Derecho real de uso y poder
de disposicion

Importante doctrina y una serie numerosa de pronunciamientos, tanto
dd Tribunal Supremo como de la Direccion Generd de los Registros y
dd Notariado, han hecho familiar la hasta hace poco singular y exdtica
teoria del usufructo con facultad de disposicién; que no obstante gozeba
de araigo en d Derecho consuetudinario y en los ordenamientos fe-
raes (J).

No ha suscitado, sn embargo, & derecho real de uso especid preo-
cupacion en la doctrina y, sdvo en aguna vaiosa monografia y estudio
recientes, ha venido consderandosdle tradicionamente un hermano me-
nor del usufructo, que subsiste en e Cddigo por obra y gracia del pode-
roso respeto que merecia la venerable tradicion juridica romana y caste-
llana de las Partidas, de la que la regulacion es descendiente legitimo.
A esta poco afortunada Situacion de «Derecho vicario» (2), como se le
ha cdificado con acierto, ha contribuido no sdlo su colocacion ssema-
ticaen & Cdodigo (arts. 523 y sigts. en un capitulo 1l dd titulo dedicado
conjuntamente a los derechos de usufructo, uso y habitacién), sno espe-
cidmente la remisién generd a la normativa de aqud Derecho que €
articulo 528 hace «en cuanto no se oponga a lo preceptuado» en un
capitulo que no es ciertamente prolijo. Considero, pues, interesante €
estudio de la posibilidad de congtituir un derecho real de uso con facul-
tad de disposicién sobre la cosa usada, por o que pueda resultar de ilu-
minador de la dogméica dd uso, y de las poshbilidades que la consa

(1) Vid. bibliografia en notas al trabajo de SANCHEZ CALERO, Franusco lavier:
«El usufructo con facultad de disponer», en RDP, marzo 1982, pags. 215 y Sigs.
Sobre la repercusién registral de la facultad extraordinaria de dlsposcmn CAMY
SANCHEZ CANETE, B.: Comentarios a la legislacion hipotecaria, vol. 111, Pamplona,
1970, pégs. 715 y Sigs.

(2) RAMS ALBESA, J: Uso, habitacion y vivienda familiar, Ed. Tecnos, Ma
drid, 1987, pags. 21y dgs.
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grada teoria dd usufructo con facultad de disposicion ofrece. Ademas es
ocason de aplicar dgunas conclusiones de la discutida teoria sobre €
tema vidrioso dd llamado con meor o peor fortuna «poder de dispo-
sicion» (3).

PRIMERA CUESTION:
. 'NATURALEZA DEL DERECHOREAL-DE--USO -

A mi entender, Ias teorias explicativas del derecho red de uso pue-
den agruparse en dos categorias: 1a.quetybk ¢onvénbién podriamos llamar
«concepcion tradicional» dd uso y la «moderna», que trata de savar
la autonomia de esta figura como ago esencidmente distinto de su pa
riente mayor:- @ usufructo, bgo. wya_sofocante tutela aquella.teorl'a *
construyo. .

Para lo doctrina <<trad|C|ona|» e uso es un derecho de usufructo
limitado a parte de los frutos, los bastantes para satisfacer necesidades
alimenticias de una economia familiar. Eda concepeion se inicia, como
acertadamente apunta RAMS (4) en su obra Uso, habitacion y vivienda
familiar, conlaglosa y es latess triunfante d tiempo de la codificacion
(asl en DONELLO y ALTUSIO, en las Partidas, 0 en DOMAT), El uso es,
segln se piensa por etos autores, un derecho real que atribuye a titular
la facultad de aprovecharse de las ventgjas que la utilizacion conforme
a su destino, la cosa pueda reportarle y una facultad. accesoria de percep-
cién de frutos en cantidad tal que baste para. cumplir las. funciones
aimenticias que esta llamado a satisfacer. :

Adl, enlas fuentes (5):

a) El derecho de aprovecharse dd sSmple uso (nudas usus) como
«facultad prlmana»

(3 En particular, en la doctrina espanola, vid. F. VILLAVICENCIO AREVALO,
Francisco: «La facultad de disposicion», APC, 1950, 1V, pags. 1025 y sigs. LADARIA
CALDENTEY: Legitimacion y aparlenC|aJur|d|ca Bosch Barcelona, 1952. AGUILERA
DE LA CIERVA, Tomas: Actos de administracion, de dlSpOSl cion y de_conservacion,
Ed. Montecorvo, S, A., Madrid, 1973, pags. 130y sigs. CASTAN TOBENAS: Derecho
civil espafiol, comin y foral, tomo I, yol. pags 105 y sigs. DIEZ PICAZO, L.
Fundamentos de Derecho aivil patrlmonlal vol 2.°, Madrid, 1978, pags. 710 y sigs.
PEREZ GONZALEZ Y ALGUER en Notas a Ennecerus Derecho CIVI| tomo I, vol. 2°,
paginas 49 -y-si§s.,: BoxR, - ‘Barcelong;. 1950 .- - - - - v

(4 Op. cit.=en nota 2, pags. 21 y sigs. '

-'(5) Ademés de RAMS, op. cit. en nota 2, para un eaudlo de las fuentes roma-
nas es fundamenta la: doctrl na italiana:: GROSSO, GV: Usufrutto e figure affin:
nel diritto romano, 22 ed., G. Giappichelli edltore Torino; también las obras
clasicas de VENEZIAN: Usufructo USO vy habitacion, trad. espaﬁola, tomo I, Ma
drid, 1928, y PUGLIESE: Usufrutto, uso, abitazione, Torino, 1954. .
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* Gaio, L. 7 ad ed provi D. 7, 8, 1. «Constituitur etiam nudus usus,
id est sine fructu». : :

* Ulp. L. 17 ad Sab. D. exd 2 pr: «Cui usus relitcus est; UTlI PO-
TEST FRUI NON POTEST», -

b) El derecho de aprovechamiento parciario, con fines familiares
y con los limites negatlvos gue le caracterizan.

[l Partida, 3i5 20 (6): «... e de ta otorgamiento como este non
se puede aprovechar de tan |lanamente aque! a quien es fecho como del
usufrutto. Porque este que ha el uso tan solamente non puede esquilmar
la cosa sinon en lo que oviere menester ende para su dispensa, assi como
sile otorgan el uso en alguna huerta, que debe tomar de la fruta: o de
la ortaliza lo que oviere menester para comer € e su compana, mas non
para dar ende a otri, nin para vender».

No obstante, esta teoria privaba de verdadera sustancia al. uso, toda
vez que le diferenciaba del usufructo por razones meramente cuantita-
tivas, y hay que tener en cuenta que e Caddigo en su articulo 469 de
titulo destinado a usufructo permite que éste se construya «sobre todos
o parte de los frutos de la cosa» (usufructo parciario).

Considero, pues, mas acertada la tess moderna que se basa, en m|
opinion, en los siguientes postulados:

a) 9. e derecho de uso es algo, necesariamente ha de ser cosa dis-
tinta, no solamente en el quantum del usufructo: prlnC|p|o de la autono-
miadel uso.

b) No obstante participar de la naturaleza de derecho real limitado
sobre cosa gena de los de goce o aprovechamiento; el dlsfrute es ago
accesorio y no siempre presente en el uso (7).

¢) Que e modo de goce de la cosa es caracteristico del uso «non
usque ad compendium, sed ad usum», segin las fuentes romanas, «que
non puede esquilmar la cosa», en expresion de las Partidas, Esto-implica

-— Un goce directo e inmediato, sin injerencias de tercero sobre la
cosa (possessio ad usum).

— El caracter personalisimo del derecho (que excluye el aprovecha-
miento por otro y la transmisibilidad del uso, ex articulo 525 dd.
Codlgo Civil).

