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I. 
MODOS DE CONSTITUIRSE EL USUFRUCTO

Para la exposición de este epígrafe, nos referiremos a la constitución del       usufructo, distinguiendo entre elementos personales, reales y formales, estudiando en estos últimos los modos de constituirse el usufructo.


Constitución del usufructo. 

1º Elementos personales

1. Capacidad para constituirlo y adquirirlo. Hay que distinguir:


· Usufructos constituidos por actos inter vivos. El concedente deberá tener poder de disposición sobre la cosa; y capacidad para enajenarla. 

Requisitos que variarán, según que las cosas sean muebles o inmuebles, y la transmisión sea gratuita u onerosa.


· Usufructos constituidos por negocios "mortis causa”; basta con que el constituyente tenga capacidad para testar; y el usufructuario capacidad para suceder al testador.


2. Elementos reales


1º Las cosas. Pueden ser objeto del usufructo las cosas que estén en el        comercio y sean susceptibles de producir un goce o una utilidad, sean muebles o inmuebles.

Según el primer inciso del 469 el usufructo puede constituirse en todo o en                 parte de los frutos de la cosa. 


2º Los derechos. El Código Civil en su art. 469, último inciso, admite el                     usufructo sobre derechos: "también puede constituirse sobre un derecho, siempre que no sea personalísimo o intransmisible".


3º Elementos formales. Medios de constitución. 
Art. 468 CC: "El usufructo se constituye por Ley, por la voluntad de los                 particulares manifestada en actos entre vivos o en última voluntad, y por                        prescripción".

1) Constitución por la Ley. La Ley 13 V 1981 ha suprimido: 

1) El  usufructo de patria potestad o de peculios 

2) El del marido sobre los bienes que constituían la dote de la mujer.

Hoy sólo subsiste como usufructo legal el usufructo vidual del cónyuge        supérstite que se estudia en otros temas.


Sin perjuicio de los usufructos legales forales como el de viudedad en Aragón o el de fidelidad en Navarra.


2) Constitución por voluntad de los particulares, en actos inter vivos o     mortis causa. En ambos casos se da al constituyente una extraordinaria libertad; Así resulta de los siguientes artículos:

Art. 469: "Podrá constituirse el usufructo en todo o parte de los frutos de la                cosa, a favor de una o varias personas, simultánea o sucesivamente, y en todo caso desde o hasta cierto día,  puramente o bajo condición. También puede constituirse            sobre un derecho, siempre que no sea personalisimo o intransmisible".
Art. 470: “Los derechos y obligaciones del usufructuario serán los que                 determina el título constitutivo del usufructo; en su defecto, o por insuficiencia de éste, se observarán las disposiciones contenidas en las dos secciones siguientes".

· Usufructo por acto IV. Se constituirá mediante contrato, y puede hacerse:


1. Por enajenación: se transmite el goce a persona que antes no lo tenía y que deberá prestar fianza.

2. Por vía de retención; el propietario, reservándose el usufructo enajena la nuda propiedad, sin desplazamiento del disfrute, sin que deba prestar fianza.


Forma. No se exige forma determinada. Si es un usufructo inmobiliario,      requerirá EP conforme al Art. 1280, y para que se perjudique a terceros deberá inscribirse en el RP.


· Usufructo por acto MC se constituirá mediante testamento y podrá hacerse:

- por vía de institución de heredero.

            - por vía de legado. 

- Y constitución por vía de legado mediante el establecimiento de la "Cautela Socini".

3) Constitución por prescripción


Se rige por las reglas generales de la usucapión, siendo necesaria la posesión en concepto de usufructuario.
 En consecuencia el plazo será para las cosas muebles de 3 o 6 años y para los                 inmuebles de 10-20 o 30 años. 

II.
USUFRUCTO SIMULTÁNEO Y SUCESIVO.

El Art. 469 admite que el usufructo pueda constituirse a favor de varias         personas, simultánea o sucesivamente:

a) Simultáneamente. Es el llamado cousufructo que implica una comunidad en la titularidad del usufructo que se regirá por las reglas de la comunidad de bienes (392 y siguientes).

Extinción de este usufructo. Art. 521: “El usufructo constituido en  provecho de varias personas vivas al tiempo de su constitución no se extinguirá hasta la muerte de la última que sobreviviere”.


Se plantea si la cuota del fallecido acrece a los demás usufructuarios, o si se integra en su herencia. La mayoría se inclina por la primera solución, sobre la base del Artículo 987: "El derecho de acrecer tendrá también lugar entre los legatarios y los usufructuarios en los términos establecidos para los herederos".


· Cataluña. Artículo 561-14 de la Ley de 10 de Mayo de 2006 modificado por Ley de 29 de Julio de 2010,  señala en relación con la cotitularidad en el usufructo que:
1. El usufructo vitalicio constituido conjunta y simultáneamente a favor de cónyuges, de convivientes en pareja estable o de hijos o hermanos del constituyente no se extingue, salvo que el título de constitución establezca otra cosa, hasta el fallecimiento de todos los titulares, de modo que la cuota o el derecho de quienes premueran incrementa el de los supervivientes en la proporción correspondiente.

2. El usufructo, si se ha constituido en consideración expresa al matrimonio o a la unión estable de pareja de los favorecidos, en caso de divorcio, nulidad o separación judicial o de hecho de los cónyuges o extinción de la relación de pareja, se extingue totalmente, salvo que se demuestre que es otra la voluntad del constituyente o la constituyente.

· Navarra. Sigue un régimen parecido al del Art. 521 CC. L. 412.

b) Sucesivamente esto es, a favor de una persona después de otra. Para evitar una vinculación de la propiedad se imponen limitaciones. 

