5. Recapitulacién a través del
contenido de las sentencias

— Deben diferenciarse las facultades dispositivas sobre el usufructo que
corresponden a todo usufructuario y la facultad de disposicién de los
bienes sobre los que recae el usufructo. En este dltimo caso, las las
facultades conferidas al usufructuario podrian permitir la disposicién
del derecho de usufructo mais alld de los limites legales si entra dentro
de las facultades dispositivas sobre los bienes (ST] Catalufia de 23 de
noviembre de 2020 (R] 3482/2021)).

— El limite a las facultades dispositivas concedidas al usufructuario se
encuentran en la disposicién mortis causa, por cuanto en el usufructo
vitalicio la muerte del usufructuario extingue el usufructo y con ello
desaparece la legitimacién para disponer con facultad accesoria al
derecho; ademds, la normativa reguladora del fideicomiso se aplica
subsidiariamente y de acuerdo con la misma el fiduciario no puede
disponer mortis causa (ST] Catalufia 27.05.2002 (R] 7817/2002)).

— En el caso de que se constituya un usufructo arbitrum boni viri el
usufructuario tiene libertad de disposicién, pero deberd actuar
conforme a la equidad, por lo que podrin impugnarse los actos
dispositivos cuando haya abuso de derecho (ST] Catalufia 22.09.2003
(R] 7283/2003)).

— Si se constituye un usufructo arbitrum merum, es decir, si se autoriza a
disponer libremente serd dificil impugnar la disposicién, mis alld de
la impugnacién del negocio juridico sobre el que se articule.
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