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rantia (porque si no se le suprime expresamente, se presume que quiso
lo contrario, o sea, mantener ese deber), hay contradiccion entre parti-
cién y disposicion,

Unicamente, prevalecerd—como deciamos—la disposicidn testamen-
taria si el “haber querido lo contrario” del 1.070-1.° se entiende refe-
rido a la disposicién testamentaria; si no, el 1.070-1.° proclama el triun-
fo de la particién, porque el deber de garantia lo suprime taxativamen-
te la ley. O sea, agui no existe el limite que en materia de lesién imponia
el articulo 1.075. .

Es lamentable tener que admitir esta norma del 1.070-1.°

El 1.075 impone que la particién se ajuste a la disposicion en caso
de lesion inicial. En caso de eviccion (79), €l 1.070-1° permite que en
ciertos supuestos, la disposicién no se cumpla.

"Hay, pues, que ajustarse a la disposicién en la particion, pero 5
los bienes partidos son objeto de eviccidn, la fuerza de la particidn hace,
a veces que la disposicién sea ineficaz. El tinico I'mite puesto a las con-
secuencias de semejante postura anémala del Coédigo en este punto, es
el deber legitimario. :

En definitiva, el articulo 1.056 dice que se pasarda por la particion
en cuanto ésta —ajustandose a la disposicién—no perjudique a la legi-
tima. Los bienes partidos han de llenar, por tanto, la cuota de que se
dispuso en favor de cada sucesor. Pero cuando expresamente se exima
de la obligacién de garantia en esta particién se podra producir el
efecto de que la disposicién no se cumpla, ya que si el sucesor sufre
eviccién, como no tiene derecho a ser indemnizado, los componentes de
su lote de que no haya sido despojado no cubriran el valor de la por-
ci6n a que fué lamado. '

Por esto es aconsejable considerarla existencia de vicios como un
supuesto de lesién, porque ademas dificilmente se podra aplicar lo que
el Cédigo dispone al tratar de la compraventa, para el casd de que sean
ocultos.

X. Conclusion

El fin fundamental del articulo 1.056 es hacer herederos, y que és-
tos perciban b'enes determ‘nados, lo cual no es lo mismo que suceder
a titulo singular.

El articulo 1.056 significa lo que nosotros creemos, o significa, en
caso contrario. la desapariciéon de la necesidad de la forma en las dis-
posiciones mortis causa, y, en este caso, facilita formas de disponer
mortis causa, que son, podriamos decr, verdaderos testamentos no
previstos ni incluidos ni autorizados en el Capitulo del Codigo que
trata de ellos. La mejor alabanza que se puede hacer de ese 1.056 es
indicar que no recoge el espiritu del 8gg del Proyecto, en el que no
se exigia que la particion se ajustase a la disposcién, y se permitia par-
tir, no solo al testador, sino a todo causante. lo cual era edificar sobre
Arena gran parte del Derecho sucesorio.

(?9) Para nosotros tenemos que realmente. y omisién hecha del espiritu el
Cébdigo, demuestra una verdadera lesién inicial.
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INTRODUCCION

El articulo 467 del Codigo civil, al describir el contenido del usu-
fructo, diciendo que da derecho a disfrutar los bienes ajenos con la
obligacién de conservar su forma y sustancia, a no ser que el titulo
de su constitucion o la ley autoricen otra cosa, plantea, ante todo, el
Problema de determinar cuiles son las excepciones, legales o conven-
cionales, del salva rerum substamtia, y después si todas o algunas de
dichas desviaciones caben dentro del esquema legal del usufructo.
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~ Porque, suprimida la vigencia absoluta de aquel limite clasico, cabe
ampliar-—siempre con la vista puesta en nuestro Derecho—el ambito
del usufructo para comprender supuestos tradicionalmente considera-
dos como andmalos, v sefialadamente el llamado cuasi-usuiructo o
usufructo impropio (I).

Siempre que se esté ante un supuesto de hecho caracterizado por
el “derecho a disfrutar’”, habrd que calificarlo como usuiructo, de
acuerdo con nuestro ordenamiento, aunque aquel poder de goce con-
duzca, por la naturaleza especial del objeto, a la consumicién del mis-
mo. Esto es lo que el Codigo, acaso de forma poco consciente, hace
en el articulo 482, al decir que si el usufructo comprendiera cosas
que no se pueden usar sin consumirlas, el usufriuctuario tendrd derc-
cho a servirse de ellas.

En estas paginas nos propomemos intentar la construccién dei
quasi usufructius como derecho de goce sobre las cosas consumibles
ajenas, enmarcandolo dentro del cuadro legal tipico del usufructo (ar-
ticulo 466), como una de sus modalidades por razén del objeto, si-
quiera con caracteristicas propias suficientemente acusadas.

El estudio exige doble tarea: una, como etapa previa, de nega-
cién de lo comfinmente admitido, y otra, constructiva.

La construcciéon que podemos llamar clisica del cuasi-usufructo
lo estructura como usufructo fmproprige dictum, a través de la propie-
dad. Después de exponer esta communis opinio, pasaremos a su Cri-
tica, poniendo de relieve sus inconvenientes y los intentos de supe-
rarlos, para sentar al mismo tiempo los presupuestos de-una revision.
iniciando seguidamente la segunda parte, dedicada a definir la natu-
raleza v la estructura del cuasi-usufructo en nuestro Derecho.

A esto nos ayudara el estudio del usufructo con facultad de dispo-
sicién, particularmente el anilisis de la estructura que asume el usu-
fructo de la hacienda comercial respecto a los bienes consumibles o
mercaderias destinadas a la venta que en la misma se encuentran.

Este examen puede ser decisivo para nuestra tesis. Los puntos de¢
conexién son sutilisimos. - Como que, segin veremos, rozan el concep-
to mismo de la consumibilidad—fisica o juridica—. y asi como en
contra de una doctrina (que convierte el usufructo de Ia hacienda ert
un cuasi-usufructo, con traspaso de propiedad, total o parcial), hoy
superada, se afirma por casi todos, aparte, claro esta, los diferentes
matices con los que se caracteriza el usufructo sobre esta unmiversifas.
no ser necesaria la transmision de la propiedad para justificar el fus
distrahendis del usufructuario de la hacienda, seria posible legitimar
el ius abutendi—en realidad, se trata sélo de un poder adecuado de
disfrute (ius ntendi)—del cuasi-usufructuario.

(1) Asi, por ejemplo. RucciEro: Istitusioni di diritio privato, revisadas por
Maror, Messina, 1937, pags. 362-363, segun el cual se estd frente a una espect®
anémala de usufructo, en la que la mis profunda desviacién del tipo normal estd
representada por la adquisicién que el msufructuario realiza de la propiedad de
las cosas sujetas a su goce y por el deber de restituir al cesar el usufructo otro
tanto de la misma calidad.
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¥l cuidadoso deslinde de estas figuras aclarara mucho, porque de
¢l depende en gran parte el resultado a que lleguemos.

Estudiaremos también los obstaculos que pueden oponerse a la
construccién del poder de goce sobre las cosas consumibles ajenas: la
transmision de la propiedad por circunstancias extrafias a la natura-
leza del derecho (mezcla o confusidn), el principio aestimatio facit ven-
ditionem v la pretendida facultad de la segunda parte del articulo 482.
analizando con este motivo las relaciones que median entre el cuasi-
usufructo y el mutuo. :

Por tltimo, dedicaremos nuestra atencién a las consecuencias que
se dertvan de construir el cuasi-usufructo como ius in re aliena, en los
casbs de pérdida casual de la cosa y quiebra del cuasi-usufructuario.
del mayor interés practico.

En realidad, es mirando a estos resultados como encuentra justifi-
cacién nuestro estudio, que podia pecar de conceptualista, si no estu-
viera motivado por un conflicto de intereses, que reclama una solucién
justa y mas adecuada a la realidad de las situaciones concretas del
vivir juridico.

LA CONSTRUCCION TRADICIONAL

1. Como usufructo impropio o anormal—quasi wusujructus—se
considera tradicionalmente el usufructo sobre las cosas consumibles.
Dado que el uso normal de las mismas consiste en su consumo, que-
da excluido el uti frui salva rerum substantia. En realidad, segin
esta corriente, el usufructo de los bienes de utilidad simple (2) se con-
vierte en una transmisién de la propiedad, con la obligacién de resti-
tuir el tantundem o el valor al fin del usufructo. El asi llamado usu-
fructuario de cosas consumibles no obtiene—como afirma WoLFF (3)—
usufructo alguno, sino la propiedad.

(2) La expresién es de VENEzIAN. “Son bienes de utilidad reiterada—dice—
los susceptibles de renovar la satisfaccién de iguales o diversas necesidades en
épocas distintas; bienes de utilidad simple, los que agotan en una sola vez su
aptitud para satisfacer necesidades humanas™ (Uswfructo, uso y kabitacion, tra-
dunccién esp. de ATARD con notas de CastAy, t. I, Madrid, 1928, pag. 3). Cir. Pau-
PALONI ; SwiFoggetto del quasi uswfrutio, en “Bulletino dell’Lstituto di Diritto ro-
mano”, XIX, 1007, pag. 00, n. 15 y pags. 100 y sigs., el cual critica la asimilacion

hecha por VENEZIAN entre bienes consumibles y de utilidad ‘simple. A
su juicio, no es‘oportuno incluir en la definicion de 1a consumibilidad la_circums-
tancia de que respecto a las cosas consumibles no es posible una- repeticién del
uso. “Son cosas consumibles—dice—las cosas que no pueden ser objeto de usu-
fructo (propio), porque el uso conforme a su destino gconémico altera (de algtin
modo) Ia substancia.” Cualquiera que sea el valor de este concepto para el De-
recho romano, lo cierto es que el término de VENEZIAN cuadra perfectamente al
objeto del cuasi-usufructo segin el Cédigo. .

_(3) Wourr: Derecho de cosas, T1, Barceloma, 1937, pigs. 101 y wigs.. quien
afiade que el cuasi-usufructo no es usufructo, de igual modo que la propiedad fi-
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Nuestra doctrina sigue la construccion tradicional. Los autores es-
tan de acuerdo en admitir que el usufructuario de cosas consumibles
adquiere la propiedad de las mismas.

Asi, CasTAN afirma que el usufructo sobre cosas consumibles tie-
ne un caracter excepcional y andémalo, puesto que al conceder al usu-
fructuario el -derecho de consumir la cosa se le confiere, no ya el dis-
frute, sino la propiedad misma (4). A juicio de PEREZ y ALGUER, el
Codigo civil construye el usufructo de las cosas que no es pueden usar
sin consumirlas como usufructo, pero su esencia es diferente: el usu-
fructuario de aquéllas es en todo caso propietario (5). Para MANRESA
es cierto que no cabe disfrutar o usar las cosas fungibles o consuymi-
bles por el uso d= otro modo (salvo ad pompam vel ostentationem) que
consumiéndolas; pero también es cierto—aflade—que al conceder su
uso se concede la cosa misma, el dominio absoluto (6). Segiin SAx-
cHEZ ROMAN, el supuesto del articulo 482 es claramente el del llama-
do usufructo sobre cosas fungibles, segiin las define el articulo 337 def
Cédigo civil, que propiamente es el caso del quasi usufructus romano.
traido a la impropia consideracién de usufructo por el Cédigo, cuand»
en realidad el usufructuario adquiere la propiedad de las cosas y queda
obligado. cuando el usufructo termina, a la devolucion del valor
en que fueron estimadas al constituirse aquél o, en su defecto, a la
restitucién de otras en igual cantidad y calidad o a pagar su precio
corriente al tiempo de cesar el usufructo (7). '

LLas razones con que se justifica la necesidad del traspasc del do-
minio al usufructuario son: la incompatibilidad del goce sobre las
cosas quae in abusu consistunt con la propiedad de otro (8), y la ne-
cesidad. como conditio sine qua mon, de ser propietario para poder
consumirlas legitimamente (9).

duciaria no es derecho de prenda. La comparacion, desde el punto de vista de ix
tesis cominmente admitida, es acertada. En ambos casos se consigue el resultado
de un ius in re aliena—de garantia o de goce—a través de la propiedad.

(4) Castin: Derccho civil espaiiol comiin v foral, t. 1L, 6.* ed., Madrid, 1943,
pagina 237. .

(5) Anotaciones a WoLFF, ob. cit., II. pag. 103. Respecto al alcance del dere-
cho y opcidén que al usufruciuario de cosas consumibles concede el articulo 482,
vid. infra pags. 42 vy sigs. .

(6) Mangesa: Comentarios al Cddigo civil espariol, IV. 3* ed., pag. 418.

(7) SAncmez RomAN: Estudios de Derecho civil, 111, pag. 569.

(8) “No se puede concebir un derecho de propiedad distinto o independiente
del usufructo—dice Varverpe (Tratado de Derecho civil’ espafiol, 11, Valladolid,
1910, pag. 427)—cuando se trata de cosas que se consumen por el uso.” :

(9) Se habla aeste respecto, principalmente por la doctrina francesa, de s
abutendi, el cual presupondria la propiedad. El cuasi-usufructo, segin Corvx-CA~
PITANT, ejerce sobre la cosa el mis grande derecho posible; tiene, sobre el usu-
fructuario ordinario, el ius abutendi (Curso elemental de Derecho civil, 11, Ma-
drid 1923. pag. 711). Segiin PraNioL y RIPERT, para las cosas consumibles primo
usu el ius utendi no es nada sin el ius abutendi. Ahora bien, como el ius abst
se niega al usufructuario normal. el cuasi-usufructo atribuye a su titular Ia pro-
piedad de las cosas sobre las aue recae su derecho (Traité de droit civil francaise,
I11. Paris, 1926, pag. 715). Vid. ademis Jossemaxp: Cowurs de droit civil positif
francaisc. 1, Paris 1930. pags. 927 y sigs.



El cuasi-usufructo como derecho de goce sobre cosa ajena 986

El tnico medio o instrumento — se afirma — que hace posible el
goce o disfrute de las cosas consumibles ajenas es la adquisicion de la
propiedad de las mismas por parte del usufructuario. GIORGIANNI €X-
cluye las cosas consumibles como objeto de un derecho de goce (en
sentido técnico) sobre cosa ajena, Tal exclusién se fundamenta, a su
juicio, en la dmposibilidad del goce repetido de tales bienes. ‘‘La tnica
forma de goce de los llamados bienes de utilidad simple—agrega—
consiste en consumirlos y, por tanto, en destruirlos. Ahora bien; res-
pecto a tales bienes; la doctrina es justamente undnime en reconocer
la imposibilidad de la atribucién del'goce a persona diversa del pro-
pietario. Y en efecto, en tanto se puede hablar de goce de una cosa
ajena en cuanto la individualidad de la cosa, y, por consiguiente. la
propiedad de la misma, subsista no obstante el goce” (10).

VENEZIAN, que representa lo que pudiéramos llamar el pensamien-
to clasico en la materia, considera imposible la constitucion de un de-
recho real de goce, distinto de la propiedad, sobre aquellos bienes para
los que la atribucidn de un disfrute implica necesariamente la de la
propiedad. **Los bienes que agotan en una sola vez su aptitud para
satisfacer necesidades humanas—escribe—no pueden servir de objeto
a una potestad diversa del derecho de propiedad, porque o seria inutil
ésta o aquella potestad quedaria sin contenido al reservarse el duefio
la posibilidad de obtener toda la utilidad” (11).

Pero VENEzIAN afirma la posibilidad de que el concepto econdomi-
co que inspira el usufructo se aplique también a los bienes consumi-
bles, substraidos a un propio derecho de usufructo. Aun cuando, a su
juicio, sea igual la relacién econdmica, no puede, segin él, revestir la
misma forma juridica. “Si la cosa no es susceptible de prestar utili-
dad sino una sola vez, y al prestarla pierde su individualidad propia.
no puede en realidad hallarse en dos posiciones en el tiempo. Si hoy
uno disfruta de una cosa de utilidad simple, queda frustrada la ex-
pectativa de otro para obtener después de ella utilidad el dia de ma-
fiana. Y si queda asegurada la esperanza de obtener la futura utili-
dad de que es susceptible se imposibilita el disfrute actual. Para que
sean compatibles el disfrute presente y el venidero en las cosas mis-
mas que no son aptas para repeticiéon de utilidad, necesitase que sea
posible la reiteracién, o sea la substitucién de la cosa; esto es, que
indistintamente se pueda tomar como medio de utilidad el objeto, u
otro de igual género, y asegurar el disfrute, mas bien que de I3 cosa
misma, de su equivalente. Entonces aparece la compatibilidad, no de
dos derechos reales—porque el derecho real es aquel que tiene por ob-
jeto una cosa determinada—, sino un derecho real (propiedad del
cuasi-usufructuario) y otro de obligacién (crédito personal del cons-
tituyente)”’ (12). :

(10) GromGiannt: Contributo alla teoria dei diritti di godimento su cosa al-
#rui, I, Mil4n, 1940, pag. 29

(11) Ob. cit., 1. pag. 3.

(12) Ob. cit.. I, pag. 2.
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l.a forma juridica que, segin VENEZIAN, realiza ¢l contenido cco-
nomico del usufructo con relacion a las cosas que se-consumen por el
uso comnsiste, pues, en atribuir la propiedad de las mismas a aquel a
quien se quiere conceder el disfrute, a reserva de la obligacién de
restituir el fantundem eiusdem gemeris (o el precio).

2. Mas ;cual es el instante decisivo para la estructura del cuasi-
usufructo, puesto que en éste siempre se actita, segln la doctrina do-
minante, una transmisién de la propiedad de las cosas del propietario
al cuasi-usufructuario? . N

El momento en el cual se opera la transmision de la propiedad es,
seglin VENEZzIAN, el del acto constitutivo.

A su juicio, si la naturaleza o el destino de la cosa no consienten
que sobre ella, y como relaciones distintas de potestad, se constituyan
un usufructo y una nuda propiedad, en el preciso momento en que
por el megocio o acto juridico se pudiera constituir y se originara el
derecho de usufructo, en el supuesto de consiiiuirse sobre una cosa
diferenciada, el usufructuario adguiriric lo propiedad de la misma.
“El anterior propietario (constituyente) o sus sucesores, en sustitu-
cién de la propiedad, que pasa al usufructuario—afiade—, adquieren
un derecho de crédito dirigido a la restitucion del equivalente. De este
modo, si la cosa perece por caso fortuito antes de la entrega, perece
para el usufructuario que se ha convertido en duefio, subsistiendo en-
tonces su obligaciéon de restituir” (13). -

No obstante, el mismo VENEZIAN dice en otro lugar que ‘gl nacer
el usufructo, lo que se adquiere es el *‘ius in re aliena”, v no la pro-
piedad de las cosas consumibles, que requiere la previa toma de po-
sesion por parte del usufructuario (14).

