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I. INTRODUCCION

El andlisis acerca de la transterencia de lu propiedad en el particular cuasiusufructo
de cosas que sc consumen por el uso, es. quizis, la cuestién ciave en la comprension de
una peculiar figura juridica que, aun situdndosc en las fuenies dentro del esguema gend-
rico del usufructo y compartiendo con €] una idéntica funcidn ccondomico-social, sc pre-
senta con unos rasgos estructurales propios.

Por una partc, las fuentes juridicas determinan su encuadramiento dentro del marco
global dedicado al régimen juridice del usis fructus. De esta forma, en el Corpus furis
Civifis se encuentra ¢n ¢l Libro VII del Digesto, asi como Titule IV del Libro 11 de la
Instituta y el Titulo XXXIII del Libro 11l del Codex, todos elles consagrados, en gene-
ral, al derecho real de usufructo. Sin embargo, por otro lado, son tajantes al ncgar la
creacion de un usufructo que comprenda cosas cuyo destino sca su destruecién por el
consumeo, antes bien, hablan de la constitucion per cautionem de un quasi usufructus.
Asl se desprende de 1. 2.4,2 in fine: «Ergo senatus non fecit guidem earmum rerum usum-
{fructum (nec enim poterat), sed per cautionem quasi usufructum constituit», donde las
palabras nec enim poterat retlejan la imposibilidad de englobar cn él érmino «usu-
fructo» el wtf v el frui correspondiente a las res quae usu consumuntur.

Ahora bien, la denominacion de este singular ufi y fruf bajo la expresién «cuasi usu-
fructo» no ¢s en su rgor romana, sino posterior, por cbra de los comentadores !, aunque

U OrToLAN, Explicacion historica de fas Instituciones del emperador Justiviono, 1, wad. csp. E. oi: Fu-
RrATER ¥ I SkrbDA. Barcelona, (847, p. 294, Vid., asimismo, CoinaG, Derecho privado europen, 1, rad. esp.
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s¢ deduce de las mismas fuentes romanas cuando determinan: «[...] sed per cautionem
quasi usufructum constituit» 2, o bien «[...) sed remedio introducto coepit quasi usus-
fructus haberi» 3. En los textos sc sigue, pues, empleando la locucién ususfructus para re-
ferirse, también, al derecho de usar y disfrutar de los hienes consumibles, con construc-
ciones como: «5i pecunia sit usufructus legatus vel aliarum rerum, quae in abusu
consistunt {...]» (D. 7,5,5,1) «Si vini, olei, frumenti ususfructus legatus erit [...]» (D.
7.3.7) «[...] Quum ususfructus pecuniac legatus esset [...]» (D, 7,97} asi como: «[...]
Omnium rerum, quas in cuiusque patrimonio csse constaret, usofructus legari possit [...]»
(D. 7.5.1); «|...] omnium rerum ususfructus legari poterit [...]» (D. 7,5,3); «Si ususfruc-
tus omnium bonorum testamento uxoris marito relictus est [.]» (C. 3,33,1). Estas rele-
rencias textuales son, entre otras ¢, la prueba de que los juristas romanos ponen el acento
en la forma de constitucion del cuasiusulrucio y, sobre todo, en la naturaleza de los bie-
nes objete del mismo, sin preocuparse de su calificacion juridica, Asimismo, hacen de-
pender la existencia de esta modalidad de usufructo de la observancia de una conveniente
caucion, en cumplimiento de una disposicidn scnatorial. Gayo lo determina explicita-
mente en D, 7,521 (Gai. VI ad Ed. prov.):

«Quo Senatusconsulto non 1d cffectum est, ut pecuniae ususfructus proprie esset; nec
enim naturalis ratio auctoritate Scnatus commutari potuit, sed remedio introducto coepit
quasi ususfructus haberi.»

donde remedic introducto hace referencia a la cautio que ¢l senadoconsulto sobre ¢l cuasi
usufructe impone como requisito esencial en su configuracién juridica.

Gavo afirma la imposibilidad del Senado de admitir un usufructo sobre bienes con-
sumibles *, ya que ello supondria alterar la natralis ratio del derecho real. De lo con-

A, PrriEZ MARTIN, Madnd, 1996, p. 395. En cambio, falta ¢n nuestras Icyes de Partida una relerencia a o
que en Roma se denomind guass ususfructus, a pesar de scguir en casi toda la regulacidn del usufructo los
preceptos romanos (P 3,31,24 ss.).

2 1242 in fine,

1 DL 7321 in fine (Gail. VI ad Ed. prov).

+ tncluso la misma denominacian del tituto V del Libro VEE del Digesto: «De usufructu carum rerum
quac usu consumuntur vel mivuntur.»

* Aunque, en realidad, el texto solamente refiere el senadoconsulto al usufructo de pecunia. De ahi que
podamos sostener gue la disposicion principal del senadoconsulto aludirfa exclusivamente al direclo, exten-
diéndose posteriormente, por obra de la jurisprudencia a las demds cosas consumibles (D. 7.5,1; 737,
7501127902, 33.2,1). Incluso en Ep. Ulp. 24,26-27, en el que falta una expresa referencia a la pecunia, 1a
frase «ut ctiam si [...} ususfructus legatus sit legatanio res tradantur, cawtionis interpositis {...]» ha de ser en-
tendida coma una extension de la disposicidn relativa al dinero, asi como la expresion «de restituendis eis»
que indica la restitucion del rantundem, se entiende mas claramente st sc picnsa que, con anterioridad se hu-
hicra hablado de dinero. Por otra parte, de 1. 35,269 no se puede recabar que el senadoconsulto, ¢n su con-
tenide onginano y poncipal, dispusiera en orden a todas las cosas, antes bien la interpretacion mas exacta
de este texto (que se deduce de la utilizacién de la preposicion de acusativo pese). es que sélo con posterio-
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trario, no serfa, por tanto, un usufructus propie. sino que quasi ususfructis haberi ®, una
vez ntroducido el «remedio» de ta cautio. El mismo razonamiento sc encuentra en |,
2,4,2, especialmente en su inciso final que reza del siguiente modo: «Ergo senatus non
fecit guidem carum rerum vsumiructum (nec enim poterat), sed per cautionem guast
usurttructum constituit.»

Ambos textos traslucen {a necesidad de superacion del limite objctivo, representado
por ¢l principic safva rerum substantia, que caracteriza al derecho real de usufructo. A
csfa necesidad se refiere, igualmente, 1. 2,4.2 al basar la norma senatonal gue cenduce al
reconocimicnto del legadoe de usufructo emuntitem bonorum. en una causa de utilidad («[...]
Sed utilitatis causa senatus censuit, posse etiam earum rerum usumfructum constitui
[...]»). Dicha weilitas causa no ¢s otra que la que se observa en el origen det usufructo,
¢sto ¢s, 1a de salvaguardar la situacion economica de las personas que carecian de la fes-
famentifactio pasiva . Pero, ademds. la de superar el vigjo esquema del usufructo ro-

ridad al senadoconsulto, esto ¢s, a partir de €1, cualquier cosa entraria en la disciplina que sobre la basc del
mismo fue claborada. Este es el sentido que encontramaos en DL 7.5,3 (Ulp, XVIHT ad Sab. ). «Post quod om-
mum rerum ususfructus tegar poterit ... J», dondc ¢l pronombre relativo guead sustituye a senatus consuition.
En este punto comparto la opinidn de Paspeaont, «Sull oggetto del quasi nsutruttos». BIDR, 19, 1907, pp. 95
y ss., GuLserT, «Legatom kalendariis, Mutio feneratizio e struttura comablile del patrimonio neff et del
Principare, Napoli, 1984, p. 60, y, asimismo, Cru, «Funzone alimentare dell’usulrutto e problemi con-
nessi», Anpali Perugia, Milano, 1973, pp. 471-472. Este dltimo, basa la cspecificidad originania del senado-
consulto en retacton al dinero, en la ausencia de referencias a la funcion alimenticia en ¢l titulo V del libro
VII del Digeslo, a excepcidnde D. 75,7 y D, 7.5.11. los cuales revelan, a su parecer, una evidente extension
Jjunisprudencial del senadoconsulto. Cf., cn cambio. la opinidn de Grosso, Usafrutto ¢ divini affini in diritto
remenie, Torino, 1958, pp. 344 v ss LuzzatTo, «Recension a Grrosso, Llsufratte ¢ fipure affini in diritto ro-
mane, Toring 1958», JVRA, 10, 1959, p. 233, Di: Rucaiire, «Sulla cautio usufreltuarians, Studi Sciafoja, 1,
1905, p. 54,

& Lxpresion que, sepun Grosso, «Sul quasi usufuttos, BA3K, 4301935, pp. 248-249. es ¢l resultado de
una interpolacion, en linca con la tendencia justinianca de configurar las relaciones juridicas desde el punto
de vista sustancial. Asi. mas clasico resultaria grast wsufructus peti poxse, en lugar de guasi ususfructus ha-
berl,

