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CODIGO CIVIL ARGENTINO

LIBRO TERCERO

Usufructo

CAPITULO II

De las obligaciones del usufructuario, ántes de
entrar en el uso y goce de los bienes

~8.6-F.1 usufructuario, ántcs el' entr-ar en p:(we ele los bienes, elche
hacer inventario de los. muebles. y un estado de los inmuebles sujetos al
usufructo, en presencia del propictarin l') su i-eprcscntantc. Si el propietario
estuviese ausente, se lc uomhrará pOI' pi Juez un repr-esentante para
;l;¡i,..;til' al invout.n-io. /Coucuordu (:011 10.. arts. 280'.1-2H4i el 28;)0.1

CONCORDA~CIAS

(Código Frances, art, rilO-Italiano, 496 -Holandes, 829 y 8HO -De Luisiana,
525-Demolombe, tomo 10. nO 4GI-Demante, n° 441 bis, §§ 1 Y 2)-Prourlholl,
tomo 2, nO 788 y sigtes.-Ultima parte de la nota del codifidador al arto 2~j'1­

Goyena, 449.

Debe hacer inventario de los mneblesl Aunque nues­
tro arto no contiene un mandato es preso de que ~e pongan en el
inventario el valor estimativo de las cosas, los arts. 2809 y 2871
contienen disposiciones en que se da por supuesto que las partes
han calculado el valor de los bienes muebles.



CO~COIW;\NCIAS DEL CÓDIGO CIVIL

Así, el arto 2809, declara espresamente que en el usufructo de
mercaderías los derechos respectivos del nudo propietario y del
usufructuario se determinan por el valor que se les hubiese fijado
á los objetos, ó por el inventario que determina su calidad y
cantidad,

Teniendo el usufructuario derecho á disponer de las cosas mue­
bles dadas en usufructo, siempre será de ventaja positiva estimar
su valor para evitar dificultades.

"Respecto á las cosas funjibles, dice Proudhon, nv 789, el in­
ventario debe contener á la vez la especie, la cantidad, la cali­
dad y el precio estimativo, porque teniendo el usufructuario la
facultad de volverle al fin del usufructo en natura una cantidad
de cosas iguales ó el precio de el1as, es necesario para en uno
y otro caso fijar la base de la carga que le es impuesta,"

Goyena, en el arto citado, exige espresarnente que se. tasen los
muebles, En el mismo sentido se espresa la ley romana citada
por el codificador en el arto 2871.

lo Cuando se ha hecho la estimacion, la responsabilidad del
usufructuario será por ese valor, y cuando no, estará obligado á
devolver cosas de la misma especie y calidad (art. 2871, nota
del codificador al mismo y Marcadé al1í citado).

De manera que el usufructuario no podrá elegir entre restituir
la cosa en natura ú restituir su valor, sino que deberá restituir
lo primero cuando no se les ha fijado un precio y lo segundo
cuando éste se ha fijado (comentario al arto 2871).

!!llj .,. -Sir'IHlo 1:1,..: pal'/es muyorcs d(! (,lla I y l'apll/!I~S de ejcreor sus

111!I'CI'lIo,..:, el iuvcuuu-io y el osturlo de los inmuebles pUl:(1<~1I S(~I' 11ll('lIo<;
cu illSII'oIl1l:'lIto privad». EII l:aso r-out rru-io , el inventario dche sel' 1I1~­

(,110 anu: ('sl'I,il,a/lo púhlir-o y dos testi~os, En 11110 y otro caso. Jos gus­
to,..: dl'l invr-uturio son Íl ('UI'g-O d,~1 usufrucruario. (Concuerda con lo", nrts.

418-1012- -1013-284(j--2fH8),

coxconnxxcr AS

(Aubry y Hall. 9 ~:l'J- DClJ101oml,~, tom. lO, n" 4f).'))-Pl'Oudhon, tonl.~. nv ít'S
y í!r2.

Poefle Mel' hecho en inNtrolUento prh'ado: Una cosa es
el inventario de los muebles y la descripción del estado actual de
los inmuebles, y otro el contrato de usufructo. Siendo aSÍ, las
palabras que estudiamos en nada contradicen lo dispuesto en otra
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parte sobre constitucion de derechos reales sobre inmuebles, en
los cuales entra el usufructo, que debe hacerse forzosamente por

escritura pública.
El contrato de usufructo y la descripción é inventario de los

bienes de que se compone son dos cosas completamente distin­
tas é independientes. Así, el tercero aJquirente de un inmueble
sujeto á usufructo, si el acto se ha constituido por e-c.ituva pú­
blica, no podrá alegar nulidad de esa constitución para librar el
inmueble adquirido, fundándose en que no se ha hecho la des­
cripcion de él ó que se ha hecho en escritura privada en vez de
serlo por acto público.

Esa descripcion y ese inventario son únicamente para deter­
minar de un modo preciso la estension de las obligaciones del
usufructuario al fin del usufructo; pero en manera alguna la nu­
lidad ó la falta de ese inventario puede anular el acto (art. 2848).

10 Debe tenerse presente que segun el art. 1012 es indispen­
sable para la existencia del instrumento privado que esté firma­
do por todas las partes. De aquí se sigue que si éstas no saben
firmar, el inventario ú que se refiere este art. debe hacerse ante
escribano. Proudhon, de donde esta disposición ha sido tomada,
dice: "Si todas las partes son mayores de edad y saben firmar
pueden hacer el inventario y estimacion amigablemente bajo fir­
ma privada" .

..Si alguno de ellos no sabe firmar, pueden lo mismo proceder
amigablemente, pero deben hacerlo ante escribano."

Como complemento á este art., véase comentario al 2848.

~8·'8-La falla lk cumplimiento e1ll h Ol'¡ig-:ll~ion :1.nll'I':OI', 110 dejn
siu efecto los derecho..; riel U....ufruetuarto, ni lo somete :'l la rcstj tucion
e11~ los frutos pcrcibidos : 1)(,1'0 causa la prcsuuciou rlc hullnrso los hicur-s
en buen estado ('Uando los recibió. ¡·COIICU\'I'c!a ('011 los m-is. 1616-2Z71
--2846-2847 -2811:l.)

COXCOIWAi'\CIAS

(Aubry Y Rau ~ 2"2'J -Dlll'Rnton. tom. 4. nO5!J:J-DclIlolomuc. toru. 10. nO ·liO)
- -Proudhon, toiu, ~, u" í!Jil.

La falta de e ...o))limlento de la obliCaelon ante.olor:
Cuando esta obligacion no se ha cumplido en la forma .debida,
el efecto es el mismo. Si el usufructuario no se presta á reci·
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bir las cosas bajo inventario, el nudo propietario tendrá los mis­
mos derechos que en el art, 2856.

Ni lo somete ., la restitocion de los froto.. pepci,bl.dos:
Este principio general debe aplicarse para todos. los casos; -sean
las partes mayores de edad Ó no, ó que la posesion del usu­
fructuario haya sido tomada con ó sin el consentimiento del nudo
propietario (comentario al 2849), pues, como hemos dicho antes,
la existencia del contrato de usufructo es independiente del cum­
plimiento de las formalidades impuestas en los artículos anterio­
res. El punto decidido en las palabras que estudiamos es muy
cuestionable por derecho frances (Laurent, tom. 10, nO 501).

Debe tenerse presente que el usufructo establecido por contra­
to solo se adquiere como el dominio de los bienes sujetos á él
por la tradicion de los mismos. (Véase comentario al art. 2853.)
Lo que allí decimos sobre la falta de fianza es aplicable al caso
que estudiamos.

Pero ~aosl\ la preson~ion de hallarse los bienes en
boen e8tado: Pero esta presuncion legal puede ser destruida
por una prueba contraria, como lo es en los casos de los arts.
1G16 Y 2271, con los cuales guarda completa analogía el artícu­
lo que estudiamos; esa prueba contraria puede ser dada por tes­
tigos. Del mismo modo opinan Proudhon, Laurent, etc., etc.

lo Hecho el inventario en la forma debida, á ninguna de las
partes le será permitido despues producir pruebas en contra,
tanto respecto del monto de los bienes, como á su calidad ó su
estado, salvo los casos de error, dolo, fuerza, etc., etc. El Có­
digo de Chile, art. 778 es terminante al respecto.

2° El propietario de los bienes puede negar su entrega al usu­
fructuario si éste no se presta á hacer el inventario (argumento
del art. 2854).

:3° En caso de que las partes no se pongan de acuerdo para
la determinacion del estado, etc., etc., de los bienes que hayan
de entregar, estas especificaciones deberán hacerse por peritos
nombrados por las partes ú por el Juez en caso de no ponerse
éstos de acuerdo.

~~ IU-AIIIIIIU() el usufructuario hubiese romado p0,;e:, JOIl de los I,jt~­

11l''; ';1J.i(~lo,.; al usufr-ucto sin iuvournrin y sin opoxir-iou del Iludo propie­

lal'io, en ('lIall(lli('" liPIIlPO pllcrln ;;('/' ol,li;.nulo á hnr-erlo. (Concuerda con
lo,; :11'1,;. ~H4(j--~H IH·-~BjO ~H5Z,
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CONCORDANCIAS

, (Demante; COUl'S analytique, n" 441, § 3 -Laurcnt, tomo (j, n° 5O'2-Pf(}udhon,

tom. 2. no7~,.

En ~n"lqule.· tiempo pnede l!Ier obliKado .a hacerlo:
Segun el arto 2846, el usufructuario ántes de entrar en posesion
de íos bienes está obligado á formar inventario; de aquí parece
seguirse que en el caso resuelto en el que estudiamos, el nudo
propietario Ó los herederos de éste tendrán derecho á pedir el
secuestro de los bienes de que el usufructuario habia entrado en
posesion miéntras éste no haga inventario, ó hacer uso del de­
recho acordado por el arto 2856 para el caso en que no se preste
la fianza debida,

"Es necesario observar, dice Proudhon, lugar citado, que la
ley no acuerda el derecho de entrar en el goce de la cosa sino
despues de haber hecho inventario; quedaria en contradiccion
consigo misma si acordase el derecho de conservar este goce
cuando el usufructuario ha entrado en él sin haber cumplido es­
te deber: de aquí se deb~ deducir que el nudo propietario ó el
heredero tendrian derecho de hacer ordenar el secuestro de los
bienes miéntras no se hiciera el inventario,"

1o Aun en el caso en que el usufructuario hubiera entrado en
el goce de los bienes con el consentimiento del nudo propietario
sin hacer inventario, que después exige se haga, deberá suponer­
se, salvo prueba en contrario, que los bienes fueron recibidos en
buen estado (argumento del arto 2848).

2° Debe tenerse presente que nuestra ley no hace la distincion
que algunos autores franceses, entre ellos Proudhon, sobre la
restitucion de frutos, y la exigencia de hacer inventario, segun
que el usufructuario haya entrado en posesion de los bienes sin
hacer inventario con ó sin el consentimiento del nudo propietario.

El derecho del nudo propietario para exigir el cumplimiento
de esta formalidad, como el derecho del usufructuario á los fru­
tos percibidos, no varía por ninguna de las circunstancias indi­
cadas,

!!~5.~-AlIlI «unndo el u-stndor hubiese d ispuusado al usufrucium-io
la oblignciou de hacl'l' ill\'('III;U'¡O, y aunque hubiera dispuesto (1I11~ si se
Il' quisicso ohlig-Ill' á fOl'mal'lo, el I('g-ado de usufructo se convert irin en
Icg'ado do plcnu ,...opicdrul dl' la ('o"'a, tales ('lilll"'lIlas s\~ 1(,11I1"áll P(lI'
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no puestas, cunlquior.i quc sea la clase de heredero. (Concuerda con
los arts. :~85-2l:l4G-2849,\.

CONCORDANCIAS

(Proudhon, tomo 2, n° SOl y siguientes-Demolombe, tomo 10, nO 476 -Merlín,
Répert. verbo Usufrrrit-e-Aubry y Rau, § 2'29-·En contra, Zacharire respecto á
11\generalidad de los herederos, § 307, nota 9--Demante, nO441 bis, § 5)-Lan­
rent, tomo G, nO497-Goyella, comentario á su art.449-Nuestro comentario al
arto 2815, nO11.

Tales eláusulas se tendrán por no puestas: La razon es

que la exigencia de la ley de hacer inventario es una medida
de órden público, con el objeto, como dice Laurent, citado, de
impedir las sustracciones que el usufructuario puede cometer;
prohibir el inventario sería favorecer la mala fe, el robo. En de­
recho frances no hay un testo espreso que contenga esta prohi­
bicion, pero la jurisprudencia se ha pronunciado en el sentido
de nuestro artículo.

10 ¿Qué efecto producirá la cláusula que imponga al herede­
ro una carga ó pena para el caso en que le exija al usufruc­
tuario la formacion de inventario? Es indudable que, con arre­
glo al principio que estudiamos, no produciria efecto alguno.

Desde que la dispensa de hacer inventario es completamente
nula, es claro que la clausula penal impuesta para asegurar el
cumplimiento de ese mandato nulo tendria que correr la misma
suerte (art. 52;") y sus concordantes).

2° Segun el arto 2846, el usufructuario, ántes de entrar en po­
sesion del usufructo, tiene, á mas de la obligacion de hacer in­
vantario, la de hacer constar el estado de los inmuebles; pero
en el presente solo se habla e .presarnente de la dispensa de
hacer inventario. ¿Se habrá querido decir con esto que el tes­
tador puede dispensar al usufructuario de esta segunda forma­

lidad?

Laurent, tomo G, nO 4H9, dice: "El motivo que la ley ha tenido
para establecer estas dos formalidades no es el mismo. El in­
ventario es de órden público; no se puede decir lo mismo de
la descripcion del estado de los inmuebles; esto no concierne sino
al interes del propietario y del usufructuario."

Pensamos que por nuestro derecho tal dispensa no produci­
ría efecto alguno respecto al derecho del heredero para exigir



OBLIGACIONES DEL liSUFHUCTVAIUO (ART. 2~51) 11

en cualquier tiempo que se determine' el estado del inmueble
dado en usufructo. Si á consecuencia de esta dispensa el usu­
fructuario hubiera entrado en posesion del inmueble, regirá exac­
tamente lo dispuesto en el art. 2848, es decir, se supondrá que
lo ha recibido en buen estado, miéntras el usufructuario no prue­
be lo contrario.

Nunca la dispensa de hacer constar el estado de la cosa, pue­
de importar un derecho en el usufructuario para devolverla en
el estado que él quiera, pues que esto sería autorizarle ha des­
truirla, cuando precisamente la ley exige su conservacion (arts.
2878, 2879, 2881 Y sus concordantes).

3° Es necesario tener presente que muchas veces para deter­
minar el estado del inmueble dado en usufructo hay que hacer
un inventario de los muebles que están inmovilizados. En este
caso rige lo dispuesto en el art. 2849, pudiendo el nudo propieta­
rio exigir en cualquier tiempo que se constate este estado.

40 ¿Qué efecto producirá la cláusula por la cual el nudo pro­
pietario impone espresamente la obligación de devolver la cosa
en buen estado?

Laurent, tomo 6, nO 499, haciéndose cargo de esta misma cues­
tion, dice: "Ha sido juzgado que el legado hecho con la carga
espresa de volver la cosa en buen estado implica para el lega­
tario la dispensa de hacer constar el estado del inmueble. Esta
sentencia de la Corte de Poitiers fué revocada y con razono La
Corte de Casacion decia que hay un interes especial en que el
estado del inmueble sea determinado, y es el de hacer constar la
existencia de los muebles reputados inmuebles por determinacion.
Este punto es muy importante".

"Los objetos que el usufructuario lleva al fundo y para su explo­
tacion, no son inmovilizados, y por lo mismo el usufructuario
puede llevarlos (véase nuestro art, 2946, argentino), miéntras
que las cosas inmovilizadas á tiempo de constituirse el usufructo
pertenecen al nudo propietario y deben serIe devueltas (el mismo
artículo argentino citado). Es necesario, por consiguiente, saber
si hay inmuebles por determinacion al tiempo de la constitucion
del usufructo y cuáles son éstos."

Esto mismo creemos que es aplicable entre nosotros, en vista
de lo dispuesto en el art. 2ü46 citado.
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al USUI'I'UCLO, debe da!' fianza de que gozaI'ú de ella y la conser-vará de
«onfor-midad á la" leyes, y (IUC llenará cumplidamcutc todas las obliga­
ciones que Ic son impuestas pOI' este Código Ú pOI' el titulo constitutivo
del usufructo, y que devolverá la cosa acabado el usufructo, La fianza
puede "el' dispensada pOI' la voluntad de los constituvcntcs del usufruc­
lo. (Concuerda con los arts. 1998 y sus concordantcs 2852 Ú 2861-2908~,

COXCORDAXCIAS

(L. 20, Tit. 31. Parto 3"-L. t. Tit. 1S. Lib. 3, F. R.-L. 13, ru. 1, Lib, t. Dig.
-Código Frunces, arto GOl-italiano, 4!"li-Xapolitano, 526-Demolombe, desde
el n" 480-Véase Demante, n° 442 bis, §~ 1 Y 2) -Baudry-Laeantinerie, tomo 1,
núms. 1346 y aigtes.t--Goyena, 449, inc, 2-Freytas. 46Oi, inc. 3-Códip;o de Chi­
le, ¡¡5,

Debe dar ftanza de qne sozar.t de ella y la conservará:
La fianza que aquí se exige es exigida no solo en el usufructo

sino también en el cuasi usufructo; únicamente que en este úl­
timo la fianza será por el valor de los muebles, como dice el
art. 2855 y no de gozarla como un buen padre de familia, pues
que en el cuasi usufructo el usufructuario puede consumir la co­
sa (art. 2811, Demolombe, torn. 10, nO 481).

1° Como la obligacion de dar fianza es una carga impuesta
al usufructuario, éste debe cargar con los gastos de la escritura,
como carga con los de inventario (art. 2847-Proudhon, tom. 2,
nO 817).

2° La obligacion del fiador es ni mas ni ménos que la del
mismo usufructuario; responderá de las pérdidas y deterioros de
la cosa lo mismo que de la falta de conservacion de la sustan­
cia de la cosa en los mismos términos que hemos hablado en
el art. 2807. (Véase art. 28S,'5.)

"Es necesario distinguir, dice Laurent, tomo n, nv son, para
determinar el valor de la fianza, el caso en que el usufructuario
se hace propietario de los bienes y el caso en que solo tiene
derecho á gozarlos. Respecto á los primeros, lo fianza debe ser
suficiente para garantir el pago de la estimacion hecha en el in­
ventario ó la restitución de las cosas en la misma cantidad y
calidad, y en todo caso de su valor total. En cuanto á las co­
sas de que el usufructuario está obligado á conservar para de­
volverlas en natura, el fiador debe tambien garantir su restitu­
cion; pero si se trata de inmuebles, es inútil que el fiador ase­
gure al nudo propietario el valor total, pues lluC el usufructuario



no puede disponer de ellos, y si los enajena, el nudo propietario
tendrá siempre la accion de reivindicación.'

Nuestro arto 2855 es espreso al respecto.
En este último caso parece racional que el fiador responda al

nudo propietario por todos los gastos que haya tenido que hacer
para reivindicar de terceros el inmueble dado en usufructo, pues
esto entra en el principio general de que el fiador garante el
fiel cumplimiento de las obligaciones impuestas al usufructuario.

3° Respecto de las personas que pueden ser nadares y las
condiciones que deben llenar, se estará á lo dispuesto en el tí­
tulo "De la fianza".

4" La caucion es debida á cada uno de los propietarios de
la cosa dada en usufructo. (Véase comentario al arto 2855.)

Puede se l' ((jspensada: Esto no quita que mas adelante
pueda el nudo propietario exigir fianza en el caso del arto 2860.

pu:"~aál:-;~1 i;~II.: ~ ::~~;o ~:IIIII~~i~;~,e~~ ;~;~(~IJI/(~t ;~::il¿' ~u~~:: ¡~:~~;~:~I ~ 1;~ 7:::~li,~~;: I~l(~
lo ... objeto.. sujetos ú usulr-ucto : ~. si le hubiese dojudo currar eu posc-iiou
de los lncucs sin (~xig-i.'le la íiuuzu, pod r ú , siu cmbnrgo, exig-il'.~ela 1'11
cualquier tiempo. (Cour-uei-du con los urts. l2ül-2tl!\:l-2l:l5l-28G3.;

COXCORDANCIAS

(Ley tao Dig. Oc usufruct, Domolombe, tomo lO. 11\'1rns. 48H y 'IS4-EII contra
Proudhon, t oui. ~. 11° SU .

• -(ull'al. ",in ~.nbal'go. exigíl'sela ell ~ualquiel' tiempo:
La razon es que la renuncia no se presume; nadie renuncia ú

su derecho, dice Demolombe, citado, porque difiera su ejecución.

!!~á:I-La tar-luuzu del U","I'I'l... II(¡\I·¡', on dal' la tiuuzn 1101('pr-iva lit­

su,.; d .. l·c(·i1o" ú lo ... f.·Ulo ..... d(·,.;d(~ el 1110111('1110 ('11 'IU(~ ..11",.; Il! ,.;011 t1l'I,ido <.

(CUII('III'l'(la POli lo", al'l,.; ~~j2-2~5(j.'.

CO:\CORO,\NCIAS

(Código Francos, arto 1i04-Ttrrliuuo. ¡lOO -Tiemnure, núms, 'H3 y <J4,;-I)-Xucstro
r-omcntario al art, 2¡;.t~-Lallrcllt. tom. (j, \1" ;,2l-Freytas. 4:1;:I-Xu('stro ('0­

nu-utru-io á los arts. 2SSli y 2s!l1.

nt'''tle el Inolllt'llto ell que ellos le 8011 (lebi(108: Segun

el doctor Segovia, los frutos son debidos desde que se hace la
tradición. Esta interpretacion es contraria Ú la primera parte del
presente articulo ~. testo espreso del 2H,-)fi.
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La primera parte, como se ve, y como lo hemos dicho en el
comentario al arto 2848, declara que el usufructuario no pierde
el derecho á los frutos por el hecho solo de no dar fianza; lue­
go, el derecho á los frutos es independiente de la fianza y aun
del inventario. Si así no fuera, esa primera parte no tendria ob­
jeto; si se refiriese únicamente al caso especial en que el usu­
fructuario hubiera entrado en posesion de los bienes sin dar fianza,
el codificador no habria dispuesto en el arto 2856 que cuando el
usufructuario no dé fianza de los bienes inmuebles se le entreguen
los alquileres al usufructuario. Esto prueba, decimos, que los
frutos le son debidos al usufructuario, no desde que se le hace
tradicion de la cosa, sino desde que se hizo el contrato ó des­
de la muerte del testador cuando se constituyó por testamento.

El arto 2820 es únicamente para determinar las relaciones de
derecho entre el constituyente del derecho real y los terceros
adquirentes de los bienes sobre que el usufructo se constituye,
pero no respecto á los derechos del usufructuario en cuanto á los
frutos y en relacion al nudo propietario. (Véase tambien un caso
de aplicacion en el comentario al arto 2856.)

Esto es así no solo respecto á los inmuebles, sino tambicn
respecto á los muebles, como se desprende claramente del arto
2856, en que se habla de inmuebles, de mercaderías y de dinero.
En todos los casos legislados en dicho arto se habla en el su­
puesto de que no se ha hecho tradicion de los bienes al usufruc­
tuario. (Véase Baudry-Lacantinerie, tom, 1, nO 1368 bis.)

~~3·'-EI usufructuario puede rcempluzar la fianza por prcndas , de­
pú,;ilO'; cn los bancos pilhli,>o..;, pCl'O 110 pOI> hipotecas. ¡Conl'ucl>r!a COI!

loe; al".. )999-2000), .

CmW()RnA~CIAS

(\Iareadt·~. sobre el arto mR- Demolomhe, tomo 10, 11" ijOil-Anhry y Ran. § 22lJ,
11° 2-EII contra, Prondhon, tomo 2, n° H4H-La hipoteca estará sujeta por este
Código á concluir en 1111número determinado do ailOs)--Vénsp arts. 31ij1 y !Hm.

Poecle reemplazar la fianza: Estas palabras demuestran
que es voluntario en el usufructuario cl dar fianza ó dar prenda
ú hacer depósito en los Bancos. Lo que la ley quiere es que
se aseguren de una manera permanente los intereses del nudo pro­
pietario. Si la ley habla de la fianza en primera línea, es porque
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toma esta como el tipo deJa garantía debida por el usufructua­
rio; pero no porque haya querido que esta garantía sea preci­
samente' una fianza, y que solo en caso de no poder conseguir­
la ú satisfacción del nudo propietario ó del Juez en su defecto,
pueda reemplazarla por la prenda ó el depósito.

Es por esto que el Icgislador dice que el usufructuario pued«

reemplazar la fianza. Si hubiera querido disponer lo contrario,
es decir, que el reemplazo solo se hiciera en caso de necesidad
por no encontrar fiador, lo habria dicho espresamente, No ha­
biéndolo dicho, tenernos que atenemos al sentido gramatical de
las palabras empleadas.

Por lo demns, nuestro artículo se ha separado aquí de lo dis­
puesto en el art. 2000 por las razones indicadas en la nota del
mismo codificador.

1o Creemos con el Dr.Segovia, nota 8,), que cuando el usu­
fructo no pasa de diez años, el usufructuario puede reemplazar
la fianza con una hipoteca suficiente.

20 Todo desacuerdo entre el nudo propietario y el usufructua­
rio sobre la suficiencia de la garantía ofrecida por este último,
será decidido por el Juez (art. 2855). No sería justo dejar al
usufructuario sujeto al capricho del nudo propietario en la apre­
ciacion de la solvencia del fiador ofrecido; y es por esto que el
Juez debe decidir si es suficiente ó no la garantía ofrecida.

~Há:'-La tiuuzn (1l~11(~ 11I'1~"ellta\' la ,.;c.~.n\l'idad de \·e,.;pondcl' del "a­
101' de los hicucs IIlll l'h les , y del importe de los dl'tI'l'iol'oS que el IhU­

f1';Il'\lIal,jo podrin Ilat'l'l' en lo" imnuchles. :'\0 couvinicudo las pnrtes , el
.JUl'Z la lijal'''' "'l';.nlll la iuiportuucin de los bienes sujetos ai usufructo.
,("ollt'lIl'I'da ('011 lo-, :11"". 28;>1-2Ril -2Hi2--2~8:\- 2HH;').

COXCORD.\:-¡CIAS

(Uórl. de Luisianu., art. r,r,:2 --Pl'olldhon. tomo 2, 11° HID--~[nrendé sobrs [os arts,
«u J' l'Ii~l1ielltes Dcuu.lombe. 1011\. lO, !lO :lCl:2)-C'·HI. de Chile. ii5.

Del "0101' de lo!'il I~iellel!l IIlneble8: Porque de éstos se ha­
ce propietario cl usufructuario, y puede disponer válidamente.

U("I inlpol'te tle los tleteriol'08: Como éstos no los puede
enagcnar el usufructuario, es inútil, como tenemos dicho, en el
comentario al art. 2R51, que la fianza sea por el valor total de
ellos. Es también la ni7.0 n que da Demolombe en el lugar citado.
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No ~onviniendo los parte"., etc.: La fianza, como dice
Proudhon, es con el objeto de asegurar los derechos de todas
las partes interesadas en la conservacion de la cosa; de aquí se
debe deducir como consecuencia que si hay varios herederos, la
caucion debe ser ofrecida ó consentida por todos, y que todos
tienen derecho á contestar su insuficiencia. (Véase comentario al
artículo siguiente.)

~~a"-Si cl usufructuario 110 di('I'~ la ñauza cn el término lluC le f·e­
nale cl Jucz, los hieucs inmuebles serán dados cn arrcndnmiento 6 pues­
lOS en secuestro, bajo la ¡,:-al'anlia de un encargado de hacer las repara­
cienes y éntl'cgul' el excedente de los alquileres ó arrendamiento al usu­
fl'uclual'io [art. 303),

Si el usufructo cousi-te cu dinero, será colocado á iutercs , ó empleado
en compra de rentas del Estarlo (al'I.123),

Las mercader-las SCI'{lII vendidas y se colocará su pro ludo come el
dinero.

El propietar-io puedo CXOIlCl'aJ'se de LCIICI' Ú disposicion del usufructua­
rio los muebles que se deterioran pOI' el U'iO, y exigir que sean vcurlidos ,
y sc coloque el precio como el dinero (art. 285i),

El propietario puede, sin crubarzo , COnSel'\'<1I' los objeto..; del usufructo
hasta Ilue el usufructuario cU! la fianzu , sin estar oliligudo á pagar iutcrcs
POI''';U valor estimativo.

COXCOHDAXCIAS

(Céd. Francés, art. íl02-Italiano, '.l9H-Xapolitano, 527-De Luisiana, 5;;7­
Demolombe, núms, 506 y sigtes,-El Cód. de Holanda, art, 8B3, prefiere la ad­
ministracion por el propietario, dando fianza; si no la da, permite el arriendo
1; el secuestro, Por el derecho romano, el usufructuario que pudiendo dar la
fianza, no la daba, perdia los frutos hasta que la diese.c-L, 13, 'I'it, 1. Lib. 7.
Dig,-Véase Zacharire. § 307, nota 14)-Cód, de Chile, 777,

Si el nsnfroctoario no diere la fianza, etc.: Se"aplica es­
to, tanto al caso de no dar fianza alguna, como al en que la ofreci­
da es insuficiente, á juicio del Juez, para garantir al nudo propie­
tario, No debe darse por satisfecha en parte la garantía de mo­
do que dé derecho al usufructuario para exigir parte de las cosas
comprendidas en el usufructo,

Serán dad08 en arrendamiento: ¿Á quién corresponde la
eleccion del arrendatario? Para ninguna de las dos partes pue­
de ser indiferente la eleccion del arrendatario; ambos están inte­
rosados porque éste sea persona que presente seguridades en el
cumplimiento de las obligaciones de tal; el usufructuario por el
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pago del arrendamiento, y el nudo propietario por las reparacio­
nes que, estando á cargo del usufructuario, pasan al arrenda­
tario.

"Cremas, dice Demolombe, tomo 10, n« 507, con Proudhon,
(tom. 2, n° 876), que el nudo propietario tiene derecho á exigir
que el arrendamiento sea hecho de modo que la conservación á
cargo del usufructuario, sea asegurada é impuesta, en consecuen­
cia' al locatario."

Respecto al precio del arrendamiento solo al usufructuario interesa.
Por manera que en principio general, se puede decir que el ar­

rendamiento debe hacerse por el usufructuario, salvando siempre
asegurar los derechos del nudo propietario, de tal modo que éste
quede tan garantido como con la fianza; y en caso de no estar
las partes de acuerdo, decidirá el Juez.

O poestos en seellestJ'o: Es decir, dados en administracion
á un tercero. La eleccion en este CéLSO se hará también de acuer­
do entre las partes, como está ordenado para la fianza en el
art. 2855, y en caso de no convenir, decidirá el Juez.

Será colocado á intel'es: ¿ Quién soportará las pérdidas si
el deudor se hace insolvente? En el cuasi usufructo, como en
el usufructo de dinero, el usufructuario adquiere la propiedad de
10 dado en usufructo, y por lo mismo puede disponer de esas
cosas libremente; éste es siempre responsable aunque el fiador que
haya dado se haga insolvente. Esto no sucede en la hipótesis
resuelta en el inciso que estudiamos; el usufructuario no tiene el
dominio del dinero, no puede disponer de él libremente; el depo­
sitario es elegido -por el mismo propietario. De consiguiente, la
pérdida no puede soportarla el usufructuario sino el dueño de
ella, como sucede en el usufructo de animales individualmente
determinados (art. 2903). El dinero, en el caso propuesto, no se
confunde con el pati imonio del usufructuario.

Demolombe, tom citado, n° ,,)08, refiriéndose á este mismo caso,
dice: "En nuestra hipótesis, es decir, cuando el usufructuario no
ha encontrado caucion, por una parte éste no se hace verdade­
ramente propietario del dinero que no entra á sus manos ut cjns
fiat ; no lo tiene á su disposicion ; por otra parte, la fianza en
este caso, es mas bien hecha por el propietario que por el usu­
fructuario; el deudor no puede entregar el dinero al usufructúa­
rio. De consiguiente, no habrá motivo para hacer responsable

T. v
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al usufructuario por la insolvencia del deudor, á ménos que no
sea culpable ó negligente en ejercer las acciones necesarias para
interrumpir la prescripcion ó por otra causa".

Los muebles q lIe se detel'iorllD por el oso I El inciso úl­
timo del artículo que estudiamos es una consecuencia de lo dis­
puesto en estas palabras. En los artículos anteriores se ha dis­
puesto el destino que debe darse á los inmuebles, á las merca­
derías y al dinero; en el presente se trata de los objetos de uso.
Estos quedarán siempre en poder del nudo propietario hasta que
el usufructuario dé la fianza exigida por la ley, sin obligación de
pagar interes alguno por el tiempo que los tenga, como dispone
el inciso último, y con derecho á pedir la venta de los que se
deterioran por el uso, como lo dicen las palabras que estudiamos.

10 Respecto á los objetos de uso que no son susceptibles de de­
teriorarse, parece que el nudo propietario está en la obligacion de
tenerlos á la disposición del u sufructuario, pues la primera parte
del inciso que estudiamos principia diciendo que "el propietario
puede exonerarse de tener á disposicion del usufructuario, etc.;
lo cual significa que para éste la conservacion es una carga im­
puesta, y de la cual nu puede exonerarse sino cuando se trata
de objetos que son susceptibles de sufrir deterioro.

Los demas objetos que no son de esta naturaleza, tales como
. los cuadros, bronces, estatuas ú otras obras de arte, si bien
el propietario debe tenerlos á la disposición del usufructuario, no
está en la obligacion de pagar alquiler por el uso que haga de
el1os.

Estas son las teorías aceptadas por todos los' jurisconsultos que
se han ocupado de los arts. 002 y 003 del Código Francés igua­
les á nuestros dos últimos incisos (Demolornbe, tomo lO, múrns.
511 á 514 Y demas autores citados por éste).

2° éQué destino debe darse á las cosas que no son inmuebles,
ni mercaderías, ni dinero, ni objetos de uso, sino animales de cria,
por ejemplo? Es indudable que la mente del codificador es que estos
bienes se pongan bajo la administraciun de un tercero, bajo las
mismas condiciones y cargas impuestas al arrendatario en la pri­
mera parte del artículo que estudiamos.

!!8:" -Si el usufrucurar io, ullnrlllc 110 haya dado fianzn, rcr-lnmare
bajo cuuciou jurator-ia la ellll't~;..;-a d(~ los 1I11l.~J,h~s ucec-cu-ios pura su US!),

el JUCI. (lodl':' ar~(~(:dcl' ;'1 Sil ,.;oli(~illl'l. \C:)fI(~ucl'da 1:011 el utt, :¿55ü, iuc, 4.)
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(Código fra.nces, arto ~03 -Italiano, 49D-Holandes, H;34-~apolitano,52H-Dc
Luisiann, 55i)-Código de Chile,7i7, § penúltimo -Goyena, 451-Dt\molombe
tomo 10, nO514.

El .foez po.Irá acceder ai. so solicitod: Goyena, comen­
tando suart. 451, igual al nuestro, dice: "Este es un temperamento
de equitativa consideracion hacia cl nsufructnario p06r(', autorizando
al Juez para admitir aquella caucion en un caso especial y segun
las circunstancias de la persona". Esta misma creernos que es
la inteligencia del que estudiamos, Nuestra ley no es imperativa;
únicamente autoriza al Juez para acceder al pedido del usufruc­
tuario, como una excepcion al principio general que exige que
el otorgamiento de la fianza sea previo ú la. posesion ; y esta
excepcion no puede ser sino para el caso en que se trate de un
usufructuario pobre que la ley quiere proteger especialmente.

!!lliafli-EstúlI dispousados de dar Iianzu los pacli'e"" pOI' cl u,,"I'.'UI·(O

tic los "icll(~;:' dc BUS hijos ; pero e-tu dispcn-n 110 "'C aplic'a al U";lll'l'IH'IO

COII.. tituido pOI' couvcnr-ion l') tcst amcuto dI' 11'1'('(~I'a pCi',.;olla ;'¡ bellcli"io

de lo .. padres solu-c los "iCllt's de lo- hijos. (Concucr-du ('011 lo.. ru-is. 2~7

y siguicntcs-28l6-28G2.)

coxcouoxxcrxs

(Proudhon, tomo 2, nOH2H-Dcmolomhl1, tomo io, nOJ:-iS-Auhry y Ruu. S 22!J,
n" 2, letra D,)

Pel'o el!lta .lispensR no se aplica al oS'lfl'oCtO cOlllilti­
toi.lo 1.01' coovellcioll Ó testalllellto. etc. I Segun los auto­
res franceses citados por el codificador, ele los cuales se ha tomado
nuestro artículo, el padre usufructuario de los bienes donados al
hijo debe siempre dar causaciou, menos cuando el constituyente
del usufructo lo ha dispensado cspresamente de esta obligacion.
Aunque esta interpretacion e ~ la que á primera vista parece que
e- la que debiera tener este artículo por cuanto nuestro codi­
ñcador no dice, como otras veces, que se separa de los autores
citados, algunas disposiciones autorizan una interpretación distin­
ta. Esta interpretación consistiría en decir que siempre el padre
está dispensado de dar fianza por el usufructo de los bienes de
sus hijos, menos cuando el tostador ó constituyente del usufructo
que ha dejado la propiedad de la cosa ú los hijos del usufruc-
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tuario ha exigido espresamente que el padre dé fianza ántes de
entrar en el goce de la cosa. Decimos que tal interpretacion
está autorizada por otras disposiciones del Código.

El arto 294, por ejemplo, declara que el padre no tendrá la
administracion de los bienes del hijo sino cuando han sido do­
nados ó dejados con la condicion espresa de que el padre no los
administre. El arto 290 establece que el padre tiene el usufructo
de los bienes donados {¡ dejados al hijo, cuando no se ha decla­
rado espresamente que el usufructo pertenezca á este último.
Cerno se ve, en ninguno de estos casos la ley exige fianza al
padre, porque el legislador ha creido encontrar suficiente garan­
tía en las afecciones de los padres hácia los hijos, y que ellos
pondrán el cuidado necesario para una buena administración.

La libre administración de los padres sin las trabas de la fianza
es el principio general que domina en nuestro Código. Si el
arto 204 permite á los padres administrar los bienes dejados á los
hijos sin restriccion alguna cuando espresamente no se le ha
quitado esta administración, no habría razon alguna para estable­
cer lo contrario en el caso especial en que el usufructo se deja
al padre y la nuda propiedad al hijo.

Es por esto que decimos que la escepcion puesta en el artícu­
lo que estudiamos, al principio de que los padres no deben dar
fianza por el usufructo de los bienes de sus hijos; es únicamen­
te para el caso en que el testador hubiera impuesto espresamen­
te al padre esta obligacion; pero no que la fianza sea impuesta
por la ley para todos los casos aunque el constituyente no la hu­
biera ordenado espresamente.

Es entendido que la dispensa solo puede ir hasta que los
hijos salgan de la menor edad. Desde esa época los padres
quedan en la condicion de terceros estraños (Proudhon, 2, n° 826).

Téngase presente lo dispuesto en el arto 2860 y sus concordantes.

~~:'9-E,;l;1I1 t:L11II,ien rli"IH~n;arl,,; rI,~ d.u: fianza, pi donante de hie­

nes cou la reserva rI,~1 usuf'rur-tn, Y lo lo ..; 1-1,; qlll~, cunj mando una cosa

á tíl do OII~I'O';O. se hubio ..en "I~,;:~I'\'arlo el u-ufr-ueto . Pero IUlIlp()('O esta

rli,.;pnn ...a I'0dl'''' (',.;t('ndl!I',.;e al u.lquircuro y douuuu-io riel usufructo de un

lrieu, dld «.ral el VI~11 ledor r"I el rlOII'Ullll ,.;(~ 1..il.ie ,(~ "l~" -rvn.lo la uurln [11'0­

picrl.nl. (C~'IJl:UI'I'r1a (:011 lo,.; urts. 2;~5J --2H5H-28üO.)

CONCORDANCI AS

Goyena, 119, inciso 4 Clídil{o .(~e. Chil<" 77:;, § :l-lrl. francos, GOl-·Demo­
10mbe. tom, In, nO4!m.
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Enajenando ona CONa á título oneroso I Se comprende
aquí toda clase de enajenacion, como la venta, permuta, etc., etc.,
pues para todos los casos hay identidad de razones (Demolorn­
be, torn. citado, nO 490). La dispensa legal de dar fianza no
impide que las partes convengan en que aun en los casos de
que se ocupa esta parte del artículo, se dé la fianza por el do­
nante ó enajenante (Segovia, nota 03).

Pero tampoco esta dispensa. etc. I En los casos de este
inciso las partes pueden convenir en la dispensa de la fianza
(última parte del art. 2851).

