Cosas fungibles.”
111

’ r\:,CLf\RACIONES

Antes de entrar en el examen de los actos, contratos y relacio-
nes juridicas en general, que adquieren espemal relxeve por la
mera caracteristica de la fungibilidad de las cosas' a que Se refie-
ren, vamos a dedicar algunas 'palabras a los puntos de contacto
de esta dlasificacién con otras de las mas tradicionales en't} Dere- °
cho civil, y asi iremos precisando el alcance del concepto de cosas
fungibles.

Cosas corporales ¢ incorporales.—La condicién de fungibles
puede darse lo mismo.en las cosas sélidas, liquidas, gaseosas o
etéreas, que en las no percibidas por el mas grosero de los sen-
tidos. Fungibles son el acido carbdnico, €l oxigeno industrial y
aun fla electricidad, ‘pero, dejando a un lado los problemas susci-
tados por la existencia de un término. neutro (las encrgias), es-
pecie de transito a las cosas incorporales, nos referiremos a tres
grandes grupos de relacnones juridicas que se prestan a una cris-
talizacién objetiva.

i. Prestacion de hechos.—«El concepto de representabilidad
y no representabilidad, indican Krainz, Pfaff, Ehrenzweig (2), es
aplicable a las prestaciones consideradas como objeto de las rela-
ciones obligatorias. Son representables las acciones o prestacio-
nes cuando es indiferente 1a persona que las realiza (por ejem-
plo: pago de dinero, realizacion de ciertos trabajos ordinarios).

(1) Véase el namero anterior, piginas 14 a 32.
(2)  System des Oest. allg, Priv, parrafo go,
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Los créditos que tienen por objeto prestaciones representables,
pueden ser cedidos y transmitidos hereditariamentc; ¢l deudor
se halla autorizado para cumplir por medio de un sustituto, y en
su consgectiencia, en la ejecucién judicial puede echarse mano de
un tercerc para rcalizar la prestacién a costa del obligado.» A la
misma conclusién sc llega con los articulos 1.096, ‘parrafo segun-
do, v 1.098 de nuestro Cédigo civil, a cuyo tenor el acreedor de
cosa indeterminada o genérica puede pedir que se cumpla ia obli-
gacién a expensas el deudor, y si el obligado a hacer una cosa
no la ‘hiciese, se mandard ejecutar a su costa, asi como con el
articulo 924 de la ley de Enjuiciamiento civil, que sélo exceptia
de esta €jecucidn a los hechos personatisimos.

Cuando la obligacién vaya dirigida a la entrega de cosas fun-
gibles, el problema no presentard especialidad alguna. Si se tra-
tase de la realizacidn de un trabajo, con empleo o no de cosas fun-
gibles, la prestacién de dias u horas de servicio tendrd grandes
analogias con el pago de cosa fungible, pero carecerd de impor-
tancia ‘mientras el régimen econdmico no se desenvuelva sobre
bonos de trabajo o titulos de anilogo valor. Por eso podemos con-
formarnos con la siguiente explicacién de Bensa :

«Cuando la ley autoriza a una persona distinta del deudor para
que cumpla la prestacién, por falta de interés en el acreedor para
oponerse, parece, a primera vista, que existe una verdadera fun-
gibilidad del hacer; en realidad no es asi, porque la identidad de
la persona que deberd ejecutar la obra queda, en tal hipdtesis,
excluida del contenido de la obligacién ; también el deudor puede
cumplir la obligacién por medio de tercera persona, sin operar
por esto una sustitucién en el pago (solutio).» (1).

En principio, puede hacer el pago cualquier persona, tenga o
no interés en el cumplimiento e la obligacién (articulo 1.158 de
nuestro Cdodigo civil), sin necesidad del mecanmismo de la repre-
sentacion ni del postizo de la fungibilidad.

2. Cuotas de comuneros.—La proindivisién determinada por
cuotas 'matematicas, tipo thipotecario de la copropiedad, lleva di-
rectamente a una igualdad o, mejor, identidad cualitativa de las
porciones. En realidad, el denominador del quebrado es el mismo

‘1) Bensa;op, cit., pag. 368 (1),
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o puede ser reducido a la misma expresién numérica (1), y las
cuotas solo se distinguen por el numerador, es decir, por el nd-
mero de partes (valor cuantitativo) correspondientes a cada co-
nimero.

Mas no debe olvidarse que estos derechos, cuando su suma es
igual a la unidad, se condensan y funcionan como cosas corpo-
rales. El legado de cierto edificio por paries iguales a fres herma-
nos, no es un legado de cosa genérica o fungible, de 1erceras par-
tes independientes y sustituibles entre si, sino legado de cosa in-
mueble determinada que sélo serd valido si la hubiese de su gé-
nero en la herencia (articulo 873, pdrrafo segundo, del Cédigo
civil).

Otras veces, las cuotas, por virtud de los pactos de adminis-
tracidn o explotacién celebrados entre los comuneros, aparecen
diferenciadas y adheridas a determinados -pisos, habitaciones y
servicios. 'En este caso, no serd indiferente la adquisicién de la
cuota correspondiente a tal o cual comunero, perque equivaldra,
en cierto modo, a comprar, respectivamente, un piso bajo o un
ocuanto piso.

‘A medida que las participaciones van multiplicindose, como,
por ejemplo, en la hipdtesis de una dehesa que aparece dividida
en los Libros de yerbas en un millén de maravedis, o si se trata
de la explotacién de una mina mancomunadamente, con fracciona-
miento de las cuotas, nos iremos acercando a un tipo cuya fungi-
bilidad se halla plenamente reconocida.

