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aplicable € articulo 521 del Cddigo Civil? 2.2. ¢Qué significa, en & momento
de liquidacion del consorcio conyugal, mereciendo €l cousufructo la calificacion
de ganancial, € hecho de que no se extinga hasta la muerte del cdnyuge que
sobrevival: A) Subsistencia integra del usufructo sin perjuicio de su inclusion en
laliquidacion. B) Subsistencia integra en favor del cényuge supérstite quedando
excluido de la liquidacion. C) Nuestra opinion 3. USUFRUCTO GANANCIAL CONSTI-
TUIDO BN FAVCR DE UN GONYUGE Y SUCESVAMENTE EN FAVCR DEL OTRO.

. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

La funcion econémico social que cumple el derecho de usufructo (asegu-
rar, mediante la concesién del gocey explotacién vitalicios de ciertos bienes,
un adecuado nivel de vida) explica e amplio desenvolvimiento que el dere-
cho, tuvo y sigue teniendo, en la esfera familiar y sus estrechas relaciones con
el Derecho sucesorio. Es en esta esfera de satisfaccion de necesidades fami-
liares donde se enmarca €l presente trabajo, si bien €l objeto de estudio se
circunscribe a una cuestion concreta de régimen econémico matrimonial. Es
nuestro propdsito estudiar algunos aspectos de la disciplina del derecho de
usufructo en el régimen legal de la sociedad de gananciales.

Para ello, nos vamos a servir del material que proporcionan distintas re-
soluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado (en ade-
lante, DGRN). La lectura de las mismas, algunas de ellas anteriores a la
reforma del régimen econdmico matrimonial por ley de 13 de mayo de 1981,
lgjos de ofrecer una respuesta clara, pone de manifiesto las dificultades que
la ganancialidad del derecho de usufructo suscita.

En general, contemplan una de las formas mas usuales de constitucién
voluntaria inter vivos del usufructo: la enajenacion de bienes inmuebles con
reserva (deductio) del usufructo en favor del propietario; éste conserva el uso
y disfrute de los bienes mientras viva, desprendiéndose de la (nuda) propie-
dad, bien a titulo gratuito —si €l beneficiario es un pariente préximo—, bien
a titulo oneroso —lo que permite a disponente obtener unos ingresos sin
perder el uso del bien—. Es una operacion relativamente frecuente en el
ambito familiar, realizada normalmente con el propésito de favorecer y repar-
tir en vida los bienes a los hijos, sin desatender la coberturay satisfacciéon de
las necesidades del disponente hasta su muerte.

En los supuestos que nos proponemos analizar el acto de disposicion es
otorgado por un matrimonio casado bajo el régimen legal de gananciales; bien
uno de los conyuges (si los bienes de los que se dispone son privativos
suyos), bien ambos o uno con € consentimiento del otro (si los bienes son
gananciales) transmiten bienes de su sociedad conyugal, reservandose con
caracter vitalicio el usufructo en favor de alguno de €ellos o de ambos, simul-
tanea o sucesivamente.



ESTUDIOS 1675

En menor medida, pero no tan infrecuente como pudiera pensarse, la cons-
titucién se produce directamente, cuando uno o ambos cényuges adquieren (a
titulo oneroso o gratuito) el derecho de usufructo de un tercero, quien queda
como nudo propietario 0, a su vez, cede también esta posicion a otro sujeto.

Las dificultades surgen cuando €l derecho de usufructo constituido merece
inicialmente la calificacion de ganancial, normalmente, por afectar el acto de
disposicién a bienes inmuebles gananciales, o bien por haber sido adquirido
el derecho atitulo oneroso durante el matrimonio por uno o ambos consortes
a costa del caudal coman.

Esta primera cuestion, relativa a la adscripcion del derecho de usufructo
a alguna de las masas patrimoniales de la sociedad conyugal, no esta exenta,
sin embargo, de dudas. A las dificultades que, en algunos casos, ofrece la
interpretacion de las determinaciones legales contenidas en los articulos 1.346
y siguientes del Codigo Civil que fijan las vias de acceso a la ganancialidad
o privatividad, se suman las diferentes posiciones doctrinales en cuanto a la
configuracion del derecho cuya ganancialidad se pretende, en particular, res-
pecto del caracter mas 0 menos personalista que se pueda predicar del usu-
fructo constituido por la vida de una persona. Asi, cuanto mayor relieve se
otorgue a caracter personal del derecho en detrimento de su consideracion
econdémica, mas se reclamard la titularidad exclusiva de la persona en cuyo
favor queda constituido y mayores serén los obstaculos para someterlo a un
régimen patrimonial de atribucion conjunta a ambos cényuges impuesto en
razon de la condicion ganancial del mismo.

Pero, aun delimitadas estas cuestiones, la claridad que podria vislumbrarse
se ve oscurecida por la carencia de contornos precisos de un concepto juridico
no definido suficientemente anivel positivo que, sin embargo, constituye el ge
o tema central en este orden de cuestiones: laideade comunidad que comporta
el régimen econdmico matrimonial denominado sociedad de gananciales.

En la mayoria de los supuestos contemplados por las resoluciones de la
DGRN que se ocupan del tema, las dificultades relativas a la calificacion del
usufructo se plantean con ocasién de la disolucion de la sociedad de ganan-
ciales por fallecimiento de uno de los conyuges cuando el supérstite, cényuge
en cuyo favor quedd constituido el derecho, bien de manera individual o
conjunta con su consorte, lo engiena, pretendiéndose la constancia en €
Registro de la Propiedad de dicha operacion, a lo cual suele oponerse €
Registrador por no haber mediado la liquidacién y consiguiente adjudicacion
del usufructo en favor del disponente o, cuanto menos, por no constar el
consentimiento de los herederos del premuerto necesario para poder disponer
de los bhienes integrantes de la llamada comunidad postganancial.

Es, por tanto, la necesidad o no de inclusion del usufructo en la liquida-
cion, la cuestién que aparece en la mayoria de los pronunciamientos de la
Direccion General; cuestién en cuya resolucion confluyen, ademés de las



1676 ESTUDIOS

dificultades resefiadas en cuanto a la configuracion del usufructo y al sentido
y acance de la comunicacion ganancial, el régimen legal de extincion del
usufructo en funcién de que se constituya en favor de uno o de ambos con-
yuges, y en este Ultimo caso, con cardcter conjunto o sucesivo. Se trata de
averiguar, en € momento liquidatorio del régimen econémico matrimonial, la
incidencia que tiene € articulo 521 que, en sede de usufructo, prevé la no
extincion del derecho hasta la muerte del Gltimo de los cousufructuarios, de
modo que, la falta de alguno provoca el aumento o expansién econémica del
derecho de los demas.

Ha sido esta Gltima una de las cuestiones que merecié, antes de lareforma
en 1981 del régimen econdmico matrimonial, la atencion de la doctrina, pre-
ocupada por sortear los obstaculos que la prohibicion legal de donaciones
entre conyuges imponia al establecimiento, sobre bienes gananciales o priva-
tivos, del usufructo en favor de ambos conyuges con caréacter conjunto o
sucesivo y, especialmente, cuando conforme a la previsién del articulo 521
del Codigo, en e momento de la muerte de uno de €ellos y consiguiente
disolucion de la sociedad conyugal, el usufructo subsiste en su totalidad en
favor del supérstite. Actualmente, el reconocimiento legal de la libre contra-
tacion y transmisién de bienes entre conyuges (art. 1.323 C.C.) plantea la
cuestion, como veremos, en otros términos.

Sin pretender agotar todas y cada una de las circunstancias en que usu-
fructo y régimen econémico matrimonial de gananciales entran en contacto,
el estudio se dedica ala cuestion relativa a la naturaleza ganancial o privativa
del derecho de usufructo y a significado y alcance de su comunicacién ga-
nancial. Si bien, conviene advertir, desde ahora, que no entramos a analizar
las peculiaridades del usufructo en razon del distinto objeto a que puede
afectar el derecho. En correspondencia con los pronunciamientos de la DGRN
gue nos sirven de material inicia de trabgjo, tenemos in mente fundamental-
mente el usufructo que recae sobre bienes inmuebles.

Probablemente, una buena manera de ilustrar la materia que pretendemos
estudiar sea realizar un repaso de las resoluciones que, desde antes de la
reforma de 1981, se han ido sucediendo hasta llegar a la mas reciente de
1998. Comenzaremos, pues, Con una sucinta exposicion de los supuestos,
cuestiones y doctrina de la llamada «jurisprudencia registral» que sirven para
situar el problema. Puesto que, en su mayor parte, han sido objeto de comen-
tarios doctrinales, nos parece interesante exponer, a hilo de cada una, las
opiniones que han merecido. Esto nos permitird comprobar, no solo la falta
de unos resultados consecuentes y coherentes con el punto de partida (condi-
cién ganancial del usufructo) acogido por la Direccion General, sino también
las encontradas perspectivas de contemplacién de la cuestion y la ausencia de
un parecer univoco a nivel doctrinal. A continuacion, se delimitaran las dife-
rentes vias de acceso del usufructo a las masas patrimoniales de la sociedad
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conyugal y €l significado de su comunicacion ganancial. Finalmente, se de-
dicard un apartado a la incidencia que sobre el derecho de usufructo tiene la
disolucion del consorcio, especialmente, cuanto ésta tiene su origen en la
muerte de alguno de los conyuges.

Il. EL ESTADO DE LA CUESTION EN LA DOCTRINA
DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO

1. LAS DISTINTAS RESOLUCIONES DE LA DGRN
A) Resolucion de 10 dejulio de 1975 (RA. 3160)
a) Antecedentes

Se trataba de inscribir por los nudo-propietarios (dofia Josefinay don José
Maria) y € usufructuario (don Rafagl) la transmision de sus respectivos de-
rechos a un tercero (don Vicente) que adquiere por compra el pleno dominio
de dos fincas. Una de las fincas habia sido donada a dofia Josefina por sus
padres (don Rafael y su esposa), quienes se reservaron el usufructo vitalicio;
la otra fue vendida a don José Maria, reservandose los vendedores (de nuevo,
don Rafael y su esposa) e usufructo vitalicio. La cuestion se plantea respecto
de la venta del derecho de usufructo efectuada por don Rafael una vez falle-
cida su esposa; usufructo cuya ganancialidad deriva de poseer este carécter las
fincas engjenadas sobre las que se efectla la reserva.

El Registrador suspende la inscripciéon de la transmision del usufructo
realizada por €l conyuge viudo «ya que por ser un bien ganancial tiene que
ser objeto de la correspondiente adjudicacién, previa la disolucion de la
sociedad de gananciales».

El Notario recurrente defiende en su recurso que, a tratarse de un usufruc-
to ganancial (por constituirse via reserva a engenar fincas gananciales) y
conjunto, establecido en favor de ambos conyuges, es plenamente aplicable €
articulo 521 por lo que € cdnyuge sobreviviente es el titular del usufructo, no
siendo necesario que sea objeto de adjudicacion. Afiade dos precisiones: por
un lado, que, «en todo caso, lo que habré que llevar a efectos de liquidacion,
a la masa de gananciales, no es e derecho de usufructo en si mismo, sino su
valor, por lo que no puede haber obstaculo para la transmision del usufructo
por € conyuge sobreviviente, reduciéndose el problema a conmutar su valor
en la masa ganancial» y, ademas, por otro, mantiene lo dificilmente sostenible
que seria la posible adjudicacion del usufructo en favor de los herederos del
conyuge fallecido sin haberse pactado asi en el momento de constitucion del
derecho.
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b) Doctrina

La DGRN mantiene la no necesidad de adjudicacién del usufructo, previa
disolucion y liquidacién de la sociedad de gananciales, «dado que al ser €
usufructo un derecho temporal y generalmente vitalicio, queda necesariamen-
te extinguido a la muerte del usufructuario y, o se produce la consolidacion
en la persona del nudo propietario o bien, tal como ocurre aqui, segin se
deduce del titulo constitutivo, reflejado en los asientos registrales y de acuer-
do, ademas, con los articulos 521 y 987 del Cédigo Civil, acrecera al otro
usufructuario, que podra validamente disponer de su derecho».

Como argumento a mayor abundamiento, se afirma que, aun partiendo de
la necesidad de adjudicacion del usufructo, en este caso la validez de la
disposicién no suscita duda alguna dada la intervencion en € acto de todos
los interesados en la liquidacion de la sociedad de gananciales (conyuge viu-
do y herederos del premuerto, puesto que la nuda propietaria era la Gnica hija
del matrimonio).

Esta resolucién fue criticada por CARRETERO GARCIA (RCDI, n°
511, 1975, pags. 1452-1458) para quien, si bien € fallo de la reso-
lucion es acertado (no necesidad de liquidacién en cuanto a usu-
fructo), no lo es tanto €l razonamiento de la misma centrado en el
derecho de acrecer —art. 521 C.C.—, sin discutir la ganancialidad
del usufructo. En su opinidn, e usufructo constituido en favor de
ambos conyuges —Via engjenacion o reserva— puede configurarse
de muy diversas maneras:

— Usufructo conjunto puro: implica un disfrute conjunto duran-
te la vida de ambos y se extingue a la muerte del primero que
fallezca

— Usufructo por mitades indivisas: cada cényuge tiene su mitad,
y la consolidacién de cada mitad se verifica ala muerte de cada uno.

— Usufructo conjunto y sucesivo: disfrute conjunto y a falleci-
miento de uno de ellos pasa totalmente al otro, hasta €l fallecimiento
de éste.

— Usufructo sucesivo puro: constituido a favor de uno solo de
los conyuges, pero para el caso de sobrevivir el otro, sucedera en €l
usufructo sin consolidacién alguna hasta la muerte del sobreviviente.

— Usufructo ganancial: no se produce la consolidacion hasta la
muerte del sobreviviente, pero al fallecer € premuerto, el usufructo
entra en la liquidacion de la sociedad conyugal.

Sefiala el autor que la exclusién del usufructo de la masa de
liquidacion (solucidn propuesta por la DGRN) sdlo puede hacerse
partiendo de que un usufructo nunca puede ser propia'y verdadera-
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mente ganancial, «dada la esencia personalisima del usufructo, por
su necesaria vinculacién a la vida de la persona o personas a cuyo
favor se constituye».

Béasicamente, estas conclusiones también son compartidas por
CHICO Y ORTIZ (ADC, 1977, pags. 916-918) quien destaca que la
DGRN ofrece «una solucion de emergencia sin que se aborden los
auténticos problemas que encierra la posbilidad o validez de la
figura —fundamentalmente, por estar vigente la prohibicion de do-
naciones entre conyuges, antiguo art. 1.334—, la construccién del
usufructo ganancial y esa trayectoria de bienes que exige € princi-
pio de tracto sucesivo».

B) Resolucién de 31 de enero de 1979 (RA. 90)
a) Antecedentes

En este caso, también se trataba de la engjenacion de un derecho de
usufructo por el conyuge viudo, pero los hechos varian en alguna medida: en
primer lugar, la ganancialidad del usufructo deriva de su adquisicién constan-
te matrimonio a costa del caudal comun; en segundo lugar, la adquisicién se
verifico a nombre de uno solo de los conyuges (la esposa) y con caracter
vitalicio.

Fallecido el esposo de la usufructuaria, éstajunto con los nudos propie-
tarios venden el pleno dominio de la finca, operacién que pretende acceder a
Registro. El Registrador suspende la inscripcion de la transmision del usu-
fructo porque constando inscrito «como adquisicion por precio durante el
matrimonio, sin justificacion ni alegacién alguna sobre su posible caréacter
privativo, forzosamente tiene que considerarse como de titularidad ganan-
cial, y por tanto, € conyuge viudo carece de facultades para vender los
bienes gananciales mientras no pierdan este caracter por la liquidacion de la
sociedad y la consiguiente adjudicacion».

b) Doctrina

La DGRN centra su atencion, en primer lugar, en las dificultades que
plantea el encuadre del usufructo, como derecho vitalicio y personalisimo, en
la sociedad de gananciales. Después de reconocer la ausencia de un parecer
unanime en la materia'y exponer la opinion de un sector doctrinal que defien-
de la privatividad en todo caso del derecho de usufructo en base a conside-
rarlo como derecho intransmisible, pues los articulos 480 y 498 del Cédigo
Civil «lo Unico que permiten es la enajenacion de su contenido economico»,
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el Centro Directivo afirma que, si bien en el Derecho romano y el actua
germano el usufructo es configurado como personalisimo e intransmisible, no
hay base para ello en el Derecho espafiol actual, donde los articulos 480 del
Cadigo Civil y 107 de la Ley Hipotecaria admiten la engjenacién e hipoteca-
bilidad, respectivamente, del propio derecho de usufructo.

Admitido su caracter engjenable, el reconocimiento de la ganancialidad
del usufructo plantea menos problemas. Entiende la resolucion que «en nues-
tro Derecho puede cohonestarse el caracter vitalicio del usufructo con la
sociedad de gananciales, ya que en este caso no queda alterado el contenido
del derecho, y por tanto: a) s fallece e cényuge que adquirié el usufructo,
y a cuya vida esta unida la existencia de este derecho, quedard extinguido €
mismo de acuerdo con e nimero 1 del articulo 513 del Cdédigo Civil y
consolidaran los nudo-propietarios €l pleno dominio siendo nulo su valor a
efectos de liquidacion de la sociedad conyugal; b) s e que fallece es el
conyuge del que adquirié € usufructo —como sucede en nuestro caso— este
derecho real sigue subsistiendo hasta tanto no fallezca el otro esposo, cir-
cunstancia que determinara su extincion».

Armonizado asi caracter vitalicio del usufructo y ganancialidad, se conclu-
yen dos cosas: primero, no procede el acrecimiento del articulo 521 del Cédigo
Civil al no estar constituido el usufructo en favor de varias personas; segundo,
al adquirirse el usufructo por una tnica usufructuaria, con la particularidad de
gue dicha compratiene caracter ganancial, se hace «necesario que a la muerte
del otro esposo se requiera o que en la liquidacion de la sociedad conyugal se
adjudique el bien en laforma que estimen todos los interesados, o que al
menos consientan los herederos del marido en la transmision operada.

Es comentada por AMOROS GUARDIOLA (RCDI, 1979, n.° 547,
pags. 1531-1540) quien, reconociendo el acierto de la solucién ofre-
cida, «tanto desde el punto de vista de su construccion doctrinal y
de la afirmacion del carécter ganancial del usufructo, como de las
consecuencias practicas que de ahi se derivan, para evitar el per-
juicio de los herederos del conyuge premuerto participes en la ad-
judicacion de los bienes gananciales», abunda en las razones esgri-
midas por la Direccion General. Destaca el autor, especiamente, la
falta de aplicacion a caso tanto del articulo 521 del Cédigo Civil
como de la doctrina contenida en la resolucion de 10 de julio de
1975. Respecto del articulo 521, porque €l precepto «trata de usu-
fructo constituido en favor de varias personas, no de una que se
comunica a otras. Alli la cotitularidad resulta del titulo constitutivo,
de la voluntad de las personas adquirentes; aqui —en € caso plan-
teado—, en cambio, la adquisicién negocial se realiza por una sola
persona, aungue las consecuencias de esa adquisicién se traduzcan
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en una cotitularidad del derecho asi adquirido. En un caso la co-
munidad se adquiere «ex negotio», en el otro «ex lege». Y en
cuanto a laresolucion anterior de 1975, por ser supuestos distintos,
«alli se trataba de la reserva de usufructo vitalicio conjunto a favor
de ambos conyuges con derecho de acrecer al sobreviviente».

También CHICO Y ORTIZ (ADC, 1982, pégs. 502-510) aplaude la
solucion brindada por la Direccién General y comenta: «una cosa es
el «derecho personalisimos», pongo por gemplo €l derecho de autor
0 sobre la propiedad intelectual, y otra el derecho de disfrutar una
cosa durante la vida de una persona.... El que e usufructo sea «vi-
talicio», en el sentido de un derecho que «dura» lo que la vida hu-
mana de su titular tenga, no quiere decir que sea personalisimo... El
derecho de usufructo es de la sociedad de gananciales, pero se extin-
gue por la muerte del conyuge titular de la adquisicion».

Rechaza, en cambio, €l planteamiento delaDireccion General RO-
DRIGUEZ LOPEZ (Boletin del Colegio de Registradores, n° 157, 1980,
pags. 360-362). En su opinidn, € usufructo siempre que merezca la
calificacion de ganancial no debe quedar sujeto a liquidacion, siendo
indiferente que se haya constituido en favor de ambos o de uno sdlo
de ellos. Fundamentalmente, dos Grdenes de razones, que contrapone
alos argumentos de la DGRN, justifican su posicion:

a) En contra de la no aplicacion del articulo 521 por no estar
constituido a favor de varias personas simultaneamente, manifiesta
el autor que «Si e usufructo adquirido es ganancial, y si la sociedad
de gananciales, seglin reiterada jurisprudencia, carece de persona-
lidad independiente y separada de la de los propios conyuges, no
cabe duda de que ha de concluirse que el usufructo es titularidad
ganancial de los dos cényuges, y sin que este dato se altere porque
el referido derecho, como temporal que es, tenga sefialado un tér-
mino concreto de vigencia o subsista durante la vida de ambos
esposos, de uno solo de ellos o incluso de un extrafio. La duracién
del usufructo no modifica su naturaleza ganancial y su pertenencia,
por tanto, a los dos esposos». Aunque «en puridad no pueda decirse
que €l usufructo esté constituido «a favor» de dos personas, €ello no
€S una posicion realista, ni mucho menos indiscutible, pues, en
nuestro caso, la ley motiva que el derecho que adquiere una perso-
na —casada— ingrese en € patrimonio comin de ella'y su conyu-
ge». En consecuencia, mantiene que el efecto del articulo 521 pre-
visto para € caso de que €l usufructo esté constituido «en provecho»
de varias personas» es un dato que no puede negarse en todo usu-
fructo ganancial.
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b) Laexistenciade un pacto de acrecimiento entre |os esposos
no es, ajuicio del autor, €l motivo que dispensaria de la liquidacion
—como pretende la resolucion—, sino «precisamente la naturaleza
de derecho temporal, y generalmente vitalicio, atribuible al usufruc-
to, la que ocasiona la dispensa de su adjudicacion previa liquida-
cién de la sociedad conyugal, pues a la muerte del usufructuario o
se produce la consolidacién en la persona del nudo propietario o
bien acrece al otro usufructuario». La no necesidad de adjudicacion
en la operaciones liquidatorias encuentra su apoyo, no solo en €
articulo 521, sino en la especial naturaleza del derecho: «El usufruc-
to es un derecho de adjudicacién predeterminada, habida cuenta de
su intransmisibliidad mortis causa, € usufructo habra de ser adju-
dicado siempre al viudo».

C) Resolucion de 15 de abril de 1980 (R.A. 1607)
a) Antecedentes

El marido adquiere, constante matrimonio y a titulo oneroso, un derecho
de usufructo sobre un inmueble, sujeto a la condicion suspensiva de sobrevi-
vir ala propietariay durante el periodo comprendido entre el fallecimiento de
ésta como fecha inicial y el fallecimiento del usufructuario como término
final. Al no quedar acreditada la procedencia privativa del precio, e eventual
derecho de usufructo es inscrito como presuntivamente ganancial.

La cuestion surge cuando, varios afios después, pretende acceder a Regis-
tro la renuncia, efectuada por el marido por idéntico precio a de compra, a
eventual derecho de usufructo que le corresponderia en caso de sobrevivir a
la propietaria del inmueble. El Registrador suspende la inscripcion por «no
acreditarse e consentimiento de la esposa del renunciante de conformidad
con lo dispuesto en €l articulo 1.413 del Cédigo Civil» (1).

En un minucioso recurso (2) contra la calificacion registral y contra €l
auto del Presidente de la Audiencia Territorial, € Notario recurrente, VALLET
DE GOYTISOLO, rechaza la calificacion registral, entre otras razones, por esti-
mar que €l caracter personalisimo del usufructo impide que este derecho
pueda recibir la calificacion de ganancial; asi se deriva, en su opinion, del

(1) Conforme a su redaccion anterior a la reforma de 1981. El parrafo primero del
precepto sefidaba: «El marido, ademas de lasfacultades que tiene como administrador,
podra enajenar y obligar a titulo oneroso, los bienes de la sociedad de gananciales; pero
necesitara el consentimiento dela mujer, o en su defecto, autorizacion judicial a solicitud
fundada del marido y del modo previsto en el parrafo siguiente, para actos de disposicion
sobre inmuebles o establecimientos mercantiles».

(2) Publicado en ADC, 1980, pégs. 399-418.
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articulo 498 del Cadigo Civil, del cual se deduce que «el usufructuario no
puede desprenderse del aspecto pasivo de su titularidad, que le sigue vincu-
lada, aungue enajene nominalmente su derecho, pero efectivamente tan solo
Su gercicio activo».

A sujuicio, y de acuerdo con un sector doctrinal, «lo que es ganancial,
en su caso, es su contenido patrimonial». Por ello —continGa argumentan-
do—, es logico que se «exija el consentimiento uxorio para que e marido
transmita o grave ese contenido patrimonial, pero no lo seria que lo exigiera
para su renuncia, que incluye ambos aspectos activo y pasivo, y que es
facultad personalisima del usufructuario, sin perjuicio de que, al liquidarse
la sociedad de gananciales, haya de liquidarse la cuantia del contenido
patrimonial inherente».

b) Doctrina

Confirma la DGRN la postura del Registrador declarando que «al haber
sido adquirido el derecho eventual de usufructo durante e matrimonio y por
precio, ha de entenderse que este derecho pasa aformar parte de los bienes
que integran la sociedad de gananciales sin que, como declard la Resolucion
de 31 de enero de 1979, €l caracter personalismo e intransmisible del usu-
fructo que defiende parte de la doctrina cientifica sea obstaculo a la consi-
deracién de ganancial de este derecho y que, por consiguiente, su enajena-
cién deba regirse por € art. 1413 del C.C»

D) Resolucién de 21 de enero de 1991 (RA. 592)
a) Antecedentes

El marido, con €l consentimiento de su esposa, hace donacion de la nuda
propiedad de dos fincas gananciales en favor de su hija, reservandose los
conyuges € usufructo vitalicio conjunto y sucesivo.

Presentada en el Registro la escritura, el Registrador deniega la inscrip-
cion en cuanto ala estipulacion referida al caracter sucesivo del usufructo que
se reservan los donantes, en base a que «siendo las fincas sobre las que recae
la nuda propiedad donada de caracter ganancial, ese mismo caracter ganan-
cial seguira teniendo el usufructo que, sin mas, excluyen de la donacion y se
lo reservan, por todo lo cual, fallecido uno de los dos donantes, seran de
aplicacion ineludible los articulos 1.344 y 1.392 a 1.410 del Cadigo Civil»,
relativos a régimen de liquidacion de los bienes gananciales. A estajustifi-
cacion de la denegacion de inscripcion, afiade el funcionario en su informe
dos razones més. que €l usufructo asi constituido, en virtud del cual, ala
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muerte de cualquiera de los conyuges pasard a sobreviviente sin ser objeto
de liquidacién en la sociedad de gananciales, constituye una donacion en-
tre conyuges mortis causa en la que no concurren los requisitos del articu-
lo 620 (3) y, ademas, se trata de un pacto sucesorio o contrato sobre herencia
futura prohibido por el articulo 1271 del Cdédigo Civil.

b) Doctrina

Cada una de las tres razones esgrimidas por e Registrador son rebatidas
por la Direccion Genera de la siguiente manera:

1. En cuanto ala exigencia de sujecion del usufructo reservado a régi-
men de liquidacion de la sociedad de gananciales, se dice: «si €l usufructo esté4
constituido como «conjunto» y se agrega, ademas que es «sucesivo», debe
esta clausula ser entendida en el sentido mas adecuado para que produzca
efecto y no sea una clausula simplemente indtil o redundante. S es conjunto,
es ya efecto natural —mientras del titulo constitutivo no resulte otra cosa— el
gue muerto uno de los cousufructuarios, € usufructo persista entero hasta la
muerte del dltimo —dfr. articulo 521 y R. 1 de diciembre de 1960 (R. 4054)—.
S ahora se agrega que es sucesivo es porque se quiere algo mas segin el
Registrador, el Notario recurrente y el auto apelado, significa que a pesar de
estar constituido por los donantes sobre bienes gananciales, e usufructo pa-

(3) Interpretado conforme a la opinidn doctrina y jurisprudencial mayoritaria, que
establece la necesidad de que se guarden las solemnidades testamentarias en su otorga-
miento. Asi, en este sentido, SCAEVOLA, Cadigo Civil, XI1-2.°, Madrid, 1943, p&g. 573;
ROCA SASTRE en Estudios de Derecho Privado, I, pags. 571 y ss;; DE FUENMAYOR CHAM-
PIN, «Sobre unarevision de las donaciones mortis causa en nuestro Cadigo Civil», ADC,
1951 pégs. 1082 y ss; PARRA IMENEZ, «De nuevo sobre |a donacién mortis causa y d
Codlgo Civil», RCDI, 1952 pégs. 185y ss.; SANTAMARIA, Comentariosal Cadigo Civil,
|, Madrid, 1958, PUIG BRUTAU en anotaciones a BOEHMER, El Derecho a través de la
jurisprudencia, Barcelona, 1959, pégs. 219 y ss.; PORRAS IBANEZ, «Donaciones y disposi-
ciones testamentarias», RCDI, 1964, pags. 764 y ss.; CHICO Y ORTIZ y BONILLA ENCINA,
Apuntesde Derecho Inmobiliario Registral, I1. Madrid, 1968, pag. 45; MANRESA, Comen-
tariosal Cadigo Civil espafiol, V, Madrid, 1972, pag. 148; ALBALADEIO, Comentarios al
Cadigo Civil y Compilacionesj'orales, VII1-2.°, Madrid, 1986, pags. 53y ss. y en Comen-
tario del Cadigo Civil, Madrid, 1993, pags. 1580-1583; LACRUZ, Elementos de Derecho
civil, V, Barcelona, 1988 pags. 210-211; ALVAREZ CAPEROCHIP, Curso de Derecho here-
ditario. Madrid, 1990, pag. 235; NUNEZ IGLESIAS, «lLa donacién de inmueble encubierta
como compraventa», RCDI, 1991, pag. 1826. En cuanto ala jurisprudencia de los dltimos
afnos pueden consultarse las sentencias del TS de 13 de | junio de 1994 —R.A. 4812—
(comentada por GONZALEZ PACANOWSKA, CCIC, sep-dic, 1994, n° 36, ref. 975, pags.
11.35-1144), 9 de junio de 1995 —R.A. 4912—, 25 dejulio de 1996 —R.A. 5572—
(comentada por CUENA CASAS, CCJC, enero-marzo, 1997, n.° 43, ref. 1157, pags. 109-128,
y ALBALADEJD, «Donacidn mortis causa, tercero hipotecario y alcance y utilidad del ar-
ticulo 1473 del Cadigo Civil», RDP, junio, 1997, pags. 486-510) y 15 de junio de 1997
—R.A. 2889—. También la Direccion General sigue este criterio mayoritario, una de sus
més recientes resoluciones en la materia, es la de 6 de marzo de 1997 (R.A. 2033).
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sard —en su dia— al conyuge supérstite y quedara excluido de la liquidacién
de gananciales»; exclusion permitida puesto que «es doctrina reiterada de
esta Direcciéon que los conyuges pueden atribuir caracter privativo a un bien
ganancial, pacten 0 no compensacion a cargo de los bienes privativos y siem-
pre que e desplazamiento pactado aparezca causalizado».

2. También se niega que exista una donacién mortis causa entre conyu-
ges, pues ésta requiere «que se haga la donacién sin intencién de perder €l
donante la libre disposicion de la cosa o derecho que se dona», mientra que
en el supuesto hay «intencidn de producir un desplazamiento actual e irre-
vocable de derechos aunque se convenga que solo puedan hacerse efectivos
a la muerte del disponente».

3. Finamente, tampoco «cabe hablar en la hipétesis del caso del con-
trato sobre herencia futura, pues nada se estipula en relacién con llamamien-
tos hereditarios 0 con el conjunto patrimonial que una persona deje al morir,
sino solo sobre bienes concretos ya existentes».

Esta resolucion fue objeto de dos comentarios. Uno, muy breve,
firmado de GIMENEZ DUART, publicado en el Boletin Informativo del
Colegio Notarial de Barcelona (La Notaria) en febrero de 1991;
otro del profesor RIVERO HERNANDEZ, en CCJC, 1991, ref. 677, en el
gue se entra de lleno en algunas de las cuestiones fundamentales que
plantea € usufructo en favor de ambos cényuges, por ello me refe-
riré a él en el ulterior desarrollo de este trabgjo. Aungue ambos
autores comparten la solucion final ofrecida por la DGRN
—no necesidad de liquidacion del usufructo—, sus puntos de partida
y razonamientos son bien diferentes.

El primero de los comentaristas, partiendo del caracter persona-
lisimo del usufructo vitalicio, rechaza que las «ideas de privatividad
0 ganancialidad» sean predicables del usufructo. En consecuencia,
la no inclusion en la liquidacion de la masa consorcial no deriva,
como entiende la resolucion, de un atribucién voluntaria de privati-
vidad {ex art. 1.355, a sensu contrario), pues «el usufructo vitalicio
conjunto no es ganancial o privativo sino simplemente «com(n,
con un destino predeterminado por la Ley (el acrecimiento ex art.
521 C.CJ que obvia por innecesaria la liquidacién del mismo «en
cualquiera de los casos», salvo, légicamente que no sea vitalicio».
De igual modo, tampoco el acrecimiento que tiene lugar en favor del
conyuge supérstite debera ser tenido en cuenta en el cdmputo de las
legitimas, «puesto que, respecto del premuerto, es un derecho que
se ha extinguido». Conclusién que, en su opinién, «es mucho mas
l6gica de lo que a primera vista pudiera parecer, pues € negocio
constitutivo del usufructo, en la relacién entre conyuges, es de ca-
racter aleatorio y, por ello mismo, oneroso, no gratuito».
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RIVERO HERNANDEZ, aborda en €l comentario que realiza diversas
cuestiones de las que nos interesa destacar, por e momento, dos:

En primer lugar, la critica que efectla a la resolucion en cuanto
ala pretension de buscar una interpretacion del término «sucesivo»
en el sentido méas adecuado para que produzca efectos. Ambos tipos
de usufructo aun cuando, como explica, sean figuras diferentes, se
extinguen por la muerte del Ultimo usufructuario de los Ilamados
conjunta 0 sucesivamente —si todos eran personas vivas a tiempo
de su congtitucion—. Por ello, «la mencion del término sucesivo
detras de «conjunto» es perfectamente redundante e indtil, y no
afiade nada al sentido y alcance que tiene en esa escritura el usu-
fructo conjunto y vitalicio a favor de los conyuges, aunque se refiera
a bienes que eran gananciales al tiempo de otorgarse aquellos actos
juridicos». Estamos de acuerdo con el autor, pero, a nuestro juicio,
cabe deducir algo més de esa pretension de interpretar € término
«sUcesivo» para que no sea una cladusulaindtil y redundante: parece
derivarse de la argumentacion de la Direccion General que si este
calificativo del usufructo constituido no acomparia a de «conjunto,
este caracter conjunto del usufructo de bienes inmuebles gananciales
en favor de ambos cényuges no excluye, por si solo, €l juego de los
preceptos relativos a la liquidacion de la sociedad conyuga a la
muerte de uno de los consortes.

En segundo lugar, € autor mantiene claramente la no exigencia
de inclusion del usufructo en la liquidacion, pues en e usufructo
conjunto «la porcion usufructuaria que correspondia al fallecido en
primer lugar, que reciben los otros cousufructuarios, pasa a éstos
en virtud de lo previsto en € titulo congtitutivo y en tanto que usu-
fructo con un régimen legal especifico; excluida, por tanto, del ré
gimen sucesorio mortis causa a que esté sujeta la herencia del fa-
llecido. Y €ello con independencia de la clase de bienes (privativos
0 comunes) objeto del usufructo, a cuyo efecto habra que tomar en
consideracion no sdlo la calificacién previa de tales bienes, sino la
gue pueda resultar del propio acto constitutivo del usufructo, que
puede afectarles».

Resoluciones de 25 de febrero de 1992 (RA. 2879)
y 3 de mayo de 1994 (RA. 4083)

En estas resoluciones, aunque traten de la constitucion de un usufructo en
favor de ambos conyuges, no se aborda propiamente la condicion ganancial
del usufructo, pues parece fatar esa calificacion.
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a) Antecedentes

Unos mismos hechos motivan estas dos resoluciones. Una persona dona
a su hijo la nuda propiedad de una finca, reservandose e usufructo vitalicio
de lo donado vy, una vez falecido «reserva e usufructo sucesivo para su
esposa». Consta en el Registro la aceptacion del donatario, pero no la de la
esposa del donante. Doce afios mas tarde, €l donante pretende cancelar €
usufructo declarando que «renuncia pura y simplemente al usufructo que le
corresponde, consoliddndose la plena propiedad en la persona de su nudo
propietario».

El Registrador accede a la cancelacion del usufructo que se reservo el
donante, pero deniega la cancelacion en cuanto al usufructo de la esposa por
no constar el consentimiento de la misma.

La primera de las resoluciones, la de 1992, se centra en la cuestion rela-
tiva a la necesidad o no de que conste el consentimiento de la esposa para
cancelar e usufructo sucesivo constituido en su favor, cuando ésta ni siquiera
lo habia aceptado, aunque ya advierte la Direccion General gque otra cosa sera
valorar si la voluntad del donante a efectuar la renuncia, en los términos en
que se hizo, conlleva también una inequivoca voluntad revocatoria de la re-
serva de usufructo en favor de su conyuge; cuestion ésta Ultima que motiva
la segunda de las resoluciones.

b) Doctrina

En cuanto ala primera de las cuestiones, laresolucién de 1992 revoca la
nota de calificacion del Registrador y afirma que, aunque en el Registro
figuren las cargas o reversiones impuestas por € donante en la donacién,
éstas sblo serén efectivas si antes de que las revoque el donante son aceptadas
por el tercero favorecido, por ello «ningin obstéculo hay para que accedan
al Registro las determinaciones del donante sin contar con la voluntad del
tercero, porque del Registro no resulta que este tercero ya haya adquirido
derechosy siresulta, en cambio, que todavia la carga depende de la decisién
del donante».

