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RESUMEN: En este trabajo realizaré un especial estudio del objeto del usufructo con
direccionamiento al usufructo de derecho, y con mayor epistemologia, al usufructo
de crédito (si tiene o no, consonancia con la teoria general del usufructo de derecho).
Motiva este abordaje la necesidad de un especial tratamiento del usufructo de derecho
de crédito dada la ausencia, carencia, o poco interés, que reviste para la doctrina (de
algunos paises). Creo -y me voy convenciendo- que algo evidentemente escapa a la
ciencia del derecho, y a la doctrina, al ignorar un tépico que presenta cierta autono-
mia y cualidades propias como es el usufructo de derechos y mds especificamente el
usufructo de derecho de crédito si cabe esta precisién o “cambio de funcién”. Asumo
como camino para despejar los interrogantes iniciar un desarrollo que comprenda el
estudio de las fuentes del derecho romano, como asi también la civilistica actual argen-
tina y comparada pretendiendo llegar a premisas mayores que permitan un juicio de
valor acerca de las instituciones objeto de la presente tesis, buscando las variables de
conflicto susceptibles de esbozar una teoria general y una serie de axiomas claves para
el tratamiento de una nueva dogmadtica impuesta por la civilistica gestada por el nuevo
ordenamiento civil y comercial de la Reptblica Argentina.
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ABSTRACT: In this work | will carry out a special study of the object of usufruct, ad-
dressing the usufruct of law, and with greater epistemology, the usufruct of credit (if it
has or not, consonance with the general theory of usufruct of law). This approach is
motivated by the need for a special treatment of the usufruct of the right of credit, given
the absence, lack, or lack of interest that it has for the doctrine (of some countries). |
believe - and | am convinced - that something evidently escapes the science of law, and
the doctrine, by ignoring a topic that has a certain autonomy and its own qualities such
as the usufruct of rights and more specifically the usufruct of the right of credit if this is
possible. precision or “change of function”. | assume as a way to clear the questions
to initiate a development that includes the study of the sources of Roman law, as well
as the current civilian and comparative Argentine pretending to reach major premises
that allow a value judgment about the institutions object of this thesis , looking for the
variables of conflict susceptible of outlining a general theory and a series of key axioms
for the treatment of a new dogmatic imposed by the civilistica gestated by the new civil
and commercial order of the Argentine Republic.

KEY-WORDS: usufruct, right of usufruct of credit, romman right, Cédigo Civil y Comer-
cial de la Republica Argentina.
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El Derecho es una idea prictica, es decir, indica un fin, y como toda idea de tendencia, es
esencialmente doble porque encierra en si una antitesis, el fin y el medio. No basta investigar el fin,
se debe ademds mostrar el camino que a él conduzca. He aqui dos cuestiones a las que el Derecho
debe siempre procurar una solucién, hasta el punto de que, puede decirse, que el Derecho no es en
su conjunto y en cada una de sus partes mds que una constante respuesta a aquella doble pregunta.
No hay un solo titulo, sea por ejemplo el de la propiedad, ya el de obligaciones, en que la definicién

no sea necesariamente doble y nos diga el fin que se propone y los medios para llegar a él'

PRESENTACION
OBJETIVOS GENERALES

Partiendo de la premisa de una concepcién trialista estructural del derecho, dada
por los elementos sujeto, objeto y causa, pretendo identificar el nivel de gravitacién que se
produce especificamente en el objeto, al tratar el derecho de usufructo en la civilistica actual.

En el derecho argentino definimos -citando por ejemplo a Gatti- un derecho real de
la siguiente manera: “El derecho real es un poder juridico, de una persona, sobre una cosa,
reglado por la ley, en virtud del cual se puede obtener directamente de ella, todas, algunas, o
alguna de sus utilidades, con exclusién de injerencias extrafas y que, con suficiente publici-
dad, se adhiere y sigue a la cosa, pudiendo oponerse a cualquier interesado”.?

Ahora bien, siendo el minucioso analisis de la romanistica® un estudio esencial e im-

prescindible en esta tesis, me veo en la necesidad de advertir que no es mi intencién trazar

1

Rudolf Von Hiering, ler pdrrafo de la Introduccién a la obra “Estudios Juridicos. La lucha por el derecho. Del
interés en los contratos. La posesion” (Buenos Aires: Editorial Heliasta S.R.L. 1974), 9.

2 Edmundo Gatti. Teoria General de los Derechos Reales (Buenos Aires: Editorial Abeledo Perrot ,1984).

> El verdadero valor del Derecho Romano no estd tanto en el contenido de sus preceptos, como en el método de
sus juristas. Esta idea, formulada ya por Savigny, y repetida de un modo u otro por muchos romanistas, apunta, en efecto,
a lo que constituye la esencia del Derecho Romano, esto es, su cardcter jurisprudencial. No es otra la razén que explica el
singular fenémeno de la supervivencia del Derecho Romano: a pesar de los cambios culturales, el Derecho Romano ha
sido el fundamento de la tradicién juridica europea y un profundo fermento de renovacién en los momentos de crisis en
la Ciencia Juridica; por ello, también en estos momentos presenta un notable interés para el jurista moderno comprobar
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paralelismos o correlatos de fuentes pretendiendo analogar conceptos que tienen un contex-
to tempo — espacial diferente (forzdndolos), o nombres que tienen lugares comunes acorde
al momento. El error sustancial —y metodoldgico- muchas veces radica en querer pensar
o traspolar mecanismos juridicos del derecho romano, a un sistema juridico actual; o -en
proceso inverso- mirar instituciones de la actualidad desde el prisma de un jurista® romano.

Individualizando mds el espectro de andlisis, realizaré un especial estudio del objeto
del usufructo con direccionamiento al usufructo de derecho, y con mayor epistemologia,
al usufructo de crédito® (si tiene o no, consonancia con la teorfa general del usufructo de
derecho).

Motiva este abordaje la necesidad de un especial tratamiento del usufructo de derecho
de crédito dada la ausencia, carencia, o poco interés, que reviste para la doctrina (de algunos
paises). Mds aun, en varias de mis visitas recientes a prestigiosas editoriales y librerfas de la

ciudad de Buenos Aires (Argentina) he consultado y solicitado libros (lldmese manuales,

c6mo supo operar una Jurisprudencia como la romana, orgullosa de su tradicién y celosa de su independencia, en la
actividad de creacién del Derecho con un método propio, presidido por la idea de Justicia.

No cabe duda de que nuestra época estd mds necesitada de jurisprudentes que de legistas; frente al positivismo
y a los excesos conceptualistas, asi como frente a la tendencia a encerrar el Derecho en esquemas de férrea légica, la
Jurisprudencia Romana ofrece un modelo de actuacién que se ha revelado idéneo para solucionar con criterios de justicia
y de equidad los problemas concretos que la vida social plantea al jurista. Por otra parte, el rigor propio del estilo
jurisprudencial romano constituye también hoy un baluarte contra el peligro del vulgarismo juridico y, en concreto,
permite mantener la autonomia del Derecho Romano contra los intentos de anegarlo en el difuso marco de los Derechos
de la antigiiedad o de convertirlo en objeto de tratamiento sociolégico.

4 V. Ihering calificaba al jurista como un personaje omnipresente, el cual en toda ocasién es llamado para que
aporte el subsidio de su saber y de sus experiencias.

> Corresponde aquf delimitar la nocién de crédito. Siguiendo a Rudolf Von Ihering en su obra £/ Fin en el Derecho,
al considerar la palabra “crédito” pone en evidencia un retroceso al derecho romano. “Por creyere, en su sentido lato,
entendfan los juristas romanos la dacién a otro de una cosa con la obligacién de restituirla posteriormente. En su edicto,
el pretor romano comprendia, bajo el titulo res creditoe, todos los contratos que se referfan a esta materia. A esta forma
de institucidn de las obligaciones por dacién, se referfa, lingiiistica e histéricamente, la expresién creditor y la nocién que
con ella se relaciona, porque, en un principio, como mds adelante estableceremos, la dacion era la tnica fuente de las
obligaciones; creditor era el que habia dado, debitor el que habia recibido. El credere supone una determinacién genérica o
especifica del objeto a restituir: sélo se establece cuando hay certidumbre de obtener, en la cosa devuelta, un valor idéntico
al de la que habia sido dada. Esta identidad de valor alcanza su grado supremo en el dinero. Es el certum por excelencia
de los romanos. El dinero llega a ser asi, por su misma naturaleza, el objeto principal del credere. Todas las demds cosas
no alcanzan, ni remotamente, su utilidad econémica. El dinero hace del credizum el més poderoso motor del comercio
juridico, y el antiguo derecho romano le ha consagrado especialisimas disposiciones. Aparece entonces la idea del dinero
como objeto exclusivo del crédito. El tendero que entrega su mercancia a crédito no acredita al comprador, esto serfa
exigir la restitucién, lo que acredita es el precio de venta. Para dar crédito no supone siempre la idea de dar dinero bajo
condicién de que serd restituido posteriormente. El que, saliendo de viaje, deposita su dinero en casa de un banquero,
exigiendo que mds tarde | restituyan, no las mismas piezas de dinero, sino una suma equivalente, realiza evidentemente un
creditum abire en el sentido romano. Su situacion es la misma que si hubiese dado el dinero en préstamo. Pero prestar no
es siempre realizar una operacién de crédito; los mismos juristas romanos han hecho la distincién. El motivo que les ha
guiado en uno y otro caso: el deponente da el dinero en atencién a si mismo; el prestamista lo da para prestarlo. Es verdad
que en los dos casos quien ha recibido el dinero puede disponer de él por sf mismo; pero en el primero esto es una simple
consecuencia de la dacién; en el segundo esto es el fin. La relacién es exactamente igual en el caso en que alguien remite
a su mandatario los fondos precisos para la ejecucion del mandato o para cubrir los gastos: le transfiere la propiedad del
dinero y en él conffa para su empleo; pero todavia no es una dacién de crédito. Esta se efecttia siempre en interés del que
recibe”.
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tratados, ensayos, etc.) que traten en forma especifica el usufructo de crédito, no logran-
do toparme con material alguno que aborde la temdtica con la precisién y autonomia que
amerita. La excepcién a esta carencia de literatura especifica se produce con un articulo del
prestigioso jurista chileno Alejandro Guzman Brito quien diera a luz un trabajo de su autoria
titulado “El Usufructo de Créditos®”, publicado en Thomson Reuters LA LEY en el marco
de las Jornadas Nacionales de Derecho Civil de Valparaiso (2014), que tan generosamente
me hiciera llegar; a quien agradezco esa gentileza, -y mds atin- su gufa en este topico.

Situacién que pone en evidencia (por los libros que me fueran sugeridos) que abunda
en la ciencia del derecho, tesis y ensayos sobre el usufructo; y al tratar su objeto, todas trazan
vectores con raices en conceptos paralelos como serfan el usufructo perfecto y el usufructo
imperfecto o cuasi usufructo’. Parece que la tinica cuestién novedosa (hasta el momento)
es el usufructo de cosa consumible. Y quienes se animan incluso a navegar con mayor pro-
fundidad hacen anclaje en el desarrollo del tépico referido al usufructo de acciones, y el
usufructo de fondo de comercio; discutiendo siempre la aplicacién de la ley de sociedades,
ordenamientos juridicos comerciales y la posible cobertura supletoria o no del Cédigo Civil;
siempre y cuando éste ltimo, tenga alguna norma al respecto.

Desarrollo que he visto, ademds, repetirse en toda la doctrina comparada, salvo en
aquellos paises donde la discusién carece de relevancia por tener un ordenamiento juridico
preciso y pleno que satisface con creces estos interrogantes (no obstante, no podemos dejar
pasar por alto que algunos ordenamientos juridicos adoptan el sistema de numerus apertus

para los derechos reales). Pero luego de mis lecturas y andlisis de varias legislaciones del

¢ Alejandro Guzman Brito,” El Usufructo de Créditos”, en Estudios de Derecho Civil X. Jornadas Nacionales de
derecho Civil. Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso (Chile: Editorial Thomson Reuters. 2014): 61 a 85.