C_l){) cit. en RAMS: USO. habitacion.,: la cita de la pag. 18 es erronea
Parud I

7) Ad, en Dlg&sto 7814, s nos dice: «En @ disfrute esta comprendido
también el uso, mientras que a smple uso puede faltar € disfrute». Las citas en
castellano dd Dlgesto se deben a la traduccion de D'ORS, A.; HERNANDEZ TEJE-
RO, F.; FUENTESECA, P.; GARCIA GARRIDO, M y BusTlLLO J, Ed. Aranzadi, Pam-
pIona, 1968,
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— La finalidad de satisfacer las necesidades del usuario y «familia»
(por ejemplo, los articulos 524 y 526).

Una vez llegados a estas conclusiones, nos preguntamos la posibilidad
de constitucion (por virtud del articulo 523 del Cédigo Civil) de un
derecho de USO CON FACULTAD DE DISPOSICION.

Un gemplo aclarara las cosas. Como es sabido, es mucho mas fre-
cuente la constitucion de un uso gratuito (8) que por titulo oneroso;
supongamos una donacién con reserva de uso y con transmision de uso:

ESTIPULACIONES

Primera. Don X hace donacion a Y, y éste la acepta por si, de la
huerta situada ... y que se describe en el exponendo ..., quedando some-
tida la donacion a las siguientes condiciones:

a) El donante conserva el derecho real de uso sobre tal finca hasta
su fallecimiento.

h) El donante se reserva, conforme a articulo 639 del Caédigo Civil,
la facultad de disponer de tal finca en caso de necesidad, que apreciara
seglin su recto entender y conciencia.

Segunda. Don X dona a Y, que iguamente acepta, e uso del ga
raje de su propiedad, a la sazén descrito en el exponendo ..., quedando
sometida la donacion a las condiciones siguientes:

a) El donatario usara las piezas de gargje que basten para las nece-
sidades ordinarias de la familia, pero se le atribuye la facultad de ven-
derlo en caso de que aguéllas le exijan.

b) El donante se compromete a no hacer acto alguno de disposicién
sobre la finca sin consentimiento, por escrito, del donatario.

Tercera. En ambos casos €l usuario queda relevado de toda obliga-
cién de inventario y fianza

SEGUNDA CUESTION:
LA FACULTAD O PODER DE DISPOSICION

En una interpretacion simplista de las fuentes romanas, la doctrina
intermedia explico el derecho subjetivo por naturaleza, el dominio, para-

(8 No en vano € Digesto contempla la regulacion del uso tipicamente gra-
tuito, y los textos generalmente se refieren a legado de uso.
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digma de los demas derechos, como una suma agregada de facultades:
DOMINIUM EST IUS UTENDI, FRUENDI, ABUTENDI, POSS DEN-
DI, ALIENANDI, QUATENUS JURIS RATIO PATITUR.

Que edta interpretacion pesaba sobre nuestros legidadores es buena
prueba € tan criticado articulo 348 en su parrafo 1.

Se tuvo, d menos, la fortuna de suprimir «el carécter absoluto» del
derecho que @ Cddigo de Napoledn agregaba, y dlo no sdlo porque
este Cadigo fuera hijo de su época, sino, com bien dice VILLAVICENCIO,
por pura necesidad dogmatica en un intento de diferenciarlo de otros
derechos subjetivos (9).

Es sabido que la moderna doctrina prefiere entender € Derecho como
unidad sintéica y se inclina decididamente por la concepcidn «abstracta
y eédtica» del dominio.

S d Derecho es una unidad, € desdoblamiento de facultades es una
mera digtincién conceptua. Distincion que, por otra parte, la doctrina,
bgo @ peso de la tradicion, no dga de hacer (10).

Desde PLANIOL s viene distinguiendo en la propiedad un nlcleo
«material» y otro «formd o juridico». Con IHERING (11), |la generdiza-
cion dcanza a todo Derecho subjetivo, en donde se puede discriminar,
segln este autor, un poder de goce 0 aprovechamiento material y una
facultad de carécter juridico que se llamé facultad o poder de dispos-
cion, ATARD, en un memorable trabgo (12) s ocupa de la titularidad
de goce y de la titularidad de disposiciéon, y ERONIMO GONZALEZ, en
esta Revista admiti6 la posibilidad de que una persona aparezca facul-
tada para otorgar actos inscribibles de transferencia, constitucién, modi-
ficadon o extincion, aunque se hala privada de goce o disfrute econ6-
mico dd. derecho inscrito (13).

Vamos a tratar en este ensayo: 1. Estado de la cuestion sobre la
naturaleza del poder de disposicion. 2. Conclusiones criticas. Como pre-

(9 En redlidad, como luego se verd, en todo derecho subjetivo es posible
descubrir un nucleo material de goce y otro formal de disposicion; también en
los derechos de crédito; vid. VILLAVICENCIO, op. cit., nota 3, pag. 1033. De esta
forma, a expresar «de la manera mas absoluta» de un modo vulgar, se queria
diferenciar € dominio como € derecho més pleno que hombre puede tener sobre
la cosa. El derecho subjetivo es concebido por CANO MARTINEZ DE VELASCO, J. Ig-
nacio, en «La disponibilidad del derecho subjetivo», RGLJ, julio 1986, como
«interés disponible», en cuanto todo interés de Derecho prlvado esta protegldo
por e ordenamiento, otorgando a su titular un poder de disposicion.

(10) Vid., por gemplo, la proIaJa y conocida clasficacion de SANCHEZ ROMAN:
Estudios de Derecho civil, 111, 2. Madrid, 1881, pag. 92.

(11) IHERING: Geigt, 11, pégs. 60 y 61, segin cita de AGUILERA, Tomas, p&
gina 131 de op. cit. en nota 3.

12) ATARD: «Ensayo de construccién sistemética de las titularidades oh remm,

pag. 277, 1924.
(13) GONZALEZ, Jer6nimo: «El titular», RCDJ, 1928, pag. 284.
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via a la tercera cuestion, la posibilidad de un uso con poder de dispo-
sicién.

1. ESTADO DE LA CUESTION

Es doctrina pacifica que la categoria de negocios juridicos dispositi-
vos, como opuesta a la de los obligatorias incluye aguellos negocios por
virtud de los cuales se altera la esencia y subsistencia de un derecho
juridico preexistente, por medio de un cambio en la situacion patrimo-
nial. Esa alteracion sustancial puede, como es sabido, consistir en la
engjenacion o transmision de la titularidad en favor de un sucesor, €
gravamen o la extincion del derecho por su renuncia (14).

La doctrina germana (VON THUR, ENNECERUS (15) exigi6 para la va
lidez del acto dispositivo un requisito adicional a de la capacidad de
obrar; requisito que se predica por la teoria general de todo negocio
juridico, cual es la facultad o poder de disposicion cuya doctrina sobre
la naturaleza es todo, menos pacifica.

No es este el lugar para discutir los aciertos o desaciertos de una u
otra teoria; se han dado muchas explicaciones académicas, ingeniosas,
filosdficas 0 pueriles, pero e cansancio dialéctico es evidente. Me limi-
taré a exponer las que considero lineas principales de pensamiento.

En la estructura del acto de disposicion es preciso distinguir sujeto
y objeto: el titular y el derecho que sufre mutacién juridica. En defini-
tiva, e problema de la naturaleza del ius vendendi o disponendi es
cuestion de localizacion, y se cifra en dar respuesta a este interrogante:
¢Donde radica el poder de disposicion si éste existe? Las respuestas han
sido las siguientes, sin pretender, por supuesto, ser exhaustivo:

1) Tesis objetivas

Tienen en comUn admitir la existencia del poder de. disposicion y su
existencia con mayor o menor autonomia fuera de la esfera de titular:

— H poder de disposicion constituye elemento/facultad que integra
la estructura del derecho subjetivo. Tesis mayoritaria, recibe la adhesion

(14) Como paradlgmatlca, la: STS-de- 6 de mayo de 1927, en donde se dice
que... «en e computo genérico de disposicién como facultad del derecho de pro-
piedad, seguin € articulo 348 del Cadigo Civil, en virtud del cual € propietario se
desprende de todos o parte” de sus atributos dominicales, sustituyendo o modifi-
cando e destino juridico de lo suyo, estan comprendidos los actos especificos de
transmision, imposicion de cargas y de subordinacion a una responsabilidad a la
que sirve de garantia. Vid., ademés, Resolucién de 10 de junio de 1924.