7 AT, sirve para procurar, mediante legado, a la mujer viuda, provinicnte de un matrimonio sine mani,
la continuidad, del uso y disfrute de los bienes de los que normalmente hacia wso ¢n su vida conyugal, con
el fin de ascgurarle una situacién ccondmica decorosa, similar a la que hubiera tenido durante el matrimo-
nio, sin mermar tos derechos hereditarios de los hijos. De ahi que podamos suponer su existencia a mitad
del siglo 11 a.C., coincidiendo con una gencralizacién de la forma de matrimonio sine manu. Aunque cl pri-
mer dato empinco que tenemos sobre el mismo es la discusion, a comicnzos de época clasica, entre Mucio
Escévola y Manio Manilio, de un fado. y M. Junio Bruto, de otro, sobre si el parto de la esclava, lo gue pre-
supene un ciento nivel de elaboracion conceplual (vied. MiQuEL, Derecho privade rennane, Madnd, 1992, p.
223). No obstante, Plauto v Caton ya lenian presente el signiflicado de vsufructo, Caton, De agri cultura {de
re rustica ) «Fruetum ovium hae lege venire oportet [L..]»; PLacro, Mercaror 5.1,3-4: «Usus. fructus, victus,
cultus 1am mihi harune aedim. [nteremptumst, inlerfectust, alienatusts», si bicn no aparece como una nocién
juridica, sino econdmica. Cf. Costa, H diritte privato neffe comedie di Plauto, Torino, 1890, pp. 285-287.
En general, sobre los onigenes del usufructo. vid Sainz EZQUERRA, Derecho succsorio v configuracion ju-
nisprudencial del usufructo», AHDE, 48, 1978, pp. 147 y ss. Por otro lado, en el dmbito de las leges caduca-
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mano, trazado sobre la base de la riqueza inmobiliaria y, por tanto, sobre los bienes de
«utilidad repetida» ¥. Es logico pesar que, a medida que aumenta la importancia socio-
economica de los bienes mucbles, se sienta la necesidad de extender ¢l régimen del usu-
fructo a las cosas de utidad simplc o consumibles, que formen parte también del patri-
monio legado. En suma, el usufructo omnium bonorum, en general, v el de ref quae usu
folluntur vel minuuntur, en particular, surge como el resultado de una practica que res-
ponde a una realidad economica concreta y que se acomoda a la voluntad privada del tes-
tador, lejos de su interpretacion arbitraria. Asi, esta forma andémala de vsufructo se va
abriendo camino en la praxis juridica de la época republicana, hasta su total reconoci-
miento formal por obra de un senadoconsulto, que la doctrina mayoritaria sitia en los
primeros tiempos del Imperio °.

E] problema esta en cémo aplicar el régimen del usufructo a unos bienes cuyo nor-
mal nso y disfrute va en contra del principio salva rerum substantia, cnunciado en D.

riae de Augusto lambién se plantea el derecho de los célibes y los cényuges sin prole a conscguir, por testa-
mento, el usulructo de una cuota del patrimonio del difunto (VOUILRRA, Instituciones de Derecho privado
romtane, Madrid, 1986, pp. 429-430).

* Los unicos bienes que, como determina JornaNo Bariia («El cuasi-usufructo como derecho de goce
sobre cosa ajena», ADCY, [, 1948, p. 1009, nl. 85) ofrecian interés en los primeros liempos.

“ Scgiin fa opinidn comun es de €poca no posterior a Tibeno, en basc a las referencias que Ulpianao hace
de Nerva y Sabino en D. 7.5.3 y D. 7.5.5,1. Wid. Noopr, «De usufructu libri duow, Opera omnia, 1. Lugduni
Bat. 1735, p. 437; Bacy, Historia jurisprudentiae romanae quatior lbris comprehensa, Lipsiae, 1807, p.
363 Ghror, Conmmentario alle Pandeite, libro VI trad. por F SErERN, Milano s. d., p. 356; Eiviers, fie
rémische Servitutentehre, Marburg, 1856, p. 579, con algunas reservas sobre el argumento de la citacidn de
Nerva v Sabino; RiNarD, Contribution & Uétude de Pautorité legislative du sénar romain. Le sénatuscon-
suffe sur fe quasi-usyfrait, Th, Pans-Nancy, 1895, pp. 30 y ss.: situando el senadoconsulto en la segunda parte
del principado de Tiberio; DE DOMINICIS, epr. i, p. 7760 Hanausek, Die Lehre vom uneigentifichen Niess-
hrawch nach gemeinem Recht, Exlangen, 1879, p. 9, nt. 7: Dy RuGaisro, «Sulla cautio usulructiuania...», op.
cit, o84 Messina Virranao, J legato ¢ usafrutto nel diritte romano, Palermo, 1913, p. 69. Cf CRrIFO, Studi
sul quasinsufrutto romane I Problemi di datazione, Padova, 1977, pp. 18-37; 1d., «Il snicidio di Cocecio
Nerva “pater” e 1 suoi nilessi sui problemi del quasi usutrutton, Studi Scheriflo, 1, Milano, 1972, p. 438, para
quicn: «[...] non ¢’ & alcun motivo per credere che 1 compilator abbiano soppresso Iindicazione di atri giu-
risti, anteriori a Netrva ¢ Sabino» Por otro lado, cierto sector doctrinal prefiere referir el senadoconsulto a la
cdad apgustea, asic GAIVANO, De ustifructu dissertationes varia, Palavii, 16530, p. 15 y, mas recicntemente.
Puciiest. «Usufrutto (Diritto romanoys, NN, 20, 1975, p. 320, Grosso, «Sul quasi usufrutos, op. cit., p.
237 1d. Usufrutto..., op. cit, p. 411 PuGrast, Usufrutto, uso e abitatione, 27 ed.. Torino, 1972, p. 647, [d..
«0n Roman Usulruct», Tidane Law Review, 1966, pp. 1548 y ss. (¥, en cambio, la opinidn de CrIFO, quicn
anticipa ¢l scnadoconsulto a la edad de César (vid, capilo segundo de Studi sul guasivsufrutto romano...,
op. cit., pp. 75-117), proponiendo su ubicacion dentro del cuadro de las medidas adopladas por César para
restablecer ¢l mercado financiero y refiriéndolo, aproximadamente, al aiio 46 a.C. Asimismo, vid de este
mismo autor «Sul contenuto del senatoconsulio relativo al guasi-usufrutto in Diritto romanos, Annafi Ma-
cerata, 31, Milano, 1975, pp. 103 y 22, y «Cicerone, Top. 3,17 e il quasi-usufrutto», RIDA, 24, 1977, pp. 177
y s5., donde establece, en contra de la opinion comun, que el texto de Cie, Top. 3,17 no conlempla ¢l caso
de un cuasiusultucto y, por tanto, no sirve a electos de determinar la fecha del senadoconsolto relativo al cua-
stusufructo,
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7.1,1 ', Grave obstaculo que el Derecho Romano supera, ya en época clasica, con una
asimilacion de cardcter procesal, concretada en la extensidn, por via Giil, de las acciones
correspondientes al usutructo y, asimisime, con la adaptacién de un instrumento juridico
ya existente: la cautio ', que. en relacion con la nueva figura de usufructo de cosas con-
sumibles, adquirird una especiul relevancia.

1. LA ADAPTACION AL REGIMEN DEL USUS FRUCTUS

La adecuacion del cuasiusufructo al régimen del usutructo s¢ realiza, en ¢l Derecho
Romano clasico, a través de la extension atil de los remedios téenico-procesales que ser-
vian para dar ejecucidn al legado del usufructo ordinario. Por lo tanto, ¢f cuasiusufruc-
tuario sc cncucentra legitimado para el ejercicio de una peftitio usus fructus utilis, mode-
lada sobre la base de la vindicatio usts fructus, en ejecucién de un legado de usufructo
establecido per vindicationem. Ahora bien, este intrumento procesal Unicamente sc aph-
caria para al legado per vindicationem del usufructo de cosas guae in abusu consistunt,
a cxcepcidn hecha del legado de usufructo de la pectanicr, va que. en relacién a éste il
timo, ¢l scnadoconsulto, cuya letra principal se referia al usus fructus pecuniae, faculta-
ria, en su calidad de fuente del jus civile. al cjercicio de la normal vindicatio usus fruc-
tus 2. Por otro lado, nadu obsta ul ejercicio de la actio ex testamernto, tanto en el caso de
legado de usufructo de una cantidad de dinero, como para ¢l de las demads cosas consu-
mibles, sicmpre que s¢ bubicra dispuesto per damnationem ',

Para cierto sector de la doctrina la extensidn de los remedios procesales correspon-
dientes al legado de usufructo se realizaria mediante el mecanismo de la fictio, esto es,
suponicndo inconsumibles las cosas consumibles y consiguiendo, entonces, la adapta-
cion de la vindicatio usus fructus al cuasiusufructo. No obstante, admitiendo la idonci-
dud de la uaccion 1til, no parcce explicable la necesidad de una ficeion procesal. Son adu-
cibles, por tanto, los argumentos que CrIrO 4 propone en contra de 1a teorfa de la [iccion
como exphcativa del régimen del cuasiusulructo:

It Efectivamente, como observi DE Marzo («Sulla definizione romana dell’ usufruttos, St Fadda, 1,
Napaoli, 1906, pp. 142 v 146}, la frase «salva rerum substantias de 130 7,11 viene referida inicamente al con-
ceplo de cosa inconsumible.

I Sobree la cautio usufructuaria, vid., entre otras, BORTOLUCC, «Sulla caulio wsufructuarios, Studf cri-
tics ¢ givricici sul Digesto. Estratto ded BIDR, 200211909, pp. 31-5%; Di Rucaiero, «Sulla cautio usufrut-
tuariax», op. cir, pp. 71-89; Grosso, «Sul quast usultullo...», op. it pp. 260 y ss. 1., «[n tema di cautio frue-
raria -, At defla Reale Accademia delle Scienze i Torine, 72, 1936-37, pp. 2-11; Id., «Problemi costruttivi
¢ sistematici dell’usulrutto nel Dirite romano», SPHT 9, 1943, pp. 165-170; Saneirro, «Note cscgetiche
in lema d’usultutios, 49-50. 1948, p. 73; PuoLisst, «Usulrutto (Dintto romano)s», NNDI 20, 1975, p. 323:
BLAUCIET, «Lisus fructus», DS, 5. reimp. 1969, p. 612,

W Vid Cravo, «Aln studi sul geast usulutto in diritto romanos, Annali Perugia, 2. Padova, 1974, p.
17, nt. 3. Cf Macorram, Ley actions civiles, Paris, 1954, p. 84.