7 Citando a Esther Torrelles Torrea en “El Usufructo de cosas consumibles”, parte del libro dirigido por Rubén
A. Lamber titulado Usufructo. Aplicaciones Civiles y Comerciales, de editorial Heliasta, Buenos Aires, 2011; en la primera
nota al pie, al mencionar por primera vez la palabra usufructo la misma sostiene que: “El mismo término con el que
broté en la historia juridica esta figura, quasi usufructus, nos indica también la condicién peculiar de la institucién. La
unién del adverbio “guasi” al sustantivo “usufructus” parece indicar la bisqueda de un paralelismo, de un acercamiento
a una identidad, aunque imperfecta, con relacién al usufructo propiamente dicho. Existe una proximidad con la idea de
referencia, el usufructo, pero, faltan los elementos que lo identificaron. En torno al tema del adverbio “quasi”, Albertario,
“Le fonti Della obbligazione e la genesi dellart. 1907 del Codice civile”, en Studi, III, p. 140 afirma que ponedo un
quasi devanti ad istituti del diritto romano, 1’etd postcldsica giustinianea ha fatto sorgere istituti nuovi, soltanto in
apparenza simili, sostanzialmente difformi, e itali, a cui la giurisprudenza romana nella superba ed armoniosa logicitd
dei suoi sviluppi non sarebbe giunta mai”; Sirinelli, “Le quasi-usufruit (1re partie)”, Les petites affiches, 21 juillet 1993,
p- 32, n.8, considéra qu’ une quasi-institution serait donc une institution inachevée qui emprunte a une institution de
référence certains de ces éléments sans parvenir 4 |'identité, faute de pouvoir les réunir Tous”. Riccobono, Salvatore, en
el Appendice I1I “Analogfa, assimilazione, approssimazione nell' opera dei giuristi romani ed in particolare dell*uso dell”
avverbio quasi, en Scritti di Diritto romano, II, Palermo, 1964, pp. 461 y 462, manifiesta que la voz “cuasi” es antigua
en el uso, del siglo II, y que “soverchia il tamquam anche negli scritti dei giuristi”. Sin embargo, se duda que la voz sea
o0 no cldsica. Cfr. Segré, Gino, “Sul deposito irregulare in diritto romano”, Bidr, vol. 19, 1907, p. 197. La utilizacién de
los “quasi” son tipicos de la literatura isogégica, introductoria, de preimbulo, iniciada por Mucius Scaevola y Sabino.
Los cldsicos se desprendieron de esta tendencia a la sistematizacién. Se trataba de una expresién propia del lenguaje
profesional.”
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derecho comparado, sumado a ciertas estructuras gramaticales realmente novedosas que in-
tegran nuestro nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina, vienen a mi mente
muchos interrogantes. Y éstos surgen a partir de la falta de consagracion de una clasificacion
de cosas que permitia sostener en el Cédigo de Vélez el usufructo de derecho; sumado a la
regulacién “expresa’ de ésta tltima institucién en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la
Naci6én Argentina (Articulo 2130 inciso b). Y dentro de la esfera de los derechos reales, la
posibilidad o ventana para el ingreso del usufructo de crédito tal como se aplica en paises
como Espafay Alemania entre otros.

Pero hablar de un derecho real de usufructo que tenga por objeto un crédito -por
lo menos a mi-, me inclina a la reflexién, motivada ésta por muchos interrogantes y dudas
sustanciales.

Dudas éstas que me invaden desde el momento inicial que intento razonar la cuestion
ya que, al mejor estilo de la filosoffa platénica, los hombres pensamos hablando con nosotros
mismos, si no podemos hablar no podemos pensar. Ahora bien, en funcién de ese “hablar”
serd nuestro pensar, y hablar con determinadas palabras condiciona nuestro pensamiento;
entonces, si hablo de usufructo no puedo dejar de pensar en un derecho real, porque esa
estructura mental la tengo asimilada de esa manera, pero si a la palabra usufructo le adiciono
la palabra crédito no puedo omitir pensar en un derecho personal. Y si tengo que unir o
construir una semdntica en funcién del uso conjunto de ambos términos empiezo a creer
que estoy en presencia de un derecho mixto, como aquellas acciones mixtas de los romanos
cuando crefan que una accién tenfa matices o elementos comunes a las acciones personales
y las acciones reales.

Quizds fuera de toda pauta metodolégica, y disculpdndome por ello, debido al tiem-
po que dedicamos a la metodologfa en desmedro de la juridicidad y la substancia, quiero
compartir en los objetivos generales mis dudas, porque es a partir de ellas que se construye
esta tesis. Dudas que pueden ser bastantes bésicas en la formulacién del interrogante como,
por ¢jemplo: ;Supone lo hablado hasta aqui que lo Gnico importante es analizar el usufructo
y el cuasi usufructo? ;Es acaso lo novedoso y esencialmente relevante solamente el usu-
fructo de cosas consumibles (cuasi’ usufructo, usufructo impropio, imperfecto o especial)?

Recuerdo aqui las palabras del profesor Carlos Felipe Amundtegui Perellé al citar a Bonfante

8 Es importante tener en cuenta que el nuevo Cédigo Civil y Comercial Argentino presenta tres clasificaciones

en torno a los derechos reales. En primer lugar, éstos pueden recaer sobre cosa propia o ajena; ser principales o accesorios
y recaer sobre cosas registrables o no registrables. Dentro de los Derechos Reales sobre cosa ajena ubicamos el usufructo
con las particularidades en torno al objeto que desarrollaré paulatinamente.

> Torrelles Torrea, El usufructo de cosas consumibles.
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cuando este se referfa al concepto de “supervivencia estructural”, donde las cosas subsisten,
pero cambian de funcién.

Creo -y me voy convenciendo- que algo evidentemente escapa a la ciencia del dere-
cho, y ala doctrina, al ignorar un tépico que presenta cierta autonomia y cualidades propias
como es el usufructo de derechos y mds especificamente el usufructo de derecho de crédito
si cabe ésta precisién o “cambio de funcién”.

Para ejemplificar esta preocupacién adelanto una de las variables de conflicto:
Respecto del usufructo de créditos, en la vieja, pero hasta hace poco vigente concepcién de
Vélez, la idea no se asemeja al concepto de usufructo de las cosas, pese a que podia encua-
drarse la cuestidn recurriendo al cardcter de cosa inmueble por su cardcter representativo,
logrando que el derecho recaiga sobre una cosa la cual era representada por el titulo constitu-
tivo que adquirfa dicha investidura. Por lo tanto, no podemos aplicar analégicamente ambas
instituciones cuando tenemos un cambio en el objeto (cosa o derecho). Citemos un ejemplo
que ilustre la cuestién y nos anticipe de alguna manera los ejes principales de esta tesis. El
anterior articulo 2904 (articulo sin nota) del Cédigo Civil Argentino disponia: “Cuando el
usufructo sea de créditos, el usufructuario, después de cobrarlos, estén o no representados
por instrumentos, queda obligado como en el usufructo de cosas semejantes, a los que fuesen
cobrados”. La interpretaciéon de tal articulo distaba de ser la del concepto de usufructo del
articulo 2807 (articulo con extensa nota) del Cédigo Civil Argentino: “El usufructo es el
derecho real de usar y gozar de una cosa, cuya propiedad pertenece a otro, con tal que no
se altere su sustancia’; ya que de su lectura resultaba que “percibido el crédito por el usu-
fructuario, se produce una subrogacién real y el usufructo de crédito se transforma en el de
la cosa que se debia entregar por tal crédito. Si se trata de una cosa individualizada queda
constituido un usufructo perfecto sobre ella. Si se trata de una suma de dinero, bonos, titulos
u otros objetos consumibles o fungibles, se constituye un cuasiusufructo”'. En coincidencia
Gatti sostiene que el “Usufructo de crédito” es una expresién metaférica''; y con expresion
mds categérica Gil Rodriguez!? dice: “hablar, por ejemplo, de un derecho real sobre un cré-
dito es una contradiccién en los términos, es un imposible juridico” cita tomada de Ferrara,

Francesco en “L‘usufructo de"crediti”®.

10 Eduardo Zannoni y otros, Cédigo Civil Comentado, Anotado y ConcordadoT° 11 (Buenos Aires: Editorial Astrea,
2007), 1171.

" Edmundo Gatti. Teoria General de los Derechos Reales, (Buenos Aires: Editorial Abeledo Perrot, 1984): 201.

12 Jacinto Gil Rodriguez. El usufructo de acciones (Aspectos Civiles), (Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado):
41.

3 Francesco Ferrara. L’ usufrutto dei crediti. Revista Italiana per la Scienza Giuridica, n°38 (1904): 367-406;
Francesco Ferrara, Scritti giuridici, (Milano, 11 1984): 271-310; también, aunque mds sintéticamente: Alessando Fede, L~
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El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina modifica de alguna ma-
nera el anterior articulo 2807 del Cédigo Civil de Vélez estableciendo el siguiente concepto
de usufructo: “usufructo es el derecho real de usar, gozar y disponer juridicamente de un
bien ajeno, sin alterar sus sustancias. Hay alteracién de sustancia, si es una cosa, cuando se
modifica su materia, forma o destino, y si se trata de un derecho, cuando se lo menoscaba”.

Luego, como ya se anticipara, el articulo 2130 al regular el objeto del usufructo hace
una mencién expresa al usufructo de derecho en el inciso b) supeditindolo solamente a los
casos en que la ley lo prevé.

Ahora bien, como se puede apreciar, siguen mis interrogantes: ;Es realmente el usu-
fructo de crédito una mera expresién metaférica como algunos sostienen o tiene entidad
propia? ;Es un derecho personal o un derecho real? ;Es un derecho real que nace como tal,
propio, o que se edifica desde un derecho personal como se discute en la civilistica espafola?
;Reviste plena autonomia partiendo de la base de un cambio de paradigma de la civilistica
argentina en torno al objeto de los derechos reales?

Estas preguntas que pueden ser -a priori- fciles de formular, me han generado una
verdadera inquietud y desorden en mi estructura mental, por una simple razdn... las pala-
bras, prima facie, no tienen mucho sentido, o son contradictorias, y merecen una explicacion.
Insisto: usufructo (derecho real) de crédito (derecho personal) es derecho real o personal. Tan
simple como eso, pero tan complicado como para fundarlo y desarrollarlo.

Asumo como camino para despejar los interrogantes iniciar un desarrollo que com-
prenda el estudio de las fuentes del derecho romano, como asi también la civilistica actual
argentina y comparada pretendiendo llegar a premisas mayores que permitan un juicio de
valor acerca de las instituciones objeto de la presente tesis, buscando las variables de conflicto
susceptibles de esbozar una teoria general y una serie de axiomas claves para el tratamiento
de una nueva dogmdtica impuesta por la civilistica gestada por el nuevo ordenamiento civil

y comercial de la Reptblica Argentina.
OBJETIVOS ESPECIALES

Vertida la parte sustancial de la presente tesis y por todo lo dicho anteriormente, serd

motivo de andlisis en forma especial el derecho de usufructo de créditos en el derecho romano'4,

usufructo di crediti e di Tivoli di crediti tesis doctoral, Universita degli Studi di Ferrara (2006/2008):40-45. Cita del Prof.
Alejandro Guzmdn Brito en obra ya citada £/ Usufructo de Créditos.

14 El estudio del derecho romano se justifica por los méritos de su elaboracién técnica, porque su historia facilita
un ejemplo tnico del método juridico de su desenvolvimiento legal, basado en la coordinacién y desarrollo del Derecho
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su posible formulacién y consagracion en el derecho civil vigente en la Republica Argentina
y en la civilistica y dogmadtica comparada. Reviste especial importancia el andlisis del nuevo
Cédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina por incorporar cambios sustanciales.
De la vieja concepcidn de las cosas como objeto de los derechos reales asoma un cambio, que
incorpora en nuestra sintaxis el nuevo y acertado uso de la palabra bienes.

Esto se justifica a partir del articulo 14 del Capitulo 4 del Titulo Preliminar que lleva
como rubrica la leyenda “Derechos y bienes” que dice: Titularidad de derechos: “Las personas
son titulares de los derechos individuales sobre los bienes que integran su patrimonio con-
forme con lo que se establece en este Cédigo”. Seguidamente el articulo 16 regula lo atinente
a Bienes y cosas: “Los derechos referidos en el primer pdrrafo del articulo 15 pueden recaer
sobre bienes susceptibles de valor econdémico. Los bienes materiales se llaman cosas. Las
disposiciones referentes a las cosas son aplicables a la energfa y a las fuerzas naturales suscep-
tibles de ser puestas al servicio del hombre”.

Como podemos apreciar, los bienes pueden ser materiales (cosas) o inmateriales.
Ahora bien, ;qué pasa con el objeto de los derechos reales?

El articulo 1883 al regular el objeto nos dice: “El derecho real se ¢jerce sobre la totali-
dad o una parte material de la cosa que constituye su objeto, por ¢l todo o por una parte
indivisa. El objeto también puede consistir en un bien taxativamente senalado por la ley”.
Dejando de lado la discusién sobre la posibilidad de que un derecho real recaiga sobre una
parte material de una cosa, que podria dar lugar a la interpretacién que sostenga una nueva
forma de condominio con expresién territorial, lo cierto es que separa el uso de la palabra
cosa de la palabra bien.

