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El usufructo de cosas consumibles, cuasi usufructo,
usufructo impropio o especial, como también se le denomina,
consiste en el uso de unos bienes, el cual conlleva la
destruccibén de los mismos. Es precisamente la desaparicién
del objeto la que desfigura la cléasica concepcién del
usufructo, pues incorporar este tipo de bienes a 1la
institucién de usufructo, supone encajar una pieza en un
molde cuyas formas, tal como originariamente se habian
concebido, no coinciden. Sin embargo, al admitir el
usufructo de tales bienes se estd reformulando a la vez el
propio concepto de usufructo, demostrando una elasticidad
que inicialmente no tenia.

En el estudio de esta figura estédn implicados
problemas que afectan a todas las grandes ramas del Derecho
civil; como tal institucidn aparece en Roma dentro de lo
que actualmente conocemos como derecho de familia vy
sucesiones; su objeto nos obliga a detenernos en la
clasificacién de los bienes; pero, ademds, su contenido 1lo
convierte en una figura fronteriza entre el Derecho de
obligaciones y 1los Derechos reales. El1 tratarse de una
institucién a caballo entre los dos grandes pilares del
Derecho patrimonial explica la polémica que ha despertado
desde sus origenes la figura.

El principal problema que plantea el usufructo de
cosas consumibles es el derivado de su peculiar contenido
al ser una de esas instituciones que siembra el
desconcierto en quien trate de acercarse a ella desde una
perspectiva dogmédtica, ya que no encuentra acogida en los
moldes conocidos e incluso desafia los principios
tipificados. En eso se aproxima a otra figura que tampoco
encuentra facil explicaciédn, como es la sustituciédén
fideicomisaria. Aunque el contenido sea diametralmente
opuesto en ambas, lo cierto es que en la sustitucién al
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fiduciario se le considera verdadero heredero y. por tanto,
propietario, aunque ni actlia ni parece tal, sino mas bien
como un usufructuario; mientras el usufructuario de cosas
consumibles actila como un propietario y parece tal, aunque
legal y formalmente no sea mas dque un usufructuario. En
definitiva, se trata de figuras en las que la finalidad
para las que han sido creadas y su contenido real parece
diferir de su configuracién legal.

El nacimiento del usufructo de cosas consumibles en el
Derecho romano fue fruto de una necesidad préctica y se
acept6é forzando la concepcién que se tenia del usufructo,
creando lo que fue considerado una intromisién contraria a
la razdédn juridica, lo cual era légico al no ir acompafiada
su admisién por un esfuerzo a nivel tebrico para ampliar
los limites en los que se mueve el derecho de goce que
constituye la esencia del usufructo.

Es precisamente esta falta de esfuerzo a nivel tedrico
que se prolonga a lo largo de toda la historia, unida a la
ausencia de monografias en torno al tema o a la residual
atencién que le conceden los manuales a la figura, o al
calificativo de quasi usufructus con el que también es
conocido, los motivos, entre otros, que nos han llevado al
estudio del usufructo de cosas consumibles, previsto en el
art. 482 Cc.

El Cbédigo «civil presenta el usufructo de cosas
consumibles como una excepcién a los principios que rigen
el usufructo, pues el art. 467 Cc, al describir el
contenido del mismo, establece unas excepciones legales y
convencionales del principio salva rerum substantia, y el
art. 482 Cc es una de ellas. Sin embargo, el andlisis de
los principios esenciales del usufructo, hard que nuestro
objetivo sea analizar si realmente el disfrute de las cosas
consumibles es un verdadero usufructo o no.

La funcién principal del art. 482 Cc, aparte de
reflejar la aceptacidén de tal usufructo, es proteger el
interés econémico del goce de las cosas consumibles por
parte de un sujeto distinto al propietario, evitando, de
este modo, que tales bienes queden improductivos cuando el
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propietario no desea o no pueda disfrutarlos, a la vez que
la restitucidén de un equivalente le garantiza el "dafio" que
ocasione el hecho de gozar otra persona una cosa que con el
uso se extingue.

La naturaleza de los bienes no debe ser un obstéculo
para la cesién de su uso y disfrute, de forma que puede
obtenerse un aprovechamiento eficiente de los mismos con
independencia de quien sea el propietario. La regla clésica
de que el propietario es el uUnico que puede consumir 1los
bienes pierde su sentido desde los modernos planteamientos
econdémicos. |

La utilidad de la figura, desde el punto de vista
juridico, radica en posibilitar un usufructo sobre 1la
globalidad de un patrimonio, manteniéndose la unidad en 1la
forma de atribucién del disfrute, y evitando que el
constituyente tenga que acudir a diversas férmulas de
atribucién en funcién de la naturaleza de los bienes (por
ejemplo, el mutuo). Se evitan, de este modo, problemas
interpretativos a la vez que se satisfacen también las
exigencias de la economia juridica.

Estamos ante una institucién dque ha despertado poco
interés en la doctrina. La reconstruccién histdérica de la
figura se ve obstaculizada por 1la falta de datos y de
referencias legales a la que se une la apatia de 1la
doctrina de las diferentes épocas. El1 ius commune, como
veremos, no dedica grandes estudios al usufructo de cosas
consumibles; todo se dqueda en reflexiones de caréacter
general y en reiteraciones de forma estéril de 1las
formulaciones del Derecho romano; como mucho se reconduce
la institucién a otras figuras afines como el mnutuo
(ODOFREDUS fue uno de los pioneros).

Como singulares referencias a la institucidén destacan
las obras de autores alemanes del siglo XIX (HELD,
HANAUSEK, BURKEL o FRANK, entre las mAs destacables), la
mayoria a titulo de disertaciones. Este interés -relativo,
sin embargo- de la doctrina alemana al andalisis de
usufructo de cosas consumibles, supondrd que el estudio del
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Derecho aleman, desde la pandentistica hasta nuestros dias,
sin olvidar su periodo codificador, pueda ser decisivo en
algunos aspectos. Entre nuestra doctrina figura como unico
estudio dedicado al tema el de JORDANO BAREA publicado el
afio 1948, de gran precisién pero centrado fundamentalmente
en la naturaleza juridica de la institucién!.

En cuanto a la jurisprudencia, es raro que sea objeto
de litigio el usufructo de cosas consumibles; apenas hay
sentencias que planteen conflictos en torno al art. 482
Cc2.

Como afirma SIRINELLI, esta doble carencia doctrinal y
jurisprudencial quizés pueda generar la idea de que el
usufructo de cosas consumibles "est une institution un peu
inutile ou inusitée"3.

Sin embargo, las estadisticas Jjudiciales no son
verdaderamente representativas de la vitalidad de 1la
institucién, pues lo unico que demuestran es la ausencia de
controversias y litigios d9que genera el tema, debido,
probablemente, a la existencia del mismo art. 482 Cc.
Incluso en la doctrina francesa de los Ultimos afios se ha
experimentado un cierto reconocimiento de 1la figura al
considerarse el cuasi usufructo como una «formule &
redécouvrir»"4.

Y es precisamente redescubrir la institucidén lo que
pretendemos hacer en este trabajo, para que de este modo

deje de ser "un perfecto desconocido en nuestro sistema

1 JORDANO BAREA, Juan Bautista, "El1 cuasi-usufructo como derecho
de goce en cosa ajena”, Anuario de Derecho Civil (ADC), 1948-I1I.

2 Destaca, como veremos en préximos capitulos, y no precisamente
como jurisprudencia, el Acuerdo del Tribunal Econémico-Administrativo
Central de 20 de noviembre de 1964 (RA 1682, 1965).

3 SIRINELLI, Pierre, "Le quasi-usufruit (lre partie)", Les petites
affiches, 21 juillet 1993, n°®. 87, pag. 31, n. 6.

4 La primera autora que anuncié el usufructo de cosas consumibles

como "une formule a redécouvrir" fue Annie BAC, "Le quasi-usufruit:
une formule a redécouvrir", Les Conseils de Fidal, Juris-classeur

périodique  (Semaine  juridique) (Jjcp), éd. E, 1992, Panorama
d'actualité, péag. 432.
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patrimonial actual™. Es evidente que el casi usufructo
existe y surge habitualmente en la préactica Jjuridica.
Ademas plantea problemas de gran entidad juridica como la
de determinar si nos hallamos o no ante un ius in re aliena
o si hay o no transmisién de la propiedad de los bienes
consumibles al usufructuario. Y estas no son cuestiones
puramente conceptuales, sino que traslucen en el fondo un
conflicto de intereses que tiene consecuencias préacticas
como se aprecia en el tema de los riesgos o quiebra del
usufructuario o nudo propietario.

II

El presente trabajo pretende estructurar el estudio de
la figura a partir de la sistemé&tica del propio art. 482
Cc. En primer lugar, el articulo define el objeto sobre el
que recae el usufructo; acto seguido, describe el derecho
del  usufructuario, para finalizar refiriéndose a 1la
obligacién restitutoria del mismo.

En cuanto a la metodologia predomina el recurso a la
interpretacién histérica, Jjustificada por el hecho de que
el usufructo de cosas consumibles no es una institucidn
nueva sino que se trata de una figura remodelada a partir
de una raiz comin: el derecho romano.

Hemos dedicado el primer capitulo a las cuestiones
relativas a la admisidén, alcance y autonomia de la figura
para poder identificar y dar significado a 1la misma.
Partimos de la incégnita de cémo considerar el disfrute de
las cosas consumibles, si estamos © no ante un verdadero
usufructo, si es o no compatible con éste, o si estamos
ante dos tipos de usufructo. En definitiva se trata de
plantear si la figura tiene encaje, y cbmo, en el
usufructo. En todo caso, la asimilacién legal al usufructo
es evidente sin que existan inconvenientes dogmaticos al
respecto.

5 LASARTE ALVAREZ, Carlos, Principios de Derecho civil, tomo
cuarto, primera parte, Madrid, 1996, pag. 330,
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El usufructo de cosas consumibles o guasi usufructo no
tuvo un origen pacifico. E1 an&lisis histbérico de 1la
institucién nos marca dos hitos importantes: 1la época
romana en la que surge, y la época de la Codificacidén en la
que parece desempolvarse la figura para quedar reflejada en
los Cédigos de la época. Y hablamos de recuperar la figura
porque el periodo intermedio se 1limité a admitir sin més
este usufructo especial o impropio, sin sufrir una minima
metamorfosis, cayendo incluso, en ciertas ocasiones, en el
desvan del olvido. Las Partidas, por ejemplo, ni siquiera
lo mencionan.

Este olvido, probablemente intencionado, unido a 1la
dificultad de configurar el disfrute de bienes consumibles
ajenos con las caracteristicas del usufructo cléasico, hace
que la figura se intente asimilar a otras instituciones, en
particular al mutuo. Pero la distinta finalidad de ambas
instituciones permiten defender la autonomia del usufructo
de cosas consumibles. A pesar de esta autonomia, no puede
dejar de reconocerse cierta afinidad con otras
instituciones, como pretendemos reflejar en el capitulo.

Dedicamos el capitulo segundo al estudio del objeto
del usufructo, un objeto dificil de delimitar, a pesar de
parecer evidente a priori, pues el art. 337 Cc perpetta la
confusién de 1las cosas consumibles con las fungibles.
Configurar el objeto del art. 482 Cc nos lleva a definir
ambas categorias de bienes: el término fungibilidad,
carente de un significado apropiado en el Cbédigo, y 1la
consumibilidad, presentada en el cuerpo legal tan sélo como
definicién.

El capitulo  tercero relativo al derecho del
usufructuario, se subdivide a su vez en dos grandes
apartados. En el primero, centrado en el contenido del
derecho del usufructuario, se pretende acoplar, en 1lo
posible, el régimen dgeneral del usufructo al disfrute de
los bienes que se destruyen con el uso; acoplamiento
dificil de efectuar en muchas ocasiones puesto que 1la
naturaleza de los bienes desfigura algunos de los
principios claves del usufructo.
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La naturaleza juridica de la institucidén es la piedra
angular del andlisis del segundo apartado del capitulo.
Naturaleza definida por la transmisién de la propiedad al
usufructuario, provocando la extincién del derecho real y
el nacimiento de un derecho de crédito. Y ésta ha sido
tradicionalmente la cuestidén en torno a la cual han girado
todos los deméds problemas, pues la posibilidad de que un no
propietario pueda consumir bienes ajenos sdlo se explicaba
a partir de la transmisién de la propiedad de los bienes.
Sin embargo, ¢cémo se explica entonces la obligacién de
restituir? La formulacidén de esta cuestidén es la que nos
hace dudar de la configuracién tradicional del tema
intentando exponer otra posible solucién.

Por ultimo el capitulo cuarto aborda el estudio de la
obligacién de restituir por parte del usufructuario.
Dividido a su vez en dos apartados, el primero se cifie a
los datos que proporciona el Cbébdigo: la restitucidn del
avalio o del equivalente (tantundem o valor) en funcidén de
que se hayan estimado o no los bienes. Bajo esta estructura
yacen unas relaciones obligacionales que pretendemos
abordar: las obligaciones alternativas, genéricas,
pecuniarias, etc., aunque dedicaremos una especial atencidn
en determinar el efecto que la inflacidén o deflacidédn puede
ocasionar en dicha restitucién.

Para finalizar, el segundo apartado, intenta demostrar
cémo adoptar una solucidn u otra respecto a la posicién del
propietario y del usufructuario es decisiva en algunos
aspectos practicos. En especial se abordan las cuestiones
relativas a la defensa juridica del derecho, la pérdida
casual del objeto con el consecuente régimen de los riesgos
y la quiebra del usufructuario y del nudo propietario.
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Capitulo I

La admisién del usufructo de
cosas consumibles: cuestiones
basicas
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1. La "desfiguracidén” del usufructo: el disfrute de
las cosas consumibles

1.1. Planteamiento de la cuestidédn: el término "casi
usufructo” y su abandono

La doctrina de todos los tiempos ha dado suficientes
muestras de escepticismo a la hora de valorar juridicamente
y definir el usufructo de cosas consumibles, sin perder
ocasidén para reflejar la contradiccidén que supone crear un
derecho de disfrute in re aliena sobre este tipo de bienes.
Ello ha 1llevado en numerosas ocasiones a proponer su
rechazo o a poner en duda su verdadera naturaleza juridica. )
Por lo tanto, sera preciso determinar cbémo considerar el
disfrute de 1los bienes consumibles: si estamos ante un
verdadero usufructo, y si es o no compatible con éste.

Los calificativos que se han usado para definir el
usufructo de cosas consumibles son por si mismos
suficientemente expresivos para deducir ante qué tipo de
figura juridica nos enfrentamos. La doctrina ha presentado
al usufructo regulado en el art. 482 Cc como un "invento"¢,
una "ficcién"?, una "figura hibrida"%, un "monstruo"?, un

6 Entre otros, ALVAREZ, José M®, Instituciones de Derecho real de

Espafia, tomo I, Madrid, 1829, p&ag. 182; FALCON, Modesto, Exposicidn
doctrinal del Derecho civil espafiol, comin y foral, tomo I, tercera
edicidén Barcelona, 1888, pag. 224: "[s]bélo las cosas fungibles no
pueden darse en usufructo; porque en ellas no puede verificarse la
condicién de wusarse y disfrutarse sin destruir su forma y su
sustancia. Pero aun para estas cosas se ha inventado el cuasi-
usufructo, como se inventdé para las incorporales la cuasi-posesién”.
También el alemdn HEINECIO, Juan, Recitaciones del Derecho civil,
traducidas al castellano, corregidas y adicionadas considerablemente
en esta segunda edicién por Luis de COLLANTES y BUSTAMANTE, tomo
segundo, Valencia, 1833, pag. 1l.

7 S8i se considera el usufructo de cosas consumibles como una

ficcién es porque se cree que la ley finge salvar la forma y la
sustancia a través de ciertos mecanismos legales siendo el principal
la restitucién de un equivalente; asi, por ejemplo, SANCHEZ ROMAN,
Felipe, Derecho civil espafiol, comin y foral, tomo III, Madrid, 1900,
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"anacrbénico residuo histérico"!9, etc. Incluso en suefios
enturbié la mente de IHERING, cuando en el "Cielo de 1los
conceptos juridicos™ un espiritu-guia le mostré el
quasiususfructus como una "Mibbildung des ususfructus"!ll.

Esta situacién también explica la distinta
configuracién adoptada por los diversos ordenamientos, no
siendo la solucibén aceptada por nuestro Cdédbdigo civil de
incluir ese derecho de disfrute dentro del usufructo, un
criterio en absoluto unédnime a lo largo de 1la historia,
como tendremos ocasién de comprobar.

El mismo término con el que broté en 1la historia
juridica esta figura, gquasi usufructus, nos indica también
la condicién peculiar de 1la institucién. La unibén del
adverbio "quasi”" al sustantivo "usufructus”" parece indicar
la busqueda de un paralelismo, de un acercamiento a una
identidad, aunque imperfecta, con relacién al usufructo

padg. 552; MANRESA y NAVARRO, José M®, Comentario al art. 482 Ce¢, en
Comentarios al Cdédigo civil espafiol, tomo IV, septima edicién revisada
por José M2 Pou de Avilés, Madrid, 1972, pag. 433,

8 MARIN PEREZ, Pascual, Derecho civil, wvol. III, Madrid, 1984,
padg. 137, tras afirmar que el "quasi usufructo”" se crea por un
senadoconsulto, manifiesta que "[slurge asi una figura hibrida, que se
caracteriza por una disparidad: desde el punto de vista de su funcién
econdmico-social el quasi-usufructo, evidentemente, no difiere del
usufructo; pero si atendemos a su naturaleza 3Jjuridica todo son
diferencias".

9 SANFILIPPO, Cesare, "Note esegetiche in tema di usufructto",
Bulletino dell’Istituto di Diritto Romano (BIDR), vol. 49 y 50, 1947,
pédg. 71, realiza una critica contundente al afirmar que "[&] opportuno
a tal fine considerare dal punto di vista storico, nella sua genesi,
‘questo “monstrum™, comme non esito a definirlo, che va comunemente
sotto il capzioso nome di quasi usufrutto”.

10 BIGLIAZZI GERI, Lina, L'usufrutto, appunti delle lezioni,
Milano, 1977, pag. 291: "[s]i profila infatti, in tal caso, la figura,
del tutto atipica, del “quasi usufrutto®, anacronistico residuato
storico configurante, sub specie di usufrutto, quello che costituisce,
in sostanza, né pil né meno che un modo di acquisto della proprietd di
certi beni"; en el mismo sentido en Usufrutto, uso e abitazione, en
Trattato di diritto civile e commerciale, gid diretto da Antonio Cicu,
Francesco Messineo, continuato da Luigi Mengoni, vol. XI, tomo I,
Milano, 1979, pag. 191.

1 IHERING, Rudolph von, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz (Eine
Weihnachtsgabe fiir das juristische pPublikum), Leipzig, 1884, pag. 306:
"[ilnteressiren Dich vielleicht die Jjura in re? (...), dort der
quasiususfructus, diese Mibbildung des usufructus, der, seiner Anlage

nach ein jus in re, sich so weit vergibt, die Gestalt des Eigenthums
anzunehmen™,
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propiamente dicho. Existe una proximidad con la idea de
referencia, el usufructo, pero, como tendremos oportunidad
de ver, faltan elementos para la identificacién!?.

La utilizacién del adverbio "cuasi" fue incluso objeto
de debate en las discusiones parlamentarias del Cédigo
civil. Sélo el Proyecto de 1836 utilizd las expresiones
"usufructo impropio" o "casi usufructo"; en cambio, en el
Proyecto de 1851 y en el Anteproyecto de 1882 se prescinde
de este calificativo, al igual que en el actual art. 482
Cc3., Es por ello que el politico y jurista AZCARATE, en
las discusiones parlamentarias del Co6digo en el Congreso se
preguntara: ":[plor qué habeis huido de emplear la
particula cuasi y no habeis llamado al usufructo en esos

12 En torno al tema* del adverbio "quasi"™, ALBERTARIO, "Le fonti

della obbligazione e la genesi dell'art. 1907 del Codice civile", en
Studi, 1III, pag. 140 afirma que "[plonendo un guasi devanti ad
istituti del diritto romano, l'eta postclassica giustinianea ha fatto
sorgere istituti nuovi, soltanto in apparenza simili, sostanzialmente
difformi, e tali, a cui la giurisprudenza romana nella superba ed
armoniosa logicita dei suoi sviluppi non sarebbe giunta mai";
SIRINELLI, "Le quasi-usufruit (lre partie)", loc. cit., pag. 32, n. 8,
considera que "[u]lne ”“quasi-institution™ serait donc une institution
“inachevée™ qui emprunte & une institution de référence certains de

a

ces éléments sans parvenir & l'identité, faute de pouvoir les réunir
tous".

RICCOBONO, Salvatore, en el Appendice III "Analogia,
assimilazione, approssimazione nell'opera dei giuristi romani ed in
particolare dell'uso dell'avverbio “quasi“", en Scritti di Diritto
romano, I1I, Palermo, 1964, pégs. 461 y 462, manifiesta que la voz
"cuasi" es antigua en el uso, del siglo II, y que "soverchia il
tamgquam anche negli scritti dei giuristi". Sin embargo, se duda que la
voz sea o no clasica. Cfr. SEGRE, Gino, "Sul deposito irregolare in
diritto romano", BIDR, vol. 19, 1907, péag. 187.

13 Ni el Proyecto de Cédigo civil de 1820 ni el de 1821 (éste sélo

regula el Libro Primero), hacen referencia al usufructo de cosas
consumibles. El1 Proyecto privado de GOROSABEL, Pablo, Redaccidén del
Cédigo civil de Espafia, Tolosa, 1832, en su art. 234, niega 1la
admisién del usufructo sobre cosas fungibles, aunque no utiliza 1la
expresidén casi usufructo: "[e]l usufructo se constituye sobre
cualquiera cosa que pueda dar renta, fruto 4 otra utilidad, con tal
gue no sea de las fungibles". En el Proyectoc de Codigo civil de 1836,
el art. 818 i.f. afirma que "[e]ln las cosas que se consumen con el
uso, sbélo hay usufructo impropio o casi usufructo; sin embargo, el
Proyecto de 1851, en su art. 444 se limita a manifestar que "[e]l
usufructuario de bienes fungibles puede usar libremente de ellos y
consumirlos con la obligacién determinada en el numero 2 del articulo
449"; en el Proyecto de 1882, en su art. 486, al igual que el actual
art. 482 Cc afirma que "[s]i el usufructo comprendiera cosas de las
que no se puede usar sin consumirlas”.
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casos casi usufructo?", sin obtener una respuesta al
respectol4,

Probablemente no se utilizdé la particula "cuasi" por
la falta de concrecidén del ambito de lo comprendido bajo el
concepto "casi usufructo", ya que se trata de un término
que generd un gran debate en torno a la posibilidad de que
abarcara no sbélo el usufructo de cosas consumibles sino
otros tipos de usufructos como, por ejemplo, el usufructo
de créditos!®. Segun esto, aunque usufructo de cosas
consumibles es sinénimo de "casi usufructo", el primero
podria configurarse como una parte del todo.