~NGO-Si durante cl usufructo solu-cvieuo en la. pose ...ion porsonal del
usufructuar-io un cambio de tal natui-alczu (IUC pongu ('11 peligro los dcre­
chos del nudo propieuu-io, pOI' ejcmplo : si quohrusc, éste puede rcclrunur
unu ñauzu si el usufructunrio estuviere dispcusn do de dada, Lo mismo
SCI';l cuando el usufructuario cometa abuso en ..[ uso y goce de los bienes
que tiene en USlIl'I'UC(O, ó cuando dé 11Ig-:u'á justas sospechus de mal versa­

cion (Coucucrdu CO;] los arts. 301-302-2859-·2939.)

CO:'l'CORDA:'l'CIAS

(Proudhon, tom, 2, n° 8GB á Sli8 -Zachariu>, 9 307, Ilota lt3--Aubry y Rau, §
:2"2!l, letra D ·-Dcmolombe. tomo io, nO4!.J7y 'tUS)

Posesion: Debe leerse posición.
Un cambio de tal naturaleza qoe ponga en pelig."o los

derechos (lel 110(10 propietario I Sucede muchas veces que,

el constituyente del usufructo, al dispensar al usufructuario de dar
fianza no ha tenido en cuenta el monto de la fortuna del usu­
fructuario, sino únicamente sus cualidades morales, tales como
su laboriosidad, su buen nombre, etc. Cuando el constituyente ha
dispensado de la fianza á una persona de estas condiciones, es
claro que la pobreza del usufructuario nunca puede ser un mo­
tivo para exigir fianza por mas que, por falta de responsabilidad
material, no estuviera completamente garantido el nudo propieta­
rio. Es por esto que la ley exige un tambio ru la posiciou pcr­
soual del nsufructuario. Mientras éste permanezca en el mismo
estado, los Jueces no deben acceder ú las exigencias dei propie­
tario para que el usufructuario rinda fianza.

Cnando dé lugal" á justAN sospechas (le nlnlversacion.
Al Juez toca apreciar los hechos que se prueben por el nudo
propietario, si importan ó no malversucion.
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~86'-EII el caso en qlle el inmueble sometido al usufructo, sea es­
propiado rOl' causa dt' utilidad publica, ('1 usufrur-tuar-io aunque sea sol­
vento. y esté di-pensado de d.u- fianza, no puorlc recihir la indcmnizacion
do la cspropiaeion sino con 01 cargo de da!' pOI' ella fianzas suficientes,

CO:-JCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 2'29, al fin)-Proudhon, tumo 2, n° 870.

Si no da fianza se procederá como está dispuesto en el art. 2856,

CAPITULO JII

De los derechos del usufructuario

!!86~-Lo,;derechos y las obligaciones del usufructuar-io son los mis­
rnos , -ca quc cl usufructo venga de la lcy , ó quc haya sido establecido de
ou-a maner-a, salvo las cscopciouc-, resultantes de la lev ó de la COII\'on­

ciou. (Concuerda con los arts. 2812-2858-2859-2884.)

CO~CORDANCIAS

(Zacharise. § 004 -Demolombe, tomo 10, núms. 2G4 y 2(5) -Proudhon, tomo 2,
n° SS(;.

~llU¡:I-EI usufr-ur-tuur-io puorlo usar. pereibír Io s frutos naturalcs , in­
dUi;lr'iale,,; ó civiles, y ~oz;lr ele los ohj<'\os sobre que se ostahlr-cc el
11";11írur-to, como el propietario mismo. (Concuel'r!a con los arts. 2329­
2424-2A64 y,,;igtC's.)

CO:-JCORDAXCIAS

(LL. 20 Y 2H.Tít, si, Part, 2a-L.!J, Tít. 1, Lib. 7, Di~.-Cód. Francos, arto 582
--Italiano, 4j!) -Sapo1itano. 5Oj-De Lnisiana, !lOO-Véase Marcadé, sobre el
arto 5jH-EI derecho del usufructuario es. ain duda, el derecho de gozar de los
bienes como el propietario mismo: es decir, con las mismas prerogutivaa y con
las mismas cargas; pero únicamente en lo que concierne al uso ó á la percep­
«ion de los frutos, pues él no podrin recoger los productos que no son frutos.
:El'!preciso no tomar en un sentido absoluto la espresion como el propietario
?IIiMllO. Xo podría convertir una viña en campo de pastos, ni transformar el bos­
que, en una tierra de labor. Sobre todo, está obligndo á conservar la sustancia ()
cond icion de la cosa'. Xota del codifíador al art.232n-Goyenn., 4BS y su co­
Jn'lntario·· Freytas, 45(iH-Prondlloll, 37, tom.2. n"1*I7-Demolombe, tumo lO,
n° 2G7-Aubry y Rau, § 230, n° 2-Cód. de California, 974.

Como el propietario mismo I Este es el principio regula­
dor de los derechos del usufructuario, salvo las modificaciones
establecidas como consecuencia del principio general que obliga
al usufructuario á conservar la sustancia de la cosa. En la imposi·
bilidad de comprender en una sola disposicion toda la estension de
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los derechos de éste, el codificador, partiendo del principio sentado
en el presente artículo, ha legislado en este capítulo todos los
casos que pueden presentarse. A medida que estudiemos los con­
cordantes, tendremos ocasion de completar su estudio.

"!8G I-Los frutos nauu-nlcs pendientes al tiempo de corncnznr el usu­
fl'ULO pcrtcueceu ul usufructu.u-io. L0.'; pcudieutcs al tiempo de cstiuguirse
el usufructo pertenecen al pi-opietui-io, y si estúu vendidos, el precio COI'­

responde t.nnbicu al propict.u-i». Xi uno ni 011'0 tienen ((lle hacer-se abono
alguno pOI' razon de labor-es, scmiilns U otros gaslo'"' semejantes salvo los
derechos de los lCI'I~el'O,,; que hubiesen empleado su u-ahajo Ó su dinero en
la producción de los frutos. Lo (llIC se dcha pOI' esta razou debe ::;("1' salis­
fecho pOI' el -juc P"I'(;i1Ja los fl'UIO;';, (Concuerda con los arts, 2424-2865
-2922.)

(Uód. francés, arto ;jf3;>-Italiano, 4.~O-Holandés. S09 -De Luisiana, 53H-L,
27, Tit. 1, Lib. t. Dig .. Y L. s, 'rito 1. Lib. aH, id.-Demante. nO4~3 -~[olitor, se«.
vidumbre» personales, n° 56, sostiene con los mejores fundamentos la doctrina
qne forma el articulo. El derecho español guarda silencio á este respecto­
Aubry y Rau, § 2HO, enseñan que si los gastos eran debidos á tercero, el usu­
fructuario debia, sin duda, sat.isfacerlos. pero que tendria derecho ti. reclamar­
los del propietario. l. De dónde le nacoria ese derecho? - -De la misma opinion
son ~Iar('adé. sobre el arto 5H5,nn ,1 -Proudhon. IOIll. H, n° ll;j()-Toullier, tomo
3, n° 402-Pero ninguno de estos autores funda el derecho del usufructuaeio
para repetir lo que reconoce (lile él debia pagar al que hubiese hecho el trabajo
ó empleado Sil dinero para la producción de los frutosj-i-Goyena, 439 y su co­
mentario -Freytas, 41¡:l7-Lallrent, tom, G. u" 37:2-Código do Chile, ita-Código
de California, arts. 975 lÍoUiI.

Los frotos natoraleN I La tercera parte de este artículo, al
hablar de gastos de labores y semillas, da á entender que en el
presente artículo deben comprenderse tambien los frutos indus­
triales definidos por el arto 2424, El doctor Segovia, nota 105,
piensa lo mismo.

Al tiempo de eomenzar el osofroeto I En el comentario al
arto 2853 hemos dicho que los derechos del usufructuario en re­
lacion al nudo propietario empiezan desde la formacion del con­
trato. Consecuentes con esto, debemos decir aquí que cuando
la ley habla ele frutos pendientes al tiempo de comenzar el usu­
fructo, se refiere á los pendientes al tiempo de contratarse.

Vice-versa: Cuando habla de frutos pendientes á tiempo de
estinguirse el usufructo, se refiere á los que lo son en la fecha
marcada en el contrato para la duración del usufructo (art. 2922).
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1° Nuestro artículo establece que los frutos pendientes á tiempo
de concluir el usufructo pertenecen al nudo propietario. ¿Qué
sucederá si el usufructuario adelanta la cosecha del tiempo en
que era regular hacerla para evitar que la haga el nudo propie­
tario? La intencion del legislador no puede ser que en este caso
el usufructuario adquiera esos frutos irregularmente recogidos.

"El usufructuario, dice Baudry-Lacantinerie, tomo 1, nO 1322,
debiendo gozar de la cosa como buen padre de familia, no debe
percibir los frutos sino en la época de su madurez, salvo la es":,
cepcion para ciertos frutos que es necesario cosecharlos verdes,
como las aceitunas. El usufructuario que no se conforma á esta
regla, no puede hacerse propietario de los frutos recogidos irre­
gularmente si el usufructo termina ántes de la época en que la
cosecha ha debido ser hecha; por lo ménos el propietario ten­
dria derecho á reclamar una indemnizacion igual al .perjuicio que
recibe." Del mismo modo piensa Marcadé, tomo 2, nO 474.

Esto mismo debe juzgarse entre nosotros; el hecho de la co­
secha anticipada es indudablemente un acto fraudulento que no
puede dar derecho al usufructuario para recibir una cosecha de
mas, mucho ménos si él recibió la pendiente al tiempo de for­
marse el usufructo Otro tanto debe decirse cuando la destruye.
(Véase el nO a de este comentario, y Freytas citado.)

y si est.'n vendidos: Cuando el usufructuario conoce con

anterioridad el tiempo que va á durar el usufructo, sabe necesa­
riamente que lo que vende no es suyo. Se encuentra en el mis­
mo caso del que hace la cosecha, sin deberlo, anticipadamente
con la intencion de privar de ella al nudo propietario. Así, por
ejemplo, si sabiendo que el usufructo termina en Julio y vende la
cosecha de ese año que se va á recoger recien en Setiembre,
habrá lugar á que el nudo propietario que se cree perjudicado con

esta venta (por haberse vendido por ménos de lo que vale, por
ejemplo) puede reclamar, probando que con esa enajenacion se
ha querido defraudar sus intereses. Pero esta accion sólo podrá
ejercerla contra el usufructuario y no contra el comprador, mé­
nos cuando éste ha sido cómplice en el fraude.

Otro tanto debe aplicarse al propietario respecto á los frutos
pendientes á tiempo de constituirse el usufructo si el usufructua­
rio no sabía que estaban enajenados por el nudo propietario. Si
los había vendido, éste ha debido forzosamente avisar al usufruc-
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tuario en el usufructo constituido por contrato, para que pudie­
ra hacer sus cálculos bajo esa base (nota del codificador á
este artículo). Si no lo ha hecho, es claro que le corresponde
el precio de la venta; y podrá reclamar por ella en caso de po­
der probar una intencion fraudulenta por parte del enajenante.
Si es por testamento, el hecho varía; en tal caso no hay mas
que pensar que la liberalidad del testador ó donante está mas limi­
tada en su valor.

No sucede lo mismo respecto al usufructuario cuando el usufructo
ha terminado en una época que de antemano no podia conocerse,
por ejemplo, cuando termina por su muerte (art. 2921). Bien ha
podido vender muy barata la cosecha de un año porque así con­
venia á sus intereses, y porque podia vender á como quisiera;
en tal caso desaparece toda sospecha de fraude, y por mas que
en realidad la venta perjudicase al nudo propietario por lo bajo
del precio, no puede reclamar contra los herederos del usufruc­
tuario, y ménos contra el comprador.

En el caso anterior es distinto; el usufructuario sabe que lo que
vende es del nudo propietario y que tiene derecho á percibir el
precio de la venta. Siendo así, no ha podido tener objeto en
hecer la venta, salvo cuando esto se esplique por otras causas.

Ni ono ni ot.·o tienen qoe hacer abono alguno: "Por
derecho romano, dice Goyena, comentando su artículo 439, igual
al nuestro, procedia en este caso la regla general de abonar ó
deducir los gastos, puesto que por fruto no se entiende sino lo
que resta des pues de esta deduccion; pero de aquí se origina­
ban contiendas y pleitos que se cortan por el artículo, porque
aquí la suerte ó el azar es igual para el propietario y el usu­
fru ctuario."

La disposicion de nuestro artículo es, por otra parte, una con­
secuencia de lo establecido en el 2910, que impone al nudo pro­
pietario la obligacion de entregar al usufructuario la cosa objeto
del usufructo en el estado en que se hallare. A los que atacan
lus principios sentados en nuestro artículo, Baudry-Lacantinerie,
les contesta diciendo que la regla seguida por el art. 585 frances
(igual á la de nuestro artículo) casi siempre en la práctica da
por resultado una justa compensacion entre el usufructuario y el
propietario; aquél recibirá al principio del usufructo una cosecha
preparada por los cuidados del segundo, pero éste recibirá tam-
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bien casi siempre al fin del usufructo una cosecha preparada por
los cuidados del primero. "Al rededor de estos dos casos, agre­
ga, será fácil comprender que la ley tan pronto beneficiará al
propietario como al usufructuario, sin que uno pueda decir de
antemano á cuál de los dos, á causa de la incertidumbre que
existe siempre acerca de la época en que el usufructo termina.

Salvo el derecho de los terceros: ~:stos tienen privilegio
sobre el precio de la cosecha (art. 3888) y deben cobrar sus
réditos del dueño de ella, y no del nudo propietario, como lo afir­
ma el doctor Segovia en la nota 109, contrariando lo dispuesto
en la última parte del artículo que estudiamos, que así lo ordena.

Desde que en esa última parte se establece que el que perci­
ba los frutos es el que debe satisfacer esas deudas, mal se pue­
de decir interpretándola que el cobro debe hacerse á otro que
al que la ley le impone la obligacion de satisfacerlas. Aunque,
segun la opinion que combatimos, en definitiva es el dueño de
los frutos el que viene á pagarlas, no hay disposición que auto­
rice ni conveniencia para nadie en que se entablen dos acciones
en vez de una para para efectuarse el pago, como serian la del
acreedor contra el dueño de la cosa fructuaria, y la de éste
contra el dueño de los frutos, por reembolso. Esto sucederia res­
pecto á las deudas por los frutos del primer año.

Lo q De se deba por esta razon: Deben aplicarse aquí los
mismos principios de equidad de que hemos hablado ántes en
este comentario respecto al fraude que pueda haber entre las
partes. Así, por ejemplo, si al contratar el usufructo había acree­
dores por gastos de labor y semillas de los frutos pendientes que
el nudo propietario no hubiera hecho conocer al usufructuario en
el usufructo constituido por contrato oneroso para que bajo la
base de esas deudas hiciera sus cálculos, es indudable que esto
daria lugar á sospecha de fraude por parte del nudo propietario,
y derecho á reclamar los perjuicios por parte del usufructuario.

10 Si en la cosecha toma participacion algun colono ó me­
dianero, el que perciba los frutos está en la obligacion de res­
petar esa parte que debe considerarse como que no ha entrado
en el usufructo. Así, por ejemplo, si á tiempo de principiar e
usufructo los frutos pendientes pertenecian por mitad al nudo
propietario y á un colono, por lo mismo que el propietario no tenía
mas que una mitad, el usufructuario solo debe recibir esa mitad.
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Si, por el contrario, á tiempo de concluir el usufructo la cosecha
pertenecia por mitad al colono y al usufructuario, el propietario solo
tendrá derecho á la mitad, pues se supone que la parte del co­
lono son gastos de labranza que se le deben.

Todos los Códigos citados, hacen una disposicion espresa al
respecto. Nuestro Código no la trae en los términos que éstos
porque en la última parte del artículo debe considerarse com­
prendida la disposicion de dichos Códigos; además de estar.•
como decimos, implícitamente comprendido el caso de los colo­
nos medianeros, la redaccion de nuestro inciso evita la cuestion
á que esos Códigos han dado lugar respecto á lo que se deba
á terceros en razon de labores ó semillas. Decimos que el
artículo comprende el caso de los colonos porque la participa­
cion que á éstos se les da es siempre en razon del trabajo de
cultivo á que se les obliga; luego viene á ser una deuda que
entra en la categoría de las de que habla el inciso último.

2° Debe tenerse presente que cuando en el artículo se habla
de terminación del usufructo, se refiere tanto al que termina por
el vencimiento del plazo estipulado como al que termina en razon
de la muerte del usufructuario ó por cualquiera otra causa.

3° Cuando el usufructo termina despues de la época en que
debe hacerse la percepcion de los frutos, y ésta no se ha hecho
aun, pensamos que para determinar los derechos de las partes
debe hacerse la distincion que hace Marcadé (tom, 2, nO 474),
del caso en que la cosecha no se ha hecho por culpa del nudo
propietario y el en que no ha tenido culpa alguna.

En el primer caso el usufructuario debe tener una indemniza­
cion proporcional al valor que va á recibir por la cosecha el nu­
do propietario, ó dar plazo al usufructuario para que la haga él;
en el segundo, cualquiera que sea la causa de la demora, aun­
que sea por fuerza mayor, pues ésta no es una causa que pueda
serie inculpable al propietario, será el usufructuario el perjudicado,
~:1 está sujeto á todas esas eventualidades.

!!86á--Los frutos civiles se adquieren dia por día, y pCl'lCIICCCII al
usufructuario cn proporciou del tiempo quc dure el usufructo, aunque /lO

los hubiese percibirlo. (Concuerda COII los art s. 2081-2864--2922-Véase
art. 2425

CONCORDANCIAS

(Código frunces, arto 5RG--Italiano, 481-Xnpolitallo, 511-Holandes, 810-
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De Luisinna, 540-L. 2G, Tít. 1, Lib. 7, Digo. -Molitor, Serriilumbre« personales,
n° 57) -Goyella, 440-Código de Chile, 790-Marcadé, sobre el arto 5l:lG francos ­
Freytas, 4618, § 2-Código de California, 978.

Los frotos civiles: Es decir, la renta que producen los bie­
nes usufructuarios (art. 2424.)

Segun el artículo 2870, el usufructuario puede arrendar el ejer­
cicio de su derecho de tal, pero este arrendamiento queda su­
jeto en su duracion á la del usufructo. De aquí se sigue que
al arrendatario deberá aplicarse la mismas regla del artículo an­
terior en lo que respecta al usufructuario.

Hará suyos los frutos percibidos á esa época, y serán del nudo
propietario los pendientes.

Marcadé, tomo 2, nO 482, tratan do esta misma cuestión, dice:
" ¿ Cuáles serán los derechos del usufructuario que ha transfor·
mado los frutos naturales en civiles, ó vice-versa?

No puede haber aquí dificultad: la razon dice que es necesa­
rio aplicar distributivamente las dos reglas; la de los frutos na­
turales y la de los frutos civiles. Así, el legado hecho á mí de
una tierra de I~bor que el propietario cultiva por sí mismo se
abre el 15 de julio, algunos dias antes de la cosecha; esta tierra,
en virtud de un arrendamiento que habia hecho el propietario,
ó que yo mismo habia hecho, poco importa, se entrega á otro
al fin del mes de setiembre siguiente bajo condicion de pagar 600
francos, en los primeros dias de enero nuevo Nada mas simple
que resolver este caso. Despues del 15 de julio hasta el fin de
setiembre, no estando la tierra arrendada produce frutos natura­
les, y mi derecho está regido desde entonces por el arto 585,
(es igual al 2864 argentino) que declara que esos frutos se adquie­
ren por la percepcion: por consiguiente, son mios porque desde el
20 de julio al 10 de agosto he hecho la cosecha; por consiguien te,
toda ella me pertenece. Al contrario á contar desde el fin de
setiembre, se trata ya de frutos civiles, los cuales segun el arto
586 (igual al 28G5 argentino, que estudiamos), se adquieren dia
por dia; por consiguiente, mis herederos tienen derecho por los
tres meses de octubre, noviembre y diciembre al cuarto del ar­
rendamiento de un año; es decir, á 150 francos del primer trimes­
tre que deberá pagar el arrendatario. De este modo yo tendré
cinco cuartos del producto de un año por el goce de menos de
medio año. Pero si el usufructo se hubiera abierto el 10 de se-
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trernbre, algunos dias despues de la cosecha, el usufructo de un
terreno que no estaba actualmente arrendado, pero que un
arrendatario debe tomarlo ello de julio siguiente, y yo muriese
ello de setiembre, después de un año de usufructo, mi sucesion
no tendría por este año mas que la sesta parte de los frutos,
100 francos sobre GOO, aunque hubiera recogido una cosecha en­
tera durante mi usufructo",

Puede suceder muchas veces que un usufructo constituido poco
despues de la cosecha, venga á terminar poco ántes de la si­
guiente cosecha por la muerte del usufructuario; en tal caso, si
ha estado arrendado el derecho al usufructo, e! usufructuario so­
lo podrá percibir las mensualidades devengadas, mientras que el
propietario hará suya la cosecha, puesto que el arrendatario no ten­
dria derecho á ella desde que segun el art, 2870 el arriendo termi­
na con la muerte del usufructuario. (Véase, sin embargo, lo di­
cho en el comentario al art. 2870 sobre la terminación del ar­
rendamiento,

lo Cuando el inmueble dado en usufructo estaba arrendado
por el propietario, y el usufructuario muere ántes de terminar el
arrendamiento, los herederos de éste solo tendrán derecho á los
arrendamientos devengados aunque no estén pagados hasta la
fecha de su muerte; el resto que falte á devengar corresponde al
nudo propietario.

!!~41¡41¡-(;ol'rll:'ip:lIldell al usufructum-io los productos de las canteras
y minas de toda clase qlll~ estén CII csplotncion al tiempo de COITICI,Z:U' cl
usufructo, 1)(~I'O 110 li(ll\(~ derecho á abr-ir mir.as Ú cantorus. (Coneucrdn
con los urts. 2~i6-2444 y nota del codificador nl mismo artículo.)

CONcolmA~CIAS

(Código francos, arto ;ins ~ Nnpol itano, :J23-Holl\ndcs, 8:22-Do Lu isiann , :"J5 ­
Tules trabnjos deterioran la superficie do la tierra-~Y"~l\se Demante. CO/ll"S al/(/­

l.'Itiqlle, n" 43H bis. *~ 1 Y :2-:\Iolitor, Servidumbres personales, n° Gl)-Goycnl\,
'1J1-Frcyt¡lS, ·J(j¡m,incisos G y i-Demolombe, tomo 10, nO 435 y sigtes,

El presente artículo ha sido derogado por el actual Código de
Minería de la República en sus arts. 365 Ú 372, Como aquel
Código, por ser especialmente de la materia, debe prevalecer al
Civil: es allí donde deben buscarse los derechos del usufructua­
rio de un fundo en lo que se refiere á las minas. En las notas
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ilustrativas del codificador á esos artículos encontrará el lector
la razon del cambio. (Véase nuestro comentario al arto 2869, nO2,)

!!867-Cor.'c;;pondc nl usufructunrio el goce del aumento que rccihnn
las cosas pOI' aceosion, así como tambicn el ICI'I'CIIO de aluvión. (COII­

cuerda con los arts. 2835 ~. sus concordantes.)

CO:"CORDANCI AS

(Proyecto de Goyena, arto 442-CódiI?;0 de Clrilo, 775-En contra Aubry y Rau
§ 230, que limita el derecho del usufructuario á las accesiones de las cosas al
tiempo de constituirse el usufructo, y no á las accesiones ulteriores)- Nues­
tro comentario al arto 2l:\35-Código ele California, !)H1-Marcadé, sobre el art,
500-Fre,)·tas, 45GH, inc. 3-En nuestro comentario al arto 2835 se puede ver el
alcance -de la presente disposicion.

!!8f.8-El usufrucuiurio no tiene soln-c los l(',;OI'O,; ftUC se dcseuln-au
CII el sucio flllC usufr-uctúa el derecho quc la le~' concede al propicrnrio
dl'l tl~I'I"'1I0. :COllcucl'l!a 1'011 los art». 255~-255!1,)

C;OXCORDAXCIAS

(Cód. frances, art, 5U8·-De Chile, 781;-Zacharire, § 008, nota 21-Marcadé
sobre el art. 598-Demolombe, tomo 10, n° &13-Demantc, n° 4~)-Freytas, 451;9,

inciso 1°,

Der..cho que la ley concede al propietario: Únicamen­

te como usufructuario es que no tiene derecho al tesoro encon­
trado; pero si él lo encuentra, indudablemente que le correspon­
de la mitad á título de descubridor (art. 2558, Marcade, tomo 2,
505, Freytas, lugar citado). El usufructuario no puede ser ele
peor condicion que los terceros estraños, á quienes se les acuer­
da como descubridores la mitad del 'tesoro (art. 25:>ü). •

Véase el comentario al artículo siguiente, donde se habla del

tesoro encontrado,

~"'69-AI usuf'ructuruiu univer-sal t', d.) uun parte alicuotn ele lo,.; IJ i l ' ­
I)('S, (~orl'csponrle torlo lo fl'W p'J(~da Pl'o\'Pllil' d(~ las en-as dadas en USII­

frllf' lo , nunque 110 sean f.'UIOS, en proporcion il la parte do IJil~IJ(~..; CIIICp;o-

zuro. (Cor)('u(~I'da ('Or! el a1'1, 2H27.; •

CO:'\CO/lDA:"JCIAS

Freytas. 4570 -Xuestro comeutario al art. 2H27-DcmololJlhe, tomo 10, 11° 2;"J!:l

bi.9-Proudhon, torn. 2, nO52H.

(;orreHponde totl0 lo que pnetla provenir: Es decir, tic-
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ne derecho á usufructuario, pero no adquiere la propiedad de

esos aumentos, como adquiere los frutos" pues no lo son tal.
Á diferencia del usufructuario de una ó varias cosas ciertas y de­

terminadas, el usufructuario universal dc la mitad, por ejemplo, de

los bienes de una persona, tiene siempre derecho á usufructuar

esa mitad de bienes, ya sea que aumente ó disminuya.

"El principio fundamental de esta diferencia, dice Demolombe,
lugar citado, está en que el usufructuario de un objeto cierto no

tiene sino el derecho definido y limitado de gozar solo de ese
objeto y de sus dependencias que forman parte integrante; mié n ­

tras que el usufructuario á título universal tiene derecho á gozar

de todas las cosas que vienen á aumentar la masa y confundirse
con esa universalidad de que es usufructuario."

"El usufructuario universal, dice Proudhon, citado, debe tener
el goce total ó parcial de todos los derechos hereditarios, y de

todo aquello que, por efecto de esos derechos, viene á aumentar
la masa de la sucesion."

El doctor Velez cita como ejemplo lo pagado por un veci­
no como precio de la medianería que adquiere en la pared del

inmueble dado en usufructo, porque ese dinero pagado viene á

aumentar el patrimonio de que es usufructuario. Á este ejemplo

se puede agregar el precio pagado por las Compañías de Seguros

(Segovia, nota 117), el pagado por la adquisición. de una servi­
dumbre sobre los inmuebles comprendidos en el usufructo.

¿ Qué debemos decir del tesoro encontrado, respecto á la parte

que pertenece al nudo propietario? Que el usufructuario no ad­

quiere la propiedad á título de tal es indudable. La cuestion es­

tú er: saber si el usufructuario universal y el de cosa cierta
tienen derecho á usufructuar la parte que le ha tocado en pro­

piedad al nudo propietario.

Los autores franceses, apoyándose en el arto <>08 de aquel CÚ­
digo, igual al 2~G~ nuestro, opinan generalmente que no hacien­
do distincion alguna dicho artículo entre el usufructuario de cuero

P? cierto y el universal cuando declara que el usufructuario no

tiene derecho al tesoro encontrado, la jurisprudencia tampoco de­

be hacerla.
Tratándose del Código frunces, que solo contiene el principio

general empleado por nuestro arto 28G8, sin tener la escepcion con­

tenida cn cl artículo que estudiarnos, parece indudable que lo
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aceptado por la mayoría de los jurisconsultos es el verdadero
alcance de la ley.

Tratándose de nuestro Código, los intérpretes se encuentran en
una situacion muy distinta. El principio contenido en el artículo
que estudiamos no se encuentra consignado en el Código fran­
ces; la jurisprudencia lo ha aceptado, sin embargo, por las razo­
nes indicadas por Demolombe en la parte que hemos copiado;
pero, por lo mismo que solo se admite por interpretacion y
no en virtud de una disposicion espresa como la que nosotros
tenemos, tienen forzosamente que limitarlo á los casos que no pue­
den ofrecer duda alguna, y atenerse al testo en los casos en que
haya duda; los someten, como dice Demolombe, nO 544, á la
regla especial que existe. En esto se refiere Demolombe al ar­
tículo 598.

Nuestro Código, por el contrario, en el artículo que estudia­
mas, dice ya espresamente, en lo que respecta al usufructuario
universal, lo que en principio general está comprendido en el
2868: "Corresponde todo lo que pueda prouenir de las cosas dadas
en usufructo, aunque 1/0 sean frutos".

El tesoro encontrado en el inmueble dado al usufructuario uni­
versal, se puede decir con toda exactitud, que prouiene de las
cosas dadas m usufructo, puesto que en ellas se ha encontrado
y aumenta el patrimonio del propietario precisamente porque
proviene de una cosa suya; luego, indudablemente, el usufructua­
rio universal, á diferencia del particular, tiene derecho á usu­
fructuar el tesoro junto con los demas bienes de que éste ha pro­
venido.

Si el Código frances contuviera una disposicion igual á la que
estudiamos, seguramente que sus intérpretes pensarían lo contra­
rio, pues todas las razones que dan para limitar el principio
que aceptan por interpretacion es el estar ligados por un testo que
no les permite ir mas allá.

La razon que invocan algunos, entre ellos el doctor Segovia,
nota t t 5, para negar al usufructuario universal el derecho á seguir
usufructuando el tesoro encontrado, 'y que consiste en decir que éste
no es fruto ni producto, desaparece si se tiene en cuenta que tam­
poco lo pagado por un vecino para adquirir la medianería, es fruto
ni producto, y, sin embargo, el codificador pone esto como ejemplo
para ilustrar su artículo, y es aceptado por todos como racional.
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El argumento de que no es fruto ni producto sirve únicamente para
decidir que el usufructuario no puede adquirir la propiedad de esto;
pero como aquí no se trata de que el usufructuario universal adquiera
la propiedad de eso que no es fruto ni producto, sino de que tiene
derecho á usufructuario aunque no sea fruto, como dice el artículo
que estudiamos, junto con los dernas bienes, el argumento queda
sin objeto. Á parte de esto, la adquisición de la medianería se
puede decir que ni le da ni le quita al fundo á que pertenece la pa­
red que se hace medianera; siendo así, no podría decirse que aun
cuando este valor no sea un fruto ni un producto, representa el
valor de la desmembracion que ha sufrido el fundo usufructuario
puesto que, como decimos, no hay tal desmernbracion. El que
un vecino cargue sobre las paredes de la casa usufructuaria, ni
hace á ésta rnénos cómoda, ni disminuye su valor locativo ni su
valor real; en una palabra, la deja lo mismo.

Luego, el derecho que da la ley al usufructuario universal no
es porpue esto sea fruto ó producto, pues en tal caso adquiriría,
por otra parte, la propiedad, sino porque en razon de la cosa
dada en usufructo se aumenta el patrimonio, la universalidad ju­
rídica de que el usufructuario tiene derecho á gozar.

El derecho del usufructuario universal, en lo que respecta al
usufructo del patrimonio, es exactamente el mismo que el del pro,
pietario, como lo da á entender el artículo que estudiamos; tiene
todos los derechos de usufructuario particular, y á mas los que
este artículo le da.

No hay entónces razon para hacer distincion de la clase á que
pertenecen las cosas que provengan de los bienes dados en usu­
frueto ; la ley tampoco la hace: solo mira el orígen. Si el aumento
de patrimonio tiene su orígen en los bienes comprendidos en la
universalidad dada en usufructo, es claro que rige en todas sus
partes nuestro artículo, por las razones apuntadas por el mismo
Demolombe y Proudhon, lugar citado.

2° Respecto á las minas, que los jurisconsultos franceses ponen
en las mismas condiciones del tesoro, es decir, sin derecho á que
las esplote el usufructuario universal cuando no están en csplo­
tacion al tiempo de constituirse el usufructo, el arto 370 de nues­
tro actual Código de Minas, dice que "el usufructo constituido
sobre todos los bienes de una persona, comprende al usufructo
de las minas comprendidas en esos bienes".
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Se "e por este artículo, que por derecho argentino el punto
está resuelto en favor del usufructuario universal.

De las cosc.s dadas en us.. fructo: De manera que aunque
el usufructo universal comprenda todos los bienes del nudo pro­
pietario, los que adquiera posteriormente sin tener su orígen en
los comprendidos en usufructo, tales como los adquiridos por
herencia, donacion, etc., no entran á formar parte de los afec­
tados con el usufructo.

En proporcion al la parte (le bienes qne gozare: Esto
quiere decir que aun cuando se haya hecho una division pro­
visoria para el goce de los bienes del testador ó del instituyente
del usufructo, cualquiera de los bienes que produzca el aumento
aunque no sean los que tiene el usufructuario, tendrá derecho
á estender el usufructo hasta esos bienes. De otro modo no
tendrian significación alguna las palabras que estudiamos.

Supóngase, que un testador deja el usufructo de todos sus bie­
nes á Pedro y á Juan, ó que deja de heredero á Pedro, legando
la mitad del usufructo de sus bienes á Juan. Los dos legatarios
hacen una division provisoria de uso para percibir cada uno los
frutos que les pertenecen. Un vecino paga para adquirir la media­
nería de una pared del fundo que tiene Pedro~ En este caso,
decimos, Juan tendrá un derecho de usufructo igual á la mitad
sobre ese valor pagado por la pared del inmueble que tiene Pe­
dro. Si Pedro no participase á Juan del usufructo de ese dinero,
resultaría que Juan no gozaba en proporciou á la parte que
time CIt los bimes, como dice nuestro artículo, de los aumentos
que provengan de la universalidad dada en usufructo.

!!lIi 741t- El usuf'ruci uario puede rlnr en ari-iondo (~I lISU fructo, ó ceder
el ejcl'('il:io de su derecho ;'\ LíLulo OIlI~I'O'O (, g...atuito : pero pel'l\lUIICen

dirceuuueutc l'csl)Qll,;abl(~ al pr-opiet ario, lo uri-un» Iple el tiudru-, aUII de
los mcnoscabn- que tcngun los bicues p',r cu lp.i (, 11l)g-lig-"lwia de la 1)('1'·
sona qlle Ir: sustituye. Lo!" contratos 1IIIe celc'lI'c tr-rminnn al ílu del IIs11­

frucio. (Concucrrln COII los arl,;. 144t-149!J-1511-1594-15\JO-2855­
2908-295\J-2965-2!JHO-2!J82-2!J8t--3242--:i249-:i270-:i27R.)

CO:-¡COlmANCIAS

(Zaehari.e, § :JllH·-Dcmolornhc, tomo 10. u" mll-JIolitol', Sercidnmln-e» jJP,,,YOI/((­

les, n' (jO-En cuanto al fiador. en contra, Prourlhon, nO' ¡.¡iily sigtes.c-Domo­
IO/JIhe, torno lO, n" 3li:J hl« -En cuunto á la última parte del art.iculo, en contra,
l'ú,ligo trauccs, art, ij!);) -Italiauo,I!J2, .Ylo siguen el Nupol itnno, ii:!O, y el Hu-
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íandes, RHl Y H20--Pero esto nace de las costumbres de esas naciones sobre los
arrendamientos (Iue no pasen de diez ailOs-Leelerq trata estcnsamente esta
materia, tomo 2. desde la pág. 3S4) --Xota del codificador al arto li32i-Fre)"tas,
4615 y 4(ili, inc, 2 -Cód. de Chile, 7!)3-Go)"ena, HH y su comentario, y arto 'lijH.

Puede (lau- en arrien(lo el usufructo ó ce(ler el ejel'ci­
cio (le su derecho, etc.: Por los concordantes citados se verá
los dernas contratos que el usufructuario puede hacer sobre su
derecho de usufructo, tales como la creación de-servidumbres, etc.,
(arts. 2980, 2~)82, 2H84).

Terminan al fin (lel Ilsufl'neto: Sabido es que el usufruc­
to, aunque sea por tiempo determinado, concluye por la muerte
del usufructuario (art. 2D21). ¿ Se refieren también á este caso
las palabras que estudiamos? Es indudable que sí, desde que
la muerte del usufructuario pone fin al usufructo; y desde que la
ley no distingue el caso en que termine por una causa ó por
otra, es claro que la jurisprudencia tampoco debe distinguir.

Pero creemos que en este caso, es decir, cuando termina por
la muerte del usufructuario, deben guariarse para con los arren­
datarios los plazos que determina la ley en los casos de arrcn­
damiento por tiempo indeterminado El Código de Chile, en su
art. 794, que legisla el mismo caso que el nuestro, dispone esto
espresarnente. Sobre si se puede dar en arriendo el usufructo
de bienes muebles, véase comentario al art. 2872,- n" -1-.

!!~,.. -El usufrur-tum-io r1t~ ('o"as l(UI~ se COlIsUI1WII con el primer uso
puede usur ~. gnzar liln-cmcutc de ella" COII el eal'go r1l\ .'ll"lituil' 011'" 1:111­

lo de la misma especie ú calidad, ú el vulor cstiuuuivo flue se les haya
(lado el) el iuveuuu-in. (Courucrdu (:011 los ¡U'I". 2325-2808-280U--2811.)

CO~CORDAXCIAS

(La ley romana no manda, sino aconseja quo se ost.imon las cosas do con­
sumo dadas en usufructo. A,lIf (I"tiIlUlfis rclnis rertn: peruniu: nomine c(ll'clld1l1lt.

'litad el l'olltlltodilt,y est . L. i, Tit. '\ Lib. i, Dig.v-Vóase :\Iarcauc, sobre el art, 5bi
-Zarhari<e, § :lOG. y la larga nota H-Delllolomue, tomo lO, desde el n" 2S5-De­
mnnte, Cours allal!Jfi'l"C, n° 42G bis)-~lIestro comentar-io á los arts, 2S0H, 2S09'y
281l-Baudry-Lacantinerie, tomo 1, n" 1:HO-Xota. del codifieador al 2Hl1-De­
uiolombe, tomo lO, núms, 2ül, 2Si, 288 y siguieutes c-Goyoua, 444 -Fl"l'ytas, 41;52
y 4G5:l.

Con car&:o de re",tituh' oh"o tllllto (le la IniMlnR espcefe
y cali.hul ó el \'uIOI' estinllltivo: ¿ Es facultativo en el usu­
fructuario devolver otro tanto de la misma especie ó el valor es­
timativo? ¿ Podrá el propietario exigir una ú otra cosa?
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Pensamos que ninguna de las dos soluciones puede aplicarse,
salvo convenio espreso sobre el particular.

En el comentario á los arts. 2809 y 2811 hemos hecho la dife­
rencia entre el usufructo, el cuasi usufructo y el usufructo de
mercaderías. Hemos sostenido allí que en el usufructo propiamente
dicho, y en el usufructo de mercaderías, las obligaciones y de­
rechos de las partes son los mismos. Así, en el usufructo de mer­
caderías, aunque el usufructuario lo sea de cosas que se consu­
men por el primer uso, la estimacion que de ellas se haga no
hace cambiar el usufructo perfecto en cuasi usufructo.

En el cuasi usufructo, el usufructuario se hace propietario de
lo que recibe con el cargo de devolver otras cosas equivalentes
ó el valor estimativo, si es que así se ha hecho; pero en el usu­
fructo de mercaderías, la estimacion del valor es puramente para
determinar la cantidad que en mercaderías de la especie recibida
debe entregar el usufructuario (comentario al arto 2809).

De manera que para resolver las cuestiones propuestas es in­
dispensable determinar qué clase de contrato es el que han ce­
lebrado las partes, si un usufructo propiamente dicho, que puede
ser aun de cosas consumibles por el 'primer uso (véase el ejem­
plo puesto en el comentario al arto 2808, p. 444), si un usufruc­
to de mercaderías ó si un cuasi usufructo. (Véase nO 6 á 8 de
este comentario.)

10 Si al usufructuario le fuera permitido devolver, á su elec­
,.fion, el valor estimativo ó la cosa misma, sería esto ir contra las
'feglas de uno y otro contrato, las del usufructo y las del cuasi
usufructo, y á mas sería injusto.