Por lo dicho anteriormente no habria en realidad un uso antagénico, ya que los
bienes materiales se llaman cosas. Pero no cabe dudas ahora que, con el Cédigo Civil y
Comercial de la Republica Argentina, ya no son solamente las cosas o los bienes materiales
quienes constituyan el objeto de los derechos reales, sino que también puede ser un bien
inmaterial o un derecho; aspecto que veremos surgir en forma expresa del texto de la ley no
por ligereza o descuido del legislador, sino con verdadera intencionalidad.

Este aspecto genera en la legislacién argentina un verdadero cambio de sustancial en
torno al objeto de los derechos reales que tiene impacto en la sociedad, en la economia y en

el trifico.

por medio de la razén; precisamente por ello, su estudio es interesante para inculcar, sobre todo, el verdadero concepto del
Derecho y de la evolucién juridica. Zuleta. La ciencia del derecho en el legado de Roma. (Madrid, 1944): 228 ss.
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Y fécil es graficar este cambio tratando el derecho real de usufructo, ya que tiene una
consagracion expresa la posibilidad de que el mismo recaiga sobre un derecho, sumado a mu-
chas otras variables de conflicto y desacuerdo por gran sector de la ciencia del derecho como
por ejemplo la posibilidad de disponer de un usufructo (ahora es transferible); la posibilidad
de embargo y con posterior ejecucion; y demds.

Por lo antes expuesto es mi deseo advertir que razonaré en forma entimemadtica en
algunos tépicos, a tal punto que no serd motivo de andlisis el tema de la sustancia (o subs-
tancia), palabra ésta que tanto dio que hablar en Filosofia, desde las sustancias primeras de
Aristdteles, como cosas concretas, individuales, y las sustancias segundas, los universales,
explicados por el Estagirita desde la materia y la forma, que encierran asi la unidad del
ser, por cuanto no puede concebirse la materia informe ni la forma perfecta mds que en el
plano de lo abstracto. La sustancia es lo que “es” en abstracto como lo que “estd siendo” en
concreto, reflejando sus dos aspectos: el estdtico cuando se lo piensa y el dindmico cuando
se lo ejecuta. Por ello, el “salva rerum substantia” se presenta como la sefial de permanencia
regulatoria desde la entrega al usufructuario hasta la resticucién al nudo propietario. En ese
lapso temporal se da el juego de los derechos y obligaciones en el ejercicio del usufructo.
La sustancia gobierna, por consiguiente, el uso y goce de la cosa (podriamos agregar del
derecho) y el disfrute. Serd la sustancia mencionada como aspecto esencial, estructural y
caracteristico del usufructo en su forma originaria, pero trascenderemos dicha problemadtica.
Justamente porque considero que esa discusién ya no reviste complejidad en la civilistica
actual, donde en la generalidad de los ordenamientos juridicos vigentes se consagra como
regla general el usufructo sin alteracién de sustancia, y seguidamente el propio articulado
permitird la excepcidn.

Destaco aquella reflexion de Platén: si pensamos hablando con nosotros mismos, las
palabras deben ser coherentes con el pensamiento. Y en principio no logro ver esa coheren-
cia, y mucho menos comprenderla.

Desentrafar el contenido y el uso correcto del lenguaje en el tépico elegido es sustan-
cial para ampliar la visién y los limites del pensamiento.

Parafraseando al filésofo austriaco (luego nacionalizado britdnico), Ludwig Josef
Johann Wittgenstein, podemos decir que los limites de nuestro mundo (el de c/u de no-
sotros), son los limites de nuestro lenguaje y que una palabra nueva es como una semilla
fresca que se arroja al terreno de la discusion; sirva esta tesis para discutir esta semilla fresca

(usufructo de crédito) y romper los limites de mi mundo.
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DERECHO ROMANO

El romanista, -aunque sea consciente de la historicidad especial de su estudio-, no puede

dejar de ser jurista: ésa es su misién en el complejo cultural de nuestros dias."”
1. EL OBJETO DE UN DERECHO REAL EN EL DERECHO ROMANO

Como punto de partida al andlisis del objeto en el Derecho Romano, creo pertinente
hacer una breve referencia al realismo del concepto romano de propiedad'. En el derecho
moderno el concepto de propiedad es muy distinto segtin el objeto a que se refiera, hoy se
habla de propiedad del fluido eléctrico, que no puede ser nunca lo mismo que la propiedad
de una vaca o unas hectdreas de naranjos, de la propiedad intelectual'’; lo que se protege en
este caso es algo incorporal, la creacién y, sin embargo, hablamos de propiedad.

Este realismo de la propiedad en el sentido de que depende de la 7es'®, es una adver-
tencia para que el jurista moderno no se deje llevar por un concepto excesivamente escolds-
tico de aquélla, creyendo que es siempre la misma; esto se ve muy claramente, por ejemplo,
cuando se habla de la propiedad del dinero, porque éste es cosa consumible, destinada al

gasto, y sobre él no hay accién reivindicatoria.

s Alvaro d’Ors. Singularidad intelectual del jurista y cosmos casuistico en el estudio actual del derecho romano, Parerga
Histérica, (Editorial EUNSA, 1997).

' Es de destacar que la palabra proprietas no tuvo en sus origenes el mismo sentido que tiene para nosotros el de
propiedad. Aparece originariamente vinculada a un dominium limitado y restringido como es el caso de la nuda proprietas
del usufructuario. Alfredo Gustavo Di Pietro. Los cuatro logros del genio juridico romano. (Editorial UFLO.2014): 224
-225

17 Derecho que tiene el autor de una obra artistica, literaria, musical a que no se produzca sin su permiso.

18 Alvaro d’Ors y J. Bonet Correa. El Problema de la divisién del usufructo. Estudio romano-civilistico.: 64
pdrrafo 1. “Para los romanos, la palabra res quiere decir también el dominio de una cosa. Los romanos, como es sabido,

no conocieron el “derecho de propiedad”, sino “la propiedad sin mds”: la res para ellos era la propiedad de la cosa”.
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En el derecho romano, Gayo' introdujo la distincién® gramatical entre 7es corpora-
le** (es decir que se pueden tocar) y res incorporales (como es el derecho de usufructo, el de
servidumbre, los créditos), en este ultimo grupo no se incluye la propiedad, porque ésta no
se ve como un derecho, sino como la cosa misma en cuanto nos pertenece, por lo tanto, una
cosa corporal.

Esto se debe a que la propiedad no es un derecho real mds, como el derecho de usu-
fructo, como la servidumbre de paso, etc., sino que los romanos vefan la propiedad como
algo inseparable de la cosa misma, de manera tal es la cosa, tal serd el derecho que sobre ella

se ejerza’.

¥ Autor de una de las obras mds citadas y repetidas: las Instituciones, el manual de Derecho Romano de mayor
éxito de todos los tiempos. Gayo, desconocido en su época postcldsica llegd a ser uno de los juristas romanos mds
apreciados, como demuestra su inclusion en la Ley de Citas. Su obra de Instituciones nos ha llegado por un palimpsesto
descubierto por Niehbur en 1816 en la Biblioteca capitular de Verona, y que ha sido completado por varios fragmentos
descubiertos en Egipto, sobre todo por el pergamino de Antinoe, publicado por Arangio Ruiz. Aunque vivié en la época
de los Antoninos, se muestra como perteneciente a la escuela sabiniana, considerando como sus maestros a Sabino
y a Casio, y citando a los proculianos como pertenecientes a una escuela diversa. De Gayo nos han llegado también
fragmentos de otras obras, como los comentarios al Edicto Pretorio y al Edicto Provincial y algunas monograffas.
Otras obras elementales de este jurista son los libros y reglas y las llamadas res cottidianae o aurea, que se considera
como una obra reelaborada por los postcldsicos, tomando como base los libros gayanos. Vid d’Ors, Gayo pre-postcldsico,
AHDE, n°25:830 ss.; ademds Manuel Jestis Garcia Garrido. Gaio nel suo tempo: atti del simposio romanistico. Casuismo y
Jurisprudencia Romana, (Madrid: Editorial Uned, 1973):53

2 En las Instituciones de Justiniano en el Liber Secundus Titulus 11 encontramos la clasificacion de rebus corporalibus
et incorporalibus (de las cosas corpéreas o incorpéreas): 1. LIL. TIL pr. Quaedam praeterea rves corporales sunt, quaedam
incorporales (Ciertas cosas, ademds, son corporeas o incorpéreas). 1. LIL. TIL. 1. Corporales hae sunt, quae sui natura
tangi possunt, veluti fundus, homo, vestis, aurum, argentum et denique aliae res innumerabiles (Son corpéreas las que por
su naturaleza afectan nuestros sentidos, como un fundo, un esclavo, un vestido, el oro, la plata y otras innumerables
cosas). I. LII. TII. II. “Incorporales autem sunt quae tangi non possunt: qualia sunt ea quae in jure consistunt, sicut
hereditas, usufructus, usus, obligationes quoquo modo contractae. Nec ad rem pertinet quod in hereditate res corporales
continentur; nam et fructus qui ex fundo percipiuntur corporalia sunt, et id quod ex aliqua obligatione nobis debetur,
plerumque corporale est, veluti fundus, homo, pecunia; nam ipsum jus hereditatis, et ipsum jus utendi fruendi, et ipsum
jus obligationis, incorporalis est” (Son incorpéreas las que no afectan nuestros sentidos: cuales son las que consisten en
un derecho, como la herencia, el usufructo, el uso y las obligaciones, de cualquier modo que se hayan adquirido. Nada
importa que la herencia contenga cosas corpéreas; pues también son corpéreos los frutos que el usufructuario percibe del
fundo; y del mismo modo lo que se nos debe en virtud de una obligacién es la mds veces un objeto corpéreo, como un
fundo, un esclavo o dinero; y, sin embargo, el derecho de herencia y el derecho mismo de usufructo y de obligacién son
incorpéreos).

2 Es importante tener en cuenta para ilustrarla el concepto de lo corporal e incorporal, o corpéreo e incorpéreo la
discusién tratada en el Capitulo XV del Libro V de las Noches Aticas de Aulo Gelio titulada “Discrepan los fildsofos sobre
si la voz es algo corpéreo o incorpdreo”: 1. Afieja e interminable es la cuestion que plantean los filésofos mds célebres acerca
de si la voz es algo corpéreo o incorpéreo (El tema lo trata Plutarco, Opin. Filos. 4,19, bajo el epigrafe “;Es incorpérea la
voz?). 2. En efecto, algunos han acufiado esta palabra incorporeum para traducir el término correlativo en griego. 3. Ahora
bien, lo corpédreo es agente o paciente, lo que en griego se llama “lo que actda” o “lo que padece” (Gelio ofrece el texto en
griego). 4. Refiriéndose a esta definicién, escribié asi el poeta Lucrecio (Lucrecio 1,304): “Ninguna cosa puede tocar ni
ser tocada si no es cuerpo”. 5. Los griegos definen también lo corpéreo diciendo que es “lo que tiene triple dimensién”. 6.
Los estoicos, por su lado, pretenden que la voz es algo corpéreo y aseguran que es aire golpeado (Didgenes Laercio, 7,55.
Cf. Séneca, Cuest. Nat. 2,6,3, donde dice: “Qué es la voz, sino aire en tensién, formada por la percusién de la lengua para
que pueda oirse? En 2,29 Séneca volverd a decir que “la voz no es sino un impacto sobre el aire”). 7. Platén, en cambio,
opina que la voz no es un cuerpo, “puesto que —dice- la voz no es el aire golpeado, sino el propio golpe o percusién”. 8.
Demécrito, y luego Epicuro, afirman que la voz estd formada por cuerpos indivisibles y la llaman “flujo de 4tomos”.

2 Emilio Valifio. Instituciones del Derecho Privado Romano. (Espana: Facultad de Derecho Valencia. 1988),
127-128.
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Siguiendo la clasificacién de Gayo el patrimonio de una persona se compone por
“corpore” y por “iura”. No obstante, hay juristas que incluyen los facta (hechos del futuro)
como elementos integrantes del patrimonio.

En definitiva, en el Derecho Romano al hablar de objeto y tratando de esbozar una
clasificacién® amplia, nos referimos a cosas corporales o incorporales.

Una mdxima aplicada en el derecho romano que permite la diferenciacién entre un
derecho real y un derecho personal era el cardcter identificable de la cosa; por lo tanto, en la
medida en que una cosa no es identificable es menos derecho de propiedad y mds un derecho
de crédito®.