I3 Grosso, «Sul guasi usuftuttos, ap. cit, p 85 I, Usyfrunto. ., op cit, po417, . 2,

14« Al studi...», op. cit., pp. 13-15.
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— En primer lugar, falta, en las Instituciones de GAyo, una referencia a la fictio cn
materia de quasi usus fructus. GAYO conoce el senadoconsulto, pero no se refiere a una
ficcion de cuasiusufructo, ya que, para €l €ste seria una prictica aplicacion del usufructo
y no una institucion distinta al mismo.

— lgualmente, Ep. Ulp. 24, 26-27, da noticia no de una fictio, sino de un usufructo
de cosas guae in abusu continentur, por ¢l tramitc de la particular garantia de |a restitu-
cion.

— Por dltimo, una fictio legislativa no deberfa de dar lugar a una realidad juridica di-
versa. S1 el senadoconsulto hubiera hecho parccer las cosas consumibles como inconsu-
mibles, no habria creade un cuasiusufructo, sino que habria producido un usufructo «nor-
malizado». Sin embargo, las fuentes aparccen, sin duda. dirigidas hacia una distincién
entre el significado de «usufructo» vy «cuasiusufructos 15,

Ma4s tarde, en época justintanea, la asimilacién procesal al usufructo torna en una
analogia de caracter sustancial; tal y como queda reflejado en D. 7,5,2,1 {Gai. VH{ ad Ed.
prov.):

«(Juo senatus consulto non id effectum est, ut pecuniae usus fructus propric esset; nec
enim naturalis ratio auctoritate senatus commutan potuit, sed remedio introducto coepit
quasi usus fructus |haberi].»

ks probable que, en lugar de fiaberi, la redaccién originaria dijera peri posset. Los
compiladores, conforme a la tendencia en ¢l Derecho justinianeo, a determinar las rela-
ciones juridicas desde el punto de vista sustancial, habrian introducido la atirmacién so-
bre la cxistencia de un cuasiusufructo. Esta tendencia se reafirma. asimismo, netamente
en el texto de las fustituciones de JUSTINIANO (1. 2.4.2), con el término corstituit:

«Ergo scnatus non fecit quidem earum rerum usum fructum nec enim poterat, sed per
cautionem quasi usum fructum constituit.»

En ambos texios se hace referencia al mecanismo de la cautio 19, que se revela como
¢l ¢je fundamental en tomo al cual se configura la figura juridica del cuasiusufructo.

En los demas textos referidos al senadoconsulto sobre ¢l cuasiusufructo, se prescribe,
asimismo, la necesidad de este remedio procesal:

15 Axi, en D.7.52,1 (Gai. VIF ad Ed prov): «|...] sed remedio introducto coepil guasi ususfructus ha-
bens; 1. 2.4.2: «Sed utilitatis causa senatus censuit, posse etiam earum reruom uswmfructum constitul, ut La-
men eo nomine heredi utiiier caveamr [...].»

15 En las Instituciones se introduce con gran libertad (per camtionen), en cambio en D. 7.5,2.1 se alude
a &l mediante la expresion «remedio», entendida por la doctoiny como interpolada. Vid. Grosso, «Altri
studi...», ap. it pp. 248-249; SaNriLIppo, «Note esegetiche in tema di usufruttos, BIDR, 49-50, 1948, p. 71.
Cf. SkGrE, «Sul deposito imegolare in diritto romanos, BIDR, 19, 1907, p. 197, nt_ 3, para quien la interpo-
lacion se extiende a toda la frase: «sed remedio-haberi».
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«Sed de pecunia recte caveri oportet his, a quibus eius pecuniae ususfructus legatus
erit» (D. 7,52 pr.}.

«[...] et ub co cautio desideranda esi, ul, quandoque 1s mortuus aut capite deminuius
sit, eiusdem qualitatis res rgstituatur, aut aestimatis rebus certae pecuniae nomine caven-
dum est [...}» (. 7,5,7).

«[...] placebat, utile esse cautionis quogue legatum, quod de cautione eorum loguitur»
(D.7.5.11).

No es la cautio fructuaria la que viene en consideracion. sino una particular, propia-
mente referida al cuasiusufructo, que viene denominada en las [uentes con la expresion
cautio senatusconsulii:

D.7,9,12 (Ulp. XV111 ad Sabh.}: «8i vasorum ipsorum usus fructus relictus sit, non erit
cautlio senatusconsulti necessana, sed illa sola “boni arbitraty usurum fruitwum” |...]»

D. 33.2.24 (Pap. VII Resp.): «Uxon fructu bonorum legato facnus quogue sortium,
quas defunctus collocavit, post impletam ex senatus consulto cautionem pracstabitur [...]»

C. 3,33.1 {Sev. Ant.): «Si usus fructus omnium bonorum testarnento uxoris marilo re-
lictus est, quamvis cautionem a te prohibuerat exigi, tamen non aliter a debitoribus solutam
pecuniam accipere poteris guam oblala secundum formam scnatus consulti cautione. »

De estas referencias textuales sc deduce la especificidad de la cautio senatusconsulii,
que se presenta como el resultado de expresas modificaciones actuadas sobre la base de
la cautio fructuaria; cn conereto, de su clausula de restituendo. En cuanto a esta obliga-
cicn de restituir, Gayo se expresa claramente en . 75,7 {Gai VII ad Ed prov.): «eius-
dem qualitatis res restituatur», afiadiendo una alternativa: «aut acstimatis rebus certae pe-
cuniac nomine cavendum cst», que sciiala como una opeidn mas cémoda {«quod et
commodius est») 17,

a restitutio se encuentra, en el cuasiusufructo. estrechamente conectada a la presta-
cion de la caurio. Esta presenta, en el Derecho clisico, un papel fundamental en cuanto
es el medio apto para modelar la pretensidn del nudo propietario y, en general, ¢l instru-
mento mediante el cual alcanza chicacia el legade de usufructo, reconocido por el sena-
doconsulto (D. 7.5.1). gracias a su adecuacion al régimen de la cautio fructuaria (D.
7,9.7,1). Este legado sélo podia tener elicacia si se ponia en marcha ¢l expediente intro-
ducido por el senadoconsulto (D. 7,5.2; I. 2,4,2), consistente en la cautio por la que el le-
gatario del vsufructo de cosus guae in usu consumuntior prometia al heredero la restitu-
cidn del equivalente. Desde esta perspectiva, la cautio es esencial a la configuracion del
cuasiusufructo, ya que de ella surge la obligacion de restituir el tantundem cuando hu-

v Sobre el caricter clisico de esta alternativa, vid. CrIFO, «Alte studi..oo, op. cit, pp. 27-34. CF. en cam-
bio, Grosso. Usufrurio. . op.cit, po 140 Pavbar o «Sulloggetto.. s, op. cit, pp. 1000y 85, gquienes man-
tienen fa interpolacion del inciso cur aestimatis-commodius est.
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biera llegado el final de la relacion. No tiene, aqui, una {uncidn accesoria, como mera ga-
rantia externa, sino un sentido sustancial. Esta esencialidad inherente a la cautio senaiius
consulti en relacién con el cuasiusufructo, es incluso mas fuerte que la que se ohserva
con respecto 4 la normal cautio fructuaria en ¢l usufructo. Lo demuesta el hecho de que,
micntras en D. 7.9,7 pr., el usufructuario tiene una exceptic frente a la rei vindicatio del
nudo propietario, el cuasiusufructuario no dispone de un similar medio dc defensa. En
otras palabras, la cautio en el cuasiusufructo no tiene el valor cautelar de orden pretorio
que s¢ observa en el usufructo normal, donde la obligacidn de restituir existe de modo
autonomo y adecuadamente tutclada (por medio de la rei vindicatio o los interdictos po-
sesorios). sino que, ordenada en virtud de un scnadoconsulto y, por esta razon, casi ad-
mitida en el sistema del ius civile, se eleva a elemento integrante de la institucién. Re-
presenta, cn consecuencia, en el Derecho cldsico, el expediente o instrumento a través del
cual se realiza el usufructo de cosas consurnibles y, por tanto, una verdadera conditio sine
gict non para la validez del mismo.

Por contra, en €poca justinianea, la cautio pierde su naturaleza de elemento cstructu-
ral, intrinseco a la relacion, asumiendo ¢l caridcter de mera garantia, ya que, en lugar de
producirse una asimilacion al régimen del usufructo de tipo procesal, tiene lugar una sus-
tancializacidn de la relacion juridica que desemboca en la consideracién de una nueva 11-
gura de usufructo. Se comprende, ast, el uso de las expresiones guasi usus fructus haberi
O GUAsT Usum fructum constituit:

«remedio introducto coepit quasi usus fructus haberi» (D. 7,5,2).

«per caulionem quasi usum fructum constituits (1. 2,4,2).

Asimismo, observamos como en D. 36,46 pr., la referencia al wsus fructus pecuniae
cs debida a la mano compiladora:

«Si pecuniae numeratae ususfructus legatus esset, et in testamento cauium, ne €o No-
mine satisdaretur, proprietas non est legata, sed legatario permitiendum satisdarc, ¢t usum-
fructum pecuniae habere; et propermodum in hac propositione nullac Practoris erunt partes,
quia, nisi satisdetur, agi cum herede nan poterit.»