El Código Civil lo limita tanto inter vivos como mortis causa.

El art. 640 dispone que "también se podrá donar la propiedad a una persona y el usufructo a otra u otras, con la limitación establecida en el art. 781 de este código"


El art. 787 "La disposición en que el testador deja a una persona el todo o parte de la herencia, y a otra el usufructo, será válida. Si llamare el usufructo a varias                  personas no simultaneas, sino sucesivamente, se estará a lo dispuesto en el art. 781" 


Art. 781. Las sustituciones fideicomisarias serán válidas y surtirán efecto siempre que no pasen del segundo grado o que se hagan a favor de personas que vivan al tiempo de fallecimiento del testador.
 El usufructo que exceda de tales límites, sólo será nulo en cuanto al exceso. “Utile per inutile non vititatur”
c) El artículo 521, anteriormente citado, es la norma que se aplica al denominado usufructo mixto o CONJUNTO Y SUCESIVO. Al fallecer el primero de los titulares, no entra en goce el titular sucesivo, sino que acrece al resto de los titulares simultáneos, extinguiéndose cuando fallezca el último. Éste supuesto es muy frecuente en la práctica cuando un matrimonio dona la nuda propiedad reservándose el  usufructo conjunto y sucesivo. 

La DGRN se ha manifestado en el supuesto de su admisibilidad plena. Ya en Resolución de 10/07/1975 se admitía que, reservado así el  usufructo y fallecido uno de los cónyuges, pueda el sobreviviente disponer de él sin necesidad de que se le adjudique en previa liquidación de la sociedad conyugal. La Resolución de 21/01/1991 reafirma esta tesis de que el usufructo se concentra en el cónyuge supérstite sin previa adjudicación en la liquidación de la sociedad de gananciales. También, la Resolución de 25/02/1992.
Ávila Navarro entiende que ha de tomarse con prudente reserva de afirmación de que el usufructo así constituido quedará excluido sin más de los gananciales; antes bien, hay que considerar que lo que quiere decir la DG es que se excluyen de la liquidación el usufructo, pero no  su valor, el cual deberá computarse en el haber de la sociedad de gananciales.

La Resolución de 25/02/1992 parece añadir la necesidad de la declaración EXPRESA de que la reserva del usufructo se hace con carácter conjunto y sucesivo. Como apunta Ávila Navarro, el usufructo ganancial no siempre es conjunto: si los cónyuges quieren articular su adquisición o su reserva como conjunto y sucesivo, deben hacerlo expresamente así, a tenor del artículo 521 del CC.

III.  LA DISPONIBILIDAD DEL USUFRUCTO.
1. Las Partidas -inspiradas en el Derecho romano-, permitían la enajenación de los frutos de las cosas usufructuadas, pero no la del derecho de usufructo,               considerándose la enajenación como una de las causas de extinción del derecho.

El CC se aparta de los antecedentes históricos, y  siguiendo al napoleónico establece en su art. 480: "Podrá el usufructuario aprovechar por sí mismo la cosa usufructuada,  arrendarla a otro y enajenar su derecho de usufructo, aunque sea a título gratuito; pero todos los contratos que celebre como tal usufructuario se        resolverán al fin del usufructo, salvo el  arrendamiento de las fincas rústicas, el cual se considerará subsistente durante el año agrícola".


No obstante el art. 498 dispone que “el usufructuario que enajenare o diere en arrendamiento su derecho de usufructo, será responsable del menoscabo que         sufran las cosas por culpa o negligencia de la persona que le sustituya".


A la vista de estos preceptos, caben dos interpretaciones:
a) Algunos como ROCA y VALLET se limitan a admitir la transmisibilidad del derecho a percibir los frutos, pero no la de la cualidad de usufructuario, pues no tiene sentido mantener la responsabilidad del no titular. Art. 498.
b) La mayoría (CASTAN, DE CASTRO) admiten la transmisión del            usufructo asumiendo el adquirente la condición de usufructuario, por el Art. 480.

Pero aún admitida la transmisibilidad del usufructo, se plantea si pueden enajenarse todos los usufructos, incluso los legales, o solo los voluntarios:
- VALVERDE, entendió que sólo eran enajenables los voluntarios, puesto que los legales están concedidos por causas que afectan al interés social, que impide su transmisión en favor de alguien en quien no concurra aquella circunstancia.

- La mayoría de la doctrina,  TS y DG, creen que pueden enajenarse los voluntarios, y de los legales  únicamente el concedido al cónyuge viudo. Y ello porque no hay norma que lo prohíba, es hipotecable según al artículo 108.2 LH, y es establecido únicamente en interés del cónyuge a diferencia de los demás que iban unidos a obligaciones familiares.

Hoy día la desaparición de todos los usufructos legales, salvo los viudales, ha simplificado la cuestión en el ámbito del derecho común. Mayor duda ofrece algunos usufructos viudales de las regiones forales. Aquellos usufructos legales forales que tengan su causa en una relación familiar no son enajenables, como pueden ser los existentes en Navarra, Aragón, Cataluña, Ibiza y Formentera.
2. Hipoteca del derecho de usufructo.

La L H establece en su art. 107 que: "podrán también hipotecarse: 

1º El derecho de usufructo, pero quedando extinguida la hipoteca cuando concluya el mismo usufructo por un hecho ajeno a la voluntad del usufructuario.

 Si concluyere por  su voluntad, subsistirá la hipoteca hasta que se  cumpla la obligación asegurada, o hasta que venza el tiempo en que el usufructo habría         naturalmente concluido a no mediar el hecho que le puso fin”.