BARBERC hace notar la patente contradiccion que resulta de refe-
rir el momento dgl traspaso de la propiedad a dos instantes tan dife-
rentes: el de la perfeccion del titulo constitutivo y el de la entrega de
las cosas o traditio (15).

Pero, a nuestro juicio, no existe esta contradiccion, porque en el
mismo VENEZIAN se encuyentran elementos suficientes para salvarla.

El, en efecto, aclara la coexistencia de esa dualidad de momentos
diciendo que cuando el negocio juridico origen del usufructo no con-
fiera inmediatamente un derecho real; cuando este derecho real de
usufructo haya de procurario la prestacién del obligado, como sucede-
ria si el objeto del legado de usufructo no esti en el patrimonio del
titular, o esti determinado in gemeris, su prestacién es la que trans-
mite la propiedad al usufructuario (16). . '

Ahora bien; teniendo en cuenta que en el Derecho italiano nige el
principio de la transmisién de la propiedad nudo comsensu en los me-

(13) Ob. cit., II, pag. 256.

*(14) Ob. at., II, pag. 75. n. 1. . L.

(15) Barmero: Il quasi-usufrutto ed il quasi uso, en “Rivista di Diritto avF
le”. 1939. pag. 218, n. 2.

(16) VEexeziax: Ob. cit., II pag. 256.
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gocios juridicos inter vivos (contratos), la aparente incompatibilidad
de las dos afirmaciones de VENEZIAN se desvanece, puesto que la se-
gunda, en virtud de la cual hay que referir el momento de la transmi-
sién.de la propiedad a la traditio, sdlo tiene, segin VENEZIAN, un va-
Jor excepcional para dos casos concretos de legados (de cosa ajena y
de cosa genérica). En estas dos hipdtesis, evidentemente, €l negocio
juridico origen del usufructo no confiere inmedmtamente un derecho
real (17). ’ L

~ En nuestro Derecho, por el contrario, de acuerdo con la norma
del articulo 609 del Cédigo civil, segfin la cual la propiedad y los de-
mis derechos sobre los bienes se adquieren y transmiten por conse-
cuencia de ciertos contratos mediante la tradicion,-a ésta, como norma
general, habria que referir el momento de la adquisicién del dominio
por parte del usufructuario de bienes consumibles (18).

" Como, segiin se desprende del articulo 482 del Cédigo civil, el
constituyente o propietario pierde, sin precisar cudndo, su derecho de
propiedad para adquirir un crédito personal contra el cuasi-usufruc-
tuario, y, segin la doctrina tradicional, éste precisa convértirse en
duefio de las cosas dadas en usufructo para poder ejercitar su dere-
cho, habria que concebir en nuestro ordenamiento—siempre desde el
punto de vista de la construccién clisica—Ia estructura del cuasi-
usufructo del siguiente modo: el usufructuario de cosas consumibles
adquiere por la traditio (19) la propiedad de los bienes que recibe en
goce, y contrae la obligacién de pagar el importe de su avaldo al ter-

(17) Segiin VENEZIAN, también puede ser relevante en algln caso el momen-
to de la consumicién. Tal ocurre, a su juicio. con las pertenencias de bienes in-
muebles, que revisten el caricter de.-bienes de utilidad simple, como el heno, las
semillas, 1a paja, los piensos, el estiércol. Estas cosas se destruyen con usarlas
una vez, pero el cultivo normal del fundo usufructuado exige que al consumirse
unos elementos, se vayan realizando los actos que preparan su renovacion; de
modo que Jo que constituye el requisito para la apropiacién legitima por parte del
usufructuario no es que desde un principio haga suyos los efectos con 1a obliga-
cién de resti‘uir después su equivalente, sino que vaya efectuando su apropiacién
a medida que ello sea necesario para que pueda disfrutar de tales elementos como
lo haria el duefio (ob. cit., II, pags. 262 y sigs.). Cicu (Corso sulluswfrutto Bo-
lonia 1923-1025 cit. por AsCARELLI: Im lema di deposito regolare, en *Temi
Emiliana” 1927, II. col. 84. n. 23) sitia en todo caso el momento del fraspaso
de 1a propiedad en el instante de la consumicién de las cosas, teniendo en cuenta
que, no disponiendo expresamente otra cosa Ia ley, es en ese momento y no en
otro anterior cuando el usufructuario precisa convertirse en propietario para po-
der destruir y apropiarse por la consumicién las cosas dadas en usufructo. Tam-
bién puede ocurrir, segiin VENEZIAR, que la cosa susceptible originariamente de
sujetarse a usufruc'o se transforme en cosa de utilidad singular. y entonces, en el
momento de la transformacién es cuando se cambia la cualidad de usufructuario
por la de propietario (ob. cit., II. pidg. 257).

. (18) Para los legados, en cambio. habria que tener en cuenta lo dispuesto en
los articulos 881, 882 884 y 885 del Cédizo civil .

(10) La finica excepcién estaria constitu'da por el caso de mp legado de usu-
fructo que comprendiese una o varias cosas consumibles especificas y determina-
das. pronias del testador porque entonces, de acuerdo con lo dispuesto en o ar-
ticulo 882, habr'a que admi ir que el legatario adquiere la propiedad desde el mo-
mento de la muerte del causante. :

10
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minar el usufructo o de restituir el tantundem o abonar el precio co-
rriente al tiempo de cesar aquél, segiin los casos.

Asi, se situaria en la fraditio el momento de la transmisién del
dominio, de acuerdo con Jos principios qie regulan el sistema de las
transmisionzs en nuestro Derecho (transmisién por la entrega de la
cosa, mas o menos espiritualizada) {20). :

3. Esta construccién tiene sus inconverientes de tipo practico, y
suscita fuertes reparos de orden doctrinal y legal.

Se comprende que el mutuario adquiera por la #raditio la propie-
dad de las cosas prestadas, porque, abstraccién hecha de la voluntad
de las partes para transmitir, asi lo dispone de meodo terminante la
ley (21). Pero con relacién al usufructo de cosas consumibles, falta
una norma correlativa (22). El usufructo no es por st mismo un acto
traslativo de dominic (23). Tanto el que- da una cosa siendi fruendi
causa, como el que la recibe, no tiene intencién alguna de transmitir
ni de .adquirir la propiedad. Y no se puede hacer una excepc:on con
las cosas consumibles porque, normalmente, el cuasi-usu{ructo no es
objeto de una constitucion autonoma y especifica, sino que por lo co-
man resulta de un usufructo sobre un complejo de cosas, alguna de
las cuales por su especial naturaleza reclama una regulacién pro-
pia (24).

Asi que seria harto forzado hacer alusxon a la voluntad ticita o
presunta de las partes, porque éstas, en la mayor patte de las ocasio-
nes, sOlo piensan en constitiir un usufricto, faltando consiguiente-
mente el animus de transmitir el dominio.

En el silencio de-la ley no debe admitirse, pues, el paso de la pro-
piedad de las cosas consumibles del constituyente o nudo propietario
al cuasi-usufructuario, hasta tanto que se demuestre de forma con-
vincente que es totalmente imprescindible.

Y, como veremos, no sélo carecen de peso los argumentos aduci-
dos por los partidarios de la tesis tradicional, sino que la admisién de
aquel traspaso conduce a resultados totalmente injustos,

Reconoce WoLFF que el defecto de la institucién del cuasi-usu-
fructo, tal como es configurada por la doctrina comiin, consiste en que
se considera. de una manera directa, como propiedad (si bien indirec-

(z0) Cir. Ursicino ALVAREZ: El problema de la cousa en la tradicion. Ma-
drid, 1945, pigs. 104 y sigs. )

(a1) Vid articulo 1.753 del Cddigo civil Sobre las relaciones que median
entre cuasi-usufructo y mutuo, vid. infra, pags. 44 y sigs. :

(22) Diversamente ocurre en el Derecho alemin. donde el § 1.067 dispone ex-
presamente que el usufructua.no de cosas coosumibles adquiere Ia -propiedad El
articulo 772, parrafo 1.° del Cédigo civil suizo, establece que las cosas que 3¢
oonsmnmporelusop&san,:ahmduﬁo:taénumnlmno alapropledaddd
usufructuario. que queda siendo dendor d= su valor al fin del usufructo. Sobre 1a
interpretacién de este articulo, vil. Rosser y Menraa: Manuel de droit ciml
suisse. 11, Lausanne smfecha,yags Iséyngs

(23) Bareero: Ob. cit.,, pag. 214.

(24) Repirese en que el Cédigo, enelarhculodz,soloprevmstecvuﬂo

“si el usufructo comprendiera cosas..
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tamente, por la limitacion introducida por el vinculo obligatorio, con-
siga el fin deé todo usufructo, que es el disfrute temporal); y esto es
—a su -juicio—inconveniente. Asi, por ejemplo, en caso de concurso
del cuasi-usufructuario, el concedente queda reducido a tener un cré-
dito sometido a concurrencia (25).

Con razon observa BarBERO que, en contra de aquella doctrina,
puede hacerse valer una exigencia de tipo practico que reclama pro-
teccion. , '

Si se entregan unas cosas consumibles en ejecucién.de un titulo,
en el que se haya expresado claramente la voluntad de dar dichas
cosas—por si solas (20) o junto con otras de diferente naturaleza,
formando una unidad patrimonial—en wusufrucfo, se conforma poco
con esta voluntad de las partes el que. en el supuesto de quiebra del
usufructuario. aquéllas caigan en la masa en beneficio de sus acree-
dores. De este modo, mientras que los acreedores no podrian apro-
vecharse mas que de los frutos y demas utilidades producidas por los
inmuebles y las otras cosas de utilidad repetida, sobre las que el usu-
fructuario sélo tiene la posesion y el goce a titulo de usufructo, con
relacion a las cosas de utilidad simple, aun entregadas para el mismo
fin y con la, misma intencién, se beneficiarian con la propiedad misma,
dejando al constituyente -en la postura de un simple acreedor, sujeto
al concurso de los demas acreedores ordinarios, a la hora de ejercitar
su derecho de crédito (27).

Por su parte, CoLIN y CAPITANT observan que el hecho de que el
pretendido usufructuario de cosas consumibles se convierta en pro-
pietario tiene para ¢l consecuencias ventajosas y desventajosas. Las
ventajas consisten en que ejerce sobre aquéllas el mas amplio dere-
cho posible. porque tiene, sobre el usufructuario ordinario, el ius abu-
tendi. Los inconvenientes—anaden—consisten en que si las cosas so-
bre que reca su derecho perecen por caso fortuite, sin que haya podi-
do setvirse de ellas consumiéndolas o enajenindofas, no por eso deja
de estar obligado a restituir su valor o equivalente al fin del usufruc-
to: es deudor, no de una cosa cierta, sino de una cantidad de cosas de
un determinado género (gemus non perit). Por el contrario, en el usu-
fructo propio el usufructuario queda libre por la pérdida casual de la
cosa (res perit domino) (28). Esta poco equitativa diferencia de tra-
tamiento—imputacion del riesgo al cuasi-usufructpario en un caso, y
al nudo propietario en otro—en la misma relacién sélo se explica por
razones de estructura y no por la naturaleza especial del objeto, por-
que los mismos principios regirian aun en el caso de que se tratase
de un usufructo sobre cosas . fungibles (consumibles) individualizadas,

(25) Woerr: Ob. cit, 11, pig. 101, 0. Q.

(#6) Sin duda que el articulo 482 admite una extension a este supuesto. que
POr ser poco frecuente 1o se tuvo en cuenta en ¢f momento de dictar el precepto.

(z7) Bamexmo: Ob. cit, pig. 212. Es esta una consecuencia injusta que pue-

evitarse de acuerdo con nuestra construccién, como veremos en lugar opor-

(38) CoLIN-CAPITANT: Ob. y loc. cits
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es decir, contadas, pesadas o medidas (por ejemplo, mercaderias en-
fardadas o contenidas en recipientes determinados). A, pesar de tra-
tarse de cosas ciertas, tendria que soportar la pérdida por caso for-
tuito el cuasi-usufructuario, que en todo caso seria propietario de ellas
y deudor de género, segtn la construccién tradicional.

Acaso para evitar la consecuencia totalmente injusta de atribuir,
desde luego, la propiedad a quien sélo se pensé conceder un derecho
de goce sobre cosa ajena (usufructo), es por lo que por algunos au-
tores, como Cicu (29), se retrasa hasta el instante de la consumitio
el momento de la transmisién, haciendo posible que el constituyente o
propietario hasta aquel momento soporten el riesgo de la pérdida for-
tuita y que los acreedores puedan ejercitar el derecho de separacién
en caso de quiebra del cuasi-usufructuario. )

Pero asi se sigue afirmando la absoluta necesidad del traspaso del
dominio como presupuesto necesario e inherente a la estructura del
derecho de usufructo sobre los bienes que se consumen por el uso. En
otras palabras: se n'ega que el usufructuario desde un principio haga
suyos los bienes consumibles con la obligacién de restituir después su
equivalente, pero se afirma que efectiia su apropiacién a medida que
ello es necesario para que pueda disfrutar de tales bienes como lo ha-
ria el duefio. .

Bareero .ha refutado suficientemente la necesidad, como condi-
to sine qua mon, de ser propietario para poder consumir legitimamen-
te las cosas objeto del cuasi-usufructo. “El derecho de servirse de las
cosas consumibles—escribe—se concede al cuasi-usufructuario, cier-
tamente, para el mismo fin que al usufructuario, con relacién a las
cosas de utilidad repetida: apropiarse, no las cosas mismas, sino la
utilidad que procuran. Ahora bien; la cosa, segiin su naturaleza, pro-
cura-de modo diverso la propia utilidad: el buey arrastrando el carro
o arado; el campo produciendo los frutos y ofreciéndolos a la percep-
cién; el vino, el aceite, prestindose a ser consumidos; el dinero, al
gasto. Con referencia al diverso modo como la utilidad se procura,
varia también necesariamente el modo como el hombre se las apropia.
€l cual constituye, por tanto, el modo del goce de las cosas™ (30). .

A propésito de ese goce, distingue su postbilidad, como dato pura-
mente material, de su legitimidad, como conducta juridica.. Para que
sea posible basta que el goce se actfie de tal forma que la cosa propor-
cione su utilidad y ésta sea percibida por el hombre. Para que sea le-
gitimo basta aqdel conjunto de condiciones, necesarias y suficientes,
para excluir 1a lesién del derecho ajeno. Asi, con relacién al usufrue-
to ordinario, las circunstancias Jue lo hacen posible y legitimo son:
de una parte, el hecho de que la cosa misma esté en la disposicion ma-
terial del usufructuario; de otra, la existencia de un acto o negocio
juridico sobre cuya base la ley otorga el derecho o poder de servirse
de la cosa (ius utendi fruendi), aunque no se tenga la propiedad.

(29) Ob. y loc. cits.
(30) Ob. cit., pags. 213
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BARBERO se pregunta si estas mismas circunstancias no bastarin
también para el cuasi-usufructo. Porque es perfectamente concebible
que un determinado sujeto goce legitimamente de unas cosas ajenas,
aunque dicho goce implique la destruccién de las mismas. El ladrén
que consume flegitimamente frutos ajenos contra la voluntad de su
duefio efectlia su apropiacidn en sentido econdémico, pero no adquiere
la propiedad por la consumicién, sino que Ia destruye. ; No se podria
dar el mismo resultado sobre la base de una conducta legitima?

Si, como observa BARrBERO, el propietario consiente en la entrega
para que otro goce de unas cosas consumibles, sin querer enajenarias,
no hay razén para dar a tal querer un contenido diverso del que real-
mente tiene, ni para deducir de aqui la existencia de un traspasc no
querido de propiedad. Y no la hay porque, aun cuando no puede usar-
se de las cosas de aquella maturaleza sin consumirlas, basta el consen-
timiento del titular para esta consumicion—implicito en la voluntad
de darlas en usufructo—para que el goce o disfrute mismo y la con-
siguiente consumicién sean legitimos. Si, una vez efectuado el goce,
la propiedad se pierde con la destruccién del objeto—por lo que éste
no puede ser restituido entonces in individuo, sino en el tantundem o
en el valor—, esta no €s una razbén que justifique el traspaso de pro-
piedad en virtud del acto constitutivo o de la traditio, de modo que
aquel que en la hipétesis de un usufructo normal seria, y continuaria
siendo. el nudo propietario, pierda en el cuasi-usufructo la propiedad
y resulte desde el principio convertido en un simple acreedor del pre-
cio o del tantundem (31). - '

Estas tonsideracioneés de BARBERO en contra de la doctrina tradi-
cional son, a nuestro juicio, decisivas, si bien, como en el apartado
siguiente se vera, disentimos del punto esencial de su tesis, consis-
tente en admitir la transmisién de la propiedad, no como elemento
estructural del usufructo, sino como consecuencia de ciertas circuns-
tancias que afectan a la naturaleza del objeto (32).

Podemos, pues, afirmar que si el traspaso de la propiedad de las
cosas consumibles no es un presupuesto mecesario para justificar la
legitimidad del goce del cuasi-usufructuario, dicha transmisién no es
un elemento inherente a la naturaléza y estructura del cuasi-usufruc-
to (33). Por tanto, no puede sobrevenir en el momento del acto cons-

(31) Ob. cit., phgs. 213214 )

(32) Vid infra pigs. 26 y sigs., donde tratamos de superar este posible obs-
3 a I construccién del cuasi-usufructo como derecho de goce sobre 1a cosa
ajena, procedente de Ia pretendida transmisién del dominio por circunstancias ex-
traiiag a-la naturaleza del derecho. .

(33) Vid. Nusseaom (Das wiessbrauchsrecht des B. G. B. unter den Gesichis-
pumkien der Rechisiatsachenforschung (Zugleich cin Beitrang swr - kritik des
B. G. B) Berln 1919, pig. 94), quicn de lege ferends intenta salvar las. injustas
consecuencias a anve conduce el usufructo impropio, segim el § 1.067 del B. G. B,
en el articulo XXV de su contraproyecto sobre ¢l derecho de usufructo. NussrauM
nooousiduaumdalparadgocelegiﬁmoddmsi-mufmdmﬁosyemmﬁén
en propietario, al permitir que en ciertos cases, cuando exista disposicién contra-
na, se prescinda de esa cualidad.
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titutivo—cosa que, como mas arriba dijimos, seria inadmisible en
nuestro Derecho—ni, faltando ademas la voluntad, con la traditio, o
en el instante mismo de la consumicion.