(15) Citados por CASTAN vid. nota 3. .
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de DIEZ PICAZO, LADARIA CALDENTEY, VON THUR, PEREZ ' GONZALEZ
ALGUER, etc:

— Otras opiniones son:

a) El poder de disposicion como derecho potestativo o facultad de
configuracion juridica: MESSINA, GORLA (1.6).

b) El poder de disposicion como poder autonomo sobre patrimonio
propio O ajeno: CARIOTA FERRARA (17),

c) El poder de disposicion como auténtico Derecho subjetivo:
FUA (18).

d) El poder de disposicibn como derecho de la 'p_er_sonalidad:
KOHLER y FERRARA SANTAMARIA (19). '

2) Tesis subjetivas

Sostienen todas ellas que €l poder de disposicion es una cualidad de
la persona. Dos posiciones:

— Como elemento de la capacidad juridica : FRANCISCO FERRARA.
— Como emanacion de la capacidad de obrar: CHIOVENDA.

Aqui podriamos incluir las teorias que introducen el poder de dispo-
sicion como emanacion de la personalidad dentro de la categoria de los
«derechos de la personalidad» (20).

3) Tesis complejas 0 mixtas

Generalmente se entiende el poder de disposicién como yuxtaposicién
de elementos 0 presupuestos: asi PUGLJATTI O VILLAVICENCIO (21).

(16) MESSINA: Scritti giuridici, Milano, Giuffré, 1948, pag. 48. GORLA: Vatio
di disposizione dei diritti. Sudi in memoria di Ed. Tommasone, Padova, Sedam,
1937, pags. 131 y 132

ﬂl?) Autor.de la teoria general sobre «negocios sobre patrimonio geno» en
un libro del mismo titulo citado por LADORIA, op. cit. en nota 3.

18) Para explicar la cesion de bienes a favor de los acreedores en pago de
crédito, en «Cess. di beni-a credit», R D. Comm., 1934, I, nims. 11 y dgs.,
vid. nota, pag. 1042. VILLAVICENCIO, op. cit. .

(19) KOHLER: Lehrbuch des birgerlich en Rechts, |, Berlin, 1904, pag. 151.
FERRARA SANTAMARIA: - Tl potete di disposizione, Napoli, 1937, pags. 18 y 44:

(20) Vid. exposicion y cita de. estas teorias en AGUILERA, Tomés, op. cit., pa-
ginas 134 y sigs. : - o

(21) La teoria de este Ultimo puede resumirse asi: la facultad dispositiva no
integra € contenido del derecho subjetivo y es cosa diversa de la capacidad del
sujeto; presupuesta la coexistencia de la capacidad abstracta para disponer y de
la aptitud del objeto, la facultad de disponer es € resultado de la concurrencia
de la titularidad para la «concrecion» del poder de disposicion. De esta manera
se logra, en opinion del autor, la «desobjetivizacion de la facultad dispositiva;
op. cil. :
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4) Tesiscriticas

Niegan la autonomia o sustancia de la facultad de disposicion (22).
Entre éstas las que lo identifican con la legitimacion: MENGONI (23) o
MONACCIANI.

2. CONCLUSIONES CRITICAS

A mi modo de ver, aparte discusiones eruditas, conviene apuntar
algunas conclusiones para explicar ciertas situaciones en que la ausencia
0 presencia de poder dispositivo es causa de perplgiidad en la doctrina:

I) Empecemos por afirmar que e ius disponendi es una smple
facultad, es decir, con CASTRO, «posibilidad de actuar concedida a una
persona como consecuencia de una Situacion juridica» (24); caracteri-
zada por atribuir un ambito de posibilidades de actuacion libre dentro
del orden juridico y por carecer de independencia por estar basadas en
una situacion juridica principal. Creo rechazable la categoria de Derecho
potestativo o facultad de formacion juridica, por la imprecisén y ambi-
gledad insatisfactorias de toda su doctrina (25).

1) Eda facultad o poder, Sn prejuzgar S es de «digtinto rango»
que las otras facultades del Derecho (26)no se predica tan solo del dere-
cho de propiedad (art. 348), sno en generd de todo derecho por € prin-
cipio genera de la transmisbilidad (vid. art. 1112 CC), sdvo cuando
por razén de sujeto 0 del objeto permanece ausente en determinadas
Situaciones juridicas.

Egto se traduce en d principio, por todos admitido, de que d titular

(220 Vid. LADARIA, op. cit, pag. 22.

(23) Sobre la teoria critica de la legitimacion: AGUILERA, Tomas, op. cit.,
paginas 145 y sigs. MENGONI: Las adquisiciones a «non domino», pags. 150 y sigs.
MONACCIANI: Azione e legitimazione, Milano, Giuffré, 1951, pag. 153. Para DIEZ
PICAZO y GULLON BALLESTEROS, la facultad de disponer radica en e derecho sub-
jetivo, s un no titular realiza acto dispositivo sobre bienes genos es porque esti
legitimado directa o extraordinariamente: Sstema de Derecho civil, vol. |, Madrid,
1981. pag. 455.

(24) CASTRO Y BRAVO, Federico de: Derecho civil de Espafia, parte general,
tomo |, Ed. Casa Martin, Valadolid, 1942, pags. 512 y sigs. El mismo autor in-
cluye la facultad de disposicién entre las manifestaciones de la condicion juridica
de la persona, a diferencia de las que forman parte del contenido general de un
derecho o de relacién juridica

(25) Vid. la critica en CASTRO, F., y DI'EZ PICAZO, operae vitae passim.

(26) VILLAVICENCIO, en op. cit, parte de la opinién de que las facultades
tienen una funcién primaria de carécter material, cual es e aprovechamiento de
objeto del derecho, y la facultad de disponer es de «diverso orden» porque su
funcién es juridica, que no econdmica y de caracter dindmico.
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de todo derecho ostenta naturalmente en exclusiva el poder de disposi-
cién sobre tal derecho.

Las excepciones (de interpretacion restrictiva) son de distinto orden
estructural:

- Por razon del objeto:

Hay derechos que, por su naturaleza, carecen de IDONEIDAD para
ser objeto apto de un acto juridico de disposicion. En este caso no hay
cuestion de si existe o no facultad de disponer; dificilmente podra
plantearse siquiera la existencia de ésta cuando €l eventual objeto no es
disponible. Y esto no puede negarse: hay derechos reales, personales
y «familiares» constituidos intuitu personae en los que esto sucede
(cfr. art. 1.257 CC), y no digamos las situaciones juridicas complejas
calificadas de «potestad-funcion»; en que el gjercicio 0 no eercicio no
es libre.

En lo que a nosotros interesa, e derecho real de uso por su natu-
raleza es personalisimo. El usuario y solo €l usuario puede aprovecharse
de la utilidad que de él se deriva; y no puede ceder a otro su aprovecha-
miento —arrendandolo o dando la cosa en precario— ni subrogar a otro
en su titularidad.

Esto es claro en las fuentes (27):

— GAYO, D. 7, 8, 11: «Es licito a usuario morar en aquel fundo
(...), y no puede vender, ni arrendar, ni conceder gratuitamente a otra
persona, el derecho que ostentax.

— MODESTINO, D. 7. 8, 21: «El uso del agua es personal, y por €ello
no puede transmitirse al heredero del usuario».