14 El cédigo civil, debates parlamentarios, 1885-1889, tomo 1II,
Madrid, 1989, sesién de 6 de Abril de 1889, n. 88, pag. 1673. AZCARATE
tras manifestar la singular significacidén de la particula cuasi en la
historia juridica con diversos ejemplos, acaba afirmando que su empleo
"significa que los romanos no querian renunciar al concepto dogmatico
admitido, y al mismo tiempo reconocian la necesidad de darle
condiciones de vida, y salian del conflicto con el cuasi".

15 La amplitud del concepto de casi usufructo ha sido un tema
debatido por parte de la doctrina, en especial por la doctrina
pandectistica. Asi, por ejemplo, entre muchos otros, KELLER, Friedrich
Ludwig von, Pandekten, erster Band, Zweite Auflage beforgt von William
Lewis, Leipzig, 1866, § 174, pag. 382, al hablar de quasi ususfructus
afirma que "Dasselbe fandzunidchst seine Anwendung: a) auf die
verzehrlichen und fungiblen Sachen (...), b) Auch an Obligationem
wurde der quasi ususfructus zugelassen, obleich einzelne rémische
Juristen dagegen partielles Bedenken trugen"; BARON, J., Pandekten,
Leipzig, 1893, § 161, pag. 289: "[d]er Quasiususfructus findet in zwei
Fallen Anwendung: a) Bei verzehrbaren sachen (eos), b) Bei
Forderungen”. En cambio, HANAUSEK, Gustav, Die Lehre vom
uneigentlichen Niessbrauch nach gemeinem Recht, Erlangen, 1879, en el
prélogo escrito por el mismo autor, pags. III y IV afirma: "[d]a sich
dieses Senatusconsult zundchst und | urspriinglich nur auf den
Niessbrauch an verbrauchbaren Sachen bezog, die Theorie des letzteren
auch auf einzelne Fdlle des Niessbrauchs an Rechten nicht ohne
Einfluss ist, glaubte ich der Darstellung des Niessbrauchs an Rechten
die Besprechung des Niessbrauchs an verbrauchbaren Sachen -und nur

diesen bezeichne ich mit dem Ausdrucke Quasiususfructus-
vorausschicken zu sollen", y en sentido similar FRANK, Curt, Ueber den
uneigentlichen Niessbrauch an  Koérperlichen Sachen, Inaugural-

Dissertation, Goéttingen, 1889, padg. 5, § 1, manifiesta que "[m]it
Beiseitelassung des Niessbrauchs an Rechten werden wir im Folgenden
nur den ususfructus earum rerum, quae usus consumuntur vel minuuntur
behandeln, welchen wir auch mit Hanausek allein als Quasiusufructus
bezeichnen”.

Entre nosotros, FERNANDEZ de VILLAVICENCIO, Francisco, "“Salva
rerum substantia“™ en el usufructo propio”, Revista de Derecho Privado
(RDP}, 1951, péag. 190, nota 3, considera que "[t]radicionalmente, se
ha llamado usufructo impropio o anormal al que tiene por objeto cosas
consumibles (...). Pero, en realidad, no es éste el unico usufructo
impropio; (...), es indudable que pueden darse figuras de usufructo en
que la voluntad privada o la Ley disminuyan las facultades formales™.
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Hay otras razones posibles para explicar la
desaparicién del término. Quizés el legislador entendid que
no era necesario mantener esa denominacién, sino que era
mads util delimitar en que consistia: "usufructo de cosas
consumibles". Es posible que el legislador  Thiciera
desaparecer el término por entender que no era conveniente
seguir distinguiendo entre un usufructo propio y uno
impropio, porque, por una parte, tan usufructo es uno como
el otro, ya que o es usufructo o no lo es, aunque tenga
peculiaridades de régimen; y, por otra parte, porque lo que
en realidad va a admitir el Cédigo en los arts. 467 ss.,
son diversos tipos de usufructos, o diversos supuestos con
peculiaridades, entre los cuales, el del art. 482 Cc es uno
méas.

El Cbédigo establece una regla general (art. 467) vy
luego admite diversas especialidades con su peculiar
régimen juridico, ya sea por establecerlo la voluntad de
los constituyentes (usufructo con facultad dispositiva), o
la naturaleza de los bienes {deteriorables, consumibles,
rebafio, minas, etc.). Segin la sistemdtica del Cédigo todos
son usufructos pero con alguna peculiaridad en su régimen.
Por ello, para evitar dudas, preferimos utilizar 1la
expresién "usufructo de cosas consumibles", ademds por ser
ésta la terminologia que utiliza el Cédigo.

Se tratard de exponer ahora cudl es el motivo del
desencaje y la compatibilidad entre el usufructo comin y el
usufructo de cosas consumibles, y cébmo lo ha solucionado el
legislador en el articulado del Cédigo civil.

1.2. La definicidén del usufructo en el art. 467 Cc y
el art. 482 Cc: el principio salva rerum substantia

Es evidente que, a priori, con el usufructo de cosas
consumibles nos hallamos ante una hipdtesis dificil de
encajar en el esquema juridico del usufructo, puesto que
éste, segin el art. 467 Cc, "da derecho a disfrutar de los
bienes ajenos con la obligacidén de conservar su forma y
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sustancia"!é, Las lineas definitorias del usufructo comin
se contraponen a las del usufructo regulado en el art. 482
Cc. Aunque en ambos se concede 1la facultad de gozar o
disfrutar unos bienes ajenos, en el primero es necesario
conservar la sustancia y la forma del objeto para restituir
tales bienes en el mismo estado al finalizar el derecho; en
cambio, en el usufructo de cosas consumibles, es imposible
salvar la forma y la sustancia de la cosa si se ejerce el
goce puesto que desaparece el bien con el consumo, por 1lo
que la restitucién no podréd ser del idem sino de un
equivalente.

El usufructo de cosas consumibles desfigura el
usufructo comin, ya que sus respectivos regimenes generan
una disparidad de regulaciones juridicas que plantea un
problema de compatibilidad. Aun compartiendo unas lineas
definitorias semejantes -el wusufructuario goza de unos
bienes ajenos quedando sometido a una obligacién de
restituir-, 1la especialidad de 1los bienes objeto del
usufructo regulado en el art. 482 Cc rasga la naturaleza y
régimen juridico del usufructo comin. Pero no por esto deja
de ser un usufructo.

El problema de la compatibilidad entre el disfrute de
los bienes consumibles con el usufructo reside en el
principio salva rerum substantia, pues se trata de un
limite que en los bienes consumibles no se puede cumplir.

La obligacién de conservar la forma y la sustancia no
sblo aparece en al art. 467 Cc, sino que queda también
reflejada en otros preceptos relativos al derecho de
usufructo como, por ejemplo, en los arts. 487 y 489 Cc. Se
trata de un 1limite fundamental de las facultades del
usufructuario frente a la cosa especifica entregada en
usufructo. No se trata de una obligacién propiamente dicha
que pesa sobre el usufructuario, sino de un limite del

16 Esta definicién legal se inspira en la férmula clasica inserta
en las fuentes romanas, D. , lib. VII, tit. I (De usufructu et
quemadmodum quis utatur fruatur), 1 (Paulus libro III ad Vitallium) y
Instituciones, 1lib. II, tit. IV (De usufructu), pr., segin la cual
"ususfructus est ius alienis rebus wutendi fruendi salva rerum
substantia”.
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poder que le confiere su derecho. Su transgresién es una
violacién del derecho del propietario, no simplemente el
incumplimiento de una obligacidén personall?.

17 La interpretacién que se le ha dado al principio salva rerum

substantia no ha sido pacifica en la doctrina, discutiéndose incluso
la posible interpolacién del mismo. Se le han dado wvarios
significados: que el usufructo sélo puede recaer sobre cosas de
utilidad repetida, es decir inconsumibles; que el usufructo se
extingue por la pérdida de la cosa; que el usufructuario estd obligado
a conservar la cosa; o la obligacién de no alterar el destino
econémico del objeto. Entre nosotros, recogen estas diversas
interpretaciones, por ejemplo, DE BUEN, Deméfilo, voz "Usufructo", en
Enciclopedia juridica espafiola (EJE), tomo trigésimo, pag. 585; CASTAN
TOBENAS, José, Derecho civil espafiol, comiin y foral, tomo II, vol. II,
decimoquinta edicién revisada y puesta al dia por Jacinto Gil
Rodriguez, Madrid, 1994, pags. 25 y 26; PUIG PENA, Federico, Tratado
de Derecho civil espafiol, tomo III, wvol. I, Madrid, 19858, pag. 309;
ESPIN, Diego, Manual de Derecho civil espafol, 6* ed., vol. II,
Madrid, 1981, pag. 326. En Francia, MOURLON, [Frédérichl] Répétitions
écrites sur le premier examen du Code Napoléon, cinquiéme édition,
tome premier, Paris, 1858, pags. 714 ss.; DELSOL, J.-J., Explication
élémentaire du Code civil, troisiéme édition, tome premier, Paris,
1878, pé&g. 463, n. 80l. En Italia, entre la doctrina del Codice de
1865 destaca la obra de RUGGIERO, Roberto, Usufrutto e diritti affini,
Lezzioni, Napoli, 1913, pags. 30 ss.; el romanista GIRARD, Paul
Frédéric, Manuel élémentaire de Droit Romain, troisiéme edition,
Paris, 1901, pa&g. 360, nota 3.

El principio salva rerum substantia se refiere al limite del
usufructuario: conservar y restituir el mismo bien, lo cual lleva como
consecuencia que nc pueda recaer sobre cosas consumibles. Por ello, la
gran mayoria de la doctrina, a la cual nos adherimos, es partidaria de
considerar que este principio se refiere a que el usufructo sbélo puede
recaer sobre cosas no consumibles. En este sentido destaca el trabajo
de Derecho romano de DI MARZO, Salvatore, "Sulla definizione romana
dell'usufrutte™, en Studi giuridici in onore di Carlec Fadda pel XXV
anno del suo insegnamento, volume primo, Napoli, 1906, pags. 146,
quien considera que "la frase “salva substantia“ della L. I D. 7,I fu
realmente adoperata da Paulo, e in rapporto con la nozicne di cosa
inconsumabile".

Entre muchos otros autores partidarios de esta interpretacién,
destacan en el ius commune, por ejemplo, DONELLUS, Hugo, Commentarius
de Iure civili, editio sexta, volumen sextum, Norimbergae, 1823, 1lib.
X, cap. II (De usufructu rerum fungibilium), pag. 21, § 14: "[q]ua
adiectione duo removentur a iure fructuarii: consumtio rei et
transmutatio in aliam formam. Qui usufructum habet, sic se uti potest,
ne consumat"; VINNIUS, Arnoldus, In quatuor Libros Institutionum
Imperialium Commentarius, tomus primus, Venetiis, 1747, Instituciones,
lib. II, tit. IV (De usufructu), pr., textus "Definitio ususfructus”,
comentando las palabras "Salva rerum substantia", n. 7, pag. 246:
"[i]l]d est, si Theophilo & Giphanio credimus, gquamdiu res salvae
manserint. Ego vrd hoc amplius hac adjectioco ne proprium seu modum
indicari arbitro, ut intelligamus, fructuarium ita uti & frui debere,
ut rem salvam servet dominio; ac proinde hac clausula fructuarium
prohibeti, tum rem consumere causamve proprietaris deteriorem facere,
tum in aliam formam rem transmutare”™. Ya en el siglo XIX, LAHOVARI,
Gregorius Joannes, De usufructu bonorum, Dissertatio Inaguralis,
Berolini, 1858, § 1, pdg. 8: al comentar el principio salva rerum
substantia afirma que "finito enim usufructu, rem fructuarius
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El significado del principio salva rerum substantia ha
estado acompafiado por la controversia a lo largo de los
siglos, y se tradujo en nuestro Cédigo como la obligacién
de conservar la forma y la sustancials.

En cuanto a la "sustancia", se han aportado varios
conceptos en nuestra doctrina destacando, en especial, la
que considera que "la obligacibén de conservar la sustancia
implica prohibicién de consumir, deteriorar o destruir 1la
cosa entendida la <cosa en si, en sus condiciones
subjetivas"!, y la partidaria de percibir la sustancia de
la cosa como su valor, es decir, que "lo sustantivo o
sustancial en la cosa es lo que la cosa valga"?0,

Respecto a la "forma", tampoco destaca por ser un
concepto pacifico. Se afirma, que en torno a la misma
existe un doble limite: uno marcado por la facultad del
usufructuario de aprovechar la cosa sin destruirla o
transformarla; y el otro, por el destino econdémico que el

restituere tenetur ita ut ei non liceat rem consumere, corrumpere,
aliamve in formam licet meliorem, transmutare®™.

13 Nuestro Cédigo, en el art. 467, agregdé al concepto "sustancia",
el término "forma". TFERNANDEZ de VILLAVICENCIO, "“Salva rerum
substantia“...", loc. cit., pags. 201 y 202, expone dos consecuencias
del principio regulado en el art. 467 Cc, la primera "que 1la
introduccién del deber de conservar 1la forma no es meramente
accidental, y hay gque aceptarla, tanto por su novedad como por su
repeticién, como verificada tras wuna madura reflexién y con una
intencién precisa. Segunda: que la interpretacién del inciso -
obligacién de conservar la forma y la sustancia- no puede hacerse a
base de un vocabulario filoséfico, sino utilizando el prisma realista
que seguramente inspiré la redaccién del Céddigo civil".

19 FERNANDEZ de VILLAVICENCIO, "“Salva rerum substantia™...", loc.
cit., padg. 203. A esta postura se une, por ejemplo, RIVERO HERNANDEZ,
Francisco, en LACRUZ BERDEJO y otros, Elementos de Derecho civil, III,
vol. segundo, segunda edicién, Barcelona, 1991, pég. 37.

20 GARCIA VALDECASAS, Alfonso, "La idea de sustancia en el Cédigo
civil"™, RDP, 1951, pag. 884. Aflade que la cosa habrid que conservar el
valor en un sentido objetivo, es decir, no el valor que en cada
momento se pudiera realizar y que dependiera de factores externos,
sino el que corresponde a la cosa segin la creencia social vigente y
segiin la relacidén de uso, socialmente consagrada de la cosa. Sigue
esta tesis, entre otros, MARIN GARCIA DE LEONARDO, Teresa, "Notas
sobre el derecho de disfrute del usufructuario", Anuario de Derecho
civil (ADC), 1989-II1, péag. 819.

36



duefio concede a la cosa?!. Asi pues, el respeto a la forma
significaria la no alteracidén perjudicial de 1la cosa,
poniéndola en relacién con el destino econdémico impreso en
el bien por el propietario, y que deberad respetar el
usufructuario??. Destino econémico que, como afirma
MALUQUER DE MOTES, "implicaré hacer referencia a la clase
de utilidad que se perciba de las cosas", por lo que se
podrad cambiar el destino sin que por ello se destruya la
cosa ni se pierda su identidad?®*. La necesidad de respetar
el destino econémico es lo que se ha plasmado en el art.
981 del Codice civile italiano de 1942, en sustitucidén de
la obligacién de conservar la forma y 1la sustancia:
"[1) 'usufruttuario ha diritto di godere della cosa, ma deve
rispettarne la destinazione economica"?4.

21 En este sentido, GARCIA VALDECASAS, "La idea de sustancia...",

loc. cit., pag. 890, afirma que "la forma de la cosa estid determinada
a los efectos juridico sociales, por la finalidad a que la cosa sirve;
la forma es el destino propio de la cosa, esto es, el destino
socialmente reconocido y estimado”.

22 RIVERO HERNANDEZ, en LACRUZ BERDEJO y otros, Elementos..., op.
cit., III, vol. segundo, pag. 37.

23 MALUQUER DE MOTES BERNET, Carlos J., Los conceptos de
"sustancia"”, "forma” y "destino" de las cosas en el Cdédigo civil,
Madrid, 1992, pag. 169. DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho
civi patrimonial, II1 (Las relaciones juridico-reales, el Registro de
la propiedad, la posesidén), cuarta edicidén, Madrid, 1995, pag. 825,
realiza algunas precisiones en torno al destino econémico, afirmando
que "en la connotacidén del destine se encuentra implicita la idea de
dedicacién: es una finalidad que se asigna a las cosas o una funcidédn
que éstas tienen y deben tener; aquello para lo que deben servir y de
hecho sirven. Mas al mismo tiempo se encuentre también implicita la
idea de la conexidén entre el destino y la explotacién, porque el
destino econémico es el cauce o la forma a través de la cual se va a
obtener un beneficio, una utilidad o un rendimiento”.

Hubo un caso curioso resuelto por la STS 29 de mayo de 1939 (RA
1126), en el cual se hace referencia a la forma y destino econdémico de
los bienes: dos sefioras reciben por testamento unos solares en
usufructo. Al resultar estos improductivos, solicitaron autorizacién
para venderlos-transformarlos en dinero y obtener, de ese modo, una
rentabilidad. El nudo propietario se negé. La Audiencia se lo concedié
y vendieron, pero recurrieron los propietarios. El TS estimé que con
la venta se habia infringido el art. 467 Cc, en cuanto se habia
alterado la forma y el destino econémico de los solares. Por muy
improductivos que fueran los solares, el usufructo era sobre ellos y
asi se debia mantener.

24 FERNANDEZ de VILLAVICENCIO, "Sobre usufructo (Sustancia,
materia, forma y destino econémico de la cosa usufructuada)", Revista
del Instituto de Derecho comparado (RIDC), 1953, pag. 116, critica el
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Es oportuno hacer una referencia especial a la
concepcién que ha aportado MALUQUER DE MOTES a los términos
sustancia y forma. Seguin el autor, sustancia es sindénimo de
identidad, de modo que "[l]a conservacidén de la sustancia
de una cosa es la conservacién de la identidad de esa
cosa". Usar significaréd la posibilidad de percibir 1la
utilidad de la identidad sin realizar ninguna actividad que
pueda destruirla. En cambio, la forma es sindénimo de estado
de la cosa. Dice el autor que "la mencidén de “forma™ en los
diversos articulos del Cdédigo estd contemplando el que la
actividad dque se realice respecto de la cosa no atente
nunca contra su estado, condiciones y caracteristicas de la
misma, comprendiéndose con ello no sélo el aspecto material
de la propia cosa, sino también abarcando a su estado o
situacién juridica"?.

Si partimos de estos conceptos nos percatamos que
tanto la idea de sustancia como la de forma son contrarias
a la idea de consumo, Vya gque consumir un bien supone
destruirlo y con ello desaparece la identidad y el estado
de la cosa. La discordia entre el disfrute de las cosas
consumibles y el usufructo surge precisamente por la
obligacién de conservar la forma y la sustancia de la cosa.
Mientras que el disfrute del usufructuario comin estéa
limitado por este principio, repercutiendo en la
restitucién, puesto que al final del derecho deberéd
entregarse el mismo bien, en el wusufructo de cosas
consumibles no puede existir este limite ya que su disfrute
comporta la desaparicién del bien y la imposibilidad, por
lo tanto, de restituir la misma cosa al finalizar el
derecho.

precepto italiano al afirmar que "[l]la solucién, por muchas razones,
es precaria. Lo demuestra que el propic Cédigo civil italiano de 1942,
se ve forzado a completar y ampliar un principio por si mismo débil e
insuficiente", pues "en el art.1001-2 acepta la medida tradicional de
diligencia en el goce {(la de un buen padre de familia) que puede en
algin caso contradecir la obligacidén de conservar el destino econdmico
anteriormente impreso en la cosa, y en el art. 1005-1 no emplea el
concepto de cambio de destino para calificar el “abuso del
usufructuario”.

5 MALUQUER DE MOTES, Los conceptos de "sustancia”, "forma”" vy
"destino”..., op. cit., en especial pags. 33 y 117.
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Sin embargo, cierta doctrina del ius commune, muy
respetuosa con los principios de Derecho romano, intentéd
salvar la imposibilidad de respetar la forma y la sustancia
cuando el usufructo racaia en cosas consumibles afirmando
que "cautio in his quae usu consumunt est de substantia
usufructus"?. Y mids tarde, en el siglo XIX, se considera
qgue en el usufructo de cosas consumibles sb6lo por "ficcién"
de la ley y en virtud de ciertos medios supletorios o
compensatorios se entiende salvado el ©principio de
conservar la forma y la sustancia?’.

No obstante, a pesar de la peculiaridad del disfrute
de cosas consumibles respecto al wusufructo comin, el
legislador optd por regularlos bajo una etiqueta comin: el
usufructo?®. Y para conciliar esta discrepancia, la

26 Ya veremos mas adelante la trascendencia que tuvo la caucién en

la constitucién de un "quasi usufructus", ya que se trataba de un
requisito esencial para su nacimiento., BAsi, en el siglo XV,
GAMBILIONIBUS, Angelus de, (ARETINUS), Commentaria, sue lectura, super
quatuor Institutionum Iustinianorum libris, Lugduni, 1545, "De
usufructus®, fol. 70, en la glosa a las Inst., 1lib. II, tit. IV (de
usufructu), § 2 (Constituitur), n. 2; en el siglo XVI, GEYL, Andreas,
Practicarum observationum, Liber secundus "Practicarum observationum
tam ad processum iudictarum, gquam causarum decisiones pertinentium”,
Coloniae Agrippinae, 1578, observatio XXXXVI, pag. 261, n. 3:
"[clautio est de substantia usufructus, itaque non acquiritur earum
rerum usufructus"; DE PRAETIS, Simones, De ultimarum voluntatum
interpretatione, tractatus, Lugduni, 1587, liber quartus "De
interpretatione ultimarum voluntatum tractatus™, n. 79, dubitatione X,
pag. 342: "cautio est de substantia usufructus in his mobilibus";
posteriormente, ZOESIUS, Henricus Jacobus, Commentarius ad
institutionum iuris civilis libros IV, Lugduni, 1738, lib. II, tit. IV
{(De usufructus), § Constituitur, n. 7, pég. 198: "[gluantum ad quasi
usufructum, plerique volunt cautionem esse de substantia™; més tarde,
BRUNNEMANNUS, Joannes, Commentarius in quinguaginta libros
pandectorum, Coloniae Allobrogum, 1752, en el comentario ad L. Hoc
SCtum 5, del Tit. V (De usufructum earum rerum, guae usu consumuntur
vel minuuntur), del lib. septimi, pag. 289, n. 2: "[elt sic ex hoc
textu dubia redditur & refutatur communis sententiam Doctorum, quasi
haec cautio sit de substantia".

ey Valga para todos, aunque se trate de un autor a caballo entre el
siglo XIX y XX, SANCHEZ ROMAN, Derecho civil espafiol..., op. cit.,
tomo III, pag. 552. :

8 En Alemania, en el proceso de la elaboracién del BGB, se

enfrentaron al problema de la clasificacién y denominacidén del
usufructo de cosas consumibles. Se propuso la utilizacién de
"usufructo impropio"™ o "cuasi-usufructo" ya que en él1 no existian
ciertas caracteristicas del wusufructo propio. Sin embargo, en el
proyecto no se separd el usufructo propiamente dicho del usufructo
impropio, y las razones que se alegaron en los Motive zu dem Entwurfe
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definicién del art. 467 Cc, afiade una adicién final: "a no
ser que el titulo de su constitucién o la ley autoricen
otra cosa". En este sentido, es la ley en el art. 482 Cc 1la
que autoriza el usufructo de cosas consumibles.

