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RESUMEN

Junto al usufructo ordinario del sistema juridico espariol, en que el usu-
fructuario tiene la posesion y disfrute directo de los bienes gravados, hay otro
usufructo no tipificado pero legalmente posible en que su titular no obtiene
esa posesion, que retiene el propietario, quien debe entregar al usufructuario
los frutos netos que produzcan aquellos bienes. Aunque la constitucion y
estructura de ambos apenas difieren, el contenido y efectos, y la posicion juri-
dica de propietario y usufructuario son muy distintos.

PALABRAS CLAVE
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Atypical usufruct: without possession of the goods
and delivery of net fruits to the usufructuary

ABSTRACT

Along with the ordinary usufruct of the Spanish legal system, in which
the usufructuary has direct possession and enjoyment of the encumbered
assets, there is another usufruct, not typified but legally possible, in which
the holder does not obtain such possession, which is retained by the owner,
who must deliver to the usufructuary the net fruits produced by such assets.
Although the constitution and structure of the two hardly differ, the content
and effects, and the legal position of the owner and usufructuary are very
different.
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I. PLANTEAMIENTO

El usufructo, institucién interesante en multiples aspectos tanto
en el orden vivencial como en el estrictamente juridico, al lado de
notables ventajas socioecondmicas que doy por conocidas compor-
ta no pocos inconvenientes de gestién en su vida y desarrollo efec-
tivo, en el contexto individual y social en que se desenvuelve. La
antigiiedad y complejidad de su régimen normativo en nuestro sis-
tema juridico da lugar con frecuencia a problemas complicados y
soluciones insatisfactorias para los interesados en cuanto a conser-
vacion, reparaciones, mejoras, compensacion con dafos, cambio
del destino de la cosa usufructuada, etc.

Destacan también otros inconvenientes en el trafico juridico: el
poco aliciente para hacer inversiones y mejoras en la cosa usufructua-
da, para el usufructuario porque no es suya y el disfrute es solo tem-
poral, y para el nudo propietario porque al no disfrutarla se desintere-
sa por ella; el obstaculo que la disociacién usufructo/nuda propiedad
supone en la circulacién de los bienes, que desincentiva; la aleatorie-
dad de su duracién lo hace poco propicio para la constitucién-trans-
mision a titulo oneroso; el problema de coordinar los intereses enfren-
tados de usufructuario (a quien interesa mas el rendimiento inmediato)
y nudo propietario (garantia de conservacion, perspectiva de futuro),
agravada muchas veces por la situacion personal del primero, més
rentista que gestor activo. Tales inconvenientes estdn presentes en
ciertas criticas de la doctrina moderna a este instituto, que no se
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adapta ya bien, en una sociedad econdmicamente dindmica, a sus
pricticas y requerimientos socio-econdmicos .

Es conocida la sugerencia de Carbonnier, que proponia hace
unas décadas una reorganizacion de las relaciones entre nudo pro-
pietario y usufructuario, basada en la comunidad de intereses, y que
al lado del usufructo clésico (con goce directo y administracién por
el usufructuario), serfa util construir una variante en la que el titular
del derecho real tuviera solo el goce fructuario, sin la administra-
cion, quedando ésta al nudo propietario?. Asi se evitarian —dice— los
inconvenientes de una gestion por personas mayores; y sugiere la
conversion del usufructo en renta vitalicia a peticién del nudo pro-
pietario. En el mismo sentido, cierta doctrina alemana3. La critica e
ideas apuntadas por el civilista francés son aplicables al usufructo
de nuestro ordenamiento juridico, que ha dejado irresueltos los pro-
blemas clasicos del instituto, y el que ellos disefian con su regula-
cién no responde a las necesidades del usufructo y la sociedad, mas
compleja, del siglo xxI.

Aquellos inconvenientes y problemas de gestion de ciertos usu-
fructos, acentuados en las dltimas décadas por los cambios en la vida
socio-econdmica (bienes complejos y patrimonios nuevos), y la suge-
rencia de Carbonnier, invitan a pensar en la posibilidad tedrica y préac-
tica de un usufructo distinto del ordinario y tipificado; otro, en el que
el nudo propietario retenga la posesion y administracion de los bienes
usufructuados y el goce del usufructuario se limite a los frutos netos
de esos bienes que le entregard el primero. Esa sola idea comporta un

I Refiriéndose al usufructo vidual y calificarlo como arcaico y mas adecuado a
estructuras sociales estaticas de otrora, dice SALVADOR CODERCH, P., que «en una sociedad
econdémicamente mas dindmica y, sobre todo, mds articulada, en la que los protagonistas
del hecho sucesorio son cada vez mas numerosos pero menos ricos, la solucion usufructua-
ria resulta engorrosa e insuficiente. Se usufructda una finca rdstica pero no un piso urbano;
eso normalmente solo cabe usarlo y a ese respecto mds que degradar el usufructo en uso,
corresponde elevarlo a propiedad o copropiedad» («El usufructo vidual intestado en el
Derecho catalan», RJC, 1986, p. 301). Véase también mi libro Usufructo, uso y habitacion,
Cizur Menor, Civitas-Thomson Reuters, 3.* ed, 2020, pp. 67 ss.

2 «A c6té de I’usufruit classique, ou 1’usufruitier a a la fois la jouissance et
I’admininstration, il serait utile de construir un diminutif, dans lequel le titulaire du droit
réel n’aurait que la jouissance, sans I’administration, celle-ci restant au nu-propriétaire. Par
1a pourraient étre évités les inconvénients d’une gestién par des usufruitieres agées» (Droit
Civil, t. 11, Paris [Presses Universitaires de France], 1962, p. 115).

3 WESTERMANN, tras aludir a las restricciones que tiene el usufructuario en el disfru-
te del bien (mantener el destino econémico que tenia la cosa, y consecuencias) cita a
Beyerle como «partidario de admitir un usufructo consistente en que el titular reciba una
parte de los frutos de la cosa (o todos), que sigue siendo explotada econémicamente por el
propietario; a su juicio, eso representaria una forma util en la practica para el gravamen
[con usufructo] de empresas». El, sin embargo, no cree admisible establecer como conteni-
do del usufructo el deber del propietario de llevar a cabo la explotaciéon econémica del
inmueble: WESTERMANN-GURSKY-EICKMANN, Derechos Reales, 7.7 ed., traduccién de
Caiizares Laso, Miquel Gonzdlez, Rodriguez Tapia y Rodriguez-Rosado, vol. II,
Madrid (Fundacién Cultural del Notariado), 2007, p. 1397.
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cimulo de interrogantes, tan interesantes como necesitados de andli-
sis y respuestas. Es mi propdsito explorarlos.

Por otro lado, un usufructo en que el titular percibe los frutos y
rendimientos de los bienes usufructuados sin gestionarlos €l no es
desconocido por nuestro sistema juridico. Asi, en el caso de no pres-
tacion de fianza por el usufructuario puede el nudo propietario rete-
ner la entrega de los bienes al primero con derecho de éste al produc-
to liquido de su rendimiento, segiin hip6tesis y soluciones varias que
brinda el articulo 494 CC.Y en caso de mal uso de la cosa usufruc-
tuada por parte del usufructuario que cause considerable perjuicio al
propietario, puede éste pedir que se le entregue la cosa obligdndose a
pagar a aquél el producto liquido de su explotacion, en los términos
que establece el articulo 520 CC.

Se trata en estos casos de sendos usufructos —porque éste conti-
nda vigente antes de la entrega de los bienes por falta de fianza, o en
caso de desposesion por mal uso—, en que no tiene el usufructuario
la posesion y gestion de la cosa pero si el goce y percepcion de su
rendimiento. Aquellos dos supuestos se dan dentro del régimen
ordinario del instituto como incidentes previsibles en la vida juridi-
ca del usufructo: es decir, en casos ordinarios del mismo con solu-
cién legal. El «usufructo sin posesién» —llamémoslo asi provisio-
nalmente— por el que me pregunto podria ser el resultante de una
constitucion del siguiente tenor (o parecido): «lego a Antonio el
usufructo de la finca X, cuya posesion y explotacioén conservard el
nudo propietario, quien entregard al usufructuario los frutos netos
que rinda la finca». Esa no tenencia material o juridica de la cosa
usufructuada por el usufructuario pero si percepcién de frutos o ren-
dimientos econdmicos, que propongo como hipdtesis de trabajo por
ahora, no es usufructo residual —situacion devenida de uno ya exis-
tente con problema propio— sino de origen voluntario; un usufructo
constituido ex novo con proposito especifico y aquella particulari-
dad ab origine. El que sugiero es usufructo auténomo con entidad
propia y diferenciada del régimen ordinario de la institucién, que lo
hace un usufructo de excepcion —sus reglas y soluciones hacen efec-
tivamente excepcion a las ordinarias o genéricas del tipificado en
nuestro ordenamiento— y no un usufructo especial. Los presupues-
tos de ese usufructo sin posesion son distintos de los del ordinario:
se prevé ya por hipétesis que el usufructuario no va a recibir la pose-
sion y administracion de los bienes gravados, elemento esencial del
tipificado en nuestro sistema juridico. No es una variante de éste,
dentro de su régimen general y ordinario, sino un usufructo que se
aparta de ese régimen en la intencién del constituyente asi como en
su concepcion y en su funcionamiento.
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Ese apartarse del régimen ordinario del instituto en los términos
dichos (le permite seguir en el dmbito del usufructo? ;Es realmente
usufructo o es quiza un derecho de otra clase? Para responder a estas
preguntas es preciso establecer qué elementos y caracteres definen al
usufructo institucién, qué es un usufructo. Pues bien: pienso que este
instituto como género viene definido (elemento esencial) por el goce
omnicomprensivo de una cosa ajena —distinto, por cierto, del disfrute
que proporcionan a su titular otros iura in re aliena*-y por la tempo-
ralidad. No importa tanto a ese efecto como se obtenga aquel
goce —por posesion inmediata de la cosa gravada o por percepcion
directa de su rendimiento econémico (recuérdese: arts. 494 y 520 CC;
pero también en el usufructo de derechos)— cuanto que sea omni-
comprensivo, que lo sea de todos los aprovechamientos posibles de
la «cosa», al menos cualitativamente (porque cuantitativamente
puede serlo de parte de los frutos: art. 469).

En vista de ello yo creo que el usufructo sin posesion por el que me
pregunto es, en efecto, un verdadero usufructo, quizd una especie del
género usufructo, cuyo elemento sustancial definidor concurre en €I,
aunque difiere del tipificado en lo no sustancial, como es la forma de
disfrute de la cosa gravada porque asi lo ha querido el constituyente;
pero goce todavia segin la técnica juridica del usufructo, cuyos frutos
reserva al favorecido. Es un ius in re aliena en tanto que grava una
cosa segln los esquemas formales de los derechos de goce de esa
clase, precisamente el del usufructo, por percibir su titular los rendi-
mientos econdmicos siquiera de forma indirecta, no por disfrute direc-
to e inmediato. Conserva ese ente juridico problemaético los caracteres
tipicos del género e institucién usufructuaria: goce omnicomprensivo
y ser un derecho real cuya «realidad» es idéntica a la del usufructo
ordinario (vinculacién juridica directa de la cosa al goce del titular); es
un derecho real limitado al goce de la cosa; y limitativo del derecho de
propiedad, en tanto que gravada. Difiere, si, del usufructo tipico de
nuestro trdfico juridico en que el titular no recibe la cosa para gozarla
directamente, sino solo su rendimiento econémico; pero ya hemos
visto (arts. 494 y 520 CC) que la tenencia y explotacion directa de la
cosa es elemento esencial solo al usufructo-tipo, y que éste existe y
funciona como tal en ocasiones aunque no la haya.

4 Ladiferencia entre la posesion del usufructuario y la de los titulares de otros dere-
chos reales posesorios radica en el ambito limitado de posesion de éstos (servidumbre,
prenda), frente a la amplia exigencia y posibilidad posesoria en el usufructo: sencillamen-
te, porque en €ste hay un derecho de goce de contenido general, al que sirve esa posesion
inmediata (sin perjuicio de otras variantes). Cfr. VENEZIAN, Dell usufrutto, dell’uso e
dell’abitazione, 2.* ed., Napoli-Torino, 1931-1936, t. II, p. 97, donde dice que «il diritto al
possesso forma un elemento essenziale dell’usufrutto, quantumque sia subordinato alle
condizioni dell’adempimento o della dispensa dagli obblighi dell’inventario e della cauzio-
ne»; y PUGLIESE, Usufrutto, uso e abitazione, Torino, 1972, pp. 279-280.
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II. SUPOSICION EN NUESTRO SISTEMA JURIDICO

Mis interrogantes ante esta nueva species iuris. Como usufructo
excepcional, que rompe los esquemas del tipificado en nuestro Codi-
go civil (y en los ordenamientos cataldn y navarro), ;cabe y es viable
juridicamente en nuestro sistema juridico un usufructo sin posesion
ni administracién por su titular de los bienes gravados sin ruptura de
sus principios?; ;dentro de qué margenes lo seria sin romper el
marco intelectual y normativo de fondo del sistema?

Hablando de posibilidad partamos de la realidad social, lo que
hay o puede darse en la vida real. No hace falta mucha imaginacion
para pensar en una persona, un testador, que quiere favorecer a
otra (un esposo a su futura viuda, un hijo a su madre de edad avan-
zada con pocas aptitudes fisicas y psiquicas) que en lugar de dejarle
en testamento el usufructo (ordinario) de sus bienes (a veces de difi-
cil gestién: una empresa en explotacion, una importante cartera de
valores mobiliarios, un bloque de viviendas y locales comerciales)
opta por dejarlos en propiedad, que serd nuda, al hijo o el hermano
que ya los viene explotando, situacién que continuard, con la carga
de entregar a aquélla los frutos y rendimientos de esos bienes. Esa
situacidn y solucion ya se da en la sociedad y en la vida real: ocurre
por sencilla y razonable en el caso de bienes en usufructo de dificil
gestion-explotacion o por ineptitud concreta del usufructuario: en
vez de dejarselo como usufructo ordinario y necesaria gestién pro-
pia, reciba los frutos netos de tales bienes.