3. Titulos.—Nos referimos a las acciones de una Sociedad y
a las obligaciones, sean o no hipotecarias, sobre todo cuando unos
y otros titulos se cotizan en Bolsa. La facilidad con que jueden
salir como 'mercancias del patrimonio, su negociacién diaria, la
identidad del contenido y la igualdad de los titulos representa-
tivos, el valor dnico dado con exactitud por los Boletines para
los de 1a misma clase y sus indiscutibles analogias con la moneda,
son poderosos motivos para salvar las diferencias entre estas par-
ticipaciones en una Sociedad o en un crédito y las cosas propia-
mente fungibles.

Por las mismas razones, todo cuanto pueda convertirse en di-

(1) Tres individuos son duefios de una finca en la siguiente propoicién:

Yo Uy Bl = e Hya o
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nero rapidamente (pape!, moneda, billetes de Banco, cheques, le-
tras, libranzas, valores y ‘efectos publicos) sufre la enérgica atrac-
cion de la mercancia fungible por excelencia: la moneda, aunque
en ocasiones, la posibilidad v aun la facilidad de identificar-un ti-
tulo determinado permita la constitucién de relaciones juridicas
basadas en la infungibilidad.

Cosas wiuebles e inmuebles.—Ya themos dicho que nuestro
Cédigo (anticulo 337) sélo admite como cosas fungibles las mue-
bles; y que el Cédigo alemdn (articulo g1) se refiere igualmente a
bewegliche Sachen.

Sin embargo, no faltan autores que, después de definir con
correocién fas cosas fungibies, hablan de la fungibilidad de las
fincas rasticas. : : )

En el momento de fijar la diferencia entre cosas consumibles y
cosas fungibles, dice Planiol : «Sin embargo se pueden encontrar
cosas fungibles, es decir, del mismo valor liberatorio, que no sean
consumibles. Tal es el caso de una compaiifa de colonizacién que
prometa a los emigrantes cierto nimero de hectdreas a tomar en el
territorio de ‘que sea rconcesionaria: existirdn varios lotes equi-
valentes, que seran fungibles entre si, pero no consumibies.»

Entre fos alemanes, los juristas se atienen al concepto legal;
dnicamente QOertmann parece vacilar.

Tn el fondo, la cuestién esta intimamente relacionada con la co-
merciabilidad de los inmuebles, v apenas si tiene importancia en
un pais de suelo tan tradicionalmente dividido como Espana. La
mayor ‘parte de las dudas que pudieran suscitarse, se resuelven,
0, por lo menos, entran en un normal planteamiento con la apli-
cacidn de las reglas de la copropiedad a que hemos aludido mds
arriba,

Si entre 100 hectdreas hay una que me pertenece, soy propie-
tario de la centésima parte de ia finca total. Caso de que mi dere-
cho no sea de propiedad, sino de crédito, estaremos en presencia
de una obligacién genérica.

Para elevar a la categoria de fungibles las parcelas, necesita-
mos terrenos sin cultivo, un trafico intenso y usos comerciales
adecuados.

Cosas presentes y futuras.—Del mismo modo que las cosas
existentes en la actualidad, las futuras pueden ser fungibles y no
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fungibles. Aimbas clasificaciones son independientes, como se
pondra de relieve al estudiar la influencia del concepto de fungi-
bilidad en los contratos de obra y suministro. -

Con referencia a la antitesis genérica-especifica, habia afirma-
do lo mismo Thering.en un pasaje del citado estudio :

«La contraposicién de lo presente a lo futuro no liéne ninguna
importancia para nuestra discriminacién, es decir, pueden deter-
minarse las cosas de una u otra manera (de un modo genérico o
especifico), sean presentes o futuras. Esta afirmacién tiene algo
de chocante a primera vista, porque la incertidumbre propia de la
determinacién genérica, que se encuentra igualmente en toda cosa
futura, nos lleva en el primer instante a colocar en una linca a las
cosas futuras y a las genéricas. [Esto es falso. Cualquiera perci-
be inmediatamente la diferencia entre la promesa que un artifice
nos pudiera hacer de entregarnos la primera impresién, la déci-
ma, las diez primeras o una de las diez primeras de un agua-
fuerte. En aquel caso, el comprador reclamar4, como en cualquier
cemitio speciei, la cosa determinada (species); en el Gltimo supues-
to, incurriria en una plus petitio si dirigiera su accién a un ejem-
plar determinado en vez de pedir uno de los ejemplares. Siempre
que en lo presente o en lo futuro se indica un género (genus), del
cual el deudor ha de elegir una cosa (species), estamos en presen-
cia de un emtio generis (compra de cosa genérica); si el objeto
queda determinado por circunstancias presentes, pasadas o futu-
ras ‘que precisan la obligacién en el momento en que nace, te-
nemos una emtio spectei (compra de cosa individual). El patri-
monio futuro, en su consecuencia, es una species: si lo dono o lo
pignoro, serdn objeto de la donacién o de la prenda todas las
cosas «que haya de adquirir. Del mismo modo, la futura vendimia,
el primer nacido de un animal, el primer ciervo que cace.»

Sobre estos fundamentos se apova el ilustre jurisconsulto para
criticar a los que consideran genérica la obligacién de entregar
los frutos ‘que caigan de un 4rbol hasta un dia determinado. Seria
genérica si el propietario hubiera vendido no todos los frutos o
la mitad, sino dos azumbres o medidas de los mismos.