De hecho, la doctrina que estima la previa adquisicion de la pro-
piedad como un presupuesto imprescindible del goce del usufructua-
rio estd ligada a la teoria que ve en los derechos reales de goce sobre
cosa ajena un derecho que tiene como contenido una parte de la pro-
piedad, o mejor, una de las facultades que integran la propiedad, des-
tacada de ésta y transmitida al titular del 1us in re aliena (34). Con-
cebido el usufructo ordinario como una cesiéon de la simple facuttad
de disfrute—ius ufendi fruendi—, ésta para el cuasi-usufructo, el
cual reclamaria la concesién del ius abutendi (derecho de abusar, sin
perjuicio de tercero ni del orden pﬁblico) que es la mas amplia facul-
tad, implicando como implica, seglin esta doctrina, no sélo las facul-
tades de goce y disposicidn, sino tambiin la suma de ellas, es decir,
la ‘propiedad misma (35).

Mas, si de acuerdo con la corriente de opinion, hoy dominante.
se rechaza aquella teoria, por estimar que parte de un concepto ya su-
perado de la propiedad, considerada como suma de facultades (36).

(34) Vid. Pranion-Riperr: Ob. cit., III, pags. 712 y sigs.; Josseranp: Ob.
, Pags. 922 y sigs.; SIMONCELLI: Trattato delle locazione dei predi rustict 2
urbam', 1, Lanciano, 1892, pag. 15; BEKKRER: Ueber die objekte und die- Kraft
der Schuldverhiltnissc. en *Zeitschrift der Savigny Stiftung” (Romanistische
Abtheilung), 1002 pags. 1 y sigs.. esrec.almente pig 8; KROCRMANN: Beschirdn-
ker Rechtserwerd oder qualitative Teilung, nach rémischem Recht, en *Archiv
fiir die civilitische Praxis™. vol. 103, 1908. pags. 130 y sgs. efpec:abnente pagi-
nas 155 y sigs. Sobre la cuestién en el Derecho romano y en la doc'rina roma-
nista especialmente con relacién al usufructo, el cual, con apoyo en-las fuentes,
es consxderado por algunos como pars fundi, vid. Am\mxo Ruiz, voz tura i re
cliena, en Dizionario pratico di diritto privato, 111, 2.* parte, pigs. 123 y sigs.

(35) Vid. supra, n. 9.

(36) En contra del concepto clisico del derecho de propiedad ya faver de la
moderna concepcion vid. BArassi: La proprietd, Milan, 1939, pags. 27 y Sigs.
Como nota GrorcIannt (ob. cit., pag 141), el concepto casi plistico del traspaso
de una de las facultades que constttuyen el contenido de la propiedad del propte‘
tario al titular del derecho de goce, si a primera vista puede parecer sugestivo,
después de un aten‘o examen se ve que es totalmente erréneo. En efecto, de rea-
lizarse tal traspaso deber’a actuar aquclla forma especial de sucesién en los de-
rechos conocida con el nombre dd “sucesion constitutiva”. Mas, como ha sido
recientemente afirmado, dicha forma de suceder sélo impropiamente es tal
realidad dice NicoL6, no existe en ella la trasmisién de un derecho o facultad de
wn tmxlar a otro sino la constituciom exr mowvo de un derecho sobre el presupues‘o
del antiguo (Vwova Digesto Italiano, vol. XII 1.* parte, pig. 988). Pero donde
Ia teoria en examen sufre el mis grave quebranto es cuando se intenta aplicar
los derechos de goce de menor contenido, diferentes del usufructo, no solo a pro-
posito de las servidumbres prediales a las cmales con frecuericia la doctrina se
refiere para demostrar la inadmisibilidad de fal constroecién, sino también res-
pecto il uso y habitacién. Dado que el usuario puede imicamente gozar de la cosa
enlosh:mtesdesusnecwdadespersonalcsydehsdcsufamlha.yomno,wf
tanto, su goce puede concurrir con el del propietario, resulta dificil explicar que
facultaddelasquommpartedeldomm:oeslaqucsctransmxtcalusmﬂo-
Para la critica de la teor'a de los derechos d= goce sobre cosa ajena. como re-
sultantes del desmembramiento de la propiedad. vid. ademis Bamassi: [ dirithi
reali limitati (In particolare Tusufrutio e le servité)”, Milin, 1937. pags. 25 y Si€8
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y se construyen los iura in aliena como poderes inmediatos y autdno-
mos sobre la cosa, no hay d#ficultad alguna en configurar el cuasi-
usufructo como un poder adecuado de disfrute sobre las cosas ajenas
quae primo usu consumuntur, compatible con la propiedad de otro.
que sélo queda limitada o comprimida (37).

4. Ya vimos que a GIORGIANNI le parece decisivo, en contra de
todo intento de construcciéon del cuasi-usufructo como derecho de goce
de cosa ajena y a favor de la tesis dominante, que unidnimemente re-
conoce la imposibilidad de atribuir el goce de una cosa consumible a
persona distinta del propietario, el hecho de que no pueda subsistir
—como por el contrario sucede en el usufructo propio—Ila propiedad
ajena después del goce (38).

Pero si esto tiene validez para los derechos de disfrute sobre los
bienes de utilidad repetida, en tanto que pueden proporcionar un goce
continuado sin -perder su individualidad, no la tiene para los bienes
de utilidad simple, que prestan el goce una sola vez (primo wvel uno
usu), perdiendo su existencia al mismo tiempo. El mismo GIORGIANNI
no se recata en afirmar que la exclusién de los bienes de utilidad sim-
ple, como objeto posible de los derechos reajes de goce (v, por consi-
guiente, del usufructo), encuentra su fundamento en la imposibilidad
de un disfrute repetido de dichos bienes. Con ello cae en manifiesto
circulo vicioso. Primero construye el concepto técnico de los derechos
de goce sobre cosa ajena, tomando como base los bienes de utilidad
reiterada o pensando en ellos tan sélo. y después excluye sin mas,
la posibilidad de aplicar el concepto a los bienes de utifidad simple,
argumentando que éstos no son capaces de un goce repetido.

Lo que se precisa es ver si el concepto técnico de los derechos de
goce sobre cosa ajena se adapta también al disfrute econémico de los

(37) Como veremos en lugar oportuno, el cuasi-usufructo se debe estructurar
en nuestro Derecho no sobre la base del fus abutendi, sino teniendo por sustra’o
un poder idéneo y posible de disfrute de los bienes ajenos, aunque dicho poder
conduzca. una vez ejercitado. a la destru~cién de la forma y subs‘ancia de aqué-
Hos (art 467). Este poder, conﬁgurado asi, no sdlo permite la vida de la propie-
dad ajena como derecho unitario y abstracto, con la facultad en potencia de recn-
perar su plenitud, sino que también deia el campo abierto a otros poderes y facul-
tades en la zona no afectada por el mismo, hasta tanto ‘que sue)etucwagoteel
derecho de propiedad por la pérdida del objeto. No nos parece por tanto, rigoro-
samente exacto afirmar. como lo hace VENEzIAN (ob. cit., I, pig. 3), que los bie-
nes consumibles no pueden servir de objeto a una potestad diversa del derecho de
propiedad porquenimcieno,dcunapartc,qneooulaooncesnondesuusuﬁmto
se haga initid el dominio, ni dcoha,queeﬁepmcdecontandoaaqneldaecbo.
Afirmar esto equivaldr a a sostener, desde el punto de vista de la teoria refutada,
que la cesién del sus abulendi al cuasi-usufructuario, necesaria para que éste pue-
daoonﬁmurlegmmammtclascom consumibles, cuya vmica forma posible Je
Eoce consiste en la consmmcncn, implica el traspaso de la proplcdad ¥ que ésta
eva siempre consigo el ius abutendi.

(38) Su argumento, como se recordari. es éste: que en tanto se puede hablar
de “goce de la cosa de otro”, en cuanto que la individualidad de la cosa y, por
consiguiente, I1a titularidad del dominio de la misma permanezca no obstante ¢l
goce (Diritli di godimento... cit., pag. 29).
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bienes consumibles, porque de lo contrario habria que renunciar a la
construccién dogmatica de la categoria para construir un nuevo con-
cepto que comprendiese otras realidades economicas que no se pue-
den desconocer.

Hasta el momento de la consumicidén puede hablarse de un derecho
de goce o disfrute sobre las cosas consumibles ajenas, en cuanto que
la titularidad ius domini de las mismas subsiste, no obstante, aquel
derecho. Y si, consumidas las cosas de otro por el ejercicio de un po-
der juridico adecuado, se pierden a un tiempo la propiedad y el sus
in re aliena, a consecuencia de la destruccion del objeto, no hay mo-
tivo para no considerar al cuasi-usufructo como un derecho real de
goce, distinto de la propiedad y coexistente con ella hasta aquel mo-
mento.

Es, pues, perfectamente compatible el derecho del cuasi-usufruc-
tuario con el dominio del nudo propietario. Lo incompatible es el ejer-
cicio del primero con la subsistencia de la propiedad. Mas esto no im-
pide que se pueda hablar del goce de una cosa consumible ajena,
porque alli donde termina la propiedad de otro acaba también el pro-
pio disfrute, con la consumicién del objeto comin a ambos derechos.
La no subsistencia de la pyopiedad después del goce es una consecuen-
cia impuesta por la naturaleza del objeto, que—como veremos—en nada
afecta a la naturaleza del derecho (39). ’

Queda asi precisado, como punto de partida para una revision de
Ia tesis tradicional, como y hasta cudndo pueden coexistir el dominio
ajeno y el derecho del cuasi-usufructuario, coexistencia que, por otro
lado, es caracteristica esencial, no sélo del usufructo, sino también de
los demds iura in re aliena.

(30) Es curioso observar que quien, como VENEZIAN, afirma la unidad del
concepto econdémico que inspira el usufructo, tanto para los bienes de utilidad re-
petida como para los de utilidad simple, se ve obligado por la fuerza de las cosas
a construir el concepto juridico de forma diferente para wunos y otros bienes por-
que no se puede dar lugar a um disfrute temporal de los bienes de utilidad simple,
a semejanza del que se realiza con los de utilidad reiterada, sin recwrir al expe-
diente del traspaso de su propiedad con la obligaciéon de restituir el tanfundem O
el vhlor al cabo de cierto tiempo (transmisién temporal fruendi cousa de la pro-
piedad), lo cual permite hacer el distingo de la utilidad presente o actual y de 1a
utilidad futura respecto a unos bienes que por su misma naturaleza no pueden pres-
tar mas que una sola utilidad (Cfr. VENEZIAN, ob. cit., I, pags. 3 y sigs.). Por e
contrario. quien afirne que el concepto econdémico, aunque parecido, no es exac-
tamente ¢} mismo para ambas categorias de bienes, puede coustruir el concepto
juridico del usufructo de forma unitaria, como poder de disfrute de los biemes
ajenos, consumibles o no, siempre que a ello no obste .el ordenamiento.
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11
ENSAYO DE CONSTRUCCION

5. Nuestro Cédigo deseribe el usufructo en el articulo 467 di-
ciendo que “da derecho a disfrutar los bienes ajenos con la obliga:
cién de conservar su forma y substancia, a no ser que el titulo de su
constitucién o la ley autoricen otra cosa’”. El desvio de la formula
clasica—usus fructus est ius alienis rebus utendi fruendi salva rerum
substantia—, inserta en las fuentes romanas (40), es manifiesto. Ya no
constituye, como sucedia en el Derecho romang clasico, una condicién
o limite objetivo del derecho de disfrute el conservar la subst-an-
cia (41). Se ha transformado en condicién subjetiva de tal derecho;
cambio que, como agudamente se ha observado, se refleja de modo
claro en la misma descripcion, donde en vez de contraponer, como en
la férmula romana, al sus wiendi fruendi el ablativo absoluto salva
rerum substantia, se impone al usufructuario la obligacion de conser-
var (42), que, por ser un simple deber, tiene un caracter accesorio y
no de esencia para el usufructo (43). Se explica, pues, que el Cédigo
permita la salvedad contenida en los tltimos términos del articulo 467,

(40) D. 7, 1, 1. (PAuLys, libro II1 ad Vitellium); Inst. 2. 4, pr.

(41) De acuerdo con BoNFANTE (Corso de diritto romano, 1I1, Diritti reali,
Roma. 1933 pag. 53); GIRARD (Manuel elementaire de droit romain, 6.* ed., Pa-
ris, 1018, pig. 370, no'a), y Dr Marzo (Sulls definisione romana dell’uswfrutto,
en “Studi per Fadda”, Napoles 1906, vol. I, pig. 146), estimamos que con el
.salva substantia los clasicos querian decir que los bienes de utilidad simple, o con-
sumibles, no eran susceptibles de usufructo. En el Derecho clisico se trataria,
pues, de un limite objetivo: el usufructo no poda recaer sino sobre cosas suscep-
tibles de un uso repetido. Este es el significado que un texta de ULPlANO—sin
duda alguna, genuino—atribuye a aquellas palabras: wsxs fructus legari potesi
iure civili earum rerum, quarum solva subsicutia utendi fruendi potest esse facul-
tas (Reg. XXIV, 26). Aparte de esta interpretacién. que pudiéramos llamar his-
torica, del salva rerum substantia, estas palabras tienen en la Institu'a y en las
Pandectas mn significado no ambiguo, aclarado por un texto de Cexso (D. 7, 1, 2).
El sofva substantio aludiria, segiin esta interpretacién legal, 2 la suerte que inse-
panblunentesigummsaydcrccho:ésteseexﬁngueémndoaqqél!apeyqu -
rifrasis de Te6Fo IT 4, pr.). (Cir. Rucciero: Uswfrutto e diritti offini (C. d.
serviti persomaki), Napoles, 1913, pags. 32 y sigs.) Pero este seria el pet
de Justiniano y no el de los clisicos, como GIRARD cbserva (ob. y loc. cits.). Para
otras interpretaciones, vid. Rucciero, ob. nlt. cit, pigs. 29 y sigs. .

.(42) Vewrzian: Ob. cit, II, pig. 315. Este es el significado. que bay que atri-
buir a las patabras del CMigo.Noxmhdemﬁmite{mdammtalqt_leelusu—
, io encuentra_en el goce de la cosa, como por el con'rario sostienen Ni1-
Cono y Grorcianny (Nwovo Digesto taliano, vol. XII, 2* parte, pig. 780. voz

wsufrutto”), a pesar de que la ley italiana, como nuestro Cédigo. habla clara-
mente de wa obligacién de conservar la substancia de la cosa.

(43) Hasta tal punto que, segim VENEZIAN, perdura el derecho del usufruc-
twario aun cuando sufra alteracion la substancia; tGnicamente queda extinguido
con el aniquilamiento total de la cosa, cuando de ella no reste parte alguna que
Pueda utilizarse, aunque sea de modo distinto al normal (ob. cit, II, pig. 315)-
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porque ello es una logica consecuencia de la naturaleza accidental atri-
bu'da por el precepto a la obligacién de conservar la forma y subs-
tancia.

No incurre el Codigo en vaguedad e indeterminacion al caractefi-
zar el usufructo como una nota que viene a ser desmentida y anulada
por el mismo legislador, como dice algin autor (44)., porque lo ca-
racteristico de este derecho real no es el deber de conservar, sino el
derecho a disfrutar los bienes ajenos (45). Ni tampoco las excepcio-
nes del articulo 467 equivalen a desnaturalizar el usufructo, ni pue-
den, como cree VALVERDE, ocasionar el peligro de que haya que cali-
ficar legalmente como usufructos, relaciones juridicas que no tienen
tal caricter, si se pacté que pudieran transformarse substancialmente
o ser alteradas las cosas en su materia o en su forma (46). Siempre
existira el criterio ded tus wiendi fruendi (47) para discriminar:si se
estd o no frente a un supuesto concreto de usufructo, segun el esque-
ma del Cédigo, porque ni siempre que por la voluntad privada se
exima a un sujeto de la obFgacién de no alterar la forma o de con-
servar la substancia se sale del supuesto de hecho tipico de aquel
derecho, ni hay por qué encuadrar dentro del articulo 467 relaciones
juridicas caracterizadas por el ius disponendi o distrahendi.

En cuanto a lo primero, basta tener en cuenta los casos de altera-
cion de la forma, consentida en el titulo constitutivo. por el propieta-
rio, aducidos por MaxREsA.” Estimamos, con dicho autor. que la vo-
luntad de los particulares puede modificar de algin modo la obl‘gacién
de no poder alterar la forma o substancia de la cosa, siempre que
pueda entenderse que los poderes concedidos al usufructuario son de
disfrute, en absoluto o de aprovechamiento, en cualquier forma. de lo
que usufructian (48). ,

En cuanto a lo segundo, habra que admitir, de acuerdo con el cri-
terio a que hemos aludido, que siempre que sobre una cosa se conceda
algin derecho a disponer, aunque s6lo sea condicionalmente, no se
constituira usufructo tan sélo, sino también otro derecho real distinto.

(44) Castin: Ob. cit., pag. 231.

(45) *“Creemos—dice certeramente MANRESA—que ¢l Codigo, en su definicion
o explicacién, ve un requisito esencial: el derecho de disfrutar o gozar los bienes
ajenos; y un requisito, con razén o sin ella. accidental, la obligacién de conservar
la forma y substancia de las cosas, requisito. sin duda no comsiderado como de
esencia cimando el mismo Coédlgo no fo respeta, y al cual Gnicamente se refiere en
Ia diccién o salvedad final” (ob. cit., IV, pag. 354). A nuestro juicio, hay mma ra-
zom fundamental para estimar el deber de conservar la $wobstancia como acciden-
tal. De otro modo se imposibilitaria construir el cuasi-usufructo como derecho de
goce sobre cosa ajena y encuadrarlo en el supvesto tipico del usufrocto segan o
Codigo (art. 467), como una de sus modalidades por razén del objeto.

(46) Ob. cit.. pag. 431.

