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1.1.1. Las razones de la transmisidén

Al "disfrutar" de una cosa consumible parece ser que
lo que se realiza es el contenido de la propiedad (uti,
frui, abusus)*’, RAunque para ser mas precisos, tendriamos
que decir que el ius fruendi desaparece, puesto que las
cosas consumibles no producen frutos, y que el ius utendi
se identifica con el ius abutendi, siguiendo la concepcién
de los autores clésicos*!, pues es el propietario el unico
facultado para ejercer el abusus. Por lo tanto, hay que ser
propietario para consumir.

La argumentacién se basa en un silogismo: segin la
primera premisa, las cosas consumibles desaparecen con el
uso; la segunda premisa seria que sbélo el propietario puede

440 DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., op. cit., III, pag. 816, afirma que

en los derechos reales que llevan aparejado el disfrute, la facultad
de realizacién directa, es decir, la utilizacién, el goce u el
disfrute, comprende: "el uso o utilizacién de la cosa (ius utendi), de
manera que el titular puede servirse de la cosa; el disfrute o el goce
en sentido estricto (ius fruendi), que le permite la obtencién vy
apropiacién de los £frutos, productos y rendimientos; la consumicién
(ius abutendi) que le permite consumir la cosa, naturalmente cuando el
destino econdémico de ésta consiste en ser consumida®. Observamos en el
autor la tendencia de la doctrina francesa de considerar el abuso como
consumicidén (Cfr. nota siguiente).

441 En el capitulo anterior vimos cémo el ius commune consideraba

que las cosas consumibles eran aquéllas "quae in abusu consistunt", es
decir, se estd ante un abuso cuando el uso de la cosa hace que ésta
perezca.

La doctrina francesa, principalmente, usa el ius abutendi en sus
argumentaciones. Asi, MARCADE, Explication théorigue et pratique...,
op. cit., pég. 450, n. 466, tras preguntarse como se goza del vino
manifiesta que "avoir le droit de boire ce vin, c'est en avoir la
disposition, 1l1‘'abusus, la propriété méme"; PLANIOL y RIPERT, Traité
pratique..., op. cit., pag. 715: "le ius utendi n'est rien sans le ius
abutendi"; BEUDANT, Cours de droit civil..., op. cit., pég. 463, n.
421, expresa que en las cosas consumibles "l'usus et 1l'abusus se
confondent"; HUMBERT, Essai sur la fongibilité..., op. c¢it., pag. 71:
"pour les choses consomptibles, l'usus et l'abusus se confondent (...)
[oJu bien 1le quasi-usufruitier sera propriété de 1l'objet de
l'usufruit, ou bien il n'aura aucun droit"; SIRINELLI, "Le quasi-
usufruit (suite et fin)", loc. cit., pag. 9, n. 40: "[c]'est de la
sorte reconnditre au quasi-usufruitier 1'abusus"; MARTY-RAYNAUD, Droit
civil (Les biens), op. cit., pég. 140, n. 85: "[1l]'usufruit ayant
ainsi le ius abutendi devient propriétaire de la chose dont il peut
disposer”; IWANESKO, Marc, "Réforme successorale: le nouveau sort du
conjoint usufruitier des sommes d'argent", Droit et patrimoine (DeP),
noviembre, 1996, pags. 62 y 63: "le quasi-usufruit attribue l'abusus &
son titulaire et lui confére une propriété opposable erga omnes".
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que hay que ser propietario para usar las cosas
consumibles.

Al consumir-destruir una cosa consumible, lo que se
realiza es un acto de disposicién sobre el bien y sbélo el
propietario de una cosa puede disponer libremente de ella.
Por lo tanto, se considera que el usufructuario de cosas
consumibles adquiere la propiedad de 1las mismas*?., Asi

442 La verdad es que nos resultaria mis facil citar a los autores
que son reacios a la transmisién de la propiedad que a los partidarios
de ella, puesto que estos ultimos son la inmensa mayoria que han
estudiado o analizado el usufructo de cosas consumibles. Asi, a titulo
de ejemplo, en Espafia, OYUELOS, Principios, doctrina..., op. cit.,
tomo II, pag. 360; SANCHEZ ROMAN, Derecho civil..., op. cit., pag.
569; DE DIEGO, Instituciones..., op. cit., pag. 399, considera que "en
rigor, lo que transmite es el dominio, no meramente el goce"™; MUCIUS
SCAEVOLA, Comentario al art. 482 Cc, en Cdédigo civil..., op. cit.,
tomo IX, p&g. 321; CASTAN TOBERAS, Derecho civil..., op. cit., tomo
II, wvol. II, pags. 61 y 62; PERA BERNALDO DE QUIROS, Derechos
reales..., op. cit., pag. 276; ROCA TRfAS, Encarna, voz "usufructo (D°
Civil)", EJB, 1V, Madrid, 1994, pé&g. 6774; ALBALADEJO, Derecho
civil..., op. cit., 111, vol. segundo, pag. 70.

En Francia, pese a que la doctrina, como veremos, ha estudiado
con mas detenimiento la obligacién de restituir del usufructuario,
también considera que hay una transmisién. Asi lo manifesté6 ya en sus
tiempos DOMAT, Les lois civiles..., op. cit., tome second, livre I,
titre XI, section III, n. 7, p&g. 362: "[1l]'usufruit des choses qui se
consumment par l'usage emporte la propriété, puisqu'on ne peut en user
qu'en les consumant”, POTHIER, "Traités du douaire...", op. cit., pag.
427, parte 1I, chapitre V, article II, n. 212: "[l]e droit du
donataire mutuel est le droit quasi uslsfructus, qui consiste en ce
que la propriété en est transférée au donataire mutuel”.
Posteriormente la doctrina siguié la misma filosofia; sirvan como
ejemplos DELVINCOURT, Istituzioni..., op. cit., pag. 362; DEMANTE,
Programme du cours de droit civil frangais, tome prémier, Paris, 1840,
pdg. 329, n. 594, y Cours analytique..., op. cit., tome deuxiéme, pag.
505, n. 426; DURANTON, Cours de droit..., op. cit., pdgs 390 (n. 1285)
y 433 (n. 1388); MARCADE, Explication théorique et pratique..., op.
cit., pag. 464, n. 484; VUILLAUME, Commentaire analytique..., op.
cit., pag. 154, n. 581; MOURLON, Répétitions écrites..., op. cit.,
1858, pag. 726, art. 587; DEMOLOMBE, Traité de la distinction..., op.
cit., pdg. 239, n. 289; LAURENT, Principes de Droit..., op. cit., tome
sixiéme, p&ag. 514; AUBRY et RAU, Cours de droit civil..., op. cit.,
pag. 738, § 236; PLANIOL, Traité élémentaire..., op. cit., pag. 564,
n. 1677; BAUDRY-LACANTINERIE, Précis de droit..., op. cit., pag. 845,
n. 1562; MAZEAUD et MAZEAUD, Leg¢ons..., op. cit., tome deuxieéme,
nouvelle 1licence deuxiéme année, pag. 1277, n. 1652; MARTY-RAYNAUD,
Droit civil (Les biens), op. cit., pag. 140, n. 85; CARBONNIER, Droit
civil..., op. cit., p&g. 184,

En Bélgica, BELTJENS, Gustave, Les Codes Belges annotés. Code
civil de 1830 & 1880, Bruxelles, 1880, art. 587.

En Italia, la doctrina, como tendremos oportunidad de analizar,
ha estudiado mds el tema de la transmisién de la propiedad que 1la
obligacién de restituir. Asi, entre los autores del Codice de 1865
destacan entre muchos otros, BORSARI, Comentario al art. 483 del
Codice de 1865, en Commentario del Codice civile..., op. cit., vol.
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pues, lo que realiza el usufructuario al consumir una cosa
es un acto de propietario no de usufructuario.

En los bienes consumibles se considera imposible 1la
constitucién de un derecho real de goce distinto de 1la
propiedad. VENEZIAN, al respecto, afirma que si la cosa de
utilidad simple "no es susceptible de prestar utilidad sino
una sola vez, y al prestarla pierde 1la individualidad
propia, no puede en realidad hallarse en dos posiciones en
el tiempo. Si hoy uno disfruta de una cosa de utilidad
simple, queda frustrada 1la expectativa de otro para
obtener, después, de ella utilidad el dia de mafiana. Y si
queda asegurada la esperanza de obtener la futura utilidad
de que es susceptible, se imposibilita el disfrute
actual"#s,

Es precisamente esta incompatibilidad de goce de las
cosas consumibles con la propiedad la razdn que fundamenta
el traspaso del dominio al usufructuario; ademés de 1la
circunstancia, como conditio sine gqua non, de ser
propietario para poder consumirlas legitimamente#4.

Por lo tanto, se deducen dos razones por las cuales se
transmite la propiedad. Por una parte, la transmisién 1la
generaria la incompatibilidad entre el goce por parte del

Codice de 1865, en Commentario del Codice civile..., op. cit., vol.
secondo, pag. 305, § 950; PACIFICI-MAZZONI, Istituzioni..., op. cit.,
padg. 295, n. 176, y en comentario al art. 483 del Codice, en Il codice
civile italiano..., op. cit., pég. 395; RICCI, Corso teorico-
pratico..., op. cit., pag. 197, n. 149; TANCREDI BESIA, voz "serviti
personali®™, Il Digesto Italiano (IDI), vol. ventunesimo, parte terza,
Torino, 1895-1902, pag. 88, n. 49; CHIRONI, Istituzioni di diritto
civile italiano, vol. I, Milano-Torino-Roma, 1912, pag. 350, § 165;
GIANTURCO, Istituzioni..., op. cit., pag. 124; SIMONCELLI,
Istituzioni..., p&g. 193; RUGGIERO, Istituzioni..., op. cit., péq.
614; NICOLO, y GIORGIANNI, voz "usufrutto (Diritto civile)", Nuov.
Dig. It., op. cit., pag. 781, n. 5. Entre la doctrina del Codice de
1942 BUTERA, Il codice civile italiano commentato..., op. cit.,
comentario al art. 185, pag. 438; STOLFI, y STOLFI, Comentario al art.
995 del Codice, Il nuovo codice civile..., op. c¢it., pag. 280; BRUGI,
Biagio, Instituciones de Derecho civil, traduccién de Jaime S5imé
Bofarull, México, 1946, pag. 246; BARASI, Lodovico, I Diritti reali
limitati in particolari 1'usufrutto e la serviti, Milano, 1947, pA&g.
163; ALLARA, Le nozioni..., op. cit., pag. 693.

En cuanto a la doctrina alemana, ya hemos tenido ocasién de
estudiarla con anterioridad.

4“3 VENEZIAN, Usufructo, uso..., op. cit., Tomo I, pag. 4.

444 JORDANO BAREA, "El cuasi-usufructo..."”, loc. cit., pag. 984.
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usufructuario, y la propiedad, por parte del nudo
propietario. Y, por otra parte, la transmisidén se deberia
al hecho de consumirse las cosas, puesto que hay que ser
propietario para ello.

La transmisién del dominio se convertiria, pues, en un
elemento inherente a la estructura del derecho de usufructo
de cosas consumibles.

1.1.2. Mecanismos justificativos de la transmisidn

La transmisién de la propiedad al usufructuario de
cosas consumibles, aunque se considera necesaria segin lo
expuesto, generd la necesidad de buscar unos mecanismos que
justificaran tal fin. Se trata de mecanismos puntuales que
no han quedado reflejados actualmente en los ordenamientos
juridicos ni han sido aceptados unanimemente por 1la
doctrina. Su existencia no supone actualmente para los
partidarios de la transmisién de la ©propiedad al
usufructuario una conditio sine qua non de ello. 8Sin
embargo, dada la especialidad que supone dicha transmisién,
se vidé la necesidad -por ciertos ordenamientos o sectores
doctrinales- de considerar esos mecanismos imprescindibles
para proceder a la adquisicién de la propiedad por parte
del usufructuario.

Estos mecanismos se encontraron en la caucibén -
desarrollada en el Derecho romano y seguida por la doctrina
del ius commune- y en la estimacién de 1los bienes -
mecanismo defendido, bésicamente, por un discreto sector de
la doctrina francesa e 1italiana-. Se consideraron 1los
medios mediante los cuales era posible la transmisién de la
propiedad.

La caucién y 1la estimacién vendrian a ser el
fundamento de la transmisién, el requisito necesario para
que ésta sea posible. Procederemos a continuacién a hacer
una breve resefa de la caucidén y la estimacién teniendo en
cuenta su incidencia en el campo de la transmisién de 1la
propiedad de las cosas consumibles al usufructuario.
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1.1.2.1 "Non transferetur dominium recta wvia"v: la
caucidédn en Derecho romano

Transmitir, sin mé4s, la propiedad de las cosas
consumibles sometidas a wusufructo no fue una solucién
convincente en el Derecho romano. Es por ello dque se
justificé dicha transmisidén a partir de la caucién¥s,

Actualmente, hablar de caucidén -fianza, en términos
del Cédigo- nos introduce en el analisis de los elementos
no esenciales de la estructura del derecho de usufructo, ya
que tras anunciarse en el art. 491 Cc la obligacibn del
usufructuario de prestar fianza antes de entrar en el goce
de los bienes, el art. 493 Cc faculta la posibilidad de
dispensar al usufructuario de semejante obligacidn.

Sin embargo, la caucién goz6 de gran protagonismo en
el periodo clésico del Derecho romano*, prolongadndose
hasta la época de la Codificacidn.

En aquel Derecho 1la <caucidén era distinta en el
usufructo (cautio fructuaria) y en el quasi-usufructus
(cautio quasi-usufructuaria o Senatusconsulti)®’. En el
usufructo, garantizaba el cumplimiento de la obligacidén de
usar la cosa segun bono viri y de restituir la cosa al

445 LAHOVARI, De usufructu..., op. cit., § 14, pag. pag. 47, afirma
que "[gluum autem ususfructus rerum gquae usu consumuntur, non sit
usus, sed abusus; abusus vero nonnisi propriis rebus consistere
possit, cautionis remedium inventum est, qua interposita res ipsius
propriae fierent".

“6 Un estudio mas exhaustivo de la caucién nos lo proporcionan

HELD, Die Lehre vom usufructus earum rerum..., op. cit., § 15, pags.
65 a 71; HANAUSEK, Die lehre vom uneigentlichen..., op. cit., § 6,
padgs. 32 a 39; FRANK, Ueber den uneigentlichen..., op. cit., § 6,
padgs. 28 a 35. Estos autores se centran mds en el estudio de 1la

caucién en sede de restitucidn, aspecto que analizaremos en el préximo
capitulo.

447 RUGGIERO, "Sulla “cautio usufructuaria““, loc. cit., pag. B86:

"poiché il contenuto e il campo d‘'applicazione erano diversi da quelli
della vera cautio usufruttuaria, si differenzidé da questa anche pel
nome, peroccheé la stipulatio del quasi usufrutto fu designata come la
"cautio Senatusconsulti“"; PEROZ2I, Istituzioni..., op. cit., vol. I,
Padg. 502: "speciale cautio detta cautio senatusconsulti diversa della
cautio usufrutuaria".
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final del usufructo*?®; en cambio, en el quasi-usufructus no
era una simple garantia externa sino un elemento esencial
en la estructura del derecho, puesto que era mediante esta
caucién como se justificaba la transmisién de la propiedad
que tenia lugar en el momento de la traditio, a la vez que
garantizaba la restitucién del tantundem*®. De esta doble
funcién de la caucién en el quasiusufructo, ahora soélo
abordaremos la primera.

La caucién, en el Derecho clasico, era en el quasi-
usufructus un elemento esencial e integrante del mismo. Las
mismas Inst., 1lib. II, tit. IV (De wusufructu), § 2
(Constituitur), manifiestan que "senatus non fecit quidem
earum rerum usufructum (nec enim poterat), sed per
cautionem quasi usufructum constituit”. Por 1lo tanto, se
constituia un quasi-usufructus con la condicién de prestar
caucidédn. Era un elemento estructural en la relacidén, en
presencia del cual se transmitia la propiedad?*?%. Pero desde
luego, si la caucién no era un medio apto para transmitir
la propiedad -el medio era 1la tradicién®l- ;qué papel

448 ULPIANO, 1libro ILXXIX ad Edictum, D., 1lib. VII, tit. IX
{usufructuarius quemadmodum), 1 (Si cuius rei), § 6: "[h]abet autem
stipulatio ista duas causas, unam, si aliter quis utatur, quam vir
bonus arbitrabitur, aliam de usufructu restituendo; quam aliter fuerit
usus, et saepius committetur, sequens committetur finito usufructu®.

449 GROSSO, "Sul quasi usufrutto", loc. cit., pag. 262, n. 4,
expresa que "il pretore non pud far nulla per rimettere la cautio, in
guanto il rapporto riconosciuto dal senatoconsulto si realizza col
trasferimento della proprieta dietro prestazione di quella"”,
continuando en la pag. 278, n. 7: "[l]a cautio era esenziale al quasi-
usufrutto. Il fatto che il testatore avesse disposto che la cautio non
fosse dovuta, poteva far dubitare che si trattasse di legato di
proprieta”,

450 SANFILIPPO, "Note esegetiche...”, loc. cit., pags. 73 y 74, se
pregunta por la relacién entre la caucién y la transmisién de la
propiedad, manifestando que "[i]l senso mi pare chiaro: l1l'esecuzione
del legato: che “neque naturali ratione neque civili“ pué dar luogo ad
usufrutto, si concreta in un puro e simplice trasferimento di
proprietd (ita datur legatario ut eius fiat) il quale trasferimento
solo in wvirth della cauzione pud dar luogo, per disposizione del
Senato, a quel complesso rapporto che vien detto quasi usufrutto,
tanto e vero, che il legatario non pud essere dispensato dall'obbligo
della cautio nepure da un'espresa disposizione del testatore".

451 GROSSO, "Sul quasi usufrutto", loc. cit., pag. 243, n.3. Veremos

posteriormente la trascendencia de la traditio en la transmisién de la
propiedad.
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cumplia la caucidén? Puede ser dque actuara como una
contraprestacién en una compraventa ficticia, como si fuera
una compraventa con pacto de retro. Quizds aqui nos
hallariamos ante un negocio fiduciario, pues la caucibébn que
prestaba el usufructuario era algo mé&s que una mera fianza
o garantia, y al poner 1los bienes en poder del qguasi
usufructuario, éste era algo mads que un titular de un
derecho real.

La relevancia de la caucidén perdura en la mentalidad
de la mayoria de los juristas del ius commune, partidarios
de una transmisién de la propiedad al usufructuario. Se
considera que "non transferetur dominium recta wvia, sed
praestita cautione de restituendo tantundem in genere". La
caucidén justificaba, pues, el traspaso??,

La caucidén venia a ser el puente entre el usufructo y
la propiedad, aunque el momento de 1la transmisibén se

452 La relevancia de la caucidén en la transmisién es defendida a lo

largo del ius commune. Asi, ACCURSIUS, glosa quia cautio non
impediretur a D., lib. VII, tit. V (De usufructu earum rerum), 1l. VII
(si wvini): "sit enim ab herede, vult enim senatuscon. cautionem
quodammodo esse loco nudae proprietatis penes heredem”, y Glosa
cautionem improprié a Titulus IIII De usufructu, Inst., lib, II: "quae
cautio loco proprietatis erit apud haeredem"; BALDUS UBALDUS, In
primam digesti veteris..., op. cit., "De usufructu earum rerum gquae
usu consumuntur vel minuuntur", lex Prima, fol. 307r, manifiesta que
se interpone caucién de "aestimatio restituenda et transferetur
dominum"; JASON DE MAYNO, In primam Digesti veteris partem
Commentaria, Augustae Taurinorum, 1577, Dig. legato 1, 1. 1, num. 140,
"De usufructo legato", afirma que "legato usufruct. rerum gquae
consumuntur non transfertur dominium recta via, sed praestita cautione
de restituendo tantundem in genere"; SOCINUS, Commentaria cum
profundissima, tum fructuosissima in quatuor (ut vocant) lecturas

vespertinas, sive ordinarias, cummuni interpretum mare in
celebrioribus Italiae Gymnasiis praelecta, Pars prima, Venetiis, 1543,
l. prima, D. de legatis primo, n. 369, pag. 134: "[n]lam talis

usufructus non transit recta via, sed solum constituitur praestita
cautione"; CASTILLO DE SOTOMAYOR, Quotidianarum controversiarum...,
op. cit., lib. I, cap. XVII, n. 6, fol. 104v: "[s]ecundo constituendum
est [refiriéndose a la caucidén], quod usufructuarius dominium
consequitur & proprietatem rerum movilium, quae ipso naturaliter
consumuntur"; VINNIUS, In quatuor libros institutionum..., op. cit.,
lib. II, tit. IV, n. 4, p&g. 251: "nec quasi usum fructum intelligi
posse, nisi sit aliquid, quod rapraesentet propietatem: quod etiam
facit cautio, ubi ea praestita est"; NOODT, Opera omnia..., op. cit.,

Liber primus, caput. XX: "senatus remedio cautionis quasi usufructum
costituit”.
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producia con la traditio*. Se trataba de dos cosas
distintas: la caucién era la justificacidén o la causa de la
transmisién, puesto que en ningin caso la doctrina clésica
otorgaba la propiedad al usufructuario por el mero hecho de
estar sometido a un derecho real de goce, sino dque se
servia de ese medio para fundamentar la transmisidén; en
cambio, la traditio era el mecanismo transmisivo de la
propiedad, autorizado por existir la caucién.

Sin embargo, con el tiempo la caucidén perdid su
caracter de elemento esencial, ya sea por obra de los
mismos autores clasicos en la interpretacién del
senadoconsulto o, mAs probablemente, por obra de los
compiladores con base en las interpolaciones producidas en
el Digesto%4. En el Derecho justinianeo, el quasi-usufructo
ya no encuentra en 1la caucidén su fundamental elemento
constitutivo, sino que es la caucién la que encuentra ahora
su razdén de ser, su presupuesto en la previa constituciédn
del quasi-usufructo. La cautio quasi usufructuaria se
equipara a la cautio usufructuaria, asumiendo su misma
naturalezas,

Asi pues, tras la equiparacidén de ambas cauciones y su
conversién en una, asumidé la misma naturaleza que la cautio
usufructuaria: ser una garantia extrinseca y accesoria, dque
es precisamente la funcién que tiene hoy, puesto que el
art. 491 Cc prevé una sola caucidén véalida para el usufructo
de cualquier tipo de bien. Segin BARBERQO, con ello se hizo
posible que con la caucidén-garantia (nueva configuracién
unitaria de la caucidn) se traspasaran al quasi-usufructo
otros elementos antes caracteristicos del usufructo, en 1la

453 HANAUSEK, Die Lehre vom uneigentlichen..., op. cit., § 1, pag.

8, manifiesta que "Eigentumsiibertragung gegen eine durch Caution
begriindete". :

434 Estas interpolaciones han sido agudamente sefialadas por GROSSO,

"Sul quasi usufrutto", loc. cit., pag. 276 ss. El motivo del
decaimiento de la funcién de la caucién ha sido expuesto por BARBERO,

"Il quasi-usufrutto...", loc. cit., pég. 216, y L'usufrutto..., op-
cit., pég. 69.

435 BARBERO, "Il quasi-usufrutto...", loc. «cit., pag. 216;
L'usufrutto..., op. cit., padg. 69.
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medida que lo consentia su diversidad o ratio naturalis;
pero siempre persistirian las diferencias entre el
usufructo comin y el usufructo de cosas consumibles, puesto
que es imposible superar la diferencia existente entre
ellos en la restituciédn: en un caso se entrega la misma
cosa {usufructo comin) y en el otro el tantundem (usufructo
de cosas consumibles)%%,

En conclusidén, observamos que la caucidén fue el origen
de la teoria que configura la transmisidén de la propiedad
al wusufructuario, pero dada su evolucidén de elemento
estructural a accesorio y el acercamiento del quasi-
usufructo al usufructo, no se puede aiegar el precedente
romano como apoyo de la argumentacién de que hay
transmisién en el caso de someter una cosa consumible a
usufructo. Es asi porgque 1la situacidén actualmente es
distinta a la del Derecho romano: la caucidén ya no tiene el
sentido y justificacién que en aquella época tenia#7,

1.1.2.2. "Aestimatio facit venditionem": la estimacién
como motivo de transmisiodn

Como tendremos oportunidad de ver, la estimacién
adquiere una mayor relevancia en la restitucién de los
bienes, sin embargo, en el presente epigrafe procederemos
al estudio de la estimacidén centrandonos en su incidencia
en la transmisidén de la propiedad.

El art. 482 Cc, al igual que los correlativos
preceptos en el Code francés (art. 587) o Codice italiano
(art. 995), sefiala que el usufructuario puede servirse de
las cosas consumibles "con la obligacién de pagar el
importe de su avalio al terminar el usufructo, si se
hubiesen dado estimadas". Se ha considerado que en el

436 BARBERO, L'usufrutto..., op. cit., pag. 70. Debemos recordar que

el autor considera que el usufructo de cosas consumibles no es un
usufructo o una prolongacién de éste, sino que se trata de una
categoria autédnoma.

457 JORDANO BAREA, "El cuasi-usufructo...", loc. cit., pég. 1010,
nota 85.
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supuesto de existir estima, y en virtud de ella, se
transmite la propiedad al usufructuario venditionis causa.

El hecho de evaluarse los bienes en el acto
constitutivo del usufructo significaria la entrada en vigor
de la méxima aestimatio facit venditionem®8. La voluntad
del nudo propietario, al procederse a la estimacién, seria
la de determinar con antelacidén la cantidad en dinero que
en un momento posterior entregaria el wusufructuario.
LAURENT considera que no tendria sentido que la estimacién
de las cosas consumibles en el acto constitutivo no
equivaliera a venta, ya que no se restituye la misma cosa,
sino otra equivalente. Para que la estimacién tenga
sentido, hay que considerarla una venta*?®.

Nos encontrariamos, pues, ante una venta®® y el
usufructuario estaria en una posicién parecida a la de un

458 BOILEUX, Commentaire sur le Code..., op. cit., pag. 408,
considera que la ley no impone gque la estimacién esté en el
inventario, "autrement, l'estimation vaudrait vente, en sorte que
l'usufruitier, réputé acheteur de ces mémes objets, serait tenu de
restituer le prix porté dans 1l'inventaire"; DURANTON, Cours de
droit..., op. cit., padg. 434, n. 1388 (577), opina que si las cosas se
entregan con su estimacidén, "l'usufruitier est considéré comme
acheteur de ces mémes objets, parce que l'estimation qui en a été
faite vaut vente"; y MASSE, G., Droit commercial dans ses rapports
avec le droit des gens et le droit civil, tome deuxiéme, Paris, 1861,
pé&g. 548, n. 1409, que "[s]i 1l'estimation des <choses a eu
contradictoirement lieu & l'ouverture de l'usufruit, on doit suivre le
principe gque 1l'estimation wvaut a vente, principe consacré par
plusieurs dispositions du Code, soit en matéire de dot, soit en
matéire de donations”.

459 Esta es la argumentacién de LAURENT, Principes de droit..., op.

cit., tome sixiéme, pag. 515, n. 408 (seguida en su integridad por VAN
ARENBERGH, Traité..., op. cit., nos. 990 y 991, col. 295): "[i]l y a
un vieil adage qui dit que l'estimation vaut vente, et cet adage est
vrai dans tous les cas ol celui qui livre les choses & une personne
obligée de les rendre a intérét a ce qu'on lui rende l'estimation. Or,
telle est bien la position du propriétaire (...) On ne peut méme
donner une autre signification a l'estimation des choses
consomptibles, quand elle se trouve dans l'acte «constitutif de
l'usufruit. Si elle ne vaut pas vente, elle n'a plus de sens, puisque
ce n'est Jjamais la chose méme qui est restituée: c'est toujours une
autre chose; il est donc tout & fait inutile de l'estimer. Pour que
l'estimation ait un sens, il faut la considérer comme une vente".

460 En Italia, entre la doctrina del Codice de 1865, BENSA, "Sul
concetto...", loc. cit., pag. 380 y 381l: "[m]ediante la stima invero,
l'usufruttuaric si rende compratore delle cose consuntibili che
sarebbero soggette al suo diritto di quasi usufrutto, e gquesto si
trasporta sul prezzo (...) per quanto la legge non dica espressamente,
come lo dice invece all'art. 1401 per la dote costituita in mobili
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comprador con precio aplazado®!. La estimacién convierte el
usufructo en una venta -que es el titulo-, y a partir de
ahi, la transmisidén seria consecuencia de los principios
rectores de una venta. Es decir, con la estimacidén de los
bienes el wusufructuario adquiriria la propiedad de las
mismas, ya sea por el simple consenso -sistemas
consensuales- o por la entrega -sistema del titulo y el
modo-.

Sin embargo, otorgar a la estimacidén de las cosas
consumibles el valor de venta es facilmente objetable.

La argumentacidén de que la aestimatio  facit
venditionem se desvanece y pierde fuerza desde el momento
que es posible que no exista estimacién, tal como prevé la
segunda parte del art. 482 Cc. Ademéds, "a parte de que el
articulo 482, por la manera como estéd redactado, no parece
que pueda dar lugar a una interpretacidén semejante -desde
el momento que se acepta como punto de partida del mismo el
uso o disfrute por la consumicidn, de modo que el deber de
pagar el importe de avaluo sbélo surge dandose aquélla-, el
principio aestimatio facit venditionem y la correspondiente
presuncién de venta chocan con el espiritu y con 1las
disposiciones de nuestro Derecho. Seria harto forzado ver
en la primera parte del articulo 482 una presuncidn, aunque
fuera Jiuris tantum, de venta, por el simple hecho de
preceder un avaluo de 1las cosas entregadas"#2., Por 1lo

stimati, che la stima ne produce la vendita, é& evidente la identita
del processo logico"; y entre la doctrina del Codice de 1942, CASATI,
Ettore y RUSSO, Giacomo, Manuale del diritto civile italiano, Torino,
1950, pag. 348: "per le cose consumabili, l'usufrutto giuridicamente
si resolve in una vendita per effetto della quale 1l'usufruttuario ne
deviene proprietario". En Francia, MARCADE, Explication théorique et
prdtique..., op. c¢it., pag. 450, n. 466: "au lieu d'un simple
démembrement de la propriété, vous me concédez la propriété méme:
C'est une alienation compléte de la chose".

461 PEREZ GONZALEZ y ALGUER, en notas a WOLFF, Martin, Derecho de

cosas, en Tratado..., op. cit., pag. 114.

462 JORDANO BAREA, "El cuasi-usufructo...", loc. cit., pags. 1013 y

1014. Matizan lo dicho en el texto, COLIN y CAPITANT, Curso
elemental..., op. cit., tomo segundo, vol. II, pdg. 333, quienes tras
manifestar que la estimacién convierte al accipiens en propietario de
los objetos dados en usufructo, consideran que ¥[s]in embargo, sdlo
hay una presuncidén simple y no una presuncién legal que se imponga a
la interpretacién del juez"; WEIL, Alex, Droit civil (Les bienes),

275



tanto, considerar que la estimacidn equivale a venta es ir
demasiado lejos y presuponer mucho.

La estimacién, en si misma considerada, supone una
valoracién o avaluacién de las cosas. Su finalidad puede
consistir, simplemente, en determinar el estado de los
bienes sefialando los datos cuantitativos y cualitativos que
permitan su mayor determinacién para una futura
restitucién, es decir, sefialar el valor de las cosas que
debera restituirse si aquéllas han desaparecido*?, Por lo
tanto, la méxima aestimatio facit venditionem queda rasgada
con esta evidente finalidad de la estimacién.

Por otra parte, otro de los argumentos que apoyan la
tesis de que la estimacién no equivale a una venta, nos lo
proporciona la derogada regulacién de la dote. El1 art. 1346
Cc consideraba que "[s]erd inestimada, si la mujer conserva
el dominio de los bienes, haydnse o no evaluado, quedando
obligado el marido a restituir los mismos bienes". Por 1lo
tanto, cabe la posibilidad de haberse evaluado los bienes y
no transmitirse la propiedad. En este caso, el marido
gozaba del wusufructo y administracién de 1los bienes
(antiguo art. 1357 Cc) con la obligacién de restituir los
mismos bienes si auin existian sin haberlos consumido o

Paris, 1974, pag. 481, n. 558: "[m]ais une telle clause [refiriéndose
a que la estimacidn equivale a venta] ne constitue qu'une présomption
de l'home qui ne s'impose nullement au Jjuge, et celui-ci pourrait
considérer que sans autres circonstances ou stipulations, l'estimation

ne suffit pas a transformer l'usufruit en quasi-usufruit"; en el mismo
sentido, MARTY-RAYNAUD, Droit civil (les biens), op. cit., pag. 140.

463 Esta finalidad que puede atribuirse a la estimacién ha sido

puesto de manifiesto, entre muchos otros por BELUCHE RINCON, La
relacién obligatoria..., op. cit., pég. 28: "la estimacién no tiene
otra finalidad que determinar el montante que deberd ser pagado, si la
cosa se pierde o deteriora, pero en ningin caso atribuye la propiedad.
(...) La regla aestimatio venditio est no tiene valor de principio. lLa
transmisién de la propiedad al usufructuario no tendria lugar si no es
a través de un acuerdo entre las partes". Entre la doctrina
extranjera, sirva como ejemplo HUC, Commentaire théorique &
pratique..., op. cit., tome quatriéme, pég. 231, n. 183, quien en sede
de un usufructo de un fondo de comercio, considera que si la
estimacién "a porté sur les marchandises seulement, elle n'aura
produit d'autre effet que celui de fixer la valeur des marchandises
comprises dans le fons, et, par suite, de determiner l'étendue de la
restitution que devra faire l'usufruitier", y si la estimacién se
realiza sobre todo el fondo comercial "méme dans cette hypothése", por
lo que "il semble manifeste que l'estimation ne doit pas é&tre
considérée comme opérant vente au profit de l'usufruitier".
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enejenado, o aquéllos gque los hubieran sustituido (antiguo
art. 1372 Cc)44,

Para deducir de la estima wuna transmisién de 1la
propiedad, ser& necesario observar su naturaleza Jjuridica
para ver si la estima es un hecho Jjuridico, un acto
juridico o un negocio juridico y determinar, asi, si la ley
le reconoce el efecto correspondiente a la naturaleza de
hecho, acto o negocio juridico%5., Como sabemos, los actos
juridicos son hechos voluntarios con eficacia juridica.
Esta eficacia Jjuridica puede ©producirse ex voluntate
(negocio juridico) o ex lege (actos juridicos en sentido
estricto).

Serd necesario examinar el art. 482 Cc que prevé la
estimacién, para determinar si conlleva la transmisidén de
la propiedad. Lo Unico que nos dice el art. 482 Cc es dque
si se ha procedido a realizar la estima de los bienes, al
finalizar el usufructo, el usufructuario estard obligado a
"pagar el importe de su avaluo”, pero en ningin momento
afirma el precepto que la estimacién sea transmisiva del
dominio. La transmisién de la propiedad no es, por 1lo
tanto, un efecto juridico de la estima como acto juridico,
puesto que la ley no se 1lo otorga. La relevancia e
importancia que le da el art. 482 Cc a la estimacidén es
s6lo a efectos de restitucidén. Su finalidad es garantizar
el derecho del nudo propietario en el momento de la
extincién, asegurandose asi, el alcance de su derecho a la
restitucién en relacidédn al valor de los bienes.

En cuanto a la estimacién como negocio juridico, los
efectos se producen ex voluntate; por lo tanto, en este
caso la estimacién produciréd la transmisidén de la propiedad
si es ésta la intencién de las partes. Asi pues, la
transmisién no procederia de la estimacién en si misma,
sino de la voluntad de las partes; declaracidén de voluntad

464 Asi lo ha expuesto agudamente JORDANC BAREA, "El cuasi-
usufructo...", loc. cit., pag. 1014, quien afiade que "sdélo faltando in
corpore es cuando restituira el importe de la estimacién (...), y tal

vez, aun mediando ésta, podrd devolver el tantundem".

465 BARBERO, L'usufrutto..., op. cit., pags. 71 ss.
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que no precisa ser expresa, sino que es suficiente si se
deduce de wuna forma <clara y sin dudas de actos
concluyentes. De lo contrario no se producira la
transmisién46,

La estimacién de los bienes consumibles regulada en el
art. 482 Cc, por si misma, no produce la transmisidén de la
propiedad, unicamente puede ser la voluntad de las partes
la que conceda a ésta, el efecto transmisivo. En semejante
caso, ya no nos hallariamos ante un usufructo de cosas
consumibles y la trascendencia que habria de darse a la
estimacién en estos casos es la de crear una compraventa
con precio aplazado donde la estimaciédn seria la
determinacién del precio.