Volviendo a la pregunta inicial, en mi opinién no cabe duda de la
posibilidad y viabilidad juridica de aquel usufructo en nuestro orde-
namiento. La elasticidad de éste y los principios que lo infor-
man —sobre todo el de la autonomia privada y el de numerus apertus
en derechos reales— permiten configurar un derecho de usufructo en
que el usufructuario tenga un goce de la cosa sin necesidad de
poseerla ni gestionarla directamente. Es, pues, cuestion de voluntad
individual, de autonomia privada; va a depender de la configura-
cion (estructura, funcién, contenido) como usufructo en el titulo
constitutivo, de la que resultard en primer lugar su entidad juridi-
ca (naturaleza y funcion de usufructo), y luego la estructura y conte-
nido efectual del derecho creado. En el orden préctico significa que
el constituyente del usufructo quiera canalizar bajo esa forma preci-
samente el gravamen que impone a los bienes en beneficio de una
persona, a quien dispone que se le entregue Gnicamente el rendi-
miento econdmico de tales bienes pero no ellos mismos.

He fundado aquella posibilidad en la autonomia privada. Si, pero
,en qué contexto y dentro de qué méargenes?; porque aqui, como en
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casi todos los 4mbitos juridicos, la cuestién principal va a depender
de los limites en que nos movamos. De la autonomia privada referida
a los derechos reales dijo la R DGRN de 13 mayo 1987 que debe
respetar las soluciones exigidas por las necesidades de las relaciones
econdmicas y las normas fundamentales que estructuran el régimen
inmobiliario y que interesan no solo a los propietarios actuales, sino
también a los terceros (cfr. R. de 21 diciembre 2011). Debe satisfacer
determinadas exigencias, que las RR. de 20 mayo y 5
junio 1987 (RJ 1987, 3926 y 4835) concretaron en la existencia de
una razoén justificativa suficiente, la precisién de los contornos del
derecho real configurado, la inviolabilidad del principio de libertad
de tréfico, y respetar también el contenido esencial tipico del dere-
cho real en cuestion junto a las caracteristicas estructurales tipicas
del derecho real, en general: su inmediatividad (posibilidad de ejer-
cicio directo sobre la cosa) y su absolutividad (deber general de abs-
tencidn que posibilite su ejercicio sin constrefiir a un sujeto pasivo
determinado) [R DGSJFP 25 abril 2005 (RJ 2005, 5173)]. Véase
también la STS 6301/2013, de 10 diciembre>. Requisitos que puede
cumplir sin duda nuestro usufructo sin posesion de la cosa gravada.
El problema més importante de la autonomia privada en cuanto
a la creacion de derechos reales es el de sus limites y el de su con-
trol. a) Hay, en primer lugar, unos limites genéricos, los del
articulo 1255 CC. b) Otro limite general de la autonomia privada es
el del respeto del nicleo o contenido esencial de cada derecho, de
manera que no pierda las facultades fundamentales o poderes juri-
dicos que lo caracterizan como ese derecho —«aquellas facultades o
posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea
recognoscible como perteneciente al tipo descrito, y sin las cuales
deja de pertenecer a ese tipo» (STC 11/1981, de 8 abril)—, porque si
le son amputados o excluidos tales poderes tipicos o le son impues-
tos al titular unos deberes o limitaciones que absorban plenamente
su posicion activa puede quedar afectada la funcién econémi-
co-social del derecho creado dejando de ser un derecho real tipico.
¢) Hay otros institucionales (especificos) para cada derecho: por
ejemplo, en relacion con el usufructo, estd vedada (norma impera-
tiva) la perpetuidad; los usufructos sucesivos tienen el limite de las

5 «Pero la constitucion de un derecho real limitado (tradicionalmente denominado
“sobre cosa ajena”) —dice esta sentencia, FJ 16—, como es un derecho de goce, exige el cum-
plimiento de una serie de requisitos. Su especial trascendencia, dadas las caracteristicas de
inmediatividad y absolutividad a que se ha hecho referencia, exigen, en primer lugar, que sea
objeto de constitucién precisa y categdrica, sin que pueda presumirse (sentencias de esta Sala
de 4 de julio de 1928, 1 de febrero de 1979, y nim. 1110/2002, de 26 de noviembre, en rela-
cidn al derecho de superficie). Asimismo, y enlazando con lo anterior, la utilidad en que
consista el derecho real, las facultades que se conceden a su titular, y la consiguiente limita-
cién del dominio que conlleven, han de quedar adecuadamente precisadas [...]»
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sustituciones fideicomisarias (arts. 781 CC y 561-15 CCC); en
algin ordenamiento el usufructo es personalisimo e intransmisi-
ble (ley 411 FNN); etc.. Pues bien: también cabe nuestro usufructo
cuestionado dentro de esos limites.

El medio juridico idéneo para canalizar esa autonomia privada
es, en primer lugar, el acto constitutivo del derecho real limita-
do (unilateral o bilateral), porque su causa negocial y la voluntad del
constituyente atienden a intereses dignos de proteccidn, en el marco
de una funcién econémico-social, y es mds eficiente porque, salvo
excepciones, va a tener alcance erga omnes. Este titulo constitutivo
crea el derecho real referido a un bien concreto y con esa calidad; y
establece el elemento factico y los presupuestos bésicos de las nor-
mas aplicables y del efecto juridico. Y configura el derecho que crea
al dotar al bien afectado de un estatuto juridico y al derecho de un
contenido concreto (facultades, obligaciones, pero también a veces
duracion y extincién) que va a permitir identificarlo en el tréfico y
ejercitarlo su titular conforme a Derecho.

Para un correcto juego de la autonomia privada en la delimita-
cién del régimen juridico de los derechos reales de goce es presu-
puesto de la eficacia erga omnes que caracteriza al derecho real su
oponibilidad a terceros —conceptos préximos, pero que no se con-
funden—. De esto va a depender en buena medida la tipicidad o no
del derecho resultante, y su calificaciéon como derecho real o perso-
nal. Para ello no basta la mera voluntad individual, sino que se
requiere un control social, que va desde cierta legalidad hasta
requisitos de forma y, sobre todo, de publicidad, actual o futura,
por medio del Registro de la Propiedad para los inmuebles y con la
posesion para los bienes muebles.

Pues bien: Nuestro usufructo sin posesion de la cosa gravada
cumple sin duda los requisitos de la autonomia privada referida a
los derechos reales, y cabe dentro de sus limites. Es, pues, viable
juridicamente en nuestro sistema juridico un usufructo de esa clase
sin ruptura de sus principios generales.

. NATURALEZA JURIDICA DEL USUFRUCTO SIN
POSESION, Y PERCEPCION DIRECTA DE LOS FRU-
TOS DE LA COSA

Debo profundizar en algunas cuestiones apuntadas para dejar mejor
justificada la entidad y naturaleza del usufructo que ahora estudio.
Vengo hablando de «usufructo sin posesion». ;Son compatibles
tales términos? Lo he dado por supuesto, a efectos dialécticos (hipd-
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tesis de trabajo) y de primera idea de este usufructo y frente al ordina-
rio o tipificado en nuestro sistema juridico. Primera cuestién: ;es de
esencia al usufructo institucional la entrega y posesion de la «cosa» al
usufructuario para que la goce con gestion personal propia?. ; Es posi-
ble hablar juridicamente de usufructo sin esa posesion?

El caricter fundamental de la posesion en relacion con el disfru-
te (en sentido amplio) deriva de ser ella medio razonable e instru-
mento habitual para el goce de la «cosa». No la menciona expresa-
mente el Cddigo civil como facultad auténoma, pero va implicita en
el régimen legal del instituto, que la da por supuesta, y la mayor
parte de los articulos relativos a este derecho parecen presuponer esa
posesion (cfr. especialmente los 491, 494, 495, 497, 500, 520, 522).
De ahi que el usufructuario tenga en el usufructo ordinario una pre-
tension, a veces subordinada al cumplimiento de ciertos deberes pre-
vios (inventario, fianza), frente al tenedor actual de la cosa. La pose-
sion del usufructuario supone una relacién inmediata con la cosa en
su uso, gestion y disfrute; que la cosa se encuentre en su esfera de
poder de hecho con independencia de que €l la utilice o no: la tenen-
cia que se le concede es precisamente para que la disfrute a su discre-
cién. En esa inteligencia la posesion del bien usufructuado es esen-
cial al usufructo tipificado en nuestro sistema juridico —en ello
insistio con cardcter general VENEZIAN y mds tarde PUGLIESE para el
italiano®—; no tanto como una posesion actual sino como alcanzable
y no excluida.

Ahora bien: siendo posible y juridicamente viable en nuestro
ordenamiento el usufructo sin posesion efectivamente constituido,
aunque no puede acceder al orden juridico organizado ni serlo como
tipico, no hay inconveniente en principio en que exista juridicamen-
te ya que lo es como realidad social (alguien lo ha creado) y que se
haya de regir inicialmente por las reglas que dicte el (o los)
constituyente(s) al no poder quedar adscrito a la categoria del usu-
fructo ordinario o tipificado. Si ha de ser usufructo, pues, lo serd
como atipico, que también es correcta juricidad, dentro de ciertas
coordenadas (las de la atipicidad).

(De qué atipicidad se trata, dentro de qué limites? La atipicidad,
aqui como en otros ambitos juridicos (por ejemplo, el contractual),
solo puede ser explicada por contraste y a diferencia de la tipici-
dad —conceptos relativos ambos, sin embargo—, como antitesis pero
en el mismo plano juridico y valorativo, bajo las mismas coordena-
das (no en irracional o desordenado enfrentamiento). Pues bien: si
la tipicidad se da cuando una funcién econdmico-social valiosa y

6 VENEZIAN, Dell’usufrutto, dell’uso e dell’abitazione, cit., p. 97; PUGLIESE, Usu-
frutto, uso e abitazione, cit., pp. 279-280.
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protegible, decantada a través de ciertos esquemas de relaciones
interpersonales que la satisfacen, es reconocida y recogida en un
sistema juridico mediante tipos legales en que cristaliza, en la atipi-
cidad no ha habido tal reconocimiento formal a una funcién econé-
mico-social valiosa y digna de proteccidn: ese no reconocimiento
formalizado es lo tnico que le falta. En ciertos casos o parcelas de
nuestra realidad vital, el interés y la funcion social pueden ser igual-
mente valiosos, atender a intereses razonables en los que no ha
reparado todavia el legislador, pero merecedores de proteccion (por-
que no son ajuridicos), y acceden al orden juridico por otro conduc-
to, de otra forma, como atipicos.

La constitucion de un derecho real limitado atipico exige, junto
a los limites institucionales especificos antes mencionados, el cum-
plimiento de algunos requisitos, que la STS 6301/2013, de 10 de
diciembre, expresa asi: «[...] en primer lugar, que sea objeto de
constitucion precisa y categdrica, sin que pueda presumirse (SS de 4
julio 1928, 1 febrero 1979, y nium. 1110/2002, de 26 noviembre, en
relacién al derecho de superficie). Asimismo, la utilidad en que
consista el derecho real, las facultades que se conceden a su titular,
y la consiguiente limitacion del dominio que conlleven, han de
quedar adecuadamente precisadas. No son admisibles derechos
reales de contenido impreciso que sometan el dominio a limitacio-
nes genéricas, indeterminadas y susceptibles de interpretaciones
extensivas, y respecto de los que los terceros no puedan conocer
con precision su alcance y duracién y, por tanto, los contornos de
su deber de respeto» . El que atiendan a intereses dignos de protec-
cién y cumplan una funcién econémico-social valiosa va implicito
en la causa del negocio constitutivo.

Creo que es en ese terreno donde hay que situar juridicamen-
te el problema de la entidada y naturaleza del usufructo sin pose-

7 La Direccién General de los Registros [hoy Direccién General de Seguridad Juri-
dica y Fe Piblica, DGSJFP] ha hecho precisiones importantes a este respecto. Asi, la Reso-
lucién de 13 mayo 1987 (RJ 1987, 3855) dijo que se debe respetar las soluciones exigidas
por las necesidades de las relaciones econémicas, y las normas fundamentales que estruc-
turan el régimen inmobiliario e interesan no solo a los propietarios actuales, sino también
a los terceros y, en general, a la economia (cfr. también R. de 21 diciembre 2011); debe
satisfacer determinadas exigencias (cfr. RR. de 20 mayo y 5 junio 1987, antes citadas).
Mis recientemente la R. de 19 mayo 2016 proclama que el derecho creado «debe reunir los
requisitos requeridos por el ordenamiento juridico, fundamentalmente que exista una
causa justificada y que se respeten las exigencias impuestas a favor de terceros por el siste-
ma registral»; y la R. de 5 septiembre 2017, a su vez, ha afiadido que «la autonomia de la
voluntad en la configuracién de nuevos derechos reales para adaptar las categorias juridi-
cas a las exigencias de la realidad econdmica y social, tiene como fundamental limite el
respeto a las caracteristicas estructurales tipicas de tales derechos reales, cuales son, con
cardcter general, su inmediatividad, o posibilidad de ejercicio directo sobre la cosa, y su
absolutividad, que implica un deber general de abstencién que posibilite dicho ejercicio sin
constreiiir a un sujeto pasivo determinado».
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sién. Es usufructo, si, como dejé acreditado; atiende a una funcién
social y a intereses valiosos y dignos de proteccidn, en los que no
ha reparado todavia ni ha disciplinado el legislador, pero que estdn
ahi, no fuera del Derecho, a la espera de una atencién normativa y
solucién a algunos problemas concretos mas o menos parecidos a
los del usufructo ordinario y tipificado; pero huérfano por ahora de
soluciones descritas en reglas concretas.

Si no me equivoco demasiado en ese diagndstico socio-juridico
de la realidad que intento calificar, resulta que el usufructo sin pose-
sién es un usufructo no tipificado (atipico), términos ambos que, aun
abiertos, constituyen la base de una calificacién primaria y diferen-
ciadora del usufructo ordinario, histérico y tipificado de nuestro
ordenamiento. A partir de ahi su construccion efectiva debe quedar
en todo caso dentro de ciertos pardmetros juridicos porque la atipici-
dad que permite aquel usufructo no es totalmente abierta para que el
constituyente diga y haga lo que quiera en el disefio (estructura,
mecanica funcional) de tal derecho sino dentro de las coordenadas y
limites recién aludidos si se quiere que siga siendo usufructo.