El texto, por un lado, refleja la concepeion clasica de la cautio como elemento cons-
titutivo de la relacion yuridica, ya que, si €sta no se llegd a prestar, agi cim herede non
poterit; micntras que, por otro, alude a la posibilidad que tiene el cuasiusufructuario de
prestar la caucidn, aun después de tener en su poder el objeto del cuasiusulructo. De esta
tacultad, gue viecne tntroducida por el Derecho justinianeo mediante la condictio cautio-
nis {como se infiere de D. 7,5.5,1) 1%, sc deduce cémo ¢l cuasiusufructo no encuentra, ya,

1% Sobre la interpolacidn operada en este texto, vid Grosso, «Sul quast usulrullos, op. cit., pp. 276 y 5.2
De Rucciibro, «Sulla cantio usufruttuarias, op. o, p. 83: Sankipeo, «Note esegetische...», ap. it p. 69.
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en la cautio su fundamental clemento constitutivo, sino que es la cautio la que en la an-
terior constitucion del cuasiusufructo encuentra ahora su razén de ser, esto es, su presu-
puesto. La cautio ex senatus consulte sc equipara, asi, a la cautio usufructuaria, asu-
micndo su misma naturaleza. De ahi que podamos afirmar que, en el Derecho justinianeo,
la asimilacion procesal del Derecho clasico sc convierte en una aproximacion de carac-
ter sustancial.

I11. CONTRAPOSICION ENTRE LA CONCEPCION CLASICA Y JUSTINIANEA
DE LA CAUTIO SENATUS CONSULTI: La introduccién justinianea
de la condictio cautionis (especial analisis de D. 7,5,5,1)

La convergencia y, a la vez, contraposicion entre los regimenes cldsice y justinianeo
con referencia a la cautio ex senatuy consulto v sus efectos en el cuasiusufructo de las
cosas guae in abusu consistuni, sc refleja claramente en Ulpiano X{II ad Sab. (D.7.5.5,1):

«S81 pecuniae sit ususfructous legatus vel aliarum rerum, quace in abusu consistunt, nec
cautio interveniat, videndum tinito usufructu an pecunia, quac data sit, vel cetera res, quae
in absumtione sunt. condici possint. Sed si quidem adhue constante nsufructu cautionem
quis velit condicere, dici potest. omissam cautionem posse condici incerti condictione; sed
s1 finito usufructu, ipsam quantitatem Sabinus putat posse condict; quam sententiam et Cel-
sus libro octavo decimo Digestorum probat: quae mihi non inarguta videtur.»

El texto parte de un supuesto de falta de prestacion de la cautio senatus consulti. La
cuestidn que se plantea es si el heredero, gravado con el legado de usufructo de una suma
de dincro u otras cosas consumibles. puede ejercitar la condictio, una vez llegado el {i-
nal de éste, para obtener ta repeticion de la cantidad que transtirid.

En el caso de normal cumplimicnto de la obligacién de prestar la cautio dirigida a
fa restitucion del fantundem «cum morerelur» o «cum capite minueretur» ', verificada
una de estas dos hipdtesis, el heredero adquiere el papel de «acreedor ex cautione», pu-
diendo accionar ex stipulatu, en base al instrumenfum que le ha sido prestado. Sin em-
bargo, aqui, sc¢ debate la posibilidad que tiene el heredero de accionar para recuperar la
suma gue, en ejecucion del legado, cfectivamente entrego al cuasiusutructuario incums-
plidor de su promesa de cautio. La concesion, cn ¢l texto, de la condictio no suscita nin-
guna duda, ya que la opinion de Sabino viene corroborada por Celse y calificada, fi-
nalmente, por Ulpiano de non inarguta. No obstante, resulta paradéjica la presencia del
dubitativo videndum, que revela una intervencidn compilatoria supresora de la posible
opinién contraria al ¢jercicio de la condictio -9, La originaria discusién cldsica sobre

*D.759.D.797.1.

20 El hecho de que los junstas clasicos se enfrentaran, con diversas perspectivas, a este problema viene,
también, confirmado por el inciso final de T 7.9,12 (Ulp. XVl ad Sab.): «Videntum est de condictione, an
possit locum habere [...]», introducido. asimismo. por el términe videndum, si bien referido al caso de usu-
fructo de vasa en el que se acuerda una rei vindicatio.
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¢sle punte, probablemente se encontraria ¢n la parte del texto en ¢l que se habla de la
condictio cautionis *'. Evidentemente, una condictio de este tipo no habria podido sur-
gir cn la mente juridica clasica, debido a que la prestacion de una actividad juridica o
cautio no es considerada objeto de condictio =>. Los compiladores, considerando la sus-
tancialidad de la figura juridica, independientcmente de la prestacién de la cautio, in-
troducen, de esta forma, la posibilidad de interponer una condictio cautionis hasta ¢l tér-
mino de la relacion.

En suma, la reclamacidn de la eautio por medio de una condictio incerta, es una
creacion de los compiladorcs, ciertamente interpolada 23 no sélo en el texto que es-
tamos considerandoe en relacion al cuasiusufructo (D. 7,5.5,1). sino también en el ambito
del usufructo (D. 7,97 pr.}, situandose, ambos, csencialmente en el mismo plano.

Admitida la intrusién posterior de la condictio cautionis, que revela la concepeién
justinianea del cuasiusufructo como institucion sustancialmente auténoma y existente
con independencia de la cautio, se ha de obscrvar también como interpelada la referen-
cla al momento (finito usu fructir) en ¢l cual se pucde interponer la condictio para la re-
peticion del objeto del cuasiusufiucto =4,

Es, por tanto, probable que la jurisprudencia clidsica determinase la posibilidad del
ejercicio de la condictio para la reclamacion de la cantidad cuasiusufructuada, no tanto
finito usu fructu, sino mas bien statim, en atencion al papel de primer orden que la cou-
ticr tenia en la sistematica clasica, como elemento csencial a la relacion 2. Reconocer una
condictio finito usu fructu no hubiera sido posible para un clasico, ya que ello supondria
entender la cautio senatus consulti como mero instrumento dirigido al reforzamicnto de
una institucion preexistente y andloga, por anto, a la cautio del usufructo ordinario. En
cambio. los justinianeos, conforme a la nueva concepcion del cuasiusufructo no proce-
salmente, sino sustancialmente andlogo al usufructo, no habrian discutido la cxistencia

21 "Tesis sostenida por SANFILIEPG, «Note esegeliche..», op. oft, p. T, ¥ seguida por SaNToRO, «Studi
sulla condiction, Anrafi Palermo, 32, 1971, pp. 201 ¥ 205,

22 Vid. SankLppo, «Note esegetiche...», ap. i, p. 69.

3O LN, Pafing, Ulp. 2591, GRADENWITY, fnterpolationen in den Pandekten, |88, p. 27 Asi-
mismo, vid Dr RUGGHRG, «Sulla cawtic vsofruttuarias, op. cir, p. 85, Grosso, «Sul quasi vsufruttos, op.
cit, p. 277, Santoro, «Studi sulla condictios, ap. cit., p. 192,

 En este sentido, Grosse, «Sul quasi usufrutto», ep. cit., p. 278, quien observa que 1 las palabras fi-
rito 1su fructu no estuvieran interpoladas, el Inciso nee cautio interveniar, que con toda probabilidad consi-
dera genuino, seria informalmente incorrecto, debiendo decirse intervenerit, en tugar de inferveniat. Exclui-
mos. por tanto, la posible interpolacion de nec cantio interveniat, afirmada por GRADUNWIIZ, ap. ¢it., p. 28,

ML Sanknapo, «Note esegetiche...», ap. cir, pp. 76-7T7, quien, considerando genuina la mencién fi-
sito wsu fructu, no estd de acuerdo con gue la junsprudencia clasica hubiera concedido statint la condictio.
porque ¢llo significaria una actitud poco respetuosa con la voluntad del testador. En cambio, lo contrario,
eslo es, acordar la condicrio sélo al término del cuasiusufructo, seria una decisién mds conlorme a lo deter-
minado por el testador y, por esta razén es por lo que, segan ¢l autor, esta opinidn es merecedora de la apro-
bacion de Celso y del juicio favorable de Ulpiano.
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de la relacion juridica, por falia de cautio, sino que habrian pospuesto el problema al mo-
mento de su extincidn, introducicndo en todo el texto la expresion firite usu fructi y con-
cluyendo: omissa cautione, ipsam quantitatem condici posse. Asi, se comprende la in-
terpolacién de la condictio cautionis: los compiladeres habrian insertado la condictio
cauttionis constante usy fructu, limitando la pecunia condict posse al final del cuasiusu-
fructo. Acabado ¢l cuasiusufructo, si no ha sido interpuesta la cautio, se puede condicere
Ja cantidad objeto del mismo. Esta condictio serd, entonces, una condictio sine causd O
ex causa finita, ya que compete cn base al hecho de que el cuasivsulructo ha llegado a
su fin, bien por muerte, o por capitis deminutio del cuasivsulructuario (D. 7,5,6: D. 7,59,
D. 7,5.10; D. 7,9,7,1). En estos cusos y, sobre todo, en el primer supuesto de extincion,
es lagico que la repeticion del tantundem no tuera dirigida contra el cuasivsufructuario,
sino contra su heredero o sucesor irter vivos, ya que la cantidad de dinere v otras cosas
fungiblcs entregadas intieitu personae al cuasiusufructuario sc convierte, al fallar la fusta
causa dandi por ausencia de la cautio, en fundamento de una obligacién re extracon-
tractual, donde el accipiens no sélo cs cuasiusufructuario, sino re obligatus y. por ello,
sujeto pasivo de una condictio indebiti >,

IV. REPERCUSION DE LA EVOLUCION DE LA CAUTIO QUASI
USUFRUCTUARIA SOBRE LA TRANSMISION DE LA PROPIEDAD
EN EL CUASIUSUFRUCTO DE COSAS QUAE USU CONSUMUNTUR

El deber de restitucion del wantundem en el cuasiusuiructo romanc aparcce intima-
mente figado a la cautio ex senatus consuito. Esla afirmacion se observa, sin embargo,
con mayor nitidez con respecto a la concepelon clisica de la cautio quast usufructuaria,
segun la cual no constituye una mera garantia en orden a la restitucién de las cosas ob-
jeto del cuasiusufructo, sino una verdadera conditio sine gqua non para la existencia del
mismo, tal y como se infiere de D). 36.4.6 pr.. en relacion al legado de usuiructo de pe-
cunia numeratd.