Y añade el art. 108: “No se podrá hipotecar: 

2º Los usufructos legales, excepto el concedido al cónyuge viudo por el CC”.
La DGRN en resolución 7 V 1968, estimó la posibilidad de que el titular del pleno dominio de una finca constituyera hipoteca sobre el usufructo de la misma, sin incluir las demás facultades que integraban su derecho de dominio, y en caso de ejecución  por el acreedor hipotecario se produciría el nacimiento de un derecho real de usufructo a favor del adjudicatario.

3. Arrendamiento.

El arrendamiento del derecho de usufructo supone únicamente que el usufructario cambia su derecho a percibir los frutos naturales de la cosa por el de percibir las civiles (renta). En su estudio hay que distinguir, en lo relativo a la duración del arrendamiento, lo siguiente:

1. Arrendamientos que no están regulados por leyes especiales. Será aplicable el artículo 480 CC, entendiéndose que “todos los contratos que celebre como tal el usufructario se resolverán al fin del usufructo”. Y en relación con esto, el Código dice que: “Si el usufructario hubiese arrendado las tierras o heredades dadas en usufructo, y acabare éste antes de terminar el arriendo, sólo percibirán él o sus herederos y sucesores la parte proporcional de la renta que debiera pagar el arrendatario” (artículo 473).

2. Arrendamientos rústicos. En la legislación especial de arrendamientos rústicos se contiene una regla similar pero más perfecta. La Ley de Arrendamientos Rústicos de 26 de Noviembre de 2003 establece en su artículo 10 que “Los arrendamientos otorgados por usufructarios, superficiarios, enfiteutas y cuantos tengan un análogo derecho de goce sobre la finca o explotación, se resolverán al extinguirse el derecho del arrendador, salvo que haya terminado el año agrícola, en cuyo caso subsistirán hasta que éste concluya. También podrán subsistir durante el tiempo concertado en el contrato, cuando éste exceda de la duración de aquellos derechos si a su otorgamiento hubiera concurrido el propietario”.

3. Arrendamientos urbanos. Si se trata de arrendamientos de viviendas, la LAU de 24 de Noviembre de 1994 prevé expresamente que el otorgado por el usufructario se extingue al término del derecho del arrendador (artículo 13.2), y si el arrendamiento es para uso distinto del de vivienda, no hay norma especial y se aplicará directamente el artículo 480.


Pacto en contrario
Señalar por último que el art. 470 que permite que en el título constitutivo pueda prohibirse la disponibilidad, o regularla de forma distinta a la examinada.
· Cataluña. Su Ley especial, en caso de enajenación del usufructo, reconoce al nudo propietario un derecho de adquisición preferente.

· Navarra. Siguiendo la tradición romanista, el usufructuario no podrá ceder su derecho, pero si el ejercicio del mismo por el tiempo que dure el usufructo. L. 408.

IV.
EXTINCIÓN DEL USUFRUCTO. 

Establece el art. 513 Código Civil "El usufructo se extingue:


1º Por muerte del usufructuario


2º Por expirar el plazo por que se constituyó o cumplirse la condición                       resolutoria consignada en el título constitutivo.


3º Por la reunión del usufructo y la propiedad en una misma persona.


4º Por la renuncia del usufructuario.


5º Por la perdida total de la cosa objeto del usufructo.


6º Por la resolución del derecho del constituyente.


7º Por prescripción".

Dicha enumeración no es taxativa, pues las partes pueden fijar en el título constitutivo alguna causa diferente, como resulta del art. 467 y 470 que autorizan a las partes para que determinen el contenido del usufructo. S 1 X 1919.
Analicemos las causas legales:

"1º Por muerte del usufructuario". 


No obstante, este carácter vitalicio tiene excepciones:


1. Que el usufructo se constituya a favor de varias personas simultánea o             sucesivamente. En el primer caso se aplica el 521. En el segundo el 781.


2. Que se constituya con carácter temporal, o bajo condición.

2º "Por expirar el plazo por que se constituyó o cumplirse la condición                 resolutoria consignada en el título constitutivo". 
En estos supuestos si expira el plazo o se cumple la condición antes de la muerte del usufructuario, quedará extinguido el usufructo. 
Se discute si, ocurriendo la muerte antes del cumplimiento del plazo o           condición, finalizará el usufructo o se transmitirá a los herederos hasta su                cumplimiento. La doctrina mayoritaria entiende que para que la muerte no extinga el usufructo es necesario que se pacte expresamente la continuación, pues en caso           contrario regirá la regla general de extinción por muerte del usufructuario. TS en 1919 y 1952.

 Usufructos especiales por razón del término o la condición


a) Usufructo a favor de pueblos o corporaciones o sociedades.

Según el art. 515. "No podrá constituirse el usufructo a favor de un pueblo o Corporación o Sociedad por más de treinta años. Si se hubiese constituido, y antes de este tiempo el pueblo quedara yermo, o la Corporación o la Sociedad se disolviera, se extinguirá por este hecho el usufructo".

· En Cataluña la Ley de 2006 en su artículo 561.3 establece que no podrá constituirse por plazo superior a 99 años, y si el título de constitución no establece otra cosa se presume constituido por plazo de 30 años.

· En Navarra, mantiene el límite de 100 años, de acuerdo con la legislación      histórica. L. 411.

b) Usufructo por el tiempo que tarde un tercero en llegar a  cierta edad. Según el art. 516: "El usufructo concedido por el tiempo que tarde un tercero en llegar a cierta edad, subsistirá el número de años prefijado, aunque el tercero muera antes, salvo si dicho usufructo hubiese sido expresamente concedido sólo en atención a la existencia de dicha persona".