— ULPIANO, D. 7, 8, 12: «(...) mas no dard en arrendamiento los
servicios del esclavo, ni cedera a otro su uso (...), pues ¢de qué modo
podra conceder a otro los servicios de esclavo, debiendo ser é mismo
quien los use?»

Y en las Partidas y en nuestra legislacion (Partida |11, 31, 20; articu-
lo 523 CC; art. 108, 3, LH).

Otra distinta cuestion es si por virtud de titulo constitutivo puede
excepcionalmente el usuario ser relevado del modo de usar personalisimo
y autorizado a disponer del mismo derecho; y si en caso de ocurrir esto
puede seguirse hablando de uso. Sobre el caracter de ius cogens o no
del articulo 523 se han formulado doctrinas contrapuestas, y la solucidn
no es pacifica (28).

(27) Op. cit., nota 7.

(28) Sobre la discusion de s es de esencia a uso e cardcter personalisimo,
y de s es imperativo o de ius cogens € articulo 523, se han formulado tesis
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— Por razén del sujeto:

Presuponiendo la capacidad juridica —porque si ni siquiera se es
sujeto, dificilmente hay cuestion de la existencia 'de facultad de dispo-
ne— en los que carecen de plenitud de capacidad de obrar esta ausente
el poder dispostivo y precisan completar o suplir la .deficencia por me-
dio dd indtituto de Ja representacion. En tanto que sujeto juridico, €
menor, incapacitado..., es apto para s titular de la facultad de dispo-
ner de sus derechos, pero como carece de plena. capacidad de gercicio,
no puede por s redizar acto juridico de disposicion eficaz sobre su
propia esfera juridica: requiere un no-titular (representante) que coopere
a la eficacia de dicho acto dispositivo (29).

A veces ocurre que sujeto capaz, titular de un derecho, no puede,
sin embargo, realizar acto de disposicién concreto por sufrir la energia
enervante de una prohibicion de disponer; cuaquiera sea su origen. En
edas circunstancias podria entenderse que esta privado de la facultad
de disponer, pero en mi opinibn mgor podria explicarse como una.Stua
cion juridica transitoria de paralizacion de poder —que subsiste— de
disponer del derecho.

La facultad no desaparece, pero no puede ser actuada; la prueba es
que, desgparecida la prohibicion; € titular recobra autométicamente la
prohibicion de su gercicio de un modo similar a lo que ocurre por virtud
de la éadticidad del dominio, cuando se extingue € derecho red de goce
que lo gravaba (30).

1) Esa facultad o poder, Sn prguzgar su naturaleza, es accesorio
a una stuacion juridica principal. De agqui se sigue que:

1. Lafacultad de disponer dgue las vicisitudes de la situacién juri-
dica principal de que depende. Cuando € propietario transmite o aban-
dona la propiedad @ poder de disposicion hace transito a adquirente o se
extingue. Cuando se extingue € usufructo, S éste se congtituye con facul-
tad de disponer, ésta caduca

2. Lafacultad de disponer carece en s de una sustancia auténoma.
Es decir, no es posible constituir un puro «derecho» de disponer un
derecho, aunque hay autores que han admitido esta figura por diversas

contrapuestas; a favor de esta postura restrictiva:  VENEZIAN, LACRUZ, TOULLIER
0 Mucius SCAEVOLA; en contra, defienden la tesis permisiva la generalldad de la
doctrina, MANRESA, CASTAN, SANTAMARIA, ALBALADEJO, DORAL, etc. Sobre la dis-
cusion tedrica, vid. in extenso, RAM.S, op, di., cap. VII.

(29) Vid. AGUILERA, Tomas en op. cit, pags. 125 y sgs

(30) En redidad cuando se constltuye por ejemplo, un derecho rea de goce
sobre la cosa gena, v.gr., € usufructo, pro |etar|o no queda absolutamente
«acio» o privado de sus facultades materlales goce, toda vez que extinguido
e deédeggo real Ias recobra automaticamente’ por efecto de Ia elasxladad de la
propi



ESTUDIOS 95

vias. La posibilidad de una sustantivacion del poder de disposicion cu-
riosamente se planted desde dos posiciones metodoldgicas separadas (31):

— Desde una perspectiva puramente logica, casi hegeliana, BEKKER,
a estudiar la estructura del derecho y descubrir dos nlcleos constituti-
vos, llegd a la conclusion que era posible un titular de goce y un puro
titular de disposicion sin atribucion patrimonial (32).

-.. Desde una perspectiva puramente empirica se recurrié a la sus-
tantivacién del «derecho de disposicién» para explicar ciertas peculari-
dades: asi, FOA, para explicar la naturaleza de la cesién de bienes en
pago de créditos, entendié se constituia un derecho real de disposicion
a favor de los acreedores (33).

Por mi parte, considero que no puede admitirse pacificamente la ca
tegoria de las titularidades de disposicion sin atribucién patrimonial; ni
hay que recurrir a la posibilidad de un derecho sobre Derecho para
comprender ciertas peculiaridades en que el poder de disposicion no
radica en € titular:

Por lo pronto, titularidad de disposicion sin atribuciéon patrimonial
€s un concepto equivoco; no es que € investido de titularidad no haya
sido objeto de una atribucion patrimonial (piénsese que esto ocurre mu-
chas veces en los gemplos que se nos suministran: asi, € usufructuario
de disposicion es auténtico usufructuario, €l distribuidor de Derecho ba-
lear esta instituido, aunque sdlo sea en usufructo, el comisario o € que
se designé en la clausula de confianza suele ser heredero, -legatario o
conyuge usufructuario, etc.), sino que, como dice roca, el titular de
disposicién no es el verdadero titular de goce o verdadero destinatario
del derecho, viniendo a desempefiar una actividad dispositiva sobre pa-
trimonio geno sin que exista representacion (34).

Pero es que, ademas, ni alin en las titularidades fiduciarias de dispo-
sicion (35) en que el confidenciario carece de interés alguno patrimonial,
como no sea el amical o de afeccion existe una titularidad de disposicion
que se justifica per se. Lo que ocurre es que esa facultad de disponer
€s accesoria a una situacion juridica principal. Y es cierto que lo tipico
€s que sea accesoria a un derecho subjetivo (el propietario tiene facul-

(3) Por lo demés, supondria admitir la posibilidad de un derecho sobre
derecho, lo cua no es admitido pacificamente por la generalidad de la doctrina,

(32) As citado por AGUILERA, Tomés, op. cit; Ja categoria es pacifica, por
gemplo, en ROCA SASTRE y en CHICO ORTIZ, CAMY SANCHEZ CARNETE, etc. Vid.
BEKKER: System des heutigen Pandekten rechts, |s 18.

(33) Vid. nota 18.

(34 ROCA SASTRE: Derecho hipotecario, tomo |l, pag. 230, Barcelona, 1948.

(385 Vid. mi articulo en RCDI sobre fiducia sucesoria, y LASO MARTINEZ, J. L.:
Derecho urbanistico, Ed. Montecorvo, 1982, tomo 11, sobre titularidades fiducia
rias de disposicion en la Ley del Suelo.
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tad de disponer de su propiedad; € acreedor pignoraticio tiene facultad
de redlizacién de la cosa empefiada cuando la deuda es incumplida, etc.),
pero puede ser accesoria a otras situaciones juridicas subjetivas (36), di-
versas del derecho subjetivo: asi, a una potestad incluso administrativa
(verbigracia, la potestad expropiatoria), la patria potestad, a un cargo,
oficio o funcién de Derecho privado, etc..

IV) Por razén de la accesoriedad radica en principio la facultad de
disponer de un derecho en su titular y cuando esto no ocurre se precisa
causa suficiente.