2 Fwvidentemente, no estamos en presencia de una condictio furtivea, porque el cuasiusuituciuario re-
cibe 1a cantidad de dinero v otras cosas fungibles del heredero que se las transfiere. Tampoco podemos ob-
servar, aqui, €] presupuesto normal de una eftcaz fraditio, ya que constituyendo la caufio el requisito sus-
tancial ex seratey consudte, la entrega no acompatiada de esta dlima no podria dar lugar a la constitucion de
Ja relacidm y, por lo tanto, se consideraria indebida. Asi, Sabino v Celso contemplan, en 3. 7.5,1,1 (Ulp. Xif
ad Sah.) una condiciio sin datie, basandose ¢n la doctring de los veferes y. en concreto, en la maxima «id
quod ex iniusta causa apud aliguem sit, posse condici», refendaen D. 12,56 (Ulp. XVIHT wd Sab.) y que pres-
cribe la extension de la condictio a todos los supuestos en los que una cosa se encuentra en poder de alguien
ex iniusta causa. Se trata, pues, de una condictio indebiti que procede por la existencia de una dativ ob cau-
sam, ya que como consceeuencia de la naturaleza del objeto de la relacidn, no podria venir anulada por el efer-
cicio de la refvindicatio. Vid, I'Ors, «Réplicas panormitanas 1V, Sobre la supuesta condictio sin datio»,
IVRA, 25, 1974, p. 4; SaNTORO, «5tadi sulla condictios, op. cit, p. 219, L. 68; Sanvwro, Condictio inde-
biti, Milano, 1943, pp. 85 y ss.
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«SI pecuniae numeratac ususfructus legatus essc, ¢t in testamento cautum, ne €o no-
minc satisdaretur, proprietas non est legata, sed legatario permittendum satisdare, et usum-
fructum pecuniac habere; et propemodum in hac propositione nullae Practoris erunt partes,
guia, nisi satisdetur, agi cum herede non poterit.»

La falta de cautio, aqui, supone la imposibilidad de accionar contra el heredero para
la obtencidn del dinero objeto del legado de usufructo.

En general, para los juristas clasicos, ¢l legado de usutructo de pecunia o de otras co-
sas consumibles, no tendria efectos traslativos de la propiedad en tanto no s¢ verilicase
la prestacién de la cautio, cn la medida en que constituia ¢l elemento esencial en la es-
tructura de la figura juridica. Es, por tanto, el mecanisino a través del cual se realizaba ¢l
nsufructo de cosas consumibles, adaptandose a la particular naturaleza de las cosas que
consituyen su objeto y, por tanto, operando la transmisién de su propiedad, comoe una
consecuencia légica y necesaria del acto constitutivo de la institucion 27.

En electo. el poder de disposicién de las cosas quae usu consumuntur y la obtencion
de su utilidad econémica no se puede verificar si no se ejercita el abusus que se identi-
fica con ¢l maximo atributo del dominium -5, En este sentido, el destino normal de las co-
sas objeto de cuasiusufructo consiste en su consumacion completa, esto es, ¢n su des-
truccidn, de tal manera que el principio safva rerum substantia no quiebra teéricamente,
concretindose en la asuncion, mediante la cautio, de 1a obligacion de devolver e! tan-
tundem 2,

En consecuencia, el cuasiusufructo, en el Derecho clisico, se realiza con la transfe-
rencia de la propiedad después de lu prestacion de la caurico. Cualquiera que fuera la
forma del legado (per damnationem o bien, per vindicationem), el efecto trastativo de la
propicdad no sc verifica inmediatamente. El legatario no adquiere directamente la pro-
piedad en base al legado, por el contrario, necesita la fraditio 3 como normal acto tras-
lativo de las res nec mancipi (categoria a la que pertenecen las cosas consumibles), a la
quc cstaria obligado ex testamento el heredero; de manera que se puede sostener que cl
beneficiario del legado per damnationem se converdiria cn simple usufructuario con la
datio o entrega; en cambio, en el legado per vindicationem lo seria desde ¢l mismo mo-
mento de la aditio, aunque solo con la tradicidn adquiriria 1a propiedad de las cosas con-

2T De esta necesidad habla PuGLiese, Usufrutto..., op. cit., p. 660; Id., «Usufruttos, op. ¢it., p. 349.

B Vid Masson, «Essai sur la conception de U'usuiruit», RHD, 1934, p. 9, nt. 1.

% Vid Bionnl, «Cosa consumabile ed inconsumabile», NND{, 4, pp. 1013 v ss.2 PaMpaLONL «Sull’og-
getlo..», o i, pp. 106 ¥ ss.

W La opinién mayoritaria es la que sostiene la subordmacion de la transferencia de la propiedad a ta
traditio de las cosas consumibles. Vid. ad ex., Grosso, Usufrutto..., op. cit., pp. 416 y ss.; 1d., «Sul quasi usu-
fruttos. op. cit., pp. 243 y ss.; PucLiese, Usufrutio.... op. cit, pp. 653 y ss.; Id., «Usufrutto», op. cit,, pp. 320
¥ 88,7 SANFILIPPO, «Note escgetiche..o», op. cit, p. 73; Masson, «Essal sur 1a conception..», ep. cit., p. 34, at.
2: VOITERRA, Instituciones..., op. cit., pp. 429-430; SANTOR, «Studi sulla condictio», op. cit., pp. 211 y ss.
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sumibles cuyo usufructo Ie fue Iegade. De ahi que podamoes deducir gque la ejecucton del
legado, per vindicationem, del usufructo de cosas que sc consumen por el uso, asi como
la del per damnationem, tendrian lugar por 1os mismos actos juridicos 3!. El legatario no
adquiriria la propicdad de las cosas, tanto en el supuesto de legado per damnationem,
como en el de per vindicationem, sino con la traditio. que solo podria tener lugar si pre-
viamente se habia observado la prestacion de la cautio *2, En cambio, en contraposicién
al régimen cldsico. marcado por la csencialidad de la cattio, en el Derecho justintaneo la
cautio pierde su fuerza de clemento estructural e intrinseco a la institucion, debido a la
aproximacién quc, hacia la figura del usufructo erdinano. experimenta no ya en ¢l plano
procesal, sino en el sustancial. La introduccion, por obra compiladoera, de la condictio
cautionis constante usu fructn, que posibilita el aptazamiento de la prestacidn de la cau-
tio hasta incluso el final de la relacidén, revela su intrascendencia como requisito consti-
tutivo de la misma.

As{ pucs, podemos sostener que la cautio quasi usufructuaria sc equipara, en el De-
recho justinianeo, a la cautio usufructuaria, asumiendo su naturaleza de mera garantia
exterior de la obligacién de restituir ¢l tantundem. Esta obligacién que, en el Derecho cla-
sico, surgia directamente de la cautio, ahora, se deduce de la propia relacion juridica, tal
y como se infiere de las expresiones «quasi usus fructus haberi» (D. 7.5,2), «quast usum
fructum constituit» (1. 2,4.2) o «usumfructum pecuniae habere» (D. 36,4.6 pr.}, que es-
tablecen una analogia sustancial con el usufructo *3. Para los justimancos, en ¢l caso de
usufructo de cosas consumibles, 1a relacidn entre cautionent offerre y ustum fructum pe-
tere, seria 1déntico al que existia en relacién al usufructo propio *. Elle significa gue la
obligacidn de restitucidn del tantundem, al linal del cuastusuirucio naceria de la sola da-
tio o numeratio, sin necesidad de la previa prestacion de la cautio, en contra de lo que
exigia el Derecho cldsico. Asimismo, de las expresiones interpoladas en las fuentes no se
pucde deducir mads que el reconocimiento de un legado de usufructo con respecto a este
tipo de cosas, y no un legado de la propiedad de las mismas (D. 36.4,6 pr., D.
36,3,17,1) ¥, Este legado de usufructo de cosas consumibles, no tiene en el Derecho jus-

A1 En apoyo de esta tesis Grosso («Sul quasi usufruttos, op. cér, pp. 243-244) aducc los siguientes tex-
tos: D. 363,117 (Ufp, EXXIX ad Ed )y v 127,56 pr (fuf, XXXV Ig.); observando, ademils, como: «[...] il
linguaggio delle font che parlano di trasfenimenito di propieta da parle deli’erede, in modo che & impossibile
limitare quest”affermazione al caso legalo per dammationem: sarchbe ben strano che 1 giustinianei avessero
conservito ¢ generalizzato sempre ¢ solo 1 passi relaliv a questa forma di legato.»

2 La relacion entre estos dos elementos: datieo ¥ cautio, sin los cuales Ya higura juridica no se verifica,
se recaba de los siguicntes textos: D. 75,1, D.7.52:D.753: D. 754, D. 756 pr; D. 75.7: D. 75,8, D.
F5100: 179,12, D. 33224, € 3.33,1

M En el mismo sentido han de entenderse {ay expresiones «usus fructus nomine peccumiam petere» (D.
7.5.8), «usum fructum peteres» (1. 36,3.1,17) con referencia a la wtifis vindicario wsus fracits.

M Grosso., «Sul quast usufruttos, ep. cif., p. 288,

¥ Sobre la diferenciacion entre estos dos tipos de legado, vid, Pasealont, «I1 conceuo classico dell’
usulruttos, BIDR, 22, 1910, pp. 116-118: Sanenaero. «Noie escgetiche...». ap. air, p. 7.
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tinianeo la eficacia de producir, por si misme, el traspaso de la propiedad con la obliga-
<16n de la restitutio del tantundem; de ahi que el posible traspaso de la propiedad se ve-
rificaria, segln a puesto de relieve cierto sector doctrinal 3, tinicamente con la traditio.
a cargo del heredero, o bien en el momento de la consumptio, tal y como sostiene otra 1i-
nea de pensamicnto *7. Si bien la consumptio no conlleva por si sola el efecto de conver-
tir al accipiens en propietario de los nummi o bienes consumibles entregados %; su in-
mediata consecuencia es, en todo caso, la de extinguir el derecho real del nudo
propictario, legitimandolo a la condicrio.