Interpuesto un nuevo recurso en orden a valorar si la declaracion de vo-
luntad del donante, tal y como se expreso, implicaba una voluntad inequivoca
de renunciar no sdlo a usufructo constituido en su favor, sino también de
revocar € sucesivo establecido en beneficio de su cényuge, la resolucién de
1994 rechaza que ese efecto revocatorio se produzca y, en consecuencia,
declara la «improcedencia de la cancelacion pretendida en virtud del solo
titulo calificado».
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A propésito de la resolucion de 1992, comenta AVILA NAVARRO (RIC,
1992 —4—, pag. 1106): «Desaparecida la prohibicién de donaciones entre
conyuges, ya no cabe duda de que el vendedor o donante de unafinca pri-
vativa puede reservarse € usufructo para si y para su cényuge o, incluso,
para otra persona. Dada la donacién que el supuesto envuelve, es necesaria
la aceptacion del beneficiario, en la misma escritura o en otra, pero siempre
en vida del donante; mientras esta aceptacion no recaiga, la donacion sera
revocable; y no es que pueda cancelarse, es que no debiera ser inscrita,
porque no se trata de una reversion o limitacion, siquiera los efectos, que no
la perfeccion, de ésta Ultima donacion estdn pendientes de la consumacion
del primer usufructos.

F) Resolucion de 25 defebrero de 1993 (RA. 1.362)
a) Antecedentes

Al igua que sucedia en la Resolucion de 31 de enero de 1979 se trata de
la engjenacion de un derecho de usufructo vitalicio por el conyuge viudo. En
este caso, al igual que en aquél, la ganancialidad del usufructo deriva de su
adquisicion durante la vigencia de la sociedad de gananciales (al mismo tiem-
po, uno de los hijos adquirié la nuda propiedad) y se presume que fue efec-
tuada a costa del caudal comun; ahora bien, a diferencia del supuesto de
hecho de la resolucion de 1979 en el que el usufructo se constituia a nombre
de uno sblo de los conyuges, aqui la adquisicion se efectlia conjuntamente por
ambos conyuges.

Fallecida la esposa, € cényuge viudo junto con el nudo propietario ven-
den sus respectivos derechos sobre el inmueble a un tercero. La operacion
pretende acceder a Registro, alo que se opone e Registrador alegando que
«siendo €l usufructo de caracter ganancial, su enajenacion exige que en la
liquidacién de la sociedad de gananciales disuelta por fallecimiento de la
esposa, se adjudique al esposo enajenante, 0 que presten su consentimiento
a la transmision los herederos de la esposa».

b) Doctrina

Segun la Direccion General, en virtud de la doctrina sentada en la Reso-
lucién de 31 de enero de 1979 (alusion que, en nuestra opinion, no es del todo
correcta, por ser distintos, como hemos manifestado, los supuestos de hecho),
«hay que concluir que un derecho de usufructo adquirido en 1972 conjunta-
mente por ambos cényuges a costa del caudal comin tiene, conforme al art.
1401-1." Cdédigo Civil en la redaccién entonces vigente, €l caracter de bien
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ganancial, sin que importe, segin este mismo precepto, en favor de cual de
los conyuges sea hecha la adquisicion y, por tanto, ya se haya hecho para la
comunidad, ya para uno solo de los esposos 0 ya, como aqui ocurre, enfavor
de los dos y a partir de determinado evento, la muerte de uno de ellos, en
favor del conyuge que sobreviva, y sin que a la sazon hubiere sido suficiente
ni siquiera la voluntad expresa de ambos cényuges de substraer €l bien a la
calificacion registral. Hay que concluir, pues, que mientras por via de li-
quidacion no haya adjudicacion del usufructo de gananciales en favor del
conyuge sobreviviente, éste no podra disponer de tal derecho sin contar con
el consentimiento de los herederos del conyuge premuerto».

De nuevo aparece €l rechazo doctrinal, y es que, en verdad, si la
cuestion no era clara, con esta argumentacion se oscurece totalmen-
te, pues resulta, que si el usufructo merece la calificacion de ganan-
cial debe, en todo caso, entrar in natura en laliquidacién de la masa
ganancial, siendo indiferente como se haya constituido. La critica
doctrinal se efectlia en los siguientes términos:

GIMENEZ DUART (Boletin Informativo del Colegio Notarial de
Barcelona —La Notaria—, marzo, 1993), afirmando €l caréacter
personal e intransmisible del usufructo en el sentido que yalo hicie-
ran DE CASTRO Y ROCA SASTRE —transmisibilidad del derecho a
percibir los frutos, no del usufructo en si—, rechaza que deba entrar
en la liquidacion. «¢Acaso se podria adjudicar e usufructo a los
herederos del difunto?», se pregunta. En su opinién «el usufructo
ganancial es una especie a extinguir a la vista del articulo 1.346-
5.%, que establece la privatividad de los bienes y derechos patrimo-
niales no transmisibles inter vivos.

LAPIEDRA FRIAS (Revista Juridica del Notariado, octubre-diciem-
bre, 1993, pags. 194 a 203), centra su critica en lafalta de aplicacién
del articulo 521 C.C., sefidando: «si € usufructo es un derecho
personal y vitalicio, su subsistencia exige que persista integramente
entre los cotitulares sobrevivientes, de tal modo que: 1. Ni se con-
solide en parte en favor del nudo propietario, pues debe subsistir
hasta la muerte del Ultimo de los cousufructuarios sobrevivientes. 2.
Ni pueda corresponder a los herederos del cotitular fallecido, por
ser derecho esencialmente personal. El acrecentamiento respecto de
la cotitularidad vacante se producira tanto si e usufructo es priva-
tivo, como s es ganancial; incluso en € caso del cousufructo ga-
nancial con mayor facilidad y claridad».
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G) Resolucion de 7 defebrero de 1995 (RA. 1.330)
a Antecedentes

Se presenta en el Registro una escritura de «extincién de condominio y
extincion de usufructo» referida a varias fincas, respecto de las cuaes perte-
nece el usufructo vitalicio de dos tercios a dofia Consuelo y la nuda propiedad
de las mismasy €l pleno dominio del tercio restante a sus dos hijos, dofia Ana
Rosa y don José Maria, por partes iguales, todo €ello fue asi adquirido por
titulo hereditario.

En la escritura presentada se pacta la cesion por dofia Consuelo del usu-
fructo vitalicio que le pertenece en favor de sus dos hijos, a titulo oneroso y
a cambio de renta vitalicia, haciéndose constar que «su transmision provoca
la extincion por consolidacion, al ser los adquirentes los actuales nudo pro-
pietarios». Comparece en el otorgamiento de la escritura el esposo de dofia
Ana Rosa, don Julio, pero no la esposa de don José Maria. Se solicita la
inscripcion solamente de lo adjudicado a dofia Ana Rosa.

El Registrador suspende la inscripcion, entre otros, por € siguiente defec-
to: «resultando el usufructo adquirido con caréacter presuntamente ganancial
de la sociedad conyugal formada por la citada sefiora y su esposo don Julio
a titulo oneroso a cambio de renta vitalicia, no procede la consolidacion del
pleno dominio en dicha sefiora dofia Ana Rosax», y afiade en su informe que
la mera comparecencia del marido en el acto de otorgamiento no supone la
extincién del usufructo con carédcter privativo, ya que para obtener tal resul-
tado se dehid proceder conforme a los articulos 1.323, 609, 1255y 1261 del
Cadigo Civil.

El Notario, por su parte, argumenta lo siguiente:

— Conforme a articulo 94 del Reglamento Hipotecario e usufructo se
inscribiria solamente a nombre del conyuge adquirente que es ala vez nudo
propietario, aun cuando fuese con carécter presuntivamente ganancial, dadala
imposibilidad de inscribir a nombre de la sociedad de gananciales que carece
de personalidad juridica.

— A pesar de admitir la ganancialidad del usufructo como viene hacien-
do la Direccién General, cuestion discutida por la doctrina, €llo no debe
impedir la extincién por consolidacion cuando quien compra es € conyuge
usufructuario, lo contrario supondria dotar «a la sociedad de gananciales de
una personalidad distinta a la de los cényuges ignorando la relacion perso-
nal que en € usufructo existe y olvidando como la vocacion y destino de los
derechos desmembrados del dominio es su extincion, 1o que conduce a una
interpretacion restrictiva». Ademés, la finalidad perseguida por las partes es
la extincién del usufructo, «asi lo dicen las partes y confirma la comparecen-
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cia del conyuge cuya intervencion no es a este fin pero que no hubiera
prestado su consentimiento de no estar conforme con otra estipulacion del
mismo documento».

— Laextincion del usufructo por contraprestacion onerosa debe tener el
tratamiento de las mejoras (art. 1.359 C.C.) y, en consecuencia, atribuirle €l
carécter correspondiente a los bienes a los que afecte.

— El supuesto, aunque distinto, encierra la misma «ratio» que la extin-
cién del condominio con exceso de adjudicacion, donde se reconoce que €l
bien adjudicado sera integramente privativo sin perjuicio de los reembolsos a
gue haya lugar.

b) Doctrina

La resolucion, tras ofrecer una serie de «argumentos que militan en favor
de la persistencia del derecho de usufructo», cuales son:

— El principio de subrogacion real que de regir la delimitacion de las
masas ganancial y privativa (arts. 1.346.3 y 1.347.3 C.C),

— Lainterpretacion estricta de todo precepto excepciona (art. 4.2 C.C),

— Lareiterada admision por este Centro Directivo de la ganancialidad del
derecho de usufructo (Resol, de 31 de enero de 1979 y 15 abril 1980) vy,

— Finalmente, la existencia de hipédtesis de subsistencia del derecho de
usufructo pese a la reunién de este derecho y de la nuda propiedad en la
misma persona.

Sin embargo, resuelve el recurso estimando procedente la consolidacion,
a pesar del caracter privativo de la nuda propiedad y presuntivamente ganan-
cial del usufructo, en base a las siguientes razones:

1. El criterio del ordenamiento juridico de facilitar la explota-
cién econdmica de los bienes arbitrando mecanismos de reintegra-
cién de las facultades desmembradas en un Unico sujeto de derecho.
Como ejemplos de prevalencia de este criterio sobre €l principio de
subrogacion en el ambito matrimonial se citan los siguientes articu-
los del Codigo: e 1.346-4.° y 8.°, 1.347, 1.352, 1.359 y 1.360.

2. Laexistencia de supuestos en los que el carécter de la con-
traprestacion no determina la persistencia del derecho real limitativo
adquirido por un conyuge; se alude alaredencion de la servidumbre
de pastos (art. 603) y a la conmutacion del usufructo vidual (art.
839).

3. Lasimilitud de las repercusiones econdémicas que se derivan
para el consorcio conyugal tanto si se adopta como solucion la con-
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solidacion como si se acoge la solucién contraria e, incluso, resulta
mas favorable y beneficiosa la consolidacién, «toda vez que a la
ganancialidad de los frutos del bien mientras dura la sociedad habra
de afiadirse e derecho de reembolso actualizado al tiempo de la li-
quidacion (vid. articulo 1.358 del Cadigo Civil), y todo €ello sin per-
juicio del juego corrector del articulo 1.390 del Cédigo Civil, frente
a las posibles actuaciones de un conyuge que persigan un beneficio
exclusivo para é o provoquen dolosamente un dafio a la sociedad».

4. Laausencia de menoscabo para los acreedores de la socie-
dad, no sdlo por lafata de disminucion cuantitativa del patrimonio
ganancia (la contraprestacion ganancial pagada queda sustituida por
el crédito del consorcio contra el conyuge favorecido), sino también
por disponer siempre del recurso a la accién revocatoria.

A todos estos razonamientos, que pudiéramos considerar generales, se
afaden ciertas circunstancias que concurren en el caso planteado:

— EIl ser objetivo del negocio realizado la extincion del usufruc-
to y atodo é presta su aquiescencia el conyuge de la nuda propie-
taria

— El hecho de que e coényuge adquirente era también pleno
propietario de una cuota sobre €l bien gravado, «de modo que entre
cedente y cesionario existia sino una situacion de comunidad «stric-
to sensu», S una coparticipacion en la gestion y disfrute de ese
bien (vid. articulos 490 y 392 en relacion con el 1522 del Codigo
Civil)» (4).

(4) Alude aqui la Direccion Genera a las llamadas «comunidades de disfrute»;
denominacion que se utiliza para indicar aquellos supuestos en que varios sujetos concu-
rren en d disfrute de un bien, pero no en virtud de titularidades cualitativamente idénticas
(como sucede en @ usufructo conjunto en favor de varias personas), sino desiguales en
cuanto a su naturaleza y contenido. Es la situacion contemplada en € articulo 490 del
C.C.. «usufructuario de parte de cosa poseida en comin» que participa en € disfrute
junto a los copropietarios; 0 e supuesto en que € usufructuario tenga derecho a percibir
los frutos de parte de la cosa, correspondiendo a propietario € resto de los frutos de la
misma cosa. A juicio de algunos autores, esta comunidad de disfrute faculta a usufruc-
tuario, en su condicion de comunero, para pedir la division de la comunidad. Vid. BEL-
TRAN DE HEREDIA Y CASTANO, La comunidad de bienes en el Derecho espafiol. Madrid.
1954, pags. 130-131; en contra D'ORS y BONET CORREA, «El problema de la division del
usufructo», ADC, 1952, pag. 86; Puro BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, 111-2.°.
Barcelona, 1979, pags. 50 y ss. En la doctrina italiana, es fundamenta en este sentido,
laaportacion de VENEZIAN, Usufructo, usoy habitacion, |1. Madrid, 1928, obratraducida
por ATARD y anotada por CASTAN TOBENAS, pégs. 636 y ss. De las referencias legales que
se efectlian en la resolucién (poniendo en relacion los arts. 490, 392 y 1.522), parece
admitirse que en estos casos, dada la condicion de comuneros de los coparticipes en €
disfrute, podran gercitar un derecho de adquisicion preferente (art. 1.522, retracto lega
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— «Que lo que ahora se pretende es poner fin a una situacién
de desmembracion dominical derivada de una particion hereditaria
y del juego en ella del usufructo vidual, y que si en su dia se hubiese
hecho uso del derecho de conmutacion del articulo 839 del Cédigo
Civil, ni habria surgido esa situacion, ni habria surgido cuestion
sobre una eventual titularidad ganancial sobre los bienes heredita-
rios».

El razonamiento y conclusién de la DGRN es de nuevo objeto
de critica, pero desde puntos de partida bien diferentes:

En primer lugar, para GIMENEZ DUART (Boletin del Colegio No-
tarial de Barcelona, La Notaria, marzo, 1995, pags. 173-177) la
consolidacion es lo procedente, pero no porque el punto de partida
sea el caracter ganancia de usufructo y haya de redizarse «una
construccion absolutamente artificiosa y alambicada para poder
llegar a admitir la inscripcién de la consolidacién», sino porque,
como ya anteriormente habia mantenido €l autor, €l derecho de usu-
fructo entra en la drbita del articulo 1.346-5° del C.C. y, en conse-
cuencia, «la nuda propiedad era privativa y € usufructo también lo
era, aunque se hubiera adquirido con fondos gananciales».

Muy distinto es €l tenor de las restantes criticas a la resolucion
efectuadas por GOMEZ GALLIGO (Boletin del Centro de Estudios Hipo-
tecarios de Catalufia, n° 62, abril-mayo, 1995, pags. 37-39) y VIDAL
FRANCES (RCDI, n° 630, 1995, pags. 1850y ss.). Ambos autores co-
inciden en la no procedencia de consolidacion en este caso. En opi-
nion de GOMEZ GALLIGO porque no hay «plena identidad en €l régi-
men juridico de la nuda propiedad (privativa) y del usufructo
(presuntivamente ganancial) cuya reunion se pretende», afiadiendo
gue «el argumento de que debe facilitarse la explotacién econémica
de los bienes fomentando la atribucién de los bienes a un Unico su-
jeto de Derecho no puede ir en contra del régimen juridico ordinario
de los bienes gananciales». Por su parte, VIDAL FRANCES abunda en
estos argumentos y rebate cada una de las razones alegadas por la
Direccion en favor de la consolidacion, concluyendo que, si bien «en
términos "de lege ferenda " hay una indudable razon econémica para
gue se admita la consolidacion de los derechos limitativos con pre-

entre comuneros). No creemos que pueda llegarse a tal conclusion, pues como sefida
REVERTE NAVARRO, «Pluradidad de titularidades en € usufructo», RDP, 1979, pag. 1119,
aunque € articulo 490 atribuye a usufructuario de parte de una cosa poseida en comin
el gercicio de todos los derechos que correspondan a propietario, hay que tener en cuenta
que ta posibilidad queda limitada solo en cuanto a los «referentes a la administracion y
percepcion de frutos e intereses», entre los cuales no podemos encuadrar este derecho de
adquisicion preferente».
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valencia a la conservacion inalterable de los patrimonios familiares»,
no es posible en virtud de una interpretacién «enmendar la plana al
legislador y desvirtuar €l precepto terminante del 1.347-3 de que son
gananciales "los bienes adquiridos a titulo oneroso a costa del cau-
dal comin, bien se haga la adquisicion para la comunidad, bien para
uno solo de los esposos'».

H) Resolucién de 8 dejulio de 1998 (BOE n". 178, 27 dejulio)
a) Antecedentes

Se presenta en el Registro un mandamiento de embargo sobre una vivien-
da ganancial perteneciente a don José, viudo. El Registrador deniega la prac-
tica de la anotacién preventiva pretendida «sobre la nuda propiedad de la
misma por el defecto insubsanable de aparecer inscrita a nombre de persona
distinta del embargado» y la suspende en relacion con el usufructo vitalicio
«por € defecto subsanable de aparecer inscrito a hombre del embargado y
su esposa, dofia Josefa, para su sociedad de gananciales, y habiendo falle-
cido dicha sefiora y, por lo tanto, disuelta su sociedad de gananciales y no
habiéndose practicado su liquidacion, serd necesario para practicar dicha
anotacién de embargo que la demanda se haya dirigido contra los herederos
de dicha sefiora (art. 144.4 LH)».

Interpuesto el correspondiente recurso, el recurrente defiende la proceden-
cia de anotar el embargo sobre dicho usufructo en base a que «él derecho de
usufructo del que disfrutaba la fallecida no es suceptible de ser heredado,
pues, de acuerdo con €l articulo 513 del Codigo Civil, se extingue cuando
fallece su titular y de acuerdo con el articulo 987 del mismo Cédigo, lo que
ocurre es que acrece € derecho de usufructo del cényuge supérstite». En
apoyo de su argumentacion cita la Resolucion de 10 dejulio de 1975 y los
articulos 521 y 469 del Cadigo Civil que, sin embargo, s6lo menciona.

En su informe, el Registrador, a nuestro juicio acertadamente, sefida la
falta de aplicacién a caso del acrecimiento hereditario contemplado en el ar-
ticulo 987 del Codigo pues, previsto parael caso de que varios sean los [lama-
dos a usufructo de bienes hereditarios y alguno de ellos no pueda o quiera
aceptarlo, en el supuesto controvertido, «el usufructo ya habia sido aceptado
por sus titulares, aunque sea por via de reserva». En su opinién, tampoco es
de aplicacién la Resolucion de 10 de julio de 1975, por ser distinto el supuesto
de hecho; en su lugar, entiende aplicable a caso la doctrina contenida en las
Resoluciones de 31 de enero de 1979 y 25 de febrero de 1993 en las que se
determina «claramente que el usufructo ganancial no acrece al sobreviviente,
sino queforma parte del caudal relicto por €l causante y para su enajenacion
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se necesita la intervencion de los herederos». Por otro lado, «el usufructo esta
inscrito, a favor de los esposos, sin que conste inscrito en e Registro la acu-
mulacion del usufructo enfavor del sobreviviente».

El Presidente del Tribunal Superior de Justicia revoca la nota del Regis-
trador con fundamento en el articulo 521 del Cadigo Civil, conforme a cual,
el usufructo subsiste integro en favor del usufructuario supérstite, sin que sea
«posible la transmision de una cuota usufructuaria inexistente afavor de los
herederos del usufructuario fallecido, ni la consolidacién de la cuota en la
nuda propiedad».

El Registrador, en su apelacion a auto presidencial, ofrece una nueva
interpretacion, creemos, puesto que no lo menciona, del articulo 521: el usu-
fructo constituido por via de reserva a engjenarse la nuda propiedad de un
bien ganancial, «tiene la particularidad de que su plazo de duracion es hasta
el fallecimiento del Ultimo de los transmitentes, de tal forma que, fallecido
uno de €ellos, € usufructo subsiste integro y pasara aformar parte del patri-
monio ganancial sujeto a liquidacion.

b) Doctrina

Confirma la Direccion General la nota del Registrador, pero precisa: «en
el presente supuesto, no se trata de un usufructo constituido enfavor de dos
personas para su disfrute simultaneo y sucesivo, sino de un bien ganancial
en gue se engjena la nuda propiedad con reserva del derecho de usufructo,
sin modalizarse con ningln pacto especial», en consecuencia, «al tratase de
un usufructo ganancial, extinguida tal comunidad, es necesario, bien que la
demanda se dirija contra e conyuge supérstite y los herederos del premuerto,
bien que e embargo se contraiga a la cuota que a aquél corresponde en €l
consorcio conyugal en liquidacion, embargo que se anotara sobre dicho
usufructo en los términos previstos en el articulo 166.1 del Reglamento Hi-
potecarioy.

No tenemos constancia de que esta resolucién haya merecido,
por el momento, algin comentario. En nuestra opinién, la presente
resolucion complica alin mas la cuestion. Si no es un usufructo en
favor de varias personas —al menos, eso sefiala la Direccion Gene-
ral— vy, por tanto, no seria de aplicacion el art. 521, ni tampoco nos
consta que se haya constituido por la vida del conyuge viudo, ni hay
pacto alguno en virtud del cual se establezca la subsistencia del
derecho hasta la muerte del Ultimo conyuge que sobreviva, ¢en base
a qué subsiste integro en la masa ganancial en liquidacién? Desde
luego, ninguna duda ofreceria la solucion ofrecida si fuera un usu-
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fructo vitalicio en favor de don José, a menos desde e punto de
vista manifestado por el Centro Directivo en otras ocasiones (Resol,
de 31 de enero de 1979). Realmente, se produce €l efecto previsto
en ¢ articulo 521, no extincién del usufructo pero, no porgque se de
el presupuesto de hecho del precepto, usufructo constituido en favor
de varias personas (usufructo conjunto), sino porque, a menos eso
parece deducirse, la condicion ganancial de este derecho implica la
permanencia del mismo hasta la muerte del conyuge supérstite, y
ello, sin perjuicio de su inclusién en la masa ganancia en liquida-
cion. Esto dltimo es lo que TIRSO CARRETERO, a comentar la
Resolucién de 10 de julio de 1975, llama «Usufructo ganancial».

En realidad, a nuestro modo de ver, el problema que resulta de
laresolucidn, y que abordaremos méas adelante, es la determinacién
de cudl sea la vigencia tempora del usufructo constituido de forma
implicita, es decir, sin manifestacion expresa del derecho que se
retiene, cuando se engena la nuda propiedad de un bien ganancial
0, en otros términos, quién queda como usufructuario, de cuya vida
depende la vigencia del derecho: ¢ambos conyuges o solo el conyu-
ge que concurre a acto de disposiciéon?

2. VALORACION DE LA DOCTRINA DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO

Como es sabido, ha sido la Direccion General de los Registros y del
Notariado una de las mas fervientes defensoras, tanto antes como después de
lareforma de 1981, de la configuracion de la sociedad de gananciales como
comunidad germanica, Ilevando hasta sus Ultimas consecuencias esta concep-
cién, de manera que no solo se reconoce la existencia de una mancomunidad
de bienes entre marido y mujer, sin atribucion de cuotas ni facultad para pedir
la division mientras esta vigente el régimen, sino que como hace notar BE-
NAVENTE MOREDA (5), la cotitularidad se extiende a cada uno de los elementos
patrimoniales que constituyen el haber ganancial, respecto de los que se
niega la existencia de cuotas concretas.

En relacion con esta cuestion, puede concluirse, ala vista de los distintos
pronunciamientos, la dificultad de mantener esta posicién respecto del dere-
cho de usufructo de condicién ganancial, especialmente, si €l mismo aparece
constituido en favor de uno solo de los cényuges. Ello, ha dado lugar a que

(5) Vid, d andlisis que rediza la autora de las distintas resoluciones y tendencias
mantenidas por la DGRN desde antes de la promulgacion del C.C. hasta é momento
actual en Naturaleza de la sociedad de gananciales. Legitimacion individual de los con-
yuges. Centro de Estudios Registrales. Madrid, 1993, pags. 62y ss., 115y ss. y 483 y ss.
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los sucesivos pronunciamientos que se han producido desde 1975, no sigan
una linea claray uniforme, no solo en orden alas consecuencias que se hacen
derivar de la ganancialidad del usufructo, sino respecto del sentido y alcance
gue haya de darse a la comunicacion ganancial de este derecho:

— En algunas resoluciones la Direccién General no puede desconocer el
hecho de que constituido € usufructo en favor de uno sélo de los
conyuges, aun cuando merezca la calificacion de ganancial, el otro
conyuge no queda investido de la condicion de cousufructuario. Lo
cual, a nuestro parecer, queda patente en resoluciones como la de 31
de enero de 1979.

— De alguna otra, en concreto la de 25 de enero de 1993, parece resultar
que el cardcter ganancial convierte en cousufructuarios alos cényuges,
siendo indiferente que el derecho haya sido adquirido por cualquiera
de ellos o por ambos conjunta 0 sucesivamente. Se identifica, en de-
finitiva, cotitularidad y ganancialidad.

— Y, finamente, en la Resolucién de 7 de febrero de 1995, se desconoce
totalmente la doctrina del Centro respecto a la cotitularidad mancomu-
nada que recae sobre los bienes calificados como gananciales, admi-
tiendo la consolidacion del usufructo de naturaleza ganancial con la
nuda propiedad privativa de uno de los cényuges.

Lo mismo, como sefialdbamos, puede observarse respecto a los efectos
que se hacen derivar del carécter ganancial. Se aborda en la mayoria de éellas,
con ocasion de la engjenacion del derecho, la cuestion relativa ala liquidacion
del usufructo una vez producida la disolucion de la sociedad de gananciales
por muerte de uno de los cényuges. Pues bien, si el mismo est4 constituido
en favor de ambos cényuges no esté del todo claro € criterio mantenido:

— Segun laResolucion de 10 dejulio de 1975, ala muerte de uno de los
conyuges, opera el acrecimiento ex articulo 521 en favor del supérs-
tite, quedando excluido e derecho de la liquidacion.

— Este mismo resultado (no inclusién en la masa ganancia en liquida-
cién) se hace depender en la Resolucion de 21 de enero de 1991, no
del carécter conjunto del usufructo, sino de una voluntaria atribucién
de privatividad (art. 1.355, a sensu contrario) deducida del caracter
«sucesivo» que se otorga a usufructo constituido conjuntamente en
favor de ambos conyuges, o bien, como resulta de la 8 de julio de
1998, de un pacto especial.

— Y, finamente, la Resolucion de 23 de febrero de 1993, desconoce
totalmente esta consecuencia que se hace derivar del usufructo adqui-
rido conjuntamente por ambos cényuges, pronuncidndose en favor de
su entrada in natura en la liquidacion.
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[1l.  ADSCRIPCION INICIAL DEL USUFRUCTO AL PATRIMONIO
PRIVATIVO O GANANCIAL

No es necesario extenderse demasiado acerca de las consecuencias que,
desde € punto de vista del régimen legal de la sociedad de gananciales,
supone la calificacion de un bien como ganancial o privativo de alguno de los
conyuges. La vigencia entre éstos de tal régimen econdémico matrimonial
implica la sujecion de unos determinados bienes, los gananciales, a un espe-
cia sistema de administracion, disposicion y responsabilidad, no siendo indi-
ferente, pues, su calificacion conforme a las determinaciones legales conteni-
das en los articulos 1.346 y siguientes del Codigo Civil.

El usufructo, como derecho real que atribuye a su titular las mas amplias
facultades de uso y disfrute en cosa aena, representa el ingreso en el patri-
monio de su titular de un bien susceptible de valoracién econdémica vy, a
menos inicialmente, con aptitud para ingresar, bien en el patrimonio privati-
vo, bien en e ganancia. Las diferentes vias de acceso a cada una de estas
masas patrimoniales es 1o que nos proponemos analizar a continuacion. En
este sentido, como hemos tenido oportunidad de comprobar, los pronuncia-
mientos de la DGRN, si bien no pueden citarse como gjemplo de coherencia
y claridad en orden a las relaciones entre usufructo y sociedad de gananciales,
€en un aspecto aparecen sin contradiccion, la afirmacion del carécter ganancial
del usufructo, cuando éste merezcatal calificacion conforme a articulado del
Caodigo Civil.

En principio, €l ingreso del usufructo en uno u otro patrimonio resultara
de la conjuncién de los preceptos que delimitan su composicion y las moda-
lidades de constitucion del derecho de usufructo.

Seglin e articulo 468 del Codigo, «El usufructo se constituye por la
ley, por la voluntad de los particulares manifestada en actos inter vivos o
en Ultima voluntad, y por prescripcién». No tiene interés, a los efectos aqui
estudiados, la constitucién por ley, reducida en nuestros dias a usufruc-
to previsto como legitima en favor del conyuge viudo (arts. 807-3.° y 834
a 840 C.C). La adquisicién del usufructo por prescripcion adquisitiva
no es, ciertamente, una de las modalidades mas usuales de constitucion de
este derecho (6); no obstante, de producirse, la cuestion de la calificacion
del usufructo asi adquirido suscitara las mismas dudas que, en general,

(6) Sefida LACRUZ {Elementos de Derecho civil, 111-2.°. Barcelona 1991, pag. 20)
que «como es inusual que el poseedor "ad usucapionem” posea como usufructuario y no
en concepto de propietario, la (infrecuente) adquisicion de usufructo por usucapion sera
cas siempre ordinaria (con buena fe y justo titulo): es decir, cuando la posesion de
buenafey el tiempo sanen la ineficacia del titulo valido (justo ex art. 1.952 C.C.) de
constitucién de ese derecho (por no ser duefio el transferente o no tenga €l goce de la
cosa 0 no esté legitimado para transmitirla)».
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plantea este modo de adquirir en el régimen legal de la sociedad de ganan-
ciaes (7).

En nuestro intento de ofrecer un cuadro general de adscripcion del usu-
fructo a una u otra categoria de bienes en el régimen econémico matrimonial
de gananciales nos interesa particularmente, por su frecuencia, la Illamada
constitucion voluntaria del usufructo.

El usufructo de origen voluntario puede deber su nacimiento a un acto
mortis causa, siempre testamentario en el Derecho civil comin, o a un acto
inter vivos, a titulo oneroso o gratuito. En este Ultimo supuesto, suele distin-
guirse entre una constitucion directa, por via de enajenacion, o indirecta, por
via reserva. La constitucion por enajenacion supone que el propietario se
desprende del usufructo a titulo oneroso (compraventa, permuta, adjudicacion
en pago...) o atitulo gratuito (donacion), quedando como nudo propietario o

Se suele indicar a respecto, que lo adquirido por usucapion, entraen € concepto
del art. 1.347-1.° de adquisicion debida a la «industria de cualquiera de los conyuges»,
siempre que la posesion se hubiere iniciado «constante matrimonio sin una causa que
justifique la posesién exclusiva de un solo conyuge». En este sentido se expresan, LACRUZ,
Elementos de Derecho civil, 1V-1". Barcelona. 1990, pag. 398 y DE LOS MOZOS, Comen-
tarios al Codigo Civil y Compilaciones forales, XVI111-2.%, dir. por ALBALADEJO. Madrid,
1984, p4g. 117. En contra, VAZQUEZ DE IRUZUBIETA, Régimen econémico del matrimonio.
Madrid, 1982, pag. 229. DE LOS MOZOS (op. cit., pags. 134-136) precisa algo més la
cuestion, distinguiendo entre usucapion ordinariay extraordinaria. En la usucapién ordi-
naria, no es solo e momento de inicio de la posesién ad usucapionem € elemento a tener
en cuenta, sino también |os datos que se derivan de la necesaria existencia del titulo. Esto
permite distinguir, respecto de la usucapion iniciada después del comienzo de la sociedad,
el supuesto en € que «el titulo no se halle diferenciado enfavor de ninguno de los dos
conyuges, en cuyo caso, consumada, aln después de la disolucion de la comunidad, la
adquisicion sera ganancial», de aguél en que d titulo aparece diferenciado en favor de
cudquiera de los conyuges, en tal caso puesto que «se trata de la posesién en concepto
de duefio que uno de los conyuges ha podido adquirir separadamente (art. 1.346-3), la
adquisicion sera privativa. Todo lo cual se halla de acuerdo, por otra parte, con las
exigencias que acompafian a la buenafey al titulo ad usucapiendi (art. 1.950y ss.)». A
no ser que haya que aplicar e articulo 1.347,3, por imperativo de la presuncion de
ganancialidad del articulo 1.361». RAMS ALBESA {La sociedad de gananciales. Madrid,
1992, pég. 118) citando a LACRUZ sefida «en el caso de ... un inmueble cuya usucapion
haya comenzado constante matrimonio, no hay un problema especifico; tanto si la usu-
capion se consuma viviendo los conyuges como si se acaba ya disuelto el consorcio, la
finca serd o no partible, segun €l titulo por €l que se repute adquirida la posesién», es
decir, el titulo opera aqui como en cualquiera otra adquisicion: si lucrativo o con dineros
propios serd privativa, s oneroso o derivativo, sera ganancial». En cuanto ala usuca
pion extraordinaria, frente a quienes entienden que s la posesién en concepto de duefio
por uno de los conyuges se inicio antes del matrimonio, aun cuando se consume después,
¢l bien adquirido serd privativo (vid. LACRUZ, op. et loe. ult. cit.), DE LOS MOZOS, acogien-
do las opiniones de MANRESA Y SAPENA, considera que, tanto € caso de iniciarse la
posesion antes como después del comienzo de la sociedad, la adquisicion consumada seré
ganancid, pues a ser laposesion un mero hecho, fatatodo derecho en exclusiva; «lo mas
importante no es la preexistencia del titulo, sino la consumacion del tiempo, lo que se
mantiene por la "industria" de uno, o de los dos conyuges».
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cediendo esta posicién a otra persona (art. 640 C.C.). La constitucién por via
de reserva, sin duda, mucho mas frecuente en la realidad, se produce cuando
€l propietario dispone de la nuda propiedad (a titulo oneroso o lucrativo)
reteniendo el usufructo en su favor (8); figura admitida en nuestro Derecho
que, si bien no es objeto de una regulacion sistemética, se encuentra aludida
en diversos preceptos del Codigo Civil (arts. 492 y 634 C.C). Como indica
ROCA SASTRE (9), esta reserva puede ser explicita, cuando €l disponente ma-
nifiesta expresamente que retiene e usufructo en su favor o en e de otra
persona, o implicita, cuando sin expresion formal, la reserva se produce au-
tomaticamente de la simple engjenacion de la nuda propiedad.
Normalmente, € usufructo se constituira personalmente, esto es, a favor
de uno o de otro conyuge, e incluso, con relativa frecuencia, en favor de
ambos. Esta Ultima posibilidad estd sancionada por €l articulo 469 del Codi-
go, cuando previene que el usufructo pueda constituirse «a favor de una o
varias personas». Como €l propio precepto sefida, la pluraidad de sujetos
en latitularidad del usufructo puede organizarse, bien de manera simultanea
lo que exige «identidad cualitativa en las titularidades; es decir, con € mis-
mo contenido juridico, para que quienes sean los Ilamados tengan derechos
y obligaciones cualitativamente iguales» y unidad de objeto sobre e que
recae e derecho, se habla en tal caso de cousufructo o usufructo conjun-
to (10); bien de manera sucesiva, «sin que pueda hablarse en tal caso de
cousufructo, porgue el primer titular absorbe por completo el contenido del
usufructo» (11). En & cousufructo hay «un solo usufructo, aunque tenga
varios titulares anteriores». En e sucesivo, «hay tantos usufructos (conexos

(8) Detipo mixto de constitucion, entre la engienacion y lareserva, calificaba ROCA
SASTRE {Derecho Hipotecario, I1. Madrid, 1954, pdg. 718), d supuesto en que € dispo-
nente reserva para st € usufructo y, a su muerte, en favor de un tercero, en d que «de
momento solo hay retencion o reserva de usufructo, pero al morir e disponente se
produce verdadera constitucion» (Cfr. la Gltima edicion de la obra, ROCA SASTRE y ROCA
SASTRE MUNCUNILL, Derecho Hipotecario, V. Barcelona, 1997, pag. 454).

(9) Derecho Hipotecario, Il, cit., pag. 718 (Cfr. Gltima edicion, donde no se adopta
expresamente esta terminologia, Derecho Hipotecario, V, cit., pags. 453-454).

(10) Vid. REVERTE NAVARRO, «Pluraidad de titularidades en el usufructo», cit., pag.
1116; cousufructo cuya disciplina, a fdta de preceptos especificos, se suele remitir a
régimen de la comunidad ordinaria o por cuotas, sin «perder de vista las especialidades
que presenta el derecho de usufructo como tal, lo que obliga a considerar no sélo €l titulo
de constitucion y la situacion interna que se genera entre |os usufructuarios, sino también
la posicién de éstos respecto del nudo propietario» (pag. 1117). Cfr. la configuracion que
del cousufructo realiza RODRIGUEZ LOPEZ, «Algunas cuestiones sobre e acrecimiento en
las Comunidades. La comunidad de usufructuarios y € usufructo de conyuges», RCDI, n.°
535, 1979, pags. 1293-1304. En opinién de este Ultimo autor, en € cousufructo no hay
una comunidad por cuotas indivisas, sSino una cotitularidad en la que puede apreciarse la
conjuncién o solidaridad; en consecuencia, ningln cousufructuario puede, por si solo,
transmitir su cuota, dado que tal cuota no existe, ni subrogar a un tercero en su lugar.