En principio, nemo dat quod non habet y, como sefida e Fuero
Real: «ningin orme venda casa, ni tierra, ni otra cosa, Sn mandado
o voluntad de su sefior, e 9. alguno lo ficiere, no vala». Es decir: cuan-
do una facultad de disponer es accesoria a una situacion juridica sub-
jetiva distinta de la titularidad de derecho de que eventudmente se dis
pone; esta legitimacion para invadir la esfera juridica patrimonial gena
precisa causa suficiente, ex lege o ex volUntate.

A) Eda aparente separacion voluntaria dd poder de disposicion
ocurre, por gemplo:

1 En d caso de cesén en pago de crédito, que segin la doctrina
implica un mandato irrevocable para engenar. Los acreedores, en cdi-
dad de procuratores in rem suam, pueden disponer de derecho geno
en interés propio o interés propio concurrente. En € caso de la prenda,
como derecho real de redizacién de valor, € acreedor pignoraticio pue-
de disponer de la cosa dada en prenda para satisfacer la deuda (por
gemplo, d articulo 1858 CC en reacion con d 1.872). En d primer
ca0 € poder de disposicion es accesorio a un derecho de crédito y en €
segundo a un derecho red sobre cosa gena.

2. En d supuesto de apoderamiento o autorizacion representativa,

(36) LEGAZ LACAMBRA define situacion juridica subjetiva en: Filosofia del De-
recho, 22 ed., pdg. 710: «Distintas circunstancias de la existencia juridica personal
en las gue se confieren en potencia todas Iasai)oabllldadeﬁ de la vida del sujeto de
derecho con arreglo a las cuales rediza actualmente o puede realizar en cuaquier
momento las varias formas de conducta que constituyen €l activo y pasivo de su
haber juridico». Es habitual distinguir entre situaciones de poder: libertades, po-
testades, derechos subjetivos, el derecho subjetlvo nacional...; de deber o pasivas:
sujecion, obligacion, carga, deber publico...; mixtas o complejas poderes funcio-
nales, status.. Vid. CASTAN TOBENAS: Situaciones juridicas subjetivas, Madrid,
1963. CARNELUTTI, F.: Teoria general del Derecho, trad. esp., 1941, Madrid, pégi-
nas 171 y dgs. La clasificacion citada es de SANTAMARIA PASTOR A Apuntes de
Derecho administrativo, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1986, pagi-
na 580. Piénsese en la facultad de disposicion de sindicos, albaceas comisarios,
representantes, etc...., dd articulo 20 de la Ley Hlpotecarla, de padres tutores,
curadores, defensores judiciales, dd Estado y Administraciones publicas por la
facultad expropiatoria, etc....
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el apoderado esta autorizado para gestionar intereses gjenos, en nom-
bre propio o ageno por cuenta del representado en las relaciones con
terceros. En estos casos el apoderamiento es accesorio a una relacion
juridica subyacente de la que trae causa; no necesariamente un mandato.

3. En el supuesto de las titularidades fiduciarias de disposicion en
virtud de fiducia sucesoria es posible se atribuya a confidenciario poder
de disposicion sobre bienes relictos del caudal del causante a objeto que
los invierta o aplique en interés de tercero.

En la clausula de confianza catalana, en e comisario vizcaino, en el
fiduciario-comisario aragonés y navarro, € coényuge usufructuario de la
Ley de Explotaciones Agrarias, etc., nos encontramos ante un sujeto
investido de poder de disposicién sobre bienes ajenos para su. gercicio
en interés de los beneficiarios de la fiducia. A. diferencia de la titula-
ridad fiduciaria, carece de propiedad sobre dichos bienes y es portador
ex fiduciae causa de un interés no patrimonial (37).

B) Larazén o causa juridica de la facultad de disposicion radicante
en un no-titular puede en algunos casos encontrarse en la Ley:

1. En interés del autorizado para disponer: asi, algunos casos de
sustitucion ex lege (38) en que por virtud de legitimacion indirecta se
autoriza a alguien (sustituto) para desarrollar en nombre propio y en €l
predominante o concurrente interés propio una actividad destinada a des-
plegar eficacia dentro de la esfera patrimonial ajena: caso tipico € de la
accion subrogatoria del articulo 1111 del Codigo Civil.

2. No faltan atribuciones ex lege de poder de disposicion a un
no-titular, en aras de la proteccién de tercero que confia en la apariencia
juridica: caso de la legitimacion extraordinaria y teoria de las «adquisi-
ciones a non dominio».

3. E incluso la gestién de negocios gjenos en interés y por cuenta
del dominus ex quasi contractu (art. 1.893) (39).

En todos los casos estudiados el poder de disposicién excepcional-
mente se halla un no-titular; es mas que discutible sea posible concep-
tualmente hablar de una separacion absoluta; es decir, sl es que se ha
separado del derecho subjetivo la facultad de disposicion, de tal suerte

(37) Obsérvese la existencia de un poder de disposicién: 1. En interés propio
0 propio concurrente. 2. En interés o por cuenta dd titular. 3. En beneficio de
tercero.

(38) Obsérvese incluso la posibilidad de facultad atribuida ex lege —Ley de
Suelo, articulo 129, 2— a las Tuntas de Compensacién de ser «fiduciarias con
pleno poder dispositivo», en interés de los propietarios miembros de aguéllas.
Vid. LASO, op. cit.

(39) La categoria de sustitucion estd originada en la doctrina procesalisda y de
ali d Derecho privado. Suerte pargja a la legitimacion.

7
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gue el titular conserve todo el contenido del mismo, salvo € poder dis-
positivo. Es preferible entender un uso compartido (cotitularidad) y su
multiplicacion o difusion. Tomemos, por ejemplo, la donacién con re-
serva de la facultad de disponer: existen dos «derechos» filiales de dis-
posicién en régimen de subordinacién de uno a otro: el derecho de dis-
posicion principal 0 madre que se reserva hasta su fallecimiento € do-
nante y un poder de disposicion subordinado del donatario a que no lo
gercite en tiempo €l titular (40).

En el uso con facultad de disponer ocurrira cosa semejante, pues
nos encontraremos una situacién compartida de poder de disposicion,
en que existe subordinacién o reciproca dependencia (gemplo ..., «nin-
guno podra disponer validamente del derecho sin la autorizacion del
otro»).

3. DERECHO DE USO CON FACULTAD DE DISPONER DE LA COSA

A) Conviene empezar sefialando que por derecho de uso con facul-
tad de disponer de la cosa no entendemos:

— El uso de disposicion; asi, en KoHLER (41): es decir, aquellos
casos en que el usuario, por naturaleza del derecho, estd autorizado
a disponer de la cosa sobre la cua € uso estd constituido. Ejemplo
tipico es el uso de una universalidad (una empresa, por ejemplo).

— El uso de cosas consumibles;, quasi-uso (42): en donde, como
en el caso anterior, por razon de la cosa sobre la que se impone la
obligacion de «salvar la sustancia» (salva rerum sustantia) es forzoso
reconocer a titular del derecho de goce un poder de disposicion (43):
tendra el derecho de restitucion o pagar su precio correspondiente a
fin del uso; estd obligado a una «conservacién dindmica» implicativa
de subrogacion rea (art. 482 CC).

— Tampoco se trata del uso en e cua se dispensa a usuario de
conservar la identidad de la cosa, siempre y cuando la sustituya por la

(40) A estas conclusiones llega € Seminario de Derecho Hipotecario de Valla
dolid-Salamanca. Vid. Boletin del Colegio, nim. 44, afio 1970, y los trabajos y notas
de colaboracion del Boletin del Colegio Nacional de Registradores, tomo I, pagi-
na 133, recopilados por RODRIGUEZ LOPEZ, Félix.

(4)  Vid. SANCHEZ CALERO, op. cit.

