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RESOLUCION de 9 de agosto de 2019, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, en el recurso
interpuesto contra la calificacién del registrador de la propiedad de Palma de Mallorca n.° 3, por la que se
suspende lainscripcidon de una escritura de donacion con definicion de legitima.

(BOE de 30 de octubre de 2019)
SUMARIO:

Registro de la Propiedad. Donacién a una hija de la nuda propiedad de unas fincas con reserva del
usufructo y el derecho a disponer por testamento del mismo a favor del esposo de la donante. Desde
el punto de vista estructural, no se ve obstaculo que impida al constituyente del usufructo disponer que en
caso de fallecimiento del usufructuario no se extinga el usufructo, sino que consiente la transmision de este
derecho todavia desgajado del dominio. El poder de configuracion de nuevos derechos reales basado en la
autonomia de la voluntad para adaptar las categorias juridicas a las exigencias de la realidad econémica y
social tiene en este sentido dos limites, uno negativo y otro positivo. En razén del primero, se impone como
fundamental limite el respeto a las caracteristicas estructurales tipicas de tales derechos reales, cuales son,
con caracter general, su inmediatividad, o posibilidad de ejercicio directo sobre la cosa, y su absolutividad,
gue implica un deber general de abstencion que posibilite dicho ejercicio sin constrefiir a un sujeto pasivo
determinado. Esto es, en este ambito, la autonomia de la voluntad tiene que ajustarse a determinados limites
y respetar las normas estructurales (normas imperativas) del estatuto juridico de los bienes, dado su
significado econdmico-politico y la trascendencia erga omnes de los derechos reales, de modo que esta
autonomia debe atemperarse a la satisfaccion de determinadas exigencias, tales como la existencia de una
razén justificativa suficiente, la determinacion precisa de los contornos del derecho real, la inviolabilidad del
principio de libertad del trafico, etc. Y en virtud del limite positivo, se hace imprescindible la determinacion
del concreto contenido y extension de las facultades que integran el derecho que pretende su acceso al
Registro, pues esta determinacién, esencial para lograr el amparo registral en los derechos reales atipicos,
por definicion, no puede integrarse por la aplicacién supletoria de las previsiones legales. Hechas las
anteriores aclaraciones sobre la posibilidad de modalizar en el titulo constitutivo el derecho de usufructo
ampliando la duracién del mismo mas alla de la muerte del usufructuario, ningn reparo existe para que, al
constituirlo la donante por via de deductio, la misma constituyente se reserve la facultad de disponer del
mismo, no ya por acto inter vivos, sino por testamento.

PRECEPTOS:

Cadigo Civil, arts. 348, 392, 467, 469, 470, 480, 513, 521, 523, 594, 609, 639, 640, 647 y 1.648.2.°
Ley Hipotecaria de 1946, arts. 2, 9, 11, 23, 37, 38 y 322 y ss.
Decreto de 14 de febrero de 1947 (Rgto. Hipotecario), arts. 7 y 51.

En el recurso interpuesto por don Jesus Maria Morote Mendoza, notario de Palma de Mallorca, contra la
calificacion del registrador de la Propiedad de Palma de Mallorca niumero 3, don Jesus Sieira Gil, por la que se
suspende la inscripcion de una escritura de donacion con definicion de legitima.

Hechos
|
Mediante escritura autorizada por el notario de Palma de Mallorca, don Jesus Maria Morote Mendoza, el 31
de diciembre de 2018, con numero 1.184 de protocolo, dofia C. |. D. C. «dona la nuda propiedad de las fincas

descritas, reservandose el usufructo y el derecho a disponer por testamento del mismo a favor de su cényuge, don
M. R. G., a su hija dofia J. M. R. D., que acepta la donacion».
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Dicho titulo se presenté en el Registro de la Propiedad de Palma de Mallorca nimero 3 el dia 14 de mayo
de 2019 y fue objeto de la siguiente calificacion negativa el dia 27 de mayo, por el registrador, don Jesus Sieira Gil:

«(...) Inscrito parcialmente el precedente documento (...).