Otro tipo de consideracién en torno a la cosa estaba basado en el cardcter o conside-
racién econémica de la misma. Aqui encontramos la clasificacién de res mancipio y res nec
mancipi. También llamadas las primeras cosas que se heredan y las segundas cosas que se

ganan®.
2. EL OBJETO DEL USUFRUCTO EN EL DERECHO ROMANO

Fécil es advertir en el Derecho Romano que el objeto del usufructo es una cosa, més
precisamente una cosa ajena, no consumible y que habitualmente produce frutos®. Esta
tltima cualidad obedece al origen del usufructo como una institucién familiar, alimentaria,
cuyo beneficiario mds frecuente solia ser la viuda del testador, aunque esto no impidiera el
que éste pudiera dejar el uso y disfrute de sus bienes, o de parte de ellos, a favor de hijos
minusvdlidos, de hijas solteras o de cualesquiera otros parientes que probablemente no iban
a tener herederos. Y en estos casos el uso y disfrute solfa aplicarse sobre una finca, el rebafio,
etc.

La cualidad de no consumible de la cosa objeto del usufructo implica la privacién ex-
presa al titular del derecho real de hacer uso de la facultad de disponer, ya que la disposicién
implica la consumicién de la cosa. Privacién no absoluta y desvirtuada con la aplicacién de

la cautio usufructuaria, ya que esta caucién, hizo posible una ampliacién importante del con-

23

Luis de Molina (1536-1600) “Los seis libros de la justicia y el derecho”: “En primer lugar es de derecho de
gentes la divisién de las cosas; esta es una opinién comin a todas las razones, y para hacer esta division fue necesario el
consentimiento de los hombres de dividir lo que antes habia sido donado por Dios a todos en comtn” Luis de Molina.
Disput.5, n°4, tr.1, vol 1 (1941):153-

% Aplicacién de lo que hoy podriamos llamar Principio de Especialidad en los Derechos Reales.
Clasificacién ésta que excede la utilidad y los objetivos de la presente tesis.
L. LIL TIV. Pr. Usufructus est jus alienis rebus utends, fruendi, salva rerum substantia. Est enim jus in corpore, quo
sublato, et ipsum tolli necesse est (El usufructo es el derecho de usar de las cosas de otro y de percibir sus frutos sin alterar
la sustancia de ellos; porque es un derecho sobre un cuerpo, y si el cuerpo se destruye, queda necesariamente destruido el
derecho.

25
26
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tenido de este derecho, que pas6 a comprender también cosas consumibles?. Si éstas existfan
antes de esta modernizacidn, pertenecian al nudo propietario, ya que el usufructuario sdlo
tenfa derecho a usar y a disfrutar, pero no a disponer, en tanto que las cosas consumibles
(como es el dinero) se consumen al primer uso. La promesa mediante la cautio usufructuaria
de la restitucién de las cosas o de su importe en dinero hizo posible la permision al usufruc-
tuario de un derecho real sobre cosa consumible.

Con la cautio o caucién hay un cambio o mutabilidad del objeto llegdndose a permi-
tir incluso el usufructo de derechos, de manera que el usufructuario podria en estos supues-
tos percibir los intereses que devenguen estos derechos, que se consideran extensiones del
crédito y no del dinero, que no puede producir frutos. Algo parecido ocurre también en el
derecho moderno en el que las acciones de una sociedad anénima que posee una viuda en
usufructo, le rentan unos intereses, pero como el ejercicio del derecho preferente de suscrip-
cién de las acciones nuevas en los aumentos de capital no es un “fruto”, las acciones nuevas

pertenecen al nudo propietario, pues se estiman accesiones de las anteriores.

# L. LIL. TIV. II. “Constituitur autem usufructus non tantum in fundo et aedibus, verum etiam in servis, et
jumentis, et caeteris rebus, exceptis iis quae ipso usu consumuntur: nam hae res, neque naturali ratione, neque civil,
recipiunt usumfructum: quo numero sunt vinum, éleum, frumentum, vestimenta: quibus préxima est pecunia numerata,
namque ipso usu assidua per mutatione quodammodo extinguitur. Sed utilitatis causa, Senatus censuit posee etiam earum
rerum usumfructum constitui: ut temen eo nomine heredi utilitar caveatur. Itaque si pecuniae usufructus legatus sit, ita
datur legatario ut ejus fiat, et legatarium satisdet heredi de tanta pecunia restituenda, si moriatur, aut capite minuatur.
Caeterae quoque res ita traduntur legatario ut ejus fiant; sed aestimatis his, satisdatur, ut si moriatur, aut capite minuatur,
tanta pecuria restituatur, quanti hae fuarint oestimatae. Ergo Senatus non fecit quidem earum rerum usumfructum (nec
enim poterat), sed per cautionem quasi usumfructum constituit” (El usufructo puede constituirse no sélo sobre fundos y
edificios, sino también sobre esclavos, bestias de carga y demds cosas, exceptudndose las que se consumen con el uso; pues
éstas ni por su naturaleza ni por el derecho civil son susceptibles de usufructo. En el nimero de estas cosas se hallan el
vino, el aceite, el trigo, los vestidos, a los cuales se puede asimilarse la plata acufiada, que en cierto modo se consume con
el uso diario del cambio. Pero el Senado ha decidido con objeto de utilidad que el usufructo pueda establecerse aun sobre
estos objetos, con tal de que el heredero reciba una suficiente caucién. Si, pues, ha sido legada en usufructo una suma
de dinero, se le da en toda propiedad al legatario; pero éste da satisfaccién al heredero de la restitucién de igual suma a
su muerte o a su disminucién de cabeza. Las demds cosas se dan del mismo modo en propiedad al legatario que, en vista
de tasacion, presta satisfaccién de que a su muerte o por disminucién de cabeza, restituird una suma igual a su tasacién.
El Senado no ha creado sobre estas cosas un usufructo, porque era imposible, sino que por medio de una caucién ha
constituido un cuasiusufructo.
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3. EL USUFRUCTO DE CREDITOS (USUSFRUCTUS NOMINIS?)
EN EL DERECHO ROMANO

Siguiendo al Prof. Alejandro Guzmén Brito®

un senadoconsulto de fecha desconocida, pero de la primera época imperial, probablemen-
te emitido bajo Tiberio (emp. 14-37 d.C.), habia autorizado el usufructo de “todas las cosas que
se encuentren en el patrimonio de alguien”. La amplia férmula empleada por el senadoconsulto
(todas las cosas), permitié a la jurisprudencia preguntarse si ella también autorizaba el usufructo

de un crédito.”

La cautio ex senatus consulto hizo posible que la jurisprudencia llegara a la concepcién
del usufructo sobre créditos™. Inicialmente se acepté dicho usufructo de créditos cuando el
usufructuario (del crédito) era el mismo deudor del capital prestado a intereses, caso en el
cual se entiende que dichos intereses se le condonan o remiten al deudor (del capital) usu-
fructuario (de los intereses) por el acreedor. Esta fue la opinién de M. Cocceius Nerva (pa-
dre) Cénsul en el 22 d.C., muerto en el 33 d.C., y de la escuela jurisprudencial Proculeyana.
Luego se acepté el usufructo de créditos a favor de un tercero, es decir, a favor de persona dis-
tinta al deudor del capital prestado a intereses. Esta fue la opinién de (;Sempronio?) Préculo,
muerto en el 47 d.C., y Discipulo de Nerva, padre, y de quien toma su nombre la escuela
Proculeyana, y de Cayo Casio Longino, Cénsul en el 30 d.C. y de la escuela jurisprudencial
Sabiniana. Por otra parte, en la cautio ex senatus consulto debia entrar no sélo el capital pres-
tado sino también los intereses ya devengados. En cambio, los intereses devengados después

de interpuesta la cautio ex senatus consulto valian como frutos civiles®.

% Al decir de Alejandro Guzmén Brito, en el vocabulario juridico romano, la palabra “nomen” (= lit. “el nombre”)

es usada para designar la obligacién (mirada desde el punto de vista del acreedor, o sea, el crédito). Se trata de una
metonimia derivada de la costumbre de anotar cierta cantidad de dinero debido a nombre del deudor en los libros
contables del acreedor.

¥ Ob. Cit. El Usufructo de Créditos.

% Dig. 7.5.3 (Ulp., 18 Sap.): “Post quod omnium usufructus legari poterit; an et nominum?” (Después del cual
[senadoconsulto] puede ser legado el usufructo de todas las cosas. ;Acaso también el de los créditos?

3 D.33.2.24 pr. (Pap. 7 resp.): “Uxori fructus bonorum legato faenas quoque sortium, quas defunctus collocavit,
post impletam ex senatus consulto cautionem praestabitur. Igitur usuras nominum in hereditate relictorum ante
cautionem interpositam debitas velut sortes in cautionem deduci necesse est. Non idem servabitur nominibus ab herede
factis: tunc enim sortes dumtaxat legatario debuntur aut, quod Procter moram usuras quoque reddi placuit, super his non
cavebitur”; y D.33.2.37 (Scaev. 33 dig.): “pertineat respondit secundum ea quae proponerentur omnium pretifiere”.

32 Fernando Betancourt Derecho Romano Clésico. Tercera Edicién Revisada y Aumentada. (Universidad de Sevilla):
401. Ebook: https://books.google.com.ar/books?id=Xd-RcfpIbOMC&pg=PA401&lpg=PA4018&dq=usufructo+de+cred
ito+en+el+derecho+romano&source=bl&ots=rPeFnBG1JU&sig=_13WO-pExZGg5S18GO_Ku9aKTps&hl=es&sa=X
&ei=vx WEVaSsLoPw-QHXxYGwBg&ved=0CD8Q6AEwBg#v=onepage&q=usufructo%20de%20credit0%20en%20
€l%20derech0%20romano&f=false
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En la fuente I. L. II. TIV al hablar de usufructo se consagra en el punto 2 el supuesto
de usufructo de un crédito en dinero tal como se citara de las fuentes uz supra.

Entiendo, como refiere Alejandro Guzmdn en su obra sobre el topico, “que no se
encuentra en las fuentes romanas un tratamiento desarrollado sobre la figura, de modo de
hacerse posible pensar en que haya tenido un empleo escaso...”; “De donde el escaso interés

de los juristas por estudiar el usufructo de créditos en si mismo”.

4. EL OBJETO Y EL PROBLEMA DE LA DIVISION DEL USUFRUCTO.
LA DIVISIBILIDAD DE LOS DERECHOS REALES
Y DE LOS DERECHOS PERSONALES.
APLICACION AL USUFRUCTO DE CREDITO

El principal problema serfa caer en el error de creer que al jurista le puede interesar
por si misma una cualidad fisica de la cosa. Como refiere don Alvaro d’Ors el Derecho
Romano debe ser estudiado como un Sistema de Acciones, funddndose toda visién realista
del derecho en el momento concreto de la accién, lo que se patentiza también en materia de
indivisibilidad.

Ahora bien, la propiedad es un derecho divisible, pero no todos los derechos reales
son divisibles, como tampoco lo son todos los derechos personales.

Las relaciones de uso son solidarias (o indivisibles); las de explotacién o disfrute,
insolidarias (o divisibles). El usus fructus supone, por lo tanto, una combinacién de los dos
tipos antitéticos de relacion. Si, por lo que tiene de #sus, el usufructo debiera ser considerado
indivisible, el fructus hace que sea divisible. Ahora bien, ;Cémo se presenta este contraste en
la realidad juridica romana y que utilidad tiene a nuestra tesis?

En cuanto al usufructo se afirma que es un derecho divisible.

Citando a Papiniano™® el usufructo, incluso desde el comienzo, puede constituirse por
parte indivisa o dividida, es decir, sobre la mitad del fundo “X” o sobre tal porcién material
del fundo “X”. También se divide la obligacién de constituir usufructo, cuando muere el
deudor, entre las partes hereditarias, y si se debe (el usufructo = sobre un predio en condo-
minio), la restitucién (por via judicial) se hard en proporcién a la parte del condueno que

acttie de demandado®.

¥ D.J7.1.5.

3 Consecuencias de la posibilidad de una vindicatio usus fructus pro parte.
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Por el lado de Ulpiano, en Digesto 10.3. communio dividendo. 4 se sostiene que: “Se
hace la divisién de las cosas, no, en cambio de la herencia”. La frase aparece algo sobrecargada
-al decir de Alvaro d’Ors- por obra de un glosador tardio, pues se habla de cosas corporales,
por un lado, y por otro, se introduce la aclaracién: “de las cosas tenemos el dominio”. Ambos
retoques no parecen clésicos porque la palabra 7es, por si sola, ya quiere decir “la propiedad
de las cosas” y no es necesario decir que se trata de cosas corporales y no de derechos, como
es, en cambio, la herencia, ni tampoco explicar que se trata de las cosas en dominio. Entonces
solo la propiedad es susceptible de divisio, porque sdlo ella es susceptible de communio. Actio
communi dividundo es, pues, la accién para dividir la propiedad y erciscere refiere a divisién
de derechos o herencia.