1.1.3. Momento de la transmisidn

Hasta el momento hemos puesto de relieve la teoria
mayoritariamente aceptada de la necesidad de transmitir la
propiedad al wusufructuario. Independientemente de 1la
necesidad o no de justificar tal transmisién con mecanismos
como la caucidén o 1la estimacién de los bienes, ahora
corresponde abordar el instante o las circunstancias que
provocan la transmisiédn.

El estudio de los momentos en que se transmite 1la
propiedad nos acerca a los sistemas transmisivos
existentes, como, por ejemplo, la traditio o la
constitucién del usufructo; o a circunstancias méas
concretas y especificas como es el momento del consumo, de
la desindividualizacién de los bienes, etc. Se observa un
abanico de posibilidades muy amplio por parte de la
doctrina, considerédndolas cruciales para hacerse efectiva
la transmisién.

466 BARBERO, IL'usufrutto..., op. cit., pag. 72. Esta necesidad de
atender a la voluntad de las partes ha sido expuesta también por
BAUDRY-LACANTINERIE, CHAUVEAU, Traité théorique et pratique..., op.

cit., pag. 378, n. 580; MAZEAUD et MAZEAUD, Lecgons..., op. cit., pég.
1281, n. 1663.
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1.1.3.1. E1 acto constitutivo del usufructo

Hay un sector doctrinal que considera que el momento
en el cual se transmite la propiedad del objeto es al
constituirse el usufructo, por 1lo tanto, con el titulo
constitutivo®7,

Se afirma al respecto que si la naturaleza o destino
de la cosa no permiten separar el usufructo de la nuda
propiedad, en el instante mismo en que por ley, negocio o
acto Jjuridico se constituye el derecho de usufructo es
cuando se transmite la propiedad al usufructuario?#s,

NICOLO, uno de 1los principales defensores de esta
tesis, manifiesta que la transmisibén tiene lugar segiin los

467 MAIANSIUS, Disputationes iuris..., op. cit., n. 28, pag. 317,

manifiesta que "in quasi usufructus, cuius constitutio est titulus
transferendi dominii". '

468 VENEZIAN, Usufructo..., op. cit., II, p&g. 256. Aunque el mismo
autor en la pag. 75 y 76, nota 1, del mismo tomo II, manifiesta que
"al nacer el usufructo, lo que se adquiere es el derecho real, no la
propiedad de las cosas consumibles, que requiere la previa toma de
posesién por el usufructuario; y es evidente que el propietario no da
propiedad de dichos bienes cuando empieza por exigir su colocacién,
por lo cual no adquiere el usufructuario la propiedad de ellos"™. Esta
contradiccién fue puesta de manifiesto y criticada por BARBERO, "Il
quasi-usufrutto...", loc. cit., pag. 218, nota 2, y en Usufrutto...,
op. cit., pag. 74, nota 30. Sin embarge, JORDANO BAREA, "El cuasi-
usufructo...", loc. c¢it., pags. 986 y 987, intenta salvar la
contradiccién baséndose en el sistema transmisivo consensual que rige
en Italia y que iremos viendo a 1lo largo del presente epigrafe,
manifestando que si VENEZIAN se refiere a la tradicién como momento
transmisivo, es a titulo excepcicnal para dos casos concretos de
legados (de cosa ajena y de cosa genérica). '

En el mismo sentido se expresa PUGLIESE, Usufrutto..., op. cit.,
padg. 658, n. 155, pero a titulo de excepcién, es decir, "[s]olo quando
l'usufruttuario sia dispensato da questi obblighi [se refiere a las
obligaciones de prestar fianza y hacer inventario, que veremos
posteriormente], 1l'acquisto della proprieta risale direttamente
all'atto costitutivo", manifestando en la nota 4 que es también ésta
la postura de VENEZIAN, II, pag. 289; sin embargo, con anterioridad,
en el comentario que realiza a la voz "Usufrutto (diritto vigente)",
en Novis. Dig. It., op. cit., péag. 349, n. 10, también se contradice,
criticando incluso la teoria de VENEZIAN, puesto que manifiesta que
"egli acquista la proprieta delle cose consumabili o immediatamente o,
almeno, quando ne consegue il possesso", continuando en la nota 2 que
"non sembra nemmeno accettabile la tesi sostenuta dal VENEZIAN,
secondo cui l'usufruttuario acquisterebbe la proprieta nel momento
stesso in cui 1l'usufrutto viene costituito indipendentemente dal
sapere se in quel momento gli spetti o invece (per efetto dell'art.
1001, wult. comma, C. Civ.) non gli spetti il dirittoc al posseso®,

postura de VENEZIAN que, a pesar de criticarla, seguird posteriormente
(obra citada).
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principios generales que rigen la transmisién de la
propiedad. En este caso, y segun el Derecho italiano, por
efecto del acuerdo de la voluntad de las partes, si se
trata de constituciones inter vivos, o por efecto de 1la
muerte del de cuius, si se trata de constituciones mortis
causa’?,

Hay que destacar que los defensores de esta postura
son, béasicamente, autores franceses, italianos y alemanes,
y lo son porque encuentran encaje para explicar la
transmisién de la propiedad en los principios que inspiran
sus respectivos ordenamientos. Entonces la explicacidn para
adoptar el momento constitutivo como decisivo en la
transmisidén de la propiedad nos la proporciona,
precisamente, el concreto sistema transmisivo adoptado por
los ordenamientos juridicos. Por lo tanto, sera preciso
hacer una pequefia referencia a dichos sistemas.

Por una parte, <destaca el sistema transmisivo
abstracto alemén, donde el contrato no tiene fuerza
transmisivat”®, y por otra parte, los demds sistemas
causales, en los que el contrato si tiene fuerza

469 NICOL®, comentaric al art. 185 (cose consumabili), en Codice
civile..., op. cit., pag. 637. El autor niega que la transmisidén se
produzca "al momento in cui l'usufruttuario consegue il possesso” o
"nel momento in cui si verifica di fatto la confusione nel patrimonio
dell'usufruttuario™ y considera, ademds, que "l'effetto atributivo
della proprita €& gquindi in tale ipotesi un effetto legale della
costituzione di usufrutto che si produce indipendentemente da un atto
di volonta delle parti e senza bisogno di un loro specifico intente in
quelle direzione", sin embargo, debemos advertir la ley en ningun
momento afirma que hay transmisién de la propiedad. En el mismo
sentido, BARASSI, I diritti reali..., op. cit., pag. 210: "la
costituzione del quasi usufrutto rappresenti, implicitamente, la
rinuncia alla proprieta per parte del concedente"; PUGLIATTI, voce
"Cose (teoria generale)", ED, op. cit., pédgs. 74 y 75: "il diritto
dell'usufruttuario € un vero diritto di propretd (sostanziale), che si
acquista al momento della costituzione dell'usufrutto (e non al
momento della consumazione)". En Francia, JOUBERT, "Deux notions du
droit des biens...™, loc. cit., padg. 83: "le contrat porte sur l‘'usage
de la cose, ce qui emporte forcément transfert de propriété, puisque
le titulaire du ius utendi a le ius abutendi".

470 CASTRO Y BRAVO, Federico de, El negocio juridico, Madrid, 1967,
analiza los motivos que condujeron a Alemania a adoptar el sistema
abstracto manifestando sus resultados injustos, tildandolo  de
"invento" alemén (pé&g. 294, § 359, pédg. 296, § 362); valga para todos
en la actualidad DIiEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho civil
patrimonial, I (Introduccién. Teoria del contrato), cuarta edicién,
Madrid, 1993, pags. 230 ss., III, pags. 770 y 771,
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transmisiva. Dentro de estos ultimos sistemas causales, se
diferencian el sistema de contrato obligatorio con efecto
transmisivo inmediato -sistema que rige en los
ordenamientos francés e italiano, y excepcionalmente en el
ordenamiento espafiol y francés precodicial en los casos de
tradicién ficticia y de compraventa sobre un derecho no
real o real no poseible- y el sistema de contrato
obligatorio con efecto transmisivo diferido -sistema que
rige en el ordenamiento espafiol y excepcionalmente en los
ordenamientos francés y italiano-471.

En Alemania la adquisicién de la propiedad se
desvincula del titulo contractual y se produce por un
negocio dispositivo (Einigung) posterior al contrato, que
es abstracto, puesto que no exige para su validez 1la
existencia de una causa obligandi, pero si exige un animus
transferendi et acquirendi y un poder de disposiciébn e}
legitimacién para disponer4?,

El § 1067 BGB se aleja de este sistema puesto que el
animus transferendi et acquirendi al constituirse el
usufructo no es precisamente transmitir la propiedad, sino
atribuir el goce de la cosa. Sin embargo, es la ley la que
expresamente atribuye la transmisién de la propiedad al
usufructuario, pues considera que es suficiente que la cosa
sea objetivamente consumible4”., Y es al constituirse el
usufructo cuando se considera transmitida la propiedad‘’4.

m RUBIO GARRIDO, Contrato de compraventa..., op. cit., pag. 124,

afiadiendo en la p&g. 125 que "[eln realidad, yendo mids alld de las
simples etiquetas conceptualistas y extremas (la propiedad se
transmite en este o en aquel momento), y teniendo presente el
funcionamiento real de los ordenamientos, las diferencias entre ellos
[refiriéndose al sistema transmisivo abstracto y los sistemas
causalistas] no son abismales"; PANTALEON PRIETO, Fernando, "Cesién de
créditos", ADC, 1988-1IV, pags. 1034 a 1036

Para un estudio mds profundo de los sistemas transmisivos
consensuales francés e italiano, sirva para todos, CUENA CASAS, La
funcidén del poder de disposicidén..., op. cit, pégs. 89 ss y 130 ss.
respectivamente.

4n RUBIO GARRIDO, Contrato de compraventa..., op. cit., pags. 107 y

108; CUENA CASAS, Funcidn del poder de disposicién, op. cit., péags.
201 ss.

473 En este sentido en los Motive zu dem Entwurfe..., op. cit., péag.

534, n. 3, se manifiesta que "[dlie Rechtsnorm {ber den
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En los ordenamientos francés e italiano el sistema
transmisivo de la propiedad es el del contrato obligatorio

con efecto transmisivo inmediato#’. La propiedad se

Eigenthumserwerb des Niebbrauchers ist dispositiver Natur und ergénzt
den rechtsgeschaftlichen auf die Begriindung des Niebbrauches
gerichteten Willen", diciendo posteriormente que "[d]ie Aufnahme einer
dispositiven Rechtsvorschrift und nicht einer bloben Auslegungsregel
wird durch das praktische Bediirfnib erfordet, welches verlangt, dab
die objektive Eigenschaft der Verbrauchbarkeit der Sache auch in
Fdllen entscheide, in denen deise Eigenschaft den Vertragschliebenden
nicht zum Bewubtsein gekommen ist und deshalb nicht auf den Willen
derselben bestimmend eingewirkt haben kann".

474 Los comentaristas al § 1067 BGB son unanimes en esto; asi,

Planck's Kommentar..., op. cit., Dritter Band, pég. 662: "[d]ler Nieb
braucher wird durch die Bestellung des Niebbrauchs an einer
verbrauchbaren Sache Eigentiimer der Sache. Dazu ist nicht notwendig,
dab der Wille auf Ubertragung des Eigentums gerichtet ist. Es geniligt
vielmehr, sofern die Sache objektiv eine verbrauchbare"; SPRENG, Karl,
en Staudingers Kommentar zum Bilirgerlichen Gesetzbuch, III Band
(Sachenrecht), 2. Teil, Berlin, 1963, pag. 1163, expresa que el
usufructuario es propietario "und zwar unmittelbar durch die
Bestellung des Niebbrauchs. Nicht notwendig ist, dab der Wille auf
Ubertragung des Eigentums gerichtet ist"; BAUR, en Biirgerliches
Gesetzbuch..., op. «cit., péag. 5598: "[dler Niebbraucher erlangt
Eigentum . an den Sachen mit der Bestellung", afiadiendo posteriormente
que "[fllir der Eigentumsiibergang ist die objektive Eigenschaft der
Verbrauchbarkeit der Sachen mabgebend, ohne dab es auf den Willen
dabei ankommt"; PETZOLDT, en Minchener Kommentar..., op. cit., pag.
1414, n. 2, manifiesta que se adquiere la propiedad por fuerza de la
ley ™"mit der Bestellung des Niebbrauchs {...). Auf den Willen der
Beteiligten dartiiber, dab das Eigentum {ibergehe, kommt es nicht an";
MILCHALSKI, en ERMAN, Handkommentar..., op. cit., 2. Band, Minster,
1993, pag. 301: "[d]ler Niebbraucher wird mit der Bestellung Eigentlimer
nicht erst mit der Verfligung, ohne Ricksicht darauf, ob er sie spiter
tatsédchlich verbraucht"; BASSENGE, Peter, en PALANDT, Birgerliches...,
op. cit., 54., neubearbeitete Auflage, Miinchen, 1995, pag. 1215: "{aln
verbrauchbaren Sachen erlangt der Niebbraucher das Eigenthum mit der
Bestellung”.

475 En el ordenamiento juridico francés, el art. 1138 del Code
expresa que "[l]'obligation de livrer la chose est parfaite par le
seul consentement des parties contractantes", y andlogamente se
declara en los arts. 711, 938 y 1583 del Code. En el ordenamiento
juridico italiano, el art. 1376 del Codice manifiesta que "[n]ei
contratti che hanno per oggetto il trasferimento della proprieta di
una cosa determinata, la costituzione o il trasferimento di un diritto
reale ovvero il trasferimento di un altro diritto, la proprieta o il
diritto si trasmettono e si acquistano per effetto del consenso delle
parti legittimamente manifestato"; o en el caso de cosas determinadas
sélo en el género, el art. 1378 del Codice afirma que "[n)}ei contratti
che hanno per oggetto il trasferimento di cose determinate soloc nel
genere, la proprieta si trasmette con l'individuazione fatta d'accordo
tra le partio nei modi da essi stabiliti"™; y el art. 649-2 del Codice
considera que "[qgluando oggetto del legato & la proprieta di una cosa
determinata o altro diritto appartenente al testatore, la proprietda o
il diritto si trasmette dal testatore al legatario al momento della
morte del testatore". Respecto a la transmisién consensual, véase por
todos DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., op. cit., III, pags. 769 y 770.
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transfiere o el derecho real se constituye solamente en
virtud del contrato o de la disposicidébn testamentaria tras
la muerte del de cuius, y es por ello que se hace coincidir
la transmisidén de la propiedad al usufructuario de cosas
consumibles con el acto constitutivo del usufructo%,

En el sistema consensual franco-italiano no se observa
un lapso temporal entre el momento de la perfeccidén del
contrato transmisivo y aquel que deberia ser de
cumplimiento de la obligacidén que de él1 derivara%”.

El consentimiento es elemento de perfeccidén de 1los
contratos en un doble sentido: desde el punto de vista
obligacional, 1las partes dquedan obligadas por el solo
consentimiento, y desde el punto de vista de la eficacia
real de los contratos, es el consentimiento el que permite
que los contratos transmitan esos derechos reales. Este
sistema consensual no niega la necesidad de entrega o
tradicidén, pero ésta desempefia un papel muy diferente a la
del Derecho romano, ya gque la tradicién es un acto de
cumplimiento del contrato. En la transmisién consensual la
entrega es necesaria para que aquél que ya es propietario
adquiera la posesidén de la cosa.

Asi pues, puede ser comprensible -posteriormente
veremos dénde radica el error de la argumentacidén- que en
estos ordenamientos Jjuridicos se considere gque con 1la

morte del testatore". Respecto a la transmisidén consensual, véase por
todos DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., op. cit., III, pags. 769 y 770.

476 El autor que maAs se ha centrado en el estudio, haciendo especial

hincapié en el principio de la transmisién de la propiedad nudo
consensu ha sido el belga VAN ARENBERGH, Traité..., n. 954 ss, col.
284 ss., manifestando que en el usufructo de cosas consumibles no
individualizadas, "la propriété n'en sera transférée que du moment ou
cette somme sera individualisée. Elle le sera ordinairement par la
tradition" (columna 284, n. 955); si las cosas estan individualizadas,
"la propriété en est transférée immédiatement" (columna 285, n. 957);
"[1] *usufruitier acquiert son droit d'usufruit, établi par convention
ou par testament, par la force seule du contrat ou de l'acte de
derniére volonté" (columna 285, n. 958).

Hay que indicar que es escasa la doctrina francesa que al
estudiar el usufructo de cosas consumibles hace un especial andlisis
de la transmisién de la propiedad, dedicando mas esfuerzo al estudio
de la restitucién que al hecho de la transmisién.

4n RUBIO GARRIDO, Contrato de compraventa..., op. cit., pég. 128,

aunque pone de manifiesto que incluso de estos contratos al contado se
derivan obligaciones.
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perfecciébn del titulo constitutivo se transmite la
propiedad del objeto sometido a usufructo.

Sin embargo, nuestro sistema transmisivo, el de
contrato obligatorio con efecto transmisivo diferido -
sistema del Derecho romano Yy gque estudiaremos con mnés
detalle posteriormente4’®-, no permite considerar como
momento transmisivo de la propiedad el de la constituciédn,
puesto que el art. 609 Cc, donde encuentra fundamento la
teoria del titulo y el modo, en relacién a la adquisicién
contractual, exige para que se transmita la propiedad la
existencia del contrato y de la tradicién -ya sea real,
simbélica o ficticia-®. Por lo tanto, siguiendo nuestro
sistema transmisivo, como norma general, el usufructuario
adquiriria la propiedad de las cosas consumibles por la
tradicién®®®, que serad objeto de estudio con posterioridad.

Enunciados los sistemas transmisivos de la propiedad,
observamos que el nuestro no puede considerar el titulo
constitutivo del usufructo como transmisivo del dominio.
Pero el problema es que los sistemas consensuales -el
sistema alemdn al reconocer 1la transmisidén ex lege no
plantea dudas- tampoco pueden referirse al titulo

478 No obstante, VILA RIBAS, Carmen, El pago de lo indebido y la
transmisidn de la propiedad, Barcelona, 1989, pag. 117, considera gque
el art. 609 Cc no recoge el sistema de transmisién por tradicién del
Derecho romano.

41 Asi lo reconoce también la doctrina jurisprudencial, expresiva
de que en el sistema de Cc, la transmisién de la propiedad y demés
derechos reales tiene lugar por la conjuncién de un titulo, que puede
ser contractual, y de un modo, la tradicién. Véanse entre muchas
otras, la STS de 17 de septiembre de 1996 (RA 6723); STS de 20 de
febrero de 1995 (RA 1694); STS de 1 y 9 de marzo de 1994 (RA 1637 y
2205); STSJ de Catalufia de 17 de abril de 1996 (RA 6253).

A pesar de ello, hay que hacer ciertas precisiones al art. 609
Cc, puesto que la teoria del titulo y el modo en la adquisicién de
derechos reales (sélo los de contenido posesorio) se circunscribe a la
adquisicién que se produce por via contractual y ademas, no todo
contrato es apto para ser considerado como titulo. No hay que olvidar,
que existen ciertos supuestos en que se admite el principio del
consensualismo -aunque hay que advertir que, algunos de ellos, se
trata de preceptos que son transcripcién literal del anteproyecto de

1882 donde se recogia el sistema consensual-, por ejemplo, los arts.
1462 y 1463 Cc.

480 Sin embargo, hay que tener presente los arts. 881, 882, 884 ¥y

885 Cc para los casos de legados; JORDANO BAREA, "E1 cuasi-
usufructo...”, loc. cit., pag. 987.
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constitutivo como decisivo*8!, ya que ni la 1ley ni 1la
voluntad de las partes en el titulo constitutivo de
usufructo no persiguen transferir la propiedad de las
cosas, sino entregarlas en goce.

Y piénsese que en Italia, por ejemplo, los articulos
relativos a la transmisién de la propiedad (arts 1376, 1378
del Codice civile) empiezan diciendo que "nei contratti che
hanno per oggetto il trasferimento de la proprieta"; por lo
tanto, la voluntad de 1las partes ha de dirigirse a esa
transmisién si pretenden que el contrato transmita la
propiedad, cosa que no ocurre en el usufructo de cosas
consumibles, puesto que lo que se pretende es ceder el goce
de la cosa como usufructo que es.

Asimismo, cuando se afirma que es el titulo el que
legitima para consumir la cosa por parte del
usufructuariot®?, se atribuye al titulo una funcién que no
cumple, puesto que la consumiciédn se establece como
facultad legal merced el art. 482 Cc en nuestro derecho, el
art. 995 del Codice italiano, o el art. 587 del Code.

Ademéds, ya vimos en capitulos anteriores que el
usufructo de cosas consumibles no es frecuente que se
constituya de forma especifica y auténoma, sino que suele
constituirse un uUnico titulo de usufructo para un complejo
de cosas, entre las cuales suelen hallarse cosas
consumibles. Este titulo no es transmisivo, puesto que las
partes no disponen de un animus transferendi, es decir, de
la voluntad concorde de transmitir y adquirir la propiedad,
sino que lo que se pretende es entregar las cosas en goce.
Asimismo, es imposible que el titulo sea transmisivo para

481 PALERMO, Usufrutto..., op. cit., pag. 157, afirma que "[n]lon &

giustificato argomentare soltanto dal fatto <che nel momento
risolutivo le cose consumabili sono in genere consumate e certo uscite
dal patrimonio dal proprietario per concludere che il trapasso di
Proprieta si verifichi sin dal momento di costituzione
dell'usufructto, che non & traslativo di proprieta”.

482 PUGLIATTI, voce "cose {(teoria generale)", ED, op. cit., pags. 74

Y 75, afirma que la constitucién del usufructo "costituisce il titolo
che legitima la consumazione della cosa de parte dell'usufruttuario".
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las cosas consumibles y no lo sea para las restantes
cosas*3,

Si se constituyera un usufructo de cosas consumibles
de forma autdénoma tampoco habria transmisidn, puesto due
cuando se atribuye en usufructo se entregan para dque se
disfruten, no para que se adquieran, y tanto el art. 587
del Code como el art. 995 del Codice conceden el derecho de
"s'en servir" o "servirsene", no la propiedad.

Si la voluntad del legislador no es transmitir 1la
propiedad al usufructuario -nuestro art. 482 Cc tampoco se
la atribuye-, no debemos otorgarsela nosotros, Yy menos
cuando ésto supone romper los principios que rigen la
transmisién del dominio.

1.1.3.2. lLa tradicién

La tradicién se observa como otro de los momentos a
partir del cual se estima transmitida la propiedad de las
cosas consumibles al usufructuario, lo que supone adaptarse
al sistema transmisivo del titulo y el modo, sistema
imperante en nuestro ordenamiento, asi como en el Derecho
romano44,

483 CICU, L'usufrutto..., op. cit., pag. 188; BARBERO, "Il quasi-
usufrutto...", loc. cit., pég. 214; CICU, Antonio, y BASSANELLI,
Enrico, Corso di diritto agrario, Milano, 1940, pags. 185 y 186;
BARBERO, L'usufrutto..., op. cit., ©pag. 65 y 66; PUGLIESE,
Usufrutto..., op. cit., pag. 657, n. 155,

484 Centrar la atencién en la tradicién lo defienden la mayoria de
autores romanistas del siglo XIX que estudiaron en particular el
usufructo de las cosas consumibles. Asi, destacan HELD, Die Lehre vom
Ususfructus earum rerum..., op. cit., § 6, pag. 27: "[dler Quasi-
usufructuar erhdlt durch die tradition der ihm zum Niebbrauche
bestellten Sache nicht blobe Detention, sondern wirkliches Eigenthum"
(en el mismo sentido se expresa en § 7, pags. 34 y 35, al establecer
las semejanzas entre éste usufructo y el préstamo); LAHOVARI, De
Usufructu..., op. cit., § 19, pag. 56, al describir las semejanzas
entre el préstamo y el usufructo de cosas consumibles, dice que
"quamquam in wutroque id commune est, quod traditione propietas
acquiratur rei"; FRANK, Ueber den uneigentlichen..., op. cit., § 5,
pags. 24 y 27, al exponer la constitucién del usufructo impropio,
cuando se constituye por disposicién testamentaria considera que "[els
ist hierbei bestritten, ob das Legat, welches den Quasiususfruct an
einer individuell bestimmten eigenen Sache des Testators bestrifft,
unmittelbar Eigenthumsilbergang erzeuge oder ob es dem Legatar nur
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En el Derecho romano, la tradicién era un modo
derivativo de adquisicién y transmisidén del dominio?®s, era
el método méds utilizado para transmitir la propiedad junto
a la mancipatio y la in iure cessio. Sin embargo, para que
tuviera efecto era necesaria la existencia de la iusta
causa traditionis que justificara el desplazamiento.

En nuestro Derecho esa exigencia perdura, pues el art.
609-2 Cc afirma que "[l]a propiedad y los demds derechos
sobre los bienes se adquieren y transmiten por la ley, por
donacidén, por sucesién testada e intestada, y por
consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicidn".
Si bien seqgun la doctrina que comentamos, el usufructuario
de cosas consumibles adquiriria 1la propiedad por la
tradicién, sin embargo, observando el art. 609 Cc y el
sistema adquisitivo imperante en nuestro Derecho, nos
percatamos que llegar a esta conclusidén puede resultar algo
precipitada y errdnea.

Para que exista una verdadera transmisién del dominio
no basta con la entrega (traditio), sino que se precisa de
un contrato (acto constitutivo de la obligacién de dar).
BELTRAN DE HEREDIA afirma que "[e]ll acto de tradicién esta,

unmittelbar Eigenthumsiibergang erzeuge oder ob es dem Legatar nur
einen persénlichen Anspruch gegen den Erben gewdhren, so dass das
Eigenthum erst Tradition seitens des Letzteren erworben wiirde", vy
cuando se constituye por contrato, "[els geniigt bei der Bestellung
natiirlich nicht der formlose Vertrag, um das Eigenthum iibergehen zu
lassen, sondern es muss die Tradition der Gegenstinde hinzukommen". Ya
en el siglo XX, en Italia, GROSSO, "Sul quasi usufrutte", loc. cit.,
padg. 243, n. 3, seflala que "dalle fonti risulta in modo non equivoco
che, qualunque fosse la forma del legato, l'effetto non si verificava
direttamente, il legatario, <c¢ioé, non acquistava direttamente 1la
propietd in base al legato, ma occorreva la traditio"; BIGLIAZZI,
L'Usufrutto, appunti..., op. c¢it., ©pag. 293, afirma que "il
trasferimento della proprietd al quasi-usufruttuario non coincida
(almeno di regola) con lo scambio dei consensi, bensi -se non con
l'effettiva presa dei possesso- con il compimento dell'inventario o
con la prestazione delle garanzie". Entre nosotros, ALBALADEJO,
Derecho ¢ivil..., op. cit., III, vol. segundo, pag. 71, considera que
"[e]l cuasiusufructuario adquiere la propiedad de la cosa mediante la
entrega, y desde ese momento, contrae la obligacién de devolucién”
(hemos de destacar que el autor no habla de "tradicién" sino de

"entrega", términos equiparables en los contratos transmisivos pero no
en los demds casos).

485 OURLIAC, y MALAFOSSE, Derecho romano y francés histérico, op.

cit., Tomo II, pags. 514 ss.; JORS-KUNKEL, Derecho privado..., op.

cit., pag. 180; DfEZ-PICAZO, Fundamentos..., op. cit., II1I, pags. 764
ss,
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cunplimiento de la obligacién “en si“, sino en cuanto es un
complemento de la obligacién contractual de dar, dque supone
y 1lleva consigo una transferencia de 1la propiedad. La
tradicién, en si misma considerada, es, en nuestro sistema
legislativo, un puro hecho que no sirve para transferir si
no existe el vinculo obligatorio anterior (contrato) que
legaliza y Jjustifica la entrega"4¥, Sin dicho contrato,
pues, la tradicién simplemente transmite la posesidn.
Aunque exista un animus de tradens y accipiens en la
entrega, si falta un titulo antecedente hébil a 1la
transmisién, aquél no tiene relevancia transmisiva de la
propiedad7,

486 BELTRAN DE HEREDIA, El cumplimiento de las obligaciones, Madrid,
1956, pag. 177.

VILA RIBAS, El pago de lo indebido..., op. cit., pag. 111, nos
define la tradicién como "una institucidén que viene definida por su
eficacia en el terreno posesorio. La tradicién, transmite siempre la
posesidén, y sdbélo cuando va precedida de “ciertos contratos™ puede
producir, o <coadyuva en la produccién, el efecto transmisor de
derechos reales"; DIiEZ-PICAZO, Fundamentos..., op. cit., III, péags.
773 ss.: "[lla tradicién consiste, segun viene diciendo la doctrina,
en un acto extraordinariamente simple y sencillo: es la entrega de la
cosa transmitida hecha por el transmitente al adquirente o la entrega
de la cosa sobre la cual se constituye un derecho real hecha por el
constituyente al adquirente de dicho derecho"; en el mismo sentido,
MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, Luis, Pago y transmisidn de propiedad (el
articulo 1.160 del Cdédigo c¢ivil), Madrid, 1990, 28, que afiade que
"[e]sta operacidén tan sencilla se complica, sin embargo, en una cierta
medida tan pronto como tratamos de observar la estructura y el
funcionamiento de este mecanismo juridico de transmisién de dominio";
pero sin olvidar, tal como manifiesta RUBIO GARRIDO Contrato de
compraventa..., op. cit., pag. 169, que "[e]l hecho de que la entrega
tenga a veces valor traditorio, es decir, que sea modus adquirendi
{...), no altera su naturaleza, puesto que, como hemos demostrado, el
ser considerado (el contrato, la entrega) por la ley como un elemento
integrante de una fattispecie transmisiva, es siempre un quid externum
a su esencia, un plus a lo que es per se”.

La doctrina Jjurisprudencial también se ha encargado en
reiteradas ocasiones de definir 1la tradicién; asi, a titulo de
ejemplo, en la STS de 18 de septiembre de 1996 (RA 6725) se afirma que
"[lla propiedad no se adquirird mas que cuando la cosa sea entregada,
cuando se efectle la tradicidén para ello (arts. 609 y 1095 ccC)",
"tradicién es la entrega y recepcién de un objeto con el &nimo de

transmitir y adquirir, respectivamente, su propiedad {tratandose del
contrato de compraventa)™”.

487 RUBIO GARRIDO, Contrato de compraventa..., op. cit., pag. 164;
MORALES MORENO, Antonio Manuel, Posesidén y usucapidén, Madrid, 1972,
pPag. 222, considera que "no deben separarse, como negocios
independientes, la entrega y el contrato que la precede, porque en
aquél sélo se contiene, en germen, el propésito de resultado que
buscan las partes. La entrega debe, pues, integrarse como hecho o acto
posterior a la declaracién o acuerdo negocial, en un unico negocio con
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El titulo desempefia tres funciones: en primer lugar,
determina el derecho real que se transmite o constituye y
es una funcidén desarrollada por el acuerdo negocial; en
segundo lugar, el titulo proporciona 1la causa de la
tradicién, pero no constituye la causa de la tradicién,
puesto que el contrato determina el nacimiento de una
obligacién, y es el cumplimiento de esa obligacidén lo que
constituye la causa de la tradicién*®®; y en tercer 1lugar,
el titulo legitima la transmisidén real que se produce como
consecuencia del traspaso posesorio.

El elemento'que sirve para determinar la aptitud o
inaptitud de un determinado contrato en aras a la
transmisién serd la causa especifica del contrato*®., Para

que la tradicién sea eficaz, se exige también una causa que

buscan las partes. La entrega debe, pues, integrarse como hecho o acto
posterior a la declaracién o acuerdo negocial, en un tUnico negocioc con
ésta, pues a través de ella (art. 608) es como se logra el resultado
apetecido por las partes", afladiendo en la pdg. 223 que "la entrega,
no debe considerarse aisladamente, sino como complemento del contrato

obligacional, para la consecucién del fin que en &l esbozan las
partes".

488 DiEZ-PICAZO, Fundamentos..., op. cit., I, pag. 232, manifiesta
que "[clausa de 1la atribucidén es para nosotros aquella situacién
juridica que autoriza, de conformidad con el ordenamiento juridico, al
atributario para recibir el desplazamiento patrimonial. En otras
palabras, el atributario estd juridicamente facultado para recibir la
atribucién. Tiene derecho a ello".

Sin embargo, como afirma VILA RIBAS, El page de lo indebido...,
op. cit., pags. 154 y 155, hay que destacar que "“titulo™ y “causa"“
resultan ser dos expresiones utilizables de manera indistinta, cuando
van referidas a la tradicién (...) [l]lo cual no significa que ambos
términos tengan un mismo significado" puesto que la palabra “titulo™
tiene varias acepciones; sin embargo, una de esas acepciones coincide
con la de “causa", precisamente en sede de tradicién.

El Cc no regula la causa de la entrega, pero si la causa
obligationis a la que el Cédigo vincula la entrega: art. 460-2 Cc,
1085 Cc, art. 1895 c¢c, entre otros; RUBIO GARRIDO, Contrato de
compraventa..., op. cit., padgs. 166 ss., acaba afirmando que "no se
puede considerar la entrega un Jjusto titulo para ciertos modos de
adquisicién a titulo originario. Una cosa en ellos serd la entrega,
requerida como modo de transmisén posesoria, y otra el justo titulo,
que serd el negocio causal scbre la que aquella se apoyd (o creyd
apoyarse) (venta, donacidén, etc...)".

48 GETE-ALONSO y CALERA, Estructura y funcién..., op. cit., péag.

541; la autora distingue la causa genérica del contrato, es decir, el
Ser este oneroso o gratuito, y la causa tipica que es la concrecién o
especificacién de la causa genérica, producida a través de 1la

conjuncién de los distintos elementos que entran a formar parte del
mismo,
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la fundamente, es decir, un concepto en virtud del cual se
realice la tradicidén#9.

490 Como pone de manifiesto ALONSO PEREZ, "La propiedad...",
Encuentro interdisciplinar..., loc. cit., "el Cédigo civil se inspira
en la dJusta causa traditionis precedente (“sive venditiones causa,
sive ex donationibus sive alia causa"“, a que se refieren los textos
clasicos de Gayo 2, 20; o de Ulpiano en D. 12, 1, 18 pr., o el
famosisimo atribuido a Paulo, conservado en D. 41, 1, 31). El Cédigo
ha recibido la influencia de la tradicidén causalista, patente en Las
Partidas (3, 28, 46), o en los tedlogos de la Escuela de Salamanca:
Domingo se Soto nos dird que el titulo es la base del dominium, la
raiz de la cual éste brota, titulus basis dominii est seu radix ex qua
pullulat (De Iustitia et Iure, Liv. IV, q. 1, a. 1l)".

El tema de la causa no es pacifico en 1la doctrina. ERHay que
aclarar que la causa del contrato y de la atribucién patrimonial no
son lo mismo, asi, CASANOVAS MUSSONS, Anna, La relacidén obligatoria de
fianza, Barcelona, 1984, pag. 57, afirma que la causa en sentido
juridico, es "el requisito legal que fundamenta los efectos juridicos
voluntarios configurados por las partes de un negocio. De ahi que la
causa tenga propiamente su sede en el contrato (arts. 1261-3, y 1274:
causa de la obligacién contractual) y en la tradicién (arts. 609 y
1801: «causa de la atribucién patrimonial)"™. BADOSA COLL, "La
intercesién de la mujer casada catalana a favor de su marido.
Comentaric al art. 322 de la Compilacidn", en Estudios juridicos sobre
la mujer catalana, Barcelona, 1971, pég. 252, nota 5, seflala que
"causa o causas de la obligacién son las del art. 1274 Cc, y causas de

la atribucién, 1las del art. 1901. Su funcién consistiria en
fundamentar efectos juridicos: nacimiento de las obligaciones o
legitimacidén {y por tanto subsistencia) del desplazamiento

patrimonial, respectivamente. En cambio, la causa del negocio tendria
como utilidad especifica la de determinar la aplicacién de las normas
que le fueran inherentes (vgr. las de eviccidbén, inoficiosidad, etc.)
en los concretos negocios en que se hallaran”.