3º "Por la reunión del usufructo y la propiedad en una misma persona". 

Ello ocurrirá cuando el usufructuario adquiera por cualquier título la nuda       propiedad, puesto que la en los casos inversos, se confunden con las demás causas de extinción del usufructo.


4º "Por la renuncia del usufructuario". 

Pero la facultad de renunciar tiene limitaciones como:


- Si se hace en fraude de acreedores, podrá aplicarse la rescisión por fraude. 
- Si el usufructo estaba hipotecado, no quedará extinguida la hipoteca, sino hasta que se cumpla la obligación asegurada, o hasta que venza el tiempo en que el usufructo hubiera concluido a no mediar dicha renuncia.  Señala el artículo 107.1 de la LH: “Podrán también hipotecarse: 1º El derecho de usufructo, pero quedando extinguida la hipoteca cuando concluya el mismo usufructo por u n hecho ajeno a la voluntad del usufructario. Si concluyere por su voluntad, subsistirá la hipoteca hasta que se cumpla la obligación asegurada, o hasta que venza el tiempo en que el usufructo habría naturalmente concluido a no mediar el hecho que le puso fin”.
5º "Por pérdida de la cosa. PGD que el derecho real no puede existir sin la       cosa. Distingue el Código Civil:


a) Pérdida parcial. 

Art. 514: "Si la cosas dada en usufructo se perdiera sólo en parte, continuará    este derecho en la parte restante".


b) Pérdida total.

Art. 517: "Si el usufructo estuviera constituido sobre una finca de la que forme parte un edificio, y éste llegare a perecer, de cualquier modo que sea, el usufructuario tendrá derecho a disfrutar del suelo y de los materiales.


Lo mismo sucederá cuando el usufructuario estuviera constituido solamente sobre un edificio y éste pereciere. Pero en tal caso, si el propietario quisiere construir otro edificio, tendrá derecho a ocupar el suelo y a servirse de los materiales, quedando obligado apagar al usufructuario, mientras dure el usufructo, los intereses de las sumas correspondientes al valor del suelo y de los materiales".


Art. 518: “Si el usufructuario concurriere con el propietario al seguro de un      predio dado en usufructo, continuará aquel, en caso de siniestro, en el goce del nuevo edificio si se construyere; o percibirá los intereses del precio del seguro, si la              reedificación no conviniera al propietario.


Si el propietario se hubiera negado a contribuir al seguro del predio,                       constituyéndolo por si sólo el usufructuario, adquirirá este el derecho de recibir por entero        el precio del seguro, pero con obligación de invertirlo en la reedificación de la finca.

Si el usufructuario se hubiese negado a contribuir al seguro, constituyéndolo por sí solo el propietario, percibirá éste íntegro el precio del seguro en caso de                      siniestro, salvo siempre el derecho concedido al usufructuario en el articulo anterior”.
c) Expropiación forzosa. 
Art. 519: “Si la cosa usufructuada fuere expropiada por causa de utilidad        pública, el propietario estará obligado, a subrogarla con otra de igual valor y análogos condiciones, o bien a abonar al usufructuario el interés legal del importe de la            indemnización por todo el tiempo que deba durar el usufructo. Si el propietario optare por lo último, deberá afianzar el pago de los réditos”

6º “Por resolución del derecho del constituyente”. Es un corolario del        principio “resoluto iure conceditis resolvitur ius concessum”. Nadie puede transmitir  a otro más derechos que aquellos que tiene sobre la cosa.
Pero tal resolución no afectara al usufructario protegido por el art.34 L H frente a causas de resolución que no consten en R.


7º Por prescripción. Se aplicarán las reglas generales de la prescripción                       extintiva. Perdida de la posesión durante 6 o 30 años, salvo que se haya ganado el                       derecho por menos término.

Excepción a la extinción . Art. 520 “El usufructo no se extingue por el mal uso de la cosa usufructuada; pero si el abuso infiriese considerable perjuicio al                   propietario, podrá este pedir que se le entregue la cosa, obligándose a pagar                       anualmente al usufructuario el producto líquido de la misma, después de deducir los        gastos y el premio que se le asignare por su administración”.

Efectos de la extinción. El art. 522 dice: “Terminado el usufructo, se             entregará al propietario la cosa usufructuada, salvo el derecho de retención que           compete al usufructuario o a sus herederos por los desembolsos de que deban ser          reintegrados. Verificada la entrega, se cancelará la fianza o hipoteca”.
V.
DERECHOS DE USO Y HABITACIÓN
El Derecho Romano justinianeo los derechos de usufructo, uso y habitación se consideraron como servidumbres personales.


El Código Civil, se aparte de tal construcción y considera al uso y la        habitación como usufructos especiales, limitados a las necesidades del titular y de su familia. Solo dan derecho a satisfacer las necesidades ordinarias, pero no un       disfrute mayor. 
Para RUGGIERO, el uso es un usufructo restringido o un pequeño usufructo y la habitación una forma particular de uso.

Analogías y diferencias con el usufructo

Analogías. Ambos son derechos reales, en cosa ajena, de goce y disfrute y temporales

Diferencias. 

           Por el objeto 

- Usufructo. Todos los aprovechamientos

- Uso, habitación. Solo los estrictamente necesarios.


Por la transmisibilidad 

- Usufructo. Transmisible 

- Uso y habitación. No transmisibles.

Por su extinción.

- Usufructo. No se extingue por abuso grave.

- Uso y habitación. Si se extinguen por esta causa.

Reglas del Código Civil. 
Artículo 523: “las facultades y obligaciones del usuario y del que tiene                   derecho de habitación se regularán por el título constitutivo de estos derechos; y, en su defecto, por las disposiciones siguientes”.