"Un exámen superficial, dice Baudry-Lacantinerie, tomo 1, no
1338, puede hacer pensar que el usufructuario tiene la eleccion
entre uno ú otro modo de restitución. Nuestro artículo dice, en
efecto, que el usufructuario debe volver las cosas en igual can­
tidad y calidad ó su estimacion. (Nuestro artículo argentino dice
lo mismo.) Y como la ley no dice á quién pertenece la eleccion,
parece natural acordársela al deudor, es decir, al usufructuario.
Pero Cüll esto se llegaría á un resultado del todo injusto, que
consistiría en dejar todos los buenos cambios al usufructuario y
todos los malos al propietario. El usufructuario haría la restitu­
cion en especie si lo daJo en usufructo hubiera bajado de valor
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con respecto al que tenía á la época de la constitucion del usu­
fructo; en caso contrario, restituiria su valor."

2° Si se acordase al propietario la eleccion, se caeria en la
misma injusticia, pues que éste haria la misma cosa que el usu­
fructuario en la hipótesis puesta por Baudry-Lacantinerie,

3° Otros han solucionado la cuestion que tratamos, diciendo
que cuando se ha hecho estimación del valor de las cosas dadas
en usufructo, el usufructuario está obligado, no á devolver un nú­
mero igual de las cosas recibidas ni el valor de ellas en dinero,
sino el valor estimativo, pero en cosas de la misma especie.

Así, si se da trigo, tasado en cien pesos todo lo que se da,
al fin del contrato devolverá el deudor cien pesos en trigo al
valor corriente en ese dia.

De este modo, el propietario se encuentra con el mismo valor
que en trigo tenía el dia de la apertura del usufructo, y el usufruc­
tuario, suba ó baje el trigo, siempre se encuentra obligado á pa­
gar el mismo valor. Únicamente que para el dueño puede va­
riar la cantidad, pero no el valor. Así, por ejemplo, si ha en­
tregado mil kilos de trigo avaluados en cien pesos, y al fin del
usufructo los mil kilos no valen sino cincuenta, el usufructuario
tendria que devolver dos mil kilos que era el equivalente á cien
pesos. Vice-versa, si al fin del usufructo los mil kilos de trigo
valen doscientos pesos, el usufructuario solo estaria obligado á
devolver quinientos kilos, que sería el equivalente á cien pesos.

Esta solucion, en los casos en que tal contrato puede permi­
tirse, y con la denominacion que se le dé, nos parece equitativa,
y que es la adoptable cuando se ve por el contrato que el vd
lar fijado es puramente para determinar la cantidad que debe
devolverse. Así, por ejemplo, si se dice que fulano recibe cien pe­
sos de trigo en usufructo, el usufructuario deberá volver necesa­
riamente trigo por valor de cien pesos calculado su valor á la
época de la entrega y en la forma que hemos indicado ántes. Para
el, usufructuario esto equivale á pagar en dinero, salvo el tra­
bajo de comprar el trigo para devolverlo, puesto que no' de­
vuelve mas que el valor de la estimacion, y para el propieta­
rio que puede necesitar precisamente en especie el valor de ese
trigo, le es lo mismo que recibir el dinero y procurárselo. Su­
cede esto cuando se recibe dinero á cuenta de cereales, por ejem­
plo, que deben entregarse en una época determinada al precio
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corriente en plaza el dia de la entrega. Uno que ha comprado
con anticipacion la cantidad que necesita devolver, la presta para
que se le devuelva el mismo valor que él debe entregar á su
deudor,

4° Pero si la estimacion es fijada en concepto de ser pagada en
dinero, el usufructuario debe necesariamente devolver el dinero.
Así, por ejemplo, si se dice: doy en usufructo diez fanegas de
trigo tasadas en diez pesos, el usufructuario debe volver al fin
del usufructo, no las diez fanegas de trigo, sino los diez pesos,
aplicando la regla de que arstimatio facit uenditiouem. En esto
están de acuerdo casi todos los jurisconsultos, "Cuando ha ha­
bido imieutario y estimacion de los objetos, dice Marcadé, tomo
2, n° 485, lo cual tendrá lugar casi siempre, será el monto de
esta estimacion lo que el cuasi usufructuario debe volver y no
tendrá derecho á volver en su lugar cosas semejantes". Del
mismo modo piensa Baudry-Lacantinerie, tomo 1, nO 1338, al estu­
diar el art. frances, igual al nuestro.

W De dos cosas una, dice Demolombe, torn. 10, nO 293, Ó los
objetos han sido estimados al principio del usufructo, Ó, por el
contrario, no se ha hecho estimacion alguna. En el primer caso
el usufructuario deberá volver el monto de la estimacion; y en
el segundo, deberá volver cosas de la misma especie.

Freytas, con mas claridad que ninguno, evita toda discusion
(y ojalá que nuestro artículo hubiera sido redactado como el de
Freytas). "Si las cosas fungibles del usufructo, dice el art. 4653 de
Freytas, fueran estimadas en el instrumento constitutivo, Ó avalua­
das en el inventario á que se debe proceder, el usufructuario
solo estará obligado á pagar el valor de la estimacion o de la
avaluacion. Fuera de estos casos regirá la regla general del art.
D:¿ 1, respondiendo por el valor á tiempo de la estincion del
usufructo",

()o Si las cosas han sido -dadas en usufructo sin estimacion al­
guna, el usufructuario deberá volver, como dice el artículo que
estudiamos, otro tanto de la misma especie ó calidad.

Esto tiene aplicacion aun tratándose del cuasi usufructo, co­
mo lo da á entender bien claramente la nota del codificador al
art. 2811.

7° Mas si el usufructuario no cumple con esta obligacion, se
aplicará lo dispuesto en el art. 2045. De modo que si no en-
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trega otro tanto de la misma calidad, deberá pagar los daños
y perjuicios si es deudor moroso, con arreglo al principio del
arto 608, y á mas el valor de lo dado en usufructo calculado al
que tenía á tiempo de comenzar el usufructo, como está dispuesto
en el arto 2945.

8° Como puede suceder que las cosas que se consumen por
el uso, sean dadas, no para consumirlas, sino meramente para
ostentacion, el usufructuario no tiene derecho á consumirlas, y
debe volver las mismas cosas que recibió. En este caso no hay
cuasi usufructo sino usufructo perfecto.

~8"~-E1 usufructuario tiene derecho á servirse de las cosas que se
gaslan y deter-ioran lentamente en los usos á que están destinadas, y solo
está obligado á devolverlas al cstinguirse cl usufructo, cn el estado cn fluC
se hallen, salvo si se dctcriorau Ó consumen pOI' su culpa. (Concuerda
con los urts, 1568 á 15il-lGI5-2270-2846 \' ";lIS cOlleOl'dallt~:,;-2855

-2879-2881 y sigtcs.) •

CONCOIWANCIAS

(Cód. francés, 589-Italiano, 4~:H-Nnpolitano, 514-Demolombe, tomo 10, n~

302-Leclerq, tom.~, p. 3i3)-Cód. de California, 985 -Goycna, comentario á.su
art.444,

Salvo Mi se deterioran ó consumen por su culpar El
usufructuario debe usar las cosas dadas en usufructo como lo
podria hacer el mismo dueño (art. 2878 y nota del codificador
al mismo), es decir, como un buen padre de familia. El Juez,
segun los casos de que se trate y segun el uso á que aquéllas
están destinadas, debe apreciar el grado de culpabilidad por par­
te del usufructuario.

lv En primer lugar, si éste usó la cosa para otro destino del que
tenía señalado, es claro que el deterioro sufrido por esta causa
será por su cuenta (Laurent, tomo G,'nO 403).

2° Si las cosas han sido entregadas como accesorios de un
inmueble, tales como los útiles de labranza, etc., etc., y el usu­
fructuario las emplea en otro inmueble que el á que pertenecian,
aunque éste sea de su propiedad, es un abuso que comete, y
en consecuencia, es responsable de los deterioros.

30 No será así en el caso en que hubiese arrendado á otro
el inmueble á que esos útiles correspondian, pues estando autori-
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zado para hacer este arrendamiento (art, 2870), solo será res­
ponsable por el abuso del arrendatariu.

4° Si las cosas muebles no dependen como accesorios de un
inmueble, es indudable que puede arrendarlas. En tal caso, el
usufructuario no puede responder por el deterioro causado por
cl uso regular que de ellas ha hecho el usufructuario. Como
algunos han creído que el hecho de arrendar el usufructuario las
cosas que se deterioran por el uso constituia un abuso en el
ejercicio de su derecho, que lo hacia responsable por deterioros
(Demolombe, tomo 10, nO 298), es necesario probar que los prin­
cipios generales no contienen tal restriccion.

Nuestro art. 2870 no hace distinciun alguna al acordar al usu­
fructuario la facultad de arrendar su derecho.

"No veo, dice Toullier, tomo 2, p. 17, por qué el usufructuario
no pueda, en todos los casos, arrendar su derecho sobre los
muebles que se deterioran por el usu. ¿Qué importa que sea él
ú otro el que sirva de ellos? ¿No se reduce todo á apreciar la
diferencia en el uso y el abuso?

5° ¿A quién corresponde la prueba de la causa del deterioro?
Desde el momentu en que se entrega una cosa susceptible de
deteriorarse por el uso, el nudo propietario sabe que ésta no le
va á ser devuelta en el mismo estado en que se la entrega; sa­
be que el destino de la cosa es deteriorarse.

La Icy, de antemano no puede fijar el límite del deterioro que
puede sufrir una cosa; ha supuesto, sí, que se entregará deteriora­
da, porque esto sucederá generalmente.

Si el nudo propietario ve que su cosa está mas deteriorada de
lo que debiera estar, parece racional que él sea quien pruebe
que así es; probado esto, es claro que la causa del deterioro
poco importa desde que se constate que no es el deterioro que
la cosa habria sufrido si el usufructuario hubiera usado de ella
como buen padre de familia,

!!lli7:I-EI usufr-uctuar-in rlo 1111Jl10Ilt(~ disfruta de lodos los provechos
qU(' pueda producir segun su uauu-nlczu. Siendo monto tallar él de madera
di! consu-ucr-ion puede hacer los COr'LPS ordiuarins fJuc huria cl propicia­
rio, acornodáurlo se en el morlo, pnrcion y óporns á las costumbres del país.
P"I'O no podrá cor-tar- árboles frutales ó dc árlorno, Ó los que guarnecen los
e uniuo», Ó dan sornln-a á las ea« as , Los árboles frutales llue se secan Ó

ll'll~ caen pOI' cualquiera causa, le pcrtencccn , PCI'O debe rccmplnzarlos
"011 otros. (Véase art. 2!JJ:J.'
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CONCORDANCIAS

(Goyena, 446 -Ley 22, Tit. Rl, Parto ;lA_Cód, frunces, 590 á 594-Molitor, Ser­
ridumbrcs personales, n" 1;4-LL. 11, 12, lH Y l!), 'rito 1, Lib, 7, Dig,-Demolombe,
desde el na <lHi)-Freytas, 4033, incs. 2 á 5 -Cód, do Chile, 7H3-Laurent, tomo (j,

núms. 428 y sigtes.c-Uód. de California, arts. !JHli1í 9HH

A las costumbreM .lel pai!ill La mayor parte de las provin­
cias argentinas han dictado sus Códigos Rurales; en ellos se
determina la época de los cortes. En falta de esas disposiciones,
se estará á las costumbres locales.

Respecto á los árboles que se caen, aunque no sean frutales,
puede el usufructuario recogerlos en cualquier tiempo, sin nece­
sidad de esperar la época del corte de los verdes.

10 ¿Qué derecho tendrá el nudo propielario si el usufructuario
hace cortes indebidos? Solo podrá impedir que lo haga, Ó de­
mandar la indemnización de daños y perjucios, pero no la reso­
lucion del contrato (art. 2938.)

!!N,. ,a-El usufructuur-io puede hacer mejoras en las cosas que sean

objeto del usufr-ucto, r-on tal qlll~ no alter.m su sustaucia, ni su forma
principal. Podrá Illml,ipu recousu-uir cunlqui.-r edificio ni-ruinado pOI' ve­
jez u 01\':\;.; cnusns : per-o 110 tiene derecho Ú rcelam-ir <'1 pag-o de las ruejo­
ras : sin emhnrgo, podrá llevarse la. mejoras útiles y voluutai-ias siempre
(pie sea posible cstraurlus sin dcn-imouto de la r-osa sujeta al usufructo,
y podrá tumhicu eompcusarlus con el valor de lo:' deterioros quP estó
o'rligudo á pagur. (Coucuer-dn con lo-, arts. :535-15:37-1621-2888--!892.)

CO~COIl!>'\~CL\S

(Cód. francés, art f>U!) :"-Italiano, 4!)5-~apolitano, 524-Holandes, S~i-De

Chile, SOl-L. 1;;, ru, 1, Lib. t, Dig-.-Dcmallte, nO439j-Goyeua, 44i-Freytas,
4634, ine. 5, (j Y i-Cód. de California, 900-Demolomhe, tomo 10,lltllns. 452 y
siguientes.

.-nede bace.' Inejoras en las COfias: Tales como renovar
las pinturas, pisos, ó hacer construcciones que no afecten en nada
la furma anterior, ó prohibidas por el art. 2892.

Con tal que no .,Iteren so snstancia: Porque esto sería

contrario ú la obllgacicn impuesta por el art. 2307, (Véase comen­
tario á dicho artículo, respecto á lo que se entiende por sustancia
de la cosa.) Si el usufructuario hace trabajos que alteren la sus­
tancia de la cosa, el nudo propietario podrá pedir el restablecimiento
de la forma primitiva; pero no por esto se estinguirá el usufructo (co­
mentario al art, 2D3-l y nota del codificador al mismo)
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Ni su forma prineiltall Esto está comprendido en la 'frase
anterior.

Podrá tambien recollstruir cualquier e.Uficio R."."ni­
nado I Pero estos gastos no está el propietario obligado á reem­
bolsárselos (art. 2885 con la nota del codificador al 2888). Bajo
la condicion de no alterar la forma primitiva de las construccio­
nes existentes á tiempo de comenzar el usufructo, pensamos, co­
mo Demolombe, tomo 10, nO 455, que el usufructuario puede eje­
cutar además de su cuenta las construcciones que le sean nece­
sarias para su comodidad ó para cumplir el destino del inmueble
dado en usufructo. Así, por ejemplo, en un fundo de labranza
nada impediría que el usufructuario hiciese galpones para guar­
dar los productos, máquinas, etc., etc.

Desde que el nudo propietario no está obligado á pagar estas
mejoras, sino que puede voluntariamente hacerlas dejar pagándo­
las, ó que el usufructuario las lleve, y desde que el inmueble va
á poder quedar al fin del usufructo en su primitivo estado, si se
le obliga al usufructuario, y sin haber sufrido perjuicio alguno; y
por último, desde que la ley no lo prohibe, nada mas racional
que se le permita al usufructuario hacer todo aquello que resulta en
su provecho y sin ningun perjuicio ó inconveniente para el nudo
propietario (Proudhon, tomo 3, núms. 1432 á 1435).

"Construir un edificio, dice este autor, en un suelo vacío, es cam­
biar la forma del terreno; pero esto es generalmente hacer una
mejora; como hay casos en que el usufructuario puede hacer mejo­
ras (el artículo que estudiamos autoriza á hacer mejoras en el sen­
tido que habla Proudhon) y otros en que no puede hacer mejora
alguna, es necesario, dentro de esta distinción buscar el principio
de solucion en la cuestion propuesta (se refiere á la de si el
usufrucluario puede edificar).

"El usufructuario está autorizado para hacer mejoras sin el
consentimiento del propietario cuando la construccion es provo­
cada en razon del ejercicio de su derecho; en el presente caso el
propietario no puede poner obstáculo, puesto que con ello se opon­
dria al goce del derecho del usufructuario, lo cual no es admisible."

".-\sí, el usufructuario puede, sin el consentimiento del propie­
tario, trabajar en un fundo de cultivo un gapon para el depó­
sito de cosechas, etc., etc."

Del mismo modo piensa Dcmolornbc, tomo 10, citado. Desde
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que nuestro artículo autoriza al usufructuario para hacer las me­
joras que crea necesarias para el ejercicio de su derecho sin al­
terar la sustancia de la cosa, es claro que él no tiene obliga­
cion de consultar sobre el particular la voluntad del nudo pro­
pietario; mucho ménos cuando éste no va á pagar esas mejoras.

Lo contrario sería, como dice Proudhon, impedir arbitraria­
mente al usufructuario el ejercicio cómodo é inocente de su de­
recho de tal. Piensa del mismo modo el Dr. Segovia, nota 136.

¿ Podrá continuar el dificio principiado y abandonado por el
prietario?

Pensamos, con Demolombe, tomo 10, nO 445, y con Proudhon,
tomo 2, nO 1125, que en este caso se debe hacer distincion en­
tre la construccion comenzada por el propietario y dejado volun­
tariamente por serie perjudicial Ó por cualquier otra causa, y la
que es dejada independientemente de la voluntad de éste, por su
muerte, por ejemplo.

En el primer caso, contrariaría los designios del propietario que
no ha querido concluir el edificio empezado; y como esto irn­
portaria cambiar la forma contra la voluntad de aquél, el testo
de la ley debe tener completa aplicacion. En el segundo caso,
por el contrario, el usufructuario no hace mas que mejorar la
cosa en el sentido que el propietario lo hubiera hecho si viviera. Po­
thier, Traite du donaire, nv 218, está tambien de acuerdo en esto.

)-odraí Ile\'ar las mejoras útile-s y voluntarias: Pero si

el propietario quiere pagarlas, el usufructuario está obligado á de­
járselas como en el caso de locacion (art. 1(20). Si no las pue­
de llevar, el propietario no está obligado á pagárselas.

El propietario no está obligado, como lo declara este artículo en
la nota al 2885, y el 2888, á pagar reparacion de ningun géne­
ro aunque se trate de la reconstrucción de edificios arruinados
por vejez, ni ménos á pagar mejoras, aunque éstas redunden
realmente en su provecho, porque el usufructuario no puede exigir
al propietario que haga mejoras ni reparaciones (art. 288D).

po.lrá t"lIIbien eOlllpNU4arIR!lil: ¿Quiere esto decir que so­
lo en caso de que el propietario acepta las mejoras comprome­
tiéndose á pagarlas para que el usufructuario no las saque, po­
drá éste compensar con ellas los deterioros que tenga que pagar?

Aunque la redaccion de esta última parte del artículo no es
bastante clara, pues habla de compensar las mejoras con los



44 CONCORDANCIAS DEL CÓDIGO CIVIL

deterioros, y no los deterioros con las mejoras, parece indudable que
siempre que hayan mejoras útiles ó voluntarias, el usufructuario
puede librarse de la obligacion de pagar deterioros de que es res­
ponsable obligando al propietario á aceptar en compensacion de lo
que debe recibir, el valor de las mejoras hasta donde éstas cubran el
importe de aquéllos. De lo contrario, es de~r, si aun en el ca­
so propuesto, el propietario no estuviera obligado por la com­
pensacion que le oponga el usufructuario, la ley no tendria para
qué hablar de compensacion, pues no la hay cuando los dos
créditos no son' exigibles; en esta condicion se encontraria el
crédito del usufructuario si fuera facultativo en el nudo propietario
hacer dejar ó no las mejoras.

El arto 801 del Código de Chile, citado por el codificador, y de
donde tomó su artículo, se espresa con toda claridad en el sen­
tido que nosotros interpretamos el nuestro. "El usufructuario,
dice dicho artículo, no tiene derecho á pedir cosa alguna por
las mejoras que voluntariamente haya hecho en la cosa fructua­
ria; pero le será lícito alegar/as cu compensaciou por al valor de
los deterioros que se le puedan imputar, ó llevarse los materia­
les si puede separarlos sin detrimento de la cosa fructuaria, y
el propietario no le abona lo que des pues de separados val·
drian",

Lo dicho en el artículo, como lo establece tambien el Código
de Chile, es sin perjuicio de las modificaciones que sobre esto
hayan convenido las partes, ó que se hubieren puesto por el
constituyente del usufructo.

Por lo que hace al modo de avaluar las mejoras cuando se
alegue la compensacion y las partes no estén' de acuerdo en el
precio, debe regularse por el valor de los materiales, como 10
establece el Código citado y nuestro art. 2427.

~"7:'-Cualldo el usufructo estú cstablccirlo sobro créditos ó rcntas ,
los títulos deben SCl' enu-cgados, notiflcándn-n á los doudorc-, : pCl'O el
usufructuario no puede eohrurlos judieiuhneuro sin el eOIlCUI'.';O del Iludo
propietar-io, (Concuerda COII los arts. 1457-145B á 1469-2877-290" iL

2907-2911. 1

CO"C;OIWAXCIAS

(Aubry y Rau, § 200. nO 3 -Prol1dhon, tomo 3, nO lO:m--Demolombe, tom, 10,
11· 3W)-Freytas, 1005 y .jUOG-Cód. de California, !J1j.1 -LaurclIL, tour, (j, 11° 3GU.
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Notificóndose á los (leo(lores: Para que éste pueda pagar
la renta al usufructuario, y tambien para los efectos del arto 1458
y siguientes, citados. La falta de notificacion producirá los mis­
mos efectos allí enumerados. Es entendido que esta notificacion
no es necesaria en los casos de rentas sobre títulos al portador,
como las cédulas hipotecarias, acciones de Banco, etc., etc.

No poede cob.'l\rlos jodieiahnente: La razón es porque
el usufructuario no es dueño de ellos. (Véase arto 2ü04 á 2907.)

!!~'4¡-EI usufructuario puede ejercer todas las acciones quc tcngau
1'01' objeto la i-calizuciou do los derechos (¡UC corresponden al usufructua­
rio ; ~. puede taurhicn, para uscgurar el ejercicio paclfico de su derecho,
intcurur las diversas nceiones posesorias (llIC el Iludo propietario estaria
autorrzudo it intentar. (Collcucl'da COII los arts. 2487-2490-2405-2795
-27U(j-2801-28ii-2880.)

COXCOROAXCJ .\S

(Zachari.n, § 308, al fin-i-Proudhon, n° 1234-Demololllbe, tomo 10, n° 387)­
Notas del codrficador á los arts, 24bO y 2880·-Xuestro comentario al arto 2835.
tomo 4, p, 477-Lanrent, tomo G,núms. 004 y sigtes.

To(las las acciones: Entre estos está tambien la de reivin­
dicacion (nuestro comentario á los arts. 2758, 28:35, p. 477, arto
2772 y argumento del 2877 -Demolombe, lugar citado, Laurent,
tomo 6, nO 364, etc., etc.) la accion confesoria (art. 2796), la
negatoria (art. 2801) y la de deslinde (2749).

10 El ejercicio de estas acciones es voluntario en el usufruc­
tuario, y por 10 mismo, puede ó no ejercerlas (nota del codifica­
dor al arto 2880). Pero, sea que ejerza él mismo las acciones
necesarias ó no, está en el deber de poner en conocimiento del
nudo propietario cualquier turbacion (art. 2880).

2° La accion de particion con otros usufructuarios, es claro que
pertenece al usufructuario. Pero en caso de ser indivisible el
goce de la cosa, Demolombe dice, que el usufructuario no po­
dría pedir la licitacion del inmueble sobre que está constituido el
usufructo (tUllí. 10, n° 337 bis-Laurent, tomo G, nv 368).

Pero, supóngase que el usufructo fuese constituido sobre la
mitad de un fundo indiviso que pertenece por mitad al institu­
yentc y ú un tercero, como en el caso del arto 28"¡':~, ó que
un tesrador deje la propiedad de un fundo á dos herederos,
gravando la parte de uno de ellos con un usufructo á favor de
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un tercero, ¿podrá, en este caso, el usufructuario entablar la
accion communi diuiduudo?

Es un principio de derecho aceptado por nuestro art. 2693,
que á nadie se le puede obligar á permanecer en la indivision y
soportar los inconvenientes de un goce cornun cuando la cosa
no está sometida á una indivision forzosa.

"Este principio, dice Proudhon, tomo 3, n° 1245, es aplicable,
tanto en favor del usufructuario como de todo propietario, puesto
que para uno y otro existen los inconvenientes de la comunidad
de goce cuando la cosa sometida á su derecho de usufructuario
está indivisa con otro; de aquí es necesario concluir que no se
le podrá rehusar al usufructuario el derecho de ejercer la accion
de division del goce, sea contra el heredero si el usufructo no
ha sido constituido sino sobre una parte de los bienes de la su­
cesion, sea contra todo tercero poseedor pro indiviso; pero como
el usufructuario no puede tratar ni comprometerse sobre el de­
recho de propiedad sin la intervencion del dueño, es indudable
que la particion que haga él solo con el poseedor, no será sino
provisional y miéntras dura el usufructo. Solo sería definitiva si
hubiera sido hecha con el concurso del propietario." Sobre la
hipótesis contraria, véase nO 6 de este comentario.

3° Para que el usufructuario pueda entablar contra terceros
acciones reales, es necesario que se le haya hecho tradicion de
la cosa; sin esa tradicion solo puede obrar como representante
del nudo propietario. (Véase al respecto lo que hemos dicho
hablando en general sobre la accion de reivindicacion en el co­
mentario al art. 2758-Proudhon, tomo 3, n° 12:37.)

4° Supóngase que los bienes han salido de poder del propie­
tario, y que para recuperarlos hay que entablar una accion de
nulidad, de rescision, etc., etc. ¿ Podrá el usufructuario entablar
esta accion?

Creemos que no. Desde que la cosa ha salido de poder del
propietario en virtud de un contrato, que ha creado un vínculo
jurídico entre el enajenante y el adquirente, la nulidad de ese
vínculo solo puede pedirla el primitivo dueño ó los sucesores de
éste en la propiedad; y desde que el usufructuario no es un Sll­

cesar del propietario, difícilmente se encontraría una razon es pe .
cial para acordarle esta acciono Por otra parte, la acción de
nulidad entablada por el usufructuario tendría por objeto anula,'
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en el todo la enajenacion; la sentencia favorable al usufructua­
rio tendría necesariamente que producir el efecto designado en el
art. 1050, que era volver las cosas al estado en que ántes se
encontraban. Para perseguir una acción que tiene que influir
sobre la propiedad misma de la cosa, es necesario que el que
la inicie obre como propietario, y como el usufructuario no 10es
tal respecto á la propiedad de la cosa misma, es claro que no
puede entablarla. La sentencia, por otra parte, no podría pro­
ducir efecto solo respecto al derecho de usufructo, y no so­
bre la propiedad de la cosa, pues sería contrario al principio
sentado en el arto 2818, de que los Jueces no pueden constituir
usufructo, y contrario tambien al arto 1050 que determina el efecto
de la nulidad.

En esto están conformes Laurent, tomo 6, nO 370-Proudhon,
tomo 3, n° 1414-Aubry y Rau, ~ 231, nota G5. Pero cuando
se trata de una nulidad absoluta, el art. 1047 es terminante, pues
autoriza á ejercer la accion á todo el que tenga intereso

5° Sobre la accion que tendría el usufructuario contra el he­
redero en caso en que se le hubiera legado el usufructo de una
propiedad enajenada por el testador con pacto de retroventa ú

otro así, véase comentario al art. 3754.
Go Cuando un fundo comun á dos propietarios se ha grava­

do con derecho de usufructo sobre la mitad de ese inmueble,
determinándose cuál de los dos comuneros es el que debe so­
portar el gravámen ¿podría el usufructuario intervenir en la par­
ticion que hagan los comuneros? Nuestro artículo establece en
términos generales que el usufructuario puede ejercer todas las
acciones que tengan por objeto la realización de los derechos
que le corresponden en su carácter de tal. Para el usufructua­
rio no puede serie indiferente que su derecho de usufructo se
establezca sobre tal ó cual mitad del fundo gravado, puesto que
una mitad puede ser mas productiva que la otra. De suponerse
es que los comuneros hagan una division igual; pero como pue­
de suceder que uno quiera tomar una parte de mayor valor pero
que por el momento produzca ménos que la otra, el usufructua­
rio se veria obligado ú sufrir un perjuicio positivo que la ley le
da derecho á prevenir interviniendo en la partición.

Esta particion produciría indudablemente todos sus efectos en­
tre los comuneros aun cuando se hubiese hecho sin el conoci-
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miento del usufructuario, pero respecto al goce de la cosa y
mientras durase el usufructo, parece natural que ningún efecto
produzca en el sentido de estar obligado á usufructuar la parte
que los contratantes le hubiesen designado.

Su derecho de usufructo era constituido sobre la mitad del
producto del inmueble comun, y si por la division de los copro­
pietarios se le daba mucho ménos de 10 que le correspondía, no
podria negársele la accion que diera por resultado la realiza­
cion de su derecho de usufructo, como dice el artículo que estu­
diamos.

"Se debe llamar, dice Proudhon, tomo 3, nO 1252, á la ope­
racion de particion á todos aquellos á quienes la posesion de la
cosa á dividirse es comun, pues que la particion es destinada á
concluir con el estado de indivision.

"Es necesario ser asociado ó comunero en la cosa misma pa­
ra tener necesariamente la calidad de copartícipe, y deber, en
consecuencia, ser llamados á la operacion de particion; es evi­
dente que el usufructuario no está en las mismas condiciones que
el acreedor, y que tiene derechos de una naturaleza distinta que
hacer valer.

" 1253 -v-El acreedor de un concurso no tiene sino un interés
indirecto en la particion, puesto que no es su propia cosa 10

que se va á dividir. No tiene ni el derecho de la nuda propiedad
ni el del goce sobre la parte que va á corresponder á su deu­
dar; no tiene ninguna reivindicacion directa que hacer sobre es­
ta porcion, puesto que no le pertenece." (En otra parte hemos
demostrado los derechos que por nuestro Código Argentino se
acuerdan al acreedor por los actos hechos en perjuicio de sus
derechos.)

"1254-El usufructuario, por el contrario, tiene verdaderamen­
te la calidad de comunero, puesto que el usufructo que le pertenece
es una desmembracion de la propiedad (véase la nota de nues­
tro codificador argentino al arto 2807); tiene una reivindicación

directa que puede ejercer respecto al inmueble indiviso, puesto
que una porcion del dominio de ese fundo le pertenece; es co­
munero en la posesion, puesto que él goza proindiviso del fundo
que está sometido al usufructo; tiene necesariamente por esto la
calidad de copartícipe que le viene de la calidad de comunero
en el dominio y posesion de la cosa á dividir; de aquí se sigue
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que el usufructuario debe ser llamado á la partición como cual­
quiera otro comunero que se encuentra directamente interesado."

"Resulta tambien, que la particion hecha en ausencia del usu­
fructuario es para él, res iutcr alios acto; que si esta partición
lesiona su derecho no puede ser obligado á respetarla, porque
el propietario no ha podido, por su hecho, ni de ningun otro
modo, perjudicar los derechos del usufructuario." (Véase nues­
tro art. 2914 argentino.)

De modo que la división hecha entre los copropietarios, que
no es aceptada por el usufructuario, debe entenderse que es solo
para tener efecto después de la extinción del usufructo i.Prou­
dhon, tomo 3, nv 1255).

7° Para que el usufructuario pueda intervenir en las cuestiones
que se susciten al propietario, es necesario que aquél tenga
interés en ello. Por ejemplo, dice Proudhon, tomo :~, n° IZaü, si
el fundo usufructuario es puesto en litigio entre dos coherederos,
sin que el derecho de usufructo sea contestado, el usufructuario

no debe intervenir en dio, puesto que no tiene interés directo en
que el dueño sea uno ú otro.

Las dh'erslls acciollel!!l ))OHeI!!lOI'ias: Esta parte del artícu­

lo que parece estar en contradiccion con el principio sentad') en
el art. 2480, de que la posesión para dar acciones posesorias no
debe ser precaria sino á título de propietario, es tú esplica­

do por el codificador en la nota al art. 2480, citado, al esta­
blecer que, si bien el usufructuario es un poseedor precario en
el sentido que tiene que devolver la cosa, que no puede pres­
cribir, no lo es en cuanto á su derecho de usufructo. Tiene un
derecho real en la cosa que posee, y Ú este título el usufruc­

tuario posee como dueño. El usufructuario es á la vez, dice
Laurent, tomo 6, n° an.>, poseedor precario y poseedor ú título

de dueño.
8" Entre las acciones posesorias que el usufructuario puede

entablar debe contarse tambien la denuncia de obra nueva, pues

es uno de los medios posesorios que el poseedor tiene para de­

fenderse en el goce íntegro de su derecho. (Proudhon, tomo ;~,

nO 1234-Laurent, citado.)
f)o Sobre el efecto que produce el resultado del ejercicio de

las diversas acciones que hemos enunciado, se estará á l» dis­

puesto en el art. 2877 y siguiente.
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~~" -La "';~II cnci.r quc cl usufructuurio hubie «: o'Jlellido, tuuto en
el juicio potitorio corno en el posc sorio, apr-ovcchn al Iludo propietar-io
para la conscrvuciou dI) los derecho- sO'JI'e los cuales debe vclar : mas las
seureucin . dadas coutru el usufructum-io un pueden ser opuestas al nudo
JlI'()pil~I;II·io. (Coucucrda ('011 los :11'1"'. 2023-2297-27H2-27~:3-2tn;)­

:!:-l:(j-:!~l'O :!!)()!l,

co:-:(;O[m'\~CIAS

(Proudhon, tomo 1, númsH? lÍ R!l,)' tomo 3, 11°1:2:14-)Iarcndé, sobre el art.
1I14, 11°!.--Zacharia·, § aos, nota 27-Demolombe, tnm.l0, n° :144)-Allbry y Rnu,
S 2;1(1. Ilotas 67 y flB-C,;(l. de Oa.liforuia, 1025.

Aprove~ha al Iludo prOl)ietario: Las turbaciones al de­
recho del usufructuario pueden tener por objeto ó basarse en el

desconocimiento del derecho de tal, ó tener por causa el desco­

nocimiento del derecho de propiedad en la cosa objeto del usu­
fructo, ó tambien la pretensión de un derecho real en la misma.

En el primer ca-o, el usufructuario puede obrar por su cuen­
ta sin necesidad de dar aviso al propietario: éste nada tiene que
ver en que otro le niegue su calidad de usufructuario; la deci­
"ion será, por lo mismo, en todos los casos res iutcr alios acto
respecto al propietario. En los otros dos casos, el usufructuario
no pude obrar por sí solo, pero si la parte contraria tiene la

poca previsión de no exigir que se le dé particion al propietario,

la sentencia favorable puede aprovecharle, pero la sentencia
contraria no le perjudica, La sentencia favorable aprovecha al
no citado, dice el Código de California, y la adversa no per­

judica.
10 Si la cucstion sobre la propiedad ó cl derecho dc estable­

cer el usufructo, es tenida solo con el nudo propietario, la sen­

tencia tendrá los efectos designados en el arto 2DIH, y nota del

codificador al mismo.
20 Sobre pago de costas en los distintos casos, véase arto

2909. Puede verse ú Proudhon, tomo :~, desde el núm. 1207

adelante.

CAPITULO IV

De las obligaciones del usufructuario

~~,~-EI u-ufr-ucturu-in rlldH~ lisa" rlc la «osa ('(JIIIO lo 11:II'iaC'I rlucúo

de eIL., y us.u-lu r~1I el destino al cual ';l~ eucoutrubu afcctadu áutes del
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usufructo. (Coucucrrln ('011 11)"; art». 15:-)1-1;););;-2808--2H(n-2~i2-28it
-- 28i!J-28!J2 - 289~~.)

CONCORDANCI,\5

(Demolombe, tomo 10, n° 44U-Auhry y Rau. ~ 231) --Laurent, tomo H. uúms,
225 y sigte,.;.-Freyt'ls,'l61H y 4í>3B-Las del arto 2S7U.

Como lo lIal'ia el (Ioeño (le ella: En la imposibilidad, co­

mo hemos dicho en otra parte, de fijar especialmente los actos
que el usufructuario puede hacer y los que no puede hacer, la
ley ha fijado en las palabras que estudiamos un principio gc­
neral que viene en cierto modo á reasumir-y determinar el lími­

te entre el uso y el abuso. El usufructuario debe gozar de la

cosa como buen padre de familia para devolverla á su dueño
sin deterioros que provengan de su culpa ó negligencia. El

solo hecho de emplear la cosa en otro uso que el convenido, Ó,

en falta de convenio, en otro que en el á que estaba destinada al
tiempo del usufructo, ó á que se destinan cosas semejantes segun

los usos del lugar, es una falta contra 10 dispuesto por la ley.

La regla de los arts. 1454 y 1555 debe recibir aplicación aquí.

(V éase 10 dicho en nuestro comentario al art. 2.~O.."')

1o Del principio de que el usufructuario debe cuidar y gozar

de la cosa como buen padre de familia, se desprende que será
responsable de su mala administración. Así, faltará á este
precepto, si no hace las reparaciones necesarias para la conser­
vacion, como si, tratándose de una casa, no cuidase de reparar
las goteras, ó la dejase inundar pudiéndolo evitar (art. 2881)-:2 0

Si deja secar las plantas por falta de riego pudiéndolo hacer, ó

si las deja arruinar por los animales cuando por el destino de

la cosa no están espuestas á ser arruinadas-e-So Si deja des­
truir los cercos existentes ú tiempo de comenzar el usufructo-­

-lo Si por falta de cultivo deja perder los pastos artificiales­
:)0 Si deja arruinar una viña por mala dirección en la poda (')

si deja que se destruyan los respalderos, ctc., ctc.- Gil Si el

corte de los montes no lo hace en el tiempo prefijado con arre

glo al art. 287:~-7° Dejando destruir los jardines por falta del

cuidado especial que éstos requieren. Sobre todo esto, puede
verse a Laurent, tomo a, n° :):~2, y los autores allí citados. (Vca­

se comentario á nuestro art, 287D.)
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Respecto al destino de la cosa, se estará á lo que hemos dicho
en el comentario al art, 1504, (Véase tambien nuestro comen­
tario al art. 2808,)

~879-E1 usufr-uctuar-io 110 puedo emplear los objetos sometidos it ~II

dei-echo sino cn los U;';O," propio-, it la u.uurulczu de ellos Debe nbsteunr­
se de lodo arto de csplotnr-iou que tienda Ú uumourur pOI' el momento los
emolumentos de su derecho, disuuuuycudo para el POI"'Clli r la flHlI'ZU pl'O­

ductiva de las cosus somctirlu-, al usufructo. .Coucucrrln con los arts. 1554
-1555-155Y-2872-28i8-'2892, )

COXCOIWA:,\CIAS

(Zucharire, § HO'J)-Frc}'ta;;, 41,44,inc. lo--c;ód. dí' Chile, íSí-Auury .Y Rall, §
2Bl. nota 5.

Disntillo)'endo pal'a el ltOI','enh' la foerzll, p.'o(locti \'8:

.-\sí, por ejemplo, el usufructuario de un monte destinado á es­
traerse la leña, no puede dedicarlo esclusivamente al corte de
las maderas de construccion destruyendo los bosques, para dejar
únicamente lo de ménos valor. Salvo convenio en contrario se
supone que en este caso la esplotacion va á hacerse en una
forma regular, y sin estraer puramente 10 de mas valor.

~8l1!50-[)e cunlquicr modo que se perturben pOI' 1111 tm-cero los derc­
"ha,.; del pr-opiot.u-io, el usuti-uctum-i» e";!;l obligarlo á ponerlo en couoci­
miento de (',.;le, Si 110 lo hil:icl'l' así, 1\'''POIlIL~ rlo todo, los danos (liW al
propicturio le I'C";U\tCII, corno si hubiesen sido ocasiouurlos pOI' su culpa.
(Concucrdn NlII los nrts. 1530-24G4-:!il'l2-2iH5-··2HiG-2H77-2S9::t',

CO:,\COIWAXCI AS

(elid. francos. arto fil4-Italiano, 51J -Holandes, H4f1-~a)lolitano, i'l!lfl-Dc
Lnisinnn. arts. 5H4y 5S5 -L. 2, Di~, V.YII{l'llrt IJr((~matl,··· Proudhon, n° ](,72-De­
molombc, tom, 10, n" a,qS-Dcmante, n U 4;JJ)-Go)'ena. 4fi2- F )'('y tas , 4liW, ine. H
-e,ido de Chile, 802, última parte.

l ...oM derecIJoH del p.'opietario: Cuando la turbacion solo
afecta al goce de la cosa, 1) son hechos ejecutados por hacer
mal al usufructuario sin pretender ningun derecho ele propiedad
en la cosa, el aviso no es necesario, pues debe defenderse él
mismo y á su costa (art. 2~08, § 2). Es por esto, que el art.
solo impone la obligación de dar aviso cuando los hechos de
tercero perturban los derechos del propietario (Dcmolombe, tomo
10, n' :3-12- Marcadé, tomo 2, n" 5:37).
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Sin embargo, puede suceder que la perturbacion Ó el pleito
que se inicie tenga por fundamento el derecho mismo de cons­
tituir el usufructo; en tal caso, el usufructuario debe dar aviso,
porque con esto vienen á herirse los derechos del propio­
tario.

Avisado el propietario de la turbacion llevada á cabo, debe
salir á la defensa de su derecho y no puede abandonar la cosa
por no seguir el pleito; si así lo hiciere, faltaria á la obligacion
impuesta por el arto 291.3.