Como afirma DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., op. cit., III, pégs.
765 y 766: "[l]a polémica existe en lo que se refiere a la justa causa
de la tradicidén, que aparece exigida por algunos textos. (...) Sin
embargo, qué debe entenderse por justa causa de la tradicidén es algo
que no resulta en absoluto pacifico. Para unos, la justa causa es un
negocio juridico antecedente, de carécter obligatorio, que sirve de
fundamento a la transmisién del dominio, de manera que la transmisién
del dominio esté siempre indisolublemente vinculada a ese negocio
antecedente (p. ej. venta, dacibén en pago). Para otros en cambio, la
traditio se desvincula del negocio juridico obligatorio. E1 que
traspasa la posesién con &nimo de transmitir la propiedad, transmite
ésta aunque el negocio fuera irregular o invalido. La causa de la
traditio es pura y simplemente la voluntad de ambas partes de
transmitir y adquirir el dominio™. Véanse las p&gs. 788 a 798 donde el
autor expone las diferentes posiciones doctrinales en torno a lo que
supone la causa de la tradicién.

Si nos preguntamos cudles son las iustas causas traditionis
debemos acudir, por lo tanto, al art. 1901 Cc ~a parte del art. 1274
Cc-, el cual no las enumera pero menciona varias causas, la solvendi
de forma implicita y la donandi de forma explicita, y aflade al final
del precepto “otras justas causas"™. Estas causas justas del art. 1901
Cc recogerian las causas de derecho real existentes en Derecho romano:
la causa dotis (excluida en el Cc desde la reforma de 1981, al
derogarse el art. 1381 Cc, y también en Catalufia cuando se apruebe el
Proyecto de Cédigo de familia, puesto que estd previsto la eliminacién
de la regulacién de la dote), causa emendi, y la causa credendi.

290



Asi pues, retomando nuestro tema, la tradicién que
transmite la propiedad al usufructuario de cosas
consumibles deberd ir precedida de un titulus acquirendi,
siempre que sea de naturaleza transmisiva. Y resulta que
quienes defienden que en el usufructo de cosas consumibles
la transmisidén de la propiedad se produce con la tradicién,
dan por supuesto que se produce una verdadera transmisién
de la propiedad porque hay titulo para ello: consideran que
el titulo es apto, pero dada la vigencia de la teoria del
titulo y el modo es necesaria la entrega para esa
transmisién.

Aqui estd, precisamente, el fallo de 1la teoria que
considera la tradicién de una <cosa consumible como
transmisiva de la propiedad: el titulo existe, pero no es
un titulo apto para transmitir la propiedad, ya que el
usufructo no es traslativo de dominio. El nudo propietario
entrega la cosa utendi fruendi causa y el animus del
usufructuario no es adquirir la propiedad, sino de gozar el
bien*¥!., Por lo tanto, la entrega serd meramente a efectos
posesorios y de disfrute.

Ademis, el caracter general del art. 1901 Cc permitiria incluir en
"causa justa" algun otro supuesto con tradicién de bienes con el fin
de transmitir la propiedad, como es el supuesto de la causa fiducia;
ahora bien, esto no supone que rija el principio de numerus apertus,
puesto que en Ultima instancia pueden acotarse el nimero de contratos
con eficacia transmisiva (Cfr. VILA RIBAS, El1 pago de lo indebido...,
op. cit., pags. 151 ss). Se excluiria la "causa torpe" recogida en el
art. 1306 Cc, es decir, la tradicién para pagar un delito, puesto que
no es una causa justa.

VILA RIBAS, El pago de lo indebido..., op. cit., pag. 221,
concluye que "las causas de 1la tradicién, formando dos grupos
heterogéneos, pueden reconducirse a tres: el contrato apto para
transmitir (”ciertos contratos“ segin la diccién del segundo parrafo
del articulo 609 cC), la causa donandi (segundo pérrafo del articulo
632 cC), y la causa solutionis (articulo 1895 y 1842 CC), a la que
puede reconducirse la causa del legadoc (articulo 861). Estas
esencialmente, reiteramos, son las distintas causas de la tradicidén

que nuestro texto legal civil codificado recoge con mayer o© menor
nitidez".

“1 JORDANO BAREA, "El cuasi-usufructo...", loc. cit., pag. 988;
RIVERO HERNANDEZ, en LACRUZ BERDEJO y otros, Elementos..., op. cit.,
III, vol. seqgundo, pag. 77, afirma que "la propiedad de las cosas
consumibles no pasa inmediatamente al cuasiusufructuario porque el
acto de constitucién de usufructo y la entrega de tales cosas por este
concepto no es titulo suficiente para que se transfiera la propiedad
de las mismas. Para llegar a la conclusién contraria seria preciso un
Precepto, que apartindose de la regla general, 1lo estableciera
expresamente, y esta precepto no es el art. 482".
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Es habitual que en un complejo de bienes que forman el
usufructo puedan hallarse cosas consumibles; el titulo
constitutivo de este usufructo no especifica el régimen
particular en orden a las diversas especies de cosas, sino
que todas quedan sometidas bajo un mismo concepto, el de
usufructo, con la finalidad de disfrutarlas tal como
dispone el art. 467 Cc. Por lo tanto, si el titulo no es
translativo respecto un tipo de cosas, tampoco lo seréa
respecto las consumibles?*?,

Lo mismo debemos decir si el usufructo se constituye
solamente sobre cosas consumibles, puesto que, como
usufructo, se entregan las cosas para gozarse,
independientemente de lo que ocurra posteriormente con la
cosa, es decir, de que acabe destruyéndose. Si lo que se
pretende es transmitir la propiedad, no hay que acudir a la
constitucién de un usufructo, puesto que no es apto para
ello, sino constituir un negocio apto para transmitir el
dominio.

Por lo tanto, podemos concluir que la sola tradicidén
en nuestro ordenamiento no es apta para transmitir 1la
propiedad de las cosas consumibles al usufructuario ni
ninguna otra propiedad de bienes; y no lo es, precisamente,
por carecer de titulo que permita la transmisién, ya que el
usufructo constituido mediante ley o contrato no es en
ningdin caso un negocio transmisivo. Asi pues, la conclusién
es la misma que en el caso de que se defienda la
transmisidén de la propiedad a traves del titulo

Es la misma conclusién a la que llegidbamos en el epigrafe
anterior relativo al titulo constitutivo. Aunque el sistema consensual
Yy el nuestro son distintos, ya dijimos que las diferencias entre ellos
no son tan dispares. En los dos casos es el titulo constitutivo el que
no permite la transmisién de la propiedad puesto que no se trata de un
acto transmisivo sea cual sea el sistema que adoptemos.

492 BARBERO, "Il quasi-usufrutto...", loc. cit., pag. 214, considera
que es facil convencerse que el "fatto costitutivo del quasi-usufruto"
no es un "fatto traslativo di proprieta" porque "in via normale il
quasi-usufrutto non & oggetto di costituzione autonoma e specifica,
ma, comme abbiamo gia osservato, per lo pili risulta costituiteo da
un'unica disposizione fatta a titolo d'usufrutto d'un complesso di
cose, di cui alcune, per la loro particulare natura, atteggiano il
diritto a quasi-usufrutto, potendo esere oggetto di godimento, ma non
propriamente a titolo d'usufrutto"; en L'usufrutto..., op. cit., pag.
66, se manifiesta en idéntico sentido.
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constitutivo, que es el propio titulo el gue no ampéra
dicha transmisioén.

1.1.3.3. lLa desindividualizacidn

El acto constitutivo y la entrega no son los unicos
nomentos que la doctrina ha considerado relevantes para la
transmisién de la propiedad. Se ha afirmado que ésta no
puede considerarse, de ningin modo, un elemento inherente a
la estructura del derecho de usufructo. Sin embargo, la
transmisién podria tener lugar por circunstancias
inherentes a la naturaleza del objeto. Es por ello que se
desarro0lld la tesis de la "desindividualizacién", defendida
por primera vez por BARBERO, como momento en el cual puede
producirse la transmisién de la propiedad al usufructuario
de cosas consumibles*3.

Considera que las cosas de utilidad simple son la
mayoria de las veces cosas fungibles, quae numero, pondere
et mensura consistunt, por lo dque es preciso estar a 1la
disciplina juridica de tales bienes para proceder o no a la
transmisién.,

La desindividualizacidén se produce tras la entrega y
supone lo opuesto a la individualizacidédn. BARBERO acude a
la disciplina de 1la compraventa y aplica, c¢con un
razonamiento inverso, el art. 1450 del Codice de 1865,
segun el cual cuando se venden cosas por peso, numero o
medida la venta produce el efecto real, es decir, la
transmisién de la propiedad, en el momento que las cosas
hayan sido pesadas, contadas o medidas.

Asi pues, invirtiendo el razonamiento afirma que
entregadas cosas fungibles -a la vez consumibles,
deberiamos afiadir nosotros—- en usufructo, es decir, en un
acto no idéneo para transmitir la propiedad y con la
voluntad de reservarse tal propiedad, se considerarén
sometidas a los principios que rigen el usufructo (no

93 BARBERO, "Il quasi-usufrutto...". loc. «cit., pag. 214; y

L'usufrutto..., op. cit., pag. 65.
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transmisién, por lo tanto) hasta el instante que se hayan
mezclado con otras cosas del mismo género pertenecientes al
usufructuario, siendo imposible individualizarlas a no ser
gque se vuelvan a pesar, contar o medir, es decir, repetir
las circunstancias que anteriormente las individualizaron.
Si no se produce la mezcla, no hay transmisién de 1la
propiedad, aungue sobrevenga posteriormente con su
consumicién.

Se pasa, pues, de una individualizacién al proceder a
pesarlas, medirlas y contarlas, a una desindividualizacién
con la confusién o mezcla. Con la desindividualizaciédn,
sigue el autor, se produce la pérdida de la propiedad en el
patrimonio en que ésta existia pero ya sin posesién, y la
origina en aquel patrimonio en que la posesidén existia
independientemente de 1la propiedad. Es el acontecer de
tales circunstancias lo que provoca la transmisién de 1la
propiedad de aquellas cosas s6lo recibidas en goce,
independientemente de 1la estructura del derecho y de la
naturaleza de su acto constitutivo. BARBERO considera que
esta transmisién lo que conlleva es la desaparicidén de 1la
relacién de quasi-usufructo, subentrando en su lugar un
vinculo de propiedad, restringido por un deber, del cual es
correlativo un simple <crédito a 1la restitucién del
tantundenr®.

494 BARBERO, "Il quasi-usufrutto...", loc. cit., pags. 217 ss. El
autor afiade que al desaparecer el guasi usufructo dejan de aplicarse
las normas que rigen la institucién del usufructo: el art. 497 del
Codice de 1865, es decir, el deber de gozar de los bienes con 1la
diligencia de un buen padre de familia, en garantia de la cual podia
exigirse fianza, o el art. 498 del Codice de 1865, en virtud del cual,
si no se ha prestado fianza cuando ésta era obligatoria, se podrén
vender los alimentos, colocar el dinero en interés, etc. El autor, en
su obra [L'usufrutto..., op. cit., pag. 73 y 74, vigente ya el Codice
de 1942, sigue con la misma tesis. Toma en consideracién las cosas
consumibles y su pertenencia, por lo general, a las cosas genéricas,
partiendo de la idea de que se puede ser acreedor de un genus y sélo
propietario de la species, lo que explica el art. 1378 del Codice de
1942: "nei contratti che hanno per oggetto il trasferimento di cose
determinate solo nel genere, la proprietd si trasmette colla loro
individuazione", afiadiendo que "mentre 1la specificazione o la
individualizzazione, cioé il passaggio dal genus alla species, pud
essere determinante, con un titolo traslativo, del passaggio di
proprieta, la desindividualizzazione, cioé il ritorno dalla species al
genus, determina sempre, per forza di cose, il venir meno della
proprietd in chi non sia nel tempo stesso proprietario del genus nel
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Sin embargo, esta tesis ha de ser analizada de forma
critica para comprobar si puede ser valida en relacidédn a
nuestro Derecho.

En primer lugar, hay que ver si existe una norma
equivalente al art. 1450 del Codice italiano de 1865 en
nuestro Cdédigo civil, y hemos de advertir que no es asi. Un
efecto similar aparece en el art. 1452 Cc, pero ésta es una
norma que se refiere al momento de transmisién del riesgo
en la compraventa y no a la transmisién de la propiedad,
que en nuestro Derecho tiene lugar por traditio®s,

Ademas, aunque existiera tal norma, no hay que olvidar
que la tesis de BARBERO se basa en la aplicacién al
usufructo de cosas consumibles de wuna interpretacién a
sensu contrario de un precepto referido a la compraventa. Y
antes de hacer tal interpretacién habria que admitir 1la

quale le species si sono confuse e, confondendosi,
desindividualizzate".

Se unen a la tesis de BARBERO, entre otros, en Espafia, RIVERO
HERNANDEZ, en LACRUZ BERDEJO y otros, Elementos..., op. cit., III,
vol. segundo, pag. 76; DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS, Sistema...,
op. cit., vol. III, pag. 421, aunque no consideran que la confusidén
provoque la transmisién de la propiedad sino la pérdida de la misma.
En 1Italia, entre 1la doctrina del Codice de 1942, DE MARTINO,
Comentario al art. 995 del Codice, en Commentario..., op. cit., pag.
186, que considera "come causa immediata dell'acquisto il fatto di
spendere le «cose o togliere ad esse la loro individualita,
mescolandose con altre cose proprie dell'usufruttuario e
conseguentemente considera come momento dell'acquisto quello in cui
tali fatti si verificano"; PALERMO, Usufrutto..., op. cit., pags. 157
y 158.

Exponen esta teoria de BARBERO, sin adherirse a ella, entre
muchos otros, PESCATORE - ALBANO - GRECO, Comentario al art. 995 del
Codice civile, en Commentario..., op. cit., pag. 141; PUGLIESE,
Usufrutto..., op. c¢it., pags. 653 y 654, n. 154; BIGLIAZZI,
Usufrutto..., op. cit., pag. 192, nota 49; CIAN, Giorgio, y TRABUCCHI,
Alberto, comentario al art. 995 del Codice, en Commentario breve al
Codice civile, Padova, 1984, pag. 627.

495 JORDANO BAREA, "El cuasi-usufructo...", loc. cit., pags. 1011 y

1012, nota 88, afiade que "[l]a atribucién del riesgo al comprador en
el momento de la individualizacién de las cosas fungibles, objeto del
contrate no quiere decir que aquél desde ese nmomento sea ya
pPropietario porque, como es sabido, el mismo articulo -segin la
interpretacién mas correcta- en su primera parte imputa, como regla
general, al comprador el riesgo por pérdida o deterioro debidos a caso
fortuito, aun antes de que adquiera la propiedad por traditio (...).
Asi pues, el simple hecho de contar, pesar o medir las cosas, decisivo
para la imputacién de riesgos, no transmite la propiedad si al mismo
tiempo no se ponen en poder y posesién del comprador (art. 1.462-I°) o
se realiza la entrega en cualquiera de las formas previstas por el
Cédigo (arts. 1.462-2°, y 1.463)".
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aplicabilidad de dicho precepto dictado para la compraventa
de bienes fungibles al usufructo de cosas consumibles, lo
que sbélo seria posible estableciendo wuna artificial
analogia entre ambas figuras. En todo caso, de admitir esa
aplicacién, lo seria para todo usufructo de cosas
fungibles, no sélo el usufructo de cosas consumibles.

Lo cierto es que la tesis que analizamos soslaya una
vez mas que el usufructo no es titulo apto para transmitir
la propiedad, y la naturaleza de los bienes sobre los que
recae ho puede modificar su finalidad. A wuna solucién
diferente llegariamos si existiera en sede de usufructo una
regla similar al art. 1753 Cc en materia de préstamo, que
declara que cuando éste consista en dinero u otra cosa
fungible, el prestamista "adquiere la propiedad", al tiempo
que le obliga a restituir al acreedor el tantundem.

Lo que se produce cuando se mezclan los objetos
sometidos a usufructo con ©otros del mismo género
pertenecientes al usufructuario es una confusibén de bienes
de distintos duefios, cuyo régimen aparece en los arts. 381
y 382 Cc, que en ningin caso establecen una pérdida del
derecho de propiedad para el transmitente de los bienes,
sino unas reglas para resolver el conflicto de manera que
se garantice su derecho de propiedad, aunque no sea sobre
la misma materia%®. Asi, si la mezcla se ha producido por
voluntad de los duefios, por casualidad o por voluntad
unilateral, pero con buena fe, "cada propietario adquiriré
un derecho proporcional a la parte que le corresponda
atendiendo al valor de las cosas mezcladas o confundidas"
(arts. 381 y 382-1 Cc). En cambio, si la mezcla o confusién
se hizo de mala fe, el art. 382-2 Cc prevé que quien la
hizo "perderd la cosa de su pertenencia mezclada o
confundida, ademds de quedar obligado a la indemnizacién de

496 Sin embargo, GETE-ALONSO y CALERA, Estructura y funcidén..., op-.
cit., padg. 364, considera que "la confusién o integracién de la cosa
en el nuevo patrimonio da lugar, en primer término, a la pérdida del
derecho de propiedad del tradens".
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los perjuicios causados al duefio de la cosa con que hizo la
mezcla97,

Por lo tanto, siguiendo las normas relativas a la
mezcla®®, el nudo propietario no perderia su derecho de
propiedad, sino que éste recaeria sobre una cuota parte
correspondiente. Como pone de manifiesto ALONSO PEREZ, "la
mezcla como forma de comunidad convencional o incidental,
no es un modo de adquirir ni de perder la propiedad -como
la accesién-, sino mera continuacién del primitivo dominio,
modificado en su estructura y en su régimen a consecuencia
de originarse una copropiedad, o una comunidad de derechos
reales si las cosas mezcladas o confundidas se tenian en
usufructo, uso, etc.",

En estos casos no es posible reivindicar las cosas por
parte del nudo propietario con la accidén reivindicatoria,
dada la pérdida de individualidad del objeto’®, sino que se
ejercitard la actio communi dividundo (art. 400 Cc) para
poder, asi, dividir la cosa comun.

Asi pues, en caso de no proceder a la separacidén, nos
encontramos ante una comunidad de bienes de origen 1legal
(art. 381 Cc)3!, Sin embargo, considerar que el dominio pro

97 Los arts. 381 y 382 Cc se han puesto en cuestién, calificandolos
de absurdos por CARRASCO PERERA, "Restitucién de provechos (y II)",
ADC, 1988-I, pags. 76 ss, sobre todo por las consecuencias a que
llevan cuando se trata de una mezcla de dinero.

498 Tanto el Codice civile de 1865 como el de 1942 contienen normas
relativas a la mezcla: art. 471 del Codice de 1865 y art. 839-1 del
Codice de 1942.

499 ALONSO PEREZ, Comentarios a los articulos 381 y 382 Cc, en

Comentarios al Cédigo civil..., op. cit., tomo V, vol. 1°, Jaén 1980,
pPag. 328. JORDANO BAREA, “El cuasi usufructo...", loc. c¢it., pé&gs.
1012 y 1013, manifiesta que "[elsta modificacién no significa en modo
alguno la pérdida del originario derecho de propiedad y la adquisicién
de un nuevo derecho de propiedad pro indiviso".

300 ALBALADEJO, Derecho civil..., op. c¢it., III, vol. primero,
octava edicién, Barcelona, 1994, pag. 361,

S0 En este sentido, RIVERO HERNANDEZ, en LACRUZ BERDEJO y otros,

Elementos..., op. cit., III, vol. primero, tercera edicidén, Barcelona,
1990, p&g. 176, afirma que "[s]le constituye, asi, un condominio sobre
una masa que es nueva, pues aunque resultado de la mezcla de cosas
anteriormente existentes con individualidad y duefic propio, esa
individualidad se ha perdido y el antiguo dominio se ha transformado
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indiviso es continuacién del anterior derecho de cada
propietario o negarlo, depende de la teoria que se adopte
acerca de la naturaleza Jjuridica de la comunidad de
bieness2,

Por lo tanto, la teoria de la "desindividualizacidn"
de BARBERO queda desvirtuada con la aplicacién de las
normas relativas a la mezcla de cosas muebles.

Puede hacerse otra objecién a la teoria de 1la
"desindividualizacién”, y es la de su limitado &mbito, pues
sélo es aplicable al caso de los bienes consumibles que
sean fungibles y siempre que se mezclen con otros del mismo
género en poder del usufructuario. Lo cierto es que no toda
cosa consumible es fungible. Entonces, ¢qué pasaria con las
cosas consumibles no fungibles? En estos supuestos no se
produciria la "desindividualizacién", el objeto sometido a
usufructo estaria individualizado, por lo que no procederia
la adquisicién de la propiedad. Sin embargo, el autor salva
este problema admitiendo que en el caso de no proceder 1la

en otro, que recae sobre una materia distinta y tiene como titulares
conjuntos a los aportantes de las cosas mezcladas"; de modo semejante
se manifiesta DiEZ-PICAZO, Fundamentos..., op. cit. , III, pags. 282
ss; LASARTE, Principios..., op. cit., tomo cuarto, primera parte, péag.
141; CARRASCO PERERA, Derecho civil..., op. cit., pag. 293, que tras
criticar lo absurdo de los arts. 381 y 382, afirma que lo cierto es lo
siguiente: "el que posee el compuesto resultante podrd ser, si no hay
acuerdo, demandado por el otro en reivindicacidén; como las cosas
originarias de cada uno no serdn normalmente identificables, el
demandado cumplird con entregar una porcién de ellas, proporcional a
la aportacién de cada cual. Si son identificables yo no habré perdido
mi propiedad, aunque la posesién del conjunto la tenga otro, y deberd
restituir lo que nunca llegd a ser suyo, ni aun por la cuota. Es
decir, sb6lo hay comunidad en los casos de no identificabilidad, ¥y
entonces el sentido de la norma estd en que el actor dispone, en lugar
de un simple crédito para la entrega de otro tanto equivalente a 1lo
que perdid, de un derecho de copropiedad sobre la masa mezclada que
posee el demandado".

502 En torno a la naturaleza juridica de la comunidad de bienes se
han desarrollado un conjunto de teorias al igual que en torno de los
efectos de la particién de la misma (Cfr. BELTRAN DE HEREDIA, ILa
comunidad de bienes en el Derecho espafiol, Madrid, 1954. Es por ello
gue JORDANO BAREA, "El cuasi usufructo...", loc. c¢it., pag. 1013, se
decanta por considerar que "asi como la divisién de la cosa comin no
origina un nuevo derecho sobre la parte material adjudicada, sino que
éste es continuacidén del anterior derecho a una cuota ideal (...) cabe
sostener mutatis mutandis lo mismo en caso contrario: es decir, que el
dominio pro indiviso sobre una determinada cantidad de bienes
fungibles, mezclados o confundidos, es continuacién del anterior
derecho que cada propietario tenia sobre la misma cantidad de cosas
fungibles de la misma especie y calidad, individualizadas".
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"desindividualizacién", la transmisién de 1la

tiene lugar por el consumo del bien.

propiedad

1.1.3.4. Momento del cumplimiento de las obligaciones
del usufructuario: el inventario y la garantia

Otro de los momentos que se consideran significativos
para la transmisién de la propiedad es al constituirse el
inventario y prestarse caucién, postura defendida por
PUGLIESE. Opina este autor que 1la adquisicién de 1la
propiedad por parte del usufructuario es una consecuencia
necesaria, no sb6lo eventual, del usufructo de cosas
consumibles. El1 acto constitutivo de wusufructo, por si
solo, no es suficiente para conceder 1la facultad de
consumir -elemento integrante de 1la propiedad- al
usufructuario de cosas consumibles. Para ello es necesario
que el usufructuario cumpla su obligacién de hacer
inventario y prestar caucidn, puesto que si no cumple estas
obligaciones y ademds no ha sido dispensado de ello, no
puede conseguir la posesién (art. 1002-4 Codice
italiano’®); y, por lo tanto, no puede usar directamente la
cosa consumiéndola, de modo, que no podrad ser considerado
propietario.

Se basa este autor en las medidas que pueden tomarse
en caso de que el usufructuario no preste caucidén (a no ser
que se le haya dispensado de ello) dispuestas en el art.
1003 del Codice’™, Sefiala que estas medidas no implican

303 El art. 982 del Codice civile italiano expresa que
"[1]'usufruttuario ha diritto di conseguire il possesso della cosa di
qui ha 1'usufrutto, salvo quanto & disposto dall'articolo 1002", y es
el art. 1002-4 del Codice civile el que dice que "[1l]'usufruttuario
non pud conseguire il possesso dei beni prima di avere adempiuto agli
obblighi su indicati®.

304 Art. 1003 apartados tercero, cuarto y quinto del Codice civile
italiano (andlogo al art. 494 Cc): "il danaro & collocato a interesse;
i titoli al portatore si convertono in nominativi a favore del
proprietario con il vincolo dell'usufrutto, ovvero si dipositano
Presso una terza persona, scelta dalle parti, o presso un istituto di
credito, la cui designazione, in <caso di dissenso, ¢ fatta
dall'autorita giudiziaria; le derrate sono vendute e il loro prezzo &
parimenti collocato a interesse".
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solamente una transformacién del objeto de usufructo, sino
que suponen también que el usufructuario aln no ha
adquirido la propiedad, pues seria absurdo pensar que la
ley atribuye sin mas la propiedad al usufructuario, para
someterlo inmediatamente después a la "expropiacién".
Ademés, si el usufructuario adquiriera inmediatamente la
propiedad podria frustrar 1las espectativas del nudo
propietario, si aquél decidiera enajenar la cosa a un
tercero, pues no estaria sujeto a "expropiacidén", ni
siquiera cuando aun no hubiera conseguido la posesién’®,

Expuesta la teoria de PUGLIESE, vemos que parte, como
todos los anteriores, de que para consumir hay que ser
propietario, sin que baste con hallarse en posesidn de los
bienes. Sin embargo, hay que advertir que la posesidén de
las cosas consumibles permite al usufructuario el disfrute
y el uso de los mismos, pero el consumo es consecuencia del
hecho de usar y servirse de ellos.

Del art. 491 de nuestro Cddigo civil se deduce que las
obligaciones de prestar fianza y hacer inventario surgen
una vez constituido el usufructo y previamente al ingreso
en la posesién o "goce de los bienes"%%, Sin embargo, no
existe en nuestro Derecho un precepto como el 1002-4 del
Codice civile italiano que le prohiba adquirir la posesidén
de las cosas si no cumple estas obligaciones, ni existe

505 Esta es la teoria de PUGLIESE defendida tanto en la voz

"Usufrutto (Diritto vigente)", en Novis. Dig. It., op. cit., pag. 349,
n. 10, como en Usufrutto..., op. cit., pags. 657 a 658, n. 155. Ya
vimos al analizar el acto constitutivo del usufructo como momento
transmisivo de la propiedad cémo el autor adoptaba posturas distintas
respecto al momento de transmitir la propiedad al usufructuario en el
caso de ser dispensado de prestar fianza y hacer inventario.

Siguen esta hipdétesis PESCATORE - ALBANO - GRECO, Comentario al
art. 995 del Codice civile, en Commentario..., op. cit., pag. 142;
BIGLIAZZI, L'usufrutto..., op. c¢cit., pags. 292 y 293; aunque en su
obra posterior, Usufrutto..., op. cit., pag. 192 considera que "si
dovesse altresi ammettere che, come nel mutuo consensuale, anche in
caso di quasi-usufrutto il passaggio della proprietid dei beni non
coincida con la stipulazione del contrato, bensi con l'effettiva presa
di possesso conseguente alla consegna”.

Exponen esta teoria sin unirse a ella, PALERMO, Usufrutto...,
op. cit., pags. 157 y 158; CIAN y TRABUCCHI, comentario al art. 995
del Codice civile, en Comentario breve..., op. cit., pég. 627.

506 RIVERO HERNANDEZ, en LACRUZ BERDEJO vy otros, Elementos..., Op-
cit., I1I, vol. segundo, pag. 22.
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tampoco un articulo que le reconozca expresamente el
derecho a la posesidén, aunque en todo su articulado se
parte de esta premisa.

Pero es que ademds, las obligaciones descritas,
prestar fianza y hacer inventario, no tienen como finalidad
atribuir la posesidén al usufructuario, sino que se realizan
en atencién al derecho del nudo propietario de recuperar
las cosas en su original forma y sustancia al finalizar el
usufructo’??. Por lo tanto, hemos de plantearnos una
cuestién béasica y preliminar antes de criticar la tesis de
PUGLIESE: si las obligaciones del art. 491 Cc son
aplicables al usufructo de cosas consumibles. Ya vimos al
respecto, que estas abligaciones se aplican con
relatividad; la tuUnica obligacidén que, en principio, seria
aplicable a este usufructo es la de prestar fianza para
asegurarse la restitucién del equivalente. En general, se
trata de medidas que tienen como fin principal salvaguardar
el derecho del nudo propietario a la restitucién de la
misma cosa y cumplir el principio salva rerum substantia,
no vigente, como sabemos, en el usufructo del art. 482 Cc.

Observamos, pues, que PUGLIESE se basa en unos
preceptos o en el cumplimiento de unas obligaciones que
adquieren un sentido peculiar en el wusufructo de cosas
consumibles.

Asimismo, el precepto equivalente al 1003 del Codice
italiano, el art. 494 Cc, relativo a las medidas que se
tomaran si el usufructuario no presta caucidén en los casos
en que deba darla, dice que el propietario "podré exigir",
es decir, es una facultad que se le concede con caracter
dispositivo, no imperativo como parece ser el articulo
italiano ("[s]e 1l'usufruttuario non presta la garanzia a
cui & tenuto, si osservano le disposizioni seguenti"). Pero
el problema principal es que el art. 494 Cc, establece
medidas para salvaguardar la restitucién de los mismos
bienes, no el equivalente, como es el caso del usufructo de

%7 ALBALADEJO, Derecho civil..., op. cit., III, vol. segundo, pag.

28, se preqgunta si la fianza y el inventario son obligaciones o son
requisitos para obtener la posesién y se inclina por cons:;derarla};;_\
obligaciones. {@‘:‘N
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cosas consumibles, por lo que no es de aplicacidén al
usufructo del art. 482 Cc.

Lo que es evidente es que el art. 494 Cc establece
normas que demuestran que la propiedad sigue en poder del
nudo propietario, de lo contrario, éste no estaria
legitimado a proceder al sometimiento del bien objeto de
usufructo al régimen juridico descrito en el precepto’®,
Sin olvidar que ese régimen consiste en un conjunto de
precauciones y garantias destinadas precisamente a
salvaguardar los derechos del nudo propietario y no
propiamente a "expropiar" o privar de tal derecho al
usufructuario, el cual uUnicamente ve afectada su posesidn.

La tesis de PUGLIESE de conceder la propiedad al
usufructuario con la elaboracién del inventario y la
prestacién de caucién, ya que se trata de requisitos para
acceder a la posesidén de las cosa y es lo que permitira
consumirlas, se desvanece si se considera que se trata de
unas obligaciones posibles de dispensa y de aplicacidén
relativa en el usufructo de cosas consumibles.

1.1.3.5. La transformacidn

Se considera también como momento determinante de la
adquisicién de la propiedad el instante en que una cosa no
consumible, originariamente susceptible de usufructo, se
transforma en una cosa consumible; por ejemplo, el hecho de
la muerte de un animal. Es en el momento de dicha

508 Un caso peculiar es el usufructo adquirido por usucapién, puesto
que en este caso el usufructuario, que adquiere este derecho
precisamente por venir gozando de los bienes como usufructuario aun
sin serlo, comienza a gozarlos sin cumplir aquellas obligaciones.
ALBALADEJO, Derecho civil..., op. cit., III, vol. segundo, p&g. 25 ¥
26, considera que puede ocurrir que ya las hubiese cumplido antes de
comenzar a gozarlos como usufructuario, pero si no lo hizo, cree que
puede exigirsele que las cumpla después, cuando llega a usucapir el
usufructo, ya que se trata de obligaciones que pretenden salvaguardar
los derechos del nudo propietario.
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transformacidén cuando se cambia la cualidad de
usufructuario por la de propietario’®.

La transformacidén es un elemento puntual Yy
excepcional, ya que sélo tiene 1lugar si concurren las
circunstancias idbéneas para ese cambio, cosa que no ocurre
con asiduidad.

Con relacién a nuestro Derecho, mas que considerar la
transformacién del objeto sometido a usufructo como momento
determinante de la transmisién de la propiedad, deberiamos
decir que si se produce tal evento, lo que sucede es una
transformacidén de régimen del objeto, es decir, una mera
conversién o un mero cambio de régimen juridico (un ius
mutationis), ya dque pasa de ser un usufructo comin a un
usufructo de cosas consumibles, sometido, como tal, al
régimen Jjuridico de éste (art. 482 Cc). Y hablamos de
conversién o cambio porque el usufructo ya existia antes
pues se habia constituido desde el principio.

Por lo tanto, 1la transformacién es doble, por una
parte, del objeto, por otra parte, del usufructo, que de
ser ordinario pasa a ser de cosas consumibles. En todo
caso, si pretendieramos ser fieles a la transmisidén de la
propiedad, lo que supondria la transformacién del objeto es
que la adquisicién de la propiedad por parte del
usufructuario coincidiria con el momento de constituirse el
derecho, es decir, el usufructo de cosas consumibles
generado por la transformacién del objeto.

309 VENEZIAN, Usufrutto..., op. cit., II, pag. 257. Ailade este autor

en la nota 1 que "[eln cambio, la transformacién de los bienes de
utilidad simple en bienes de utilidad repetida no tiene importancia
juridica, porque sobre aquellos bienes no recae sino el derecho de
propiedad del usufructuario, y su transformacién no puede de ningun
modo influir en la posicién del anterior propietario, que tiene un
simple derecho de crédito". También considera la transformacién como
momento en el cual se produce la transmisién de la propiedad, en las
puertas del Codice de 1942, NICOLO, comentario al art. 185 (cose
consumabili), Codice civile..., op. cit., pPag. 638: "Iill
trasferimento di proprietd a favore dell'usufruttuario si pud peraltro
verificare anche in un momento successivo alla consegna quande la cosa
data in usufrutto non era in origine consumabile ma lo & divenuta in
seguito a una trasformazione (es. materiali ricavati da una
costruzione destinata alla demolizione oppure perita per caso
fortuito, parti costitutive di una cosa tolte da essa e sostituite
ecc.). In tal caso il trasferimento si opera nel momento in cui, per
effetto della trasformazione, viene a esistenza la cosa consumabile".
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Asi pues, parece que la transformacién del objeto
supondria que la adquisicién de la propiedad por parte del
usufructuario coincidiria con el momento de constituirse el
derecho -el usufructo de cosas consumibles generado por 1la
transformaciédn del objeto-.

La doctrina alemana’® es la que mas ha defendido 1la
teoria de la transformacién como momento de transmisién, y
se comprende esta postura si se tiene presente que este
ordenamiento atribuye la propiedad al usufructuario por
fuerza de la ley (§ 1067 BGB) por el mero hecho de tratarse
de cosas consumibles; por lo tanto, desde el momento que la
cosa se convierte en consumible, precisamente por serlo, se
adquiere la propiedad. Sin embargo, en ordenamientos donde
no existe una norma semejante, es méds dificil defender 1la
transmisién pues no se atribuye expresamente la propiedad
al usufructuario de cosas consumibles.

1.1.3.6. E1 consumo como momento de transmisidédn de 1la
propiedad

A lo largo de la exposicidén de los distintos momentos
en que se considera transmitida la propiedad al
usufructuario, Observamos que hay una tendencia a
considerar que la sola constitucién del usufructo no basta
para transmitir la propiedad, sino que es preciso buscar un
hecho, una actuacién, un acto por parte del usufructuario
que sirva para justificar y a la vez demostrar el cambio en
la titularidad de los bienes y la legitimacién adquirida
por el usufructuario para consumir. Y el momento final de
este iter no parece ser otro que la ocasidén en que el

510 BAUR, Comentario al § 1067 BGB, en Biirgerliches Gesetzbuch...,
op. cit., pag. 559, que considera que hay transmisién "spiter in dem
Zeitpunkt, in dem die zundchst nichtverbrauchbaren Sachen
verbrauchbare (§ 92) werden"; PETZOLDT, Comentario al § 1067 BGB, en
Miinchener Kommentar..., op. cit., pag. 1414, n. 2, que manifiesta que
la adquisicidén de la propiedad se produce "bei Sachen, die erst spiter
zu verbrauchbaren werden, mit diesen Zeitpunkt"; BASSENGE, Comentario
al § 1067 BGB, en PALANDT, Biirgerliches..., op. cit., pag. 1215:
"[wlird die Sache spdter zu einer verbrauchbaren, mit Eintritt des
Ereignisses™ hay transmisién de la propiedad.
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objeto del usufructo procede a consumirse, puesto que con
ello, se produce la desaparicién de tal objeto.