Por lo tanto, el legislador establece una excepcidn:
aunque todo usufructuario estd facultado para disfrutar
unos bienes ajenos siempre que no se altere su forma y
sustancia, si el titulo constitutivo o la ley establecen
otra cosa, no serd precisa esta obligacién de conservar.
Esto supone que el principio de conservar la forma y la
sustancia ha pasado de ser una condicién o limite objetivo
a ser una condicién o limite subjetivo?®. De este modo el
requisito esencial en el usufructo seria el derecho de
disfrutar unos bienes ajenos, y el requisito accidental
consistiria en la obligacién de conservar la forma y la
sustancia de la cosa?.

eines Blirgerlichen Gesetzbuches ftir das Deutsche Reich, Band 1III,
Berlin und Leipzig, 1888, pag. 533, §§ 1018-1020, de tal fusidén fueron
dos: "[e]lin solcher Zusammenschlub ist erstlich innerlich
gerechtfertigt, weil auch beim Niebbrauche an verbrauchbaren Sachen
dem Niebbraucher ein Recht an der sache eingerdumt wird, welches ihn
zur Verfiigung i{tber die Sache behufs Ziehnug der Nutzungen ermidchtigt.
Daneben kommt an zweiter Stelle in Betracht, dab nach der im Entwurfe
den Vorschriften Uiber den quasi-ususfructus gegebenen Stellung, die
vorausgehenden Bestimmungen auf den guasi-ususfructus anwendbar
erscheinen, soweit nicht aus §§ 1018-1020 ein Anderes sich ergiebt”.
JAKOBS, Hurst Heinrich, y SCHUBERT, Werner, Die Beratung des
Biirgerlichen Gesetzbuchs in systematischer Zusammenstellung der
unverdffentlichten Quellen, Sachenrecht II, Berlin y New York, 1991,
pags. 218 ss, al comentar el actual § 1067 BGB {(en el cual se regula
el usufructo de cosas consumibles), se recoge la propuesta inserta en
el Protokole I, 4646 y 4647 de una rubrica especifica "Usufructo
impropio" para regular el usufructo de cosas consumibles; sin embargo,
la comisidén suprimidé semejante propuesta al considerar: "[mlan habe
den Begriff der Nutzungen sowohl auf Sachen als auf Rechte angewendet
und eine gesetzliche Definition der Nutzungen gegeben, Zusammenstell.
(...) Die Verschiedenheit des Nutzungsgegenstandes rechtfertige nicht,
den Niebbrauch an Rechten und am Vermdgen von dem gemeinsamen Begriffe
des Niebbrauchs durch die verneinende Bezeichnung als “uneigentlicher
Niebbrauch™ auszuscheiden".

29 JORDANO BAREA, "El1 cuasi-usufructo...”, loc. cit., p&ag. 995,
afiade que este cambio "se refleja de modo claro en la misma
descripcién, donde en vez de contraponer, comc en la férmula romana,
al ius utendi fruendi el ablativo absoluto salva rerum substantia, se
impone al usufructuario la obligacién de conservar, dque, por Ser un

simple deber, tiene un cardcter accesorio y no de esencia para el
usufructo”. ‘

30 MANRESA y NAVARRO, Comentarios al Cédigo..., op. cit., tomo IV,
pag. 441. RIVERO HERNANDEZ, Francisco, en el comentario a la sentencia
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La adicidén final del art. 467 Cc disminuye el valor
del clésico principio salva rerum substantia’, pero no por
ello se incurre en vaguedad al definir el usufructo ni se
desnaturaliza el derecho. Lo importante del derecho de
usufructo es "disfrutar de unos bienes ajenos", no 1la
"obligacién de conservar", y lo es, precisamente, por la
salvedad introducida al final de precepto.

El principio salva rerum substantia mantiene su papel
de regla general, pero no es esencial al usufructo, ni es
irrescindible de su definicidén. Por eso, tampoco tiene un

caradcter excluyente de las posibles excepciones a la regla
general, admitidas legalmente.

1.3. La adicidédn de las salvedades al art. 467 Cc: su
peripecia legislativa

La salvedad que 1la adicién final del art. 467 Cc
establece a la definicidn de usufructo es suficiente para
"dar carta de naturaleza usufructuaria al art. 482"3%2,
conecténdose, asi, sistematicamente ambos preceptos. No hay
que olvidar tampoco el art. 470 Cc, en el cual también
existe base para la permisién del wusufructo de cosas
consumibles, puesto que faculta a las partes ©para
determinar en el titulo constitutivo 1los derechos vy
obligaciones del usufructuario. Sin embargo, sin el inciso

de 27 de enero de 1993, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil
(CCJC), Enero-Marzo, 1993, n. 31, pag. 836, considera que "[l]a regla
del salva rerum substantia no es abscluta, pues el propio articulo 467
CC prevé que pueda establecerse otra cosa en el titulo constitutivo
del usufructo o por ley. (...) La regla de referencia [refiriéndose al
art, 467 Cc] no es, en principio imperativa, ciertamente, por cuanto
la voluntad del constituyente puede acordar otra cosa (o la ley; art.
482). Pero a falta de esa voluntad y dispensa, se convierte en norma
general de obligado respeto por el usufructuario; y en ese sentido si
es imperativa, en cuanto limite institucional incorporado a la propia
idea de usufructo y su contenido tipico".

3 Sirva para todos SANCHEZ CALERO, Francisco Javier, "El usufructo
con facultad de disponer", RDP, 1982, pag. 218.

32 MUCIUS SCAEVOLA, Comentario al art. 482 Cc, en Cddige civil,

comentado y concordado extensamente y totalmente revisado y puesto al
dia por Pedro de Apalategqui, tomo IX, Madrid, 1948, pag. 321.
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final del precepto que define e introduce la institucidén
del usufructo en el Cbédigo civil, el concepto de usufructo
hubiera colisionado frontalmente con el art. 482 Cc. Y esto
es precisamente lo que ocurridé en la primera edicibén del
Cédigo civil. E1 Cédigo regulaba el usufructo de cosas
consumibles en el art. 482 Cc; no obstante, la definicidn
del art. 467 Cc era incompatible con su admisién.

En la primera edicién del Cébdigo civil de 1 de mayo de
1889, el art. 467 Cc no recogia la actual adicidédn final,
sino que fue introducida en la segunda edicién de 27 de
julio de 188933, Sin embargo, en la Exposicién de Motivos
de la reforma del Cbédigo civil no se hace mencidén alguna a
los motivos que llevaron a la Comisidén de Cddigos a afiadir
este inciso al precepto3.

Es probable que la razén de la incorporacién fuera
fruto de las discusiones parlamentarias3’, puesto que en el
Senado, el penalista LUIS SILVELA criticd la definicidén que
se daba de usufructo al tratarse de un concepto capaz de
definir varios derechos reales manifestando que "[plarece
que debiera exigirse que la cosa usufructuada fuese de
aquellas que no necesitan se altere su esencia para ser
gozadas. Sin embargo, mas adelante se dice que se pueden
dar en usufructo las cosas fungibles, con tal que devuelvan
otras de la misma especiely cantidad. Tendremos, pues, un

3 Es extrafio que la primera edicién no recogiera esta salvedad,
puesto que el art. 435 del Proyecto de Cédigo civil de 1851 -que es el
que se siguid en gran medida-, afirmaba que "[e]l usufructo es el
derecho de disfrutar de los bienes ajenos sin alterar su forma ni
sustancia, salvo lo dispuesto en el articulo 444" (articulo, este
Gltimo, que se refiere a las cosas fungibles).

34 LATOUR BROTONS, José, "“Estudio del usufructo®, Revista Critica
de Derecho Inmobiliario (RCDI), septiembre-octubre 1956, pég. 601
considera que la razén de la no alusidén a ésta adicidén "en éste como
en otros casos, fué sin duda el de aminorar el nimero de las
modificaciones reales o retoques de que fué objeto, pues segin 1los
datos de FALCON, que facilita el doble texto correspondiente a ambas
ediciones, sb6lo se hace referencia en el preadmbulo a 37, y los
retoques que se omiten bajo el especioso nombre de correcciones de
estilo alcanzan el nimero de 181, y aun no incluye alguna errata, como
la salvada en el art. 492",

35 Asi lo reconocen MARIN GARCIA DE LEONARDO, "Notas sobre...",
loc. cit., pag. 815; MALUQUER DE MOTES, Los conceptos de "sustancia”,
"forma” y "destino”..., op. cit., pag. 37.
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usufructo sobre las cosas fungibles que no es el usufructo
que define el Cbédigo"36,

En torno a la definicién de wusufructo insistid
AZCARATE en el Congreso de Diputados. En su discurso se
extrafia de la definicién que se da de usufructo ya que se
admite en el mismo cuerpo legal el usufructo de cosas
consumibles, "de manera dque después de decir que en el
usufructo es preciso que quede a salvo la sustancia y la
forma de las cosas, se admite el usufructo de minas, de las
cosas que se deterioran por el uso, y hasta de las cosas
fungibles. ¢Por qué? (...) Si eso significara que habiais
ensanchado el concepto juridico para hacer entrar en &l
aquello que no cabe en el concepto que los romanos tenian
del usufructo, es decir, el casi usufructo, santo y bueno;
pero conservais el concepto antiguo, y & seguida os poneis
en contradiccién con él (...); al renunciar al uso de esa
particula [se refiere al "cuasi”] respecto del usufructo,
se debidé ensanchar el concepto del mismo, para que en él
entrasen las minas, las cosas que se deterioran por el uso
y las cosas fungibles, en vez de incurrir en una
contradiccién manifiesta"?7.

A esto contestd GAMAZO, Vocal de la seccidn primera de
la Comisién de Cbdigos, que "[l]o mismo puede decirse de
todos los Cédigos del mundo, que han incurrido en el error
en que se incurre estudiando el derecho, error que en
efecto se tratdé de enmendar por la admisién del casi
usufructo, pero que no impedia que estando comprendido el
casli usufructo en 1la nocidén general del usufructo, al
definir éste se dijera siempre que habia de salvarse la
sustancia de la cosa. Realmente, de que la definicidén sea
buena & sea mala, me parece que no depende la felicidad del
pais"3g,

36 El Cdédigo civil, debates parlamentarios..., op. cit., tomo II,
sesién de 14 de febrero de 1889, n. 45, pag. 1182.

37 El1 Cédigo civil, debates parlamentarios..., op. cit., tomo II,
sesién de 6 de abril de 1889, n. 88, pags. 1673 y 1674.

38 El Cédigo civil, debates parlamentarios..., op. cit., tomo II,
sesién de 9 de abril de 1889, n. 90, pag. 1700.
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Lo cierto es que parece evidente que el resultado de
semejante discusién conduijo a la introduccidén de la adicidén
final al art. 467 Cc, modificéndose la redaccién de 1la
primera edicién’®®. De éste modo, prescindiendo de la buena
o mala redaccién del precepto®, la definicién de usufructo
ampara los usufructos especiales, entre ellos, y por
autorizacién legal, el regulado en el art. 482 Cc.

Por lo tanto, no cabe duda de 1la admisién del
usufructo de <cosas consumibles en nuestro Derecho,
reflejado expresamente en el art. 482 Cc e implicitamente
en la propia definicidén general del art. 467 Cc. Sin
embargo, pese a configurarlo como un usufructo, veremos que
son evidentes las diferencias existentes entre el usufructo
comin y el de cosas consumibles, y habrd que buscar, por
ello, el motivo de su insercidédn en sede de usufructo. El1
usufructo de cosas consumibles, por su especialidad, podria
gozar de una configuracién propia, o regularse en sede de
mutuo por su similitud; a pesar de ello, el legislador optéd
por incorporarlo en 1la . institucién de usufructo y seréd

39 MALUQUER DE MOTES, Los conceptos de "sustancia”, "forma” y
"ddestino”..., op. cit., pag. 15, afirma que "[l]la diferencia
existente entre la primera redaccién del Cébdigo y la segunda nos
parece importante, ademas de precipitada. Especialmente por el hecho
de que estd mezclando dos aspectos totalmente opuestos, y, a la vez,
contradictorios. Si por un lado aparece la obligacidén de no modificar
'su forma y sustancia‘, por otro aparece la autorizacién para no
respetar ni la forma ni la sustancia®.

40 Las criticas a la redaccidén del art. 467 Cc han sido abundantes,
y eso que ya en los debates parlamentarios, AZCARATE, respondiendo a
GAMAZO en cuanto a la definicién del usufructo decia, (E1 Cédigo
civil, debates parlamentarios..., op. cit., tomo II, sesién de 1l de
abril de 1889, n. 92, pag. 1726): "si es inexacta, ¢por qué se pone a
sabiendas? ;es porque asi lo hacen otros Cédigos? (...). Pues si estéa
mal definido, ipor qué no definirlo bien?". El1 consejo se siguidé a
medias, puesto que las criticas iban encaminadas a la falta de mencién
de los usufructos especiales en la definicién, como es el de cosas
fungibles. Actualmente el art. 467 Cc incorpora estos supuestos; sin
embargo, la técnica usada para ello {(una coletilla final) es lo que se
ha reprochado por parte de algin sector doctrinal dada la "lamentable
elasticidad" de la definicién legal que con ello se produce. Asi,
entre muchos otros, GIMENO LINARES, Amalio, "Del usufructo", Revista
General de Legislacidn y Jurisprudencia (RGLJ), 1929, pag. 45; MANRESA
y NAVARRO, Comentarios al Cddigo..., op. cit., tomo IV, pag. 441; PUIG
PENA, Tratado de Derecho..., op. cit., tomo III, vol. I, pag. 317;
ESPIN, Manual de Derecho civil..., op. cit., vol. II, 325.
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preciso buscar la razén de ello, lo que nos llevara a
analizar sus origenes y especialidades.

2. Origen Yy evolucidén del usufructo de cosas
consumibles

No resulta facil reconstruir el origen y trayectoria
del usufructo de cosas consumibles por la incertidumbre y
la disparidad de los criterios existentes hacia esta
institucién.

Anuncidbamos anteriormente que nos enfrentamos con una
institucién dificil de encajar en el esquema general del
usufructo; sin embargo, el legislador optdé por regularla
ahi. Para buscar las razones de esta solucidén se hace
preciso reconstruir cuédl fue la motivacidén, el porqué y el
cémo de su nacimiento. Responder a estas cuestiones nos
obliga a hacer un retroceso en el tiempo y ubicarnos en el
Derecho romano, donde nacid y se desarrolldé el usufructo de
cosas consumibles. Una vez analizada su trayectoria
podremos ver el sentido actual de la institucidén: qué es
hoy el usufructo de cosas consumibles y hacia donde va.

2.1. Del usufructus omnium  bonorum al quasi
usufructus. La incertidumbre

Estudiar el origen del usufructo de cosas consumibles
no es tarea facil puesto que, como hemos dicho, la duda y
la incertidumbre envuelven a esta figura. Parece ser que
fue a partir de la publicacién de un Senadoconsulto cuando
se permitié la posibilidad de legar en usufructo cosas que
se consumen con el uso. Y decimos que parece ser, porque
dicho Senadoconsulto no se ha conservado entre la fuentes
juridicas de 1la época y al desconocimiento del texto
originario se le une también la incertidumbre de conocer la
fecha exacta de su publicacién y del autor de la misma.
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Tampoco la doctrina ha aportado mucha informacién en
torno al poco conocido Senadoconsulto. El mismo VINNIUS nos
anunciaba que "[ilgnota est hujus SC aetas & historia"4l.
Tan sbélo a partir de los romanistas y ciertos autores
alemanes del siglo pasado que trataron esta figura es
posible acercarse un poco mads a los origenes de la
institucién.

A pesar del desconocimiento del texto original del
Senadoconsulto, su contenido nos lo ha transmitido, entre
otros, ULPIANO en el Libro XVIII al Sabinum, D. lib. VII,
tit. V (De usufructu earum rerum), 1 (Senatus censuit) al
afirmar que "[s]enatus censuit, ut omnium rerum, quas in
cuiusque patrimonio esse constaret, ususfructus legari
possit; quo Senatusconsulto inductum videtur, ut earum
rerum, quae usu tolluntur vel minuuntur, possit ususfructus
legari"4?,

Asi pues, el Senadoconsulto permitid®é que se pudiera
legar en usufructo omnium bonorum que se hallaban en un
patrimonio. Por lo tanto, si se puede legar en usufructo
todas las cosas que hay en un patrimonio, se esté
admitiendo la posibilidad de legar en usufructo las cosas
consumibles®. Al admitir por principio el todo (usufructum

41 VINNIUS, In quatuor libros dinstitutionum..., op. cit., Inst.
lib. II1, tit. Iv {De usufructu), textus "Quibus in rebus
constituitur", al comentar las palabras "Utilitatis causa Senatus
censuit", n. 3, pag. 250.

2 No es éste el unico texto que nos permite conocer el contenido
del Senadoconsulto, como iremos viendo. Asi HELD, Philipp, Die Lehre
vom "Ususfructus earum rerum, quae usu consumuntur vel minuuntur”,
Inaugural-Abhandlung, Wiirzburg, 1848, pags. 19 y 20, § 4, recoge los
diversos fragmentos en dque se habla del Senadoconsulto y afirma que
"[e] rwahnt wird dieser Senatsbeschlutz in § 2 Inst. de ususfr. II. 4.
-L. 1. Dig. de usufr. ear. rer., quae usu consum. aut min. VII. 5. -L.
12 Dig. Usufructuarius quemadm. caveat. VII. 9. -L. 24 Dig. de usu et
usufr. XXXIII. 2. -L. 69. Dig. ad Leg. Falcidiam X¥XXV. 2. -L. 1. Cod.
de usufr. III. 33. -Ulp. Fragm. XXIV. 27." afadiendo posteriormente
gque "Nach den uns darilber erhaltenen Bestimmungen zerfallt derselbe in
3 Theile: 1. “Ut omnium rerum, quas in cujus cunque patrimonio esse
constaret, wusufructus legari possit™. Der 2te Theil enthdlt die
Folgerung aus dem ersten, ”“posse etiam earum rerum, gquae ipso usu
consumuntur, usufructum constitui“. Der 3te Theil enthdlt die
Anordnung der vom Usufructuar zu leistenden Sicherheit".

3 No sbélo las cosas consumibles podian ser objeto de usufructo,
sino que al calor de éste Senadoconsulto brotan instituciones claves
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omnium bonorum) se incluye como especialidad la parte
(earum rerum, quae usu tolluntur vel minuuntur).

Sin embargo, GAYO en el 1lib. VII ad Edictum
provinciale, D. 1lib. VII, tit. V (De wusufructu earum
rerum), 2 (Sed de pecunia), § 1, matizd el texto de ULPIANO
afirmando 1lo siguiente: "[qluod Senatusconsulto non id
effectum est, ut pecuniae ususfructus proprie esset; nec
enim naturalis ratio auctoritae Senatus commutari potuit,
sed remedio introducto coepit quasiususfructus haberi". Con
éste fragmento de GAYO se pone de manifiesto la diferencia
entre el usufructo comin y el de cosas consumibles, al que
asigna la denominacién de quasi ususfructus*. Esta misma
idea se refleja en otro de los textos significativos en que
se recoge el Senadoconsulto: Inst. lib. II, tit. IV (De
usufructu), § 2 (Constituitur): "[e]lrgo senatus non fecit
quidem earum rerum usumfructum (nec enim poterat), sed per
cautione quasi usumfructum constituit".

Es esta distincién entre el usufructo comin y el "casi
usufructo"” 1la que origindé un régimen juridico distinto
entre ellos. El1 texto de las Instituciones anteriormente
citado lo refleja al manifestar que "[i]ltaque si pecuniae
ususfructus legatus sit, ita datur legatario, ut eius fiat,

como es el usufructo de créditos. Asi ULPIANO 1lib. XVIII ad Sabinum,
Digesto lib. VII, tit. V (De usufructu earum rerum), 3: "[plost omnium
rerum ususfructus legari poterit; an et nominum? Nerva negavit, sed
est verius, quod Cassius et Proculus existimant, posse legari. Idem
tamen Nerva, ipsi quoque debitori posse usufructum legari, scribit, et
remittendas ei usuras". O el usufructo de intereses devengados:
PAPINIANO 1ib. VII responsorum, Digesto lib. XXXIII, tit. II (De uso,
et usufructu et reditu), 24, pr.: "[u]l]xori fructu bonorum legato
foenus quoque sortium, quas defunctus collocavit, post impletam ex
Senatusconsulto cautionem praestabitur".

4 El hecho de que GAYO manifestara que se trataba de un quasi-

usufructus y no de un usufructo, puesto que un Senadoconsulto no puede
cambiar la naturaleza de las cosas, lo ponen de manifiesto, entre
otros, GUTIERREZ FERNANDEZ, Benito, Cddigos 6 estudios fundamentales
sobre el Derecho civil espafiol, tercera edicidén, tomo II, Madrid,
1871, pag. 614; en Francia, PLANIOL, Marcel, Traité élémentaire de
Droit civil, tome premier, Paris, 1900, pag. 554, n. 1629; HUMBERT,
Henri, Essai sur la fongibilite et la consomptibilite, Paris, 1940,
pdg. 66; en Italia, entre la doctrina del Codice de 1865, PACIFICI-
MAZZONI, Emidio, Comentario al art. 483 del Codice, en Il Codice
civile italiano commentato, settima edizione, wvol. primo, Torino,
1927, pag. 391, n. 392; entre la doctrina del Codice de 1942, BARBERO,
Domenico, Sistema del Derecho privado, II, traducido por Santiago
Sentis Melendo, Buenos Aires, 1967, p&g. 371, n. 5353.