Y no se ha hecho constar en las inscripciones practicadas el inciso (...) que se relaciona como sigue: «...y
el derecho a disponer por testamento del mismo a favor de su conyuge, don M.R.G.», por los siguientes Hechos y
fundamentos de Derecho: Dicho inciso no constituye expresamente un usufructo sucesivo entre los consortes
conforme al art. 521 del Cédigo Civil, sino que Unicamente hace constar la mera facultad para disponer del usufructo
tras la muerte del donante en testamento, y conforme a lo dispuesto en el articulo 513 del Cédigo Civil «El usufructo
se extingue: 1.° Por muerte del usufructuario». Asimismo, de conformidad al principio de especialidad registral del
articulo 9 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento.

Contra esta calificacion podra (...)».

Mediante escrito que entré en el referido Registro de la Propiedad el 27 de mayo de 2019, el notario
autorizante de dicha escritura, don Jesus Maria Morote Mendoza, interpuso recurso contra la calificacion en el que
expresa los siguientes fundamentos juridicos:

«Primero.

En la actualidad deberia haberse ya superado la vieja polémica sobre si los derechos y cargas inscribibles
en el Registro de la Propiedad son un numeras clausus o0 un numeras apenas, y establecido corno la correcta esta
Ultima alternativa. En efecto, no se trata de que solo sean inscribibles en el Registro los negocios tipicos o
contemplados expresamente por las leyes, sino, al contrario, todos los negocios juridicos son merecedores de
inscripcién, siempre que tengan trascendencia real, salvo que se opongan a las leyes o a lo que resulte de los
asientos previos del propio Registro.

Por ello, la fundamentacién juridica del reparo del Registrador esta mal estructurada, por cuanto alude a que
«dicho inciso no constituye expresamente un usufructo sucesivo entre los consortes conforme al art. 521 del Cédigo
Civil», cosa que ciertamente no constituye, pero sin que eso tenga que significar, de ninguna manera, que se oponga
a dicho articulo o que dicho articulo prohiba un pacto como el contenido en la escritura. No habiendo, pues, norma
imperativa a la que se oponga el pacto, no hay motivo alguno para denegar su constancia registral.

Por otro lado, la reserva de la facultad de disponer del usufructo encaja con toda naturalidad dentro de lo
previsto en el articulo 639 d | Cédigo Civil. En efecto, si bien dicho articulo se refiere a la posibilidad' de que el
donante se reserve «la facultad de disponer de algunos de los bienes donados, o de alguna cantidad con cargo a
ellos», siguiendo la conocida maxima juridica de quien puede lo mas puede lo menos, si el donante podria haberse
reservado la facultad de disponer de todas las facultades inherentes al dominio, no se entenderia que, pudiendo
hacer eso, no pudiera reservarse la facultad de disponer solo de alguna o algunas de las facultades del dominio,
como lo es el usufructo, o cualquier otro derecho real limitado incluido en el haz de facultades de que consta la plena
propiedad.

Segundo.

Parece que el Registrador sostiene que lo que resulta contrario a la ley es la posibilidad de que se transmita
un derecho extinto, sobre la argumentacion de que el usufructo (salvo si es sucesivo) se extingue por el fallecimiento
del usufructuario y, por tanto, no puede ser transmitido por el usufructuario mediante testamento.

Pero tal teoria es manifiestamente erronea, y, de prevalecer, haria caer por tierra toda la institucion
hereditaria, puesto que, dado que una vez fallecida una persona ya no es titular de ningin derecho ni obligacion,
seria imposible transmitirlos una vez producido su 6bito. Precisamente la esencia y el sentido juridico de la institucion
testamentaria se basa en que una persona puede disponer en vida la transmisién de los derechos y obligaciones de
que sea titular en el momento del fallecimiento.
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Siendo titular el usufructuario, en el presente caso, de un usufructo que lleva asociada, por el pacto
constitutivo de dicho usufructo, la facultad de disponer del mismo en favor de cierta persona concreta, su cényuge,
no se ve motivo alguno por el cual no pueda hacerlo.

Por otro lado, la interpretacién del Registrador daria lugar a que lo previsto en el articulo 639 del Cédigo
Civil («pero, si muriere [el donante] sin haber hecho uso de este derecho, perteneceran al donatario los bienes o la
cantidad que se hubiese reservado») no incluiria el caso en el que el donante hiciese uso de la facultad de disponer
mediante testamento, cosa que ni tiene amparo textual en el citado precepto ni tiene logica o sentido juridico alguno.