El jurista italiano que en tema de transmisién de 1la
propiedad al usufructuario de cosas consumibles rompe en
cierto modo con las concepciones clésicas y aborda desde
otra perspectiva el tema en cuestién es Antonio CICU.

El autor manifiesta que dada 1la necesidad de
transmitir la propiedad, vya que de lo contrario no es
posible que el usufructuario se sirva de la cosa conforme a
su destinaciédn, es oportuno afirmar que el efecto
transmisivo se verifica sdélo cuando el usufructuario se
sirve de la cosa. Asi pues, el usufructuario es libre de
poder conservar la cosa no consumiéndola y restituirla tal

como le fue entregada al final del usufructo si no la ha
usado’!l,

5i1 El autor se manifiesta en tal sentido, por primera vez, en sus

Lecciones de Derecho civil de 1925, CICU, Diritto civile..., op. cit.,
pdg. 188. En una de sus obras posteriores, CICU y BASSANELLI, Corso di
Diritto..., op. cit., pags. 185 y 186, persiste en la misma idea.

A pesar de que CICU es el promotor de esta tesis, hay que
advertir que BORSARI, Comentario al art. 483 del Codice de 1865, en
Commentario del Codice civile..., op. cit., pag. 305, § 950, ya apunté
que "[l]'accettazione del legato non seguito dall'usc effettivo delle
cose non basterebbe a trasferire in lui la proprietd e il pericolo".

Se adhieren a esta tesis, entre la doctrina del Codice civile de
1942, DE MARTINO, Comentario al art. 995 del Codice, en Comentario...,
op. cit., pag. 187: "[1]'esercizio del potere di disposizione
determina il trasferimento della proprietda nel gquasi usufruttuario, il
quale appunto si appropria della cosa, precisamente nell'atto in cui
la consuma, sia godendola direttamente, sia alienandola”; MESSINEO,
Manual de Derecho..., op. cit., pag. 474: "[plor efecto del cuasi-
usufructo, el usufructuario adquiere la propiedad de la cosa, pero
solamente por efecto y en el momento de la consumacién"; PALERMO,
Usufrutto..., op. cit., pags. 157 y 158, se une a la teoria de Barbero
{(desindividualizacién) y Cicu (transmisién al servirse de la cosa):
"le cose date in usufrutto, consumabili o non, se non sono date con
stima, sono date in godimento, restando in proprieta (nuda) del datore
fin quando esistono in individuo e restano individualizate”.

Y en nuestra doctrina, RIVERO HERNANDEZ, en LACRUZ BERDEJO y
otros, Elementos..., op. cit., III, vol. segundo, péag. 76: "el
usufructuario no adquiere inmediatamente la propiedad de las cosas
consumibles que recibe, sobre las que sélo tiene un derecho real
limitado, pues nada se opone a gque las tenga en calidad de
usufructuario, hasta el momento de la consumicién o la pérdida de
individualidad de las cosas"; CARRASCO PERERA, Derecho civil..., op.
cit., pég. 275: "[l]la propiedad de los bienes la adquiere el
usufructuario en este caso con el consumo, no con la simple entrega
hecha por el propietario™.

Exponen esta postura sin unirse expresamente a ella,
PERLINGIERI, Pietro, Comentario al art. 995 del Codice civile, en
Codice civile annotato con la dottrina e la giurisprudenza, Libro
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El retraso de 1la transmisién de 1la propiedad al
momento de la consumicién lo fundamenta en el hecho de que
"l'art. 483 [articulo del Codice de 1865 regulador del
usufructo de cosas consumibles] non dica che
all'usufruttuario passi la proprieta, sibbene che egli
abbia il diritto di servirsi della cosa"312.

Asi pues, no se admite que el usufructuario haga suyos
los bienes consumibles desde el inicio del usufructo, sin
embargo, se considera necesario efectuar 1la transmisién,
puesto que se precisa para que pueda disfrutar de los
bienes consumibles como lo haria el duefio.

Si hasta el momento de 1la consumicién no hay
transmisién, es compatible, pues, el usufructo de cosas
consumibles con el dominio del nudo propietario. Lo que es
incompatible, segin JORDANO BAREA, es el ejercicio del
usufructo con la subsistencia del dominio por parte del
nudo propietario. Lo que ocurre, continua el autor, es que
alli donde termina la propiedad del nudo propietario, acaba
también el propio disfrute, vy esto sucede <con la
consumicién del objeto. Sin embargo, aflade que la no
subsistencia de la propiedad después del goce es una
consecuencia impuesta por la naturaleza del objeto -el ser
consumible-313, Esta visién se analizari mé&s adelante.

En el fondo, el problema es concederle al
usufructuario de bienes consumibles la necesaria
legitimacién para realizar algo que en principio sélo
corresponde al propietario, como es el consumir los bienes.
Pero para concedérsela no es necesario utilizar el recurso
de convertir al usufructuario en propietario modificando el
propio derecho, pues es la propia ley la que le concede esa
legitimacién al permitir la constitucién de este usufructo
en el art. 482 Cc, y esa ya es bastante.

Ademés, consumo y desaparicién de la cosa se producen
en el mismo momento. Hasta dicho momento el tradens sigue

terzo, Torino, 1980, pédg. 293; CIAN y TRABUCCHI, Comentaric al art.
995 del Codice civile, en Comentario breve..., op. cit., pag. 627.

512 CICU y BASSANELLI, Corso di diritto..., op. cit., pag. 185.

513 JORDANO BAREA, "El cuasi-usufructo...", loc. cit., pag. 994.
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siendo propietario de la cosa que se va a consumir y el

adquirens no llegara a serlo nunca porque la cosa ya ha
dejado de existir’¥, Entonces, ¢para qué
transmisién? Unicamente para permitir al

sirve esa
usufructuario

consumir, pero COmMO Veremos, para eSO nO es hecesario

transmitir,.

1.2. Critica a la teoria expuesta

1.2.1. Planteamiento general

Hasta este momento hemos realizado una exposicidén de
la teoria partidaria de 1la necesidad de transmitir 1la
propiedad para consumir el bien, realizando un excursus por
los distintos momentos que la doctrina considera iddéneos
para transmitir 1la propiedad de 1las cosas consumibles
sometidas a usufructo. El1 comin denominador de todas 1las
tesis es la necesidad de transmisién del dominio. Sin
embargo, es preciso cuestionarse el fundamento de esa
necesidad, si realmente es precisa tal transmisién y si es
justificable en nuestro derecho.

Como afirma GETE-ALONSO, "cuando nos enfrentamos ante
el estudio de la divisién de las cosas en fungibles-no
fungibles, consumibles-no consumibles, se observan una
serie de caracteres y efectos constantes derivados de su
propia naturaleza, que hacen pensar en la existencia de una
regulacién particular y propia que acompafia a cada uno de
estos conceptos"S!5, Deberemos proceder ahora a examinar si
la transmisién de 1la propiedad forma parte de esos
caracteres y efectos constantes.

El usufructuario de cosas consumibles lo uUnico que
hace es ejercer una facultad que le otorga el derecho de

14 GETE-ALONSO y CALERA, Estructura y funcidn..., op. cit., pag.
362,
313 GETE-ALONSO y CALERA, Estructura y funcién..., op. cit., pég.
358,
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usufructo: gozar los bienes. El problema es que su uso
supone la desaparicién del mismo, pero el usufructuario no
adquiere nada, puesto que ya no hay objeto.

Se quiere justificar la desaparicién del objeto a
partir de haber ejercitado sobre él un derecho derivado del
dominio, <cuando en realidad 1lo Unico que hace el
usufructuario es ejercitar un derecho iddéneo segin el
esquema del usufructo: usar el objeto. Lo que ocurre es que
para usarlo y percibir wuna utilidad hay que hacerlo
desaparecer, efecto que no resulta directamente del derecho
de usufructo, sino del objeto en si. Pero como pone de
manifiesto CARRASCO PERERA, el consumo no es un titulo de
propiedadsié, ‘

Con la defensa de la transmisiédn de la propiedad 1lo
que se hace es unir un principio a un resultado. Es decir
debido a la desaparicidén del bien -resultado-, se crea el
principio de que el usufructuario es propietario, puesto
que el unico que puede hacer desaparecer un bien es el
propietario. Sin embargo, iguales resultados no suponen
necesariamente iguales principios, ya que la desaparicién
del bien -resultado- puede ser consecuencia de un acto de
propietario o de usufructuario ejerciendo su facultad de
goce, como seguidamente expondremos. En realidad, 1la
respuesta estd en el objeto en si mismo considerado.

Ademéas, el art. 482 Cc no establece que el
usufructuario adquiere la propiedad de las cosas
consumibles, como hace el legislador en otras ocasiones,
por ejemplo en el caso del mutuo (art. 1753 Cc)317.
Simplemente le concede el derecho de "servirse" de ellas,
al 1igual que hace con las cosas deteriorables. Por 1lo
tanto, no debemos extraer conclusiones tan trascendentes
como la transmisién de la propiedad si el mismo texto legal
no lo hace. Ademéds, tampoco podemos alegar que se trate de

516 CARRASCO PERERA, "Restitucién de provechos (y II)", loc. cit.,
pag. 80.

517 DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS, Sistema..., op. cit., vol.
I1I, pédg. 421i. Lo mismo sucede en el Derecho italiano, CICU,
L'usufrutto..., op. cit,, pag. 188.
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un olvido del 1legislador, puesto que hemos tenido ocasién
de ver que los precedentes legales tampoco recogen de modo
expreso dicha transmisién. Asimismo, se trata de un efecto
juridico suficientemente importante como para que el
legislador lo hubiera tenido en cuenta.

1.2.2. El1 derecho real y el usufructo de cosas
consumibles

Antes de realizar un estudio méds detallado de 1los
motivos por los cuales no hay transmisién de la propiedad,
puede ser relevante preguntarnos si con el usufructo de
cosas consumibles estamos o no ante un derecho real en cosa
ajena.

Los autores que defienden 1la adquisicién de 1la
propiedad por parte del usufructuario de cosas consumibles
para poder ejercer su derecho de goce, suelen afirmar que
el usufructo de cosas consumibles no es un ius iIn re
aliena’®. Son partidarios de la teoria que ve en los
derechos reales de disfrute sobre cosa ajena un derecho que
tiene como contenido una parte de la propiedad o una de las
facultades que integran la propiedad y que se transmite, en
este caso, al usufructuario. En el wusufructo de cosas
consumibles no seria suficiente la cesién de la facultad de
disfrute (ius utendi fruendi), sino que se precisaria del

s18 Asi, por ejemplo, en Alemania, HELD, Die Lehre vom Ususfructus
earum rerum..., op. cit., pag. 26, § 6: "Der quasi-Ususfructus ist
kein ius in re aliena, wie der eingentliche Niefbrauch, sondern ein
durch die usufructuarische Caution geschiitzes, im Uebrigen dem wahren
Niefbrauche mdglichst nachgebildetes Obligationsverhaltnif”. En
Italia, PAMPALONI, "Il concetto classico dell'usufrutto", BIDR, 1910,
pPadgs. 116 y 117: "il quasi usufrutto non & un ius in re"; SIMONCELLI,
Istituzioni..., op. cit., pag. 193, quien al exponer el art. 483 del
Codice de 1865 afirma que "[qlui a rigore non avremmo un ius in re
aliena, ma un rapporto complesso costituito da un trapaso di proprieta
e da una obbligazione di restituire in natura o in denaro la cosa
ricevuta"; MAROI, voz "consumabili (cose)", Nuov. Dig. It., op. cit.,
Pag. 1023: "l'usufruttuario piu che titolare di un ius in re aliena, &
un proprietario a tempo il quale ha di fronte a sé& un creditore della
restituzione del tantundem o dell'equivalente in denaro”.
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ius abutendi, es decir, la propiedad misma, por lo que ya
no podria hablarse de derecho real en cosa ajena’’,

Sin embargo, hay quien afirma que en el usufructo de
cosas consumibles hay un derecho real de goce en que la
facultad del titular es ampliada hasta comprender un poder
de disposicién, lo que no es incompatible con la
estructura del derecho real’, En el usufructo de cosas
consumibles, por lo tanto, no habria una transmisién de la
propiedad (el usufructuario no seria propietario), pero,
puesto que puede consumir, no tendria 1las facultades
minimas de todo usufructuario, sino que tendria algo més.
El ambito de sus facultades seria més amplio que el del
usufructuario comin, pero sin llegar a ser propietario, a
pesar de poder disponer en el sentido de consumir los
bienes.

Desde este punto de vista, se entiende el derecho real
como una cesibn de facultades pertenecientes al
propietario. Pero la teoria de la propiedad como conjunto
de facultades se puso en duda consideréndose que la
propiedad no es sbélo, en cuanto al contenido, una suma de
facultades mads o menos determinadas y singulares®!, sino

519 Sirvan por todos PLANIOL y RIPERT, Traité pratique..., op. cit.,
pag. 714.

520 DE MARTINO, Comentario al art. 995 del Codice c¢ivile, en
Commentario..., op. cit., pag. 186; quien afiade a titulo de ejemplo
que "[a]lnche nel pegno vi sono due fasi successive e; mentre nella
prima vi & semplicemente il diritto al possesso, nella seconda vi & il
diritto a disporre del valore della cosa, sia pure mediante la vendita
giudiziale, che storicamente ha seguito il ius distrahendi®™; PUGLIESE,
Usufrutto..., op. cit., n. 154, pAg. 654, al criticar la tesis de
BARBERO, CICU y DE MARTINO, considera que lo que hacen no es tanto
determinar el momento de la transmisién de la propiedad como otorgar
una nueva concepcién al usufructo de cosas consumibles, "la quale
muove dal presupposto che la facolta di disporre della cosa,
consumandola, possa essere contenuta anche in un diritto reale meno
amplio della proprieta".

521 BARASSI, I diritti reali limitati..., op. cit., pags. 44 ss.;
Proprieta e comproprieta, Milano, 1951, pags. 30 ss.; PUGLIATTI, La
proprietd nel nuovo diritto, Milano, 1954, p&ag. 134.

Como expone RIVERO HERNANDEZ, en LACRUZ BERDEJO y otros,
Elementos..., op. c¢it., III, vol. primero, péags. 282 ss., la
concepcién enumerativa de la propiedad como conjunto de facultades
puede someterse a critica: las facultades que comporta el dominio no
valen para caracterizar la propiedad en cuanto a tal; ademas, es
imposible enumerar las facultades exhaustivamente, y mas si se tiene
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que los iura in re aliena se consideran poderes inmediatos
y autdénomos sobre 1la cosa; asi, el usufructo o la
servidumbre.

Es por ello que NICOLO y GIORGIANNI al preguntarse por
el sentido que hay que dar a la afirmacién de que el
usufructo constituye un limite de la propiedad, manifiestan
que no hay que entender que en virtud del usufructo se
atribuyen a su titular algunas de las facultades que forman
el contenido de 1la propiedad, puesto que con ello se
consideraria, errbneamente, que la propiedad es una suma de
poderes. Consideran que cuando se constituye un usufructo,
o un derecho real de goce en cosa ajena, tiene lugar un
concurso de derechos sobre el mismo bien. No hay una
transmisién de una facultad de un titular a otro, sino 1la
constitucidén ex novo de un derecho sobre el presupuesto del
antiguo’22,

Sin embargo, centrandonos en el usufructo de cosas
consumibles, el mejor argumento para considerarlo un
derecho real nos lo proporciona el mismo art. 482 Cc. Desde
que el 1legislador admite el art. 482 Cc en sede de
usufructo es que lo considera un derecho real en cosa
ajena, de lo contrario no formaria parte de la institucién.

No obstante, hay gque advertir gque se trata de un
derecho real de usufructo modulado, precisado o modificado
por el pacto que las partes pueden establecer en virtud del

art. 470 Cc o por la permisidén que establece el art. 482
Cc.

en cuenta que actualmente las facultades varian seguin la naturaleza de
la cosa en propiedad, asimismo, la suma de las diversas facultades del
dominio no recompone la propiedad. Véase también a COCO, Crisi ed
evoluzione nel diritto di proprieta, Milan, 1965; MONTES PENADES,
Vicente L., La propiedad privada en el sistema del derecho civil
contempordnec, Madrid, 1980.

2 NICOLO y GIORGIANNI, voz "Usufrutto (diritto civile)", Nuov.

big. It., op. cit., pag. 779, n. 2, afiaden que "[c]ome conseguenza di
cid il diritto piu amplio sulla cosa (proprietd) assume questa o
quella fisionomia, questo o quel contenuto, giungendo persino ad
essere praticamente soppresso, o meglio mutato, a seconda che
concorrano altri diritti pit limitati sulla cosa stessa, l'esercizio
dei quali importa la limitazione o il mutamento del contenuto del
diritto pitt amplio". No obstante, los autores acaban admitiendo la
transmisién de la propiedad al usufructuario de cosas consumibles, con
base en que no puede ejercitarse el derecho del usufructuario sin que
se destruya la cosa.
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Asi pues, el usufructo de cosa consumible es
compatible con la propiedad, limitada y comprimida, de
otro, por lo que puede hablarse de un derecho de goce o
disfrute sobre cosas consumibles ajenas. Lo que puede
servirnos de apoyo, aunque se trate de una tesis moderna
comparada con el usufructo de cosas consumibles, es 1la
actual concepcién del derecho de propiedad, con sus
cualidades de generalidad, abstraccién o elasticidad,
generandose la necesidad de hablar de propiedades y no de
propiedad, dadas las especialidades en los regimenes
juridicos de los diversos bienes existentes’?; es decir, 1la
concepcidén del dominio como un sefiorio abstracto y unitario
sobre las cosas y no tanto como una suma de facultadess4,

523 RIVERO HERNANDEZ, en LACRUZ BERDEJO y otros, Elementos..., op.
cit., III, vol. primero, pags. 284 a 287. LOPEZ LOPEZ, en LOPEZ LOPEZ,
y MONTES PENADES, Derechos reales..., op. cit., pag. 239, afirma que
"flla configuracién moderna de la propiedad integra dentro de 1la
propiedad no sélo facultades, sino también deberes (...) el cumulo de
deberes puede ser tan variado, segin el bien sobre el que recaiga la
propiedad, y sus utilidades sociales, que se ha llegado a afirmar que
hoy la institucidén de la propiedad no es ni siquiera unitaria y que,
en consecuencia, no se debe seguir hablando de la propiedad, sino de
propiedades"; LASARTE, Principios..., op. cit., tomo cuarto, parte
primera, péag. 67, manifiesta que la doctrina se ha pronunciado
mayoritariamente en el sentido de estudiar la institucién desde una
perspectiva que podria denominarse cualitativa, en contraposicién de
la consideracién cuantitativa (suma de facultades) que habia
caracterizado anteriormente el andlisis del contenido de derecho",
afiadiendo en la pag. 68 que "es ineludible reconocer que un andlisis
de la propiedad privada que intente definir el contenido del derecho
trae consigo necesariamente la consecuencia de resaltar las
diferencias del régimen juridico entre 1las diversas categorias de
bienes".

524 Entre nuestra doctrina, sirva para todos, CUADRADO IGLESIAS,

"Configuracién juridica...", loc. cit., pag. 1068: "[l]la propiedad no
es una mera suma de facultades, sino un derecho auténomo, una qualitas
distinta de la suma de sus facultades"; ALONSO PEREZ, "La
propiedad...", Encuestro interdisciplinar..., loc. cit.: el
legislador espafiol no se ha entretenido a enumerrar facultades, al
modo de algunos Jjuristas o tedlogos del Derecho comin. Le basta con
enumerar la fruicién de los bienes, que comprende el ius possidendi en
toda su extensién, y la facultad dispositiva (...). Y no se diga que
nuestro legislador de 1889 ha confundido el concepto de dominio como
titularidad juridica con el contenido o suma de facultades.(...). Se
pretende no tanto identificar la propiedad por sus facultades
constitutivas, cuanto designar el conjunto de poderes ejercitables que
el duefio tiende siempre a ostentar, aunque a veces esté privado
coyunturalmente de alguno o de todos".
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1.2.3. Necesidad o no de transmitir la propiedad para
ejercer un acto de goce

Los defensores de la necesidad de la transmisién de la
propiedad, retomando su argumentacidén, consideran que,
evidentemente, desde el punto de vista econémico, puede
calificarse de goce tanto el acto de percibir los frutos,
como el consumir bienes. Sin embargo, admiten que desde el
punto de vista juridico, la consumicién de una cosa no es
un simple acto de goce que presuponga solamente la facultad
de gozar, sino que los diversos modos de goce determinados
por la naturaleza de la cosa conllevan diversas
legitimaciones juridicas. Por ello se distingue el préstamo
de consumo del de uso, pues la naturaleza de la cosa es la
razén por la que el mutuario, a diferencia del comodatario,
adquiere la propiedad de la cosa’®,

Distinguen, por lo tanto, la facultad de disponer de
la facultad de destruir o consumir, considerando que la
facultad de disponer Juridicamente de 1la cosa puede
corresponder a un no propietario, puesto que se trata de
una emanacién de la propiedad pero no pertenece al
contenido de la propiedad’?®, mientras que la facultad de
consumir sélo corresponde al propietario, ya que pertenece
al contenido de la propiedad. Si alguien tiene la facultad

325 PUGLIESE, Usufrutto..., op. cit., pag. 654, n. 154; PESCATORE -
ALBANO - GRECO, Comentario al art. 995 del Codice civile, en
Commentario..., op. cit., pag. 141.

326 PUGLIESE, voz "Usufrutto (Diritto vigente)", en Novis. Dig. It.,

op. cit., p&ag. 349, n. 10, afirma que "[e] vero che all'usufruttuario
di cose collettive o composte (gregge, scorte, azienda) spetta un
amplio potere di disposizione, senza che egli abbia la proprieta; ma
tale potere & circoscritto a loro singoli elementi e non si estende al
complesso, ché anzi si giustifica proprio come strumento per la
migliore conservazione del complesso: non pud dungque venire
raffigurato e spiegato allo stesso modo il potere, riconosciuto
all'usufruttuarioco di cose consumabili a sé stanti, di distruggerle,
trasformarle, alienarle", afiadiendo en la nota 1 que la diferencia
entre el poder de disposicién correspondiente al usufructuario de
cosas compuestas y el del usufructuario de cosas consumibles, es que
el primero estd sujeto a un control o limites impuestos por el mismo
usufructo, mientras que el segundo goza de un total arbitrio sobre 1la
cosa desde el momento que adquiere la posesién de la misma; cuestidn
que ya analizamos anteriormente en sede de contenido del derecho de
usufructo.
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de consumir significa que es propietario, pues no es
concebible que alguien conserve la propiedad de una cosa,
cuando otro estd autorizado para destruirlas?’.

No obstante, consideramos gque no es necesario ser
propietario para poder consumir legitimamente las cosas
sometidas a usufructo, aunque dicho goce implique 1la
destruccién de 1la <cosa misma. Quienes defienden 1a
transmisién de la propiedad no tienen en mente que el
usufructuario de bienes consumibles no tiene facultad para
destruir los bienes, sino para gozar de ellos (aunque ello
conlleve su destruccién). Mas altera la naturaleza del
usufructo el usufructo con facultad de disposicibn, ya que
afecta al propio bien y no ha planteado tantos
inconvenientes dogméaticos como en el usufructo de cosas
consunibles.

Ya dijimos que al concederse al usufructuario de cosas
consumibles el derecho a "servirse" de ellas suponia que se
apropiaba no de las mismas cosas, sino de la utilidad que
éstas proporcionan, tal como sucede en un usufructo
ordinario, donde se concede el "disfrute" pero no la
propiedad.

Al analizar el goce, BARBERQ528 estudia su
"posibilidad"” y "legitimidad". Para que el goce sea
"posible" como hecho material, es suficiente que al
ejercitarlo 1la cosa proporcione su utilidad y ésta sea
percibida por el hombre. Asi pues, en un usufructo normal,
el goce serd '"posible" si la cosa estd a disposicién
material del usufructuario, es decir, en su posesién. En
cambio, para que el goce sea "legitimo" como conducta
juridica, se requiere aquel conjunto de condiciones,
necesarias y suficientes, para excluir 1la 1lesién del
derecho ajeno sobre el bien; en un usufructo ordinario,
supondrid la existencia de un acto, titulo constitutivo o
negocio juridico sobre cuya base la ley otorga el derecho ©

527 PUGLIESE, Usufrutto..., op. cit., p&g. 655, n. 154; NICOLO,
comentario al art. 185 (cose consumabili), Codice civile..., op. cit.,
p&g. 637, nota 1.

S8 BARBERO, "Il quasi-usufrutto...”, loc. cit., pags. 213 y 214.
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poder de servirse de la cosa, aunque no se tenga la
propiedad.

El autor considera que estas mismas circunstancias han
de valer para el usufructo de cosas consumibles, pues es
perfectamente concebible que se goce legitimamente de una
cosa ajena, aunque ello implique la destruccién.

En efecto, al constituirse un usufructo sobre cosas
consumibles, el propietario las entrega con la intencién de
que el usufructuario las goce, sin pretender enajenarlas.
Entonces, no debemos dar a ese animus un contenido diverso
al que realmente tiene, ni deducir de ahi un traspaso de la
propiedad. Lo que implicitamente consiente el propietario
al constituir el derecho de usufructo sobre cosas
consumibles es que se puedan consumir, puesto que asi lo
dicta la propia naturaleza del bien’?®,

Por lo tanto, si al "servirse" el usufructuario de 1la
cosa consumible, para poder extraer de ella una utilidad,
ésta desaparece, ello no es una razédn suficiente para
justificar el +traspaso de 1la propiedad, vya sea al
constituirse el usufructo, al entregarse el bien o al
consumirlo.

Con la transmisién de la propiedad se incurre en un
doble error. Por una parte, se concluye que hay transmisién
de la propiedad por el mero hecho de consumir el bien ya
que sbélo un propietario estéd facultado para ello, olvidando
poner la atencién en la naturaleza del objeto en si. Por
otra parte, se intenta justificar el momento de la
transmisién de la propiedad dentro de las vicisitudes que
tienen lugar en el lapso temporal que transcurre entre la

529 En un sentido similar, RUIZ SERRAMALERA, Ricardo, Leccicnes de

Derecho civil (Derechos reales II, Derechos sobre cosa ajena), Madrid,
1978, pag.39, nota 1, en cuanto al usufructo de cosas consumibles
afirma que "es indudable que supone un derecho sobre cosa ajena, por
mucho que se diga que su finalidad consiste en la transmisién
inmediata de la propiedad, puesto que ain cuando pueda afirmarse,
desde un punto de vista practico, que el usufructuario adquiere la
propiedad de la cosa al tener que devolver otra de la misma calidad o
su precio, desde 1la realidad de éste derecho el poder del
usufructuario no recae sobre un objeto que le pertenece, sino sobre
algo que es ajeno y que se le entrega para su disfrute, aunque éste
disfrute no pueda gozarse sin que la cosa se consuma".
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constitucién del wusufructo y el consumo, sin tener en
cuenta la institucién del usufructo en si mismo.

El usufructo de cosas consumibles "se debe estructurar
en nuestro Derecho no sobre la base del ius abutendi, sino
teniendo por sustrato un poder iddéneo y posible de disfrute
de los bienes ajenos, aungque dicho poder conduzca, una vez
ejercitado, a la destruccién de la forma y sustancia de
aquéllos (art. 467)"s30,

Lo que legitima la conducta del usufructuario de cosas
consumibles no es la transmisién de la propiedad, sino el
poder o derecho de goce posible, en cuanto permite ser
ejercitado con relacidén a unas cosas que no pueden ser
gozadas de otro modo que consumiéndolas. Por lo tanto, le
bastard el ius utendi, que incorpora 1la facultad de
consumir cuando se trata de cosas que no se pueden usar sin
que desaparezcan.

No hay que olvidar, ademéds, que normalmente las cosas
consumibles forman parte de un complejo de cosas entregadas
en usufructo, por lo que, atendiendo a la ley o a la
voluntad del propietario, segin se constituya, no es su
intencidén transmitir su propiedad sino su disfrute, como ya
tuvimos acasidén de exponer.

Si no existiera un precepto como el art. 482 Cc que
autorizara al usufructuario a consumir los bienes objeto de
usufructo, tal vez habria que presumir que, tratéandose de
bienes consumibles, el propietario renuncia o cede 1la
titularidad de esos bienes mediante acuerdo en favor de la
persona a la que autoriza a consumirlos. Pero el art. 482
Cc evita que haya que recurrir a la transmisién de 1la
propiedad para que sea posible el disfrute de los bienes
consumibles. Evita esa transmisién de la propiedad -y el
pacto en el que ésta se pondria en efecto-, que seria
necesaria de otro modo.

530 JORDANO BAREA, "El cuasi-usufructo...", loc. cit., pag. 993,
nota 37, y pag. 1004.
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1.2.4. La posesidén como justificaciédn del consumo

Como deciamos anteriormente al usufructuario, como
tal, le basta con el ius utendi para consumir en bien. Lo
que ejerce sobre la cosa consumible es un poder o derecho
de goce, y éste derecho de goce lo ejerce a través de la
posesidn.

Esta conexién entre el ius utendi y la posesién es lo
que nos permite ir mads alld y observar la facultad de
consumir el bien por parte del usufructuario desde el
prisma de la posesidn, y poder plantearnos, de este modo,
hasta que punto el contenido de la posesidén puede explicar
y Justificar 1la facultad de consumir sin necesidad de
acudir a una transmisién de la propiedad.

Ya tuvimos ocasién de anunciar que el usufructuario es
un poseedor en concepto distinto de duefio, muy cercano a un
poseedor en concepto de duefio si no fuera por su obligacidn
de restituir el equivalente al finalizar su derecho. E1
usufructuario de cosas consumibles, por su peculiar
situacién, aumenta en su derecho en la proporcibén que
disminuye su ajenidad posesoria, es decir, afirma su
situacién como poseedor del derecho de usufructo (gozar y
disfrutar) y ejercita el contenido de su derecho hasta el
grado de consumir la cosa usufructuada3’3!,

Extraer la utilidad econémica de los bienes presupone
tener la posesidén de los mismos; posesidn que puede tenerla
un propietario, un usufructuario, un arrendatario, etc. Lo
importante es quien posee el bien, pues serd éste el que
podra obtener el mé&ximo provecho del mismo. Si se trata de
un usufructo de cosas consumibles, el usufructuarioc, como
poseedor inmediato, es quien sacard el maximo rendimiento
de la cosa, su maxima utilidad econémica, y en él
confluiran el uti, frui, consumere, noO pPoOr Ser un

31 Como pone de manifiesto ALBALADEJO, Derecho civil..., op. cit.,

IIT, vol. primero, pag. 50, "por posesidén de un derecho se entiende el
tener de hecho el poder en que el derecho consiste". En cuanto al tema
de la posesién de derechos véanse IHERING, La posesién, en Estudios
Jjuridicos, traducido por Adolfo Gonzdlez Posada, Buenos Aires, s.f.;
FINZI, Il possesso dei diritti, Milano, 1968; MARTIN PEREZ, Antonio,
La posesidn, Zaragoza, 1958.
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propietario, sino porque su posesidén le permite extraer la
maxima utilidad de los bienes, que al tratarse de cosas
consumibles s6lo conseguira destruyéndolas33Z,

1.2.5. La obligacién de restituir del usufructuario de
cosas consumibles

Otro de los argumentos que nos permite defender la no
transmisién de la ©propiedad al wusufructuario es 1la
obligacién que tiene de restituir un equivalente.

La proximidad entre un usufructuario de cosas
consumibles y un propietario es evidente en razén de la
amplia libertad de uso del primero, pero esta aproximacidn
no supone identidad. El usufructuario no es propietario,
sino que no deja de ser un titular de un ius in re
aliena’,

Esta falta de identidad ya fue apuntada por DOMAT,
quien manifesté que "l'usufruitier est distingué du
propriétaire"™ y, sin embargo, a pesar de ello atribuye 1la
propiedad al usufructuario puesto que s6lo puede usar estas
cosas consumiéndolas®4. ;Cémo es posible que haya propiedad
pero no sea verdadero propietario? La contradiccién latente
en DOMAT sblo puede explicarse por la fuerza que adquiere
el "abuso" en el sentido que sblo puede "abusar" un

532 THERING, La posesién, en Estudios..., op. cit., pag. 165.

533 DOCKES, "Essai sur la notion...", loc. cit., pags. 497 y 498
afirma que "[i]l est vrai, cependant, que, dans certains cas, le
quasi~usufruitier est dans une position proche de celle d'un plein
propriétaire, en raison de l'amplitude de la destination du bien
gravé(...). Mais la proximité n'emporte pas l'identité (...) le quasi-
usufruitier n'est pas pleinement propriétaire, comme cela a pu étre
soutenu, il n'est ni plus, ni moins qu'usufruitier".

534 DOMAT, Les lois civiles..., op. cit., tome second, livre I,
titre XI, section III, n. 7 (en sede de usufructo), pags. 362 y 363,
manifesté que "[1l]'usufruit des choses qui se consument par 1l'usage
emporte la propriété, puisqu’'on ne peut en user qu'en les consomant.
Mais 1l'usufruitier est distingué du propriétaire, en ce qu'il est
obligué, aprés 1l'usufruit fini, de rendre, selon la condition de son
titre, ou une pareille quantitd de méme nature que celle qu'il avait
regue, ou la valeur des choses, au temps qu'il les a prises; car c'est
de cette valeur qu'il a eu l'usufruit”.
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propietario, es decir, el problema radica en 1la concepcidn
del derecho de consumir, al no concebirse como un modo de
goce o disfrute’’,

Para intentar salvar la contradiccién originada por la
necesidad de restituir por parte de un propietario (el
usufructuario de cosas consumibles), HELD manifestd que el
hecho de restituir un equivalente no provoca una
restriccién del dominio o una limitacién de la propiedad,
sino que la restitucién vendria a ser una obligacién del
propietario, es decir, seria el propietario quien estaria
limitado, no la propiedad, que seria plena y absolutas3,

La diferencia entre un propietario y un usufructuario
permite a SIRINELLI calificar de "quasi-propietario” al
usufructuario de cosas consumibles, puesto que no tiene un
derecho de propiedad perpetuo ni absoluto. Y la razdén no es
otra que el hecho de que el wusufructuario de cosas
consumibles no comparte el régimen juridico de la propiedad
dada la obligacién que tiene de restituirs¥7,

La mera obligacién de restituir que tiene el
usufructuario de cosas consumibles, ya sean las mismas
cosas o0 un equivalente, marca la diferencia entre un
usufructuario y un propietario. Si el usufructo supone una
continuada relacién obligatoria causalizada por el hecho

535 De esta contradiccién fue consciente con posterioridad SALVIAT,

Traité de 1'usufruit de 1'usage et de 1'habitation, Limoge, 1817, pag.
307, art. 89, n. 2, quien la intentdé salvar defendiendo una propiedad
ficticia por parte del usufructuario; afirmé que al legatario de cosas
consumibles se le transmitia la propiedad, "l[olJui, c'est une proprieté
pour lui en ce sens, qu'il consome les objects fongibles, qu'il les
anéantit; mais dans le fait il ne peut pas cumuler sur sa téte deux
qualités imcompatibles, celle de proprietaire et d'usufruitier. Cette
propriété est doncs fictise, non réelle".

536 HELD, Die Lehre vom Ususfructus earum rerum..., op. cit., péags.

61 y 62: "[e]s wHre irrig, wollte man dieses Eigenthum deswegen ein
beschridnktes nemmen, weil der Berechtigte nach geendetem Niefbrauche
seiner Restitutionsverbindlichkeit nachkommen muff. (...) Geht man aber

von diesem Grundgedanken aus, daPp durch den Quasi-usufructus immer nur
eine obligatio domini, keine restrictio domino begriindet werde".