Cosas cotizables.—De trato anilogo a la moneda son, en algu-
nas ocasiones, las especies cuyo precio medio fija el mercado o
que se cotizan en Bolsa. En realidad forman un sub-grupo dentro
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del general de cosas fungibles, que, por ser objeto de un tréfico
intenso, tienen en cierto tiempo y lugar un precio dominante que
hace inutil la fijacién de un precio contractual o compensa las des-
viaciones del tipo. Frente al precio medio o regulador de las ven-
tas normales, figura el precio de ocasién. 'En ¢l ‘Cédigo de Na-
poledn (articulo 1.291, 'parrafo segundo) se llegaba a permitir la
compensacién de los créditos de granos o mercancias, cuyo precio
se regula en las mercuriales, con sumas liquidas y exigibles. No ha
pasado al nuestro tal disposicién, pero en la ley de Enjuiciamien-
to civil (articulo 1.435 y sng) se per,mlte despachar ejecucién por
cantidad liquida de especies que se cuentan, pesan o miden, -com-
putdndola a metélico. -

v
IMPORTANCIA DE LA CLASIFICACION

La distincién examinada reacciona sobre los negocios - juridi:
cos, en general, y en particular sobre los tipos de transmisién del
uso, con retencién del dominio, hasta deformarlos, o mejor dicho
transformarios en figuras juridicas de trato especifico y de impor-
tancia excepcional.

Dejamos a un lado las soberanas funciones de la moneda, me-
dio de cambio, medida de valores y sustitutivo universal de to-
dos los econémicos, que eleva la fungibilidad a su maxima poten-
cia, y vamos a 'pasar una rapida revista a los ordenamientos v pre-
ceptos que reflejan la influencia del concepto estudiado.

Propiedad.—Suele afirmarse que la propiedad de las cosas fun-
gibles es un derecho de igual naturaleza y alcance que el domi-
nio de las no fungibles, y se hace esta afirmacién previa para com-
batir las dudas que en el 4nimo del estudiante hacen surgir tan-
to los privilegios que las legislaciones (por ejemplo: nuestra ley
de Partidas) concedian al depositante de cosas fungibles, como la
grave calificacién de los delitos que consistan en apropiacién o
distraccién de dinero o efectos o cualquiera cosa mueble que se
hubiere recibido en depdsito, comisidn o administracién o por otro
titulo que produzca obligacién de entregarla o devolverla, asf
como la negativa de haberla recibido (articulo 548, ndmero s, del
Cédigo penal).
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Parece a'primera vista que las cosas fungibles consignadas o
depositadas, aunque se mezclen con las propias del que las re-
cibe, no han dejado de ser del deponente.

Por eso no nos extrafia -que al referirse a los delitos de infide-
lidad, haya quien indique que las cosas distraidas son propias del
delincuente, pero también son cosas confiadas a su buena fe, es
decir, ajenas.

«Las cosas fungibles, segin Krainz, son ordinariamente, como
tales, objeto de una prestacién, no de un-derecho real; sin em-
bargo, existen-acciones reales que tienen por objeto un conjunto
(cantidades).» '

«El que recibe dinero ¢n depésito, o para cumplir un mandato,
o a fin de transportarlo, o como prenda, puede mezclarlo con el
de su propiedad y devolver otras_monedas. Quien se las ha en-
tregado sigue siendo propietario de la suma. Puede reivindicarla
aun cuando se thalle mezclada con dinerd ajeno, pues carece de
importancia la particularidad de que obtenga las mismas piezas
u otras. Caso de -quiebra del receptor, tiene, indudablemente, un
derecho de recuperacién (1). Si se apropia el receptor la cantidad
recibida, sin la correspondiente sustitucién, comete un delito de
estafa, sin que importe que las monedas sean las mismas o no por
virtud de un cambio anterior. Lo mismo puede asegurarse res-
pecto’ de las demas cosas fungibles» (2).

Para Bensa, es innegable que el contenido del derecho de pro-
piedad sobre una cosa individual consumible es idéntico al del
mismo derecho sobre una cosa que no tenga esta condicién, y
extiende esta afirmacién con la siguiente nota:

«Que en nuestro sistema positivo, el contenido del derecho de
propiedad sobre las cosas consumibles y fungibles, respectiva-
mente, y no consumibles ni fungibles, sea idéntico, no se puede
negar funddndose en ninguna disposicién legai. La cuestién es
controvertida en el Derecho romano, vy, especialmente, Karlowa
pone de relieve algunos textos que se refieren a la reivindicacién
de la quantitas como algo diverso de las unidades que la consti-
tuyen. Sin embargo, aparte del peligro que hay generalmente
en argumentar pasando de las formas procesales al derecho sus-

(1) Véase el niim. 6 del art. 9og de nuestro Cédigo de Comercio.
(2) Op. cit., 222,
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tantivo, nos .parece -que la cantidad es aqui considerada como una
universalidad de hecho, cuyas particularidades son independien-
tes de la fungibilidad del objeto...»

Usufructo.—El articulo 482 de nuestro ‘Cédigo civil, que ad-
‘mite el usufructo impropio (quasi ususfructus), comprende li-
teralmente «las cosas que no se pueden usar sin consumirlasy, y
aunque dada la equivocada terminologia del Cédigo, se pudiera
creer que caben dentro de esta expresién todas las cosas fungi-
bles (representables), nos vemos constrefiidos por los precedentes
clasicos y por la comin opinién de los jurisconsultos, a referirnos
a las cosas gquae usw conSwmmuniur,

Las dificultades se salvan inciuyendo entre ias consumibies ci-
vilmente el dinero. la moneda de papel, los billetes, cheques, le-
tras, libranzas, pagarés..., vy los establecimientos comerciales aba-
rrotados de ‘mercaderias fungibles. Pero el mecanismoe no me sa-
tisface, con perdén sea dicho, porque deja fuera multiples casos
que, por la analogia del préstamo y del cuasi-usufructo, merecen
igual trato.

Asi, por ejemplo: un profesor muere dejando en el sétano de
su casa 2.000 ejemplares de una obra cuya venta se hace paulati-
namente. ¢ Contra qué principio chocarfa la aplicacion del ar-
‘ticulo 482, caso de constituirse un usufructo? Si al usufructuario
se'le dan valorados los volimenes, queda obligado a restituir su
-importe ; si no, tendr4 el derecho de restituir igual cantidad v ca-
lidad o pagar su precio corriente al tiempo de cesar el usufructo.
De otro modo, tan sélo podria usar los 2.000 ejemplares como -un
buen padre de familia. .