47



et legatarius satisdet heredi de tanta pecunia restituenda,
si morietur aut capite minuetur: ceterae gquoque res ita
traduntur legatario, ut eius fiant, sed aestimatis his
satisdatur, ut, si morietur aut capite minuetur, tanta
pecunia restituatur, quanti hae fuerint aestimatae".

Pero, como advertiamos con anterioridad, la verdadera
redaccidén del Senadoconsulto es desconocida y es
precisamente por este motivo por lo que se han generado una
serie de especulaciones en torno al mismo. Esto hizo, por
ejemplo, que GALVANUS afirmara que "[qluamvis enim ab eis
scriptum sit, Senatusconsulto factum esse, ut quasi
usufructus esset in his rebus; tamen hoc ita est
intelligendum, ut hoc factum sit, non tam verbis & mente
Senatusconsulti, quam interpretatione veterum
jurisconsultorum, quid illud interpretati™¥. O que NOODT,
fuera partidario de entender que el Senadoconsulto constaba
de dos disposiciones, manifestando que "mea sententia,
fuerunt duo Senatusconsulti capita; priore censuit Senatus,
ut omnium rerum, gquas in cujusque bonis esse constaret,
ususfructus legari posset; id caput extat in 1.I. D. de usu
quod usufructu legato; eoque inductum videri, Ulpianus ait
1. I. D. de usufructu earum rerum: ut earum rerum, quae usu
tolluntur vel minuuntur, ususfructus legari possit; altero
capite jussit Senatus, legato usufructu earum rerum, gquae
in abusu contineretur, eas legatario dari ab herede ita, ut
ejus fiant; & legatarium vicissim cavere heredi, se, si
mortuus aut capite minutus fuerit, tantundem restituturum
esse"4,

45 GALVANUS, M. Aurelius, De usufructu dissertationes variae,
Tubingae, 1788, Cap. III (De divisione ususfructus in verum, § quasi
usumfructum), III, pag. 16. Sin embargo, ésta opinidén fue criticada
por HELD, Die Lehre vom ususfructus..., op. cit., § 4, pag. 22: "Der
Niebbrauch an verbrauchbaren Sachen ist daher nicht, wei z. B.
Galvanus, de usufrctu, c. III, §. 3. meint, erst durch Interpretation
der rodmischen Juristen aus diesem Senatsbeschlusse, sondern durch
diesen selbst entstanden, oder doch wenigstens gesetzlich bestitigt
werden, weil er, wei £friher gezeigt wurde, mit dem Aufkommen des
ususfructus bonorum von selbst gegeben war".

46 NOODT, Gerardus, Opera omnia, tomus II, Napoli, 1786, De
usufructu, liber primus, caput. XX "De quasi usufructu quantitatum
introducto a Senatu: quod qua forma?", pag. 167; opinién de la que
dudan FRANK, Ueber den uneigentlichen..., op. cit., § 1, pég. 6:
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Sin embargo, las dudas que han originado mAs disputas
han sido las de poder precisar con exactitud la fecha de
publicacién del Senadoconsulto. Consideramos con HELD que
descubrir cuédl de las diversas teorias existentes es la
correcta, "dariibber zu positiver Gewibheit zu gelangen,
diirfte bei dem Jjetzigen Stande unserer Quellenkunde
vergebliches Streben sein"4. La doctrina oscila en situar
al Senadoconsulto en un periodo de tiempo que va entre 1la

época de Ciceron (la repuiblica) y la de Augusto o Tiberio
(el Imperio)*s,

"[glanz lberflussig erscheint mir daher Hypothese von Noodt, welcher
zu dem bekannten Theil des Senatsbeschlusses noch ein zweites Capitel
hinzufligen zu miissen glaubt”; o GLUCK, {[Frederick], Commentario alle
Pandette, libro VII, traducido y anotado por Filippo Serafini, Milano,
s.f., §§ 643 e 644, pag. 357, nota 60, afirma lo siguiente "[clhe il
contenuto del senatoconsulto fosse questo, nessuno ne dubita; ma nelle

fonti non vi a la minima traccia, che il senatoconsulto fosse diviso
in due capiteli®”.

47 HELD, Die lehre vom usufructus..., op. cit., § 4, pag. 21.

43 Aunque la mayoria de la doctrina es contraria a considerar que

en la época de Cicerén ya existia el Senadoconsulto de acuerdo con la
obra Topici, cap. 3, 17, segin la cual "[nlon debet ea mulier, cui vir
bonorum suorum usumfructum legabit; cellis vinariis et oleariis plenis
relictis, putare id ad se pertinere. Usus enim, non abusus legatus
est" (valga para todos GRIF0O, Giuliano, "Cicerone, top. 3.17 e il
quasi-usufructto", Revue International de Droits de 1'Antiquité
(RIDA), tome XXIV, 1977, péags. 177 ss.), PUCHTA, [Georg Friedrich],
"Ueber das Alter des quasiususfructus", Reinisches Museum fiir
Jurisprudenz, 111, Jahrgang (RMJ), pag. 83, al interpretar este
fragmento considera que "[wlenn der Frau der Ususufructus bonorum
hinterlassen ist, so darf sie nicht glauben, dab sie sich die Friichte,
die sie schon vorfinde, zueignen kdnne, dab sie ihr gehdren, wie wenn
sie dieselben selbst gezogen hé&tte, sie sind vielmehr Gegenstand des
Ususfructus. Denn darin besteht des Ususfructus, dab man den
gegenstand brauche, nicht dab man aufbrauche als ein uns vollstidndig
zugehdriges”, manifestando de este modo que ya en epoca de Ciceron era
conocido el Senadoconsulto.

Algunos autores consideran que el senadoconsulto es de la época
de la promulgacién de la Lex Julia et Papia Poppaea, asi, BURKEL,
Heinrich, Beitridge zur Lehre vom Niessbrauch, Inaguralschrift von
1864., Miinchen, 1880, § 4, pag. 29, afirma que "wenn wir den
Quasiususfrucktus nicht schon als zur zeit der 1. J. et P.P. gegeben
voraussetzen, die mehrerwdhnte Bestimmung der letzteren 1in der
angegebenen Weise aufzufassen ist, so koénnen wir die Entstehung des
Senatsbeschlusses nicht nach Verkiindung der 1. J. et P.P. setzen, weil
er zu dieser Zeit iiberfliissig gewesen wiare"; HUC, Théophile,
commentaire théorique & Pratique du Code civil, tome quatriéme, Paris,
1893, pag. 229, n. 182.

Otro sector doctrinal, el mayoritario, considera que el
senadoconsulto se dicté bajo el reinado de Augusto o Tiberio, o lo que
es lo mismo, bajo la época imperial; asi, entre muchos otros,
GALVANUS, De usufructu..., op. cit., cap. III (De divisione
ususfructus in verum, & quasi usumfructum), II, pag. 15: "[qluamvis
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Lo cierto es que en Derecho romano se admitid
implicitamente el usufructo de cosas consumibles a raiz de
un Senadoconsulto que permitid el legado de usufructo sobre

autem incertum sit, quibus Consilibus illud prodierit; non levi
conjectura tamen hoc saltem assequimur, id sub Augusti Caesaris
imperio factum esse, cum ejus meminerint Nerva atque Sabinus (...)
quorum uterque floruit sub Tiberio, & forte etiam vixit ad scripsit
aliquid sub Augusto, ut palam est ex 3juris historia"; GLUCK,
Commentario alle pandette..., op. cit., §§ 643 e 644, pag. 356; MADAT,
Carl Otto von, "Ueber den Niebbrauch an vertretbaren Sachen", en
Beitrdge zur Dogmengeschichte des gemeinen Civilrechts, Riga und
Leipzig, 1839, péag. 140: "verordnete ein besonderes Senatusconsult,
dessen Zeitalter nicht ganz bestimmt, von einigen Rechtslehren unter
August, von anderen unter Tiberius Regierung gesetzt wird"; HELD, Die
Lehre vom usufructus..., op. cit., § 4, pé&g. 19: "[w]las bisher die
Sitte zulieb, erlangte gesetzliche Kraft durch ein, vielleicht schon
vor Augustus, spatestens unter Tiberius erlassenes, namenloses Setum,
gemidb welchem utilitatis causa der Niebbrauch an allen Sachen, die
Jemand in seinem Vermdgen habe, giiltig wvermacht werden konnte";
LAHOVARI, De usufructu bonorum..., op. cit., § 4, pag. 12: "[gluum
vero illud S.C. Jjam interpretati sint Massurius, Sabinus, Nerva,
Cassius et Proculus, quos omnes sub Tiberio floruisse constat, Tiberio
vel certe Augusto imperante SC. nostrum conditum esse communis erat
opinio™. Entre nosotros, GUTIERREZ FERNANDEZ, Cdédigos & estudios
fundamentales..., op. cit., tomo 1II, pég. 614; DE BUEN, voz
"usufructo", en EJB, op. cit., ©pag. 587; PUIG BRUTAU, José,
Fundamentos de Derecho civil, tomo III, vol. II, Barcelona, 1978, pég.
298; DORAL GARCIA DE PAZOS, José Antonio, Comentario al art. 482 Cc,
en Comentarios al Cdédigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por
Manuel Albaladejo, tomo VII, vol. I, Jaén 1980, pag. 204; CLEMENTE
MEORO, M., en LOPEZ LOPEZ, Angel M., y MONTES PENADES, Vicente L.,
Derechos reales y Derecho inmobiliario registral, Valencia, 1994, p&ag.
483. En Francia, POTHIER, Robert Joseph, Le pandette di giustiniano,
vol. I, Venezia, 1833, introduccién al Digesto 1lib. VII, tit. V, nota
2, pag. 646; DURANTON, [Alexandre], Cours de droit frangais, suivant
le Code civil, quatrieme edition, tome deuxiéme, Bruxelles, 1841, péag.
385, n. 1275 (464), nota 1, HUMBERT, Essai sur la fongibilité..., op.
cit., pég. 66; MARTY, Gabriel y RAYNAUD, Pierre, Droit civil (les
biens), ©Paris, 1995, pég. 140; los romanistas GIRARD, Manuel
élémentaire..., op. cit., pag. 361; MASSON, Pierre, "Essai sur la
conception de l'usufruit en Droit romain", Revue Historique de Droit
frangais et etranger (RH), 1934, p&g. 43. En Italia, entre la doctrina
del Codice de 1865, VENEZIAN, Giacomo, Usufructo, uso y habitacidn,
anotado con arreglo a las legislaciones espafioclas y americanas por
José Castan Tobefas, tomo I, Madrid, 1928, pag. 5, n. 4, nota 1;
RUGGIERO, Istituzioni di Diritto civile, IV edizione, vol. I, Messina-
Roma, 1926, pag. 614; MESSINA VITRANO, Felippo, Il legato d'usufrutto
nel diritto romano, parte prima, edizione anastatica, Roma, 1972, pAagqg.
69; entre la doctrina del Codice de 1942, BUTERA, Antonio, Il Codice
civile italiano commentato secondo l'ordine degli articoli (R.D. 30
gennaio 1941, n. 15), parte prima, Torino, 1941, comentario al art,
185 del proyecto, pag. 437; PUGLIESE, Giovani, voz "Usufrutto (Diritto
romano)", en Novissime Digesto Italiano (Novis. Dig. It.), 3* ed.,
1957 (reistampata, 1982}, pag. 320, n. 3; el romanista PEROZZI,
Silvio, Istituzioni di Diritto romano, vol. I, Firenze, 1906, pAg.
502.

Para una mayor concrecién del tema y las tendencias doctrinales
pueden ser de gran utilidad, entre otras, las obras de HELD, BURKEL o
FRANK, anteriormente citadas.
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todo un patrimonio. Sin embargo, su promulgacién no fue por
generacidn esponténea sino que se debid a unas
circunstancias peculiares que trataremos de exponer.

2.2. Las razones de la aparicién del quasi usufructus

La aparicién del Senadoconsulto en Roma no fue fruto
de 1la casualidad. En 1las Inst, 1lib. II, tit. IV (De
usufructu), § 2, se advierte que nacid6 por una "utilitatis
causa”". Fueron decisivas una serie de circunstancias vy
necesidades précticas, ademds de las exigencias sociales
que era preciso satisfacer®. De este modo se solucionaron
cuestiones que no podian resolverse con un usufructo
comuin??,

El usufructo nacié en Roma a finales del siglo III
a.C. e inicios del siglo II a.C. para asequrar a la viuda a
la muerte del pater familias un determinado tenor de vida
(especialmente en el matrimonio sine manu), sin quebrantar
con ello 1la unidad del ©patrimonio. Mediante esta
institucién juridica se le transmitia la utilidad de todos
los bienes de un patrimonico o una parte del mismo, pero
s6lo a titulo de goce y con caracter vitalicio. Si en la
época de la Republica era costumbre legar el usufructo de
un patrimonio o parte del mismo a una persona, esta
costumbre se hizo mas frecuente al principio del Imperiodl.

9 Véanse entre otros, MAYNZ, Carlos, Curso de Derecho romano,

traducido al espafiol por Antonio José Pou y Ordinas, segunda edicién,
tomo I, Barcelona, 1892, pag 873; ARANGIO-RUIZ, Vicenzo, Istituzioni
di Diritto romano, VII edizione, Napoli, 1943, p&ag. 240; BONFANTE,
Pietro, Corso di Diritte romano, vol. terzo, Milano, 1972, pag. 109;
VOLTERRA, Eduardo, Instituciones de Derecho  privado romano,
traduccién, prélogo y notas a la edicidén espafiola de Jests Daza
Martinez, Madrid, 1986, pa&g. 429; D'ORS, Dereche privado romano, sexta
edicién, Pamplona, 1986, pag. 258.

50 BURKEL, Beitrdge zur Lehre..., op. cit., § 5, pags. 40 ss.

31 Véase entre nosotros, CUADRADO IGLESIAS, Manuel, "Configuracié

juridica del 1llamado “pseudo-usufructo testamentario™", RDP, 1%135"‘T05’Q¢
pPadgs. 1063 y 1064. e %
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Lo cierto es que en un patrimonio era frecuente que se
hallaran bienes consumibles, y este tipo de cosas quedaban
excluidas del usufructo por no encajar en la definicién
"usufructus est alienis rebus utendi fruendi salva rerum
substantia", considerandose que con el goce de tales bienes
se incurria, como veremos, en un abusus. Las cosas
consumibles no se cedian en usufructo, sino que eran del
heredero nudo propietario’?,

Sin embargo, con la Lex Julia y Papia Poppae se
restringieron las liberalidades por causa de muerte de los
esposos, pues sbélo autorizaba al conyuge sin hijos a dejar
al supérstite una tercera parte del patrimonio. Quizas a
partir de esta ley empezdé a generarse la necesidad de un
reconocimiento legal de la posibilidad de usufructuar cosas
consumibles, ya dque si era comin que en un patrimonio
existieran cosas consumibles y éstas quedaban excluidas del
usufructo, la Lex Julia y Papia Poppae suponia restringir
ain méds lo poco permitido (el usufructo sélo de cosas no
consumibles) .

Ademés, también fue necesaria la promulgacidn del
Senadoconsulto porque excluyendo las cosas consumibles del
usufructo, no se respetaban 1las ultimas voluntades del
testador, pues indirectamente se imposibilitaba la admisiébn
de las clausulas en que se dejaba toda la herencia o parte
de ella en usufructo. Con ello, lo gque ocurria es dque se
acababa interpretando arbitrariamente 1la voluntad del
testador®. La razdén del Senadoconsulto también estéa, pues,

52 Se suele citar el Top. 3,17 de Ciceron como argumento para
demostrar que no se permitia el usufructo de cosas consumibles,
aunque, como vimos, PUCHTA, por ejemplo, lo usa como argumento para
demostrar que ya con Ciceron existia el quasi usufructus.

LAHOVARI, De usufructu..., op. cit., §§8 2, 3, 4, pags. 9 ss.,
demuestra que el Tusufructus omnium bonorum" es muy antiguo,

destacando como primer ejemplo de ello el testamento de Fulcinius
Caesenniae.

53 DE BUEN, voz "usufructo", en EJB, op. cit., pag. 587. En
Francia, MASSON, “Essai sur la conception...", loc. cit., pag. 43,
quien considera que el Senadoconsulto a parte de satisfacer 1la
exigencias del testador, surgié "surtout pour réaliser pleinement le
but alimentaire, base de l'usufruit®; COLIN, Ambrosio, y CAPITAN, H.,
Curso elemental de Derecho civil, traduccién de la segunda edicién
francesa por la redaccién de la Revista General de Legislacién y
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en la necesidad de interpretar y aplicar las disposiciones
testamentarias en que se constituia un usufructo a favor de
terceros sin especificar en qué cosas recaia. Ante este
problema el Derecho romano tenia dos opciones, o dejar sin
cumplir la voluntad del testador, o someter estas cosas a
un régimen especial de usufructo.

A todo esto, no hay que olvidar que estos problemas
eran coetédneos a un cambio econdémico de la sociedad romana
en el que se daba un incremento, cada vez mayor, de la
rigueza mobiliaria generada por el trénsito de una economia
agraria a una ‘economia urbana’®. Como pone de manifiesto
GALVANUS, "[v]erum extincta republica, ut coepit populi
romani majestas dominui, ita etiam violari coepit sanctitas
jurisprudentiae, constitutis Imperatoribus, quorum placita
pro legibus erant 1. 1 D. de const. princ."5s.

Es en este contexto en el gque surge el Yguasi
usufructus"; su funcién fue resolver los perjuicios que
ocasionaba la exclusién de las cosas consumibles del
patrimonio cedido en usufructo, por lo tanto, todo se debe
a una razdédn de utilidad.

Hemos de destacar la circunstancia de que el casi
usufructo, generalmente, surge embebido en el usufructo de
un patrimonio o de una herencia’. Y era precisamente
cuando el usufructo recaia sobre una universalidad, cuando

Jurisprudencia con notas sobre el Derecho civil espafiol por Demdéfilo
de Buen, cuarta edicidén revisada y puesta al dia en la parte espafiola
por Pascual Marin Pérez y Justo José Gémez Ysabel, tomo II, vol. II,
Madrid, 1961, péag. 331. En Italia, VENEZIAN, Usufructo, uso..., op.
cit., I, pag. 6, n. 4; DE DOMINICIS, Antonio, voz "usufrutto (Diritto
romano)", en Nuovo Digesto Italiano (Nuov. Dig. It.), 1940-XVIII, pAag.
776, n. 3.

34 VENEZIAN, Usufructo, uso..., op. cit., I, padg. 6, n. 4; entre

nosotros, ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio, Curso de Derechos reales,
los derechos reales limitados, Madrid, 1987, pag. 21.

35 GALVANUS, De usufructu..., op. cit., cap. III (De divisione

ususfructus in verum, & quasi usumfructum), II, pag. 15.

36 La conexién entre el usufructo de un patrimonio o herencia y el

"quasi wusufructus" la ponen de manifiesto, entre otros, PUIG PERA,
Tratado de Derecho..., op. c¢it., tomo III, vol. I, pag. 324; PUIG
BRUTAU, Fundamentos..., op. cit., tomo III, vol. II, padg. 298; MARIN
PEREZ, Derecho civil, op. cit., vol. III, pag. 137; CLEMENTE MEORO, en
LOPEZ LOPEZ, y MONTES PENADES, Derechos reales..., op. cit., pag. 483.
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la lb6gica abstracta del esquema del usufructo chocaba con
la realidad, puesto que el usufructo sobre <cosas
consumibles era inconcebible al no aceptarse el disfrute de
bienes consumibles por un no propietario, mientras que en
los patrimonios de los particulares cada vez existian més
cosas consumibles. Si se admitidé el usufructo de cosas
consumibles, no fue, pues, porque se reconociera la
posibilidad de legar en usufructo sélo cosas consumibles
(era imposible porque su goce suponia dquebrantar el
principio salva rerum substantia), sino porque cada vez era
mads frecuente que éste tipo de cosas formaran parte de un
patrimonio, generé&ndose, a partir de ello, los problemas
que anteriormente mencionébamos.

Quizads es por este origen histérico por lo que el
actual art. 482 Cc empieza con una frase condicional y el
verbo "comprendiera": "[s]i el usufructo comprendiera cosas
que no se puedan usar sin consumirlas". De la lectura del
articulo pudiera deducirse que el precepto sdélo se aplica
en los casos en que las cosas consumibles forman parte de
un patrimonio. Pero como veremos en el siguiente capitulo,
las cosas consumibles no necesariamente han de formar parte
de un patrimonio u otra universalidad para poder constituir
sobre ellas un usufructo, sino que es posible que se
constituya un usufructo sbélo sobre cosas consumibles.

2.3. El1 olvido en 1la época intermedia vy el
renacimiento legislativo del usufructo de cosas consumibles
en la codificacidén

La reconstruccidon histérica de 1la figura se ve
obstaculizada por 1la falta de datos y de referencias
legales, a lo que se une la apatia de la doctrina de las
diferentes épocas, que se ha limitado a reiterar de forma
estéril las formulaciones del Derecho romano. Esto provoca
la imposibilidad de encontrar un iter en el desarrollo de
la figura, mads bien caracterizada por el inmovilismo.
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Consecuencia de ello es que los unicos hitos que
destacan y merecen atencidédn particular son, ademas de la
aparicién en el Derecho romano, su recepcién por parte de
la Codificacidén. Con ello justificamos que esta evolucidn
histérica prescinda del anédlisis exhaustivo de la figura en
cada una de las épocas, de escaso interés, mientras que un
breve andlisis del conjunto logra evitar 1la inuatil
reiteracién. Hemos preferido recurrir a la interpretacién
histérica a medida que se analizan los diversos aspectos de
la institucidén, para desentrafiar las claves del presente.

El casi usufructo romano se convirtié en referencia
ineludible para los autores posteriores que lo trataron.
Asi pues, la construccidén romana del casi usufructo se
conservdé en el Derecho intermedio’?’, sin que se generaran
discusiones fecundas en torno al mismo. Desde las
construcciones medievales hasta la Pandectistica®®, las
distintas corriente adoptan, por lo general y como veremos
a lo largo de este trabajo, el casi usufructo romano.

El usufructo de cosas consumibles ha pasado con
discrecidén a lo largo de la historia juridica. Desde 1los
glosadores a nuestros dias, quizas podriamos destacar dos
aspectos, en cierto modo "relevantes"™, en cuanto que
reflejan una cierta evolucidén en una institucidén que ha
experimentado pocos cambios.

Uno de los aspectos que desde un prisma histérico
puede destacarse en el usufructo de cosas consumibles es el
hecho de acercarse y englobarse progresivamente en el
esquema general del usufructo. Si en Derecho romano, como
vimos, se partia de una clara distincidén entre el usufructo
comin y el usufructo de cosas consumibles por la
imposibilidad de compatibilizar sus regimenes juridicos (de
ahi que se adoptara el nombre de quasi usufructus), el

57 Asi lo pone de manifiesto PALERMO, Antonio, Usufrutto, uso-

abitazione, Torino, 1966, pag. 154.