(11) REVERTE NAVARRO, op. et loe cit.
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por razon de la cosay € derecho) como personas, que suceden en la titula-
ridad y goce del derecho, y un solo usufructo en cada momento. Es decir, €l
derecho de cada usufructuario sucesivo se extingue con su muerte, al tiempo
que nace un derecho nuevo y usufructo diferente para el grado y llamado
siguiente» (12).

En ambos supuestos de usufructo multiple, cuando el derecho lo sea en
favor de varias personas vivas al tiempo de su constitucion, el articulo 521
prevé un efecto especial en cuanto a su extinciéon: «no se extinguira hasta la
muerte de la Udltima que sobreviviere»; precepto que, referido al cousufructo
e interpretado cominmente en el sentido de que la parte o cuota de los usu-
fructuarios que vayan faltando (por muerte o renuncia posterior ala adquisi-
cion, prescripcion...) aumenta o acrece a los demas cousufructuarios, se en-
tiende aplicable también al usufructo sucesivo (13). En virtud del precepto, en

(12) Asi, RIVERO HERNANDEZ, Comentario a la resolucion DGRN de 21 de enero de
1991, cit., pag. 381, quien hace notar que, en este caso, no hay «una sucesion en €
derecho de usufructo, sino en € disfrute de los bienes usufructuados, de forma que no se
consolida este derecho in re aliena con la nuda propiedad hasta que se extinga el usu-
fructo del dltimo titular sucesivo». Coinciden en esta apreciacion, REVERTE NAVARRO, op.
cit, pag. 1127, MARTINEZ CALCERRADA, «El usufructo ex testamentis en su regulacion
positiva», RDN, 1968, pags 350 y ss.; MORENO QUESADA, Comentario del Cédigo Civil.
Art. 521. Ministerio de Justicia Madrid, 1993. Por ello, indica ALVAREZ CAPEROCHIF
(Curso de Derechos reales, Il. Madrid, 1987, p4g. 28), «los sucesivos usufructuarios
pueden desconocer 10s actos y gravamenes de |los anteriores que han de ser necesaria-
mente temporales». En este sentido, la sentenciadel TS de 26 de abril de 1954 (R.A. 974)
declara resuelto € contrato de arrendamiento celebrado por e primer usufructuario, pues
s se entendiese que los ulteriores beneficiarios entran en € disfrute de los bienes «por
transmision del usufructo primitivo a los posteriores, se daria lugar a que los usufructos
sucesivos, como el actual, pudiesen quedar gravados por |os convenios pactados por los
anteriores titulares en forma no prevista ni deseada por €l constituyente». En redidad,
como indica MOLLEDA FERNANDEZ-LLAMAZARES («El usufructo testamentario. El acreci-
miento en e usufructo sucesivo», en Estudios de Derecho Privado, |1. Madrid, 1965,
pags. 529-530), la doctrina que se ocupa de la materia, a partir de la obra de VENEZIAN,
distingue dos modalidades: «el usufructo sucesivo propio, equivalente a una sustitucion
fideicomisaria en el usufructo, en el sentido de que se trata de un Unico usufructo al que
estan llamadas sucesivamente varias personas, cada una de las cuales, empero, sucede
al causante, sin traer, por tanto, su derecho del anteriormente jllamado; y € usufructo
sucesivo impropio o progresivo, en el que se trata de una serie de usufructos indepen-
dientes ordenados en favor de personas distintas, pero atribuidos sucesivamente, es decir,
de forma que cada uno nazca al extinguirse el anterior, en el claro entendimiento de que
también aqui todos los Ilamados suceden al causante, aunque se trate de una sucesion en
derechos de usufructo diferentes que tienen, empero, un contenido analogo» (vid. tam-
bién, DORAL GARCIA DE PAZOS, Comentarlosal Cadigo Civil y Compilaciones forales, VII-
1" Madrid, 1992, pags. 581-582; GUTIERREZ JEREZ, El legado de usufructo en & Derecho
civil comin. Vaencia, 1999, pags. 277 y ss.).

(13) En opinion de lamayoria de ladoctrinay lajurisprudencia, vid., a respecto la
sentencia del TS de 26 de abril de 1954 (R.A. 974) y 24 de abril de 1976 (RA. 1924).
En contra, GARCIA-BERNARDO LANDETA, «Usufructo sucesivo de conyugesy cousufructo,
RDN, enero-marzo, 1967, pag. 78.
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estos supuestos de usufructo maltiple no se producira la consolidacién con la
nuda propiedad hasta que falten todos los conjunta 0 sucesivamente designa-
dos usufructuarios. A este efecto se le suele llamar acrecimiento impropio,
sucesivo 0 «ex post factum» pues, como indica ALBALADEJO, «queda claro que
no esfigura como la del acrecimiento genuino, que consiste, no en aumento
de la cuota de usufructo «que ya se tiene» (aumento procedente de recibir la
cuota de otro usufructuario que cesa de serlo), sino en aumento de la cuota
de usufructo a la «que se es llamado»» (14).

Pues bien, atendiendo a estas formas de constitucion voluntaria, nos inte-
resa particularmente el usufructo constituido durante la vigencia de la socie-
dad de gananciales, pues su establecimiento anterior no planteara ninguna
duda de calificacion, siendo de inequivoco carécter privativo (art. 1-346-1
C.C) y, ademas, resultandonos, en principio, indiferente a los efectos ahora
contemplados, que se haya establecido en favor de cualquiera de los conyuges
0 de ambos, sea de forma simultanea o sucesiva, pues no es la titularidad un
criterio que prejuzge el caracter ganancial o privativo de un derecho (15). En
principio, por tanto, habra que atender a las determinaciones legales conteni-
das en los articulos 1.346 y siguientes del Cdodigo Civil, sin que el nimero
segundo del articulo 1.347 pueda «inducir a duda, pues, aunque califique de
gananciales todos losfrutos de los bienes privativos como gananciales, esta

(14) ALBALADEX, Comentarios al Codigo Civil y Compilacionesforales, XI11-2."
Madrid, 1981, p4gs. 377-378. Sobre la cuedtion, vid. infra, nota 20.

(15) Aunque la utilizacion del término «titularidad» debe hacerse con las debidas
precauciones, dada la diferente significacion que, en materia de sociedad de gananciales,
cadaautor redliza. Asi, por gemplo, DE LA CAMARA ALVAREZ («Actos de disposicion sobre
bienes gananciales. Algunas notas para su estudio», en Homenaje a Vallet, Il. Madrid,
1988, pag. 120), sefida: «la regla general, es que que la titularidad de un bien pertenece,
al menos primafacie, al que figura como adquirente en €l acto dispositivo. Mas esta regla
general aparece desplazada en sede de ganancialespor el principio de subrogacion real,
seglin €l cual se hacen comunes |os bienes adquiridos a expensas de bienes comunes. Asi
lo dice explicita y terminantemente, el articulo 1.347-3." del Cddigo Civil a cuyo tenor
son bienes gananciales «los adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comin, bien
se haga la adquisicién para_la comunidad, bien para uno solo de los esposos» y, més
adelante, afirma que en lapropiedad y en los derechos realés de goce «la titularidad no
viene determinada por € hecho de que sea uno u otro de los conyuges el que aparezca
como parte en el negocio adquisitivo» (pag. 195); por e contrario, BLANQUER («Reflexio-
nes acerca de la influencia del régimen de gananciales en la capacidad y responsabilidad
de cada cdnyuge», RDN, 1981, pag. 23) lo emplea en su acepcion puramente forma, «en
cuanto cualidad determinada por €l titulo de adquisicion». Nosotros, aefectos delo ahora
resefiado en €l texto, nos referimos atitularidad como atribucion formal del derecho auna
persona, con independencia de que, por su condicidn ganancial, € bien esté adscrito a una
masa patrimonial que pertenece a ambos conyuges. En este sentido, con alcance analitico,
agunos autores hablan de titularidad formal y titularidad material (Vid. GIMENEZ DUART,
«lLa adquisicion y disposicion de ganancides por un sdlo conyuge (Ensayo contra el
articulo 1.322)», AAMN, XXVIII, 1987, pag. 260); CADARSO PALAU, Sociedad de ganan-
ciales y participaciones sociales, Madrid, 1993, p4gs. 104 y ss. y 129-132).
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regla no se refiere al derecho real de usufructo, sino a losfrutos concretos
obtenidos de los bienes sobre 1o que recae este derecho» (16).

1 POR EL TITULO ONEROSO O GRATUITO DE LA ADQUISICION

En la constitucion del usufructo por via de engjenacion, el caracter one-
roso o gratuito del negocio en que tiene su origen sera decisivo en la califi-
cacion del derecho.

La adquisicion gratuita del usufructo, mucho més frecuente en la realidad
que la producida a titulo oneroso, por cualquiera de los conyuges, no suscita
dudas en cuanto a su privatividad de conformidad con lo dispuesto en €
articulo 1.346.2°. En principio, pues, se haya constituido e usufructo en favor
de cualquiera de los conyuges o de ambos tendra carécter privativo (17).

No obstante, si la constitucion lo es en favor de ambos conyuges, con
caracter simultdneo o conjunto, no sucesivo, interfiere lo previsto en el ar-
ticulo 1.353, segln el cual, «los bienes donados o dejados en testamento a los
conyuges conjuntamente y sin especial designacion de partes, constante la
sociedad, se entenderan gananciales, siempre que la liberalidad fuere acep-
tada por ambos y €l donante o testador no hubiere dispuesto lo contrario»
(usufructo conjunto ganancial) (18).

Del mismo modo, s €l titulo es la donacion, hay que tener en cuenta la
prevision del articulo 637: «Cuando la donacion hubiese sido hecha a varias
personas conjuntamente, se entenderd por partes iguales; y no se dara entre
ellas el derecho de acrecer, si el donante no hubiese dispuesto otra cosa. Se
exceptlia de esta disposicion las donaciones hechas conjuntamente a marido
y mujer, entre los cuales tendra lugar aquel derecho, si el donante no hubiere
dispuesto lo contrario.

(16) Asi, GINER GARGALLO, «Donacion de una finca por € titular registral a su hijo,
reservandose € donante @ usufructo para Sl y para su esposa», Boletin del Colegio de
Registradores, n.° 24, pag. 911.

(17) Asi se entendia antes de la reforma de 1981 por la generalidad de la doctrina,
vid. GARCIA BERNARDO LANDETA, op. cit., pags. 77 y 92, y CHICO ORTIZ y BONILLA ENCINA,
Apuntes de Derecho Inmobiliario Registral, I, cit., pags. 19y 21.

(18) Se aparta con ello € Cadigo dd criterio sustentado anteriormente en favor de
la privatividad. En concreto, conforme a antiguo articulo 1.398, «los bienes donados o
dejados en testamento a los esposos, conjuntamente y con designacion de partes deter-
minadas, perteneceran como dote a la mujer y al marido como capital, en la proporcién
determinada por el donante o testador, y afalta de designacion, por mitad, salvo lo
dispuesto en d articulo 637». Al estudiar € actua art. 1.353, la doctrina centra su
atencidn en la interpretacion del requisito consistente en que la atribucion se realice «sin
especial designacion de partes» y, en concreto, S las expresiones «por mitad» 0 «por
partes iguales» excluyen la condicion ganancia de los bienes asi adquiridos. Da buena
cuenta del estado de la cuestion, PRETEL SERRANO, Comentario del Codigo Civil. Art.
1.353. Minigterio de Justicia. Madrid, 1993, pags. 661-662.
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La coordinacion de estos preceptos es comunmente entendida de la si-
guiente manera: si uno de los conyuges renuncia o no acepta la donacion, €l
aceptante Unico, puesto que desde ese momento ya no es posible revocar la
donacion, ni siquiera respecto del no aceptante, adquirira el bien como priva-
tivo, en base ala aplicacion del articulo 637 (19), que prevé un acrecimiento
«propio» o inicial, basado en la conjuncién o solidaridad del llamamiento y
producido por la existencia de una vacante, a diferencia del Ilamado acreci-
miento «impropio» o posterior del articulo 521 (20), que como sabemos preve

(199 As ECHEVARRIA EHHEVARRIA, «Sociedad de gananciales, ganancialidad, bienes
ganancides y ganancias», RDN, n.° 116, 1982, pég. 19; y CASTILLO TAMARIT, «Aspectos
parcides de la reforma del Codigo Civil en tema de sociedad de gananciales», RDN,
1983, pag. 27, MARTINEZ SANCHE, «Casos dudosos de bienes privativos y gananciales»,
AAMN, XXVI, 1985, pag. 387; DE LOS MOZOS, op. cit., pags. 177-178; GIMENEZ DUART,
«La adquisicién y disposicion de gananciales...», cit., pags. 304 y ss.; PRETEL SERRANO,
Comentario..., cit., pag. 663 matizaque s bien € donante no podra revocar la donacion
desde que recae la aceptacion de uno de los esposos, «si podra revocar € concepto en
virtud del cual la ha hecho, de tal manera que pase a ser €l bien privativo integramente
del donatario aceptante, quedando impedido el otro consorte de manifestar su acepta-
cién». En contra, TORRALBA SORIANO, Comentarios a las reformas del Derecho de familia,
Il. Madrid. 1984, pags. 1625, para quien la fata de aceptacion de uno de los conyuges
determinara la ineficacia de la donacidn, d frustrarse la voluntad presunta del disponente
dirigida a otorgar carécter ganancial alaliberalidad. Por su parte, DE LA CAMARA ALVA-
REZ, «La sociedad de gananciales y € registro de la propiedad», ADC, 1986, pags. 375-
376, sefda que, ante la fata de aceptacion de uno de los conyuges, € funcionamiento del
juego del derecho de acrecer o la ineficacia de la liberalidad, estardn en funcion de la
interpretacion de la voluntad del donante o testador. En la donacion, «el donante puede
por si mismo despejar la incognita. Pero es igualmente obvio que esa posibilidad no
existe s se trata de una liberalidad testamentaria. La solucion habré de venir por via
convencional (asi, € conyuge aceptante y los herederos del testador resuelven que la
liberalidad quede sin efecto o, por €l contrario, que la haga suya por entero o en parte,
el cényuge que acepto) o por viajudicial, si no hay acuerdo».

(20) Ambas modalidades de acrecimiento son, en paabras de LUCINI CASALES («El
derecho de acrecer en los negociosjuriricos Inter vivos». Estudios en homenaje al prof.
Federico De Castro, |1. Madrid, 1976, pags. 246-249 y 253 y ss.), «fendmenos distintos
quetienen en comin, aparte del nombre, la identidad de resultado econémico, consistente
en la incrementacion objetiva de las participaciones o cuotas de algunos de los intere-
sados, como consecuencia del vacio de titularidad provocado por €l fallo (muerte, renun-
cia, etc.) de otro u otros». El acrecimiento propio es e sucesorio y «presupone un
patrimonio o derecho en una situacion dindmica o de transito, esto es, en una situacion
no plenamente consolidada, antes bien, caracterizada por € Ilamamiento solidario a
favor de varios sujetos, alguno de los cuales no quiere o no puede atender el llamamien-
to, en cuyo caso se produce € vacio de titularidad que € ordenamiento juridico resuelve
con € efecto expansivo del acrecimientos. El impropio (ademés del previsto en € articulo
521 en cuanto a usufructo, destaca €l supuesto de renuncia a su cuota por € comunero
del art. 395) se produce «en situaciones estaticas de cotitularidad, es decir, en supuestos
en los que € patrimonio o derecho no esté en transito a través de una Ilamamiento
conjunto o solidario, sino que se halla en una situacion adquirida y consolidada de
comunidad o cotitularidad. En tales supuestos, cabe la posibilidad de que uno de los
cotitulares pierda su participacién en la cotitularidad por causas que nada tengan que
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ver ya con el posible (pero no necesario) llamamiento conjunto o solidario que pudo
determinar en su dia la situacion de cotitularidad... Pues bien, en tales supuestos, al
producirse ex post factum, €l vacio de titularidad, la norma ha de proveer también para
llenar tal vacio, y su disyuntiva radica entonces entre dar expansion a las titularidades
de los cotitulares subsistentes o dar tratamiento de cosa aislada a la participacion per-
dida por su titular, marcandola el destino que corresponda por razon de la causa de la
pérdida... La norma podra optar por uno u otro criterio, pero conviene destacar que si
opta por €l primero (expansion) no lo hace ni o puede hacer ya por razén del hipotético
Ilamamiento conjunto o solidario, porque aparte de que tal situacion pudo nacer sin
Illamamiento conjunto o solidario alguno, se da la circuntancia de que este presunto
Ilamamiento, de haber existido, quedo ya extinguido.... ». Pues bien, como indica €l autor
més adelante (pag. 254), «el fenomeno acrescitivo que prevé d articulo 637 —se refie-
re— a la primera de las manifestaciones o vertientes indicadas, esto es, al llamado
acrecimiento propio o dindmico, cuya naturaleza y operatividad es absolutamente idén-
tica al acrecimiento producido en la sucesion mortis causaex arts. 981 a 987 del Cadigo
Civil». En d mismo sentido, MANRESA, Comentariosal Cédigo Civil espafiol, V. Madrid,
1921, pags. 145-146; ROCA SASTRE, «El llamado derecho de acrecer. Sus aplicaciones en
e Derecho sucesorio y fuera de é», en Estudios de Derecho Privado, I1. Madrid, 1948,
pég. 251; BELTRAN DE HEREDIA, El derecho de acrecer. Madrid, 1956, pags. 170-171; DE
LA CAMARA ALVAREZ, «la sociedad de gananciaes...», cit., pag. 374 nota 60; ALBALADEJO,
Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forala VIN-2° cit., pag. 237. No es
enteramente coincidente con la expresada en € texto la |nterpretaC| 6n, que de los articulos
637 y 521, ofrece RODRIGUEZ LOPEZ («Algunas cuestiones sobre € acrecimiento...», cit.,

pags. 1271-1273 y, especiamente, 1290-1292), para quien «la donacién conjunta de
usufructo se perfecciona con la aceptacion formulada por uno solo de los donatarios.
Desde tal momento, el usufructo ha de considerarse constituido (aunque su extension no
esté definitivamente perfilada), y por €llo la aplicacién del articulo 521 seré indudable.
En cuanto que cualquiera de los Ilamados acepta |a donacion..., €l lugar de los repudian-
tes o fallecidos (con anterioridad o posterioridad a aquella aceptacién) sera absorbido
por €l aceptante». Esto lojustifica el autor en la vocacion conjunta o solidaria a derecho
que requiere también el articulo 521: «siendo la vocacién al todo del derecho (conjunta),
laprimera aceptacion viene a convertir en irrevocable la oferta del donante al aceptarse
justamente aquello que se ofrecid». También puede verse sobre las diferencias entre el
acrecimiento sucesorio o propio y el efecto previsto en € articulo 521: D'ORS y BONET
CORREA, «El problema de la division del usufructo», cit., pags. 117-121; BELTRAN DE
HEREDIA El derecho de acrecer, cit., pdgs. 156-162 y 172- 175 ROCA SASTRE, El llamado
derecho de acrecer ..., cit., pag. 252; MOLLEDA FERNANDEZ-LLAMAZARES, El usufructo tes-
tamentario..., cit., pags. 535 y ss.; PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, V-2.°,
Barcelona, 1963, pa’gs 352-354; REVERTE NAVARRO, op. cit., pags. 1121-1122. Ahora
bien, aunque es comin reconocer que € efecto acrecentador previsto en € articulo 521
no secorreﬁponde con & derecho de acrecer en sentido estricto (vid. ALBALADEJO, Comen-

tarios..., X111-2°, cit., pags. 377-378; MORENO QUESADA, Comentario del Codlgo Civil,

cit., pag DORAL Comentarios al C()digo Civil..., cit., pags. 574 y ss.), las razones que,
ajuicio de los autores, lojustifican difieren, dependiendo de la naturaleza que se otorgue
a derecho de usufructo y ala cotitularidad sobre € mismo: D'ORS y BONET CORREA {op.
et loe cit.): es laindivisibilidad del usufructo lo que impide su extincion parcia y con-
solidacion con lanuda propiedad. «El usufructo que se lega a dos es un Gnico e indivisible
usufructo; en tanto viva uno de los dos usufructuarios, €l derecho se mantiene |ntegro»
(Opinidn segwda por. NUNEZ IGLESIAS, Comunidad e indivisibilidad. Madrid, 1995, pags.
233 y ss). BELTRAN DE HEREDIA (El derecho de acrecer, cit., pags. 161 y 162): es la
naturaleza tempora y persona del derecho de usufructo, junto con la conjuncién o soli-
daridad del Ilamamiento y la voluntad ddl testador: «cuando € testador [lama solidaria-
mente a varias personas al usufructo de una misma cosa, quiere gque éste corresponda por
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la no extincion del usufructo constituido en favor de personas vivas hasta la
muerte de la dltima (21).

Lo mismo cabria sefialar respecto del usufructo testamentario a que son
[lamados conjuntamente marido y mujer. Serd ganancial s es aceptado por
ambos conyuges y €l testador no dispone lo contrario. Pero si por cualquier

entero a aquéllas y que lafalta de una de €ellas, anterior o posterior a la adquisicion,
produzca €l acrecimiento a favor de los demasy que, en consecuencia, € usufructo de
la cosa esté separado en su totalidad de la propiedad de la misma mientras viva uno de
los usufructuarios. En realidad, pues no se trata de una excepcion al principio general
que rige en materia de acrecimiento hereditario, sino de una especialidad en €l trata-
miento juridico basado en la naturaleza partlcular del derecho de usufructo» (opinion
compartidapor MARTINEZ CALCERRADA, El usufructo ex testamentis..., cit., pags. 344-345).
FERNANDEZ MOLLEDA-LLAMAZARES (op cit., p4g. 541): Es un acreci mlento gue se concede
con independencia de cualquier hipotético ilamamiento conjunto o solidario previo &
cousufructo y cualquiera que sea € titulo de congtitucion dd mismo. El fundamento se
encuentra «en la propia situacion estatica de cotitularidad que, habida cuenta del caréac-
ter personal (intuitus personae) y temporal del usufructo, ha inducido al legislador a
optar por la alternativa del acrecimiento, en lugar de por la consolidacion parcial en €
nudo propietario». ROCA SASTRE MUNCUNILL {Derecho de sucesiones, |11. Barcelona, 1994,
pags. 381-382), en € sentido que propusiera ROCA SASTRE (El llamado derecho de acre-
cer..., Cit.,, pags. 254-257) indica que esta incrementacion en favor de los sobrevivientes,
aungue no lo prevea asi € Cadigo, Unicamente se producird cuando «€l usufructo esté
dispuesto conjuntamente, en blogue o in solidum, sin division de partes o configuracion
de cuotas (sine partibus), pues si se ha dispuesto pro partibus, no habréa acrecimiento, ya
que la cuota correspondiente quedara embebida en la propiedad gravada o nuda propie-
dad, debido al caracter elastico del dominio». En su opinidn, las razones de «esta incre-
mentacion con las cuotas vacantes de los usufructuarios quefalten son varias: la indi-
visibilidad del usufructo, por ser una servidumbre, si e mismo se ha atribuido en blogue;
el argumento romano de que usufructos quotidie congtituitur et legatur, pues, si bien la
propiedad se adquiere de una vez, en un solo momento, en cambio el usufructo tiene
tracto, se congtituye y se reitera constantemente y en cada instante su goce se reiteray,
por tanto, se atribuye al que en cada momento es titular del usufructo, sea uno, sean
varios, aunque disminuya su nimero; argumento de la voluntad del disponente, que al
legarlo en blogue quiere que se produzca €l juego del acrecimiento tontino, pues basta
que no haya disyuncion, o sea, formacion de cuotas especificas, para interpretar que la
voluntad del disponente fue atribuir todo el usufructo por entero a todos y a cada uno
de los usufructuarios, presumiéndolo asi al parecer, € articulo 521 del Cdodigo Civil;
ususfructus, non portioni, sed homini accrescit, que es la regla contraria al derecho de
acrecer propio, debido a que en e usufructo dicho acrecimiento se produce como un
derecho subjetivado, adscrito no a la misma entrafia de cada cuota, sino a la titularidad
personalisima y subjetivada, y , por tanto, intransmisible, del usufructuario. Por esta
razon se sostiene que el enajenante de su cuota en el usufructo (que solo se desprende
del commodum o contenido econémico) no pierde su cualidad de usufructuario y contintia
teniendo a sufavor el acrecimiento, y o mismo se cree en caso de renuncia abdicativa
o derélictio, asi como en € supuesto de que el usufructuario adquiera la nuda propiedad
y consolide el dominio».

(21) El articulo 521 del Codigo no tiene correspondencia en los Codigos civiles
francés eitaliano. En € Derecho frances, algunos autores (MAZEAUD Y CHABAS, Lecons de
Droit Civil, 11-2.° Paris, 1994, pag. 382, LARROUMET, Drait Civil. Les biens, II. Paris,
1985, pag. 261) afirman que € usufructo constituido en favor de varias personas no se
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causa el [lamamiento en favor de alguno deviene ineficaz (premoriencia, re-
pudiacion...), €l acrecimiento sucesorio propio ex articulo 987, puede determi-
nar que uno solo de los consortes adquiera la totalidad del usufructo con
carécter privativo.

En cierto sentido, la operatividad de los articulos 637 y 987 degja sin efecto
lo dispuesto en € articulo 1.353 pues si, en virtud del acrecimiento previsto
en aquéllos, uno sdlo de los cényuges recibe la donacion, la totalidad de lo
donado tendr& caréacter privativo suyo (22).

En ninguna de estas liberalidades {inter vivos 0 monis causa) de usufructo
se cierra la posibilidad de que pueda entrar en juego el llamado acrecimiento
«impropio, posterior 0 ex post facto» previsto en el articulo 521 del Cdédigo
para situaciones consolidadas de cotitularidad del derecho de usufructo (23).
Lo que en este caso nunca tendrd lugar, dado el carécter dual de la atribucion
inter vivos 0 mortis causa, es la aplicacidon sucesiva de ambas modalidades de
acrecimiento, el propio (en base alos arts. 637 0 987) y el impropio (art. 521.
Como sefida LUCINI casaLEs, «por hipGtesis no es posible en e caso de la
donacion conjunta a los conyuges, pues s hay acrecimiento no hay comuni-
dad, y s hay comunidad es porque no ha habido acrecimiento», y lo mismo
habria que indicar respecto del usufructo testamentario en favor de ambos
consortes.

La constitucién a titulo oneroso hace entrar en juego e principio de su-
brogacién real, que opera de manera automética, en funcién del caracter de
la contraprestacion; sera privativo (art. 1.346-3.°), ganancia (art. 1.347-3.°) o,
en parte privativo y en parte ganancial en la misma proporcién en que lo
fueran los fondos empleados (art. 1.354). Si bien, el carécter ganancia se ve
claramente favorecido por la presuncién del articulo 1.361 (24), que obliga a
demostrar de modo inequivoco la procedencia propia de los bienes empleados
para dejar sin efecto la subrogacion en favor del patrimonio coman, y por €
articulo 1.355-2 segiin e cual: «si la adquisicion se hiciere deforma conjunta

extingue hasta la muerte de la dltimas, otros (vid. RIEG, VOZ Usufruit, Rep. Dalloz de
Droit civil, VII. Paris, 1980, pag. 29) hacen depender este efecto de la existencia de una
pacto expreso o deducido de la voluntad de las partes o del testador. EI Codice civile
italiano, en € legado de usufructo, junto a derecho de acrecer sucesorio, prevé este
acrecimiento posterior o sucesivo cuando, después de adquirido, uno de los cousufructua
rios fallece, renuncia...; en general, cuando la constitucion del derecho no es testamenta
ria, la doctrina hace depender la produccién de este efecto de la existencia de un pacto
expreso, en caso contrario, la consolidacion se produce pro cuota.

(22) En este sentido se pronuncia LUCINI CASALES (op. cit., pag. 250), S bien tenien-
do presente la legalidad vigente en e momento en que escribe (antiguo art. 1.398 C.C.).

(23) Vid. FERNANDEZ COSTALES, El usufructo voluntario de herencia. Madrid, 1993,
pags. 103 y ss. ]

_(24) Yabgo d régimen anterior a la reforma de 1981 asi lo entendia RODRIGUEZ

LOPEZ, «Algunas cuestiones...», cit., pag. 1305.
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y sin atribuciéon de cuotas, se presumira su voluntad favorable al caracter
ganancial de tales bienes» (25).

Cuando conforme a este criterio el usufructo merezca la calificacion de
ganancial (adquisicion a costa del caudal comin), nada impide que su cons-
titucion se realice en favor de ambos (conjunta o sucesivamente) o de uno
s6lo de los conyuges (26), cuya vida marca el término temporal de vigencia
del derecho (27). En este sentido, compartimos el razonamiento de la senten-
ciade la Audiencia Provincial de Jaén de 7 de noviembre de 1996, en la cual,
ante la pretension de la demandante de considerar subsistente el derecho de
usufructo adquirido por e marido con carécter vitalicio a costa del caudal
comun, una vez fallecido éste, en base precisamente a la ganancialidad del
derecho, se argumenta: «el hecho de que se haya adquirido con bienes ganan-
ciales, pero solo afavor de uno de los cényuges, como se deduce de la propia
escritura de adquisicion, no cambia su propia naturaleza, titularidad y nece-
saria extincion al fallecimiento del titular y consiguiente extinciéon de la so-
ciedad de gananciales, sino que conferiria al otro titular de dicha sociedad
el derecho previsto en e propio Cdodigo Civil en sus arts. 1.358 y 1.390 al
disolverse y liquidarse la sociedad de gananciales; al alegarse haber adqui-

(25) Precepto que, ajuicio de RAMS ALBESA {La sociedad de gananciales, cit., pag.
174), «tiene un alcance meramente explicativo, pues el "sin atribucion de cuotas' puede
interpretarse; "sin explicitacion demostrativa de en qué medida son privativos de cada
coényuge los recursos aportados para la nueva adquisicion”. S los conyuges adquieren
un determinado bien, sin demostrar el origen privativo de los recursos empleados, y se
atribuyen cuotas de participacion en la propiedad —queriendo con ello crear un proin-
diviso ordinario entre sus masas privativas— no dejarén de adquirir un bien ganancial
y se deberan tener por no puestas las mencionadas cuotas de participacion, puesla nueva
manifestacion no es suficiente para impedir que opere en plenitud de efectos el art. 1.347-
3 C.C,; los caudales empleados son gananciales en tanto no quede claramente demos-
trada su procedencia privativa.

(26) En todos los supuestos de adquisicion del usufructo a titulo oneroso en virtud
de contraprestacion privativa de uno de los conyuges, la doctrina anterior a la reforma del
régimen econdmico matrimonia en 1981, entendia que se producia una donacion entre
conyuges prohibida (antiguo art. 1.334), s aquel derecho se condtituia en favor, no sdlo
del aportante de los fondos, sino de ambos conyuges de manera conjunta o sucesiva (vid.
GARCIA-BERNARDO LANDETA op. cit., pags. 79 a 82 'y 93 y COMIN COMIN, «Notas sobre d
usufructo a favor de ambos conyuges simulténea o sucesivamente», RDN, julio-diciembre,
1967, pég. 338).

(27) S enlaadquisicion onerosa del usufructo se emplean fondos privativos de uno
de los conyuges, constituyéndose € usufructo en favor de ambos se reproducen aqui los
problemas que, con carécter genera, se plantea la doctrina, principalmente, s e derecho
se adquiere para un conyuge y sucesivamente para el otro: ¢donacion?; ¢contrato en favor
de tercero?; ¢puede el mismo originar un derecho real?; ¢en qué momento debe recaer la
aceptacion del beneficiario?, ¢qué derecho ostenta € usufructuario sucesivo mientras
disfruta del bien e precedente? Recientemente, sobre las cuestiones que suscita la con-
figuracion juridicadel usufructo sucesivo puede consultarse, ALBIEZ DORHMANN, Negocios
atributivos post mortem. Barcelona, 1998, en especial, pags. 134-135 y 137-141.
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rido con bienes gananciales otro bien enfavor de uno solo de los conyuges;
y en posible perjuicio del otro. Perjuicio que por otra parte no se produjo
mientras duro la sociedad puesto que éstafue la perceptora de los beneficios
del usufructo».

La constitucion en favor de ambos cOnyuges, con caracter conjunto o
sucesivo, hara entrar enjuego el efecto previsto en € articulo 521 del Cédigo
Civil: € usufructo no se extinguira hasta la muerte del conyuge supérstite;
precepto que, como se entiende comunmente, es aplicable a usufructo mdl-
tiple en favor de personas vivas a tiempo de su constitucion, cualquiera que
sea €l titulo (oneroso o gratuito) que origind el nacimiento del derecho (28).

2 POR RAZON DE LA NATURALEZA DEL BIEN ENAENADO SOBRE EL QUE RECAE
LA RESERVA DE USUFRUCTO

En la constitucion del usufructo via reserva o retencidn es tradicional
afirmar que este derecho tendrdigual caracter que tenia el pleno dominio del
bien cuya nuda propiedad se transmite. Aunque, a poco que se indague, se
percibird que la fuente de la que deriva la ganancialidad o privatividad en este
caso depende de la construccion técnica que se haga de este procedimiento de
constitucion del usufructo.

A nivel doctrinal se discute, entre otras cuestiones (29), si en la engena
cién con reserva de usufructo, hay dos negocios (uno traslativo de la propie-
dad y otro constitutivo del usufructo) o estamos ante un Unico negocio de
transmision de la nuda propiedad con reserva del ius fruendi. Los defensores

(28) En este sentido, vid. MOLLEDA FERNANDEZ-LLAMAZARES, op. cit., pag. 542; AL-
BALADED GARCIA, Comentarios al Cadigo Civil..., VIH-2.°, cit., pag. 237: DORAL, Comen-
tarios..., VII-1° cit., pag. 575; GOMEZ CORRALIZA, «Admisibilidad del derecho de acrecer
en los negocios «inter vivos», incluidos los onerosos», RDP, 1991, pags. 840-841 y 860.
No es procedente, pues, a efectos de aplicar € art. 521, distinguir entre usufructo cons-
tituido a titulo oneroso o gratuito, como argumenta €l Registrador en su informe a la
Resolucion de 10 de julio de 1975. «hay que tener en cuenta que efectivamente un
usufructo puede constituirse a favor de varias personas, subsistiendo el mismo hasta que
fallece la ultima de éstas; pero d referido articulo, al igual que €l 637 del mismo cuerpo
legal, serefiere a los usufructos constituidos por via de enajenacion, donde una persona
extrafia al matrimonio dona a ambos conyuges €l usufructo, y precisamente es en virtud
del articulo 637, mas que del 521, donde tiene su fundamento esta permanencia del
usufructo adquirido por donacion en el conyuge supérstite; pero si la constitucion del
usufructo es por titulo oneroso, ya no son de aplicacion las normas citadas, sino que
seguird la misma suerte que los demds bienes que integran el patrimonio de la sociedad,
pudiendo ser adjudicado, al liquidarse ésta, al conyuge supérstite, a un heredero o aun
extrafio» (RCDI, n.° 511, 1975, p4g. 1451).

(29) Por gemplo, s la constitucion del usufructo se verifica a titulo originario o
derivativo, vid. DORAL, Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales», VI1-1°,



1710 ESTUDIOS

de lateoriadel doble negocio se basan en una concepcion unitaria del derecho
de propiedad, de donde derivala imposibilidad conceptual de una transmision
aislada de las facultades dominicales, y en €l clasico principio nemini res sua
servit, que impide constituir sobre una cosa propia un derecho real de usu-
fructo. Los partidarios del negocio Unico con pluralidad de efectos parten del
dominio entendido como una suma de facultades, cuya escision es posible, de
modo que la atribucidn se limitaria a la nuda propiedad, separada del usufruc-
to (30).

Entre nosotros, y abordando el tema que nos ocupa, GARCIA-BERNARDO
LANDETA defiende la existencia de dos negocios: se transmite la nuda pro-
piedad y el adquirente la grava a titulo gratuito u oneroso con un usufructo
en favor del transmitente; en consecuencia, la calificacion privativa o ga-
nancia del usufructo derivard, conforme a lo expuesto en el epigrafe ante-
rior, del caracter gratuito u oneroso de su adquisicion (arts. 1.346-2.° y 3.°
y 1.347-3°) (31).

Es mayoritaria, sin embargo, la posiciéon que defiende la existencia de un
Unico negocio de efectos retringidos a la transmisién de la nuda propie-
dad (32). Gréficamente sefialaba ROCA SASTRE, que €s cOmO S «Se cortara

cit., pags. 49-50. En ladoctrinaitaliana dan buena cuenta de la cuestion PUGLIESE, USU-
frutto, uso e abitazione. Torino, 1956, pags. 172y ss. y QUARANTA-PREDEN, Usufrutto, en
Commentario al Cddice civile, 111, dir. por DE MARTINO. Roma, 1972, pags. 319-320,
quienes, partiendo de la existencia de un Unico negocio con doble efecto, se pronuncian
por e carécter derivativo de la adquisicion, a presuponer un derecho de contenido mas
amplio (propiedad) del que deriva € de contenido menor (usufructo), sin ser necesaria a
estos efectos una voluntad negocia. Lo decisivo, entienden, no es un negocio, sino la
pertenencia a una persona determinada del mismo derecho adquirido o de otro mas amplio,
a diferencia de la adquisicion originaria que prescinde enteramente del derecho pertene-
ciente a un determinado sujeto.

(30) En € caso de donacion con reserva de usufructo, admitir la existencia del doble
negocio significaria, como sefidan ALBACAR y CAVANILLAS (Cddigo Civil. Doctrina y
jurisprudencia, I1. Madrid, 1991, pég. 795), «que €l donatario habria de tener suficiente
capacidad no so6lo para aceptar la donacién, sino también para gravar la propiedad
recibida con la constitucion de un usufructo a favor del donante por o que, por gjemplo,
los padres no podrian aceptar este tipo de donacion a favor de sus hijos menores sin
autorizacionjudicial (art. 166 C.C.)».