Todo esto nos quiere decir que los romanos no admitieron la actio communi dividun-
do para resolver los conflictos entre cousufructuarios. Ahora bien, aunque la jurisprudencia
no admitié una divisién fisica del usufructo se permiti6 una actio communi dividundo exten-
dida para los conflictos entre cousufructuarios. Las fuentes nos hablan en este caso de un w#i-
le communi dividundo indicium, siendo tal accién til y se daba ya cuando los dos conduefios
querfan liquidar sus cuentas una vez desaparecida la cosa comtin®.

Esta cuestidn aplicada estrictamente al usufructo en caso de cousufructuarios seria de
fécil resolucién, permitiéndose arreglar el reparto de los frutos sin tocar para nada el cousu-
fructo mismo.

El gran Juliano apoydndose en el iudicium utile admitido para los cousufructuarios lo
hace extensible para resolver los conflictos entre los cotitulares de un derecho tan indivisible
como una servidumbre de aguas. Lo interesante de la solucién a la imposibilidad de dividir
lo que es imposible de dividir fisicamente es la posibilidad que se le presenta al juez de adju-
dicar el uso por entero a una sola parte, pero con la obligacién de pagar una merced al otro®.

Solucién que no arroja luz en un nuevo supuesto que nos trae Ulpiano en D.10.3.7.7
que refiere al caso de la accién entablada para dividir la propiedad comun acerca del usufruc-
to, donde el juez permitird a) que usufructien por regiones determinadas o b) bien alquilard
el usufructo a uno de ellos o a un tercero, a fin de que perciban las rentas sin controversia,
0; ¢) si son cosas muebles, también podrd que ellos convengan y se den reciproca caucion
de usufructuar por temporadas, esto es, que el usufructo quede alternativamente en poder

de cada uno por cierto tiempo. Este tltimo pdrrafo merece varias apreciaciones, pues vemos

% Gayo en Dig.10.3.11: “Si después de perdida la cosa comtn... se quiere entablar esa accion, se da el iudicium

utile para dividir la communio”.

3 Paulo. D.10.3.10.1; Juliano D.43.20.4
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claramente demarcadas tres soluciones distintas que he decidido enumerar y resaltar con
negrita.

En la hipétesis a) se permite usufructuar “por regiones determinadas”. Esta solucién
era fisicamente imposible para un jurista romano, porque permitirla, implicaria decir que el
usufructo es fisicamente divisible, como la misma propiedad sobre un fundo. Y sabemos per-
fectamente que el criterio romanista establecia la copropiedad indivisa y no material por una
raz6n bastante 16gica, ya que no podemos aplicar en el derecho romano el supuesto de que
dos personas tengan un derecho de propiedad compartido sobre dos partes de una cosa, o
un condominio material con expresidn territorial, ya que las partes de la cosa representarian
nuevas cosas por si mismas y no habria un condominio sino un dominio pleno sobre cada
una de ellas. Por si no he sido claro con la idea expresada, no podemos concebir un derecho
real de condominio de dos personas que tienen %2 cada una sobre una parte material de una
cosa (condominio con expresion territorial) porque al haber dos partes materiales tendrfa-
mos dos cosas distintas y separadas por si mismas. Ahora bien, esto que parece obvio y senci-
llo, carece de claridad en la nueva realidad juridica Argentina con la llegada del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién vigente a partir del 01/08/2015 donde el articulo 1883 al referir
al objeto de los derechos reales permite que estos recaigan sobre una cosa, parte material
de una cosa, un todo indiviso o parte indivisa. Entonces, implica este articulo sostener que
sPodemos estar en presencia de derechos reales divisibles materialmente en su estructura? Si
bien el tema excede la presente tesis, no queria dejarlo pasar por alto aprovechando esta parte
del desarrollo ya que considero que tiene relevancia sustancial y estructural cuando hablamos
del objeto de los derechos reales. Espero este tépico sea parte de una proxima tesis.

Siguiendo con el punto b) creo que la solucién al tema de la divisibilidad o indi-
visibilidad que venimos planteando nos lleva necesariamente a un verdadero supuesto de
usufructo de crédito; es decir, crédito que tiene el usufructuario que no tiene el usus fructus
de la cosa pero que si tiene un crédito a su favor para percibir la merced producto de la
locacidn a la cual se afecta la cosa para compensar la relacién juridica. Pero esta hipdtesis
estarfa desdoblando la relacién de inmediatez del sujeto con la cosa y anexando un compo-
nente mds a la relacidén juridica originaria producto del nacimiento de un nuevo derecho (de
crédito) para reforzar o equilibrar ambas posiciones. Esto se da, porque mientras uno de los
cousufructuarios estaria ejerciendo el derecho real sobre la cosa, el otro en realidad estaria
en la posicién de sujeto acreedor de una obligacién, cuya prestacién consiste en percibir un
alquiler de la cosa (si se alquila la cosa a uno de los usufructuarios). Y peor atin, estarfamos

frente a un supuesto de cesidn (no en sentido técnico) del usufructo cuando se alquila la cosa
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a un tercero y los dos cotitulares quedan en la posicién de beneficiarios del importe o canon
establecido en la locacién.

Este supuesto b) no solamente nos trae a la luz un verdadero usufructo de crédito, sino
que ademds nos permite suponer el cardcter estrictamente patrimonial de este derecho real,
despersonalizdndolo, al extremo de permitir su cesién a través de una locacién (locer usufruc-
tum). Solucién netamente aplicable a la concepcidn del usufructo en los Cédigos Civiles del
mundo que consagran el usufructo de crédito y que ademds permiten su transmisién. Y si
ponemos especial atencién a la triangulacién que se da en forma similar cuando considera-
mos el sistema espanol, vemos por ejemplo que, en el caso del usufructo de crédito de una
suma de dinero, aparece el titular del dinero, una segunda persona que va a usufructuar ese
capital y una tercera que serd quien usufructte los intereses que pueda generar el capital.

Por tltimo, el supuesto ¢) consagra la posibilidad de una utilizacién por tiempo com-
partido, casi coincidente con los tiempos compartidos del derecho actual con la salvedad que
éstos recaen sobre inmuebles, pero la causa fin es la misma. Esta mencién de las res mobiles
sin dudas es una creacién post cldsica.

Mas alld de cualquier estipulacién que se pudiera hacer para resolver el conflicto, una
cosa parece bastante clara, y es que la jurisprudencia no admitié nunca una divisién fisica
del usufructo.

No puede pasar por alto en este andlisis que las soluciones propuestas no son solucio-
nes normales, ya que la divisién del cousufructo o bien del dinero asoma como excepcidn
al espiritu de la institucién que tenfa una fuerte raigambre familiar, ya que constituia una
herramienta de proteccién de la vida familiar al dotar a la viuda los medios de vida; siendo
quizds el uso de los bienes, mds importante que el disfrute de una renta. Esto se explica al
considerar la valoracién que solia hacer el testador que buscaba no solo dejar unos medios
de vida estimables en dinero, sino que buscaba dejarle a su viuda, ante todo, la casa en que
habian vivido juntos, con todos sus accesorios. Esto justifica ademds el cardcter esencial-
mente vitalicio y el absurdo que representa la posibilidad de hablar de una divisién material
donde viuda e hijo quisieran partir al medio la casa y vivir o disfrutar de una mitad cada uno.
Queda en evidencia el cardcter solidario.

Pero estos rasgos genuinos fueron adquiriendo con la jurisprudencia un cardcter pa-
trimonial cada vez mds marcado, llegando a la posibilidad de la estimacién de un valor
econdémico, hecho que fue restdndole paulatinamente valor al aspecto solidario (uso) para
acentuar cada vez mds el frui, la explotacién de disfrute, donde reside sin dudas el mayor

valor pecuniario del usufructo.
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Lamentablemente, la patrimonializacién racionalizada a que la Jurisprudencia romana
sometié el tratamiento del derecho de usufructo pervirtié parcialmente la naturaleza genuina de
la institucién. La consideracién de este fendmeno, incluso con vistas al Derecho Civil moderno,
puede quizd contribuir a la correccidn, por rectificaciones jurisprudenciales, sobre todo, del curso
de la degeneracidn, revalorizando la funcién genuina e insustituible del usufructo como institucién
familiar alimentaria. (Cita de Alvaro d’Ors al tratar el problema de la divisién del usufructo junto

a J. Bonet Correa)

CIVILISTICA ARGENTINA.

CODIGO CIVIL DE VELEZ Y NUEVO CODIGO CIVIL
Y COMERCIAL DE LA NACION ARGENTINA
VIGENTE A PARTIR DEL MES DE AGOSTO DE 2015

1. EL OBJETO. APRECIACIONES GENERALES
Y COMPARATIVAS ENTRE EL CODIGO CIVIL DE VELEZ
Y EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION ARGENTINA

El articulo 16 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina no modifica el
concepto de bien como género y el de cosa como especie, incorporados por Vélez al anterior

Cédigo Civil:

Los derechos referidos en el primer pérrafo del articulo 15 (articulo 15: Las personas son
titulares de los derechos individuales sobre los bienes que integran su patrimonio conforme con lo
que se establece en este Codigo) pueden recaer sobre bienes susceptibles de valor econémico. Los
bienes materiales se llaman cosas. Las disposiciones referentes a las cosas son aplicables a la energia

y a las fuerzas naturales susceptibles de ser puestas al servicio del hombre.

El Cédigo Civil y Comercial clasifica los bienes en materiales (cosas) e inmateriales,
adopta el concepto que la doctrina ha llamado amplio. No se incorporé el concepto res-
tringido de bien que gestara la doctrina, que incluye los objetos inmateriales, y que algunos
designan como bienes que no son cosas.

Esta distincién de bienes y cosas fue tomada por nuestro codificador del Esbozo de
Freitas, el cual se aparta de la clasificacién del Derecho Romano de cosas corporales e incor-

porales. El derecho de propiedad se consideraba cosa material.
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El Cédigo Civil y Comercial establece como requisito de los bienes y cosas, que sean
susceptibles de valor econédmico. Vélez en los articulos 2311% y 2312%, s6lo establecié que
debian ser susceptibles de valor. Sin embargo, la doctrina estuvo de acuerdo, que estos articu-
los se referfan al valor econémico, porque la fuente fueron los articulos 317 y 318 del Esbozo
de Freitas, de donde surgfa claramente el requisito, y ademds, porque en la nota al articulo
2312%, el codificador defini el patrimonio diciendo que estaba integrado de derechos reales
y personales, bajo la relacién de un valor pecuniario, es decir como bienes. En este punto
se puede observar que de alguna manera se ha superado o complementado la ausencia de
precisién conceptual del Cédigo Civil.

El articulo 16 in fine dispone que las disposiciones referentes a las cosas son aplicables
a la energfa y a las fuerzas naturales susceptibles de ser puestas al servicio del hombre. La ley
17.711 habia modificado el articulo 2311% del Cédigo Civil, introduciendo un pdrrafo en
el que se regula el régimen aplicable a la energfa.

El Cédigo Civil y Comercial ha suprimido la palabra apropiacién contenida en el
Cédigo Civil, porque la doctrina sostuvo que con respecto a la energia no puede ser emplea-
da con el alcance técnico que surge del articulo 25254 Cédigo Civil.

Un sector de la doctrina sostiene que el Cédigo Civil y Comercial podria haber re-

gulado la energia con un régimen propio, baséndose en el hecho de que querer aplicar a la

% “Sellaman cosas en este C6digo, los objetos materiales susceptibles de tener un valor. Las disposiciones referentes

a las cosas son aplicables a la energfa y a las fuerzas naturales susceptibles de apropiacién. (Texto segtin Ley 17.711)”.

% “Los objetos inmateriales susceptibles de valor, e igualmente las cosas, se llaman bienes. El conjunto de los bienes
de una persona constituye su patrimonio”.

¥ “Freitas pone al articulo 317 de su proyecto de Cédigo, una larga nota demostrando que sélo deben entenderse
por cosas los objetos materiales, y que la division en cosas corporales e incorporales, atribuyendo a la palabra cosas cuanto
puede ser objeto de derechos, aceptada generalmente ha confundido todas las ideas, produciendo una perturbacién
constante en la inteligencia y aplicacién de las leyes civiles.