38 Los pandectistas, quienes concentran el Derecho romano en un

pequefic numero de principios fundamentales expuestos de forma
sistématica, veremos a lo largo de éste trabajo que sus obras son un
fiel reflejo a las directices romanas de "quasi wusufructo”, sin
aportar, sin embargo, aspectos nuevos a la institucién.
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transcurso del tiempo acerca el usufructo especial (el de
cosas consumibles) al general (el usufructo comin), hasta
el extremo de que en la actualidad el art. 482 Cc esta
inmerso en la institucidén general del usufructo, a titulo,
segun expresién doctrinal, de usufructo especial.

Esta tendencia a la unificacién empieza timidamente a
evidenciarse con los comentaristas, pues los glosadores,
por su gran afadn literalista, estdn muy 1lejos de 1la
libertad de interpretacién de las posteriores corrientes
doctrinales®.

Asi, huyendo ya de esa sistemdtica tradicional, entre
los comentaristas destaca BALDO, gquien afirma que "vocabulo
usufructus, includuntur omnia, sive in eo cadat verus
usufructus, sive quasi usufructu impropria"®®. Ademés, se
ird abandonando poco a poco la terminologia quasi
usufructus y se sustituird por la de usufructus improprie.
Esta unificacién sera fruto de un lento proceso gque
culminard con la Codificacién. En todo caso, tendremos
oportunidad de analizar las discrepancias gque en torno a
este tema se generan por parte de la doctrina, pues se
trata de una de las cuestiones més controvertidas.

El otro aspecto significativo de la institucién ha
sido la constante asimilacién o comparacién con el mutuo.
Sin embargo, dada su peculiaridad, serd objeto de estudio
mas pormenorizado posteriormente. No obstante, podemos
adelantar, que la similitud de los regimenes juridicos de
ambas instituciones se desperté ya en el postglosador
ODOFREDUS y persistié hasta la Codificacidédn, donde alcanzd
su punto algidofl.

59 Veremos en posteriores capitulos la obra del denominado, por
parte de los escritores del siglo XII y XIII, "idolo de los juristas™:
ACCURSIUS, con quien terminé la pléyade de los glosadores.

60 BALDUS UBALDUS, In primam Digesti veteris partem commentaria,
Venetiis, 1586, C., 1lib. III, tit. XXXIII (De usufructu), 1. I ({Si
usufructus omnium), fol. 220.

61 ODOFREDUS, ILectura super Digesto Veteri, Lugduni, 1550, Liber
VII, tit., De usufructu earum rerum quae usu consumuntur, l. Si tibi
vini, fol. 256r, al hablar de la restitucién del tantundem o

estimacién afiade "idem in mutuo®.
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La discrecidén, incluso pasividad, que caracteriza 1la
historia del usufructo de cosas consumibles, llega al
extremo de que diversos cuerpos legales se olviden de él.
Sin embargo, este olvidoc no es tanto fruto de la poca
relevancia de la institucién, como del problema que suponia
encajarlo en el esquema general del usufructo. Pensemos que
su nacimiento fue coyuntural, fruto de una necesidad
practica de la época y se aceptd forzando la concepcidn que
se tenia del usufructo, creando lo que fue considerado una
intromisién contraria a la razdn IJjuridica, lo cual era
lé6gico al no ir acompafiada su admisidén por un esfuerzo a
nivel tedérico para ampliar los limites en que se mueve el
derecho de goce que constituye la esencia del usufructo.

Una de las legislaciones que se olviddé del usufructo
de cosas consumibles fue la nuestra. El actual art. 482 Cc
destaca por la ausencia de precedentes legalesf?. Los
textos del Derecho castellano histérico (las Leyes de Toro,
el Fuero Real, el Fuero Juzgo, la Novisima Recopilacién,
etc.), no reflejan este usufructo. Mencibén especial merecen
Las Partidas que tampoco recogieron el usufructo de cosas
consumibles$. La ausencia de este usufructo en la leyes
alfonsinas sorprende si pensamos que esta legislacién es un
fiel reflejo del Derecho romano. Como pone de manifiesto
MUCIUS SCAEVOLA, si en el Derecho romano estaba previsto el
usufructo de cosas consumibles "intencionalmente debieron
los colaboradores del Rey Sabio separarse de tan expresivos

62 8irva para todos, MARTINEZ ZURITA, Luis F., Del usufructo, del

uso y de la habitacién (texto, Jurisprudencia, comentarios),
Barcelona, 1962, comentario al art. 482 Cc.

63 Las siete Partidas, glosadas por el Licenciado Gregorio Lépez,
Salamanca, 1555, reimpresién 1978, Partida 32, titulo XXXI, ley 20,
fol. 179.

La no regulacién en las Partidas del usufructo de cosas
consumibles se pone de manifiesto, a titulo de ejemplo, por ROMERO
GINZO, Joaquin, Sala Novisimo & Nueva ilustracién del Derecho real de
Espafia, tomo primero, Madrid, 1841, pag. 243; ABELLA, Joaquin,
Novisimo Cédigo civil espafiol precedido de una introduccidén histdrico-
critica comentado y concordado con la antigua legislacidn y las leyes
vigentes, Madrid, 1888, pag. 172, notas al art. 467 Cc.
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precedentes"%, Asi pues, el hecho de que no se recogiera
en Las Partidas habria que interpretarlo como un rechazo al
mismo, siendo discutible que pudiera caber implicitamente
en el concepto de usufructo.

El no reconocimiento del usufructo de cosas
consumibles en Las Partidas generdé un precedente para el
nacimiento de un sector doctrinal (por lo general, previo a
la Codificacién) reacio a su admisidén%. Incluso en el
proyecto privado de GOROSABEL se reflejd este espiritu en
su art. 234: "[e]l usufructo se constituye sobre cualquiera
cosa que pueda ser renta, fruto U otra utilidad, con tal
que no sea de las fungibles". Sin embargo, como iremos
viendo, no toda la doctrina del siglo XIX era contraria a
la admisién del usufructo de cosas consumibles.

Ante semejante panorama de disparidad de opiniones en
torno a la admisién o no del disfrute de cosas consumibles,
se llega a la Codificacién donde, en cierto modo, se salva
del olvido al usufructo de cosas consumibles.

Gracias a que DOMAT$ y POTHIERS? recogieran en sus
obras el casi usufructo romano, se reflejdé esta instituciodn

64 MUCIUS SCAEVOLA, Comentario al art. 482 Cc, en Cddigo civil...,
op. cit., tomo IX, pag. 322.

65 Entre los autores que no lo admiten destacan: FERNANDEZ DE LA

HOZ, José M2?, Cdédigo civil redactado con arreglo a la legislacidn
vigente, Madrid, 1843, art. 300, pag. 83; GOMEZ DE LA SERNA, Pedro y
MONTALBAN, Juan Manuel, Elementos del Derecho civil y penal de Espafa,
undécima edicién, tomo primero, Madrid, 1874, pag. 750, nota 2; BRAVO,
Emilio, Compilacién del Derecho civil vigente en Espafia, tomo primero,
Madrid, 1885, pag. 213, art. 576.

No faltan autores que a pesar de no manifestar explicitamente la
no admisidén del usufructo de cosas consumibles, no hacen mencidén
alguna al mismo: JORDAN DE ASSO y DEL RfO, Ignacio, y DE MANUEL y
RODRIGUEZ, Miguel, Instituciones del Derecho civil de Castilla, sexta
edicién, Madrid, 1805, pags. 141 ss.; SALA, Juan, Ilustracidén del
derecho real de Espafa, tomo I, Madrid, 1839, pégs. 134 ss; ALVAREZ
MARTINEZ, Cirilio, Instituciones de Derecho civil, Valladolid, 1840,
pags. 103 ss.; HERRERO, Sabino, El Cdédige civil espafiol, Valladolid,
1872, pag. 334 ss; FERNANDEZ ELfAS, Clemente, Novisimo tratado
historico filosdéfico del Derecho civil espafiol, Madrid, 1873, p&g. 83
ss; MARFA DE QUINTANA, Juan de, Manual del jurisconsulto. Principios
fundamentales del Derecho y sus axiomas, aplicados & los diversos
cédigos, vigentes de procedimientos, Barcelona, 1875, pags. 481 ss.

66 DOMAT, dJean, Les lois civiles dans leur ordre naturel, en

Oeuvres de J. Domat, premiére édition in-octavo, revue, corregée...par
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en el art. 587 del Code, puesto que estos autores son 1la
fuente a la que acudieron los redactores del mismo$. Y
siendo a la vez este cuerpo fuente de inspiracién de otras
legislaciones, el usufructo de cosas consumibles se
conserva en la gran mayoria de legislaciones, entre ellas
la nuestra.

El Proyecto de Cbédigo civil de 1836, fue el primero
que reguldé el usufructo de cosas consumibles. Tras
manifestar en el art. 818 que "[eln las cosas dque se
consumen con el uso, sdélo hay usufructo impropio o cuasi-
usufructo", en el art. 824 regula su contenido y expresa
que "[e]ln cuanto a las cosas de que no pueda hacerse uso
sin consumirlas, el usufructuario tiene el derecho de
disfrutarlas, pero con la obligacién de devolver al otro
igual cantidad, calidad y valor, o su estimacién al fin del
usufructo”. Este ultimo precepto es un puro reflejo del
art. 587 de Code en su versién anterior a la reforma de

Carré, tome second, Paris, 1822, livre I, titre XI, section III, n. 7,
pags. 362 y 363,

67 POTHIER, "Traités du douaire et des Donations", en Ouvres
complétes de Pothier, tome neuvieme, Paris, 1844, pag. 427, parte II,
chapitre VvV, article II, n. 212. Sin embargo, este jurista no realiza
un estudio particular del guasi usufructus, sino que lo describe al
analizar "le droit du donataire mutuel"”.

68 Los trabajos preparatorios del Code demuestran que el art. 587

del Code apenas fue discutido, tan solo hubo dos observaciones, una
por parte de PERRAE en su comunicacién oficial al Tribunal en 1la
sesién de 25 de enero de 1804, en la cual sefiala lacdnicamente la
diferencia entre 1las cosas consumibles y deteriorables; vy otra
observacién por parte de GARY en la discusidon ante el cuerpo
legislativo pronunciada en la sesién de 30 de Enero de 1804, gquien
tras precisar la distincién entre las cosas consumibles y
deteriorables afirmé que las cosas consumibles "n'est pas proprement
un usufruit; car la jouissance de ces choses emporte leur ruine: mais
les lois, toujours 3jalouses de maintenir les actes de bienfaisance
entre les hommes, et de protéger et d'encourager l'exercice d'une
vertu si utile au bonheur de la société, ont cherché a assurer l'effet
de pareilles dispositions; elles les ont regardées comme un gquasi-
usufruit" (LOCRE, La législation civile, commerciale et criminalle de
la France, commentaire et complément des codes frangais, Tome VIII,
Paris, 1827, pags. 272 y 291 respectivamente; FENET, Pierre Antoine,
Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, tome onziéme,
Osnabriick, 1968 (réimpression de 1l'édition 1827), pags. 220 y 235
respectivamente) .
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1960. Es evidente que el legislador copidé el precepto del
Derecho francés®.

El Proyecto de Cédigo civil 1851 se aleja de 1la
redaccién del anterior proyecto. Sin embargo, destaca por
su mayor generalidad y a la vez ambigiiedad. El1 art. 444,
haciendo uso de la remisidén, afirma que "[e]l usufructuario
de bienes fungibles puede wusar libremente de ellos y
consumirlos con la obligacidén determinada en el ndmero 2
del articulo 449"; y en éste se manifiesta que "[r]especto
de los bienes fungibles, 1la fianza ser& unicamente de
restituir otro tanto de la misma especie y calidad". Los
comentarios de GARCIA GOYENA no son muy esclarecedores al
respecto. Ademé&s de no sefialar la concordancia con otros
articulos de otros cbédigos, la preocupacidn del Jjurista se
centré6 en la falta de regulacién en el Proyecto del
usufructo de cosas deteriorables™. Es CARDENAS el que
aporta alguna pista, pues afirma que los autores
determinaron los derechos y obligaciones del usufructo de
cosas consumibles fundandose en las Pandectas’. En todo

69 La antigua redaccién del art. 587 del Code manifestaba que "{s]i
1'usufruit comprend des choses dont on ne peut faire usage sans les
consommer, comme l'argent, les grains, les liqueurs, l'usufruitier a
le droit de s'en servir, mais a charge d'en rendre pareille quantité,
qualité et wvaleur, ou leur estimation, a le fin de 1l'usufruit". La
confusién de la redaccidén propicidé, como veremos una reforma
legislativa en 1960.

Como pone de manifiesto LAURENT, [Frangois], Principes de Droit
civil, tome sixiéme, Bruxelles-Paris, 1871, n. 408, pag. 516,
"[1l]'article 587 n'est pas une innovation, c¢'est une disposition
traditionnelle; elle est écrite dans le Digeste; Domat l'a reproduite,
en termes un peu obscurs, il est vrai, et les auteurs du code civil
l'ont consacrée".

70 GARCIA GOYENA, Florencio, Concordancias, motivos y comentarios
del Cédigo civil espafiol, reimpresién de la edicién de Madrid, 1852,
al cuidado de 1la Catedra de Derecho civil de la Universidad de
Zaragoza, con una tabla de concordancias con el Cédigo civil vigente,
Zaragoza, 1974, pags. 232 y 236. El autor hace un mayor hincapié en el
usufructo de cosas consumibles al comentar el art. 435 del Proyecto,
en el que se define el usufructo y se hace una salvedad al principio
salva rerum substancia.

n CARDENAS, Francisco de, De los vicios y defectos mds notables de

la legislacidén civil de Espafia y de las reformas que para subsanarlas
se proponen en el Proyecto de Cdédigoe civil, Madrid, 1852, pag. 42,
tras afirmar el apoyo en las Pandectas se pregunta: "“;pero acudirdn &
este Cbébdigo los tribunales para fallar los pleitos que ocurran sobre
cuasi-usufructos? ¢Jjuzgaran por meras opiniones de autores
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caso, el Proyecto regula el usufructo de cosas consumibles
y es el antecedente prelegislativo que suele sefialarse al
actual art. 482 Cc”2.

Finalmente, en el Anteproyecto de Cdédigo civil de
1882, el art. 486 recoge casi literalmente el actual art.
482 Cc al afirmar que "[s]i el usufructo comprendiera cosas
de 1las que no se puede usar sin consumirlas, el
usufructuario tendréd derecho a servirse de ellas con 1la
obligacién de pagar su valor al terminar el usufructo, si
se hubiesen dado estimadas. Cuando no se hubiesen estimado,
tendrd el derecho de restituirlas en igual cantidad vy
calidad, o pagar el precio corriente al tiempo de cesar el
usufructo"?.

La redaccidén del art. 486 del Anteproyecto, es
distinta a la del Code y a la de los proyectos anteriores.
El legislador quizéas se percatd de 1los problemas que
originé en Francia la ambigua redaccién del antiguo art.
587 en cuanto a la restitucién, pues no resultaba claro en
el precepto cuando debian estimarse los bienes, y se dejo
influir por los trabajos mas modernos’.

notoriamente arbitrarios, puesto que no se fundan en ninguna ley ni le
sirven siquiera de interpretacién? Motivos hay para dudar, pero no
hallamos inconveniente en que la ley »reconozca el usufructo
constituido sobre cosas fungibles, con obligacién en el usufructuario
de devolver & su debido tiempo otras de igual cantidad, especie y

naturaleza en la forma en gque lo propone el proyecto de Cédigo (art.
444)",

72 ABELLA, Novisimo Cdédige civil..., op. cit., pég. 175, en sus
notas al art. 482 Cc: "[elste articulo cépia en su esencia el 444 del
Proyecto de 1851"; MUCIUS SCAEVOLA, Comentario al art. 482 Cc, en
Cédigo c¢ivil..., op. cit., tomo IX, pag. 320, considera que el art.
482 es andlogo a los articulos 444 y 449 del Proyecto de Cédigo de
1851; en el mismo sentido MARTINEZ ZURITA, Del usufructo, del uso...
op. cit., comentario al art. 482 Cc.

’

B Las palabras sefialadas en cursiva son distintas en el actual
art. 482 Cec.

74 Asi, por ejemplo, el art. 623 del Avant-projet de revisién du
Code civil par Frangois LAURENT, tome troisiéme, Bruxelles, 1883,
corrigié la ambiglledad del Code francés al afirmar que "[sl]i

1'usufruit comprend des choses dont on ne peut user sans les
consommer, comme l'argent, les grains, les liqueurs, l'usufruit a le
droit de s'en servir, & la charge d'en rendre l'estimation faite au
commencement de l'usufruit. A défaut d'estimation, il aura le choix de
restituer des choses de pareille quantité et qualité, ou d'en payer la
valeur au temps de l'extintion de l'usufruit”.
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Para conocer los cuerpos legales que nuestro
legislador tombé como referencia para el Anteproyecto, es de
gran utilidad el acta 32 de las Actas de la seccidén civil
de la Comisién General de Cédigos correspondiente a la
sesidn del viernes 27 de enero de 1882, donde se expresa lo
siguiente: "Art.... “Cuando el usufructo recayera sobre
cosas fungibles, el usufructuario podréd consumirlas
sustituyendo su valor acabado el usufructo si hubiesen sido
estimadas; no habiéndolo sido, podréd hacer la restitucidn
entregando otras del mismo genero, calidad y cantidad, o su
importe en metdlico, o su valor equivalente al tiempo de la
entrega™. Leido este articulo, observd el sefior Garcia
Goyena [ Eduardo] que el articulo es una ampliacidén del 444
del Proyecto, dque le parecia muy oportuna porque 1la
distincién que para este caso hacia el Cdébdigo portugués es
muy fundada. El articulo quedé aprobado”7.

Asi pues, queda patente que el actual art. 482 Cc (y
su precedente, el art. 486 del Anteproyecto de 1882) tiene
su origen en el art. 2209 del Cdédigo civil portugués de
186776,

Por lo tanto, tras este breve excursus por la historia
de la institucién podemos concluir que el usufructo de
cosas consumibles nacié en Roma, persiste inmutado vy
cuestionado durante el Derecho intermedio, aunque con
episodios de olvido como el muy significativo de Las
Partidas, y resurgidé legislativamente en la Codificacién.
Nuestro Derecho al regularlo tomd, primeramente, como
imagen al Code, y posterior y definitivamente al Cdbédigo

75 Puede consultarse en el Archivo de la Comisién General de
Codificacién, Ministerio de Justicia, legajo 18.

76 Efectivamente el art. 2209 del Cédigo civil portugués de 1867
recoge la distincién de la que se habla en el acta (que se hayan
estimado o no los bienes): "[e]lo usufruto abranger cousas fungiveis,
pode o usufrutudrio consumi-las, mas é obrigado a restituir o seu
valor, findo o usufruto, se as ditas cousas tiverem sido estimadas ;
se o ndo foram, poderd fazer a restituicdo pela entrega doutras do
mesmo género, qualidade ou quandidade, ou do valor destas na
conjuntura em que findar ¢ usufruto”.
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civil Portugués, antecedente inmediato del actual art. 482
cc?.

3. Del quasi usufructus romano al actual usufructo de
cosas consumibles

3.1. Extensién y contenido del usufructo de cosas
consumibles

La evolucién del usufructo de cosas consumibles
también se manifiesta en el andlisis de su extensién y
contenido. Un estudio comparativo de la caracterizacién de
la figura en su origen y en su regqulacién actual, ademéas de
mostrar esa evolucidén, nos servird de introduccién vy
planteamiento generai de los problemas a abordar.

El usufructo de cosas consumibles regulado hoy en dia
en el art. 482 Cc y el casi usufructo surgido en Roma, se
alejan, en cierto modo, en cuanto a su contenido.

En el Derecho romano, al no ser posible un goce
continuado de las cosas consumibles se construydé el gquasi
usufructus, segin el cual se transmitia la propiedad de
dichas cosas al usufructuario y éste prestaba caucidn de
restituir cosas del mismo género y calidad. Sin embargo, en
cuanto a la restitucién y por razones de comodidad, se
afiadié una distincién préctica, pues se considerd que en el

7 Los autores que han intentado mostrar el iter del usufructo de

cosas consumibles, lo explican de la siguiente manera: GUTIERREZ
FERNANDEZ, Cdédigos & estudios fundamentales..., op. cit., tomo II,
Pédg. 619: "[l]as legislaciones lo han copiado [refiriéndose al quasi
usufructus romano] y la préctica se ha puesto a su servicio para
realizar la ejecucién de este pensamiento”; NAVARRO AMANDI, Mario,
Cédigo civil de Espafia, Madrid, 1880, comentario al art. 745, pég.
352: "fuyé admitido en Derecho Romanc primeramente, copiado luégo por
nuestros legisladores y sancionado Ultimamente por la prdactica, el
cuasi-usufructo en las cosas muebles y fungibles".
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caso de haber sido estimadas las cosas dadas en usufructo,
era posible restituir esta estima en vez del tantundem’.
Las cosas consumibles en Derecho romano tenian una
gran amplitud”, hasta el extremo que en el Derecho
Justinianeo se extendié a los vestidos. En las Inst. 1II,
tit. IV (De usufructu), § 2 (Constituitur) se afirma que
entre las cosas que se consumen por el uso estan "vinium,
oleum, frumentum, vestimenta: quibus proxima est pecunia
numerata". Observamos, pues, que entre las cosas que se
consumen por el uso se englobaban un conjunto de cosas que
actualmente se consideran bajo otra categoria de bienes,
por ejemplo, las deteriorables (los vestidos) o fungibles
(el dinero)®. A pesar de esta aglomeracién de cosas bajo
la rdbrica comin de las que se consumen por el uso, en el
Derecho romano ya se era consciente de la peculiaridad del
dinero frente a las demé&s cosas que se consumen por el uso
pues las mismas Instituciones consideran que se trata de

8 Asi se pone de manifiesto por GAYO en Comentarios al Edicto
provincial, libro VII, Digesto VII, tit. V (De usufructu earum rerum),
1. 7 "Si wvini, olei, frumenti ususfructus legatus erit, proprietas ad
legatarium transferri debet, et ab eo cautio desideranda est, ut,
quandoque is mortuus aut capite deminutus sit, eiusdem qualitatis res
restituatur, aut aestimatis rebus certae pecuniae nomine cavendum est;
quod et commodius est. Idem scilicet de ceteris quoque rebus, quae usu
continentur, intelligemus".