337 SIRINELLI, "Le quasi-usufruit (suite et £fin)", loc. cit., pég.
9, n. 41, nota 185 y pag. 13, n. 63.
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cierto de una restitucién’®, es evidente que con el
disfrute de las cosas consumibles estamos ante un usufructo
no ante un derecho de propiedad. Un propietario estéd exento
de una obligacién como ésta, a no ser, por ejemplo, que
exista un pacto de retroventa, pero en todo caso, se trata
de una cuestidén distinta.

1.3. La posible titularidad fiduciaria del
usufructuaric de cosas consumibles

Una vez que hemos tratado demostrar que en el
usufructo de cosas consumibles no hay verdadera transmisién
de la propiedad, cabe plantear, sin embargo, si no
estaremos ante una transmisién de la propiedad fiduciaria,
es decir, si lo que se transmite al usufructuario puede
tratarse de una titularidad fiduciaria que le legitima como
propietario para consumir los bienes pero no le exime de
restituirs®,

Supone plantearse la consideracién del usufructo de
cosas consumibles como negocio fiduciario en cuanto que 1la
transmisién de la propiedad no tendria el fin tipico de
provocar un cambio de titularidad de los bienes, sino otro
mas limitado, uUnicamente el permitir el disfrute de unos
bienes que son por naturaleza consumibles.

538 CARRASCO PERERA, "Usufructo de disposicién...", loc. cit., pag.
131. El1 autor parte de "la calificacién normativa del usufructo como
una relacién juridica determinada tipicamente por una obligacién de
restitucién. Todas las normas del CC dedicadas al usufructo suponen la
esencialidad de esta restitucién", y es a partir de esta obligacidén de
restituir que niega el wusufructo con facultad de disponer no
condicionada a la necesidad: "[n]o puede existir un usufructo de este
tipo (...). Una obligacién cuyo cumplimiento depende de la séla
voluntad de una de las partes es inexistente (arg. ex art. 1115) vya
que el objeto de la misma estd absolutamente indeterminado (ex art.
1273)".

Siguiendo esta linea argumental, es evidente que el disfrute de
una cosa consumible puede calificarse de usufructo, pues la obligacién
de restituir queda suficientemente garantizada en el art. 482 Cec.

539 En Francia, BRAULT, "Une convention de quasi-usufruit...", loc.

cit., padg. 3, en cuanto al "cuasi-usufructo" afirma que "[eln fait, on

est trés proche de la fiducie, qui n'a pas encore vu le jour en droit
frangais"”.
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En este sentido, algunos autores que consideran
necesario que haya transmisién de la propiedad de 1los
bienes para que el usufructuario pueda consumirlos tratan
de ser consecuentes con el régimen de este usufructo -con
la obligacién de restituir- y, para ello, dan un paso mas
considerando que estamos ante un negocio o titularidad
fiduciaria.

Asi, KOHLER, uno de los pioneros en la dogmatica
moderna del negocio fiduciario, se extrafia de que el BGB
regule el usufructo impropio tras haberse creado el
usufructo de disposicién (hallazgo del que él es
responsable). Sin embargo, considera posible que en vez de
un usufructo de disposicidén, se permita una construccidén
juridica por la cual el usufructuario se convierta en
propietario con la obligacién de restituir el valor o el
tantundem. En este caso, dice el autor que "eine solche
Gestaltung ist ja bei Jjedem NieBbrauch méglich: natiirlich
ist dies aber kein NiePbrauch mehr, sondern, wei das
romische Dotalrecht, eine fiduziarische
Eigentumsiibertragung, welche garnicht in die Lehre des Nief
brauches gehdrt"340,

Adentrarnos en el negocio fiduciario no es tarea féacil
puesto que se trata de uno de los temas mas complejos de
nuestro Derecho’!., Sin embargo, seréd preciso delimitar a

540 KOHLER, "Verfilgungsnutzniefung, Verfilgungsgemeinschaft und
Gesamthandgut”, AcP, 107. Band, 1911, pag. 261 y 262. En el mismo
sentido se manifiesta LEEMANN, Comentario al art. 772 del Cédigo civil
suizo, en Kommentar zum Schweizerischen..., op. c¢it., pag. 542:
"Uneigentliche Nutzniessers liegt daher iberall dann vor, wenn das
Recht, das der Besteller bisher inne hatte, ungeschmdlest auf den
Nutzniesser {bergeht gegen die Verpflichtung zum Ersatz des Wertes
nach Beendigung des Rechtsverhdéltnisses (Dies ist aber natiirlich Keine
Nutzniessung mehr, sondern eine fiduziarische Eigentumsibertragung,
die garnicht in die Lehre der Nutzniessung gehdrt)". Se limitan a
hacer esa afirmacién (resumo cudl), sin desarrollar cudl es la
justificacién de ese negocio fiduciario y cudles sus efectos.

41 El negocio fiduciario podriamos decir que se trata de una de
esas instituciones que, a causa de su origen doctrinal, ha originado
la aparicién de diversas tesis para poder salvar las contradicciones
internas de la institucién y su posible adaptacién a los sistemas
juridicos. La STS de 8 de marzo de 1963 (RA 1628) reconoce la falta de
regulacién expresa del negocio fiduciario en nuestro ordenamiento: "el
pacto de fiducia cum creditore, de origen romano, aun cuando no esté
regulado especificamente en nuestro ordenamiento Jjuridico, puede
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grosso modo su concepto y ambito de actuacidén para poder
ver, de este modo, su posible utilizacidén al explicar el
usufructo de cosas consumibles.

El negocio fiduciario se caracteriza porque las partes
eligen para realizar su fin préactico un negocio Jjuridico
cuyos efectos exceden de aquel fin’#?. Se trata de negocios
en los que existe una incongruencia o desproporcién entre
el efecto Jjuridico querido por 1las partes durante 1la
vigencia de la relacién fiduciaria y la finalidad econdmica
o practica que las partes persiguen con dicha relacibén. La
finalidad econdémica que se pretende y su consecucidn se
manifiesta e instrumenta mediante un convenio entre
fiduciante y fiduciario denominado pactum fiduciae, por el
que el fiduciario se obliga a restituir al fiduciante la
propiedad de la cosa o la titularidad del derecho objeto
del negocio, con los rendimientos que haya producido su
administracién o lo obtenido de 1la realizacién del
derecho3#,

"La fiducia aparece como un ingrediente ético que
acompafia a un negocio para conseguir gque cumpla un fin
practico que Jjuridicamente no esta asegurado. Precisamente
porque se crea una situacidén desproporcionada de
legitimacién -el fiduciario queda, segun los casos, como

enmarcarse dentro del amplio criterio de 1libertad de contratacién
mantenido por el art. 1255 C Civ., como en cierto modo lo ha hecho el
parr. 3° del art. 2 de la LH, razén por la cual adquirié carta de
naturaleza en la practica juridica a través de nuestra jurisprudencia
a partir de la sentencia de 23 de mayo de 1935 (RJ 1125)".

542 Asi, por ejemplo, la transmisién de la propiedad para garantizar
un crédito o la cesién de un crédito para su cobro. El promotor de 1la
figura del negocio fiduciario parece que fue REGELSBERGER, el cual en
el articulo "Zwei Beitrage zur lehre von der Cession", AcP, LXIII,
1880, pag. 173, afirma que "[clharakteristich ist fiir dasselbe das Mib
verh&ltnib zwischen Zweck und Mittel. zur Erreichung eines bestimmten
Erfolgs wird eine Rechtsform gewi&hlt, welche mehr gewdhrt, als zur
Erzielung jenes Erfolgs ist; zur Sicherung des Gebrauchs wird die
Mdglichkeit des Mibbrauchs in den Rauf genommen"; en el mismo sentido
se manifiesta en Pandekten, Leipzig, 1893, I, § 141, pag. 518: "[dlas
fiduziarische Geschédft Kennzeichnet sich dadurch, dass wvon den
Parteien fiir ihren praktischen zweck ein Rechtsgeschidft gewdhlt wird,
dessen rechtlichen Wirkungen, wie ihnen bewusst ist, tiber jenen Zweck
hinausgehen".

543 PANTALEON PRIETO, Fernando, voz "Negocio Fiduciario (D° Civil)",
en EJB, vol. III, Madrid, 1995, pdg. 4407.
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propietario de un bien del deudor, heredero del testador,
titular del crédito o adjudicatario y por tanto propietario
de un bien- que permite juridicamente defraudar el fin
practico que se persigue con la operacidén, sin que haya
medios juridicos para obligarle a ajustarse a esa finalidad
practica"¥.

A la hora de explicar su eficacia el negocio
fiduciario, en su 1inicio, se desarrollé vinculado a la
teoria del doble efecto pero fue sometido a duras criticas,
puesto que se trata de una teoria unicamente defendible en
los Derechos  que admiten negocios abstractos’¥.
Posteriormente se considerd que el negocio fiduciario era
un sdlo negocio con una causa fiduciae’,

544 GONZALEZ-MENESES Jr., Manuel, "Sobre la llamada “causa fiduciae™
(Divagaciones de un opositor aburrido)", en Revista juridica del
notariado (RJN), n. 9, Enero-Marzo 1994, pag. 427.

545 Segin la teoria del doble efecto, en el negocio fiduciario

existen dos contratos independientes: un contrato real, que comporta
la transmisién plena de la propiedad al fiduciario con eficacia erga
omnes, incluso ante el propio fiduciante; y un contrato obligacional,
vadlido inter partes, que obliga al fiduciario a actuar segin 1lo
convenido y a restituir la misma cosa o indemnizar el valor econdémico.
DE CASTRO, "El negocio juridico" ..., op. cit., pags. 406 y 407,
critica esta teoria por encajar en sistemas que admiten negocios
abstractos, como el alemdn (de donde surgié la teoria), pero no con
los sistemas causalistas como el nuestro donde la transmisién de la
propiedad se produce por medio de ciertos contratos (que requieren una
causa propia y adecuada), mediante tradicién. Por ello afirma que "por
ejemplo, a la venta de garantia, resulta que el negocio transmisor de
la propiedad (la venta) carece de su causa propia, al no haber precio
(art. 1445) y que no tiene otra causa, porque no puede servir de tal
el pacto fiduciario, al haberse predicado la independencia total entre
los dos negocios, el transmisivo de eficacia real y el pacto de mera
eficacia obligatoria”.

Sin embargo, la teoria del doble efecto, a pesar de encajar en
derechos que admiten negocios abstractos como el aleman, también fue
criticada en ese pais, sobre todo a partir de la ley concursal
alemana, de donde se deduce la posibilidad del fiduciante de separar
de la masa del concurso los bienes transmitidos al fiduciario, lo que
hace pensar que el fiduciante ha conservado la propiedad.

Nuestra doctrina jurisprudencial, tras admitir en un inicio
dicha teoria, también se ha hecho eco de las criticas a que fue
sometida, abandonando su aplicacién. Sirvan de ejemplo las sentencias
de Tribunal Supremo de 2 de Jjunio de 1982 (RA 3402); 8 de marzo de
1988 (RA 1607); 6 de julio de 1992 (RA 6186); o la SAP de Baleares de
21 de enero de 1997 (Aranzadi civil, enero 1997, 146).

346 DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS, Sistema..., op. cit., vol. I,
pag. 527, afirma que "[l]la causa fiduciae de éste Unico negocio sera
la que fundamente la transmisién de la propiedad del fiduciante al
fiduciario". Y consistira segin JORDANO BAREA, El negocio fiduciario,

323



Frente a estas posturas Yy para paliar sus
deficiencias, se ha propuesto limitar la eficacia
transmisiva del negocio, manifestando que el fiduciario
recibe wuna propiedad formal que confiere un poder
dispositivo, mientras que el fiduciante conserva la
propiedad material (poder de goce), distinguiéndose a la
vez, una relacién interna (entre fiduciante y fiduciario) y

Madrid, 1959, pag. 118: "en el juego de una prestacién o atribucién
patrimonial frente a la promesa obligacional del fiduciario de
servirse de la res fiduciaria conforme a lo pactado y de restituir, al
fiduciante o a un tercero, la misma cosa o derechos recibidos”,

' Segin esta teoria, seria preciso que la transmisién de 1la
propiedad se basara en la causa de conseguir un determinado fin
juridico: el del pacto fiduciarieo. "E1 fin (causa) del negocio
fiduciario consiste en el intercambio del derecho que se transmite,
por la ventaja que con tal transmisién obtiene el fiduciante
(conseguir el crédito que se garantiza, sernos administrada la cosa,
cobrarsenos el crédito cedido) unida a la potestad de recuperarlo
despues. El1 fin (causa) de aquella transmisidén (atribucidén) es 1la
obtencién de la ventaja que la garantia, administracién o el cobro,
juntamente con la posterior restitucidén supone para el fiduciante
(para éste, la causa es la "promesa de la cosa o servicio por la otra
parte” -art. 1274 Cc)", como afirma ALBALADEJO, Derecho civil..., op.
cit., I, vol. segundo, pag. 280. [Esta fue la tesis defendida por el
autor en un principio, pero tras la critica realizada por DE CASTRO a
la causa fiduciae, el autor abandona esta teoria.]

Esta tesis también ha sido criticada por DE CASTRO, "El negocio
juridico" ..., op. cit., pags. 407 y 408: ";Doénde se encuentra aqui la
reciprocidad de prestaciones propia del contrato con causa onerosa? A
la entrega de la cosa confiada no corresponde el precio, que aqui no
existe. Las obligaciones asumidas por el fiduciario no pueden ser
valoradas como contraprestacién de la pérdida de la propiedad que
sufrird el fiduciante; no son un “quid pro quo™. El fiduciante no ha
recibido nada por lo que ha dado (...). El fiduciario recibe 1la
propiedad, recibe también la garantia y en contraprestacié4n nada ha
dado, de nada se ha desprendido; el fiduciante pierde la propiedad, se
desprende de ella para garantizar a otro y nada ha recibido, ni por lo
uno ni por lo otro".

Otra critica al causalismo la ha desarrollado GONZALEZ-MENESES
JR., "Sobre la llamada...", loc. cit., pag. 432, quien ingeniosamente
y con cierta dosis de exageracidén ha expuesto que "[e]l causalismo a
ultranza, que proscribe la fiducia como innecesaria porque ya se cuida
la propia ley de evitar que cualquier posible fraude obtenga
consagracién juridica, no deja de recordar a esos nifios impertinentes
que siempre dicen la verdad y que terminan estropedndolo todo" y
continua diciendo en pro de los negocios fiduciarios que "[ulna cierta
dosis de “mentira™ o de “injusticia™ también es necesaria para que la
maquinaria social y juridica funcione eficazmente. A veces puede ser
conveniente que el propésito practico de un negocio quede en la
penumbra en un plano de mero compromiso moral o de honor, mientras que
en el plano juridico se crea una situacién “desproporcionada“ de
legitimacién de la que se puede abusar, y la pretensién a toda costa
de sacar a la luz y dar trascendencia a esa relacién de fondo que
termina frustrando la finalidad misma de la operacién"”.
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otra externa (entre fiduciario y terceros)’?, E1 fiduciario
seria propietario frente a todos (relacién externa), menos
frente al fiduciante (relacién interna), el cual podria
reivindicar la cosa al fiduciario alegando ser el verdadero
propietario. El fiduciante es el propietario real (excepto
frente adquirentes de buena fe), lo que significa que "esta
legitimado para hacer suyos los frutos y productos de la
cosa, ejercitar el ius fruendi y el ius utendi, para hacer
suyas las acciones y las mejoras, etc."54,

Se afirma incluso, que "la transmisién fiduciaria que
se haga de algo, da al que lo recibe, no la propiedad (ni
siquiera la propiedad formal, que dicen algunos para
expresar la idea de haber sido puesta a su nombre), sino

547 GONZALEZ MARTINEZ, -Estudios de Derecho hipotecario y de Derecho

civil, Madrid, 1948, tomo I, pag. 469. DE CASTRO, "El negocio
juridico", ..., op. cit., pag. 423, prefiere hablar de titularidad
fiduciaria, en vez de propiedad formal del fiduciario, y aproxima, en
cuanto a sus efectos, el negocio fiduciario al negocio simulado
relativamente. Manifiesta que "{eln un sistema causalista, como el
espafiol, que no admite el negocio abstracto, los llamados negocios
fiduciarios se manifiestan en dos momentos; el contrato de
compraventa, por ejemplo, simuladoe o con causa falsa (falta de
precio), y los pactos disimulados, también, por ejemplo, de garantia o
mandato".

548 DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS, Sistema..., op. cit., I, pag.
529.

Esta teoria ha sido criticada por PANTALEON PRIETO, voz "Negocio
Fiduciario (D° Civil)", en EJB, op. cit., pag. 4408, el cual despues
de afirmar que "[t]ras la decisiva critica de Federico de Castro,
ningin autor de prestigio sostiene ya entre nosotros la “teoria del
doble efecto“", afiade, sin embargo, que "el nucleo de la misma
conserva vigencia en agquellas construcciones para las que el efecto de
las fiducias es transferir al fiduciario un propiedad fiduciaria,
formal, ad extra o frente terceros. Tesis éstas que crean un absurdo
juridico (una suerte de "propiedad relativa") innecesariamente: sin
que sea preciso para una adecuada proteccién de los terceros™. Mas
recientemente la propiedad formal ha sido sometida a critica por
FUENTESECA, Cristina, El negocio fiduciario en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, Barcelona, 1997, pags 79, 185 y 218; asi en la pag.
79 considera que "[e]l problema radica en saber qué es, en qué
consiste ésta ;Se ha transmitido una propiedad a medias? (S6lo se han
transferido algunas facultades? ¢Cuales serian éstas exactamente? No
nos parece que la expresién “propiedad formal“™ sea demasiado
afortunada. En nuestra opinién, o existe transferencia de propiedad o
no se da ésta. Quienes admiten una propiedad formal quizd no se estén
percatando de que quien transmite aquélla no estd transfiriendo una
verdadera propiedad. Lo dnico que se manifiesta es que no hay
intencién de hacer duefio verdadero a una persona en aquellos supuestos
en que se reconoce a un propietario como formal”.
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sélo la representacién del duefio para poder obrar en el
caso segun los fines del verdadero negocio perseguido™34,

En cuanto a las declaraciones jurisprudenciales, como
muy acertadamente ha manifestado PANTALEON PRIETO, "las
diferentas construcciones del negocio fiduciario se
acumulan con una absoluta falta de congruencia interna,
aunque, por fortuna, ello no suele impedir que se alcancen
soluciones correctas"ss0, Sin embargo, FUENTESECA ha
elaborado un estudio minucioso de 1la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, demostrando que en muchas sentencias se
alude a la Teoria del doble efecto, pero no es una teoria
que sirva para fundamentar el fallo. S6lo cinco sentencias
admiten una transmisién de la propiedad con todas sus
consecuencias (SSTS de 10 de Marzo de 1944; 25 de Mayo de
1944; 31 de Octubre de 1955; 10 de Julio de 1957 y 18 de
Febrero de 1965). Las restantes sentencias o describen
dicha teoria o reconocen la existencia de una propiedad
formal, lo que en opinién de 1la autora, implica, en el
fondo, una cierta concesién a la existencia de un negocio
simulado relativamente’sl.

549 ALBALADEJO, Derecho civil..., op. cit., I, vol. segundo, pag.
280. En un sentido similar se expresa PANTALEON PRIETO, voz "Negocio
Fiduciario (D° Civil)"™, en EJB, op. cit., pag. 4408, al afirmar que
"en nuestro Derecho, los negocios fiduciarios no pueden producir el
efecto de transmitir al fiduciario la propiedad de una cosa o la

titularidad de un derecho (...). La eficacia de la fiducia cum
creditore no puede ser otra que la de constituir un derecho real de
garantia a favor del fiduciario (...). La eficacia de una fiducia cum

amico serid la propia de un contrato de mandato o de comisién".

550 PANTALEON PRIETO, voz "Negocio Fiduciario (D° Civil)", en EJB,
op. cit., pag. 4408.

551 FUENTESECA, El negocio fiduciario..., op. cit., pag. 177 ss.,
distingue cuatro etapas en la jurisprudencia del TS en torno al tema:
en una 1® etapa destaca la sentencia de 23 de Mayo de 1935 que
reconoce que se transmite la propiedad pero no el dominio absoluto; en
una 2?2 etapa, que comprende de las STS de 10 de marzo de 1944 hasta la
de 20 de Noviembre de 1965, el TS parece inclinarse mayoritariamente
hacia la teoria del doble efecto reconociendo una transmisién de 1la
propiedad, pero en esta etapa destacan también sentencias aisladas
relativas a la simulacién (STS de 7 de junio de 1955, 25 de Septiembre
de 1956), o propiedad formal (STS de 8 de marzo de 1963); en una 3°
etapa, las sentencias del TS, padecen, seglin la autora, cierta
confusién al abordar el tema, aunque parece vislumbrarse a partir de
la sentencia de 14 de Diciembre de 1965; en esta etapa el TS parece
inclinarse hacia el reconocimiento de la propiedad formal, pero con
confusién y poca claridad puesto que en aquellas que parece propugnar
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Tras esta breve exposicién del negocio fiduciario, seria
comprensible que 1la teoria tradicional defensora de la
transmisién de 1la propiedad al wusufructuario de cosas
consumibles, considerara a éste usufructo como un negocio
fiduciario si partiéramos de la idea del negocio fiduciario
desde el prisma de los pandectistas, quienes consideraban
el negocio fiduciario como aquel en virtud del cual el
fiduciante (nudo ©propietario) transmite al fiduciario
(usufructuario) definitivamente la propiedad vy como
consecuencia, el fiduciario se hace duefio mientras que el
fiduciante ostenta un derecho de crédito contra el
fiduciario, el cual estard obligado a wutilizar 1la
titularidad adquirida sin contradecir la finalidad para la
cual se le confié. Sin embargo, poquisimos autores han
defendido esta tesis.

Pero es que ademds, si se defiende la transmisién formal
0 la no necesidad de transmisién al fiduciario, se puede
apuntar que en el art. 482 Cc, en la construccién del
usufructo de cosas consumibles, no es totalmente ajena la
idea de negocio fiduciario: por una parte, desde el momento
en que permite algo para lo que en principio haria falta
ser propietario; por otra parte, partiendo de la idea de
que en el negocio fiduciario no hay verdadera transmisién,
ahi se ampliaria la posible asimilacién con el art. 482 Cc,
en cuanto legitima a un no propietario.

Los italianos NICOLO y GIORGIANNI, se plantearon la duda
de que quizas la configuracién juridica del usufructo de
cosas consumibles, donde se defiende d9que produce una
transmisién de la propiedad y una obligacibén de restituir,
permitia hacer entrar este usufructo en el esquema del
negocio fiduciario. Sin embargo, niegan tal posibilidad por

la teoria del doble efecto, acaba apoyandose en sentencias relativas a
la propiedad formal; y por ultimo, en la 4* etapa, destaca el cambio o
giro jurisprudencial producido a partie de 1995, en que las sentencias
se acercan a la idea del mandato, garantia, o cumplimiento de un fin
previsto y determinado, lo que para la autora constituye un paso mas
hacia una direccién més acertada. (Cfr., en sentido similar, DE LA
IGLESIA MONJE, Maria Isabel, "El pacto de retroventa. Sus relaciones
con el negocio fiduciario y con el negocio simulado (Estudio de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y de las Resoluciones de la
Direccién General de los Registros y del Notariado)", RCDI, enero-
febrero, 1998, pags. 69 ss.).
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no haber en el usufructo de cosas consumibles el elemento
tipico y la justificacién de todo negocio fiduciario: 1la
causa fiduciae’®™?. Tampoco NUSSBAUM considera que en el
usufructo de cosas consumibles se produzca un negocio
fiduciario afirmando que no existe propiedad fiduciaria
porque el usufructuario no ejerce la propiedad gque le
corresponde en interés del constituyente del usufructo’®.
No obstante, la negacidén por parte de estos autores de
la existencia de un negocio fiduciario en el caso del
usufructo de cosas consumibles se debe a que dan por
supuesto que el usufructuario es propietario, que ha habido
una verdadera transmisién de la propiedad. ’
Sin embargo, lo decisivo para rechazar la aplicacién
de la figura del negocio fiduciario es la misma existencia
del art. 482 Cc, en el cual legalmente se acepta la
posibilidad de que un no propietario pueda consumir unos
bienes de titularidad ajena. Si no existiera el art. 482
Cc, entonces 1la figura del negocio fiduciario adquiriria
todo su sentido, ©puesto que probablemente 1la Wnica
posibilidad o via para poder disfrutar de cosas
consumibles, ademds de adquiriéndolos, seria constituyendo
un negocio fiduciario. Es decir, ya dgque legalmente 1la

352 NICOLO y GIORGIANNI, voz "Usufrutto (diritto civile)", Nuov.
Dig, It., op. cit., pag. 782. En cambio, NICOL)O, comentario al art.
185 (cose consumabili), en Codice civile, ..., op. cit., pég. 636,
parece admitir el negocio fiduciario pero en otras circunstancias:
"mentre per le cose consumabili la conversione dell'usufrutte in
proprieta & lo strumento logicamente necessario, come si vedra subito,
per assicurare il godimento dell'usufruttuario, invece per le cose non
consumabili, se le parti vogliono di la restituzione dell'equivalente,
esse sono sostanzialmente lontano dall'intento pratico che normalmente
si persegue con la costituzione dell'usufrutto, e si dovra vedere
percido se lo squema negoziale posto in essere non debba essere
diversamente qualificate (mutuo, negozio fiduziario e cosi via)". Sin
embargo, los autores no nos aportan una explicacién de su conclusién.

553 NUSSBAUM, Das Niessbrauchsrecht des BGB..., op. cit., pag. 41,
tras afirmar que "[e]ls bedarf nicht der Ausfithrung, dab der
uneigentliche Niebbrauch nicht ein Niebbrauch. d. h. ein begrenztes
dingliches Recht an fremder Sache ist, sondern dab er lediglich ein
schuldrechtliches Verhdltnis erzeugt", afiade en 1la nota 3 que
"Fiduziarisches Eigentum liegt allerdings nicht vor, denn der
uneigentliche Niebbraucher iibt das ihm zufallende Eigentum Keineswegs
im Interesse des Bestellers (Ersatberechtigten) aus". En el mismo
sentido se expresa PROMBERGER, Glinter, Comentario al § 1067 BGB, en
Staudingers Kommentar zum Blirgerlichen Gesetzbuch, Drittes Buch
(Sachenrecht), 12. neubearbeitete Auflage, Berlin, 1980, pag. 246.
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un negocio fiduciario. Es decir, ya que legalmente la
configuracién del usufructo impediria consumir los bienes
consumibles (puesto que el usufructo, como tal, supondria
conservar la forma y la sustancia sin posible excepcién si
no existieran los arts. 467 in fine y 482 Cc), la tnica
posibilidad seria la siguiente: transmitir la propiedad de
los bienes consumibles (por ejemplo, a traves de la
compraventa), pero con el verdadero fin de ceder sdélo el
disfrute de tales bienes y la consiguiente obligacién de
restituir el equivalente. El1 art. 482 Cc evita tener que
recurrir a esta figura, pues legitima al usufructuario para
consumir los bienes, sin necesidad de tener que buscar esa
legitimacién a través de medios indirectos, los cuales
serian indispensables si no se admitiera legalmente el
usufructo de cosas consumibles.

Por Gltimo, como argumento a favor de la inexistencia
de negocio fiduciario en caso de usufructo de «cosas
consumibles, se ha dicho que en los negocios fiduciarios
hay que restituir la misma cosa que se transmite: una cosa
determinada e individual, mientras queven el usufructo de
cosas consumibles se restituye un equivalente’,

Si se ha pretendido ver en el usufructo de cosas
consumibles un posible negocio fiduciario ha sido por la
circunstancia de dejarse llevar por unos supuestos de hecho
quizés parecidos, sobre todo desde el prisma de la doctrina
tradicional: 1la existencia de una transmisién de 1la
propiedad con obligacién de restituir el bien al cumplirse
el pacto fiduciario. Sin embargo, el usufructo de cosas
consumibles tiene su propia clasificacién y consideracién
legal sin necesidad de tener que recurrir a la figura del
negocio fiduciario.

354 CARIOTA-FERRARA, Luigi, I negozi fiduziari, Padova, 1933, pag.
118.
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2. Efecto que produce la consumicidén del bien sobre el
derecho de usufructo y la nuda propiedad

Hasta ahora hemos analizado la posicién juridica del
usufructuario sometiendo a critica la teoria tradicional
partidaria de considerar al usufructuario como propietario.
Hemos tratado de demostrar que en el usufructo de cosas
consumibles no es necesario convertir al usufructuario en
propietario para permitirle consumir los bienes: el consumo
es una consecuencia del uso que como usufructuario esta
facultado a ejercer.

En todo caso, tanto si se defiende que hay transmisién
como si se mantiene la pervivencia del derecho real y la
nuda propiedad hasta el consumo, el verdadero problema a
resolver es el que surge con el consumo de los bienes. Ese
consumo, al provocar la desaparicién de los Dbienes
entregados en usufructo y 1la aparente inexistencia del
objeto sobre el que se constituydé el derecho real, crea la
necesidad de replantear dqué sucede con los derechos
existentes sobre tales bienes -usufructo y nuda propiedad-,
y cbémo se justifica la obligacidén de restituir por parte
del usufructuario.

La teoria tradicional, que defiende la transmisién de
la propiedad, se preocupa fundamentalmente de buscar una
legitimacidén para el consumo por parte del usufructuario,
que no encuentra en una concepcién estricta del usufructo.
Pero apenas presta atencién a las consecuencias del
consumo, dando por supuesta la extincién de la propiedad en
ese momento.

La actitud de la doctrina mds reciente da por supuesta
la legitimacién para consumir aun por parte del titular de
un ius in re aliena, y busca una solucién al verdadero
problema, el que surge con la desaparicién del bien al
efectuar el consumo, defendiendo que se produce la pérdida
de la propiedad con el consiguiente nacimiento de un
derecho de crédito.

Es evidente que la pérdida de la propiedad no puede
plantearse como una alternativa a la tesis que defiende la
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transmisién de la propiedad, pues son cuestiones distintas.
Esta 1dltima ha sido wutilizada por 1la doctrina para
justificar el consumo del bien; en cambio, la pérdida de la
propiedad aparece como una consecuencia del consumo y la
desaparicidén del bien. De hecho, quienes defienden que hay
transmisién de la propiedad al usufructuario, a la vez
afirman su extincidén una vez consumidos los bienes. Por eso
ambas teorias sblo son contrapuestas en la explicacién que
ofrecen respecto a la configuracién juridica del derecho
hasta el momento del consumo.

En consecuencia, respecto a los efectos que produce el
consumo del bien y su consiguiente desaparicién en los
respectivos derechos de usufructuario y nudo propietario,
la doctrina es unénime al defender 1la extincién de los
mismos. La postura es 1lbégica por principio, pues como
derechos reales que son, recaen sobre bienes, y pierden su
apoyatura cuando tales bienes desaparecen. En todo caso, es
preciso cuestionar si realmente hay una desaparicién del
objeto, planteando si cabe alguna solucidén alternativa, més
satisfactoria que la admitida generalmente.

Procederemos a continuacién a analizar la postura
doctrinal que considera que tras el consumo se genera una
pérdida de la propiedad y el nacimiento de un derecho de
crédito, para someterla posteriormente a critica.

2.1. La teoria de la pérdida de 1la propiedad, la
extincién del derecho real y el nacimiento de un derecho de
crédito

Segun la doctrina expuesta, en aplicaciéon de la
doctrina general, la desaparicidén del objeto de la realidad
juridica conlleva la pérdida de la propiedad por parte del
nudo propietario y con ello la extincidn del derecho
realsss,

355 RUIZ SERRAMALERA, Lecciones..., op. cit., pag. 40, nota 1,
afirma que "[l]a pérdida del derecho de propiedad se produce con toda
evidencia cuando las cosas se consumen (la destruccidén de la cosa es
uno de los modos de perder la propiedad)".
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Entre nosotros, uno de los primeros defensores de la
pérdida de la propiedad por parte del nudo propietario fue
JORDANO BAREAS, Ademds, en su tesis la pérdida de 1la
propiedad tiene también una consecuencia en la relacién
juridico real: la extincién del ius in re aliena. Por ello
el autor afirma que una vez consumidas las cosas de otro
por el ejercicio de un poder juridico adecuado "se pierden
a un tiempo la propiedad y el ius in re aliena"%7. El autor
con esto cierra su tesis, demostrando que el usufructo de
cosas consumibles es un derecho real de goce distinto de 1la
propiedad, que coexiste con ella hasta el momento del
consumo.

En un sentido similar se expresa DIEZ-PICAZO, al
afirmar que cuando el usufructuario de cosas consumibles
las consume, se produce una violacidén o lesidn del derecho
real, "provocando indebidamente su extincién", entendiendo
por violacidén o lesién del derecho real aquel "obstéculo
puesto al pacifico y continuado ejercicio del derecho", es
decir, "un impedimento de ejercicio"3%8,

El consumo, sin embargo, no puede considerarse una
lesién o violacién al derecho real; la consumicidén no va
acompaiiada de los requisitos dque el autor considera
imprescindibles para que se produzca la lesidn o violaciédn,
es decir, una perturbacidén posesoria o una negativa o

556 JORDANO BAREA, "El cuasi-usufructo...", loc. cit., pag. 994. Con
posterioridad también la defienden, entre otros, GETE-ALONSO y CALERA,
Estructura y funcidén..., op. cit., pag. 362; CLEMENTE MEORO, en LOPEZ
LOPEZ, y MONTES PENADES, Derechos reales..., op. cit., pag. 484; DIEZ
PICAZO, y GULLON BALLESTEROS, Sistema..., op. cit., vol. III, pag.418.
En Italia, BARBERO, L'usufrutto..., op. cit., péag. 16, considera que
el art. 995 del Codice al establecer el régimen de restituciédn
(idéntico al art. 482 Cc)"non parla de restituzione delle cose e tanto
meno di rivendica da parte del concedente: il che farebbe supporre che
la proprieta va perduta”.

Legalmente, la ley 353-2 de la Compilacién de Navarra afirma que
"[s]l]on consumibles aquellas cosas de las que no se puede hacer un uso
apropiado sin consumirlas o perder su propiedad"

357 JORDANO BAREA, "El cuasi-usufructo...", loc. cit., pag. 994. En
el mismo sentido se expresa GETE-ALONSO, Estructura y funcidn..., op.
cit., pag. 362: "el nudo propietario sélo deja de serlo en el momento
gue se produce la utilizacién de la cosa, con lo que desaparece el
derecho real sobre la misma”.

558 DIE2-PICAZO, Fundamentos..., op. cit., III, pag. 871.
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desconocimiento del derecho del titular’®, E1 usufructuario
lo Gnico que hace es ejercer las facultades que le concede
la ley: "servirse de la cosa". Entonces el problema radica
en el objeto, en su especialidad, no en la actuacién del
usufructuario, que en ninglin caso es lesiva pues se limita
a hacer lo que la ley le permite.

Si bien estamos de acuerdo con la pérdida de la
propiedad de la "misma cosa" entregada en usufructo una vez
que ésta se consume, veremos posteriormente que puede
someterse a duda el hecho de que se extinga el derecho
real.

Destaca también 1la teoria de GETE-ALONSO, dgue en
cuanto al régimen Jjuridico de las cosas consumibles,
observa los siguientes efectos: la destruccién de la cosa,
la pérdida del derecho de propiedad y, por ultimo, el
nacimiento de un derecho de crédito’®,

Respecto a este derecho de crédito, afirma dque
"[s]liempre que en el acto juridico en el que haya de
intervenir una cosa consumible, aparezca, por exigencia
legal, una obligacién de devolucidén o restitucidn, dados
los efectos anteriormente examinados [se refiere a la
destruccién de la cosa y a la pérdida de la propiedad], se
predica, legalmente, el nacimiento de un derecho de crédito

del tradens a la exigencia bien de otro tanto de lo mismo

359 DiEZ-PICAZO, Fundamentos..., op. cit., III, pag. 871.

360 GETE-ALONSO y CALERA, Estructura y funcidén..., op. cit., péags.
361 a 363.

El hecho de que el "nudo propietario" adquiere un derecho de
crédito contra el "usufructuario”, convirtiéndose en un acreedor, ha
sido defendido por la inmensa mayoria de la doctrina. Sin embargo, esa
misma doctrina es partidaria, a la vez, de la transmisién de la
propiedad al usufructuario. Destacan, entre muchos, DE BUEN, en notas
a COLIN y CAPITANT, Curso elemental..., op. cit., tomo segundo, vol.
II, pag. 393; ALBALADEJO, Derecho civil..., op. cit., III, vol.
segqundo, pag. 70. En Francia, BEUDANT, Cours de droit civil..., op.
cit., pag. 490, n. 450; HUMBERT, Essai sur la fongibilité..., op.
cit., pag. 71; WEIL, Droit civil..., op. cit., pag. 481, n. 558;
JUGLART, Cours de droit civil avec plans de devoirs et é&tudes de
questions pratiques, tome I, deuxiéme volume, Paris, s.f., pag. 104,
n. 429. En Bélgica, VAN ARENBERGH, Traité..., op. cit., col. 280, n.
938. En 1Italia, entre la doctrina del Codice de 1865, VENEZIAN,
Usufructo..., op. cit, II, padg. 256; entre la doctrina del Codice de
1942, BARASSI, I diritti reali..., op. cit., pag. 211.
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(de la misma especie o calidad), bien del valor de la cosa
si ésta se dio tasada (art. 482, final)".