Artículo 524: “El uso da derecho a percibir de los frutos de la cosa ajena, las que basten a las necesidades del usuario y de su familia, aunque ésta se aumente.


La habitación da a quien tiene derecho la facultad de ocupar, en una casa              ajena las piezas necesarias para sí y para las personas de su familia”.


Artículo 525: “Los derechos de uso y habitación no se pueden arrendar ni traspasar a otro por ninguna clase de título”.


Sin embargo, la doctrina más reciente, entendiendo que estos derechos se        rigen en primer lugar por lo determinado en el título constitutivo, se suele inclinar a admitir la posibilidad de que tal título constitutivo autorice la transmisión. 

     
Otros autores creen que la transmisibilidad va contra la esencia de estos        derechos.

El artículo 108.3 de la LH señala que no pueden hipotecarse.

Artículo 526: “El que tuviere el uso de un rebaño o piara de ganado, podrá aprovecharse de las crías, leche y lana en cuanto baste para su consumo y el de su familia, así como también del estiércol necesario para el abono de las tierras que cultive”.


Artículo 527: “Si el usuario consumiera todos los frutos de la cosa ajena, o el que tuviere derecho de habitación ocupara toda la casa, estará obligado a los gastos de cultivo, a los reparos ordinarios de conservación y al pago de las contribuciones, del mismo modo que el usufructuario.


Si sólo percibiera parte de los frutos o habitara parte de la casa, no deberá contribuir con nada, siempre que quede al propietario una parte de frutos o                               aprovechamientos bastantes para cubrir los gastos y las cargas. Si no fueren                   bastantes, suplirá aquél lo que falte”.


Artículo 528 dice que: “Las disposiciones establecidas para el usufructo son aplicables a los derechos de uso y habitación, en cuanto no se opongan a lo ordenado en el presente capítulo”.


Extinción de estos derechos. Art. 529: “Los derechos de uso y habitación se extinguen por las mismas causas que el usufructo y además por abuso de la cosa o de la habitación”.

El TS ha declarado que esta sanción debe interpretarse en sentido restrictivo; y que no merecen la calificación de abusos los que, más que actos, constituyen       omisiones, como deterioros de la cosa, y faltas de reparación (SS. 1908 y 1910).
Juicio crítico. 
Estos derechos responden a esquemas económicos del pasado, y hoy en día su utilización es prácticamente nula. 
No obstante, en tiempos recientes se observa una revitalización de estos         derechos tan mortecinos.

El Art 1407 atribuye al cónyuge la facultad de la constitución de derechos de uso y habitación sobre el local o la vivienda en la disolución de la sociedad de gananciales, 
Así mismo podrán utilizarse para atribuir el uso de la vivienda a uno de los cónyuges en los casos de separación y divorcio. Art. 90 CC.
La Ley de 18 de Noviembre de 2003 de Protección de Patrimonio de personas con Discapacidad regula un derecho de habitación especial en el artículo 822 del Código Civil. Se trata de un derecho de habitación de la vivienda habitual establecido por legado, donación o por ministerio de la ley a favor del legitimario discapacitado que conviviere con el causante propietario de la vivienda. Este derecho de habitación es intransmisible y no se computa en su legítima.
Tales construcciones presentan la ventaja del carácter personalísimo e        indisponible de estos derechos.

· Cataluña. Como especialidades:

- En caso de cotitularidad subsiste íntegro hasta el fallecimiento del último   titular.

- Sólo cabe la constitución a favor de varias personas sucesivamente            tratándose de vivos.

- Se presume vitalicio cuando se constituye a favor de una persona física.

- Son inalienables, pero se pueden hipotecar los bienes gravados con el        consentimiento del usuario o habitacionista, en cuyo caso la ejecución comporta la extinción del usufructo.

· Baleares. 

- En Mallorca y Menorca se regula el “estatge” variedad consuetudinaria de la habitación y en Ibiza y Formentera se regula en derecho de habitación.
· Navarra. 

- Se presumen gratuitos y vitalicios.

- Se extingue por imposibilidad de hacer efectivo el uso o aprovechamiento determinado.

- La habitación no es redimible contra la voluntad del titular, pero el uso y otros derechos similares lo serán conforme a lo establecido para las “corralizas”.
VI.- EL DERECHO DE USO SOBRE LA VIVIENDA HABITUAL.

1.-INTRODUCCIÓN.
  
La vivienda familiar es objeto de una regulación especial en nuestro ordenamiento dirigida, básicamente, a la protección del interés de los miembros de la familia en su ocupación. Por un lado requiere el consentimiento de ambos cónyuges para disponer de los derechos que permiten el uso de la vivienda (durante la estabilidad familiar) art. 1320 CC. Pero cuando la sociedad de gananciales se disuelve como fruto de la muerte de uno de los cónyuges el supérstite tiene un derecho preferente sobre esta vivienda (art.1406.4º CC). En cualquier caso será el juez el que decida en el momento de la disolución matrimonial (ya sea por muerte, nulidad, separación o divorcio) a quién se atribuye el uso de la misma con carácter temporal; aunque en determinadas ocasiones se emplee el instrumento del convenio regulador pero el mismo precisa la homologación judicial tal y como resulta del art.90 CC. Esto puede adoptar la modalidad de un derecho de uso y será este supuesto el que analizaremos.