Tercero.

Quedaria, por ultimo, un posible motivo que pudiera apoyar la denegacién de la inscripcion. Aunque el
Registrador no alude al mismo y, por tanto, no podria introducirse ya en este momento, por la prohibicion de la
reformatio in peius, no parece ocioso hacer una consideracion al respecto. Se trata de dilucidar si el inciso cuya
inscripcién ha sido denegada, tiene o no trascendencia real pues, no la tuviese, no seria inscribible.

Pero la trascendencia real del inciso es evidente. En efecto, de no hacerse constar registralmente la facultad
del usufructuario de disponer mediante testamento del usufructo en favor de su cényuge, tal facultad quedaria fuera
del Registro. En esa situacion, si el nudo propietario transmitiese la finca, o constituyese hipoteca sobre la misma,
inscrito el derecho del adquirente o del acreedor hipotecario, ya no podria ser invocado el ejercicio por parte del
usufructuario de su derecho a disponer del usufructo mediante testamento, y el tercer hipotecario quedaria a salvo
de esta disposicién, que resultaria inefectiva.

De ahi la gran importancia que tiene, en el presente caso, que la reserva de la facultad de disponer del
usufructo por parte del usufructuario tenga constancia registral, para que quede garantizada la efectividad de dicha
facultad en el caso de que el usufructuario decidiese ejercitarla, pues el tercer adquirente, al adquirir, ya lo haria
siendo conocedor (en virtud de la publicidad registral) de la facultad de disposicién del usufructuario, pudiendo el
beneficiario de la disposicion hacerla valer frente al adquirente posterior.

Cuarto.

Ciertamente, los otorgantes de la escritura podrian haber establecido, en vez de la facultad de disposiciéon
del usufructuario donante de la nuda propiedad de dicho usufructo mediante testamento, un usufructo sucesivo en
favor del cényuge, formalizando asi un negocio tipico (art. 521 CC). Pero no lo han hecho asi porque los efectos
juridicos en ambos casos son muy distintos, puesto que el usufructo sucesivo seria un negocio con efectividad
presente, mientras que la facultad de disponer del usufructo mediante testamento en favor de persona determinada
es una posibilidad futura, sin efectos en el momento presente. Por otro lado, la constitucién del usufructo sucesivo
no seria libremente revocable por el primer usufructuario, mientras que, en tanto no fallezca, el usufructuario puede
usar de su facultad por testamento y, si en un momento posterior cambia de opinién, bien puede mediante nuevo
testamento cambiar sus disposiciones.

O sea, que siendo tan diferentes las consecuencias juridicas en ambos casos, bien pueden, en el libre
ejercicio de su voluntad dispositiva, los otorgantes de la escritura configurar su voluntad como mejor les convenga,
sin necesidad de ajustarse a disposicion alguna del Cadigo civil, siempre y cuando no contravengan ninguna norma
imperativa de este o cualquier otro cuerpo legal.

En todo caso, aunque el negocio formalizado en la escritura careciese de tipicidad legal, no carece de
tipicidad reconocida por la doctrina. Asi, Pedro Avila Navarro, Notario y Registrador de la Propiedad, en su obra
conocidisima y utilizadisima en el &mbito notarial «Formularios Notariales» (Ed. Bosch, 2012) contiene en su tomo
I, pagina 621, el formulario numero 30.07, que precisamente titula «Disposicion mortis causa del usufructo», como
reconocimiento no solo de la validez de tal pacto, sino de su uso con relativa frecuencia, especialmente, como en el
caso de la escritura de que aqui se trata, en favor del conyuge, para salvaguardar, a pesar de la donacién del bien,
el usufructo del conyuge viudo en caso de darse la premoriencia del donante.

Y aunque pudiera argumentarse que Avila Navarro solo reconoce la validez y legalidad del pacto, pero no
su inscribibilidad, esta va de suyo, pues si no fuese inscribible el pacto, cualquier inscripciéon de derechos
transmitidos por el nudo propietario e inscritos antes del fallecimiento del usufructuario primitivo, dejaria sin
efectividad practica alguna el citado pacto, como ya se ha argumentado.