Las disposiciones relativas al arrendamiento (arts. 1;')17, 1527

á 15~30) en lo que respecta á la denuncia de que habla este
artículo, deben tambien aplicarse al usufructo, salvo las disposi­
ciones especiales contenidas en este título.

Está obligado á ponerlo en conocimiento de éste: ¿En

qué tiempo debe ponerlo en conocimiento? El arto 1530 dice
que el locatario debe dar este aviso en el mas breve tiempo po­

sible; es como debe entenderse tambien la obligacion impuesta
en las palabras que estudiamos. No quiere esto decir que si el
usufructuario demora el cumplimiento de esta obligacion esté sujeto

á pena aunque el propietario no sufra perjuicio; al decir que debe

dar aviso tan pronto como le sea posible, queremos significar úni­

camente que éste no debe ser tardío (Marcadé, tomo 2, n° 538).
Lo que en el comentario al arto 1,')30 hemos dicho sobre esto, es
perfectamente aplicable al caso que estudiamos. (V éase dicho
comentario. )

Responde «le todos los «Iaños; Por ejemplo, si dejare pres­
cribir las servidumbres activas, ó dejare adquirir servidumbres
pasivas sobre el inmueble (art, 28ü~3). En este caso, el perjuicio

sería regulado por el valor de la servidumbre adquirida ó de la

perdida.

Si dejare prescribir parte del inmueble, el daño consistiria en
el valor de lo prescrito. Sobre otros casos, véase Pothier, Do­
naire, n° 281.

1(1 Para que el usufructuario sea responsable por falta de avi­
so, es necesario que se le pueda imputar negligencia, es decir,
que ha conocido la turbacion y, sin embargo, no la ha de­
nunciado; ignorando el hecho, nada se le puede imputar. Pero
no siempre la ignorancia disculpará la falta de aviso. El usu-
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fructuario es el representante, en cierto modo, de los intereses del
nudo propietario, debe vigilar por la conservacion de sus dere­
chos; si así no lo hace, si abandona la cosa usufructuaria y
deja que otro entre en posesión de ella, la circunstancia de ig­
norar el hecho no puede disculparlo. De modo que la pena del
usufructuario es responder de los daños y perjuicios ocasionados
al propietario por falta de aviso de las perturbaciones que ha co­
nacido ó debido conocer; esta es la fórmula de la responsabilidad
que adoptan todos (Proudhon, tom, 3, no 1543).

Otra cosa será, cuando el usufructuario ni ha conocido ni ha
podido conocer la usurpacion. Así, por ejemplo, no es lo mismo
una prescripcion comenzada ántes de constiturse el usufructo y
la que principia despues que el usufructuario ha entrado en po­
sesion de la cosa. En el primer caso, es racional suponer que
éste no ha conocido ni podido conocer la usurpacion, pues, que,
como dice Proudhon, n° 1545, bien ha podido el usufructuario
ignorar que el inmueble que ve en poder de un tercero per­
tenezca al fundo usufructuario, mucho mas cuando no se le en­
tregan los títulos ni el constituyente le advierte que parte del
inmueble que le da en usufructo está poseído por otro, para que
pueda en tiempo interrumpir la prescripcion. Todo lo contrario
sucede en el segundo caso: el usufructuario sabe ó ha debido
saber, que parte de lo que ha tomado posesion ha sido usurpado
por otro; y si él mismo no hace gestiones para recuperarlo debe
dar aviso al propietario para que tome las medidas del caso.

~881-EI usufr-uctunrio d -;'IJc hacer ejecutar á su costa las repumcio­
nes lJecl';;al';as papa la conscr-vuciou do la cosa. Aun está ol.ligudo á las

rnparuriones csu-aoi-diuar-ias , cuando sr~ IlaCCI) ncccsurias pOI' la falta
de rcparueioue , de conscrvacion, desde quc se recibió de las cosas por­
tenocicut es al usufructo, ó cuando ellas son causadas pOI' Sil culpa.
[Coucuorrla con lo;; urt s. 15i2-1573-2810-2872-2882-2883-2884 ~.

"i.~lIienlcs.)

COXCO!WAXU,\S

(L. :~2, Tít al, Parto 3" sobre diversas clases de reparaciones á cargo del usu­
fructuario, véase Zacharhe, § aOD, y las notas desde la G-Demolombe, tomo 10,
desde el r,50)-Freytas, 42"21, inc. 1. 41';19 Y 4G20-Cód. frances, 60S-Rogron, co­
mentario al mismo articulo-Aubry y Rau, § 231.

LaN reparaciones neceMarias para la cODservaclon .le
la cosa & Es decir, para la conservacion en el estado en que la
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recibió, dice Zacharize, nota 6, pero no las reparaciones nece­
sarias para ponerla en buen estado si estas reparaciones ya
eran necesarias á tiempo de entrar en el goce del usufructo.
Consecuencia de esto son los arts. 2883 y 288G, que declaran
no estar obligado el usufructuario á ejecutar otras reparaciones
que las que se han hecho necesarias despues de haber entrado
en el goce de la cosa, La obligacion del usufructuario no es
de mejorar la cosa sino de cor.servarla en el estado en que la
recibe,

Aun e!iJUl obli~ado íl las reparaciones estl'aordinarias:
El usufructuario tiene la obligacion de hacer las reparaciones que
están á su cargo tan pronto como se hagan necesarias; tan es
así, que el propietario puede obligarlo á que las haga ántes de
concluir el usufructo (art. 2887). Una refaccion á tiempo, evita
casi siempre mayores descomposturas, y si lo que hoyes una
descompostura ordinaria se deja sin reparar, los deterioros es­
traordinarios que despues vengan, no son un caso fortuito sino
el resultado de una indolencia, De aquí nace la obligacion del
usufructuario de hacer las reparaciones estraordinarias causadas
por su negligencia.

10 ¿Estará el usufructuario obligado á las reparaciones estraor­
dinarias cuando no habiendo hecho las reparaciones ordinarias
demuestra que la ruina no ha venido por esa falta? Es indu­
dable que no; el artículo dice que está obligado á las repara­
ciones estraordinarias cuando se hacen necesarias por la falta de
reparaciones de conservacion. Constando que la ruina no ha
venido por esta causa, es claro que el usufructuario queda fuera
de los términos del artículo.
~a.. sadtls por so coll_a: Por ejemplo, si la cosa se arruina

á causa de haberla dedicado á otro género de esplotacion que
el á que estaba destinada.

~8~~-E1 usufructuario 110 puedo CXOIICI'UI'SC dc haccr lus roparucio­
nes necesarias á la conservuciou de la cosa, pOI' renunciar á su dei-echo
de usufructo, sino dcvol vieudo los frutos percibido- de-pues de la ucccsi­
dad de hacer las reparuciouc s , Ó el valor de ellos. (Concucr-du ('011 los
m-ts. 19;j4-2i:n-·~HHl- :W2:~-:~16g.)

CONCORDAXCIAS

(Demantc, Cours analytiquc, n" ·H!) bis § '!-Pruudhon.lI" :HUI-Freytas. .jü:.!ü,
segunda parte.
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Casi todos los autores franceses están de acuerdo en dar al
usufructuario el derecho consagrado por el presente artículo.
Únicamente discienten en los frutos que deben volverse, si los
percibidos desde que comenzó el goce, Ó si los percibidos des­
pues que se hicieron necesarias las reparaciones. Proudhon,
tomo -1-, nO 2191, por ejemplo, dice: "Como 10 enseña Pothier
(Traité du dovaire, nO 2:37), cuando á la época del abandono
del derecho de usufructo existen degradaciones en el fundo,
el usufructuario no puede eximirse de hacer las reparaciones sino
restituyendo el valor de los frutos que ha percibido desde su m­
trada CIl el goce, puesto que no teniendo el derecho de aprove­
charlos sino bajo las condiciones de hacer esas reparaciones, no
puede tener el de conservarlos desde que quiere sustraerse á esa
carga; y como no se le puede forzar á enriquecer al propieta­
rio obligándosele á hacer reparaciones mas considerables que el
valor de los frutos que ha percibido, los derechos de ambos se
concilian permitiendo el abandono".

De la misma opinion es Toullier, tomo 2, p. 326. (Véase Za­
chari.e, § 309, nota 15.)

Por la restitucion de los frutos percibidos despues de haberse
hecho necesarias las reparaciones, están Domat, citado, Duran­
ton, tomo 4, nO 623.

1° Es necesario tener presente que nuestro artículo, al hablar
de renuncia del usufructuario para no pagar las mejoras uecesa­
rias á la couscruaciou de la cosa, escluye implícitamente el caso
en que las' reparaciones no sean las ordinarias de conservacion,
sino causadas por culpa ó negligencia del usufructuario; éstas
tienen el nombre de reparaciones cstraordiuarias, como puede
verse por cl art. 2881, Y como 10 enseñan todos los autores.
Desde que sólo se habla de mejoras de conservacion, es claro que
no puede librarse, por la 'renuncia del derecho de usufructo, de
pagar las estraordinarias causadas por su culpa.

El pago de éstas está regido por principios muy distintos; no
es ya el resultado de una falta cuyas consecuencias debe necesaria­
mente reparar el usufructuario. La obligacion no nace ya, como
dicc Proudhon, tomo 4, nv 2102, por razan del goce que tiene
de la cosa usufructuaria, sino en virtud de una obligacion per­
sonal que ha contraido por su falta.

Zacharirc, en el § :300, nota 16, dice tambien que todos los
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autores están de acuerdo en admitir que el usufructuario no pue­
de librarse de pagar las reparaciones estraordinarias que se
han hecho necesarias por su falta por renunciar al usufructo y
á los frutos percibidos. Lo mismo opina Demante, citado por el
codificador.

Por lo dernas, el artículo guarda perfecta reciprocidad con los
arts. 2883 y 2RR6 en lo que respecta á los frutos percibidos án­
tes de hacerse necesarias las reparaciones, pues que por dichos
artículos tampoco está obligado el usufructuario á pagar las re­
paraciones que se han hecho necesarias ántes de constituirse el
usufructo. be este modo, en los dos casos los gastos de las re­
paraciones se sacan del producto obtenido después del deterioro,
pues que las hace el que carga con esos frutos.

~"~:I-La ohligur-ion dl~ Ill'o\'(~el' il las rcpm-aoioucs de consvrvaciou
110('ollciel'ne sino il uquellns que S(' hun hecho ucccs.uius dcspues de CII­

trur en el ;':'occ de la cosn. El usufructunrio no eslá obligado respecto de
10que SI) hubiese un-uiuado pOI' vejez (') il causa de UII estado de cosas au­
turinr á su cnu-ndu CII 1'1 go('e, (Concuerda ('011 los arts. 2881-~HH3
-2H~6.)

CO:-:COIWA:'\CL\S

(Aubry y Rall, S 231, nota lí-Dclllolomhe, tom, io. 11" 555)

DeMltUeS «le entl'ül' en el goce de la cosa: Como ántes de
entrar en posesion el usufructuario debe especificar ~I estado de
los inmuebles sujetos al usufructo (art. 284<», ese documento
servirá en caso de cuestion para saber si las reparaciones se
han hecho necesarias ántes ó despues de haber entrado en el
goce de la cosa, Si no se ha determinado el estado, la culpa
será del usufructuario; en la duda se supondrá que el inmueble
fué recibido en buen estado, como lo establece el art. 2848.

Por lo dentas, el presente artículo bien ha podido suprimirse
por estar legislados los mismos puntos en los arts, 2885, 2880
Y 28DI. (Véase comentario al art, 2886.)

~~~,I-La.., 1'(lp:\I'acio'le>; dl~ «ouscr-vnciou á cal'go del usuü-ucuun-io
SOIl solo las or-dinnrias paru la conscrvar-inn de los bienes que 110esccduu
de la cuarta parte de la renta llquidu anual, si el usufructo fu-so oneroso,
Ú la" u-es cuuruis p:u'l'~,,; ,.;i el usufructo lueso gl,.llUilO, (Concuerda COIl

lo,; n rt s. ?RIJ? ·2881 Ú ?8~:l.)
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CO~CORDA!\'CIAS

(Demnnte, n° 449 bis)-Fre'ytns. 4(',41

No esceda .le la coa.ota parte de la .oenta anual: Debe

tenerse presente que esto es así cuando las reparaciones no han
subido á causa de descuidos en el usufructuario para hacer las
pequeñas refacciones con que se habría evitado mayores gastos
(argumento del arto 2881).

En este caso, la obligacion es ya personal, como hemos dicho
antes, ó independiente de la calidad de usufructuario. Es por
esto que no se libra de ella ni por la renuncia del derecho de
usufructo, como lo hemos dicho en el comentario al arto 2882.

~88á-Soll repar-aciones y gastos cstraordiuurios 10:5 que fueren lIe­
cosarios para rc-tablccci- {, reintegrar los bienes (llIe se hayan arr-uinado
.., deteriorado pOI' H~.iCZ .., pOI' caso fortuito. (COIII'IlCI'da con los arts. 15W
-287~-28¡;1-2883-2889-2941. \

CO!\'CORDA!liCIAS

Freytas, 4622-CÓ11. francés, 6Oi-Laurent. tom, (j. n° 539 y 540-Demololll loc.

tomo 10, n° 552- Baudry-Lacantiner'ie, tom. 1, n° 13il y sigtes.

Con nuestro arto 2881 y siguientes hasta el presente, se ha
resuelto del mejor modo posible las cuestiones á que los arts.
605 á 607 del Código frances han dado lugar.

Una enumeracion detallada de las reparaciones ordinarias ó
de las estraordinarias nunca podria ser completa, y era prefe­
rible establecer una regla que, aun cuando pudiera no compren­
der todos los casos, por lo rnénos daba una base para decidir
por analogía los casos no comprendidos especialmente en ella.

Segun esta regla, todas aquellas reparaciones que no sean las
de que habla el artículo que estudiamos son ordinarias, y en
consecuencia, á cargo del usufructuario; esto, sin perjuicio de
que tambien lo sean las estraordinarias en el caso del arto 2881,
Y sin perjuicio tambien de lo dispuesto en el arto 2884. En­
tran tambien en la categoría de reparaciones estraordinarias las
que provienen como consecuencia de los vicios ó defectos propios
de la cosa ó de la mala calidad de los materiales de que se
compone.

Por vejez: Por ejemplo, la caída de un techo por haberse
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podrido los tirantes, la inutilizacion de una máquina por haberse
gastado con el uso regular sus engranajes ó ruedas dentadas, la
destrucción de alambrados por haberse podrido los postes que lo

sostenían, etc., etc., son destrucciones que no está obligado á
pagar el usufructuario porque no es personalmente culpable de

ello.
Todas estas cuestiones, como dicen Laurent y Demolombe, de­

ben resolverse por el Juez cn vista dc informes periciales, pues

son los peritos los únicos que pueden decidir en un caso dado,
si las reparaciones son el resultado dc la vejez, de caso fortuito
ó de un descuido del usufructuario, ó si ellas no son sino repa­
raciones de conservación exigidas por el propio uso de la cosa
y que por lo mismo, son de las que están á cargo del propie
tario. Sobre la materia de este artículo, puede verse á Aubry y
Rau, § 231, nota 11 á 20-Proudhon, tomo 3, n° 166G Y sigtes.

1() Téngase presente que el nudo propietario no está obligado

á hacer reparacion alguna (art. 2889).

~~~f¡-Et usufructuario no está obligado á hacer ninguna i-cparacion
de couscrvaciou cuya causa sea anter-ior á la apertura ele su derecho.
.Concucnla con los arts. 2881 á 2883-2891.)

CONCORDAXCIAS

(Touiller, tomo a, 11° 431--Demolombe, tomo lO. 11° 572-Véfl.se comentario al
arto ~SS3.

A la apertol"" «le 80 «Iereclto: El art. 2881 habla de repa­

raciones que deben hacerse despues de rccibidas las cosas per/~­

uecieutcs al usufrncto ; el art. 2883 habla de reparaciones dcspues
de entrar en el gocc de las cosas. Por último, el art, 2891 tiene

por objeto fijar el sentido de estos dos, diciendo que la obligacion
del usufructuario respecto Ú los gastos Ú su cargo solo principia

desde qlll' entra en poscsiou material de los oicucs del usufrncto.

Es en este sentido en que deben tomarse las palabras que es­

tudiamos para no chocar con lo que disponen esos mismos ar­
tículos, haciendo cargar al usufructuario con la obligacion de ha­
cer reparaciones ántes de entrar las cosas en su poder, aunque
se hayan hecho necesarias des pues de concluido el contrato de
usufructo, ó despucs de la muerte del testador instituyente de
éste, pero ántes de que se le entreguen. Esto no contradice lo
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que hemos sentado en el comentario al art. 285:3, pues que
formado el contrato, deben entregarse los bienes, y si hay demo­
ra se estará á lo dicho en el arto 280 l.

La distinta redacción de los artículos citados, se esplica por
la variedad de su orígen (véase Aubry y Rau, § 231, nota 18 y
citas allí hechas); y como los linos son la repeticion de los otros,
especialmente el presente, como lo hemos hecho notar en el co­
mentario al art. 2883, el que debe prevalecer es el 2891 que no
deja lugar á dudas, y tiene precisamente por objeto especial es­
plicar el alcance de los demas, (Véase Proudhon, tomo 3, nO1G54,)

10 Aunque la cosa esté deteriorada á tiempo de recibirla el
usufructuario, el nudo propietario no está obligado á hacer las
reparaciones necesarias (art. 2889), por mas que por los desper­
fectos que tenga no esté en estado de servir para su destino
(art. 2010). (Véase comentario al art, 2889.)

~88"- El propietario puede obiigur al usufructuario durunte el U5U­

tructo, á hacer las rcpnraciones que están á su e;\l';;o, si" esperar que 1'1
usufructo coucluyu, (Concuct-du (;011 lo- arts. li(j7 y ";IIS coucordautes-e­
2938-2\)39.)

CONCORDAXCIAS

(Ley 7, ss2 Y s,Y Ley 64, Dig. De u8ufrltd-Demolombe, tomo 10, nO 572)­
Freytas, 4G3O-Pl'oudholl, tom. 3, núms 11)48y 1G4!J.

Sin esperar que el u8ufrncto concluya: La razon de es·
to es que teniendo el usufructuario obligacion de conservar la
cosa, cuando se hace necesaria una reparacion, hay, como di­
ce Proudhon, cbligacion actual por una parte, é interes actual
tambien por la otra parte. Muchas veces la ruina de un edificio
depende de no haberse hecho en tiempo una reparacion, y no se·
ría posible privar al propietario del derecho de prevenir un mal
mayor.

Cuando el usufructuario no ejecuta h reparación, el nudo pro­
pietario puede accionar lo mismo contra el fiador,

Si ni así consigue las reparaciones, podrá hacer uso de los es­
pedientes acordados por los arto 2038 y 2939,

~888-Si (~I usuft-ur-tu.u-io Ilil:icl'(~ l'l~p:l\'.I,'iolle;; que 110 1~ ..;l¡'1I1 Ú ';11

f'al'g'o, 110 tendr-á dcrcr-ho Ú uiuguua iuderuuizucion. (COIII:llcl'da COII los
art.s. ~8i4-28H\)--2~IO,':
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CONCORDA~CIAS

Freytas, 46M-Rogron, comeutario al art. no;¡ frances-c-Proudhon, tomo 3. n°
lf;l;:> -Nucstro comentario al arb 2881. -

Xo tenelra" elerecho al ni .. ~ona indemnbaeion: Esto es
una consecuencia de lo dispuesto en los arts. 2880, sus concordan­
tes y nota del codificador al art. 2885, cuando dice que el usu­
fructuario no está obligado á hacer reparacion alguna, debiendo
entregar la cosa en el estado en que se halle (art. 910).

Lo dispuesto en este artículo es sin perjuicio de lo que hemos
dicho al estudiar el 2874 respecto de las mejoras que volunta­
riamente ha hecho el usufructuario, y que el nudo' propietario quie­
re que queden en la cosa, cuando el usufructuario puede sacar­
las sin alterar ésta, (Véanse las palabras: Podrá licuar, etc., etc.,
de dicho comentario.)

Este artículo bien ha podido suprimirse, pues los concordantes
citados lo hacen innecesario.

!!N8~.-EI usufrucunu-io 110 t icuo dCl'edlo para cxig-il' 'lUC el Iludo 111'0­

pidal'io h:l~:l lIillg'ulI:lS 11I.!j(1I':l"; ('11 los Licues del usufructo, Ili rcpm-acio­
IIC,; Ú g':lslos de niuguun clase. (Concuerda ('011 lo,.; urts. 28HI-2885-2888.)

CONCORDANCIAS

(Proudhon, U.w{mil, n° lG;,)2-'I'oulliel'. tomo tl. núms. 44:1y sigtes. -:\fal'C'nd<'·,
sobre el arto n05-Demolombc, tomo 10, n° 5S4 -·Zacharia'. § ;J(9)-Fl'cytas, '162;j
-Uoycna, comentario á su arto 4;ji,

Xi rt"l)al'a(~ioll Ó gastos ele Ilill~olla clase: El principio

aceptado por el artículo es aplicable al usufructo constituido
por título gratuito, como al que lo es por título oneroso; la ley
no distingue, El propietario, dice Proudhon, citado, es libre de
dejar arruinar su cosa, pues este es uno de los atributos de la
propiedad (es el principio consagrado por nuestro art. 2;) 1:1, ar­

gentino).
Lo dicho es sin perjuicio de ciertos gastos que la ley misma

impone al propietario, tales, por ejemplo, como los de que hablan
los arts. 2RD5, 28nB ú otros asl,

!!~~••• _.Si 1'1 Iludo IlI'llpil'l:lI'io hil'jl'l'(' 1,.~pal'.H~iolle,.;(', ~a,;lfl"; 'llIt' I'SU'II
Ú 1·:lI·.~O dld usufru.uunr-io , 11!lIdl';'\ rlcrcrho ;'1 l'olll'ado~ dI' I"~l", \"(":lll"'"

al'ls :¿~HI -:!8\)1-2\J:~8.
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CONCO/WANe/AS

(L. 48, Dig. De llSlIfl'urf-PI'OlldhIlJJ. torn. 4, n° 1G41-Dcmolomhe. tomo JO. n°
5.....0)-:Fl'c)·tns. 1ü21l.

Tendrí. tlea'ccbo II coba'aÍ'los de éste: Teniendo presente
que el arto 2887 acuerda al propietario el derecho para exigir al
usufructuario que haga las reparaciones tan pronto como sea ne­
cesario, sin esperar la terminación del usufructo, debe conside­
rarse que el derecho acordado por el que estudiamos es para el
caso en que el usufructuario no las ejecute, ó en caso de urgen­
cia en que tampoco le sea posible hacerlo. De este modo se
concilia la libertad que debe tener el usufructuario para que el
propietario no se introduzca de su propia cuenta en el inmueble
usufructuario, y el derecho que tiene el último para prevenir
la pérdida de la cosa, (Véase último § del arto 2891.)

"La prudencia exige, dice Proudhon, lugar citado por el ccdi­
ticador, que esto no sea ejecutado sino después de haber hecho
constatar contradictoriamente con el usufructuario ó sus herede­
ros el mal estado del fundo, y haberles exigido que ejecuten las
reparaciones á su cargo.

Esto no quiere decir que si el nudo propietario no ha llenado
tales requisitos, no tenga derecho á cobrarlas; únicamente que
si el usufructuario rehusa pagarlas, el propietario tendrá que pro­
bar que eran necesarias y que eran de las reparaciones á cargo
del usufructuario. El usufructuario, á su vez, puede probar que
los gastos son escesivos, Ú que han sido hechos sin necesidad.

!!8UI-La ol,lig-aeil)IJ del u-ufrucrum-io fk hacer \'ep.u'aeiolle,; y ga;.;­
tos ;'1 su (:al'g-o, solo pr-incipia desde el diu en rlUC cun-are cu poscsiou run­
ICl'ial de los bielles del usuf'rurto. Allle!s de e,.;e rliu el con-n ituycut« del

usufrur-to (', el Iludo propieturio, 110 e-tú o!,li;;ado il har:el' I'(~pal'acioll algu­

na, auuquo lo- l,illllC;'; SC dctcriorcu. Mas , si la turdunza ('11 I'c(,jl,il' los
I,iell(~s fuero pOI'qu~ (!I usufr-ur-tuut-in 110 Ileunro la;; oldig-aciollc;.; (I1J'~ de­
hen PI'('c(!de,', y el Iludo propicuuio Ilif~i(l!'e las I',!p.u'a('iollll'; qu\~ e.;;t:"lII Ú

«arzo del usufructuario de"'plIe,; (le la cuu-cgu de lo,; hicues , toudrú dcrc­
..110pal';l exig-il' de ('l,..;tf! lo qUI! 1t1J1,i(~;;e ~.l"larlo, y 1':\I'a r d.(~IICI' los l,il!IIC'",;

It ist a 'llIll sea pagado. (COII(!uf'I,.la con lo,; arts , 2K')(i-~H81 :'1 2RHH--2800.'>

CO:,\(:O/W":,\CIAS

(Demulornbev n'' 5:Y1)-Fn:,rta!ol, 'W~I -Prnurlhon. tomo B, uúms. Ilj,)¡¡ lÍ. Ir;fj:j ­

:-."lll'~lro r-ornr-ntmio al n rt, ~HH(j
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Des.le el dia en qne entl'a.-e en posesion material: He·
mas dicho en el comentario al arto 2853, y lo hemos repetido
des pues, que el derecho á los frutos principia para el usufruc­
tuario desde el momento en que se perfecciona el contrato, ó

desde el momento de la muerte del testador cuando el USUti'LIC­

to es constituido por testamento. Pero como siempre media un
plazo entre la perfeccion del contrato y la entrega de la cosa,
tenemos que, en la mayoría de los casos, la obligacion de ha­
cer gastos de conservacion no es correlativa del derecho á per
cibir los frutos. La obligacion del usufructuario, segun este ar­
tículo, nace solo desde que entra en posesion material, ó desde
que pudo entrar y no entra por su culpa, la cual puede consis­
tir en no presentarse á recibir los bienes, ó no llenar las obli­
gaciones previas á su posesión que la ley le impone, tales como
la de dar fianza, etc.

Así, por ejemplo, en el usufructo constituido por testamento, es
indudable que el usufructuario tiene derecho á los frutos desde
el momento de la muerte del testador (art. 2820, última parte,
:~7GG, su nota y sus concordantes); pero el legatario no puede
pedir la entrega de la cosa sino después de pasar ciertos plazos
(art. :3367 y sus concordantes). Pasando este tiempo recien pue­
de pedir la entrega, y entonces la recibe, como hemos dicho
ántes, con todos los frutos que haya producido, pero hasta esa
época no es, ni puede ser, responsable por los deterioros de
la cosa que no ha estado en su poder, porque no ha estado en
su mano recibirla. En este sentido, no son correlativos el dere­
cho y la obligacion del usufructuario, como lo afirma el doctor
Segovia en la nota 1;')0

Los autores franceses parten de principios muy distintos á los
aceptados por nuestro Código en materia de legados de usufruc­
to, como puede verse por la nota del codificador al art, :37GG,
pues el arto 1014 frunces, en que se apoyan aquéllos, consagra
una disposición contraria á la de la última parte de los arts. 2~20
y :3706 nuestros. (Véase Proudhon, citado.)

Aunque los bienes se .lete.-io.-en: Todo este inciso es una

consecuencia de lo dispuesto en el art. 28RD que libra al nudo
propietario de hacer reparación alguna en la cosa si no lo quiere
hacer voluntariamente, y de lo dispuesto en la primera parte del
que estudiamos, que solo obliga al usufructuario por ,las repara-
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cienes que se hagan necesarias despues que entra en posesion
de la cosa. Esto no impide, como dice bien el doctor Segovia
en la nota 170, que el nudo propietario sea responsable en to­
dos los casos para con el usufructuario por la destruccion dc
la cosa causada por su culpa ó la de sus empleados,

Así, un heredero no podría dejar de ser responsable para con

el legatario de usufructo, si destruye ln cosa que está en la

obligacion de entregar. Una cosa es que no esté obligado á
gastar en reparaciones por deterioros que no le son imputables
(art. 2910), y otra la responsabilidad de su delito.

Porqlle 110 lIenal'e laH obligaciones que «Ieben preee­
«Ier: Ó por cualquier otra causa imputable al usufructuario, por
negligencia, por ejemplo. En estos casos, el nudo propietario
puede, segun el arto 28HO, hacer las reparaciones de que hemos
hablado en el comentario á dicho artículo, y puede cobrarlas.

Tendraí «lel'ecllo para exigh' «le éHte lo que llobiese
galda«lo: Por el arto 28,")6, se le acuerda también al nudo pro­
pictario el espcdiente de dar la cosa en arriendo ó en adminis­
tracion á un terccro ; pero como puede suceder, que mientras

esto no sc haga, sea necesario proceder á ciertas reparaciones,
la ley acuerda al nudo propietario la facultad de hacerlas él

mismo.

y pal'. ret.ener los bielleH: Si el valor de los frutos es

suficiente á cubrir esos gastos, ó si deposita su valor, es indu­

dable que el usufructuario podrá pedir la entrega de la cosa mién­
tras se discute si está ó no obligado á pagar lo que se le cobra.

~~~J~-EI usu h-uct.uur-io 110 pUl'd(~ d(~IIIOll'l' 1'11 lodo Ú CII pal'll~ niuuu­

uu eousu-ur-ciou allll'lul~ sea para -u-o ituirlu plll' ou-a uu-jor-, lO' 1':11':\ usnr y

g-ozal' do 011'0 urorlo (" tl!I'I'I'IIO, r', los lllalel'iall''': dI! 1111 I~dilir'¡o, Si 1'11 1'1
usufrueto hul.icro i'a,.:a,.:, 110 plI,'de (~alnl,ial' la fOl'lIla (\":\('I'iol' de ollas, lIi

su s d"r)('lIrh~l)l'ia'" ar'f·e":fll'ia,.:. ni la dj":lril'llf'ioll inu-r-ioi- dI' las huhitur-io­
IIf~-;. TaJI'I'IWO puede (';).IIlI,ia¡'1'1 rk ..r in» de la (';(-';<1, aun f'llalldo uumeutu-«:

IIlUc'IIO la lI'ilid:ui fl'lo! ella pudi.·,,¡, I'I'ddu f'jl', COIII'II"I'da "011 lo,.:al'¡", l:)'l-!
--1;):li-I:>:-,5-2RfJ7-:!Hi-! -á;i~-'!Hi!)o

CO:\COIIOA:\CJ,\S

(L. 1:1,§ i Digo /JI' II,VII(nlt'f -Tromolombe. tOIJ\. lO. 1I11111S. 4-'1~ y 44H-)[olitI1l',
Se""itl/(JJ1""l'o~ jJl""~IJlIalp,y. n" 55) - Fr oytns. 4f,aa, incs. 1. H Y !J-Proudhon, 11" 1111
-Xuf'stro comentario al arto :¿Hi4.
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Den.oler en to.lo ó en parte ningona cODstroccion:
Pero puede, á su costa, demoler un edificio arruinado por vejez Ú

otra causa, para reconstruirlo (art. 2874),
Talllpoco poede cambia." el destino de la casa: Como el

ejemplo puesto por el codificador en la nota 2878.
Esto no quiere decir que, por ejemplo, en un fundo destinado

á la agricultura, el usufructuario no pueda dedicarlo á otro ramo
de la misma que no sea el á que ántes estaba destinado, No
hay aquí cambio en el destino de la cosa, como lo hemos hecho
notar al hablar del arrendamiento.

~89:I-El usufructuario 0,; rcspousabln, si pOI' SlI negligencia dojnrc
Iwcs('I'jbi\' las servidumbres activas, ó dejare, pOI' su tolcranciu , adquirir
sobre los inmuebles servidumbres pasiva s , ó dejare cl0 pagat' deudas in­
hercnrcs Ú los l.icucs CII lIslIf\'IWIO. \COIH'I10I'(la con los m-í s. 1530-28iG­
2877-2~80-2980--2982-2984--32GO.)

COXCORDAXCIAS

Frsytas, 4fi38--:'oI'uestro comentario al art. 2835, n° 10 - Véase las concordancia
de los arto 2SiG y 2H80.

EH respons"ble, si por su negligencia, etc.: Desde que
él tiene derecho á usar de las servidumbres activas, y á entablar
todas las acciones tendentes á la rcalizacion de sus derechos de
tal (art. 2870), está en la obligacion de dar aviso para que el
propietario evite el perjuicio (art. 2880) en caso de no entablar él
mismo la accion correspondiente, si ninguna de estas dos cosas
hace, debe responder de los perjuicios ocasionados.

Dejare adquh"h", etc.: Las que se adquieran con su con­
sentimiento espreso, terminan al fin del usufructo (arts. ZD80­
2984, etc.)

Deo.las inherentes ., los bjene!il en osof."octo: Tales co-

mo las de que habla el arto 2894.

~891-El u-ufrurtunrio (klll~ satisfacer los impuostos públicos, r-on­

sidcrurlos ('01110g-\'a"úllwllc,,; Ú \0"; Irutos , c'lcomo uuu deuda delgoce de la
cosa, v tumhicn las couu-il.ucioucs dirvctus impuesta- sobre lo-, bit!IW'; del
lI";lIrl'\;do. (COII(~llCI'cla ('011 lo,.; arts , 155~-2894-2805-2897 -281,)9--3259.)

CO:-'¡CorWANCIAS

(;(',,1. íruuccs, art. t;tls-It¡tliano. ("¡llti -Napolitallo, :,:lB-De Luisinna. :¡i2-Ley
r¡2, Tit. 1, Lib. 7, Di~.-Loy 27, !i :1, id.i--Domolombe, tomo lO, núms, ;,99, (',09Y

r, v j
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sigtes.--La L. 2'2,Tit. BL Part. 3", solo dice: si diezmo IÍ otro tributo Ú ]Jer¡'oalquno
oviese lÍ salir de la ('o.~a en que le otorqaron el 1I"'lItl'lIetO, e1 lo debe pagar del trufo que
llevare ellfle)-Goyena, 4fii -Freytas, 4HBB y 4640-Lnurent, tomo i. núms, In 5­
Cód. de Chile, ioo, §§ 2 Y 3.

LOM hnpnestos público!!': Tales como las aguas corrientes,
alumbrado, impuestos de puertas, de ganados, de marcas, etc"
etc., segun sea la cosa usufructuaria.

Talllbien las contribnciones dh"ectRs: Tales como la con­
tribucion territorial, etc. (Véase lo dicho en el artículo siguiente.)

Es entendido que las cargas ú que está obligado el usufruc­
tuario son las que se deban despues de entrar en el goce de
los bienes. Las anteriores y no pagadas son á cargo del pro­
pietario, y aunque las pague el usufructuario, podrá reembolsar­
las (argumento del arto 2890),

!!N~~:'-EI usufrur-tum-iu I',.;;Ú olt1i.~·atio Ú (~Ollll'ihllil' COIl el IIUrlO pi-opic­
rario, al pago de las I~al·~a,.; f1UC du ruutc el usufr WIO 11,,')jl·.~ell "ido un­
IHH'''la..: a la propic.lud , rCOIH'II('.'tia I~OIl (.\ ni-t. 2~!H y sus 1~l)IH'OI'dalll(~.-.)

COXCOIWAXCIAS

(CÚ(1.trances, (jOB-italiano, ;,)()iJ-Demolombe, tom, 10, núms, (;09 y ülO--Lau­
rent , tomo i, núrns. G.r sigte~. -En contra, Goyena, ·Jij5.

De las car~a8 que ••nrante el n!!'ofrncto hnbiesen Mido
impoestaM tÍ la p."opiedad: El artículo anterior se refiere á
las cargas ordinarias, que se pagan periódicamente, como los
ejemplos que hemos puesto en su comentario; el presente, por
el contrario, se refiere á las cargas estraordinarias, que se pagan
por una sola vez; tal sería, por ejemplo, el pago de empedrado
de la calle; pagos de nivelaciones hechas por el Gobierno, impues­
to á las herencias, ú otros así.

Demolombe, lugar citado, refiriéndose al art. 600 del Código
Francés, igual al nuestro, dice: "En el arto GOD se trata de
cargas escepcionales, ó cstraordinarias que, por las circunstan
cías en que son impuestas, por el objeto que ellas se proponen
y por su importancia, por lo menos relativa, interesan á la pro­
piedad toda entera, su existencia ú su porvenir, su conservacion
ó su mejoramiento perpetuo, y que constituyen un sacrificio exi­
gido no solamente á los frutos, sino al fundo y al capital".

En el mismo sentido se espresan Aubry y Rau, ~ 2a 1, Ilota
27. Estas cargas estraordinarias, á diferencia de las ordinarias
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de que habla el arto 2894, no son á cargo esclusivo del usufruc­
tuario, sino de éste y dcl nudo propietario, con arreglo á la pro­
porcion establecida en el art. 2807.

10 Del principio que hemos establecido el comentario al artículo
anterior, y que es aceptado por todos, de que el usufructuario solo
debe pagar los impuestos que correspondan al tiempo que ha du­
rado el derecho de usufructo, se sigue también que respecto á los
impuestos estraordinarios el usufructuario no es tú obligado á con­
tribuir al pago sino de aquellos que se hacen exigibles miéntras
dura el usufructo,

Proudhon, n° 1861, estudiando las mismas palabras que nos­
otros, de que se vale también el art. G00 del Código Frances,
dice: "Supongamos que por un acto dc autoridad pública, la pro­
piedad de un inmueble ha sido gravada con cuatrocientos fran­
cos, pagaderos la mitad cn el primer año y la otra mitad en el
segundo año, que el propietario de este fundo lega el usufructo
del mismo á un tercero, y que muere despues de haberse cum­
plido el primer año sin haber pagado el impuesto correspondien­
te á ese año. Los doscientos francos ya vencidos y no pagados
en vida del testador, serán una deuda de la sucesion, á cargo
del heredero, y él únicamente estará obligado á pagarlos, sin de­
recho á repetir contra el usufructuario, puesto que ésta, despues
de su vencimiento, es una deuda personal del nudo propietario,
desde que ya estaba en mora en el momento de su muerte;
pero los doscientos francos que no deben ser pagados sino des­
pues del segundo año, ó que no se hacen exigibles sino despues
de abierto el derecho del usufructuario, no deben ser pagados
por el heredero sino á condicion de que, el legatario del usufruc­
to del fundo, le pague los intereses del capital desembolsado".

En el caso propuesto aquí, nos parece que el pago del im­
puesto del segundo año debe ser pagado con arreglo al artícu­
lo que estudiamos, entre el propietario y el usufructuario. (Véa­
se nuestro comentario al art. 28D7.)

2° Si el usufructuario paga solo esos impuestos, tendrá accion
contra el propietario por la parte que á éste correspondía pagar.

30 Lo dispuesto en este artículo es sin perjuicio de lo conve­
nido entre las partes al constituirse el usufructo.

~~n6--EI usufructu.u-io e,;lil obligado il couuihuir con el nudo \)1'0­

pit,ral'jo al I'a.!.:'o de 10"; gll,.;lo,.; de ccrrruniento forzarlo ti.' la 11I'tll'i ..dad, ~.
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al deslinde de ella, SiCIIlP"(l fJIH' sea ejecutado ú snlieituel (le .algun vc?ino
y tambicu á la 31w 1'IuI'a ele las calles y ou-os gaslos semejantes. (COIl­
cuerda ('011 lo,.;urts. 27:lü-274G-·2732-2874-2895. \

CO:\'CORDANCIAS

(Auhry ." Han, S2:H, nota 2U--DclI101oll1be, tom.Türiúms-,GmlY sigtes.

" contribuir con el Iludo propietal"io: Véase comentario

al arto 2897.
Siempre que sea ejecutado i, solicitud de algun vecino:

Si el usufructuario lo hace por su propia conveniencia, será úni­
camente de su cuenta el gasto. De acuerdo, doctor Segovia, no­

tas 180 y 1R2.

~lIjn7 -- EII torlos In ... r-asos cu que r-l usuü-ur-tuurio este ohlisrado á
cont rihuir con e1IIUtiO propieuu-io para sat isfuccr Ias e:lI'ga,.; de la propio­
dnd , "(~I'it en propor-ciou del valor ele los lricncs sujetos al usufructo, y de
los filie (l'H'dCIl al 1J"I'cdcl'o del propietario. (COIICUCI'elll/~OIl los art s. 2895
y su /'ollll'lItal'io·-28\)(j-289!"l-2\.JOO-2901.

CONconDANCIAS

(Cód, de Luisinna, ssi. Aubry y Rau, § 231, nota G.)

Esté obliKado á contribnir: ¿Se refiere aquí á contribuir

con los intereses como en el caso de deudas de la sucesion de
que hablan los arts. 2900 y 2901, Ó quiere decir que debe pa­
gar el capital sin repeticion? Aubry y Rau, citado, siguiendo al
Código Frances, lo mismo que el Código de Luisiana, Goye­
na, 458 y su comentario, hacen contnbuir en los casos de que
habla el artículo (que son los de los arts, 2893 y 2896) con
solo los intereses. Por injusto que nos parezca, creemos co­
mo indudable que se refiere á una contribucion para satisfacer

el capital, sin repetición contra el heredero propietario. Por el

lugar en que está colocado, y por las palabras de que se valen
los artículos citados, no puede darse otra interpretación. Peno
sarnos que en esto el codificador hubiera hecho mejor en seguir
la legislación francesa, que solo hace cargar al usufructuario en
los casos de nuestros arts, 2R05 y 2Sn6, lo mismo que los de

los arts, 2000 y 2001 con los intereses solamente. (Véase Au­
bry y Rau, citado por el codificador.)

~erft en proporcion al valor de 108 bienes sujetos al
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U8oft'oeto y de los qoe queclen ni hereclero: Como se com­
prende á primera vista, este artículo no resuelve todos los casos
en que el usufructuario está obligado á contribuir con el nudo
propietario para satisfacer las cargas de la sucesion.

Las palabras que estudiamos, solo se ponen en el caso de
ser el usufructo constituido por testamento, y en que el herede­
ro quede con otros bienes que los dados en usufructo. Supon­
gamos, que el fundo dejado en usufructo vale mil pesos, y que
los otros bienes que le queden al heredero valen quinientos pe­
sos, y que lo que hay que pagar proporcionalmente son mil pe­
sos. A estar á las palabras que estudiamos, el usufructuario
deberá pagar el doble de lo que corresponda al heredero pro­
pietario, por ser doble el valor de los bienes que usufructúa;
este último pagaría trescientos y tantos pesos, miéntras que al
usufructuario le tocaria pagar seiscientos y tantos.

¿y si al heredero no le quedaban otros bienes? Siguiendo la
misma proporcion, el pago en este caso, sería solo á cargo del
usufructuario. Esto vendria á ser contrario á lo dispuesto en los
arts. 2895 y 2896, que obligan á las dos partes, usufructuario y
propietario, á contribuir al pago de las 'cargas á que aquí se
hace referencia.

El hecho de que los bienes dados en usufructo sean los úni­
cos que posean los herederos propietarios, no podria nunca ser
una razon para que el propietario no contribuyera con el usufruc­
tuario; mucho mas cuando en el presente artículo no se habla
de deudas de la sucesion, sino de cargas especiales impuestas
á los bienes usufructuarios, como se ve por los arts. 2895 y
2896. Aquí contribuye á pagar el capital, miéntras que por las
cargas de la sucesion contribuye solo con los intereses, diferencia
que no nos parece justa. El artículo tampoco resuelve la hipó­
tesis en que el usufructo no sea constituido por testamento, es decir,
que no queden, como dice el artículo, otros herederos propie­
tarios.

Sin embargo, las palabras m todos los casos, de que se vale
el artículo que estudiamos, autorizan para aplicarlo por analogía
al en que el usufructo sea constituido por contrato, y decir
que la proporcion debe establecerse en proporcion al valor de
los bienes dados en usufructo y de los demas bienes que le que­
den al nudo propietariov,
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En uno y otro caso, nos parece que nuestro Código ha debi­
do limitarse, como el francés, á hacer cargar al usufructuario
con el interés del dinero empleado en pagar esas contribuciones
de que hablan los arts. 2805 y 280().

La circunstancia de que al nudo propietario le queden bienes
como cien ó como diez, nunca podrá ser una razon para que
aquellos gastos que no son impuestos como gravamen á los fru­
tos, si no mas bien, como hemos dicho en el comentario al art.
28ü5, un beneficio directo para el propietario, sean menores en
el primero y mayores en el segundo. La proporcionalidad de las
cargas no puede establecerse con relación á la mayor ó menor
fortuna de quienes deben soportarlas.

Por derecho francés, la proporción se establece únicamente ha­
ciendo cargar al usufructuario con los intereses de 10 que im­
porten esas cargas (art. H09, francés). Es 10 que establece el
Código de Luisiana, y Aubry y Rau, lugar citado.

Es indudable que nuestro Código, como hemos dicho, no ha
seguido en esto al trances, pues ninguno de los testos, ni aun
el art. 2895 en que se cita el GOg francés, autorizan á pensar
10 contrario.

10 Pensamos, aunque no encontramos del todo justo, que res­
pecto á los gastos de que hablan los arts. 2805 y 2896, Y tra­
tándose de usufructo establecido por testamento, se debe seguir
el presente artículo. Que tratándose de usufructo establecido por
contrato se deberán pagar tales cargas en la misma proporción
salvo convenio contrario, lo dispuesto en el art. 2884, y salvo
tambien el derecho á renunciar al usufructo (argumento del
art. 2882).

COXCORDA~CIAS

(Demolomhe. n° 4;');;)-Las concordancias del art, 2H9<J-Goyena, 4::lH-I;úd. de
Chile, ioo, S 1 -Freytas, MilO, 4611 Y 4G40-Aubry y Rau, ~ 23:l-Lo.urent tomo
i, n° li .Y sigtcs.c--Cód. trancos, (;10. '

..a qne Rdqnie.·e á títlllo ¡:ratllito: Se refiere aqui al caso
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en que el usufructo es establecido por acto de última voluntad,
y no cuando es establecido por contrato, como en el caso de
donacion de que habla el arto 2814, pues entonces rige lo dis­
puesto en los arts, 1830 y 1840, Y notas del codificador á los
mismos.

Esto es lo mismo por la legislacion francesa. "Para determi­
nar la posicion del usufructuario, dicen Aubry y Rau, lugar citado,
es necesario distinguir dos hipótesis: la en que el usufructo se
establece por actos entre vivos y la que se establece por testa­
mento".

"En la primera hipótesis, de la cual la ley no se ocupa espe­
cialmente, el usufructuario no está, en regla general, sometido á
ninguna obligación respecto a las deudas de la sucesion. Esto
es así, sea que se trate de usufructo á título oneroso, ó que se
trate de usufructo á título gratuito. Lo contrario no debe esta­
blecerse sino por convenio espreso de las partes, ó por interpre
tacion de su voluntad." Lo contrario sucede en la segunda hi­
pótesis,

Esto por lo que hace al usufructo sobre bienes particularmen­
te designados; tratándose de una parte de la herencia, se estará
á lo dispuesto en el art. 1840 y en el presente.

Sobre nna paarte alícuota de los bienes: En principio ge­
neral, solo el sucesor á título universal está obligado al pago de
las deudas de la herencia; no así el sucesor á título singular
(arts. 3400, 379G Y 3707). Este principio se ha seguido para el
legado de usufructo (art. 2899) en lo que respecta á las deudas
privilegiadas de que habla el presente artículo, si no quiere que
su legado se disminuya en la forma establecida en el título de
los legados.

Pero es necesario tener presente que la naturaleza especial del
legado de usufructo, que solo concede un derecho temporario,
solo hace contraer al legatario obligaciones temporarias tambien,
que concluyen con su derecho de usufructo. Que por lo mismo
no está obligado al pago de otras deudas que no sean las enu­
meradas espresamente por la ley, como las enumera en el ar­
tículo que estudiamos.

Es al que recibe el derecho á perpetuidad, al que recibe la
cosa, á quien corresponde pagar esas otras deudad. Respecto
á ellas el usufructuario no está obligado sino á contribuir con



72 CONCOJWANCJAS DEL CÓDJGO CIVIL

los intereses en el caso de ser usufructuario 'universal, como lo
establece el arto 2900. Si lo es de una parte alícuota, se estará

á lo dispuesto en el arto 290 t .
lo De manera que de la combinacion del artículo que estu­

diamos con los siguientes hasta el 2901, resulta: 10 Que el
usufructuario á título universal estará obligado á pagar sin re­
embolso de ningun género todas las deudas de la sucesion
que provengan de pensiones alimenticias, rentas y demas de que
se habla en el presente artículo, si el usufructo ha recaido sobre
todos los bienes que componen la sucesion-s-Zv Que si el usu­
fructo es solo de una parte alícuota, como la mitad, el quinto,
etc., etc., solo deberá pagar la mitad, el quinto, etc., de esas
deudas, debiendo pagar el resto el nudo propietario-e-S? Respec­
to de las otras deudas que no son enumeradas aquí, el usufruc­
tuario solo deberá pagar el valor de los intereses (arts. 2900 y 2901).

Estos mismos principios debió adoptar el codificador en el art.
2897 con respecto á las deudas de que hablan los arts. 2895
y 2896, que es el principio adoptado por el arto 609 frances.

En proporcion á 80 goce: Así, si el usufructo es de la mi­
tad de los bienes, la obligacion del usufructuario será de pagar
la mitad de las deudas, si es del quinto, pagará la quinta par­
te, etc., etc.

Sueldos )" ré(litos devengado~: La palabra devengados

debe tomarse aquí en sentido de que el usufructuario está
obligado á pagar las pensiones y rentas que venzan despues de
la constitucion del usufructo, y no las que se deban desde ántes
que el usufructuario entrase en el ejercicio de su derecho. La
obligacion del usufructuario de pagar esas rentas es en razon
del derecho que tiene á percibir los frutos con que se ha de aten­
der á esos pagos. "Esas rentas, como dice bien Marcadé, tomo
2, nO 525, no son una mezcla de productos y de fraccion de
capital, sino de productos puros, de simples frutos, en que el ca­
pital, el principio productivo, está en el bien incorporal llamado
renta; y es por esto que se hace cargar con su pago al que
percibe esa renta".

Lo que se deba por razón de pensiones alimenticias, sueldos,
etc., etc., hasta el momento de entrar en posesion de los bienes,
afectan al capital mismo, pues que el dueño de ese capital, que
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era quien debió pagarlos, no lo ha hecho, no obstante de haber
aprovechado la renta; en consecuencia, aunque no pierdan por
esto su carácter de deudas privilegiadas, se consideran con rela­
cion al usufructuario y al heredero propietario como disminucio­
nes del capital, es decir, como deudas ordinarias que deben pa­
garse en la forma establecida en los arts. 2900 y 2901.

No sería justo, por otra parte, hacer cargar al usufructuario
con las de~das anteriores á la creacion de su derecho, gravando
á éste no solo con las pensiones que se devenguen miéntras dura
el usufructo, sino con las devengadas antes de empezar. Esto
chocaria tambien con los principios generales aceptados por los
arts, 2891 r sus concordantes-2895-2896, etc" etc.

2° Por lo que hace á los réditos, se refiere á los intereses de
toda clase de deudas, de conformidad con lo establecido en los
arto 2900 y 2901; de aquí se sigue que el usufructuario debe pagar
los intereses de todas las deudas que gravan el patrimonio, y el
nudo propietario pagar el capital. "A mas de las pensiones ali­
menticias, etc" etc., dice Marcadé, tomo 2, nO 52ü, de donde se
toma nuestro artículo, el usufructuario debe pagar el interes de
todas las deudas, de cualquier naturaleza que sean, que graven
el patrimonio",