V. LA TBANSMISION DE LA PROPIEDAD EN EL CUASIUSUFRUCTO
SEGUN EL DERECHO CIVIL ESPANOLI,

El articulo 467 del Cédigo Civil espaiiol determina que: «El usufructo da derecho a
disfrutar de los bienes ajenos con la obligacién de conservar su forma y sustancia. a no
ser que ¢l titulo de su constitucidn o la ley autoricen otra cosa.» El inciso final de este ar-
ticulo posibilita que la facultad de disfrute sobre ciertas cosas ajenas impligue el no cum-
plimicnto de la obligacion legal de conservar su forma y sustancia ¥, cuande la misma
ley o el titulo constitutivo lo autoricen. De esta manera ¢l articulo 467 da carta de natu-
raleza a lo dispuesto en el articulo 482: «Si el usufructo comprendiera cosas que no se
pucden usar sin consumirlas 40, el usufructuario tendra derecho a servirse de ellas con la

3 Vid, Grosso, «Sul quasi usufruttos, ap. i, pp. 275 y ss.; DI RUGGIERO, «Sulla cautio usultoliua-
Niw, o cif, pp. 85 y ss. Pualiesk, <Usofruttos, op. cir., p. 348,

3T SaNnTtoro. «Studi sulla condictios, op. cit., pp. 227 y ss.

WOVid Von Liwrow, Beitige zur Lehre von der «condictio» nach romischent und veltendem Recht.
Berlin, 1952, pp. 35 v 58.; BURBESE, «In tema di constmprio wommeorum», Riv dir comm., 51, 1953 pp. 272
¥ §5.

M En este sentido nuestro Codigo Civil recoge el limile objetivo del usufructo romano, expresado en ¢l
principicy: sefve rerum substantia. Principio que, como enticnde Jorbano Baria («<El cuasi-usufructo..»,
op. cir. p. 1006). no se presenta ya en ¢l Derecho justinianco como una imitacion objetiva —debido a la
evolucion que experimenta la cautio guasi usufructuaric—, manifestandose, asi, en la actual redaccion del
Codigo, pues el articulo 467 «reconoce la posibilidad de que el poder de disfrute sobre ciertas cosas ajenas
implique el no cumplimiento de la obligacion legal de conservar su forma y sustancia, cuando Ja misma ley
¢ el titulo constitutivo lo autoricen». Como hace notar Manresa (Comentarios al Codigo Civil espanol, TV,
7.2 ed. revisada por J. M2 Pov nk Avices, Madnd, 1972, p. 526), sin duda se estimé gue la defimicion del
usufructo ¢n la primera edicion de nuestro Codigo no resultaba exacta o que, realmente, sc comprendian en
los aniculos 467-512 casos de usufructo gque no encajaban en ¢l marco de la definicion v esto hizo que en la
actual s afadiera el inciso final: «[...] 1 no ser gue el titulo de su constitucion o la ley autoricen otra cosa»

M Vid articulo 3370 «Los bienes muebles son fungibles ¢ no tungibles. A la primera espeeic pertene-
cen aguéllos de que no puede hacerse ¢l use adecnado a su naturaleza sin que se consuman; la segunda es-
pecie corresponde a los demas.» En relacion a este Lpo de cosas, vid. la distincion que VENEZIAN (Llsafracto,
wso v habitacion, wad. esp. Atarn. notas de Castan, [ Madrid. 1928, p. 3, hace entee biencs de utilidad sim-
ple v bienes de utilidad reiterada. Cf defimicidn que de las cosas consumibles da PasealoNt, «5ull’oggetto

del quasi usufruttos, BIOR, 19, 1907, p. 90 nl. 15 y pp. 109 y ss.
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obligacién de pagar el importe de su avaldo al terminar el usufructo, si se hubiesen dado
estimadas. Cuando no se hubi¢sen estimado, tendrd derecho de restituirlas en igual can-
tidad y calidad, o pagar sn precio corriente al tiempo de cesar el usutructo,» De la cone-
Xion entre ambos articulos sc infiere el reconocimiento del cuasiusufructo dentro del cua-
dro legal trazado para el usufructo ordinario, si bien ha de calificarse como un usulructo
impropiae dictum, ya que, en atencion a su objelo, se presenta con unas caracteristicas
propias. Asi pues, ¢l cuasiusufructo sc ha de amoldar al esquema normative correspon-
dientc al régimen comun del usufructo, pero con cardcter subsidiario a lo dispuesto en su
titulo constitutivo 4!,

No obstante, pese a que la salvedad final del anticulo 467 enmarque al cuasiusufructo
dentro dc la regulacion gencral del usufructo +°, como una de sus modalidades en razon
det objeto, existen dudas acerca de su naturaleza, dada la divergencia docirinal que se de-
bate entrc considerarle un derecho real de goce sobre cosa ajena o, bien. una suerte de
propiedad limitada.

La opinidon doctrinal mas generalizada se muestra partidaria en considerar al cuasiu-
sufructo como traslativo de fa propiedad, en cuanto que otorga al cuasiusulructuario toda
la utilidad susceptible sobre una cosa consumible, cn definitiva, la propicdad misma,
convirtiendo al nudo propietario en un acreedor +*. Ahora bicn, se trata de una propiedad

41 Cf articulo 470 CC: «Los derechos y las obligaciones del vsufructuano serdn los que determine ¢l
titulo constitutivo del usufruclo, en su defectlo. o por insuficiencia de éste, se observarin las disposiciones
contenidas en las dos secciones stguientes.»

12 Obsérvese su posicion dentro de Ta seecién primera del capitulo primero del titulo V1, titulada: «Del
usufructo ¢n generals,

VU Asi, CASTAN, Derecho Civil espasiol, comin v foral, 1L Derecho de cosas, vol, 2, Loy devechos rea-
les restringidos, Madrd, reimp.. 1994, pp. 61-62, afirma que ¢l usultucto de cosas consumibles «tiene un
caracter excepeionat y andmalo, pues al conceder al usuiructuario e derecho de consumir la cosa, se le con-
fiere  —sepdn la docuina cldsica y mas generalizada— no va cl disfrute, sino Ta propiedad misma de clla:
PEREZ ¥ ALGUER, por su parte. Anotaciones a WoLy, Derecho de cosas, TL Barcelona, 1937, p. 103, sostiene
gue ¢l Cadigo Civil constituye ¢l usulructo de las cosas que no se pucden usar sin consumirlas como vsu-
fructo, pero su esencia cs diferente: ¢l usufructuario de aguéllas cs, en odo caso. propietario: MANRESA, Co-
mentarios af Codigo Chdf., op. it p. 525, determina que al conceder el uso de las cosus fungibles o con-
sumibles, se concede Ly cosa misma, csto es, el dominia absoluto sobre ellas; SANcin-s Rosman, Estredios de
Derecho civit, Ul p. 569, para quien, en realidad, el usufructuanio de cosas consumibles adquiere la propic-
dad de las cosas y queda obligado, cuando el usufructo termina, a la devolucién del valor en que fueron es-
timadas al constluirse aqué o, en su defecto, a la restitucion de otras en igual cantidad y culidad o a pagar
su precto comriente al tiempo de cesar el vsufructo, Valvirm: (Tratado de Derecho Civil espanol, 1L 1910 p.
427y enticnde que «no se puede concehir un derecho de propiedad distinte o independicnte del usuiructo
cuando se trata de cosas que se consumen por ¢l usor; AL kalabiin {Derechio Civil, [, Derechio de bienes,
vol. 2, Derechos reales en cosa ajena v Registro de fa propiedad, Barcelona, reimp. 1989, p. 70) s¢ expresa
en o mismo sentido diciendo que el usnfructuario de cosas consumibles «las hace suyas {es decir, adquicre
sobre ¢llas, no un derecho de goce en cosa ajena - -usulructo | sino la propicdad de las mismas) v queda
oblizado a devolver — -al cesar el usufiucto—, bien otro tanto de Ja misma especie v calidad. bien el importe
de su avalio». Asimismo. dentro de la doctrina aliana, GrorcianN, Contributte alta teoria det diritti di go-
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limitada por la obligacién de restituir, al término del cuasiusufructo, ¢l valor de las co-
sas, s1 se hubicran dado estimadas, u otro tanto de igual cantidad y calidad o bien el pre-
cio corriente que tuvieran en el momento del término, en ¢l supuesto de ausencia de una
previa estimacion H. Gracias a esta sustitucion de la cosa consumible por su cquivalente
u otra del mismo género se asegura la compatibilidad del derecho a usar y disfrutar del
cuasiusufructuario. esio es, su ius abutendi, que no es mas que un derecho de propiedad
con ¢l derecho de propiedad «venidero» o «future» del conslituyente, que s¢ concreta en
un crédito personal a su favor.

Los autores que mantienen esta tesis de la transferencia de la propicdad en ¢l usu-
fructo de cosas consumibles discrepan., en cambio, en torno a cudl es la causa de la trans-
mision: la entrega de las cosas, o bicn su uso cfectivo, es decir, su consumicion.

Atendiendo al articulo 609 del Cadigo Civil, segtin cl cual «la propiedad y los demis
derechos sobre los bicnes se adquieren y transmiten por consecuencia de ciertos contra-
tos mediante la tradicidn», habria que referir al instante de la traditio el momento de la
adquisicion del dominio por parte del cuasiusufructuario, de conformidad a los princi-
pios que regulan el sistema de las transmisiones en nuestro Derecho +.