Asi las cosas, entra en juego con todo su vigor la Regla Sexta del articulo 51 del Reglamento Hipotecario
(curiosa y contradictoriamente aludido por el Registrador en su calificacién negativa para fundamentar esta), del que
subrayarnos lo que aqui interesa: «Sexta. Para dar a conocer la extension del derecho que se inscriba se luird
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expresioén circunstanciada de todo lo que, seran el titulo, determine el mismo derecho o limite las facultades del
adquirente, copiandose literalmente las condiciones suspensivas resolutorias, o de otro orden, establecidas en
aquél.

No se expresaran, en ningun caso las estipulaciones clausulas o pactos que carezcan de trascendencia
real.»

Y, como ya se ha argumentado extensamente en los parrafos precedentes, la trascendencia real del pacto
es manifiestamente evidente».

\%

Mediante escrito de 5 de junio de 2019, el registrador de la Propiedad elevé el expediente, con su informe,
a este Centro Directivo.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 348, 392, 467, 469, 470, 480, 513, 521, 523, 594, 609, 639, 640, 647 y 1.648.2.° del
Cadigo Civil; 2, 9, 11, 23, 37, 38 y 322 y siguientes de la Ley Hipotecaria; 7 y 51 del Reglamento Hipotecario; las
Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 1919, 25 de junio de 1943, 2 de junio de 1952 y 27 de mayo
de 2009, y las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 20 de septiembre de 1966,
5 de junio, 23 y 26 de octubre de 1987, 21 de enero de 1991, 4 de marzo de 1993, 6 de marzo de 2001, 9y 11 de
julio de 2005, 4 de mayo de 2009, 14 de junio de 2010, 21 de diciembre de 2011, 19 de diciembre de 2013, 10 de
abril de 2014, 25 de febrero de 2015, 18 de febrero de 2016, 17 de abril de 2017 y 24 de enero y 8 de noviembre de
2018.

1. Por el presente recurso se pretende la inscripcidon de una escritura mediante la cual la propietaria de
determinadas fincas dona a su hija la nuda propiedad de aquellas, reservandose a favor de su esposo el usufructo
y el derecho a disponer por testamento del mismo.

El registrador suspende la inscripcion del derecho que se atribuye al esposo de la donante para disponer
por testamento del usufructo referido porque no se constituye expresamente un usufructo sucesivo entre los
consortes conforme al articulo 521 del Codigo Civil, sino que Unicamente hace constar la mera facultad para disponer
del usufructo tras la muerte de la donante en testamento, y conforme a lo dispuesto en el articulo 513 del Cédigo
Civil el usufructo se extingue por muerte del usufructuario.

2. Debe recordarse la reiterada doctrina de esta Direccién General segln la cual, con base en el criterio de
«numerus apertus» que rige en nuestro ordenamiento, se permite no sélo la constitucion de nuevas figuras de
derechos reales no especificamente previstas por el legislador, incluyendo cualquier acto o contrato innominado de
transcendencia real que modifique alguna de las facultades del dominio sobre bienes inmuebles o inherentes a
derechos reales (cfr. articulos 2.2.° de la Ley Hipotecaria y 7 del Reglamento Hipotecario), sino también la alteracion
del contenido tipico de los derechos reales legalmente previstos (cfr. articulos 392, 467, 470, 523, 594 y 1.648.2.°
del Cédigo Civil) y, por ejemplo, sujetarlos a condicién, término o modo (cfr. articulos 11, 23 y 37 de la Ley
Hipotecaria). Pero el ejercicio de esta libertad tiene que ajustarse a determinados limites y respetar las normas
estructurales (normas imperativas) del estatuto juridico de los bienes, dado su significado econémico-politico y la
trascendencia «erga omnes» de los derechos reales, de modo que la autonomia de la voluntad debe atemperarse
a la satisfaccién de determinadas exigencias, tales como la existencia de una razon justificativa suficiente, la
determinacion precisa de los contornos del derecho real, la inviolabilidad del principio de libertad del tréfico, etc. (cfr.
Resoluciones de 5 de junio, 23 y 26 de octubre de 1987 y 4 de marzo de 1993, entre otras).