~~~.~.-EI usufructuario de un bien particular no está obligado á pa­
gar los inter-eses de las deudas, ni aun de aquellas pOI' las cuales se en­
cueuu-a la cosa hipotccuda. Si se cncouu-asc forzudo, para conservar su
goce, á paga!' e-as deudas, puede repetir lo quc pagare contra el rlr-udor

pOI' el capital é intereses, Ó contr-a el propietar-io no deudor- pOI' el capital
solu mcntc. El tcstador puede ordenar qlle el bien sea cnu-ogado al usu­
fructuurio libre de las hipolt'c'a,.; IIIW lo gol'a"all. (Concuerda con los arts.
7G8, inc ·1-·~8UH-2\JOO-2UOI-3121-:H52-:~;)nl-38S;). \

CO~CORDANCIAS

(Marcadé, sobre el arto GlO-Demo.nte, desde el n° 451) -Cód. frances,611­
Laurcnt, tom, 7, n° 18-Cód: de California, 1017 y 1018,

De un bien particular: Ó de varios objetos ciertos y de­
terminados, pues en uno y otro caso el usufructo es particular,
arto 2827. (Véase comentario al arto 290\.)

No está obli~.ulo á pagar I.:.s Intereses de las deuda.. I

Como lo está el usufructuario á título universal (arts, 2900 y
eoon
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Si se encuentra forzado. Por ejemplo, cuando el acreedor
demanda su rédito, y amenaza hacer vender el inmueble para

pagarse.
Puede repetho lo qoe )tagare, etc.. Marcadé, nv 531, tomo

2 de donde ha sido tomado nuestro articulo, esplica este se­
g~lI1do inciso, diciendo: "Pongamos una hipótesis: Titius, en
cuyos bienes se encuentra una casa de un valor de 50,000
francos, y cuyo pasivo comprende, entre otras deudas, una de
8,000 francos, por la cual está hipotecada la propiedad, lega el
usufructo de la misma á Prirnus y la nuda propiedad á Secun­
dus; despues muere, dejando á Paulo por único heredero".

"Paulo, no concurriendo con ningun otro heredero ni legatario
á título universal, es el único obligado por la deuda de 8,000
francos, como por las otras deudas de la sucesion ; es él solo
que debe el capital y los intereses, Ni Primus que es usufruc­
tuario de la cosa, ni Secundus que es propietario, deben nada
de esta deuda Sin embargo, el acreedor de los 8,000 francos,
si el heredero no le paga él. su vencimiento, puede embargar la
cosa y hacerla vender, pero el usufructuario que prefiere desem­
bolsar los 8,000 francos, y perder también hasta nueva orden,
los 400 francos de interés, que perder el goce de una cosa que
puede darle 2,000 francos, paga al acreedor. En esta circuns­
tancia, el arto 611 (equivalente al que estudiamos, argentino) nos
dice que tendrá recurso contra el propietario. La razon es obvia:
impidiendo la venta ha conservado á éste su propiedad, ha ad­
ministrado útilmente sus negocios, y por consiguiente tiene dere­
cho para hacerse reembolsar por él los 8,000 francos que ha
empleado. Pero tambien tiene evidentemente un recurso, y en
primera línea, contra el heredero deudor como contra el propie­
tario; pero su recurso es mas estenso que contra el propietario."

"En efecto, en pagando la deuda, ha administrado un negocio
de este deudor por el todo, y tiene derecho á exigir de él, no
solamente el capital de los 8,000 francos, sino tam6ien los inte­
reses por todo el tiempo que haya pasado desde el dia del pago
hasta el dia del reembolso. Tratándose del propietario, si bien
ha administrado los negocios en cuanto ha sustraído de la es­
propiacion la nuda propiedad, tambien ha administrado al mismo
tiempo los suyos propios sustituyendo á esa espropiacion el goce
que pertenece á él mismo; si él hubiera dejado vender, se ha-
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bria vendido su propio derecho de goce como el derecho del
nudo propietario: el gasto que ha necesitado hacer de los 8,000
francos es á cargo del propietario en cuanto al capital, y al
suyo propio respecto á los intereses."

"Así, el usufructuario que, á consecuencia de la accion hipote­
caria, que pesaba sobre el inmueble, tiene la elecciou, ó de de­
mandar inmediatamente al deudor t'l capital J' los intereses de su
desembolso, ó bien no demandarle mas que los intereses al deu­
dar, y demandar el capital al propietario, quien lo demandará á
su vez contra el heredero."

"Si el deudor del rédito hipotecario es al mismo tiempo pro­
pietario del inmueble, es claro que el usufructuario no tendrá
sino un recurso contra el propietario deudor por el capital é in­
tereses. Lo que acabamos de decir respecto al usufructuario
particular, se aplicará al usufructuario universal, salvo las modi­
ficaciones resultantes de que este último debe sufrir de su pro­
pia cuenta la totalidad ó una fraccion de los intereses."

Esto es lo establecido tambien por el presente artículo. y por
los dos siguientes.

Tenemos entónces, que el usufructuario de un bien particular
en ningun caso está obligado á pagar los intereses, pues cuando
nuestro artículo dice que el usufructuario que ha pagado la deu­
da hipotecaria time acciou contra el propietario 110 deudor por tl
capital solamente, no quiere decir que no tenga accion para co­
brar los intereses del tercero .deudor, ó del heredero deudor.

No es, como lo afirma el doctor Segovia en la nota 195, que
los intereses se compensen con los frutos, puesto que, como lo
dice claramente el artículo, el usufructuario de un bien particular
en ningun caso está obligado á pagar intereses por las deudas
que gravan el inmueble usufructuario.

Precisamente la circunstancia de decir el artículo que estudia­
mos que del propietario 110 deudor solo se puede cobrar el ca­
pital, indica claramente que siendo deudor el mismo propietario,
deberá poder cobrar los intereses.

El doctor Segovia dice que no seria justo que el usufructuario
cobrara intereses del propietario no deudor; esto es cierto, pero
es doblemente injusto que tampoco los pueda cobrar del tercero
deudor. ¿Qué tiene que ver ese tercero deudor con los frutos que
reciba el usufructuario de un fundo que no es de aquél? Nada,
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absolutamente. Pero el doctor Segovia, al decir que los intere­
ses se compensan con los frutos, viene á negar indirectamente

toda accion contra ese tercero.

Si el mismo propietario, cuando es deudor, está obligado á
pagar intereses, con doble razón lo podrá hacer el tercero deu­
dor, que no es dueño de la cosa que produce los frutos.

La proposicion que combatimos, está en contra, no solo del
testo espreso que estudiamos, sino tambien en contra de todos
los autores que se ocupan de lo mismo (Laurent, tomo 7, nO 18
-Baudry-Lacantinerie, tomo 1, nO 1385-Proudhon, tomo 4, no'
1831) Y especialmente de Marcadé, como lo hemos visto, cuyas
opiniones declara el codificador seguir.

La posicion del usufructuario de un bien particular es muy distin­
ta á la del usufructuario á título universal, de que hablan los
arto 2900 y 290 l. El primero, en ningun caso está obligado á
pagar ni capital ni intereses de las deudas, como lo dice bien
claro este artículo. (Véase, sin embargo, para el caso en que
no hayan mas bienes en la sucesion que los dejados en usu­
fructo, lo que decimos en el comentario al arto 2901.)

O contra el propietal'io no deudor: Con las palabras 110

deudor, de que 'se vale nuestro artículo, se evita entre nosotros
la cuestión debatida entre los jurisconsultos franceses sobre si
cuando se lega el usufructo de un fundo á una persona, la pro­
piedad á otra, y el heredero universal es otro, tendrá el usufruc­
tuario que ha pagado la deuda hipotecaria recurso contra el le­
gatario particular propietario del inmueble hipotecado, ó contra el
heredero, ó si solo la tendrá contra este último.

El art. Gil del Código frunces, solo habla de propietario, sin
agregar las palabras uo deudor, que trae el nuestro.

Proudhon, tomo 4, nO 1832, comentando las palabras tendrá
recurso contra d propietario, de que se vale el artículo frances,
dice: "La accion de reembolso, no pudiendo tener lugar sino
contra el deudor, no será permitido intentarla contra el legata­
rio á título particular de la propiedad del fundo, puesto que éste
no está obligado por las deudas de la sucesion; no es á éste,
sino al heredero ó al legatario por título universal á los que se
indican en la palabra propietario; si los autores del Código se
han servido de esta espresion, es porque ordinariamente cuando
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se lega el usufructo de ~u.n fundo, la propiedad queda en la su­
cesion",

Marcadé, como se ve por lo que de él hemos copiado ante­
riormente' opina en contra de Proudhon, pues concede la accion
no solo contra el heredero sino contra el legatario propietario
que no es deudor; y esta es la opinion que ha adoptado nues­
tro Código, declarando mejor el sentido del artículo, dando re­
curso por el capital y los intereses contra el heredero, que es
el verdadero deudor, y contra el legatario á título singular que
solo es propietario pero 1/0 deudor, únicamente por el capital.

2° ¿En qué tiempo debe el usufructuario demandar las repe­
ticiones?

El doctor Segovia dice que solo puede demandarla al fin del
usufructo (nota 195). Esta proposicion, por lo absoluta, es con­
traria al espíritu de nuestro artículo, y á lo aceptado unánime­
mente por todos los jurisconsultos.

Para contestar la cuestion propuesta, hay que distinguir tres
casos: 1° El en que, no siendo deudor el propietario, la accion
se dirige contra él; 2° El que siendo deudor, se dirige tambien
contra el mismo, y 3° El caso en que la accion se dirige con­
tra el tercero deudor.

En el primer caso, por lo mismo que el usufructuario no obra
como subrogado en los derechos del acreedor, puesto que el
propietario no es deudor, la accion por el reembolso solo puede
entablarse despues de la conclusion del usufructo (Laurent, tomo
7, nO 18-Aubry y Rau, § 232, nota 4-Demante, tomo 2, nO
454 bis, etc., etc.)

En los otros dos casos, por lo mismo que obra en virtud de
una subrogación legal, (arts. 726 y 768, inc. 2-Proudhon, tomo
4, n° 1907) puede entablar su demanda inmediatamente, dicen
los autores citados, puesto que ejerce los d~rechos del acreedor
que podia demandar su rédito desde el vencimiento (art. 771).

No habría razon alguna para que demandándose el reembolso
contra el verdadero deudor, y despues de estar vencido el plazo
de la deuda, el usufructuario se viese obligado á esperar al fin
del usufructo para demandar lo que desde ya se le debe.

Que no pueda entablar la accion inmediatamente contra el
propietario no deudor, es muy racional por la situacion especial
de éste, que en realidad no es deudor, sino tan solo interesa-
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do, como el mismo usufructuario, en que no se venda la cosa
hipotecada, como lo espresa Marcadé en la transcripción hecha;
pero esta razon no existe tratándose del verdadero deudor que
está obligado directamente á pagar al vencimiento de la deuda.
Poco importa que en este caso sea el mismo propietario el deudor
ó un tercero. Es su carácter de deudor directo lo que le hace
responsable, y ningun testo autoriza la opinion contraria.

3° Se argumenta con el art. 2900 que solo obliga al heredero
á devolver el capital pagado por el usufructuario para cancelar
las deudas de la sucesión despues de concluido el usufructo
Este argumento se hace sin tomar en cuenta que el usufructuario
ú título universal, de que habla el art. 2900, está obligado ú
pagar los intereses de las deudas de la sucesion ; y que siendo
así, no es estraño que no pueda entablar la accion de reembol­
so sino al {in del usufructo, pues que de otro modo tendria que
pagar intereses al hercdero ; y sobre todo, la ley así lo manda.
Pero tratándose del usufructuario á título particular, que no tiene
que pagar intereses, es imposible aplicar racionalmente el mismo
principio; mucho ménos cuando el testo de la ley no lo dice, y
los principios generales sancionan lo que sostenemos.

El testlulo.· pllede o.·.lena.·, ete.: Si no lo ordena, no hay
derecho ú exigir al heredero que libre el inmueble hipotecado de
tal gravamen (art. 3756). Si á su vencimiento el heredero no
paga, regirá lo que hemos dicho en la primera parte del presen­
te artículo para el caso en que el usufructuario quiera pagar.
(Véase lo dicho anteriorrnente.)

4° Si ninguno de los dos paga, y los bienes se rematan, el
usufructo continuará solamente en el dinero que sobre despues
de pagado el acreedor. Esto, por lo que hace al usufructo gra­
tuito. Respecto al establecido por contrato á título oneroso, pro­
cede la indemnizacion con arreglo á los principios generales.

5° Cuando se ha ordenado por el testador el pago ele la deu­
da hipotecaria al heredero, debe considerarse á éste como deu
dor aunque no lo sea, para el efecto de poder repetir contra él
todo lo pagado por el usufructuario, incluso los intereses. Esto,
siempre que la imposicion no 'peljudique la legitimidad de los
herederos forzosos.

~uoo -Si el If~gado de usufructo f~l)(l\pl'clltle todos los iJiellc~s ele! t~\,.;­
tador-, y cl lISlIfl'lIctllal'iolullivel'sal quisiera anticipur las sumas nece-a-
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rias pnru el pa..~() rle lns d(~lllll;; de la "u('p;;ioll, el cnpitnl d('he ;;PI·lfl ,'p<.;­

tituido s in iutercs ahruuo al lill dcl usu Irur-to. Poro si el u-ufructuario no

CJuisicl'c hacer la uru ioipuciou, el IICI'cdcl'O puede clcgil', Ó pagur la dou­
da, y CII este caso el US:lfl'IIClli11I'i:) delJe los illtcl'c,,;cs durnute el usu­

fi-ur-to, ú h:u'('I' \"(~llllel' uua poi-ciou de los bienes sujetos al usufructo.

(COIII'lICI'lla cou In- arts. 291-2807-2S\:l8-2901-3:~n-34i5-2499.)

CO~CORDANCIAS

(Aubry y R:1.Il, § 212 -:\inreaIM, sobro cl art, G12-Prolldhon, desde el n° IR90)
-Freytas, 4G11, inc. 2 -Laurent, tomo 7, núms, 19 y sigtes. -Dcmolomhc, torn.
lO, núms, 532 y sigt.os.i--Goycna, 4IH-Clíd. francos, UI2 -Cód. de California,
art». 10Hl á. 1O~1.

Qnisie.'a. anticipa.' las 8nmas, etc.: De aquí se sigue que

es completamente voluntario en el heredero anticipar Ó no estas

sumas. El usufructuario universal solo está obligado por los in­

tereses y nunca por el capital; de suerte que solo voluntaria­

mente puede pagar ese capital (Demolombe, tom, 10, n° 532).
Al fin del nsuf.'ncto: Véase comentario al artículo anterior.

Si la deuda pagada por el usufructuario era exigible contra el

heredero antes de terminar el usufructo ¿podría el que ha paga­

do exigir el reembolso al tercero, prometiendo pagar los intereses

correspondientes al fin del usufructo?

Es indudable que no; el usufructuario debe los intereses por
t, ido el tiempo del usufructo, y es precisamente fundado en esto

que la ley, sin distincion de casos, solo le acuerda accion con­
tra el heredero al fin del usufructo. Desde que la ley no hace

diferencia, la jurisprudencia tampoco debe hacerla, mucho ménos

cuando no hay razon especial para ello. Piensa lo mismo Prou­

dhon, tomo 4, no 1903.

10 La accion que compete al usufructuario contra el heredero

es la misma del acreedor, porque se subroga en sus derechos,

Decimos que hay subrogación y que, en consecuencia, el usu­

fructuario tiene los mismos derechos que el acreedor, porque segun

el art, 768, inciso 2, la subrogacion tiene lugar de pleno derecho

cuando se paga una deuda á que se estaba obligado con otro, y
á mas porque al hacer el pago, el usufructuario lo hace con un

interés directo, cual es el de impedir la venta de parte de los

bienes que está usufructuando, Proudhon sostiene esto mismo con

razones muy fundadas (torn. 4. n° lfl07.-Véase nuestro comen­

tario al artículo anterior, n° 1).
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El u8ofl"octuario debe 108 intel'("ses .loI'note el U8U­

fructo:. ¿Deberá estos intereses aunquc la deuda pagada no los
devengue? Pensamos que sí; aunque el heredero no haya pa­
gado intereses al deudor porque la deuda no los devengaba, el
heredero siempre sería acreedor de ellos, puesto que para hacer
el pago ha tenido que desembolsar una suma que necesariamen­
te le produciría un interes si la hubiera tenido en su poder.

Es cierto que el heredero es deudor y estaba obligado á pagar
ese capital, y que no habiendo hecho desembolso de intereses,
no tendría por qué cobrarlos; pero como la ley impone al usu­
fructuario la obligacion de contribuir al pago de las deudas de
la sucesion con los intereses que esas deudas ocasionen, la ca­
rencia del capital desembolsado representa para el heredero un
interés perdido, que no lo hubiera perdido si no estuviera el usu­
fructuario de por medio, puesto que los frutos de los bienes le hu­
bieran compensado esos intereses perdidos.

Que los intereses se hayan pagado al deudor, Ó que hayan
dejado de entrar á poder del heredero, no puede variar las obli­
gaciones del usufructuario; el hecho á averiguar es si hay pér­
dida de intereses ocasionada por la deuda de la sucesion; des­
de que la haya, la ley hace cargar espresamente con ellos al
usufructuario.

2° Pero supóngase que el usufructo ha durado ocho años;
que una deuda de la sucesion no devengaba interes, y que ven­
cia recien á los cuatro años de principiar el usufructo; que des­
pues de estos cuatro años el heredero los paga ¿deberá en este
caso el usufructuario los intereses por los ocho años que ha du­
rado el usufructo, ó únicamente los deberá por cuatro años, e:-;
decir, desde la fecha en que la deuda fué pagada? Pensamos,
por un argumento á contrario de las razones indicadas anterior­
mente, que solo deberá pagar el interés de cuatro años.

Lo contrario sería enriquecer al heredero á costa del usufruc­
tuario pagándole intereses que no ha desembolsado ni dejado
de percibir. Desde que solo durante cuatro años ha carecido
de su capital, de nada puede quejarse si no recibe mas intere­
ses que los correspondientes á este tiempo.

3° ¿Tienen los acreedores accion directa contra el usufruc-
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tuario por los intereses dcvcngudos ? Pensamos, con Laurcnt,
tomo 7, n° 23, que sí.

En el caso propuesto, la ley considera al usufructuario como
legatario universal; consecuente con esto, lo llama usufructuario
universal.

Laurent, hablando de este mismo carácter, para sostener la
doctrina que nosotros sostenemos, dice: "Vanamente se dirá que
el lenguaje de la leyes inexacto: nosotros decimos que el
lenguaje está en armonía, si no con los principios rigorosos del
derecho, por lo ménos con la realidad de las cosas; el usufruc­
tuario universal gana todos los frutos; durante todo el tiempo
de su goce ocupa el lugar del propietario, percibe todos los
frutos y debe ser obligado por tocios los intereses".

No se comprende que estando el usufructuario obligado, co­
mo lo está por nuestro derecho, al pago de los intereses, no
pueda estar sujeto á la acción que todo acreedor tiene contra
su deudor. De suponerse es que la ley quiere mas bien dismi­
nuir los pleitos que aumentarlos; esto último sucederia si solo
pudiera entablarse accion contra el heredero, para que éste ú
su vez, la entablase contra el usufructuario.

Esta accion contra el usufructuario no es, por otra parte, rara,
pues el art, 2898 la acuerda al acreedor cuando dice que el usu­
fructuario está obligado á pagar las pensiones alimenticias, suel­
dos y réditos devengados, etc, etc.

Demolombe, tomo 10, n° 523, dice tambicn que el usufruc­
tuario está obligado directamente para con los acreedores al pa­
go de los intereses. Lo mismo opinan Aubry y Rau, § 232,
nota .10.

O hacer ven.le." una ltO."cioll .le los biene~ ~1I.ietos al
u8uf."ncto: Si con esa venta se paga toda la deuda, el usu­
fructuario continúa en el goce del resto de los bienes sin obli
gacion de pagar interés alguno al propietario, puesto que pero
diendo el usufructuario el goce de los bienes vendidos, esa pér­
dida representa el valor de los intereses (Laurent, torn. 7, nO :32).

1° El nudo propietario puede hipotecar el fundo usufructuario
para pagar esas deudas (art. 2nlG).

2° Si después de hecha la venta, quedase algun sobrante en
dinero procedente de la misma, debe ingresar á la masa de
bienes para que el usufructuario siga gozando de él en el todo, ó

T. v G
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en parte, segun sea usufructuario del todo ó de una parte de la
sucesión. No sería justo privar al usufructuario de una parte del

activo hereditario (Proudhon, torn. 4, n° W14 véase art. 3936.)

:30 ¿Quién debe hacer la eleccion de las cosas que deben ven
derse para pagar las deudas de la sucesion, cuando el herede­

ro ha optado por este espediente?

La ley acuerd..: al heredero el derecho de hacer vender una

parte de los bienes, sin decir Ú quién corresponde la eleccion :
éste, como dueño de ellos, sabrá mejor que nadie qué bienes

le conviene vender; pero tambien está de por medio el interés
del usufructuario que indudablemente querrá vender aquellos bie­

nes que ménos producen. En el conflicto de estos dos derechos,
Proudhon, n° 101 ;">, aconseja que sea el Juez quien decida,

oyendo ú 'ambas partes, para adoptar lo mas racional. Para

esto, el Juez debe tomar en cuenta que los muebles deben ser

primeramente vendidos, á menos que "e trate de muebles de
afeccion que el heredero quiera conservar, y proceder en lo de­
mas con arreglo á la equidad, teniendo en cuenta que el pro­

pietario y al usufructuario deben considerárseles como comune­

ros (Prcudhon, 911),

30 Si el usufructo era concedido á varios, y éstos habian he­

cho una división provisoria de uso, y en la venta unos han

quedado con ménos bienes que otros, de modo que después de

ella los unos tengan ménos frutos que los otros, el perjudicado

tendrá derecho á provocar nueva division, ó que se le integren
los frutos en la proporción que le corresponde segun el título

constitutivo.

;)0 La venta de los bienes es puramente facultativa del here­
dero; si no quiere vender puede pagar la deuda y cobrar los

intereses al usufructuario; pero éste no podrá obligarle que ven­
da, ni vender él por su cuenta las cosas que está obligado á

devolver, sin consentimiento del heredero (Dalloz, 18;">;), nO 38;">,)

~t.OI-Si el If'g-arlo ,11'\ usufi-ur-ro 110 ('Olllrl'PIIl\I~ <ino una pnrte nll­
r-uotu rle los l,il'lIf'''; dd \t'sl:lIlo)', {I la nuivct-snlidurl de una dctcrrniuadn

::,~::(~,("i';I:~I~~,I;:~~.I,:";:¡ ;:~l:~'~ ~1(\I::'I;::~llf;II,I":171;:~""f~ll' ~:~I:7::I'::~i;:::1 ~11111;~~I';('~I'~~)~I?~~: ,1;: ':.::: ~
1""; l'<a!,I"cida ':COII"IIf'l'da (',)11 \,1,.; :u'(,.;. 2~!)7 --2900 ~. ,.;11 ... coucordaurcs
-:WJ:l.'
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CO;.¡'COIWANCIAS

(Proudhon, 1!slI(I'III'fO. núm. 1890 y sigtcs)-Dcmolombc. tomo 10. n" G:m-An­
bry y Rau, ~ 232, nota (j.

o la nnivel'snlitlatl tle una detel'Ulinatla e8pe~ie de
bienes I Como; por ejemplo, cuando el tostador dice: "Lego á
fulano el usufructo de la totalidad de mis haciendas de cria, ó

el de la totalidad de los inmuebles que poseo". En este caso,
10 mismo que cuando se lega el usufructo de una parte alícuota
de la herencia, el usufructo es universal, y como tal recae sobre
el usufructuario la obligacion de pagar los intereses de la deuda
con arreglo al principio establecido en el arto 2g00. (Vease otro
caso en el n° 1 de este comentario). Pero no sería universal
el usufructo cuando se lega el derecho á los frutos de varios
inmuebles determinados, aunque éstos sean todos los que el tes­
tador poseía (arts. 2827, 3253, nota del codificador al arts, 2312,
3501-Proudhon, núms. 1829 y 1830). De manera que el usu­
fructuario de todos los bienes inmuebles, por ejemplo, que en­
tran en una sucesion, si están especialmente determinados, no está
obligado al pago de los intereses de las deudas de la su cesio n.

Esta proposicion parecerá injusta á primera vista, por cuanto
la obligacion del usufructuario viene á depender de las palabras
empleadas por el testador, segun que lega el usufructo de una
universalidad de ludlO, Ó una universalidad jurídica. No estamos
léjos de pensar lo mismo nosotros; pero los testas citados no
pueden dar otro alcance tÍ. las palabras que estudiamos.

De lo contrario, en muchos casos el usufructuario de un ob­
jeto particular vendria á ser deudor de los intereses de lo que deba
la sucesión, como sería el caso en que el bien particular dado en
usufructo fuera lo único de que constare el patrimonio. En este
caso, el usufructuario es universal de hecho pero no de derecho,
como dice Proudhon, n° 18·-1-4; Y por lo mismo, no se aplica 10dis­
puesto en el art, 2890.

En tal hipótesis, las cosas se arreglan de otro modo: como el

tostador no puede dar sus bienes en perjuicio de sus acreedo­
res, la cosa dada en usufructo, que es lo único que el testador
poseía, servirá para responder de la deuda hasta donde alcance
su valor (arts. 3;)01 Y sus concordantes). Los acreedores en
ningun caso pueden ser perjudicados, pero tampoco los legara-
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ríos ó los herederos con beneficio de inventario, pueden estar

obligados por mas de lo que reciben.
"Aunque el usufructuario á título singular, dice Proudhon, cu

yas doctrinas en esto son aplicables á nuestro derecho, no está
obligado á sufrir ninguna disminucion en su goce para servir al
pago de las deudas de la su cesio n ; aunque en ningún caso la
ley Ic impone obligacion, sin embargo, si el legatario de usufruc­
to se encuentra en el hecho y accidentalmente, universal; si, por
ejemplo, el testador que ha legado el usufructo de su cosa, ó
de los inmuebles que posee el¿ tal ó cual comuna, ha dispuesto
del resto de sus bienes y muere sin dejar mas en la sucesion,
el usufructuario que en el hecho se encuentra llamado á gozar
de todo el activo de la herencia, estará obligado á contribuir al
pago de la deuda con toda la rebaja que sea necesario hacer,
aun cuando el testador haya dejado algunas otras cosas en su
patrimonio, si éstas no son suficientes para el pago de toda la
deuda, sea pagando el interes al heredero que la ha pagado,
sea sufriendo la venta que se haga para pagar; de lo contrario,
resultaría que aprovechando de todo el activo de la herencia sin
soportar ninguna rebaja en razon del pasivo, el usufructuario

gozarla de una masa mayor de bienes que la que ha dejado el
difunto, lo cual no puede ser."

..De este modo ha sido juzgada esta cuestion por la Corte
de Aix, y despues por la Corte de Casación."

1o Otro caso de usufructo universal, aunque no se comprenda
en el legado todos los bienes del testador, es el usufructo de
mercaderías, de que habla el art, 2800.

En efecto, la cosa, diremos así, que se da en el usufructo de
mercadería" comprende un conjunto compuesto de activo y pa­
sivo, es decir, de deudas, créditos y existencia, viene á ser una
universalidad de determinada especie de bienes, que comprende
todos los que existen en la casa de comercio-es esa univer­
salidad de bienes la que el usufructuario va á esplotar aprove­
chándose de los plazos de las deudas de la casa, En virtud de
c-to, debe aplicarse lo dispuesto cn el presente artículo, pero
modificado por la naturaleza especial de este usufructo.

De modo que el usufructuario está obligado á cargar con todos
los intereses del pasivo comercial, porque se hace propietario irre­
vocablo de to.lo el activo, corno se hace deudor de todo el pasivo,
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énicamente que al fin del usufructo devolverá las mercaderías reci­
bidas ó el valor de ellas, como queda establecido en el art, 2800,
disminuyendo el valor del pasivo, si es que lo ha pagado; en­
tregará, pues, solo el activo calculado á la época en que entró
en posesion del usufructo. Su contribucion en el pago de la
deuda es únicamente con los intereses como todo usufructuario
universal, de conformidad con lo dispuesto en el art, 2900.

La resolucion contraria, es decir, si no se considerase el usu­
fructo de mercaderías como universal, chocaria con los princi
pios generales de la materia.

Cuando un testador lega el usufructo de una casa de comer­
cio, su intencion es que el usufructuario no tenga participacion
en los frutos de sus otros bienes no comprendidos en la mis­
ma' Si esa casa tiene 10,000 pesos de activo y 5,000 de pa­
sivo, y se obliga al heredero á pagar con los- otros bienes que
recibe del difunto los 5,000 del pasivo, resultará que durante el
tiempo del usufructo el usufructuario ha percibido los frutos, no
solo de los bienes comprendidos en el legado, sino tarnbien de
5,000 pesos que no entran en él, pues que el usufructuario ha­
brá seguido esplotando los 10,000 pesos en mercaderías existen­
tes sin consideracion á que la mitad de esas mercaderías repre­
sentaban un capital que no era del tostador.