DEFINICIÓN:
Podemos definirlo como el derecho de ocupar y disfrutar de la vivienda que fue habitual de la familia antes de la disolución matrimonial y que es voluntariamente atribuido por uno de los cónyuges al otro (con la debida homologación judicial) a través del convenio regulador o imperativamente por el juez en la sentencia de nulidad, separación o divorcio. Por todo ello señala la Res de la D.G.R.N en fecha de 29 – Julio – 99 que bastará con el testimonio de la Sentencia firme aprobatoria del convenio para que tenga ingreso en el Registro de la Propiedad y siempre que sea fruto de la disolución matrimonial ya que si la atribución del mismo es el reflejo de un mero negocio patrimonial entre los mismos parecería que el soporte adecuado sería la escritura pública por cuanto el convenio regulador sólo es válido para reflejar aquello que sea consecuencia directa de la ruptura del vínculo conyugal. Conviene añadir que la DGRN se ha mostrado flexible en cuanto a las circunstancias que debe contener el documento judicial para que tenga ingreso en el Registro no exigiendo todos los elementos que precisaría el principio de determinación ya que entiende la Dirección que en esta materia no se puede obviar el matiz personal de este derecho y que no es completamente reconducible a las características propias de los derechos reales.

2. REGULACIÓN LEGAL.
El derecho de uso en la vivienda está regulado fundamentalmente en las siguientes normas:

A -Art.90 del CC donde aparece este derecho como contenido propio del convenio regulador.

B -Art.96 donde manifiesta “en defecto de acuerdo entre los cónyuges aprobado por el juez, el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario en ella corresponde a los hijos y al cónyuge en cuya compañía queden. Cuando alguno de los hijos quede en la compañía de uno y los restantes en la del otro, el juez resolverá lo procedente. No habiendo hijos, podrá acordarse de que el uso de tales bienes, por el tiempo que prudencialmente se fije, corresponda al cónyuge no titular, siempre que, atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el más necesitado de protección. Para disponer de la vivienda y bienes indicados cuyo uso corresponda al cónyuge no titular se requerirá el consentimiento de ambas partes o, en su caso, autorización judicial.”
C.-La Disposición Adicional 9ª de la Ley 30/87 de 7-Julio-81 modificadora del CC estableció que a petición de parte, podrán ser anotada o inscritas en los Registros de la Propiedad y Mercantiles las demandas de separación, nulidad y divorcio. Esta norma ha sido derogada por el art.774 de la nueva LEC donde dice que “en defecto de acuerdo de los cónyuges o en caso de no aprobación del mismo, el tribunal determinará, en la propia sentencia, las medidas que hayan de sustituir a las ya adoptadas con anterioridad en relación con los hijos, la vivienda familiar, las cargas del matrimonio, disolución del régimen económico y las cautelas o garantías respectivas, estableciendo las que procedan si para alguno de estos conceptos no se hubiera adoptado ninguna”.

D.-Además de otras normas que hablan de esta vivienda habitual limitando el principio de la libre disponibilidad de derechos del art.6 del CC como son los art. 1320, 1405, 1406 y 1357 del mismo cuerpo legal.

3. NATURALEZA JURÍDICA.

Hay que distinguir dos momentos:



A.-Mientras el núcleo familiar subsista el uso pertenecerá a los miembros de la misma y su protección se encuentra además del art. 1320 CC en los art. 1357, 1406 y 1407.En este caso el cónyuge no propietario tiene facultades de codisposición.



B.-Mayores dificultades plantea en los casos de crisis matrimonial  y su protección por los art. 90, 96 y 103 del CC. Por todo ello es preciso configurar este sobretodo si la vivienda es privativa y este derecho de uso se concede al no propietario o caso de ser una vivienda arrendada al cónyuge del arrendatario; siendo preciso dotarlo de los elementos de publicidad precisos para hacerlo eficaz frente a terceros gozando de las características de un derecho real inmobiliario bajo el manto de los art. 2 LH. y 7 del RH. aunque rodeado de las especialidades personales propias de este tipo de derechos.

Posiciones doctrinales 

En cuanto a la naturaleza del derecho del  uso hay 2 posiciones doctrinales muy marcadas:

.-Los que entienden que este no es más que un derecho personal entre las partes interesadas.

.-Otros, que configuran este  como un derecho real afectante a todo adquirente de la vivienda, otorgante o cesionario del derecho básico del que deriva el derecho de uso.

A.-Derecho Personal (argumentos):

García-Valdecasas opina que para que un derecho personal adopte tintes de carácter real es preciso que la ley declare su eficacia erga-omnes. Además el art. 96 del CC, a juicio de este autor, que regula este derecho de uso no tiene contornos reales por ninguna parte; es más este artículo comienza diciendo “en defecto de acuerdo de los cónyuges “con lo que parece inclinarse por su naturaleza personal ya que , en principio , regula un derecho inter-partes.

Ruiz Rico mantiene que este uso podría configurarse de 3 modos distintos:


a.-Como derecho de uso (variante del mismo)

b.-Como derecho de habitación(variante)


c.-Como derecho específico configurándolo a través del Convenio regulador debidamente aprobado por el juez. Debiendo cumplirse los requisitos para que el mismo tenga acceso al Registro y que señalan los art.9 LH. y 51 del RH. Para este autor los titulares del derecho son tanto el cónyuge como los hijos en cuya compañía queden. Pero es preciso señalar en la inscripción el carácter personalísimo del mismo. Además de la necesidad, según este autor de que sea el documento judicial el que perfile todos los contornos de este derecho tanto de tiempo como titulares… 

Roca Trías mantiene una idea cual es que como consecuencia del divorcio la titularidad de la vivienda puede quedar en dos situaciones:


a.-Que se atribuya al cónyuge titular , ya sea mediante convenio o por resolución judicial.


b.-Que se atribuya al cónyuge y/o a los hijos no titulares: aquí se disocia la titularidad  de la vivienda y su uso temporal; aunque  a su juicio se convierte en titular una comunidad familiar (constituida por estos últimos).