(42) Asi, en la doctrina intermedia y en BARBERO: «ll quasi usufrutto e il
quasi uso», Riv. Dir. Civ., 1939, pags. 208 y sigs. En la doctrina espafiola, JORDANQ
BAREA: «El quasi-usufructo como derecho de goce sobre cosa ajena», ADC, 1948,
paginas 995 y 996.

(43) Hay casos que estudia GONZALEZ PALOMINO (vid. art. 615 dd Cddigo
Civil, v.gr.) en que la obligacion de conservar implica la de disponer, lo que se
traduce en lo que la doctrina califica «principio de conservacion dinamica»,
AAMN, V, pégs. 926 y sigs, 1950.
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gue ocupa su lugar en virtud de subrogacion real al engienar o disponer
de ella el usuario tiene un simple poder de transformacién del ob-
jeto (44).

— Tampoco cuando excepcionalmente se autoriza al usuario a dispo-
ner del derecho real de uso, de ser esto posible.

En nuestro derecho real de uso; €l usuario esta obligado a vender,
hipotecar, disponer a titulo oneroso, etc., en determinadas circunstan-
cias, de la propia cosa usada; de suerte que el tercero adquirird su
propiedad, un derecho real sobre ella...

B) ¢Qué es e uso con facultad de vender o disponer?: su natu-
raeza.

-* No es € usuario pleno propietario por mads que se haya transmi-
tido (o, por mejor decir) atribuido una facultad compartida de dispo-
sicion. En el imaginario giemplo propuesto: no existe una donacion con-
dicional, ni suspensiva ni resolutoria, pues el donatario adquiere la pro-
piedad actual, aunque gravada por un derecho singular de uso a que
acompaha facultad de disponer reservada.

En e caso de la donacion del uso con facultad de vender; no se
transmiten la propiedad sino su uso.

-* La tesis del usuario, como en el caso del usufructuario con facul-
tad de disposicion, como propietario, estd abandonada por la doctrina
y respondié al prejuicio tradicional desde SAVIGNY a admitir que otro
no propietario pueda disponer en nombre propio del derecho de propie-
piedad (...): ago ciertamente posible, como hemos venido demostrando.

~> No se trata de un usufructuario con facultad de disposicion,
cuando resulta evidente del titulo que lo que el usuario reserva o se trans-
mite es un puro y simple uso con identidad diversa del usufructo, como
ya hemos tratado.

~> ]\jo & trata de un fiduciario de residuo por razones semejantes
a las que se aducen respecto a usufructo con facultad de vender: no
es propietario; existen dos Illamamientos inmediatos a distintos derechos
sobre una cosa y no sucesivos como en aquél; aunque €l propietario
premuera a usuario, transmite siempre su derecho a sus herederos;, en
definitiva, estamos ante un derecho real sobre cosa gena y no ante una
transmisién de propiedad sujeta a encargo de restitucion (45).

-* No se trata de una prohibicion de enajenar; que €l usuario tenga
poder de disponer de la cosa no implica que el propietario esté privado,

-------- Z&?Vld RDGRN, 1 de octubre de 1926.
45) Es de obligada cita la doctrina legal: STS de 29 de enero de 1916,
26 de febrero de 1919, 22 de diciembre de 1920 y 20 de octubre de 1954,

RDGR, 14 de noviembre de 1933 y 22 de febrero de 1943. Ello no obsta a que
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ni siquiera temporalmente —mientras no exista una prohibicion volun-
taria o legal de disponer—, de su derecho. Podra transmitir a otro la
cosa que la adquirird en las mismas condiciones (es decir, gravada por €l
uso), subrogandose en su lugar.

C) El problema se reduce a admitir si es un derecho real sui generis;
es un auténtico derecho real de uso; 0 s no es posible su constitucion.
Vamos a defender que no altera la verdadera naturaleza del derecho real
de uso (estamos pensando en el caso tipico de facultad de disposicién
para el caso de necesidad); sino que es un derecho especial o singular
por su contenido y estructura y no por su tipicidad a amparo de la auto-
nomia de la voluntad.

Argumentos:

— Deberéa estarse a titulo para determinar la extension y el conte-
nido de las facultades del usuario y habitacionista (art 523 CC). Aun-
gue es cierto que ello no autoriza a configurar un derecho de uso, que
en gercicio de la autonomia de la voluntad vulnere las reglas esenciales
de su naturaleza juridica; s se concede a usuario una facultad extra
ordinaria de disposicién, no por €lo tal cosa acontece. Veamoslo:

« Argumento a contrario: no parece argumento suficiente, en contra
el tan recordado articulo 523 del Codigo Civil, por mas que su
expresion sea categorica; y ello por varias razones: 1) por ser du-
doso que estemos ante un precepto imperativo y 2) porque la
intencion de la prohibicion no es otra que impedir que otro usua
rio u otro habitacionista ocupe —cualquiera sea su titulo— la
personalisima posicién juridica en que tuvo a hien colocarle €
constituyente. No puede, por tanto, ni arrendar, ni ceder, dar en
precario o hipotecar € derecho de uso; cosa bien distinta es que
se le autorice a realizar actos de disposicion sobre la misma cosa
gravada. En principio tal autorizacién excluye, en mi opinién, la
facultad de transmitir el derecho de uso (por €l carécter perso-
nal issimo y porque dada la interpretacion estricta que exige la even-
tual facultad extraordinaria de, por ejemplo, vender la cosa, no
nos es licito entender que esto autoriza a transmitir €l derecho rea
de uso), y desde luego queda fuera de toda duda que no es posible
transmitir a otro la pura facultad de disposicion (46).

fa Compilacion catalana, en su articulo 223, 2.°, se remita a las jnormas del fideico-
miso de residuo (arts. 211 y 212) para regular e gercicio de las facultades dispo-
sitivas dd usufructuario. )

46) La doctrina estd conforme en que esa facultad extraordinaria de dispo-
sicion es personalisima y no puede ser objeto de transmision. Vid. SANCHEZ' CA-
LERO, op, cit.
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*  Argumentos positivos: |. El margen permitido a la autonomia de
la voluntad para configurar € contenido de los derechos reales
tipicos; el uso en concreto (vid. arts. 470, 523, 594, 392, etc...).—
Il. La analogia, si no la remisién directa a la normativa relativa
a usufructo (art. 528 en relacion con € 467, in fine), en tanto
puede dispensarse en el titulo a titular del derecho real de la
obligacién de conservar la sustancia. Evidentemente existe en uno
u otro caso identidad de razén, ex articulo 4, 1, en relacion con
e articulo 528.—I11. Porque no contraviene la naturaleza del de-
recho real de uso, toda vez que respeta e cumplimiento de las
fiolas que le caracterizan (vid. injra) y su funcién econémica so-
cial, Es cierto que la facultad extraordinaria de disposicion amplia
extensivamente el contenido de los derechos del usuario, pero todo
esto sn degjar de serlo. Las consecuencias de esta dependencia y
enlace entre el derecho real y la facultad de disposicion son evi-
dentes. la facultad de disponer sigue la suerte del derecho real,
de modo que cuando éste caduca o prescribe la facultad de dis
poner termina, ademds, salvo otra cosa resulte del titulo la fa
cultad de disponer se entiende tan solo para cuando las nece-
sidades del usuario y familia, aunque ésta aumente, lo exijan.
Cuando se actle la facultad de disponer el producto de la engjena
cién se destinard en la cuantia suficiente a paliar esas necesida-
des. Todo esto ha querido explicarse hablando de «yuxtaposicion
0 acoplamiento» a derecho real de una facultad de disponer, frase,
por otra parte, recogida por alguna jurisprudencia.

e En definitiva, un argumento «de cierre»: aln en e supuesto de
gue no se admitieran las anteriores razones, cabria la posibilidad
de defender la existencia de un derecho real atipico (47), a am-
paro del numeras apertus. El que esa facultad extraordinaria con-
travenga la esencia del tipo (como, por ejemplo, ocurriria cuando
no aparece clara la dependencia entre derecho real y facultad de

(47) Presupongo € carécter de derecho rea dd uso —vid. art. 2 de la Ley
Hipotecaria— sobre la diferenciacion con ciertos derechos personales. DORAL:
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales, dirigidos por ALBALADEJO,
lomo VIT, vol. 1° pag. 463.