Proudhon, tom. 4, nv 1851, adopta la misma resolución.
Al pago .le las deo.lasl Quiere decir al pago de los inte­

reses como se entablece en el art. 2000, pues el usufructuario
no está obligado por las cargas de la sucesion, sino por los in­
tereses de las deudas de la misma,

En la ltlOOPOlocioo áotes estableci.la: Es decir, en pro­
porcion al valor de los bienes dados en usufructo, Así, el
usufructuario de un quinto de los bienes del testad01', deberá
contribuir á pagar la quinta parte de los intereses de las deudas
de la sucesión. Para establecer la proporción cuando se lega la
universalidad de una especie de bienes, habrá que tasar el va­
lar de esta universalidad y los dernas bienes dejados, y hacer
entónces la proporción entre el valor de los unos y de los otros.

~~~O~-Si el USllf.'IH'IO cousi-cto cu g-allado,.;, e; usul'ructunrio (',.;li. ()'.Ii­
g-arlo Ú rccmpl.iz.u- con la,.; (Tia,.; que 1l:lI'il·.'(~Il, lo,.; nuimulos (Pll' III11l'I'('1l

ol'dillal'i.IIII('IIII', l" 'llIt' r.i1:"11 1'01' "II.l!II"il'1' I'all~a. SI el 1"1-1);1110 (', pi.rru

dl~ allilllall'''; pPI'('n: del todO-·jll ,'ulpa lito I u-'1'1i"I'llO'tual'io, ('''''!(' l'UIllI'I(~ ('0;1
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eun'egnr al dueño los rlc spojo s que ~c hnv.m salvado. Si el rebaño Ó pia-

:'~I ~::-:e~'I~ ~'III UI~:~II;':~II~Li~l. ::~~I~I:~P(II¡~~a~~~~'I;I~~L~~Illi':;: ;llt~~:lt(~I~'~ (;':'I~a~II~e~ol~~:a~o::r~
él. cnl1'cg-:lIlllo los 'IIIC no lurynn perecido. \COIII'IlCI'da cou los ai-ts. lG17

-:¿80i---2!lO:I-2Ü(j)---2Ü(j:!.)

CONCORDANCIAS

(L. 22, 'rit. 31, Parto 3"-·( :<'ld. frunces. art, (ilG-Italiano, 513 -)Iapolitano, 541
-Holandes, S;-¡I-De Luisinua, 5Si-Instit. Lib. 2, 'fit. 1, § iJ8·-La Ley citada,
de Partida. solo dice: Si {I/esen .'1anados (: si muriesen alqunos, ql/e de los liJos pon­
ya .'1crie otros ell luqar de aquello» '/1/(' as] pereciesen. Acabado el usufructo por
muerte de los aui ma les. la ley romana no cueuta los cueros dE'ellos como fru­
tos. Coriuin mort nl; pc('oris in [ructa 11011 esl-L. ao. Tit. 4, Lib. i, Dig. -Prou­
dhon y otros escritores enseñan que el usufructuario debo repon()r los anima­
les que nnu-ioscu aun con el valor de los que ántos hubiese vendido c-Mnrcudé,
sobre el art. r,l'¡, combato con buenas razones esta opinion) -Lnurent, tomo fi,

n° 5ilG-Freytns. 'J(j.!;j. -elido de Chile. iSS -Hoyena, 454.

COllsiHte eu Cluuulos I Las disposiciones de este artículo se

refieren á cuando el ganado no es determinado individualmente,
sino á cuando se determina como universalidad de cosas; sucede
esto último cuando se dice, por ejemplo, el ganado de tal ó cual
estancia, mil cabezas de ganado de tal otra, etc., etc.

O q .. e falten )01' cualq .. ier ot.'a causal Como los que

se pierden, por ejemplo. Nuestro artículo no habla, como Frey­
tas, lugar citado, de reemplazar los que se envejezcan, y no
debe considerarse implícitamente comprendida esta obligacion. El

usufructuario devuelve la cosa en el estado en que se encuentre
por el uso ordinario ó por su edad; ú esto se reduce su obli­
gacion en principio general (art. 288:3 y sus concordantes), y
esta es la doctrina seguida para el usufructo de ganado.

Sin culpa 41t"1 OImh' .. ctuario I ~':ste será culpable cuando,

pudiendo, no provee á su alirncntacion (Freytas, 4647). Cuando

han perecido por su culpa, claro está que debe reemplazarlos
á su costa.

lo El usufructo de ganado constituye tambien lo que el art.

:WOI llama. usufructo de una universalidad de bienes de una
especie determinada, y deberán aplicarse al usufructuario las obli·
gaciones allí impuestas.

~9.~:I-Si d usufructo tuvso ¡Jp nuimules iudivirlunlmoute coúsideru­

do.:, 1'1 u";lIf"III'lll:ll'in 1¡"Il' d"I"'('llo pal'a ";"I'\'il·..:~ dI' «llo» y obtener los
!,l'odlll'lo,.; 'Iu,' di"I"'II. :'\0 plll'd,' al'llIihll'lo .., Ú 110 Sl'l' 'I'"~ 1"Stp s"a 1,1 dl''';-
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tillo de los auimules. Si se (1 'l'di()I'.~1l 1" mur-ieren, 1111 ticue ol,li~al~io'l dll

su st itu i rlo» COII lu- cl'ia"'. y 1"'';IJI'eto do (,110'; Ilu(~dal':1 tet-m in.ul» 1'1 11""1­
h-ur-to. (COIIPuI'I'c!a COII lo,; rut-. :!902 y ';IIS ('Ollcol'llallle.;,"

CO:'\COIWA~CI;\S

(Demolombe, tom. lO, desde el le" Wl!l)-Tsaureut , tom, G, uúms, ·111 y 'H:!­
Freytas. 4G4S-Anbr.y y Rau, ~ 2;J(i, 11° a,

No tiene obligaeioll 41e sRstitoh'lOM eDil las el'ias: P..:­
ro si se han perdido ó se han muerto por culpa del usufruc­
tuario' responderá de ellos, (Véase nota del codificador al art.
2934). Si lo que se ha constituido es un cuasi usufructo, la
pérdida será siempre de cuenta del usufructuario como propieta­
rio que se hace de esos animales (arts, 2811 y sus concordan­
tes, y argumento del art. 2871),

q ..e.lal'" terminudo: Habla siempre en la hipótesis de que
la muerte ó pérdida hayan tenido lugar sin culpa del usufruc­
tuario. (Véase art. 2834,)

"!!t".-Cualldo el usu lrueto ,;e.1 c!1) crédiros. ('1 usufructuar-io, c!e.;­

puc ...; de cobr.u-los , e,;téll (, 110 l'l'pl',',;elllados l)/lI' iusu-umcntos, Ilueda

ohlig'adl), C0l\10 en el usufructo (k ('(''''<1'; scuu-jautns , á lo-, que fuoscn <'0­

ln-arlos. (Concucrdu con los al',';, 28:~8-28i5-28iG-2v05;1290i.)

COXCOIWAXCIAS

(Demolombe, tom, lO, núm s, 3:20 y sigtcs.) --Fre,ytas, 4f~'1G --Lanrent, torn, (j.

núms, 413 y sigt.es. --Proudholl, to~n. 2 núms, l02!) y sigtes.

A IOH que fue!!JeJI eobl'ados: En tal caso, el usufructo se­

rá de cosas fungibles, segun sea lo que el usufructuario haya
cobrado. Como complemento ú este artículo, véase lo dicho en
el comentario al art. 2n05; véansc tambien los concordantes de
dicho artículo,

"!!tO:t-EI u..;ufl'l1f'tual,jo d(~ ('I,(\diLo,; 110 puede colu-arlos IHIl' Clltl'C'!.:<1

\'OIUIIL,U'i<1 '(uc se llaga de bicuc- , ni ltal'I:I' novucion de ellos, ni ('o1)I'al'­

lo ..; ¡'¡IIIC"; del vour-iuucutu, ni dal' plazo pura el I'a.!.:;o, ni 1'llll1pCasal'lo"" ni

1I'<1I1,;al' ';O'I\'C ..110':, ni lta('I'I' l'I'llIi,;ioll voluutm-ia. (Cour-ucr.lu ('011 io,:

al'l.,;, 2D7-i8~ -80G-H~9-28~8-2875-'¿8iG-2\:104-2911.)

CO~('()lm;\~(:I,\S

Las del art. ~~)OJ-Fl'lly(a~, .J(;;)';.
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POI' entl'egA '\'olontal'la que se Ilolga de bienes: Debe
recibir precisamente lo que espresa el título; y si quiere cobrar­
los judicialmente necesita el consentimiento del propietario (art.
2875),

Si no obstante esta prohibición, el usufructuario recibiese otra
cosa que la cspresada en el título, quedará obligado para con el
nudo propietario por aquello que era de su deber recibir.

10 Supóngase que el usufructo fuese sobre títulos de renta,
como cédulas hipotecarias ú otros títulos semejantes, y que estas
cédulas le son pagadas al usufructuario, ¿qué deberá volver éste
al fin del usufructo, igual cantidad de cédulas ó el dinero reci­

bido?
Para el nudo propietario no puede ser indiferente recibir los tí­

tulos ó recibir cl dinero que se ha pagado por ellos, En nues­
tro país esos títulos rara vez tienen en plaza su valor nominal,
ó tienen premio ó tienen depreciación. Creemos que estando el
usufructuario autorizado á cobrarlos, el usufructuario estará obliga­
do á entregar el dinero cobrado por dichos títulos, con arreglo á
la última parte del art. 2n04.

20 El usufructuario de un crédito procedente de una venta con
pacto comisario ¿ puede demandar la entrega de la cosa en de­
fecto de pago en el caso de los arts. 1430?

Pensamos que no, puesto que, segun el art, 2875, el cobro
judicial debe hacerse con el concurso del nudo propietario; en
tal caso, es éste quien deberá exigir el pago ó la devolucion de
la cosa vendida. De acuerdo, doctor Segovia, nota 140 al art,
2878, (Véase comentario al artículo siguiente.)

~~••••¡-EI usufrur-turu-io dI' 1'I'('~c1itos l'e,,;poJllle de ellos, si pOI' su 110­
¡.digelll'ia dejar» de ('0)1\':11'10";, y de cj(~I'('I'I' lodo ... los actos jlldil~iale,.; it ose
objeto. .Cou.-ucrdu con los arts. 2905 y sus c:0Ilcol'dallles-2907 )

COXCOIW.\XCIAS

Las del nrt. 2U01.

Si I)Or so negligencia tlejal'e tle cobral'los: Por ejemplo,

si siendo una deuda hipotecaria que no estaba registrada, deja
pasar el tiempo legal sin hacerlo (véase Proudhon, núms, 1039
y sigtes.), ó si no siendo pagado no lo protestase en tiempo, ó

no diere avi:..;u al propietario para cobrarlo judicialmente en ticm-
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po, en la forma dispuesta en el arto 1875, ó si, dejando pasar el
tiempo del vencimiento sin dar aviso al nudo propietario de que
no habia sido pagado, quiebra el deudor. Con solo dar avi­
so oportuno que el crédito no ha sido pagado en tiempo, el
usufructuario queda desobligado de tomar otras medidas judi­
ciales, tales como pedir la scparacion del patrimonio Ú otras
así. La razon es que, en principio general, no está autorizado
á cobrar judicialmente el crédito (art. 2875), por lo cual su obli­
gacion consiste en dar aviso para que el propietario tome esas
medidas judiciales necesarias al cobro. Aun cuando estuviera
autorizado el usufructuario para hacer esas diligencias judicia­
les, la ley lo faculta para limitarse á ponerlo en conocimiento
del propietario (argumento del arto '2880 Y su comentario).

~u••,.-Si cl usulructuario 110 cobr.u-c jo:; «i-editos del usufructo, solo
queda obligudo il i-cstitui,: los instrumentos quc los rcproseutuhau. (COII­
cuerda COI,I los a 1'[,.;, 13W-14i6 ~' siglc,.;,-2906.)

CO:'\CORDANCIAS

Las del arto 2UO,1-Freytas, 4000.

."- restitoit' los .10cnlnclltos que los repI'esclltabaD: Es­
to es así cuando el usufructuario no ha tenido culpa alguna en
la falta de pago. Si por su culpa se dejó de pagar el crédito,
será responsable por lo que representaban y dejó de cobrarse,

Si no se ha cobrado por culpa del nudo propietario, ó porque
el documento era incobrable, ó por cualquiera otra cosa, el pro­
pietario responderá de su valor al usufructuario en la forma es­
tablecida respecto á la responsabilidad del cedente, pues el usu­
fructuario no es sino un cesionario del nudo propietario (artículo
2011), salvo las modificaciones especiales del presente título, Pe­
ro la responsabilidad del propietario solo tiene lugar cuando el
usufructo es establecido á título oneroso, como lo establece el
arto 2U15,

~U•• N-Lo:; acreedores c!PI usufructum-io pueden pedir' que ";0 le cm­
hal'!.:-t1C el usufructo ~. so les pague COII él, prestando la fianza suficiente
de couscrvuciou y rcst itur-iou de la cosu tenida f~1I usufructo. (Concuerda
f'O,) lo..; urt s. :¿u~- ·:¿tii7 y ";11 C()IIl('ltI:lI'io-~SiO
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CO~CORD;\:\'CIAS

Las dcl art. 2!l04 -Cód. de Califoruia, 971-Cód. de Chrlo, 803.

y se les 1)I\~ne con él: Es decir, con los frutos que el usu­
fructuario tiene derecho á percibir. Fundados en este derecho,
los acreedores podrán impedir cualquier cesion ó traspaso que
el usufructuario quiera hacer con perjuicio de sus derechos (art.
~D33, y comentario al arto 28:H l.

lo Cuando se trata del usufructo legal, se estará á 10 dis­
puesto en el arto 2D2.

Prellltnnclo la fiun7.ft snfit'iente: ~~sta será 10 mismo que
la que el nudo propietario tiene derecho á exigir del u sufructua­
rio. Si los acreedores no prestan fianza suficiente, regirá res­
pecto de ellos lo que está dispuesto en el arto 2836 para el usu­
fructuario que se encuentra en las mismas condiciones,

~~.on- -Si ,,1 U:-'Ufl'I"'IO Ita si.lo constituido ;'1 utulo ~'I'atllilo, el usufruc­
III:lI'io d(,IH~"Opol'lal' lodo Ú P;U'IP d(~ los :-;aslo,.; (le los pleitos relativos
"I'a al ;.;o(~(' :-'0:0, IÍ :-'I'a Ú 1.1 1'11'11<1 pi-opicd.ul, segun las distiucioues si­
;':·lliellll~,.; :

Si el pleito 110Ita u-nido 011'0 obje ;o que el go(~e Ih~ la «osa, los ga ..;tos
de toda ('Iasl~, ('01110 las l'oIHl('lIa,~jollcs que ,.;(~ hagan al usufr-uctuar-io, cs­

lÚII c-rlusivumcn«- Ú -u ('al'g-o.

Si cl pleito es snhrc la plcua propiedad é iutcrcsu tanto al usuñ-uctunrio

l'OIIlO al Iludo propietario, y ,.;ise ha gallado, los ga -tos que 110sean recm­
!Jol,.;al)I('s deben SI'I' soport ados 1'01' cl Iludo propiuun-io, ~. 1'01' el usufruc­

I u.uio 1'11 la propor'cion untes cstublccida. Igual \'egla debe seguir-se si

1'1 pleito,.;e Ita IWl'dido, cu-uulo cl propietar'io y el usufructuurio han sido
partes eu el juicio. Cuando 11110 ,,010 de ello-, ha sido parte, los gas tos á.
lo-, cuales 11110 Ú 011'0 ha sido condenado, '1IIed;lII it su cai-go c,.;e1usivo.

Cumulo hall tcui.lo ";010 1'01' objeto la Iluda propicrlu.l , están Ú cargo \~~­

elu,.;i\"0 del propicuu-in. (Concuerda COII los urts. 2108 -21 45-2876-287i
-2UI5.)

CO~CORL>ANCIAS

(Auhry y Hall. § ~:ll-Prondhon. tomo 4, n° li62 -Dcmolomhe, tomo lO, núms.
(;2"2 y li24·-Dnranton, tomo 4. n" G2i-Dp.lJlante. desde el n° 45G, § l)-CIJd. fran­
('CS, (ila -Freytus, ,j;j91 y 5592-Clíd. de California. lO23 l\.1025.

Ha sido CODstituiclo .í títnlo gl'atnito: Cuando 10 ha si­

do á título oneroso, los gastos son de cuenta del propietario, en
virtud de la obligacion que el arto 2f)1.'> le impone de garantir el
goce pacifico del usufructo. En tal caso, regirá lo que está dis-
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puesto sobre el arrendamiento cuando se trata de turbaciones al
ejercicio de los derechos del arrendatario. Pero esto es solo en el
supuesto de que, habiéndose perdido el pleito, haya intervenido
Pon el mismo el nudo propietario, con ó sin intervención del usu­
fructuario; pero si solo ha intervenido el segundo, éste única­
mente responderá de los gastos, pues que, segun la última parte
del arto 2877, la sentencia dada en juicio tenido solo con el
usufructuario, no perjudica al nudo propietario.

Mas si el pleito se ha ganado, los gastos en uno y otro ca­
so son á cargo del propietario.

Si el pleito uo Ita teuido otro objeto utas qne el frO­
ce de la cosa: Por ejemplo, si alguno pretende un derecho igual
de usufructo sobre la misma propiedad, ó si uno de los herede­
ros ó comuneros en la nuda propiedad de 10 dado en usufructo
pretende anular la constitucion del usufructo.

Si el pleito es sobre la })Ieua }u"opie41ad: Por ejemplo,
si uno se dice dueño esclusivo del inmueble, y con tal motivo
alega que el constituyente no ha tenido derecho á imponer gra­
vámen á la propiedad en cuestion, ó si por cualquier otra cau­
sa se entabla accion reivindicatoria.

Adviértase que cuando se entabla la accion de reivindicacion,
el poseedor usufructuario de la cosa que se quiere reivindicar,
está obligado á declarar á nombre de quién posee, como 10 es­
tablecen los arts. 2783 y 2784, bajo pena de pagar los daños
y perjuicios que se le ocasionen al reivindican te. Así, aunque
el usufructo sea á título gratuito, si el usufructuario pierde el
pleito sobre la plena propiedad sostenido por él solo, el nudo
propietario no tiene que pagar condenacion alguna, porque ese
pleito en nada le perjudica, Pero de aquí no se sigue que per­
judicando al usufructuario el fallo adverso dado contra el nudo
propietario que ha sostenido solo el pleito, esté aquél obligado
á contribuir al pago de esa condenacion, pues la última parte del
párrafo 3 del artículo que estudiamos, dice que las condenacio­
nes están á cargo esclusivo del que ha sido parte en el juicio.

Mas si el usufructuario solo ha ganado el pleito, por 10 mis­
mo que segun el arto 2877, le aprovecha la sentencia favorable,
debe soportar los gastos en la proporcion establecida en el pre­
sente artículo (Proudhon, nv 17(3).

"~u la }U'OI)Ot'dou .'utes eMtl\blechh\: Es decir, en propor-
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cion al valor de los bienes dados en usufructo, comparados con
los otros bienes que le quedan al heredero, como lo establece el
art. 2807. Este gasto viene á quedar en la misma categoría
que los de que hablan los arts. 280;') y 2896. Lo dispuesto
aquí, es aplicable tanto al usufructuario á título singular como al
ú título universal. Como estas no son deudas de la sucesion,
no se aplican los arts. 2000 y 2001, respecto á la proporcion ó
modo allí establecido para contribuir el usufructuario á pagar esas
deudas.

CUlnulo Ita tenido solo 1.01" objeto h, nll4la pI"opie.lad :
Como cuando sin negar al usufructuario su derecho, se sostiene,
por ejemplo, que el nudo propietario no es heredero del cons­
tituyente del usufructo.

CAPITULO V

De las obligaciones y derechos del nudo propietario

~~.I"-EI i.udo propictrn-io está ohligurlo á C:lltl'eg'al' al usufr-uctuar-io
el objeto ~'I'a\'a(10 l'011 el usufi-ucro, ('011 todos sus accesor-ios en el estado
(IUI' se hallurc, aUII cu-uul» 110 pueda scr-vu- pnru el lI";O Ú goce propio de
su destino.

Xo ,,011 ucccsor-ios para sel' elllregado.,; al usufructu.u-io , las crias ya
nuci.lus de unimulu- rludos l'1I usufructo, aUII cuuuiln slcall Ú las madre .... ,
ni tampoco los rlrulo- de la propiedu.l. (Cour-uct-du con los arts. 575­
28H9· -2911.)

CO:-¡CORDANCIAS

(Ley 1, Tit u Lib. 7, Dig. --Aubr,r ,r Rall, § ~:liI-Demolombe. tomo lO, 11° 5S4)
Frr-ytas, 4;jSG,45!JO, 4500 ,r 4líOO-Cód. de Chile, 774-XlIestro comentario al arto
2835.11" 7.

Con toñes sus accesorios: Vcase sobre esto nuestro co-
mentario al art. 28:35. .

Aunque no pue.la sel""ir I)RI"a el uso Ó &,oce .le so .les­
tino: Salvo cuando la inutilizacion viene por culpa del usufruc­
tuario despues de constituido el usufructo, aunque sea ántes de
entregar la cosa. Aunque en principio general, el nudo propietario
es dueño de dejar destruir su propia cosa por falta de repara­
ciones (art. 2KR~)), su obligacion para con el usufructuario es de
dejarlo gozar de la cosa (Scruuus IlItllllqltllm iu fucicudo cousis-
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tit) no es dueño de inutilizarla destruyéndola despues que el
usufructuario adquirió su derecho de usufructo.

Así, en el usufructo establecido por testamento, el heredero
propietario de la cosa usufructuaria que debe entregarla al usu­
fructuario no puede, sin responder de los daños y perjuicios,
inutilizar la cosa antes de entregarla á éste, segun lo establece
el art, :3779, como no puede destruirla después de recibida (art,
2914), El Código de Chile, art. 774, trae una disposición espre­
sa al respecto, responsabilizando al propietario por los deterio­
ros que le son imputables.

Desde la apertura de la sucesion, el usufructuario tiene el de­
recho de gozar de la cosa en el estado en que se encuentra á
la muerte del testador (última parte del art. 2820), y sería in­
justo que el heredero pudiera venir á cambiar el estado de la
cosa con perjuicio del usufructuario, á quien non dcbit illlpcdi'
re f'rnctnariunt, como dice la Ley 15, § 6, Dig, de nsufrnctus,
principio confirmado por nuestro art, 2914.

Xi tnn.ltOCO los t.ítnlos (le p.·opie(hul: Cuando el usufruc­

to es de créditos deben entregarse al usufructuario los títulos
representativos de esos créditos (arts, 2875 y 2911),

!!~.II·-Si el usufructo l'U(~,.;C (\C cród itos representa los por ill,.;II'lIIl1CII­

1.0";, la CII:I'Cga. do éstos debe ser hecha al usutructuario como si fuure 1'('­

sjonrn-io para poderlos cobrar. (COII(~Ucl'¡)a ('011 los nrts. 1454 y sigl.:;;.-­
23UO-23UI-28i5-2904-:W\O,;

CO~CORDAXCIAS

(Proudhou, tomo 2, desde cl n" 4;->6, § l)-FrC',}"tas, 4605,

eOlI)O si fnese cesiona.·io: Es decir, deberá hacerse la tra­
dicion en la forma establecida en los concordantes citados, es­
pecia�mente los arts. 14;)4 y sigtes,

"!~.I"!- El Iludo 11I'0pid.\I'io 110 p,II~¡)\~, couu-a la. voluuuul .lcl usufruc­

tuu rio, (':ulll,ial' la íormu d,' la co-n gl'a"ada de usufructo, 111 lcvuutnr
IIlIC"a" ('O,¡";II'III'eiolll''';, ni (',.;II'a.'I' ti('1 fundo piedl',I";, m-cun«, ('ti'" siuo

p:u'a h.Il','I' 1'¡'P:II';\I'iolll'''; (~II (~I: ui d.~";II'.lil' ('(Ha algulla; lIi 1','I\li il' ";('1'­

vidumlu-es aClj,·a,.;: ni illllllllll'I' ,.;el,,·idllll¡lll'l~"; pasi v.is , ";¡1I0 ('011 la clúu­
suln tle l)(lI\l'I'.~1) 1'11 l'jl'I"'ic'ill "I''';IIl\l~''; d,' la e"lil ... ill;1 tld lI,.;ufl'UI'IO, P('­
1'0 puede rulquu-ir scrvi.lumlu-c- al'li"a.;. ,\COII(~u('I'dacou los :11'1,.;. 15'!:~­

152-t--'2U\O Y";:I ('OIll.'II!II·i.l- !OI:~-2!))1-29IG-20li-2981-2lJK~)
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CO~CORDAXCIAS

(Touillor. tomo a, núms 41ly 4J2-])nrauton, tomo 1, n" fHI-Prondhon, mimo
s~o y Hljlj -Tremolombo, tomo lO, núms. 'IlS ('(j'I)- Frcytas, 45ns y 4i)!)!)-cód. do

Chile,7m,

Ni le"Rlltal' lIue,'a8 cOIIstrucC'iolles: Pero podrá reedifi­

cal' las que se hayan caído, ó hacer las reparaciones necesa­

rias (art. 2017). Aun tratándose dc estas mismas obras, el art.
770 del Código de Chile autoriza al usufructuario para exigir que

se hagan en un tiempo razonable y con el menor perjuicio posi­
ble, En este mismo sentido debe tomarse también la autoriza­

cion acordarda por nuestro art. 2017,
10 La prohibición al usufructuario de hacer cambios en la

cosa usufructuaria debe estcndcrse como en el caso de arrenda­
miento, hasta aquellos que no perjudican por el momento al
usufructuario (art. 1.l:~:3).

Xi clesh'nit' eOHR alguna: Si lo hace contra la voluntad

del usufructuario, tendrá éste derecho para exigir al propietario
que las haga de nuevo, (Véasc nota dcl codificador al art, 2934.)
Respecto ú las construcciones que haga contrariando también
su voluntad, tendrá derecho ú pedir que se destruyan ó hacer­

las destruir él mismo á costa del nudo propietario, como tiene
derecho el locatario, segun el art, 1524, pues no puede el usu­
fructuario ser de peor condicion que éste.

20 El derecho acordado en los distintos casos dc que habla
el presente artículo, puede ejercerlo el usufructuario aun cuando
con lo que se trata de impedir que se haga no cause perjuicio
á éste. como se ha establecido respecto al locatario,

~~.':I-Talllpo '" Pll(ll"~ ('Ol',;\!' 1",.; :"II'I,olll,"; g"I'alldll,"; dll 1111 tu.uln, aun
'111I' 1111 \II'OdIlZCall fruto al;':'lI 1111, íC01H'lIPI'da con lo,.; :\!'(";. 2Hi:~-2912 )

CONCOIWAXCI¡\S

(Ley 11, Digo, D,. IIslI{,."d) --1>clllolomhC'. tom, lO, un '1JS-Xota del codificador
ni nrt. 2H73.

I..40H árboleH ~I'Rncles:' Ni tampoco los chicos, pues el prin­

cipio general es que el nudo propietario no puede tomar dispo­
sicion alguna para lo cual tenga que ejercer actos materiales en
la cosa, que no sean las rcparuciones de que habla el art. 2017.
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En este caso, puede cstracr las piedras y cortar las maderas
necesarias para hacer esas reparaciones que tiene derecho á eje­
cutar durante el usufructo.

~~.II-EI Iludo propictur-io liada purulo hacer quc dallP al ;.:;o('e d"1
usufr.ictuurio, (') i-e-u-iuju su (J¡~I'Celll), (Coucucrda ('011 lo, nrts. 151:>-­
2\)12 y -us (,oIJeol',lallk:,,:'

C0~corm¡\XCIAS

Dcmolombo, tomo 10, 11°lIG2-vAu bry y Ran, S 23a -C,ill. francos, 5m , primera
partev-Xuestro comentario al art, 2!llO.

Que fhnie el ~oc(" fIel nsnt"l'uctnal'io: Este es el princi­
pio general que determina los derechos del usufructuario y las
obligaciones del nudo propietario; las disposiciones contenidas
en los artículos concordantes son meros ejemplos de aplicacion
del mismo, De aquí se sigue que en todos los casos no prcvis­

tos espresamente por la ley, debe resolverse en contra del nudo
propietario, que solo puede hacer lo que le está permitido,

Siempre que el acto material ejecutado por el nudo propieta­
rio sobre la cosa sea de los no permitidos espresamente, se de­
be presumir dañoso á los derechos del usufructuario en caso de
duda, pues no es posible, y sería contrario al espíritu de nues­
tra legislación en esta materia, exigirle al nudo propietario que
pruebe el perjuicio que le ocasiona el acto ejecutado ó á ejecu­
tar por el nudo propietario,

~9Iá-Cualldo el usuf'ruct» c...;«onst irui.lo pOI' titulo O~Il'I'O";O, el Iludo
propioun'.» d,'I", ;.:;a1';lI I I il' al U"';Ufl'<!clll:U'jo el .~·o('e pa('ili('o rlc su dCI,,'('IIO,

E~la ;':;:l.I'alllia es dp la IlIi"';IIl:l clu-c qlll~ 11 que dcl,l~ el vendedor- al (,0111­

pl':tdol'. Si ol usufrurto fUI'sl' iL uurlo g-I"L1.uil,() y d(~ ('osas fU;Ig-il.\l's, ,,1
usufructum-io 110 liclI(~ a(·('io:. al<-:"lIlIa "Oltll'a el Iludo propict.uio. ,('011­

cuerda COII lo « urts. 1:>1:>--I:>tG-~IIG--~118 y si;.:lc..:.--2145 y si,~I('-.-­

290i- 290IJ.)

(:OXCOIWAXCIAS

(Demolombo, to:n. 10, 11°lilS Aubry y Rau, \') ~:n, al íin) - Frnyt as. 'lG03-­
Laurontv tom. 7, n° 4:1.

• ~I f;oce l)fteífieo de MU flel'echo: En consecuencia, está

obligado á salir á la defensa contra todo el que pretenda un
derecho de propiedad sobre la coca (art. 290;1, argumento del
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art. 1[)~7), pero no estará obligado por las vias de hecho de

terceros que no pretendan un derecho de propiedad (art, 1528­
Demolombe, lugar citado).

De la misma claMe que la que .Icbe el velule.l01" al
COnlpl"aulora En consecuencia, el nudo propietario estará obli­
gado á devolver al usufructuario sin interés alguno (art, 2118, dice
que se compensan con los frutos) lo que hubiera recibido como
precio del usufructo; y si éste tiene que devolver los frutos al
reivindicante deberá abonárselos el propietario (art, 2110). Co­
mo indcmnizacion está también obligado el constituyente á pa­
gar la diferencia entre lo desembolsado por el usufr uctuario y el
mayor valor que al tiempo de la eviccion pudiera tener el derecho

de usufructo (art. 2121); pero si éste es menor que al tiempo de
constituirse, el usufructuario no es tú obligado á sufrir esa diferencia.

"~I n~mf.'netnnl'io 110 ticnt" necioll alguna eonti'a el
Pl"OI.it.~taU'io: No se sigue de aquí que en los demas casos, es
decir, cuando no se trata de cosas fungibles, el propietario está
obligado por la eviccion. Lo que nuestro legislador se ha pro­
puesto por las palabras que estudiamos es únicamente estable­
cer una excepción á los arts. 215:3 y 3780, los cuales á su vez son
una excepción al principio general admitido en materia de doria­
cion (art. 2814) y de legado, de que el donante ó testador no
responde de la eviccion de la cosa donada ó legada, como lo

establecen los arts, 1484,2145. 2153 Y :3780. Por esos arts, 2153

y 3780 el donatario y el legatario de cosas determinadas solo
por su especie, tienen derecho, en caso de eviccion, á que se

les lié otras cosas de la especie indicada. Ahora bien, por el
artículo que estudiamos, ha querido el legislador adoptar en ma­
teria de usufructo un principio contrario á éste, estableciendo

que el usufructo de cosas fungibles (que equivale á decir cosas
determinadas solo por su especie, art. 2:324, y nota del codifi­
cador al art. 2241) no tiene acción alguna contra el nudo pro

pietario, como la tiene el donatario y el legatario ú quienes se les
ha dado en propiedad las cosas fungibles.

Sin esta disposición esprcsa, la jurisprudencia habria seguido
el principio general establecido en materia de donacion y de le­
gados, en los artículos citados.

De modo que, tratándose de un propietario de buena fe, en
ningun caso (salvo los csprcsarncntc determinados por la ley,
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como los del arto 2145 y sus concordantes) el usufructuario á
título gratuito tiene accion contra el nudo propietario por la cvic

cían, sea que se trate de cosas muebles fungibles ó de inmue­
bles (adviértase que respecto á las de la primera especie no
puede haber reivindicacion , arto 2762, última parte), porque el
legado ó la donación del usufructo de una cosa ajena, serían
nulos, como la donacion y el legado de la propiedad (nota del
codificador al arto 3780-Proudhon, torn. 3, nv 1461).

La crítica que de este artículo hace el Dr. Segovia en los
núms. 241 y 242, sin esplicar el alcance que él cree que tiene,
es completamente injusta, y hace mas dificil su comprensión.

~9IG--E1 Iludo propicturio conserva el ejercicio do todos los dore­
chos de propiedad compatibles COII su- obligacioucs. Puedo vender el
objeto sometido al usufructo, donarlo, gravarlo con hipotecas Ú ser-vi­
dumln-cs que tengan credo dcspues de tormiuado el u-ufructo y ejercer
todas las acciones que pertenezcan al propietario CII su calidad de lal.
(Concuerda cou los arts. 2603-2876-28HO y su l?ol11cnlal'io-3ü39­
3270.)

CONCORDANCIAS

(Duranton, tomo 4, n° 6-l1-Demolombe, tomo lO, núms, G5S bis, fi5!J)-Laurcnt,
tomo 7, n° 36-Freytas, 45D9.

l-oe.le ven.ler el objeto sOllleti.lo ni IIHnf."octo I Pero
esta venta, como lo dice la última parte del artículo, en nada
afecta los derechos del usufructuario, Lo que se vende es la
nuda propiedad bajo la condicion de que, concluido el usufructo,
se convierta en propiedad plena á favor del adquirente. Fuera
del caso del arto 2n;31, el usufructuario puede consentir en la
venta de la propiedad plena de la cosa usufructuaria con la re­
serva de que el usufructo continúe en el valor pagado por el ad­
quirente de la cosa.

Pero cuando se vende solo la nuda propiedad, por lo mismo
que el usufructuario sigue gozando de la cosa vendida, ningun
derecho tiene para usufructuar el precio pagado por ella.

•-nede ejercer to.las las acciones, etc . .-\sí, podrá enta­
blar la accion de particion contra los comuneros ó coherederos.
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Únicamente que esta division solo tendrá efecto, como dice Lau­
rent, tomo 7, nO :~7, respecto á la nuda propiedad.

~'~I' -El Iludo propic-tru-io tieuo derer-ho para ojacutar todos 105 ac­
los Ilc'l'es:u'io" l':lI'a la ('nll":I~I'\'a/~i()1l /Il~ la r-osa. Puedo tumhiou I'C('OI1;;­

u-uir lo" I~difi('il)" d ,,,tl'ilidlh poli' euu lquicr a('(~idcllle, uuuque pOI' tules
trubujo- y dlll';lIltl' dio...;, le l'c·;UIIC al u-ufructunrio illg-lIlla iucomorlidud
ú di sm iuuciou rlo "11 g-o(','. [Couc.rcr'du cou los art s , 1519-2912 ~. su ('0­

mcuuu'io.)

CO~COR[)A:'\CIAS

(Pl'Ol1dhO\l, tomo 2, \1" l{i4-Dcmolomhc, tomo 10, núms. (j:~ y (J;j5)-Lanrent,
tour, 7, n" 3D-Frl'ytns, 4G::!S.

I~e resulte ad n8nfl"uetuRI"jo alKDnR illeomodi41lul: El
Dr. Segovia, refiriéndose á esta parte del artículo, dice que si el
perjuicio es grmlc )' de alguna cousideraciou podrá acordársele al­

glllla indcnnnsncion.
Nada autoriza á imponer semejante obligacion al propietario;

los arts. 2G27, 3077, etc., etc., puestos como argumentos para
sostener esta indernnizacion, nada tiene que ver con lo dispues­
to en el artículo que estudiamos; legislan casos muy distintos al

presente.
Los autores citados tampoco hablan de indemnización. (Véa­

se Proudhon, citado.)

No habria razon alguna para dar derecho al propietario á
conservar y reconstruir su propia cosa, é imponerle al mismo
tiempo la obligacion de pagar al usufructuario las incomodidades
que le ocasione por el ejercicio de este derecho.

Sobre todo, ¿á qué llama el Dr. Segovia perjuicio grave ó de
mucha consideracion? ¿Dónde está el límite que divide el per­
juicio que debe soportar el usufructuario y el que debe pagar
el propietario? ¿Qué disposición autoriza para hacer esta dife­
rencia? Adoptar el temperamento aconsejado por el Dr. Sego­
via, sería, no solo autorizar pleitos de muy difícil solución, sino
que sería ir contra el testo cspreso de la disposicion que estu­
diamos que faculta al propietario para reconstruir los edificios
destruidos por cualquier accidente, aunque por tales trabajos y
durante dIos le resulte al usufructuario alguna incomodidad ó dis­
minucion en su goce.
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10 Otra cosa sería si los perjuicios ocasionados al usufructua­
rio fuesen por culpa del propietario; porque demorase, por ejem­
plo, sin necesidad, mas tiempo del necesario para hacer estas
construcciones; en este caso podria exigir el usufructuario una
indemnización, no en razon de la incomodidad consiguiente á la
ejecucion regular de los trabajos, sino porque el propietario sería
responsable de su falta.

2° Es indudable tambien que el el usufructuario tendria dere­
cho, como dice Freytas en el artículo citado, á exigir que se
hicieran en una época y en un término razonable, y en la for­
ma ménos perjudicial á sus derechos, Pero entre estos casos y
el en que el Dr. Segovia opina que debe indemnizarse al usu­
fructuario, hay una inmensa diferencia. En los que hemos ci­
tado paga el perjuicio ocasionado por su culpa; en el legislado
en el artículo, no hay perjuicio porque el propietario solo hace
uso de un derecho acordado espresamente por la ley.

CAPITULO VI

De la estincion del usufructo y de sus efectos

~9'8-El usufructo se estiugue : pOI' rcvocacion directa de I';U cons­
titucion, pOI' rcvocuciou del acto demandado pOI' acreedores del dueño
del fundo, pOI' la rcsolucion de los derechos del coustituvcnto del Usu­

fructo, y 1'01' las causas gcnorulcs de cstincion do los rlcrer-hos reales.
(Concucl'da con los arts. 9Gl-1200-1847·-2505-20G4 ~. siglcs.-26i8-10":
concor-'uutcs del 29lG--2919 y siglOS. -2933-2917.)

CONCORDANCIAS

(Demolomue, tomo lO, desde el 110 i40)-Xota del codificador al arto 2919-­
Laurent, tomo 7, núrns. Hi y HH-FrC'ytas, 4GG3-Proudhon, toro. 4, mim;;.183:1
y!!oiguientes.

Po,' la re"oeaeioll direeta .le su eonstitneion: El arto
2919 trae un ejemplo de esto. Cuando el usufructo es consti­
tuido por donación, puede también ser revocada directamente
por el constituyente en los casos que pueden serlo la donación;
por inejecucion de las cargas impuestas, por ejemplo. Puede ser­
lo tambicn por los herederos del donante, en los casos enume­
radas en el título De las donaciones.

loEs entendido que la revocación Ó la resolucion del dere-
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cho del usufructuario se causará ó no de pleno derecho segun
sea la causa de la revocación ó de la resolucion.

20 Tratándose de la constitucion de un derecho de usufruc­
to sobre un inmueble adquirido por donacion, la revocación del
derecho del constituyente no produce efecto respecto al usu­
fructuario cuando la revocacion de la donacion es por causa
de ingratitud (art 18G6) ni cuando es por inejecucion de las car­
gas (art, 1851), cuando éstas no estaban espresadas en el ins­
trumento de donación (art. 1855).
D~"'R.uhul0 lto.· los R~.·ee.lol·eM .Iel dneño .Iel fnndo a

Esto tiene lugar cuando la enajenacion del usufructo se ha he­
cho en fraude de los intereses de los acreedores, lo cual habrá
que probarlo, ménos los casos en que la mala fe se presume
ó el acto es directamente perjudicial. (Véase nota del codificador

al art, 203:3.)
30 Téngase presente que el usufructo constituido por el here­

dero esc1uido de la su cesio n por indigno, es válido, y no se
anula por su esc1usion (art. 3309).

~~tl~t-I-1ay lujrar Ú la i-evocuciou directa, cuando el usufructuario
del íuudo ha dado d U,;UI'I'U(:lO en pago de una deuda, que en verdad no
cxist.iu, (Cour-ucrdu con los art». i84-2664 -294i.)

COXCOHDAXCIAS

(Ley l:l, Tít. G, Lib. 2, Di~.-Ley t. Tít. 51, Lib. 4, Cód,-Proudhon, tomo 4.
núms, 19'2;)á 19;-)8)-Las del articulo anterior.

¿Qué electo producirá en este caso la revocacion respecto á
los frutos percibidos por el usufructuario? Proudhon, lugar cita­
do, pone el ejemplo en que un heredero en vista de un testa­
mento en que el testador legaba el usufructo de un fundo á un
tercero, lo entrega, y des pues descubre que ese testamento es·
taba revocado por otro posterior que era nulo.

"En este caso, dice, si el legatario comprendió que recibia un
legado que no le era debido, está obligado como poseedor de
mala fe, ú la restitucion de los emolumentos que ha percibido
ó podido percibir. Pero si era poseedor de buena fe, solo está
obligado á la restitucion de los frutos percibidos despues que ha
descubierto el vicio de su título."

Igual solución debe tener entre nosotros este punto; primero
porque los principios generales así lo resuelven (arts. 2423 y
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SUS concordantes) y segundo porque en el caso especial de ha­
berse recibido una cosa en pago de lo que no se debe, el po­
seedor de buena fe no está obligado á la restitucion de los fru­
tos percibidos, como lo establece el arto 786. Si es de mala
fe, el arto 788 le obliga á restituir los frutos que hubiese per­
cibido Ó podido percibir.

2° El mismo Proudhon, en el nO 1926, estudiando el caso del
artículo, dice: "Es necesario tener en cuenta que hay una gran
diferencia entre el legado de frutos y el legado de usufructo.
Si la cuestion versa sobre un legado de frutos, el legatario que
los ha recibido por error, deberá restituirlos, puesto que debe
la restitución de su legado: pero el legado de usufructo de un
fundo es el legado de un derecho inmobiliario, es el legado
de un inmueble civilmente separado de la propiedad del suelo,
no es un legado de frutos. De consiguiente, se debe proceder
con el legatario de usufructo como se procede con el legatario
del fundo mismo, exigiendo solamente la devolucion de los fru­
tos percibidos después de descubrir el error, Ó despues de la
demanda de restitución". (Véase nuestros artículos argentinos
786 -2433-3793-3794.)

3° Respecto á la revocacion del legado constituido por dona­
cien, se observará lo dispuesto en el título correspondiente en
lo que se refiere á la restitucion de los frutos, segun sea la cau­
sa de la revocacion (arts. 1848 y sigtes.).

~"~O-E1 usufructo se cstillgue pOI' la 1I111CI'lc del usufructunr-io do
cualquier maner-a (IUC sucerln : ~. cl quc es establecido á íuvor de una