(Podria no ser usufructo atipico? ;Qué otra calificacién podria
tener un ente juridico que consiste en el gravamen de una cosa que
garantiza a una persona, ya que no su posesion, la recepcion y
goce de sus frutos?. Podria ser un derecho real de goce en cosa
ajena innominado, inconcreto en su denominacién en el trafico
juridico. Pero eso es muy poco decir, deja irresuelto el problema
planteado. Si buscamos la calificacion a partir del contenido de tal
ente juridico y efectos aludidos enseguida se infiere: a) que no
puede ser usufructo tipificado por la no posesion; b) que no se
parece a ningln otro ius in re aliena por la entidad y forma de dis-
frute; c) que, no obstante su diferencia con el usufructo ordinario
del Cédigo civil, es, sin duda, a éste al que mds se parece en el
goce de la cosa gravada, cuyo régimen funcional permite (hace
obligada, a falta de otra solucién mejor) remitir a la analogia.
Resulta asi que sin serlo en puridad se aproxima mucho al usu-
fructo que he descrito como género.

De nuevo aquellas preguntas: ;Qué es eso?; ;un derecho real
innominado parecido al usufructo?; ;usufructo atipico?

No quiero ser rigido en mi posicién ni dogmaético en la defensa
de mi calificacion. Contestando a mi pregunta: pues quiza no sea
usufructo, sino otro derecho real. No lo sé. ;Cuestion de palabras,
puro nominalismo?. Pero no importa, una vez identificado el obje-
to problemadtico, su estructura y régimen funcional. Cualquier cali-
ficacion por la que optemos sirva solo a efectos dialécticos, con la
puerta abierta a otra razonable.

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. II (abril-junio), pp. 401-442



412 Francisco Rivero Herndndez Estudios Monogrdficos

Para cerrar esta cuestion, he aqui mi conclusion: hechas estas
ultimas salvedades, sigo pensando que el usufructo sin posesion es
un usufructo atipico por modificacion del tipico, en el que hay
efectos comunes y otros que difieren. Aunque no satisfaga plena-
mente —lo digo pensando en quienes no compartan esa opinion—,
creo que es la calificacion que mejor se acomoda a los presupues-
tos y a la funcionalidad del ente juridico que estudio, que tiene
menos inconvenientes y obstdculos oponibles para encajar en nues-
tro sistema juridico (la menos mala?). En todo lo demds (constitu-
cidn, estructura, contenido, la mayor parte de sus efectos) funciona
segtin el esquema del usufructo genérico, diria ordinario, lo que va
a permitir aplicarle el régimen legal —lo que no es cuestion tedrica
sino realidad practica— del usufructo tipico unas veces directamen-
te y otras por analogia.

Aceptada, asf, la posibilidad en nuestro sistema juridico del pro-
blematico usufructo sin posesion, con la calificacion dicha, paso a
examinar ese nuevo ente juridico de forma semejante (estructural y
funcionalmente) a como se haria en un usufructo ordinario, cuyo
régimen legal sigue siendo la imagen de fondo a que habra que ape-
lar consciente o inconscientemente.

IV. CONSTITUCION DE ESTE USUFRUCTO

1. SUTRASCENDENCIA

La importancia en general de este acto en la creacion del dere-
cho real se ve potenciada en la del «usufructo sin posesion» por-
que al ser atipico no cabe hacer remisioén a un régimen general,
salvo en cuestiones concretas, y se ha de verter en este momento
juridico buena parte de su régimen, al menos todo aquello que la
atipicidad le niega.

La aludida importancia del titulo constitutivo del usufructo no
radica solo en la creacidn ex novo de una relacién interpersonal que
va a permitir a una persona gozar de una cosa ajena, sino porque va
a dotar al bien gravado de un régimen juridico con eficacia real, de
un estatuto juridico que le va a acompaiar en el trafico de una
forma especial, con una vinculacién que trasciende las relaciones
personales que le dieron origen y va a afectar a terceros. Esa dota-
cion a la cosa de dicho estatuto juridico convierte al titulo constitu-
tivo (lex privata) en primera norma de su régimen juridico, y solo
en su defecto o por su insuficiencia se observarén las disposiciones
legales pertinentes (cfr. art. 470 CC).
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De tal consideracion deriva la exigencia de una adecuada deter-
minacién de su contenido, sobre todo en lo que afecta a los datos y
aspectos esenciales (contenido basico), en lo que ha insistido la
jurisprudencia registral (cfr. las RR. DGSJFP. de 25 febrero 2014, 14
de julio de 2016 y 20 de febrero de 2018). A la hora de la constitu-
cién de un ius in re aliena, en general, el titulo constitutivo puede
remitir, en cuanto a su contenido, a un tipo legal concreto. Pero es
muy posible que el constituido sea un derecho atipico, cuyo conte-
nido depende del titulo mas que de la tipologia legal, solo aplicable
parcialmente o por analogia en el mejor de los casos. Seria sufi-
ciente la denominacién de usufructo para considerarla como una
tacita remision a ese tipo legal?. Creo que no porque nuestro usu-
fructo atipico tiene unos efectos y un funcionamiento alejados del
tipico: nada menos que la no posesioén y administracion del usufruc-
tuario y un goce indirecto, lo que al establecerlo el titulo constituti-
vo veta la remision. Pienso que solo podria suponer una remision
parcial en cuestiones concretas. En la constitucion del usufructo ati-
pico sin posesidn, de ese titulo constitutivo voluntario interesara
sobre todo su contenido profundo (mds que lo formal), en cuanto
expresion de lo querido por el constituyente o por las partes; lo que
va a requerir en la practica una cumplida descripcién de todos los
elementos personales y reales del usufructo, derechos y deberes de
los interesados y cuanto permita conocer la voluntad del constitu-
yente que en caso de conflicto de intereses permita hacer una deli-
cada labor de interpretacion e integracion del titulo. Dato y momen-
to juridico este importante en la practica porque va a definir
sustancialmente su régimen juridico.

Hay en la jurisprudencia —en ocasiones, no bien justificada— una
interpretacion estricta del derecho y del titulo constitutivo de dere-
chos reales de goce en cosa ajena que alcanza al usufructo: «Es
constante la doctrina jurisprudencial que aconseja al intérprete, en
los casos dudosos, favorecer en lo posible al interés y condicion del
predio sirviente, por ser de interpretacion estricta toda la materia
relativa a la imposicién de gravamenes, y por la concordancia con la
presuncion de libertad de los fundos» (STS de 9 mayo 1989). La
raz6n eminente de aquella filosofia interpretativa se halla en el prin-
cipio de la libertad del predio gravado y su dominio, porque —dice-
se— el usufructo constituye una limitacién del poder del propietario,
y el dominio, dada la pluralidad potencial de su dominacién y gene-
ralidad de su contenido, se presume libre (cfr. SSTS de 23 enero 1947
y 24 noviembre 1960 [RJ 1960, 3761]; también las de 20
junio 1986, 21 diciembre 1987, 11 octubre y 23 diciembre 1988), y
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solo puede quedar limitado por una clara y determinante voluntad
de gravamen por parte de su propietario.

La tesis de una general interpretacion restrictiva de estos dere-
chos, consecuente con la vision decimononica de la relacién pro-
piedad-derechos reales y preponderancia de la primera, y con la
aludida libertad y plenitud de la propiedad frente al derecho real
limitador, no se corresponde con la consideracién actual, en que
la propiedad gravada no se halla en situaciéon de superioridad
social, ética o juridica respecto de los derechos reales que la gra-
van, sino integrados todos en el estatuto juridico de la cosa bajo
la proteccion y disciplina del ordenamiento. Es, por otro lado,
demasiado general y unilateral esa posicion, porque no habria
lugar a modificar, en principio, el régimen general de la interpre-
tacion de los actos y de las normas juridicas. El criterio de inter-
pretacion restrictiva de una norma solo debe aplicarse en cuanto
ésta exceda de su ratio especifica. Por ello, pienso yo que no
siempre ni necesariamente tenga que ser restrictiva la interpreta-
cién de aquel régimen juridico. No la rechazo de plano; solo su
generalidad y unilateralidad?.

2. LA CONSTITUCION DE ESTE USUFRUCTO

El acto constitutivo es un negocio unilateral por el que el
constituyente dispone (inicialmente, solo eso) del ius utendi
fruendi de un bien del que aquél tiene una titularidad idénea. Ese
acto de disposicion del bien gravado crea ex novo el derecho
auténomo a partir del derecho matriz, como acto previo a la atri-
bucién a quien va a ser su titular —el primero es presupuesto de la
segunda, y ambos independientes entre si, salvo pocas excepcio-
nes—, aunque en el plano juridico se manifiestan casi siempre de
forma unitaria y coinciden ambos actos y efectos bajo la forma de

8 La cuestion es un poco mas compleja de lo que prima facie se presenta —he dicho
en mi libro Los derechos reales de goce en cosa ajena, Cizur Menor, 2019, p. 79—. Creo
que hay que distinguir: a) Puede ser restrictiva esa interpretacién en todo aquello en que el
régimen concreto ex voluntate comporte limitacion de la propiedad [...], o aumente parti-
cularmente, en un caso determinado, las restricciones legales del dominio. En este punto
operard de forma natural y razonable, sin automatismo ni por necesidad, el criterio juris-
prudencial (y doctrinal) de la interpretacion restrictiva de las normas limitativas de dere-
chos: no mas. b) No habra de ser (y menos necesariamente) restrictiva la interpretacion, en
cambio, en lo que atafie a relaciones puramente obligacionales entre los sujetos de la rela-
cién propiedad-derecho real limitado (frecuentes, e importantes); ni tampoco en la inter-
pretacién del titulo constitutivo, como negocio juridico, en general y en lo que no sea
limitativo del dominio. [...] En estas dos cuestiones se sujetara la interpretacion e integra-
cion del régimen juridico, voluntario o legal, del derecho real de goce a los criterios herme-
néuticos generales, segin las reglas conocidas —que no son iguales, por cierto, para los
negocios inter vivos y los actos mortis causa—.
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«titulo de constitucién»?, que crea no una abstraccién, sino un
determinado derecho real limitado con un contenido concreto,
definido por la voluntad del constituyente. El acto de constitucion
del usufructo tiene también la trascendencia de su doble eficacia:
junto al aludido efecto atributivo de éste aparece un efecto funda-
mental, como negocio de destinacion, que deviene causa (justo
titulo) de su particular régimen juridico, al determinar la forma
de utilizacién y goce del bien, con efectos no solo respecto del
titular del derecho creado, sino frente a terceros por la naturaleza
real de este ultimo.

Los medios o procedimientos juridicos de constitucion-adqui-
sicion del usufructo en Derecho espaiiol son varios, no solo en
atencidn al titulo (es distinto el mecanismo adquisitivo de tipo
contractual que el sucesorio, y en éste el de herencia o legado),
sino a las modalidades especificas: via traslatio o via deductio;
todo lo cual es valido y aplicable al «usufructo sin posesion» que
interesa ahora. La constitucion del usufructo, también el «nues-
tro», exige el cumplimiento de ciertos requisitos: (i) por un lado,
que sea objeto de constitucion precisa y categorica, sin que pueda
presumirse (cfr. SSTS de 1 febrero 1979 y 26 noviembre 2002);
y (ii) que las facultades que se concedan a su titular, y la consi-
guiente limitacioén del dominio que conllevan, han de quedar ade-
cuadamente precisadas, porque no son admisibles derechos reales
de contenido impreciso que sometan el dominio a limitaciones
genéricas, indeterminadas y susceptibles de interpretaciones
extensivas, y que los terceros no puedan conocer con precision su
alcance y duracion (STS de 10 diciembre 2013).

Cabe reproducir para el usufructo atipico los conceptos, proce-
dimientos y clases de constitucién genérica del usufructo, con la
salvedad de que solo cabe la constitucién por acto voluntario de
tal usufructo, por lo que centraré en ese acto lo que diga sobre esta
materia, distinguiendo el punto de vista formal (acto constitutivo)
y el punto de vista material o de fondo (contenido del acto). Vea-
mos, brevemente.

A) Punto de vista formal del acto constitutivo

En nuestro sistema juridico no hay un negocio juridico tipico
para constituir usufructo; puede hacerse por negocio infer vivos tipi-
ficado (compraventa, donacién, permuta, aportacion a la sociedad)

9 En ello insiste la doctrina italiana: cfr. BIGLIAZZ1 GERI, Usufrutto, uso e abitazione,
en el Trattato di Diritto civile e comérciale (dir. Cicu y Messineo), Milano (Giuffre Ed.), 1979,
p. 70; PUGLIESE, Usufrutto, uso e abitazione, cit., pp. 121 ss. y 157 ss.
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o atipico, o mortis causa. En todo caso el negocio constitutivo de
usufructo debe ser el medio negocial idoneo para obtener la consti-
tucion precisamente de un usufructo, institucién con entidad, estruc-
tura y régimen propio; y estard sujeto a la disciplina (requisitos,
régimen, efectos) del tipo negocial elegido; si es atipico, al régimen
general del acto negocial constitutivo (contrato, testamento). Y,
como tengo dicho, ademds de la creacién de posiciones juridi-
co-personales determinadas (las de usufructuario y nudo propieta-
110), se constituye un régimen juridico especial para un bien, una
situacion juridica objetiva, con eficacia erga omnes. Unicamente
queda constituido usufructo cuando los caracteres y eficacia en lo
creado son los de un derecho real en cosa ajena, y su contenido el
institucional del usufructo. Pero no serd usufructo el ente juridico
creado porque asi lo llame el constituyente, sino porque objetiva-
mente lo es por reunir los requisitos subjetivos, objetivos y formales
exigidos legalmente, aptos y suficientes para alcanzar la eficacia
tipica de este instituto.