Asi pues, segin la doctrina tradicional, ¢l cuasiusutructuario adquiere la propicdad
de la cosa mediante la entrega ¥ y, desde ese momento, contrae ta obligacion de devolu-
cion #7,

Frente a esta construccion tradicional. que sostiene la necesidad de la tadirio para la
adquisicion de la propiedad en el usulructo de cosas consumibles, se sitba la optnidn con-
traria quc, basandose en la superacion del antiguo concepto de propiedad como suma de
facultades, configura el cuasiusufructo como un ius in re aliena auténomo e inmediato,
dentre del dmbito del usufructo, perfectamente compatible con ¢l derecho de propredad
que permancee en el nudo propictario. Sélo cuando ¢s consumida la cosa por ¢l cuasiu-

dimento su cosa aftrud, [ Milano, 1940, p. 29, observa la imposibilidad de la atnbucion del goce del bien
consumible a persona diversa del propiclario. [gualmente VENRaan, Dsufrutto .., op. ot p. 3. considerz im-
posible la constiucion de un derecho real de goce. distinto de Ta propiedad, sobre aguellos bienes para los
gue la atribucién de un disfrute implica nceesanamente la de la propiedad.

H AL BALADENY (Derecho civil, op. cir, p. 70) habla asi de la adguisicion de una propiedad no juridica
S100) ECONSGMICA.

SOCE Alvariz SUAREZ, B problema de la cansa en fa tradicion, Madrid, 1945, pp. 104 y ss. [gual-
mente, por lo que respecta a los prineiptos romanos, vid. Miguet, «El problema de la causa de 1a tradicion
en los jurtstas bizantinoss, AHDE, 13, 1961, pp. 515 y ss.0 1., «fusta cauva traditionss y usta causa nstica-
piendin, Estudios Avares Sudrez, 1978, pp. 261 v 55,0 Kasir, «Zur inta causa traditionis», BIDR, 64, 1961,
p. 61y ss

A exeepeion hecha del supuesto de legado de usofrocto que comprendicra una o varias cosas consu-
mihles especiticas v determinadas, propias del westador, en el que, de acucrdo eon lo dispuesto en ¢l articulo
882, habria que admitir que el legatario adguicre ta propiedad desde ¢l momento de ta muerte del causante.

Vil ad ex. ALBALAINO, Derecho civil..., op. ¢if., p. 700 CASTAN, Perecho civil espaiol..., op. cit.,
P 64,
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sufructuario, el derecho de propiedad se convierte en un crédito a la devoelucidn y, corre-
lativamente, el de goce del cuasivsufructuario en una obligacién de restituir el avaldo o
¢l tantundem. Hasta ¢l momento de la consumptio pucde, entonces, hablarse de un dere-
che de uso y distrute sobre las cosas consumibles ajenas, en cuanto la titularidad de las
mismas o fus domini subsiste en la persona del nudo propietario. Ahora bien, después de
la consumicion, se¢ pierde a la vez, a consecuencia de la destruccion del objeto, la pro-
piedad y el ius in re aliena, hasta entonces cocxistentes. La pérdida de la propiedad no
sélo tiene lugar con la consumptio, sino también cuando se confunden las cosas objeto
del cuasiusufructo en el patrimonio del cuasiusufructuario sin posibilidad de individua-
lizacion, naciendo entonces un derecho de crédito en favor del que fuc propietario. Esta
corriente doctrinal * se basa cn los siguientes argumentos:

— En primer lugar, si bien la ley disponc que el mutuario adquicre la propicdad de
las cosas prestadas mediante traditic (art. 1.753 CC), en relacion al usufructo de cosas
consumibles falta un precepto similar; diversamente de lo que ocurre en el Derecho ale-
méin donde el §1.067 dispone expresamente que el usufructuario de cosas consumibles
adquiere la propiedad.

— lgualmente, admitir la tesis tradicional dcl traspaso de la propicdad en el cuasiu-
sufructo, desde el momento de ia entrega, comportaria graves consecuencias de orden
practico: como por ejemplo, en ¢l caso de quiebra del cuasiusufructuario y, en general, de
gjecucidn v embargo por acreedores, los biencs consumibles usutructuados pusarian a

+# Contraria a la tesis tradicional de la transmision inmediata de la propicdad en el cuasiusufructo, viene
defendida en la doctrina italiana por BaRBER, «1l quasi usulrutto ed i1 guasi vso». RDC, 1939, pp. 213-214;
ohservando la transferencia de {a propiedad no como elemento estructural del cuasiusufructo, sino como
consccuencia de ciertas circunstancias que afectan a la naturaleza del ohjeto. Vid, asimismo, en nuestra doc-
inna: JorRDANG Barka, «El cuasi usufructo.. », op. cit., p. 994, a quien s¢ debe la formulacion de la nueva
constriccién en nuestra doctnina civilistica, basada fondamenialmente: de una parte, en Ja teoria moderna de
la propiedad, que, superando el antiguo sentido de suma de lacultades, permite construir los fura in re aliena
como poderes inmedialos y autdnomos sobre la cosa, y de otra, en el conceplo de vsufructo, dentro de nues-
ro Cadigo Civil, que tiene como caracteristica esencial y Unica el derecho a disfrutar de los bienes ajenos y
permite, por ende, encuadrar el llamado cuasivsufructo dentro del dmbito del usufructo. Por tanto, a su jui-
cio: «Es pues, perfectamente comgpatible el derecho del quasi-usufructuario con el dominio del nudo pro-
pietario. Lo incompatible es ¢l ejercicio del primero con la subsistencia de la propiedad. Mas eslo no impide
que se pueda hablar del goce de una cosa consumible ajena, porgue allf donde termina la propicdad de otro
acaba también el propio disfrute, con la consumicidn del objeto comin a ambos derechos. La no subsisten-
cia de la propicdad después del goce es una consecuencia impuesta por la naturaleza del objeto que, en nada
afecta a la naturaleza de! objeto.» Ulteriormente esta tesis ba sido suscrita por Diaz-Picazo y GuULLON, Sis-
tema de Dereche civil, vol. TIl, Derecho de cosas y derecho inmobiliario registral, 4.2 ed., Madrid, reimp.
1989, pp. 397-398; LacrUZ-RIVERD, ELEMENTOS DE DekECHa v, TH, voL., 2.° 2" ED., BaRCELONA, 1991,
pe. 75-77, DORAL GARCIA DE Pazos, Comentarios af Codigo Civil y compilaciemes forafes, V11, vol. 1.°, Ma-
drid, 1980, pp. 215-216. Este tltimo concluye afirmando: «Como la utilidad que presenta el usulructo, desde
el punto de vista social, cs permitir a una persona el goce de un bien como si fuera propietario, el usufrucio
de cosas consumibles, de operarse 1a propiedad, seria un contrasentido» {p. 216).
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engrosar fa masa soporte de la responsabilidad patrimonial universal del cuasiusufruc-
tuario, quedando ¢l nudo propietario-constituyente en la postura de un simple acreedor
mas, sujeto al concurse de los demas acreedores ordinarios a la hora de cjercitar su de-
recho de crédito +%,

— Del mismo modo, si el cuasiusufructuario se entiende como propietario de los
bienes consumibles y €stos se picrden o perecen por caso fortuito, sin que hubiera po-
dido consumirlos o cnajenarlos, no por esto deja de estar obligado a restituir su valor o
equivalente al linal det cuasivsufructo, ya que cs deudor de un género (genus non pe-
rif) 3,

— Ademas. lu transmision de la propiedad por la entrega de las cosas objeto de cua-
stusuiructo, impondria siempre cl deber de pagar el avalio o el rantundem, aun cuando
no sc hubiera verificado la consumicidn; Jo cual es absurdo cuando, extinguido el cua-
siusufructo por otras causas como, por cjemplo, muerte del cuasiusulructuario o cumpli-
miento del plazo *! por ¢l que se constituyd, subsisten los mismos bienes. El deber de
restituir el importe del avalio, el equivalente o ¢l precio de las cosas al término del cua-
sinsufructo, sélo surge cuando efectivamente sc realiza la consumictdn. No habiéndose
producido ésta, deben entregarse, a su propictario, los mismos bienes subsistentes.

— Por iiltimo, seguin esta linea doctrinal, Ix no atribucicn de la propiedad al cuasiu-
sufructuano viene impuesta por el propio Codigo Civil que sinia la figura juridica cn pie
de 1gualdad con los llamados “usufructos especiales”, a los que, sin duda, hay que apli-
car lus normas que el legislador dicta para ¢l usufructo en general (articulo 470). Por ¢sta
razon, si ¢l articulo 491, 2° impone genéricamente que todo usulructuario, sin distincio-
nes. estd obligado a prestar fianza —salvo que medic dispensa legal o convencional—.
comprometiéndose a cumplir las obligaciones que le correspondan con aireglo a la sec-
cion tercera del capitulo primero (Titulo VI, Libro H), esta disposicién también rige para
el cuasivsufructuario, debiendo observar ta obligacidn establecida en ¢l articulo 497 CC,
que se encuentra en dicha seccion. Asi pues. el cuasiusufructuario estarfa obligado a usar
la cosa como un buen padre de familia (art. 497), deber que si bien tiene sentido para el
titular de un ius in re aliena, no la tiene para el que cs propictario 52

De estos pretendidos inconvenientes aducidos @ la teoria de a transmision inmediata
de la propiedad cn el cuasiusufructo, se defiende la doctrina tradicional razonando de la
siguiente mancra:

¥ Consecuencig muy dificil de admitir, 4 juicio de Dikz-Picazo y GULLON, Sistente de Derecho ci-
vil.... op. cin, p. 398,y de Barpuro, <0l quast usutrutto..», ap. ¢it, p. 212, quien también observa i su-
puesto como unma consecuencia injusta. Vid, asimismo, Wovie, Derecho de cosas. 11, Barcelona, 1937, p.
JOL, nt. 9.

S Vi, CoLN-Capimant, Curse elemental de Derecho Civil, 1L, trad. esp., Madnid. 1923, pp. 711 v ss.