persona juridir-a, pOI' la ccsacion de la existencia leg-al de esa pcrsoua ~.

pOI' haber durado ~'a veinte aúos. (Coucucrda COII los arts. 4V8-20S3­
282¿-2825-282S-2829--2929-2972. '.

CONCORDANCIAS

(Lo 24, Tit. al, Pnrt. H"-Instit., Lib.:!. 'rit. 4, § a-L. 3, Tit.4, Lib. t. Dig.­
Cód. francos, arto lili -Italiano, 515-Xapolitano, 542 --Holanrles, l:'54-De Lui­
siana, C>Ol-Demolombe, tomo lO, n" (iGi)-Xota dol codificador lÍ los arts.2824
y 2825--Fre.ytas, 4Gi4, 4(i75 á 4(ii7-Proudhon, tomo 4, núrns.195!ly sigtes.-Véa­
se nuestro comentario al arto 2821, nOa-Boyena, art, 4(i4, inc. 1.

De cualquier nlanera que suceda: Termina por la muer­
te natural aun cuando haya sido contratado para terminar mu­
ého despues (art. 2921, 2a parte).
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~U~'-Se l'slillgue uuul.icn pOI' cspirnr el tér-mino pOI' el cual fué
constituirlo. Cualquiera que fuese cl túr-miun asignado á la durneion del
USUfl'Uc!O, 110 doju de osuuguu-se por la II)\JCI'lc del usufructuar-io, acae­
cilla Úlitl'S de ese tórmiuo, En la duraciou leg'ul del usufructo, sc cuenta
aun el tiempo cu que cl usuf'rucuuu-io 110 ha usarlo de él pOI' ignorancia,
despojo, Ó cualquiera otra causa. (Coucucrrla con los arts. 566-2921 )'
Sil"" (·ollcol·danlcs-3046.)

COXCOIlD,\:-\CIAS

(Ley 24, Tít. 31, Part, ¡jA --'l'oullícr, tomo 3. n° 44!J-Proudhon, tomo 4, n° 1965
- Dernolombe, tumo 10, nn fiSO)-Las citas del 'l.rt anterior.

Cualquiera que fnese el térDlino a~iKnado á la .10­
ra~ioll: Este inciso ha podido suprimirse con solo agregar al
inciso primero. del artículo anterior, las palabras copiadas.

O ~ualqni~ra otra eause : De manera que aun cuando el
usufructuario no haya gozado de la cosa porque el heredero,
por ejemplo, no se la haya entregado en tiempo oportuno, aquél
no tendrá derecho tÍ pedir se le permita gozar de ella despues
de la época fijada para su terminacion hasta completar el térmi­
no á que'jenía derecho. Pero en este caso el usufructuario ten­
drá una accion por indemnizacion contra el heredero que de mala
fe no le ha entregado la cosa; indemnizacion que será proporcio­
nada al valor de los frutos que se calcule habria obtenido el
usufructuario si el nudo propietario hubiera cumplido con el deber
de entregar la cosa á su debido tiempo (Proudhon, tomo 4, nO 2037
-\'éase sobre esto el comentario al arto 2928, nv 5).

lo De este artículo se desprende· necesariamente 10 dispuesto
en el 20200 Así, cuando: se lega el usufructo de una cosa por
un tiempo determinado, y á otro se lega la propiedad de la
cosa usufructuaría, y el usufructuario muere ántes de terminar
dicho plazo, la cosa legada no pasa al heredero del testador
por el tiempo que faltare para la fecha designada como término
del usufructo, sino que desde luego va al legatario. La razon
es porque desde la muerte del usufructuario el dominio de la
cosa dada en usufructo se consolida, como dice el arto 2929,
en la persona del nudo propietario, que lo es, en el caso pro­
puesto, el legatario y no el heredero .

..La razon de esto es evidente, dice Proudhon, nO 204 l , el

restador, legando la propiedad al uno y el usufructo al otro, ha
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puesto por esta doble disposicion, completamente fuera de la
sucesion el dominio de la cosa; de aquí resulta que el heredero
se encuentra sin interes en todo aquello que pueda tener lugar
por un acontecimiento posterior y estraño á la disposición."

2° Lo mismo será en caso de que el legatario dc usufructo
muera ántes que el testador, ó que el usufructuario haya muerto
ántes de que se le entregue la cosa objeto del usufructo. Frey­
tas, en el art. 2675, es espreso al respecto.

3° Cuando nuestro Código habla de la terminacion del usu­
fructo por la muerte del usufructuario, se refiere al caso de muerte
del titular del derecho, y no á la muerte de la persona á quien
el usufructuario, haciendo uso del derecho acordado por cl art.
2870, hubiera trasmitido su derecho. Es como se entiende en
todos los Códigos (Freytas, 4677).

4° Consecuente con este principio, Freytas, en su art. 4679,
dispone tambien que cuando muere el cesionario de los dere­
chos usufructuarios, el usufructo no continúa á favor del primitivo
usufructuario, sino que continúa en favor de los herederos del
cesionario.

El contrato entre el cedente y el cesionario se rige, como es
consiguiente, por reglas muy distintas ú las que rigen los dere­
chos entre el nudo propietario y el usufructuario. Lo que el
cesionario adquiere del usufructuario es el derecho de este últi­
mo, y lo adquiere para él y sus herederos, aunque así no se
esprese (art. 11D5 Y sus concordantes). Éstos tendrán derecho
á seguir gozando del derecho usufructuario que su antecesor ha
comprado hasta que termine el derecho del cedente; y éste no
puede terminar sino en los casos espresados por la ley.

La renuncia que hace el usufructuario de su derecho en fa­
vor del cesionario, salvo modificaciones espresas en contrario,
se entiende que es absoluta é irrevocable, como lo es toda ce­
sion miéntras la ley no haga desaparecer el derecho. Este con­
trato no es un segundo usufructo, sino una simple cesion de
derechos, y como tal regido por las disposiciones del título res­
pectivo, que no fueran modificados en el presente.

5° Freytas legisla tambien el caso cn que el usufructo se hu­
biera establecido sobre un primer usufructo; pero como nuestro
Código, en su art. 2842, prohibe establecer usufructo sobre el
propio usufructo, no tenemos para qué ocuparnos de este caso.
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!!9~o!-L1cgarlo el tórmino del usufructo, si clllsufl'u~tuario continúa
¡:rozalldo dI' la cosa, csuu-á obligado Ú la rcsritucion rlo los frutos perci­
hido". aunque ignore cl 1("I'mino del vcucimicnt» dol usufructo. Si éste
fuese de dinero debe los interese- desdo I(UI' concluye C'Iusufructo, (Con­
cuorrlu con los arts. 50!), iuc. 2-2462, iuc. 4-2864-2865-2926-2927­
2!I-t-I-2!l4G.l

CONCORDAXCIAS

(Loy ó, Tít. 3:1,Lib. a, Céd. RomRno-Á nadie le es permitido ignorar el tér­
mino puesto ¡i Sil propio titulo -Véase Proudhon, tomo 4, n° 203B)--Nuestro co­
mentario á los nrts, 281;4 y 2B(¡5-Freytas, 4S(j5¡\.4S6i.

Aunqoe igno.oe el té.o.nino (lel venc\miento: Esto solo
es así cuando el usufructo termina por la muerte del usufruc­
tuario, Ó por el vencimiento del término puesto á su derecho;
pero no cuando el usufructo concluye por el cumplimiento de la
condicion resolutoria impuesta en el título de constitucion (art.
292G). En este caso, la estincion no se causa ipso jure por el
cumplimiento de la condicion, como se causa en los dos prime­
ros; es necesario la sentencia del Juez en la demanda de re­
solucion que entable el nudo propietario para que el usufructua­
rio deje de hacer suyos los frutos que perciba (art. 2927, y nota
del codificador al mismo).

10 Respecto á los herederos del usufructuario que continúan
en posesion de la cosa despues de muerto éste creyendo que
era propia de su causante, deben aplicarse las reglas relativas á
la posesion de buena fe (art. 2356 y sus concordantes),

No podria aplicarse á éstos el principio establecido en la nota
del codificador respecto al usufructuario, de que no le es per­
mitido ignorar el término puesto á su propio título, desde que
el heredero que ignora que la cosa que recibe del causante habia
sido poseída á título de usufructuario. Este heredero no ignora
el término puesto á su título, desde que por un error de hecho
cree que es irrevocable por ser a título de heredero.

~:1 sabe que á este título su derecho no está sujeto á reso­
lucion; no es como el causante que sabe que poseyendo á títu­
lo de usufructuario, su derecho es temporario; el heredero cree
per un error de hecho, que posee á título de dueño, y es por
esto que su error es escusablc (art. 2356). La disposicion del
art, 2946 es para el caso 'en que los herederos sabian que su
autor poseía á título de usufructuario.
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~9~3-E1uRtlrl'Ucto concedido hasta que tina persona haya llegado á
una orlad dctcrminadu, dura hasta csn época, aunc!lIc esta tercera pCI'''O­

na haya muorto úutes de la edad fijuda , á no SCI' que del titulo constitu­
tivo rcsuluu-e clarnmonto c¡ue la virla ele la tCI'CCl'a pCI'sona se ha lomado
COI\lO término incierto para la duracion del usufr-ucto, en cuyo caso el
usufructo se cstiuguc pOI' la muerte CII cualquier época c¡ue suceda, (Con­

cuerda con los arts. 569-2921.)

CONCOROAXCIAS

(Cód, francés, arto H20-Italiano, 5li-Dnranton, tomo 4, n° 659-Demolombc,
tomo 10. núms, 6iH y 6i9-Aubry y Ran. ~ 234, n° 2)-Proudhon, tomo 4. n° 204H
Goyena, 4GG y su comentarioc-Freytas, 46iS. -

Resulte claraDlente: Es decir, que se diga espresamente
que el usufructo concluirá si la persona designada muere ántes
de tener la edad determinada. Fuera de este caso, no se en­
tenderá que hay condicion, sino plazo (art. 569).

lo Supóngase que se constituye un usufructo diciendo que
durará hasta que tal persona llegue á su mayor edad; que á
la época de la constitucion la mayor edad llegaba á los 25
años, y que por un cambio de legislacion como el que se ha ope­
rado entre nosotros, la mayor edad se fija á los 22 años. ¿Con­
cluirá en este caso el usufructo cuando la persona designada
llegue á los 22 años, ó se prolongará hasta que tenga 25?

Es indudable que aquí deberá resolverse lo mismo que en el
caso de muerte de la persona designada, si espresamente no se
ha puesto la vida de esa persona como término incierto para
la duracion del usufructo. No hay aquí una condicion sino un
plazo, el cual no puede alterarse por un cambio de legislacion.

Al fijar la época de la mayor edad de una persona para la
terminacion del usufructo, se ha querido solo fijar un plazo para
esa. duracion, y no subordinarla á la vida de esa persona.

Hay para esto las mismas razones que respecto á la muerte
de la persona designada, cuando ésta muere ántes de la edad
determinada.

"Se debe decidir esta cuestion, dice Prudhon, nO 2048, refi­
riéndose ú la que estudiamos, contando el tiempo de la mayor
edad fijado por la ley en vigor á la época de la confeccion
del testamento, porque el testador no ha querido realmente mar­
car otra época."

Para el usufructuario era un derecho adquirido el gozar de
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la cosa hasta que la persona designada llegase á la edad de­
terminada; derecho que con arreglo al principio de la no retro­
actividad de las leyes, aceptado por nuestro Código, no podría
alterarse por un camhio de legislacion.

2° Muchas veces las condiciones ó cargas impuestas al usu­
fructuario pueden servir para juzgar la intencion del constituyen­
te respecto á si el usufructo debe terminar con ia muerte del
usufructuario, ó si solo termina con el plazo implícitamente
puesto.

Así, por ejemplo, si un testador dice: Lego el usufructo de tal
propiedad á Pedro bajo condicion de que le prestará tal servi­
cio á mi hijo durante su menor edad, terminando en esa época
su obligacion y su derecho de usufructo, es indudable que de­
berá entenderse que el usufructo termina si el hijo del testador
muere ántes de su mayor edad. En este caso se ve claramente
que al constituir el usufructo solo se ha tenido en vista la exis­
tencia de ese hijo; desaparecido aquél, desaparecerá tambien el
derecho creado contando con su existencia hasta una época
dada; el motivo determinante de la fijacion del plazo incierto y
aun de la constitucion misma del usufructo ha desaparecido, por
lo cual debe tambien desaparecer el derecho cuya causa ya no
existe. (Véase Dernolombe, tomo 10, núms. 677 á 679.)

!!9!!,I-EI usufructo se pierde pOI' cl no uso, durante el tórrnino do
diez <liIOS entro presentes, ~. (J¡~ veinte onu-e nuscntes. (Concuerda con los
arts. 2510-2506-2817--2942-3059-3946-3999-4017-4015-4026.)

CONCORDANCIAS

(Demolombe, tomo lO, núms, 1)...,0 á GOI-Zacharile, § 311, nota lG-Duranton,
tomo 4, nO(71) -Aubl'Y y Rau, § 2031, n° 3-Nota del codificador al arto 2042­
Goyena, 464, inc. 5-Cód. francés, G17-Laurent, tomo 7, núms, 60 á &4-Cód. de
California, lO'2G, inc, 5.

Por el no oso: No es necesario, como lo espresa el codifi­
cador en la nota á este artículo, siguiendo á todos los autores
citados, que otro haya hecho uso del derecho que el usufructua­
rio ha dejado de ejercer; la simple inaccion le hace perder su
derecho, lo cual es una exccpcion, cuyo fundamento discuten lar­
gamente los jurisconsultos, al principio sentado en el arto 2510,
de que el dominio es perpetuo y subsiste independientemente del
ejercicio que de él se haga. A diferencia de la prescripción
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adquisitiva de que habla el arto 2942, que supone la posesion
por parte del que adquiere aquello que el antiguo poseedor Ó dueño
tenía, la prescripción liberatoria de que habla este arto es inde­
pendiente, como dice Laurent, del goce que otro haga de la cosa;

se causa solo por el no uso.
lo Cuando nuestro artículo habla del 1/0 uso, no quiere decir

que el usufructuario no haya gozado personalmente de la cosa;
él puede ejercitar su derecho por sí mismo Ó por medio de un
tercero, ya sea que este tercero obre como cesionario ó como
mandatario.

De aquí se sigue, dice Laurent, que importando la gestion de
negocios un mandato, la administracion que una persona haga
como gestor de negocios, equivale al goce del mismo usufruc­
tuario.

2° Cuando el usufructuario vende su derecho ó lo da en ar­
rendamiento, y el comprador ó el arrendatario no hace uso de
su derecho, ¿se pierde el usufructo por prescripción si las co­
sas han permanecido en este estado durante diez ó veinte años?

"En derecho romano, dice Laurent, tomo 7, nO 62, refirién­
dose á esta misma cuestión, se ha decidido que el usufructo se
conserva por el solo hecho de que el usufructuario goce del
precio ó del arrendamiento, aun cuando el comprador, ó el arren­
datario no gocen de la cosa. Pothier enseña la misma doctrina
y la ha reproducido Proudhon bajo el imperio del Código Civil.
La mayor parte de los autores la rechazan. Somos de la opi­
nion de Pothier y ele la jurisprudencia romana. El art. 595
(igual en el fondo á nuestro arto 2870 argentino) nos parece
que decide la cuestion; admite que el usufructuario pueda go­
zar de dos maneras: por sí mismo, ó dándola en arrendamien­
to á otro, ó vendiendo Ó donando su derecho. Dar en arren­
damiento es gozar de la cosa como cuando lo hace por sí mis­
mo, ¿qué importa después de esto que el arrendatario aproveche
ó no la cosa? Los arrendamientos que paga son para el usu­
fructuario frutos civiles de que goza, Hay la misma razon de
decidir en caso de venta."

Los autores "citados por el codificador están en contra de la
opinion de Pothier. Así, Demolombe, n° 695, dice: "Segun los
términos del arto ü 17, el usufructo se estingue por el no uso
del derecho durante treinta años",
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"Ahora bien: ¿ en qué consiste el uso del derecho de usufruc­
to? Consiste en gozar de la cosa, cuya propiedad pertenece á
otro. Luego, el derecho se estingue cuando ni el usufructuario
ni persona alguna en su nombre, ha usado de la cosa.

"Además, en el caso de venta, ¿quién podrá quejarse? ¿El
usufructuario? No, porque él conservaria el precio. ¿El comprador?
No, porque él mismo debe imputarse la culpa por no haber usa­
do de su derecho."

En el mismo sentido que Demolom be, se espresan Marcadé
sobre el art. G17, Aubry y Rau, § 234, nota nO 11.

¿Qué solucion debe darse por nuestro derecho á esta cues­
tion ? El art. 2893 se pone en el caso de que tenga lugar una
prescripción liberatoria, análogo al que tratamos. Segun ese al"
tículo, el usufructuario es responsable si deja por su negligencia
prescribir las servidumbres activas.

El art. 2050, del cual el 2893 es una consecuencia, valién­
dose de los mismos términos que en el que estudiamos, declara
que las servidumbres activas se estinguen por el no uso duran­
te diez; ó veinte años.

Segun esto, la prescripción liberatoria tiene lugar aunque la
cosa esté en poder de un tercero, á favor del cual se han cons­
tituido otros derechos reales y á quien se le ha trasmitido la pose­
sion temporaria.

En el mismo caso que el usufructuario respecto á las servi­

dumbres activas, se encuentra un arrendatario de usufructo res­
pecto al mismo derecho de usufructo.

La lógica enseña entonces, que cuando nuestro artículo habla
del 110 uso se refiere á la falta de uso materialmente, como di­
cen Aubry y Rau, citado, llevado sobre la casa por el nudo
propietario ó por sus representantes, arrendatarios, compradores,
gestores de negocios, etc., etc.

Si así no fuera, las servidumbres activas tampoco podrian
prescribirse por el no uso del usufructuario, puesto que podria
decirse que el nudo propietario no habia dejado de usar la cosa
dada en usufructo y de sus servidumbres activas, desde que ha­
bia estado recibiendo el precio pagado por el usufructuario en ra­
zon del goce de la cosa con todas sus servidumbres.

2° Pero en este caso, el arrendatario sería responsable para
con el usufructuario por la pérdida de su derecho. Estaria obli-
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gado á indemnizar en proporcion al tiempo que hubiera durado
el usufructo si no se hubiera estinguido por la prescripcion li­
beratoria. (Véase el art, 2942, y nota del codificador al mismo.)

3° ¿Cuándo debe considerarse que el usufructuario ó sus re­
presentantes ó sucesores no hacen uso de la cosa?

¿Será necesario que se perciban todos los fructos para que se
conserve el derecho?

Todos los autores están conformes en decidir que el no uso
que hace perder el derecho de usufructo debe ser completo, ab­
soluto. No porque saque ménos de lo que .puede, se va á de­
cir que el usufructuario no hace uso de su derecho; por insig­
nificante que sea el goce, siempre importará un ejercicio de su
derecho de usufructuario; siempre importará una manifestacion
material de querer ejercitar su derecho, El art. 3065 suministra
un ejemplo de esto, y la nota del codificador al mismo artículo
apoya la doctrina, que sostenemos. '

Por lo demas, el no uso debe fundarse, dice Demolombe, en
una presuncion de abandono completo del derecho, que al mis­
mo tiempo importa abandono material de la cosa.

"Un goce, aunque sea incompleto, dicen Aubry y Rau, basta
para hacer conservar el derecho (§ 234, nota 12).

Sobre el usufructo constituido sobre varias cosas véase el ar­
tículo siguiente.

Para la prescripcion liberatoria no se necesita ni justo título
ni buena fe (art. 4017); pero las causas que suspenden ó interrum­
pen la prescripcion en general, son aplicables á esta clase de
prescripcion. (Nota del codificador al art, 3059 - Demolombe,
tom. 10, nO 699-Proudhon, tomo 4, nv 2107.)

~9~:'-Cuallllo SOIl muchas las cosas sometidas al usufructo, el uso
y goce que el usufrurtuurio hubiere lr~llillo de alguua de ellas, 110 le COII­

scrvuria su (h~I'c,'h() solll'(~ la,- ou-us , Ú I\Il~1I0,; (IIIC 110 l'ucSCII todas ('011\­

prcndirlns ou una uuivcrsulidud jurldicu. (Concuer-da con lo;.;arts. 282i­
2869-2940-2941 - :3065.)

CO;'¡CORDA:\,CIAS

(Domolornbe, tomo 10, núms, m)(j y i45 -Aubry y Ro,n. § 2fl4, n° il) -Lanren t,
tomo i, 11° fi:l-Xota del codificador al art. 2:H~.

En una ulliversali.hul jurídica: Sobre lo que se entien­
de por universalidad jurídica, véase la nota del codificador al
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arto 2312. En el comentario al arto 2827 hemos establecido la
diferencia entre el usufructo universal y el usufructo particular.

El usufructuario universal no pierde, segun este artículo, su
derecho al usufructo de una ó "arias cosas de que no haya
gozado durante el tiempo requerido por el artículo anterior para
la prescripción liberatoria, cuando ha ejercido su derecho sobre
una ó varias de las cosas de que se compone el patrimonio

de que es usufructuario.
Por el contrario, el usufructuario á título singular de varias

cosas, con el uso de una de ellas no conserva el derecho á las
otras que existen independientemente de la que ha usufruc­

tuado.
En el primer caso hay un solo usufructo, porque cada cosa

se considera parte integrante de la universalidad jurídica dada
en usufructo; en el segundo, hay tantos usufructos como cosas
comprende el título constitutivo (Véase art. ZV4ü.) En el pri­
mer caso, todo lo que proviene como aumento del patrimonio,

queda comprendido en el usufructo (art. 2869).

~~.·!f¡-~c c-n iugue iguuhncutc el usufructo pOI' cumplir «. la conrli­
«iou I'e,.;ohti\·a, impuesta en el título, pal'a la cesacion de su derecho
.Concucrda COIl los arts. 553-555-567-2662 -2668-·2921-2922-2927.J

COXCORD,\XCIAS

(Ley 15, Tít. 4, Lib, 7, Dig.)-Proudholl, tom, 4, n° 2057-Goyena, 464, inc, a.

Por el cumplimiento de la condicion: Pero el usufructo

condicional ó sometido ú un plazo resolutorio incierto, á dife­
rencia del establecido por un término fijo, y que concluye ipso
juri por su vencimiento, no concluye sino desde el dia de la
demanda del propietario (art. 2927, y nota del codificador al
mismo).

(~o:;i~~:~, ~1~~~(~U:~~:~~'~~~I/I~~I:~~C I~:~¡.~ (:~u:~as~~:o:I:~I:II~l~~:;:~e';a(I:~c~~;::!:il(i)(llla (::~
sil título ~r la clllrpga del fu 11 lo. ~Vé¡lIIs(: los (·olJ(~.)I'.IaIlI(~"; (1..-1 nrtlculo
anter-ior.

CONCOIWANCIAS

La! del artículo allterior-Demolombc, tomo 10, n· 7a9.
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Halda que se demande la resolneion: El usufructo cons­
tituido bajo una condicion resolutoria, no es .mas, dice Oemo·
lombe, que un usufructo constituido bajo un plazo incierto. (Véa­
se nuestro arto 568.)

Cuando el plazo es cierto, la terminacion del usufructo queda
fijada de antemano, y por 10 mismo de ser tal, la estincion se
causa ipso jure como lo establece el arto 2922, sin que el usu­
fructuario pueda alegar ignorancia. Otra cosa es cuando el tér­
mino es incierto, es decir, cuando depende de la realizacion de
un hecho que aunque seguro, no se sabe cuándo se realizará.
Hay en esto una cuestion de hecho, cual es si la condicion se
ha cumplido ó no, y que el Juez debe decidir.

Aquí no se le puede decir al usufructuario, como cuando hay
un plazo fijo, que no puede ignorar el término puesto á su tí

tulo, porque aquí bien ha podido realizarse el hecho, y sin ern­
bargo ignorarlo el usufructuario.

Él sabe que su derecho tiene un término, pero no sabe qué
dia llegará. El nudo propietario, que es el verdadero interesado en
averiguar la realizacion del hecho, es quien debe estar á la es­
pectativa para demandar la entrega de la cosa tan pronto co­
mo la condicion se cumpla; y como el usufructuario no está en
la obligacion de dar fe al dicho del nudo propietario de .que
ésta se ha realizado, viene entónces, como consecuencia necesa­
ria, la intervencion del Juez para que decida si ha terminado ó
no el usufructo.

Este es el principio general que rige en materia de condicion
resolutoria, como dice muy bien Proudhon, nO 2057.

Supóngase, por ejemplo, que el usufructo se establece hasta
que una persona demente restablezca su juicio, Ó, en su defec­
to, hasta que se muera. Si la persona designada recobra su
juicio, nada mas natural que se espere la resolucion del Juez
sobre el restablecimiento de las facultades intelectuales de esa
persona, para dar por terminado el usufructo con efecto retro­
activo el dia de la demanda, como dice el artículo que estu­
diamos.

La crítica que el Dr. Segovia hace de esta disposición ponién­
dola en completa contradiccion con otras del mismo Código,
es injusta.

¿Qué tiene que ver este artículo con el 20..J.3 para que el Dr. Se·
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govia diga que están en contradiccion? El 2943 dispone úni­
camente que el nudo propietario entra en posesion de la cosa
ipso jure desde el momento de la estincion clel usufructo, al paso
que el que estudiamos tiene por objeto determinar la época en
que concluye el usufructo sujeto ú una condicion resolutoria.

Otro tanto sucede con las demas contradicciones que el Dr.
Segovia cree que existen.

~9~~-EI usufructo "C cstiuguo pOI' la cousoliduciou, es decir. pOI' la
rcuuiou de la propiedad y del usufructo CIl la PCI',;olla del usufructuar-io,
(Concuenlu COIl los urts. 862-2\)29-2930-3181.)

CONCOIWANCIAS

(Ley 2'J, Tít. RL Parto 3'-Lib. 2, 'l'ít. 4, § R, lnst.i--Ley 3, Tít. 2, Lib. 7, Dig.­
Vóase Zncharire, S 311, nota 1()--Demolomhc. núms, GHUy GUO-Dnranton, tom
4, nOGil)-Frcytas, 4G<¡3-Proudhon. tomo 4, n° 20G2-Comentario al arto 2930­
Goyena, 4G4.inc. 4.

Se estingne POI' IR CODHOlidRCioll: Aunque el codificador

se vale aquí de estos términos absolutos, no debemos aplicarlos
en todas sus consecuencias, por mas que el artículo esté puesto
entre los medios de estincion absoluta. La consolidacion, mas
que la estincion del usufructo, produce una imposibilidad para
que el usufructuario pueda seguir con el carácter de tal, puesto
que siendo al mismo tiempo propietario no puede tener usufruc­
to sobre su propia cosa. Si el usufructuario hereda la nuda pro­
piedad, ó la compra, no pierde ciertamente su derecho de 1/SU-

fructuario,' únicamente se encuentra en la imposibilidad de ejer­
cerlo.

Esto por lo que hace al usufructuario; respecto de terceros
adquirentes, ó arrendatarios del usufructo, la consolidacion no
produce estincion. Hé aquí por qué hemos dicho que las pala­
bras que estudiamos no deben tomarse en un sentido absoluto.
Respecto á esos terceros arrendatarios del usufructo, sus dere­
chos de tal no se han estinguido; continúan como si se hubiese
operado cambio alguno en los derechos del usufructuario.

Supóngase que el usufructuario hubiera arrendado su derecho
á un tercero por un tiempo determinado, ¿quién podria preten­
der, dice Demolombe, tomo 10, nO 747, que el usufructuario ten­
dria derecho á dejar sin efecto este arriendo con solo adquirir
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lo nuda propiedad? Nada sería mas contrario á la raza n, á la
equidad y al mismo tiempo á los principios generales de derc­
cho", El codificador cita esta parte de Dernolornbe en su arto
2947. (Véanse los concordantes de dicho artículo.)

Proudhon, nO 2071, citado por el codificador en el arto 2930,
dice: "Cuando se afirma que el usufructo se estingue por con­
tusion si el usufructuario adquiere la nuda propiedad, no debe
entenderse sino en el interes respectivo del propietario, que no
tiene ya ningun derecho á inspeccionar el goce del fundo, y del
usufructuario que desde entonces entra á poseer la cosa en ple­
no dominio; pero los derechos precedentemente adquiridos por
terceros deben quedar en el mismo estado que antes, porque na­
die debe poder traerles perjuicio á sus derechos, sin que ellos
hayan hecho nada por renunciarlos",

Del mismo mojo opinan Laurent, citado, Aubry y Rau, § 234,
número 5.

En nuestro propio derecho encontramos tambien disposiciones
que apoyan nuestra tésis.

En la hipótesis propuesta, el usufructuario no ha hecho otra
cosa que adquirir la nuda propiedad; no ha hecho mas que
agregar á su derecho de usufructo el de la nuda propiedad.

El enajenante no ha podido trasmitirle, ni el adquirente ha
podido adquirir, segun el arl. 3270, mejor y mas estenso dere­
cho que el que tenía el usufructuario. Con esta compra no ha
podido adquirir el derecho á los frutos que él mismo habia tras­
mitido á otro, puesto que su mismo enajenante no lo tenía. Esta
adquisicion nada tiene que ver con su obligacion para con los arren­
datarios de su derecho; léjos de estinguirse el derecho que habia
arrendado, la compra ha venido mas bien á producir el efecto de
aumentarlo, puesto que ya no tiene las trabas que ántes tenía,

Sostenemos, pues, que con arreglo a nuestro derecho, el ar­
rendamiento hecho por el usufructuario de su derecho de tal
no sufre alteracion por la consolidacion de que trata este artículo,
y que termina cuando termina el plazo estipulado, si es que
ántes no se realiza alguna de las causas que habrian estingui­
do absolutamente el usufructo, como sería la muerte del usufruc­
tuario, ú otra así. En este caso, aunque en el arrendamiento del
usufructo se haya estipulado un plazo, queda como no puesto si
el usufructo termina ántes (art. 2870, al fin).
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Por la ..enRioR de la prol_iedad Y (lel usufructo: No
habrá consolidacion si el usufructuario solo llega á ser condó­
mino en el inmueble usufructuario (argumento del art. 3058).
Seguirá gozando de la cosa en una parte como condómino y en
el resto como usufructuario (Proudhon, tomo 4, nO 2062).

lo Tampoco habrá consolidacion aunque el usufructuario ven­
ga á ser heredero único del nudo propietario, si éste acepta la
herencia bajo beneficio de inventario. Cuando la herencia se
acepta en esta forma, los patrimonios del difunto y del heredero
no se confunden, como lo establece la segunda parte del art.
3371. El heredero, en este caso, puede seguir gozando de su
derecho de usufructuario independientemente de la calidad de
heredero beneficiario; y aunque los acreedores del difunto hagan
vender el inmueble afectado con el usufructo, en la venta solo
se comprende la nuda propiedad.

2° Si el usufructuario no llega á ser heredero único del nudo
propietario, solo habrá confusion y estincion de la parte que él
viene á ser heredero.

De aquí se sigue: lo Que el usufructuario puede exigir que
la division solo se haga de la propiedad, pero sin dividirla ma­
terialmente; y 2° Que la fianza se disminuya en proporcion de
la parte de que es heredero.

3° No habrá consolidacion cuando la nuda propiedad es com­
prada por una sociedad de la cual el usufructuario forma parte,
pues la sociedad es distinta á la persona de los asociados, co­
mo es distinto el capital de uno y otro.

No siendo la misma persona no puede haber consolidacion,
dice Proudhon, torn. 4, nO 2065. (Véase art. 3058, cuya parte
dispositiva es aplicable al usufructo, como lo demuestra Prou­
dhon, citado.)

~9~9-EI dominio rlc la cosa dada l~n usufrucln, SCI'Ú cousohrludo CII

la persoun riel IIUrlO prnpiut.u-io pOI' el lullccimicnto del usuf'ructuar-io,
aunque 110 cstó cumplirla la coudir-ion Ó vcnnirln el plazo ú que fuó subor­
dinada la rluruciou del usufructo ; ~. por la cstinciou de la pCI·...;OIlU juridi­
ca (Iue arlc¡uil·jú el lI";UfI'lWiO. Ó po:' Id vcucimiouto riel plazo I,~gal do
veiuto afio,,; tijado al usufr-ucto rle la..; 1'1'I·Solla..; jur-írliens , (COlWIII~I'da COII

los arts. 48 á 50-2828-2920-2921 Y su c(lInclltal'io-2922-2923-2928.)

CONCORDA:-;CIAS

Freytas, 41>74 -Las del articulo anterior.
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Será consolhlado en la persona (lel nodo propietariol
Estas palabras están en contra de lo dicho por el codificador
en el último párrafo de la nota del artículo anterior, cuando di­
ce que, segun Zachariae, el Código frances ha querido crear un
modo particular de estincion del usufructo, de la reunion del
usufructo en la persona del propietario, siendo así que esta reu­
nion es la consecuencia necesaria de todos los modos de estin­
cion del usufructo.

Precisamente, si la reunion del usufructo y la propiedad en la
persona del nudo propietario no es sino la consecuencia de la
estincion causada en los casos enumerados en el artículo que
estudiamos y otros análogos, la lógica exigia que en este artículo
no se hablara de consolidaciou sino de estincion. Pero como los
casos de estincion enumerados en este artículo ya están legis­
lados, tenemos que bien ha podido suprimirse agregando al art.
2920 ó al 2921 en el lugar correspondiente, las palabras "aun­
que no esté cumplida la condición' por no estar legislado es­
presamente este caso en el 2921, aunque sí implícitamente en
las palabras "cualquiera que fuese el término" de que se vale
dicho artículo. Piensa lo mismo, respecto á la supresion, el Dr.
Segovia, nota 266.

Freytas trae el mismo artículo que estudiamos; pero en este
autor se comprende, porque no establece, como lo da á enten­
der el codificador al decir que sigue al derecho romano recha­
zando la teoría del Código frances, que solo en la reunion de
la nuda propiedad y el usufructo en la persona del usufructua­
rio hay consolidacion.

!!n30-Cuallrlo el usufrur-turu-io lucre vencido en la Iluda propiedad
que hubiosc adquirido, Ú cuando el nudo propietar-io lo lucre del u;;UI'.'Ul:­
lo pOI' cviccion, ó resoluciou del titulo ele ndquis ieion , el usufructo rena­
ce como áutcs estaba constituido. (Concuerda con los art s. 8G7-2G64­
2670-2CJ28-2929--3ü56-3ü57-3181-33ü8.)

CONcolmANCIAs

L. 57, 'l'it. 1, Lib. 7, Dig.-Toullier, tomo 3, 11° 45G-Proudhon, tomo 4, nO2071
-Demolombe, tomo 10, núrns, 747 y 748-Aubry y Rau, § 2~14, n° 5-Marcadé,
sobre el arto 617, n" 6)-Nuestro comentario 0.1 arto 2947-Nota del codificador
al art, H198.

('oall(lo el usof.·uctoario fuere venci(lo ell la no(lu
pr.. pie(lad I En estas palabras deben comprenderse todos los



116 CONCORDANCIAS DEL CÓDIGO CIVIL

casos en que el usufructuario deja de ser propietario sin haber
enajenado la cosa voluntaria Ó forzosamente.

Cuando la enajena, sea voluntariamente, Ó por expropiacion, es
claro que no renace el usufructo, puesto que en ambos casos se
habrá trasmitido el dominio pleno. Sucede lo mismo que cuan­
do, habiéndose estinguido una servidumbre por haber una misma
persona reunido la propiedad del predio dominante y del sir­
viente, uno de esos predios sale del poder de su dueño; no re­
nace la servidumbre, como lo declara el arto 3057.

El caso de que hablamos en el nO 6 de este comentario, es
muy distinto, véase allí.

Fuera de estos casos, siempre renacerá el usufructo, á ménos
de una disposición contraria de la ley. Desde que desaparece
la consolidacion, sus efectos tienen que cesar (Proudhon, nO 2075).

E,te autor, en e: nO 2076, pone el ejemplo de un nudo pro­
pietario que ha lcga.io al usufructuario la nuda propiedad de la
co-a ; si el título se anula, por anularse el testamento, ó por
cualquiera otra causa, el legatario deja de ser propietario para
volver á ser usufructuario.

Esto sucederá aun cuando hubiese vendido la cosa legada á
un tercero; siempre vendría la separación del usufructo y de la
nuda propiedad, pues que sería el derecho á esto último única­
mente lo que se anularia. Quedaria con el usufructo, ó el mis­
mo comprador ó el usufructuario primitivo, segun que éste hu­
biera vendido el pleno dominio de la cosa legada, ó que hubiera
vendido sus derechos de legatario, ó de heredero, en caso de
no ser lo primero sino lo segundo (Proudhon, tomo 4, nO 2095).

10 Lo mismo será cuando, habiendo el usufructuario adquirido
la nuda propiedad con pacto de retroventa (art. 1366), el ven­
dedor haciendo uso de su derecho, recupera la cosa vendida.

2° Pensamos, con Proudhon, que lo dispuesto en nuestro arto
3181 respecto de las servidumbres, debe aplicarse tambien res­
pecto del usufructo. "El principio, dice este autor, refiriéndose
á los efec.os de la espropiacion del inmueble hipotecado despues
del usufructo, y adquirido por el usufructuario despues de la
constitucion de la hipoteca, que espresamente se aplica á las
servidumbres (es el sentado en nuestro art. :3181 argentino) de­
be aplicarse al usufructo como á todo derecho real, en razon
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de que nada justificaria semejante diferencia, y que tal es la
doctrina de los mejores autores".

3° Supóngase que el usufructo ha sido por tiempo determina­
do, ¿ correrá este término durante la confusión ó consolidación?

Hemos dicho que desapareciendo la consolidacion, las cosas
vuelven al estado que ántes tenian como si ésta no hubiera
existido.

En consecuencia, no debe considerarse suspendido el término,
mucho ménos cuando durante él no ha dejado el usufructuario
de percibir los frutos. De manera que si des pues de quedar
sin efecto el título de adquisicion de la nuda propiedad por par­
te del usufructuario, se ve que el término del usufructo está ven­

cido ya, el nudo propietario recuperará el dominio pleno del in­
mueble que ántes estaba afectado al usufructo, sin que el usu­
fructuario tenga derecho á descontar el tiempo que ha durado
la consolidación. Los términos absolutos de la última parte del
arto 2921 apoyan nuestra tésis.

El 8sof.·ueto renace eomo .antes estaba eODldltuido:
Este principio tiene innumerables consecuencias de las cuale ....
nos hemos ocupado en parte en el presente título, y al estu­
diar sus concordantes.

Para no salirnos del método que nos hemos trazado, no nos
ocuparemos aquí de examinar las consecuencias que la nulidad
del título de propiedad adquirido por el usufructuario puede tener
respecto de los terceros á quienes éste hubiese trasmitido dere­
chos sobre el mismo. Esas hipótesis están regidas por los arts.
2670, y sus concordantes-3270 y sus concordantes.

Examinaremos únicamente el efecto retroactivo que la separa­
cion de las calidades de propietario y de usufructuario tiene
respecto á los derechos estinguidos temporalmente por la con­
solidacion.

40 ¿ Renace la fianza estinguida por la confusion cuando ésta
es anulada en el caso' del artículo?

Nuestro Código contiene dos disposiciones que parecen resol­
ver la cuestion en sentido afirmativo.