7 Debemos adelantar que el Derecho romano no conoce la categoria
de las cosas consumibles y no consumibles como la conocemos hoy en
dia, sino que suele presentarlas como aquellas cosas que Sse consumen
por el uso que se hace de las mismas.

80 Sin embargo, en cuanto a la incorporacién de los vestidos entre
las cosas consumibles, IHERING, Cuestiones juridicas, traduccién de
Adolfo Posada, Madrid, s.f., pag. 164, tiene una tesis particular:
"¢Cémo han llegado los redactores de la Instituta & comprender en su
enumeracidén la vestimenta? Me lo explico admitiendo que en la fuente
que se han inspirado habia originariamente: wvinum, oleum, frumentum,
ESCULENTA. Esta 4ltima palabra, mal leida por un copista, debid
transformarse en vestimenta; y los autores de la Instituta, sin
fijarse, la habrén aceptado tal como la econtraron, y segun resulta
indudable del texto de Tebéfilo. Por el contrario, los redactores de
las Basilicas (XVI, 5) han sido bastante cuidadosos para poner a un
lado el ejemplo de los vestidos. Por esculenta deben entenderse todas
las provisiones comestibles, no sélo el alimento del dia. Lo deduzco
por un argumento que me inspira la L. 18 de off. praes. (1-18), y me
fundo en el testimonio de Scaévola, reproducido por Gayo, IV, I, 17".
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una categoria de cosas que se "aproxima" a las consumibles
propiamente dichas sin llegar a la asimilaciénd!.

No obstante, si algo destaca en el quasi usufructus
romano es la caucién -denominada cautio quasi-usufructuaria
o Senatusconsulti y distinta a la cautio fructuaria, tipica
del usufructo comin- que en posteriores capitulos también
serd objeto de un andlisis mé&s pormenorizado. Pero podemos
adelantar que se trataba de un elemento esencial en 1la
estructura del casi usufructo, puesto que justificaba la
transmisién de la propiedad y garantizaba la restitucién
del equivalente. Ademds, no se permitia dispensar de la
obligacién de dar caucién ni siquiera por disposicién
expresa.

En el usufructo comiun el usufructuario, mediante 1la
cautio fructuaria, asumia la obligacién de restituir id
quod inde extabit, y en caso de no prestarse la citada
caucién, el propietario tenia derecho a no entregar la cosa

81 Al dinero, pues, se le aplicaba el régimen del quasi usufructus,

asi, en los Fragmentos Vaticanos "De usu fructu", 43. Paulus 1lib. I
manualium (Estudio preliminar de Alvaro D'ORS, traduccién de Amelia
Castresana Herrero, Madrid, 1988), se afirma que "([plecuniae quoque
usus fructus legatus per annum non utendo non perit qui nec usus
fructus est et pecuniae dominium fructuarii, non heredis est". En
cuanto a las Instituciones, a pesar de manifestarse respecto al dinero
que se trata de cosas préximas a las otras consumibles, PAMPALONI,
Muzio, "Sull'oggetto del quasi usufrutto", BIDR, XIX, 1907, p&g. 95,
n. 6, considera que dada la frecuencia con que la jurisprudencia
clisica tomaba en consideracién el  ususfructus pecuniae, "[l]la
disposizione del noto Senatoconsulto era diretta ad un caso speciale
di usufrutto su cose consumabili costituito per legato, quello del
denaro: il caso probabilmente di simile usufruttoc piu frequente nella
pratica quotidiana", afiadiendo que probablemente el Senadoconsulto
tras el caso del dinero, propuso indistintamente que se aplicara a las
cosas cuya destinacién econémica era destruirse: aceite, vino... No
obstante, esta tesis fue criticada, entre otros, por GROSSO, Giuseppe,
"Sul quasi wusufrutto", BIDR, XLIII, 1935, péags. 239 y 240: "io
crederei che la soluzione sia 1l'opposta di quella formulata dal
Pampaloni. Permesso che il senatoconsulto suonava nel senso che fosse
possibile legare 1l'usufrutto di tutte le cose quae in cuiusque
patrimonio, o in binis, essent; permesso che dopo quella disposizione
generale il senatoconsulto provvedeva anche all'attuazione di essa per
quelle cose per cui fino allora 1l'usufrutto non era possibile,
adattandovi all'uopo la cautio frutuaria, io penserei che appunto
questa disposizione particulare si referisse soltanto alla pecunia,
che rappresentava 1l'esempio tipico". (En el mismo sentido se
manifiesta este autor en Usufrutto e figure affini nel Diritto romano,
seconda edizione ampliata, Torino, 1958, pag. 413).
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0 a repetirla mediante rei vindicatio$., En cambio, cuando
las cosas eran consumibles se transmitia la propiedad al
usufructuario, transmisién que, como veremos, debia
justificarse de algun modo. Ademés, era necesario
garantizar de alguna manera al heredero nudo propietario la
restitucién del bien -ya no podia ejercitar 1la rei
vindicatio por no ser propietario-. Esta justificacién vy
garantia no era otra que la cautio gquasi usufructuaria. De
ahi su gran trascendencia®.

Sin embargo, 1la <cautio gquasi usufructuaria fue
perdiendo envergadura en el Derecho Justinianeo hasta el
extremo de equipararse a la caucidén del usufructo comin -ya
no se hablaba de dos cauciones sino de una-, convirtiéndose
en una garantia accesoria®®. Esta pérdida de vigor de 1la
caucién en el Derecho Justinianeo y su igualdad con la
cautio fructuaria propicié una mayor relevancia de 1la
condictio en sede del quasi usufructus 3%,

82 BONFANTE, Instituciones de Derecho romano, traduccién de la
octava edicidén italiana por Luis Bacci y Andrés Larrosa revisada por
Fernando Campuzano Horma, Madrid, 1929, pag. 336, afiade que "[e]ln el
Derecho justinianeo se puede también accionar directamente para la
caucién (condictio cautionis)".

83 Para un estudio mas detallado de la caucién, vease, entre otros,
RUGGIERO, "Sulla “cautio usufrutuaria“", en Studi di Diritto romano,
di Diritto moderno e di storia del Diritto, pubblicati in onore di
Vittorio Scialoja nel XXV anniversario del suo insegnamento, vol. I,
Milano, 1905, pags. 73 ss, quien realiza un interesante estudio de la
caucién desde sus origenes.

34 GLUCK, Commentario alle Pandette..., op. cit., § 645, pags. 384
y 385, manifiesta que "la maggioranza dei giureconsulti retiene 1la
cauzione soltanto un elemento naturale del quasi-usufructto, vale a
dire, le leggi obbligano il quasi-usufruttuario a prestar la cauzione,
senza bisogno di una speciale convenzione”,.

8 Si en el usufructo comin, en la época Justinianea, se podia

accionar directamente mediante la condictio cautionis, al aquipararse
las dos cauciones -la del usufructo comin y la del quasi usufructus-
esta condictio también repercutia en el usufructo de cosas
consumibles. Comoc pone de manifiesto VOLTERRA, Instituciones..., op.
cit., pag. 330, "la restitucién se aseguraba imponiendo al legatario
(con los modos coercitivos dispuestos para la prestaciédn de la “cautio
usufructuaria“™, y, en el Derecho Justinianeo, con la ”"condictio“) 1la
condicién de obligarse con una “cautio“".

La duda se planteaba para resolver el conflicto generado en
torno a la restitucién cuando el usufructuario no entregaba caucién,
dependiendo de que existiera el usufructo o éste ya se hubiera
extinguido. GLUCK, Commentario alle Pandette..., op. cit., § 645,
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Si éste era a grosso modo el contenido del casi
usufructo en Derecho romano, observamos que el actual art.
482 Cc se distancia en ciertos aspectos del origen de la
institucién. Se mantiene una coincidencia en lo sustancial,
pues, al igual que en el Derecho romano, regula el derecho
de disfrutar y gozar de las cosas consumibles con la
obligacidén de restituir un equivalente. Pero la evolucién
de la figura es patente en otros aspectos.

En primer lugar, en cuanto al objeto, el art. 482 Cc
destaca por su oscuridad y poca precisidén, por lo que seré
necesario delimitarlo y poder concretar cudndo nos hallamos
ante un usufructo de cosas consumibles; cuestidén que
abordaremos en el préximo capitulo.

En segundo 1lugar, en cuanto a la transmisién de 1la
pfopiedad, el art. 482 Cc no dice nada al respecto. Es
cierto que la doctrina, en general, es partidaria de la
transmisién del dominio al usufructuario dada la
especialidad del objeto, pero ello no concuerda con la
solucién del Cbdbdigo de admitir el disfrute de cosas
consumibles en sede de usufructo, sin introducir ningun
matiz a su naturaleza de ius in re aliena.

Respecto a 1la caucidn, actualmente, a semejanza del
Derecho Justinianeo, no es un requisito imprescindible para

pags. 383 y 384, afirma que en el casoc de existir usufructo se podia
pedir la caucién y "[1l]'azione accordata dalla legge a tale scopo & la
condictio incerti"; en cambio, considera que si el usufructo de cosas
consumibles ya se habia extinguide, el heredero para pedir 1la
restitucién del equivalente, al no haber caucién, "pud benissimo
valersi della condictio certi", afiadiendo gque "[elrra il POTHIER
quando dice che in questo caso ha luogo la condictio sine causa";
SANFILIPPO, "Note esegetiche...", loc. cit., pags. 69 ss., expone la
cuestién, describiendo dos soluciones o direcciones. Segun la primera,
la ausencia de caucién, al ser un requisito esencial, producia 1la
nulidad del quasi usufructus, por lo que la transmisién de la
propiedad se consideraba indebida; sin embargo, esta posicién era poco
respetuosa con la voluntad del testador, lo que propicié la aparicién
de una segunda direccién, segin la cual hay transmisién de 1la
propiedad, pero "[l]'equilibrio patrimoniale viene invece ristabilito
mediante la concessione di una condictio, “finito usu fructu“™ tendente
a recuperare cid che il convenuto non ha titolo per retinere.
Accordando quindi la condictio “finito usu fructu™ all'herede, la
giurisprudenza ha cosi sostanzialmente riconosciuto una nuova ipotesis
di “obligatio re“, riconducendo la fattispecie in esame al generale
fondamento delle obbligazioni re extracontrattuali, e, in particolare,
della condictioc indebiti, c¢ioé, come ho tentato di dimostrare
altrevolte, alla mancanza di causa da parte del convenuto per ritenete
legitimamente 1l'acquisto di una cosa proveniente da altri”.
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que surja el usufructo de cosas consumibles. Con el art.
482 Cc la obligacién de restituir el equivalente se ha
convertido en una obligacidén legal.

Ademds, observamos que actualmente el Cédigo civil ya
no usa la terminologia romana (quasi usufructus) ni la del
ius commune (usufructo impropio), sino que incorpora esta
especialidad en la categoria general del usufructo.

Aunque en sustancia el art. 482 Cc sigue el quasi
usufructus romano, entre ambos hay ciertas diferencias que
el paso del tiempo ha ido configurando y que a lo largo de
este trabajo iremos desarrollando. Baste, por ahora, esta
resefia de las peculiaridades del contenido del usufructo de
cosas consumibles, que ademds nos seran utiles en aras a
una mayor comprensidén de los posteriores epigrafes.

3.2. La constitueidn del usufructo de cosas
consumibles

La diferencias también existen en cuanto a la
constitucién entre el originario usufructo de cosas
consumibles y el actual.

El art. 468 Cc afirma que el usufructo se constituye
por la ley, por la voluntad de las partes manifestada inter
vivos o mortis causa y por usucapidén. Prescindiendo ahora
de la falta de precisibén y exactitud del precepto y de un
estudio minucioso de cada uno de los modos establecidos por
el articulo, se trata de ver si por lo general estos medios
constitutivos también se dan en el wusufructo de cosas
consumibles, pues hay que recordar que las fuentes romanas
s6lo hablan del legado de usufructo.

Respecto a la constitucidén por ley, en la actualidad
s6lo queda un usufructo legal, el que corresponde al
cényuge viudo sobre los bienes del cényuge premuerto (arts.
823 ss Cc). Puesto que se trata de un usufructo sobre una
porcidén o cuota de la herencia del cényuge premuerto y que,
salvo en los supuestos de conmutacidén ex arts 839 y 840 Cc,
se considera tradicionalmente que como derecho legitimario
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ha de ser satisfecho con bienes hereditarios, es posible
que entre estos bienes se hallen cosas consumibles por 1lo
que resultard de aplicacién el régimen juridico establecido
en el art. 482 Cc. Asi pues, es posible que un usufructo de
cosas consumibles surja por ley®s.

En cuanto a la constitucién de un usufructo por
voluntad de 1la partes, el Cébdigo afirma que ésta puede
manifestarse inter vivos o mortis causa.

La constitucién del wusufructo a través de
disposiciones de ultima voluntad es bastante frecuente?.
En un principio la forma prevalente de constitucién era el
legado, incluso es probable que el usufructo tuviera sus
primeras manifestaciones a través del legado3®. Por ello
las fuentes sélo hacen mencidén del legado ("ut usufructus
legari possit"), lo que origindé la creencia de que ésta era
la Gnica forma de constituirlo.

En este caso, parece evidente que quien sucede en el
usufructo, tanto si es de un bien hereditario como si es de
toda la herencia o de una cuota de ella, no puede ser

86 La doctrina que estudia la constitucién por 1ley de este
usufructo es bésicamente la alemana del siglo pasado, por lo que
suelen aportar otros tipos de wusufructos legales hoy en dia no
vigentes. Asi, HELD, Die Lehre vom ususfructus..., op. cit., pag. 61,
§ 13-III, tras describir los casos en que puede constituirse el
usufructo por fuerza de la ley afirma que "[i]ln allen diesen Fidllen
kann auch ein Quasi-Ususfructus entstehen, wenn die im Niebbrauch
enthaltenen Sachen ihrer Natur nach zu den verbrauchbaren gehdren";
LAHOVARI, De usufructu..., op. cit., pags. 44 y 45, § 12-C; HANAUSEK,
Die Lehre vom uneigentlichen..., op. cit., pag. 22 ss,, § 4-C; FRANK,
Ueber den uneigentlichen..., op. cit., pag. 27, § 5-3).

87 En este sentido HELD, Die lehre vom usufructus..., op. cit.,

pag. 54, § 13-I, afirma que "[alm hdufigsten entsteht sowohl der
eigentliche Niebbrauch als der Quasi-ususfructus, wie {iberhaupt alle
Personal-Servituten, durch letztwillige Verfignung”; TLAHOVARI, De
usufructu..., op. cit., pag. 40, § 12: "[u]lt omnino omnes servitutes
personales ultima voluntate constituuntur, sic etiam proprius
ususfructus, et maxime ususfructus SCo. introductus, cujus in legibus
nullus praeter hunc solum constituendi modum reperitur".

8 MARIN PEREZ, Derecho c¢ivil, op. cit., pag. 135; ORTOLAN,
Explicacidén histdrica de las instituciones del emperador justiniano,
traduccién de 1l1la tercera edicidén por Francisco Pérez Anaya, tomo
primero, Madrid, 1847, pag. 602; JORS, Paul, Derecho privado romano,
edicién totalmente refundida por Wolfgang KUNKEL, traduccidén de 1la
segunda edicién alemana por L. Prieto Castro, Barcelona, Madrid,
Buenos Aires, Rio de Janeiro, México, Montevideo, 1965, pag. 207, §
83; PEROZZI, Istituzioni..., op. cit., pag. 503, § 106.
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considerado como un sucesor a titulo universal, pues en
realidad sucede en un derecho o relacién juridica concreta
con independencia de que abarque diversos bienes, y habréa
de ser identificado con un legatario o sucesor a titulo
particular®,

La posibilidad de constituir un usufructo de cosas
consumibles por acto inter vivos originé una cierta
polémica doctrinal. Muchos autores, como tendremos
oportunidad de constatar, consideraban que el usufructo de
cosas consumibles sb6lo podia constituirse por actos mortis
causa, pues de lo contrario nos hallabamos ante un mutuo?.
Es posible que en un principio los juristas se atuviesen
estrictamente a las palabras del Senadoconsulto
reproducidas, entre otros, por ULPIANO, donde sb6lo se
hablaba de "usufructus legari possit™, lo que les llevaba a
considerar que sb6lo asi podia constituirse. Sin embargo, se.
admitidé la posibilidad de constitucidén por acto inter vivos
de forma independiente y no identificable con el mutuo.
Segin GLUCK esta posibilidad vya se admitia en las
Instituciones al usar el término genérico "constitui"9l,

89 Asi, LACRUZ BERDEJO y otros, Elementos..., op. cit., V, Derecho
de sucesiones, quinta edicién, Barcelona, 1993, revisado por RAMS
ALBESA, Joaquin, pag. 24. También la jurisprudencia, especialmente en
la STS 20 de octubre de 1987 (RA 7307): ‘"existen sustanciales
diferencias entre el sucesor como usufructuario universal y el
heredero, en cuanto la herencia implica una adquisicién traslativa de
dominio, en tanto que el usufructo, aunque también adquisitivo, es
constitutivo de un derecho real en cosa ajena, en cuanto al
usufructuario a diferencia del heredero no entra directamente en la
posesién y disfrute de los bienes hereditarios, sino que ha de
recibirla del heredero o albacea y en cuanto al heredero responde de
las deudas hereditarias con los bienes de la herencia y con los suyos
propios, salvo beneficio de inventario, mientras que el usufructuario
no soporta tal responsabilidad, salvo casos excepcionales (arts. 506,
508 y 891 del Cbédigo civil)™.

0 Cfr. epigrafe 4.3 del presente capitulo.

9 GLUCK, Commentario..., op. cit., pég. 380, § 645. También
admiten la posibilidad de constituir un usufructo de cosas consumibles
por acto entre vivos, entre otros, VINNIUS, In quatuor libros
institutionum..., op. cit., Inst. lib. II, tit. IV (De usufructu),
textus "Quibus in rebus constituitur", al comentar las palabras
"Utilitatis causa Senatus censuit", n. 3, pag. 250; JORDANO BAREA, "El
cuasi-usufructo...", loc. cit., pag. 1018; HELD, Die ILehre vom
ususfructus..., op. cit., pag. 58 ss., § 13-II: "dab in den Stellen
nur von einer testamentarischen Bestellung des Quasi-Ususfructus die
Rede ist, solgt nur, dab in deiser Art der Quasi-Ususfructus
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Asi pues, la voluntad de las partes manifestada por un
acto inter vivos puede constituir un usufructo de cosas
consumibles, siempre que se esté ante este tipo de objetos,
pues de lo contrario, es decir, en caso de cosas no
consumibles, si las partes aplican el régimen del art. 482
Cc, se estaréd ante otra institucidén o ante un derecho real
atipico.

En general, toda constitucién de wusufructo sobre
bienes que tengan la naturaleza de consumibles conlleva la
aplicacidén automética del régimen de art. 482 Cc; es decir,
que el hecho de que surja un usufructo de cosas consumibles
o un usufructo en sentido propio depende de la naturaleza
de los bienes sobre los que se constituye, con
independencia de la voluntad de los constituyentes, dejando
a salvo las facultades de éstos para determinar su
contenido en virtud del art. 470 Cc.

Si el usufructo se constituye sobre un patrimonio en
el que existen bienés consumibles, se aplicarad a estos el
régimen del art. 482 Cc y a los demds el régimen general
del wusufructo o el ©procedente segin su naturaleza,
conviviendo diversos regimenes juridicos con diversidad de
contenidos aun tratédndose de un uUnico derecho de usufructo.
También  podréa constituirse un usufructo de cosas
consumibles de forma  independiente, sin que estén
comprendidos en un patrimonio, pero esta posibilidad ha
sido més discutida al considerar el tenor literal del art.
482 Cc contrario a ella. Serd abordado en el capitulo
siguiente.

gewdhnlich bestellt wurde, wie denn auch beim wahren Niebbrauch weit
hiufiger von einem  ususfructus legatus als pactionibus et
stipulationibus constitutus die Rede ist", afirmando posteriormente
que considera que es una opinidén correcta que "der Quasi~ususfructus
allerdings auch durch Vertrag entstehen kann"; LAHOVARI, De
usufructu..., op. cit., pag. 43 y 45, § 12-B; HANAUSEK, Die lehre vom
uneigentlichen..., op. cit., pég. 22, § 4-B: "[d]lie Controverse, ob
durch Vertrag Quasiususfructus begriindet werden kdnne, bedraf
gegenwdrtig keiner neuen Erdrterung mehr"; FRANK, Ueber den
uneigentlichen..., op. cit., pag. 22 y 27, § 4-2, afirma que "[a]llein
eine solche Beschrankung ist schon darum hinfdallig, weil in den
Quellen das Legat eines Quasisususfructus an fremden Gegensténden, die
der Erbe erst erwerben muss, ausdriicklich gestattet ist, in welchem
Falle letzterer nur durch Vertrag unter Lebenden mit dem Legatar das
Recht bestellen kann".
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Actualmente, en Francia, se habla del mecanismo de la
donacién con reserva de casi usufructo como una estrategia
hébil y Util aplicada a la donacidén de valores mobiliarios.
Seglin esto, el donante usufructuario conservaria la libre
disposicidén de dichos titulos y como todo usufructuario
simplemente deberia restituir 1los Dbienes, los Dbienes
subrogados o su valor al extinguirse su derecho. GRIMALDI y
ROUX intentan demostrar que aplicando el régimen del
usufructo de cosas consumibles no se contradice el
principio de irrevocabilidad de las donaciones, es decir,
la regla "donner et retenir no vaut", porque el donante-
usufructuario es deudor del equivalente frente al
donatario, el cual conserva, de este modo, el beneficio
econémico de la donacidén. Con ello, el donatario seria un
acreedor a término, la exigibilidad de cuyo crédito se
trasladaria a 1la muerte del donante®?. No obstante, 1los
autores parten de 1la consideracién de los valores
mobiliarios como cosas consumibles, 1lo cual puede ser
discutible.

La posibilidad de constituir un usufructo de cosas
consumibles por medio de usucapibn, es uno de los temas que
levantdé polémica entre la doctrina alemana.