(47) El Codigo habla de “derecho a disfrutar”, expresion que equivale al
binpmio clisico ius utendi frucndi, porque el disfrute, en sentido lato, presupcne ¥
comprende también al uso. No hay que olvidar que existe un disfru‘c—el de los
bienes deteriorables y el de los consumibles—consistetite en el uso (cfr. asts. 481

482).
(68) Ob. cit.. pig. 335.
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La doctrina y jurisprudencia espafiolas reconocen que el usufruc-
tuario puede tener la “facultad excepcional” de enajenar las cosas ob-
jeto del usufructo, no el derecho en los términos del articulo 480,
sino como una muestra de la excepcion reconocida por la dltima par-
te del artfculo 467 (49). Pero como muy bien observa BDELTRAN DE
Herepia, “la facultad concedida al usufructuario no quita a la insti-
tucién su naturaleza de usufructo, no en el sentido de que, a pesar de
esa atribucién, el usufructo contintie siendo el mismo, sino que el
usufructo, que es el normal, se ve aumentado con aquellas facultades
extrafias a su esencia, a la que no afectan para nada. Por esto no
puede decirse que este poder de disposicion de las cosas sea una con-
secuencia de la atribucién del derecho de usufructo, sino una facultad
més que el propietario permite al usufructuario, ademds de su derecho
de usufructo, aquella otra facultad de poder enajenar algunos hienes.
Se constituye entonces no un derecho de usufructo, sino un derecho
real distinto, en virtud del principio del numerus apertus que nuestro
ordenamiento admite en la constitucién de los derechos reales” (50).

Mas el problema no surge respecto a ese usufructo con facultad
extraordinaria de disposicion. Las dificultades nacen cuando se estd
ante supuestos en los que el fus disponendi es una facultad o poder in-
trinseco al usufructo, como contenido normal del mismo. ; Nos encon-
traremos frente a supuestos de hecho que caen fuera del imbito del
usufructo propio® ; Habri que reconocer entonces -el fracaso del ius
fruendi como criterio decisivo?

La cuestion tiene un gran interés para nuestro estudio. porque
centrada en el andlisis del llamado “usufructo de disposicion”, ideado
por KOHLER (51), especialmente en lo que hace relacion al usufructo
de la hacienda comercial, donde se encuentran normalmente bienes
consumibles en sentido juridico (mercaderias destinadas a la venta).
allanara el camino para llegar a una justa interpretacion del articu-
lo 482. :

<A qué cosas se refiere el Codigo cuando alude a las que no se
pueden usar sin consumirlas, a las consumibles fisica o juridicamente?
:El derecho a servirse de las mismas comprende solo el fus utends o
también el fus distrahendi? o

Preguntas son éstas que facilmente se podran responder después
de haber tomado partido frente al problema que se presenta con el
llamado usufructo de la hacienda comerdial, en el cual juegan un papel
importante la consumibilidad juridica y el ius distrahendi. La relacién
con el cuasi-usufructo, segin la doctrina tradicional, es innegable, has-

(49) Vid. BeLteAN pE HerEpia: Uswfructo sobre uswfructo ew lo legislacion
espaniola, en “Revista de Derecho privado”, 1041, pigs. 297 y sigs. el cml re-
coge y examina esta jurisprudencia del Tribumal Supremo y de la Direccién Ge-

neral.

(50) Ob. cit., pag. 208. .

(s1) Komier: Das Dispositionxissbrauch, en “Iherings Jahrbucher”, 1880,
paginas 187 y sigs.
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ta el punto de que para algunos autores el usufructo de un estableci-
miento mercantil se resuelve en un cuasi-usufructo total o parcial.

6. La hacienda resulta constituida por elementos variados: cosas
corporales, muebles o inmuebles (talleres, almacén, mobiliario, maqui-
nas, utensilios, materias primas, mercancias, etc.), derechos (firma o
razén social, marca, patentes), relaciones obligatorias relativas al ejer-
cicio del comercio, relaciones materiales o de merc hecho, de wvalor
econdémico (clientela); mas todos ellos unidos por una organizacién.
que es la “forma” que permite agruparlos bajo el concepto de ha-
cienda (g2). * -

Toda la problematica del usufructo de la hacienda esta en explicar
cémo se comporta el usufructuario frente a esta variedad de bienes
tan heterogéneos, puesto que para que tenga efectividad su disfrute
debe ser autorizado para vender las mercancias, subrogarlas por otras
nuevas, exigir los créditos, gestionar la hacienda... La cuestién mas
saliente desde nuestro punto de vista es el porqué de esa facultad de
disposicién en un usufructo. ; Se tratard de una figura anémala (“usu-
fructe de disposicion”), como quiere KOHLER, impuesta por una Ssi-
tuacién en la que la venta de las mercancias (ius disponendi o ius dis-
trahends) entra como contenido normal del usufructo?

Excluida la construccién que explica el sus disirahendi del usu-
fructuario de Ia hacienda por el camino del usufructo de una wuniver-
sitas (de hecho o de derecho), porque la hacienda no es apta por si
misma para constituir la naturaleza juridica de nada, faltando una
disposicién expresa del derecho (53), no quedan abiertas, a primera
vista, mas que dos vias para explicar esa facultad de enajenar: la
transformacién del usufructo en propiedad respecto a las mercade-
rias destinadas a la venta (teoria clasica del cuasi-usufructo), o bien
ampliar el concepto del usufructo hasta comprender el derecho de dis-
poner como contenido normal del goce concedido al usufructuario de
la hacienda.

Una antigua teoria (54), hoy en dia superada, convierte el usu-
fructo de la hacienda en un cuasi-usufructo concebido segin la doc-

L ]

(52) Vid. BaxgeRo: Le universalitd patrimomiali, Milin, 1936, pag. 360, y
FERBARA: L'wsufrutto dellazienda, en “Rivista di diritto civile”, 1934 pag. 470,
y Trattato di Diritto civile italiano, vol. I, Roma, 1921, pig. 813. La bibliografia
sobre Ia hacienda comercial es copiosisima; vid. la ariplia lista que inserta Ro-
TONDI (Tmttato d&i diritto dell'industria (Teoria gemerale dell aswnda) Padua,
1935, 1. pdgs. 54 y sigs.). compietada por Bazsemo (ob. cit. ult, pag. 357, nota).
Ademis, vid. CASANOVA: Siudi sulla teoria dell azienda, Roma. 1938.

(53) En nuestras leyes falta un expl cito reconocimiento de la hacienda como
objeto de derecho con autonomia juridica. Tiene razén FErgARA cuando afirma
qneﬁmamt&stableqnenosepnedcacudnra]ameptodcnmumversahdadwn—
cebida como objeto de derechos sin que exista unma positiva sanci¢n de ella que,
aparte de sus singulares elementos, considere el todo como unidad (L’susufrutto...
dt., pag. 474)-

(s4) MeRuIN: Repertoire wniverselle et ra‘sonné de jurisprudence, XVIII,
piginas 343-347, y Borsari: Commentario del Codice ctvile itakiano, 11, Napoles-
Roma, 1872, pigs. 310-311.
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trina tradicional ; puesto que las mercancias son cosas consumibles (en
sentido juridico), en tanto en cuanto estan destinadas al cambio, o
mejor, a salir del patrimonio por la ventay el usufructuario adquiere
su propiedad, con la obligacion de restituir un volumen equivalente
de las mismas o su valor, al fin del usufructo.

Esta teoria identifica la hacienda con las mercaderias y no explica
el derecho del usufructuario respecto a los demas elementos que cons-
tituyen el patrimonio comercial,s y sobre todo qué posicién debe asu-
mir el usufructuario de la hacxenda respecto a los créditos y deudas
de ésta (55).

Por ‘eso otros autores, partiendo del presupuesto de que el usu-
fructo de un patrimonio se escinde en el usuiructo de cada uno de los
elementos que lo compomnen, distinguen segun los bienes que constitu-
yen la hacienda: respecto a las cosas no consumibles, muebles o inmue-
bles, se tendria un verdadero y propio derecho de usufructo; las con-
sumibles (juridicamente) corresponderian en propiedad al usufructua-
rio de la hacienda, con la obligaciéon de restituir el valor de ellas al
terminar el usufructo (56).

A parte de que esta construccidn olvida el delicado problema de las
deudas, no explica el poder que el usufructuario tiene de ejercitar la
hacienda (57). Y, desde nuestro punto de vista, incurre en los mismos
inconvenientes sefialados para la teoria clasica del cuasi-usufructo, es-
pecialmente el resultado injusto a que conduce en el supuesto de quie-
bra, en el que el nudo propietario de la hacienda no podria separar de
la masa las mercancias en ella incluidas. Ademads, si para el usufructo
de las cosas fisicamente consumibles puede encontrar justificacién el
traspaso de propiedad, en cuanto para algunos—los que conciben los
derechos sobre cosa ajena como cesion de una de las faculiades que
integran el dominio—el fus abutends la presupone, no la hay para el
ejercicio del itus distrahendi, porque es cosa generalmente admitida
que se puede enajenar validamente las cosas de otro si para ello se
esti legitimado o autorizado. E incluso se llegé a construir un usu-
fructo que comprende el tus disponendi de clertas cosas en é] incluidas.

Existen casos, escribe KoHLER, en los que el usufructuario, como
tal, puede no sélo gozar, sino también enajenar la cosa objeto de usu-
fructo. Este ius in re aliena, sin necesidad de transformarse en do-
minio, comprenderia, no obstante, la facultad de disponer; nos encon-
trariamos, pues, ante un derecho real de usufructo que atribuye a su

(s5) Frrmara: L'usufrutto... cnt., pag. 471. )

(56) Asi que. en realidad, e! usufructuario de la hacienda es propxetano de
1as mercancias, pudiendo, por tanto, venderlas. Vid. Barassi: I dirithi... ci’, pi-
gina 13; Covierro (Junior): L’usufruttuario di un patrimonio e la sua responsa-
bilita per i debiti, Nipoles, 1936, pég. 32; Mascane: Corso elementare di Diritlo
civile francese, Napoles 1860 II, pigs. 79y sigs.: AUBRY y Rau: Cowrs de droit
ctvil francais, 11, 6.* ed., Paris, 1935. pags. 710-713; DALLoz: Reportoire Pral:que
de legislation, de doctrine et de jurisprudence, voz “usufruit”, XII, pag. 537;
Dexorowse: Cours da Code Napoleon, X ; Tra:te de la distinction des biens, 11,
Paris 1875 pags. 256-258.

(s7) FErmama: L’usufrutto... cit., pags. 471-472.
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titular toda suerte de disfrute de la cosa, incluida la disposicién. Uno
de los casos tipicos de esta figura seria el usufructo de la hacienda, El
usufructuario de un establecimiento mercantil no puede enajenarlo:
pero si que puede enajenar las mercancias destinadas a la venta (58).

La teoria de KoHLER ha sido objeto de dura critica en cuanto que
configura el derecho del usufructuario como facultad de disponer (59).
Substancialmente, en lugar de explicarse con ella el usufructo de la
hacienda, no se hace mas que describir su contenido de un modo ori-
ginal, sin penetrar su esencia.

Segiin FERRARs, el usufructuario de la hacienda no adquiere un
derecho real, ni sobre cada elemento en particular ni sobre su" con-
junto, sino Ginicamente el derecho de hacer propios los frutos de su
gestion, es decir, un derecho de crédito a Ia utilidad del ejercicio co-
mercial. No existiendo un derecho real, se estd, desde el punto de
vista juridico, fuera del campo del verdadero usufructo, aunque desde
el punto de vista econémico tenga el mismo significado. El usufruc-
tuario de la hacienda no es, pues, en realidad, otra cosa que un sim-
p.e administrador in rem propriom, que hace suyos los frutos. El de-
recho de vender las mercancias es inherente al poder de administraciéon
y consecuencia del ejercicio mercantil: “el usufructuario vende las
mercancias no porque goce, sino porque administra”. FERRARA consi-
dera al usufructuario de la hacienda como un representante proprio
nomine del propietario, en virtud de un mandato conexo con el titulo
o constituido como medio para realizar el usufructo (en sentido eco-
némico) que se le concediéd. “El usufructuario, en su cualidad de ges-
tor de la hacienda, puede cumplir todos los actos inherentes a su ejer-
cicio (venta de las mercancias. cobro de los créditos, etc.), que sélo
forzadamente podrian ser deducidos del simple derecho de goce del
usufructuario, porque van mas alla del mismo” (60).

La teoria de FERRARA €s un poco artificiosa y acaso mas compli-
cada que el problema que trata de resolver. Los efectos que de ella se
preienden derivar como camcteristicos no son tales si bien se miran
las cosas.

De hecho, no hay ninguna necesidad de recurrir al concepto de
“administrador in rem propriem’” para dar con el fundamento del de-
ber del usufructuario de substituir las mereahcias del almacén a medi-
da que las vende: basta pensar que el usufructo importa el derecho de
gozar de los frutos que la hacienda ofrece. Y la nocién de “fruto de
Ia hacienda” consiste preusamente en el lucro que se obtiene ejercitan-
do el comercio normal, que exige reponer continuamente las mercan-
cias, y no liquidando aquélla. .

También pretende FErrRARA explicar como el usufructuario no sélo
tiene un derecho, sino ademas, en cierto modo, un deber de gozar, por-
(s8) XKomrem: Ob. cit, pags. 221 vy sigs. y 290,

(59) Fappa y Bensa, notas al WiNnscreID: Diritto d-lle Pandette, 1, par-
te IL, Turin, 1925, pégs. 473 ¥ sigs., y FERRARA: L'usufrutio... cit., pags. 476 ¥

ientes.
(60) L'usufrutio... cit., pags. 470 y sigs.. y Trattato..., pags. 815 y sigs.
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que no puede con su conducta pasiva (por ejemplo, teniendo cerrado el
establecimiento, con la consiguiente pérdida de clientela) perjudicar la
hactenda. E! usufructuarioc normal tiene el derecho de gozar, no la
obligacién de gestionar, como la tiene el usufructuario de la hacienda,
al que precisamente le afecta dicho deber por ser administrador y no
usufructuario.

Pero acertadamente observa BARBERO que, sin necesidad de recu-
rrir a la idea de administracién in_rem propriam y operando solo con el
concepto técnico de usufructo, se llega a dar con el fundamento de
aquel deber del concesionario de la hacienda. En efecto, 1a nocién de
usufructo es suficiente para explicar por qué el usufructuario de Ia
hacienda tiene no sélo el derecho de goce, sino también, en un cierto
sentido—usando las palabras de FERRARA——; un deber de goce, en cuan-
to estd obligado a conservar la hacienda, no dafidndola con su actitud
pasiva. El salva rerum subsiantic se aplica también referido a la ha-
ciendd como objeto de usufructo. Se trata de un usufructo propio, ca-
racterizado por el derecho a disfrutar de la hacienda, con la obligacion
de conservar su forma y substancia (61).

La hacienda, considerada objeto del usufructo como *‘cuerpo com-
puesto funcional”’—son palabras de BarRBERO (62)—, explica adecua-
damente toda la conducta del usufructuaric en el ejercicio de su de-
recho: ya sea en lo que afecta a sus obligaciones, ya en lo que mira a
sus facultades (en nuestro caso, la de vender las mercancias). El dere-
cho fundamental que sobre la hacienda recae es tnico (derecho de goce
o disfrute); pero comprende tantas facultades especificas como ele-
mentos la integran. El fus distrahendi no constituye un derecho auté-
nomo, sino una facultad en el cuadro de disfrute de la hacienda (63).

Por consiguiente, no se estid frente a una figura andmala de usu-
fructo (64) que implique una excepcién del salva rerum substantia,

(61) Cir. BarBERo: Le universalitd... cit., pags. 366 y sigs.. y FERRARA:
Ob. y loc. ult. cits.

(62) Ob. cit. ult., pig. 369. .

(63) SciaLoja (Nota a una sentencia. en “Foro Italiano”, 1883, I, pags. 705
y sigs.) ¥ Barassi (idem id., 1912, I, pags. 315 y sigs.), partidarios de la llamada
“teor’a atomista”, sostienem que todo derecho sobre la hacienda (incluido el usu-
fructo) se descompone en una suma de derechos sobre los particulares elementos
que la integran. Esta afirmacion tiene su parte de verdad y su parte de error. Es
cierto que en los derechos que tienen por objeto la hacienda estin incluidos otros
tantos derechos sobre los elementos que se encuentran en aquélla, porque de otro
modo se llegaria a Ia consecuencia absurda de que el que tiene derecho a disfru-
tar 1a hacienda no podria servirse de los elementos de Ia misma. Pero seria err6-
neo creer que estos derechos especiales son ademis autonomos. No se comprende
cémo puede surgir un derecho auténomo sobre una cosa o elemento que no ha
sido por sf sblo considerado como objeto del negocio que da origen al derecho de
goce. Se trata, por tanto, de derechos que se comfiguran mejor como facultades
singulares implicitamente subsiguientes a un derecho #mico y verdaderamente au-
tomomo: el derecho de disfrutar la hacienda (vid. BAmsEmo: Le wnmiversalitd...
cit., pigs. 363 y sigs.). : :

(64) La teoria de KomirEr (“usufructo de disposicién”), en cuanto afirma
que las cosas por el hecho de su reumnidn estin destinadas a un modo particular
de disfrute gue exige que el titular del usufructo tenga una facultad de disponer
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sino ante un usufructo normal (ius utendi fruendi) que no tiene otra
especialidad que la de referirse a la hacienda como objeto tinico de de-
recho (65).

Esta construccién no sélo esclarece el fus disponends del usufruc-
tuario de la hacienda respecto a las mercaderias destinadas al trafico,
sino que satisface todas las exigencias que derivan del caricter com-
plejo de 1a relacién, cosa que, por el contrario, no sucede ni‘con la an-
tigua teoria que resuelve esta figura en un cuasi-usufructo total o par-
cial, con traspaso de la propiedad, ni con la tesis de KoHLER. Al mis-
mo tiempo despeja el camino para llegar a la que nos parece ser la
recta interpretacién del articulo 48z. -

7. Este precepto solo se refiere a las cosas consumibles en sentido
material (consumibilidad fisica): “cosas que no se pueden usar sin con-
sumirlas”, cuyo modo adecuado de disfrute consiste en agotarlas por
el ius utendi. Pero antes de pasar a exponer los rasgos fundamentales
del cuasi-usufructo en nuestro sistema, como derecho de disirute sobre
cosa ajena consumible, caracterizado por el ius ulendi, creemos opor-
tuno insistir sobre la naturaleza de su objeto. Porque de la idea de
consumibilidad seguida por el Cédigo en el articulo 482 depende en 4l-
tima instancia lo que deba entenderse por “derecho a servirse de las
cosas”, que son siempre utilizadas de acuerdo con su naturaleza.