Afiade que la consumibilidad, para que pueda dar lugar
al nacimiento de un derecho de crédito, necesita que sea a
la vez fungible, vya que la sola consumibilidad, por
aplicacién de 1las normas generales de esta materia,
provocaria, por una parte, la pérdida del derecho de
propiedad y, por otra parte, la extincién del derecho de
crédito, si lo hubiere, en relacién a la misma. Esto Gltimo
a causa del art. 1182 Cc ("[gqluedard extinguida 1la
obligacién que consista en entregar cosa determinada cuando
ésta se perdiere o destruyere"), ya dque usar una cosa
consumible conlleva perderla o destruirla, "y la cosa
consumible se define siempre como individuo, es decir como
determinada”.

Es por ello que es preciso que la cosa sea consumible
y a la vez fungible, pues "[l]a individualidad inherente al
concepto de cosa consumible provoca 1la desaparicidédn del
objeto y de cualquier derecho en relacién a la misma".
Considera la autora que en el art. 482 Cc, la obligacidn de
devolucidén subsiste por efecto legal, pero siempre que la
cosa sea ademds fungible?l,

Sin embargo, la necesidad de que las cosas consumibles
sean a la vez fungibles, puesto que la consumibilidad por
si misma genera la pérdida de la propiedad y la extincién
del derecho de crédito con base en el art. 1182 Cc, puede
ser discutible. Que el consumo del bien comporte la pérdida
de la propiedad de la cosa que se entregd en usufructo es
evidente; sin embargo, no lo es tanto acudir al art. 1182
Cc. Es un precepto que no encaja en el régimen de las cosas
consumibles, porque en éste la obligacién no es la de
entregar una cosa concreta y determinada, sino que se trata

s61 En cuanto a la fungibilidad, GETE-ALONSO y CALERA, Estructura y
funcidn..., op. cit., pégs. 363 a 367, 371, 375, afirma que al
analizar el tipo contractual de préstamo de mutuo (art. 1753 Cc), se
pone de relieve y se deduce el régimen juridico de la fungibilidad:
confusidén objetiva, pérdida de 1la propiedad, adquisicién de la
propiedad y nacimiento de un derecho de crédito.
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de una obligacidén distinta: lo que hay que restituir es un
equivalente, ya sea de la misma cosa o su valor.

Ademés, atribuir la necesidad de la fungibilidad en
las cosas consumibles para que "pueda nacer" un derecho de
crédito, como dice GETE-ALONSO, no nos parece lo mas
adecuado. (Qué ocurre cuando son cosas consumibles no
fungibles? Creemos que la estimacién realizada al
constituirse el usufructo tiene aqui un papel importante.
La posibilidad que otorga el art. 482 Cc de restituir 1la
estimacidén realizada al inicio del usufructo o el precio
corriente al finalizar el usufructo estd pensada para esos
casos en gque la cosa es consumible no fungible. La
peculiaridad de la consumibilidad genera la necesidad de
una especial restitucidén: el valor econdémico de la cosa
desaparecida’®?., Sin embargo, si se trata de una cosa que es
consumible y a la vez fungible, se podrd restituir otro
tanto de la misma especie y calidad.

El nacimiento de un derecho de crédito también 1lo
defiende DIEZ-PICAZO. E1 autor afirma que "[eln todos
aquellos casos en que el derecho real haya desaparecido o
se haya extinguido como consecuencia del acto de violacidén
0 de lesién, el titular dispone de 1la posibilidad de
reclamacién del valor del derecho extinguido. Se transforma
asi lo que hasta ese momento fue un derecho real en un
derecho de crédito". Afiade que puede considerarse un
derecho de resarcimiento o indemnizacién sometido a 1las
reglas de la responsabilidad contractual o}
extracontractual, o como una accién de enriquecimiento sin
causa’6’,

562 Asi, lo establece el § 1067 BGB: "nach der Beedigung des Nief
brauchs hat er dem Besteller den Wert zu ersetzen, den die Sachen zur
Zeit der Bestellung hatten", que como vemos no concede la facultad de
restituir un tantundem sino solamante el valor. El precepto esté
pensando solamente en las cosas consumibles en su sentido puro.

563 DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., op. cit., III, pags. 872 y 873.
BLASCO GASCO, en LOPEZ LOPEZ, y MONTES PENADES, Derechos reales...,
op. cit., pag. 133, manifiesta que "[e]s irrelevante, por cuanto a la
extincién se refiere, que la pérdida o destruccién se produzca por
caso fortuito o fuerza mayor o sea imputable a un tercero o al sujeto
al gravamen real o, finalmente, obedezca al propio ejercicio del
derecho real. En cualquier caso, la extincién de éste se produce vy
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Esta explicacién tiene gran interés en cuanto busca un
fundamento distinto al de la mayoria de 1la doctrina,
acudiendo a las fuentes tradicionales de los derechos de
crédito, evidenciando al menos tacitamente, la
insuficiencia del consumo por si solo para justificar 1la
transformacién de un derecho real en un derecho de crédito.
Sin embargo, ya pusimos de manifiesto que el consumo no
puede considerarse una lesién o violacidén del derecho real.
En todo caso, tampoco puede defenderse la existencia de un
enriquecimiento injustificado, pues aunque se considerase
que con el consumo del bien se produce un enriquecimiento
del usufructuario correlativo a un empobrecimiento del nudo
propietario, no puede considerarse carente de causa el
hecho de consumir el bien, al estar amparado por el titulo
constitutivo, ademas del art. 482 Cc.

2.2 La posible pervivencia del derecho real

2.2.1. Critica a la teoria de 1la pérdida de 1la
propiedad, la extincién del derecho real y el nacimiento de
un derecho de crédito. Otras hipdtesis

Conforme la tesis expuesta, con el consumo del bien se
producia la extincién de la propiedad a causa de 1la
desaparicién de la cosa de la realidad Jjuridica,
produciéndose, a su vez, la extincién del derecho real.
Pero la defensa de esta postura nos genera una duda: si el
derecho real se ha extinguido, ¢de dénde surge el derecho
de crédito que se defiende?

Si el art. 482 Cc prevé 1la restitucién de un
equivalente es porque se trata de una obligacidén inherente
al derecho real de usufructo. La especialidad del objeto no
permite la restitucién de la misma cosa por lo que se
restituird un equivalente. Aunque el usufructo de cosas
consumibles goce de una peculiaridad suprema, estd inmerso,

determinados efectos de tal extincién (v. gr., indemnizaciones en

virtud del contrato de seguro o ex art. 1902 Cc) pertenecen ya al
admbito propio del Derecho de obligaciones™.
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graficamente a modo de «cufia, en la institucién del
usufructo, por lo que el goce y la restitucién de estas
cosas, aunque sea especial, lo permite la institucién del
usufructo.

Por 1lo tanto, si se extinguiera el derecho real,
habrian de extinguirse también todos los derechos vy
obligaciones caracteristicos de tal derecho, entre ellos la
obligacidén de restituir. 4

Algo que se constituye y surge como derecho real de
usufructo no puede transformarse de forma arbitraria, en
cuanto queda a discrecién del usufructuario, en un derecho
de crédito. Ademds, ;cudl seria el régimen, duracidn, etc.
de este derecho de crédito?

Sin embargo, puesto que el usufructuario tiene plenas
facultades de disposicidén sobre los bienes, y consuma 0O no,
no tiene por qué restituir los mismos bienes; y puesto que
desde la constitucién el nudo propietario sabe que no va a
recibir los mismos bienes, seria coherente defender que lo
que se constituye es un puro derecho personal desde el
principio: una cesién de bienes a cambio de la obligaciédn
de abonar su valor o restituir un tantundem en el momento
cierto o incierto fijado en el titulo constitutivo. Un puro
derecho personal consistente en una obligacién de dar.

Seria coherente, pero no compatible con el criterio
legal que admite el disfrute de bienes consumibles bajo la
férmula del usufructo, figura que aunque en su contenido
esté compuesto por obligaciones, su Unica naturaleza es la
de derecho real, sin que admita una formulacién hibrida.

Lo que no parece coherente es defender que el
usufructo una vez constituido por una duracidén determinada
-sea el términio certus quando o dincertus quando- nazca
como derecho real y a partir de un momento, que dqueda al
arbitrio del usufructuario, se convierta en un derecho de
crédito, siendo esto lo unico gque subsiste tanto para el
usufructuario como para el nudo propietario hasta el
momento de la extinciédn.

No parece justo que el derecho de usufructo nazca con
una configuracién que ofrece una especial garantia para los
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sujetos constituyentes, para que luego se desvanezca. No
resulta fécil de admitir que el nudo propietario por el
mero consumo del bien, el cual forma parte del contenido
natural del derecho, se vea privado de su derecho de
propiedad para verse convertido en titular de un derecho de
crédito. Toda garantia del nudo propietario se esfuma en un
instante dependiendo de algo tan arbitrario como el consumo
de un bien por parte del usufructuario. Entonces, :qué
sentido tiene constituirlo como derecho de usufructo vy
considerarlo asi, si en el momento en que la naturaleza
real estéd destinada a desplegar su eficacia, que es en el
de la restitucién, lo tnico que pervive es un derecho de
crédito?

Otra cuestidén es que la desaparicidén del bien cuyo
disfrute se cedié impida la continuacidén del derecho real.
Si el bien se ha consumido, ha desaparecido, por lo tanto,
¢podemos continuar hablando de usufructo?, :;no se extingue
con ello el derecho de propiedad?

Segiin el criterio general, la desaparicidén del objeto
genera la extincién del derecho real’®4. Es evidente que si
el derecho real es un derecho sobre 1la cosa, un poder
juridico-econdémico y excluyente sobre la cosa, si
desaparece el bien se extingue también el poder juridico y
su funcién o aprovechamiento econdémico’5. Ademés, el art.
513 Cc, en sede de usufructo, recoge como quinta causa de
extincién del derecho real de usufructo "la pérdida total
de la cosa objeto de usufructo”.

564 Valgan por todos, DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., op. c¢it., III,
padgs. 883 ss.; BLASCO GASCO, en LOPEZ LOPEZ, y MONTES PENADES,
Derechos reales..., op. cit., pags. 132 ss; RIVERO HERNANDEZ, en
LACRUZ BERDEJO y otros, Elementos..., op. cit., III, vol. primero,
pa&g. 263 ss.

363 Son significativas en este sentido las palabras de CAVIN,

Pierre-Eugéne, L'extintion de 1'usufruit “rei mutatione", étude de
droit romain classique, Lausanne, 1933, p&ag. 8: "[lle droit réel a
pour fonction de procurer la Jjouissance plus ou moins étendue des
utilités d'une chose. Son sort est donc étroitement 1lié & celui de
cette chose. Est-elle détruite, le  titulaire se trouve dans
l'impossibilité matérielle d'exercer sur elle les pouvoirs que lui
confére le droit, qui perd ainsi sa raison d'étre et s'eteint".
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En el usufructo de cosas consumibles, aplicando los
criterios generales, por lo tanto, la desaparicién del bien
generaria la pérdida de la propiedad por parte del nudo
propietario y la extincién, al mismo tiempo, del derecho
real en cosa ajena (el usufructo).

Sin embargo, el principio general anunciado seguin el
cual la desaparicién del objeto produce la extincién del
derecho real, corroborado en sede de usufructo en el art.
513-5 Cc, puede matizarse con los arts. 517 y 518 Cc que a
continuacién procedemos a exponer.

2.2.2, Los arts. 517 y 518 Cc: el principio rei
mutatione amittitur usufructus

Los articulos 517 y 518 Cc se hallan en la seccidn
cuarta relativa a la extincién del usufructo; sin embargo,
es discutible si tratan de verdaderos supuestos de
extincién. BAmbos preceptos tienen en comin un mismo
supuesto de hecho, pues parten de la pérdida del objeto del
usufructo, pero ello no conlleva la extincidén del derecho,
sino la modificacidén del mismo.

En el art. 517, centrdndonos en el apartado segundo,
puesto que el primero vendria a ser una aplicacién del art.
514 Cc, como supuesto de pérdida parcial del objeto’s, el
edificio perece y el usufructo continta sobre un objeto
diverso. Si el nudo propietario no edifica de nuevo, el
usufructo continta en forma de disfrute del suelo y los
materiales. Hay una transformacién del objeto que pasa de
ser un edificio a ser wunos '"restos". Aunque podria
objetarse que los "restos" son parte del edificio. Sin
embargo, el precepto, en consideracidén al interés general y
a la equidad, permite que el nudo propietario entregue al
usufructuario los intereses de las sumas correspondientes
al valor del suelo y el material en el caso de que aquél

366 MUCIUS SCAEVOLA, Comentario al art. 517 Cc, en Cdédigo civil...,
op. cit., tomo IX, pag. 457; DORAL GARCIA, Comentario al art. 517 Cc,
en Comentarios al Cédigo..., op. cit., tomo VII, vol. 1°, pag. 423.
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decida edificar de nuevo. Incluso en este ultimo supuesto,
no se admite la extincién del usufructo sino la
continuacién del mismo, es decir, persiste en beneficio de
aquél a quien fue otorgado el derecho: el usufructuario. Y
ello aunque se sustituya la cosa sobre la cual se ejercia
el goce, esto es, el terreno y el material por el
correspondiente capital en dinero’7’. Por lo tanto, y por lo
gque a nosotros nos interesa, a pesar de la desaparicién de
la cosa usufructuada, el derecho de usufructo persiste.

Una conclusién similar puede extraerse del art. 518
Cc, en el que la indemnizaciédn del seguro pasa a ocupar el
lugar de la cosa objeto de wusufructo por medio de 1la
subrogacién real’®, Segin sea el nudo propietario o el
usufructuario, o ambos, los que hayan realizado el seguro y
se reconstruya o no el edificio, el usufructo continua
sobre el nuevo edificio, sobre los intereses de 1la suma del
seguro, O sobre los materiales y el suelo o el interés del
valor de los mismos.

En estos supuestos lo que hay es una modificacién del
objeto, una transformacién, una mutatio rei, pero no una
extincién del usufructo, a pesar de que se haya producido
la destruccién del objeto originario. El1 usufructo

567 GROSSO, "Usufrutto o mutamenti della cosa", Rivista di Diritto
Commerciale (Riv. Dir. Com.), vol. 39, 1941, Parte seconda, pag. 56.
En torno al art. 517 Cc, existe la discusiédn doctrinal entre
considerarlo como una excepcién a los arts, 513-5 y 514 Cc, o una
aplicacién de lo que se considera que es un principio general: que en
caso de incendio u otro tipo de destruccién no se extingue el
usufructo. Asi, por ejemplo, MORENO QUESADA, Bernardo, Comentario al
art. 517 Cc, Ministerio de Justicia, en Comentario..., op. cit., I,
pag. 1369; CLEMENTE MEORO, en LOPEZ LOPEZ, y MONTES PENADES, en
Derechos reales..., op. cit., pag. 481, consideran que se trata de una
excepcidén, en cambio, MUCIUS SCAEVOLA, Comentaric al art. 517 Cec,
Codigo..., op. cit., tomo IX, pag. 457; DIEZ-PICAZO y GULLON
BALLESTEROS, Sistema..., op. cit., I1II, p&g. 413, una manifestacién
del art. 514 Cc, puesto que se supone gque el usufructo no esta
constituido sbélo sobre el edificio sino que también sobre el suelo.

568 BERCOVITZ y RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, "El seguro de usufructo en

el cédigo civil", en Estudios en homenaje a Federico de Castro, I,
Madrid, 1976, pag. 179.
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continda, no se extingue, aunque el objeto
cambie’®?,

del mismo

El fundamento de estos preceptos es muy concreto: el
de no limitar la construccién’®. No obstante, y de todas
formas, no hay extincién del derecho de usufructo aunque no
se Construya de nuevo el edificio y a pesar del
perecimiento del objeto, sino que aquél contintia sobre los
restos o sobre unos intereses (ya sean de los materiales y
el suelo -art. 517 Cc- o del seguro -art. 518 Cc-) que paga
el nudo propietario al usufructuario.

En cierto modo se transforma el derecho de usar o
disfrutar materialmente el bien en el derecho a recibir un
rendimiento, 1los frutos civiles correspondientes a su
valor. Pero lo que se transforma no es el derecho (de

569 BERCOVITZ, "El seguro...", loc. cit., pag. 180, afirma que "el
art. 518 (...), no atiende a un supuesto de extincidén, sino a uno de
modificacién, al igual que los arts. 517 y 518, donde se habla
explicitamente de la continuacién del wusufructo (“mientras dure el
usufructo™ - “por todo el tiempo que deba durar el usufructo™)™; DORAL
GARCIA, Comentario al art. 517 Cc, en Comentarios al Cdédigo civil y
compilaciones forales..., op. cit., tomo VII, vol. 1°, pégs. 424 y
425: "[l]a doctrina entiende que el usufructuario neo ve extinguido su
derecho, sino que disfrutard del suelo y de los materiales", y si el
nudo propietario decide reconstruir "se produce un conflicto de
intereses entre el nudo propietario y el usufructuario, ya que el
derecho sobre el suelo y materiales se transforma en otro diferente:
el de percibir los intereses de una suma" y afiade que "[lla
tranformacién -convertirlo en un crédito- no le es relevante, ya que
al ser el destino econémico diverso del que tenia la cosa originaria,
el usufructo mismo experimenta una modificacién para adecuarse a la
nueva naturaleza del goce -frutos civiles- que permanece posible";
MORENO QUESADA, Comentario al art. 517 Cc¢, Ministerio de Justicia, en
Comentario..., op. cit., I, pag. 1370, en torno al apartado segundo
del precepto afirma que "aqui el edificio objeto del wusufructo
desaparece, y lo que hace el legislador al conceder el disfrute del
suelo y los materiales al usufructuario, es modificar el anteriormente
establecido; a ello no es obstadculo la destruccién del objeto, en
cuanto que pueda continuar sobre otro distinto que se le subroga, si
la ley asi lo dice, como es el caso del art. 518, y puede afirmarse
que lo es este del art. 517-II"; comentando el art. 518, pag. 1371,
considera que "se trata de un caso de subrogacién real, y como tal de
modificacién y no de extincién del usufructo, de modificacién por
cambio total de objeto".

570 MycIUS SCAEVOLA, Comentario al art. 517 Cc, en Cddigo civil...,
op. cit., tomo IX, pag. 457.
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usufructo a un derecho de crédito) sino el contenido de ese
usufructo’’l.

Sin embargo, que el cambio del objeto (mutatio rei) no
produzca la extincién del derecho real no era un principio
aceptado por el Derecho romano. Todo lo contrario, ya que
la mutatio reli se consideraba una extincién del derecho de
usufructo: Paulus, Sent. 3.6.31,"Reili mutatione amittitur
usufructus, si domus legata incendio conflagraverit aut
ruina perierit, licet postea restituatur"s2, CAVIN, afirma
que "[n]los sources nous enseignent que l'usufruit sur une
maison d'habitation s'éteint si cette maison s'écroule, est
démolie ou incendiée; il ne subsiste ni sur les matériaux,
ni sur le terrain", y como ejemplos de la extincién del
legado de usufructo por mutatio rei cita, entre muchos
otros, el caso de un jardin invadido por las aguas o el
estanque que se seca y se convierte en un campo®?.

51 GROSSO, "Usufrutto o mutamenti...”, loc. «cit., pag. 54,
comentando la sentencia de la Corte di appello di Torino -17 luglio
1940, Maffioli c. Zaretti, afirma que "[lla efficacia della rei
mutatio & l'espressione pilu radicale della delimitazione del contenuto
dell'usufructto”.

572 Actualmente ALABALADEJO, Derecho civil..., op. cit., III, wvol.
segundo, pé&g. 59 y 60, nota 86, afirma también que "el usufructo loc es
s6lo sobre la cosa originariamente considerada. Todo cambio de
naturaleza (rei mutatio), lo extingue".

573 CAVIN, L'extinction de l'usufruit..., op. cit., pags. 15 y 33.

El autor afirma (pags. 31 y 37) que los juristas clasicos hacian
depender la extincién del legado de usufructo de la pérdida de
identidad de la cosa {(criterio totalmente abstracto). Si la cosa se
transformaba hasta el extremo de convertirse en una cosa nueva, el
legado se extinguia, pero si 1la transformacién no amenazaba la
identidad de la cosa el legado de usufructo subsistia. El concepto
decisivo para establecer la identidad era la de species (nova species
= nova res). "La matiére dont est faite una chose peut disparaitre,
cette chose reste la méme tant que la species rei subsiste" (pag. 42).
En cuanto a la species ni la materia ni la forma son la base de la
misma (pags. 43, 45, 47), por lo tanto, su nocién no descansa en los
elementos constitutivos de una cosa.

La species es la cosa, no en consideracién a su estructura
interna, ni determinada por criterios fisicos, sino que se trata de la
cosa en cuanto que esta rinda determinados servicios, “species désigne
la chose pour autant que cette chose répond & une représentation
abstraite que nous nous en faisons, représentation basée sur la
fonction économique, sur 1l'utilité de cette chose™ (padg. 48). En
cambio, nova res (pag. 47), no es una cosa nueva en su esencia, sino
el bien que reemplaza las funciones nuevas incapaces de cumplir con su
forma primitiva.
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El autor afirma también que "[l]la mutatio rei n'est
pas autre chose que la disparition de l'objet du droit. La
régle rei mutatione amittitur ususfructus n'est que
l'expression spéciale, en matiére d'usufruit, de la régle
générale et naturele: la perte de l'objet du droit emporte
l'extinction du droit lui-méme"574,; no obstante, admite una
"renaissance" del derecho de usufructo, ya que por una
parte, considera que el usufructo constituido sobre una
drea se extingue por la construccién realizada sobre la
misma, pero "renace" al destruirse el edificio; y, por otra
parte, el usufructo aunque se extingue por una inundacién,
una vez desaparecida la misma, "renace" el usufructo ipso
iure’s,

Con esta indicacidén, puede deducirse que en estos
supuestos, no estamos ante una verdadera extincidén del
derecho de usufructo, que conllevaria la consolidacidén de
la propiedad por el nudo propietario, sino més bien ante
una suspensién de su ejercicio, por la imposibilidad de uso
del objeto.

La regla de tradicién romanista rei mutatione
amittitur usufructus, como hemos visto, no estd actualmente
vigente en nuestro Cbédigo y parece ser que fue por obra de
POTHIER por lo que se introdujo este cambio en el sentido
de reconocer la subsistencia del derecho de usufructo sobre
el suelo y los materiales cuando el objeto se destruye,

Acaba afirmando que el "nombre" es el criterio de la identidad
especialmente en materia de usufructo, y habrd mutatio rei y, por lo
tanto, extincién del derecho cada vez que la cosa pierda su nombre
(pdg. 65).

514 CAVIN, L'extinction de 1'usufruit..., op. cit., pag. 74.

575 CAVIN, L'extinction de 1'usufruit..., op. cit., pags. 86, 90 y
92. Cfr. GUARNERI CITATI, Andrea, en la recensién a la obra citada de
CAVIN, en Studia et Documenta Historiae et Iuris (SDHI), 1937, anno
III, pags. 203 ss., que a parte de resaltar aspectos importantes de la
obra del autor, se manifiesta en contra de algunas de sus
afirmaciones, sobre todo en materia de interpolaciones e
interpretaciones de diversos textos de Derecho romano.
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esto es, la subsistencia del usufructo a pesar de la
desaparicién del objeto’?s.

Asi pues, el principio general segun el cual la
pérdida del objeto produce la extincidén del derecho real se
ve matizado por los arts. 517 y 518 Cc, en los cuales se
regula una modificacién del derecho real y no una extincidén
del mismo a pesar del perecimiento del objeto. Por ello se
puede también plantear qué sucede con el usufructo de cosas
consumibles, si puede o no considerarse a su vez comO una
matizacién del principio general.

2.2.3 La consumicién del bien sin extinciéon del
derecho real y el usufructo de cosas consumibles

En el usufructo de cosas consumibles tampoco es tan
claro ni evidente que la desaparicidén del objeto conlleve
la extincidén del derecho real de usufructo.

56  Asi lo han puesto de manifiesto RIVERO HERNANDEZ, en LACRUZ

BERDEJO y otros, Elementos..., op. cit., III, vol. segundo, pag. 57;
BERCOVITZ, "El seguro...", loc. cit., pag. 179.

En efecto, POTHIER, "Traité du Douaire...", op. c¢cit., n. 256-7°,
pags. 178 ss., tras exponer la teoria romanista, afirma en la pag. 180
que "[d]ans notre droit frangois, on ne s'attache pas aux subtilités
du droit romain; et soit que 1l'usufruit soit d'une universalité de
biens, soit qu'il soitl'usufruit spécial d'une certaine chose; lorsque
la chose chargée d'usufruit a changé de forme, et a été convertie en
une autre chose, on doit décider que l'usufruit n'est pas éteint, et
qu'il doit subsister dans la chose en laquelle a été convertie celle
qui a été chargée de l'usufruit”.

"C'est pourquoi, si 1l'on a donné a une femme pour son douaire
conventionel 1l'usufruit d'une maiso; si la maison vient & étre
incendiée par le feu du ciel, et que le proprietaire ne juge pas a
propos de la rebatir, la donairiére doit Jjouir par usufruit de 1la
place, et la louer comme elle pourra; et elle doit pareillement jouir
en usufruit du prix que seront vendus les matériaux qui en restent.
Si, au contraire, le propriétaire rebdit la maison, la douairiére aura
1'usufruit de la maison qui aura été rebitie".

"Par la méme raison, lorsqu'on a donné & une femme pour son
douaire conventionnel 1l'usufruit d'une certaine rente, et que le
débiteur en fait le rachat; poique cette rente, dont la douairiére
avoit 1'usufruit, soit éteinte par le rachat qui en a été fait,
1'usufruit de la douairiére ne sera pas pour cela éteint; mais il sera
transporté sur les deniers provenurs u rachat, ou plutét sur le
remploi qui en sera fait en autres rentes ou héritages™.

A diferencia del art. 517 Cc, POTHIER también somete en
usufructo en nuevo edificio reconstruido por el nudo propietario, y
asi se reconoce expresamente en el art. 750 del Cédigo civil suizo.
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Desde la constitucidén del usufructo, el nudo
propietario sabe que no va a recibir la misma cosa sino un
equivalente ya previamente determinado vy, sin embargo,
existe derecho real desde el principio.

Con el consumo del bien desaparece la res ipsa, la
cosa determinada y concreta que el nudo propietario entregd
al usufructuario. Sin embargo, la especialidad del objeto,
por tratarse de cosas consumibles si a la vez son
fungibles, permite que se entregue una res nova, es decir,
una cosa de igual especie y calidad que la res ipsa. En el
usufructo de cosas consumibles no se produce una
transformacién de la cosa objeto de usufructo, sino una
verdadera y propia sustitucién de una cosa por otra, con
unas caracteristicas idénticas que no permiten diferenciar
la eadem res de la res nova por la especialidad de 1la
naturaleza del objeto: la fungibilidad’”’. En cambio, si las
cosas son consumibles pero no fungibles, la res ipsa se
sustituye por el pretium rei (el valor de la cosa).

Es evidente que entre la res ipsa y la res nova no se
percibe una solucién de continuidad del objeto, como puede
suceder entre la res ipsa y el valor de la cosa. En el
primer caso hay una relacidén directa e inmediata entre los
dos objetos, en cambio, en el segundo, la relacidén es
indirecta y mediata.

La res nova al ser de la misma especie y calidad que
la res ipsa puede evitar la extincién del objeto del
derecho real. La funcién econdmica se realiza igualmente

517 En un sentido similar se expresa MOURLON, Repetitions

ecrites..., op. cit., pag. 715, afirma que "comme dans 1l'usufruit,
1'une des parties acquérait l'usage d'une chose, sous l'obligation de
faire une restitution; seulement, au lieu de rendre la chose méme dont
elle avait eu usage, elle rendait une autre chose; mais comme cette
chose était en tous points semblable a celle que le propriétaire avait
aliénée, celui-ci se trouvait, en quelque sorte, dans la méme position
que le nu-propriétarie auquel on rend sa propre chose. Il y avait donc
13 1l'équivalent parfait d'un usufruit proprement dit".

VENEZIAN, Usufructo..., op. cit., I, pag. 4, n. 3, afirma que
"[plara que sean compatibles el disfrute presente y el venidero en las
cosas mismas que no son aptas para repeticién de utilidad, necesitase
que sea posible la reiteracién, o sea la sustitucién de la cosa; esto
es, que indistintamente se pueda tomar como medio de utilidad el
objeto, u otro de igual género, y asegurar el disfrute, mas bien que
de la cosa misma, de su equivalente”.
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por la identidad de los objetos. A esto podria objetarse
que al tratarse de una sustitucidén (una res nova), lo que
se produciria es la extincidén del derecho real ya que el
art. 517-2 Cc nada dice de la continuidad del usufructo
sobre el nuevo edificio, como por ejemplo hace el art. 750-
1-2 Cc suizo: "[l]le propiétaire n'est pas tenu de rétablir
la chose détruite", "[s]'il 1la rétablit, 1'usufruit
renait". Sin embargo, si el art. 517-2 Cc adopta esa
solucién es porque el usufructo sobre un edificio es un
usufructo propio, constituido sobre un bien concreto vy
determinado, donde hay dque restituir el mismo bien y si
desaparece no puede continuar sobre el mismo ni sobre el
nuevo gque le sustituya. Ademé&s, la naturaleza del bien
puede salvar esa objecidédn puesto que al tratarse de cosas
consumibles fungibles se permite con ello la persistencia
del objeto aunque la cosa se sustituya.

Ademés, la conservacién de la forma y la sustancia
modela el contenido del usufructo comin, configurandose
como un limite objetivo, de manera que la transformacidn de
la cosa supone una alteracién del objeto, considerable como
infraccién en relacidén al contenido del derecho’®. Sin
embargo, en el usufructo de cosas consumibles la forma y la
sustancia no forman parte del contenido del usufructo, por
lo que la transformacidén no tendréd la incidencia que puede
tener en el usufructo comin.

En la sustitucién del objeto originario por el pretium
rei, actda con mé&s intensidad el pacto que las partes hayan
podido establecer en virtud del art. 470 Cc, o la ley {art.
482 Cc). Ademéds, la no extincidén del usufructo aunque se
cambie la res ipsa por el precio, también queda reflejada
en los arts. 517-2 y 518 Cc. Asi, al igual que el nudo
propietario puede pagar los intereses del valor del suelo y
los materiales (art. 517-2 Cc) o del seguro (art. 518 Cc)
si desea construir de nuevo, el usufructuario puede
restituir el valor de la cosa conforme al art. 482 Cc aun
con mas motivo ya que la relacién entre el valor de la cosa

5718 GROSSO, "Usufrutto o mutamenti...", loc. cit., pag. 54.
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y la res ipsa, viene certificada por la naturaleza de las
cosas consumibles, cuya desaparicién tras el consumo sélo
puede salvarla su valor, y por la permisién del art. 482 Cc
(o el pacto entre particulares)5?,

Asi pues, hay un cambio de objeto pero el derecho de
usufructo continta siendo el mismo5%°,

579 RUIZ SERRAMALERA, Lecciones..., op. cit., pag. 40, nota 1,
manifiesta que "en éste usufructo especial (aunque se dude mucho sobre
éste extremo) debe entenderse que el nudo propietario conserva su
derecho sobre la misma cosa (sobre su identidad) mientras no haya sido
utilizada o consumida, y que sélo cuando esto ocurre es cuando la ley
transforma su derecho en la percepcién del valor patrimonial que
tuviera (o sobre otra de igual calidad)". Sin embargo, esta afirmacién
es algo ambigua, pues se refiere a que se transforma en un derecho de
crédito y adem&s, no conserva su derecho sobre la "misma cosa"
mientras no consuma sino un derecho predeterminadec a recibir un
equivalente.

La mayoria de la doctrina ve en el art. 517-2 Cc el nacimiento
de un derecho de crédito a favor del usufructuario, una transformacién
del usufructo en un derecho de crédito, pero lo que se transforma no
es el derecho sino el .contenido del derecho. Asi, MUCIUS SCAEVOLA,
Comentarioc al art. 517 Cc, en Cdédigo civil..., op. cit., tomo IX, Ppag.
457, manifiesta que se compensa al usufructuario de la desposesién del
suelo y de los materiales con el pago de unos intereses; DORAL GARCIA,
Comentario al art. 517 Cc, en Comentarios a Cdédige..., op. cit., tomo
VII, vol. 1°, pag. 424 Cc, afirma que hay transformacidén: se convierte
en un crédito; MORENO QUESADA, Comentario al art. 517 Ce¢, Ministerio
de Justicia, en Comentario..., op. cit., I, pag. 1370: "nace a su
favor el derecho a que el propietario le pague, mientras dure el
usufructo, los intereses de las sumas correspondientes al valor del
suelo y de los materiales"; DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS,
Sistema..., op. cit., III, pég. 412: "[s]le convierte entonces el
usufructuario en titular de un derecho de crédito contra el
propietario por esos intereses".

580 Sin embargo, tras lo expuesto anteriormente, se nos genera la

duda de determinar si lo que se produce es, quizas, una novacién.

Puede producir cierta perplejidad recurrir a la novacién cuando
estamos inmersos en relaciones juridico-reales. Sin embargo, 1lo
hacemos de la mano de DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., op. cit., III, p&g.
879., el cual afirma que "por lo menos algunoc o algunos de los
problemas que estan implicitos en la figura de la novacién se pueden
plantear en materia de relaciones juridico-reales".

El cambio de objeto en el usufructo de cosas consumibles, se
trataria de un cambio causal. Cabria distinguir entre una modificacién
simple, con pervivencia de efectos, y una modificacién novativa, con
total sustitucién de la reglamentacién o del sistema de regulacidén de
intereses.Para hablar de una modificacién novativa, serian precisos
los requisitos del art. 1204 Cc: "“[plara que una obligacibén quede
extinguida por otra que la sustituya, es preciso que asi se declare
terminantemente, o que la antigua y la nueva sean de todo punto
incompatibles”.

Es evidente que si se admitiera la posible novacidén de las
relaciones juridico reales, con el cambio de la misma cosa por la res
nova o pretium rei estariamos ante un modificacidén simple, con una
plena pervivencia de 1los efectos de la relacién modificada, en
aquellos aspectos no modificados.
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A tenor de lo expuesto, se podria pensar gque el
propietario de la cosa usufructuada lo es del valor de la
misma’8l., E1 valor se plasma de este modo en unos objetos
concretos protegidos por una accién real. E1 valor seria lo
que daria sentido a la figura, por lo que el nudo
propietario seria propietario de un valor econdémico’$2, Es a
partir de esta idea de valor por lo que la doctrina ha
llegado a considerar gque lo dque se produce es una
transformacién de un derecho de usufructo en un derecho
crédito. Y es inevitable reconocer que cuando lo que hay
que restituir es el valor, la diferencia préctica entre
considerarlo como derecho real o derecho de crédito es
practicamente irrelevante.

2.2.4. La perpetuatio usufructus o perpetuatio domini

Consideramos que con el cambio de la res ipsa por la
res nova o pretium rei, estamos ante una perpetuatio
usufructus o perpetuatio domini, es decir, es posible la
subsistencia del derecho real. No es Jjusto dar peor

Sin embargo, consideramos que defender la novacién en sentido
juridico, extrapolandola del Derecho de Obligaciones, no parece lo méas
idéneo si puede acudirse a otras vias.