(31) GARCIA-BERNARDO LANDETA, op. cit., pags. 86y ss., quien sefida; «La contra-
prestacién en el caso de transmision onerosa del dominio, o concretamente el precio en
el caso frecuente de compraventa, serd el del valor dela plena propiedad, si e usufructo
se constituye a titulo gratuito y €l precio liquido, es decir, deducido €l valor del usufruc-
to, si la constitucién de éste es onerosa. En €l supuesto de donacion del dominio, si €
usufructo se constituye a titulo oneroso, sefijara el precio de éste, precio que no sera
necesario fijar, si se constituye a titulo gratuito».

(32) As, ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, Il, cit., pg. 718; Ruiz ARTACHO, «La
reserva de usufructo, en favor de uno o de ambos conyuges, en las engjenaciones de nuda
propiedad otorgadas por los mismos», RCDI, n.° 284, 1952, pag. 3; RODRIGUEZ ADRADOS,

* "«Disposicidon onerosa de inmuebles gananciales», RDN, julio-dic, 1958, pags. 182y 183;

MENENDEZ-VALDES GOL PE, «Més sobre d usufructo afavor del conyuge del donantey otras
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un trozo de derecho dominical (la nuda propiedad) continuando «en su mis-
ma configuracion» la parte que subsiste enfavor del anterior duefio (usufruc-
to)» (33). En este caso, se entiende que el usufructo tendra la misma natura-
leza, privativa o ganancial, que €l bien del que se desprende o a partir de cual
se genera la operacion (34). También el Tribunal Supremo ha tenido ocasion
de pronunciarse sobre el tema, nos referimos a la sentencia de 13 de abril de
1993 (R.A. 3000), donde afirma el caracter ganancial del usufructo reservado,
con caracter vitalicio en favor exclusivamente de la esposa, en la engjenacion
de la nuda propiedad de un inmueble de caracter ganancial (35).

Esta conclusion es la que, a nuestro juicio, debe imponerse, y ello con
independencia de que el usufructo reservado en la enajenacion de bienes
gananciales se haya constituido en favor de uno de los conyuges (36) o de

cosas», RDN, julio-diciembre, 1967, pag. 389 y ss.; RIVERO HERNANDEZ, Comentario a la
Resolucién de la DGRN de 21 de enero de 1991 cit., pags. 378-380; CHICO Y ORTIZ,
Estudios sobre Derecho Hipotecario, II. Madrid, 1982 pag. 111 DORAL GARCIA, op. cit.,

pég. 49-50, quien sefida que la teoria del negocio Unico con doble efecto, es € punto de
vistamés «respetuoso con el Derecho registral, una Gnica inscripcion —d acto tradlativo
de la propiedad— y con el Derecho fiscal».

(33) ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, Il, cit., pag. 718, nota 3.

(34) Asi, SCAEVOLA, Cadigo Civil, XXII. Madrid, 1967, revisado por REYES MONTE-
RREAL, pégs. 655-656; Ruiz ARTACHO, op. cit., pag. 5; CASAUS HOMET, «Actos dispositi-
VoS, con reserva de usufructo, que favorece d cényuge del disponente», RDN, enero-
marzo, 1966, pégs. 187 y 192; COMIN COMIN, op. cit., pags. 334 y 337; RODRIGUEZ LOPEZ,
«Algunas cuestiones.,.», cit., p&g. 1.305; GINER GARGALLO op. cit.,, p4g. 912. En contra,
CARRETERO GARCIA, Comentario a la Resolucién de la DGRN de 10 de julio de 1975, cit.,

. 1456: «el usufructo reservado no es el mismo usufructo causal ganancial que existia
antes de la desmembracion de usufructo y nuda propiedad».

(35) Lacuestion se plantea con motivo del embargo por deudas de ambos conyuges
del derecho de usufructo, constituido en favor, Unicay exclusivamente de la esposa por
via de reserva d vender la nuda propiedad de un inmueble ganancial, ante lo cud la
usufructuaria interpone terceria de dominio, entre otras razones, por considerar que €
usufructo reservado le correspondia en exclusividad. El Tribunal Supremo rechaza e
recurso porgue a la reserva que la actora «manifestd que hacia, en su favor, del usufructo
exclusivo del chalet, no puede atribuirsele eficacia alguna, pues siendo ganancial dicho
usufructo, la adjudicacién del mismo a uno sdlo de los conyuges hubiera requerido la
previa liquidacion de la sociedad de gananciales, que no consta se haya practicado».

(36) En contra, se manifestaban antes de la reforma del Codigo Civil, algunos
autores que vinculaban € carécter ganancial del usufructo con la necesidad de reserva
conjunta, por entender que € usufructo constituido en favor de uno solo de los conyuges
con ocasion de la engjenacion de bienes gananciales convertia a derecho reservado en pri-
vativo del conyuge en cuyo favor se establecialareserva. Asi, SCAEVOLA, op. ult. cit., pag.
655: «por lo que respecta a esta reserva, que, a nuestro juicio, siempre ha de entenderse
contraria a la ley la que sea hecha de un modo personal, directo y exclusivo afavor del
marido donante»; CASASUS HOMET, op. cit., pag. 192: «di la cosaeraganancial, el usufruc-
to reservado tendré caracter gananmal es decw lareserva seré para la comunidad con-
yugal, no para e donante»; COMIN COMIN, op. Clt pégs. 333-334, nota 2: «La constitucion
de un usufructo conjunto o sucesivo entre conyuges no es totalmente discrecional o arbi-
trario. Aunque la finalidad sea idéntica, en un casos se impondra como necesaria la for-
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ambos, sea conjunta 0 sucesivamente y, Sin perjuicio, Como veremos, aunque
dependiendo del alcance que se le reconozca, del posible juego del articu-
lo 1.355 del Cédigo Civil.

Precisamente, las principales dudas bajo el régimen anterior a 1981, dada
la prohibicidn legal de donaciones entre conyuges, surgieron con ocasion del
usufructo reservado sobre bienes gananciales o privativos establecido con
carécter conjunto en favor de ambos conyuges o sucesivo en favor del dispo-
nente y, a su muerte, en favor de su consorte. Tanto en un caso como en otro,
el acrecimiento en favor del cényuge viudo que, por mor del articulo 521 se
origina, determind la busqueda de un expediente que obviara la prohibicién
legal de las donaciones entre cényuges (anterior art. 1.334) (37). Después de

muia del usufructo simultaneo (v. gr., enajenacion de la nuda propiedad de bienes ganan-
ciales) y en otros no sera posible sino €l usufructo sucesivo (v. gr., enajenacion de la nuda
propiedad de bienes privativos)»; RODRIGUEZ LOPEZ, «Algunas cuestiones...», Git., quien, §
bien considera inadmisible la reserva de usufructo que, en bienes de caracter gananmal e
haga con exclusividad para uno sélo de los conyuges (pag. 1.351), porque, segin parece
deducirse, ello comportaria su conversion en privativo y, en consecuencia, habria una
donacién entre conyuges prohibida, no ve obstaculo a que tal derecho se adquiera por un
solo conyuge, atitulo oneroso y a costa del cauda comin (pag. 1305).

(37) La Sentencia dd Tribunal Supremo de 7 dejunio de 1960 (R.A. 2082) aborda
un supuesto de donacion de un bien privativo con reserva_conjunta del usufructo en favor
de ambos conyuges y hasta @ falecimiento del Ultimo: «dicha reserva no se hace por
partes iguales, sino en comin para satisfacer las necesidades del matrimonio, y solo
cuando ocurra €l fallecimiento de uno de €ellos es cuando se produce € disfrute del todo
por el sobreviviente, y es entonces cuando podria admitirse la existencia de donacion,
pero no durante € matrimonio, sino disuelto éste». Comenta estaresolucion G.D. (Boletin
del llustre Colegio Notarial de Granada, 1960, pags. 523-526), quien deduce de esta
sentencia que la reserva en favor de los dos conyuges durante € matrimonio es vdida;
una vez falecido e conyuge propietario y quedando sdlo como beneficiario y donatario
el conyuge no propietario debe, a su juicio, articularse para no incurrir en ambito de las
donaciones prohibidas entre conyuges de la siguiente manera: en la donacién, € donante
debe reservarse € usufructo durante la vida de é y de su esposa, y d&spu&s realizar un
legado del usufructo reservado en favor de su esposa. Por su parte,  RODRIGUEZ LOPEZ
(«Algunas cuestiones...», cit., pags. 1327-1328), desde su particular visién del articulo
521 C.C. critica la sentencia citada en e sentido de que «no puede, en pura técnica,
hablarse de donacién, puesto que no es la voluntad de un conyuge la que genera la
adquisicion por el supérstite, sino que es un especial derecho de acrecer, o la ley o ésta
unida al singular caréacter que define los derechos conjuntos, la que ocasiona la absor-
cién post mortem del usufructo... S el efecto absorcional se produce, 1o hayan previsto
0 no los conyuges, a virtud de que tal efecto es consustancial con el usufructo simultaneo
y conjunto que aquéllos se reservaron en acto Inter vivos, no cabe encuadrarlo en la
institucién de la donacién mortis causa». En e caso de la donacion por uno de los
coényuges de un bien privativo reservandose d usufructo para si y sucesivamente para su
conyuge, la entrada en @ disfrute del conyuge del donante a la muerte de &ste planteaba
la cuestién de la naturaleza del acto y de la necesidad 0 no de aceptacidon de usufructo
a su favor antes de que € donante fdleciera, s se trata de inmueble, conforme a art. 633:
ROCA SASTRE y ROCA SASTRE MUNCUNILL (Derecho Hipotecario, V, cit., pag. 454): Hay
verdadera donacion mortis causa, que requiere aceptacion, pero que podra hacerse tanto
en vida del donante como después de su fallecimiento. VALLET («Las ventas con reserva
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1981, el planteamiento de la cuestion en estos términos deja de tener sentido
en virtud del reconocimiento legal expreso de lalibertad de contratacion entre
conyuges (art. 1.323 C.C.)-

Ahora bien, como sefialdbamos, la reserva del usufructo al disponer de la
nuda propiedad, puede hacerse de manera explicita, quedando configurado el
usufructo en favor de cualquiera de los conyuges o de ambos, o de manera
implicita, es decir, sin alusion alguna a derecho que se retiene. Surge en este

de usufructo a favor del vendedor y, para después del falecimiento de éste, a favor de
un tercero y las de bienes gananciaes con reserva de igua derecho afavor de los esposos
vendedores». RDP, 1946, pdg. 955): Reversién impropia asimilada al supuesto del ar-
ticulo 641. La donacion en favor del conyuge implicita en dicha reserva es de naturaleza
monis causa, serd valida pues no le acanza la prohibicion de donaciones entre conyuges,
a regirse por las reglas de la sucesion testamentaria CASASUS HOMET (op. cit., pag. 189):
Donacion mortis causa tacita, revocable por e conyuge donante. MENENDEZ-VALDES
GOLPE («La transmision de bienes con reserva de usufructo a favor del transmitente y de
su conyuge», RDN, julio-diciembre, 1966, pags. 273 y ss.): La adquisicion del conyuge
sobreviviente deriva del donatario o adquirente de la nuda propiedad, quien la adquiere
bgo condicién resolutoria de condtituir € usufructo en favor del supérstite. Aunque
estima que lo correcto seria «'reservar" un usufructo por la vida del transmitente y de
su conyuge en favor del primero y sus herederos y legatarios, y completar la operacion
con un testamento en e que € constituyente disponga de ese usufructo en favor del
conyuge» («Mas sobre el usufructo a favor del conyuge del donante, y otras cosas», RDN,
julio-diciembre, 1967, pag. 391). MANRESA: ES una donacién entre vivos con entrega post
mortem, siendo precisa la aceptacion antes de la muerte del donante, y una vez aceptada
seriairrevocable. Por otra parte, las mismas dificultades aparecian en otros Ordenamien-
tos de nuestro entorno més cercano. En Italia, la prohibicion de donaciones entre conyu-
ges (art. 781 dd Cddice, declarado inconstitucional por la Corte Constitucional en sen-
tencia de 27 de junio de 1973, por vulnerar € principio constitucional de igualdad)
planteaba en smilares términos la cuestion, vid. PUGLIESE, op. cit., pag. 180 y PALERMO,
Usufrutto, uso e abitazione, en Giurisprudenza sistemética civile e commerciale. Torino,
1966, pags. 359-360. De distinta forma, aparece esta temética en Francia, donde se acude
a expediente de la institucién contractual o donacion de bienes futuros, permitida entre
conyuges (arts. 1082 y 1093 del Codé) para superar, entre otros, € principio que prohibe
las sustituciones y la prohibicion de pactos sobre la sucesion futura Es ilustrativo a
respecto, @ andlisis de la evolucion jurisprudencial en esta materia que redizan los
autores, pueden verse las sentencias de la Corte de Casacion de 20 de abril de 1983 (notas
de PATARIN, Rev. Trim. Dr. Civ., 1984, pags. 349-350; MARNIERRE, Sem. Jur., II. 1984,
20257, GRIMALDI, Dalloz, 1986, |, pags. 31-34), de 4 de abril de 1991 (nota de PATARIN,
Rev. Trim. Dr. Civ., 1992, pags. 165-166 y 598-599); 14 de enero de 1997 (notas de
BARABE-BOUCHARD, Sem. Jur., 1997, pégs. 607-609; ZENATI, Rev. Trim. Dr. Civ., avr-juin,
1998, pégs. 414-416) y 21 de octubre de 1997. En ellas se aprecia un cambio de orien-
tacion: de ser contemplada como una institucion contractual o donacion de bienes futuros
pasa a configurarse como donacién de bienes presentes sujeta a término inicial de la
muerte ddl primer usufructuario. De ahi que pase a ser admitida con carécter genera y
no solo entre conyuges, aunque cuando la congtitucién del usufructo tiene lugar entre
éstos, como cualquier donacion entre esposos, es libremente revocable (art. 1096 C.C.
francés). No obstante, la sentencia de la Corte de Casacion, Camara comercid, de 2 de
diciembre de 1997 (nota de ZENATI, Rev. Trim. Dr. Civ., oct-déc, 1998, pags. 937-939)
cdlifica @ supuesto de donacion condiciond, a depender € nacimiento del usufructo
sucesivo de la superviviencia dd segundo usufructuario a primero.
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segundo caso, siempre y cuando se coincida con nosotros en que la disposi-
cion de la nuda propiedad produce la constituciéon automatica del derecho de
usufructo retenido (38), la cuestion de cual sea la vigencia temporal del usu-
fructo reservado.

Se entiende, de manera general, en tales supuestos en que no queda ex-
presada de forma explicita la existencia del usufructo, que la duracion del
derecho (naturalmente vitalicio) vendra determinada por la vida del disponen-
te, a quien se considera usufructuario (39). Esto que, sin dificultad, resulta
claro cuando alguno de los conyuges disponga de la nuda propiedad de sus
bienes privativos, no lo es tanto cuando la disposicién afecta a bienes ganan-
ciales.

Cierto sector doctrinal, sobre la base de identificar € carécter ganancial
con el usufructo conjunto o simultaneo, entiende que tal derecho quedara
constituido en favor de ambos conyuges y, en consecuencia, subsistira hasta
la muerte del Ultimo que sobreviva (40).

No es, sin embargo, ésta nuestra opinién; como expondremos més adelan-
te, ganancialidad del usufructo y constitucion de este derecho en favor de

(38) Cuestion que tampoco es pacifica. Sobre el tema, y en favor de la condtitucion
automética, vid. RODRIGUEZ LOPEZ, «Algunas cuestiones...», cit., pags. 1306 a 1312; en
este sentido también, ROCA SASTRE y ROCA SASTRE MUNCUNILL Derecho Hipotecario, V,
cit., pag. 462.

(39) Asi, RODRIGUEZ LOPEZ, op. ult. cit., pags. 1305 a 1312. También ROCA SASTRE,
Derecho hipotecario, |1, cit., pags. 719 y 728, quien, respecto de lainscripcion, sefidaba
gue en los casos en que e usufructo esté implicitamente reservado o retenido, sdlo
constard en e Registro la adquisicion de la nuda propiedad, pero € usufructo «debe
considerarse entoces como virtualmente inscrito a favor del disponente». En la Ultima
edicion de la obra ROCA SASTRE y ROCA SASTRE MUNCUNILL, Derecho Hipotecario, V, pég.
462, seindica: «en estos casos de usufructo reservado deberia inscribirse en un mismo
asiento este usufructo y la nuda propiedad transmitida y gravada por é, pues con el
desplazamiento patrimonial de tal nuda propiedad ha quedado automaticamente consti-
tuido tal usufructo, como derecho nuevo, por su falta de preexistencia en la realidad
juridica. El usufructo no es regularmente una «pars dominii» anteriormente embebida del
inmueble inmatriculado o inscrito, sino que con la enajenacion de la nuda propiedad ha
asumido vida «ex novo, por cuya razon queda constituido sin mas por via de reserva.
En consecuencia, esta constitucion automatica debiera inscribirse juntamente con la nuda
propiedad transmitida y, por tanto en un mismo asiento registral». En la doctrinaitalia
na, vid. VENEZIAN, Usufructo..., I, cit., pag. 419.

(40) Asi, aunque por razones y con matices bien distintos, CASASUS HOMET, op. cit.,
pag. 192, quien airma «que S la cosa era ganancial, @ usufructo reservado tendra
caréacter ganancial, es decir, la reserva serd para la comunidad conyugal, no para el
donante»', COMIN COMIN, op. cit., pag. 334, para quien se impone como necesaria la
formula del usufructo conjunto en la enajena:ion de bienes gananciales, «aunque en €
acto de enajenacion intervenga uno solo de los conyuges, con o sin el consentimiento del
otro»', RODRIGUEZ LOPEZ, «Algunas cuestiones...», cit., pags. 1313 y ss. y de forma més
clara, en «Més acercade la innecesidad de que d usufructo ganancial requiera, en su caso,
ser incluido en la liquidacion de la sociedad conyugal», Boletin del Colegio de Registra—
dores, cit., pag. 361.



ESTUDIOS 1715

ambos conyuges no van indisolublemente unidos. La ganancialidad del usu-
fructo reservado no significa necesariamente que estemos ante un cousufruc-
to, en e sentido de que e derecho quede constituido en favor de ambos
conyuges y hasta que el dltimo fallezca (art. 521 C.C.). En el mismo sentido,
sefida AVILA NAVARRO (41), que «el usufructo ganancial no es siempre usu-
fructo conjunto; s los cényuges quieren articular su adquisicién o reserva
como usufructo conjunto, han de hacerlo expresamente asi, dentro del ambito
del art. 521 C.C.». Pero, sin dudar de la conveniencia de que asi sea, €
problema surge ante la disposicion de la nuda propiedad de bienes ganancia-
les, sin referencia alguna a usufructo reservado: ¢debe, ante la falta de ma-
nifestacion, entenderse que el usufructo reservado lo es en favor de ambos
conyuges?

La cuestion, a nuestro juicio, ha de ponerse en relacion con el sistema de
disposicion conjunta de los gananciales disefiado por el legislador, y las di-
ferentes manifestaciones externas que el cumplimiento de esta exigencia per-
mite. Es decir, en principio y salvo las excepciones legalmente contempladas,
se precisa el consentimiento de ambos conyuges para los actos de disposicion
de bienes gananciales. Sin embargo, € gercicio y exteriorizacion de este
consentimiento dual admite formas distintas a la concurrencia conjunta y
externa, coactuacién o cointervencion de ambos conyuges en la celebracion
de los negocios que afecten a patrimonio comun.

Como indica RAMS ALBESA, «en materia de forma nuestro sistema se
manifiesta totalmente abierto, pues se puede cogestionar el acervo comn,
bien actuando ambos de consuno, es decir, contratando los dos conyuges, o
bien haciéndolo uno de ellos con e consentimiento del otro, es decir, apare-
ciendo como parte del contrato uno solo de los conyuges. Para la primera
modalidad sirven tanto la comparecencia personal de ambos, cuanto la ac-
tuacién de uno con poder representativo suficiente y acreditado para actuar
o en calidad de mandatario verbal del otro exigiéndose entonces la oportuna
ratificacién; en tanto que para la segunda, la mas habitual sin duda, desde
la perspectiva del tercero —respecto del consorcio— que interviene como
parte en € negocio, este consentimiento no contractual es meramente habi-
litante en favor del cényuge que contrata y puede ser expreso o tacito» (42).

Lo que, sin duda plantea mas problemas es el acance y efectos patrimo-
niales que se derivan de estas formas de actuacion. En particular, y por lo que
a nosotros interesa, el valor que haya de concederse a consentimiento del
otro, cuando uno de los cényuges concurra a otorgamiento del acto adquisi-
tivo o dispositivo. Es decir, si estamos en presencia de una voluntad contrac -

(41) Comentario de la Resolucion de la DGRN de 25 defebrero de 1992, cit., pag.
1106.
(420 RAMS ALBESA, La sociedad de gananciales, cit., pag. 283.
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tual, de manera que el asentimiento convierte a conyuge no interviniente en
coadquirente o cocontratante, o solo implica un poder de control, que no lo
convierte en parte contractual (43).

Desbordaria nuestro estudio ahondar en esta polémica. En nuestra opi-
nion, cualquiera que sea la opcidn acogida, no podemos sustraernos a hecho
de que la concurrencia de ambos conyuges a acto de disposicion de la nuda
propiedad de bienes gananciales determinara que la reserva implicita de usu-
fructo que se produce sea en favor de ambos; por el contrario, no creemos que
se pueda sostener que, cuando un conyuge constituye un usufructo por reserva
a engjenar bienes comunes, la ganancialidad del derecho implicitamente re-
servado comunique la condicion de usufructuario a su consorte, de manera
que el nudo propietario (donatario o comprador) deba considerar constituido
un cousufructo, ni siquiera sobre la base de invocar e consentimiento presta-
do por el cényuge no interviniente en el acto de disposicion o € régimen
econdmico del matrimonio; fundamentalmente, no sélo porque se entienda
que el asentimiento al acto realizado individualmente por uno de los conyuges
es una condicion de eficacia del negocio celebrado que no convierte en parte
negocial a quien lo presta (44), sino porque faltaria el consentimiento del
nudo propietario (45).

(43) En palabras de FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO ALVAREZ OSSORIO (La cogestién de
los bienes gananciales. Madrid, 1997, pag. 125): «nos preguntamos s lo que se esta
demandando de quien debe cointervenir en un negocio es la prestacion de un auténtico
consentimiento, requisito de existencia del mismo, o bien puede tratarse de una colabo-
racion de diferente naturaleza y de menor alcance, necesaria para la eficacia del acto,
pero que no convierte a quien la presta en parte del contrato que se celebrax.

(44) Vid. FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO ALVAREZ OSSORIO, op. cit., especialmente,
pags. 124 y ss.

(45) También incide en-d vaor que haya de concederse ad consentimiento de los
conyuges cuando uno solo de elos concurra a otorgamiento del acto adquisitivo o dis-
positivo, la cuestion planteada por AMOROS GUARDIOLA, «Usufructo ganancia conjunto y
sucesivo, Boletin del Colegio de Registradores, 1995, n.° 4 (2.2 época), pags. 1095-1096,
acerca de s un conyuge puede por si solo adquirir € usufructo de una finca a titulo
oneroso, con carécter ganancia y en forma conjuntay sucesiva con su consorte quien no
comparece en la escritura que formaiza e negocio tradativo, distinguiendo dos posicio-
nes:

a) Conforme a la primera, que € autor estima mayoritaria, S se quiere que €
usufructo ganancia adquirido fuera «conjunto y, por tanto, sucesivo, era indispensable
que compareciera € otro conyuge en la escritura de compraventa o que la ratificara
después ... sin su consentimiento negocial, simultaneo o posterior, via ratificacion, no
era posible inscribir el documento pretendido que, en definitiva, venia a atribuir un
derecho a una persona sin contar con su aceptacion. Esta postura separa la titularidad
de los bienes adquiridos, que corresponde al conyuge adquirentey el caréacter ganancial
de los mismos que, sin atribuir la titularidad, matiza el derecho adquirido por el com-
pareciente atribuyendo al no compareciente una serie de facultades de administracion,
disposicion, modalizando €l régimen de responsabilidad del bien, sujetandolo a un pro-
ceso de liquidacionfinal de la sociedad de gananciales, etc. En definitiva, el usufructo
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3. POR RAZON DE LA PREVIA TITULARIDAD DE LA NUDA PROPIEDAD
0 DEL USUFRUCTO: LA CONSOLIDACION (46)

Dentro de las causas de adscripcion del usufructo al patrimonio privativo
0 ganancial, interesa detenerse en el problema planteado por la Resolucion de
7 de febrero de 1995. La cuestion a resolver seriala siguiente: la adquisicion
onerosa de la nuda propiedad o del usufructo, con independencia de los fon-
dos que se empleen, ¢beneficia al patrimonio titular del derecho correlativo,
de suerte que, se produce la extincion por consolidacion, sin perjuicio del
oportuno reembolso (art. 1.358 C.C.)?. En aquel supuesto (nuda propiedad
privativa y usufructo ganancial), como vimos en su momento, la DGRN re-
solvia en favor del notario recurrente, estimando procedente la consolidacion.

Antes de lareforma de 1981, el profesor LACRUZ (47), habia indicado que
«cuando, mediante precio, hubiere adquirido el consorcio el usufructo, éste

en mano comdn o conjunto adquirido por un conyuge a titulo oneroso sera ganancial o,
presuntivamente ganancial, pero, con independencia de tal caracter, pertenecera a quien
lo adquiera, e conyuge compareciente, y no al otro conyuge, €l cual sdlo ostentara sobre
el bien adquirido, las facultades que deriven de la atribucién al mismo del caracter
ganancial y si se quiere adquirir €l cousufructo lo que tiene que hacer es lo mismo que
ha hecho su consorte, es decir, comparecer y comprarlo».

Del mismo modo, cuando uno de los conyuges manifiesta reservarse el usufructo para
sl y para su consorte, se pronuncia en favor de que concurra la aceptacion del conyuge
beneficiario, aunque desde una perspectiva bien diferente de caracterizacion de régimen
legal de ganancides ala sefidada, GIMENEZ DUART («LOS bienes privativos y gananciales
tras lareforma de 13 de mayo de 1981», RCDI, 1982, n.° 584, pag. 126, nota 1); GINER
GARGALLO, op. cit., pag. 911 ) 3

b) Conforme a la segunda, indica AMOROS GUARDIOLA, «si partimos de la base de que
entre consortes casados bajo e régimen econémico conyugal de la sociedad de ganan-
ciales hay una masa de bienes privativos de cada uno de ellos y una masa de bienes
gananciales de los que son titulares el maridoy la mujer conjuntamente y que constituyen
el tercer patrimonio, €l patrimonio ganancial, habra que concluir que si un bien es
adquirido por un conyuge a titulo oneroso y con cardcter ganancial, con independencia
de que ese bien se inscriba en el Registro a nombre del adquirente y para su sociedad
conyugal, €l bien adquirido es ganancial, de modo que sobre él ostentan una titularidad
conjunta marido y mujer. La conclusién en el caso que nos ocupa, si no fuera porque el
derecho no es una ciencia exacta, pareceria inevitable y se podria sostener mas o menos
en los siguientes términos: € usufructo adquirido por € esposo, casado en régimen de
gananciales, a titulo oneroso es un usufructo que pertenece a marido y mujer conjunta-
mente, como cualquier otro bien del patrimonio ganancial. El usufructo asi adquirido es
un usufructo ganancial... en definitiva, un usufructo simultaneo o conjunto en favor de
dos personas, los conyuges casados en gananciales, y asi lo seria igualmente si € bien
se hubiera adquirido por los dos conyuges a titulo oneroso, pues en ambos casos € bien
adquirido seria ganancial».

(46) Aludimos aqui a la consolidacion como causa auténoma de extincion del usu-
fructo y, especialmente a la que tiene lugar por compra, donacién... del usufructo por €
nudo propietario o de la nuda propiedad por @ usufructuario, no a sentido amplio de
consolidacién, consecuencia de la extincion previa dd usufructo.

(47) «Bienes comunes...», cit., RDN, enero-marzo, 1957, pag. 27.
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€s, en principio, bien comdn, y como tal tendra que dividirse s perdura a la
disolucion de la comunidad. Cosa distinta es que los conyuges puedan deter-
minar que el derecho real adquirido por la comunidad y que grava lafinca
de uno de €ellos se reincorpore a la nuda propiedad, con la obligacion de
reembolsar su valor a cargo del propietario. Este negocio es perfectamente
licito, y sdlo podra impugnarse, en su caso, por los acreedores de la comu-
nidad o los legitimarios... (48).

La consolidacion a costa de los fondos comunes da lugar a reembolso;
pero tratandose de usufructo, éste, no consistird en la cantidad entregada
para su readquisicion, sino —puesto que la comunidad se lucré con los
frutos— en el valor del usufructo al disolverse ésta. Por tanto, si e usufructo
se habia extinguido antes nada habra que indemnizar.

Cuando e usufructo haya sido adquirido a costa de los fondos privati-
vos del conyuge nudo propietario, es claro que se consolida sin adquisicion
de reembolso, pero tampoco la comunidad queda obligada a hacer reinte-
gro alguno al adquirente, puesto que el derecho a percibir los frutos no le
ha sido atribuido por él, sino que deriva directamente del ordenamiento
juridico».

Con referencia a nuestro actual ordenamiento, comenta RAMS ALBESA, que
adiferencia de lo que sucede en materia de servidumbres, en que «la doctrina
ha venido sosteniendo con practica unanimidad que la consolidacion por
extincion de un derecho real limitado que pesa sobre unafinca de titularidad
privativa aprovecha directamente a esta titularidad —«vis atractiva del de-
recho de propiedad»—, por lo que se trata de una adquisicion privativa que
en su caso dard lugar, s para ello se emplea numerario comin, al nacimien-
to de un derecho de crédito enfavor de la masa ganancial, considerandose
desde POTHIER esta operacion como una impensa Util» (49). Tratdndose del

(48) También SCAEVOLA, Cadigo Civil, XXII, cit., pag. 371, entendiaque no proce-
dia la consolidacion: aun cuando la nuda propiedad sea privativa de uno de los conyuges
pues € carécter gananciad del usufructo adquirido durante € matrimonio y a costa del
caudal comiin, no ofrece duda aguna a autor. Distinto es € parecer de DE COSSO Y
CORRAL, Tratado practico y critico de Derecho civil. La sociedad de gananciales, L-I.°,
Madrid, 1963, pags. 47-48, quien considera que «son bienes privativos de los conyuges,
aunque no representen verdaderas subrogaciones, |as adquisiciones obtenidas en virtud
del gercicio de acciones o derechos que pertenecian privativamente a uno de los conyu-
ges... Entre las que se encuentran... k) El usufructo incorporado durante el matrimonio
a la nuda propiedad de bienes pertenecientes a uno sdlo de los conyuges».

(49) RAMS ALBESA, La sociedad..., cit., pags. 69-70, para quien, «no obstante esta
calificacion tradicional, cuyo fundamento y funcién practica comparto, entiendo que €
supuesto clasico de la extincion onerosa de una servidumbre, por €jemplo, no puede ser
considerado como mejora en el sentido y con los fines del art. 1.359 C.C., sino mas bien
debe ser tratado como un supuesto de accesion econdmica ordinaria, por lo que no dara
lugar a especialidad alguna en materia de reembolsos y, en su consecuencia, se habréa
de aplicar en el momento de la liquidacion la regla general del art. 1.358 C.C.».
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derecho de usufructo, la cuestion no ha sido tan pacifica. «POTHIER entendia
que para decidir s habia lugar o no al derecho de recompensa en favor de
la comunidad aportante de los fondos de la redencion habria que estar a que
el tercero titular del usufructo estaba o no vivo en & momento de la disolu-
cién de la comunidad: si habia premuerto nada debia la masa adquirente a
la comunidad; si sobrevivia, debia al consorcio la parte en que le aprovecha-
ba la redencion, pues de otraforma su titular seguiria siendo tan solo nudo
propietario del bien.

Esta tesis ha sido siempre minoritaria, a pesar de su rigor clasico, incluso
entrela doctrina francesa —ODIER, TROPLONG—, pues la mayor parte entiende
que e usufructo no se redime en e momento de su adquisicion por € con-
sorcio del tercero titular, sino que como tal usufructo entra aformar parte
de la masa consorcial y es ala disolucion de ésta, si debiera subsistir cuando
hay verdadera redencion, es en ese momento cuando hay quefijar € «quan-
tum» a reembolsar; el propietario, desde luego, nada debe si el usufructo se
hubiera debido extinguir constante la sociedad.

Entiendo con esta amplia corriente doctrinal que si es, en principio, la
comunidad la enriquecida con la adquisicién (en ella entraran losfrutos que
producia la cosa y que por € usufructo correspondian al usufructuario), no
debe € titular reembolsar lo que en su momento se abond al usufructuario
como precio de su derecho, sino tan sélo en la proporcion en que le apro-
veche la redencién; si la redencion se hace con numerario propio del nudo
propietario € usufructo se extingue sin mas y éste no puede pedir reintegro
de la masa comdn por lo que ésta se lucro.

No hay especialidad en la adquisicion de la nuda propiedad del inmue-
ble del que uno de los conyuges es titular de un derecho de goce sobre €l
mismo» (50).

De manera més general, PENA BERNALDO DE QUIROS, a analizar los carac-
teres de la sociedad de gananciales, sefiala que, como patrimonio separado
colectivo, «caben relacionesjuridicas entre el patrimonio comin y cada uno
de los patrimonios personales de los conyuges sin que, ni «parcialmente», se
produzcan en €ellas los fendmenos de la extincion por confusion (si la relacion
es de obligacion) o por consolidacion (si se trata de un derecho real que una
de las masas patrimoniales tenga sobre una cosa que pertenezca en propie-
dad a otra)» (51).

(50) RAMS ALBESA, op. et loe cit.

(51) PENA BERNALDO DE QUIROS, La sociedad de gananciales. Madrid, 1989, pég.
216. En e mismo sentido, PRETEL SERRANO, Comentario del C.C., cit., pag. 654, a prop6-
sito del supuesto en que siendo € usufructo privativo de alguno de los conyuges, la
adquisicion de la nuda propiedad, «por cualquier causa, ha de ser calificada como un
bien ganancial», sefiala que «para este caso (aun cuando la titularidad individual de un
conyuge sobre la nuda propiedad ganancial corresponda precisamente a quien es titular
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En realidad, las cuestiones que, a nuestro entender, estan en la base de tal
resolucién son dos:

— Desde €l punto de vista de la consolidacion, como modo de extincion
delos ius in re aliena, se plantea si requiere no solo unidad subjetiva
(la misma persona ostenta la titularidad del derecho de propiedad y del
que lo limita) sino también patrimonia (identidad de régimen juridico
de los patrimonios puestos en relacion);

— Desde la perspectiva de la sociedad de gananciales, la cuestion esta
en decidir si, fuera de los supuestos permitidos legalmente y excepcio-
nando €l principio general de subrogacién real, los conyuges pue-
den incrementar sus bienes propios con fondos gananciales cuando
existen razones juridicas (la no presuncion de limites a derecho de
propiedad y la interpretacon estricta de los mismos) y econdémicas (en
palabras de la DGRN, «facilitar la explotacion econémica de los bie-
nes arbitrando mecanismos de reintegracion de las facultades des-
membradas en un Unico sujeto de derecho») que justificarian su pro-
cedencia.

Respecto de la primera cuestion, se ha sostenido, 1o que compartimos, que
«para que proceda la consolidacion, se requiere una plena identidad en el
régimen juridico de la nuda propiedad y del usufructo cuya reunién se pre-
tende» (52).

En cuanto a la segunda, aunque las razones deban ser atendibles de lege
ferenda, como también se haindicado, es una cuestion que «debe ser contem-
plada en e momento de legislar, pero una vez que €l legislador ha decidido;
ni siquiera por via de interpretacion correctora puede la jurisprudencia en-
mendar la plana al legisador y desvirtuar el precepto terminante del art.
1.347-3 de que son gananciales "los bienes adquiridos a titulo oneroso a
costa del caudal comin, bien se haga la adquisicion para la comunidad, bien
para uno solo de los esposos'» (53). Ello, sin perjuicio, de que por € juego
del articulo 1.355, que examinamos a continuacion, pueda favorecerse la ex-
tincion por consolidacion.

del usufructo) puede entenderse que no existe consolidacion pues caben relaciones juri-
dicas entre las masas patrimoniales, de tal manera que seguird existiendo un cényuge
usufructuario que como tal dispondra defacultades de disposicién y administracion sobre
su derecho que no se ven limitadas por la nuda propiedad ganancial».

(520 GOMEZ GALLIGO, «Comentario a la RDGRN de 7 de febrero de 1995», Boletin
del Centro de Estudios Hipotecarios de Catalufia, cit., pag. 39.

(53) VIDAL FRANCES, «Comentario a la Resolucion de 7 de febrero de 1995», cit.,
pag. 1856.
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4. POR LA VOLUNTAD DE LAS PARTES: LA ATRIBUCION VOLUNTARIA
DE GANANCIALIDAD

Conforme al parrafo primero del articulo 1.355, «podrén los conyuges de
comuln acuerdo, atribuir la condicion de gananciales a los bienes que adquie-
ran a titulo oneroso durante € matrimonio, cualquiera que sea la procedencia
del precio o contraprestacion y laforma y plazos en que se satisfaga». El
precepto tiene la virtualidad de permitir ala voluntad conjunta de los conyuges
alterar el principio de subrogacion real. Para la mayoria de los autores, la
norma es una concrecion del principio general de libertad de pactos entre las
partes; para otros autores, quienes reconocen gue estamos ante una manifesta-
cion maés de la autonomia que tienen los conyuges para configurar su sociedad
de gananciales, lajustificacion Ultima del precepto se encuentra en e trato
legal de favor dispensado a la masa ganancial, de modo que no es consecuen-
cia directa de la libertad de contratacion entre cényuges (54).