Viniendo ya al «usufructo sin posesién», valga cuanto acabo de
decir de la constitucién de usufructo, en general. Ninguna particula-
ridad en cuanto a los requisitos de capacidad del constituyente, y de
legitimacién (muy amplia para cualquier usufructo) y poder de dis-
posicién del mismo para llevarlo a cabo. En cuanto a la forma del
acto de constitucion inter vivos, a falta de regla especial se aplicardn
las generales: libertad de forma, como regla general. La STS de 21
diciembre 2006 ha dicho que «cabe [la constitucion de usufructo]
por simple acuerdo de los interesados». Se precisa forma publica
cuando se trate de inmuebles y el acto sea gratuito, porque la cesién
gratuita de usufructo es equivalente a donacién (STS de 11 noviem-
bre 2010) y es requisito esencial para la validez de la donacién de
inmuebles la escritura piblica —SSTS de 26 junio y 30 abril 2012
y 22 abril 2013, ésta sobre usufructo vitalicio otorgado en forma
verbal; y S. de 11 junio 2014, que lo justifica en ser bien inmueble
el propio usufructo sobre inmueble—.

B) Punto de vista material (contenido) del acto constitutivo

El objeto del negocio (titulo) constitutivo del usufructo no es el
bien gravado sino el propio usufructo. Por tanto, los requisitos objeti-
vos de dicho acto deben ir referidos al usufructo (también del atipi-
co), y adaptarse a €l: a) El requisito de la posibilidad atiende a la del
usufructo constituido, y para que éste tenga lugar es preciso que lo
sea la cosa usufructuada (aptitud para ser disfrutada). b) Licitud: la
del usufructo comporta que el bien sobre el que recae sea juridicamente
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idéneo para ser objeto de un negocio juridico, y habrd ilicitud si la
cosa o su explotacion lo es. ¢) Determinacion o determinabilidad del
bien usufructuado y del contenido del usufructo. En cuanto al bien,
debe quedar correctamente individualizado, tanto en sentido sustan-
tivo cuanto a efectos registrales (principio de especialidad). Por lo
que concierne al contenido del usufructo es importante que conste
que el goce consiste en los frutos o el rendimiento econémico de la
cosa, que entregard el nudo propietario (o la persona que la explote
por su encargo, también que concretar) en lugar de la entrega de la
posesion y goce directo por el usufructuario; y, en su caso, si el goce
es parcial o temporal. La determinacién del contenido objetivo puede
ser per relationem, con tal de que sea suficientemente concreta y
retina los requisitos antes dichos; y ser inicial o sucesiva, si quedan
sentadas en el titulo constitutivo las bases y datos bastantes para la
determinacion futura.

C) Los usufructos legales y nuestro usufructo atipico

El usufructo atipico sin posesion solo puede ser constituido,
dada su naturaleza y caracteres, bajo forma voluntaria, por lo que
los usufructos legales, cuya causa y nacimiento a la vida juridica se
produce de forma automatica una vez concurran los requisitos del
supuesto de hecho correspondiente, son poco aptos para tener
aquella atipicidad porque al ser «legales» hay que entenderlos
como concibe la ley el usufructo, que es el tipico (con posesion y
administracion de su titular). Mas es posible tal constitucion, sin
duda. El prototipo es aquél en que el testador haya atribuido la legi-
tima del viudo (art. 834 CC) «por cualquier titulo» ex articulo 815
y lo haga en forma de usufructo precisamente como atipico sin
posesion —y otros semejantes de los Derechos autonémicos (cfr.
art. 255 LDCGallego)—. Otros casos: si los interesados deciden
concretar en esa forma usufructuaria el contenido de un derecho
sucesorio; o cuando una persona se vea obligada a pedir la consti-
tucion formal sobre bienes para la creacion del usufructo y ésta se
haga por resolucion judicial o por acto voluntario. También la auto-
nomia privada permite a nudo propietario y usufructuario pactar la
transformacion o modificacién del usufructo (asi, el vidual arago-
nés, art. 291 CDFAragén) y en ese marco normativo convertirlo en
uno atipico sin posesion.

Aunque no son usufructos legales stricto sensu, hay en nuestro
sistema juridico algunos usufructos tipificados como voluntarios uni-
versales a favor del conyuge viudo con funcién social y juridica
semejante a los legales: el caso mds claro es el del usufructo universal
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del cényuge viudo del Cédigo civil, que aun no regulado directamen-
te se da cuando el causante le deja a titulo de heredero o legatario
todos los bienes hereditarios —también el usufructo poderoso (art. 91
y ss. LDCVasco) y el usufructo universal voluntario vasco (art. 57):
como voluntarios que son pueden ser constituidos con una estructura
y funcién del usufructo atipico que aqui estudio.

D) Inscripcion en el Registro (para el usufructo de bienes
inmuebles)

La naturaleza de derecho real del usufructo (también del sin
posesion) permite suaccesoal RegistrodelaPropiedad (art.2-2.°LH).
En tanto que derecho real limitado y limitativo, debe constar en la
inscripcion de la finca o derecho sobre que recae (art 13 LH). El
titulo (material) que se inscribe es el de su constitucién o su decla-
racion; el titulo formal serd la escritura publica o la resolucidn judi-
cial pertinente (art. 3 LH), que debe identificar la finca afectada, el
acto juridico de la constitucion del usufructo, el contenido del
derecho (art. 9-d) LH, y 51-5. y 6. RH); y en el aspecto subjetivo,
que sea otorgado por persona legitimada para ello, o, si el titulo es
judicial, que ese interesado haya sido parte en el proceso corres-
pondiente (arts. 1 y 38 LH).

En cuanto a su préctica, a) si se trata de constitucién por el pro-
pietario por acto inter vivos y por via de traslatio, se inscribird la
escritura de enajenacion onerosa o gratuita por la que se transfiere
el usufructo; idéntica mecdnica si el usufructo ya existia y estaba
inscrito a nombre de persona distinta del propietario. b) Si es por via
de deductio —poco habil, ciertamente, para este usufructo— se inscri-
bird la transmision de la nuda propiedad a favor del adquirente con
la reserva del usufructo para y a nombre del transmitente: cfr. R.
de 25 febrero 1992, sobre donacién de la nuda propiedad y reserva
del usufructo para el donante y fallecido €I, con caricter sucesivo a
favor de su esposa, cuya aceptacion no constaba; y laR. 3 mayo 1994.
c) Si la constitucidn es mortis causa el titulo es el testamento, los
capitulos matrimoniales (heredamiento), la declaracion judicial o el
acta notarial de declaracion de herederos (cfr. art. 14 LH, redacc.
ley 29/2015), acompaiiados de certificacidon de defuncién y de tilti-
mas voluntades (art. 76 RH).

Esos titulos deberdn reunir los requisitos y circunstancias gene-
rales (arts. 9 LH y 51 RH); en su caso, con la aceptacion del dona-
tario (cfr. R. 23 septiembre 1992). Es necesario en todo caso deter-
minar con claridad quién es el usufructuario (R. de 22 abril 2003).
Debera cuidarse la inscripcidn del usufructo si hay modalizaciones
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que influyan en su contenido o desarrollo (cfr. art. 51-6.* RH): si es
vitalicio o sometido a término o condicién, simultaneo o sucesivo,
si hay facultad de disposicién y en qué condiciones y alcance, etc.
Véase STS 6301/2013, de 10 diciembre, y RR. DGSJFP. de 4
mayo 1944 (relativa a un goce usufructuario parcial, que exigio su
cumplida concrecién) y de 30 junio 2009.

V. ESTRUCTURA DE ESTE USUFRUCTO

Es practicamente la misma que la del usufructo ordinario. Hay,
sin embargo, alguna particularidad que merece atencion aqui.

1. ELEMENTOS PERSONALES

Son los mismos que en el usufructo tipificado: usufructuario y
nudo propietario, éste aunque no tenga apariencia de tal por con-
servar la tenencia y posesion de los bienes: lo que le hace «nudo»
es el ser gravados los bienes que posee y explota con la carga de la
entrega de los frutos a otra persona. Ninguna particularidad por lo
que respecta a nudo propietario y usufructuario en cuanto a su
identidad, caracteres, requisitos y funcién, que no difieren de las
del usufructo ordinario —salvo que la imponga el titulo constitutivo,
claro—. En cuanto al usufructuario puede ser individual o plu-
ral (marido y mujer, por ejemplo), y en este caso los usufructuarios
llamados pueden ser simultdneos (comunidad de tipo romano y
germanico) o sucesivos, con problemas y soluciones semejantes a
los del usufructo tipico ordinario. Aunque de importancia secunda-
ria, es frecuente que el usufructuario sea persona poco apta (por
edad, enfermedad u otras limitaciones) para la gestion o explota-
cién de los bienes usufructuados, lo que con este tipo de usufructo
se intenta evitarle. Se da también en el &mbito familiar, en que
aquella situacién es mds conocida.

Ademas de esos sujetos tipicos del derecho de usufructo, es inte-
resante para el que ahora estudio —porque no se da en el usufructo
ordinario— la presencia de un eventual «gestor» distinto del propie-
tario que se haga cargo de la administracién y gestion o explotacion
de la «cosa» y entregue al titular del derecho el rendimiento econé-
mico en lugar de hacerlo el nudo propietario. Me refiero a la perso-
na que asuma institucionalmente en sentido funcional la gestién de
los bienes y la entrega de los rendimientos, en sustitucién del pro-
pietario; no a la persona que colabora puntualmente con el nudo
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propietario bajo cualquier forma juridica, le ayuda en aquella explo-
tacion y lo hace también de los bienes usufructuados; o solo entrega
los frutos al usufructuario por encargo del propietario en la calidad
negocial o de hecho que fuere. La calificacidn juridica de aquel
«gestor» (frente a este mero colaborador) institucionalizado en esos
términos, dependerd de como lo designd el constituyente (mandata-
rio, arrendamiento de servicios o de obra, etc.), a cuya calidad habra
de atenerse en su relacion con este, ademds de su papel y funcion en
el usufructo. Tampoco es ese gestor representante del propietario,
salvo que lo sea por otro motivo (tutor del propietario menor de
edad o discapacitado, apoderado con poder suficiente), sino titular
de un rol juridico independiente de los otros y con autonomia fun-
cional en los términos dichos.

2.  ELEMENTOS REALES

Tampoco hay muchas novedades en este orden. Objeto de este
usufructo (elementos reales) son (a) los bienes fructiferos de cual-
quier clase, incluidos los derechos, gravados en beneficio de perso-
na distinta del constituyente, y (b) los frutos o rendimientos econo-
micos de tales bienes que corresponden al usufructuario, de los que
no goza directamente con la tenencia y gestion de la «cosa» sino
que le serdn entregados por el propietario que conserva la pose-
sién (por definicidn).

a) De los bienes objeto del usufructo —que deben tener los
mismos caracteres y requisitos que los del usufructo ordinario— es
interesante preguntarse qué ocurrird en el caso de que todos —cosa
distinta si lo son solo en parte— sean improductivos de forma perma-
nente e irreversible, no aptos para generar frutos o rendimiento eco-
némico que trasladar luego al usufructuario. ;Qué hacer en este
caso en que no se puede entregar frutos que no hay, que no han
producido los bienes gravados? Bastaria inicialmente decir, con
vision simplista, que ello no afecta al usufructo: sencillamente que
no se puede entregar nada porque no lo producen los bienes grava-
dos. Pero no parece suficiente quedarse en esa solucién meramente
negativa, que es tanto como hurtar una explicacién razonable.
(Podria reclamar el usufructuario que excepcionalmente (porque es
excepcional para su derecho de goce) se le entregue el bien o bienes
concretos improductivos para disfrutarlos con su mera tenencia y
vision (una escultura u otra obra de arte)?. No creo que €sa sea solu-
cién porque contradice ab initio el presupuesto (no entrega de la
cosa) que da identidad a este usufructo.
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Pienso que cabe otro enfoque y solucion: estd en la propia calidad
improductiva de frutos, que por no darlos la cosa provoca la inexis-
tencia de goce, contra su concepto institucional, e impide el principal
efecto de este usufructo. Esa ineptitud de la «cosa» para este derecho
de goce afecta al acto y titulo constitutivo: determina su nulidad (por
ausencia de objeto valido) y, en consecuencia, la ineficacia del titulo
y del usufructo pretendidamente creado: no lo hay juridicamente.
Queda abierta la via para que el interesado inste judicialmente la nuli-
dad del titulo e inexistencia del usufructo.

b) En cuanto a los que vengo llamando rendimientos econo-
micos de los bienes, constituyen los frutos propios de este usu-
fructo (bajo esa acepcion funcionan) aunque no sean «frutos» en
sentido técnico-juridico, cuya entrega al titular del derecho se hara
en la forma que su naturaleza permita. Aunque por principio se
entiende que corresponden al usufructuario todos los frutos que
produzca la cosa usufructuada por mor de la omnicomprensividad
de los mismos como regla general de la institucion, el titulo cons-
titutivo puede contener alguna referencia a este elemento, o modu-
larlo: asi, puede establecer que el usufructo comprenda todo o
parte de los frutos que produzca el bien gravado (cfr. art. 469 CC),
los de cierta clase de entre ellos, etc.: esto afecta a lo cuantitativo,
no a lo cualitativo (la aludida omnicomprensividad). Esos «fru-
tos» pueden ser muy variados: en lo factico, segtin los que propor-
cione la cosa gravada; y en lo juridico, de cosas o de derechos, y
naturales, industriales o civiles, entre otras clasificaciones. Por no
ofrecer particularidad me remito al tratamiento genérico de esta
cuestion para el usufructo, en general.