B. -A raíz de la Sts de Octubre del 94 G.Galligo y otros autores se han inclinado por reconocerle su eficacia real y así parece deducirse sobretodo por la relación tan directa inmediata y eficaz que existe entre el titular del derecho y la vivienda sobre la que recae. Y se defiende bajo los siguientes argumentos:


.-El derecho de uso es un derecho real oponible frente a terceros e  inscribible en el Registro de la Propiedad (art. 107 LH.)


.-Su eficacia frente a terceros sólo se detendrá para el caso de ser derechos adquiridos por tercero y el derecho de uso no estuviese correctamente publicado.


.-Es un derecho constituido a favor del cónyuge y de los hijos por ello es preciso consignar el nombre de estos últimos como señala el art.9 LH. y 51 RH. Aunque este punto no resulta claro del todo. Debido a las limitaciones calificadoras del Registrador en los documentos judiciales (art. 100 RH.) la titularidad de este derecho vendría configurada por lo que el juez disponga (a pesar de las últimas resoluciones de la DGRN donde parece inclinarse por la tesis de atribuir esta titularidad al cónyuge). Por ello parece deducirse que será el juez en su resolución quien determine si hay un solo titular, el cónyuge, si son varios, el cónyuge y los menores que queden bajo su compañía, así como los demás requisitos para su determinación.


.-El plazo tendrá carácter de indeterminado por cuanto subsistirá hasta la emancipación de los hijos (analógico al derecho de alimentos); en consecuencia si no hubiera hijos sería preciso fijar un plazo de duración. Esto no excluye que el juez venga a fijar un plazo concreto para este derecho.


.-Si se atribuyera al cónyuge titular de la vivienda este derecho de uso tendría plena eficacia y no sería preciso el consentimiento del otro cónyuge para realizar actos dispositivos sobre el mismo como propugna el art.96 del CC.  

Posiciones Jurisprudenciales.

a.-Como Derecho Real : Sts 20-5-93, 18-10-94.


.-Para atribuirle al cónyuge no titular el uso en la vivienda es preciso constituirlo con tal carácter.



.-El uso en la vivienda puede continuar aunque la propiedad de la misma se atribuya a un tercero previa subasta pública.



.-No se puede confundir un derecho de uso y habitación con el derecho real pleno de dominio sobre el mismo inmueble que es de carácter perpetuo 



.-Es un derecho real familiar de eficacia total, afectado por la temporalidad a que se refiere el art.96, párrafo último del CC. Es un título apto y suficiente que aleja toda idea de precario y cuya protección está constitucionalmente protegida por los art.39.1 y 22 de la Constitución española.


b.-Como derecho oponible erga omnes pero no real: Sts 31-12-94


.-Lo justifica diciendo que si una decisión judicial reconoce a una persona como arrendatario, esa cualidad no podrá ser puesta en duda por nadie, pero el derecho sólo es exigible al arrendador y no cambia su naturaleza.


c.- Derecho de naturaleza sui generis. Sts 11-12-92


.-Manifiesta que este es un derecho oponible e inscribible a modo de carga sobre el inmueble sin embargo declara la naturaleza sui generis de la situación del ocupante no siendo este el tercero hipotecario del art. 34 LH.


d.- Derecho no real.Sts 29-4-94


.-No tiene carácter real pues se puede conceder igualmente cuando la vivienda está arrendada y no pertenece a ninguno de los cónyuges y no tiene nada que ver con ello la anotación de la sentencia.

4.-CARACTERES DE ESTE DERECHO.

1.-Es un derecho real familiar (Sts 18-10-94).


2.-Es un derecho sobre finca ajena no pudiendo recaer sobre finca propia. Se plantearon dudas como consecuencia de aquel supuesto de hecho en que se atribuye el uso de la vivienda al cónyuge bajo cuya compañía queden los hijos no emancipados y además este cónyuge es reconocido como titular del pleno dominio del inmueble en cuestión. En tales casos, como no se reconoce a los hijos la titularidad del derecho de uso se plantea si es preciso consignarlo o sino es necesario porque se encuentra dentro de las facultades del pleno propietario. Parece ser que sería necesario consignarlo porque este uso trata de proteger también al menor no emancipado y  en caso de cambio de guarda parecería conveniente que no se mantuviera el uso en el anterior titular; cosa que no podría hacerse de no haberse consignado en el registro este derecho de uso. 


3.-Es un derecho limitativo de las facultades del propietario, por cuanto  o bien ratificación judicial o  disponer el dueño precisa el consentimiento del usuario.


4.-Es un derecho absoluto y ejercitable erga omnes.


5.-Indisponible y por tanto no hipotecable ni embargable aunque tenga acceso al .registro. Mientras esté vigente el uso el titular de la finca no puede disponer sin el consentimiento del usuario y si lo hace la venta será nula si bien es defendible que quede protegido el tercer adquirente de buena fe en caso de manifestación falsa o errónea sobre el carácter de la vivienda (por analogía del art. 1320 CC). Cosa bien distinta es si el cónyuge, titular del derecho de uso junto con sus tres hijos pueden disponer del mismo sin autorización judicial ( el requisito de la autorización judicial vendría exigido por el concepto de alimento y la posibilidad de incluir este derecho de uso dentro del concepto elaborado por el art. 142 y 143 del CC). Parecería lógico exigir esto ya que por la vía de los alimentos la modificación de su contenido podría exigir o bien ratificación judicial o  modificación del convenio regulador y , por tanto, autorización judicial ( art. 90 CC).