Sabido es que el concepto de consumibilidad viene entendido co-
munmente de una forma restringida: destruccién o consumo como
efecto del uso. Cuando el uso normal de una cosa conduzca forzosa-
mente a la destruccién de su integridad corporal o a la pérdida de su
individualidad, se dice que esta cosa es consumible (66). Lo que se dis-
cute es si este concepto de lo consumible, en sentido material, es 0 no
una cualidad puramente ontologica (67). En realidad, como observan
FappA y BENsa, el criterio distintivo de las cosas consumibles y no
consumibles no puede ser un criterio objetivo derivado de la misma
naturaleza de las cosas, porque, desde este estricto punto de vista, no
hay lugar para una distincién : todo se consume con el tiempo. Por eso,
a su juicio, conviene tener en cuenta mas bien el punto de vista econé-
mico-social. Consumibles son aquellas cosas cpyo uso en la economia
normal y ordinaria de un determinado momento consiste precisamente

no existente en el usufructo normal, no esti en absoluto privada de fundamento y
puede ser compatible con lo que antes se dice en el texto.

(65) La naturaleza juridica de la hacienda no es, como advierte BARBERO. la
de ser una umiversitas. La wunfversitas no puede constituir la na‘uraleza juridica
de nada: no es mis que un modo de considerar ta hacienda (como otros comple-
jos patrimoniales) en’ determinadas relaciones (ob. cit., pags. 262-263).

(66) Asi Winpscuem (ob. cit., pig. 7): “consumibles son aquellas cuyo uso
adecuado consiste en una destruccion de su integridad corporal”; Bruoci: Istitw-
sioni di Diritto civile, 2* ed. Milin, 1007, pag. 139; CHIRONI: Elements di Di-
ritto civile, Turin, 1014. pag. 64.

<(67) La idea dominante e¢ la de la consumibilidad como cualidad objetiva.
Asi por sdlo citar un nombre segiin CovieLio (N.) (Manwale di Dinitto ctvile
italians. Roma-Milan-Napoles. 3.* ed., 1924, pigs. 271-272), la consumibilidad es
una cualidad objetiva de la cosa.
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en consumirlas, en el sentido de destruir su esencia; no consumibles,
aquellas cuyo uso normal, si bien puede producir deterioro, no consiste
en destruirlas (68).

Algunos autores amplian atn mas el concepto de lo consumible
hasta comprender dentro del mismo no sdlo las cosas que son consu-
mibles en un sentido material, sino también las que lo son desde un
punto de vista meramente juridico (69). Para comprendér el dinero y
las mercaderias destinadas a la venta en el nimero de las cosas con-
sumibles se piensa que acaso convenga ampliar el sentido de la consu-
micién y definir las cosas consumibles como aquéllas que en su normal
empleo, segin los usos de determinada economia, dejan de formar
parte del patrimonic del propietario que las usa. El concepto de con-
sumibilidad, entendido de este amplio modo, como término de la per-
tenencia a un determinado patrimonio, seria idéntico para las dos ca-
tegorias de utilizaciones (uso en sentido material o destruir y uso en
sentido juridico o enajenar). Por eso Fabpa y BEeNSa proponen susti-
tuir en la férmula de VEXEzZiAN—segiin el cual la consumibilidad no
resulta de la constitucién fisica de la cosa, sino del destino que las
cosas rectben de sujetarse a un modo de goce que hace necesaria su
inmediata destruccién (y0)—las palabras “inmediata destruccion” por
“inmediata salida del patrimonio”. Puede suceder de este modo que la
cosa salida del patrimonio del que Ia usa recaiga en el patrimonio de
otro a quien se le enajend. El ejemplo tipico seria el de las mercancias
incluidas en una hacienda comercial: como a éstas se les imprime el
destino de ser vendidas, no ya el de ser disfrutadas directamente, no
cabria duda de que serian también consumibles (71).

Ahora bien, concibiendo unitariamente el concepto de la consumibi-
lidad, se desconoce una diferencia por el modo de goce del maximo in-
terés. No es cierto que sea indiferente para el concepto de la consumi-
bilidad 1a forma del uso ni que enajenar sea la manera mas evidente
de consumir. El modo de disfrute, directo (uso) en unos casos e indi-
recto en otros (enajenacién), impone una divergencia que no se puede
desconocer, como ocurre si se hace de una nota comin (salida del pa-
trimonio en ambos casos), pero accesoria, la caracteristica decisiva de
la unidad conceptual. Nos parece mis acertada la idea de hacer de las
cosas utilizables mediante enajenacién una categoria independiente, re-
servando el concepto de lo consumible para las cosas de que no puede
hacerse el uso adecuado a su naturaleza sin que se consuman o des-
truyan.

Este altimo parece ser el criterio que sigue’ nuestro Codlgo cuando,
en su articulo 337, define los bienes consumibles, que el legislador, im-

(68) Fappa y Bensa: Ob. cit., pag. 653.

(60) Vid. Paccuioni: Elementi di Dinitto civile, Tur'n. 1016, pig. 198, Se-
gin este autor, son cosas consunibles aquellas que no se pueden usar segium su
destino como no sea destruyéndolas, al erindolas o transmitiéndolas a otre.

(70) Vexezian: Ob. cit., I1. pag. 248.

(71) Fappa y Bensa: Ob. cit., pags. 654 y sigs.

1t
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prépiamente, llama fungibles, y también el dominante en nuestra doc-
trina (72)

Lo cierto es que el articulo 482, al hablar de las * ‘cosas que no s¢
pueden usar sin consumirlas”, se refiere a un disfrute directo por el
uso, como se desprende del paralehsmo y nexo existentes con el pre-
cepto anterior, y a una consumicién en sentido material. Nunca pueden
entenderse commprendidas en el 482 las mercancias destinadas a la ven-
ta, incluidas de ordinario en un establecimiento mercantil, respecto a
las que el sus distrahendi, como hemos visto, no constituye un derecho
o modo de disfrute auténomo, sino una simple facultad en el cuadro de
disfrute de toda la hacienda (73).

Asi, pues, el modo de goce de las cosas a que se refiere el articulo
482 consiste en servirse de ellas por el ius utendi, que es el poder de
disfrute adecuado a su naturaleza de cosas consurmbles en sentido fi-
sico. :

8. Vimos en la primera parte de este estudio, al examinar la cri-
tica de BARBERO a la construccién tradicional, que, segin este autor,
es perfectamente concebible que un sujeto goce legitimamente de una
cosa de utilidad simple sin necesidad de ser su propietario, aunque di-
cho goce implique la destruccién de la misma.

Esta idea primaria sienta una base segura que, no obstante, precisa
de ulterior desenvolvimiento, sobre todo frente a la doctrina clasica.
que exige la previa adquisicién de la propledad por .el cuasi-usufruc-
tuario como conditio sine qua mon para que éste pueda gozar de las
cosas consumibles dadas en usufructo. .

Lo que legitima la conducta del cuasi-usufructuario no es la conce-
sion del ius abutendi y, por tanto, el traspaso de la propiedad, sino que
presupuesto para la legitimidad del goce del usufructuario de bienes
que se consumen por el uso es sélo un poder o derecho de goce posible,
es decir, capaz de ser ejercitado con relacion a unas cosas que no pue-
den ser gozadas de otro modo que consumiéndolas.

Por eso, mejor que aludir al ius abutendi, es referirse al poder de
disfrute preciso para que un sujeto pueda usar una cosa consumible
ajena. Se trata de un poder auténomo e idoneo para el goce de los hie-

(72) CasTaN afirma que “se considera también consumible el dmero, porque.
aun cuando fisicamente hablando. la moneda pueda ser mconsumnble, desde el
punto de vista ]undlco, con el uso que se hace de ella, seglin su destino, sale del
patrimonio del usuario” (ob. cit., tomo I, pag. 262). Sélo en un sentido cspemal
se puede considerar como consumible el dinero (Cfr. Wixpscmem: Ob. cit, pi-
gina 8). Pero aunque éste pueda ser asimilado en cierto modo a las cosas consit-
mibles. no es posible en nuestro Derecho extender tanto el concep:o de la consu-
mibilidad que quepan dentro del mismo las mercaderizs destinadas a Ia venta, por-
que éstas no son de ningiin modo consumibles por su matwraleza (art. 337), sino

imicamente lo son en sentido juridico por destino imprimido por la voluntad.

(73) Cuando sobre un conjunto de mercancias no inclu’das en una hacienda
mercantil se constituya directa y auténomamen‘e un ius distrahends para que ei
destinafario se lucre con su ejercicio, no se estari freate a un caso de usufructo.
sino ante wm nuevo derecho real caracterizado por el ius disponendi, en virtud del
nwmerus apertus que admite nuestra legislacién.
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nes de utilidad simple. El cuasi-usufructuario no precisa de la propie-
dad para gozar legitimamente de los bienes objeto de su derecho; le
basta el tus utendi, el cual lleva insita la facultad de proceder a la con-
sumicidén cuando, como en este caso, recae sobre cosas que no se pue-
den usar sin consumirlas (art. 482).

Este poder, estrictamente conmesurado al fin o destino de las co-
sas, no solo permite la vida de la propiedad ajena como derecho unita-
rio' y abstracto, con la facultad en potencia de recuperar su plenitud si
se extingue el usufructo sin haberlo ejercitado, sino que también deja
el campq abierto a otros poderes o facultades en la zona no afectada
por el mismo (74) hasta tanto que su ejercicio agote el derecho de pro-
piedad por la pérdida del objeto.

Que se trata de un sus uténds réspecto a las cosas fisicamente con-
sumibles se desprende de lo que dejamos dicho en el niimero anterior.
La comparacién del articulo 482 con el 481 lo aclara. Dispone este 1l-
timo que “‘si el usufructo comprendiera cosas que sin consumirse se
deteriorasen poco a poco por el uso, el usufructuario tendra derecho a
servirse de ellas, empleandolas segiin su destino...”. Y el primero, si-
guiendo los mismos pasos, preceptia que “si el usufructo compren-
diera cosas que no se pueden usar sin consumirlas, el usufructuario
tendra derecho a servirse de ellas...”. En realidad, los dos articulos
se corresponden mutuamente y se complementan. El ‘‘derecho a servir-
se de las cosas” no puede ser otro en una y otra norma que el fus
utendi, esto es, el “derecho a disfrutar” de unos bienes ajenos que sdlo
prestan utilidad por el uso mas o menos continyado: mas, en el caso
de la deteriorabilidad ; menos—uno usu—, en el de la consumibilidad.

Nuestro Cddigo ofrece un amplio margen a esta construccion del
cuasi-usufructo como derecho real de goce consistente en el ius utends
de las cosas consumibles ajenas y abre la posibilidad de encuadrarlo
dentro del supuesto de hecho tipico del usufructo (art. 467) como una
de sus modalidades por razén del objeto. : :

En efecto, en el articulo 481 se reconoce—y la doctrina en este
punto es concorde—que cabe un verdadero y propio usufructo sobre
aquellas cosas infructiferas—las deteriorables—cuyo “disfrute” con-
siste precisamente en usarlas segiin su destino, aunque se deterioren.
No hay, pues, ningtin inconveniente en admitir que una forrha del “de-
recho a disfrutar” es el ius utendi ensentido estricto (usus sime fruc-
tus). Con relacién a las cosas que no se pueden usar sin consumirlas
no existen razones para no calificar su disfrute de usufructo—el legis-
lador lo califica asi de modo claro—sélo porque. el “derecho a disfru-
tar” de las cosas consumibles consista en el derecho a usar de ellas en
forma adecuada a su maturaleza : uso por la consumicion (75).

(74) ‘Tal ocurria con el poder de disposicién que, segim el articulo 489, co-
rresponde al propietario de bienes en que otro tenga el usufrucio, y que creemos
también aplicable al cuasi-usufructo. .

(75) La expresién “derecho a disfrutar” no es adoptada por el Cédigo en
¢l sentido de derecho a percibir los frutos extrictu semsu de la cosa, porque de
otra suerte no cabria el usufructo directo de cosas naturalmente infructiferas
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Y el articulo 467, al disponer que “el usufructo da derecho a dis-
frutar los bienes ajenos con la obligacién de canservar su forma y
substancia, a no ser que el titulo de su constituciéon o la ley autoricen
otra cosa”, permite, en primer término, encuadrar el llamado cuasi-
usufructo dentro del ambito del usufructo, al no considerar de esencia
al concepto de éste el limite tradicional salva rerum substantia (76), y,
en segundo lugar, reconoce la posibilidad de que el poder de disfrute so-
bre c’ertas cosas ajenas implique el no cumpl'miento d= la obligacion
legal de conservar su forma y substancia, cuando la misma ley o el ti-
tulo constitutivo lo autoricen (77). Esto es lo que, a nuestro juicio,
debe estimarse que hace el articulo 482 al establecer que “si el usu-
fructo comprendiera cosas que no se pueden usar sin consumirlas, el
usufructuario tendrd derecho a servirse de ellas”. El Cédigo no dice
que el usufructuario de bienes consumibles se convierta en propietario,
como de modo terminante lo dice para el mutuo (art. 1.753), sino que
habla de un simple derecho a servirse de las cosas consumibles parale-
lamente a lo que se dice a propdsito de las deteriorables, que nadie
duda que permanecen en la propiedad ajena, si bien el ejercicio de di-
cho derecho acarree la consumicién o la pérdida de la individualidad
de aquéllas, las cuales, de acuerdo con el articulo 467, continfian sien-
do propiedad de otro, aun cuando se esté autorizado legal o convencio-
nalmente para alterar su substancja.

Pero si la consumicién no tiene transcendencia para imprimir un
cambio al contenido y naturaleza del derecho de usufructo cuando re-

{por ejemplo usufructo de una casa destinada a la vivienda). Por eso nos parece
més apropiada la formula del Cédigo civil poriugués: “usufructo es el derecho
de convertir en utilidad propia el uso o producto de una cosa ajena, mobiliaria o
inmobiliaria” (art. 2.197). . )

(76) Observa MaIa, a proposito del articulo 2.197 del .Cédigo civil lusitano,
que se .hizo desaparecer la tradicional restriccién “salva la substancia de la cosa”
con objeto de comprender en la definicién de aquel precepto al usufructo de
cosas consumibles o cuasi-usufructo (Direitos do usufructuario, Coimbra, 1946,
pigina 6). La misma supresion operada en la formula romana se mantiene en los
Cédigos modernos. como el alemin y el brasilefio. En cuanto a nuestro Cédigo.
en sy primera edicién consideraba usufructo el derecho de disfru‘ar de los bienes
ajenos con la obligacién de conservar su forma y substancia. Pero. como hace
notar MANRESA (ob. cit.. pig. 353), sin duda se estimé que la definicion no resul-
taba exacta o que realmente se comprendian en los articulos 467-512 casos de
usufructo que no encajaban en el marco de la definicién. y esto hizo que en la
edicién actual se abandonase la forma de definicién, expresando el contenido de
ese derecho y aiiadiendo las palabras finales que hoy se leen.

(77) Lo referente al titulo constitu‘ivo (art. 467) deba obedecer a la idea de
que, asi como la ley recopoce en un supuesto (art. 482) Ia posibilidad de que €l
tus utendi por 1a naturaleza especial del objeto conduzca a L consumicién y lleve
insita la facultad de proceder a ella, los interesados podrian pactar lo mismo en
los casos en que no entrara en juego la norma del articulo 482 que, como hemos
dicho ya, se refiere exclusivamente al supuesto de que el usufructo comprendiera
cosas consumibles junto con o‘ras de diversa naturaleza formando ura un’dad pa-
trimonial. Es decir, que no sélo en el restringido supuesto del art’cu'o 482 se pue-
de dar lugar a un cuasi-usufructo. sino también cuande aquél se constituya direc-
tamerte sobre un conjunto de cosas consumibles fisi~amente. En estd hipétesi- se
aplicard por extensién el articulo 482 a todo aquello que no haya sido regulado
por el titulo constitutivo.
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cae sobre bienes consumibles, podra adquirir relieve para su estructu-
ra, explicando su “especialidad” por razon del objeto. _

La consumicién es una consecuencia del disfrute que impone un
remedio autdnomo, caracteristico del usufructo en cosas consumibles.
Este remedio es el deber, que ex lege deriva, de restituir el tanfundem
o el valor, el cual, en cierto modo, restablece el equilibrio roto por la
consumicién. Si sélo se pensd en conceder al cuasi-usufructuario un
derecho de disfrute, parece justo que se repare la consecuencia a que
conduce el ejercicio de su derecho. La restitutio del tantundem es el
instrumento que, dentro de lo posible, supera la no subsistencia de la
propiedad después del goce de unos bienes que no pueden ser disfru-
tados de otro modp que consumiéndolos del todo. Notese que con rela-
cién a las cosas simplemente deteriorables no se impone aquel deber,
porque siempre. puede subsistir la propiedad del constituyente (o de su
heredero) sobre las mismas “en el estado en que se encuentren 4l con-
cluir el usufructo” (art. 481).

Queda siempre asi juridicamente—desde el punto de vista econd-
mico la diversidad es tajante—una diferencia, de una parte, entre la
permanencia de la propiedad de la cosa y la consiguiente reivindica-
cién, caracteristicas del usufructo ordinario (fus alieni rebus utend:
fruendi salva rerum substantia), y de otra, la no permanencia de la
misma y el subsiguiente crédito a la restitucién de otro tanto del mis-
mo género y calidad o al pago de una suma equivalente, propios del
usufructo en cosas consumibles (ius alieni rebus utendi vel consumen-
di) cuando se ejercita el derecho (78).

De modo que, de acuerdo con nuestra tesis, que conduce a una
aproximacion substancial del cuasi-usufructo al usufructo, creemos que,
aun cuando en un sistema juridico determinado, como ocurre en el
nuestro, sea posible encuadrar el primero en el esquema legal del se-
gundo (79), siempre subsistirin motivos para justificar la autonomia
del -llamado cuasi-usufructo, siquiera sea dentro del marco del usu-
fructo, como una de sus modalidades por razén del objeto.

La no atribucién de la propiedad al cuasi-usufructuario, aparte de
aclarar el articulo 467, viene impuesta por -otras disposiciones del Cé-
digo. No cabe duda de que éste considera el cuasi-usufructo como una
simple modalidad del usufructo colocada en un pie de igualdad con los
lamados “usufructos especiales”, a los que, sin duda, hay que aplicar
las nermas que el legislador dicta para el usufructo en general.