VL. REGIMEN FUNCIONAL DE ESTE USUFRUCTO.
CONTENIDO. EFECTOS

Asi como para la constitucién y estructura de este usufructo
remitia prima facie al régimen general y normal de ese instituto y
destacaba en el usufructo sin posesion aquello en que disentia o se
apartaba del esquema general, que era poco, en lo que concierne al
régimen funcional del ahora cuestionado hay que decir enseguida
que los dos extremos que lo caracterizan e identifican frente al usu-
fructo tipificado —la no posesién de los bienes y la entrega de su
rendimiento neto al gozante— trastocan casi todos los efectos usu-
fructuarios en mayor o menos medida y obligan a hacer una revision
de todo aquel régimen funcional; cuestion tan compleja que no es
posible abordarla aqui cumplidamente sino presentar solo un
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resumen, y de lo més relevante. Y ello ocurre porque esos dos ele-
mentos trascienden ahora a su régimen funcional de manera enérgica
y distinta, casi opuesta al anterior: a) si en el usufructo tipificado casi
todo va dirigido al cuidado de la cosa, porque la tendrd que restituir
al final del usufructo el usufructuario, protagonista de los problemas
que se planteen a ese respecto por ser €l el poseedor (conservacion,
reparaciones, salva rerum substantia, mejoras, etc.), en el usufructo
atipico su posesion corresponde al propietario, no hay que restituirla
y preocupan menos los cuidados en su gestion; todo queda en manos
del propietario, protagonista y epicentro de la problemética. b) En
cuanto a los frutos que percibir por el usufructuario, si en el usufruc-
to ordinario los producia y percibia directamente €l como poseedor y
administrador, en el usufructo atipico los gestiona el propietario y
entrega solo los netos, lo que genera para él més problemas juridi-
cos (produccion, determinacion, qué frutos netos, ...) y un papel y
funcién mas complejos que en el usufructo ordinario.

De ahi un rico haz de cuestiones, practicamente en los mismos
terrenos que en el usufructo tipificado (goce y frutos, conservacion
de la cosa, reparaciones, fianza, frutos, mejoras, etc.) pero con
perspectiva opuesta y soluciones diferentes. Examino ahora el con-
tenido y efectos desde las posiciones del usufructuario y del nudo
propietario segun los cdnones al uso (derechos y obligaciones de
uno y otro) no solo desde una perspectiva tedrica sino real y préacti-
ca: como si ya tuviéramos delante un efectivo usufructo sin pose-
sién correctamente constituido.

1. POSICION JURIDICA DEL USUFRUCTUARIO

Es una extraiia posicion la del usufructuario en este caso, dema-
siado sencilla aparentemente: solo la de recibir los frutos de la cosa,
sin contacto con ella, poseida y explotada por el propietario. Pero
ello es asf solo en apariencia porque aun alejado de la cosa tiene un
derecho sobre ella (titular del gravamen), al menos el de control de la
gestion que haga el propietario en la produccién de frutos, que le
corresponden. Esto determina: i) en cuanto al usufructuario, que
como titular del derecho le corresponden los frutos netos de la cosa y
practicamente ninguna obligacién stricto sensu, sino ciertos deberes
de colaboracién para el mantenimiento del status quo inicial (con-
servacion, reparaciones, algunas opciones de intervencion); ii) que el
propietario, aun actuando en esa calidad, tenga limitaciones en la
gestion de la cosa y no pueda introducir a discrecion innovaciones,
incluso mejoras, que puedan afectar a la produccién de frutos en
eventual detrimento del usufructuario.
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A) Derechos del usufructuario.

a) Goce usufructuario. A falta de goce directo por posesion,
tiene aquél, como en el usufructo tipico ordinario, bajo el nombre
genérico de frutos, derecho a la generalidad del goce del objeto de
su derecho, de todos los frutos y utilidades no excluidos expresa-
mente 9. Las utilidades pueden ser otros rendimientos distintos de
los frutos stricto sensu, que no siempre lo seran de los productos
de los bienes, sino a veces obtenidas como consecuencia de rela-
ciones juridicas constituidas sobre bienes dentro de lo que pueden
ofrecer segun su destino econdmico; la forma de hacerlas llegar al
usufructuario variard en funcion de su entidad econémica y juridi-
ca. Laregla general de la omnicomprensividad del goce en el usu-
fructo, de que no hace excepcidn el usufructo sin posesién, no
impide que pueda establecerse otra cosa en el titulo constitutivo
siempre que la exclusién de aprovechamiento no desnaturalice el
usufructo como derecho de disfrute general; lo que traslada el
posible problema al de los limites de ese goce general que se pue-
dan introducir en el titulo constitutivo. El problema es mas de
indole cuantitativo que cualitativo.

b) Hablando de limites del disfrute, y desde otra perspectiva,
interesa ver el sentido y el alcance del salva rerum substantia en este
tipo de usufructo, si se da. La tipificada exigencia tanto al usufruc-
tuario (arts. 467, 487 CC) como al nudo propietario (art. 489) del
salva rerum substantia en los respectivos dmbitos de actuacién y
como limite, indica el sentido institucional de garantizar a cada uno
de ellos el ejercicio de sus derechos, la integridad fisica y funcional
de la cosa usufructuada, y conjugar y preservar los intereses de
ambos durante la vida del usufructo y no solo al final del mismo (STS
de 20 julio 2010). En el usufructo atipico hay que referirlo al propie-
tario como tenedor y explotador de la cosa, al igual que con el que lo
es en el usufructo ordinario. Pues bien: sin entrar en el debate sobre
el sentido y alcance del «conservar su forma y sustancia» del articu-
lo 467 CC relativa al usufructuario que tiene que restituir la cosa,
pienso que la conservacion de la sustancia de la misma (también
aplicable en manos del propietario), es la preservacion de su enti-
dad —tanto ontoldgica (identidad) como econdémico-funcional—, de

10 Asf lo viene entendiendo la jurisprudencia: la STS de 30 mayo 2000 aludi6 al «dis-
frute completo» de la cosa: «[...] el derecho de usufructo —concreta esta sentencia— otorga a
su titular, en comparacién con otros derechos reales similares, como los de uso y habitacion,
amplias facultades de goce y disfrute, que puede muy bien compartir, pero el derecho perma-
nece fntegro y no por ello queda restringido o limitado, hasta el punto de que los nudos pro-
pietarios quedan practicamente excluidos del disfrute, [...]»; la S. de 18 julio 1990
[RJ 1990, 5951] le atribuye toda clase de utilidades, aunque no sean frutos, y la STS de 3
noviembre 1988 se refiri6 a todos los frutos netos que produjera el bien usufructuado.
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su naturaleza y esencia. Mas creo igualmente que con hermenéutica
finalista y socioldgica, hoy inevitable, ha de ser entendida en térmi-
nos menos exigentes que algunos que fueron cldsicos, porque un res-
peto riguroso del destino y forma inicial de explotacion de la cosa
puede resultar contrario no solo a un racional aprovechamiento y
eficaz explotacién econdmica, sino a los fines pretendidos por el
constituyente e incluso a valores sociales y funcién econémica de los
bienes desde una perspectiva constitucional (art. 33 C. E.). Este razo-
namiento, aplicado en general al usufructo tipico ordinario, es valido
también para el nuestro atipico.

Aceptada la relacién inmediata del salva rerum substantia con el
destino econémico del bien usufructuado —regla sin embargo no abso-
luta—, y aplicada a un usufructo en que la cosa es poseida y explotada
por el propietario, resulta que la limitaciéon de no cambiar su destino
econdmico alcanza eminentemente a éste, lo que se traducird en la de
no introducir innovaciones en la cosa, modificaciones materiales que
alteren su funcionalidad econémica. Mas ese sentido material del deber
de conservar la sustancia y el destino econémico de la cosa puede llevar
a soluciones demasiado rigurosas. El problema aqui es el de sus limites:
es decir, hasta donde llega la prohibicion de cambiarlo, y dénde y cémo
es posible modificarlo. Pienso a ese respecto que el limite mas impor-
tante es el de conservar la misma cosa dada en usufructo en su entidad
econdmico-funcional con objeto de mantener al mismo nivel los rendi-
mientos que hacer llegar al usufructuario, no sea que las innovaciones
introducidas lo perjudiquen. No veo inconveniente, sin embargo, en
que pueda modificarse su forma de aprovechamiento o explotacion si el
anterior resulta inviable por cambio de circunstancias relevantes o por
ineptitud o inadecuacion actual de una explotacion razonable de la cosa
en un contexto econdmico que ha cambiado: fabrica de zuecos que ha
quedado obsoleta e inexplotable porque ya no se usan, desplazados por
otro tipo de calzado; edificio auxiliar de mantenimiento en bocamina,
inservible una vez cerrada la mina pero convertible en local comercial
en alquiler, etc. El cambio de destino sin alteracion de aquella entidad
puede suponer, ademds, una mejor adecuacion del de ciertas cosas a
una nueva realidad socio-econdmica, al destino objetivo propio de la
misma cosa distinto del previsto o asignado subjetivamente. Se puede
concluir, pues, que también en el usufructo atipico el propietario posee-
dor de la «cosa» puede introducir en ésta cambios de explotacién que
no perjudiquen en exceso a su rendimiento econémico, si las circuns-
tancias lo justifican.

c) En cuanto a los frutos que reciba el usufructuario no ha
lugar a distinguir aqui los naturales, industriales y civiles, ya que
todos los gestionard el propietario y los recibird por su conducto el
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usufructuario, y a los que cabe aplicar el régimen del Cédigo civil.
Digase lo mismo en cuanto a los frutos pendientes, para los que no
hay motivo para establecer un régimen diferente. (Sobre la diligen-
cia del propietario en la explotacién y obtencién de «frutos» de la
cosa gravada hablaré con ocasion de las obligaciones de aquél). En
todo caso los frutos que perciba el gozante seran los frutos netos,
descontados los gastos de produccion (en sentido amplio). No creo
que deba computarse como concepto distinto que descontar en esa
liquidacién «el premio que se le asigne [al nudo propietario] por su
administracién», que dice el articulo 520 CC para su caso. En mi
opinion, el trabajo del propietario en la gestién de la cosa usufruc-
tuada irfa comprendido en el capitulo de los gastos de produccion
que detraer de los frutos brutos para calcular los netos. (Con una
denominacién u otra habrd que pagar al gestor su trabajo para con-
seguir esos frutos netos). En su cédlculo entran dos componentes:
los frutos brutos (los de simple produccién) y los gastos que haya
debido hacerse para producirlos, que descontar. Pues bien: unos y
otros, cuya estimacion o célculo hara inicialmente el propietario
que los produce, pueden y deben ser controlables por el usufruc-
tuario para evitar errores de cdlculo o eventual engafio fraudatorio.
Apenas hay que justificar ese derecho de control: es semejante al
que tiene el nudo propietario en cuanto al trato y gestion material y
econdmica del usufructuario!!.

(Cudndo, desde qué momento adquiere el usufructuario los
frutos? Por definicion quien posee y explota la cosa usufructuada
es el nudo propietario, y por ese motivo es €l el que recogera los
frutos naturales e industriales que produzca la cosa gravada, que
luego, convertidos en frutos netos, hard llegar al usufructuario. Si
el nudo propietario fuera mero instrumento juridico para hacer lle-
gar los frutos al usufructuario, éste los adquiriria con la sola per-
cepcién por aquel. Pero ni el propietario es mero instrumento per-
sonal ni van al gozante los frutos percibidos por el nudo propietario,
ya que solo le corresponden los netos. Por otro lado este tltimo
actda en la gestion usufructuaria ut dominus, y como tal los hace
inicialmente propios, con la mera percepcion, aunque su destino
sea otro. Pero no puede disponer de ellos porque tienen un destino
juridico predeterminado. ;Qué derecho tiene el usufructuario
sobre esos bienes? No es solo acreedor porque ya son para €l (afec-
cién especifica): de ahi la no disponibilidad por el nudo propieta-
rio. Tiene aquel un inconcreto derecho sobre esos frutos, que en
otro tiempo podria calificarse como un ius ad rem, derecho a ellos
pero todavia no propietario porque solo le corresponden los frutos

1L Cfr. mi Usufructo, uso y habitacion, cit., pp. 632 ss.
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netos. El usufructuario adquirird su propiedad con la entrega de
estos frutos, no antes.

Los frutos civiles los adquiere el usufructuario a titulo derivativo,
sin necesidad de percepcion por medio del nudo propietario, y se
entienden percibidos dia por dia: pertenecen al usufructuario en pro-
porcién al tiempo que dure el usufructo. Por ello este tiene derecho a
exigir y adquirir estos frutos en el momento en que vencen.

d) Menos relevancia tiene aqui la cuestion de las mejoras en la
cosa usufructuada que alcance al usufructuario ya que por hallarse
ésta en poder del (nudo) propietario solo €l puede hacerlas. Tedrica-
mente no podria éste dltimo introducirlas por aquello del salva rerum
substantia y no modificacion de la cosa en cuanto pueda afectar a la
produccién de frutos. Pero si se trata de mejoras hay motivos para
presumir que no perjudiquen, lo que facilitaria una respuesta positi-
va; aunque no siempre porque vistas desde la perspectiva del propie-
tario, que es quien las va a hacer, pudieran ir dirigidas a una revalori-
zacion de la cosa o con perspectivas de futuro més que una mejoria
de presente (en rendimiento econémico). Por ello habrd que atender
al tipo de mejoras, que lo sean de verdad para la cosa y el usufructua-
rio, y a las circunstancias del caso. En consecuencia pienso que se
puede aplicar aqui (mejoras en el usufructo atipico) el mismo criterio
que en la interpretacidn que he propuesto del salva rerum substantia
como limite de las innovaciones (lo son las mejoras). A menos que
se pongan de acuerdo el propietario y el usufructuario para mejorar
la cosa en algtin aspecto que a ambos interese, en cuyo caso habra
que atenerse a ese acuerdo.

