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I. REPERCUSIONES DE LOS
ANTECEDENTES HISTORICOS
SOBRE DETERMINADOS
ARGUMENTOS QUE SE
ADUCEN PARA AFIRMAR LA
POSIBILIDAD DE ENAJENACION
DEL USUFRUCTO

1. EL ORIGEN DEL USUFRUCTO EN LAS
SERVIDUMBRES PERSONALES DEL
DERECHO ROMANO.

El tema de la transmisibilidad del derecho de
usufructo ha dado lugar a multiples pronuncia-
mientos doctrinales acerca de si lo transmitido es
la titularidad misma del derecho de usufructo o
s1 Unicamente es posible enajenar su ejercicio o
un poder sobre los frutos. Como habri ocasién
de comprobar, la doctrina espafiola mayoritaria se
inclina a favor de la transmisibilidad de la titula-
ridad del derecho de usufructo. Se esgrimen, para
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fundamentar esta opinién, una serie de argumen-
tos, entre los que se encuentran algunos tomados
de los antecedentes historicos.

Una de las motivaciones aducidas por la doc-
trina mds reciente' para reconocer la transmisibili-
dad del derecho de usufructo radica en afirmar que
el usufructo en el Cédigo civil no se considera ya

! CASTAN TOBENAS.— Derecho civil espaiiol, comiin y foral,
Tomo segundo, Derecho de cosas, Volumen segundo, Los derechos reales
restringidos, duodécima edicién, revisada y puesta al dia por Pascual
Marin Pérez, 1978, pp. 9-14: «El derecho romano, al menos en la
época justinianea, considerd a los derechos de usufructo, uso y habi-
tacién, como una de las especies del derecho real de servidumbre,
dindoles la denominacién de servidumbres personales. .. Este criterio fue
aceptado por nuestras leyes de Partida, y en general por las escuelas
juridicas, hasta que el Cédigo francés, repudiando dicha denomina-
cién, por suponer infundadamente que envolvia un resabio feudal,
considerd el usufructo como un derecho real independiente». Llama
la atencién aqui la expresion «infundadamente» empleada por el autor
que, aun asi, sefiala en la p. 14 de la misma obra: «Pero nosotros nos
inclinamos resueltamente a la teorfa nueva, y entendemos que hay
que atribuir distinta configuracién juridica a las servidumbres y a los
derechos de usufructo, uso y habitacién». Véase también este mismo
autor en p. 27. RIVERO HERNANDEZ.— Elementos de Derecho civil,
111, Derechos reales, Volumen segundo, 1991, p. 10, se pronuncia acerca
de la inclusién del usufructo bajo la denominacién de servidumbres
personales: «La codificacién francesa suprimid esta terminologia por
considerar que la expresién “servidumbres personales” recordaba la
sujecién de los siervos en el régimen feudaly. Respecto a «la elabora-
cién histdrica del concepto de usufructo» anade este autor en la misma
pagina: «Su moderno disefio, segtin el modelo y traza romana, se debe
a POTHIER, que recuperé la fisonomia que tenia en las fuentes justi-
nianeas, y por su conducto pasd, con esa inteligencia y funcionalidad,
al Cédigo francés y demds latinos». Si, conforme al criterio de este
autor, este es el modelo latino, entonces también deberia afectar tal
estructura y requisitos a la transmisién del usufructo.
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una servidumbre, como ocurria en el Derecho ro-
mano, y que, por este motivo, a su juiclo, €so per-
mitirfa la transmisién del usufructo. Pero cuando
en Derecho romano se alude a la intransmisibili-
dad del derecho de usufructo no se menciona su
origen, no se hace hincapié en que histéricamente
se consideraba que formaba parte de las servidum-
bres. La posibilidad de transmitir o no el derecho
de usufructo no aparece en las opiniones doctrina-
les de los romanistas vinculada a la nocién de ser-
vidumbre, sino al origen alimenticio del usufructo,
como expongo mis adelante.