/8) Es claro que si ¢l usufructo acaba antes dé¢ que las cosas consumibles
hayan sido disfrutadas, ¢l nudo propietario podri reivindicarlas. Cfr. Bazsero:
Il quasi-usufruto... cit., pag. 2¥o. . '

. (79) En seatido contrario, Bareezro (ob. ult. cit, pig. 201), el cumal, con refe-

rencia al Cédigo italiano del 65, que en el articulo 477 mantena en todo caso la
- obligacién de conservar Ia substancia, tanto en la materia como en fa forma, no
encuentra inconveniente en dejar al cuasi-usufructo toda la autonomia, en lng’ar
de prodigarse en vanas tentativas para reconducir la figura juridica en cuest'én
al esquema del usufructo cosa imposible cuando el usufructo sea una instituciéh
legalmente delineada sobre wn concepto economico: el del disfrute de los bienes
de utilidad repetida.
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Asi, el usufructuario de cosas consumibles (art. 482) también esta-
ra obligado a cuidar las cosas dadas en usufructo como un buen padre
de familia (art. 497), deber que si tiene sentide para el titular de un
ius in re aliena, no la tiene para el que es propietario (&0).

La vigencia de este deber con relacién al usufructuario de cosas
que se consumen por el uso resulta, por otra parte, totalmente clara
de los ariiculos 491 y siguientes. Porque si, de un lado, se establece
(art. 491, 2.°) que todo usufructuario estd obligado a prestar fianza—si
no media dispensa legal (art. 492) o convencional (art. 493)}—, compro-
metiéndose a cumplir las obligaciones que le correspondan con arreglo
a la seccién 3.2, titulo VI, libro 1I, en la que se encuentra el ya men-
cionado articulo 497, y, de otro, los articulos 494 y 495, al dictar dis-
posiciones concretas para el caso de incumplimiento del deber de pres-
tar fianza, hacen referencia a “bienes muebles” en general, sin distin-
guir entre consumibles y no consumibles (81), no cabe duda de que
hoy para el usufructo de los primeros rige la cautio usufructuaria, con
aquella finalidad que Urpiaxo le asignaba para el usufructo ordina-
rio (82). es decir, garantizar el cumplimiento de la obligacién de usar
de la cosa como un buen padre de familia (art. 497) y de restituiria al
fin del usufructo (argumento del art. 522) (83). En el Derecho mo-
derno, lo mismo que en el Justineaneo, la cautio no es el elemento es-
tructural e intrinseco a la relaciéon que hace posible el traspaso de la
propiedad al. cuasi-usufructuario, como por el contrario ocurria en el
Derecho romano clsico, sino que constituye una simple garant'a ex-
terior que presupone, como en el usufructo ordinario, el dominio del

(80) En efecto, como sefiala BARBERG (ob. ult. cit., pig. 214), :qué sentido
tendria imponer a un propietario la cauciéon de gozar de sus cosas como un buen
padre de familia? El propietario no puede estar sometido a una obligacion de esta
naturaleza. Le afectard, a lo sumo, un deber cn algiin sentido semejante en vir-
tud de la funcién social de la propiedad; pero se trata de dos cosas completa-
mente diferentes. Vid. BARassi: La propietd... cit., pags. 338 y sigs.

(81) Téngase en cuenta, ademas, que los articulos 494 y 405 hablan a un
tiempo de propietario y usufructuario con relacién a “bienes muebles”, consumi-
bles y no consumibles segin los articulos 346 y 337. .

82 D.7091,6. ’

(83) Segun Barsero {ob. ult. cit, pag. 216), la funcién propma de la cautio
es la de garantir durante el usufructo que el goce de las cosas se efectiie con la
diligencia de un buen padre de familia, realizindose sélo de reflejo wa garaatia
para la restitucién. A nuestro juicio. no hay obsticulo en admitir que la fimcion
esencial de la cautio fructwaria sea la descrita en el art’'culo 497. Pero la cautio
tiene también en nuestro Derecho la finalidad de garantizar la restitucién de la
cosa recibida en usufructo, como resulta del articulo 52z (“verificada la entrega,
se cancelara la fianza o hipoteca™). Con relacién al ssufructo de cosas consurm-
bles. la castio, pues, no sdlo garan‘izari el cumplimiento del deber impuesto por
el articulo 497 sino también el de la obligaciéon de restituir que deriva del ar-
ticulo 482, interpretado segin los principios  de nuestra tesis: la restitucién se
cfectuara in individuo cuando subsistan las mismas cosas, en todo o en parte, al
fin del usufructo, por no haberse ejercitado el derecho a servirse de ellas con la
consumicién; dandose ésta se hari entregando el avaldo, el fanfundem o el pre-
cio corriente al fin del usufructo, segiin los casos.
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nudo propietario o constituyente. l.a cautio fructuaria (84), diversa-
mente adaptada, no se desdobla ya en una caoutio usufructuaria (ga-
rantia), para el usufructo propio, y una cautio quasi usufructuaria
{contraprestacién), para el usufructo impropio; es la misma cautio
usufructuaric (garantia), que rige tanto para el usufructo ordinario
como para el usufructo rerum quae usk consumuntur (85).

(84) Vid. Rucciero: Sulla “cuatio fructuaria”, en “Studi in onore di Scia-
loja”, I, Milan 1004, pags. 71 y sigs.

{85) EIl hecho de que en el periodo clisico el salva rerum subsiantic fuese
un limite objetivo esencial al usufructo, tal como estd expresado en el pensamien-
to de Patno y Urrrano (vid. supra, nota 41), imped’a el reconocimiento.del usu-
fructo sobre los bienes comsumibles. precisamente por que el esquema del usu-
fructo en el ordenamiento romano del que formaba parte aquel limi'e. estaba tra-
zado sobre la base de los bienes de utilidad repetida, que por las condiciones eco-
némico-sociales de los primeros tiempos eran los #nicos queé ofrecian interés,
Cuando por la importancia creciente de la riqueza mobiliaria y acaso también
como consecuencia de ciertas disposiciones (vid. VENEZIAN, cit., 1, pdg. §) se sin-
tié la necesidad de extender el usufructo a las cosas consumibles, se tropezd con
un obsticulo serio y terminante que se supers por el ingeniosé medio, tan del
gus o de los clasicos de una fictio y de una asimilaciéon de caracter procesal, que
facilitaba la extensidn 1itil de las acciones que correspondian sobre la base del
usufructo (RENARD : Contribution é I’hi.:toire de lautorité legislative du Sémat
romain. Le senatusconsulte sur le quasi usufruit, Nancy, 1898 pags. 41 y sigs. ¥
63 y sigs.) dando lugar a la figura del cuasi (“ccmo si fuese™) usufructus.
Para conseguir el efecto del usufructo se tuvo que recurrir (en el orden substan-
cial) a una transmisién de la propiedad. adap‘ando a tal fin una institucién ya
existente: la cauh‘o (Cfr. Grosso: Sul guasi wsufrutto, en “Bulletino del'Istituto
di Diritto romano”. 1935, pags. 261 y sigs.). De modo que la cautio ten'a en el
quass usufructus otra funcién bien distinta de aquella que desempefiaba el usu-
fructo propio. En és'e, como decia Urriano (D. 7, 9, 1, 6). cumplia el doble fin
de garantizar el cumplimiento de la obligacién de usar de la cosa como_un buen
padre de familia y de restituirla al fin del usufructo. En el cuasi-usufructo, por
el contrarioc méds que una garantia representaba el expediente o instrumento por
cuyo medio se realizaba el usufructo en cosas consumibles. La cautio .quasi wusu-
Jructuaria no era como la usufructuaria. una mera garantia externa; era wn
elemen‘o esencial a fa estructura de la relacién, en contraprestacion del cual se
transmitia por la traditio 1a propiedad de las cosas. Y de la caxtio surg’a también
el deber de restituir el tasiundem, una vez acabado el cuasi-usufructo (Glosso:
Ob. cit., pags. 260 y sigs.. 276 vy 278). La cautio en la estructura del cuasi-usu-
fructo representaba como el corpus restitutionis y encuentra su correspondencia
en el usufructo, no en la caufio, garantia caracteristica de éste - sino, en cierto
modo, en la res que debia ser restitu'da al fin del usufructo. Lo cierto es que k&
cautio en el derecho clisico era para el cuasi-usufructo. una verdadera comditio
sine gua nom, como resulta del fragmento 6, pr. D, 36 4. Con el tiempo, ya fuese
por efec*o de mma tendenc:a de los mismos jurisconsultos en la interpretrcién ‘del
Senadoconsulto, 0 mas probablemente, por obra de los compiladores, k- conlio
perdié su naturaleza de elemento estructural intginseco a la relacién, aswniendo
el caricter de garantia exterior de Ia misma. “Elcnasiusufrmto—dmemmno,
sngmendo el camino abier'oc por Grosso, especialmente a través de la m&erpola—
cién agudamente descubierta en el fragmento §, parrafo 1, D. 7, 5 (ob. dt., pa-
gmmwﬁyngs.)—mmyadmshnnoquemhtuuomcuam-asuﬁmdzmm
tal elemento constitutivo sino que es la coutio la que en Ia antefior constitucion
del cuasi-usufructo encuentra ahora su razén de ser. su presupues‘o. La cawtio
quasi usufructuaria se equipara a la cautio wssfructuaria, asumiendo su misma
naturaleza”™ (ob. cit., pig. 216). Deenasuerte,eneldemcbomsunaneo.hw-
milacién procesal del derecho clasico se convierte en una aproximacién de ca-
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Ahora bien, lo mas decisivo no es la cautio misma, que puede fal-
tar cuando, de acuerdo con los articulos 492 y 493, sea dispensada,
sino las obligaciones en garantia de las cuales debe ser prestada, espe-
cialmente la del articulo 497, porque el Cédigo impone genéricamente
a todo usufructuario, sin distinciones, el deber de cuidar las cosas da-
das en usufructo como un buen padre de familia, y no cabe duda de
que cuasi-usufructuario es, segin los articulos 467 y 482, un usufruc-
tuario, no un propietario, a quien le alcanzard, por tanto, aquella obli-
gacién.

0. Estudxaremos ‘ahiora los obstaculos que pueden opouerse a la
construccidén del cuasi-usufructo que propugnamos.

Examinaremos la posibilidad de que la adquisiciéon del dominio por
parte del cuasi-usufructuario sobrevenga por motivos que inutilizarian,
en la mayor parte de las ocasiones, el logro de los resultados practicos
a que nuestra tesis conduce ; porque de nada serviria mantener en linea
tedrica la construccién del cuasi-usufructo como derecha de goce sobre
las cosas ajenas consumibles si por otros caminos se llega de ordinario
a la misma consecuencia que constituye el punto central, lleno de in-
convenientes, de la teoria dominante: el traspaso de la propiedad.

@) A juicio de BarpERrO la transmision de la propiedad se puede
dar sobre circunstancias que no son inherentes a la estructura del de-
recho, sino a la naturaleza del objeto. Su tesis merece un detenido
examen.

Como las cosas que constituyen el ob)eto del cuasi-usufructo son
por lo comiin cosas fungibles, es decir, quae nwmero, pondere et men-
sura consistunt” (86), el traspaso. de la propiedad de las mismas podra

racter substancial, facilitada por el nuevo significado, lejano de la idea del limite
objetivo, que adquiere el safva rerum subsiantic en el pensamiento de JUSTINIA-
No. Esta aproximacion hizo posible que con la caufio garantia se comunicaran al
cuasi-usufructo otros elementos antes caracteristicos del- usufructo, en la medida
que lo consentia su diversidad. Tal sucederia con la obligacion de gozar como un
buen padre de familia obligacién que—como nota BARBERO—tiene su significado
en el hecho de que el usufructuario no ¢s propietario (ob. y loc. cits.). Y este
deber de gozar como un buen padte de familia, que el cuasi-usufructo deberia to-
mar en tiempo de JusrINIANO del régimen del usufructo, no hay razén para no
estimarlo trasladado al esquema del cuasi-usufructo, con el significado inherente
al usufructo. La evolucion de la cautio guasi usufructugria ilumina, pues, bastan-
te el problema estructural. Con esto se apunta la idea—que exigir a yma critica
mis a fondo de las fuentes—de que el cuasi-usufructo en el derecho justineaneo
no’ importaba como clemento constitutive el traspaso de la propiedad, como por
el con'rario ocurrié durante la época clasica. Mas sea de ello lo que fuere, lo
umfowqmquedasenaladoelongmdchteomquemdmm—nsu—
fructo como usufructo impropio a través de Ia propiedad. No cabe, por tan’o, ale-
gar en apoyo de Ia misna el precedente romano potque la situacién en el derc~
cho actimal es bien distinta de la del periodo clisico.

(86) De acverdo con VENEZIAN, afinma BAmno que el concepto de los bie-
nes de utilidad simple, aun siendo diverso como nociin, se corresponde en gran
parte con el concepto de bienes fungibles. Lo cual no excluye que algunas de
las cosas consumibles sean no fungibles por especiales caracteristicas, como, por
ejemplo, ocurre con el al.imo tonel de un vino afamado (ob. cit, pag. 218 n. 1).
Vid. BurkeL: Beitrage swr lehre des Niessbrouch, I, Minchen, 1864, pag. 14.
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sobrevenir de acuerdo con los principios que regulan las relaciones ju-
ridicas en orden a objetos de aquella naturaleza, Para Barsgro la dis-
posicién del articulo 1.450 del Codigo italiano del 65, seglin la cual
cuando se venden cosas por peso, numero o medida la venta no se per-
fecciona—y por consiguiente,” segiin el sistema de dicho Cddigo, no se
produce el efecto real—hasta tanto que las cosas hayan sido contadas,
pesadas o medidas, es susceptible de una aplicacién inversa. Entregada
una cierta cantidad de cosas fungibles con un acto no idéneo por si
mismo para transmitir la propiedad y aun con la voluntad de reservar-
se dicha propiedad, tal intento se consigue y subsiste después de la en-
trega mientras que las tmismas cosas no se hayan mezclado de tal for-
ma con otras del mismo género pertenecientes al cuasi-usufructuario
que ya no se puedan individualizar como no sca procediendo a una re-
peticién de aquellas circunstancias que anteriormente las ‘ndividualiza-
ron, esto es, volviendo a pesar, contar o medir una igual cantidad.

Asi pues, segin BARBERO, el traspaso de la propiedad en el cuasi-
usufructo sobreviene eventualmente y en el preciso momento en el
que, después de la entrega, se produzcan aquellas circunstancias que,
por oposicién a las individualizantes, ¢l llama “desindividualizantes”.
“Como las primeras, segiin el impulso dado por la voluntad al negocio,
transmiten la propiedad aun sin la traditio o, por el contrario, la re-
tienen no obstante la traditio, del mismo modo las segundas determi-
nan el efecto inverso: provocan la pérdida en aquel patrimonio en que
la propiedad existia sin posesién y la originan en aquel patrimonio en
que la posesion existia independientemente de la propiedad. El sobre-
venir de tales circunstancias—cosa que sucede ficilmente—determina,
independientemente de la estructura del derecho y de la naturaleza de
su acto constitutivo, la transmisién de la propiedad de las cosas recibi-
das sélo en goce por parte del cuasi-usufructuario. En este momento,
precisamente porque la propiedad de las cosas pasa al cuasi-usufruc-
tuario, desaparece la relaciéon misma de cuasi-usufructo... y sucede un
vinculo de propiedad, restringido por un deber, del cual es correlativo
un simple crédito a la restitucién del tantundem” (87).

A pesar del sugestivo fundamento, extrinseco a la naturaleza y es-
tructura, que da a la eventual adquisicién del cuasi-usufructuario, cree-
mos que puede ser superado este posible obsticulo para construir el
cuasi-usufructo como derecho real de goce sobre cosa ajena, porque,
mirando bien las cosas, la tesis de BARBERO sé apoya sobre una base
facilmente criticable y con relacién a nuestro Derecho es insostenible.

En primer lugar, satisface poco el argumento a semsu comivario
que deriva de una norma concreta referente a la compraventa y que
pretende aducir como decisiva en materia de cuasi-usufructo. (88). A

(87) Ob. cit., pags. 218-219. . . i

(88) El articulo 1450 del Cédigo italiano del 65 no tiene correspondencia en
el Derecho espaiiol. El art’culo x.452dcnucstroC6dxgod|spooeque"‘nhsms
fi}ngiblssevendieronpormprecioﬁjadooonrdadénalp&o,numcroome
dida, no se imputara el riesgo al comprador hasta que se hayan pesado, contado
0 medido, a no ser que éste se haya constituido en mora”. Se trata de uma dis-

O
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lo sumo, los “principios que constituyen la disciplina de las relaciones
juridicas,en orden a las cosas fungibles” podrian deducirse de lo que
imponga la naturaleza misma de dichos bienes. Asi se podra decir
que en linea de principio parece natural que al confundirse una de-
terminada cantidad de cosas fungibles con otras del mismo género
pertenecientes a distinto propietario se pierde la posibilidad de reivin-
dicarlas en concreto por la consiguiente pérdida de su individualidad,
necesaria para poder ejercitar la reivindicatio. Pero de aqui a decir
que por la mezcla se pierde la propiedad de las cosas mezcladas,
media un abismo. ’ '

En efecto, cabe perfectamente la posibilidad de que el dominio
sobre las cosas fungibles in individuo se transforme por la confusion
en un derecho de propiedad sobre la cuota parte correspondiente, se-
giin las reglas de Ia mezcla (89). Es cieito que entonces no podra ejer-
citarse la reivindicatoria, sino la actio conmuni dividundo para pedir
la divisién de la cosa comiin (articulo 400). Aplicando estos principios
al cuasi-usufructo tendremos que, una vez efectuada la mezcla o con-
fusién de lad cosas fungibles dadas en usufructo con las propias del
cuasi-usufructuario en el patrimonio de este ultimo, de mutuo acuer-
do, casualmente o por la sola voluntad del cuasi-usufruciuario, pero
de buena fe, el constituyente o nudo propietario no pierde la propie-
dad, sino que conserva su derecho, con la sola modificacién de recaer,
no ya sobre las mismas cosas——por la imposibilidad material de ser
separadas—, sino sobre una cuota del cenjunto formado, proporcional
a la parte que le corresponda atendido el valor de las cosas mezcla-
das o confundidas (articulos 381 y 382) (90).