(A cargo de quién van las mejoras, y qué relevancia juridica
tienen una vez hechas? En el orden factico solo el nudo propietario
puede realizarlas pues es €l quien tiene la posesion y gestion de la
cosa gravada. Pero en la realidad vivencial pudiera haber, detrds de
aquella realizacién, un deseo, una peticion, un interés del usufruc-
tuario que el nudo propietario ha intentado satisfacer al llevarlas a
cabo. Pues bien: en uno y otro caso, a diferencia del complicado
tratamiento (y no justo) del Cédigo civil espaifiol, el régimen de las
mejoras hechas en la cosa sometida a usufructo atipico es mas sen-
cillo: van siempre a cargo del nudo propietario porque €l las ha
hecho y ademas la cosa es suya, a la que se han incorporado, situa-
cién que no cambia si fueron realizadas a peticidn, sugerencia o
interés del usufructuario (la decision corresponde en todo caso al
nudo propietario). Una vez llevadas a cabo no tiene sentido permi-
tir al nudo propietario retirarlas, y si las retira esto se justificard en
su propiedad, no como mejoras; ni se entiende la compensacion
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con los desperfectos, que como tenedor y gestor de la cosa también
le son en principio imputables.

e) No cabe duda de que este usufructo es disponible por su titu-
lar —regla general en el &mbito del Cddigo civil espafiol—, salvo que
se haya acordado otra cosa en el titulo constitutivo. Su ejercicio se
articula por medio de negocios juridicos con eficacia real, si se trata
de disposicion stricto sensu, o con negocios de eficacia obligacional:
unos y otros estan a disposicién del usufructuario en este contexto.
Pienso que, aunque con més dificultad practica y limitaciones que en
el usufructo ordinario, no puede impedirse al usufructuario sin pose-
sién la transmision de facultades concretas por via de derivacion
compatibles con la forma de goce tipica de este usufructo, de la que
el mismo es presupuesto y matriz: se trata de una derivacién consti-
tutiva de un derecho especifico de menor entidad en la que el usu-
fructo no desaparece, aunque el derecho menor constituido se super-
pone y lo paraliza o minora (dificultad, decia: ;cémo concebir la
constitucion por el usufructuario de un derecho de uso sobre su pro-
pio usufructo?). Funcionan aqui de forma semejante a otros ambitos
y derechos los requisitos (sobre todo, legitimacion y disponibilidad
del objeto, el usufructo) y los mecanismos juridicos de disposi-
cién-transmision, en que no procede detenerse ahora. La enajena-
cién del usufructo no comporta una modificacion de la consistencia
sustancial de ese derecho: el usufructo transmitido se incorpora al
patrimonio del cesionario con la misma entidad juridica (usufructo
atipico). Ello trasciende en cuanto a su duracién: cualquiera que sea
el tiempo por el que se haya transmitido, terminaré el goce del cesio-
nario en el momento que corresponda segtin el titulo constitutivo del
usufructo enajenado —porque en el plano técnico-juridico se dispone
de y se enajena el usufructo, su titularidad, aunque en la prictica lo
que percibe y disfruta el cesionario es el goce usufructuario de la
cosa gravada, los frutos netos tipicos de este usufructo—. El cedente
serd garante frente al nudo propietario de los perjuicios que para éste
resulten, en su caso, de la cesion.

Un caso y ejemplo interesante de disposicion por parte del usu-
fructuario puede ser el de hipoteca de usufructo; del usufructo que €l
tiene, el atipico sin posesion. Como acto de disposicion no tiene ini-
cialmente ninguna particularidad: se hipoteca un usufructo, en este
caso atipico, como podia ser uno ordinario. Mas ;qué se hipoteca en
este caso, y qué va a enajenarse en el eventual trdmite de ejecucion
de la hipoteca: el ius fruendi sobre la finca gravada o los frutos netos
a que tiene derecho el usufructuario? La respuesta puede proporcio-
narla la distincién que acabo de hacer entre transmision de la titula-
ridad o la del goce usufructuario de la finca, y a partir de ahi cabe
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concluir: se ejecuta, se saca a subasta, el ius fruendi que tiene el
usufructuario; y el rematante obtendra en la practica no una abstracta
titularidad de ese derecho sino un concreto derecho a percibir los
frutos netos de la finca a su vencimiento (que es lo que tenia en la
préctica el hipotecante). Nada nuevo, pues, respecto de cdmo operan
el usufructo y la hipoteca en el usufructo tipico ordinario: se ejecuta
y subasta aquello que se habia hipotecado.

f) Acciones que protegen al usufructuario. Ademas de accio-
nes y pretensiones de tipo obligacional, derivadas unas del titulo
constitutivo, propias otras de la relacion usufructuaria, resultante
del reparto de obligaciones y cargas entre los dos interesados y en
ocasiones (excepcionalmente) contra tercero, ha lugar a otras que
defienden directamente el usufructo atipico sin posesién y al usu-
fructuario, del mismo modo (y con idéntica mecénica funcional)
que en el usufructo ordinario: a) Una vindicatio usufructus, que es
accion reivindicativa del derecho, que legitima a su titular para
hacer valer su derecho contra quien posea indebidamente la cosa
usufructuada en detrimento no solo del usufructuario sino del pro-
pietario poseedor de la cosa gravada, y para obtenerla o recuperar-
la, y con ello su derecho de goce. Al lado de esta accion, que es de
condena, tiene el usufructuario la accién declarativa correspon-
diente, frente a quien lo niegue o cuestione, sin lesidn directa y
actual. b) La accion negatoria, que va dirigida a obtener un pro-
nunciamiento judicial que deniegue al autor de una perturbacion
legitimidad para hacerla o derecho a interferir el ius fruendi y exi-
gir que no se produzca en el futuro. Esta accién, de condena, prote-
ge contra injerencias materiales o juridicas de una duraciéon mini-
ma determinada, no contra las materiales instantdneas sin otra
trascendencia; pretende hacer cesar la perturbacion en el disfrute u
obtener la abstencion de la misma en el futuro, y la reposicion en la
situacidn anterior a la injerencia.

En cuanto a la accién del usufructuario para reclamar el pago de
los frutos o la cantidad deficitaria en caso de error en su célculo o de
fraude, ;es accion real o personal?. En general se trata de una accién
real, como vinculada a un derecho real, con todas sus consecuencias;
no cabe duda a ese respecto si el usufructo que consideramos ahora
estd inscrito en el Registro de la Propiedad. Como consecuencia de
aquella calificacion, en la relacién juridico-real la cosa queda afecta-
da mads alld de las personas y relacion entre los constituyentes; queda
gravada juridicamente con un estatuto o situacion juridica impre-
sa (qualitas fundi en los inmuebles) que le va a acompaiar en el tra-
fico juridico y, publicada que sea (por la posesion o por publicidad
registral), no puede ser ignorada por terceros (eficacia erga omnes);
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puede serles impuesta con efectos distintos segun el tipo de cosa y
publicidad habida. La posibilidad de inscripcidn en el Registro de la
propiedad va a potenciar su proteccion y efectos. Con independencia
de esa accion real puede disponer el usufructuario de una accién per-
sonal para reclamar la entrega de los frutos que le corresponden
basada en el titulo de constitucion del usufructo, en su caso.

B) Obligaciones del usufructuario

La posiciéon eminentemente pasiva del usufructuario en la vida y
funcionalidad de este usufructo —no es poseedor y administrador del
bien gravado y solo tiene derecho a percibir los frutos netos— deter-
mina que los deberes juridicos, si los hay, sean menores que en el
usufructo tipico y ordinario y que en no pocos casos predominen los
interrogantes. ;Fianza? ;Custodia, conservacidn, reparaciones, gas-
tos en cosa que no tiene...? A veces la pregunta se limitard a qué
participacion deba tener o en qué proporcién y forma deba contri-
buir el usufructuario en la vida del usufructo.

a) INVENTARIO Y FIANZA

Dada la finalidad institucional y justificacion del inventario —en
el usufructo ordinario, dejar constancia de los bienes (cuantitativa y
cualitativamente) que haya de restituirse a la extincioén del usufruc-
to—, resultaria en principio la no necesidad de practicarlo en nuestro
usufructo atipico ya que no habra lugar a restitucion de los bienes
afectados porque los retiene el propietario. Ademads, aparecerdn
mencionados en el titulo constitutivo con la identificacién corres-
pondiente, lo que normalmente suplird su reiteracion en un inventa-
rio formal aparte. Sin embargo, como la calidad y estado de los bie-
nes repercute en su rendimiento econémico y frutos que percibir por
el usufructuario, un inventario bien hecho puede contribuir a clarifi-
car si ha habido deterioro en la cosa en caso de una alteracién (real o
interesadamente alegada) de su estado o en su rendimiento. Por
tanto, aun no siendo necesaria la realizacién del inventario, puede ser
util y exigible en algunos casos. Esa exigibilidad, a modo de prueba
preconstituida, puede ser objeto de debate judicial, en el que el juz-
gador atenderd a aquel razonamiento y circunstancias; u objeto de
acuerdo entre los interesados por no ser el inventario un elemento de
Derecho necesario sino dispensable (cft. art. 493 CC). El coste de su
realizacidn ird a cargo de quien lo solicite.

Por lo que concierne a la fianza, cabe un razonamiento semejante
al anterior para estimarla inicialmente innecesaria. Su finalidad en el
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usufructo ordinario es el aseguramiento de las obligaciones que pue-
dan competir al usufructuario: la de la conservacion (objetiva) de la
cosa dada en usufructo y la de restituirla a la extincion de este dere-
cho. Por lo que afecta a nuestro caso, dado que la conservacién de la
cosa no corresponde al usufructuario porque no la posee ni tiene que
restituirla, no tendria sentido el exigirsela o prestarla, salvo que como
la fianza también garantiza la solvencia del obligado para hacer frente
a sus responsabilidades en caso de incumplimiento de cualquiera de
sus obligaciones, apareciera justificada la necesidad de asegurarlas si
en el curso y vigencia del usufructo surgieran excepcionalmente res-
ponsabilidades del usufructuario que arriesgan no poder ser atendi-
das. En funcion, pues, de aquella finalidad y estas coordenadas puede
dispensarse o exigir al usufructuario el prestarla.

(Y el nudo propietario?; ;podria exigirsele que preste fianza? Es
él en este usufructo atipico el poseedor de la cosa gravada, pero es
también su propietario, y no tendrd que restituirla —principal riesgo
que cubrir con esta garantia—, con lo que parece injustificado obligar-
le a afianzar al inicio del usufructo por riesgos que no le competen.
Solo si en la vida del usufructo quedaran acreditados incumplimien-
tos y perjuicios para el usufructuario podria éste exigir que prestara
fianza suficiente. Mas esto parece que serd excepcional. Pienso, pues,
que como regla general —y en la practica, mds que como principio—,
no es exigible a ninguno de los dos la prestacién de fianza, y tinica-
mente si aparecen irregularidades por parte de nudo propietario o
usufructuario generadoras de eventuales perjuicios para el otro, y en
especial para el segundo, podria justificarse la exigencia a posteriori
de afianzarlos de acuerdo con esas nuevas circunstancias. Pero no
estoy seguro de que esta tesis triunfara en realidad.

b) CUSTODIA Y CONSERVACION

Como poseedor de la cosa usufructuada es en el usufructo atipi-
co el (nudo) propietario, a €l fundamentalmente compete custodiar-
la y conservarla no tanto por mor de esa tenencia sino ademds por-
que tiene la obligacion de entregar sus frutos al usufructuario, lo
que va a depender del estado de conservacion (eficiencia, deterio-
ros) de aquélla. Al usufructuario alcanza solo un deber de colabora-
cién, més que obligacién directa y plena, en dicha conservacion,
adaptada al tipo y circunstancias de la cosa. Aunque a la inversa que
respecto del usufructo tipico y ordinario en que ese deber compete
al gozante, el concepto juridico es el mismo en uno u otro y en la
respectiva calidad: comporta el conjunto de medidas razonables
para precaver la alteracion material de la cosa y la violacién de su
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estado juridico (sobre todo en el usufructo de derechos), y requerird
en algun caso advertir al nudo propietario de la necesidad de repara-
ciones, incluso de la actividad cuya omisién o inactividad pudiera
perjudicar a la cosa usufructuada (no usar una servidumbre, aban-
dono de la posesion de las cosas). LLa conservacion consiste no solo
en reparar los deterioros sino también en prevenirlos con la actua-
cion pertinente y evitarlos antes de que se produzcan. Nuestro Codi-
g0 no concreta en qué consista el «cuidado» de las cosas usufruc-
tuadas, y ha optado por indicar para el usufructo tipificado un
criterio genérico de conducta (la del buen padre de familia), a cuya
idea y dmbito desplaza la valoracién de aquel parametro féctico,
individualizable en cada caso. Criterio tan general y abierto es tam-
bién aplicable al usufructo atipico, a falta de otra referencia norma-
tiva, y que ha de ser entendido en el sentido de que la de custodia y
conservacion y el mantenimiento ordinario de los bienes no es exi-
gible en grado extremo; no va mds alld de lo razonable.

C¢) REPARACIONES

El deber de reparacion de la cosa usufructuada se justifica en el
de cuidado y conservacion diligente; es consecuencia y manifesta-
cién del mismo y se integra en la relacién usufructuaria, con posi-
ciones juridicas e intereses diferentes. Aqui se trata no tanto de
reparar deterioros en interés del duefio cuanto de asegurar un estado
de la cosa que garantice la produccion de frutos que irdn al usufruc-
tuario —sdlo asi se puede justificar la eventural reparacion por €ste.
Aunque compete inicialmente al propietario, como el de conserva-
cion, establécese un régimen concreto de obligaciones y legitima-
ciones para reparar basado en la concurrencia de intereses sobre la
misma cosa, y en la salvaguarda del goce tanto actual como futuro.
De ahfi la eventual intervencion del usufructuario.

En las reparaciones ordinarias ese deber juridico compete al pro-
pietario precisamente por ser poseedor de la cosa usufructuada (como
en el usufructo ordinario compete a su titular). Apenas solo los papeles
estan cambiados, invertidos. Su contenido no varia, y con la diferencia
de tal inversién de roles juridicos la mecdnica funcional es practica-
mente idéntica. El nudo propietario [en lugar del usufructuario] esta
obligado a hacer las reparaciones ordinarias que necesiten las cosas
dadas en usufructo (cfr. art. 500-1.° CC). El concepto de reparaciones
ordinarias y su alcance, realizacién y demds, asi como la naturaleza de
esa obligacion y el mecanismo de hacerla efectiva, son idénticas a las
homdlogas del usufructo tipico ordinario. En el mismo contexto facti-
co y juridico y por la inversioén de posiciones, podra hacerlas el usu-
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fructuario si no las hiciere el propietario, obligado, a costa de
éste —como prevé el articulo 500-2.° para el usufructo ordinario—. Para
su efectividad se precisard que el usufructuario requiera al propietario
obligado para que asuma y realice directamente las reparaciones (por-
que solo tras la inactividad del segundo podré actuar el primero). Se
trata de un requerimiento, no de una notificacion: comporta intimacion
para que actie. No se dice en qué forma; luego cualquiera en que cons-
te tal requerimiento es apta a ese fin legal; pero deber4 dejarse constan-
cia o prueba de haberlo hecho. Parece razonable que al requerimiento
aludido acompaiie un presupuesto de las obras y coste, para conoci-
miento y decision del propietario.