Concretamente, respecto del usufructo, este Centro ha afirmado «que nuestro derecho acoge y ampara el
principio de la autonomia de la voluntad en la configuracion de los derechos reales, especialmente de los tipificados,
salvo las concretas limitaciones que emanan de normas imperativas o de la propia estructura del derecho real
afectado, lo que se traduce en el asentamiento y el reconocimiento del postulado de la libre configuracion y
desenvolvimiento de un derecho real tipico, como es el usufructo, y por ello de las distintas titularidades que
concurren en torno al gravamen usufructuario, sea éste Unico o plural, sucesivo o simultaneo, puro o expectante o
condicional, sin méas limite que la concurrencia de una causa justificativa, es decir, que obedezca a una razén
econdmica o goce de racionalidad econdmica, y que respete, sin desdibujarlo, el esquema o estructura basica de la
institucidon» (Resolucién de 21 de diciembre de 2011).
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Es cierto que, como afirma el registrador en su calificacion, segun el articulo 513.1.° del Cddigo Civil, el
usufructo se extingue por fallecimiento del usufructuario. Pero este caracter vitalicio del usufructo no es esencial al
mismo; no cabe entender dicha norma como estructural de tal derecho e imperativa, como resulta de la regulacion
legal del mismo, que admite la pervivencia de la desmembracion del dominio en usufructo y nuda propiedad aun
después del fallecimiento del usufructuario (cfr. articulos 467, 469, 521 y 640 del Codigo Civil).

Asi lo ha admitido el Tribunal Supremo que, en Sentencia de 2 de junio de 1952 afirmé que «como ensefia
la jurisprudencia de esta Sala, el usufructo es un derecho eminentemente personal, extinguible por la muerte del
usufructuario a no ser que por excepcion que permite el articulo 469 del citado Cuerpo Legal el titulo constitutivo
autorice su transmision a ulteriores personas». También ha admitido el Alto Tribunal que en el titulo constitutivo del
usufructo se establezca un plazo de duracién superior a la vida del usufructuario, permitiendo su transmision a otras
personas (vid. Sentencia de 1 de octubre de 1919).

Desde el punto de vista estructural, no se ve obstaculo que impida al constituyente del usufructo disponer
que en caso de fallecimiento del usufructuario no se extinga el usufructo, sino que consiente la transmision de este
derecho todavia desgajado del dominio.

3. En el presente caso, también opone el registrador el principio de especialidad registral conforme a los
articulos 9 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento.

Debe tenerse en cuenta que, como afirmé esta Direccion General en la Resolucion de 14 de junio de 2010,
en un sistema registral de inscripciéon, como es el nuestro, en que los asientos registrales no son transcripcion del
acto o contrato que provoca la modificacién juridico real que accede al Registro, sino un extracto de los mismos
(«expresiéon circunstanciada», dispone el articulo 51.6 del Reglamento Hipotecario, que refleje la naturaleza,
extension y condiciones suspensivas o resolutorias, si las hubiere, del derecho que se inscriba), es evidente que la
claridad en la redaccion de los titulos que pretendan acceder al Registro es presupuesto de su fiel reflejo registral,
con los importantes efectos que de la inscripcién se derivan, entre ellos la presuncién de existencia y pertenencia
de los derechos reales inscritos «en la forma determinada por el asiento respectivo» (articulo 38 de la Ley
Hipotecaria). Como ha expresado el Tribunal Supremo en su Sentencia de 27 de mayo de 2009, la eficacia del
principio de especialidad resulta determinante en todo el ambito de los derechos reales para el conocimiento de los
terceros. Mas recientemente, este Centro Directivo en la Resolucion de 25 de febrero de 2015, considera que «...el
principio de especialidad o determinacion..., segun el cual sélo deben acceder al Registro de la Propiedad
situaciones juridicas que estén perfectamente determinadas, exige que no exista atisbo de duda sobre los elementos
esenciales del derecho real inscrito,..., sin que el registrador pueda hacer deducciones o presunciones, ya que la
oscuridad de los pronunciamientos registrales puede acarrear graves consecuencias para la seguridad del trafico
porgue quien consultase los asientos del Registro no podria conocer por los datos de los mismos cudl es el alcance,
contenido y extension del derecho inscrito».