Hipoteca.—En otra ocasién (1) he discutido los razonamien-
tos €n que me apoyo para negar la aplicacién del concepto de fun-
gibilidad a la determinacién del gravamen hipotecario. No. sélo
estan exciuidas del sistema las hipotecas para garantizar deudas
de trigo, cebada, arroz, etc., sino que ni aun tolera la Direccién
general de los Registros que se especifique en francos, marcos,
libras, ni, en general, moneda extranjera (2).

Obligaciones.—En este sector, provoca la clasificacién estu-
diada importantisimos efectos, que vamos a notar brevemente.

(1) Véanse mis conferencias sobre la Hipoteca de segunidad.
(2) Resolucién de 15 de Febrero de 1926,
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«+ Pago—Ya hemos aludido a la discusién que entre los juris-
tas’ alemanes e italianos se ha entablado sobre la aplicacidén del
cldsico precepto que impide al acreedor de cosa genérica,- cuya
calidad y'circunstancia no se hubiesen determinado, exigirla de
la calidad superior, y al deudor entregarla de ia inferior (articulo
'1.167.del Cédigo civil). Afiadamos ahora con Ferrara : -

«Las cosas de cantidad presentan, por su naturaleza y segun su
-apreciacién comercial, la caracteristica de la perfecta indiferencia
de los objetos singulares, y, por lo mismo, de su perfecta susti-
~tuibilidad. Mientras en las obligaciones genéricas,, el obligado
puede ciertamente escoger entre todas las cosas del género, pero
el individuo escogido tiene su interés especial para el acreedor, y
no puede ser arbitrariamente sustituido por otro, en la obligacién
.de cantidad, los individuos son siempre indiferentes y pueden ser
sustitufdos los unos por los otros...n «La prestacién de una cosa
fungible se cumple con un adnuwmerare, con medir, pesar o conlar
cierta cantidad que se separa de ia masa, no con una seleccién que
presupone objetos individualmente detcrmmados, como en las obli-
gaciones alternativas» (1).

Compensacion.—Cuando con los objetos que mi acreedor me
entregue en pago de una deuda, puedo liberar la mia, la ley per
mite que cualquiera de los dos invoquemos el principio de la
compensacion para darla por extinguida. De ahi la compensabili-
-dad de las cosas fungibles, que, por sustituirse mutuamente, tan-
to servirian a uno como a otro de los acreedores para pagar la
deuda respectiva. El articulo 1.196 del Cédigo.civil equipara con
tal fin al dinero y a las cosas fungibles de la misma especie y tam-
bién de la misma calidad, si ésta se hubiere designado. No ve-
mos inconveniente en admitir la compensacién parcial -del crédito
de nuestro contrario, siempre que entreguemos el resto de las
cosas fungibles; no se trala aqui de un pago parcial, sino de una
entrega de saldo (500 hectolitros de trigo que doy, més 500 hiecto-
litros que compenso, hacen los 1.000 hectolitros que debo).

Inatil hablar de las portentosas ventajas del mecanismo en las
Clearinghouses, Cassenverein, Chambres de compensatwn, Ban-
cos o Cdmaras de compensacion... : oo

(1) Zrattato éi Dir. Civ 1, 830. . . R
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Precisamente en este particular aparece la falta de fungibili-
dad de los hechos debidos: si la principal finalidad de la presta-
cién es ld entrega de clavos, hierros en barras, etc., se equipara la
obligacién a la de dar cosas fungibles, pero si el objeto de los
créditos contrapuestos son obras manuales, la compensacién no
tendra efecto en la inmensa mayoria de los casos mas que por de-
claracién judicial (1). _ ) ;

Pago de lo indebido.—Al repasar los articulos 1.895 y siguien-
tes de nuestro ‘Cédigo civil, parece que la distincién de las cosas
por su fungibilidad carece de influencia sobre la doctrina del cua-
si-contrato en cuestion. Sin embargo, basta la analogfa entre la
situacién juridica creada por el cobro de lo indebidé fungibie y
la figura clasica del mutuo, para sostener en aquel supuesto la
existencia de una obligacién genérica de restituir. Unicamente se
ha dudado si habia de devolverse otro tanto del mismo género (2),
0 el precio de las cosas enajenadas (3).

En los preceptos que regulan el pago, encontramos uno im-
portantisimo, incorporado al articulo 1.160 dei Cédigo civil, a
cuyo tenor, en las obligaciones de dar, si el pago hecho por quien
no tenga la libre disposicién de la cosa debida o capacidad para
enajenarla, hubiese consistido en una cantidad de dinero o cosa
fungible, no thabr4 repeticién contra el acreedor que la hubiese
gastado o consumido de buena fe.

Si, segtin se dice, la razén de esta norma es -que el peligro de
Ja reivindicacién cesa cuando las cosas han sido transformadas o
destruidas o han salido de manos del acreedor que las ha recibido
“en pago (4), el término técnico empleado no se ajusta a nuestro
concepto: el vino bebido, el mosto mezclado con alcohol, los 4r-
boles serrados y colocados como vigas..., no son necesariamente
cosas fungibles. [En éstas se dard dnicamente con mucha facili-
dad el fenémeno de la conmixtio (mezcla), pero en la doctrina mo-
"derna no faltan autores que conceden una reivindicacién de la
suma (de las 1.000 pesetas, por ¢jemplo, que he guardado en mi

(1) Véase sobre ello Giorgi: Oblig. Vol. 8, num g, .

(2) Como lo acredita la Glosa ad L. 7 de cond. ind. 12,6.

(3) Como lo indica la L. 65 del mismo titulo. e
(4) V. Gicrgi: Obligacionss, 7, 141, ’
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‘caja con ofras) como accién distinta de la reivindicacién de las
“monedas. ' .