Esta modificacién no significa en modo alguno la pérdida del ori-
ginario derecho de propiedad y la adquisicién de un nuevo derecho de
propiedad pro indiviso. como podria deducirse leyendo superficial-

posicién referente al riesgo y no al traspaso de la propiedad, que siempre en nues-
tro Derecho sobreviene con la traditio (articulos 609, 1.445, 1.450 y 1.461 y sigs.).
La atribucién del riesgo al comprador en el momento de la individualizacién de
las cosas fungibles, objeto del contrato, no quiere decir que aquél desde ese mo-
mento sea ya propietario porque, como es sabido, el mismo articulo—segin la
interpretacién mis correcta—en su primera parte imputa, como regla general, al
comprador el riesgo por pérdida o deterioro debidos a caso fortuito, aun antes
de que adquiera la propiedad por la tradicion (Periculum rei venditar statim ad
empiorem periinet, tametsi adhuc ea res emiptori tradite- nom sit). (Vid. CastAn:
Ob. cit,, III, 1044, pags. 28 y sigs.). Asi, pues, el simple, hecho de contar, pesar
o medir las cosas, decisivo para la-imputaciéon del riesgo, no transmite la.pro-
piedad si al mismo tiempo no sec ponen en poder y posesién del comprador (ar-
t'culo 1.462. pirrafo 1.*) o se realiza la entrega en cualquiera de las formas pre-
vistas por el Cédigo (articulos 1462, parrafo 2.°, y 1.463).

(89) Articulos 381 y 382 del Cédigo civil espafiol y 471 en relacion con el
463 del Cédigo italiano antiguo.

(90) En el supuesto de mala fe del cuasi-usufructuario, de acuerdo con ¢l ar-
ticulo 382 pirrafo 2.°, ¢l nudo propictario no sblo no perderia su derecho de pro-
piedad sobre las cosas fungibles dadas en usufricto, sino que este derecho se ex-
tender’a también a las cosas mezcladas pertenecientes al primero.
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mente el articulo 381, de expresién imperfecta (g1). Porque asi como
la divisién de la cosa comin no origina un nuevo derecho sobre la
parte material adjudicada, sino que éste es continuacién del anterior
derecho a una cuota ideal, si bien circunscrito ya en cuanto al objeto
(teoria de la divisién como acto declarativo de la propiedad), cabe
sostener mutatis mutandis lo mismo en caso contrario: es decir, que el
dominio pro indiviso sobre una determinada cantidad de bienes fungi-
bles, mezclados o confundidos, es continuacién del anterior derecho
que cada propietario tenia sobre la misma cantidad de cosas fungibles
de la misma especie y calidad, individualizadas. La tnica diferencia
consiste en esta {iltima circunstancia, porque ni mudé la naturaleza del
derecho, que sigue siendo real, ni la cuantia ni la identidad del objeto,
que es siempre el-mismo, dada la sustituibilidad caracteristica de los
bienes fungibles.

b) También, en el supuesto de mediar estimacién (articulo 482,
primera parte), podria pensarse que en virtud de ella se transmite
venditionis cause la propiedad al cuasi-usufructuar'o. La postura del
m’smo seria entonces parecida a la de un comprador con precio apla-
zado (92). .
~ Constimanse o no las cosas, el usufructuario de cosas consumibles
previamente estimadas adquiriria su propiedad con la entrega, quedan-
do simplemente obligado a pagar el importe de su avaliio (precia) al
terminar el usufructo. La evaluacién de las cosas consumibles hecha
en el acto constitutivo del usufructo tendria, por regla ‘general, este
sign'ficado (aestmatio facit venditionem), porque habria que suponer
que al hacer esa estimacién el que constituye el usufructo quiere por
anticipado determinar la cantidad en metalico que mds adelante ha de
entregar el usufructuario. La aestimatio convertiria al accipiens en
propietario de los objetos dados en usufructo (93).

Pero. a parte de que el articulo 482, por la manera como estd re-
dactado, no parece que pueda dar lugar a una interpretacién seme-
jante—desde el momento que se acepta como punto de partida del
mismo el uso o disfrute por la consumiciéon, de modo que el debér de
pagar el importe de avalio solo surge dandose aquélla—, el principio
aestimati facit venditionem y la correspondiente presuncién de venta
chocan con el esp'ritu y con las’ disposiciones de nuestro Derecho. Se-
ria harto forzado ver en la primera parte del articulo 482 una pre-
suncién, aunque fuera iuris tantum, de venta, por el simple hecho de

(o1) “Cada’ propittario adquiriré—dice—un derecho proporcional a~la parte
que le corresponda.” Muchisimo mis claro es en estc punto el nuevo Codigo ita-
liano, que en el articulo 939 dispone que “cuando varias cosas pertenccientes a
diversos propietarios hayan sido unidas o mezcladas, de tal modo que formen
@mico conjun‘o, pero sean separables sin notable deterioro, cada uno conserva la
propiedad de su cosa y tiene el derecho de obtener la separacién. En caso diver-
so Ia;vropiedad:etornaco:m’menproporciénalvalordelasoosascon&spon~
dientes a cada umo”. .

(02) PExez y ALGUER: Anotaciones a WoLrr cit, pig. 103. .

(93) Cir. CoLIN-CAPITANT: Ob. cit., pAg. 712, los cuales, sin embargo, opinan
que silo se trataria de una presuncion turis tontum.
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preceder un avallo de las cosas entregadas (cfr. arts. 1.250, 1.251
y 1.253). '

Por otra parte, el mismo Codigo nos ofrece el ejemplo claro de Ia
dote inestimada, mueble o fungible, cuyo usufructo y administracion
legales corresponden al marido (articulo 1.357), en el que a pesar de
mediar evaluacién de las cosas entregadas dotis causa (articulo 1.346,
parrafo 3.° y articulo 174 Ley Hipotecaria) no se transmite. como por
el contrario sucede en la dote estimada (articulo 1.346, parrafo 2.°),
la propiedad al marido, sino que la mujer conserva el dominio de los
bienes (articulo 1.360). Al marido sblo le corresponde el usufructo y
la administracién y estd obligado a restituir. los mismos bienes que
hubiesen constituido la dote, siempre que subsistan sin haberlos con-
sumido o enajenado, o aquellos que los hubieran substituido (ar-
ticulos 1.372, 1.359 y 1.370); solo faltando in corpore es cuando res-
tituira el importe de la estimacién (articulo 1.372, parrafo 1., in fine),
y tal vez, aun mediando ésta, podra devolver el tantundemn (g4).

El régimen establecido por el Cddigo para el usufructo legal de
la dote inest'mada, mueble y fungible, es una prueba significat.va de
la exactitud -en nuestro ordenamiento de la- tesis por nosotros man-
tenida (95). Ni el marido usufructuario adquiere el dominio de las
cosas consumibles que forman parte de la dote, ni la mujer transmite
su propiedad en el momento del acto constitutivo, con la entrega, o
en el instante de la consumici¢n. Sélo la plerde con ésta—el marido
riunca la adquiere—, por la consiguiente destruccion del objeto. En-
tonces es cuando surge el deber de restituir el importe del avaliio—si
medié estimacién—, el valor o el tanfundem, una vez acabado el usu-
fructo. Nuda propiedad y poder de disfrute coexisten hasta entonces.

La confirmacién de lo que propugnamos——cuasn—usufmcto como
derecho de goce sobre cosa ajena—a través de este supuesto legal no
sélo se da para la segunda parte de la proposicion—ius in re aliena,
no traspaso del dominio—, sino también para la primera—derecho de
goce o disfrute (ius utendi)—. Aunque a primera vista pudiera pare-
cer lo contrario, ya que el Codigo hace referencia a un ius disponends
del marido (articulo 1.359), es precisc tener en cuenta que este poder
no deriva del usufructo, que sélo implica el *‘derecho a disfrutar”,
sino la administracion, que segiin el articulo 1.357 también correspon-
de al marido: “El marido es administrador y usufructuariv de los
bienes que constituyen la dote inestimada, con los derechos... anexos

(904) No existiendo estimacién restitwtionis causa (a efectos reglstralcs debe
haberla siempre), la restitutio de los bienes consumibles no tasados se hard con
otro tanto de las mismas especies (articulo 1.372, parrafo 3.*), siempre gque no >¢
puedanrcsutmrlosnustmsbmthubnsmcmsumdohdoteoaqueﬂosqm
los hubieren sustituido (articulo 1.372, pirrafo 1.7).

(05) También los articulos 163 y sigs., que regulan el usufructo legal de
los padres sobre los bienes—incluidos los consumibles—de los hijos por razéa
de 1a patria potestad, parecen abonar la misma solucion. (Vid. especialmente el
ar.’culo 163, que se refiere al depcs:to de los valores mob:hanos, incluidos, por
tanto, los del articulo 482, propios del hijo.)
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a la administracion y al usufructo” (96). El ius disponendi se explica
suficientemente por el poder de gestidn. La prueba de esto esta en que
aquél es limitado, en la medida exigida por una buena administra-
cién (97), y que no impide el ejercicio del mismo por la mujer en su
calidad de propietaria (articulo 1.361).

¢) Otro obstaculo que podria oponerse a nuestra construccién es
el estimar que en la segunda parte del articulo 482 se confiere al
cuasi-usufructuario, en todo caso, la facultad de restituir al fin del
usufructo, aunque subsistan sin consumir los mismos bienes, otro tan-
to de la misma calidad o bien, a eleccién, su valor corriente en aquel
momento, Pensando dé este modo habria que afirmar que las opciones
sin limite que sé_conceden al usufructuario de cosas consumibles le
hacen, en unos casos, mutuario de dichas cosas; en otros, su posicion
seria parecida a la de un comprad~r con precio aplazado, que se se-
fiala con relacién al valor que tengan las cosas en determinado dia
(articulo 1.448): en todo supuesto, por tanto, propietario y no titular
de un ius in re aliena (98).

Creemos que, rectamente inferpretado el articulo 482, no debe en-
tenderse de modo tan absoluto el derecho de restituir (en el sentido
de que el cuasi-usufructuario tenga la facultad de quedaise en pro-
piedad con las cosas dadas en usufructo, entregando al final del mis-
mo el tantundem o el valor). Es preciso no olvidar el supuesto de que
se parte en el primer inciso: uso o disfrute por la consumicién. Es
decir, el usufructuario de las cosas que no se puedan usar sin consu-
mirlas tiene derecho a servirse de ellas, con la obligacion, una vez
consumidas, de restituir un equivalente, que lleva consigo el derecho
de optar entre devolver el tantundem o el valor; o lo que es lo mismo,

. (06) Algunos autores extranjeros ven en estos derechos del marido sobie
los bienes dotales una figura especifica del fenémeno general del goce de cosa
ajena diverso del usufructo tipico. Asi, DafLasr (Enciclopedia giuridica italia-
na, parte VI del vol. IV, voz “dote™, pag. 1.046) comsidera el derecho del ma-
rido sobre los bienes dotales como un derecho sui gemeris. Y GlokGIANNI (Teo-
ria dei diritti di godimento..., cit. 1, pigs. 68 y sigs) configura esta hipétesis
como uno de los esquemas, con individualidad propia, a través del cual se rea-
liza el goce de 1a cosa de o‘ro y que tiene un contenido mis amplio que el del
usufructo en cuanto gue va acompafiado con el poder de administrar los bie-
nes dotales, formando un tGnico supvesto de hecho. Para otros, el contenido del
goce del marido sobre los bienes dotales debe considerarse igual al del usu-
fructo: Covierro (L.): Sulla comcessione fatta dal marito di aprire cave in un
fordo dotale, en “Foro italiano”, 1934. I, n. 1.119 y sigs, y BIANCHI: Contratto
d&i matrimonio. Turin, 1914, n. 197. En contra, vid. TEDESCaI; Rapporti patri-
moniali trai coningi, en el “Trattato di diritto civile” de Vassawwx, vol. 11, t. L
Turin, 1937, pag. 446, y Barassi: La famiglia legittima nel muovo codice civile,
Milin 1040, pag. 248. A nuestro juicio, como se indica en el texto no se trata,
con referencia a nuestro ordenacniento concreto, ni de una cosa ni de o'ra. Los
derectos del marido sobre los biemes dotales inestimados som la suma de los
aue le corresponden independientemente por razén del usufructo y por razén de
fa administracién. :

() E! control lo realizan las personas y organismos a que se refieren los
articulos 1.359 y 1.352.
(98) PiérEz v ALGUER, cits. pag. 103.
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el usufructuario tiene derecho a restituir de una forma o de otra, al-
ternativamente, pero no puede sustraerse a la obligacién de restituir
un equivalente.

El deber de restituir el importe del avalio (primera parte del ar-
ticulo), como vimos en el apartado ), sélo surge cuando de hecho se
realiza Ja consumicién. De un modo semejante, la obligacién de resti-
tuir el tanfundem o el valor nace {inicamente cuando el usufructo
acabe con la consumicién de las cosas objeto del mismo (articulo 513,
5.%) (99). Seria absurdo que extinguido el usufructo por otras causas
(confrontese articulo 513), como, por ejemplo, la muerte del usufruc-
tuario o el cumplimiento del plazo por el que se constituyd, se im-
pusiera por el Cédigo la obligacién—inica de que g¢ habla—de res-
tituir un equivalente (fantundem o wvalor), subsistiendo los mismos
bienes sin haber sido disfrutados o consumidos.

Por tanto, estd mas de acuerdo con la naturaleza y caricter del
cuasi-usufructo estimar que (cuando no se hubieren estimado) el de-
recho de restituir las cosas en igual cantidad y calidad, o pagar su
precio corriente al tiempo de cesar el usufructo, se refiere a una’ fa-
cultad de opcién en el cumplimiento del deber de entregar un equiva-
lente, que surge como consecuéncia de la consumicion y no antes (100).
Asi que si el usufructo acaba antes de ser consumidas las cosas, no
existe el deber de restituir el tantundem o el precio corriente de las
mismas en aquel momento, porque subsistiendo los bienes objeto del
usufructo deben entregarse en el idem al propietario (articulo %22).

Con esto, de acuerdo con nuestra construccién, queda marcada una
profunda diferencia entre el cuasi-usufructo y el mutuo; entre la pos-
tura del usufructuario de cosas consumibles (por regla general fun-
gibles) y la del mutuario.

La analog'a del cuasi-usufructo con el mutuo, cuando no la confu-
sién, es un lugar comun entre los que defienden la teoria tradicional.
Segin SANcHEZ RoMmAN, el llamado usafructo de cosas fungibles es
considerado impropiamente como usufructo por el Cédigo. puesto que
en realidad el usufructuario adquiere la propiedad de las cosas y que-
da obligado, cuando el usufructo termina, a la devolucién del valor en
que fueron estimadas al constituirse aquél, o, en su defecto, a resti-
tuir otras iguales en cantidad y calidad o pagar su precio corriente al
tiempo de cesar el usufructo, términos e hipétesis mis aplicables a

(%)Umwsaesqucsm')adzc}nobhgauonyomque ‘el becho de
pnacer haya que cumplirla inmediatamente si se establecié un plazo o éste re-
sulta del nsufructo global consti'uido. El usufructo como derecho de goce sobre
cosa ajena se extingue con la consumicién o destruccion del objeto. pero €l
hasta entonces propietario no podra hacer efectivo su crédito a la restitucion
hasta el cumplimiento del término. En ello reside una de las ventajas que el
cuasi-usufrocto procura: laquercprscntaelhechodecousmmrhsoomsantﬂ
devolviéndolas solo después de ciero tiempo. También puede existir otra ven-
taja accidental, derivada del hecho de valer menos las vosas consumidas en Ia
época de Ia devoluc:on pero esto constituye slo un evento, ya que también
pueden valer mis.

(100) Vid. supra, pags. 33 y sigs.
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una especie -mas o menos irregular del contrato de mutuo que a un
caso de usufructo, aunque sea calificado asi por puro arbiirio de la
ley 'y no por esencia o naturaleza de la relacion juridica que repre-
senta (101). Y MANRESA observa que este usufructo especial queda en
realidad convertido en un préstamo mutuo, afiadiendo que, no obstan-
te, se comprende que la ley lo incluya en el capitulo del usufructo,
atendiendo sobre todo a los usufructos universales, ya que al quedar
en la universalidad de bienes cosas consumibles convenia dejar sen-
tado que tales cosas no debian ser excluidas del usufructs (ro2).
Para NicoLd y GIORGIANNI la estructura juridica del cuasi-usu-
fructo—el cual, seglin la communis opinio, acthia una transmision de
propiedad correlativa al nacimiento de una obligacién de restituir—
induce a identificarlo con el mutuo, sobre todo teniendo en cuenta la
posible identidad de los bienes destinados a constituir el objeto de una
y otra figura (103). A su juicio, estableciendo un paralelo entre el
cuasi-usufructo y el mutuo, no se puede llegar mas que a una perfecta
igualdad entre las dos instituciones desde el punto de vista estructu-
ral: transmisién de la propiedad de las cosas fungibles entregadas en
mutuo o usufructo y subsiguiente deber de restituir el fantundem.
Sin embargo—opinan—el origen histérico del cuasi-usufructo y las
expresiones del Codigo (en €l nuestro, articulos 482 y 1.753) indican
la diversa funcién econémica que uno vy otro estan destinados a cum-
plir y los restringidos I'mites en que se aplica el cuasi-usufructo.
Asi, como el senadoconsulto sobre el cuasi-usufructo (104) dispo-
nia que el legado de usufructo fuera eficaz respecto a los bienes de
cualquier naturaleza que formasen el patrimenio del difunto (105),
la disposicién actual sobre el mismo se expresa de un modo semejan-
te: “si el usufructo comprendiera cosas...” Esto induciria a sostener
que la figura del cuasi-usufructo es tinicamente relevante en la hipé-
tesis de que entre los bienes que forman parte de un complejo de
cosas sobre el cual se constituya, inter vivos o-moratis cause, un usu-
fructo se encuentren bienes de utilidad simple; pero cuando se trans-
mita inter vivos la propiedad de una o varias cosas de utilidad sim-

(rox) SincHeEz RoMAn: Ob. cit, II, pag. 569..

(10z) Mangesa: Ob. cit, pags. 18 y sigs. .

(103) Con relacién al negocio fiduciario, en el que también se da una trims-
tisién de propiedad frente a la obligacién de restituir, la proximidad fafla, se-
gan NrcoLd y GIORGIANNI, porque no se encuentra en el cuasi-usufructo aquella
causa fiducise en la cual csti el elemento tipico del negocio fiduciario, al mismo
tiempo que su justificacién. Toda posible analogia entre.cuasi-usufructo, segin
la tesis clasica, y pegocio fiduciario desaparece si se considera que la causa fi-
ducige importa la obligacién de restituir el idem y no el tantundem, como ocurre
en la cousa credendi propia del mutno (NicoLé y GIORGIANNI: Ob. cit. en el
Nuogvo Digesto, XI1. II, pag. 782. Cir. ademis CARIOTA-FERRARA: | megozi fi-
duciari, Padua, 1033, pags. 117 y sigs.). -

(104) Sobre el mismo, vid. el estudio ya citado de RENARD y Grosso: Ob.
cit., pags. 237 y sigs., con la bibliografia. alli cit. : .