En consecuencia, poco importa que la doctrina
mds reciente se fije en que el origen del usufructo
se encuentra en las servidumbres personales del
Derecho romano”.

Para los romanistas, el usufructo se considerd
servidumbre® personal* entendiéndose que las ser-

2 SANCHEZ ROMAN .— Estudios de Derecho civil, Tomo Ter-
cero, Derechos reales, 1900, p. 549: «Servidumbres personales.— 1* Usu-
fructo; tras citar la Base 12* de la ley de 11 de mayo de 1888 anade,
p- 550: «El sentido de esta Base, en cuanto al propésito de que el
usufructo, uso y habitacién dejaran de considerarse legalmente como unas
especies del derecho de servidumbre, es indudable y estd confirmado en
el Cédigo...».

3 SOHM, MITTEIS, WENGER .— Institutionen, Geschichte und
System des romischen Privatrechts, 1923, p. 324, sefialan, en general,
acerca de la servidumbre: «no otorga un derecho posesorio (Besitzre-
cht) en sentido estricto, no, por tanto, el derecho a excluir a cualquiera
de la cosa, sino tnicamente un derecho de disfrute (Genussrecht) real,
el derecho a emprender ciertas actuaciones de uso (Nutzungshand-
lungen) sobre la cosa». Esta idea del uso se destaca con frecuencia en
la doctrina en relacién con el tema de la transmisién del usufructo.


https://www.editorialreus.es/libros/la-transmisibilidad-del-derecho-de-usufructo/9788429023824/

Ir a editorialreus.es

Cristina Fuenteseca Degeneffe

vidumbres personales se extinguen con la muerte
del legitimado tratindose de derechos vitalicios
como mucho’ y que tales servidumbres personales
confieren generalmente un contenido mds amplio
de facultades®.

Contemplando la cuestién desde otros orde-
namientos europeos, por e¢jemplo, en el BGB, el
usufructo se regula en el Libro 3° (Derechos rea-
les), apartado 4° (Servidumbres), Titulo 2° (Usu-
fructo), concretamente en los pardgrafos 1030 hasta

TALAMANCA .~ Istituzioni di diritto romano, 1990, p. 461: «Con la
introduccién de este nuevo derecho real sobre cosa ajena se encuentra
estrechamente conectada la diversa concepcién de las servidumbres
que aparece entre los siglos IIT y IT a.C. que las configura como iura
in re aliena, categoria en la cual se incluye también el usufructon.
MARRONE .~ Istituzioni di dirito romano, 1994, p. 378: «... en la dltima
época republicana el usufructo se entendid, igual que las servidum-
bres, como derecho real sobre cosa ajena» y en p. 379: «Con el derecho
justinianeo se vuelve a la concepcién clisica del usufructo, de nuevo
nitidamente delineado como ius in re aliena».

4+ SOHM, MITTEIS, WENGER, op. cit, p. 325: «Las mis impor-
tantes servidumbres personales del derecho romano son: a) el usus-
fructus (usufructo)...«. FUENTESECA DIAZ, P— Derecho privado
romano, 1978, p. 146: «hay un cierto paralelismo con las servitutes
que, en Derecho justinianco, conduce a calificar el ususfructus como
servidumbre personaly. GUARINO.- Diritto privato romano, 1981,
p. 631: «El derecho postclisico encuadrd, como sabemos, la institu-
cién en la categoria general de las servitutes como servitus personarumy».
MARRONE, op. cit., p. 379: «Los colaboradores de Justiniano mez-
claron usufructo y servidumbre (predial) bajo un mismo, amplio,
esquema: el de las servitutes y clasificaron el usufructo entre las servitutes
personarumy».

> SOHM, MITTEIS, WENGER, op. cit., p. 324.

¢ SOHM, MITTEIS, WENGER, op. cit., p. 324.
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1089, destacando la doctrina alemana su conside-
racién de servidumbre personal’.