La palabra cosas, en la flexibilidad indefinida de sus acepciones, comprende en verdad todo lo que existe; no sélo los
objetos que pueden ser la propiedad del hombre, sino todo lo que en la naturaleza escapa a esta apropiacién exclusiva:
el mar, el aire, el sol, etc. Mds como objeto de los derechos privados, debemos limitar la extensién de esta palabra lo que
puede tener un valor entre los bienes de los particulares. Asf, todos los bienes son cosas, pero no todas las cosas son bienes.
La cosa es el género, el bien es una especie”.

4 Se llaman cosas en este Cédigo, los objetos materiales susceptibles de tener un valor. Las disposiciones referentes
a las cosas son aplicables a la energfa y a las fuerzas naturales susceptibles de apropiacién (Texto segtin Ley 17.711).
Vélez Sarsfield. Cédigo Civil. Nota al articulo 2311: “Freitas pone al art. 317 de su proyecto de Cédigo, una larga
nota demostrando que sélo deben entenderse por cosas los objetos materiales, y que la divisién en cosas corporales e
incorporales, atribuyendo a la palabra cosas cuanto puede ser objeto de derechos, aceptada generalmente, ha confundido
todas las ideas, produciendo una perturbacién constante en la inteligencia y aplicacién de las leyes civiles. La palabra
cosas, en la flexibilidad indefinida de sus acepciones, comprende en verdad todo lo que existe; no sélo los objetos que
pueden ser la propiedad del hombre, sino todo lo que en la naturaleza escapa a esta apropiacién exclusiva: el mar, el aire,
el sol, etc. Mds como objeto de los derechos privados, debemos limitar la extensién de esta palabra a lo que puede tener
un valor entre los bienes de los particulares. Asi, todos los bienes son cosas, pero no todas las cosas son bienes. La cosa es
el género, el bien es una especie”.

# La aprehensién de las cosas muebles sin duefio, o abandonadas por el duefio, hecha por persona capaz de
adquirir con el 4nimo de apropidrselas, es un titulo para adquirir el dominio de ellas.
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energfa las mismas normas juridicas que a las cosas, inclusive que sirva de objeto a los de-
rechos reales es un error, debido a que aparecerian tantas excepciones y aclaraciones, que la
asimilacién quedaria desvirtuada. Parece dificil y a veces hasta imposible, sostiene Alterini,
compaginar el régimen juridico de las cosas con la esencia misma de la energfa, que impide la
relacién directa, que por definicién implica el derecho real, ni siquiera es concebible relacio-
nes de hecho sobre la energia como la posesion y la tenencia, la energia no puede ser objeto
de acciones posesorias o de interdictos o de acciones reales®.

Elimina el Cédigo Civil y Comercial la categorfa de inmuebles por accesién moral,
con respecto a la misma existian discrepancias doctrinarias sobre las cosas que quedaban
comprendidas. Llambias sostuvo que comprende las cosas ligadas econémicamente al in-
mueble, por haber sido afectadas a su servicio y explotacién, y que son los inmuebles por
destino del Derecho Francés. Segovia afirmé que son las cosas muebles destinadas por el
duefo del inmueble a formar parte de éste para facilitarle su uso, cultivo o explotacién, o

para su explotacidn, utilidad u ornado.
2. EL OBJETO DE LOS DERECHOS REALES

En el sistema del Cédigo Civil de Vélez parte de la doctrina se ha expedido diciendo que

s6lo las cosas son objeto de los derechos reales®, y que el usufructo de derechos (articulo 2838%)

2 Llambfas — Alterini. Cddigo Civil Anotado, T° IV-A:13, en contra de Fernando Lépez de Zavalia. Derechos Reales,
Te 1, Editorial Zavalfa: 241 ss.

% Hay que tener siempre presente el Nuevo Cédigo Civil y Comercial, Libro Cuarto: Derechos Reales, Titulo 1,
Capitulo I: Art. 1883que dice: “El derecho real se ejerce sobre la totalidad o una parte material de la cosa que constituye
su objeto, por el todo o por una parte indivisa. El objeto también puede consistir en un bien taxativamente sehalado por
la ley”.

“  El usufructo puede ser establecido sobre toda especie de bienes, muebles o inmuebles, corporales o incorporales,
que pueden ser vendidos o donados, y todos lo que pueden ser dejados por disposiciones de tltima voluntad. Los
bienes que no son cosas sélo pueden ser objeto actual de usufructo cuando estuvieren representados por sus respectivos
instrumentos. Cuando no estuvieren representados por instrumento, las cosas comprendidas en el crédito o en el derecho,
que viniesen a poder del usufructuario, serdn su objeto futuro. Nota al articulo: Véase Céd. Francés, art. 581 — de
Luisiana, 533. Demolombe, tomo 10, n 261 bis — Mercadé, sobre el art. 581, n 3. Pero este tltimo anade: “Pues que
el usufructo puede existir sobre toda clase de bienes, se puede establecer un usufructo sobre otro usufructo. Asi podéis
concederme el usufructo de un campo que tenéis en usufructo. En este caso, yo recogerfa en vuestro lugar todos los frutos
del terreno, de modo que bajo esta relacién el resultado serfa el mismo que si me hubieseis vendido o cedido vuestro
usufructo. Pero habria esta diferencia, que mi derecho sobre vuestro usufructo, no siendo mds que un usufructo, se
extingue necesariamente con mi muerte, la cual, si sucediere antes que la vuestra, se os volverfa el uso y goce de la cosa
hasta que sucediere vuestro fallecimiento, mientras que, si yo hubiera adquirido la propiedad de vuestro usufructo, mis
herederos, después de mi muerte, habrian continuado gozando del campo hasta vuestro fallecimiento”. Mds a renglén
seguido, Mercadé demuestra lo extravagante que serfa un usufructo que existiese sobre otro usufructo. Sin embargo, la L.
12, Tit. 31, Part. 3., pone el caso de la enajenacién de una servidumbre sin la enajenacién de la heredad.
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y la prenda de créditos (articulos 3209% y 3212%) no constituyen una excepcién, porque el
codificador exigié que para que puedan constituirse los derechos y los créditos, éstos deben
estar instrumentados (por escrito). Y como en el sistema del Cédigo Civil estos inscrumentos
eran cosas muebles o inmuebles por su cardcter representativo, los mismos constituian la
cosa sobre la cual se asentaba el derecho real, es decir su objeto. Otra vertiente de la doctrina,
durante la vigencia del Cédigo Civil de Vélez, sostenia que la cosa objeto de los derechos
reales no eran las definidas en el articulo 2311, sino las cosas corporales e incorporales del
derecho romano. Podia sustentarse una excepcién al principio sentado en el viejo Cédigo
fundando en el articulo 2958 que disponia que “si los frutos provienen del trabajo del pro-
pietario o usufructuario, sélo tiene derecho a usar de los frutos, pagados que sean todos los
costos para producirlos”, y el articulo 2967, que en su segunda parte decia: “su derecho se
limita a exigir de los productos de la cosa lo que sea necesario para sus necesidades personales
y las de su familia”. Entonces cabe preguntarse: ;sobre qué recae su derecho? ;Sobre el fundo,
o sobre la prestacién que debe efectuar el usufructuario?

Lafaille, afirmaba —con anterioridad a la entrada en vigencia del nuevo Cédigo- que
la regla de que las cosas son el objeto de los derechos reales no es rigurosa, pero se mantiene
casi en su integridad.

No cabe dudas ahora que para el Nuevo Cédigo Civil y Comercial el objeto de un
derecho real puede ser un derecho. Examinaré algunas de las disposiciones que regulan el
objeto del usufructo a los fines de indagar si es posible que un derecho real se ¢jerza directa-
mente sobre un derecho, es decir que su titular, logre la obtencién de las ventajas del derecho
mismo, sin la intervencién activa de otra persona.

El articulo 2130 del Cédigo Civil y Comercial reglamenta los bienes que pueden ser

objeto del usufructo, el mismo dispone:

#  El objeto dado en prenda fuese un crédito, o acciones industriales o comerciales que no sean negociables por

endoso, el contrato, para que la prenda quede constituida, debe ser notificado al deudor del crédito dado en prenda, y
entregarse el titulo al acreedor, o a un tercero, aunque ¢l sea superior a la deuda. Nota al articulo: Troplong, Gage, n°
261 y 278 — Zacharie, 779 y nota 12. El privilegio del acreedor pignoraticio sélo existe en la posesién del crédito. Lo
mismo que en materia de cesién de créditos, la notificacién al deudor del crédito cedido es la que hace tomar al cesionario
posesién de la deuda respecto de terceros, asi también el acreedor pignoraticio sélo toma posesion del crédito por la
notificacién al deudor del derecho de prenda constituido, y le confiere un privilegio que puede oponerse a terceros.
Cuando se trata de valores transmisibles por endoso, ellos son vdlidamente dados en prenda por el simple endoso, sin ser
necesario un acto que constituya la prenda, ni la notificacién al deudor. En cuanto a los titulos y billetes al portador, que
son transmisibles por la simple tradicién manual, pueden, de la misma manera ser dados en prenda. La entrega que de
ellos se haga, tiene el mismo efecto que el endoso en las obligaciones a la orden. Troplong, n° 287 — Duranton, T° 18,
n°527.

% No puede darse en prenda el crédito que no conste de un titulo por escrito. Nota: Zacharie, 779, nota 12 —

Troplong, n°278.
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El usufructo puede ejercerse sobre la totalidad, sobre una parte material o por una parte
indivisa de los siguientes objetos: a) una cosa no fungible; b) un derecho, sélo en los casos en que
la ley lo prevé; ) una cosa fungible cuando recae sobre un conjunto de animales; d) el todo o una

parte indivisa de una herencia cuando el usufructo es de origen testamentario.

Recordemos antes de avanzar que el Cédigo Civil de Vélez regulé el usufructo en el
articulo 28074 que textualmente decfa: “El usufructo es el derecho real de usar y gozar de

una cosa, cuya propiedad pertenece a otro, con tal que no se altere sus sustancias”.

7 Vélez Sarsfield, Cédigo Civil. Nota al articulo 2807; Cédigo de Luisiana, art. 525; Cédigo Francés, art. 578, define
el “usufructo”: “Es el derecho de gozar de las cosas ajenas como el mismo propietario, pero con la carga de conservar la substancia
de ellas”. Lo mismo el de Ndpoles, art. 503, holandés, 803. La ley Romana, usufructos est ius alienis rebus utendi, fruendi
salva rerum substantia. L. 1, Tit. 1, Lib. 7, Dig. En la L. 20, Tit. 31, Part. 32. Se comienza a tratar del usufructo, pero no
se define. Para los jurisconsultos, dice Demolombe, la substancia es el conjunto de las cualidades esenciales constitutivas
de los cuerpos, de esas cualidades que hace que las cosas tengan una cierta forma y un cierto nombre: que adquieran bajo
esa forma y bajo ese nombre una especie de personificacién: que pertenezcan bajo ese nombre y esa forma, a un género
determinado que se designa por un substantivo caracteristico, como una casa, un reloj; y que sean, en fin, bajo esa formay
bajo ese nombre, especialmente propias a llenar tal o cual destino, a hacer tal o cual servicio en el orden de las necesidades
del hombre. El salva rerum substantia de la Ley Romana expresa que el goce y el uso de la cosa no debe traer el consumo
inmediato de ella. Conservar la substancia de la cosa es una consecuencia necesaria del principio que separa el derecho de
gozar, del derecho de suponer; y también expresa que la duracién del usufructo estd subordinada a la duracién de lo que
llamamos substancia de la cosa. Asi, a diferencia de la propiedad, el usufructo extinguido con la destruccién de la cosa, no
se conserva sobre sus restos. Pero debemos decir que la obligacién de no alterar la substancia de la cosa sujeta al usufructo,
s6lo tiene lugar en el usufructo perfecto.

La definicién del articulo determina la naturaleza del derecho de usufructo. Decimos que es un derecho real, porque
el usufructo importa la enajenacion de parte de la cosa, pues que es una desmembracién de la propiedad; y aunque no
sea una parte material del fundo, es sin embargo una porcién del dominio, desde que el dominio cesa de ser pleno en el
propietario, cuando la propiedad estd separada del usufructo.

El dominio del fundo sometido al usufructo pertenece bajo diversas relaciones, tanto al usufructuario como al
propietario. El usufructuario nada tiene en la propiedad; y por su parte el propietario nada tiene en el goce actual de
ella, y no hay, por lo tanto, una comunién en lo material de la cosa, nulla enim communio est. L. 6, Tit. 9, Lib. 27, Dig.