También puede haber lugar a reparaciones extraordinarias, que
por la gravedad de los dafios ponen en riesgo la cosa. Compete
hacerlas igualmente al propietario. Pero por interesado el usufruc-
tuario en su realizacién porque el deterioro puede afectar a la pro-
duccidn de frutos, aun no obligado directamente a realizar esas
reparaciones, puede el usufructuario hacerlas o no (esta legitima-
do, si quiere). Véase el articulo 502-2.°: Si no las hiciere [aqui, el
propietario] cuando fuesen necesarias para la subsistencia de la
cosa, podra hacerlas el usufructuario; pero tendra derecho a exigir
al propietario, al concluir el usufructo, el aumento de valor que
tuviese la cosa por efecto de las mismas obras. Si las realiza el pro-
pietario tendrd derecho a exigir el interés legal de la cantidad inver-
tida en ellas mientras dure el usufructo (art. 502-1.° CC), lo que
podrd hacer efectivo el propietario descontando ese interés legal de
lo invertido, de los frutos periédicos que pague el usufructua-
rio. (No veo ningin motivo grave para no aplicar aqui, con los
oportunos cambios por la inversion de papeles, el régimen del usu-
fructo ordinario). Asi, pues, el derecho del usufructuario que ha
realizado las obras se limita al importe del aumento de valor de la
cosa por su realizacion, solo si lo hay a la extincion del usufructo:
se trata, pues, de una accién de enriquecimiento, y no parece que el
pago en ese concepto tenga otra limitacion que el incremento de
valor, con tal que se conserve al final del usufructo.

d) CASO DE MAL USO O ABUSO DE LA COSA USUFRUCTUADA.

(Qué derechos tiene el usufructuario en caso de mal uso o
abuso de la cosa usufructuada por el propietario poseedor y gestor,
que le perjudique, cuya principal hip6tesis es que deje de pagar o
pague mal los frutos? ;Serd de aplicacion el articulo 520 CC, pre-
visto en el usufructo ordinario para el de (nudo) propietario que lo
sufre, frente al usufructuario?
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Evidentemente una aplicacion directa y literal no es posible por-
que los papeles de los protagonistas estdn invertidos en nuestro usu-
fructo atipico, donde solo el propietario puede usar mal o abusar de
la cosa usufructuada. Pero con esa salvedad pienso que la hip6tesis
es proxima —cuando la gestion de la cosa es tan deficiente y grave
que pone en serio riesgo su estado fisico o funcional en detrimento
directo de su rendimiento econémico y en perjuicio del usufructua-
rio—, y me pregunto si seria aplicable la segunda parte de aquel pre-
cepto («... que se le entregue la cosa, obligdndose...»). ;Puede
reclamar el usufructuario que se le entregue, como en idéntica hipé-
tesis del usufructo ordinario? Tengo mis dudas, porque es contrario
a la hipétesis factica y a la esencia de este usufructo atipico. Diré
mads: entiendo que no procede esa entrega. Veo mds razonable entre-
gar la posesion y administraciéon de la cosa mal usada o abusada a
un tercero, nombrado por el juez, que asuma el papel y funcién del
propietario. La desposesion del propietario abusador y entrega de la
cosa a un tercero me parece una sancion y un remedio razonable
para salvar la finalidad del derecho del usufructuario cuando haya
grave riesgo de quedarse sin los frutos debidos.

Presupuestos fdcticos. a’) El mal uso seria de caracter emi-
nentemente material, sea por actos que den lugar a la degradacién
de la cosa o deterioro por falta de mantenimiento, ya por una uti-
lizacién inadecuada; es el reverso del «buen uso», el que debe
hacerse con la diligencia del buen padre de familia. El abuso
comportard algo mds irregular, una actuacién de signo més juridi-
co que factico en la tenencia y gestion de la cosa. Es necesario, en
todo caso, que mal uso o abuso sean suficientemente graves, dada
la trascendencia de la consecuencia a que puede dar
lugar (desposesion) !2; puede producirse por accion (explotacidon
abusiva y dafiosa), con actos materiales o juridicos. b) El «consi-
derable perjuicio» debe ser consecuencia del mal uso o del
abuso (en relacion de causalidad), y afectar en el usufructo atipi-
co precisamente al usufructuario; el solo perjuicio material en la

12 Insiste particularmente en la gravedad del abuso la doctrina italiana, tanto para los
hechos mencionados en el articulo 1015 CC como para los no contemplados legalmen-
te (PUGLIESE, DE MARTINO). Para estimar esa gravedad algunos autores creen necesario y
suficiente que se haya producido un perjuicio de notable entidad a la propiedad en forma
de lesion relevante de la integridad del bien que haya determinado una notable reduccién
de su valor (PLAIA, «Usufrutto, uso, abitazione», en Digesto delle Discipline Privatistiche,
t. XIX, Torino (UTET), 1999); otros sostienen que la gravedad del abuso deberia ser refe-
rida a la irreparabilidad mas que a la entidad de la lesion causada a la propiedad (PALER-
MO); y para algunos deberia tenerse en cuenta, mas que la entidad del perjuicio a la propie-
dad, el caracter doloso o culposo de la accién del usufructuario (asi, BiGL1AzZZ1 GERI,
Usufrutto, uso e abitazione, p. 70). Véase mds ampliamente en CIAN, coment. articulo 1015
CC italiano, Commentario breve al Codice civile. Complemento giurisprudenziale, 8.* ed.
a cargo de CIAN, Milano (CEDAM), 2007, p. 967
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cosa que no trascienda al usufructuario podra tener otras conse-
cuencias, pero no a efectos de la desposesion. El «considerable»
perjuicio deberé ser valorado en cada caso en funcién de su enti-
dad objetiva y, sobre todo, de su repercusion para el interés del
usufructuario, casi siempre en cuanto a los frutos que percibir. c’)
Los actos abusivos pueden provenir directamente del propietario
o de las personas por quienes €l deba responder, y ser imputables
dolosa o culposamente; no serd responsable en caso de deterioro
de la cosa por fuerza mayor o caso fortuito.

Consecuencias del mal uso o abuso. «El usufructo no se
extingue por el mal uso de la cosa usufructuada», comienza
diciendo el articulo 520, importante pronunciamiento, que lo
diferencia de los preceptos homoélogos de otros cédigos proxi-
mos y del tratamiento que el articulo 529 da al uso y habitaciéon
en idéntico caso. Las medidas y consecuencias que propone
aquel precepto no se producen ex lege, sino que requieren la
oportuna decision judicial si no se ponen de acuerdo los intere-
sados («podra pedir» la entrega de la cosa). El principal efecto
de la aplicacion del articulo 520 seria la transferencia de la pose-
sion de la cosa al tercero: el usufructo no desaparece sino que
queda modificado. Con la transferencia de la posesioén (inmedia-
ta) compete al tercero la gestién y explotacién de la cosa grava-
da, de quien percibira el usufructuario los frutos. El usufructo ha
quedado transformado, subsiste como atipico, y el cambio de
posesion es meramente accidental.

2. POSICION JURIDICA DEL NUDO PROPIETARIO

Con la constitucién del usufructo atipico la situacién del pro-
pietario y su relacién con la cosa gravada cambia poco
facticamente; més en el plano juridico. En su posicion juridica
repercute la del usufructuario, que junto a su derecho a frutos no
deja de ser titular del gravamen impone limitaciones al propieta-
rio en su gestidn de la cosa por mor de aquellos frutos que entre-
gar. A diferencia del usufructo tipificado en el nuestro Cédigo
civil, en el atipico. La posicién de propietario, aun amputa-
da (pérdida de los frutos), sigue siendo de titularidad dominical
efectiva, aunque —dato muy importante— gravada, con limitacio-
nes en el sentido dicho.

Conserva todas las facultades y obligaciones tipicas de un domi-
nus —por ejemplo, la de disposicién de su propio derecho de propie-
dad, que transmitido a tercero contintia gravado con este mismo
usufructo—; algunas mediatizadas por el derecho del usufructuario,
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porque aquél no puede actuar sin contar con éste. Y tiene, porque
no ha perdido, la energia y fuerza expansiva y absorbente propia
del dominio (consolidacion de otros derechos reales limitados que
se extingan, aumento de la cosa por accesién, adquisicién del
tesoro oculto, etc.). Esa situacion juridica, esas facultades aparen-
temente residuales de la nuda propiedad, permitirdn constituir
sobre ella ciertos derechos reales de goce, como el usufructo de
nuda propiedad, o de garantia (hipoteca), porque ella misma tiene
un valor actual en el trafico que proviene del contenido subsisten-
te, que puede hacerse efectivo antes de su consolidacién en el
dominio pleno.

La nuda propiedad tiene acceso auténomo al Registro: por la
forma y medios ordinarios por su relacién con el usufructo, y
directamente aunque no esté inscrito este dltimo (R. DGSJFP.
de 15 marzo 2006).

La posicién del propietario de la cosa usufructuada, como se
deducira de cuanto antecede, si en el plano econémico es muy
parecida a la de su homodlogo en el usufructo tipico ordinario, es
muy distinta en el aspecto juridico (juego de derechos y obligacio-
nes), trastocado por el doble elemento caracterizador del usufructo
atipico. Alrededor de esos dos elementos van a girar las diferencias
funcionales entre ambos derechos, tipico y atipico. En lo demas
cabra aplicar (por analogia?) a este segundo usufructo cuanto se
predica del primero.

A) El propietario, retentor de la posesiéon de la cosa. Conse-
cuencias

a) La retencion por el propietario de la tenencia de la cosa
es una posesion dominical, distinta de la posesion iure usufructus
que corresponde y ejerce el titular del derecho en el usufructo
tipico ordinario. Esa posesion del (nudo) propietario es el presu-
puesto institucional de este usufructo, que lo caracteriza y dife-
rencia del tipico ordinario; de no ser asi dejaria de ser el usufruc-
to atipico sin posesion que estudio aqui. Por esa raz6n la posesion
del propietario es un derecho de este y a la vez un deber. Puede
delegarla en otra persona bajo una forma juridica habil (mandato,
por ejemplo), pero juridicamente a efectos de este usufructo
poseedor es €él. ;Podria cederla o traspasarla al usufructuario?
Poder, poder,... en la prictica y entre interesados, como acto de
voluntad, se puede todo, salvo lo ilicito y prohibido —y en este
caso no estad prohibido—. Pero salvo que sea circunstancial, tem-
poral, no cabe tal cambio dentro de este usufructo: dejaria de ser
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el atipico de referencia para convertirlo en un usufructo ordina-
rio —quizd con las modificaciones pertinentes del acuerdo, porque
tiene que haberlas (otra atipicidad?).

Aquella posesion del propietario lleva implicito en el atipico la
explotacién econdmica de la cosa, que puede ser también tanto una
facultad del mismo como un deber ya que el rendimiento econémi-
co de tal explotacién va a constituir los frutos que entregar al gozan-
te. Pregunta inevitable: ;podria el propietario dejar de explotar la
cosa usufructuada, habida cuenta de esa obligada entrega de los fru-
tos? Si lo hace consciente y maliciosamente para no pagar, eso es
conducta ilicita, contraria a lo institucionalmente previsto en un
usufructo de esa clase en el que el nudo propietario es tenedor y
explotador de la cosa precisamente con esa carga; es evidente que
no puede dejar de explotarla. Sin esa intencionalidad es dificil obli-
garle a hacerlo, con tal de que deje asegurada la entrega de los fru-
tos (objeto principal del usufructo), por mas que traslade el proble-
ma al ambito de su determinacidn, cuestién diferente y
probablemente condenada a determinacion judicial.

b) En la explotacion de la cosa tiene el propietario libertad en
la eleccidn de los frutos y procedimiento y medios que emplee a tal
efecto. No se olvide que es un poseedor ut dominus. Pero como es
un dominus gravado, tal libertad no es tan plena como pudiera
parecer. Estabilizada una forma de explotacién —por ejemplo, pro-
duccidn de cereales en la finca—, sobre todo si data de tiempo ante-
rior a la constitucion del usufructo atipico, ;puede cambiarla el
propietario a su discrecién?; ;puede cambiar la explotacion de la
finca de cereales para convertirla en un campo de golf?. Yo creo
que no, al menos con plena libertad; salvo que la nueva forma de
explotacidn esté justificada razonablemente y sea igual o més ren-
table, y pueda garantizar al usufructuario la misma cantidad y cali-
dad de frutos que la que percibia antes, o que lo haya aprobado
éste. Pienso que la justificacion tedrica de esa negativa condiciona-
da, y de la posibilidad razonable, seria del tenor del limite del salva
rerum substantia y de la introduccién de mejoras en la cosa a que
hice alusion en su momento.

c) Por lo que respecta a la atencién y diligencia que deba
poner el propietario en la explotacion de la cosa (que va a repercu-
tir en la cuantia de los frutos que entregar) cabe asimilarla a la del
deber de cuidado y conservacion de la cosa usufructuada por su
tenedor y gozante en el usufructo ordinario, que es también la del
atipico. A ese respecto el articulo 497 CC espafiol habla de «cui-
dar las cosas dadas en usufructo como un buen padre de familia».
Juridicamente se trata de una exigencia legal en el marco de una
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actividad debida, vinculante para el obligado y relacionada con la
funcién que éste cumple en el esquema relacional de este usufruc-
to. Diligencia del poseedor de la cosa del buen padre de familia en
sentido objetivo: en tanto se traduce en una actividad, ha de ser
una conducta cuidadosa y diligente en el uso y gestién de los bie-
nes. Por tanto, no es de apreciar segun el criterio subjetivo del
poseedor-explotador (quam in suis), sino valorada atendiendo
objetivamente a los bienes que tiene y goza, dentro de esa coorde-
nada normativa o standard juridico que es la diligencia del buen
padre de familia. En términos generales seria, en principio, una
diligencia razonable de caricter no profesional, de un no experto,
con un grado medio de diligencia a la que no debe ser ajeno un
interés por conseguir cuantos frutos puedan obtenerse.