(105) *“Senatus cefisuit ut omnium rerum, quas in cuiusque patrimonio esse
constaret, usus fructus legari possit...” (frac. 1, D. 7, 5).
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ple, con la obligacién de restituirlas, se trataria, indudablemente, de un
mutuo (106).

Aun prescindiendo de que ya con relacion al Derecho romano se
admite por la mayoria de los autores la posible creacién inter vivos
de un quasi usufructus independiente, no por eso identificable con el
mutuo (107), desde el punto de vista de la teoria clisica del cuasi-
usufructo, se han puesto de relieve de forma suficiente las diferen-
cias que le separan del mutuo (108). Y esas diferencias, a pesar de la
aparente seinejanza estructural, hacen, a juidio de esa doctrina, que la
identificacién no sea posible ni siquiera en el caso aducido por Nico-
L6 y (GIORGIANNI. .

Desde nuestro punto de vista, la distincién de las dos figuras es
neta, como correspondientes a dos supuestos de hecho completamente
distintos. En uno se adquiere la propiedad de las cosas fungibles pres-
tadas, con la obligacién de devolver otro tanto de la misma especie y
calidad (articulo 1.753). En otro se adquiere tinicamente el derecho a
servirse de las cosas consumibles ajenas, con el deber, si se hubieran
dado estimadas, de pagar el importe de su avaliio al terminar el usu-
fructo, una vez consumidas, y cuando no se hubiesen estimado se
podra cumplir el deber de restituir entregando igual cantidad de co-
sas de la misma calidad que las consumidas o bien pagando su precio
corriente al tiempo de cesar el usufructo.

10. De la construccién del cuasi-usufructo como derecho real de
goce sobre cosa ajena derivan unos efectos, especialmente en caso de
pérdida de la cosa y quiebra del cuasi-usufructuario, dé gran interés
practico. Estudiaremos por separado los dos supuestos:

a) La imputacién del riesgo por pérdida del objeto, debida a caso
fortuito o a fuerza mayor, varia segun se construya el cuasi-usufructo.

1.os mismos partidarios de la tesis tradicional reconocen la desven-

(106) Nicord y GrorGianni: Ob. cit, pig. 782

(107) Guriick: Pandette, VII, ed. it. de SErarINt. Milin sin fecha, pags. 378
y sigs.; HANAUSEK : Die Lehre vom umeigenilichen Niessbrauch mach gemeinem
Recht, 1879, pag. 2z; ELVERS: Die romische servitutenlehre, pags. 583 y sigs.;
RenaRD: Ob. cit., pigs. 9o y sigs.; BORkEL: Ob. cit, pags. 87 y sigs.; Pampa-
LoNI: Ob. cit., pags. 113 y sig. En contra, Grosso (ob. cit., pags. 272 y sigs.), que
reconoce, sin embargo que en el derecho clasico se habra podido dar una suma
de cosas consumibles haciéndose prestar como contrapartida una castio de res-
tituir el fantundem. .

(108) Segin Hanausex (ob. cit., apéndice) derivarians 1) del titulo constitu-
tivo, que puede ser diferente para uno y otro caso; 2) de las causas’de extincion
que po son comunes a ambos; 3) del deber de prestar cawion que stlo exaste
para el cuasi-usufructuario, y 4) del objeto, ya que a su juicio el cuasi-usufrocto
puede recaer sobre cosas consumibles no fungibles y el mutuo sobre cosas furg!—
bles no consumibles (en sentido fisico). VENEZIAN (ob. cit., I, pag. 257 nota) aiia-
de a estas otras mas, por razén de la causa: “al cons ituirse cont o
cuasi-usufructo se origina wna cbligacién por parte de quien lo constituye, y esta
obligacién viene a ser correlativa de la de restituir contraida por el cuasi-usu-
fructuario, por lo que los deberes de este ultimo tienen como causa la egtpt&dﬁ
obligacién del constituyente y no ¢l cumplimiento mismo de la prestacion con-
venida”.
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taja que para el cuasi-usufructuario resulta del hecho de ser propie-
tario, puesto que siéndolo tiene que soportar en todo caso la pérdida
<asual de la cosa (resperit domino) (109).

Para BARBERO, en cambio, a cuyo juicio el traspaso de la propie-
dad ‘sobreviene con la mezcla, hay que distinguir segtin que las cosas
perezcan antes o después de ser entregadas al usufructuario.

En el primer caso, si no habian sido individualizadas en el mismo
acto constitutivo o posteriormente para proceder a su entrega, puesto
que genus munquam’ perire-censetur, el constituyente u obligado a la
entrega soporta todo el dafio y se vera siempre constrefiido a la entrega
en usufructo de la misma cantidad (articulo 1.182, a contrario sensu).
Si estaban ya individualizadas, puesto que el objeto del cuasi-usufructo
es una ¢antidad concreta, con la pérdida del mismo se -extingue aquel
derecho (articulo 513, nim. 5.°), sufriendo el dafio de la pérdida el
deudor de la entrega (constituyente o heredero gravado por un legado
de usufructo), que es aun propietario, liberindose de su obligacion
de entregar una, cosa determinada (articulo 1.182). Este, conforme a
los principios que regulan la responsabilidad, si las cosas perecen por
caso fortuito o por fuerza mayor y no estaba constituido en mora por
el deber de hacer la entrega, o aun estando en mora puede probar que
hubieran perecido igualmente en poder del cuasi-usufructuario, que-
dara exonerado del resarcimiento de dafios y perjuicios al usufruc-
tuario. Pero si perecen por su culpa o estando constituido en mora,
sin que pueda probar que hubieran perecido del mismo modo cerca
del usufructuario, estari obligado al resarcimiento de los dafios que
éste sufra por la extincién de su derecho’ (articulos 1.182, 1.183
y 1.128).

Cuando las cosas perecen casualmente después de la entrega, el
cuasi-usufructo se extingue por destruccién del objeto (articulo 513,
5.°), sin que surja para el cuasi-usufructuario el deber de entregar
ofro tanto, porque la obligacién de prestar el tantundem o el valor
sélo nace en el supuesto de consumicién; el riesgo de la pérdida lo
soportari el nudo-propietario. Si el cuasi-usufructuario hubiera ad-
quirido la propiedad de las cosas por mezcla o confusién con otras
de su pertenencia, estima BArBERO que no podra eximirse de la obli-

(1009) Vid. supra, pigs. 12-13. Segiin VENEZIAN, para quicn el momento del
traspaso de la propiedad.es normalmente el de la perfeccion del titulo coostitu-
tivo, si la cosa perece por caso fortuito antes de ser consignada al cuasi-usufruc-
tuario, se pierde en dafio de éste, que ha resultado propietario, permaneciendo en
pie su obligacién de restituir. Y aun cuando excepcionalmente fuera la traditio
1a que transmitiese la propiedad, como el usufructuario puede frecuentemente ser
acreedor de cosa cierta, tenga o no la propiedad en el momento en que pida la
posesién, debe también soportar la pérdida casml, siempre que el constituyente
o el heredero no estén en mora, sin quedar exonerado de la obligacién de restituir
el equivalente, que es correlativa de la adquisicién de su derecho, pero que mo
depende de su realizacién. La finica excepcién a este principio—imputacién de los
riesgos al cuasi-usufructuario—estaria constituida por el caso en que las cosas
objeto del cuasi-usufructo estuvieran determinadas genéricamente, porque entonces
el constituyente, segin la regla genus nmom perit, soportaria el riesgo de la pérdida
<casual verificada antes de la consigna (ob. cit., II, pig. 256). .

12
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gacién de restituir el tantundem o de pagar el precio, tanto si las co-
sas perecen por su culpa como si perecen por caso fortuito o fuerza
mayor, porque el dafio debe ser soportado por el propietario. Mas st
la propiedad no entra en el patrimonio del usufructuario, el riesgo
de la pérdida correrd a cuenta del constituyente (res perit domino),
y por lo mismo el usufructuario no estard obligado a restituir el fan-
tundem en virtud de la relacién de usufructo, sino que a lo sumo sur-
gira para él el deber de indemnizar danos y perjuicios si la pérdida
sobrevino por su culpa (110). :

Estas conclusiones, fruto de aplicar los principios generales sobre
imputacién de riesgos, nos parecen acertadas, si bien estimamos que
el cuasi-usufructuario nunca debe sufrir la pérdida casual de las cosas
objeto del usufructo, ni atin después de la mezcla ‘con otras proplas
porque por ésta nunca se convierte en propietario de aquéllas, sino que
su derecho de disfrute subsiste sobre una cuota parte equivalente del
conjunto formal formado (111). Su situacién es, por un lado, la de umr
conduefio, v, por otro, la de un usufructuario de parte de una cosz
poseida en comiin. Por tanto, si ésta se pierde totalmente por caso
fortuito o por fuerza mayor, cada copropietario tendré que soportar
la pérdida de su parte, sin que el cuasi-usufructiiario esté obligado a
restituir nada al nudo-propietario; si la pérdida es parcial cada con-
duefio sufrird el dafio en proporcion a su cuota respectiva (articulo
393), subsistiendo el cuasi-usufructo en la parte que reste (articu-
lo '514).

b) Una de las consecuencias m;ustas a que conduce la construc-
cién tradicional es que en el caso de quiebra del cuasi-usufructuario
las cosas consumibles dadas en usufructo caen en la masa de la quie-
bra, en beneficio de los acreedores de aquél y en perjuicio del consti-
tuyente, que se ve privado del derecho de separacién, a causa del pre-
tendido traspaso de propiedad, y reducido a la condicién de un simple
acreedor ordinario por el crédito personal a la restitutio del tantundens
o del valor.

- Este resultado es totalmente injusto, porque impone una divergen-
cia de tratamiento entre cosas—consumibles vy no consumibles—dife-
rentes en cuanto a los efectos del goce ya actuado, pero situadas en el
mismo plano cuando, entregadas con la misma inténcién (stends fruen-
di causa), existen todavia en el patrimonio del quebrado (112)..

Seglin BArBERO, si el usufructuario quiebra, de igual modo que
la propiedad misma de las cosas objeto del usufructo verdadero y
propio no va a beneficio de los acreedores porque aquélla no entra a
formar parte de su patrimonio, sino iinicamente el derecho de usu-

(x10) Bamsero: Il qua.n usufrutto... cit, pag. z21.

(xxx) Vid. supra, pags. 309-40.

(112) Recuérdese que normalmente el cuasi-usufructo no surge de la cntrega
de wn cierto namero o cantidad de cosas consumibles para que sean rutzdas,
smoquersultadeeustlrconsdeatadasedaxtmdemtmtdad
sobre la que se ha constituido una relacién de usufructo (supuesto del articu-

lo 482).
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fructo, otro tanto debera decirse con relacién a las cosas consumi-
bles cuando éstas estén en su poder, atin individualizadas, de suerie
gue su propiedad no haya pasado todavia al quebrado (113).

BARBERO reconoce, pues, respecto a las cosas consumibles, el de-
recho de separacidn, .aunque con limitaciones, de acuerdo con su tesis,
segtin la cual el traspaso de la propiedad no sobreviene en el cuasi-
usufructo mientras que las mismas cosas subsistan sin ser mezcladas
o confundidas con-otras del mismo género propias del cuasi-usufruc-
tuario. Como las cosas consumibles son por su misma naturaleza fa-
cilmente desindividualizables, pudiendo, por comsiguiente, pasar sin
dificultad al dominio de quien las posee por la superveniencia de las
circunstancias desindividualizantes, es innegable que en el caso de
quiebra del cuasi-usufructuario, dandose aquellas circunstancias, apro-
vechard a los acreedores la propiedad de las mismas, efectivamente
adquirida por el quebrado; el que tiene derecho a la restitucidén, rte-
sultando como resulta un simple acreedor de cantidad como los demas,
tendra forzosamente que soportar la concurrencia de otros sobre dichas
cosas (114).

De acuerdo con nuestra tesis, no hay ningtin inconveniente en ad-
mitir el derecho de separacién de las cosas consumibles ajenas dadas
en usufructo, precisamente porque subsiste la propiedad de otro, no
obstante el derecho de goce del cuasi-usufructuario, que es el tinico
que con justicia puede ser incluido en la masa.-

L que ya no esti tan claro es hasta qué momento puede ejerci-
tarse tal derecho. Légicamente, parece que ese momento debe ser el
de la pérdida de la propiedad: el derecho de separacién duraria tanto
como la propiedad misma. Por este camino llegariamos a concluir que
puede ejercitarse hasta la consumicién, que es el instante en que el
dominio del nudo propietario se extingue por pérdida de la individua-
lidad de la cosa. Y en contra de BARBERO, cuyas conclusiones sobre
el momento del traspaso no nos parecen acertadas, segtn dijimos,
podria sostenerse que, aun después de verificadas las que él llama
circunstancias desindividualizantes, cabe un derecho de separaciém,
porque éste fundamentalmente tiene por base, en el supuesto del usu-
fructo, el hecho de ser incluida una propiédad en el patnmomo del
quebrado.

Iacuwhonemgealg’unesmdxoconwstasanumtherecho
porque si el momento de la mezcla o confusién no es, ciertamente,
decisivo, como por el contrario cree BArBERO para el traspaso de la
propxedad acaso pueda serlo para el problema que nos ocupa.

El articulo go8 del Cédigo de Comercio dispone que “las merca-
derias, efectos y cualquiera otra especie de bienes que existan en la
masa de la quiebra, cuya propiedad no se hubiere transferido al que-

o por un titulo legal e irrevocable, se considerarin de dominio
ajeno y se pondran a disposicién de sus legitimos duefios, previo el

(x13) Ob. cit. pigs. 219 y sigs.
(1x4) Qb. cit,, pag. 220.
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reconocimiento de su derecho en junta de acreedores o sentencia fir-
me; reteniendo la masa los derechos que en dichos bienes pudieren
corresponder al quebrado, en cuyo lugar quedara subst1tu1da aquélla
siempre’ que cumpliere las obligaciones.anejas a los mismos”. En la
amplia diccién del Cédigo saben perfectamente los bienes consumi-
bles dados en usufructo, cuya propiedad no se transmite al usufruc-
tuario por un titulo legal ¢ irrevocable. El mutuo lo es Segiin el ar-
ticulo 1.753 del Cédigo civil, perd el cuasi-usufructo no, segn se des-
prende, como hemos sostenido, de los articulos 467, 482, 491 y siguien-
tes y 497 del mismo cuerpo legal. Y el articulo gog del Codigo de Co-
mercio, en su nfmero 3.%, habla de “los bienes y efectos que el que-
brado tuviere en usufructo”. No cabe duda de que en ese concepto
estan las cosas que no se pueden usar sin consumirlas, a que se refiere
el articulo 482 del Cédigo civil, las cuales podran ser reclamadas por
st legitimo duefio siempre que exisian en lo masa de la quicbra.

La duda surge en el supuesto de la mezcla con relacidon al requi-
sito de la separabilidad de los bienes. Porque si se estima que respecto
a los bienes genéricos o fungibles, confundidos en la masa de la quie-
bra, no cabe una ficil separacion del idem (separatio bonorum non
admittitur, ubi impossibile est separari), se debe concluir que no hay
lugar para un ius separationis. Pero si se admite que Ia separabilidad
rebasa el concepto de cosas especificas y que no es presupuesto de la
accién (ius separationts), como lo es en la reivindicatoria, la identidad
de la cosa, ni fracasa la pretensién frente a las cosas fungibles, no
hay inconveniente en conceder al nudo-propietario el derecho de se-
parar aquella cantidad de bienes consumibles que le pertenece pro
sndiviso (115), aunque dichos bienes hayan perdido su identidad por
la mezcld con otros de igual género del cuasi-usufructuario (I 16).

El nudo propietario podria entonces reclamar la separacion de la
parte que le corresponda en la mezcla, de acuerdo con los articulos
381 y 382 del Cadigo civil, y esto en virtud de su derecho de propie-
dad pro indiviso. En este caso el derecho de separacion es un trasun-
to de la actio communi dividundo, lo mismo que en otras hipétesis del
usufructo o cuasi-usufructo (cuando los bienes subsisten tdem) lIo es
de 1a reivindicatoria.

En contra de esta solucién no cabria invocar el nimero 8.° del ar-
ticulo gog del Congo de Comerclo—segun el cual corresponde el de-
recho de separacién respecto a “los géneros vendidos al quebrado 2

al contado y no satisfechos, en todo en parte, interin subsistan
embalados en los almacenes del quebrado, o en los términos en que s¢
hizo la entrega y en estado de distinguirse especificamente por las
marcas o numeros de 10s fardos o bultos”—, porque en este supues-

(115) Sobre la trassformacion de la propiedad, de acuerdo con las reglas de
1a mezcla y las desviaciones que éstas mtroducen en el principio ex commuxiione
inseparabili_alienatio inducitur, vid. supra, pags. 39-40

(r16) Cfr. NORez Lacos: Mandatario sin poder, en “Revista de Derecho pri-

vado”, 1946, pig. 627.
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to aquel derecho tiene un fundamento bien diferente. Se trata, como
dice NUfigz Lacos (117), de una pretensién de enriquecimiento, sin
causa contra la masa de la quiebra, para destruir los efectos de una
transferencia del dominio, legal (obsérvese que hay una venta perfec-
ta con entrega de la cosa), pero ilegitima (es decir, sin causa: falta el
pago del precio convenido). Es justo que en este caso se subordine la
pretensidn a la subsistencia del idem, en tanto duran las circunstan-
cias individualizantes, de acuerdo con la regla general en materia de
enriquecimiento, segin la cual, cuando no se pueda lograr la restitu-
cién in watura, se verificarda en dinero. Entopces el reclamante se con-
vierte en un acreedor ordinario, si excepcionalmente la ley no admite
la subrogacién real o la restitucién del tamtundem. Pero en nuestro
caso, ‘el nudo propietario no pierde su derecho por la mezcla y des-
individualizacién consiguiente, porque no existiendo traspaso legal mi
pérdida del dominio el derecho de separacién tiene aqui por base la
subsistencia de una propiedad ajena que indebidamente se incluye en
la masa de la quiebra. La circunstancia de que aquélla subsista pro
indiviso no debe afectar a su separabilidad.

(117) Ob. cit., pags. 624 y sigs.