Aungue literalmente interpretada la norma solo seria aplicable a supuesto
de adquisicion onerosa del usufructo mediante contraprestacidn privativa, cuyo
caracter ganancial podra ser determinado por acuerdo de los conyuges, impi-
diendo €l juego dd articulo 1.346-3.°, entendemos posible su aplicacién a
usufructo constituido por reserva con ocasion de la engjenacion de la nuda
propiedad de un bien privativo (55), en que el caracter privativo del usufructo
cedera ante el acuerdo voluntario de atribucién de ganancialidad.

Por lo demas, se reproducen en esta materia los mismos problemas que
con caréacter general plantea el precepto: su dmbito de aplicacion (56); si €l

(54) En este sentido, GAVIDIA SANCHEZ, La atribucion voluntaria de ganancialidad.
Madrid, 1986, pags. 83 y ss. 189, seguido por POVEDA BERNAL, «Consideraciones en torno
a llamado "negocio juridico de aportacion” ala sociedad de gananciales. La transmision
de bienes de los patrimonios privativos a ganancial y su incardinacion en nuestro sistema
contractual», RCDI, mayo-junio, 1997, pags. 830y ss.

(55) No puede decirse propiamente en caso de constitucion del usufructo por reserva
que la adquisicion se verifica ni a titulo oneroso ni a titulo gratuito.

(56) Vid. RIBERA PONT, «La atribucion de ganancialidad del articulo 1.355 del Co6-
digo Civil», RCDI, n.° 559, 1983, pags. 1417 y ss., quien dude a tres posibles interpre-
taciones:

a) Laque entiende € articulo 1355 como consagracion de una libertad absoluta de
los conyuges para atribuir a los bienes que adquieran naturaleza ganancial, aunque pueda
ser demostrada su naturaleza privativa

b) La que considera que su sentido es rectificar la presuncion de ganancialidad en
casos dudosos.

c) La que entiende que la norma permite a los conyuges optar por la calificacion
ganancia de un bien cuando su carécter no venga determinado por los articulos 1.346-
1.347, que serian normas imperativas, sino que resulte de los articulos 1.354, 1.356, 1.357
y otros que serian dispositivas.

La primera de las interpretaciones es la més comin a nivel doctrinal, vid. RAMS
ALBESA, «lLa subrogacion red en la sociedad de gananciales», RDN, julio-diciembre,
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negocio adquisitivo debe concluirse o0 no por ambos cényuges (57); el funcio-
namiento del acuerdo en un momento posterior ala adquisicion (58); laproce-
dencia del oportuno reembolso a la masa patrimonial disminuida cuando, por
virtud del acuerdo, los bienes entren a formar parte de otra masa patrimonial
distinta (59); la impugnacién de la atribucion cuando entrafie un perjuicio

1984, pags. 322-323; GIMENEZ DUART, «Bienesprivativos y gananciales...», Cit., pag. 135;
DE LA CAMARA, «La autonomia de la voluntad...», cit., pag. 118; PENA BERNALDO DE
QUIROS, Comentario del Codigo Civil, Il. Art. 1355, cit., pag. 667; MARTIN MELENDEZ, La
liquidacion de la sociedad de gananciales. Restablecimiento del equilibrio entre masas
patrimoniales. Madrid, 1995, pag. 382, POVEDA BERNAL, op. cit,, pag. 830.

(57) Al respecto pueden confrontarse las opiniones de GIMENEZ DUART («LOS bienes
privativos y gananciales...», cit., pag. 122) y RAMS ALBESA (La sociedad de gananciales,
cit., pag. 174). En opinion del primero de los autores citados, basta con que € negocio
sea realizado por uno solo de los esposos manifestando su voluntad de atribuir d bien
caracter ganancial, lo cual serd consentido por @ otro. RAMS ALBESA expone su critica
en los siguientes términos. se requiere «que tal explicitacion de voluntad sea conjunta
de los dos conyuges, no se trata, como propone GIMENEZ DUART, de una mera declara-
cién, sino de la participacion de ambos conyuges en un negocio adquisitivo al que se
adiciona un negocio de comunicacion al modo germanico y €l «comun acuerdo» tiene
los mismos limites de €ficacia que la confesién de privatividad contemplada en el articu-
10 1.324 C.C.».

(58) Lamayoria de la doctrinalo considera posible, aunque se discute s en tal caso
se concluye o no un verdadero contrato entre cdnyuges. En varias resoluciones, la DGRN
aborda la aplicacion del parrafo primero del art. 1.355 en un momento posterior d de
adquisicion de los bienes, siendo su doctrina que, S bien no hay ningln obstéculo en
atribuir carécter ganancial a los hienes en base d principio genera de libre contratacion
entre conyuges (art. 1.323), en tales supuestos no entra en juego € art. 1355 (smple
acuerdo de atribucion), sino que se esta ante un negocio dispositivo o tradativo entre
conyuges que exige la expresion clara de su causa. RDGRN 10 marzo 1989 —RA.
2468— (atribucion de carécter ganancial a una vivienda adjudicada en pago de su cuota
privativa a uno de los conyuges a efectuar la particion de la comunidad pro indiviso),
RDGRN 26 octubre 1992 —R.A. 8552— (atribucién de condicion ganancia a la finca
resultante de la agrupacion de una ganancia y otra privativay a la edificacion realizada
en la misma), RDGRN 11 junio 1993 —R.A. 5418— (pacto de atribucién ganancia
contenido en escritura de declaracién de obra nueva realiza con fondos gananciales en
finca privativa de uno de los conyuges). Entre esos negocios 0 contratos con causa
suficiente para producir € desplazamiento patrimonial, se encuentra el negocio de apor-
tacion o comunicacion de bienes a una comunidad no personalizada, como categoria
negocia auténemay diferenciada, que precisa para su acceso registral, no sdlo la concu-
rrencia material de los requisitos necesarios para su validez y eficacia, Sino su exacta
especificacion o determinacion en € titulo inscribible (RDGRN 7 octubre 1992 —R.A.
8302— y 28 mayo 1996 —R.A. 4012—). Sobre la cuestion, vid. las reflexiones de CHICO
ORTIZ, «La sociedad conyugal de gananciales y las aportaciones a la misma», RCDI,
enero-febrero, 1993, n.°. 614, pags. 219-234 y POVEDA BERNAL, «Consideraciones en torno
al llamado «negocio juridico de aportacion»...», Cit., pags. 79 y ss.

(59) El precepto no deroga laregla general de reembolso contenida en € art. 1.358
en opinién de LACRUZ, Elementos..., 1V-1°, cit., pag. 403-404; CASTILLO TAMARIT, «Aspec-
tos parciales..», cit., pag. 22; MARTINEZ SANCHIZ, op. cit., pag. 401; DIEZ PICAZO Y GU-
LLON, Sistema de Derecho civil, 1V. Madrid, 1995, pég. 182, DE LOSMOZOS, Comentario...,
XVIII-2, cit; GAVIDIA, op. cit., pdgs. 140-154; MARTIN MELENDEZ, op. cit., pdg. 224. Por
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para acreedores y legitimarios (60); y, significativamente, su posiblejuego en
sentido inverso, esto es, la atribucién voluntaria de carécter privativo a bienes
gue merecerian, en principio, la calificacién de gananciales.

Es esta Gltima cuestion, la mas controvertida. Frente reiterados pronuncia-
mientos de la DGRN (61) y destacadas opiniones doctrinales en favor de esta

su parte, PENA BERNALDO DE QUIROS (Comentario del Codigo Civil. Art. 1.355, cit., pags.
668-669) matiza la cuestion: cuando € acuerdo de atribucion entre conyuges se produce
en e momento anterior o coetaneo a la adquisicion, dependera de la causa, siendo fre-
cuente que en supuestos tales como la constitucion de derechos de usufructo en favor de
un conyuge, realizada a costa del caudal comdn, pero privativo por acuerdo, la causa sea
gratuita. Si €l pacto se produce en un momento posterior, «debe tener causa suficiente»,
para_que se opere la transferencia de un patrimonio a otro. Distinto es e parecer de
GIMENEZ DUART, «La adquisicion...», cit., pdg. 295-297, para quien, como regla no pro-
cedera € reembolso, salvo que & conyuge titular de los fondos se reserve este derecho.
No representan obstaculos a esta consideracion, ni la no presuncion de las liberaidades,
pues «no se trata de presumir una liberalidad sino de valorar un comportamiento como
"tacita liberalidad" »; ni el articulo 1.358, «ya que el reembolso, como es 16gico procede
cuando la ley impone una calificacion, no cuando ésta se produce por voluntad de los
conyuges». A tal efecto, ilustra la cuestion refiriéndose a supuesto de «venta de un bien
privativo con reserva de usufructo por parte del vendedor "para si y para su conyuge con
caréacter conjunto y sucesivo". Prescindiendo del arduo problema de la ganancialidad o
no del usufructo, lo claro es que la composicion mental de los conyuges debe ser muy
similar en este caso y en €l articulo 1.355. ¢Cree € lector que en el animo del vendedor
queda la idea de que su conyuge le "debe su parte de usufructo”?». Personamente, nos
cabe la duda de que, en tal caso estemos ante un negocio de atribucion de la condicion
con la que € bien ingresa en la comunidad, en nuestra opinién, probablemente, 1o que
habra en la mayoria de estos supuestos serd una donacion inter vivos entre conyuges,
aplazada ad momento de la muerte del donante (usufructo sucesivo) o con eficacia actual
(usufructo conjunto). En este Ultimo caso cabria plantearse, caso de adquisicion conjunta
y sin atribucion de cuotas, la voluntad favorable de los conyuges a la atribucion de
condicion ganancial del cousufructo asi_adquirido, lo que la ley presume en @ parrafo
segundo del art. 1.355-2. También RODRIGUEZ LOPEZ («Algunas cuestiones...», Cit., pag.
1.323) observa, aunque desde la perspectiva de la legalidad anterior a 1981, que en los
supuestos en los que d usufructo conjunto, en favor de ambos conyuges, se constituye por
reserva a engjenarse la nuda propiedad de bienes privativos, «lo realmente pretendido es
atribuir la titularidad no al otro conyuge, sino mas bien a la sociedad conyugal. El deseo
no parece, pues, otro que el de ofrecer a dicha sociedad un titulo voluntario que refuerce
el derecho legal al percibo de losfrutos».

(60) Asi lo reconocen, LACRUZ, loe. ult. cit.; DE LOS MOZOS, loe. ult. cit:, RAMS
ALBESA, «lLa subrogacion rea en la sociedad de gananciales», RDN, julio-diciembre,
1984, pag. 323; en contra, GAVIDIA SANCHEZ, op. cit., pags. 154 y ss; MARTIN MELENDEZ,
op. cit., pags. 224-225.

(61) La DGRN se manifiesta reiteradamente en este en favor de esta posibilidad:
RDGRN 25 septiembre 1990 (R.A. 7153) en la que se exige que & «negocio conyugal
atributivo (que mantiene su sustantividad y autonomia pese a su conjuncion con €l ne-
gocio atributivo) obedezca a una causa adecuada quejustifique la no operatividad del
principio de subrogacion real (1.347-3° del Cadigo Civil) cual, por gjemplo, la previa
transmision gratuita de la contraprestacion enfavor del conyuge adquirente, el derecho
de reembolso a que se refiere @ articulo 1.358 del Cadigo Civil, etc.»; doctrina confir-
mada en RDGRN 21 enero 1991 (R.A. 521). A nive doctrinal, por la afirmativa se
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posibilidad, doctrina especializada en el tema esgrime consistentes argumen-
tos en contra (62).

IV. EL PROBLEMA DE LA NATURALEZA GANANCIAL
DEL USUFRUCTO

Si de lo expuesto hasta ahora puede convenirse en las vias de acceso del
usufructo a las diferentes masas patrimoniales que origina el régimen econé-
mico matrimonial de gananciales, no obstante, €l alcance que merezca esta
adscripcion del usufructo al patrimonio ganancial no es una cuestion pacifica
en la doctrina. Larazén de €ello radica en las diferentes lineas interpretativas

pronuncian: LACRUZ, Elementos..., IV-1.°, cit., pag. 408; CASTAN y GARCIA CANTERO, De-
recho civil espafiol, comin yforal VAR Madnd 1987, pag. 413; DE LOSMOZOS, Comen-

tarios al Codigo..., XVIII-2.", cit., pégs. 187- 188 y 228-229; MARTINEZ SANCHE, «Casos
dudosos...», cit., pég. 404, DE LA CAMARA, «La sociedad de gananciales...», cit., pags.
429-431; GIMENEZ DUART quien en un primer momento se manifiestaen contra (vid. «Los
bienes privativos...», cit., pag. 121), aceptando posteriormente esta posibilidad en «La
adquisicion y disposicién de gananciales por un solo cényuge...», cit., pags. 294 y 298,
en base a que «nada se opone, en sede de principios, a que uno pueda adquirir para su
patrimonio con fondos de otro, ya que € principio de subrogacion real no es algofatal
e inexorable, sino una prevision legal dictada en beneficio de terceros (legitimarios y
acreedores). Luego bastara con reconocer a los terceros que aleguen perjuicio (lo que
normalmente requerird la gratuidad de la atribucién) lafacultad de desconocer la «pri-
vatizacion» contraria al principio de subrogacion real, sin necesidad de iniciar procedi-
miento rescisorio alguno de una transmision Inter conyuges que no ha tenido lugar», les
bastara con estimar & bien como ganancial para resarcirse con é del perjuicio sufrido,
siempre que la privatizacion haya sdo gratuita, PENA BERNALDO DE QUIROS, Comentario
del Cédigo Civil, cit., pag. 668, para quien sera frecuente la constitucidn de derechos en
favor de un conyuge, citando expresamente e derecho de usufructo, de modo tal que, a
pesar de la procedencia ganancial del precio o contraprestacion, e derecho adquirido
tendra por acuerdo de los conyuges carécter privativo; GUILARTE GUTIERREZ («La natura
leza de la actua sociedad de ganancides», ADC, julio-septiembre, 1992, pag. 919), par-
tiendo de una configuracion romanista de la comunidad ganancia estima que «la atribu-
cién por parte de un conyuge para su sociedad de gananciales, de un bien anteriormente
privativo, implica sencillamente la enajenacién de la mitad de dicho bien pues la otra
mitad le va a seguir perteneciendo. Tal transmision serd onerosa en funcién de que surja
un derecho de reembolso ex art. 1358 o conste otro tipo de contraprestacién. Y gratuita
s no aparece tal contrapartida. Al contrario sucede con la declaracion de privatividad de
un bien que, conforme alas reglas del Codigo, hubiera de considerarse ganancial. En este
caso, se produce la disolucion de la comunidad proindiviso sobre ese concreto bien a
concentrarse en un solo propietario las cuotas que con anterioridad se encontraban diver-
sificadas lo cual, a su vez, implica transmision onerosa o gratuita de dicho bien por parte
del cényuge que en futuro permanecerd geno a la dominacion del mismo.

(62) En este sentido destacan: RAMS ALBESA, «La subrogacion redl...», RDN, julio-
diciembre, 1984, pags. 342 y ss.; GAVIDIA SANCHEZ, La atribucion voluntaria de ganan-
cialidad, cit., pags. 87 y 127- 134 ALVAREZ CAPEROCHIP, Curso de Derecho defamilia,
Madrid, 1987 pégs. 224-225 y 236-237; MARTIN MELENDEZ, op. cit., pags. 388-389; Po-
VEDA BERNAL, op. cit., pags. 828 y ss.
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gue existen en torno alatransmisibilidad del derecho de usufructo. Por €llo, al
poner en contacto los preceptos del Codigo que delimitan la composicién de
cada una de las masas patrimoniales en la sociedad de gananciales y las nor-
mas reguladoras del usufructo, la resolucién de un problema resulta previo a
lacalificacion de este derecho como hien privativo o ganancial: el alcance que
deba darse a la posibilidad de disposicion del usufructo prevista en el ar-
ticulo 480 del Codigo Civil y el posible juego de la norma que consagra la
privatividad, en todo caso, de |os derechos patrimonial es intransmisibles inter
vivos (art. 1.346-5.°)

1 LA DISPOSICION DEL DERECHO DE USUFRUCTO COMO DETERMINANTE
DE SU COMUNICACION GANANCIAL

El articulo 1.346-5.° del Cdodigo Civil sefidla: «Son privativos de cada uno
de los conyuges: 5." Los bienes y derechos patrimoniales inherentes a la
persona y los no transmisibles inter vivos». La intransmisibilidad, como
expresion de la adherencia del bien a la persona de su titular, excluye su
comunicacién ganancial, aun cuando el mismo sea susceptible de valoracion
economica.

En esta misma sede, dedicada a lo que sean bienes privativos o comu-
nes en la sociedad de gananciales, hay un precepto referido a usufructo, €
articulo 1.349: «El derecho de usufructo o de pension, perteneciente a uno
de los conyuges, formard parte de sus bienes propios; pero los frutos,
pensiones 0 intereses devengados durante € matrimonio seran ganan-
ciales»

Laprimera de estas normas remite, pues, a régimenjuridico de cada bien
o derecho en cuanto a su disponibilidad. El derecho de usufructo, tradicional-
mente, fue concebido como personalisimo de su titular, caracter que justifi-
caba, en el Derecho romano y en nuestro Derecho histérico (Ley 24, Titulo
31, Partida 3), su intransmisibilidad, sblo se admiti6 la disposicion de su
gjercicio. En el mismo sentido, la Ley Hipotecaria de 1861 contemplaba como
posible objeto de la hipoteca, no € derecho de usufructo en si, sno «e
derecho a percibir losfrutos en el usufructo.

En la actualidad, y desde la promulgacion del Cédigo Civil, el régimen
positivo de la disponibilidad del derecho de usufructo se encuentra en varios
preceptos:

Articulo 480 del Cédigo Civil: «Podra el usufructuario aprove-
char por si mismo la cosa usufructuada, arrendarla a otro y enaje-
nar su derecho de usufructo, aunque sea a titulo gratuito; pero
todos los contratos que celebre como tal usufructuario se resolveran
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al fin del usufructo, salvo € arrendamiento de fincas rdgticas, el
cual se considerara subsistente durante el afio agricola» (63).

Articulo 498 del C.C.: «El usufructuario que enajenare o diere
en arriendo su derecho de usufructo, sera responsable del menosca-
bo que sufran las cosas usufructuadas por culpa o negligencia de la
persona que le sustituya» (64).

Articulo 107-1° de laLey Hipotecaria: «Podran también hipote-
carse: 1°. El derecho de usufructo, pero quedando extinguida la
hipoteca, cuando concluya € mismo usufructo por un hecho ajeno
a la voluntad de usufructuario. S concluyere por su voluntad, sub-
sistira la hipoteca hasta que se cumpla la obligacion asegurada, o
hasta que venza el tiempo en que el usufructo habria naturalmente
concluido a no mediar & hecho que le puso fin» (65).

No obstante el tenor literal de tales preceptos («enajenar, hipotecar el
derecho de usufructo»), sigue siendo hoy una cuestion abierta cua sea €
verdadero objeto de latransmision: si el derecho, latitularidad juridico real,
0 su contenido, las facultades singulares derivadas del usufructo, el mero
gjercicio; cuestion que, como se ha indicado, no constituye «sélo una discu-
sion tedrica. Determinar si se trata de cesion del derecho mismo o sdlo de
su gercicio influye en la naturaleza juridica del derecho que adquiere €
cesionario, pudiendo ser en un caso real y en otro personal, lo quejustificara

(63) Rompe nuestro Cadigo, a audir ala engenaciéon de derecho de usufructo, la
tradicion anterior, siguiendo de cerca la orientacion del articulo 595.1 del Cadigo Civil
francés. «L'usufruitier peut jouir par lui-méme, donner a bail & un autre, méme vendré
ou ceder son droit a titre gratuit». De distinto modo, se plantea la evolucién de la
cuestion en ltaia El Cddice de 1865, recogiendo la tradicion romanista, regulaba la
cesion del solo gercicio: «L ‘usufruttuario pud cederé per qualsivoglia titolo oneroso o
gratuito I'esercizio del suo diritto». La orientacion cambia con € actual Cédigo Civil de
1942, cuyo articulo 980 toma partido expresamente por la cesidén del propio derecho:
«L 'usufruttuario pud cederéil propio diritto per un certo tempo o per tutta la sua durata,
se cio non évietato dal titolo costitutivo». Da buena cuenta de esta evolucién, PUGLIESE,
op. cit., pags. 375y ss.

(64) No encuentra este precepto su homdlogo en Cédigo Civil francés, donde no s
alude a la responsabilidad del usufructuario cedente. Algunos autores no se pronuncian
sobre la cuestion: LARROUMET, op. cit., pags. 272-273; otros en cambio estiman que por
el hecho de la cesién € usufructuario primitivo no queda liberado de sus obligaciones
hacia € nudo propietario, respondiendo del abuso cometido por € cesionario (vid. RIEG,
op. cit., pag. 11) o quedando como garante frente a nudo propietario de las indemniza-
ciones debidas por € cesionario (MAZEAUD Y CHABAS, op. cit.,, pag. 403). El vigente
Caodigo Civil itdiano (parafo 2°." del art. 980) condiciona la subsistencia de responsabi-
lidad del usufructuario cedente a la notificacion de la cesién a nudo propietario: «La
cessione dev'essere notificata al propietario; finché non sia stata notificata,
Vusufruttuario é solidamente obbligato con il cessionario verso il propietarios.

(65) Precepto introducido por la reforma hipotecaria de 1909, y que se recoge sin
alteracion en su tenor literal en la Ley Hipotecaria de 1946.
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una diversidad de tratojuridico» (66). Tanto una como otra posicion cuentan
con el benepléacito de autorizados valedores.

Es, sin duda, ROCA SASTRE (67) uno de los mas destacados defensores de
la intransmisibilidad del usufructo (68), en razdon del carécter personalisimo
del derecho. En su opinién, solo cabe admitir la cesiéon del contenido econé-
mico de este derecho, del derecho a percibir los frutos: «El usufructo "no es
comunicable ni transmisible”. El usufructuario podra enajenar y hacer de su
derecho lo que estime conveniente, pero la titularidad del usufructo siempre
permanecera atribuida a é». Entre las razones que justifican su posicion
destacan:

1° La subsistencia de la responsabilidad del usufructuario ce-
dente en base a articulo 498: «El hecho de que, a pesar de la
enajenacion, el usufructuario deba responder de la conducta del
cesionario es prueba evidente de que no existe verdadera transmi-
sion. Esta debe producir una subrogacion perfecta de titularidad,

(66) Asi lo pone de manifiesto AMUNATEGUI RODRIGUEZ, «E| principio de subsistencia
de responsabilidad del usufructuario cedente del articulo 498 del Cédigo Civil», RDP,
1992, pég. 326. Ha sido la doctrina italiana la que ha dedicado especia atencion a las
consecuencias que se derivan de la cesién del derecho por contraposicion a la cesion del
mero gercicio, vid., en especial, VENEZIAN, Usufructo, usoy habitacion, 11, cit., pags. 666
y ss. y PUGUESE, op. cit., pags. 385 y ss; PALERMO, op. cit., pags. 126 y ss.; QUARANTA-
PREDEN, op cit., pags. 336 y ss; BIGLIAZZI GERI, Usufrutto, uso e abitazione, en Trattato
di Diritto Civile e Commerciale, XI-1.°, dir. por Cicu Y MESSINEO, Milano, 1979, pags. 148
y ss.

(67) ROCA SASTRE y ROCA SASTRE MUNCUNILL, Derecho Hipotecario, VII. Barcelona,
1998, pags. 422-423. .

(68) Esta es también la opinion de BELTRAN DE HEREDIA («Usufructo sobre usufructo
en la legidacion espafiola», RDP, 1941, pags. 299), quien, a propodsito dd articulo 480
ecribe «no se ve qué es lo que entienda este articulo cuando dice "enajenacion del
derecha", si no es otra cosa que el simple gercicio del derecho, como se admitié tradi-
cionalmente». En consecuencia, se defiende que cuando la Ley Hipotecaria dude a la
hipoteca del derecho de usufructo, lo Unico hipotecable es la facultad de disfrute. Coin-
cidentemente, GARCIA CANTERO (Comentario del Cddigo Civil. Ministerio de Justicia.
Madrid, 1993. Art. 498, pags. 1327-1328) rechaza que la cesion del usufructo constituya
a cesionario en usufructuario, «sdlo serd usufructuario ante el cedentey no ante € nudo
propietario; erga omnes titular del disfrute es el usufructuario primitivo, aunque «inter
partes» el cesionario puede hacer valer ante e cedente su cualidad de usufructuario.
Otra interpretacion conduce a un injustificado reforzamiento de la posicionjuridica del
nudo propietario que podria exigir responsabilidad a dos sujetos diversos.» En fechas
més recientes, ORTEGA CARRILLO DE ALBORNOZ («La intransmisibilidad del usufructo en
Derecho romano y € articulo 480 del Cadigo Civil», en Estudiosjuridicos en homenaje
al profesor MENENDEZ, IV. Madrid, 1996, pags. 5013) se adhiere a esta linea de interpre-
tacion del articulo 480. Después del andlisis de los textos de los jurisconsultos romanos
romanos y de las Partidas, concluye afirmando € autor que «la tradicion romana y
romanistica sigue ain latente», pues nuestro Cadigo Civil, aun partiendo de la transmi-
s6n de la titularidad del derecho de usufructo, no llega en sus resultados practicos més
ala de los acanzados por € Derecho romano, permitiendo solo la cesion del gercicio.
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debiendo quedar completamente desligado € transmitente de los
hechos posteriores que afecten al derecho cedido y, en cambio, es
claro que € usufructuario no desaparece de la escenajuridica'y no
gueda enteramente desligado del usufructo, en una palabra, que
continda siendo tal usufructuario, si bien con el usufructo vacio de
contenido econémico («commodum») (69). El precepto, ademas, con
los términos en que se expresa, confirma que no se trata de una
verdadera trasmision del derecho: en lugar del término adquirente,
el legislador alude a «la persona que sustituya al usufructuario».

2°  El cardcter, en su opinion, esencialmente vitalicio del usu-
fructo, que impide su transmision hereditaria aunque se haya cons-
tituido por tiempo determinado o sujeto a condicion (70).

3.° Lacontinuidad de las garantias prestadas por € usufructua-
rio: la fianza primitiva no se extingue a pesar de la cesion: «s €l
usufructo fuera perfectamente transmisible, ¢qué se haria de la fian-
za congtituida? Lo légico seria cancelarla y que €l nuevo usufruc-
tuario prestara nuevafianza, pero ninguna legisaciéon ha llegado a
permitir este cambio de caucion, sino que la primitiva fianza con-
tinda afecta a las responsabilidades que garantiza y que directa-
mente asume €l usufructuario que la constituyd» (71).

La mayor parte de la doctrina, por el contrario, defiende la transmisibili-
dad del mismo derecho de usufructo (72), como ldgica consecuencia de la

(69 ROCA SASTRE y ROCA SASTRE MUNCUNILL, op. et loe. ult. cit,

(70) En e mismo sentido, CARRETERO GARCIA, Comentario a la Resolucion de la
DGRN de 10 dejulio de 1975, cit., pag. 1453.

(71) ROCA SASTRE y ROCA SASTRE MUNCUNILL, ibidem.

(72) Ademas de los autores que e citan en la nota siguiente, destacan: VALVERDE
(Tratado de Derecho Civil Espafol, 11. Madrid, 1910, pag. 432 y 442): «E| usufructo,
después de publicado el Codigo Civil, no es un derecho personalisimo, como lo era por
el derecho anterior, sino que es transmisible, pues el art. 480, permite la enajenacion de
aquél, con lo cual estimo, que ha hecho bien el Cdadigo, pues siendo €l usufructo un
derecho, es |lo natural que sea transmisible, aunque es claro, que & que compre dicho
usufructo, no ha de tenerle ni mas tiempo, ni con mas alcance que el que tenia €
usufructuario, ya que nadie puede dar més que lo que tiene». SCAEVOLA (Cddigo Civil,
IX. Madrid. 1948, pag. 381): «En la actualidad, la concesion o establecimiento de un
usufructo crea un elemento patrimonial del usufructuario. Subsiste lo esencial, que esla
personalizacion del derecho real y su definicion en el tiempo, subordinado en su maxima
subsistencia a la vida del favorecido; pero en tanto el derecho real viva, como tal
patrimonio, se admite su librecomunicacion, su amplio comercio en cualquiera de las
formas deadministracion o disponibilidad restringida, reflejada enlos contratosde arren-
damiento, transmision o gravamen» (pags. 303-304). Mas adelante en relacion con la
subsistencia de responsabilidad del usufructuario escribe: «Dimana esto del caracter
predominantemente personal que tiene la institucion usufructuaria, en virtud de cuyo
caréacter se entiende que el derecho de disfrute se ha cedido, ya por presuncion tacita de
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superacion del caracter eminentemente familiar y alimentario que la institu-
cion tuvo en sus origenes y de su progresiva patrimonializacion. Laréplica se
suele realizar en los siguientes términos:

1° Lapresencia del primitivo usufructuario en el ambito de la
responsabilidad responde a un reforzamiento de la posicion del nudo
propietario, que no interviene en ningn momento en la cesién (73).

la ley, tratandose del usufructo legal, o ya por motivos particulares, en vista de la
persona del usufructuario». DE DIEGO, Instituciones de Derecho Civil, I. Madrid, 1959,
pag. 477. MADRIDEIOS SARASOLA («LOS derechos personalismos», RDP, 1962, pags. 281-
282), niega € caracter personalismo del derecho de usufructo, entre otras razones, por
su transmisibilidad, sin que a ello se oponga la subsistencia de la responsabilidad del
usufructuario que explica, como lo hace DE CASTRO, distinguiendo entre larelacion usu-
fructuariay e derecho de usufructo: puede transmitirse éstey conservar aquélla. MOLLEDA
FERNANDEZ-LLAMAZARES «El usufructo testamentario...», cit., pag. 547. MANRESA (Comen-
tario al Codigo Civil espafiol, V, Madrid, 1972, pag. 510) admite la transmisibilidad del
derecho de usufructo en base d art. 480, sin que la subsistencia de la responsabilidad del
cedente le merezca mayor comentario. PUIG BRUTAU (Fundamentos de Derecho Civil, 111-
2.°. Barcelona, 1979, pags. 322-323) quien, a proposito del articulo 480 escribe: «No es
insolito €l caso de un derecho en el que se incluyen facultades que incluso desnaturalizan
su propia razén de ser; lo decimos, no por la posibilidad de que el usufructuario enajene
su derecho, sino por €l hecho de que tenga reconocida la posibilidad de hacerlo a titulo
gratuito». El autor justifica la subsistencia de la responsabilided ddl usufructuario, tanto
en e caso de la cesion de su derecho como del arrendamiento de la cosa usufructuada,
por la necesidad de salvaguardar la «integridad de la «res corporalis».... Por élo, puesto
que €l nudo propietario se halla en situacién expectante tanto en uno como en otro caso
y porque la conservacion de la cosa corporal objeto de su derecho tiene tan supremo
interés que aconsgja mantenerlo respaldado por la misma garantia, cualquiera que sea
el negocio juridico celebrado por el usufructuario, establece el Codigo, en el art. 498,
la expresada regla...». CASTAN TOBENAS, Derecho Civil Espafiol Comin y Foral, 11-2.°,
Madrid, 1988, pags. 45-50. DIEZ PICAZO, Fundamentos de Derecho civil Patrimonial, 111.
Madrid. 1995, pags. 878-879. ALBALADEJO, Curso de Derecho Civil Espariol, I11. Barce-
lona, 1982, pag. 306-309. ALVAREZ CAPEROCHIP, Curso de Derecho reales, I1. Madrid,
1987, pag. 27. LACRUZ (Elementos de Derecho civil, 111-2.", Barcelona, 1991, pag. 36)
entiende que «en la enajenacion onerosa o gratuita del usufructo hay algo mas que una
cesion de su giercicio: las obligaciones y los derechos nacen directamente en contra o
afavor del cesionario, nuevo usufructuario,... y liquidara con € nudo propietario todos
los dafios, deteriorosy reparaciones al acabar el (su) usufructo, siquiera sea con la
responsabilidad adicional (subsidiaria) del cedente». OCALLAGHAN, Compendio de De-
recho Civil, IIl. Madrid, 1997, pégs. 264 y 270.

(73) Son varios los autores que se pronuncian en este sentido: ORTEGA PARDO («La
hipoteca del usufructo y su extincion», RDP, 1946, pags. 824 y 825) quien a propdsito
de la subsistencia de responsabilidad del primer usufructuario sefida «esto no se hizo
para demostrar la inalienabilidad del usufructo, que esta, sin ningln género de duda,
rechazada por € precepto legal (serefiere a art. 480), sino para favorecer a una persona
que nada tiene que ver en esa enajenacion, y que de no tomarse esas garantias podria
verse lesionada en sus derechos. Lo personalisimo en el usufructo es, pues, la relacion
entre nudo propietario y usufructuario, no €l derecho de usufructo en si, que puede
enajenarlo o cederlo el primer usufructuario a un tercero; pero como en la relacién que
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2°  El cardcter vitalicio del usufructo, no es en nuestros dias un
atributo esencial, sino natural del usufructo. Es generalizada la opi-
nién que considera admisible la no extincion del usufructo por
muerte del usufructuario, si asi se estableci6 por pacto expre-
so, explicito o implicito, sefialando un plazo de duracion del usu-
fructo (74).

3° En cuanto a la continuidad de la fianza prestada por €
cedente se sefiala que «no es un argumento apodictico; entre otras
razones, porqgue solo seria aplicable a los usufructos en que no hubo

surge no interviene el nudo propietario, no debe sufrir perjuicio en sus intereses deriva-
do de €ella, a la que es gjeno.... Es cierto que no es correcta la separacion de responsa-
bilidad y titularidad; pero mas que criticar esto, debe la critica dirigirse a lo que
es causa de ese efecto, y no negar la consecuencia por el resultado, como se pretende,
aungue sea todo lo paraddjico que se quiera € resultado». DORAL (Comentarios al
Cadigo Civil..., VIII-1.", cit, pag. 269), después de exponer los argumentos en contra de
la transmisibilidad entiende que no son concluyentes: «personalmente entiendo que €
usufructo es transmisible con una transmision limitada por el «titulo» mismo del usufruc-
to... En los casos en que es intransmisible se debe no a razones institucionales, sino a
las circunstancias del titulo o, s se quiere, del titular». No es razon contraria a la
disponibilidad del derecho la persistencia de la responsabilidad pues «el articulo 498
funda la responsabilidad no en una cualidad personal o basada en circunstancias sub-
jetivas —fiducia—, sino en circunstancias objetivas. El centro hermene(tico es el dafio.
La especialidad estriba en € carécter solidario del abono de gastos, que enlaza al
usufructuario y al adquirente o sustituto». MARIN GARCIA DE LEONARDO («Notas sobre €
derecho de disfrute del usufructuario», ADC, 1989, pags. 857 y ss.) defiende, apoyandose
en las opiniones de SANCHEZ ROMAN Y CASTAN TOBENAS, la transmision del derecho de
usufructo, no simplemente de su gercicio, sin que la subsistencia de responsabilidad
prevista en el articulo 498 sea suficiente para negar esta consideracion: «una cosa es la
libre disposicion que del usufructo se otorga al usufructuario y otra distinta la subsisten-
cia de la responsabilidad del mismo respecto del propietario». Més adelante expone que
la presencia del primitivo usufructuario en € ambito de la responsabilidad «tal vez se
explique, ademas de por el doble plano real y obligacional del derecho de usufructo, por
la intencion de reforzar |a posicion del nudo propietario que, en definitiva, no contrat6
con @ tercero». PEREZ DE VARGAS MUNOZ («La engienacion ddl usufructo y & Cadigo
Civil», en Centenario del Cddigo Civil (1889-1989), I1. Madrid, 1990), quien en estalinea
de evitar perjuicio a nudo propietario, sigue & planteamiento de DE CASTRO Y ORTEGA
PARDO en cuanto aladistincion entre relacion usufructuariay derecho de usufructo: «El
usufructuario responde porque, por la enajenacion del derecho, no ha desaparecido de
la relacion usufructuaria que le une al nudo propietario». AMUNATEGUI RODRIGUEZ, op.
cit., pags. 334-335, paraquien la «responsabilidad del articulo 498 es un refuerzo dela
posjcién del propietario»; precepto que puede quedar sin efecto (o bien ser ampliado o
reducido su acance) en funcion de lo dispuesto en d titulo constitutivo (articulo 470
C.C.). También en favor de la transmisibilidad y, en esta misma linea de explicacion de
la subsitencia de responsabilidad del usufructuario cedente, vid, CLEMENTE MEORO en
Derechos reales y Derecho Inmobiliario Registral», coord. por LOPEZ Y LOPEZ y MONTES
PENADES. Vaencia, 1994, péags. 463-464.

(74) Recientemente, GUTIERREZ JEREZ, El legado de usufructo en & Derecho civil
comun, cit., defiende, en base a art. 480 del C.C. la disposicion del derecho de usufructo
no sdlo en actos «Inter vivos», sino también «mortis causa.
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dispensa defianza, a menos de concluir que sélo son transmisibles
los usufructos sin fianza, 10 que parece ildgico» (75).

4.°  Finamente, en favor de la alienabilidad del derecho de usu-
fructo, se aega la hipotecabilidad del mismo (art. 107.1 LH), en
cuanto que: «1." Generalmente en la ley va paregja la posibilidad de
enajenar con la de gravar. 2. ° El hipotecarlo es someter el usufructo
a la eventualidad de ser enajenado (para con su precio hacerse
pago el acreedor insatisfecho, cuyo crédito se garantizo con aquella
hipoteca), razon por la que las cosas hipotecables han de ser ena-
jenables» (76).