CONTRATOS.—Mutuo.—Los articulos 1.740 v 1.753 de nuestro
Cédigo civil hablan de dinero u otra cosa fungible, al séfialar las
caracteristicas del préstamo simple, y podria creerse que la defini-
ci6on' legal del articulo 337, més arriba examinado, impide dar al
contrato las lineas amplias que le corresponden. En la practica,
tanto las cosas consumibles como las fungibles, en el sentido téc-
nico, pueden sér objeto del préstamo, y para encajar lo cientifico
-en lo legal, basta distinguir el consumo natural del consumo civil
.y forzar un poco este ultimo concepto para que quepan dentro
todos los objetos que se entregan con &nimo de transferir la pro-
piedad y'de crear la obligacién de devolver otro tanto de la misma
-especie y calidad.

' Deposito.—La admisidén de las cosas fungibles como deposita-
bles, sin encerrarlas dentro de almacenes, cajas o sobres sellados,
da lugar a dos tipos diferentes :

.a) El depdsito conjunto, especie de depésito regular en que
el depositario se ‘halla autorizado para mezclar las mercancias
(trigo, carbén, gasolina), o los cheques o monedas recibidas. Los
depositantes contintan siendo propietarios, y ios efectos han de
ser devucltos in natura, aunque no es necesario que a cada depo-
nente se le entreguen los mismos objetos o piezas recibidas de él.

No est4 expresamente regulada esta figura en el Cédigo civil
.ni en el mercantil ; pero no vemos inconveniente en que se ie apli-
que con el articulo 1.772, que se refiere al caso de ser varios los
depositantes, el articulo 381 de aquél: si por voluntad de sus
dueiios se mezclan dos cosas de igual especie, cada propietario
adquiere un derecho proporcional a la parte que le corresponda
atendido el valor de las cosas mezcladas o confundidas.

b) Depositum irregulare.—De rancio abolengo romano y re-
cogido en nuestra legislacién de Partidas, confiere este contrato
al depositario la propiedad de las cosas depositadas y le impone
la obligacién de devolver otro tanto de la misma especie y ca-
lidad. Presenta en el Derecho moderno un matizado que en *parte
ha sido objeto de preceptos especiales: 1.° Il depositario puede
ser autorizado para usar la cosa depositada (articulo 1.768 del Cé-
digo civil), transformandose c¢cn mutuo el depdsito; 2.° El deposi-
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tante puede conceder al depositario la facultad de restituir, en vez
de la cosa depositada (papel del Estado, por ejemplo), otra de
igual clase," o la de utilizarla si la ha reemplazado por ofras de
igual especie, calidad y medida; 3.° El permiso de utilizacion
puede haberse limitado a cosas o efectos taxativamente determi-
nados (tomar parte en una junta general, garantizar una opera-
cién, etc.).

El examen de las discusiones que sobre este depdsito abierto
y las cuentas corrientes de efectos se han suscitado en este Gltimo
iustro entre los juristas y mercantilistas espafioles, trasciende de
los limites de nuestro tema.

Prenda.—Desde el momento en que el articulo 1.864 del C6-
digo civil preceptia que pueden darse en prenda todas las cosas
muebles, y el 1.870 tan sblo prohibe al acreedor ¢! uso dc la pren-
da sin autorizacién del dueiio, cabe en el Derecho espafiol la cons-
“titucién de prenda en cosas fungibles con obligacién de devolver
el tantumdem, es decir, nos hallamos en presencia del pignus
irregulare.

En la vida diaria tropezamos constantemente con esta figura
de lineas imprecisas: en el Derecho administrativo, apenas si se
concibe otra garantia cuando de obras publicas y de cantidades
pequefias se trata ; en el Derecho mercantil, la entrega de titulos
o valores a los Bancos para estar a ciertas responsabilidades, v en
el pequefio comercio, las cantidades entregadas para asegurar la
-devolucién de sifones, botellas..., son ejemplos de todos cono-
cidos. -

“Y, sin embargo, los juristas se desesperan cuando intentan
fijar las normas del contrato. La propiedad evanescente de las co-
sas fungibles deforma en este caso, como en todos, los moldes
tradicionales. Para unos, el derecho de prenda sobre las cosas se
transforma en prenda sobre el derecho que corresponde a! pig-
norante para exigir la restitucién de la prenda. Para otros, la
prenda recae sobre las monedas recibidas con posibilidad de res-
tituir otras. Nuestro Tribunal Supremo, en la Sentencia de 13 de
Octubre de 1891, parece inclinado a un derecho real de prenda
sobre cosa genérica. En fin, el Cédigo de obligaciones y contra-
tos para nuestra zona de Marruecos corta la dificultad, negando
la existencia de la figura: «Cuando se entreguen en concepto de

8
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prenda dinero en metdlico o signo que lo represente, deberd eii=
tregarse en sobre cerrado y lacrado; de otra suerte, se entenderé
dado a titulo de préstamo mutuo» (articulo 575, parrafo segundo).
" [Este precepto no corresponde a la misién de una técnica fina
y elegante que, después de reconocer la transferencia real de las
cosas fungibles dadas en prenda, debe estudiar los derechos de
retencién, compensaciéon y liquidacién que surgen del cruce del
crédito asegurado con la accién de reclamar las cantidades pig-
noradas. .

Fianza irregular—Como nuestro Cédigo civil declara que por
la fianza se obliga uno a pagar o cumplir por un tercero, afirman
los autores que las llamadas fianzas pignoraticias o hipotecarias
son verdaderas prendas o ‘hipotecas.

Sin embargo, dos notas de gran relieve debemos sefialar para
plantear el problema: 1.7, el contenido del crédito asegurado en
esta clase de figuras es casi siempre indeterminado y futuro;
2.%, el lamado. fiador no se comprometle personalmente (hay Haf-
tung real, pero no responsabilidad del fiador). .