En la doctrina espafola, sefiala Castin que
«Tedéricamente, el problema de si el usufructo, lo
mismo que el uso y la habitacién, deben o no ser
considerados como servidumbres, es todavia objeto
de discusién, siendo de notar que el Cédigo alemin
de 1896 y el suizo de 1907 han vuelto a acoger la
tradicién del Derecho justinianeo»®, anadiendo que
«Nuestro Cdédigo civil abandona la construcciéon
justinianea»’. Por consiguiente, a juicio de la doc-
trina espafola, esta primera cuestion radica tinica-
mente en abordar para el derecho vigente el aspecto
de si el usufructo ha de considerarse incluido entre
las servidumbres o no. Pero este extremo no afec-

7 En este sentido cabe citar a WILHELM.— Sachenrecht, 2010,
p. 766: «El BGB regula... en los parigrafos 1018-1093 singulares
formas de aparicién de la servidumbre... son servidumbres segtin
el BGB la servidumbre predial... el usufructo... y la servidumbre
personal limitada... El usufructo y la servidumbre personal limitada
corresponden a una determinada persona, se trata de servidumbres
personales». Recoge este autor continuas referencias al Derecho
romano al abordar estos extremos.

8 CASTAN TOBENAS.— Derecho civil espaiiol, comiin y foral,
Tomo segundo, Derecho de cosas, Volumen segundo, op. cit., p. 14.

¥ CASTAN TOBENAS — Derecho civil espafiol, comiin y foral, Tomo
segundo, Derecho de cosas, Volumen segundo, op. cit., p. 15: «Conserva,
si, la distincién de servidumbres reales y personales, pero dindole un
sentido diverso» afirmando respecto de las personales, p. 15: «Estas
tltimas son, no como antes, el usufructo, el uso y la habitacién, sino
aquellas servidumbres constituidas por aprovechamientos parciales
y determinados que se establecen en consideracién de una persona
(independientemente de que tenga o no la posesién de un predio) o
que no exigen un fundo dominante, como las de pastos, lefias, etc..
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El tema de la transmisibilidad del derecho de usufructo hunde sus
raices en el Derecho romano cuyo estudio interesa con el fin de
concretar si es posible extraer algtin hilo conductor que resulte de
utilidad hasta el derecho vigente. Entre los autores mas recientes
la transmisibilidad del usufructo ha motivado miltiples debates
doctrinales cuyos argumentos, en unas ocasiones, se apoyan en
motivaciones histéricas, y, en otras, en el tenor literal del Cédigo
civil o de la Ley Hipotecaria. En definitiva, se trata de analizar
en qué supuesto se produce verdaderamente una enajenacion del
usufructo y qué es lo que se transmite cuando actta el usufructua-
rio solo. También se examina el papel del nudo propietario cuya
intervencion junto con el usufructuario produce la constitucién o
el nacimiento de un nuevo derecho real de usufructo. Consecuen-
cia de lo anterior, es que no parece posible que el usufructuario
solo pueda enajenar la titularidad del derecho de usufructo. Aten-
cién especial merece lo que sucede con la fianza o la obligacién
de formar inventario, o la diferencia entre la venta del usufructo
y la facultad de disponer de la cosa usufructuada. Fundamentales
resultan asimismo los derechos de terceros en caso de hipoteca o
embargo del derecho de usufructo. Ademas, se estudia el trata-
miento de la cuestiéon en Navarra y Catalufa, asi como en diversos
ordenamientos europeos.

La autora es profesora titular de Derecho civil en la Universidad
Complutense de Madrid. Ha publicado las siguientes monografias:
El negocio fiduciario en la jurisprudencia del Tribunal Supremo (1997),
La condicién potestativa (1999), El dolo reciproco (2002), La posesion
mediata e inmediata (2002), La condonacion de deudas (2003), La venta
de bienes de consumo y su incidencia sobre la legislacion espafiola (2007),
Pérdida y deterioro de la cosa debida antes y después de la entrega en
el contrato de compraventa (2010), La compraventa y la categoria del
negocio juridico abstracto (2012). También ha publicado multiples
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