581 Asi lo consideran entre otros, MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al
Cédigo..., op. cit., tomo IV, pag. 525; DE BUEN, voz "usufructo", en
EJE, op. cit., pag. 588; CATAN TOBERAS, Derecho civil espafiol..., op.
cit., tomo II, vol. 1°, pdg. 29, En cambio entre la doctrina italiana,
a pesar de aceptarse también esta tesis (por ejemplo, RICCI, Corso
teorico-pratico..., op. c¢it., pag. 165), NICOLO-GIORGIANNI, voz
"Usufrutto (Diritto civile)", en Nuov. Dig. It., op. cit., pags. 78l y
782, afirman que "[n]é vale, a nostro avviso, per salvare l'unitd dei
due istituti, affermare che aggetto del quasi-usufructto non e
direttamente la cosa, ma il suo valore. (...). Senonché, a prescindere
dalla circostanza, che, come & preveduto dallo stesso art. 483, non
sempre la stima viene effettuata, & da ricordare che il valore di una
cosa non pud giammai formare oggetto di un rapporto giuridico, in
guanto & esso stesso un rapporto tra due cose, le quali soltanto
possono essere considerate aggetto di rapporti giuridici"; en el mismo
sentido BARASI, I diritto reali..., op. cit., pag. 211.

582 RUIZ SARRALAMERA, Lecciones..., op. cit., pag. 39, afirma que
"el nudo propietario mantiene su derecho mds que sobre la cosa misma
sobre su contenido o valor econémico, puesto que la devolucién de éste
ultimo constituye, en esencia, 1la obligacién que corresponde al
usufructuario al terminar el usufructo”.
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condicidén al usufructo de cosas consumibles, pasando de ser
un derecho real a un derecho de crédito, que a un
usufructuario comin’®. No hay que desvirtuar lo que es el
usufructo de cosas consumibles, ni pasar con ello de un
derecho real a un derecho de crédito.

La accidn real siempre existe, y precisamente por ser
un derecho real, el nudo propietario estd legitimado para
exigir la res nova o el pretium rei, ya que tiene un
derecho constituido sobre 1la res ipsa’. Existe una
inmutabilidad o identidad de la relacién juridica a pesar
del cambio o sustitucién de la cosa afectada.

El legislador al encajar el art. 482 cc en el
usufructo, en cierto modo rompidé el concepto tradicional
del derecho real, sin embargo, ubica el precepto en sede de
usufructo, entre otras finalidades para darle eficacia
real. Asi pues, el usufructuario de cosas consumibles debe
poder defender su derecho frente a terceros que le priven
de sus Dbienes puesto que es un usufructo y es
usufructuario. Del mismo modo, el derecho del nudo
propietario tendréd eficacia real para reclamar el tantundem
0 la estimacién, pero no el mismo bien, en el momento de la
restitucidn.

583 NICOLO, Comentario al art. 185 (Cose consumibile), en Codice
civile..., op. cit., pag. 638, tras admitir la transmisién de 1la
propiedad al usufructuario, afirma que "il proprietario, se veda
peggiorata la sua posizione dato che perde la tutela pill energica
propria del diritto reale e acquista solo un diritto di credito", pero
considera, por otra parte, que "é& avvantaggiato, dal punto di vista
ecqnomico, dal fatto che egli ricevera alla fine dell'usufrutto il
tantundem e quindi non subira gli effetti dannosi del deterioramento
che normalmente consegue all'uso di una cosa".

584 En contra se manifiesta, entre muchos, VENEZIAN, Usufructo...,

op. cit., I, pag. 4, n. 3, quien afirma que tras el consumo "aparece
la compatibilidad, no de dos derechos reales -porque el derecho real
es aquél que tiene por objeto una cosa determinada, y el equivalente
de una cosa determinada no es una cosa determinada-, sino de un
derecho real y otro de obligacidn, cuya suma compone la utilidad
total, y de cuyos sumandos representan, uno, el valor de la utilidad
futura, y el otro, el valor de la diferencia entre ésta y la utilidad
total”™. Sin embargo, esta idea de que tras el consumo ya no se cumple
el principio del derecho real segun el cual este tiene por objeto una
cosa determinada puede rebatirse, porque en el usufructo de cosas
consumibles el bien a restituir estd tan determinado como aquel sobre
el que se constituye guardando una relacién directa; si bien el
concepto de "determinacién" debe ensancharse para admitir esta idea.
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Entonces, si entendemos el usufructo como derecho de
goce y/o consumicién, pero con la reaparicidén del corpus o
sustancia, aunque novada o remozada, no hablariamos de
quasi (a menudo son equivocos: quasi-traditio, quasi-
possessionis, quasi-contractus, etc.), sino de usufructo
sin méds. Las visicitudes de la relacién juridica no pueden
variar lo que es: un usufructo.

La duda que se puede suscitar es si lo que se produce
en el usufructo de cosas consumibles es una subrogacién
real, puesto que ésta supone un principio general de
conservacién de un derecho a pesar del cambio material de
su objeto.

En toda subrogacién real pueden distinguirse dos
elementos: uno cambiante, el objeto del derecho, que viene
a sustituirlo otro objeto en el patrimonio del titular del
derecho; y otro estable, el derecho que permanece el mismo
y con iguales caracteristicas sobre el nuevo objeto que ha
reemplazado al anterior’®. Por lo tanto, es preciso
plantear si en el usufructo de cosas consumibles lo que
realmente se produce es una subrogacidédn real, ya que la res
ipsa se sustituye por la res nova o el valor.

Para que se produzca la subrogacidén real se requiere
una relacién de causalidad entre el antiguo objeto y el
nuevo que lo sustituye, es decir, que se dé una relacidén de
procedencia y origen entre ellos.

Es esto lo que permite diferenciar el principio de
subrogacién real del principio de equivalencia, seguin el
cual carece de interés el destino que haya podido tener el
objeto antiguo, s6lo tiene relevancia el valor del bien que

ha desaparecido, pero sin ser precisa una relacién de

585 MARIN PADILLA, M?® Luisa, "La formacién del concepto de
subrogacién real", RCDI, Septiembre-Octubre, 1975, pag. 1192. 1La
autora define la subrogacién real como "un principio de conservacién
de un derecho, a pesar del cambio material de su objeto, mediante una
conservacién en valor individualizado por su origen y procedencia y,
al mismo tiempo y en casi todas las ocasiones en las que ella
interviene, se nos presenta come principio general complementario con
el principio también general del enriquecimiento injusto,
constituyendo un remedio mds, distinto de la accién “in rem verso“ y

de ‘la “condictio™, para prevenir o remediar el equilibrio patrimonial
injustamente perturbado”.
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causalidad. Evidentemente que la subrogacién real requiere
también la idea de valor econémico de los bienes, "pero
este valor es necesario que esté identificado, y que el
valor obtenido (precio) de un bien proceda de ese mismo
bien, tenga su origen en &1"58,

MARIN PADILLA afirma que la subrogacién real no puede
darse en el usufructo de cosas consumibles. Seguin 1lo
dispuesto en el art. 482 Cc, "lo que la ley pretende en
todo momento, y puesto que se le concede al usufructuario
la facultad de disponer de las cosas usufructuadas, es que
se restituya en su dia en razén de equivalencia, es decir,
aplicando otro sistema contrario al principio de
subrogacién real que, en todo momento, considera la
individualidad de los bienes y su procedencia y origen"3%7,
Afiade la autora que si en el usufructo de cosas consumibles
se admitiera la subrogacidén real, se correria el riesgo de
desvirtuar la subrogacién real aplicéndola en supuestos en
que no se dan las condiciones para ello. Ademéds, considera
que la subrogacién real es un principio supletorio y no
entra en vigor cuando el legislador tiene otro
procedimiento para conseguir el fin que se propone, como es
el caso del art. 482 Cc. "El legislador, en este caso, no
hace en ningtin momento mencién del origen o procedencia de
los bienes, porque en realidad no le interesa considerarlos

58  MARN PADILLA, "La formacién...", loc. cit., pag. 1207.

87 MARIN PADILLA, "El principio general de la subrogacién real en
los derechos reales de garantia y goce", RCDI, Noviembre-Diciembre
1978, pags. 1179 y 1180.

Sin embargo, este no es el parecer de BONET CORREA, "El
dinero...", loc. cit., pag. 137, pues tras afirmar que en los arts.
1047, 1056, 821, 822, 1062 Cc, etc., "el dinero actda como equivalente
0 sustitutivo de otros valores patrimoniales que una persona debe
percibir, procurando al titular la misma utilidad que le prestarian
aquellas cosas o bienes, pero con la particularidad de que el alcance
es mayor que el de las propias cosas, al extenderse a las relaciones
de disfrute que fueron constituidas sobre la cosa en el momento que se
verificé el hecho juridico que constituye la causa de equivalencia; es
decir, que ocurre un fenomeno de subrogacién real", afiade que "tal
subrogacién real del dinero aparece en el caso del usufructuario

cuando el usufructo comprende cosas gque no pueden usarse /s“‘mﬁba‘i(\,(&
consumirse (art. 482 )". /;*‘_3 . "
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asi, sino simplemente por su valor y exclusivamente por
11588

Aunque pudieran ser objeto de discusidén tales
argumentos, el hecho de que exista o no subrogacidén real
entre los bienes consumidos y los que sustituye el
usufructuario, no prejuzga la subsistencia del derecho
real, ya que no es esa la funcién de aquella, destinada a
mantener el equilibrioc patrimonial. Ademés, el supuesto de
hecho en el que se produce la subrogacidén real no coincide
con el del art. 482 Cc, el cual prevé anticipadamente el
objeto de la restitucién con independencia de la suerte que
corran los bienes objeto de usufructo.

En todo caso, en el usufructo de cosas consumibles
podria acudirse a 1la subrogacién real en el sentido
puramente gramatical: sustituir y poner una cosa en lugar
de la otra; pero no en su significado técnico-juridico.

588 MARIN PADILLA, "El principio general...", loc. cit., pag. 1180.
CARRASCO PEREA, Derecho civil..., op. cit., pag. 230, considera que el
principio de subrogacién real "sélo procede en los casos en que lo
admite 1la ley". En cambio DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS,
Sistema..., op. cit., I, pag. 388, seflala que "en los casos en que

ésta no la seflale no hay inconveniente en gque juegue por aplicacién de
la analogia”.
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Capitulo IV
La obligacién

"con la obligacién de pagar
el importe de su avalio al
terminar el usufructo, si se
hubiesen dado estimadas.
Cuando no se hubiesen
estimado, tendria el derecho
de restituirlas en igual
cantidad y calidad, o pagar
el precio corriente al tiempo

de cesar el usufructo”
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I. El régimen restitutorio en el usufructo de cosas

consumibles

1. Planteamiento general del problema restitutorio

1.1. La extincidn del usufructo de cosas consumibles:
causas y efectos

Si hay una cuestién problematica en el usufructo de
cosas consumibles es, Jjunto a la delimitacién de su
naturaleza juridica, el régimen restitutorio wuna vez
terminado el derecho de usufructo.

El Cbédigo civil no regula expresamente y con caracter
general las causas extintivas de un derecho real, como hace
en sede de obligaciones (art. 1156 Cc). Las causas de
extincién se establecen en cada derecho real en particular,
y en el usufructo las regula el art. 513 Cc, aunque no de
forma exhaustiva. Sin embargo, no todas esas causas son
aplicables al usufructo de cosas consumibles’®.

Las principales causas .extintivas del usufructo de
cosas consumibles son la muerte del usufructuario, el
transcurso del periodo de tiempo estipulado, la renuncia
por parte del usufructuario y el cumplimiento de una
posible condicién reflejada en el titulo constitutivo’®,

589 CROME, Manuale del Diritto civile..., op. cit., § 207, pag. 589,
sin embargo, considera que "quanto ai modi con cui cessano,
l'usufrutto e il quasi usufrutto non sono giuridicamente distinti
1l'uno dall'altro™.

590 Asi lo manifiestan, en Francia, GENTY, Traité des droit
d'usufruit..., op. cit., n. 418, pag. 399; PROUDHON, Trattato dei
dritti d'usufrutto..., op. cit., n. 120, pag. 80; HUMBERT, Essai sur
la fongibilité..., op. cit., pag. 93. En Italia, entre la doctrina del
Codice de 1942, PESCATORE - ALBANO - GRECO, Comentario al art. 995 del
Codice en Commentario..., op. cit., pég. 142; PUGLIESE, Usufrutto...,
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En cuanto a la consolidacidén, siendo partidarios de
una perpetuatio usufructus, consideramos que también es
causa de extincién del usufructo porque se reune en una
misma persona la titularidad del derecho real y la
titularidad del gravamen reall,

Sin embargo, hay ciertas causas de extincidn de
derechos que, como ya tuvimos ocasién de ver, no extinguen
el usufructo de cosas consumibles. Asi, se considera que el
no uso del bien, su abuso, o destruccién, perpetdan el
derecho de wusufructo®?. Reconocer estas causas como
extintivas del derecho de usufructo supondria ir contra la

op. cit., n. 156-I, pag. 660. En Alemania, GLUCK, Commentario..., op.
cit., § 645-III, padg. 385; HELD, Die Lehre vom usufructus..., op.
cit., § 17, pag. 77; LAHOVARI, De usufructu..., op. cit., § 17, péag.
53; HANAUSEK, Die Lehre vom uneigentlichen..., op. cit., § 4, pag. 25;
FRANK, Ueber den uneigentlichen..., op. cit., § 8, pag. 38.

91 La doctrina partidaria de la transmisién de la propiedad al

usufructuario no considera que la consolidacién extinga el derecho de
usufructo. Asi, en Francia, GENTY, Traité des droits d'usufruit...,
op. cit., n. 418, pag. 399: "[i]l ne peut pas non plus finir par la
consolidation; car la consolidation est l'effet de l'acquisition de la
propriété par celui qui n'a que l'usufruit. Or, le quasi usufruit est,
des l'origine, proprieté"; PROUDHON, Trattato dei dritti
d'usufrutto..., op. cit., n. 120, pag. 80; HUMBERT, Essai sur la
fongibilité..., op. cit., pag. 92: "il est évident que le quasi-
usufruit ne peut s'éteindre par consolidation, puisque, par
définition, la propriété et la jouissance sont réunies sur la téte de
1'usufruit”. En Italia, PUGLIESE, Usufrutto..., op. cit., n. 156-I,
pag. 661, en cambio, en cuanto a la reunién en la misma persona del
derecho del nudo propietario y del usufructuario afirma que: "[i]ln tal
caso non si produce propriamente la consolidazione contemplata
dall'art. 1014 n. 2, bensi la confusione prevista dall'art. 1253, in
quanto l'usufruttuario ha in effetti la posizione di debitore e il
nudo proprietario quella di creditore, sicché il rapporto su cui
incide tale reunione & il rapporto obbligatorio avente per oggetto la
restituzione del tantundem o del valore en denaro. Si pertanto il nudo
proprietario subentra nel debito dell'usufruttuario o questi acquista
il credito del nudo proprietario, o ancora credito e debito si
reuniscono in un terzo, il credito, anziché divenire esigibile, si
estingue secondo i principi comuni”. En Alemania, GLUCK,
Commentaire..., op. cit., § 645-I1I, pag. 385; HELD, Die ILehre vom
usufructus..., op. cit., § 17, pag. 77; HANAUSEK, Die Lehre vom
uneigentliche..., op. cit., § 4, padg. 26: "[d]er Quasiniessbrauch geht
unter durch Confusion nach deren allgemeinen Regeln. Aus der L. 57 D
de usufr. 7.1 im Vergleich mit L. 17 D. quibus modis 7.4 ergibt sich,
dass der Niessbrauch durch Consolidation nur untergeht, wenn der
Usufructuar das Eigentum aus einem unwiderruflichen Grunde erworben
hat. Auch diese Bestimmung ist analog auf den Quasiniessbrauch
auszudehnen"; FRANK, Ueber den uneigentlichen..., op. cit., § 8, pag.
40.

592
notas.

Este es el parecer de la doctrina citada en las dos anteriores
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esencia del mismo derecho del usufructuario, pues su goce

en la mayoria de los casos comporta su destruccién.

Si esas son, a grosso modo, las principales causas
extintivas del usufructo de cosas consumibles. En cuanto a
sus efectos, en el usufructo comin una vez finalizado, la
recuperacién de 1las facultades del nudo propietario se
producen ipso liure, sin estar subordinadas a la entrega del
bien’3, Sin embargo, es obligacién del usufructuario
entregar la cosa usufructuada una vez haya cesado su
derecho. Esta devolucidédn no es causa de la reversidén al
propietario de las facultades hasta entonces integradas en
el usufructucto, sino consecuencia de ésta’®. Por ello, el
art. 522 Cc afirma que "[tlerminado el usufructo, se
entregarid al propietario la cosa usufructuada"’,.

En el usufructo de cosas consumibles este régimen
dispuesto para el usufructo comin sufre importantes
variaciones, puesto que el consumo del bien imposibilita la
restitucién de la misma cosa entregada en usufructo. Es el
propio art. 482 Cc el que regula el régimen restitutorio
especial que rige en este tipo de bienes.

393 En este sentido, BELUCHE RINCON, La relacién obligatoria..., op.

cit., pag. 221, manifiesta que al extinguirse el usufructo "no se
somete al nudo propietario a ninguna forma, ni a ninguna condicién
para entrar en el goce, puesto que éste no ha sido desvinculado de la
propiedad maAs que temporalmente y desde el momento que el goce del
usufructuario ha cesado el del nudo propietario recomienza®.

594 CLEMENTE MEORO, en LOPEZ y LOPEZ y MONTES PENADES, Derechos
reales..., op. cit., pag. 473.

595 Segun PUGLIESE, Usufrutto..., op. cit., pag. 529, n. 124,

"[slenza questa norma [él se refiere al art. 1001-1 del Codice que es
el equivalente a nuestro art. 522 Cc] l'usufruttuario o i suol eredi
dovrebbero solo astenersi da wulteriori ingerence della cosa e
tollerare che il nudo proprietario se ne impossessasse, rimanendo
soggetti alla rivendicazione, cosl come all'inizio dell'usufrutto il
nudo proprietario deve unicamente tollerare la presa di possesso da
parte dell'usufruttuario. Ma la legge, mentre lascia immutata la
situazione essistente in base ai principi all'inizio dell'usufrutto,
interviene a modificare quella che si avrebbe alla fine, prescrivendo
che 1'usufruttuario o i suoi eredi effettuino la restituzione della
cosa al nudo proprietario. Questi percid, oltre il diritto e l'azione
reali, acquista anche un diritto di credito, avente per oggetto un
contegno positivo dell'usufruttuario o dei suoi eredi, con tutti i
vantaggio che ne derivano".
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Asi pues, el art. 522 Cc queda desplazado por el art.
482 Cc cuando el usufructo recae sobre cosas consumibles3%,
El Unico punto de conexién entre ambos preceptos es la
obligacién de restituir, obligacién esencial del usufructo
como institucién. Por lo demads, en el usufructo comin es
preciso restituir el mismo bien (art. 522 Cc), en cambio en
el usufructo de cosas consumibles se restituye un
equivalente (art. 482 Cc). Algunos autores del siglo pasado
afirmaban que al restituir un equivalente se "finge"
restituir los mismos bienes entregados’®?, por lo que ya no
estariamos ante una derogacién sino ante una ficcibén legal.

Actualmente, la obligacidén de restituir del
usufructuario de cosas consumibles no depende de la entrega
de la caucién, como sucedia en Derecho romano, sino que se
trata de una obligacidén legal; es la ley la que obliga a
restituir, no la caucidn’?8.

596 En este sentido se expresa PALERMO, Usufrutto..., op. cit., n.
103, pag. 158, en torno al Derecho italiano al afirmar que el art. 995
del Codice "costituisce una deroga al principio generale fissato
nell'art. 1001 cod. civ. [nuestro art. 522 Cc] che riguarda il momento

risolutivo della fattispecie" (en el mismo sentido en n. 295, péag.
484).

597 Asi se manifiestan FALCON, Exposicién doctrinal..., op. cit.,
pdg. 235: "[clomo con su uso desaparecen, se finge restituir 1los

mismos bienes, entregando otros iguales en cantidad y calidad"; VISO,
Lecciones elementales..., op. cit., pag. 77; SANCHEZ ROMAN, Derecho
civil espafiol..., op. cit., tomo. III, libro segundo, pag. 568.

598 En este sentido se expresa actualmente en Francia SIRINELLI, "Le

quasi-usufruit (suite et fin)", loc. cit., pag. 14, n. 71l: "[pl]our
obtenir la délivrance de 1la chose, 1le titulaire d'un usufruit
ordinaire devait, en droit romain, s'engager sous caution & user de la
chose en bon pare de famille et a la restituer en fin d'usufruit. Cet
engagement volontaire ne parait plus nécessaire aujourd'hui puisque
les obligations de 1l'usufruitier existent par le soul effet de 1la
loi". Con anterioridad, en Alemania, HANAUSEK, Die Lehre vom
uneigentlichen..., op. «cit., § 4, pag. 22: "[dler Grund der
exceptionellen Stellung des Legats eines Quasiususfructus nach der
besprochenen Richtung hin, liegt darin, dass die 2zum Wesen des
Quasiususfructus gehdrige Restitutionsverbindlichkeit wurspriinglich nur
durch die Cautio entstand, und erst ganz allmilich eine -immer nur
subsidiare- gesetzliche Restitutionsverbindlichkeit des
Quasiniessbrauchers anerkannt wurde".

Como ya hemos tenido ocasién de ver a lo largo de este trabajo,
la caucién en el Derecho romano cumplia una doble funcién: justificaba
la transmisién de la propiedad y permitia la restitucién, no del mismo
bien sino de un equivalente, asi, GROSSO, "Sul quasi usufrutto", loc.
cit., pag. 260, afirma que "la cautio veniva ad avere ben altra
funzione che nell‘usufrutto proprio, in quanto era essenziale alla
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La caucidn o fianza juega actualmente en 1la
restitucién el mismo rol que en el usufructo comdn: una
garantia para el nudo propietario. La obligacién de
restituir la impone el art. 482 Cc, armonizandose, de este
modo, 1los intereses del nudo propietario con 1los del
usufructuario.

El deber de restituir nace al constituirse el
usufructo y debe cumplirse al terminar el usufructo; desde
esa fecha es cuando puede exigirse su cumplimiento’?.

1.2. La restitucidén en el usufructo de cosas
consumibles en relacién a los sistemas restitutorios del Cc

En el Derecho espafiocl no existe una teoria de la
restitucidén de caréacter general, sino diversos supuestos de
la misma, agrupados, segun CARRASCO PERERA, en cinco
modelos®, de los cuales, el que nos interesa en particular

configurazione del rapporto e da essa sorgeva 1l'obbligo di
restituzione del tantundem, quando sarebbe finito 1l'usufruttto". Vimos
también que en el Derecho Justinianeo la caucién no era esencial para
crear el quasi usufructus, convirtiéndose en un medio para garantizar
el cumplimientoc -tal como sucede actualmente-, no para crear una
obligacién (Cfr. PUGLIESE, Usufrutto..., op. cit., pag. 648, n. 152).

599 VENEZIAN, Usufructo..., op. cit., II, pags. 594 y 595, afadiendo
que "antes de dicho instante, el propietario que es un acreedor a
plazo, puede exigir la restitucién, extinguiéndose para el
usufructuario el beneficio del plazo, si cae en insolvencia o
disminuye por actos propios la fianza prestada, o no afianza como
prometid".

600 CARRASCO PERERA, "“Restitucién de provechos (I)", loc. cit.,
pags. 1068 ss., recoge estos modelos: en el primero, que constituye el
sistema restitutorio general, se encuadraria la restitucién de un bien
ajeno detentado sin derecho, independientemente del titulo por el que
se entrd indebidamente a poseer. En este modelo se incorporaria la
reivindicatoria del art. 348 Cc, la "condictio" del art. 1895 Cc o la
restitucién sucesoria de los arts. 197 Cc y siguientes en el caso de
la reaparicién del ausente; en un segundo modelo se englobaria la
restitucién de los bienes debida a la pérdida de eficacia (o
ineficacia inicial) del titulo por el que se entrd a poseer. Aqui se
hallarian los casos de resolucién o rescisién contractual (arts. 1124-
1295 Cc), el cumplimiento de la condicién resolutoria (art. 1123 Cc),
la nulidad del contrato (art. 1303 ss Cc), entre otros casos; el
tercer modelo se caracterizaria por la restitucién de los bienes en
razén de un titulo preferencial la eficacia del cual se dilata en el
tiempo, por ejemplo las sustituciones fideicomisarias (art. 783 Cc);
para finalizar, el quinto modelo abarcaria la restitucidén solutoria,
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es el cuarto: el compuesto por la restituciédn derivada de
la obligacidén de reentregar en contratos o derechos reales
que suponen una cesién temporal a persona en concepto
distinto de duefio: usufructo, comodato, etc.

Es en este modelo donde encajaria la restitucidén por
parte de un wusufructuario de cosas consumibles. Sin
embargo, dada la naturaleza del bien, esta restitucién
adquiere matices especiales, ya que no se restituye 1la
misma cosa que se entregd, sino un tantundem o el valor de
la estimacibén, como pone de manifiesto el mismo art. 482
Cc. Los problemas restitutorios se centraran bésicamente,
como tendremos oportunidad de ver, en el estudio de los
riesgos, pues no cabe en estos casos hablar de 1la
restitucién de provechos o del reembolso de 1los gastos
hechos en la cosa‘!,

Por lo tanto, el art. 482 Cc regula un régimen propio
de restitucidén para los supuestos de las cosas consumibles-
fungibles y las cosas puramente consumibles, haciendo de

es decir, la entrega de bienes en cumplimiento de una obligacidén de
dar: arts. 1097 Cc, 1160 Cc, 1182 Cc, etc.

A raiz de estos modelos el autor anuncia cinco problemas gque
deben resolverse por las normas que imponen la obligacién de restituir
(pags. 1070 ss): el régimen de provechos obtenidos de la cosa; las
indemnizaciones; el régimen de los gastos hechos en la cosa; los
riesgos y los subrogados, es decir, los casos en que la cosa
restituible se pierde o se dispone eficazmente a favor de tercero,
habiendo entrado en el patrimonio del obligado a restituir un
determinado bien representativo de la salida patrimonial.

La restitucién, segin afirma el autor en la pag. 1141, "es, en
gran medida, un aspecto mas en la teoria de la reparacién de dafios, y
desde luego no es indiferente al modo por el que se entrd a poseer o
del que surje la obligacién de restituir(...). Y todo ello porque
entre nosotros no existe un unico suceso causante que describa
completamente el Area del derecho de restitucién".

601 CARRASCO PERERA, "Restitucién de provechos (I)", loc. cit.,
pags. 1075-1076 afirma que en el Cébdigo esta restitucibédn, que llama
"simplificada" por la reduccién de problemas que supone, "sbélo se
conserva en casos marginales, como es el art. 380 (accesién de

muebles) (...). En el resto del sistema, una restitucién del genus
sélo se disciplina para los casos en que haya existido una previa
entrega de cosas fungibles (cuasi  usufructo, préstamo, dote
estimada)”.

En cuanto al problema de las indemnizaciones o la pretensién de
la reparacién del dafio, GARCIA VICENTE, José Ramén, Ley de contratos
celebrados fuera de los establecimientos mercantiles: el derecho de
revocacidn, Pamplona, 1997, p&g. 194, nota 167, excluye este problema
"porque no es un problema propio del deber de restitucién sino
concurrente con €1, puesto que su fuente es el *“dafio® y no, como

pudiera parecer, la simple infraccién del deber de restituir o de sus
reglas™.
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dificil aplicacién ciertas normas pensadas para el
usufructo comin, como, por ejemplo, la del art. 457 Cc en
el cual se afirma que "[e]l poseedor de buena fe no
responde del deterioro o pérdida de la cosa poseida",
excepto en los casos de dolo. Este régimen restitutorio
especial, como pone de manifiesto RUIZ SERRAMALERA,
"funciona a semejanza de un seguro obligatorio, que cubre
un riesgo determinado -el consumo de la cosa por el
usufructuario-, en el que el asegurador es el
usufructuario6z,

Ya hemos dicho que en el Cédigo civil no hay una
teoria general de la restitucidén, aunque se pretenda
buscarla (asi, por ejemplo, en los arts. 451 a 457 Cc
relativos a la liquidacidén posesoria, en los arts. 1303 o
1295 Cc en torno a 1la nulidad y rescisién, en los
principios de enriquecimiento, etc.). Ello no sera un
obstaculo en nuestro caso, puesto que el art. 482 Cc
especifica el régimen a aplicar en el caso de constituirse
un usufructo de cosas consumibles, sin embargo, no es un
régimen completo pues hay problemas que no contempla, como,
por ejemplo, el de los riesgos.

No faltan autores, que ven en el art. 482 Cc una regla
de cumplimiento de un derecho de crédito, como consecuencia
de la concepcién que considera al nudo propietario como un
acreedor. Aplican, por ello, las reglas propias del Derecho
de obligaciones®03,

602  Ryrz SERRAMALERA, Lecciones..., op. cit., pag. 41, nota 1.

603 DORAL GARCfA, comentario al art. 482 Cc, en Comentarios al
Cédigo eivil..., op. cit., tomo VII, vol. I, pag. 218: "[ell art. 482,
apartado segundo, verbigracia, es -a mi juicio- una regla de pago: el
modo en que el pago es liberatorio".

t
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2. El1 bien objeto de la restitucién

2.1. El1 dilema histérico en torno a la restitucién en
el usufructo de cosas consumibles

La restitucién regulada en el art. 482 Cc parte de dos
supuestos distintos: uno es cuando se hayan estimado los
bienes, en cuyo caso el usufructuario estaréd obligado a
restituir "el importe de su avalio al terminar el
usufructo"; el otro es la hipbtesis en que no se hayan
estimado, en que el usufructuario "tendrd el derecho de
restituirlas en igual cantidad y calidad, o pagar su precio
corriente al tiempo de cesar el usufructo".

Sin embargo, la regulacién restitutoria del usufructo
de cosas consumibles no ha sido pacifica. Ya en el Derecho
romano, aparecen las primeras discrepancias entre los
conocidos textos de las 1Inst., 1lib. II, tit. IV (De
usufructu), § 2 (Constituitur) y el de Gayo en el D., 1lib.
VII, tit. V (De usufructu earum rerum), 1l. 7 (Si wvini).
Mientras que en las Instituciones sbélo parece impuesta la
restitucién de 1la estimacidén, en el Digesto se permite
restituir cosas de la misma calidad o, habiendo sido
estimadas las cosas, su valor, "quod et commodius est"¢04,
Asi pues, en el Digesto se da una opcidén que en las
Instituciones no aparece.

604 Entre otros, analizan esta diferencia RUGGIERO, "Sulla

cautio...", loc. cit., padgs 87 ss, quien concluye (pag. 89) que "[n]el
quasi usufrutto provvede, per la sola restituzione, la nuova cautio
del Senatoconsulto. Con essa l'usufruttuario & obbligato a restituire,
originariamente, 1l'ipsam quantitatem; e piu tardi, per lo svolgimento
ulteriore della jurisprudenza, anche 1la simplice aestimationem";
PAMPALONI, "Sull'oggetto...”, loc. cit., pags. 101 ss, quien considera
que la posibilidad de restituir la estimacién es una interpolaciédn;
SANFILIPPO, "Note esegetiche...", loc. cit., pag. 72, en la nota 15
afiade que "[i]l sistema di promettere in luogo del tantundem, atto ad
estendere il quasi usufrutto alle cose infungilili & ritenuto, con
ragione, innovazione compilatoria"; GROSSO, Usufrutte..., op. cit.,
pag. 415: [e] parrebbe che i Romani si fossero arrestati a questa
promessa di restituzione del tantumdem. Senonché in D. 7, 5, 7, in
alternativa colla restituzione della stima che della cosa sia stata

fatta (...). In I. 2, 4, 2 si va pilt in 13, e si parla solo di
restituzione della stima".
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La falta de concrecién de 1la forma restitutoria
persiste a lo largo del ius commune entre autores de épocas
muy distintas. Asi, mientras CURTIUS%%, Simon DE PRAETISS06,
o NOODT®7, por ejemplo, son partidarios de la restitucién
del tantundem; BALDUSS®, SQCINUS$®, URSILLUSS0, ROLANDUS A
VALLES!!, PURPURATUSS!2, BERTRANDUSS13, entre otros,

605 CURTIUS en notas a Paulus Castrensis, In secundam Digesti
Veteris..., op. cit., Lex X, Partis tertiae, n. 2, fol. 158r: "tenetur

praestare cautionem de restituendo tantundem: non autem idem corpus
finito usufructu”.

606 DE PRAETIS, De ultimarum voluntatum..., op. cit., liber quartus
(De interpretatione ultimarum...), n. 79, dubitatione X, pag. 342.

607 NOODT, Opera omnia, op. cit., Caput. XX (De quasi usufructu
quantitatum introducto a Senatu: quod qua forma?), péag. leé8:
"fructuarius, finito vero usufructu, non tenetur tantundem, sed quod
ex re superest restituere; contra in quasi usufructu tenetur
fructuarius non id, quod ex re superest, restituere, sed tantundem;
alterum enim consequens est rei, praebenti usum salva substantia, quod
functionem recipienti non in genere, sed in specie: alterum est
consequens rei, quae usu consumuntur, quod functionem habet magis in
genere, quam in specie”.

608 BALDUS UBALDUS, In primam Digesti Veteris..., op. cit., "De
usufructu earum rerum, quae usu consumuntur vel minuuntur”, lex prima,
fol. 307r: "[clautio de utendo salva rerum substantia non interponitur
in his rebus, quae usu consumuntur, sed de aestimatio restituenda".

609 SOCINUS, Prima pars consiliorum, Lugduni, 1550, Consilium CXV,
n. 23, fol. 216: "respectu rerum, gquae usus consumuntur (...) tenetur
cavere se restituram finito usufructu, tantam pecuniam, quanta res
illa fuerint aestimatae".

610 URSILLUS, en las anotaciones a DE AFFLICTIS, Decisionum sacri
regii..., op. cit., en la anotacién n. 2 de la Decisio CCCXLII ("De
inventario legati librorum usufructus faciendo"), pag. 562: "debet
cautio praestari de solvendo dicta aestimationem finito usufructu".

611 VALLE, Rolandus a, Consiliorum seu mavis responsorum, Lugduni,
1573, volume secundum, Consilium XXXVII, pag. 122, n. 6: "debet
praeceder aestimatio, et cavere quod finito usufructu dicta aestimatio
restituatur".

612 PURPURATUS a PINEROLIO, Consiliorum celeberrimi..., op. cit.,
consilium CCCCLII ("Redemptoris mnostri Jesucristicrucifixi invocato
nomine"), n. 7, fol. 78: "promittat de illis aut earum aestimatione
restituendis ad formam et mentem iuris"; posteriormente afiade que
"quomode sint aestimando, inventarizanda, et pro earum estimatione
cavendum".

613 BERTRANDUS, Stephanus, Consiliorum sive responsorum
carpentoractensis, volume I, Francofurti, 1603, secunda pars primi
voluminis consiliorum, Consilium XXXVI (De usus et usufruct), pag.
456: "[gluo vero ad alia, quae usu consumuntur, illa possunt
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consideran que lo que hay que restituir al finalizar el
usufructo es la estimacién. No faltan Juristas (por
ejemplo, ARETINUSS4, DONELLUSS!S, ALTHUSIUSS, ZOESIUSS!,
BORCHOLTENS18, VINNIUSS1?, DOMAT, 620 VOET®21, POTHIERS22,

aestimari: et deinde praestabitur cautio de restituenda finito
usufructu dimidia parte aestimationis seu pretii, ad quod
aestimabuntur", afiadiendo: "[p]raeterea etiam designabuntur bona, quae
usu consumuntur, et quae aestimabuntur, et promittet praedicta
Ludovica quoad bona quae ~habebat restituera aestimationem finitu
usufructu”.

614 ARETINUS, Comentaria, seu lectura, super quatuor..., op. cit.,
De usufructus, fol. 70, en la glosa a las Inst., lib. II, tit. IV (De
usufructu), § 2 (Constituitur), n. 2: "cautio usufructuari debet esse

aut eiusdem qualitatis res gque usu consumuntur restituantur aut
estimatis rebus certe pecunie nomine cavendum est et sic alternative
loquit, unde sufficit alterum”.