El usufructo es por su naturaleza una propiedad temporaria, porque si fuera perpetua, el derecho de propiedad no
existirfa. L. 3, Tit. 1, Lib. 7, Dig. Es también por su naturaleza una propiedad puramente personal, incomunicable, que
no se puede ceder, e intransmisible por herencia, pues la facultad de usar y gozar de una cosa es esencialmente correlativa a
la persona, facultad que se acaba con la persona, asf es como en adelante se verd que el usufructo limitado a un tiempo, por
ejemplo, de diez anos, no se extiende hasta este término si el usufructuario muere antes. La cesion que el usufructuario
puede hacer a favor de un tercero sin el consentimiento del propietario no importa sino el ejercicio del derecho, y no
el derecho mismo inherente a su individualidad. El cedente serd siempre el usufructuario titular, sometido a las mismas
obligaciones que pesaban sobre él antes de la cesion.

El usufructo es un derecho real porque pone a la persona en relacién directa o inmediata con la cosa, sin el intermedio
de un deudor, y debe considerarse como un inmueble particular, civilmente separado de la propiedad. Es propietario de
su derecho de usufructo en la cosa, y tiene la posesién material y civil de ese derecho, sin embargo, es un tenedor precario
de la cosa. En esto no hay contradiccién alguna. Es preciso ver dos cosas muy distintas en un fundo gravado con el
usufructo: el usufructo que pertenece al usufructuario, el cual para él llena todas las funciones de un inmueble particular,
civilmente separado y distinto del fundo; y la nuda propiedad que queda en mano del propietario. Por medio de esta
distincion se llega a conciliar ficilmente innumerables textos del Derecho Romano, que parecen declarar los unos que el
usufructuario es un verdadero poseedor, y los otros que no es sino un simple tenedor del fundo. El usufructuario tiene
sin duda la posesion corporal y de hecho de la cosa. Ejerce por si actos de uso y goce, en tanto que este goce se aplica a
su propio derecho; no es un tenedor precario; su posesion, al contrario, que la tiene por si y por derecho propio, tiene el
cardcter de una verdadera posesion civil.

Mis cuando se mira ese goce como aplicado de hecho a la propiedad, que queda en mano del propietario, cuando
se le considera en relacién con el fundo para determinar sus efectos respecto al derecho de propiedad, su posesién no
tiene los caracteres de una verdadera posesion civil, no tiene animo domini, sabe y reconoce que la cosa es ajena. El

136 I Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Ao 14. N° 17 (jul. 2018). ISSN 1510-3714. ISSN on line 2393-6193



José Fabian Villalba, Objeto del usus fructus: El derecho (real) de usufructo de crédito, 113-149

Ahora bien, el articulo 2130 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina
dice que el usufructo se puede constituir sobre cosas infungibles, solo admite la constitucién
de usufructo sobre cosas fungibles cuando las mismas sean un conjunto de animales, con lo
cual se admitirfa la constitucién de usufructo imperfecto solamente sobre animales.

Parece reprobable la remisién que efecttia el articulo a la ley para que prevea cuando
un usufructo puede constituirse sobre un derecho, ya que considero que se debié regular este
punto, lo exige una buena técnica legislativa, y esta es una materia que debe estar reglamen-
tada en el ordenamiento civil.

La normativa del nuevo Cédigo Civil y Comercial es muy clara en cuanto regula y
consagra “la posibilidad” del usufructo de derechos. La primera referencia la encontramos en
el segundo pérrafo del articulo 2129 donde inicia la regulacién del usufructo en el Capitulo
I, del Titulo VIII del Libro Cuarto y textualmente dice: “Hay alteracién de la sustancia, si es
una cosa, cuando se modifica su materia, forma o destino, y si se trata de un derecho, cuando
se lo menoscaba”. Luego es el inciso b) del articulo 2130 el que consagra que el usufructo
puede recaer sobre “un derecho, sélo en los casos en que la ley lo prevé”.

Como el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina ha eliminado la clasifi-
cacién de cosas muebles o inmuebles por su cardcter representativo; si la ley autorizara la
constitucion del usufructo de derechos: ;Cabe la posibilidad de constituir un derecho real de
usufructo sobre un crédito?

El contenido del usufructo sobre derechos se determina sobre la naturaleza del dere-
cho sobre el que recae, el usufructo da derecho a los provechos del derecho gravado, tanto
a los frutos (recordar que el Cédigo Civil y Comercial admite que los derechos produzcan
frutos civiles) como a las demds ventajas de uso. Asi, el usufructuario sobre un arrendamien-
to tiene derecho a los frutos de la tierra que en virtud del arrendamiento le benefician, el
usufructuario de un crédito que obtiene sus intereses (usufructo de crédito), el usufructuario
de una accién de una sociedad tiene derecho a los dividendos, al usufructuario de un derecho
de renta vitalicia le son debidas las prestaciones periédicas que produce.

En los ejemplos mencionados el usufructuario obtiene los beneficios con la actuacién

de otras personas, el sujeto pasivo del derecho gravado por el usufructo. En el usufructo de

usufructuario pues, desde este punto de vista, lejos de ser un poseedor propiamente dicho, no es mds que un tenedor
precario que goza de la cosa por el propietario de ella.

Hemos querido decir algo sobre la naturaleza del usufructo que sirva a la resolucién de un gran ndmero de cuestiones
que serdn resueltas en este Titulo.

En el tomo primero de la grande obra de Proudhon, sobre el usufructo, el capitulo 3, titulado del usufructo
comparado, contiene el estudio mds importante de las diferencias del usufructo con otros actos juridicos, con que muchas
veces se le equivoca. Sobre lo mismo, Demolombe, tomo 10, desde el nimero 228.
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un crédito es necesario que el deudor le pague los intereses, en la locacién tendria derecho
al uso que el locador debe asegurar al locatario como una consecuencia, y los frutos que
obtendria serfan una consecuencia del goce que el locador debe otorgar al locatario. En el
usufructo de acciones los dividendos deberian serle pagados por los administradores de la
sociedad, y los mismos se producirian por la actuacién de la sociedad, que es una persona
juridica, para desarrollar su objeto social. Las prestaciones de la renta vitalicia deberfan ser
pagadas por el deudor al usufructuario. De ello se deduce que en estos casos el usufructo no
es un derecho real sino un derecho personal.

Si el usufructo se constituyera sobre derechos reales implicarfa la transmisién de al-
guna de las facultades que el titular del derecho real gravado tiene sobre la cosa, de ello se
advierte, que implicarfa la constitucién de otro derecho real. Por ejemplo, si el titular de un
derecho real de dominio constituye usufructo a favor de otra persona, ésta tltima tendria
una serie de facultades que le son transmitidas por el dueno, conformando un pequefio do-
minio como afirmamos en la civilistica argentina, y parafraseando a mi profesor de derechos
reales de la Universidad Catélica de Cérdoba, Julio Nieto.

Ante lo dicho, no es muy fécil de interpretar y entender en la doctrina nacional ar-
gentina que el objeto de un derecho real y especificamente de un derecho real de usufructo
pueda ser lisa y llanamente un derecho; no deberia ser un derecho en razén de que el titular
no obtiene las ventajas que el mismo concede “directamente de un derecho”, sino que es
necesaria la actuacién o la prestacién de otra persona (mediatez), es decir el sujeto pasivo
cuando el derecho gravado es personal; y cuando se constituye sobre un derecho real, el nue-
vo derecho real tiene por objeto la cosa del derecho real gravado, en realidad no se grava un
derecho real, lo que ocurre es que se transmiten algunas de las facultades sobre la cosa, que
el mismo comprende, constituyéndose asi un nuevo derecho real.

Las respuestas y el marco de referencia para comprender esta extensién del objeto en
de los derechos reales en el Cédigo Civil y Comercial sin dudas lo podemos encontrar en el
tratamiento que la ciencia del derecho romano hizo en la evolucién de la institucién. Esto
nos permite una apertura mental més sélida que lejos estd de aquellos que intentan despojar
este nuevo ordenamiento juridico de las bases romanas, sino todo lo contrario, esta tesis
pone en evidencia una vez més que el derecho romano nunca permanece ajeno.

Si considero que se ha sepultado definitivamente en la doctrina nacional la discusién
y problemdtica en torno a la figura del cuasi usufructo. Igualmente es un aspecto que, si bien
hace al objeto, sus discordancias con el concepto general ya habian sido superadas antes del

nuevo Cédigo. El paradigma sobre el cual deberemos trabajar serd el objeto, el cual no sélo
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ha modificado la concepcidn tradicional, sino que ha venido a extender (extensidn) el objeto

de los derechos reales sin haber medido sus amplias y heterogéneas consecuencias.

ASPECTOS COMUNES DEL DERECHO COMPARADO

Un repaso por la legislacion comparada pone en evidencia un aspecto sumamente
importante, que se despega triste e innecesariamente de la etapa de génesis del wsus fructus
en el Derecho Romano.

La patrimonializacién de la institucién en el trdnsito de su evolucién fue poniendo
cada vez mds énfasis en el fructus que en el usus reforzando la bisqueda de un incremento
econdmico o la obtencidn de una ganancia. La funcién social del usufructo se fue degradan-
do con el tiempo alejidndose de la idea primigenia de lograr la unidad de a familia evitando
la quiebra y disolucién de esta base primaria de la sociedad.

Es notorio el sentido originario de affectio entre los miembros de la familia que el
usufructo buscaba mantener y salvaguardar.

En esto coincido con aquellos juristas que establecen que el sostenimiento del criterio
de divisibilidad del usufructo fue permitiendo su cada vez mds imponente cardcter patrimo-
nial, siendo que la indivisibilidad se acentuaba en el usus y por lo tanto en la solidaridad.

Por otro lado, la tendencia general de las distintas codificaciones radica en permitir el
y consagrar en forma expresa el usufructo de derecho (ademds del usufructo sobre una cosa)
extendiendo este derecho a un crédito mismo. Entiendo que el usufructo de crédito en el
derecho argentino no tiene una consagracién expresa pero su viabilidad no presenta reparos;
habrd que ver si dicha viabilidad conlleva también un beneficio que no pueda ser obtenido

con otras figuras juridicas.

REFERENCIAS AL DERECHO INTERMEDIO

En cuanto al tratamiento del objeto del usufructo en el derecho intermedio se vislum-

bra nuevamente como tnica novedad el andlisis del usufructo imperfecto.

Revista de Derecho (UCUDAL). 2da época. Ao 14. N° 17 (jul. 2018). ISSN 1510-3714. ISSN on line 2393-6193 I 139



José Fabian Villalba, Objeto del usus fructus: El derecho (real) de usufructo de crédito, 113-149

La Glossa de Accursius (1182-1260) presenta el usufructo de créditos no como una
figura auténoma, sino como dependiente del cuasiusufructo. En este sentido Alejandro
Guzmdn Brito refiere que lo glosadores, como ya los juristas romanos, en materia de cuasiu-
sufructo siempre pensaban en uno constituido sobre dinero merced a un legado, de modo
que el cuasi-nudo propietario resultaba ser el heredero. Asi como el cuasi usufructuario de
dinero, por ejemplo, puede exigir al heredero el pago del dinero que se le dejé en usufructo,
asi también el usufructuario de un crédito de dinero puede exigir no solo los intereses mds
también el capital al heredero.

Quien ademds pone al tema de relieve es el posglosador Odofredus, uno de los pio-
neros que tratard la figura intentando reconducirla hacia otra, como es el caso del mutuo.

Siguiendo los estudios de Alejandro Guzmdn Brito es importante el aporte de un
poco conocido contempordneo de Baldus (1327-1400), llamado Franciscus de Albergotus,
quien formulé una nueva doctrina, segtin la cual el usufructuario testamentario de todos los
bienes y, por ende, también de los créditos, puede exigir éstos (y sus intereses) por si mismo
de los deudores, porque respecto del crédito debe ser considerado como un procurato in rem
suam, que es el nombre romano para el que nosotros llamamos cesionario (de un crédito).
La idea de ser un procurator in rem suam prevalecerd en autores italianos y espafoles de la
época moderna. Entretanto, aparecié una variante a ésta tltima opinién que restringe la
titularidad del usufructuario a los intereses, pero la elimina del capital en la figura del juez
francés Franciscus Marcus (siglo XVI)*.

La ciencia del derecho seguird este tratamiento hasta las distintas codificaciones, pero
omitiendo hacer una consideracién especial, precisa y acabada a la hipétesis de los derechos

como objeto del usufructo y mds precisamente el usufructo de crédito.

CONCLUSIONES

Sefialaba Vélez Sarsfield, en su nota al articulo 2502 del Cédigo Civil que “derecho
real, es el que crea entre la persona y la cosa una relacién directa e inmediata, de tal manera
que no se encuentran en ella sino dos elementos, la persona que es sujeto activo del derecho,

y la cosa que es el objeto”. En contraposicion a ese concepto, el codificador precisaba que

4 Obra citada. £l Usufructo de Créditos: 63-64.
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[es] derecho personal, aquel que sélo crea una relacién entre la persona a la cual el derecho
pertenece, y otra persona que se obliga hacia ella, por razén de una cosa o de un hecho cualquiera,
e modo que en esa relacién se encuentran tres elementos, a saber: la persona que es el sujeto activo
de mod 1 tran tres el t ber: 1 1 sujeto act
del derecho (el acreedor), la persona que es el sujeto pasivo (el deudor), y la cosa o el hecho que es

el objeto.