2.  TRANSMISIBILIDAD DEL USUFRUCTO Y GANANCIALIDAD: SOLUCIONES PROPUESTAS

A lavista de €llo, se hace necesaria una toma de posicién al respecto pues,
afirmado €l carédcter intransmisible del derecho de usufructo, éste entraria de
[leno en el @mbito del articulo 1.346-5.° del Cdédigo Civil; por € contrario,
ningun obstaculo habria para su comunicacion ganancial de considerar dispo-
nible €l derecho de usufructo en si mismo considerado. De hecho, al analizar
las relaciones entre usufructo y sociedad de gananciales, dos han sido las
posiciones adoptadas, dependiendo del alcance que se le otorgue a la cesion
del usufructo autorizada por el articulo 480.

2.1. Laprivatividad ex articulo 1.346-5.": la distincion entre titularidad
y contenido econémico.

Desde la perspectiva de quienes consideran que sblo es posible la trans-
mision del mero gercicio del usufructo, se hadistinguido entre titularidad del
derecho de usufructo y su contenido econémico. La primera, intransmisible,
implica que la condicion de usufructuario, por su carécter personalisimo e
intransferible, seria siempre del cényuge en cuyo favor se constituya el dere-
cho, aun cuando lo haya sido a costa del caudal comun (en el sentido amplio,
de ser adquirido con cargo a los fondos comunes o por reserva a enajenar
bienes gananciales), en base a articulo 1.346-5.° C.C.; el segundo, ganancial.

La privatividad queda reducida exclusivamente a la titularidad, incomuni-
cable respecto de la masa ganancial. La intransmisibilidad del derecho impli-
ca que la condicion de usufructuario, adquirida vigente el régimen econémico
de gananciales y aun a costa del caudal comdn, no se comunica a cényuge

(75) Asi s expresa DORAL GARCIA, op. cit, pég. 269.
(76) ALBALADEX, Curso de Derecho civil, 111, cit., pag. 307, nota 4.
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del usufructuario. Tal derecho es, por tanto, privativo del conyuge adquirente.
Bien entendido que esta privatividad no impide que e rendimiento econémico
resulte atraido a la masa consorcial, conforme al principio genera de que los
frutos o rentas de los bienes privativos son gananciales (art. 1.347-2.° C.C.);
posicion que resulta confirmada por lo dispuesto en el articulo 1.349 del
Cadigo Civil, € cual, en opinion de estos autores, explicitamente excluye de
la comunicacion ganancia a derecho de usufructo adquirido atitulo oneroso
a costa del caudal comun.

Esta ha sido la posicion, antes de la reforma de régimen econdémico
matrimonial de 1981, mantenida por VALLET DE GOYTISOLO (77) Y CARRETERO
GARCIA (78). Después de esta fecha, y con laintroduccién del nimero 5° del
articulo 1.346, GIMENEZ DUART (79) se manifiesta partidario de aplicar este
precepto, pues s «lo que e usufructuario puede transmitir es el derecho a
percibir los frutos, mas no e usufructo en si, habremos de concluir que €l
usufructo sera siempre privativo con independencia de la causa de su atribu-
cién, o comin, s fue adquirido por ambos conyuges, mas no en régimen de
comunidad germanica, sino en régimen de cousufructo (privativo-parafernal)
con subsiguiente aplicacion del articulo 521». Afiade €l autor que, «de pre-
valecer, no obstante, la tesisfavorable a la ganancialidad habra que distin-
guir, como minimo, en los supuestos en que el derecho sea adquirido por un
conyuge, entre la titularidad material (el valor econdmico), que sera ganan-
cial y la titularidad formal, que al corresponder al cényuge adquirente de-
terminara que € derecho se extinga con su muerte» (80).

Del mismo modo, este autor, a comentar las Resoluciones de la DGRN
de 21 de enero de 1991 y de 25 de febrero de 1993 (81) sefida que «tratan-
dose de usufructo es totalmente indiferente su caracter ganancial o privativo;
dicho en otros términos. las ideas de privatividad o ganancialidad no son
predicables del usufructo dado su caracter personalisimo, tal como, para €l

(77) VALLET DE GOYTISOLO, «Las ventas con reserva de usufructo...», cit., pag. 953;
y, de manera més clara, en @ recurso que autor interpone y motiva la Resolucion de 15
de abril de 1980, cit., pags. 403-404 y 414-415, donde sostiene que € antiguo art. 1403.1°
(que se corresponde en lo esencid con € actua art. 1349) constituye una clara excepcion
a la cdificacion como gananciales de los bienes adquiridos a titulo oneroso a costa del
caudal comiin, «explicable por € carécter personalismo, «intuitu personae»», del dere-
cho de usufructo.

(78) Comentario a la Resolucion de 10 dejulio de 1975, cit., pag. 1546.

(79) «Los bienes privativos y gananciales...», cit., pags. 126-127

(80) Critica esta forma de proceder MARTINEZ SANCHE («Casos dudosos...», pag.
396-397): «constituye una distincion bastante artificial entre titularidad privativa y con-
tenido econdmico ganancial, que de forma casi magica salva la comunidad, al incluir en
ella el contenido y excluir la titularidad que no siendo ganancial, sin embargo, no queda
sustraida por completo a la aplicacion del régimen».

(81) GIMENEZ DUART, respectivamente, en La Notaria. Boletin informativo del Cole-
gio Notarial de Barcelona, febrero 1991 y marzo 1993.
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Derecho aleméan han defendido GIERKE y KOHLER. S6lo en los casos excepcio-
nales en que el usufructo se construye como temporal cabra atribuirle uno u
otro caracter» y, mas adelante, indica: «conformémonos con pensar que €l
usufructo ganancial es una especie a extinguir a la vista del articulo 1.346-
5" C.C».

También vVAZQUEZ DE IRUZUBIETA (82), apropdsito del articulo 1.349, reali-
za las siguientes consideraciones. «las pensiones y los usufructos, qué duda
cabe que integran e grupo de los llamados derechos personalismos, de
manera que s uno de los conyuges es titular de alguna de estas especies no
puede sino constituir un bien privativo tal y como la ley estatuye..., entende-
mos que la norma es aplicable para la situacion de pre-nupcialidad, aunque
nada impide su aplicaciéon para € supuesto de que tales derechos fueren
adquiridos por uno de los conyuges constante matrimonio; también en este
caso los bienes pasarian a integrar el grupo de losprivativos, aunque en este
caso e legidador ha aclarado que losfrutos, pensiones, intereses devenga-
dos durante el matrimonio serén bienes gananciales».

No obstante, asi contempladas las cosas —privatividad del usufructo ex
articulo 1.346-5.°—, los resultados a los que se llega, desde el mismo punto
de partida, no son coincidentes. Puede observarse, al examinar las consecuen-
cias que se hacen derivar de la privatividad del usufructo, lo que se ha dado
en llamar una privatividad plena y una privatividad «solo a medias» (83),
debido al diferente tratamiento y alcance que se otorga, durante la vida del
consorcio y a su disolucién, a caracter ganancial del contenido econdémico
del usufructo.

Esta segunda forma de comprension de las relaciones entre usufructo y
sociedad de gananciales es una articulacion que recuerda la consagrada dis-
tincion doctrinal francesa entre €l titulo y € emolumentum, ampliamente uti-
lizada cuando se aborda el estudio de las participaciones sociales en socieda-
des de impronta personalista adquiridas por uno de los conyuges. Conforme
a esta construccion, como sefiala CADARSO PALAU (84), la armonizacion de los
intereses en juego se realiza «a base de una escision que se opera en el bien
mismo»; es ganancia todo lo que de é es transmisible (en nuestro caso, €
contenido econdmico del usufructo) y privativo lo que tiene de instransmisi-
ble (aqui, la condicidn de usufructuario).

a) Vigente la sociedad de gananciales. Desde la Optica de una priva-
tividad estricta, € usufructo pertenecera a uno sdlo de los conyuges o a
ambos, sin que se produzcan interferencias por e hecho de que su titular

(82) Régimen econémico del matrimonio, cit., pags. 205-206.

(83) Terminologia utilizada por CADARSO PALAU, Sociedad de gananciales y partici-
paciones sociales, cit., pags. 90y 94.

(84) Sociedad de gananciales y participaciones sociales, cit, pags. 94-98 y 120.
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o titulares tengan como régimen econémico el de gananciales. El ingreso en
la masa consorcial del emolumentum derivado del usufructo en nada desvi-
tUa la privatividad del derecho ni su caracterizacion como intransmisible,
pues su ganancialidad deriva del articulo 1.347-2.° del Cddigo, conforme d
cual los frutos y rentas producidos por bienes privativos son gananciales.
Por tanto, esta consorcialidad del rendimiento econémico del usufructo ten-
dra lugar en tanto dure la comunidad conyugal, no después, ni en el estado
de indivision que se produce entre la disolucion y liquidacion. Consecuen-
temente, los actos de administracion, la transmision del gjercicio del dere-
cho o la renuncia corresponden exclusivamente a conyuge usufructuario; la
reunion del usufructo y la nuda propiedad en la persona de uno de los
conyuges origina la extincion del derecho de usufructo por consolidacion,
aungue ésta se haya operado por adquisicién onerosa, a costa del cauda
comun, del derecho real limitado que pesaba sobre una finca privativa de
alguno de los conyuges (85).

Separando claramente titularidad y contenido econdémico el planteamiento
dga de ser tan di&fano. La incorporacién a la masa comin que en este caso
se realiza del emolumentum desnaturaliza la concepcidn personalisima e intui-
tu personae que se mantiene del usufructo y la consiguiente independencia
gue, en cuanto a su gestion y disposicion, comporta su titularidad privativa
Ha sido fundamentalmente vALLET DE GovTisoLo (86), quien llevando €l ca
racter ganancial del emolumentum a sus Ultimas consecuencias en este mo-
mento realiza las siguientes precisiones en cuanto a régimen que deben se-
guir los actos de disposicion y renuncia del usufructo:

— En cuanto ala disposicion, puesto que se parte de que solo es posible
disponer (engjenar o gravar) el contenido econémico o patrimonia del
derecho, y dado que de éste es predicable e carécter ganancial, se
requiere el consentimiento del conyuge no usufructuario para realizar
tales actos.

— La renuncia a derecho, en cambio, como acto de disposicion que
comporta no solo desprenderse del contenido econémico sino también
de latitularidad, se entiende como una facultad personalisima del usu-
fructuario, de ahi que su realizacion no requieradel consentimiento del
conyuge del usufructuario. Ahora bien, en e momento de liquidacion
de la sociedad conyugal, se puntualiza que deberé tenerse en cuentala
cuantia del contenido patrimonia inherente.

(85) GIMENEZ DUART, La Notaria, marzo, 1995, pags. 176 y 177; no se pronuncia €l
autor sobre la procedencia o no de reembolso a la masa comiin de los fondos empleados
en la adquisicion del usufructo.

(86) Asi, VALLET, en la motivacion del recurso que dio lugar a la Resolucion de 15
de abril de 1980 (ADC, 1980, pag. 404)
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b) En e momento de la liquidacion de la sociedad de gananciaes, los
efectos se contemplan desde |la perspectiva de la disolucién del consorcio por
muerte de uno de los conyuges.

— Si ladisolucién se opera por muerte del cényuge titular privativo del
usufructo, la extincion del usufructo impide su inclusion en la masa
ganancial.

— Si la disolucion tiene lugar por muerte del conyuge no usufructuario
o inter vivos, desde la Optica de la plena privatividad, no habra lugar
a atribucion alguna del usufructo ni de su gercicio (87), con indepen-
dencia de que proceda hacer efectivo el reembolso del valor liquido
actualizado s su adquisicion se verifico a costa del patrimonio ganan-
cial; desde la otra perspectiva de contemplacion de la privatividad del
usufructo, el caracter personalismo de este derecho no impide, ajui-
cio de vALLET, que como valor patrimonia perteneciente ala sociedad
de gananciales sea liquidado con ella. Ahora bien, no se trata simple-
mente de colacionar un «valor» en la liquidacion, permaneciendo €
derecho y su gjercicio en € conyuge usufructuario, sino de adjudica-
cién del usufructo o, en términos mas acordes y precisos con el caréc-
ter intransmisible del derecho de que se parte, de su gjercicio a los
herederos. Asi parece deducirse de lo que sefida a continuacion: «la
Unica particularidad que se dara es que la vida del viudo sefialara el
término final de duracion de dicho derecho, y que frente al nudo
propietario, la responsabilidad por razéon del disfrute seguird siendo
del propio esposo vendedor, en virtud de lo dispuesto en e articulo
498 del Codigo Civil» (88).

— Tratandose de un usufructo conjunto, en favor del ambos conyuges,
adquirido a costa del caudal comin o reservado con ocasion de la
disposicién de un bien ganancial, la trascendencia en orden a la li-
quidacién del acrecimiento en favor del conyuge supérstite ex articu-

(87) Esta parece ser la opinion de GIMENEZ DUART («La Notaria», marzo, 1993, cit.),
quien, comentando las resoluciones de laDGRN de 1975 y 1979, sefida «s € hecho del
acrecimiento ex lege dispensaba de la adjudicacion, previa liquidacion de gananciales,
mas debia dispensar el hecho de «continuar siendo usufructuario» sin necesidad de
acrecimiento, que es lo que sucede cuando el conyuge sobre cuya vida se ha constituido
e usufructo es @ que sobrevive». También la de VAZQUEZ DE IRUZUBIETA, op. cit., pag.
206: «El efecto notorio es que ni tales usufructos, ni tales pensiones, que son bienes
privativos, entranjamas en la masa comin para la atencion de la cargas matrimoniales
y €l ulterior reparto de ganancias».

(88) VALLET, «Las ventas...», cit., pag. 956; solucion éstaalaque se llegatambién
desde la consideracion ganancia del usufructo y su posible inclusion «in natura» en la
liquidacién, donde una eventua adjudicacion a los herederos del conyuge premuerto no
dteraria la duracion del derecho (art. 480 C.C.) ni eiminaria la responsabilidad de
primitivo usufructuario (art. 498 C.C). '
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lo 521 no concita una misma posicion. A juicio de VALLET DE GOYTI-
SOLO, este acrecimiento no impide que «el valor del contenido patri-
monial del usufructo que acrece deba tenerse en cuenta, tanto a efec-
tos del computo de los derechos legitimarios que procedan como de
su imputacion a la cuota legal usufructuaria del conyuge supérstite,
en su caso, segun resulte del testamento del premuerto y de la cuantia
de su haber en relacion al usufructo acrecido al supérstite» (89).
GIMENEZ DUART (90), por el contrario, entiende que el usufructo vita-
licio conjunto no es ganancial o privativo sino simplemente «comin»,
con un destino que obvia por innecesaria la liquidaciéon del mismo
«en cualquiera de los casos», salvo, ldgicamente, que no sea vitali-
cio..., nos hallamos ante un conyuge, €l sobreviviente, que hace suyo
todo e «caudal comin». ¢ Qué ocurre, por gemplo, con los legitima-
rios del conyuge premuerto? La respuesta es sencilla: € usufructo
acrecido al otro conyuge no se computa para el célculo de las legi-
timas, puesto que, respecto del premuerto, es un derecho que se ha
extinguido» (91).

2.2.  La comunicacion ganancial del usufructo: su alcance

Desde otra perspectiva, presupuesto el caracter disponible del derecho de
usufructo en si mismo considerado, la ganancialidad o privatividad seran
predicables, segin los casos, del derecho unitariamente considerado, con in-
dependencia de que los frutos o rendimientos econdmicos, como los de cual-
quier otro bien o derecho, sean gananciales (arts. 1.347-2.° y 1349 C.C,
precepto éste Ultimo interpretado ahora como una concrecion o gemplifica-
cién de las normas generales contenidas en los arts. 1.346 y 1.347, sin que
contenga excepcion alguna a lo establecido en ellas).

Este es, como hemos podido comprobar, el planteamiento, expreso en unos
Casos y presupuesto en otros, de laDGRN y también el de algunos autores que,
con cita de alguno de estos pronunciamientos del Centro Directivo, concreta-
mente, las Resoluciones de de 31 de enero de 1979 y 15 de abril de 1980,

(89) VALLET, «Las ventas con reserva de usufructo...», referencia afiadida cuando
recoge este trabgjo en Estudios varios sobre obligaciones, contratos, empresasy socie-
dades. Madrid, 1980, pag. 452.

(90) La Notaria, febrero, 1991, cit.

(91) Sigue indicando € autor que «esta solucion es mucho mas logica de lo que a
primera vista pudiera parecer, pues € negocio constitutivo del usufructo, en la relacion
entre conyuges, es de caracter aleatorio y, por ello mismo, oneroso, no gratuito. El
consorte premuerto ha hecho un mal negocio (aparte de morirse), pero un negocio one-
roso cuyo infeliz resultado afecta de lleno a sus legitimarios».
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afirman el carécter ganancial del usufructo adquirido a costa del caudal coman
cuando abordan €l estudio de los articulos 1.346-5.° y 1.349 (92).

El Tribunal Supremo ha tenido ocasion de pronunciarse tanto en relacion
con la disposicion del derecho de usufructo, como en orden a su comunica-
Ccién ala sociedad de gananciales, en sentencias relativamente recientes, afir-
mando, de manera méas evidente en unas que en otras, la disponibilidad,
incluso forzosa, y €l caracter ganancial del mismo derecho de usufructo:

Sentencia de 20 de mayo de 1992 (R.A. 4916). Usufructo tes-
tamentario: con ocasion de precisar e momento en que se produce
la consolidacion del dominio en el nudo propietario, reconoce €
Tribunal Supremo que tuvo lugar al fallecer la usufructuaria vitalicia
quien, treinta y dos afios antes de su muerte, habia engjenado one-
rosamente su derecho de usufructo en favor de dos personas, «que
obviamente tenia forzosamente la limitacion temporal a la vida de
la usufructuaria instituida.

Sentencia de 13 de abril de 1993 (R.A. 3000). Usufructo cons-
tituido en favor, Unica y exclusivamente de la esposa por via de
reserva a vender la nuda propiedad de un inmueble ganancial. Se
embarga por deudas de ambos conyuges, ante lo cual la usufructua-
riainterpone terceria de dominio, entre otras razones, por considerar
que € usufructo reservado le correspondia en exclusividad. El Tri-
bunal Supremo rechaza el recurso porque a la reserva que la actora
«manifestd que hacia, en sufavor, del usufructo exclusivo del cha-
let, no puede atribuirsele eficacia alguna, pues siendo ganancial
dicho usufructo, la adjudicacion del mismo a uno sdlo de los con-
yuges hubiera requerido la previa liquidacién de la sociedad de
gananciales, que no consta se haya practicado, aparte de que sien-
do ella también deudora, como ya se ha dicho, no se alcanza a
comprender la razon por la que no podia serle embargado € usu-
fructo, aunque le hubiese pertenecido en exclusividady.

Sentencia de 19 de mayo de 1997 (R.A. 3887). Se trataba de la
constitucion de un usufructo sobre una vivienda por via de reserva
en favor los padres, que engjenan la nuda propiedad a sus hijos.
Embargado el inmueble por deudas de los usufructuarios, 1os nudo-
propietarios pretenden su alzamiento. La Audiencia lo estima res-

(92) As, LACRUZ BERDEJ), Elementos..., IV-1°, pag. 409; DIEZ PICAZO Y GULLON,
Sstema..., IV, cit., pag. 180; PENA BERNALDO DE QUIROS, Comentario del Cédigo Civil, 11,
cit., pag. 642 y, anteriormente, en Derecho de familia, cit., pag. 229, nota 37. También,
a hilo del comentario a art. 1349, PRETEL SERRANO, Comentario del Cddigo Civil, 11, cit.,
pég. 651.
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pecto de la nuda propiedad de la vivienda, pero en casacion se pre-
tende que se alce el embargo del usufructo, lo cual desestima el
Tribunal por entender que «el usufructo no es un derecho persona-
lismo sino transmisible, cuya transmisién no sdlo puede ser volun-
taria sino también forzosa, tal como se desprende del articulo 480
del Codigo Civil, sin perjuicio de la extincion que contempla el
mismo articulo y € 513...»

También nosotros vamos a partir de este posicionamiento: el usufructo es
un derecho disponible con aptitud para su comunicacién ganancial. Varias
son las razones que, a nuestro juicio, excluyen del &mbito del articulo 1.346-
5.° del Cédigo Civil a este derecho:

— El caracter normalmente vitalicio del usufructo, 1o que supone la ex-
tincion del mismo con la muerte de su titular (art. 513 C.C)) y la
imposibilidad de su transmisién mortis causa a los herederos cuando
del derecho es predicable este caréacter, no lo convierte en uno de esos
«derechos patrimoniales inherentes a la persona» (93). Aun cuando
no hay que desconocer que, a diferencia de otros derechos reales en
cosa gjena, la contemplacion del elemento personal aqui es mucho més
acusada, «el elemento "vinculo o relacion” entre € titular del derecho
(usufructuario) y € titular del bien (nudo propietario) alcanza un
relieve muy singular» (94), no es el carécter personalisimo o inheren-
cia ala persona de su titular el fundamento de esta contemplacion de
la vida del usufructuario en la duracion del derecho, sino razones de
politica legislativa que tratan de evitar una prolongada dilacion en la
desmembracion econdmica del dominio (95). De ahi que la posible
transmisién inter vivos del derecho por su titular esté sujeta a ese
mismo limite temporal, marcado por la vida del usufructuario en cuyo
favor se constituyd. Como sefida MARIN GARCIA DE LEONARDO, €l
adquirente se convierte en usufructuario, lo que «no significa que surja

(93) Yaantes delareformadel Codigo Civil de 1981, € profesor LACRUZ, d estudiar

el tema de los derechos inherentes a la persona 'y derechos intransmisibles en € ambito
del derecho fora aragonés, sefidaba en relacion a usufructo lo siguiente: «Hay otros
supuestos en que la inherencia a la persona obedece directamente a la ley, pero, como
en el anterior, sin que la personalidad del bien esté determinada por unas cualidades
intrinsecas del mismo. Tal es el caso del usufructo: es derecho personal en muchas
legislaciones, en cuanto intransmisible por negociojuridico, pero indudablemente no es
un derecho queforme parte de la esfera personal de su titular», en «Bienes comunes y
bienes privativos en € régimen matrimonial aragonés», RDN, julio-diciembre, 1956, pag.
140.

(94) BLANQUER UBEROS, «Reflexiones..», RDN, 1981, pdg. 59

(95) Asi == expresa, aunque en otro orden de cuestiones, JORDANO FRAGA, El ambito
objetivo de la legitimacién subrogatoria (art. 1.111 C.C), Madrid, 1996, pags. 102y 103.
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un usufructo independiente gercitado por persona distinta, ya que el
usufructo prosigue vinculado al primitivo usufructuario, extinguiéndo-
Se, S es vitalicio, con €l fallecimiento del mismo» (96). Lo esencial en
el usufructo es la temporalidad, por ello la transmision estara supedi-
tada a tal cardcter: se transfiere €l derecho en la medida en que se
ostenta (nemo plus iuris in alium transferre potest, quam ipse habet).
Esta contemplacion legal (institucional) del usufructo no impide que,
en determinados casos, € usufructo pueda configurarse «intuitu perso-
nae», no sdlo personal, sino personalisimo, de manera que su titulari-
dad resulte intransmisible.

—-— La subsistencia de responsabilidad del usufructuario cedente tampoco
justifica, en nuestra opinion, suficientemente el propdsito de incluir €
usufructo entre los derechos patrimoniales «no transmisibles inter vi-
vos». NO creemos que sea ese predominante carécter persona que
tiene este derecho real, por contraposicién a otros derechos reales en
cosa gena, la Unicajustificacion de la permanencia del usufructuario
cedente a efectos de responsabilidad; asumimos, con la doctrina ma-
yoritaria, que es la situacion expectante del nudo propietario y la pro-
teccion de su derecho lo que ha motivado, en este caso, una atipica
separacion entre titularidad y responsabilidad (97); aspecto, que sin ser
suficiente para negar la disponibilidad del derecho, pone de manifiesto
una de las peculiaridades del usufructo en cuanto derecho real en cosa
gena que dga «reducida la propiedad a una "nuda propietas’, es
decir, despojada de una gransegmento del circulo dominical» (98).
Una vez admitido esto, lo controvertido serd fijar €l acance de las
responsabilidades frente al nudo propietario del cedente y cesionario,
aungue no vamos a detenernos en este aspecto, respecto del que las
opiniones de los autores oscilan entre la subsidiariedad del cedente o
la solidaridad de ambos, cedente o cesionario (99).

(96) Op.cit, p4g. 861. | )

(97) O como lo cdifican, PEREZ GONZALEZ Y ALGUER, «una limitacion, impropia de
un perfecto traspaso de derechos» (traduccién y comentario a Tratado de Derecho Civil,
1112, de ENNECCERUS, KIPP Y WOLF. Barcelona, 1937, pag. 98).

(98) ROCA SASTRE y ROCA SASTRE MUNCUNILL, Derecho Hipotecario, V, cit., pag.
452, nota 2. i i

(99) Mientras que, SCAEVOLA {Codigo Civil, LX-2, cit., 382) y MARIN GARCIA DE
LEONARDO (op. cit., pag. 865) mantienen su carécter solidario, la mayoria entiende sub-
Sdiarialaresponsabilidad del cedente respecto del cesionario (ALBALADEXO, Curso..., 11,
cit., pag. 309; DORAL GARCIA (op. cit., pag. 437); DIEZ PICAZO Y GULLON, Sistema de
Derecho Civil, I11, Madrid, 1998, pag. 401; LACRUZ, Elementos..., 111-2°, p4g. 36). PEREZ
DE VARGAS (op. cit., pag. 1613, considera que € obligado principalmente frente a nudo
propietario no es e cesionario sino e primer usufructuario, de forma que €l duefio ha de
dirigirse, en primer lugar, contra e usufructuario cedente y, solo subsidiariamente, en
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Descartado, a nuestro parecer, que €l usufructo sea uno de esos derechos
intransmisibles inter vivos que caen en la 6rbita del articulo 1.346.5.°, cegan-
do toda posibilidad de comunicacion ganancial, hemos de concluir que €l
establecimiento de este derecho real en favor de persona casada bajo el régi-
men econémico de la sociedad de gananciales origina un elemento de inne-
gable naturaleza patrimonial de posible adscripcion, sea a la masa ganancial,
sea a la privativa. Pero ain admitido esto, las dudas y discrepancias no ter-
minan ahi. Se discute cudl deba ser €l sentido y alcance de la ganancialidad
del usufructo.

Normalmente, el usufructo se constituira personalmente, esto es, a favor
de uno o de otro cényuge, e incluso, con relativa frecuencia, en favor de
ambos, bien de manera conjunta o sucesiva. De lo examinado en epigrafes
anteriores, podemos afirmar que e hecho de que la adquisicion se verifique
en favor de uno, de otro o de ambos conyuges no prejuzga €l caracter ganan-
cial del derecho, conforme alo dispuesto en el articulo 1.347-3.° del CAdigo
Civil, y del mismo modo tampoco la ganancialidad del derecho se opone a
gue éste se constituya en favor de uno solo de los conyuges cuya vida marca
el término temporal de vigencia del usufructo.

Ahorabien, admitida la ganancialidad del usufructo, ¢estaremos siempre
ante un cousufructo, siendo indiferente que el mismo se haya constituido
en favor de ambos o de uno sblo de los cényuges? ¢Supone la atribucion
de ganancialidad convertir en cousufructuario al conyuge del adquirente?.

Sin duda, € punto de conflicto surge en relacion con la valoraciéon de
todos aquellos casos en que el usufructo se constituye en favor de uno solo
de los cényuges, mereciendo el derecho la calificacién de ganancial. Es en
tales supuestos donde afirmar la existencia de un cousufructo en razén de su
ganancialidad implica hacer entrar en juego la especialidad en cuanto a la
extincion de este derecho consagrada en el articulo 521 del Cédigo Civil,
conforme a cual «el usufructo constituido en provecho de varias personas
vivas al tiempo de su constitucion, no se extinguird hasta la muerte de la
Ultima que sobreviva», si la disolucidn de la sociedad de gananciales se pro-
duce por muerte de uno de los cényuges (en concreto, la de aquél sobre cuya
vida no se hizo depender la duracion del usufructo). Ademas, si se mantiene
la cotitularidad del derecho de usufructo adquirido por uno de los cényuges
constante matrimonio, la eventual atribucion o adjudicacién que se produzca
con laliquidacion de la sociedad de gananciales, si la disolucién de ésta se
realiza por causa distinta a la muerte de uno de los cényuges, no podra ser
considerada como cesién del derecho en la medida en que ésta supone atribuir
titularidad a quien previamente no lo era

' determinados casos contra e cesionario. Para un andlis's mas completo de la cuestion
puede Consultarse AMUNATEGUI RODRIGUEZ, op. cit., pags. 335y ss.
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Pronto se descubre que larespuesta a las cuestiones planteadas hunde sus
raices en uno de los temas de mayor calado dogmatico, profusamente estudia-
do, sometido a continuarevisién y no exento de polémica: € sentido y alcan-
ce de la comunicacidn ganancial; las relaciones entre titularidad y ganancia-
lidad de los bienes y derechos. En funcion de la posicion que se adopte en
torno ala controvertida naturaleza de la sociedad de gananciales, |a respuesta
al interrogante inicialmente planteado puede oscilar desde la cotitularidad
actual hasta la absoluta incomunicacién durante la vigencia del régimen. Y
maés alin, como sefiala RAMS ALBESA, incluso acogiendo el parecer mas comun
gue configura la masa ganancial como «conjunto de bienes y derechos sin
personalidad juridica distinta a la de sus "titulares' y organizados como
comunidad en mano comin sin especial atribucion de cuotas», estas notas
descriptivas «no facilitan, en el contexto actual, la clarificacion sustancial
gue deberia seguirse de tan infrecuente unanimidad respecto de la posicion
de los bienes y derechos que la componen y en cuanto a las lineas maestras
de su administracion y disposicion, creandose tensiones formales, como mi-
nimo, entre los conceptos de titularidad y ganancialidad» (100).

A) La ganancialidad como cotitularidad

Aun siendo dominante aguella opinion que considera la existencia de una
comunidad sobre la totalidad de los bienes que integran €l patrimonio ganan-
cial, caracterizada por la inexistencia de cuotas, tanto respecto de la totalidad
de los bienes que componen ese patrimonio como respecto de cada uno de
ellos, y estima que tales bienes gananciales, en cuanto comunes, pertenecen
a ambos conyuges, siendo los mismos cotitulares con independencia de que
el bien haya sido adquirido por uno u otro, son pocos los autores que han
defendido la posicién segun la cual la ganancialidad del usufructo se resuelve
en una cotitularidad actual, aunque indeterminada, del derecho de usufructo.
Destacan especialmente, antes de la reforma de 1981.:

COMIN COMIN quien defiende que e carécter ganancial del usufructo impli-
cala existencia de un usufructo conjunto, aunque en el acto de enajenacion de
lanuda propiedad o en el acto adquisitivo intervenga solo un cényuge. Al ser
conjunto opera el acrecimiento en favor del cényuge viudo (art. 521) (101).

Y RODRIGUEZ LOPEZ, €l cual entiende que, aunque lavigenciatemporal del
usufructo se haga depender de la vida de uno solo de los cényuges, la dura-
cién «no modifica su naturaleza ganancial y su pertenencia, por tanto, a los
dos esposos», sin que pueda negarse la aplicaciéon del efecto previsto en €

(100) RAMS ALBESA, La sociedad de gananciales, cit., pag. 214.
(101) COMIN COMIN, op. cit, péag. 335.
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articulo 521 del Cédigo Civil parael caso de que el usufructo esté constituido
«en provecho de varias personas», Si quien premuere es € conyuge sobre
cuya vida no estaba constituido e usufructo (102).

Las consecuencias que se derivan de estos planteamientos son:

— Todos los actos de disposicion del usufructo que merezca la califica
cién de ganancial (engienacion, gravamen o renuncia) requeriran €l
consentimiento de ambos conyuges.

— Las opiniones, en cambio, difieren en orden alainclusion del usufruc-
to en la fase de liquidacién. Ninguna duda se plantea si la disolucion
de la sociedad se produce por muerte del cdnyuge por lavida del cua
se habia constituido € usufructo: el derecho se extinguira. Si la causa
de disolucion es € fallecimiento del otro conyuge, o de cualquiera de
ellos si el usufructo tenia como término de vigencia la vida de ambos,
el acrecimiento en favor del supérstite que se produce, ajuicio de
COMIN CcoMiN, no impide laiinclusién del derecho en la masa en liqui-
dacion, pero no podra ser objeto de adjudicacion in natura, sélo se
tiene en cuenta su valor. Por € contrario, RODRIGUEZ LOPEZ considera
gue no-es necesario que entre en las operaciones liquidatorias, pues el
usufructo habré de ser adjudicado siempre al cényuge viudo, no sdlo
en virtud del articulo 521 del Cddigo, sino ademés «por ser un dere-
cho de adjudicacién predeterminada, habida cuenta de su intransmi-
sibilidad mortis causa».

B) Ladisociacion entre titularidad y ganancialidad.

Bgjo este epigrafe se comprenden toda una serie de formulaciones que,
desde puntos de vista bien diferentes en cuanto a la naturaleza de la sociedad
de gananciales (103), niegan que la calificacion ganancial del usufructo con-
vierta en cousufructuario al cényuge de aquél en cuyo favor aparece consti-
tuido €l derecho.

Asi, bajo la éptica que puede considerarse mayoritaria de entender la
sociedad de gananciales como una mancomunidad de tipo germanico, PENA
BERNALDO DE QUIROS reconoce lainfluencia que el titulo de adquisicion tiene
en el régimen de ciertos bienes y derechos y, en concreto, alude a usufructo.
Sefiala el autor que la atribucion de ganancialidad, alin determinando una
cotitularidad en sentido juridico y no sdlo econdmica, «no afecta, en princi-

(102) RODRIGUEZ LOPEZ, «Maés acerca de la innecesidad...», cit., pag. 361

(103) Para unavision de conjunto acerca de las diferentes teorias sobre la naturdeza
de la sociedad de gananciales, ademés de la posicion propia del autor, vid. GUILARTE
GUTIERREZ, «La naturaleza de la actual sociedad de gananciales», cit., pags. 875y ss.
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pi6, a los términos (sujetos, contenido) de la relaciénjuridica basica respec-
tiva —que sigue influyendo en €l régimen del bien—. S esta relacionjuridica
quedd entablada sblo entre el tercero y e conyuge adquirente, la atribucion
de ganancialidad no cambia, respecto de ese tercero, la persona del usufruc-
tuario» (104).

También AMOROS GUARDIOLA, & comentar laresolucion de 31 de enero de
1979, sin desconaocer la cotitularidad que origina la ganancialidad, niega que
el articulo 521 del Cédigo Civil sea aplicable a todo usufructo que merezca
esta calificacion. El precepto «trata del usufructo constituido en favor de
varias personas, no de una que se comunica a otras. Alli la cotitularidad
resulta del titulo constitutivo, de la voluntad de las personas adquirentes;
aqui (usufructo ganancial en favor de uno sélo de los conyuges), en cambio,
la adquisicion negocial se realiza por una sola persona, aungue las conse-
cuencias de esa adquisicién se traduzcan en una cotitularidad del derecho asi
adquirido. En un caso la comunidad se adquiere ex negotio, en e otro ex
lege» (105).

Desde la perspectiva de quienes consideran que la ganancialidad no im-
plica necesariamente cotitularidad, €l caracter ganancial del usufructo es com-
patible con su titularidad individual ostentada por uno de los conyuges.
Ganancialidad y titularidad son cosas diferentes: la calificacion de ganancia-
lidad no altera la titularidad entendida como atribucion del derecho por razén
de su adquisicion, «pero incide sobre la titularidad determinandola, aunque
no la haga desaparecer..., pues determina el goce y gjercicio de lasfaculta-
des y potestades que integran el derecho ostentado, asi como la sujecion de
éste a responsabilidades... Con ello el conyuge no titular no se convierte en
cotitular, ni participa de alguna manera en la titularidad misma, siquiera
participe, en cuanto miembro de la relacion de gananciales determinante, en
el gercicio de lafacultades y potestades que integran € derecho o la rela-
ciéon determinada» (106). En suma, la caificacion ganancia de un bien, con-

(104) PENA BERNALDO DE QUIROS, Comentario del Caédigo Civil, cit., pag. 633 vy,
anteriormente, en Derecho de familia, cit., pag. 219, nota 10.

(105) AMOROS GUARDIOLA, Comentario a la resolucion de la DGRN de 31 de enero
de 1979", cit., pag. 1539.

(106) BLANQUER UBEROS, «Reflexiones sobre la influencia del régimen de ganancia
les en la capacidad y responsabilidad de cada conyuge», RDN, 1981, pégs. 25 y 26.
Recogen estas palabras del autor lo que se ha dado en llamar, cuando se aborda la
naturaleza de la sociedad de gananciales, teoria de la comunidad diferida, iniciada antes
de lareforma de 1981 por YAGO ORTEGA («Acerca de la titularidad sobre los gananciales»,
RDN, 1979, pags. 386 y ss.) y acogida por un nutrido sector del notariado. Ademas de
BLANQUER UBERQS, en € trabgjo ya citado y en otro, «Laidea de comunidad en la sociedad
de gananciaes. Alcance, modalidades y excepciones», AAMN, 1982, pags. 43 y ss., de-
fienden esta idea de comunidad en sentido econémico (sobre las ganancias y beneficios
que resulten de la liquidacién, después de deducir las deudas) y no juridico. GARRIDO
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forme a las prescripciones del articulo 1.347, no supone la inclusién del
mismo en una masa patrimonial concreta, solo ciertas especialidades en el
régimen de su administracion, disposicién y responsabilidad.

En concreto, refiriéndose al usufructo, sefiala BLANQUER UBEROS que «uha
cuestion es la titularidad del usufructuario y otra las consecuencias de la
ganancialidad del usufructo. No se trata sélo de distinguir la titularidad del
usufructo y el valor patrimonial, se trata de distinguir la esfera del derecho
y relacion de usufructo, de una parte, y la esfera de las relaciones entre el
usufructuario y su cényuge cuando del derecho es predicable la calificacion
de ganancial» (107).