La primera de estas notas nos aproxima a la fianza que puede
prestarse en garantia’de deudas futuras (articulo 1.825 del Cédigo
civil), y la segunda nos aleja de ella de un modo extraordinario.

Si afiadimos que en la fianza irregular las cosas entregadas
son fungibles, habremos disefiado un tipo andlogo al pignus irre-’
gwlare.

.~ La popularidad adquirida por la palabra fianza en esta hipé-

" tesis, acaso sea debida a la circunstancia de que la cantidad en-
tregada sirve para garantizar la conducta de una persona que entra
en relaciones juridicas con otra y puede incurrir en responsabi-
lidades. .

Al entregar una cantidad en fianza al casero, no aseguramos
-una deuda del inquilino, que, por regla general, paga la renta
.por mensualidades adelantadas, sino que respondemos de sus ac-
tos futuros en orden al arrendamiento estipulado.

En un estudio sobre arrendamientos urbanos, ya hemos tra-
tado de precisar el alcance de este contrato. )

«En el fondo, el inquilino que entrega la fianza renuncia a su
crédito en tanto en cuanto sea contrapesado por las responsabili-
dades en que incurra.»
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«Para terminar definitivamente el negocio ¢ imputarse una
cantidad en pago de responsabilidades o perjuicios, deberd pro-
ceder el casero como si el dinero percibido hubiera sido el pro-
ducto de la venta de una prenda cualquiera. La mera notificacién
del acuerdo adoptado por el propietario o por su administrador,
no extingue las acciones que al arrendatario corresponderian si se
hubiera hecho un célculo exagerado de desperfectos o una liqui-
dacién de responsabilidades no exigibles.»

Arrendamiento.—A tenor del pentultimo parrafo del articulo
1.740 del Cédigo civil, el comodato es esencialmente gratuito, de
lo que se deduce que todas las cosas que pueden darse en como-
dato, en cuanto se pacte una ‘merced por su uso, pasan a la cate-
goria de cosas arrendadas.

Esta deduccién nos llevaria a desenvolver paralelamente el co-
modato y el arrendamiento refiriéndolos a cosas no fungibles en
el sentido técnico. Pero el articulo 1.545 declara que no pueden
- ser objeto del contrato de arrendamiento los bienes fungibles que
se consumen con el uso, y volvemos a caer en las perplejidades que
intentamos desvanecer.

Deberemos, sin embargo, insistir en nuestras anteriores con-
sideraciones. Habrd un arrendamiento propiamente dicho cuando
una de las partes se obligue a dar a otra el goce o uso de un ob-
jeto no fungible por merced y tiempo determinados y esta Gltima
se obligue a devolverlo in natura. No hay incoaveniente en admi-
tir el arrendamiento de las monedas que un cambiante desce ex-
pomner en sus viirinas o escaparates y en transportar los demés
ejemplos ad pompam vel oStentationem desde el comodato de co-
sas corrientemente consumibles al arrendamiento con obligacién
de restituir los mismos objetos.

Si la restitucién hubiera de ‘hacerse en cosas de ]a misma es-
pecie y calidad, con transferencia previa del dominio, el contrato
resultaria de préstamo (mutuo), la merced se transformaria en in-
terés y la reciprocidad seria imperfecta. Por razones que necesita-
rian un detenido examen, el préstamo con interés no es contrato
sinalagmaético, sino unilateral.

Bensa alude a algunos de los arrendamientos de ganadoes, con
obligacién de reponer cabezas y de restituir un nimero determi-
nado de ellas. En nuestras legislaciones forales podriamos encon-
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trar abundantes ejemplos de esta figura contractual, que mds bien
debe scr calificada de aparceria.

De mucho mayor interés es la distincién que examinamos en
la locatio operis, y si bienlos articulos 1.588. y siguientes .de
nuestro Cédigo civil omiten todo precepto en ella fundado, los
Cédigos suizo y alemén hacen girar sobre tal punto la técnica del
suminisiro.

En efecto, si me comprometo a fabricar con material propio
100 toneladas de hierro comercial en barras, casi adquiero las obli-
gaciones-de un vendedor a plazo, mientras que si me comprometo
a construir un edificio con arreglo a planos y condiciones, soy
un contratista por precio alzado o por cualquier otra especie de
ajuste. .

'Ast se comprende la trascendencia del artmu'o 651 del Cédigo
civil alemén, que distingue en la contrata de obras los bienes se-
.gun su fungibilidad, para asimilar a la venta el suministro de
cosas fungibles.

En este supuesto, lo importante es la cantidad, y nada signi-
fica el que las mercancias ya estén en los almacenes o hava que
fabricarlas. Dentro de él caben las cosas fungibles mas diversas:
hasta las maquinas de tipo corriente o las patentadas. E1 montaje,
las obras de fundamentacién, las transmisiones y los empaimes
figuran como meras prestaciones$ accesorias.

Transporte—Las relaciones entre este contrato y el de depé-
sito, evidenciadas por la alusién que hace el articulo 1.601 del
Cédigo civil (regulador de las obligaciones de los conductores, en
cuanto a la guarda y conservacién de las cosas que se les con-
fian) a los articulos 1.783 y 1.784 sobre el depdsito necesario, nos
lleva inmediatamente al problema de la posibilidad de contratar
-el transporte autorizando a la Compaiifa para usar la mercancia y
para entregar otro tanto de la misma especie y calidad en el
punto de destino, como quien gira una letra de una a otra loca-
lidad.

El porteador deberd entregar sin demora ni entorpecimiento
alguno al consignatario (dice el articulo 362 del Cédigo de Co-
mercio) los efectos que hubiere recibido, y el mismo pensamien-
to late en la reglamentacién del contrato de fletamento.