MCf articulo 513 CC

*2 Un propietaric noy puede estar sometido a una obligacidn de este tipo, ya que carcee de sentido cn
opinidn de BarBrRO, «1l guasi usufrutto..», op. cif, p. 214,
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Cuando el articulo 482 del Codigo Civil preceptia que el usufructuario tendrd dere-
cho a servirse de las cosas con la obligacion de pagar el importe de su avaluo al termi-
nar el usufructo. no implica que semejante derecho nazca sélo a partir de la consumicion.
El cuasiusufructuario tiene la facultad de hacer efectivo 0 no el derccho a servirse de las
cosas. En esta daltima hipétesis cumple también pagando su avaldo, en lugar de devolver
los mismos biencs recibidos. Igualmente, en la segunda parte del articulo, dende se de-
termina que: «Cuando no se hubiesen estimado, tenadra el derecho de restituirlas en 1gual
cantidad y calidad o pagar su precio corriente al tiempo de cesar el usufructo», tampoco
se condiciona el derecho a la restitucién al hecho de que las cosas se consuman. Sobre-
entender tal condicionamicnto supondria prejuzgar la cuestion 37,

Por otro lado, no choca con la equidad que la pérdida o perecimiento fortuito de la
cosa los soporte quicn la tienc en su dmbito de disposicidn y, por tanto, ha devenido
duefio; ni que ¢l pretendido derecho de separacion ex iure dominii deba intertenr en las
expectativas de los demds acreedores del cuasiusufructuario, salvo que se alce sobre ¢l
prejuicio de que el nudo propietario sigue siendo duchio ™4,

En consecuencia, el cuasinsufructuario, adquiere la propiedad desde el momento
que la recibe por la tradifio, contrayendo la obligacion de restituir desde ese mismo ins-
tantc. Se encucntra, por tanto, a cleccion del cuasivsufructvario dar a la cosa el destino
que él quicra: no sdlo consumirla fisicamente, sino también enajenaria, lo guce no po-
dria hacer si no fuera propietario *°. Por lo tanto. no cabe mantener quc sigue sicndo
propietario ¢l que entrega cosas consumibles, incluse despuds de la entrega, y que tan
s6lo cuando la cosa es consumida es cuando ¢l derecho de goce sc convierte en obligs-
ci6n de devolver. Consiguientemente, los articulos 497 ¢ 522 sélo se refieren al usn-
fructo ordinario .

Este es el criterie defendido, también, por la sentencia del Tribunal Econémico-
Administrativo Central, de 20 de noviembre de 1964 57 que, partiendo de ia nocidn de
que cl dinero ¢s cosa fungible, aungue la moneda no s¢ destruya [isicamente —toda
vez que, al usarse, se consume desde el punto de vista juridico—, declara que en el
usuiructo de cosa consumible se otorga al usufructuario una titularidad de disposicién,
csto es, la propiedad misma. La jurisprudencia observa, asi. la postura de la doctrina

OVid, Atsaramao, Derecho civil.., op. cit, p. 71 CasTaN, Derecho civil espafiol... op. cit., p. 64,

*+ CASTAN, fbid., p. 64.

"% La expresion recogida en ef articulo 444 del Proyectio 1851, destacaba la vertiente subjetiva del dis-
frute: «E!l usufructuario de bienes fungibles puede usar libremente de ellos y consumirlos [...{.» Alude al uso,
sin itmponer ¢l consumo. La redaccidn actual reconoce, también, un dmbito de libertad en ¢l uso: «[.] ten-
drd derecho a servirse de cllas [...] |de las cosas que no se puedan usar sin consumirlas]» (art. 482).

5 ALKALADER), fbid. p. T2.

T Wid Manikisa, Comentarios af Codigo Civil..., op. ¢it., p. 526; Doral. GArCia v Pazos, Comenta-
rios af Codige Civil..., op. ¢it, pp. 208 ¥ 219
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tradicional, basada en la romana, sobre la transmision de la propiedad en el cuasiusu-
fructo 58,

¥ Esta postura es la que, mayoritariamente, contemplan los Cadigos Civiles iberoamericanos. Asi, por
cjemplo, el Codigo Civil chileno sigue la concepeidn cldsica al considerar el cuasiusufructo como un titulo
traslaticio de dominio, tal y como se deduce del articulo 789 que, si bien no emplea la terminologia de cua-
siusufructo, consagra la institucion: «5i el vsutructo sc constituye sobre cosas tungibles, el usufructuano se
hace duciio de ellas, y el propietario s¢ hace meramente acrecdor a la entrega de otras especies de igual can-
tidad y cahidad, o del valor que éstas tengan al tempo de lerminarse el usufructo.» También, hace una refe-
rencia al mismo, al definir el usufructo normal en el articulo 764: «El derecho de usufructo es un derecho real
gue consiste en la facultad de gozar de una cosa con cargo de conservar su torma y sustancia, v de restituirla
a su duefio, si la cosa no ¢s fungible: o con cargo de volver igual canticad y calidad del mismo género, o de
pagar su valor, si la cosa es lungible.» La ley. aqui, al hablar de cosas fungibles, se refiere a las consumibies,
pues sOlo cllas, de acuerdo con la concepeidn tradicional seguida, exigen la atribucién del dominio al cua-
siusufructuario para su disfrute. En ¢l mismo concepto de lungibilidad se basa el régimen del cuasiusufructo
en ¢l Cédigo Civil de Colombia, al determinar en el articulo 823: «El derecho de vsufructo es un derecho real
que consiste en la facultad de gozar de una cosa con cargo de conservar su forma y sustancia, y de restituirla
a su dueno, s1 la cosa no es [ungible; o con cargo de volver igual cantidad y cahidad del mismao género, o de
pagar su vator s1la cosa es fungible» y en el articulo 848: «Si el usufructo se constituye sobre cosas fungi-
hles, el usufructuario se hace duenio de ellas, y el propietario se hace meramente acreedor a la entrega de olras
especies de igual cantidad v calidad o del valor que éstas tengan al tiempo de terminarse el usufructo.» [gual-
mente, ¢l Codigo Civil del Uruguay se expresa del mismo modo en el articulo 456: «El usufructo es un de-
recho real gue consiste en gozar de la cosa ajena con cargo de conservar su forma y sustancia, v de restituicla
a su ducfio, si la cosa no es fungible, o con cargo de volver 1gual cantdad y calidad de) mismo género o de
pagar su valor, si la cosa es fungible [...]», asi como en el 4H): «Si el usufructo se constituye sobre cosas fun-
gibles. el usufructuario se hace duefio de ellas, y el propietario viene a ser simple acreedor a la enirega de
otras especies de igual cantidad y calidad, o det valor que éstas lengan al tiempo de terminarse el usufructo.»
Hemos de seflalar, pucs, la similitud entre estos articulos, de redaccidn pricticamente idéntica. En el mismo
sentido se manifiesta el articulo 930 del Cédigo Civil del Peni, refiriéndose no ya a bienes fungibles, sino a
«Cspecies gque se consumens: «S1 el usufructo es de especies que se consumen, el usufructuario se convierte
en propictario, con cargo de devolver otras en igual cantidad vy calidad o de pagar el valor estimado al tiempo
de constituirse el usufructo o, en su defecto, el comente al tiempo de pago.» Con un matiz diferente se pre-
senta el Cadige Civil boliviano, preceptuando: «No se podra constituir usulructo sobre aquellas cosas que se
consumen totalmente nsandolas» (articulo 560). Este articolo supone una novedad en la materia, ya quc los
otros Codigos aceptan el usufructo de las cosas consumibles, ordenando que el usufructuario, al terminar su
derccho, reponga ofras tantas de igual especie y calidad o pague su valor. Sin embargo, aqui, se advierte que
esto ¢s lo contrario de un usufrnycto, porque o] usufructo consiste en gozar de las cosas respetando su forma
¥ S0 sustancia y si el usulructuario puede disponer de ellas y consumirlas, haciendo desaparecer su forma y
sustancia y devolviendo luego otras distintas o pagandolas, bien claro resulta que 1o que sc ha transmitido al
vsutructuario no es ¢l goce, sino la propiedad. Llamar a esto usufructo. segin el Codigo Civil de Bolivia se-
ria complicar la terminologia y confundir conceptos. En una linea mds estricta se sitta el Codigo Civil de
Guatemala, donde no se habla del usulructo de las cosas consumibles, lo que prueba que no lo admite. En
cuanto al Cédigo Civil argentino, distingue netamente el usufructo del cuasiusufructo con la calificacion de
«usufructo perfectos y «usufructo impertectos, acogiéndose a la leoria de la transmision de la propiedad ro-
mana. Vid los articulos: 2808: «Hay dos especies de usufructo: usufructo perfecto, v usufructo imperfecto o
cuasi-usufructo. El usufructo perfecto es el de las cosas que ¢l vsufrucluario puede gozar sin cambiar 14 sus-
tancia de cllas, aungue puedan deteriorarse por el iempo o por el uso que se haga. El cuasi-usulricto es el
de las cosas que serfan inttiles al usufructuario si no las consumicse, o cambiase su sustancia, como los gra-
nos, el dinero, cteéterar; 2810: «El usufructo perfecto no da al usufructuario la propiedad de las cosas suje-
tas a este usufructo, y debe conservarlas para devolverlas al propietario, acabado el usufructo»; 2811: «El
cuasi-usufructo transficre al usufructuario la propiedad de las cosas sujetas a esle usufructo, y puede consu-
mirlas, venderlas. o disponer de ellas como mejor le parezear; 28712 «El usufructuario de cosas que se con-
sumen con el primer uso, puede usar v gozar libremente de ellas con el cargo de restituir otro (anto de la
misma especie o calidad, ¢ ¢l valor estimativo que se les haya dado en el inventario.»
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