En un principio se negaba la posibilidad de usucapir
un usufructo de cosas consumibles, pues se consideraba
imposible establecer la obligacidén de restituir a través de
la usucapidén, ya que el usufructuario es propietario de
este tipo de bienes. En este sentido, FRANK tras afirmar

92 GRIMALDI, Michel, et ROUX, Jean-Frangois, "La donation de
valeurs mobiliéres avec réserve de quasi-usufruit", Répertoire du
Notariat Defrenois (RND), janvier-1994, art. 35677, pags. 10 ss; y en
Dalloz, chron., 19%4, pég. 221 ss. Los autores concluyen con dos

observaciones (padgs. 18 y 224 respectivamente): "[d]'une part, 1la
validité de la donation de valeurs mobiliéres avec réserve d'un quasi-
usufruit est une chose, son exécution en est une autre (...). D'autre

part, & ceux qui diraient que la validité de l'opération ne peut étre
admise qu'au prix de l'insécurité économique du donataire et d'une
double manipulation -de l'usufruit (transformé en quasi-usufruit) et
de 1'irrévocabilité spéciale des donations (réduite & l'irrévocabilité
du titre, et non de l'émolument)- on rappellerait que le donataire &
terme d'une somme d'argent n'a pas plus de sécurité, que 1l'usufruit
n'est pas sérieusement dénaturé, et que l'irrévocabilité spéciale, par
ailleurs critiquée au point d'étre compromise de lege ferenda,
s'accomode déja de la fragilité économique du droit du donataire".
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que "[n]liemals entsteht der wuneigentlichen Niessbrauch
durch Ersitzung. Denn es ist unmdglich, dass durch
Verjahrung die obligatio ad restituendum begriindet werde",
afiade que "Besitzt jemand verbrauchbare Sachen in
geeigneter Weise die Verjahungszeit hindurch auf Grund
eines angeblichen Quasiususfructus, so erwibt er vielmehr
unwiderrufliches Eigenthum. Ebenso undenkbar ist aus dem
gleichen Grunde die Entstehung des Quasiususfructus duch
Occupation"®. '

Sin embargo, la doctrina alemana posterior ha ido
admitiendo la posibilidad de usucapir un usufructo de cosas
consumibles®, pues considera que no es necesario que el
usucapiente quiera adquirir la propiedad del bien
consumible porque ésta ya se adquiere por el hecho de
usucapir un bien consumible?®.

En todo caso, el problema en Derecho alemén, estd en
el hecho de considerar que el wusufructuario de cosas
consumibles se convierte en un propietario. En nuestro

93 FRANK, Ueber den uneigentlichen..., op. c¢it., pag. 28, § 5. En
el mismo sentido se manifestaron LAHOVARI, De usufructu..., op. cit.,
pag. 45, § 12, tras afirmar que la mayoria de juristas consideran que
el T'“quasiusumfructum constitui posse iisdem modis quibus verum”,
considera que "attinet, ut de pactione taceam, eo magis falsa est
regula quod quasiususfructus non aeque ac verus praescrptione
constitui potest™; HANAUSEK, Die Lehre vom uneigentlichen..., op.
cit., pég. 25, § 4-e): "Da zum Wesen des Quasisususfructus die
obligatio ad restituendum gehdrt, so kann der Quasiususfructus niemals
durch Ersitzung oder durch Occupation begriindet werden".

94 Hay que tener presente que el § 1033 BGB admite expresamente la

usucapién del usufructo sobre cosas muebles: "[d]ler Niebbrauch an
einer beweglichen Sachen kann durch Ersitzung erworben werden. Die fiir
den Erwerd des Eigentums durch Ersitzung geltenden Vorschriften finden
entsprechende Anwendung".

95 Asi, en el comentario al § 1067 BGB, en Planck's Kommentar
Biirgerlichen Gesetzbuch nebst Einfithrungsgesetz, Bisher herausgegeben
von E. STROHAL, Dritter Band, Berlin, Leipzig, 1920, pag. 662; BAUR,
Fritz, comentario al § 1067 BGB, KOHLAMMER-KOMMENTAR, en Biirgerliches
Gesetzbuch mit Einfihrungsgesetz und  Nebengesetzen, Band 4,
Sachenrecht (§§ 854-1296), Stuttgart, Berlin, Koln, Mainz, 1968, pag.
559: "[e]in Niebbrauch gem. § 1067 kann durch Ersitzung entstehen. Auf
die Erlangung des Eigentums braucht der Wille des Ersitzenden nicht
gerechtet zu sein"; PETZOLDT, Rolf, Comentaric al § 1067 BGB, en
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 6, Sachenrecht
(S§ 854-1296), 3. Auflage, Munchen, 1997, pag. 1414, n. 4: "§ 1067 ist
entsprechend anwendbar, wenn der Niebbrauch durch Ersitzung entsteht.
Der Wille des Ersitzenden braucht nicht auf die FErlangung des
Eigentums gerichtet zu sein”.
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Coédigo no hay ninguin precepto especifico al respecto, pero
se admite, pues el art. 468 Cc posibilita la adquisicién de
un usufructo por prescripcidén, al igual que los arts. 1930,
1940, 1957 y 1859 Cc, en cuanto afirman que por
prescripcién se adquieren el dominio y otros derechos
reales, y no hay razones para excluir de la regla el
usufructo del art. 482 Cc.

Desde luegb para adquirir por usucapiédn el usufructo
sobre unos bienes consumibles es preciso que el poseedor de
tales bienes los disfrute a titulo de usufructuario y no de
propietario, para que permanezca la obligacién de restituir
Yy lo adgquirido no sea la propiedad de los bienes. Ahora
bien, como el disfrute de esos bienes implica su consumo y
ésta es facultad propia de un dominus, en la practica
podria ser problemdtico determinar ante un caso concreto si
quien ha consumido unos bienes ajenos lo ha hecho a titulo
de propietario o de wusufructuario a efectos de 1la
usucapién. El1 problema probablemente habrad que resolverlo
acudiendo al concepto en que tiene la posesidén de tales
bienes, si es a titulo de duefio © no. Asi, si a diferencia
del Derecho aleman, se considera que no es propietario, es
posible que pueda usucapir este derecho de usufructo en los
casos en que se haya otorgado un titulo constitutivo por
parte de un no propietario.

4. El1 usufructo de cosas consumibles en relacidén a
otras formas de cesién del uso y disfrute de bienes
consumibles

4.1. Planteamiento

Introducidos ya en el usufructo de cosas consumibles y
planteado el problema de encaje que crea en el régimen del
usufructo por el tipo de bienes sobre el gque recae el
disfrute, nos preguntamos ahora cudl es la actitud general
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del legislador hacia la cesién o transmisién del uso y
disfrute de las cosas consumibles y fungibles a lo largo
del articulado del Cédigo%.

Aunque se admite el usufructo sobre cosas consumibles
hemos de reconocer que la postura del legislador es poco
favorable a la cesién de este tipo de bienes. La mejor
prueba de este "cierto disfavor" es el art. 1545 Cc que
impide que esta clase de bienes puedan ser objeto del
contrato de arrendamiento. El motivo de este impedimento,
como veremos, parece ser el hecho de ir contra 1la
naturaleza y funcidén del contrato de arrendamiento.

En cambio, el contrato de préstamo se admite sobre
esta clase de bienes (art. 1740 Cc) porque no va contra la
funcién del contrato ya que el préstamo es la férmula de
cesién de uso pensada para los bienes fungibles, a
diferencia del comodato. Aun asi, la peculiaridad de tales
bienes llevdé al legislador a establecer la adquisicidén de
la propiedad por parte del prestatario, con lo cual no
puede ser considerado como una mera cesién del uso y
disfrute de los bienes.

Entonces, ¢por qué se admite el usufructo de este tipo
de cosas cuando parece, en principio, que va contra la
esencia de aquél? :;Por qué hacer una excepcidédn? La razdn
principal, como hemos visto, seria el hacer posible el
usufructo global de una universalidad. No obstante, quizés
hemos de defender que no existe tal disfavor en sede de
usufructo, sino que el 1legislador 1lo que pretende es
fomentar el méximo aprovechamiento de los bienes y por eso
permite su cesién autorizando a consumirlos, pues es ésta
la mejor forma de lograr su aprovechamiento y evitar que en
ocasiones queden improductivos.

Como  hipbtesis, también podria  buscarse una
explicacién a la admisién del wusufructo de Dbienes
consumibles en la prohibicién medieval de la usura. Lo que
en buena ldégica podria ser un mutuo de unos bienes con la

96 Hablamos de cosas fungibles y consumibles como términos

sinénimos porque asi parece tratarlos el Cédigo civil, sin embargo, en
el préximo capitulo se intentard delimitar cada una de estas
categorias.
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obligacién de restituir el tantundem y quizds una
remuneracién o interés, la prohibicién de la usura y el
prejuicio hacia el préstamo pudo hacer reconducir 1la
operacién a la figura del usufructo, habitualmente
gratuito, pero sin obstéculos para darle un caracter
oneroso y establecer una remuneracidén. Sin embargo, las
vicisitudes  histéricas del casi usufructo vienen a
desmentir este argumento, pues en la época medieval,
periodo en que alcanzé su maximo apogeo la prohibicién de
la usura, la doctrina relevante del ius commune rechazd la
posibilidad de admitir el usufructo sobre estos bienes,
entendiento que se trataba en todo caso de un mutuo. Y es
en la Codificacidén, cuando el Liberalismo ha suprimido todo
resquicio de la doctrina de la prohibicién de la usura,
paraddéjicamente, cuando este usufructo es reconocido en los
Codigos civiles. La razdén hay que buscarla en la nueva
mentalidad econdémica, y la diferente actitud hacia 1la
explotacién, aprovechamiento y disfrute de los bienes,
marcada por la obtencidén de la maxima utilidad, junto al
paso de la consideracidn estética de la titularidad de los
bienes a una mas dinémica.

En todo caso, la actitud del legislador admitiendo 1la
cesién del disfrute sobre estos bienes, en especial en sede
de usufructo, nos obliga a delimitar este usufructo frente
a otras figuras o instituciones muy cercanas a €l -como las
mencionadas anteriormente y otras-, para poder descubrir,
de este modo, si realmente nos hallamos ante un usufructo o
ante otra institucidn.

4.2. El1 usufructo de cosas consumibles frente al
usufructo comin

4.2.1. La tendencia doctrinal

Es evidente que entre el usufructo de cosas

consumibles y el usufructo comin no existe una relacién de
identidad, sino que el primero ocupa una posicién peculiar,
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cuestién con la que estd de acuerdo la totalidad de 1la
doctrina. Sin embargo, debemos analizar ahora si realmente
con el usufructo de cosas consumibles estamos ante una
modalidad de usufructo o ante una institucién auténoma,
cuestidén muy debatida por los autores?’.

Con el usufructo de cosas consumibles quiebran las
caracteristicas esenciales del usufructo comin, puesto que
si el uso de las cosas consumibles las destruye, no es
posible conservar la forma y la sustancia de los bienes ni,
por lo tanto, restituir la mismas cosas entregadas en
usufructo.

Ya se decia en las Inst. ITI, tit. IV (De usufructu), §
2 (Constituitur) que "senatus non fecit quidem earum rerum
usumfructum (nec enim poterat), sed per cautionem quasi
usufructum constituit”. Es a raiz de estas palabras por lo
que algunos autores consideran dque en el Derecho
Justinianeo, el quasi usufructus es autdénomo aungque
parecido al usufructo®.

La distincidn fue defendida por la mayoria de juristas
durante el Jius commune dquienes consideran gque "non est
proprié usufructus"®. Sin embargo, c¢omo ya apuntdbamos

7 SANFILIPPO, "Note esegetiche...", loc. «cit., pag. 72,

refiriéndose ‘al Derecho romano afirmaba que "[i] passi che piu
ampliamente si occupano del problema si limitano inverso a wuna
semplice descrizione degli effetti del rapporto, senza tentarne una
sintesis e una qualificazione giuridica"; lo que critica el autor es
una falta de encuadramineto sistemdtico de la figura.

98 Asi lo manifiesta entre nosotros RIVERO HERNANDEZ, en LACRUZ

BERDEJO, y otros, Elementos..., III, vol. segundo, pag. 75; o en
Italia, entre la doctrina del actual Codice, DE MARTINO, Francesco,
Comentario al art. 995 del Codice italiano, en Commentario del Codice
civile a cura di Antonio Scialoja e Giuseppe Branca, Libro terzo
(Della proprietd), Bologna, Roma, 1847, pag. 185.

99 En este sentido destacan, entre muchos otros, en el siglo XV,

CURTIUS, Franciscus, en nota a Paulus CASTRENSIS, In Secundam Digesti
Veteris partem patauinae praelectiones, Lugduni, 1553, Lex X, Partis
tertiae, n. 2, fol. 158r; ARETINUS, Commentaria, sive lectura,..., op.
cit., De usufructus, pr., fol. 70, en la glosa a las Inst., lib. II,
tit. IV (De usufructu), § 2 {Constituitur}; en el siglo XVI, DONELLUS,
Commentarius de diure civili..., op. cit., 1lib. X, cap. IV (De
usufructu rerum fungibilium), padg. 37, § 15; posteriormente,
BORCHOLTEN, Joannes, Ad Instituta Jiustiniani comentaria, Lugduni,
1679, De usufructu, § Quibus in rebus, n. 3 (Quare in rebus quae usu
consumuntur, non possit constitui usufructus), pag. 128.
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anteriormente, empezaron a surgir ciertas posturas
partidarias de la unificacidén del usufructo, englobéndose
en éste tanto el usufructo propio como impropio, aungue se
reconocia la diferencia entre ellos. Entre estos juristas
destaca GALVANUS, quien considera gque "ut unus ac idem
usufructus aeque in omnibus rebus etiam iis, gquae usu
absumuntur, induceretur; nam locis recitatur ejus
dispositio, res omnes, quae sunt in bonis, sive patrimonio,
sine ullo discrimine dicuntur recipere legatum ususfructus;
ergo ejusdem ususfructus, propter regulam tritam
Accursianorum nostrorum, quod determinatio respiciens plura
determinabilia, debet illa pariformiter determinare"100,

Sin embargo, la Codificacién avivdé el problema. Aunque
el legislador optdé en la mayoria de legislaciones por una
ribrica general del usufructo en la que quedaba incluido el
usufructo de cosas consumibles, la doctrina fue critica con
esta solucién.

Esta critica doctrinal puede <clasificarse en dos
lineas. Por una parte, estd la que podriamos denominar
doctrina negativa, 1la «cual rechaza 1la inclusién del
usufructo de cosas consumibles en sede de usufructo. Por
otra parte, 1la doctrina positiva, en la dque podemos
distinguir a la vez dos corrientes: la que pese a aceptar
su inclusién en sede de usufructo lo considera una figura
anémala o excepcional; y la doctrina mas moderna,
partidaria de que el usufructo de cosas consumibles es un
usufructo.

La doctrina negativa considera que el usufructo de
cosas consumibles no es un usufructo y si se ha incluido en
dicha institucién ha sido de forma impropial®, La postura

100 GALVANUS, De usufructu..., op. cit., cap. III (De divisione
ususfructus in verum, & quasi usumfructum), n. III, pags. 15 y 16.

101 Entre nuestra doctrina del siglo pasado destacan algunas de las
ediciones del FEBRERO: MARCOS GUTIERREZ, José, Libreria de escribanos,
abogados y jueces gue compuso Don José Febrero, parte segunda, tomo
tercero, Madrid, 1829, pag. 251, n. 3 afirma que "v. gr. aceite, vino,
trigo y demas semillas, aunque como necesaria y cotidianamente se
deben consumir, y de otro modo no deben usarlas el usufructuario, este
uso se llama impropiamente usufructo"™; ALVARADO Y DE LA PERA, Santiago
de, Compendio tedrico-prdctico de la libreria de escribanos de Don
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mas radical es la de BARBERO, quien considera que el hecho
de que el Senadoconsulto y las leyes posteriores no hayan
creado un nombre propio para el caso del usufructo de cosas
consumibles, sino que hablan simplemente de usufructo (cree
que casi usufructo es un término doctrinal), no es
suficiente para no reconocer la singularidad de 1la
disciplina, afladiendo que el art. 995 del Codice (nuestro
art. 482 Cc) "non rappresenta, in altri termini, uno
sviluppo o} un'estensione dello schema tipico
dell'usufrutto, come si propende a ritenere comunemente, ma
rappresenta una deroga, una deviazione, da questo proprio
schema”. Su conclusién es que el casi usufructo no hay que
reconducirlo a un usufructo ni considerando una extensidén

del mismo -cosa imposible porque el usufructo responde a un

José Febrero con respecto a contratos piblicos, tomo 1°, Madrid, 1834,
pag. 288: "en las cosas que se consumen con dicho uso como aceite,
vino, trigo y demas semillas; pues aunque en ellos no se verifica
propiamente el usufructo, porque, necesaria y cotidianamente han de
consumirse, y de otro modo no puede usarlas el usufructuario, se llama
impropiamente wusufructo este wuso"; GARCIA GOYENA, Florencio, y
AGUIRRE, Joaquin, Febrero, 6 libreria de jueces, abogados y
escribanos, segunda edicién corregida y aumentada por los Sres. Don
Joaquin Aguirre y Don Juan Manuel Montalban, tomo primero, Madrid,
1944, pag. 190, (idem en la cuarta edicidén reformada por José de
Vicente y Caravantes, Madrid, 1852, pag. 281). Ya vigente el Cédigo,
SANCHEZ ROMAN, Derecho civil espafiol..., op. cit., tomo III, pag. 569
afirma que "[e]l supuesto del art. 482 es claramente el de un llamado
usufructo de cosas fungibles, segin las define el art. 337 del Cédigo,
que es el caso proplamente del casi usufructo romano, traido & 1la
impropia consideracién de usufructo por el Coédigo®; MUCIUS SCAEVOLA,
Comentario al art. 482 Cc, en Cdédigo civil..., op. cit., tomo IX, Ppag.
320: "el usufructo de cosas gque no se pueden usar sin consumirlas, no
es usufructo, ni aun con el adverbio "cuasi", sino todo lo contrario
de lo que, en buenos principios, se entiende por tal".

En Francia, VUILLAUME, F., Commentaire analytique du Code
napoledn, Paris, 1855, pég. 155, comentario al art. 581, manifiesta
que [l]orsqu'il est établi sur des choses qui, par leur nature ou
d'aprés le but et l'intention des parties, doivent sommer par l'usage:
ce n'est pas un usufruit proprement dit".

En Italia, el romanista SANFILIPPO, "Note esegetiche...™, loc.
cit., pag. 71 dice que "[d]obiamo forse dolerci che i classici abbiano
continuato a parlare de usufructto anche per cotesto caso"; entre la
doctrina del Codice de 1942, BIGLIAZZI, IL'usufrutto, appunti..., op.
cit., pag. 292, manifiesta que "appunto, per il fatto di essere
"quasi™, non é& mai usufrutto".

En Alemania WOLFF, Martin, Derecho de cosas, décima revisién por
Wolff, Martin, y Ludwig Raiser, traduccién espafiola con anotaciones de
Blas Pérez Gonzalez y José Alguer, vol. segundo, tercera edicién al
cuidado de José Puig Brutau, en Tratado de Derecho civil por Ludwig
Enneccerus, Theodor Kipp y Martin Wolff, tercer tomo, II, Barcelona,
1971, pag. 113: "[e]l cuasiusufructo no es usufructo, de igual modo
que la propiedad fiduciaria no es derecho de prenda".
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concepto, no a dos o mas-, sino que se trata de un "tipo a
sé" y como tal hay que concederle autonomial®?,

Observamos que el autor usa un argumento totalmente
contrario al que utilizaba GALVANUS, quien con apoyo en
ACCURSIUS consideraba que una misma institucidén puede tener
diversas manifestaciones.

En cuanto a la doctrina positiva, la postura
mayoritaria es la que defiende que el usufructo de cosas
consumibles es una figura andémala, especial o excepcional,
en relacidén al usufructo comin, tesis que estd en la linea
de la doctrina del ius commune'®®. A esta doctrina positiva

102 BARBERO, "Il quasi-usufrutto ed il quasi-uso", Rivista di
Diritto Civile (Riv. Dir. Civ.), XXXI, 1939, pag.210 ss; L'usufrutto e
i diritti affini, Milano, 1952, pag. 63 ss. BARASSI, Lodovico, Il
Diritto reali nel nuovo Codice civile, Milano, 1943, pag. 210, también
afirma que "seé che io sarai per temperamento propenso a salvaguardare,
se possibile, le linee fisionomiche di questi diritti reali per una
certa mia diffidenza riguardo alle pretese alterazioni costruttive di
istituti, che in certe situazioni sono preceduti dalla parola “quasi"
o seguite delle altre “irregolare™ (ad es. il deposito irregolare) o
“improprio“: vacaboli che spessc non corrispondonoc a una sostanziale
alterazione dell'istituto o addirittura rivelano un tt'altro
istituto”.

Entre nosotros, en un sentido similar parece expresarse GONZALEZ
PALOMINO, José, "Estudios de arte menor sobre derecho sucesorio",
Anales de la Academia Matritense y del Notariado (AAMN), tomo 1II,
segunda edicién, 1950, pags. 455 y 456, quien afirma que "(b]Jajo 1la
denominacién genérica de usufructo vienen englobados en la practica, y
aun en 1la doctrina, figuras y conceptos que tienen muy poco de
usufructo. (...) en los denominados “quasi-usufructos™ sobre bienes
fungibles, que no 4implican derechos sobre cosas, y se reducen a
simples derechos de crédito. Estos y otros muchos casos de pseudo
usufructos podrian llenar un interesante capitulo sobre patologia del
usufructo”.

103 En este sentido se expresan, FALCON, Exposicién doctrinal...,

op. cit., pag. 229, quien habla de "una especie de usufructo irregular
en cosas fungibles"; CASTAN TOBERAS, Derecho civil espaficl..., op.
cit., tomo II, wvol. 1II, pag. 61. En Francia, BOILEUX, J. M.,
Commentaire sur le Code civil, quatriéme edition, tome premier, Paris,
1838, pag. 408, art. 587: "il est permis de les soumetre & une espéce
d'usufruit"; AUBRY [Charles], et RAU [Frédéric Charles], Cours de
Droit c¢ivil frangais d'aprés la méthode de Zachariae, cinquiéme
édition revue et mise au courant de 1la législation et de 1la
jurisprudence par G. Rau, Ch. Falcimaigne, avec la collaboration de
Gault, tome deuxiéme, Paris, 1897, pag.66l, § 226: "nostre Code admet
que les choses de cette espéce, telles que l'argent, les grains, les
vins, etc., peuvent étre soumises & un droit analogue & l'usufruit";
BEUDANT, ({Charles], Cours de Droit civil francais, seconde edition,
tome IV, Paris, 1938, quien considera que en el usufructo de cosas
consumibles respecto al usufructo comin hay un "[r]ésultat analogue,
mais non identique"; CARBONNIER, Jean, Droit c¢ivil, 3/Les biens,
Paris, 1995, pag. 184: "[c]ette situation de propriétaire-debitéur,
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debemos afiadir las corrientes mas modernas que consideran
que el usufructo de cosas consumibles si es un usufructo
porque la definicién que se da del usufructo ya no tiene
como punto esencial la necesidad de conservar la forma y la
sustancia, lo que hace que destaque por su mayor amplitud,
dando cabida, por lo tanto, al usufructo de cosas
consumibles!®. Desde esta perspectiva, ya no se habla de
casi usufructo sino de usufructo de cosas consumibles.
Nosotros nos unimos a esta doctrina positiva vy
consideramos que el usufructo de cosas consumibles es un
usufructo porque la definicidén del art. 467 Cc lo admite

qui s'éloigne de 1l'usufruit véritable, dépourvu de 1l'abusus, est
qualifiée de quasi-usufruit"™. En Italia, PACIFICI-MAZZONI, Istituzioni
di Diritto civile italiano, terza edizione, vol. III, Firenze, 1884,
pag. 294, n. 176: "[a] rigore le cose, delle quali non si pud far uso
senza consumarle, non possono essere oggetto di usufrutto,
imperciocché non possono godersi, salva la loro sostanza. Ma la legge

con la sua forza creatrice ne ha formato un usufrutto improprio o un
quasi usufrutto”.