Entre las formulaciones més recientes acerca de la naturaleza de la socie-
dad de gananciales, BENAVENTE MOREDA, CON especial atencion de aguellos
supuestos en que uno sbélo de los conyuges aparece como parte de una rela
cion juridica o como adquirente exclusivo de un bien que merece la cdifica
cion de ganancial, conjuga dos ideas —mancomunidad y sociedad— para
explicar las relaciones entre ganancialidad y titularidad. Considera necesario
la autora distinguir dos ambitos o esferas. el interno o interconyugal, carac-
terizado por la existencia de una auténtica mancomunidad, sin atribucion de
cuotas, ni facultad para pedir la division, y el externo o de trafico, donde la
sociedad de gananciales se manifiesta como una auténtica sociedad civil, sin
personalidad juridica, por lo que la atribucion de titularidades ha de coincidir
con las personas de los cényuges. En particular, con relacion a dere-
chos gananciales como € usufructo adquirido por uno solo de los conyu-
ges, considera excesivo entender que, en base a la idea de mancomunidad,
ambos conyuges se conviertan en cousufructuarios, sefidla que s la «cotitu-
laridad se sigue afirmando, cuando nos encontramos ante preceptos que
pretenden ser protectores del trafico y de las relaciones de los conyuges con
terceros, realmente lo que se consigue es, a nuestro entender € efecto con-
trario» (108).

En todas estas posiciones, aun desde encontradas concepciones en torno
ala sociedad de gananciales, puede atisbarse un punto de encuentro: externa-
mente, la ganancialidad del usufructo, considerado el derecho en su integri-
dad, condicién de usufructuario y contenido econémico, no se resuelve irre-

CERDA, «Derechos de un conyuge sobre los bienes del otro», AAMN, 1982, pégs. 143 y
ss; CASTILLO TAMARIT, «Aspectos parciales de la reforma del Codigo Civil en tema de
sociedad de gananciadles», RDN, 1983, pags. 7 y ss.; ECHEVARRIA ECHEVARRIA, «Sociedad
de gananciales, ganancididad, bienes ganancialesy ganancias», RDN, 1982, pags. 7y ss.;
«Sobre la naturalezajuridica de la sociedad de gananciales», RDN, 1983, pags. 394y ss,;
«La comunicacion ganancia», ASN, 1988, pags. 115 y ss; MARTINEZ SANCHE, «Casos
dudosos...», cit., pags. 360y ss.

(107) Vid. BLANQUER UBEROS, op. cit., pags. 59-60.

(108) BENAVENTE MOREDA, Naturaleza de la sociedad de gananciales, cit., pags. 445
y SS.
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mediablemente en un cousufructo. La comunicacion ganancial no se mani-
fiesta necesariamente en términos de cotitularidad del derecho de usufructo,
sin perjuicio de que, segun la mayoria los autores citados, suponga interna-
mente atribucidn o pertenencia a la masa ganancial sin personalidad, a ambos
conyuges. El derecho de usufructo puede ser adquirido por uno o ambos
conyuges y, en cualquiera de los casos, la atribucion o pertenencia a una de
las masas patrimoniales existentes en e matrimonio dependera de las reglas
gue configuran el activo del consorcio conyugal. En otros términos, el caréc-
ter ganancial del usufructo puede coexistir tanto con una cotitularidad como
con una titularidad individual externa (109). En este segundo caso, cualquier
pretensiéon del cényuge del usufructuario de acceder atal condicion supondrd
un cambio subjetivo frente a nudo propietario que no alterard la duracién del
usufructo constituido convirtiéndolo en un usufructo conjunto (art. 521 C.C.)
si no es mediando el consentimiento de aquél.

Esta es, en nuestra opinién, la mejor manera de resolver la colision de
normas que puede producirse cuando las normas reguladoras de la relacion
juridica que determina el nacimiento del usufructo entran en conflicto con
aquellas propias del régimen econdmico matrimonial relativas a la atribucion
de titularidad y gestién de los bienes gananciales. Desde esta perspectiva, la
condicion de usufructuario vendrd dada por €l titulo constitutivo del usufruc-
to, con independencia de los bienes (en caso de constitucién por reserva) o de
los fondos (en el caso de constitucion directa) empleados para su adquisicion.
Pero, como hace notar cabarso PALAU, aunque en relacion con las participa-
ciones sociales en e régimen de la sociedad de gananciales (110), asi como
la normativa de la sociedad de gananciales no puede disciplinar la condicién
de usufructuario, tampoco las normas propias. de esta relacién juridica de
usufructo pueden decidir la adscripcion del usufructo a una u otra de las
masas patrimoniales, porque esta cuestion es cometido del régimen de ganan-
ciales. b

(109) RAMS ALBESA {La sociedad de gananciales, cit., pag. 218) habla de cotitula-
ridad real y titularidad fiduciaria: «hay que admitir, como lo hace buena parte de la
doctrina, que a ambos conyuges corresponde una "cotitularidad real” inmediatay actual
sobre los bienes y derechos comunes, pero no es menos cierto que, en muchos casos,
viene ésta atribuida a uno solo de€llos a través de |os que podemos denominar, conforme
a la clasificacion citada, una "titularidad fiduciaria”, que permite a su hominal benefi-
ciario ejercer todas |as facultades insitas en el derecho como si estuviese investido de una
"titularidad plena"». MAGARINOS BLANCO, «Sociedad de ganancidles y sociedad civil»,
ASN, 1989, pag. 329, desde una configuracion societaria de la sociedad de gananciales,
prefiere hablar de «una titularidad instrumental que cobija un derecho compartido con un
punto de referencia subjetiva que es la sociedad de ganancialesy a partir de la cual se
publica la comunicacion y adscripcion del bien a la sociedad que, al carecer de perso-
nalidad juridica, no admitiria una titularidad directa»

(110) CADARSO PALAU, Sociedad de gananciales y participaciones sociales, cit., pag.
129-130.
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El carécter privativo del usufructo determinard, s fue constituido en favor
de uno de los conyuges, la competencia exclusiva de éste para gjercitar cuan-
tas facultades se deriven de la relacion juridico-real, sélo limitadas por €
articulo 1.320 en cuanto e inmueble objeto del derecho sea destinado a vi-
vienda familiar habitual, en cuyo caso los actos de disposicién del derecho
(fundamentalmente, la transmision y la renuncia) deberan verificarse con €l
consentimiento de su consorte; y de haberse establecido en favor de ambos
conyuges, serdn aplicables, ademas de las previsiones contenidas en el nego-
cio juridico de constitucion, las disposiciones especiales que en sede de usu-
fructo se refieren a las situaciones de cotitularidad en este derecho (especial-
mente, el articulo 521) y las normas de la comunidad de bienes, con las
debidas adaptaciones en razon del objeto (111).

Por el contrario, la plenainclusion del usufructo en la comunidad supon-
drd, se haya constituido en favor de uno o de ambos cényuges, que:

1° Lagestion y disposicion del usufructo, en principio, serd conjunta,
conforme a lo dispuesto en los articulos 1.375 y siguientes del Codigo Civil,
aungue, en virtud del articulo 1.384, s e usufructo esté constituido en favor
de uno sblo de los conyuges, éste podra realizar individualmente los actos de
gestion.

Tratandose de usufructo en favor de ambos conyuges, a diferencia de que
lo que sucede en un cousufructo ordinario, donde cada usufructuario podra
disponer de su cuota (112), aqui, dada su condicion ganancial, y la inexisten-
cia de cuotas concretas sobre los bienes gananciales, ninguno de ellos podra
disponer de su hipotética participacion en e derecho (113).

(111) Vid. REVERTE NAVARRO, op. cit., pags. 1.117 y ss. En contra, RODRIGUEZ LOPEZ,
«Algunas cuestiones...», cit., pags. 1303-1304.

(112)  Vid. REVERTE NAVARRO, op. cit, pg. 1119

(113) Al menos, desde la dptica de la concepcion germanista de la sociedad de
gananciales propugnada por la RDGRN 2 febrero 1983 (R.A. 1088) donde se planteaba
el acceso registral de la venta hecha en escritura publica por € marido a su mujer de la
participacién que como ganancial le pertenece en la finca vendida, no admitiendo su
inscripeidn, ya que «el derecho que ostentan los conyuges afecta indeterminadamente al
objeto, sin atribucidn de cuotas ni facultad de pedir la division material mientras dura
la sociedad, a diferencia de lo que sucede con el condominio romano, con cuotas defi-
nidasy en donde cabe €l gercicio de division de la cosa comin, y por eso en la sociedad
de gananciales no se es duefio de la mitad de |os bienes comunes, sino que ambos esposos
conjuntamente tienen la titularidad del patrimonio ganancial». Reconoce, ho obstante,
que tratdndose de un bien concreto «en efecto, la libertad de contratar entre conyuges,
sancionada, en el nuevo art. 1323 del C.C., autoriza el entender permitido como regla
general la valida adquisicion por un cényuge de bienes concretos de naturaleza ganan-
cial, maxime cuando se acredita la naturaleza privativa de la contraprestacién, 0 como
en este caso concreto en donde haya un reconocimiento o afirmacién de tal naturaleza
no solo por el cényuge adquirente sino también por su consorte, ya que de un lado, €
principio de subrogacion real evita exista un perjuicio para la sociedad de gananciales
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2.° Laextincién por consolidacion solo se producira cuando se produzca
una plena identidad subjetiva y patrimonial.

3.° Puede ser objeto de embargo por los acreedores de la comunidad

4.° En principio, debe formar parte del haber partible a la disolucién de
la sociedad por cualquier causa distinta a la muerte del cényuge usufructuario.
No obstante, puesto que en esta materia puede tener una influencia decisiva
el distinto régimen de extincion del usufructo en funcion de su constitucion
en favor de uno sdlo o de ambos cényuges, dedicaremos €l resto del trabajo
a estudio de esta cuestién; aspecto a que se refieren la mayoria de la reso-
luciones de la DGRN que examinabamos més arriba.

V. EL REGIMEN DEL USUFRUCTO GANANCIAL A LA DISOLUCION
DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES POR MUERTE DE UNO
DE LOS CONYUGES.

Las principales cuestiones que suscita la calificacion del usufructo se
manifiestan en este momento, donde la divisién del consorcio conyugal que
debe seguir a la disolucion del mismo pone a prueba la vinculacién del usu-
fructo vitalicio a su titular. Las intenciones y propdsitos que las partes pre-
tenden conseguir constituyendo € usufructo (principalmente, en este ambito,
procurarse unos recursos de por vida, asegurandose un determinado estatus
social) y los aspectos personales del derecho chocan con la dindmica liquida-
toria de la sociedad de gananciales.

Nos centraremos en la disolucién provocada por la muerte de uno de los
cényuges por ser esta causa de disolucion del consorcio la que més directa-
mente incide en e derecho de usufructo, normalmente vitalicio, sin perjuicio
de que las conclusiones a las que lleguemos puedan ser referidas también,

al ocupar la contraprestacion recibida —dinero— el lugar del bien transmitido, y de otro
lado, no puede entenderse se esté ante un supuesto de autocontratacion no permitido al
ostentar un esposo el doble concepto del vendedor y comprador por faltar el presupuesto
clave en la doctrina de este Centro Directivo sobre esta materia como es la falta de
contraposicion o conflicto de intereses. Respecto de la misma cuestién, por € contrario,
la STS 19 diciembre 1997 (R.A. 9110) parece sustentar otra posicion a afirmar que: «con
base, precisamente al voluntarismo inserto tanto en el articulo 1323 como 1324 del C.C.,
es hoy viable acceder a cuanto ha acontecido, es decir, que los propios interesados
podran transmitirse cualquier tipo de bienes, celebrando toda clase de contratos y esta
transmision no sélo operara sobre bienes de la exclusiva pertenencia de uno de €llos,
sino también podra referirse a posibles derechos inherentes en favor de cada conyuge
sobre su cuota ganancial, expectante, de tal forma que, con total libertad, se le permite
realizar 1os contratos que estimen conveniente, sin que, obvio es, quepa entender que ello
s6lo se permitiera a través de la compraventa o a la donacion, ya que tanto, € recono-
cimiento o la cesién dederechos, son modalidades, dentro dela tipicidad contractual, que
las partes, en uso de esa libertad negocial, podran utilizars.
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aunque solo parcialmente, a la disolucion y liquidacién inter vivos del patri-
monio comun.

Del mismo modo, conviene precisar desde ahora que, dado el diferente
régimen extintivo del usufructo en funcion de que se haya constituido en
favor de una sola persona o de varias, €l andlisis de esta materia debe nece-
sariamente partir de este condicionante. Distinguiremos, pues, dentro del
usufructo que merezca la calificacion de ganancial, aquél constituido en favor
de uno sdlo de los conyuges o de ambos conjunta 0 sucesivamente

1 USUFRUCTO GANANCIAL CONSTITUIDO EN FAVOR DE UNO SOLO DE LOS CONYUGES

Yahemos visto que atal situacion se puede llegar de distintas formas, por
adquisicion onerosa del derecho a costa del caudal comdn o sin justificar la
procedencia privativa de los fondos empleados, por reserva a disponer de
bienes gananciales, por atribucion voluntaria de ganancialidad con ocasion de
la adquisicion o disposicion de bienes privativos. En cualquiera de estos su-
puestos, la constitucion en beneficio de uno solo de los conyuges no esta re-
fiida con la calificacion ganancial del derecho, como anteriormente se ha ad-
vertido.

Pues bien, la incidencia que sobre €l usufructo tenga la disolucion de la
comunidad conyugal dependera de que la misma se opere por el fallecimiento
del usufructuario o de su conyuge.

— Si la disolucion de la comunidad ganancial acontece por € 6bito del
conyuge usufructuario, no hay cuestion respecto del usufructo vitalicio, éste
se extingue. El Unico punto que puede plantearse es la entrada en juego de los
resortes que el Ordenamiento concede a cualquiera de los conyuges ante los
actos irregulares del otro: bien las acciones de nulidad o anulabilidad del
articulo 1.322 frente a actos de disposicion no consentidos, bien las conse-
cuencias que para los actos lesivos o fraudulentos disponen los articulos 1.390
(restitucion del beneficio o lucro exclusivo o resarcimiento del dafio dolosa-
mente ocasionado a la sociedad) y 1.391 (rescision del acto en caso de fraude
si concurre mala fe en e adquirente); recursos cualquiera de ellos cuyo efec-
tivo despliegue exigira la concurrencia de sus presupuestos, sin que sea sufi-
ciente a estos efectos e hecho de haberse constituido el usufructo en favor
solo del conyuge fallecido (114).

— Si ladisolucion del consorcio conyugal tiene lugar por causa distinta
a la muerte de uno de los conyuges o por el fallecimiento del consorte de

(114) Sefida GARCIA-BERNARDO LANDETA, op. cit.,, pAg. 110: La reserva por la vida
de uno de los conyuges es un negocio véido y licito, «aunque desde e punto de vista
condmico sea un mal negocio o pueda serlo».
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quien aparece como usufructuario, esta disolucién no obsta a la subsistencia
del usufructo, € cual como vitalicio de uno de los conyuges o, en su caso, del
supérstite, subsistira hasta su muerte.

2.1. Ahora bien, en qué medida el caréacter personal del usufructo
vinculado a la vida del cényuge viudo dificulta o restringe
su vocacién a la particién in natura.

En otros términos, ¢puede ser adjudicado en favor de los herederos del
conyuge fallecido, aun cuando la duracién del tal derecho venga determinada
por lavida del conyuge supérstite (usufructuario)? o, lo que debera tenerse en
cuenta, ¢no serd el valor del derecho de usufructo comutandolo en la masa
ganancial, pero sin incluirlo en los bienes a repartir?

Desde la perspectiva de quienes defienden la estricta privatividad del
usufructo, queda excluida de antemano la posibilidad de que el cényuge no

- usufructuario (si la disolucién de la sociedad es inter vivos) o los herederos
del cényuge premuerto (si la disolucion es monis causa) accedan a la condi-
cién de usufructuarios, dado el carécter necesariamente privativo de esta titu-
laridad. Lo procedente serd e reembolso actualizado a fondo comin de lo
invertido en la adquisicién (onerosa) del usufructo o, alo sumo, la colacion
del valor del contenido patrimonial del derecho. Para quienes la ganancialidad
del usufructo se resuelve en una cotitularidad actual con plenitud de efectos,
el juego del articulo 521, aun cuando € usufructo estuviese constituido en
favor solo del cényuge viudo, excluye su inclusion en la liquidacion, en
cuanto que la parte correspondiente al premuerto acrece a supérstite, «habida
cuenta de su intransmisibilidad mortis causa» (115).

En nuestra opinién, como sefial abamos, vigente la sociedad de ganancia-
les, la condicion ganancial del usufructo no atribuye a otro cényuge la con-
dicion de cousufructuario, aunque € derecho esté adscrito a un régimen pa-
trimonial de atribucion conjunta a ambos cényuges. Por tanto, si el derecho
merece la calificacion de ganancial, como cualquier otro bien ganancial exis-
tente en e momento de la disolucion (art. 1.397-1.° C.C.), deberd entrar en
laliquidacion, tanto si ésta es consecuencia de la extincién del consorcio por
causa inter vivos, como mortis causa. A esta consideracion y, especialmente,
a la eventual adjudicacion que pueda producirse en favor de los herederos del
conyuge premuerto, no se opone, en nuestra opinion, el caracter personal, en
el sentido de intransmisible mortis causa, del usufructo vitalicio, en razén de
que lo que imposibilita esta connotacion del usufructo es la no heredabilidad

(115) RODRIGUEZ LOPEZ, «Mas acerca de la innecesidad...», cit., pags. 361-362.
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del derecho por los herederos de la persona en cuyo favor de constituyd, 1o
gue no sucede en ninguno de los casos.

Esta es, como vimos, la solucién brindada por la Resolucion de 31 de
enero de 1979, que con motivo de la engjenacién del derecho por e con-
yuge supérstite, negd su legitimacién individual hasta tanto no resulte
de la division la adjudicacion a su favor del derecho en pago de su haber.
También, la de aquellos autores que admiten la calificacion ganancial del
usufructo (116).

Sin embargo, en este momento, la eventual adjudicacion final del usufruc-
to que pueda producirse en favor del consorte no usufructuario o de sus here-
deros, si aguél premuri6, se traduce frente al nudo propietario, y con indepen-
dencia de la trascendencia meramente especificativa o determinativa, y no
constitutiva o traslativa que, jurisprudencia y doctrina, viene atribuyendo ala
adjudicacién derivada de laliquidacion de gananciales (117), en un cambio de
sujeto. De ahi, que compartamos las precisiones que realiza BLANQUER UBEROS
(118), quien partiendo de la necesidad de distinguir, no latitularidad del usu-
fructo y e valor patrimonial, sino la esfera del derecho y relacion de usufructo,
de una parte, y la esfera de las relaciones entre el usufructuario y su conyuge
cuando del derecho es predicable la calificacién de ganancial, sefiala que en €
supuesto que estamos contemplando, «en la esfera de la relacién de usufructo
no se ha producido hecho alguno que le afecte; en la esfera de la sociedad de
gananciales procede la liquidacion. S se adjudica al conyuge usufructuario
(sea 0 no por derecho de adjudicacion preferente), no se produce efecto algu-
no en la relacion de usufructo, ni se modifica € titulo a causa de adquirir €
usufructo en su relacién con el nudo propietario, ni se altera la titularidad
real del usufructo. S se adjudica a los herederos del conyuge no usufructuario
0 aéste, s la liquidacion es inter vivos, seproduce un efecto diverso segin la
esfera que se contemple: en el &mbito de la sociedad de gananciales, una
operacion adjudicatoria; y en e dmbito del usufructo se produce un cambio
de usufructuario que no anula e significado del usufructuario originario en la
duracién del derecho ni elimina su responsabilidad»

(116) Asi, AMOROS GUARDIOLA y CHICO ORTIZ en sendos comentarios a la resolucion
de 31 de enero de 1979, RCDI, cit., pags. 1538-1540 y ADC, cit., pag. 509, respectiva-
mente; GARCIA-BERNARDO LANDETA, op. cit., p4g. 110. Mas recientemente, GOMEZ GALLIGO
(Comentario a la RDGRN de 7 defebrero de 1995, cit.,), critica la solucion ofrecida en
favor de la consolidacion en esta resolucion pues, admitida la atribucion de caracter
gananciad a usufructo, en @ momento de «disolucion de la sociedad de gananciales
tendra que se objeto de adjudicacion a uno u otro conyuge, pudiendo adjudicarse al
cényuge no titular de la nuda propiedad».

(117) Es reiterada la afirmacion de que se produce «una adjudicacion especificativa,
por acto declarativo, a quien tiene una cotitularidad real»

(118) «Reflexiones acerca de la influencia del régimen de ganancialidad en la ca-
pacidad y responsabilidad de cada conyuge», cit., pags. 59-60
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2.2. ¢ Cabe pensar, como insinda el autor, en un derecho de atribucion
preferente a gercitar y hacer valer por e coényuge usufructuario
conforme a lo dispuesto en los articulos 1406 y 1407 del Cdédigo?

No creemos que haya dificultades para admitir la procedencia de gjercitar
tal derecho cuando el usufructo ganancial recaiga sobre la explotacion agri-
cola, comercial o industrial (art. 1.406-2.°) (119), sobre €l local donde el con-
yuge atributario hubiese venido gjerciendo su profesion (art. 1.406-3.°) (120)
o sobre la vivienda donde tuviese la residencia habitual (1.406-4.°) (121), y

(119) Sempre que € conyuge atributario, en cuanto usufructuario, sea titular de
poder de gestion, lo que lo convierte en empresario. En este sentido se manifiesta GARRIDO
DE PALMA, MARTINEZ FERNANDEZ, SANCHEZ GONZALEZ y VELEZ BUENO, La disolucion de la
sociedad conyugal. Estudio especifico de los articulos 1406 y 1407 del Codigo Civil.
Madrid, 1985, pag. 77. Sobre las dificultades que plantea la construccién técnica del
llamado usufructo de empresa, puede verse, en generd, GARRIGUES, Curso de Derecho
mercantil, I. 7.2 Ed. Madrid, 1982, pags. 199-201; VICENT CHULIA, Compendio critico de
Derecho mercantll 1-1°. Barcelona, 1991, pégs. 228 y ss.;; SANCHEZ CALEROQ, Ingituciones
de Derecho mercantll Madrid, 1991, pags. 124-125; IMENEZ SANCHEZ, Derecho mer cantil.
Barcelona, 1990, pags. 78-79.

(120) En edte sentido, GARRIDO DE PALMA vy otros, La disolucion..., cit., pag. 105,
quienes sefidan que en caso de que la disolucién de la sociedad conyugal sea Inter vivos,
cabrd, la atribucion preferente, en funcion de quien sea € profesiona, tanto en favor del
conyuge usufructuario como de su consorte, S bien en este Ultimo caso «la duracion del
derecho vendra limitada al tiempo de vida del titular»; s la disolucién se opera por la
muerte del conyuge del titular del usufructo, éste s fuera @ profesional podra eercitar
la atribucién preferente. No parece ser ésta la opinion de RAMS ALBESA, «Las atribuciones
preferentes en la liquidacion de la sociedad de ganancides (Régimen y naturaleza)»,
RCDI, 1985, pags. 727y ss. y 927 y ss., quien, con referencia a supuesto en que € local
profesional se encuentre arrendado, propugna una interpretacion estricta del art. 1406-3°:
«el que en él no se especifique € titulo al que setiene el local profesional no quiere decir
que la atribucién se efectuara en favor del conyuge ususario a cualquier titulo por el que
se use, sino precisamente dando tan solo cabida al derecho de propiedad», aunque €
propio autor manifiesta ser consciente de la debilidad del argumento, «pues no hay incon-
veniente formal o material alguno para concluir que la interpretacion restringida a lo
que se refiere es a la creacion de nuevos objetos de atribucion, a extenderse a nuevos
campos distintos a los previstos en la norma, pero no a que la norma desarrolle todas
aquellas virtualidades que no han sido negadas en la misma» (pags. 808-809). También
e plantea la cuestion FONSECA GONZALEZ, «Las atribuciones preferentes de los articulo
1406 y 1407 dd Cadigo Civil», | y II. RDP, 1986, pags. 8 y ss. y 107 y ss., pero solo
se detiene en & supuesto del loca arrendado.

(121)  Segin GARRIDO DE PALMA y otros, op. cit., pag. 150, en relacion con la vivien-
da habitual no cabra en ninglin caso derecho de atribucion preferente en favor de conyuge
supérdtite pues, solo pueden plantearse dos situaciones: usufructo ganancial adquirido por
ambos conyuges, en cuyo caso, fallecido uno de €elos se aplicard € articulo 521, y
usufructo ganancial adquirido por uno solo, en cuyo caso fallecido éste & derecho se
extingue. En e mismo sentido, FONSECA GONZALEZ, op. cit., pags. 126 y 127. Se olvida,
a nuestro parecer, @ caso que aqui estamos planteando: usufructo ganancid en favor de
uno sdlo de los conyuges, disolviéndose la sociedad por muerte del otro; es € supuesto
en que entraria en juego € art. 1406-4° en relacion con e derecho de usufructo.
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ello porque, aunque estos preceptos estén pensando en la pertenencia en pro-
piedad de esos inmuebles a la masa ganancial, no vemos ninguna razon para
negar su aplicacion extensiva, si en el activo ganancial figura la existencia de
un derecho real limitado sobre los mismos (122). Mas dificil resulta conciliar
esta atribucion preferente respecto del derecho de usufructo ganancial que,
constituido en favor de uno de los conyuges o del supérstite recaiga sobre
inmuebles que no tienen este destino especifico, no habria, a nuestro juicio,
razones para entenderlo aplicable por analogia (123), ni siquiera sobre la base
de considerar que el usufructo como derecho personal del conyuge usufructua-
rio merece tal tratamiento, en razén de la naturaleza del mismo (124), y €llo,
porque como sefialabamos anteriormente la causa de esa inherencia personal
normalmente se limita al simple hecho de que la duracién del derecho esta

(122) En este sentido, GARCIA URBANO (Comentario del Codigo Civil. I1. Arts. 1.406
y 1407. Madrid, 1993, pag. 800), considera aplicable € articulo 1.407, respecto de la
opcion que reconoce en materia de atribuciones preferentes en favor del conyuge adjudi-
catario (solicitar la adjudicacion en concepto de propiedad o en @ de uso o habitacion,
aunque su valor exceda del haber del conyuge adjudicatario), cuando la sociedad de
gananciales no ostentaba sobre e local o la vivienda més que un derecho real limitativo,
como € usufructo, «supuesto en € que la facultad de pedir su adjudicacion podria
concentrarse Unicamente en forma de uso».

(123) Aunque las adjudicaciones preferentes, en cuanto comportan una excepcion a
principio generd de igualdad cualitativa de los lotes en sede particiona (art. 1.061 C.C.),
deben ser objeto de una interpretacion estricta. Esta aplicacion restrictiva, a juicio de
quien se ha ocupado con detenimiento de la materia (RAMS ALBESA, «Las atribuciones
preferentes...», cit., pag. 753), «no puede ni debe aplicarse ni a las personas reconocidas
como potencialmente atributarias —salvo en muy determinados casos— ni a las cosas
sefialadas por la norma como atribuibles; la rigidez debe operar en otro campo mas
determinante de la finalidad de la institucién, cual esla necesidad de un nexo de afeccion
entre atributario y objeto atribuible». De modo que, en opinién del autor, «la propia
funcionalidad de la institucién de la atribucion preferente demanda.... que los bienes
atribuibles no solo sean los especificamente previstos con caracter general en los apar-
tados 1." a 4." del citado articulo, sino también aquellos otros que por su naturaleza o
por su funcién juegan el mismo papel que los enumerados taxativamente en el desarrollo
de |la personalidad en sus dimensiones de intimidad y proyeccion profesional amenazadas
en su continuidad por la particion del consorcio conyugal».

(124) En d sentido propuesto por PENA BERNALDO DE QUIROS (Derecho de familia,
cit., pags. 308-309) quien reconoce, junto con los bienes que pueden ser objeto de atri-
bucion preferente en base a articulo 1.406, «atribuciones preferentes impuestas por la
naturaleza del bien», en las que € principio de buena fe puede exigir que e bien sea
atribuido a conyuge a cuyo nombre figuran. Considera como tales, «determinados bienes
gananciales (participaciones en una sociedad limitada, derecho de arrendamiento de
local de negocio, etc.) que aparecen constituidos a nombre de uno de los conyuges si a
efectos de la otra parte de la relacion juridica (los demas socios, € arrendador, etc.) solo
podrian pasar al otro conyuge con grave riesgo o detrimento (derecho de adquisicidn
preferente, resolucion, participacion en €l precio, etc.). La lista de los bienes sera mayor
s se entienden que pueden ser gananciales determinados bienes intransmisibles» (se
refiere € autor a derechos de uso y habitacion comprados con dinero ganancia y que
pudieron configurarse como transmisibles, servidumbres personales configuradas como
personalisimas, derecho de socio...).
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supeditada a la vida de la persona en cuyo favor se constituyd, no obstaculi-
zando que pueda ser objeto de tréfico juridico.

Ahora bien, esta adjudicacion preferente del usufructo constituido en fa
vor de uno de los cényuges sera posible, al margen de las previsiones legales,
s se convieng, con GARCIA URBANO, que los conyuges pueden acordar «(en
forma capitular o no, pues propiamente no estaremos ante una modificacion
del régimen econdmico-matrimonial) la extension de esta facultad a bienes
diferentes de los sefialados en este articulo» (125).

En cualquiera de los casos, conviene resefiar que, puesto que «la atribu-
cion preferente solo despliega su €ficacia atributiva en la particion propia-
mente dicha» (126), cualquier acto de administracion y disposicion del usu-
fructo durante el periodo de indivision y antes de division material, debera
realizarse con el consentimiento de los demés cotitulares de la comunidad
postganancial .

2. USUFRUCTO GANANCIAL CONJUNTO

El establecimiento del usufructo en favor de ambos cényuges, cuando el
mismo merezca la calificacion de ganancial, conforme a las determinaciones
de los articulos 1.347 y siguientes del Cadigo Civil, plantea varias cuestiones
cuando la disolucién de la comunidad conyugal se produce por la muerte de
uno de los conyuges (127).

(125 GARCIA URBANO, op. cit, pég. 798.

(126) De este aspecto se ocupa RAMS ALBESA («Las atribuciones preferentes...», cit.,
pags. 987 y ss.), quien sefida que del contexto en que se SitUian las atribuciones preferen-
tes en nuestro ordenamiento no es posible entender que tienen «fuerza vinculante y con-
dicionan todas y cada una de las operaciones que siguen a la conclusion de la sociedad
conyugal..., pues la presencia del derecho de atribucion preferente no interfiere précti-
camente en el curso de las operaciones liquidatorias de las deudas del consorcio para
con los terceros ajenos al mismo; no seprevéen la norma la minima imbricacion exigible
entre liquidacion de reintegrosy reembol sosy la atribucién preferente, que, en todo caso,
puede llegar a ser deducida del conjunto sistemético de la reforma de 1981; ni puede
decirse que la atribucién preferente debe anteceder al pago de deudas estrictamente
personales entre los conyuges, dada la posicion sistemética del articulo 1.405. Todo ello
inclina a que la atribucion preferente antes de abrirse el procedimiento de particién
propiamente dicho, sea tratada como una mera expectativa de derecho y sea solo prote-
gible por € ordenamiento en cuanto tal; su consideracién como propio y verdadero
derecho subjetivo no le alacanza sino desde el momento de proceder a la confeccién de
los distintos lotes particionales, por lo que puede decirse que su naturaleza es estricta-
mente particional» (pags. 989 y 990).

(127) Si ladisolucién del consorcio tiene lugar inter vivos, y € usufructo recayese
sobre un inmueble destinado a local comercia, GARRIDO DE PALMA y otros, op. cCit., pag.
105, prevén € posible gercicio ddl derecho de atribucién preferente en favor de aquel de
los conyuges que sea € profesiona, s bien «habra de compensarse al otro conyuge
mediante €l avallio del derecho que se adjudicase al profesional».
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2.1. Laprimera es la relativa a los efectos que la muerte de uno
de los conyuges tiene en el derecho de usufructo. En otros términos,
¢es aplicable e articulo 521 del Caédigo Civil al cousufructo
ganancial?

De manera francamente aislada se ha mantenido en algiin momento por
nuestra doctrina la no aplicacion de este precepto, consolidandose la nuda
propiedad en la parte de usufructo extinguido por la muerte de uno de los
cotitulares. Me refiero a CHICO ORTIZ Y BONILLA ENCINA (128), para quienes
en € usufructo simultaneo ganancial (constituido por adquisicion onerosa o
por reserva) no entra en juego el articulo 521, siendo aplicables las normas
relativas a la liquidacion de la sociedad de gananciales: «durante la vigencia
de dicha "sociedad", existe entre los conyuges una comunidad sin atribucion
de cuotas; pero al fallecimiento de cualquiera de ellos, esas cuotas se con-
cretan, correspondiendo una mitad al sobreviviente y la otra a los herederos
del premuerto. Como estos Ultimos no eran cotitulares del usufructo no po-
dran tener derecho al acrecimientoy, en consecuencia, el usufructo se extin-
guira en la mitad del premuerto consolidandose con la nuda propiedad,
quedando subsistente la mitad del supérstite». El articulo 521 es, en opinion
de estos autores, aplicable sdlo cuando la adquisicion del usufructo se realizd
con dinero privativo de cada uno de ellos (se forma una comunidad ordinaria
por cuotas).

Es coman, por €l contrario, entender que en el usufructo constituido si-
multaneamente en favor de ambos conyuges, merezca la calificacion de pri-
vativo o ganancial, la muerte de uno de los cényuges no supone la extincion,
ni siquiera parcial, del derecho, €l cual subsistira en su integridad hasta el
fallecimiento del supérstite, en aplicacién de lo dispuesto en € articulo 521;
precepto pensado para supuesto en e que e usufructo sea establecido en
favor de varias personas vivas al tiempo de su constitucién y en e que la
cotitularidad de derecho deriva del propio negocio de constitucion del dere-
cho, no del establecimiento en favor de una sola persona que, por disposicion
legal, se comunica a otras (129). Por tanto, el usufructo constituido en favor

(128) Apuntes..., I, cit., pag. 20. En un trabajo posterior, a citado y a la reforma
del Cadigo Civil de 1981, de CHICO Y ORTIZ (Estudios sobre Derecho Hipotecario, I, cit.,
pags. 109 y ss)) no aborda € autor la cuestion a ocuparse de la inscripcion del derecho
de usufructo. i

(129) En este sentido, AMOROS GUARDIOLA, «Comentario ala Resolucion de la DGRN
de 31 de enero de 1979», cit., pag. 1539. En contra, RODRIGUEZ LOPEZ, «Mé&s acerca de
la innecesidad...», cit., pag. 361-362, para quien € efecto previsto en € articulo 521 es
aplicable, en su caso, atodo supuesto de usufructo ganancial, con independencia de su
constitucion en favor de uno o de ambos conyuges, en razon de que su condicion ganan-
cid supone la cotitularidad y pertenencia del derecho a ambos conyuges.
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de ambos cényuges, deba calificarse como privativo o ganancial, como cual-
quier usufructo establecido en favor de varias personas vivas a tiempo de su
constitucion, no se extingue hasta la muerte del Gltimo de los conyuges.

Estamos, seglin la opinidon mas coman, ante un efecto natural, por dispo-
sicion legal, de todo usufructo simultaneo, cuya exclusion requiere prevision
en contrario en € titulo de constitucion del derecho.

2.2.  Por dlo, la siguiente cuestion, admitida la aplicabilidad del articu-
lo 521, sera decidir qué significa en e momento de liquidacion del consorcio,
mereciendo €l cousufructo la calificacion de ganancial, € hecho de que €
usufructo no se extinga hasta la muerte del conyuge que sobreviva, por-
que este precepto, reconocida la posible constitucion del usufructo en favor
de varias personas (art. 469 del C.C.), se limita a sefidar los efectos que
respecto del derecho real tiene esa constitucion mdltiple sin prgjuzgar la in-
cidencia que pueda tener su adscripcién a la masa ganancial.

Como indica Tirso Carretero, admitida la aplicacion del efecto previsto en
el articulo 521 del Cdédigo, otra cosa serd decidir si mereciendo el cousufructo
la calificacion de ganancial: «el que no se extinga € usufructo hasta la muerte
del conyuge sobreviviente quiere decir que hay derecho de acrecer del su-
pérstite que origina una titularidad privativa no sometida ni a la liquidacion
de sociedad conyugal ni a la herencia del premuerto o quiere decir simple-
mente que € usufructo pervive hasta el fallecimiento del supérstite, pero que
a la muerte del primero hay que someterlo a liquidacién y adjudicacion,
como otro bien cualquiera de la sociedad conyugal; porque la verdad es que
con € texto literal del articulo 521 cabe mantener ambas cosas y hay que
decidirlo con otros principios mas» (130).

En este punto, las opiniones sustentadas por la doctrina registral y cien-

tifica, anterior y posterior a la reforma de 1981, pueden estructurarse del
siguiente modo:

A) Subsistencia integra del usufructo, sin perjuicio de su inclusion
en la masa de liquidacion

Es el resultado al que llega la Direccién General en sus pronunciamientos
de 25 de febrero de 1993 y 8 de julio de 1998.

Del mismo modo, ha sido la forma mas comun de interpretar, antes de la
reforma del régimen legal de gananciales en 1981, las repercusiones que €l
efecto previsto en € articulo 521 tiene en el momento de liquidacién del

(130) TIRSO CARRETERO, Comentario a la Resolucion de 10 dejulio de 1975, cit.,
pags. 1.453-1.454.
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consorcio conyugal, cuando del usufructo conjunto es predicable su caracter
ganancial. La no extincion y subsistencia del usufructo hasta € fallecimiento
del cényuge supérstite no altera, en modo alguno, su carécter ganancia y, en
consecuencia, debe formar parte de la masa dividendo.