Mas ese modelo de conducta, demasiado abstracto y genérico,
es de dificil adaptacion a la gran variedad de bienes y patrimonios
objeto de usufructos actuales!3. Pienso, por ello, que, ademds de
inadecuada por su genericidad, esa interpretacion de la diligencia
del bonus pater familias en la explotacion de la cosa es hoy insufi-
ciente en muchos casos. Tal diligencia debe ser mas exigente por-
que de su resultado van a depender los frutos que perciba el usu-
fructuario. Debe ser la de un «buen administrador» que proponen
otros ordenamientos, incluso técnica. La interpretacién que pro-
pongo es, sencillamente, una interpretacion socioldgica y finalista
del articulo 497 en cuanto referencia aplicable a nuestro problema,
frente a la histdrica conocida para otra situacion (la del usufructua-
rio en el usufructo tipico). Por otra parte, pretende evitar la excesi-
va generalizacidn y reclamar, junto a la ordinaria (que no excluyo
como general), una valoracion especifica como la recién apuntada
para ciertos tipos de bienes en usufructo 4.

d) (Seria exigible al propietario poseedor de la cosa el asegu-
rarla, para prevenir el riesgo de su pérdida en detrimento de los fru-
tos a que tiene derecho el usufructuario? Discutida la cuestion en
nuestra doctrina para el usufructo ordinario, nada dice el Cédigo

13 Qué diligencia deberia poner, qué deberia hacer una persona prudente, de tipo
medio (un bonus pater familias), en la gestion de una importante empresa textil, un bloque de
apartamentos en alquiler o una compleja cartera de valores mobiliarios dejados en usufruc-
to?; ;bastarfa la diligencia del ciudadano medio, aun prudente y razonable, ajeno al mundo
empresarial, inmobiliario o financiero que no busca asesoramiento suficiente?

14 En los Cédigos germanicos se ha sustituido la diligencia de un buen padre de
familia por el deber de comportarse «segutn las reglas de la gestion ordenada [de las
cosas]» (§ 1036.2 BGB), o «segtn las reglas de una buena administracion» (art. 755.3 CC
suizo). La doctrina alemana interpreta la diligencia exigida por aquel precepto con criterio
objetivo, subrayando que puede imponer actuaciones positivas y aun omisivas por parte del
usufructuario. Siguiendo esa linea (y por su influencia) el Cédigo civil cataldn exige que el
usufructuario, en el ejercicio de su derecho, se comporte de acuerdo con las reglas de una
buena administracion (art. 561-2.3).
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civil, aunque si los ordenamientos autonémicos '>. En mi opinién
hay que relacionarla con la diligencia en la conservacion de la cosa,
por el usufructuario (art. 497 CC) o por el propietario (en nuestro
caso). Diligencia que comprende la adopcion de medidas preventi-
vas en la conservacion de la cosa gravada, que unas veces serdn para
precaver o evitar el riesgo y otras para remediar el dafio en caso de
siniestro. Por tanto, la conveniencia o necesidad de asegurar vendra
dictada por la dificultad de conservar incélume la cosa y riesgos de
su desaparicién o deterioro que el propietario no pueda evitar. En
esa inteligencia me inclino por seguir en nuestro caso un criterio
préximo al de la doctrina alemana y suizal®, que me parece pruden-
te: aseguramiento de los riesgos mds probables y razonables, aun-
que en ocasiones habrd que estar a lo mds verosimil, amén de razo-
nable en cada caso, de acuerdo con la naturaleza de los bienes,
riesgo, valor de los mismos y coste del seguro, etc.

B) El propietario, deudor y pagador de los frutos netos

La percepcidén de los frutos netos por el titular del usufructo ati-
pico es derecho principal del mismo que hace que la relacién usu-
fructuaria sea precisamente de esa clase. Los recibird directamente
del propietario, del que es la obligacién fundamental, cuyo régimen
es sustancial y practicamente el de las obligaciones contractuales,
aunque protegido por una accién real (como dije). Salvo que el titulo
constitutivo del usufructo disponga algo concreto sobre esos frutos y
su entrega, la unica referencia legal a tal cuestion en el ambito del
usufructo —itil para el razonamiento analégico ya que no aplicable
por analogia— es la que hay en el articulo 520 CC, que dice que el
propietario deberd pagar al usufructuario «anualmente el producto
liquido» de la cosa dada en usufructo. Se trata del rendimiento o fru-
tos de su explotacion; frutos naturales, industriales o civiles, segtin la
naturaleza de la cosa y su aprovechamiento.

Todo parece indicar que esos frutos serdn, en principio, los pro-
ducidos por la cosa usufructuada, ya que es la forma especifica de
su goce. Se trata, sin duda, de frutos netos, y en este caso concreta
aquella norma las cantidades que detraer del producto bruto: los

15 Sobre esta cuestion véase ampliamente en mi Usufructo, uso y habitacion, cit.,
pp. 536 ss.

16 En la doctrina alemana cfr. WESTERMANN (H)-WESTERMANN (H. P.)-GURs-
KY-EICKMANN, Derechos Reales, vol. 11 (7.% ed.), trad. de Cafiizares, Miquel, Rodriguez y
Rodriguez-Rosado, Madrid, 2007, pp. 1402 s.; POHLMANN, coment. § 1046 BGB, Miin-
chener Kommentar zum BGB, Miinchen (Verlag C. H. Beck), 2004, t. 6 (Sachenrecht); en
la suiza, FARINE FABRO, A., L’usufruit inmobilier, Friburgo (Ed. Universitaires), 2000,
pp- 187 ss.
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«gastos» (de produccién). Como apunté en su momento, no creo que
el «premio» que se le asigne por su administracion, que puede tener
cierta autonomia ex articulo 520, sea aplicable en los mismos térmi-
nos literales al usufructo sin posesion, aunque si indirectamente como
gasto de produccién. Los primeros serdn los que resulten en cada caso
de la explotacién —gastos proporcionados a ella; en su caso, discuti-
bles judicialmente—. No parece que el usufructuario tenga derecho a
exigir y percibir los frutos o rendimientos in natura —l que sean netos
puede «desnaturalizarlos», que dejen de ser in natura—. Los aludidos,
que produzca la cosa, serian el dato basico para el calculo del produc-
to liquido. En todo caso, queda excluido el pago de una cantidad alza-
da predeterminada en lugar de esos frutos periddicos asi identificados
y calculados. No veo inconveniente en que sean otros cuantitativa y
cualitativamente equivalentes si lo acepta el usufructuario o lo permi-
ti6 el titulo constitutivo. En otro caso habra que atender a las razones
que pretendan justificar el cambio, que el juez valorara.

En cuanto al momento o periodicidad del pago de los frutos, el
pago «anual» del articulo 520 CC parece definir més la periodicidad
o ciclo de produccién que la estricta anualidad cronoldgica, porque
si el ciclo no es anual, sino mayor o menor, a €l deberd acomodarse
la liquidacién, dificilmente calculable de otra forma. Pero salvo este
supuesto, o que el constituyente haya dispuesto otra cosa, el pago de
los frutos netos se hard en general anualmente, no mas tarde; sobre
todo, no al final del usufructo.

Si el poseedor y administrador de los bienes usufructuados
fuera persona distinta del propietario (el «gestor» de que hablé en
su momento), tendrd, en principio, idéntica obligacion de pagar al
usufructuario los frutos netos y la forma y tiempo de hacerlo, salvo
otra prevision en el titulo constitutivo.

C) El propietario, centro de responsabilidades en el usufructo
atipico

Dada la complejidad del papel (posicién) que juega el propieta-
rio de la cosa usufructuada en este usufructo —actividad en la pose-
sidn, en la explotacion y en la entrega de los frutos—, el abanico de
sus deberes juridicos y responsabilidades es mucho méds amplio
que las del usufructuario, a cuya pasividad aludi en momento ante-
rior, y que las del nudo propietario en el usufructo ordinario (poco
activo también).

Aunque se entrecruzan en su naturaleza y ubicacién en el con-
junto, cabe distinguir las siguientes responsabilidades del propie-
tario: a) Estdn, en primer lugar, las derivadas directamente del

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. II (abril-junio), pp. 401-442



440 Francisco Rivero Herndndez Estudios Monogrdficos

negocio juridico constitutivo del usufructo, como seria una carga
modal impuesta en testamento o donacidon, u obligaciones concre-
tas derivadas del acto oneroso pero marginales respecto del usu-
fructo. b) Hay deberes juridicos: unos son el reverso (situacién
juridica pasiva) de posiciones activas del usufructuario y vincula-
dos, en general, al hecho de ir referidas a una misma cosa las de
ambos; otros son verdaderas obligaciones auténomas (vinculadas
al contenido de ese derecho), que generan derechos de crédito (del
usufructuario o de terceros), y entran dentro del aspecto obligacio-
nal de su relacién (el llamado «contenido conexo» del usufructo);
distintas todas ellas de los limites institucionales de su titularidad
en el marco de la relacion usufructuaria. c) Responsabilidad por
incumplimiento de sus obligaciones institucionales o de gestion,
que pueden ser amplias (mayores, desde luego, que las del usufruc-
tuario) dado su gran juego e intervencién personal en la vida de
este usufructo. d) Hay luego las propias del usufructo atipico, de
las cuales algunas estan relacionadas con la posesion y explotacion
de la cosa, como son las de su conservacidn y reparaciones, o las
implicadas en su diligente explotacién para la obtencién de frutos
para el usufructuario (vistas unas y otras, y justificadas, poco ha).
e) Finalmente, como mds importante y tipica obligacién del pro-
pietario, la de entregar al usufructuario los frutos (en sentido
amplio) de la cosa gravada, también mencionada.

3. EXTINCION DE ESTE USUFRUCTO

A) Causas de extincion

El usufructo atipico sin posesion se extingue por las mismas
causas que el tipico, tanto las mencionadas en el articulo 513 CC
como las omitidas en el mismo (ineficacia del titulo constitutivo,
usucapion liberatoria de la cosa...). De las causas legales ex articu-
lo 513 solo ofrecen alguna particularidad la consolidacion y la
prescripcion o no uso. Veamos.

a) La consolidacion. No son distintos respecto del usufructo
del CC esp. los presupuestos subjetivos y objetivos de la consolida-
cidn, ni su eficacia ope legis (de forma automaética sin necesidad de
ningin consentimiento: cfr. R. DGRN de 6 junio 2012); mas aquella
eficacia es solo respecto de las personas entre las que tiene lugar la
sucesion del derecho que la produce, con lo que quedan a salvo cier-
tos derechos de terceros y los negocios juridicos celebrados por estos
con nudo propietario o usufructuario antes de la consolidacién. Tal
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mecdnica funcional, de tipo general (con sus excepciones también
generales) se da cuando la consolidacion se produce en la cabeza del
nudo propietario, pero no en la misma forma cuando ha lugar en la
persona del usufructuario, porque éste podria oponerse, en mi opi-
nion, a la extincidén de su derecho si tiene interés en la no extin-
cion (por ejemplo, por su incapacidad para la posesion y explotacion
de la cosa usufructuada, y preferir enajenar a tercero la nuda propie-
dad recibida y seguir percibiendo los frutos por via de usufructo): asi
lo permite el articulo 561-16.1-c) CCC («... excepto si los usufruc-
tuarios tienen interés en la continuidad de su derecho»), y no veo
inconveniente que pueda darse también, por su racionalidad, en el
marco del CC esp.: seria un «usufructo de propietario», y aquélla
una «consolidacion no extintiva», como ocurre en el caso del
articulo 107-1.° LH (cuya doctrina se le aplica indirectamente).

b) Elno usoy prescripcion. Sean estas causas distintas de extin-
cién o una sola —yo me inclino por la primera tesis, porque no coinci-
den exactamente—, su funcionamiento es idéntico, bajo el paraguas y
régimen de la prescripcion. En todo caso se trata de una objetiva falta
de ejercicio de las facultades inherentes al usufructo, cualquiera que
sea su causa. Pues bien: jen qué consistiria en el usufructo atipico esa
falta de ejercicio, el no uso del usufructo?; ;en cudl de sus dos prota-
gonistas deberia darse la inactividad que diera lugar al no ejercicio del
usufructo? Yo creo que debe ser conjunta, de ambos, porque la inacti-
vidad del usufructuario es su pasividad normal en el usufructo atipi-
co (se lo dan todo hecho) y la sola del nudo propietario (no pagar los
frutos netos) seria antes un simple incumplimiento de su obligacién
principal. La citada inactividad conjunta prescriptiva consistird en ese
no cumplimiento del nudo propietario mas la no reclamacién por
impago por parte del usufructuario durante todo el tiempo apto para
la prescripcion (arts. 1962y 1963 CC esp., y 121-2 CCC), porque de
ambos resulta el inejercicio pleno de lo que es el usufructo.

B) Efectos de la extincion.

Son en este usufructo practicamente idénticos a los del tipico
ordinario: desaparicién del mismo como entidad juridica auténoma,
su absorcién por la nuda propiedad, sin que ello suponga transmisién
del ius fruendi al nudo propietario. A veces, junto a esos, que supo-
nen un agotamiento de las (o de ciertas) relaciones concretas usu-
fructuario-nudo propietario y el nacimiento de otras, ha lugar a efec-
tos colaterales asociados a la extincion, no extintivos ni directamente
consecuencia de la extincién; mas todo ello segiin el esquema fun-
cional tipo de la extincion del usufructo, al que remito.
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Particularmente interesantes son los efectos de la extincién para
tercero, en general, y sobre todo en la extincién por consolidacion,
en el caso de derechos de terceros nacidos de actos celebrados con
el usufructuario o con el nudo propietario antes de la extincién por
esa causa, que solo se extinguen si el hacho que produce la conso-
lidacién no depende de la voluntad del usufructuario, pero, al modo
del articulo 107-1.° LH, no se extingue si concluyeron el usufructo
por su voluntad.
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