Esta exigencia aumenta en relacién con los derechos atipicos que se puedan constituir al amparo del
principio de la autonomia de la voluntad. El poder de configuracion de nuevos derechos reales basado en la
autonomia de la voluntad para adaptar las categorias juridicas a las exigencias de la realidad econémica y social
tiene en este sentido dos limites, uno negativo y otro positivo. En razén del primero, como sefal6 la citada Resolucion
de 14 de junio de 2010 recogiendo abundante doctrina anterior, se impone como fundamental limite «el respeto a
las caracteristicas estructurales tipicas de tales derechos reales, cuales son, con caracter general, su inmediatividad,
o posibilidad de ejercicio directo sobre la cosa, y su absolutividad, que implica un deber general de abstencion que
posibilite dicho ejercicio sin constrefiir a un sujeto pasivo determinado». O como afirma la Resolucién de 4 de marzo
de 1993, y ha reiterado recientemente la de 19 de diciembre de 2013, en este ambito la autonomia de la voluntad
«tiene que ajustarse a determinados limites y respetar las normas estructurales (normas imperativas) del estatuto
juridico de los bienes, dado su significado econémico-politico y la trascendencia «erga omnes» de los derechos
reales, de modo que la autonomia de la voluntad debe atemperarse a la satisfaccion de determinadas exigencias,
tales como la existencia de una razon justificativa suficiente, la determinacién precisa de los contornos del derecho
real, la inviolabilidad del principio de libertad del trafico, etc.».

Y en virtud del limite positivo, se hace «imprescindible la determinacion del concreto contenido y extension
de las facultades que integran el derecho que pretende su acceso al Registro», pues esta determinacion, esencial
para lograr el amparo registral (cfr. articulos 9 y 21 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento) en los derechos
reales atipicos, por definicion, no puede integrarse por la aplicacion supletoria de las previsiones legales -cfr.
Resolucién de 10 de abril de 2014-.

4. Hechas las anteriores aclaraciones sobre la posibilidad de modalizar en el titulo constitutivo el derecho
de usufructo ampliando la duracién del mismo mas alld de la muerte del usufructuario, ningln reparo existe para
que, al constituirlo la donante por via de «deductio», la misma constituyente se reserve la facultad de disponer del
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mismo, no ya por acto «inter vivos» (cfr. articulo 480 del Cddigo Civil y 107 de la Ley Hipotecaria) sino por
testamento.

De lo pactado en la escritura calificada resulta que tal como ha sido configurado el derecho de usufructo
reservado por la constituyente con esa facultad de disponer del mismo «mortis causa» se respetan los limites
estructurales de todo derecho real. Y con su reflejo registral la inmediatividad, absolutividad, reipersecutoriedad,
preferencia y exclusién propias de los derechos reales quedan aseguradas, conforme a lo establecido en el articulo
2. 2.° de la Ley Hipotecaria y en el articulo 7 del Reglamento Hipotecario, en tanto en cuanto cualquiera que sea el
propietario poseedor de las fincas referidas podra la donante no solo ejercitar el usufructo sino también el «ius
disponendi» sobre el mismo en su testamento. Por otra parte, no puede negarse que esa misma configuracion del
usufructo tenga justificacion (la «razén guisada» a la que se referian las Partidas respecto de las prohibiciones de
disponer). Como afirma el recurrente, es licito que la constituyente del usufructo, frente a la posibilidad de disponer
con efectos de presente el usufructo sucesivo en favor de su conyuge (vid. articulos 469 y 521 del Cédigo Civil),
prefiera reservarse la posibilidad de transmitir a éste via testamentaria -y con eficacia «erga omnes»- el usufructo
que se ha reservado al donar la nuda propiedad de las fincas referidas.

Esta Direccién General ha acordado estimar el recurso y revocar la calificacién impugnada, en los términos
que resultan de los anteriores fundamentos juridicos.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda ante el Juzgado de lo
Civil de la capital de la provincia del lugar donde radica el inmueble en el plazo de dos meses desde su notificacién,
siendo de aplicacion las normas del juicio verbal, todo ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de
la Ley Hipotecaria.

Madrid, 9 de agosto de 2019. El Director General de los Registros y del Notariado, Pedro José Garrido
Chamorro.
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