615 DONELLUS, Comentarius de iure civili, op. cit., lib. X, cap. IV
{De  usufructu rerum fungibilium), pags. 34 y 35, § 11:
"[r]lestitutionis genus hoc est: promittit fructuarius se restituturum
non aesdem res, gquas accepit, quod in rebus consumtis fieri non
potest; sed tantundem, sive pecuniae ususfructus constitutus erit,
sive wvini, olei, frumenti et similium rerum, quae Vvere usu
consumuntur. Sed in vino et similibus commodius putatur tollendae
omnis controversia caussa, dgquae de bonitae rerum et quantitate
incidere solet, eas res fructuario dari aestimatas, ut fructuarius
promittat, quanti aestimatae erunt, tanta pecuniam se restitutorum".

616 ALTHUSIUS, Dicaeologicae..., op. cit., lib. I, caput. XXIV "De
servitutibus personarum”, pags 94 y 95, n. 35: "cautio, tantundem,
finitam servitute, restituendi, hoc est, res eiusdem generis,
qualitatis, & quantitalis, wvel si fieri nec illa potest, aut ita
placeat, aestimatio rei servientis in pecunia restituatur”.

617 ZOESIUS, Commentarius ad institutionum..., op. cit., pag. 198,
n. 4, refiriéndose al usufructo impropio afirma que "in improprium
cavendum tantum est de re ituenda se suo tempore, non in specie, quia
res inutilis foret fructuario, secundum dicta, sed in genero, eiusdem
qualitatis aut faltem eius aestimatione”, en el n. 8, al diferenciar
el usufructo impropio del mutuo, afirma que en el primero se admite
restituir la estimacidén, "cum ut satisfiat mutuo sit reddenda res
eiusdem generis; neutiquam autem satisfiat afferendo aestimationem".
En su otra obra, Commentarius in Codicem..., op. cit., lib. III, ad
tit. 33 "De usufructus & Habitatione & ministerio servorum", pag. 148,
afirma también que "[i]ln quasiususfructus una tantum cautio
defideratur, solum de restituenda re, in suo tempore, non in specie,
quia foret inutilis usufructus, sed in genero vel aestimatione".

618 BORCHOLTEN, Ad instituta..., op. cit., De usufructu, § II Quibus
in rebus, pag. 128, n. 4 (Am earum rerum qua usu consumuntur quasi
usufr. constitui possit): "heredi cavere, se finito usufructu, aut
eiusdem qualitatis res restitutium, aut aerum loco aestimationem, si
res fuerit aestimatae".

619 VINNIUS, In quatuor libros institutionum..., op. cit., Inst.,
lib. 11, tit. Iv (De usufructu), textus "Quibus in rebus
constituitur", al comentar las palabras "De tanta pecunia restituenda,
sl morietur, aut capire minuetur", p&g. 251, n. 5: "[ald restitutionem
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OINOQTOMUSS23, SCHRADERS24) que consideran que el
usufructuario tiene la facultad de restituir el tantundem o
la estimaciédn.

Una mencién especial merece CASTILLO DE SOTOMAYOR
quien realiza un estudio ma&s minucioso de la cuestién,
reflejando, a la vez, las discordancias de la época. El
jurista considera que si las cosas no se han estimado, el
usufructuario debe prestar caucién "de aliis rebus eiusdem
qualitatis & bonitatis & in eodem genere finito usufructu
restituendis"; en cambio, si se han estimado los bienes,

quod attinet, promittit fructuarius, se restituturum non eadem
corpora, dquae accepit, quod consumptis iis fieri non potest: sed
tantundem, sive pecunia ususfructus relictus sit, sive vini, olei,
frumenti, aut similum rerum. Caeterum ut obviam eatur contentionem,
quae de rei qualitate incidere posset, commodius est in vino & rebus
similibus eas res dari fructuario aestimatas, eumque certae pecuniae
nomine cavere, atque ita moderandum quod ait Justinianus his rebus
aestimatis satisfari"; mas adelande afirma que se promete restituir
"alias eiusdem generis, aut aestimationem".

620 Aunque situemos al autor entre la doctrina del ius commune, al

igual que a POTHIER, no hay que olvidar que se trata de juristas que
tuvieron una gran influencia en la codificacién francesa. DOMAT, Les
lois civiles..., op. cit., tome second, 1lib. I, tit. XI, section III,
n. 7, pags. 362 y 363: "l'usufruitier est distingué du propriétaire,
en ce qu'il est obligué, aprés l‘'usufruit fini, de rendre, selon la
condition de son titre, ou une pareille quantité de méme nature que
celle qu'il avait regue, ou la valeur des choses, au temps qu'il les a
prises, car c'est de cette valeur qu'il a eu l‘'usufruit®.

621 VOET, Comentariorum..., op. cit., 1lib. VII, tit. V, pag. 169, n.

1: "non eadem in specie, sed in genere, seu res similes eiusdem
quantitatis & qualitatis, restituantur; aut earum aestimatio quae fuit
tempore ususfructus acquisiti".

622 POTHIER, "Traités du douaire et des donations", en Oeuvres...,
op. cit., parte 1I, chapitre V, article II, n. 212, pag. 427, afirma
lo siguiente: "& la charge par lui de rendre, aprés l'expiration de
son usufruit, c'est-d-dire, aprés sa mort, & l'héritier du prédécédeé,
ou & ses représentants, le montant de la part du prédécédé, tant dans
l'argent comptant gque dans les autres effets mobiliers de 1la
communauté, suivant la prisée qui en a été faite par l'inventaire".

623 OINOTOMUS, In quattuor Institutionum..., op. cit., lib. II, tit.

IIII, n. 4, pag. 216: "[elstque illa cautio alternativa: cavebit enim
aut de restituenda re, eiusdem qualitatis, & bonitatis, cuius erat res
fructuaria, quae usu consumitur, aut de restituenda eius aestimatione,
quantum scilicet valebat tempore usufructus concessi”.

624 SCHRADER, Imperatoris iustiniani..., op. cit., titulus quartus:
-De usufructus, § 2 {Ulpian. XXIV, 26.27. D. h. 1. 3, § 1; VII, 5, 1. 2
§ 1), pag. 241, en sus comentarios a las palabras
"aestimatis...aestimatae): "solis commodioris et frequentionis cavendi
formae Institutiones pro sua natura mentionem faciunt; Digesta alteram
addunt. Pugna itaque inter utrumgue locum nulla est".
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"cautio praestatur de aestimatione finito usufructu
reddenda”. Segin el autor no hay, por 1lo tanto, una
obligacién alternativa, sino que se restituird la estima o
el tantundem segin se hayan estimado o no los bienes. No
obstante, reconoce que puede interponerse cauciédn
alternativa de restituir una cosa u otra, si al que se le
- debe restituir asi lo desea. Por lo tanto la voluntad de
las partes puede configurar la restituciéné?’. E1l motivo por
el cual no considera oportuno defender la alternatividad es
el perjuicio que puede representar para el nudo propietario
o sus herederos "cum fructuarius finito usufructu,
elligeret solvere id, quod sibi utilius esset, & haeredi
inutilius"62%, OQObservamos que esta configuracién de la
restitucidén, al distinguir la estimacién o no de 1los
bienes, se aproxima a la regulacidén del art. 482 Cc.
Entrando ya en 1la época de la Codificacién, el
problema de la restitucidén tampoco fue pacifico. Destaca el
conflicto doctrinal que se generd en Francia tras la
promulgacién del art. 587 del Code: "l'usufruitier a 1le
droit de s'en servir, mais a la charge d'en rendre pareille
quantité, qualité et valeur, o leur estimation, a la fin de
l'usufruit”". La poca claridad de estas palabras hizo que 1la

625 CASTILLO DE SOTOMAYOR, Quotidianorum controversiarum..., oOp.
cit., 1lib. I, cap. XVII, en el n. 9, fol. 105r y n. 15, fol. 105v ,
bésicamente, recoge su tesis en torno a la restitucién. En el n. 17,
fol. 106v afirma: "non concesserit lex fructuario facultatem
restituendi alternative unum aut alterum, sed potius denegaverit,
volueritque, rebus non aestimatis tantundem in genere restituendum,
aestimatis vero rebus, quod pecuniae nomine, & aestimationis caveatur,
& praerium aestimationis restituatur posset tamen alterativa cautio
interponi de uno aut altero restituendo, wvel unum aut alterum £finitu
usufructu etiam rebus aestimatis restitui, ex voluntatis
restituentis”.

A lo largo de este capitulo XVIII el jurista recoge las posturas
de diversos autores discrepantes con la suya. Asi, critica en el n.
10, fol. 105v, la postura de CASTRENSIS y SIMON DE PRAETIS, reflejadas
en notas anteriores, quienes parten de la restitucién del tantundem,
sin distinguir el supuesto que se haya hecho o no estima. En el n. 13,
fol. 105v, recoge las posturas de juristas, a los cuales no nos ha
sido posible acceder, partidarios de una restitucién alternativa:
PINELUS, Antonius Galeatius MALVASIA, etc., sin embargo, corroboramos
esta tesis con los autores citados anteriormente partidarios de la
alternativa.

626 CASTILLO DE SOTOMAYOR, Quotidianorum controversiorum..., Op.
cit., lib. I, cap. XVII, n. 16, fol. 106v.
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doctrina francesa volcara su interés en su interpretacioén,
generandose, basicamente, las siguentes posturas:
considerar que hay una obligacién alternativa de restituir
el tantundem o el valor del dia del inicio del usufructo$7;
defender la ©obligacién alternativa pero tomando en
consideracién el valor de la estimacién realizada al
finalizar el usufructo®?; y alejandose de la literalidad
del precepto, estan los partidarios de negar la obligacién
alternativa y distinguir dos supuestos, segin se hayan
estimado los bienes, en cuyo caso habrd que restituir el

valor, o que no se hayan estimado, por lo que habra que
restituir el tantundemt?®.

627 Esta es una tesis defendida por un pequefioc sector doctrinal

entre los que destacan PROUDHON, Trattato dei diritti d'usufrutto...,
op. cit., volume primo, padg. 479, n. 1006; TOULLIER, Le droit civil
frangais..., op. cit., tome deuxiéme, pag. 84, n. 398, alegando que
las tultimas palabras del precepto "al final del usufructo" no se
refieren a la estima, sino al momento en que hay que restituir.

Este criterio sigue el art. 538 del Cédigo civil de Louisiana:
"[alt the termination of the usufruct he is bound to pay to the naked
owner either the value that the things had at the comencement of the
usufruct or deliver teo him things of the same quantity and quality".
Las notas de YIANNOPOULOS, A. N., a este preceptec en Louisiana civil
Code 1997, (As Revised and Amended through the 1996 Sessions of the
Legislature), se limitan a afirmar que "[t]he usufructuary acquires

the ownership of the property subject to the usufruct, and,
therefore, he is free to dispose of it as he sees fit, subject to
certain obligations prescribed by law. (...)upon termination of the

right, the usufructuary or his heirs, as the case may be, are merely
unter obligation to account to the naked owner".

También sigue este criterio el art. 2871 del Cddigo civil de
Argentina: "con el cargo de restituir otro tanto de la misma especie o
calidad, o el valor estimativo que se les haya dado en el inventario".
Sin embargo, las notas de VELEZ SARSFIELD, al precepto, en Cdédigo
civil de la Repiiblica Argentina, 21 edicién mayo 1996, se limitan a
resaltar que "[e]ln casi todos los cédigos se dice que el usufructuario
de cosas consumibles debe volver otras iguales en la misma cantidad,
de la misma calidad y valor. Es preciso borrar la palabra valor. (...)
La ley romana no manda, sino aconseja que se estimen las cosas de
consumo dadas en usufructo”.

628 En esta linea se adscriben entre otros, DELVINCOURT,
Istituzioni..., op. cit., pag. 363; TROPLONG, Du contrat de mariage et
des droits respectifs des époux, Paris, 1857, n. 3159, pag. 193; Du
contrat de société civil et commerciale, Paris, 1843, pag. 66, n. 590;
MASSE, Droit commercial..., op. cit., pag. 546, n. 1409; AUBRY et RAU,
Cours..., op. cit., pag. 739, § 236. Se advierte que esta teoria es
poco arménica con el art., 587 del Code puesto que las palabras "al
final del usufructo" se refieren a toda la frase, no a la estima.

629 Esta ha sido la postura mas defendida por 1la doctrina,
destacando, entre otros, DEMOLOMBE, Traité..., op. cit., tome second,
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Fruto de esta problematica interpretativa, se modificé
el articulo 587 del Code por ley de 17 de mayo de 1960630;
"4 la charge de rendre, a la fin de 1l'usufruit, soit des
choses de méme quantité et qualité soit leur valeur estimée
4 la date de 1la restitution", siendo ésta la versidn
vigente en la actualidad: el valor que tenga al final del
usufructo.

En nuestro proceso de Codificacién quedd reflejada
también la incertidumbre en torno a la restitucién®!. Asi,

Pag. 243, n. 293; DURANTON, Cours..., op. cit., tome deuxiéme; péag.
435, n. 1388 (577); DUVERGIER sur TOULLIER, Le droit civil frangais,
suivant 1l'ordre du Code, ouvrage dans lequel on a taché de réunir la
théorie a la pratique par C.B.M. Toullier continué et complété par
J.B. Duvergier, Sixiéme edition, vol. deuxiéme, Paris, s.f., pag. 157,
nota a) al n. 398;, DEMANTE, Cours analytique..., op. cit., pég. 506
ss, n. 426-bis; MARCADE, Explication théorique et pretique..., op.
cit., pag. 465, n. 485; VUILLAUME, Commentaire analytique..., op.
cit., pé&g. 155; MOURLON, Repetitions ecrites..., op. cit., pag. 728;
DELSOL, Explication élémentaire..., op. cit., pags. 475 y 476, n. 822;
HUC, Commentaire..., op. cit., ©pag. 229, n. 182; BOILEAUX,
Commentaire..., op. cit., pag. 408; LAURENT, Principes..., op. cit.,
pdgs. 514 ss., n. 408; PLANIOL, Traité élémentaire..., op. cit., tome
premier, pag. 597, n. 1789; BAUDRY-1ACANTINERIE, Précis..., op. cit.,
padgs. 843 ss., n. 1558; SIVILLE, Leone, Supplemento al principii di
diritto civile francese di Francesco Laurent, volume secondo, Milano,
1904, n. 788-1-, pag. 380; HUMBERT, Essai sur la fongibilité..., op.
cit., pag. 77. Aunque esta interpretacién no sea la mas fiel al art.
587 de Code, consideran estos autores que es la mas adecuada a 1los
principios romanos y a las palabras de DOMAT ("selon la condition de
son titre"), que deben interpretarse en el sentido de que el titulo se
refiere al hecho de que haya habido o no estima. Consideran tambien,
que si resulta imposible la restitucidén del tantundem, se aplicaria el

Derecho comin: restituir el valor de las cosas segun el tiempo y lugar
de la restitucién.

630 Art. ler de la Loi n°® 60-464 du 17 mai 1960 Modificant divers
articles du code civil en tant qu'ils prévoient des indemnités dues a
la suite de certaines acquisitions ou restitutions de biens faisant
l'objet de droits réels mobiliers ou immobiliers (J.0. 18 mai, p.
4504). Comenta esta ley, BIZIERE, Pierre, "La loi 17 mai 1960 et
1l'evaluation des indemnites relatives a l'exercice du droit
d'accession, d'usufruit et de copropriete", Sem. Jur. (JCP), I, n.
1602, 1961, afirmando en el chapitre V, que "[d]epois la loi du 17 mai
1960, l'article 587 du Code civil prévoit que ce calcul sera effectu’e
a la date de la restitution”.

631 La doctrina de esta época suele recoger todas las posturas o

tesis en torno a la restitucién. Asi, parten simplemente de la
restitucién de otro tanto, por ejemplo, ALVAREZ, José M3,

Instituciones..., op. cit., tomo I, pag. 182: "prestando caucién el
cuasi usufructuario que acabado el uso de la cosa volvera otro tanto

en el mismo género de aguello que recibié"; MARTf de EIXALA, Tratado
elementar..., op. cit., tomo segundo, pég. 20: "prometiendo devolver
otro tanto al momento que cese aquel derecho"; DOMINGO DE MORATO, El
Derecho civil..., op. cit., tomo primero, p&g. 359: "4& su tiempo
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mientras en el Proyecto de 1836 se reproducia el antiguo
art. 587 del Code$?2, en el Proyecto de 1851 sélo se
reconocia la restitucién del tantundemf®®, y el Anteproyecto
de 1882 reproducia casi literalmente el actual art. 482
Ccb34

El actual art. 482 Cc zanja el dilema a través de la
distincién del supuesto de que se hayan o no estimado los

devolvera otro tanto del mismo género y calidad"; ELfAS, Derecho
civil..., op. cit., tomo I, pag. 277: "obligacidén de devolver luego de
finido el usufructo la misma cantidad y calidad de lo que recibié".

- Son partidarias de la alternativa -restituir otro tanto o 1la
estima—-, entre otros: GUTIERREZ FERNANDEZ, Cdédigos..., op. cit., tomo
segundo, pag. 620: "obligadndose a devolver su estima U otro tanto de
la misma especie y calidad"; NAVARRO AMANDI, Cdédigo civil..., op.
cit., art. 745, pag. 352: "estara obligado & devolver su estimacién 1
otras equivalentes en cantidad y calidad".

Incluso se distingue, por otro sector doctrinal, el hecho de que
haya estima o no de los bienes: SANCHEZ DE MOLINA, El Derecho..., op.
cit., pag. 118, n. 508: "[eln el usufructo de cosas fungibles, si se
aprecian, se d& fianza de volver su precio; y en otro caso de
volverlas en otras especies iguales en bondad, calidad, peso, medida y
nimero"; ESCRICHE, Diccionario..., op. cit., voz Usufructuario, p&g.
1187: "con la carga de volver al fin del usufructo la estimacidn de
ellas si se estimaron, é bien otras iguales en bondad, calidad vy
cantidad si no se hubiesen estimado"; MARCOS GUTIERREZ, Libreria de
escribanos..., op. c¢it., péag. 257, n. 16: "no ha de constituirse
alternativamente en cualquiera de los dos casos[se refiere a que se
haya hecho apreciacién o no de los bienes], como con equivocacién
afirman algunos"; en idéntico sentido, TAPIA, Febrero novisimo..., op.
cit., pag. 556, n. 15; GARCIA GOYENA, AGUIRRE, y MONTALBAN, Febrero o
libreria..., op. cit., pag. 288, n. 898.

632 Art. 824: "En cuanto a las cosas de que no puede hacerse uso sin
consumirlas, el usufructuario tiene el derecho de disfrutarlas, pero
con la obligacidén de devolver al otro igual cantidad, calidad y valor,
0 su estimacidn, al fin del usufructo".

633 Art. 449-2° i.f: "Respecto de los bienes fungibles, la fianza
serd Unicamente de restituir otro tanto de la misma especie vy
calidad”. No se hace mencién alguna a la estima. GARCIA GOYENA,
Concordancias, motivos y comentarios..., op. cit., no comenta esta
restitucién, sino que se limita a hacer una remisién al art. 444.

634 Art. 486: "Si el usufructo comprendiera cosas de las que no se
puede usar sin consumirlas, el usufructuario tendr& derecho a servirse
de ellas con la obligacidén de pagar su valor al terminar el usufructo
si se hubiesen dado estimadas. Cuando no se hubiesen estimado, tendri
el derecho de restituirlas en igual cantidad y calidad, o pagar el
precio corriente al tiempo de cesar el usufructo”. Observamos que las
Unicas variaciones respecto al actual art. 482 Cc es el cambio de "su
valor" por "el importe de su avalio", y el de "pagar el precio" por
"pagar su precio".
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bienes, estableciendo una obligacién simple en el primer
caso, Yy una alternativa en el segundo supuesto®s.

A pesar de la afirmacidén del art. 482 Cc, no faltan
autores que de lege ferenda propongan una lectura
alternativa del precepto. Asi, SANTOS BRIZ, para evitar los
problemas derivados de la inflacidén o deflacidén monetaria,
considera que "la norma general debia ser la restitucién de
cosas de la misma especie y calidad, y en su defecto su
tasacién segin el valor que tendrian al terminar el
usufructo”636,

Con esta réapida exposicién histoérica de la
restitucién, observamos que no hay un criterio unénime en
este tema, sino que se recogen, por parte de la doctrina y
las legislaciones, todo un conjunto de posibilidades en
torno a esta cuestién.

2.2 Contenido de la restitucidén: el equivalente

Al referirnos a la restitucién hemos wusado con
frecuencia la expresiébn "su equivalente” dada la
imposibilidad de restituir las mismas cosas, y ahora es el
momento de precisar un poco mas su contenido, puesto que se
trata de un término excesivamente genérico.

Entregar la equivalencia supone no restituir Ila
identidad {(los cuerpos ciertos). Sin embargo, la

635 El Codice civile de 1942 (art. 995) -al igual que el de 1865
(art. 483-, y el art. 1451 del Cédigo civil portugués -asimismo el

art. 2209 del Codigo portugués de 1867-, se expresan en idéntico
sentido.

636 Observamos, por lo tanto, que lo que propone es una obligacién

subsidiaria: SANTOS BRIZ, Derecho civil, op. cit., tomo II, pag. 410.
Ya con anterioridad, ALCALDE PRIETO, Cursec tedrico-prdctico..., op.
cit., pag. 129 afirmé que la obligacién era la de "devolver otro tanto
de igual cantidad y calidad, 6 su estimacién 4 no ser posible lo
primero".

Esta propuesta es la que se recoge en el art. 726 del Cédigo
civil del Brasil: "ficando porém este obrigadoe a restituir, findo o
usufruto, oequivalente em género, qualidade e quantidade, ou ndo sendo
possivel, o seu valor, pelo prego corrente ao tempo da restitugdo".

BEUDANT, Cours..., op. cit., pag. 490. n. 451, ya afirmaba que
"[l]a restitution en pareille qualité et quantité est la reégle; la
restitution en espéces, d'apreés estimation, 1l'exception".
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equivalencia engloba dos supuestos: la equivalencia in
natura y la equivalencia en valor$y7,

La equivalencia in natura estd intimamente conectada a
la fungibilidad ya que supone entregar cosas de la misma
especie y calidad. Es en razén de la fungibilidad por 1lo
que la restitucién no se hace en identidad, pero al
tratarse de cosas reemplazables unas por otras, identidad y
equivalencia llegan a identificarse. Asi, si el usufructo
recae en cosas consumibles que a la vez son fungibles,
podré restituirse la equivalencia in natura.

La equivalencia en valor, en cambio, estd intimamente
conectada con la consumibilidad pura, es decir, con cosas
consumibles no fungibles. En este caso la equivalencia no
puede ser con cosas de la misma especie y calidad por no
existir, sino que habra que buscar un sentido mds lato de
equivalencia: el valor.

Observamos que, aparentemente, es posible asegurar un
mismo efecto entre una ejecucidn in natura (cosas de la
misma especie y calidad) y en valor. No obstante, 1la
entrega del valor no asegura verdaderamente la equivalencia
con la cosa desaparecida. Por una parte, existe el problema
de las fluctuaciones monetarias; por otra parte, el valor
ya no supone la aparente identidad que proporciona una cosa
de la misma especie y calidad.

Sin embargo, la aproximacién o paralelismo entre la
restitucidén por equivalencia in natura y equivalencia en
valor conducen al legislador a conferir, al obligado a 1la
restitucién una opcién entre una y otra%®. Esto es lo que

637 MALAURIE, Marie, Les restitutions en droit civil, Paris, 1991,
chapitre II, pags. 81 ss., hace una clasificacién de los "modes de la
restitution" partiendo de wuna "restitution en nature" y una
"restitution en valeur"; la primera clasificacién la subdivide en 1la
la "restitution & l'identique" o in specie (cuerpos ciertos y cosas
fungibles individualizadas), y la "restitution par équivalent" o in
genere, y dentro de esta ultima (pdg. 87) establece un doble sentido
"équivalence en nature ou équivalence en valeur".

638  MALAURIE, Les restitutions..., op. cit., pag. 93. En la péag. 104
advierte que "[e]n général, il est indifférent de se voir restituer
une valeur ou une chose équivalente [se refiere a cosas de la misma
especie y calidad], sauf dans les cas de rationnement imposé par une
économie de pénurie. Car dans ce cas, la valeur est alors moins
importance que une peut 1'étre le bien en nature. S'il n'est pas
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sucede en el art. 482 Cc, aungque el precepto presenta méas
peculiaridades, Ccomo tendremos oportunidad de ver
posteriormente.

Por lo tanto, en el caso de cosas consumibles a la vez
fungibles, la restitucién de cosas de la misma especie y
calidad (equivalencia in natura) tendria que ser la regla y
la restitucién del valor (equivalencia en valor) Ila
excepcién; sin embargo, el art. 482 Cc regula una opciébn
entre uno y otro modo restitutorio dada su similitud. En
cambio, en las cosas puramente consumibles sbélo cabria la
restitucién por equivalencia de valor$¥,

2.3. Consecuencia del no consumo del bien a efectos
restitutorios

Hasta ahora hemos partido del hecho de que se ha
consumido el bien, por lo que su desaparicién genera la
necesidad de restituir un equivalente (ya sea in natura o
en valor). Sin embargo, cabe la posibilidad de que
extinguido el usufructo no se hayan consumido los bienes,
permaneciendo, por lo tanto, en su identidad. La duda que
se plantea es si es necesario restituir los mismos bienes o
el usufructuario puede ampararse en el régimen restitutorio
del art. 482 Cc, no siendo preciso restituir los mismos.

La mayoria de 1la doctrina que se plantea esta
cuestidén, es partidaria de restituir los mismos bienes
entregados si estos no se han consumido. Se basan en que el

possible d'obtenir celui-ci, autant avoir son équivalent. Mais le
rationnement est une hypothése rare dans une économie d'abondance.
Aussi, 1l'intérét pratiche de la question est réduit".

639 En este sentido, HUMBERT, Essai sur la fongibilité..., op. cit.,

pédg. 79, afirma que en el caso de que las cosas consumibles sean
también fungibles "[c]'est seulement dans cette hypothese que l'on
peut envisager de rendre des choses de pareilles quantité et qualité
et qu'il y a lieu, par conséquent, de discuter sur l'influence qui
doit étre attribuée a 1l'estimation, quant & la nature de 1la
restituttion. si, au contraire, les choses consomptibles sur
lesquelles porte l'usufruit ne sont pas fongibles avec d'autres de
méme espéce, une seule solution s'offre aux parties: la restitution en

valeur, sur la base de l'estimation qui doit, en ce cas étre faite &
l'ouverture de droit".
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usufructo es un derecho de goce y la propiedad, por lo
tanto, no se ha perdido por parte del nudo propietario$®.
Sin embargo, si defendemos que en el wusufructo de
cosas consumibles se conservan los derechos sobre 1los
bienes con independencia de que se consuman o no, es decir,
con independencia de gque existan los mismos Dbienes
entregados o no, entonces a la hora de la restitucién, es
irrelevante para el respeto del derecho del nudo

propietario que se le entreguen los mismos bienes o no.

640 Aunque se trate de autores que defienden la transmisién de 1la

propiedad al usufructuario, ésta la admiten en un momento posterior a
la constitucidén del derecho. Asi, entre nosotros, PENA BERNALDO DE
QUIROS, Derechos reales..., op. cit., pag. 276, nota 32: "[e]l
usufructuario deberia, si no las consumid, devolver las mismas cosas:
Yy en su caso, por tratarse -segin estimamos- de una obligacién de
hacer (devolver cosas especificas), no podria extinguir su obligacién
por compensacién"; JORDANO BAREA, "El cuasi-usufructo...", loc. cit.,
pag. 1008, nota 83: "la restitucién se efectuard in individuo cuando
subsistan las mismas cosas, en todo o en parte, al fin del usufructo,
por no haberse ejercitado el derecho a servirse de ellas con 1la
consumicién"; DORAL GARCIfA, comentaric al art. 482 Cc, en Comentarios
al Cdédigo civil..., op. cit., tomo VII, vol. I, p&g. 216: "[dla por
supuesto este precepto gque el usufructuario ha usado de las cosas, en
otro <caso, no tendria el “derecho%, sino “la obligacién™ de
restituirlas en el estado que se hallaban al comenzar el usufructo™;
RIVERO HERNANDEZ, en LACRUZ BERDEJO y otros, Elementos..., op. cit.,
III, vol. II, padg. 78: "[s]li la cosa usufructuada no ha sido consumida
a la extincién del gravamen, parece preferible -y se adecia
perfectamente a la tesis de Jordano y De Martino, por la que nos hemos
decantado- que deba ser devuelta esa misma cosa, en la que el
usufructuario sélo tiene un derecho de goce, y cuya propiedad no
perdié nunca el nudo propietario"; CLEMENTE MEORO, en LOPEZ y LOPEZ, y
MONTES PENADES, Derechos reales..., op. cit., Dpag. 484: "el
usufructuario deberd devolver las mismas cosas que 1le fueron
entregadas si no las consumié o es posible individualizarlas"; DIEz-
PICAZO, y GULLON BALLESTEROS, Sistema..., op. cit., III, pag. 417:
"[alunque el Cédigo no lo diga de manera expresa, se sobreentiende
que, si al extinguirse el usufructo, el usufructuario no se ha servido
de las cosas y no las ha consumido, tiene la obligacién de devolver
esas mismas cosas, pues el articulo 482 contempla sbélo el uso
efectivo".

En Italia, entre la doctrina del Codice de 1865, CICU,
L'usufrutto..., op. cit., pag. 188: "egli infatti potrebbe ritenere
conveniente di non consumare la cosa, per restituirla cosi com gli fu
consegnata; costringerlo a restituirne il wvalore in ogni caso
significa alterare arbitrariamente oltre quella del costituente, anche
la sua volontad che era quella di acgquistare un usufruttc e non la
libera disposizione della cosa"; entre la doctrina del Codice de 1942,
DE MARTINO, comentario al art. 995 del Codice, en Commentario..., op.
cit., padg. 189: "se la cosa non & stata consumata dall'usufruttuario,
questi ha 1l'obbligoe di restituirla al termine dell'usufrutto”;
PALERMO, Usufrutto..., op. cit., p&g. 159, n. 103: "[njon pud poi
omettersi di rilevare che l'usufruttuario pud anche non esercitare la
sua facolta di godimento della cosa, riconsegnando la medesima al
proprietario alla fine del suo diritto"
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Asimismo, la ley no distingue. El art. 482 Cc no
precisa que deba restituirse el equivalente sbélo en el caso
de un consumo efectivob¥; es posible que asi se establezca
en el titulo constitutivo, por lo que a él deberd estarse.
Pero si nada se precisa por las partes, habréd que atenerse
al art. 482 Cc.

Ademés, restituir los mismos bienes u otros
equivalentes poco debe importar al nudo propietario porque
representan lo mismo con mayor o menor identidad -segun se
trate del tantundem o del valor-, de lo contrario, se
habrian especificado los bienes y ya no nos hallariamos
ante un usufructo de cosas consumibles$2.

El usufructuario tiene 1libertad de actuacién para
consumir o no los bienes, disponer de ellos, darles otro
uso, etc., porque en eso consiste su derecho de disfrute
sobre los mismos. Y puede hacerlo cuando y cbémo quiera, sin
que el nudo propietario pueda fiscalizar si se han
consumido o no tales bienes, pues seria una intromisién en
el ambito del derecho conferido legalmente al
usufructuario. Es evidente que sin esa fiscalizacién el
nudo propietario no dispondrd de los elementos de 3Jjuicio
para saber si subsisten los mismos bienes.

Pero es que ademds, al nudo propietario 1le es
indiferente si se han consumido o no los bienes, si se le
restituyen los mismos o un equivalente, pues su derecho a
la restitucidén estéd mas protegido al estar predeterminado
desde 1la constitucién del usufructo la restitucidén de otro
tanto o el valor, sin depender de la vicisitudes que sufran

641 RUIZ SERRAMALERA, Lecciones..., op. cit., pag. 40, nota 1: "en
ningin caso el Cédigo somete la devolucién de otra cosa o de su precio
al hacho que el usufructuario se haya o no servido de la que recibié
del duefio, pero hay que destacar que el art. 482 confiere al
usufructuario la facultad de servirse de ella aunque se consuma".

642 ALBALADEJO, Derecho civil, op. cit., tomo III, vol. segundo,
pag. 72, al afirmar que el usufructuario queda obligado a restituir
otro tanto, afiade "o lo mismo recibido, ya que también seria otro
tanto". Ya pusimos de manifiesto la posibilidad del usufructuario de
restituir las mismas cosas entregadas si no se han consumido, sin
embargo, el articulo en este caso estd pensando en el consumo efectivo
de los bienes y la imposibilidad material de restituir los mismos
bienes ya que han desaparecido.
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los Dbienes. Ademé&s la naturaleza fungible que suele
acompafiar a los consumibles, convierte a todos los bienes
de la misma especie y calidad en "idénticos".

Lo que puede suceder es que al nudo propietario no le
sea 1indiferente el recibir una cantidad de bienes o el
valor, pues las circunstancias pueden provocar que tenga
una preferencia, pero lo cierto es que esta eleccién no
depende de que se hayan consumido o no los bienes, sino que
es una facultad del usufructuario.

Por lo tanto, no creemos que sea obligatorio restituir
los mismos bienes si no se han consumido, por lo que el
usufructuario cumple tanto si restituye los mismos bienes
usufructuados y no consumidos, como el equivalente al que
le obliga el art. 482 Cc$43.

643 En un sentido similar se expresa MALUQUER DE MOTES, Comentario

al art. 482 Cc, en Ministerio de Justicia, Comentario..., op. cit.,
tomo I, pag. 1293, afirma que el usufructuario puede "entregar 1lo
mismo que recibibé, ya que (...) el usufructuario no estid obligado a
usar las cosas que son objeto de entrega, © puede entregar el precio
correspondiente"; ALBACAR LOPEZ, José Luis, y CAVANILLAS MUGICA,
Santiago, Comentario al art. 482 Cc, en Cdédigo civil, doctrina..., op.
cit., tomo II: "[e]l usufructuario puede no usar las cosas consumibles
Yy, no consumidas éstas, restituir las mismas cosas entregadas al
término del usufructo. Puede considerarse, en tal caso, dque esté
obligado alternativamente a entregar las cosas usufructuadas y no
consumidas u otras equivalentes conforme especifica este articulo”.

Tampoco son partidarios de restituir el mismo bien
obligatoriamente, MUCIUS SCAEVOLA, Comentarioc al art. 482 Cc, en
Cédigo civil, op. cit., padg. 321: "despréndese del articulo 482 que,
aun no verificandose la completa extincién o consumicidén de aquéllas,
no hay obligacién de entregar lo que de ellas reste, como en el caso
del art. 481, sino sélo pagar el importe del avaluo o restituir otras
cosas de la misma especie y calidad que las entregadas”; ALBALADEJO,
Derecho civil..., op. cit., III, vol. segundo, pag. 71, consecuente
con su tesis de transmisién de la propiedad al entregar el bien,
afirma que "[tliene derecho a servirse de ellas, pero puede no usar -
eso es facultad suya-, y, en tal caso cumple también pagando avalio,
en vez de tener, entonces, que devolver lo mismo recibido™.

La actual doctrina alemana se manifiesta también en esta linea,
aunque debemos precisar, como veremos posteriormente, que el § 1067
BGB sélo obliga al usufructuario a restituir el valor que las cosas
tenian al tiempo de 1la constitucién del derecho; asi, SPRENG,
Comentario al § 1067 BGB, en STAUDINGERS Kommentar..., op. cit., pag.
1163, c¢), afirma que el usufructuario no restituird "der gleichen
Quantiat gleicher Sachen; auch die Riickgabe des nicht verbrauchten
Restes ist ausgeschlossen"; en el mismo sentido, PROMBERGER,
comentario al § 1067 BGB, en STADINGERS Kommentar..., op. cit., pag.
246, n. 5; PALANDT, Biirgerliches..., op. cit., comentario al § 1067
BGB, pag. 1215, 2): "[d)er Niefbraucher hat den Wert zu erstatten; er
ist nicht verpflichtet, unverbrauchte oder den verbrauchten gleichart
Sachen zuriickzugewdhren".
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