El usufructo, como derecho real, reconoce al usufructuario una relacién directa e
inmediata con la cosa. El Cddigo Civil le ha reconocido las siguientes facultades: a) usar y
gozar de la cosa; b) apropiarse de los productos; c) talar montes; d) realizar mejoras en el
bien; e) ejercer las acciones que tengan por objeto la realizacién de los derechos que le co-
rresponden al usufructo; y f) intentar las diversas acciones posesorias que el nudo propietario
estarfa autorizado a promover.

Es tan vasto el espectro de derechos que se reconocen al usufructuario que, cuando
se alude al alcance de su derecho real se dice que éste posee el dominio ttil (un pequefio
dominio). Por el contrario, el duefio de la cosa, al quedar reducido a la titularidad de un
exiguo haz de derechos, se dice que posee la nuda propiedad, o sea el mero titulo dominial.
Recogiendo este concepto el Cédigo Civil de Napoleén, en su articulo 578, lo define como
“el derecho de gozar como el propietario mismo de las cosas de que otro tiene la propiedad, pero
conservando la sustancia de ellas”.

Similar criterio expuso Vélez, quien comentando el -hasta hace poco vigente- articulo
2807 sostendrfa que “el dominio del fundo sometido al usufructo pertenece bajo diversas
relaciones, tanto al usufructuario como al propietario. El usufructuario nada tiene en la
propiedad; y por su parte el propietario nada tiene en el goce actual de ella, y no hay, por lo
tanto, una comunién en lo material de la cosa”.

Tan extenso como intenso es el derecho del usufructuario, segtn la visién de Vélez,
que en la misma nota éste refiere que si el usufructo no fuera “una propiedad temporaria. .. el
derecho de propiedad no existiria™® .

La conservacién de la sustancia encontrd su excepcién, cuando se permitié el con-
sumo de la cosa o cuasi usufructo. Rios de tinta corrieron en torno a si esta alteracién no
implicaba -acaso- un derecho de distinta naturaleza.

Pero siempre hablidbamos de cosa. Algunas codificaciones se limitaban a la cosa como
objeto no solo del usufructo sino de los derechos reales. Y cuando se pudo sostener como

objeto un derecho se apelaba residualmente a la clasificacién de cosa por su cardcter re-

# Marcos Elia. £/ Usufyucto sobre acciones comerciales. “Usufructo. Aplicaciones Civiles y Comerciales”. (Buenos

Aires: Editorial Heliasta. 2011):290-291.
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presentativo, entonces el derecho estaba representado en un continente y contenido que
permitia hablar de cosa (por ejemplo, el instrumento donde constaba). Recurso para las
codificaciones que no lo permitfan expresamente como el caso de Argentina.

En nuestro caso, el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina ahora
nos agrega la posibilidad del usufructo de derechos, con el reparo de que serd sélo en los
casos previstos por la ley. Y si hablamos de un derecho (en general) nada impide que pueda
haberlo sobre un crédito.

Pero las preguntas que caben ahora son:

sReviste utilidad un derecho real de usufructo de crédito?

c) Sipropugnamos la afirmativa, ;En qué casos?

Quiero dejar fuera de este andlisis la importancia que pueda revestir -o no- hablar de
sistemas juridicos con derechos reales numerus clausus o apertus.

Tampoco quiero afiorar el pasado y plantear el regreso a la forma originaria de la
institucién del usufructo, pese a que me gusta propugnar y defender la pureza de una figura
juridica y su inalterabilidad. Pero las conductas cambian y obliga a cambiar el derecho si este
es concebido como conducta (iusfilosofia).

Cambios que se ponen de manifiesto desde el propio derecho romano que fue actua-
lizando o ampliando la versatilidad de esta institucion.

Partiendo de la base que doy por sentado la posibilidad de constituir un derecho
real como tal sobre una cosa o un derecho, digamos entonces sobre un bien (material o
inmaterial) con la terminologia del Cédigo Civil y Comercial, es viable juridicamente su
institucion.

La forma, y demds aspectos instrumentales exceden este trabajo.

Si el usufructo de crédito debe tener consagracién expresa por parte del legislador
carece de importancia en la medida que el objeto del derecho real no se vea limitado sola-
mente a cosas corporales. Otro aspecto que ya no reviste discusién o por lo menos presenta
consenso.

El aporte radica en la importancia que pueda tener un usufructo de crédito. Y es aqui
donde creo que se encuentra la reminiscencia al derecho romano y la coyuntura acorde al
contexto econdmico del pais de aplicacion.

El abordaje al estudio de la Jurisprudencia romana se impone hoy como algo inapla-
zable, ya que es preciso dar respuesta a la llamada que los grandes romanistas de la anterior
generacién han hecho a la ciencia romanistica del futuro para que orientara en este sentido

sus estudios.
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Asi como en el derecho romano el usufructo ha tenido una funcién social para res-
guardar a la viuda, por ejemplo, permitiendo el uso y disfrute de determinados bienes, creo
que es viable seguir manteniendo dicho criterio y funcién social con los créditos que puedan
contribuir a la familia. Pongamos por ejemplo el supuesto de una masa de créditos dejada
por el padre fallecido que puede generar frutos de valor econdmico y ser utilizados en forma
solidaria por la viuda y los hijos con participacién en el producido.

Ahora esta figura tendrd mayor utilidad en paises con estabilidad econémica y
financiera.

Un ejemplo posible puede verse aplicando la analogia con el usufructo sobre cosa,
que tan comn es en la actualidad. En la funcién notarial es comin escriturar bienes inmue-
bles que los padres donan a los hijos conservando el usufructo perpetuo, gratuito y vitalicio
para asegurarse de alguna manera la vivienda hasta el final de sus dias. Con el mismo criterio
un padre que posee un importante valor en capital, podria dejarle en usufructo un crédito a
sus hijos (por ejemplo en partes iguales) representativo de un capital “X” que se encuentra
colocado en una entidad financiera determinada a nombre de los mismos conservando el
usufructo sobre los intereses que el capital genera, para asegurarse una cuota o sueldo men-
sual para subsistencia y demds gastos cotidianos; pudiendo incluso ceder dichos intereses a
su vez a una tercera persona como opera en el modelo espafol, (con ciertas aplicaciones en el
sistema portugués e incluso mexicano, como hemos visto al desarrollar el derecho compara-
do). Este supuesto a diferencia de un derecho personal tendrfa las garantias y defensas de un
derecho real, puede ser susceptible de inscripcién (por ejemplo, en una entidad financiera)
con oponibilidad erga ommnes lo que impediria por ejemplo modificar el destino del capital
o evitar su producido en caso de embargo por parte de los acreedores del titular del capital.
Caso contrario si un padre coloca una suma de dinero en una entidad financiera para sus
hijos con la condicién de que el producido le sea entregado, nada impide que un embargo
del capital por acreedores frustre el destino e impida la percepcién de intereses.

Por otro lado, de la misma manera que se puede cancelar un usufructo se puede can-
celar dicha afectacién del capital y darle un nuevo destino o bien liberarlo de la restriccién
o carga de tener que imputar los intereses al usufructuario, el cual con la cancelacién se verd
privado del mismo y los hijos en el ejemplo dado, podrdn darle el destino que deseen al
dinero.

Como vemos en un pais con alto {ndice de inflacidn, esta herramienta tiene una utili-

dad un poco riesgosa, ya que la depreciacién de la moneda generaria un perjuicio tal que los
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intereses podrian escasamente llegar a servirle al usufructuario con el correr de los dfas ante
la pérdida del poder adquisitivo del dinero.

En cuanto a la estructura como derecho real mantiene su existencia y valer. Como asi
también la relacién de inmediatez si hacemos hincapié en que el usufructuario no necesita
del accionar del titular del capital para valerse de los intereses como se critica al sistema
espanol.

Parafraseando al colega Esc. Rubén Augusto Lamber; no cabe duda que salimos del
usufructo tradicional, aferrado a la fria letra de la ley, o de la aplicacién acunada en los
hechos reiterados, para penetrar en los nuevos alcances de sus perspectivas innovadoras, ya
sembradas en forma incipiente en la norma de un legislador visionario como fue Dalmacio
Vélez Sarsfield, que lo que no dijo expresamente lo dejé en forma velada para la futura in-
terpretacién. Interpretacién que debemos seguir realizando hoy con la entrada en vigor del
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina.

Queda claro sin dudas que he buscado salir de lo tradicional, para de pronto pos-
tular nuevos mecanismos para la civilistica actual, pero con cierta presencia en el Derecho
Romano post cldsico como se dijo uz supra.

Ahora bien, es importante dejar en claro que al referirme al usufructo de crédito lo
hago a partir de su autonomia como tal a partir de la posibilidad de permitir consagrar un
usufructo de derecho. Y no me refiero al crédito que nace del usufructo imperfecto como
refiere gran parte de la doctrina. Aclaro esta cuestién:

Conocido es por nosotros, que la mayoria de la doctrina comparada ha sostenido,
y sostiene, que en el usufructo de cosas consumible se produce la perdida de la propiedad,
la extincién del derecho real y el consiguiente nacimiento de un derecho de crédito a favor
del que hasta entonces fue propietario del bien para exigir la restitucién. Es evidente que
aplicando los criterios generales, 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. Pero, si se extingue el derecho real, habria de extinguirse también todos los derechos y
obligaciones caracteristicos de tal derecho, entre ellos la obligacién de restituir. El consenso
en la doctrina se da en el hecho de sostener que en estos casos no hablamos de extincién del
derecho real sino mds bien de una modificacién a pesar del perecimiento de su objeto. Por
eso es importante en estos casos tenet siempre presente en la legislacién comparada el uso del
término consumible (Holanda, Austria, por ejemplo) y fungible (Argentina, Chile, etc.); ya
que en el caso de cosas fungible, se produce una verdadera modificacién dando origen a una

sustitucion, en cambio si hablamos de cosas consumibles —pero no fungibles- la 7es ipsa se
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sustituye por el premium rei o valor de la cosa, por lo cual actia con mds intensidad el pacto
que las partes hayan podido establecer.

Lo antes dicho corresponde siempre a una problemdtica del cuasi usufructo dentro
de un objeto del derecho real que recaiga siempre sobre una cosa. Aspecto que dista de la
cuestidn tratada en esta tesis, donde el crédito como objeto del usufructo parte de la base de
un cambio en el objeto del derecho real donde ya no estemos en presencia de una cosa sino
de un derecho.

En cuanto al crédito en particular, cualquier clase puede ser objeto de tal derecho. La
limitacién seria ostensiblemente préctica: un usufructo sobre créditos infértiles o no fructi-
feros carecerfa de interés (en el doble sentido de la palabra, juridico y monetario).

Puede recaer sin duda, sobre un crédito bajo condicién suspensiva, supeditado légi-
camente a que el crédito llegue a existir, caso contrario la constitucién no produce efectos.
Como vemos, aqui aplicamos una concepcién uniforme del ordenamiento juridico donde
nos posiciones para considerar la procedencia de un usufructo de créditos, donde entre otras
cosas (o mejor dicho derechos) no podrd versar sobre un ilicito, un imposible, etc.

No cabe duda que el mayor problema de todos lo ofrece la construccién teérica
de a figura, el resto es de ficil elaboracién y justificacién. Aquel autor moderno ya citado
(Francesco Ferrara) centré la problemdtica a la construccion tedrica referida.

Intentando aportar una idea que permita de alguna manera dar un marco de cierre
a la cuestién, en coincidencia con Alejandro Guzmédn Brito creo definitivamente que la res-

puesta se centra en esta idea:

el derecho a los intereses cedido da su contenido al usufructo de créditos, pero ese es, en
si mismo, un derecho real, porque estd protegido por una actio in rem, para cuya expedicién el
demandante solo tiene que probar que el usufructo del crédito le pertenece, sin necesidad de de-
mostrar la existencia de algin deudor respectivo. Esta accién se dirige, pues, contra una persona
pre-determinada (ni, por ende, contra el deudor), sino contra cualquiera que posea (cuasi-posea)

el crédito. *°

0 Alejandro Guzmadn Brito, “El usufructo de créditos”, en Estudios de Derecho Civil X (Valparaiso: Thompson

& Reuters, 2014), 61-88
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