Sobre la posibilidad de un usufructo atipico limitado, de contenido menos
amplio que e usufructg tipico y alcance juridico muy similar a del uso y habita-
cion, vid. SERRANO SUNER, Ramon: Dictamenes y recursos de casacion civil, T,
ERDP, Madrid, 1985, pags. 470 y sigs.

Sobre la autonomia de la voluntad para configurar derechos reales, DIEZ PI-
CA/U: «Autonomia privada y derechos reales», RCDI, marzo-abril 1976, pég, 304.

Sobre la configuracion usufructo con facultad de disposicion como derecho red
atipico, vid. BELTRAN DE HEREDIA: «Usufructo sobre usufructo en la legidacion
espaiiola», RDP, 1941, pag. 298.
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disponer) no implicaria que e derecho subjetivo no mereciera
proteccién juridica, sin perjuicio de reconocer la verdad de la &fir-
macion de CHICO de que no es lo mismo tratar de dilucidar si es
posible crear un derecho real que saber si existen limites (48).

REGIMEN JURIDICO DEL USO CON FACULTAD
DE DISPONER DE LA COSA:

Del régimen juridico poco he de decir, habida consideracion de toda
la dogmatica del usufructo con facultad de disposicion, que resultard
aplicable en cuanto no contravenga la singular naturaleza de nuestro
derecho de uso. Me centraré en las peculiaridades que resultan de injer-
tar en la estructura del uso e poder de disposicién sobre la cosa usada:
en cuanto a su CONSTITUCION resultara aplicable e articulo 468 por
remision, sin perjuicio de observar:

Primero—Que es muy discutible la posibilidad de adquirir derecho
de uso con facultad de disposicién por usucapién. En mi opinion no
hay inconvenientes, aunque el supuesto sea excepcional (49).

Segundo.—Es un lugar comin que una diferencia entre el uso y la
habitacion y e usufructo radica en la inexistencia entre éstos de usos y
habitaciones legales. Creo que esto no es rigurosamente cierto, pues es
forzoso admitir que existen supuestos similares a ciertas servidumbres
que se dicen legales de constitucion mediata, es decir, aquellas en que
la ley se limita a conceder a ciertas personas e derecho a exigir su
constitucién, para lo cua deben interesar la actividad juridica de ciertos
Organos publicos, jurisdiccionales o administrativos. Citaré agunos gem-
plos: los articulos 495, 1.407 y 96 del Cddigo Civil. En estos casos, por
un acto de autoridad judicial, el particular puede instar la constitucion
de un uso; resta saber —si se trata de un auténtico derecho de uso (50)—
S en estos casos puede la autoridad judicial constituir un uso concreto
con facultad de vender en caso de necesidad, |0 que en mi opinién es
mas que dudoso.

Es innecesario decir que puede constituirse el uso tanto a titulo

(48) Vid. Complementos al Derecho Hipotecario y su legislacion, Madrid,
1974, pé4g. 119

(49) Esté pensando en el caso en que asi resulte del justo titulo, base de la
prescripcion. Vid. NAVARRO AMENDI: Cuestionario del Codigo Civil reformado,
tomo |1, Madrid, 1889, pags. 203 y sigs. .

(50) En este sentido, vid. GARCIA GARCIA, José Manuel: Caodigo de legislacion
hipotecaria y del Registro Mercantil, Ed. Civitas, Madrid, 1986. Comentario al
articulo 96 del Reglamento Hipotecario. VENTOSO ESCRIBANO, Alfonso: Actos con-
memorativos del cincuentenario del Ilustre Colegio Nacional de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid,
1986, pag. 132
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oneroso como lucrativo, inter vivos o inortis causa, por trasado o por
deductio y puros, a término y bgo condicion. En todo caso es nece-
sario que la facultad de disponer de la cosa resulte claramente del titulo,
siendo ademaés ésta de interpretacion restringida (51).

En orden A su conTENIDO, sefldlar las peculiaridades en € egjercicio
del poder de disposicién: desde luego el usuario tendrd los derechos y
obligaciones ta. y como resultan de titulo (arts. 523 y 471), como tal
usuario tiene e derecho de percibir las ventgjas que del simple uso se
sgan de la cosa, disfrutarla no ad commodum sed ad usum, con la pecu-
liariedad de que la integridad de la cosa no supone un limite a ese
disfrute cuando por razén de las necesidades familiares se autorice a con-
sumirla.

Y tendra las obligaciones propias de todo usuario, salvo en lo que
hace a la de conservar la sustancia; no considerandose fundada la opi-
nién que entiende que la atribucion de facultad extraordinaria de dis
poner implica dispensa de las obligaciones de fianza e inventario.

El usuario podra disponer de la cosa en las circunstancias previstas
en e titulo, s nada se dice, desde luego sblo para e caso de necesi-
dad; debiéndose observar las cautelas convencionales y legales que limi-
tan la facultad: se puede autorizar solo para disponer por cierto titulo
-—inter vivos o inortis causa, para vender, arrendar, hipotecar...— (52),
sdlo de cierta parte del objeto, sdlo en atencién a determinadas causas...
En todo esto resultan aplicables las conclusiones a que ha llegado la
doctrina del usufructo con facultad de disponer (53). En particular la
posibilidad de accionar por abuso de Derecho —ex articulo 7 CC—
para impugnar los actos dispositivos del usuario en exceso de sus facul-
tades, con la importante especialidad derivada del articulo 529 (54).

En cuanto a propietario, mientras el usuario no gjercite la facultad
de disponer de la cosa sigue siendo propietario y, por lo tanto, podra
disponer por cualquier titulo de la cosa de su propiedad y tercer adqui-
rente se subrogar4 en su posicién, debiendo soportar € uso mientras
éste subsista de estar inscrito — ex articulo 32 LH—: ni es titular de

(51) Las razones son varias, pero fundamentalmente dos: por €l caracter
extraordinario de la facultad concedida (vid. art. 4, 3, dd Cddigo Civil); por el
pr’in_cipio2 ??Sel efecto minimo y del menor gravamen. Vid. SANCHEZ CALERO, op. cit,
pégina .

(520 ROCA SASTRE: Estudios de Derecho privado, I, Sucesiones, ERDP, Ma
drid. 1984, pag. 72. Vid. diversos supuestos que se contemplan.

(53) En particular, vid. SANCHEZ CALERO y CAMY SANCHEZ-CANETE, op. cit.

(54) Es decir, de prosperar la accion de impugnacion no solo resultaria la
nulidad del acto dispositivo —sin perjuicio proteccion dispensada a tercer adqui-
rente de buena fe cuando proceda—, sino que la declaracion de abuso cuando
grave implicaria la extincion/resolucion del uso concedido. Por ejemplo, transmi-
S6n n titnlo gratuito cuando se da solo para caso de extrema necesidad.
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una mera expectativa, ni de un derecho condicional, ni soporta prohibi-
cién de disponer. Tampoco es titular de un derecho de crédito a rema
nente por rescate de lo que resta del consumo después del valido ger-
cicio de la facultad de disponer. Lo que éste provoca es la subrogacion
real automatica de lo adquirido en sustitucion —uso subsistente— de lo
engenado. La facultad de disponer autoriza a consumir en cuanto basta
a las necesidades de usuario y familia, lo que supone una extincién par-
cial del objeto sobre el que €l uso recae y la subsistencia sobre la parte
restante (ex articulo 513, 5, en relacion con el 514, por remision del
528). En el ejemplo propuesto de donacion del uso de una huerta con
facultad de venderla para caso de necesidad: supongamos que esta ne-
cesidad ocurre: €l usuario podra enajenar a un tercero la huerta hasta
entonces usada, consumird la cantidad del precio bastante para salvar
esas necesidades familiares y seguird siendo usuario en cuanto a resto
hasta que el uso se extinga. En cuanto a destino del capital que realice
restante considero perfectamente aplicable por analogia lo dispuesto en
el Codigo para el usufructo sobre créditos vencidos (art. 507); en nues
tro caso, a estar dispensado de fianza, deberd requerir autorizacion
del propietario para la inversion de capital, en su defecto del Juez, con
las garantias suficientes para mantener la integridad del capital objeto
de uso. S e uso se constituyd sobre inmueble inscrito, y se inscribié
en el Registro, el tercer adquirente de usuario recibira la propiedad libre
sobre la huerta, sin necesidad, salvo que otra cosa disponga €l titulo, de
prueba alguna de necesidad que le legitime (55).