Pero ya en el Digesto ha sido recogido un texto de Paulo, de
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gran interés para nuestro estudio: «En la nave de Safeyo, varios
habian cargado trigo a granel. Safeyo, del trigo comdn, volvi6
a uno su cargamento y la nave perecié. Se pregunta si los demas,
por su parte de trigo, podian ejercer la accién aversi omeris contra
el naviero. Respondi que hay dos modalidades del arrendamiento
de cosas, o para que se devuelvan las mismas, como cuando se
dan los vestidos al lavandero para que los lave, o para que se de-
vuelvan otras del mismo género, como cuando se da al platero
plata de ley para que haga vasos o se le da oro para que haga
anillos: en el primer caso, la cosa permanece en el dominio del
propietario ; en el tltimo, éste se hace acreedor de ella. Lo mismo
pasa en el depésito, porque si alguno depositare dinero contado,
pero no cerrado ni sellado, nada debe el depositario mas que otro
tanto dinero; y segilin esto, parece que el trigo se hizo de Safeyo
y fué bien entregadon (1). ’

De este paralelismo con el depésito, salen varios tipos de fleta-
mento, andlogos al dep6sito colectivo y al depésito irregular : car-
gamento de maiz en comtn, o de petréleo en buques-tanques’ con
facultad de sacar la cantidad necesaria para el consumo de los
motores...

Compraventa.:—El problema del cambio de riesgo en 'a com-
praventa y sus relaciones con la tradicién de 'a cosa, todavia no
ha sido resuelto al cabo de dos mil afios de discusidén. '

El articulo 1.452 del Cédigo civil preceptia que el dafio o pro-
vecho de la cosa vendida, después de perfeccionado el contrato,
se regulara por lo dispuesto en los articulos 1.096 y 1.182, es
decir, serd de cuenta del comprador cuando se trate de cosa deter-
minada y no hubiere culpa ni mora por parte de! vendedor.

«Esta regla, afiade, se aplicard a la venta rle cosas fungibles,
hecha aisladamente y por un solo precic, o sin consideracién a su
peso, ntmero o medida.» La palabra fungibles se emplea aqui
en su sentido propio, no como equivalente de conswmibles, y la
regla juridica se funda en la transformacién de las mismas en un
corpus certum, en algo determinado y concreto que se halla a dis-
posicién del comprador.

Por eso concluye: «Si las cosas fungibles se vendiesen por un

(1) L. 31. Dig. Locati conducti, 19. 2.
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precio fijado con relacién al peso, nimero o medida, no se impu-
tara el riesgo al comprador hasta que se hayan pesado, contado o
medido, a no ser que éste se haya constituido en mora.»

Estos textos acusan la reaccién de la teoria de las obligaciones
genéricas sobre las de entregar cosa fungible no determinada. ™

Sociedad.—Las aportaciones a una Sociedad, si por un lado
son verdaderas enajenaciones cuando la misma tiene personali-
dad juridica distinta de la de los socios, se hallan afectadas, de
otro, por la continuidad del contacto con el antiguo duecfio, hasta
el punto de que, en muchas ocasiones, no se sabe si éste ha que-
rido desprenderse de cuotas ideales a favor de sus compafieros o
solamente hacer comunes el uso y los frutos de las cosas apor-
tadas.

IEsta cuestién de dominio aparece en el articulo 1.687, enfo-
cada desde el punto de vista del riesgo, que es atribuido al socio
propietario cuando las cosas aportadas para que s6lo sean comu-
nes su uso y sus frutos son ciertas, determinadas y no fungibles.
No hemos de detenernos a precisar el alcance del término emplea-
do, porque, en el parrafo segundo del mismo articulo, se le con-
traponen las cosas fungibles, las que no pueden guardarse sin
que se deterioren, y las que se aportaron para ser vendidas, cuyo
riesgo es de la Sociedad. De suerte que, si bien el primer parrafo
del articulo parece referirse a cosas que no se consumen por el
uso adecuado a su naturaleza, en el segundo se acepta como cri-
terio interpretativo para decidir el cambio de riesgo no sélo la
consumibilidad, sino la deteriorabilidad y la alienabilidad.

Asi, cuando dos libreros se unen en sociedad, con aportacion
de los respectivos -fondos, el riesgo de los ejemplares es comun,
aunque posean varios incunables no fungibles, porque todos se
aportaron para ser vendidos. Si el objeto social fuese el arrenda-
miento de libros, no obstante la fungibilidad técnica de tales co-
sas, resultarfa de dudosa aplicacién la doctrina legal del cambio
de riesgo, porque en rigor, los libros no son cosas consumibles
en el sentido juridico, pueden guardarse sin que se deterioren vy,
en el supuesto examinado, no han sido aportados para ser ven-
didos.

DERECHO DE FAMILIA.—Dote.—J.a aproximacién al usufructo
de la wnestimada (articulo 1.357 del Cédigo civil), con algunas
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particularidades de afianzamiento y de disposicién, nos lleva a una
figura anéloga al cuasi-usufructo, cuando de cosas consumibles se
trata. Nos remitimos a lo mas arriba dicho acerca de la reaccién
de este concepto sobre el de fungibilidad y a las observaciones que
el articulo 482 nos ha sugerido.

‘Como norma comun a la dote estimada y a la inestimada, per-
mite el articulo 1.359 del Cédigo civil al marido que recibiere en
tal concepto efectos publicos, valores cotizables o bienes fungi-
bles, y no los hubiese asegurado con hipoteca, que los sustituya
con otros equivalentes, si lo consienten la mujer, mayor de edad,
o las personas indicadas en el articulo 1.352, si fuere menor. Tam-
bién la autoriza para enajenarlas de igual modo, siempre que in-
vierta su importe en otros bienes, valores o derechos igualmente
seguros. La fungibilidad se entiende en estos casos de un modo
amplio, ya que no se exige que los bienes sean sustituidos por
otros de igual especie y calidad, sino de igual valor y seguridad.
Bien es verdad que el consentimiento de la mujer o de las per-
sonas llamadas a protegerla es garantia sobrada, dado el sisfema
dotal castellano.