104 Entre estos autores destacan DE BRUEN, voz "usufructo", en EJB,

op. cit., padg. 588: "[hloy no existe razén para calificar de cuasi-
usufructo el usufructo de cosas consumibles, por no ser de esencia
dentro de la ley la conservacidén de la sustancia de la cosa”; VALVERDE
vy VALVERDE, Calixto, Tratado de Derecho civil espaficl, tomo 1II,
Valladolid~Madrid, 1510, pag. 428, afirma que los cdédigos modernos
"han ampliado el usufructo hasta hacer susceptible de él, las cosas
consumibles"; JORDANO BAREA, "El cuasi-usufructo...", loc. cit., pag.
982: "nos proponemos intentar la construccidén del quasi usufructo como
derecho de goce sobre 1las cosas consumibles ajenas, enmarcandolo
dentro del cuadro legal tipico del usufructo (art. 467), como una de
las modalidades por razén del objeto"; DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON
BALLESTEROS, Antonio, Sistema de Derecho civil, wvol. III, sexta
edicidén, Madrid, 1997, pé&g. 417: "[h]listéricamente el usufructo sobre
cosas consumibles fue calificado como usufructo impropic o© casi
usufructo, por ser contrario a la ordinaria regla salva rerum
substantia. En nuestro Derecho lo ampara la fdérmula amplia del
articulo 467, que permite excepciones a la obligacién de conservacién
de la sustancia". En Francia, HUMBERT, Essai sur la fongibilité...,
op. cit., péag. 69: “[plour notre part, nous ne  voyons aucun
inconvénient & décider que ce droit réel est un usufruit, puisqu'il
est soumis & toutes les régles générales de l'usufruit qui ne sont pas
incompatibles avec la nature des choses sur lesquelles il porte"; o
mis modernamente DOCKES, Emmanuele, "Essai sur la notion d'usufruit",
Revue Trimestrielle de Droit Civil (Rev. Trim. Dr. Civ.), 3Jjuilet-
septembre., 1995, pags. 496 y 497 afirma que "devient-il de plus en
plus difficile de présenter 1le pouvoir de disposition du quasi-
usufruitier comme purement exceptionel, comme une anomalie dans le
droit de 1l'usufruit. Et cela d'autant plus si 1l'on caractérise
l'usufruit comme un droit & l'ensemble des utilités auxquelles un bien
est destiné. Le pouvoir de disposition du quasi-usufruitier n'est pas
autre chose, dés lors qu'étre consomptible, c'est é&tre destiné a faire
l'objet d'actes de destruction ou d'aliénation. Le quasi- usufruit
rejoint ainsi la définition de l'usufruit élaborée & propos des biens
non-consomtibles™.
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como tal; ademds es ésta la postura del Cédigo civil al
englobar lo que antes fue el quasi usufructus en sede de
usufructo. Sin embargo, hay que reconocer que la
especialidad del objeto, su consumibilidad, hace que el
régimen juridico regulado en el art. 482 Cc sea distinto al
régimen juridico general del usufructo, generandose unas
diferencias entre ellos que a continuacidén trataremos de
exponer, aunque algunas serédn rebatidas a lo largo de este
trabajo.

4.2.2. LlLas diferencias entre el usufructo de cosas
consumibles y el usufructo comin

El trasfondo de las tendencias doctrinales
anteriormente expuestas a favor o en contra de la inclusiébn
del usufructo de cosas consumibles en sede de usufructo,
estd en las semejanzas y diferencias existentes entre ambas
figuras. Como ya dijimos, la doctrina no duda en absoluto
de que entre ambas figuras existen diferencias, sin
embargo, algunos no las consideran suficientes como para no
someter las cosas consumibles a usufructo, en cambio, otros
creen que son diferencias de tal envergadura que las alejan
totalmente del usufructo.

En apariencia, con el art. 482 Cc se crea el esquema
sustancial de un derecho distinto al del usufructo, aunque
estid absorbido en el mismo; y pudiera pensarse que se ha
hecho asi, porque al legislador, mds que el esquema
dogmatico general, le interesa la disciplina concreta de la
situaciénl!os,

Desde un prisma econdémico puede afirmarse que el
usufructo de cosas consumibles es realmente un usufructo,
puesto que cumple el esquema basico de éste en cuanto que
las cosas se ceden en goce con la obligacién de restituir.
Lo que ocurre es que la restitucién es radicalmente
distinta, ya que el goce de una cosa consumible conlleva

105 Asi lo considera BARBERO, "Il quasi-usufrutto...", loc. cit.,
pag. 209.
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por lo general, la destruccién del bien, lo que forzd al
legislador a modificar esta obligacién de restituir en el
sentido de que no se devolverdn los mismos bienes, sino el
equivalente; este retoque es precisamente el que restablece
el equilibrio econbémico. No obstante, y en todo caso, las
lineas generales definitorias del usufructo se cumplen en
el usufructo de cosas consumibles: el disfrute del bien y
la posterior restitucidn; el concepto, pues, es el mismo.
Aqui estéd precisamente la equivalencia econdémica con el
usufructo ordinariolfs,

La ley, con ello, protege el interés econémico del
goce de las cosas consumibles por parte de un sujeto
distinto al propietario, evitando que tales bienes queden
improductivos cuando el propietario no desea o no puede
disfrutarlos, y al mismo tiempo, mediante la restitucién,
asegura al propietario del dafio que pueda ocasionarle el
hecho de gozar otra persona de una cosa dJue supone su
extincién con el uso.

VENEZIAN afirma que no é&s dque con esta decisidn de
restablecer el equivalente se quiera posibilitar lo que la

106 La similitud econdémica con el usufructo de cosas consumibles se

ha puesto de manifiesto, entre nosotros, por PENA BERNALDO DE QUIROS,
Manuel, Derechos reales. Derecho hipotecario, Madrid, 1982, pag. 276;
MARIN PEREZ, Derecho civil..., op. cit, wvol. III, pag. 137; RIVERO
HERNANDEZ, en LACRUZ BERDEJO y otros, Elementos..., op. cit., III,
vol. segundo, pag. 74; ALBALADEJO, Derecho civil, tomo III; vol.
segundo, octava edicién, Barcelona, 1994, pag. 70. En Francia, GENTY,
Traité des droits d’usufruit, d'usage et d’habitation d'aprés la droit
romain, Paris, 1854, n. 405, pag. 483; MASSON, "Essai sur 1la
conception...", loc. cit., padg. 43. En Italia, entre la doctrina del
Cidice de 1865, VENEZIAN, Usufructo, uso..., op. cit., I, pags. 3 vy 4,
nos. 2 y 3; NICOLO, Rosario, y GIORGIANNI, Michele, voz "Usufrutto
(Diritto civile)", en Nuov. Dig. It., op. cit., n. 5, pag. 781l; entre
la doctrina del Codice de 1842, PUGLIESE, Usufrutto, uso e abitazione,
seconda edizione, en Tratatto di Diritto civile italiano, redatto da
diversi giureconsulti sotto la direzione di Filippo Vassalli, wvol.
quarto, tomo quinto, Torino, 1972, pag. 649. En Alemania, KELLER,
Pandekten, op. cit., § 174, pag. 382; HANAUSEK, Die Lehre vom
uneigentlichen..., op. cit., § 4, pag. 19, quien a la coincidencia
econémica afiade la del nombre; DERNBURG, Heinrich, Das Sachenrecht des
Deutschen Reichs und Preuben, en Das biirgerliche Recht des Deutschen
Reichs und Preubens, Dritter Band, Dritter, eu bearbeitete Auflage,
Halle, 1904, § 191, pé&g. 560; el romanista, SALKOWSKI, Carl,
Institutionem. Grundziide des Systems und der Geschichte des Rémischen
Privatrecht, Neunte Auflage, Leipzig, 1907, § 110, pag. 285; KOHLER,
Josef, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, zweiter Band, Berlin, 1919, §
106-1v, pag. 319.
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naturaleza del usufructo pudiera parecer que rechaza -un
usufructo sobre bienes que se destruyen-, sino que se
pretende afirmar que el concepto econdémico que inspira el
usufructo se aplica también a los bienes consumibles!?’. Es
precisamente por estos resultados andlogos por lo dque se
incorpora el usufructo de cosas consumibles en el esquema
del usufructo.

Pero si desde ur. prisma econdmico se habla de
analogia, la doctrina considera que la distincién entre el
usufructo de cosas consumibles y el usufructo comin se
plasma en el campo juridico. Afirman dque es precisamente
ahi donde se hace mas dificil poder hablar de un usufructo
sobre cosas consumiblesl08,

En este marco de distincidn de las figuras, se llega
incluso a decir que con el usufructo de cosas consumibles
no estamos ante un ius in re alienal®, KIPP, considera que
"seiner juristischen Form nach ist er eine Verbindung von
Eigentum und Obligation"!0, Y es precisamente esta relacién
obligatoria que se genera con la obligacidén de restituir,
lo que ha llevado a algunos autores como HANAUSEK y FRANK a

107 VENEZIAN, Usufructo, uso..., op. cit., I, pag. 7, n. 4.

108 Los mismos autores que en notas anteriores hablaban de una
similitud econémica, consideran que desde el prisma juridico todo son
diferencias entre ambas figuras. Quizads sea destacable la opinidén de
KELLER, Pandekten, op. «cit., § 174, ©p&g. 382: "“[dJauer den
Gebrauchswerth oder zins gerade wie der wahre Ususfructus bei Sachen,
welche dazu geignet find -das ist die odkonomische Analogie- und der
quasi-ususfructus geht nach denselben Regeln unter wie der wahre
ususfructus -das ist die juristische Analogie~-"; sin embargo, no todos
los autores estén de acuerdo con esta analogia juridica.

109 Asi, por ejemplo, SIMONCELLI, Vicenzo, Istituzioni di Diritto
privato italiano, terza edizione riveduta e aumentata da Filippo E.
Vassalli, Roma, 1921, péag. 193, considera que "[qJui a rigore non
avremmo un ius in re aliena, ma un rapporto complesso costituito da un
trapasso di propriéta e da una obbligazione di restituire in natura o
in danaro 1la cosa ricevuta: due figure ben diverse da quella
dell'usufrutto, ma destinate a conseguire 1lo stesso risultato
economico a cui l'usufrutto soddisfa, cioé quello di trarre da una
cosa le possibili utilita, el godimento".

110 Notas de KIPP en WINDSCHEID, Bernhard, [ILehrbuch des

Pandektenrechts, erster Band, neunte Auflage, unter vergleichender
Darstellung des deutschen birgerlichen Rechts bearbeitet von Theodor
Kipp, Frankfurd, Main, 1906, § 206, pag. 1046, nota 4a.
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considerar que el usufructo sobre cosas consumibles habria
de remitirse al Derecho de obligaciones!l!,

Sin animo de hacer un desarrollo tedérico de las
diferencias existentes entre el usufructo de cosas
consumibles y el usufructo comiin, puesto que algunas de
ellas serdn objeto de estudio en posteriores capitulos,
procedemos a continuacién a exponer las esenciales
diferencias manifestadas por la doctrina!l?:

-Mientras en el usufructo comin debe conservarse la
forma y la sustancia del objeto, no es ésta una obligacidén
que afecte al usufructuario de cosas consumibles. Si goza
del bien éste se destruye con lo que no puede respetarse el
principio salva rerum substantia. Sin embargo, ya vimos que

esta salvedad hoy queda admitida y amparada en el mismo
art. 467 Ccl3,

-Una de las principales y mas discutibles diferencias
atribuible por la generalidad de la doctrina ha sido la de
considerar que en el usufructo de cosas consumibles se
transmite la propiedad al usufructuario, mientras que en el

11 HANAUSEK, Die Lehre vom uneigentlichen..., op. cit., § 1, pég.
9; FRANK, Ueber den uneigentlichen..., op. cit., § 2, pag. 7: "[d]ler
uneigentliche Niessbrauch ist also kein dingliches Recht an einer
fremden Sache. Daher ist es streng genommen ungerechtfertigt, wenn er
in den Lehrbiichern unter den Servituten behandelt wird, vielmehr ware
ihm richtiger ein Platz im Obligationenrechte anzuweisen".

12 A lo largo de est exposicién ya hemos ido exponiendo alguna

diferencia. Asi, el origen de ambas figuras, segin pone de manifiesto
MAIANSIUS, Gregorius, Disputationes iuris in quibus multa iuris
civilis, tomus I, Lugduni Batavorum, 1752, Disputatio XVII: "De
usufructu earum rerum quae usu consumuntur, vel minuuntur”, n. 35,
pag. 322, "alter introductus est a Jure civili, (...), alter a
Senatu". El surgimiento de ambas figuras no coincide en el tiempo y
vienen a cubrir necesidades diversas. Ademds recordemos, que la
caucién que en aquellos momentos era obligatorio prestar no coincidia
con la del usufructo comin, en este sentido, entre otros, HELD, Die
Lehre vom usufructus..., op. cit., § 6, n. 5, pag. 31; GLUCK,
Commentario alle Pandette..., op. cit., §§ 643 e 644, pag. 357.

113 MAIANSIUS, Disputationes iuris..., op. cit., n. 37, pég. 323;

NOODT, Opera omnia, op. cit., caput XX (De quasi usufructu quantitatum
introducto a Senatu: quod qua forma?), pag. 168, la sefiala como la
primera diferencia. En Francia, LAURENT, Principes de droit..., op.
cit., n. 407, pag. 513.
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usufructo comin sélo se cede el goce. Como consecuencia de
semejante transmisién, el usufructuario de cosas
consumibles tiene la méxima amplitud de goce sobre la cosa
y se hace responsable de los riesgos gque pueda sufrir el
objetoll4,

-La restitucidén aparece como una de las diferencias
primordiales en cuanto al régimen Jjuridico de ambas
figuras. Mientras que el usufructuario comin estd obligado
a restituir los mismos bienes dados en usufructo, de ahi
que la caucidén que presta es fundamentalmente para esto y
para garantizar la obligacién de cuidar las cosas con la
diligencia de un buen padre de familia, en el usufructo
sobre cosas consumibles se debe restituir un equivalente,
ya sea el valor de la estimacidén o si no se han estimado
los bienes, el tantundem o el precio corriente al finalizar

114 Esta es la diferencia que se expone por la practica totalidad de
la doctrina que elabora un elenco de las diferencias. Si no lo
sefialamos expresamente, los autores sdlo se refieren a la diferencia
en torno a transmisién de la propiedad; asi entre la doctrina del ius
commune, MAIANSIUS, Disputationes iuris..., op. cit., n. 38, pag. 323;
NOODT, Opera omnia, op. cit., «caput. XX (De quasi usufructu
quantitatum introducto a Senatu: quod qua forma?), pég. 168, como la
segunda diferencia sefilala la transmisién de la propiedad y como
tercera la amplitud de goce; GALVANUS, De usufructu, op. cit., cap.
III (De divisione ususfructus in wverum, & quasi wusumfructum), VII,
pPdg. 22. Entre 1la doctrina alemana, GLUCK, Commentario alle
Pandette..., op. cit., §§ 643 e 644, pégs. 358 ss., considera entre
las diferencias, la propiedad y los riesgos; MADAI, "Ueber den Nieb
brauch...", ob. cit., pég. 144, quien recoge las diferencias de la
propiedad y de los riesgos; HELD, Die lehre vom usufructus..., op.
cit., § 6, n. 1, padgs. 26 ss (respecto a la propiedad), n. 4, pag. 29
(respecto a los riesgos) y n. 6, pag. 31 (respecto la amplitud de
goce); LAHOVARI, De usufructu..., op. cit., § 19, p&g. 55, la primera
diferencia que establece es la de la propiedad, la cuarta la de los
riesgos; FRANK, Ueber den Uneigentlichen..., op. cit., § 2, pag. 8,
quien habla de la propiedad y los riesgos. Entre la doctrina italiana,
sirva para todos, PUGLIESE, voz "Usufrutto (Diritto wvigente)"”, en
Novis. Dig. It., op. cit., n. 10. pag. 348. En Francia, LAURENT,
Principes de droit..., op. cit., tome sixiéme n. 407, p&g. 514;
BAUDRY-LACANTINERIE, (Gabriel], y CHAUVEAU, Traité théoric et pratique
de Drot c¢ivil, Des bienes, troisiéme édition, Paris, 1905, pég. 379,
n. 582, como diferencias destaca la propiedad y los riesgos. Entre
nosotros, PERA BERNALDO DE QUIROS, Derechos reales..., op. cit., padg.
276; MARIN PEREZ, Derecho civil..., op. cit., vol. III, pag. 137;
RIVERO HERNANDEZ, en LACRUZ BERDEJO y otros, Elementos..., op. cit.,
I1II, vol. segundo, pag. 75.
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el usufructo!’®., Algin autor como HELD , manifiesta que
"[{dler usufructuar kamm sich der ihm obliegenden
Verbindlichkeiten durch Dereliction seines Niebbrauchs
entledigen. Auch deises findet beim Quasi-Ususfructus nicht

statt. Denn die obligatio ad restituendum bleibt immer
deikelbe"ll6,

-Como consecuencia de anteriores diferencias, se
afirma que en el usufructo comin el nudo propietario tiene
la accibén reivindicatoria para perseguir los bienes, en
cambio, en el usufructo sobre cosas consumibles, ya que el
usufructuario se <convierte en propietario, el nudo

propietario es un mero acreedor y lo Unico que le ampara es
un derecho de créditoll?,

-Las causas de extincién del usufructo, es otra de las
diferencias entre ambas figuras, puesto que no todas las

115 MAIANSIUS, Disputationes iuris..., op. c¢it., n. 36, pag. 322;
NOODT, Opera omnia, op. cit., caput. XX (De quasi usufructu
quantitatum introducto a Senatu: quod qua forma?), pag. 168, habla de
la restitucidén como la cuarta diferencia; GLUCK, Commentario alle
Pandette..., op. cit., §S 643 e 644, p&g. 359; HELD, Die Lehre vom
usufructus..., op. cit., § 6, pag. 28, n. 3; LAHOVARI, De
usufructu..., op. cit., § 19, pag. 55. En Italia, sirva para todos,
PUGLIESE, voz "Usufrutte (Diritto vigente)", en Novis. Dig. It., op.
cit., n. 10, pag. 348. En Francia, sirva para todos, LAURENT,
Principes de Droit..., op. cit., tome sixieme, n. 407, pag. 514. Entre
nosotros, MARIN PEREZ, Derecho civil..., op. cit., vol. III, pag. 137.

116 HELD, Die Lehre vom usufructus..., op. cit., § 6, pag. 33, n. 7;

en el mismo sentido, LAHOVARI, De usufructu..., op. cit., § 19, péag.
55: "[d]ifferentia est quinta, quod verus fructuarius, derelictione
ususfructus, liberare se obligatione potest; aliter ac £fructuarius

SCi., cuius obligatio ad restituendum, etsi recedat ab usufructu,
manet",.

117 BARBERO, L'usufrutto e i diritti affini, Milano, 1952, péags. 60
Yy 61, el autor cree que al hecho de que el nudo propietario sélo tenga
una accién personal "[s]i potrebbe eccepire che questo accade anche
nel caso di perimento delle cose di specie dovuto a colpa
dell'usufruttuario, ma l'eccezione non terrebbe conto che questo non
sarebbe uno svolgimento normale del rapporto, com'é invece nell'altro
caso, ma sarebbe la diversa genesi, e la diversa natura, dei due
rapporti: wuno, il secondo, obbligazione di resarcimento per la
responsabilitad del perimento; altro, il primo, obbligazione di
restituzione per il godimento-consumazione legittimamente effettuato"
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que rigen en el usufructo comin, se dan en el usufructo
sobre cosas consumibles!l$,

Estas son las diferencias primordiales que la doctrina
expone al respectol’”. Evidencian, sin lugar a dudas, el
distinto régimen juridico existente entre el usufructo de
cosas consumibles y el usufructo comin. Sin embargo, a
pesar de ello, con el usufructo de cosas consumibles
estamos ante un usufructo. No obstante, algunas de estas
diferencias descritas han de ser objeto de estudio mas
detallado para ver, de este modo, si realmente se trata de
una diferencia o de una conclusidén anticipada de 1los
efectos juridicos que produce el consumo del bien.

Debemos adelantar, que la distincidén que se plantea en
sentido juridico entre las figuras en estudio reside en el
objeto, no en la institucién. Es el objeto -las cosas que
se consumen por el uso-, el que genera el quebrantamiento
del esquema del usufructo, pero sin significar que se trate
de derechos distintos. Incorporar las cosas consumibles en
la institucién del usufructo, obliga a replantear 1los
derechos y obligaciones propias de la institucidén; supone
encajar una pieza en un molde cuyas formas, tal como
originariamente se habian concebido, no coinciden, pero se
consigue en virtud de su elasticidad. Por ello, como pone
de manifiesto JORDANO BAREA, "siempre subsistiran motivos
para justificar la autonomia del 1llamado casi-usufructo,
siquiera sea dentro del marco del usufructo, como una de
sus modalidades por razén del objeto"120,

118 MAIANSIUS, Disputationes iuris..., op. cit., n. 39, pag. 323;
HELD, Die Lehre vom usufructus..., op. cit., § 6, pag. 34, n. 10;
LAHOVARI, De usufructu..., op. cit., § 19, pag. 55.

119 En especial, exponen algunas diferencias mas: HELD, Die Lehre
vom usufructus..., op. cit., § 6, pags 27 ss., y LAHOVARI, De
usufructu..., op. cit., § 19, pég. 55, como, por ejemplo, las
distintas acciones de proteccién que amparan al usufructuario, las

accesiones que pueda tener la cosa principal y la adquisicién de
frutos.

120 JORDANO BAREA, "El cuasi-usufructo...”, loc. cit., pag. 1007.
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