CONCLUSIONES

I. Creo haber demostrado suficientemente la posibilidad de conce-
der a usuario, en el titulo constitutivo del uso, la facultad extraordina-
ria de disponer de la cosa misma. Esta autorizacion, en principio, se
limita a caso que constituye el presupuesto del articulo 523 del Codigo
Civil —es decir, en caso de necesidad familiar— e implica, cuando las
circunstancias lo exijan, el derecho de consumir €l producto de la enge-

(55) Si la facultad de disponer se concediere para finalidades genéricas, como
vender en caso de necesidad, se entiende a la conciencia y recto obrar del usuario
(Resoluciones de 8 de marzo de 1865, 29 de octubre de 1868, 15 de noviembre
de 1876, 29 de mayo de 1914 y 8 de marzo de 1926), sin perjuicio de la accion de
impugnacion.

S se atribuye sdlo para casos concretos y especificos habra de justificarse ante
el Registrador, por gemplo, en determinado encuentro o con determinadas condi-
ciones, etc.

Por supuesto, J)uede subordinarse el gercicio a la autorizacién del propietario
o de terceros. Vid. art. 211, 1, de la Compilacion catalana, y fundamentalmente,
Ley 152 de la navarra.
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nacién en cantidad bastante, y, de esta suerte, disminuir € objeto del
uso a remanente subrogado. También parece probado que cuando re-
sulta claramente dependiente la facultad extraordinaria concedida, del
derecho de uso en € que se injerta, la concesion no supone necesaria-
mente mudar la naturaleza del uso o d. transito a figura atipica, siendo
aplicables las normas que disciplinan el uso y la doctrina consagrada
relativa a ejercicio de la facultad de disponer extraordinaria en e usu-
fructo.

Por supuesto, € derecho tendria acceso a Registro de la Propiedad,
al amparo de los articulos 2 y 7 de la Ley y Reglamento Hipotecarios,
respectivamente, debiéndose hacer constar en e cuerpo de la inscripcion
la extension y contenido de la facultad de disponer -—ex articulos 9, 2,
de la Ley Hipotecaria y 51, regla 6.2, RH—. No cabe entender que el
usuario esté dispensado en cuanto a la facultad de disponer de la previa
inscripcion que ordena el articulo 20 y excepciona en su parrafo 4." la
Ley Hipotecaria, por cuanto la facultad es accesoria a la titularidad
juridico-real inscribible y delimita el contenido del Derecho subjetivo
del usuario, ademéas de no existir relacién alguna representativa, aunque
«se disponga de intereses gjenos». Desde luego la calificacion del Regis-
trador —ex articulo 18 LH— no alcanza a. la apreciacion de la situa-
cién de necesidad justificante del acto dispositivo eficaz, quedando, eso
si, a salvo la competencia de los Tribunales por causa de la accion de
impugnacion y la posibilidad del control de requisitos y presupuestos que
convencionalmente se hayan podido establecer, tales como la autoriza-
cién del propietario o de un tercero, la limitacién a ciertos actos, titulos,
importe, etc..

II. Hemos estudiado un gemplo de multiplicacién voluntaria y de
difusion reglamentada del poder de disposicion: originariamente exclu-
sivo del propietario, éste se autolimita, compartiéndolo con el usuario
de la cosa de su propiedad. En puridad no existe funcion representativa
entre propietario y usuario: cuando éste vende la cosa formara libre-
mente su voluntad actuando no sdlo en nombre propio, sino también
en su provecho, aunque disponga de ago aeno. No faltaba razon a
[HERING (56) al distinguir entre poder de representacion y autorizacion
como dos categorias diversas que justifican actos legitimos de dispo-
sicion sobre patrimonio aeno. Tampoco estaba algjado de la verdad
SANTORO PASARELLI (57) a incluir la representacién dentro de la cate-
goria de «sustitucion en la actividad juridica». En mi opinion, la doctrina

(56) El fundamento de la autorizacién (Ermdchiligung), como causa de legi-
timacion indirecta para realizar actos dispositivos sobre intereses gjencs, es @ prin-
cipio genera dd Derecho: volenti non fit iniuria. Vid. HUPKA, op. cit, en ROCA
SASTRE, nota 52. pag. 411, vol. T, sobre revocacion ad poder y mandato.
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se ve reducida a una de estas alternativas: 0 se admite una sola categoria
de gestion/disposicion autorizada de bienes o derechos gjenos, en cuyo
caso se ve obligada a explicar dentro de un nomen inris realidades bien
distintas (piénsese en una supuesta representacion en interés del propio
representado o de un tercero) (...) o se distingue en varias categorias
de legitimacion indirecta para disponer de intereses gjenos, una de las
cuales seria la representacion, en cuyo caso es consecuencia forzosa
distinguir entre instituciones préximas. Estoy con piez picazo (58) en
gue cuando resulta claro que la concesion de un poder de disposicion
ex lege o ex volUntate persigue la realizacion exclusiva o prevaente de
intereses propios del autorizado o de un tercero beneficiario mediante
la gestién de derechos genos, la doctrina de la repesentacion no es apli-
cable y habrd que recurrir a otras instituciones —la fiducia, singular-
mente—. Por mi parte considero poco afortunada la institucion del poder
0 mandato irrevocables.

1. Aprovecho, por fin, para plantear dos criticas finales:

a) En € orden fiscal: la constitucion de un usufructo o de un uso
con facultad de disponer se liquidara conforme a su naturaleza, como
dice la Ley del Impuesto sobre Transmisiones y € de Sucesiones. como
constitucion/transmision de derecho real sobre inmueble, con la base
determinada por el articulo 10, 2, a) y b), del texto refundido, no
parece razonable la aplicacion analdgica de lo dispuesto en el articu-
lo 34, 3, del anterior texto refundido de sucesiones (para una dispo-
sicion de residuo): girar la liquidacion por el pleno dominio; toda vez
que se adquiere un derecho de uso o de usufructo, sin perjuicio de que
cuando se gjercite la facultad de disponer de la cosa usada el tercer
adquirente, como sujeto pasivo, satisfaga € impuesto correspondiente
por la transmision del dominio (vid.,, en contra, Resolucion de 30 de
abril de 1969).

b) Es muy discutible que no deba tener acceso a Registro la comu-
nidad solidaria a que se refiere la Resolucion de 26 de diciembre de
1946, que ordenaria €l poder de disposicién en situaciones de cotitulari-
dad de derecho real (59).

Luis FERNANDEZ DEL POZO
Regigrador de la Propiedad

(57) Citado por DIEZ PICAZO, op. cit., pag. 614. Vid., ademés, su libro: La
representacion en el Derecho privado, Madrid, 1974.

(58) Op. et loe. cit. en nota anterior.

(59) Una referencia a esta importante resolucion, Unica que no crea doctrina
ex art, 1. del Cdédigo Civil por analogiaa. ROCA SASTRE, op. cit., pag. 245.