En gran medida, larazén que estaba en la base de esta forma de entender
la condicion ganancial del cousufructo y la operatividad del articulo 521 en
el momento de la liquidacién obedecia a la inadmisibilidad de donaciones
entre conyuges derivada de su expresa prohibicién legal (antiguo art. 1.334):
el acrecimiento o incremento que se verifica en favor del conyuge usufructua
rio supérstite a la muerte de su consorte, cotitular del usufructo, no supone
«donacion entre cényuges, ni inter vivos, ni mortis causa», puesto que €l
usufructo del conyuge sobreviviente sera ganancial y, como tal, ha de incluir-
se entre los bienes objeto de liquidacién (131).

Afirmado el caracter ganancia del usufructo del conyuge supérstite y la
necesidad de liquidarlo, lo que planteaba dudas a la doctrina era la cuestion
relativa a la aptitud del usufructo para ingresar en la masa partible in natura.

Algunos autores optan claramente por la vocacién ala particion in natura
del usufructo, por lo que puede ser adjudicado al cényuge supérstite o a los
herederos del premuerto en pago de su parte en el haber ganancial (132);

~ solucion que, en opinién de alglin otro autor resulta «insostenible, por cuanto
pugha con la naturaleza personal y generalmente vitalicia del usufructo que
se extingue por la muerte del usufructuario (art. 513 del Codigo Civil) y que
no es transmisible mortis causa» (133). Por €ello, ajuicio de otros, en virtud
del perjuicio que la exclusion del usufructo puede representar para acreedores
del caudal comdn y legitimarios del cényuge premuerto, lo procedente sera
colacionar el valor del usufructo por e conyuge supérstite, permaneciendo
éste como usufructuario (134).

(131) Asi, GARCIA-BERNARDO LANDETA, op. cit., pég. 91, nota 26, y pag. 96, y COMIN
COMIN, op. cit, pag. 336.

(132) Asi, Ruiz ARTACHO, op. cit., pag. 5; GARCIA-BERNARDO LANDETA, op. cit., pag.
85.

(133) RODRIGUEZ LOPEZ, «Algunas cuestiones..», cit., pag. 1314.

(134) COMIN COMIN, op. cit., pag. 335. RODRIGUEZ LOPEZ («Algunas cuestiones...»,
cit., p&g. 1315) critica esta solucion porque, en su opinion: «I°. No armoniza con €
caréacter del usufructo, que, al ser conjunto, vendria a hacer imposible la determinacion
de la cuantia a imputar. 2." No encaja con la idea de |a adquisicion del conyuge supérs-
tite, que no procede de una atribucion que € otro le realiza, ni de la obtencion de un
especial lucro particular a costa del caudal coman, sino que deriva, segun teorias, de un
fendmeno especial de acrecimiento; de una adquisicion « ex lege»; o de la absorcion que
es propia a todo derecho conjunto. 3. ° No tiene, por Ultimo trascendencia registral algu-
na. S el Registrador no puede exigir que, cuando el conyuge viudo pretenda enajenar el
usufructo ganancial, se le presente el documento en que conste la liquidacion de la
sociedad conyugal, mal puede comprobar si se ha imputado o no su valor en la referida
liquidacion...».
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Después de la reforma del régimen econémico matrimonial de 1981, a
propésito de la Resolucion de 21 de enero de 1991, donde se aborda expre-
samente la cuestion, AVILA NAVARRO (135) considera que la afirmacién de la
DGRN de que «tal usufructo "quedara excluido de la liquidacion de ganan-
ciales" quiza deba interpretarse en € sentido de que el usufructo asi cons-
tituido quedaréa excluido de adjudicacion en la liquidacién de los ganancia-
les, porque debe adjudicarse necesariamente al conyuge sobreviviente; pero
lo que no quedara excluido en la liquidacién es € valor de ese usufructo».

B) Subsistencia integra enfavor del conyuge supérstite quedando excluido
de la liquidacion

Esta solucion es la acogida, como veiamos en su momento, por la Reso-
lucion de 10 dejulio de 1975, en base a la constancia registral de un pacto
expreso de acrecimiento en favor del conyuge supérstite y de lo previsto en
los articulos 521 y 987 del Codigo; después de lareforma de 1981, la Reso-
lucion de 21 de enero de 1991, acoge la misma solucién, si bien en ese
momento la dispensa de liquidacién la fundamenta el Centro Directivo, no
propiamente en el caracter conjunto del usufructo constituido, sino en una
voluntaria atribucion de privatividad (art. 1.355, a contrario) deducida del
término «sucesivo» que acompafia al de «conjunto»; vy, resulta desconocida
por completo, en e pronunciamiento de 25 de febrero de 1993.

Es también la opinién defendida por algunos de los autores que, después
de 1981, se han ocupado de la materia, desde el momento en que la nueva
legalidad vigente deroga la interdiccion de las donaciones entre conyuges,
estableciendo expresamente la libertad de contratacion entre los mismos (136).

Significativamente, es el profesor RIVERO HERNANDEZ, en su comentario a
laResolucién de 21 de enero de 1991 (137), quien sefidla que «en el usufructo
conjunto de bienes gananciales a favor de ambos consortes y constituido en
la forma que conocemos (reserva), entiendo que fallecido uno de los conyuges
su parte en € disfrute de aquéllos pasa al supérstite automaticamente, sin
necesidad (ni posibilidad) de hacer liquidacién de la sociedad de ganancia-
les, ni transito «iure successionis» a los herederos del premuerto de su de-

(135) CU., RIC, 1992-4, pag. 218.

(136) Tamhién RODRIGUEZ LOPEZ («Algunas cuestiones...», cit., pag. 1317), como ya
hemos tenido oportunidad de indicar, siguiendo la doctrina contenida en la resolucion de
1975, mantiene, antes de la reforma del régimen econdmico matrimonial, la dispensa de
liquidacion y adjudicacion del derecho de usufructo congtituido por reserva a engjenar
gien&s ganancides 0 por adquisicidn onerosa, aungue Como veiamos por razones bien

istintas.

(137) CCJIC, n° 26, 1991, pags. 377 y ss.
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recho de usufructo como ganancial. Téngase en cuenta, para entenderlo
mejor, que por ser usufructo vitalicio y, por tanto, personalismo de sus
titulares respectivos, fallecido uno de ellos nunca podra ir ese usufructo a los
herederos del premuerto ya que o se extingue como ius in re aliena (art. 513-
1" C.C.), consolidandose con la nuda propiedad, o pasa al conyuge sobre-
viviente ex articulo 521».

La justificacion la encuentra el autor en que cuando ambos conyuges
reciprocamente disponen «de su mitad ganancial en usufructo de bienes co-
munes en favor de su consorte de forma que pase a éste € usufructo de esa
mitad a su fallecimiento, esta sacando de su patrimonio en ese momento (si
es por acto inter vivos, en el que estoy pensando por razones ya anticipadas)
tal derecho, con lo cual ha degjado de ser ganancial y queda excluido de la
liquidacién de la sociedad de gananciales a su muerte...». Esta posibilidad,
ajuicio del autor, no plantea duda en la actualidad, en base a articulo 1.323
que consagra la libre contratacion entre conyuges, «de la que es aplicacion
particular para un supuesto concreto € articulo 1.355». De ahi, «el recono-
cimiento por la DGRN de la posibilidad de que los consortes de comn
acuerdo, provoguen desplazamientos patrimoniales y de bienes gananciales
al patrimonio de uno de ellos», siempre que tal desplazamiento patrimonial
aparezca causalizado. En tales supuestos el desplazamiento y causa que hubo
en el acto de constitucion del usufructo conjunto y vitalicio es «una donacion
reciproca («inter vivos»), entre los conyuges, del usufructo correspondiente,
con eficacia aplazada (dato implicito en €l tipo de usufructo designado) al
fallecimiento de uno de ellos» (138).

También LAPEEDRA FRIAS defiende la exclusion de liquidacion del usufruc-
to que acrece a conyuge sobreviviente, pero lajustificacion en este caso se
encuentra, al margen de cualquier consideracién a la existencia del régimen
de gananciales, en la propia naturaleza del usufructo y en la previsién del
articulo 521: «si € usufructo es un derecho personal y vitalicio exige que
persista "integramente" entre los cotitulares sobrevivientes, de tal modo que:
1. Ni se consolide en parte enfavor del nudo propietario, pues debe subsistir
hasta la muerte del Ultimo de los cousufructuarios sobrevivientes. 2. Ni pueda
corresponder a los herederos del cotitular fallecido, por ser un derecho esen-

(138) ALBIEZ DORHMANN, Negocios atributivos «post mortemm, cit., pag. 144-145,
siguiendo d profesor RIVERO sefida que una de las finalidades de la reserva de usufructo
conjunta 0 sucesiva en favor de los conyuges es que éste no entre a formar parte de la
liquidacion de la sociedad de gananciales. Entiende que «desde luego, cuando la reserva
de usufructo vitalicio es conjunta no hay razén para que entre a formar parte de la
liquidacion de la sociedad de ganancial es teniendo en cuenta que la finalidad suya es que
el conyuge supérstite pueda seguir disfrutando de la totalidad del usufructo hasta su
muerte. Cuando la reserva de usufructo es sucesiva, no procede la liquidacion si se
considera que no hay una verdadera sucesién en el derecho de usufructo».
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cialmente personal. El acrecentamiento respecto de la cotitularidad vacante
se producira tanto s € usufructo es privativo, como s es ganancial; incluso
en el caso del cousufructo ganancial con mayor facilidad y claridad. S pres-
cindimos del supuesto en que exista una voluntad contraria del constituyente
del usufructo, el efecto de acrecentamiento solo se excluira cuando concurra
alguno de los supuestos que, con arreglo al articulo 983 del C.C., impiden
el gercicio del derecho de acrecer. Es claro que sdlo en e cousufructo
privativo habra cuotas y por lo tanto posibilidad de aplicar la norma del
articulo citado. En e cousufructo ganancial, dada la especial naturaleza de
la sociedad de gananciales en la que, por propia definicion, mientras la
sociedad subsiste, no hay cuota que pueda atribuirse a cada uno de los
conyuges, dificilmente podran darse ninguno de los casos que excluyen la
nota de conjuncion y, por tanto, € efecto de acrecimiento. En consecuencia,
si fallecido uno de los conyuges cousufructuarios, su cuota acrece al sobre-
viviente, no hay que acudir a la liquidacién de los ganancialesy, en €l caso
plantado, el cényuge sobreviviente podra disponer con plena eficacia de la
totalidad del usufructo» (139).

C) Nuestra opinion

Cuando el usufructo se constituye con carécter conjunto en favor de ambos
conyuges (y lo mismo podria decirse del sucesivo) una cosa nos parece clara
el usufructo no se extingue hasta el falecimiento del Ultimo de ellos, salvo
previsién contraria en € titulo constitutivo y ello, con independencia de la
calificacion privativa o ganancial que merezca el cousufructo; efecto lega
previsto en el articulo 521 que coincide con €l proposito y finalidad que las
partes persiguen: es voluntad de los conyuges que, fallecido uno de ellos, €
sobreviviente siga disfrutando de la totalidad del bien o bienes en el mismo
concepto {jure usufructda).

Ahora bien, otra cosa serd que, produciéndose este efecto, cualquiera que
sea la calificacion que merezca € cousufructo (privativa o ganancia), la
prevision del articulo 521, por si sola, tenga la virtualidad de alterar las
normas determinantes de la adscripcion del derecho a activo consorcial, ori-
ginando en el cényuge supérstite, que resulta favorecido por la ampliacion o
incremento del disfrute, una titularidad privativa excluida de todo reflgjo en
el momento de la liquidacion (140). Dos pueden ser las interpretaciones po-

(139) LAPEDRA FRIAS, «Usufructo y sociedad de gananciales (Res. 25 de febrero de
1993)», cit., pags. 202-203.

(140) En cierto sentido, esta es la opinion manifestada por GARRIDO DE PALMA y
otros, La disolucion..., cit., pag. 105 y 150, quienes respecto del «usufructo constituido
(sobre local comercia o vivienda habitual) enfavor de ambos cényuges, por cualquier



1760 ESTUDIOS

sibles que origina el efecto, no excluido por voluntad de las partes, previsto
en €l articulo 521, cuando el usufructo, conjunto y vitalicio en favor de ambos
conyuges, tenga la condicion de ganancial en razén de su adquisicién:

— Necesaria adjudicacion del derecho en favor del cotitular supérstite.
Es decir, en razon del titulo y forma conjunta de constitucion del
derecho y del régimen legal establecido por el articulo 521, y no
excluido por las partes, o que queda descartada es una inclusion in
natura del derecho en la liquidacion, porque ha de ser adjudicado al
conyuge viudo. Y ello, porque la horma contenida en el articulo 521
supone, ho tanto una excepcién a la regla de intransmisibilidad monis
causa del usufructo vitalicio, sino a la consolidacién de la nuda pro-
piedad (141). Por tanto, puesto que €l usufructo tiene un destino o iter
predeterminado legalmente, 1o que habra de tenerse en cuenta en ese
momento, dada la condicién ganancial del derecho, serd su valor,
objeto de colacién por el cényuge supérstite.

— Irrelevancia absoluta del usufructo en e momento de la liquidacion.
Conclusién a la que puede llegarse si se aprecia en la operaciéon un
desplazamiento patrimonial entre conyuges, cuya causa sera gratuita
(donacidn). Antes de lareformade 13 de mayo de 1981, la prohibicion
de donaciones entre conyuges constituia un serio obstaculo para con-
seguir este propésito. Después de esta fecha, la perspectiva cambia
necesariamente en virtud del principio general de libertad de contrata-
cion entre conyuges (art. 1.323). El planteamiento ahora, desde luego,
no puede hacerse en base a la inadmisibilidad de relaciones contrac-
tuales entre quienes estan unidos por un vinculo matrimonial, sino,
precisamente, desde el marco general favorecedor de la mas amplia
libertad de contratacion y transmisién de bienes entre cényuges.

En concreto, respecto de esta segunda posibilidad, la exclusion del usu-
fructo en el momento de liquidacién sélo puede realizarse acudiendo a alguno
de estos expedientes: voluntaria atribucion de privatividad (art. 1.355, a sensu
contrario) o, a amparo del articulo 1.323, liberalidad o donacion entre cén-
yuges de un bien ganancial. En el primer caso, €l acuerdo comin de atribu-
cion de condicion privativa tendria la virtualidad de producir directamente el
ingreso del derecho de usufructo en los patrimonios privativos de los conyu-

tifulo, con posterioridad al matrimonio, cuyo caracter privativo no conste», ademés de
indicar que en este caso d usufructo subsisitira en favor del cdnyuge viudo por aplicacion
del articulo 521, quien «no precisara el gercicio de derechos de preferente atribucion de
ninguna especie porque es la propia Ley la que indica el iter del usufructo», sefidlan que
esto conlleva € que no sea precisa valoracion ni compensacion alguna

(141) En este sentido, DORAL, Comentarios..., VII-1.", cit., pag. 574.
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ges; en el segundo, € derecho ingresaria en € patrimonio comdn, aunque
después, por contrato entre los conyuges, deje de estar adscrito al mismo.
Ambas posibilidades, aun admitidas claramente por la doctrina de la DGRN
y e TS, no dgan de suscitar dudas a nivel doctrinal.

La desviacion por acuerdo de los conyuges hacia los patrimonios priva-
tivos de un bien que, de operar los preceptos generales deberia ser comin en
razon de las circunstacias especificas de su adquisicion, no es una posibilidad
admitida claramente en nuestro Caédigo Civil. A pesar de que bastantes auto-
res, y reiteradamente la propia DGRN, han entendido admisible esta posible
interpretacion a sensu contrario del parrafo primero del articulo 1.355.1 en
base al reconocimiento general de lalibre contratacion entre conyuges, no son
nada desdefiables las razones esgrimidas por otros autores que consideran
insuficiente el principio recogido en el articulo 1.323 del Cédigo, para con-
siderar admitida la voluntaria atribucion de privatividad (142).

(142) Sobre d estado de la cuestion, vid. supra, epigrafe 111.4 y notas concordantes.
Las razones que, segiin los autores que se han ocupado de la materia, fundamentan €
rechazo de |a operatividad a sensu contrario del art. 1.355 pueden, suscintamente, expo-
nerse de la siguiente manera: GAVIDIA SANCHEZ (op. cit., pags. 127 y ss.): El precepto,
fundado en € favor iuris a la masa ganancial, permite que los conyuges determinen la
masa patrimonial a la que va a quedar adscrito un bien que va a ingresar en la sociedad
conyugal. No se trata de provocar la transmision de bienes entre las masas patrimoniales
que conforman la sociedad conyugal, de ahi que @ acuerdo no tenga eficacia tradativa,
sino de hacer que € bien entre en la sociedad con carécter ganancial. S @ fundamento
del precepto se encontrase en € art. 1.323 y se admitiese que los conyuges pueden atribuir
caracter privativo a bienes que serian, conforme a articulado dd C.C., gananciales, seria
un precepto indtil y redundante, por cuanto nada afiadiria a sentido del art. 1323. Lo que
s es posible en base a este Ultimo precepto es que los conyuges otorguen todo tipo de
contratos que tengan por objeto bienes que pertenecian a la sociedad conyugal antes de
otorgamiento de agquéllos. Pero ello no sera fruto de un acuerdo de atribucion sino de un
contrato entre conyuges. RAMS ALBESA («La subrogecion real...», cit., pags. 342 y ss)
menciona como argumentos en contra los siguientes: 1°. «La apertura plena que hace a
la autonomia de la voluntad el art. 1.323 no puede ni debe entenderse en desconexidn con
los arts. 1.315y 1316... Los conyuges pueden autodotarse €l régimen que estimen con-
veniente, y aun modificarlo s € que tuvieran no se ajustase a sus necesidades, pero no
modificarlo por actos concretos de disposicién referidos a un bien, sino por los cauces
establecidos por la norma y con laforma especial "ad solemnitatem* (art. 1.327); por
lo que las exigencias del régimen establecido y vigente para ellos suponen, en todo caso,
un limite efectivo y real a su autonomia de la voluntad». 2°. Dada la naturaleza de
comunidad germanica de la sociedad de gananciales, la conversién de un ganancial en
privativo o la adquisicién de un privativo con recursos gananciales puede reputarse como
una liquidacién anticipada, aunque sea con acance parcial, con valor de auténtica capi-
tulacion matrimonial que requerira de la observancia de sus solemnidades y tendra alcan-
ce limitado frente a terceros acreedores y legitimarios. 3°. El articulo 1355 no es tanto un
precepto que favorece la atribucion en favor de la masa ganancial en detrimento de las
privativas, Sino una norma que promueve una excepcion voluntarista a art. 1354. 4°.
Aungue € precepto supone que una manifestacion de voluntad puede desviar los naturaes
efectos de la subrogacion, «tal voluntad por si sola no es suficiente para operar tales
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Por otra parte, el trasvase de bienes del patrimonio ganancial a los priva-
tivos de los conyuges, mediante un contrato o negocio juridico traslativo, es-
pecialmente, cuando éste es gratuito (donacion), si bien resulta ser una posibi-
lidad claramente admitida por la jurisprudencia y doctrina registral (143), a
nivel doctrinal tampoco concita un parecer univoco. Frente a quienes admiten
esta posibilidad sin reservas, siendo aplicables |os resortes generales que el
ordenamiento concede cuando se lesionan intereses de terceros (simulacion,
rescision, en caso de fraude de acreedores, y reduccién de donaciones inoficio-
sas por los legitimarios) (144). Otro sector doctrinal, dado el riesgo de que por
la via indirecta de la contratacion entre conyuges se altere el régimen econ6-
mico matrimonial sin observar |os requisitos de formay fondo requeridos para
tal modificacion, lo considera inadmisible, si no es liquidando, aunque sea
parcialmente, el régimen econémico matrimonial (145).

efectos sin & concurso de la norma». Concluye e autor sefidlando que «la libertad de
contratacion entre conyuges permite la transmision de bienes y derechos por cualquier
titulo de una masa privativa a otra, sin ningin limite —la dinamica del fraude es espe-
cifica (la rescision) y no genéricay preventiva—, pero la disciplina de la masa ganancial
es reglada: la que impone €l régimen de gananciales, que hoy no se puede cambiar por
voluntad de los conyuges expresada en forma "ad solemnitatem”, pero no relativizar por
una afirmacion exagerada de la «neonata» autonomia de la voluntad entre conyuges, que
tiene un claro sentido en otra direccion».

(243) Vid., en este sentido, SSTS 13 marzo 1989 (R.A. 2039); 19 diciembre 1997
(R.A. 9110) y RDGRN 2 febrero 1983 (R.A. 1088); 10 marzo 1989 (R.A. 2468), 14 abil
1989 (R.A. 3404), 7 y 26 octubre 1992 (R.A. 8302 y 8582), 28 mayo 1996 (R.A. 4012)
y 16 octubre 1998 (RA. 7227)..

(144) Ad, DIEZ PICAZO, Comentarios a las reformas del Derecho de familia. Art.
1323. Madrid, 1984, pags. 1510-1512; CABANILLAS SANCHEZ («La contratacion entre con-
yuges», ADC, 1985, especialmente, pags., 554 a 563) se muestra favorable a la compra
o0 donacion de bienes gananciales por o a patrimonio privativo, sin ser precisa la liqui-
dacion de la sociedad de gananciales dada la autonomia de que goza € patrimonio ganan-
cial frente a los privativos de cada conyuge. No puede hablarse de autocontrato no per-
mitido a ostentar un esposo @ doble concepto de vendedor y comprador por fdtar €
presupuesto clave que es la contraposicion o conflicto de intereses: ambos conyuges
controlan los resultados del contrato, aunque uno de lios haga de dos partes, pues en
definitiva sin € consentimiento de ambos no caba compraventa del concreto bien ganan-
cia; GAVIDIA SANCHEZ, op. cit., p4g. 129; HERRERO GARCIA, Comentario del Cédigo Civil.
Art. 1323. Madrid, 1993, p4g. 597; en & mismo sentido, aunque desde otra Optica de
contemplacion del concepto de comunidad en la sociedad de gananciales, CASTILLO TA-
MARIT, «Aspectos parciales...», pag. 30 y ECHEVARRIA ECHEVARRIA, «Sociedad de ganancia
les, ganancialidad, bienes gananciales y ganancias», RDN, n°. 116, 1982, pag. 33; «Los
contratos entre conyuges en el sistema ganancial», en Homenaje a Vallet de Goytisolo, |.
Madrid, 1988, pags. 217 y ss.; SOLCHAGA LOITEGUI, «Negocios juridicos entre conyuges»,
en Régimen econémico matrimonial y la proteccion de los acreedores. Cuadernos de
Derecho Judicia. Consgjo General del Poder Judicia, 1995, pags. 143 y ss.; POVEDA
BERNAL, «Consideraciones en torno al llamado "negocio juridico de aportacion..."», cit.,
pags. 846 y ss.

(145) Esta es la opinién de AVILA ALVAREZ («El régimen econdmico matrimonia en
la reforma del Cddigo Civil», RCDI, 1981, n° 547, p4g. 1387). ALVAREZ CAPEROCHIF,
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Como se comprenderd, no es proposito de este trabajo pronunciarse sobre
la operatividad a sensu contrario del articulo 1.355, cuestion, como ha indi-
cado rRams ALBEsA (146), «irresuelta y hoy por hoy opinable», ni acerca de
en qué medida la libertad de contratacién entre los conyuges encuentra limites
en funcion del régimen econdémico matrimonial existente entre los mismos;
cuestiones, por otra parte, en las que la aportacion cientifica es nutrida. Lo
gue desde la perspectiva del estudio que hemos trazado nos parece interesan-
te, quizas sea larespuesta a siguiente interrogante: ¢siempre que el usufructo
se constituye con caracter conjunto en favor de ambos conyuges, mereciendo
el mismo la calificacién de ganancial, estaremos ante una voluntaria atribu-
cién de privatividad, que convierte directamente el cousufructo en privativo
de ambos conyuges, o ante una donacion entre conyuges, de manera que en
el momento de la liquidacion no solo quede excluida su entrada in natura,
sino que ni siquiera pueda procederse a computar su valor? En otros términos,
puesto que, de la mera constitucion del usufructo con cardcter conjunto en
favor de ambos conyuges, se sigue que falecido uno de los conyuges el
disfrute pase integro a otro, sin consolidarse con la nuda propiedad, ¢Ja no
exclusién voluntaria de este efecto previsto en el articulo 521, podria ser
equiparada a una voluntaria atribucién de privatividad (gratuita) o a una
donacion entre conyuges?

En nuestra opinién, de la simple constitucién del usufructo en favor de
ambos conyuges, sea por reserva a engjenar bienes gananciales o por ad-
quisicion onerosa a costa del caudal comin, no creemos que pueda apre-
ciarse ni una voluntaria atribucion de privatividad, ni una donacion de bien
ganancial en favor de los patrimonios privativos de los cényuges. Desde
luego, cuando el usufructo se adquiere conjuntamente, sin atribucion de
cuotas y a titulo oneroso por ambos conyuges, la presuncion legal es la
contraria: el parrafo segundo del articulo 1.355 presume la voluntad favo-

Curse de Derecho defamilia, Madrid, 1987, pags. 224-225 y 236-237, para quien, las
normas de responsabilidad son de orden publico: no cabe atribuir caréacter privativo a un
bien gananciad s no es liquidando previamente la sociedad de gananciales, pues es en esta
sede donde se encuentran las normas protectoras de los acreedores. Si bien la contratacion
es libre en € ambito de los patrimonios privativos, tampoco parece que puedan contratar
entre si sobre hienes gananciaes s no es previa liquidacion. Es més sustragr bienes de
la masa ganancial es modificar € régimen econdmico del matrimonio, que exige escritura
publica e inscripcion en @ Registro civil y contradeciria € régimen restrictivo de la
confesion de privatividad. Los conyuges no pueden comprar para un patrimonio privativo
bienes gananciales y mucho menos donarse bienes gananciales s no es mediante liquida
cién de la masa ganancid. GIMENEZ DUART («La adquisicion y disposicion...», cit., pag.
300) considera admitidas las liberdidades de bienes gananciales entre conyuges pero
deben quedar sometidas a especiales cautelas, preguntandose hasta qué punto no estamos
ante una modificacion cuantitativa o liquidacion parcial del régimen que exige escritura
e inscripcion registral.
(146) La sociedad de gananciales, cit., pag. 191.
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rabie al carécter ganancial de los bienes; es una presuncion iuris tantum,
cuya destruccion requerird prueba cumplida de la voluntad contraria que
resultard dificil s no hay un pacto expreso en contrario. Lo mismo sucede
en el caso de que entre en juego lo previsto en el articulo 1.353 respecto
del usufructo donado o constituido testamentariamente en favor de ambos
conyuges: s la liberalidad es aceptada por ambos y € donante o testador
no hubiera dispuesto lo contrario. Pero, tampoco, a nuestro parecer, la
constitucion del usufructo en favor de ambos conyuges por reserva a ena-
jenar bienes gananciales implica una atribucién o transmision del patrimo-
nio ganancia alos privativos de los conyuges. Asi, como es posible vaorar
la existencia de una donacion entre conyuges, cuando alguno de ellos cons-
tituye, a costa de su patrimonio privativo o por reserva a enajenar bienes
propios, el usufructo, no solo a su favor, sino también en € de su conyuge;
esta valoracion no resulta tan fécil hacerla, s € usufructo se constituye
directa (por adquisicion) o indirectamente (por reserva) sobre bienes ganan-
cides en favor de ambos cényuges.

Sin duda, influye en esta valoracion la explicacién acerca de cudl sea el
mecanismo juridico quejustifique el que, al falecimiento de uno de los cousu-
fructuarios, los que sobreviven amplien el contenido de sus derechos. Varias
son las explicaciones que se han dado:

— Derecho de acrecer especialismo. En este sentido, la RDGRN 1 de
diciembre de 1960 (Ar. 4054) y STS 24 de abril de 1976 (Ar.1924) y autores
COMO DIAZ CRUZ (147), BELTRAN DE HEREDIA (148), ROCA SASTRE (149).

— Adgquisicion inter vivos «ex lege». Asi lo entiende GARCIA-BERNARDO
LANDETA, quien sefiala «la voluntad del disponente es decisiva en la cele-
bracién del negocio juridico inter vivos o mortis causa, que causa € titulo,
la cotitularidad en nuestro caso; extenderla también a decidir €l destino de
la cotitularidad extinguida, nos parece muy fuerte». Por ello, sigue indican-
do e autor, «la expansion del derecho del cousufructuario en el supuesto
de hecho del articulo 521 del C.C. participa de la naturaleza de la titula-
ridad privativa, ganancial, comin del derecho del cousufructuario supérs-
tite» (150).

— Para RODRIGUEZ LOPEZ €s laley unida «al singular carécter que define
los derechos conjuntos», en los que puede apreciarse la solidaridad o conjun-
cién, sin asignacion de cuotas indivisas. De modo que «d €l efecto absorcio-
nal se produce, lo hayan previsto o no los conyuges, a virtud de que tal efecto

(147) Los legados. Madrid, 1951, pags. 254 y ss.

(148) El derecho de acrecer, cit., especiamente, pags. 160-162 y 175.
(149) «El llamado derecho de acrecer...», cit., pag. 253.

(150) GARCIA-BERNARDO LANDETA, op. cit.,, pags. 96 y ss.
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es consustancial con el usufructo simultaneo o conjunto que aquellos se re-
servaron en actos inter vivos, no cabe encuadrarlo en la institucion de la
donacion mortis causa» (151).

— Seglin REVERTE NAVARRO, Se trata de una expansion derivada de la
cotitularidad del derecho, «que no supone para los demas usufructuarios la
adquisicion de un derecho nuevo, ni una mayor extension del respectivo y
propio, por que e derecho conserva idénticasfacultades, aunque representa
una modificacion en la organizacion de la comunidad al alterarse la propor-
ciéon o cuota» (152).

— Vador presuntivo del [lamamiento conjunto, en el sentido de que si no
consta la voluntad contraria del constituyente o de las partes, se presume la
voluntad favorable «al pase a los que sobreviven de la parte correspondiente
al premuerto» (153).

Pues bien, a nuestro entender, aun cuando la fuente del efecto previsto en
el articulo 521 sea la voluntad del constituyente o de las partes (pues, de
acogerse otras explicaciones no cabria plantearse la existencia de una atribu-
cion gratuita entre conyuges), esa voluntad parece ir dirigida a excluir lo que
seria €l efecto normal de la muerte de uno de los cousufructuarios, la conso-
lidacién en la nuda propiedad, y a su concentracion en favor de los demés,
pero por si sola no creemos que sea suficiente para cambiar la condicion o
calificacion ganancial o privativa que merece €l derecho por razén de su
adquisicion. Por ello, a nuestro modo de ver, no puede ser valorada como
atribucion de privatividad o donacion entre conyuges, aungue si como favo-
recedora de que € derecho continué en cabeza del conyuge supérstite, exclu-
yendo su inclusién in natura en la masa a dividir, pero sin alterar su condi-
ciéon ganancial.

De ahi, € aén de la RDGRN de 21 de enero de 1991, en dotar de sentido
ala mencién del término sucesivo detréas de conjunto, parallegar ala conclu-
sion de que, «a pesar de estar constituido sobre bienes gananciales, € usu-
fructo pasaréd en su dia al conyuge supérstite y quedara excluido de la liqui-
dacion de gananciales». Lo que afade €l término sucesivo a la constitucion

(151) RODRIGUEZ LOPEZ, «Algunas cuestiones...», Cit., pags. 1299 y ss. y, especial-
mente, 1327 y ss.

(152) REVERTE NAVARRO, op. cit., pags. 1.121-1.122.

(153) DORAL, Comentarios al Codigo Civil..., VIM.°, cit., pags. 577-578. En este
sentido, ALBALADEJO, Curso de Derecho Civil, Ill, cit., pag. 310, paraquien, salvo que
conste otra, se presume lavoluntad del (o de los) contituyente en favor del acrecimiento.
Ambos autores reconocen que, S bien este acrecimiento nada tiene que ver con € suce-
sorio, dado que en ambos casos se produce e mismo resultado (aumento) y encuentran
su origen en la misma fuente (coluntad de quererlo o no) puede percibirse entre los
articulos 981-987 y 521 una razén de analogia para encontrar en ellos € espiritu lega
aplicable d otro.
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del usufructo conjuntamente en favor de ambos conyuges es, en opinion de
la DGRN, la existencia de una liberalidad entre cényuges, que no puede ser
apreciada netamente por la sola constitucién conjunta del derecho sobre bie-
nes gananciales, puesto que del propio carécter de conjunto 1o que se deriva
es la no consolidacion del usufructo, ni en todo ni en parte, a fallecimiento
de cualquiera de los conyuges. Otra cosa serd discrepar, apreciada esta libe-
ralidad entre conyuges, acerca de la claray correcta plasmacion de la misma
con el término sucesivo pues, por el diferente desenvolvimiento y naturaleza
del usufructo conjunto y del sucesivo, entre ellos existe una relativa incom-
patibilidad (154). Y, en e mismo sentido, creemos, debe interpretarse la
referencia que la Resolucion de 8 dejulio de 1998 hace a hecho de que, por
no haberse modalizado «con ningun pacto especial», el usufructo constituido
por reserva a engenar bienes gananciaes, es ganancial.

La irrelevancia total del usufructo en el momento de la liquidacién solo
podra apreciarse, presupuesta la admisibilidad del juego a sensu contrario del
articulo 1.355 o las donaciones de bienes gananciales en favor de los patri-
monios privativos de los cdnyuges, si concurren ciertos requisitos. en caso de
atribucién de privatividad, cuando menos, acuerdo expreso de los cényuges,
aun sin necesidad de revestir forma especia aguna, para surtir efectos inter
partes (155), negocio conyugal atributivo que, aun cuando se haga constar en
el mismo titulo adquisitivo o constitutivo del usufructo, tendra propia autono-
mia y sustantividad y, desde la 6ptica de la doctrina registral que admite
claramente esta posibilidad, la constancia en el titulo inscribible de «una
causa adecuada que justifique la no operatividad del principio de subroga-
cién real» (156); en caso de donacion, su validez, afectando e usufructo a
bienes inmuebles, requerird, ademés de la concurrencia de voluntades de
ambos esposos y ciertos requisitos de capacidad, escritura pablica (art. 633
C.C).

3. USUFRUCTO GANANCIAL CONSTITUIDO EN FAVOR DE UN CONYUGE
Y SUCESIVAMENTE EN FAVOR DE OTRO.

En este caso, la dindmica es distinta: el usufructo se constituye en favor
de uno de los cényuges y, a su muerte, pasa a supérstite. La muerte de uno
de los cényuges que provoca la disolucién de la sociedad conyugal, tiene

(154) Asi, GARCIA-BERNARDO LANDETA, op. cit., p4g. 90, nota 26; RODRIGUEZ LOPEZ,
«Algunas cuestiones..», cit., pag. 1317 y RIVERO HERNANDEZ, op. cit., pag. 383.

(155) Vid., aunque refiriéndose a la atribucion de ganancididad y negando la posi-
bilidad inversa, GAVIDIA SANCHEZ, op. cit., pag. 122.

(156) En tal sentido, vid. la resolucién de 25 de septiembre de 1990 (R.A. 7153).
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efectos diferentes sobre el derecho de usufructo, en funcién de quien sea €
conyuge premuerto: si 1o es el conyuge que iba a entrar sucesivamente en el
disfrute, puesto que € nacimiento del derecho en su cabeza se hace depender
de su supervivencia (conditio iuris), € usufructo subsiste, si es vitalicio, hasta
el falecimiento del viudo; si quien premuere es el primer titular, nace un
nuevo usufructo en favor del otro. ¢Qué ocurre, en cualquiera de estos casos,
si el mismo merece la condicion de ganancia?, ¢debe 0 no incluirse en la
liquidacion de la sociedad de gananciales?

En e primero de los supuestos (muerte del conyuge llamado sucesiva-
mente), creemos que la solucién serd la misma que la que hemos visto supra,
al examinar e usufructo ganancial constituido en favor de uno sélo de los
conyuges, por €l contrario, caso de que quien sobreviva sea el cdnyuge que
debe entrar sucesivamente en € disfrute, serd aplicable, como se entiende
comunmente, el articulo 521 (a quedar constituido en favor de personas vivas
al tiempo de su constitucién): el usufructo no se extinguira hasta su falleci-
miento. Se reproducen aqui, en cuanto a la incidencia que la aplicacién de la
norma contenida en el 521 tiene en e momento de la liquidacion de la socie-
dad ganancial, las distintas posiciones doctrinales resefiadas en relacién con
el usufructo conjunto, en cuanto a la dispensa o no de liquidacion del derecho
del cényuge viudo, alas que, algin autor afiade, que «cuando la reserva de
usufructo es sucesiva, no procede la liquidacion si se considera que no hay
una verdadera sucesion en e derecho de usufructo» (157).

Por nuestra parte, entendemos aplicables las consideraciones que hemos
formulado respecto del usufructo conjunto a analizar € alcance que el ar-
ticulo 521 tiene en e momento de liquidacion de la sociedad conyugal, sin
gue, a nuestro entender, pueda considerarse que, en la constitucion sucesiva,
lairrelevancia en el momento de liquidacién del usufructo que surge al falle-
cimiento del primer conyuge designado derive de la inexistencia de «una
verdadera sucesion en el derecho de usufructo». Ciertamente, puede conside-
rarse que surge un derecho de usufructo distinto, sin que exista sucesion, pero
no hay que olvidar que ese nuevo derecho «deriva directamente de la causa,
del negociojuridico constitutivo» (158). Por tanto, su condicion (ganancia o
privativa) vendra determinada por el negocio generador o titulo constitutivo.

(157)  ALBIEZ DORHMANN, op. cit, pag. 143.
(158) Asi, DORAL, op. cit, pags. 65-66; REVERTE NAVARRO, op. cit, pag. 1128, MO-
RENO QUESADA, Op. Cit.
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