Derecho hereditario.—Ninguna especialidad conticne nucstro
Cédigo sobre el legado de cosa fungible fuera de las normas rela-
tivas al legado de cosa genérica (articulos 875, 884 y concor-
dantes).

La influencia de la clasificacién que estudiamos no se deja
sentir en nuestro modo de colacionar, con tanta intensidad como
en el Derecho francés, donde, segin la communis opinio, el
valor de los bienes fungibles que se ha de colacionar es, por ex-
cepcidn, el que tenian en el momento de la donacidn.

«Se admite, en general, dice Rippert, que si el valor 'de las
donaciones mobiliarias debe ser calculado el dia del fallecimien-
to, es preciso, sin embargo, hacer una excepcién para las cosas
fungibles o consumibles, destinadas a ser vendidas o consumi~
das»... «No cabe suponer que los bienes reunidos ficticiamente
a la masa no hayan salido nunca del patrimonio del donante,
puesto que por su misma naturaleza, tales bienes estaban des-
tinados a desaparecer por el consumo o por el cambio» (I).

Nuestro Cédigo civil ordena (articulo 1.045) la valoraciéa, en

(1) Les donations de valenurs mobi.iéres... Rev. trim. de D. C. 12 (1911).
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todo caso, de las cosas donadas o dadas en dotc, con referencia
al tiempo de la donacion o dote, y manda que el donatario tome
de menos tanio como ya hubiere recibido (articulo 1.047), perci-
biendo sus coherederos el equivalente, en cuanto sea posible, en
bienes de la misma naturaleza, especie y calidad.

Cuando los bienes donados fuesen muebles, los coherederos
s6lo tendran derecho a ser igualados en otros muebles de’la he-
rencia, por su justo precio a su libre eleccién (articulo 1.048, pa-
rrafo segundo).

Estos criterios, aunque basados en la equivalencia y sustitui-
bilidad de los bienes, rebasan el concepto de lo fungible.

AY
CONCLUSIONES

A través de los usos comerciales, cada siglo mas uniformes, va
destacandose con lineas propias el grupo de cosas fungibles.

En las normas juridicas aparece la fungibilidad todavia amal-
gamada con otros conceptos afines (cosas genéricas, consumibles,
divisibles, deteriorables, cotizables...) que la provocan u origi-
nan. Unida esta particularidad a la ambigua fraseologia de nues-
tro Cédigo civil, que, a pesar de asimilar desde el primer momen-
to las cosas fungibles a las consumibles, contiene muchos articu-
los en que late el concepto técnico de fungibilidad, nada parece
més natural que las vacilaciones e imprecisioncs de la doctrina
y de los comentarios en que se emplea la designacién cosas fun-
gibles.

Para citar un solo ejemplo (siquiera sea de los mds importan-
tes por la indiscutida fama del autor): en los Estudios de Dere-
cho civil de D. Felipe Sanchez-Romén (1) se coloca un cuadro de
clasificacién de las cosas, modelo de concisién y técnica, en donde
se hallan las materiales humanas distribuidas en siete grupos, dos
de los cuales son:

Genéricas.
¢) Especificas.
G) Por su destruccién con el primer uso u ho- | Fungibles = granos, vinos, aceites...
mogeneidad de especie. ... vun.. No fungibles =edificios, tierras, ropas...

’ @) Universales.
C) Por su conjunto e individuos.......... )

(1) Tomo ll, pAg. 489 de la primera edicién corregida (1911).
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Las cosas fungibles aparecen aqui muy distanciadas de las
genéricas e involucradas con las consumibles, pero, en cambio,
al desenvolver el contenido del cuadro, e! ilustre jurisconsulto
prescinde de estas ultimas, sefiala como fundamento de la distin-
cién «la diferencia de la especie y el géneron, y concluye por
aceptar como definicién de cosas fungibles la siguiente: «Aque-
llas que pertenecen a un género comun comprensivo de varias
especies iguales, o que por tal se reputan, y que permiten ser
perfectamente representadas o sustituidas las unas por las otras.»

El porvenir de la clasificacién estd intimamente unido al des-
arrollo de la industria, y los estudios sobre la materia se colocan,
por o tanto, entre fos probiemas juridicos de mayor trascendencia.

Bastaria, para demostrarlo, el examen de las poderosas corrien-
tes econémicas a favor de la lamada standardizacidn. Este tér-
mino, aun mas barbaro que fumgibilidad, designa la ideal unifi-
cacién de los métodos, materiales y productos fabriles, con el
fin de multiplicar la produccién, facilitar {a circulacién y aumen-
tar €l consumo. .

La industria internacional se orienta cada vez con mas deci-
sién en el sentido de suprimir variedades y tipos locales e in-
utiles, generalizando los procedimientos técnicos y los productos
de gran mercado.

IEs ridiculo que el poseedor de un véastago a rosca de fabri-
cacion francesa, no pueda encontrar en la manufactura inglesa
tuercas de igual dimensién y del mismo paso, porque los unos
cuentan por centimetros y los otros por pulgadas.

La razén debe sustituir al azar v la conveniencia universal
a los tercos nacionalismos. De este modo las herramientas resul-
tardAn mds utiles y baratas, las piezas seran intercambiables, las
maquinas se fabricaran en serie y el trabajo iniciado en un lugar se
podra continuar en cualquier parte del mundo.

Primordial consecuencia de la standardizacidn, caracteristica
del siglo XX, serd la sustituibilidad de los objetos.

El reinado de las cosas fungibles se acerca.

JErRONIMO GoONZALEZ.