5.-DURACIÓN, MODIFICACIÓN Y EXTINCIÓN.

El derecho de uso tendrá la duración que el juez determine al aprobar el convenio regulador, debiendo ser un tiempo prudencial (según art.96 del CC). Esto quiere decir que no podrá ser indefinido, que deberá tenerse en cuenta las circunstancias laborales y económicas de los ex cónyuges y que podrá solicitarse su extinción anticipada cuando varíen las circunstancias que lo determinaron (por ejemplo, mayoría de edad de los hijos).Aunque su  puede quedar sometida a la emancipación del último de los hijos comunes y por tanto si accediese al Registro esta situación podría considerarse que contraviene el principio de determinación del art. 51.6 RH.


En todo caso es un derecho cuya titularidad no corresponde a los hijos, sino al cónyuge en cuya compañía queden ( con las matizaciones vistas anteriormente), de manera que no es necesario la expresión de las circunstancias de aquéllos en el testimonio del auto judicial de aprobación del convenio regulador (Res. 21-6-04) donde también aclara que no procede la inscripción del derecho de uso cuando está inscrito el usufructo de la vivienda a nombre de persona distinta de las que suscribieron el convenio.

Según la Res de 27 de agosto de 2008 el derecho de uso de la vivienda familiar es un derecho familiar y por ello no es un derecho real, pues la clasificación de los derechos en reales y de crédito se refiere a los derechos de tipo patrimonial, y el derecho expresado no es de carácter patrimonial, sino de carácter familiar. Tal carácter impone consecuencias especiales, como son la duración del mismo –que puede ser variable–, así como la disociación entre la titularidad del derecho y el interés protegido por el mismo. Por tanto no es necesario que se establezca titularidad alguna a favor de los hijos, que son beneficiarios pero NO TITULARES del derecho. [En el caso concreto es a la ex esposa a la que corresponde la titularidad del derecho de uso, y por tanto basta su solo consentimiento para la disposición sobre la vivienda que fue habitual de la familia. (Art 96 Cc)].

VII.- BREVE IDEA DE LOS USUFRUCTOS FORALES.
Además de las referencias realizadas a lo largo del tema tener en cuenta lo siguiente:
- Cataluña. 
En la actualidad la regulación se encuentra en el Art 561 de la ley 5/2006 de 10 de mayo del libro quinto del Código civil de Cataluña relativo a derechos reales, ley que deroga la anterior ley 13/2000 de 20 de noviembre reguladora de los derechos de usufructo, uso y habitación. No obstante, la nueva normativa no difiere sustancialmente de la anterior en cuanto a su contenido, aunque sí introduce algunas mejoras de técnica jurídica.

Como particularidades del usufructo foral catalán frente al Derecho común se pueden señalar las siguientes:

· La posibilidad de constituir usufructo a favor de persona jurídica por un plazo máximo de 99 años. (art 561-3, punto 4).

· La atribución al nudo propietario (salvo exclusión expresa en el título constitutivo) de un derecho de adquisición preferente (tanto tanteo como retracto) para cuando el usufructuario se proponga transmitir su derecho tanto a título gratuito como oneroso (art 561-9). En cuanto a las condiciones de ejercicio de este derecho el art 561-10 dispone:  

“1. Los usufructuarios que se proponen transmitir su derecho, en el caso que regula el artículo 561-9.2, deben notificarlo fehacientemente a los nudos propietarios, indicando el nombre de los adquirentes, el precio convenido, en caso de transmisión onerosa, o el valor que se da al derecho, en caso de transmisión gratuita, y las demás circunstancias relevantes de la enajenación.

2. Los nudos propietarios, sin perjuicio de su derecho a impugnar judicialmente el precio o valor notificado, tienen derecho de tanteo sobre el usufructo en el plazo de un mes a contar de la notificación establecida por el apartado 1, que pueden ejercer pagando su precio o, en su defecto, el valor notificado por los usufructuarios.

3. Los nudos propietarios, si la enajenación no se ha notificado fehacientemente o si se ha realizado en circunstancias diferentes a las notificadas, sin perjuicio de su derecho de impugnación, pueden ejercer el derecho de retracto en el plazo de tres meses a contar de la fecha en que hayan tenido conocimiento de la enajenación y las circunstancias de esta o a contar de la fecha de la inscripción de la enajenación en el registro correspondiente.”

· Se regula ampliamente tanto el usufructo con facultad de disposición como el usufructo de bosques y plantas así como el usufructo de dinero y participaciones en fondos de inversión y otros instrumentos de inversión colectiva.
- Navarra.-
La Compilación de Navarra dice que el usufructo concede a su titular, por tiempo limitado las facultades dominicales con exclusión de la de disponer las cosas objeto de usufructo (Ley 408); que puede constituirse por disposición de la Ley o por voluntad del propietario manifestada tanto en actos mortis causa como inter vivos (Ley 409); que puede constituirse sobre toda clase de bienes, aunque no produzcan frutos, y sobre la totalidad ó parte alícuota de un patrimonio ( Ley 419 ); que será vitalicio salvo que se hubiera constituido por tiempo determinado y que cuando el titular es una persona jurídica y no tenga otro plazo se extingue a los cien años ( Ley 411 ). También la compilación normas específicas sobre el usufructo de rebaño (Ley 416); el usufructo de montes (Ley 417); el usufructo de crédito, el usufructo de renta y el usufructo de acciones (Ley 418).
Tanto en Navarra como en Aragón, existe una regulación propia del usufructo de viudedad, de carácter inalienable, cuyo estudio corresponde a otra parte del programa. 
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