Una de ellas es el arto 867; cuando las calidades de deu­
dor y acreedor, dice, unidas por la confusion, vienen á sepa­
rarse, las partes interesadas serán restituidas á los derechos
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temporalmente estinguidos y á todos los accesorios de la obli!:a­
ciou. Despues, en la nota al mismo artículo, pone el ejemplo de
un testamento que hubiese hecho operar la confusion, y que des­
pues hubiera sido anulado.

El arto 2308, que es una consecuencia de éste, dice que esc1uida
por indigna una persona de una sucesion, los créditos que el
indigno tenía contra la sucesion, como los que ésta tenía con­
tra aquél, renacen con las garantías que los aseguraban como si 110

/mbitse/l sido estiuguidos por coufusiou.
Proudhon, estudiando esta cuestión, trae muchos casos que no

resuelve en principio general, sino en concreto.
Así, en el nO 2087, pone el ejemplo de un testador que ha

legado la nuda propiedad al usufructuario; con posterioridad un
heredero universal hace anular el testamento, y recobra la nuda
propiedad de poder del usufructuario. "En este caso, dice, la
confusion putativa que ha tenido lugar por la entrega del lega­
do al usufructuario ha desaparecido completamente, y entonces
el fiador usufructuario no podrá decir que está descargado de
su obligacion, puesto que al heredero universal hácia el cual es­
taba obligado el fiador, no se le puede decir que habia renun­
ciado á la garantía".

En el mismo sentido se espresan Aubry y Rau, citado.
Nosotros pensamos, que en todas las hipótesis en que la con­

fusion desaparece por nulidad del testamento que la estableció,
ó porque el usufructuario heredero de la nuda propiedad es es­
c1uido de la sucesion como indigno, el fiador queda nuevamente
obligado como lo estaba ántes de la consolidacion que le libró
temporalmente de sus obligaciones como fiador.

En estos casos, que los artículos citados resuelven espresa­
mente, no se puede decir que los herederos del nudo propieta­
rio han renunciado á las seguridades que en su carácter de
tales herederos tendrían hácia el fiador si no hubiese existido el
testamento nulo.

5° Lo mismo se puede decir cuando habiendo el usufructuario
adquirido la nuda propiedad de un incapaz, su título es anula­
do por la misma causa.

.No habiendo podido el incapaz enajenar la nuda propiedad,
tampoco ha podido consentir tácitamente en desobligar definiti­
vamente al fiador; esa enajenación, por lo mismo que no pro-
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duce efecto alguno, no ha podido producir la estincion de la
fianza. Declarada la nulidad, la fianza renace con el usufructo.
Piensa lo mismo Proudhon, nO 2088. El acto anulado no puede
producir efecto porque se considera que no ha existido.

6° Pero si el nudo propietario, capaz de contratar, ha tras­
mitido .al usufructuario el dominio de la cosa, y despues de un
tiempo se deja sin efecto la venta porque se habia hecho con
pacto de retroventa, ó por otra causa de esta naturaleza, pen­
samos que la fianza no revivirá, pues que por el solo hecho
de la venta, el usufructo se ha estinguido completamente, y en
consecuencia se ha estinguido la obligacion accesoria del fiador;
lo que sigue es un mero traspaso que el comprador hace.

Aquí el nudo propietario ha consentido en desligar al fiador,
y ese consentimiento no puede quedar despues sin efecto. Aun­
que el usufructo renace, si las partes no han convenido espre­
samente otra cosa, éste debe considerarse respecto á la fianza,
como un nuevo usufructo.

7° Nosotros aceptamos el principio general sentado por Lau­
rent, tomo 7, nO 59, que consiste en decir que si la causa de
la separacion de las calidades de usufructuario y nudo propieta­
rio tiene efecto rotroactivo, por lo mismo que la confusión se
considera como no existente, debe decirse que la fianza tampo­
co se ha estinguido; mas si la causa de la separacion no afec­
ta el pasado, por lo mismo que la confusion produce el efecto
de estinguir el usufructo, la obligacion accesoria quedó tambien
definitivamente estinguida. Esta es la opinion de Marcadé, en
el lugar citado por el codificador, y es como se ha decidido
por Papiniano en la ley citada por el mismo codificador; por esto
parece indudable que tal ha sido tambien la mente de nuestro
codificador.

En los casos en que se anula la consolidación, se considera
como que no ha existido estincion, dice Marcadé, y no habién­
dose jamas estinguido el usufructo, mal puede estinguirse la
fianza.

8° Lo dicho no impide que, en el caso en que el antiguo fia­
dor queda completamente libre, el nudo propietario pueda exigir
una nueva fianza al usufructuario, so pena de hacer uso del
derecho que le acuerda el art. 2856.

No sería justo que se le privase del derecho á exigir fianza
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cuando las cosas vienen á quejar como estaban al principio,
sin haber introducido modificacion alguna á su derecho. Piensa
lo mismo Proudhon, nO 2089. "La estincion, dice, solo ha sido
en el interes del fiador, y la restitucion produce nuevamente el
usufructo con todos sus efectos legales, entre ellos el de dar
fianza, etc.

9° Cuando la fianza renace con el usufructo, el fiador no res­
ponde por los deterioros que haya sufrido la cosa en el tiempo
que ha durado la consolidación. La razon es que durante este tiem­
po, el fiador no ha podido entablar ninguna accion contra el usu­
fructuario en resguardo de sus obligaciones futuras, mucho mé­
nos cuando no se sabía si cesaría la confusion.

Mientras ésta ha durado, el usufructuario podia destruir libremente
lo cosa, y nadie tenía derecho á impedirlo. Á 105 ojos de la
ley, el fiador estaba desligado de sus obligaciones, lo cual impe­
dia que pudiera tomar medida alguna contra el propietario. El
único responsable sería el mismo usufructuario.

Si el mismo dueño no habia podido ejercer vigilancia en el
uso de la cosa que habia pasado á manos del usufructuario,
mal podia responsabilizarse al fiador que tenía derecho á vivir
despreocupado de una obligacion de la cual se creía completa­
mente desligado (Proudhon, nO 2084 -Aubry y Rau, citado.)

10. Respecto á las obligaciones del usufructuario por lo que
hace á los deterioros y su", derechos á los aumentos, se es­
tará, no á las reglas establecidas para el caso de la devo­
lucion de la cosa usufructuaria, sino á lo que está dispuesto para
los poseedores de buena ó de mala fe, segun haya sido su po­
sesion.

Durante el tiempo que ha durado la consolidacion, el usufruc­
tuario no ha poseído á título de tal, sino á título de dueño, y
es por esto que deben aplicarse las disposiciones del título "De
la posesión" y sus concordantes, y no las del título "Del Usu­
fructo".

~D3' -Se csuugue el usufructo pOI' la enajenación quc el usufructua­
i-io hicicr« de Sil d(·(·Cl'!IO, cuando cl IIUI)O propietar-io lo hiciere del suyo

á (:1 misma PCI·";OIl:l. (COIIC'lIcl'c1a COII los 31'b. 2861-2932-3055-3198-­
:J2:li.\
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CONCORDANCIAS

(Ley M, Tit.. sr, Parto 3a-Instit. Lib. 2. Tít. 4. § 3 -Marcadé. sobre el art,
622~ -Laurent, tomo 7, n° 3:}-~lle~tro comentario al arto 2H1\ n° 5 Aubrj' y
Rau, § 234, notas 40 y sigtes.

Coando el usofructoal'io lo I,idere del suyo: No quie­
re esto decir que la venta de la nuda propiedad sin protesta
del usufructuario, importe una renuncia tácita de su derecho.

El derecho de usufructo y el de la nuda propiedad son inde­
pendientes entre sí; de modo que, tanto el nudo propietario co­
mo el usufructuario, pueden -enajenar sus respectivos derechos
sin necesidad de que ambos consientan (nota del codificador á
este artículo).

Aun suponiendo que por cualquiera causa el usufructuario
haya tenido necesidad de consentir espresamente en la venta
del inmueble, no deberá considerarse por esto que ha renuncia­
do á su derecho (Aubry y Rau, § 234, nO 42). El art. 621
del Código frances exige una renuncia formal (Marcadé, sobre
el mismo artículo).

Por manera que su renuncia ó enajenacion, debe ser espresa
y en -la forma determinada en el art. 2032.

A la misma persona I Si es á distintas, el usufructo con­
tinuará como antes.

!!U:I!!-La fOl'lIla (k la cnnjouaeiou del derecho d,'1 usufructo sobre
cosa iumuehlc, ó si el usufructo contuviese ulgun imuucblc, SCI'Ú la esr-r-i­

tura pú'.lica. Bajo ou-u form.i 110 tcndrú efecto algullo. Concucrd a COIl

los nrts. 1148, inr-. 1--1149- ·2830.)

CO~CORDANCIAS

Freytas, 4(;81, ine. 4-Véase nuestro comentario al art, 2830-Arts. 3345·3346.

N O ten«lrá. efecto alguno: Con respecto á terceros; por lo
que hace á las partes, siempre habrá una obligacion de hacer,
como lo dejamos establecido en el comentario al arto 2830.

!!U:I:I-Lo,.; 1l.('I'C(~OOI'e,.; (\pl usutr-ur-tum-io pueden pedir la revocar-ion
de la cuajcuaciou Ó renuncia del derecho dcl usuf'ructuario , sin (~,.;I:ll' obli..
~aoos it probar que ha halndo UII iutcrr-s ti-audulcuto al hacer-so. (COII­

cuerda COII lo... ;u'I,.;, U61 ~. ,.;ig[(~,.;.-UG7-9(jR-9G\)-2837-2908-2918.)
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CONCORDANCIAS

(Cód. frunces, 62'2-Aubry y Rll.u, § 234, letra C-Demolombe, tomo 10, n" 7M5
-Mll.rclI.dé, sobre el arto 62'2, nO 2)-Nllestro comentario al art.961--Cód. de
Chile, 803, último. parte-Laurent, tomo 7, n° 7~.

Sin estar obltl:ado", tÍ prob"r que ha habido uo iote­
res frandulento al Ilacerse: El principio general sentado en
este artículo debe considerarse limitado á lo dispuesto en los
concordantes citados, especialmente en los arts. 961 á 972, lo
cual es conforme á las doctrinas sostenidas por Demolombe, ci­
tado por el Dr. Velez, y con la nota del mismo.

Así, las palabras que estudiamos solo tienen aplicacion cuando
el usufructuario ha hecho renuncia gratuita de su derecho: pero
no cuando ha enajenado á título oneroso, como lo establece el
art. 968.

Es por esto que el codificador en la nota, dice: "La última
parte del artículo (se refiere á las palabras que estudiamos) es
solo referente á la renuncia del derecho del usufructuario, con­
forme con lo que se ha dispuesto sobre los hechos en fraude de
los acreedores".

Así lo dispone en el art. 967, donde cita el 622 del Código
frances, que aquí se cita, y el derecho romano, casi con las
mismas palabras que en la nota del presente artículo.

Demolombe, lugar citado: se espresa tambien en el mismo
sentido, diciendo que no hay necesidad de que los acreedores
prueben que el acto ha sido hecho en fraude de sus intereses,
cuando es una renuncia gratuita y el deudor sabía que empeo­
raba su situacion con esto. Demolombe cita á Marcadé, el cual
á su vez, es citado tambien por nuestro codificador como de
acuerdo con sus doctrinas. (Véase nuestro comentario á los
arts. 961 y 967.)

Cuando el acto de enajenacion es á título oneroso, el art.
968 dispone espresamente que para que los acreedores puedan
pedir su revocacion es necesario que el deudor haya querido
por ese medio defraudar á sus acreedores, y que el tercero con
el cual ha contratado haya sido cómplice del fraude.

Estas dos condiciones, consiiium fraudis y eucntus damni, son
indispensables, y la prueba de su existencia se determina en la
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forma que hemos dicho'[en el comentario al título "Del fraude

en los actos jurídicos",:tom. 2, p. 86 i' sigtes. ~de estarobra.
Podemos 'decir, entonces, que el 'presente [artículo está en esto

sujeto á lo dispuesto especialmente en los arts. 961 á 972, cu­
yos comentarios pueden', ;verse lpara ~Ia aplicacion "práctina ~ del
presente.

~~.3"-S(· e"ting-ue:1l1IllbiclI el lIsllf"lI~lolpol': la pói-dirln lo tal dc"!a
cosa, sucedida por (''1.';0 fortuito, cuando PIla no fuese fllllg-i\¡lc.:(Concllcl··
da con los arts. 578-891-892--1521-1522-2604-2605-2903, ~úllima

parte-2935 a 2942-3051.)

CONCORDANCIAS

(Inst Lib '), Tít. 4, § 3-Aub1'Y y Ran. § 234. nO 4 -Proudhon, n° 2527-De­
molombe, tomo 10, núms, 700'y sigtes.)-Freytas, 4664-Comentario al arto 2fl08
-Laurent, tom:.7, núms, 65 y sigtell.-Cód. francés, arto 617, inc. último.

Per la pérdlda- teta} .. ;la co.. :r.Entiéndese por tal no

solo la desaparicion física 'de la 'cosa y sus componentes, si;}o
de la desaparicion de ~Ia sustancia de la cosa, tomada esta pa­
labra en el sentido: que la :hemos dado en el comentario al arto
2807. Por esto, el codificador en' la nota á este artículo, dice:
"Cuando"hablamos de: la pérdida" de: la ' cosa,' no;"debe entender­
se solamente"de la pérdida1física, que nada deja....despues de ella.
sino tambien de la pérdida que consiste' en el aniquilamiento de
las funciones á que:la cosa estaba destinada en";la~'época de la
constitucion del:' usufructo". El art. "2935, esplicado'[por el.~ejem­

plo puesto por, el codificador en la' nota~jal1 mismo, forrnajel
complemento de las:palabras~ que estudiamos. Dornolornbe, -iü"­
gar citado, se espresa el mismo sentido.

Con esto, nuestro codificador ha evitado la debatida cuestion
suscitada entre los jurisconsultos franceses acerca de saber cuán,
do tiene lugar ~Ia pérdida que opera la:estincion del:usufructo.
Nuestro Código, como lo acabamos de ver, ha seguido las teo­
rías de Demant, quien, á su vez, sigue el derecho romano, por
el cual se: resuelve, como lo hemos dicho en el comentario al
art. 2807, que la forma, en materia de usufructo, constituye la

sustancia de la cosa, y que destruyéndose la =sustancial se con­
sidera que se estingue la cosa, cesando en consecuencia, el
usufructo. (Véase nuestro arto 578.)
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Cuando la pérdida es parcial, rige lo dispuesto en los arts­
2937 y 2938.
Su~e(lid8 por caso fortuito: Salvo el caso del arto 2936.

No se dice que el usufructo se estingue cuando la pérdida de
la cosa ha sido ocasionada por culpa del usufructuario, ó del
nudo propietario ó de un tercero, porque, en E.1 primer caso, la
obligacion del usufructuario de volver la cosa ó su equivalente,
no desaparece. Tendrá para pagar su valor el plazo que de­
bia durar el usufructo; concluido éste, pagará su valor como está
determinado en el arto 2945, y como sucede en el cuasi usufruc­
to (véase este comer.tario mas adelante); en el segundo caso, el
nudo propietario, estaría obligado á hacer lo que hubiera dese­
cho, para que el usufructo pudiera continuar; en caso de no
poderlo verificar, el usufructuario tendría derecho á una renta
igual á la que le proporcionaba su derecho; y en el tercero
el usufructo continuaria en el precio pagado por el autor de la
destruccion.

Es por esto que el codificador, en la nota á este artículo, dice:
"Si la pérdida de la cosa hubiera sido causada por culpa del
nudo propietario, el usufructo continúa, y las consecuencias de esa
pérdida serán juzgadas por las reglas relativas á las obligacio­
nes de las partes". Las reglas á que aquí se refiere el artículo
son las establecidas en los arts. 578 á 587 y. sus concordantes.

Cuando ella no fuese fOllgi ble: Si es fungible, habrá un
cuasi usufructo, como lo hemos establecido en el comentario al
arto 2808. En este caso, la cosa perece para el usufructuario,
(art. 2811) Y por lo mismo estará obligado á devolver otro tanto
ó su equivalente, al terminar el usufructo.

10 ¿Producirán estincion del usufructo los cambios sobreveni­
dos en la cosa por caso fortuito? Pensamos que no. Este cam­
bio no puede mirarse como destrucción de la cosa para conside­
rarlo comprendido en el artículo que estudiamos. Tampoco en­
contramos en ninguna otra disposición que e1 cambio, sufrido
en la cosa sea una causa de cstincion, Supóngase, por ejemplo,
que un terreno se inunda, al estremo de no poderlo ya cultivar
el usufructuario, pero despues de algunos años (dentro del tér­
mino de la duracion del usufructo), se seca y vuelve á quedar
propio para su anterior destino. En este caso, decimos, el nudo
propietario no podria alegar que el usufructo se habia estinguido
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por efecto de la inundacion. Léjos de estar comprendido en el
artículo que estudiamos, nuestro codificador, en la nota al arto
2940, rechaza la doctrina de que el cambio sufrido en la cosa
traiga la estincion del usufructo. "No es posible, dice allí, fijar
una regla para poder decidir cuál sea el cambio en la cosa que
estinga el usufructo".

Laurent, tomo 7, nv 71, rechaza tambien esta causa de estincion.
Marcadé, tomo 2, nO 552, de quien el Dr. Velez tomó la nota

puesta al arto 2940, rechaza terminantemente la estincion del
usufructo por cambio en la cosa fructuaria. Sus teorías son per­
fectamente aplicables á nuestro derecho desde que el codifica­
dar argentino se muestra conforme en este punto con el citado
autor, y desde que ninguna disposición positiva existe en contra.

"Ante todo, dice Marcadé, es necesario saber si el Códico ad­

mite en principio 1,1 estincion por el cambio de forma, rci mntatiouc,
muta forma rci. Si se contesta aflrrnativamente, los tribunales ten­
drán que examinar en cada caso si el cambio de forma es ó no gra­

ve para estinguir ó no el usufructo. Este principio nos parece
inadmisible, arbitrario, y la vaguedad en que nos pondria su
aplicacion bastaria desde luego para creer que el Código no ha

pensado en adoptarlo." Piensa del mismo modo Dernolornbe, n°
712 bis.

~9:lá-Cdan<1o la pérdida de la cosa pOI' caso fortuito, hubic-«; sido
total, el usufructunrio 110 conservará ningun derecho sobre los acceso­
rios que dcpcndou de la co-u, ni de lo (IUll de ella re-tare bajo una nueva
y diferente for-ma, (Concuerda CO!I los arts , 2878-28i9--2912-2!:l34 ­
2937-2941 )

CO~COR/)ANCIAS

(Cód. frunces, ü:l4--Aubry y Rau, § 2ii4, n° 4)-Domolumbo, núms, i011Í. 712
bis-Proudhon, tomo 4, núms, 2540 á 2M4.

Hubiese sMo total: Cuando es parcial rige 10 dispuesto en

el art, 2937. La ley entiende aquí por destruccion total un

cambio completo que hace que la cosa quede inútil para el ob­
jeto á que estaba destinada. Por esto nuestro codificador, si··

guiendo á Demolombe, pone el ejemplo de una casa destruida
totalmente, y decide que el usufructuario no podria seguir apro­
vechando del suelo ni de los materiales, pues ya no sería el
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usufructo de una cosa, puesto que no existia, sino sobre el fun­

do. (Véase nota del codificador al art. 2934.)
Pero el usufructo constituido sobre un fundo de labranza no

se estinguiria por la destruccion del edificio construido en él;
desde que exista el objeto principal que es el fundo, cuyos pro­
ductos constituyen el derecho usufructuario, la ruina de la casa
no puede afectar el derecho del usufructuario. Lo mismo será
cuando se destruyan los plantíos de un fundo (nota del codifi­

cador al art. 2940).

~~.:IG-Si cl usufructuario hubiese hecho asegurar un edificio con­
sumido en un iuccu-Iio, PI U,;UI'I'lIcto coutiuúu sobre la indcmnizacion que
se le hubiese pa.~ado. \Cofleu(~rda con lo- urts , 2861-21:>34-2935.)

CONCORDANCIAS

Aubry y Ran, § 231, nota 9 y § 234. nota 21-Laurent, tomo 7, nOS5-Nota del
codificador al arto 2861.

Si el usnf.'netoario hnbiese hecho asegorar, etc. I Si lo
ha hecho asegurar el nudo propietario, y el incendio ha sido por
caso fortuito, el usufructo no continuará sobre el precio dado
como indemnizacion. La razon es que la destruccion por caso
fortuito estingue el usufructo (art. 2934, y nota del codificador
al mismo). Mas si la destruccion es por culpa de un tercero,
por lo mismo que lo que paga la Compañia aseguradora es la
indemnizacion por el tercero culpable, la nota del codificador al
art. 2934 enseña que el usufructo continúa sobre ese precio.

Pero en este caso, el usufructuario debe dar fianza (art. 2861)
porque en el usufructo de dinero el propietario está ménos garan­

tido que en el de un inmueble. La fianza deberá darse tambien
por igual razon, en el caso legislado por el presente artículo.

~'.:17 -El USUfl'IW[O se acaba !J(1I' la .lcsu-uccion total de la cosa.

Cuando ha sido parcial la pérdi.lu de la cosn, el usufructo continua no
solo en lo (IUe ele ella queda en Sil for-ma pr-imitivn , - ino tambiou (le los
restos v uccc-or ios. (COIH:Uel'da COII los arts. 2g3t-2!J38.)

CONCORDANCIAS

(Cód. francés, arto (j23 -Itnl iano, i>Hl-Napolitnno, !'i4R-Holnnrles, 858 -De
Luisiuna, (jO!) -Tnst. De usufruct, ~ H-Aubry y Ra.u, § 234, n° 4) -Goyona, 464,
inc. 7-Fre.Ytas, 4672.
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Este artículo ha podido suprimirse por estar comprendido en
el 2938, ó cuando mas, formar tan solo un inciso del 2934.

La repeticion con el art. 2938 se esplica por la variedad de
fuentes de que han sido tomados, Uno es tomado de Freytas
y el otro de Aubry y Rau, los cuales adoptan la misma doc­
trina, aunque con distinta redaccion.

~9:J8-Lu estincion parcial de la cosa fructuarin, Ó e: deterioro de
ella, aUn f!IIC sea p,w culpa del usufructu.u-io , no da derecho al nudo pro­
pietario para demandar la cstincion del usufructo. Continuará el usufruc
to en la cosa deteriorada, Ó en la parte restante do clla; y no quer-iendo
el nudo pr-opietar-io hacer las rcparucioncs nccesm-ias y obtener del u-u­
Iructu.u-io lo filie g,l.,.;lal'c cu clla, po(II';'1 demandad,' pOI' la indr-umixacion
del daúo. (Coucucrda COII lo-s arts. 587 -2887 -2~90-28!:11-2934)

CONCORDANCIAS

Las del arto 29B7.

Aunque sea por c.llpa (lel usufructuario: En este caso,
si bien la ley no le acuerda al propietario el derecho de pedir
la estincion del usufructo, le da derecho á exigir fianza para evi­
tar los perjuicios de la destruccion consiguiente (art. 2939).

~939-En cl caso del artículo autci-ior. podrá uunbicn el nudo pro­
pietario, pm 'a evitar dcstruccioucs ó deterioros rutUI'OS, exigir fianzas ú

('S(~ fin, y 110 dándolas el usufructuario, se procederá COIIIO cstú dispucst»
pura cl caso quc el usufructuurio no pucdu I'l~('il)il' la cosa somctidu al
usufructo pOI' falta de fianza suficiente. (Concuerda con los art .... 2856
-2860,)

CONCORDANCIAS

Freytas, 467H-Proudhon, núms- 2537 y sigtes.

Exigir ftan7.a á. ese fin: Esta fianza es de la misma natu­
raleza de la que habla el art. 2855, No puede reemplazarla con
hipoteca (art. 2854).

No hay razon alguna para hacer diferencia, como la hace el
Dr. Segovia, entre la fianza que por este artículo se da derecho
al propietario para exigir del usufructuario, y la que tiene dere­
cho á exigir ántes de que aquél entre en posesion de la cosa
usufructuaria,

Si el propietario ha consentido en el usufructo sin exigir lian-



128 CONCOIWANCIAS DEL CODlGO CIVIL

za, es porque tenía confianza en que el usufructuario gozaria de
la cosa como buen padre de familia; pero en vista de los de­
teneros causados por culpa de este último, el primero queda con
el mismo derecho que antes tenía (Proudhon, nO 864), el de
exigir fianza que responda en los términos del arto 2855. El
usufructuario se encuentra por efecto de la destruccion culpable,
en el mismo caso de la última parte del arto 2860.

Todos los autores allí citados están de acuerdo en que el pro­
pietario tiene derecho á exigir una fianza igual á la que en prin­
cipio general está obligado á dar el usufructuario ántes de entrar
en el goce de la cosa.

No vemos, pues, la razon para decir, como dice el Dr. Sego­
via, nota 287, que la fianza de que habla el artículo que estu­
diamos, es distinta á la de que habla el 2851, Y que el fiador
debe tener en este caso menos responsabilidad que la impuesta
por el arto 2855.

!!~.·I«.-EI u suf'rur-to r¡1I(~ tiene pOI' objeto UIIIl univcrsulidad de dere­
cho, 110 ,..(~ csllllg·lIC pOI' la p«'~I'dida (J¡~ una Ú de otr-a (J¡~ las cosas com­
PI"'ll(lid;ls ('11 n":l uuivci-suli.lud. (Concueruu (:011 los nrts. 28'¿7-2903­
2\:1~5 Y S\I ('OIllCIIIIlI·io.',

CO~CORDANCIAS

(Ley 37, 'I'it, 1, Lib. 7, Digv-e-Proudhon, n° 253-1--Demolombe, tomo 10, nO704­
F'reytas, MiG7, ine. 2.

No se estin¡:ut> por la p~r.1idade 001' Ó de otra de las
COSl'N comprendidas en la oni ver8ali.lad: Se trata aquí del
usufructo constituido sobre el todo ó una parte alícuota del pa­
trimonio de un individuo.

Es necesario partir de este principio para comprender su al­
cance, y no decir, como el Dr. Scgovia, que la estincion de una
cosa produce necesariamente la estincion del derecho sobre ella
lo que equivale á decir que lo dispuesto en el presen'te artícul~
es un contrasentido.

Por pérdida de una cosa no debe entenderse como dice ei
codificador en la nota al art, 2D:34, tan solo la pérdida física,
sino tarnbicn el aniquilamiento de las funciones á que la cosa
estaba destinada en la época de la con-titucion del usufructo, y
tambien de la destrucción de su forma primitiva. De manera,
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que una cosa puede perderse, y sin embargo quedar existentes las
materias de que se componia,

Si se destruye una cosa dada en usufructo, segun el arto 2~);3:),

el usufructuario no puede seguir ejercitando su derecho sobre los
materiales ó sobre el suelo, porque con la pérdida de la cosa
el usufructo concluye. Pero tratándose de un usufructo consti­
tuido sobre una universalidad jurídica, el artículo que estudia­
mos, adoptando una escepcion al principio del arto 2U:33, dice
que la pérdida de esa cosa no estingue el usufructo; y dice
bien, porque en este caso el usufructo continuará sobre los ma­
teriales y el suelo en que estaba la cosa

Todas las cosas comprendidas en la universalidad se consi­
deran como una sola; siendo así, la destruccion ele una de
ellas se considera como una destrucción parcial, y se aplica el
principio del arto 2938.

"El usufructuario universal de todos los bienes, dice Proudhon,
citado por el codificador, ó á título universal de todos los mue­
bles del constituyente, tendrá derecho sobre los cueros de los

animales que se mueren, porque forman parte de la masa gene­
ral afectada á su derecho".

Demolombe, en el lugar citado también por el codificador,
esplicando la ley :34, del Dig., dice: "Cuando el usufructo está
establecido sobre una universalidad de bienes uuiuersormn bOl/o­
rum, cualquiera que sea el cambio que sobrevenga en la forma
característica de una de las cosas comprendidas en la univer­
salidad, el derecho del usufructuario no S~ estingue; se ejercerá
sobre las ruinas, ó sobre los accesorios de la cosa destruida".

Tal es el sentido de nuestro artículo. (Véase tambicn la úl­
tima parte del 2941.)

10 Cuando se trata del usufructo de varias cosas individual­
mente determinadas, por lo mismo que se consideran tantos usu­

fructos cuantas cosas entran en él (art, 2922), y por un argu­

mento contrario de lo dispuesto en el presente artículo, se debe

decidir que la pérdida de una de ellas cstingue totalmente el

usufructo sobre la misma: El usufructuario no podrá, en con­
secuencia, seguir gozando de los accesorios ó ruinas de la

cosa destruida; pues debe aplicarse en este caso lo dispuesto en
el arto 29:3,). (Demolombe, tomo 10, n" 70.)--PJ"0udhon. n" :¿;,):3-l-.)

!J
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!!9·11--EI usufr-ucto e,.;lillg"uido pOI' la dl',.;tl'uc(,ioll f¡,.;j('a de la cosa,

110 rcnur-e cunudo ella fuose I'cslahle('ida Ú su estarlo primitivo, salvo cl
U";UI'nICIO de los padr-es, ó cuando la consn-uecion y reedificacion forma­
I'C parte ele UII usufructo ,.;ol)('() hioucs colccuvumoute considerados. ((;011­

cuerda ('011 lo,.; nrts. 2874-28H5-2925-2935-i937-2940.)

COXCOIWAXCIAS

Ley 25, Tít. 31, Parto 3"-1far('odé, arto 6li, n" 8-Demolombe, tomo 10, nOit3)
-Freytos, 4(jil-Aubry y Rau, § 2fJ4,nota 23,

Po.· In. destrnceion física: Se refiere á una destruccion to­
tal. Cuando solo se arruina, el usufructuario puede recons­
truirla (art, 2874), y continuar con el usufructo. En este mismo
caso, aun cuando sea el propietario quien la reconstruya, el usu­
fructo continúa sobre lo reconstruido (art. 2917). Aquí no hay
estincion de usufructo porque la cosa no desaparece del todo.

10 Cuando ha sido destruida totalmente, en el sentido de!
arto 203-1- (véase nota de dicho artículo), y el usufructuario la
hace de nuevo, regirá lo dispuesto en los arts. 2589 y 2;390
(nota del codificador al artículo que estudiamos).

20 Como la destruccion hecha por un tercero no causa estin­
cion del usufructo (argumento del arto 2934, y nota del codifi­
cador al mismo), es entendido que si el tercero, en vez de pa­
gar una indemnizacion, reconstruye lo destruido, el usufructo
continúa sobre la nueva cosa.

!!~.I!!-Elu,.;ufl'u('to se estiuguo también por la prcscr-ipcion. (Con­

cuer-da con :0"; arts. '2812, inc. 4-2819 Y ";lh cOIl('ol·dantes-2924.)

COXCORDAXCIAS

{Marcad¡", apéndice al comentario del orto 62'J).

El artículo supone el caso en que otro adquiere el usufructo,
que es distinto al de que habla el arto 2924, En el caso de ese
artículo no lo adquiere nadie, la propiedad queda libre, (Véase
nota del codificador á dicho artículo.)

!!~.,I:I-La (·c,.;a('ion 11,,1 U";Ufl'IJ(~iO pOI' cualquiera otrn causa que no
seu la IH"I'dida de la cosa ü-ucnun-iu, (')la consohrlueion en la persona riel
usufr.rr-t um-io, tiene pOI' dl'('lo l1il'l'(,to I'~ inmcdinro hacer cntr.u- al Iludo

propiet ario ('11 (,1 del','('''O dl~ ¡,:·o('(~. d,'1 r-unl hnbia sido tcmporahncnto pri­
vado. (Co/l(,lIel'da ('011 lo" arts. 2·Hi5-;¿i>62, iuc, 1--2922-2927-2946.)
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CO~COlmi\XCIAS

(Proudhon. 110 25(0) -Demolombe. tom 10, n° G'!ii--Aubry y Ran. § 2B5,Ilota 1.

HaccI' entrlll' al 1111(10 p.'opietal'io en el (lereclto (le
goce: Consecuencia de esto es que si el usufructuario continúa
gozando de la cosa debe los frutos como poseedor de mala fe
(art, 2922 y sus concordantes). Pero esto no tiene lugar cuan­
do el usufructo concluye por el cumplimiento de la condición

resolutoria a que estaba sujeta su duración (art ZDZ7).
Fuera de este caso, no es necesario la interpelacion judicial

para que el usufructuario caiga en mora y pague el arrendamien­
to por la cosa usufructuaria ó ent. egue los frutos que desde esa

época perciba.
Para nada se necesita tradición por parte del usufructuario

(autores citados).

~~t"·I-Si el usufr-ucto eousj stc 1~1I diuorn Ú ha" dinero en el usutrue­
lo, el usuü-uctunrio debe onu-egnrlo inmeelialall1(~';lC dcspues do la cesa­
cion dcl usufructo, y si 110 lo hiciere debe lo,; intereses desde el dia CII

'Iue terminó su der-echo.

El presente artículo es una repeticion de lo dispuesto en la

última parte del 2922, por lo cual ha debido suprimirse.

~n .r.-EI usufructunr io que;.;c cncoutrnre en la imposi hil ida.l de res­
tituir CII cspcci» 1",; objetos l(U(~ 1.0111:1 en IhUI"'UI'lO, l') eI(~ ju-ai tir-ar qlle 110

hall perecido pOI';';U culpa, debe pagal' el \":111)1' Ik ello- t'1I el dia que los
rceibió (Coneucrrlu COII lo- nrts. 585-28I()·-2811-~8il I

CO~COJm":\c(,\s

(Aubry y Rnu, § 2,l;-I, 11"1)

o (le jOldificftl' qne 110 Itftll pereci(lo por Mil cnlllA: .-\1

usufructuario incumbe probar que la pérdida ha sido por caso

fortuito; si establece esta prueba, regirá lo dispuesto en el art.

29~34, es decir, no estará obligado á indemnizacion alguna t art.
584 y sus concordantes-s-Lóüx).

Si la pérdida es por su culpa, responderá de los daños y per­

juicios á mas del valor (art. :>8,,) y sus concordantcs-i-Xota del

codiílcador al art, 2ü:H).

En el cuasi usufructo, por lo mismo que el usufructuario se
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hace dueño de lo que recibe (art. 2811), siempre responderá por

su valor, cualquiera que sea la causa de la pérdida.
El valor de ellos d (Ua que los recibió: Pero si se ha

hecho estimación, esa será la que se debe pagar (arts. 2809 y

2871).

!!~.In-La oldigarioll de 1'() .- tituir, impuosru al usuf'ructuario ó á &US

hCI'edcl'os,l'OllllJl'cllllc 110":010 los objetos Ilue desde el pr-incipio se en­
conu-abau ,,:ollwlido,; al usufructo, sino tambicn los accesorios Ilue ellos
hall po.lirlo rcr-ihir, y las mejoras hechas pOI' cl h-ucturu-io. salvo lo dis­
puesto sobro el derecho do ósto paru llevar lo que PUCc\I) csu-acrse, sin
dot i-imcuto de las ('O";:ISque huhicscu estado CII usufructo (Concuerda
COII los al'ls. 1620-~3d-24(j5-281O-2~(n-28i4--2888.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 235)-Demolombe, tomo io, 11° 312-Xuestro comentario al
art. 2!l2~, nO 1

En la restitucion debe comprenderse tambien los despojos de

las cosas destruidas por caso fortuito,

!!917 -Rc,.;uclto el .lerccho del USlI 1'.'lIctu;u'io sobre los bienes del
u,.;url'III'IO, el uurlo prnpiouu-io 110 queda olilignrlo it ninguu.i indcmuizu­
e-ion 1'··":PI'I'lo de lo,.: \I~I'r'I'o,.;, cuyos dei-erhns quedan trun hicn resueltos,
ni l'IIII'()(~'1 el usrfi-uctuu-i», it 1I1l'l/)(H I(lIe se obligurc esprcsumcnte () hu­
hic-e 1"'lwcdido de mala fe, aUII(~lIe esos dei-echos tuescu de arrendado­
res (¡ locatarios. (COIICucl'.!a con los urts. 160(j-28iO-2918 y sigle;;.­

2930 ~. su comenun-io.)

I;ONCORDAXCI AS

(Demolombe, tomo 10, n° i4G IÍ. i49) -Pl'ondhon, núms, 20(;9y sigtes,

lleslIclto el .Iea'echo del IIsnfa'uctllu.rio, etc.: La resolu­

cion de los derechos del usufructuario no es sino una de las

causas de la estincion del usufructo, y esta causa está señalada

espresamente por el arto 2918, La estincion del usufructo, cual­

quiera que sea su causa, produce, en regla general, los mismos

efectos, El principal de ellos es la resolucion de los derechos

trasmitidos por el usufructuario.

Fundados en estas consideraciones, creemos que en vez de la

palabra resucito, ha debido ponerse estiuguido, para generalizar

así el principio del mismo artículo.
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Con todo, es indudable que el artículo comprende todos los
casos de estincion.

10 Hemos dicho que en principio general, por cualquiera cau­
sa que SI:: estinga el usufructo, los efectos que produce respecto
al tercero son los mismos.

Hay, sin embargo, muchos casos en que la estincion del usu­
fructo respecto de terceros, si bien estingue sus derechos sobre
la cosa, deja subsistente obligaciones entre el primitivo usufruc­
tuario y los terceros. En el comentario al arto 20 JO hemos
puesto algunos casos.

En regla general, casi todos los jurisconsultos deciden que la
estincion del usufructo causada voluntanamente por el usufruc­
tuario, no perjudica los derechos de los terceros (Domolombe,
tomo 10, nO 748).

En estos casos, cuando la estincion del usufructo se opera
porque el usufructuario adquiere la nuda propiedad, los derechos
constituidos por éste permanecen lo mismo. (Véase nuestro co­

mentario al arto 2928.) Cuando es porque ha cesado el derecho
del usufructuario, el derecho de los terceros se convierte en un
derecho personal contra el usufructuario; otras veces, aunque la
estincion sea por una causa ajena á su voluntad, el usufructua­
rio queda en la obligacion de pagar daños y perjuicios. Tal
sería, por ejemplo, el caso en que el usufructuario, dándose el título
de propietario, hubiese trasmitido el usufructo á otro por mas
tiempo del que debia durar su propio derecho. Este es el caso
de que habla nuestro artículo.

A ménos que se obligare espresamente: Es decir, cuan­
do trasmitió derechos por mas tiempo que el de la duración del
usufructo, ó se obligó á mantener al tercero en el goce del derecho
no obstante la conclusion. En este caso deberá indemnizar el
perjuicio recibido por la cesacion del derecho concedido.

Pero si el usufructuario no se obligó csprcsamente á garantir
la estabilidad de los derechos concedidos no obstante la estin­
cion de sus derechos usufructuarios por cualquiera causa, no es­
tará obligado á ninguna indemnizacion si los terceros con quie­
nes trató conocian ó debieron conocer los derechos del usufruc­
tuario.

La garantía tácita no podria ser alegada por esos terceros
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aun en el caso de que se hubiese tratado por mas tiempo que
el que debia durar el derecho del usufructuario.

Así, por ejemplo, si el usufructuario cuyo derecho debia ter­
minar dentro de tres años, cedia ó arrendaba su derecho por
cuatro años, no estaría obligado á indemnizar al arrendatario,
si al concluir el término del usufructo el nudo propietario hacia
cesar, con arreglo á lo dispuesto en este artículo, el arrendata­
rio, si no se habia garantido cspresameute que no obstante la
cesación del usufructo sería mantenido durante el cuarto año
en el goce de sus derechos de arrendatario. Sin esa garantía
sspresa, el arrendatario debió suponer que su derecho terminaria
con el de su locador, con arreglo al presente artículo y al 2870.

El locatario debió ver si su locador tenía ó no derecho á con­
tratar por cuatro años.

Mas, si el usufructuario, obrando de mala fe, lo indujo en error
respecto al tiempo que debía durar su derecho usufructuario,
estará obligado por la indemnización, sin necesidad de garantía
espresa,

Nuestro artículo impone la obligacion de indemnizar en los
dos casos: en el de haberse garantido, ó en el de procederse de
mala fe, aun cuando no haya habido lo primero.



TÍTULO XI

Del uso y de la habít.acíon

~9·'8-EI .lcrecho ele uso es UII derecho real quc consiste en la fa­
cultnd de sCI'vil''';I~ de la cosa d\~ ou-o , independiente de la PO";C,.;iOII de he­
rodad alguua , ('011 el c.nzo dI' couscrvar la susruur-ia de 1'11:1; ó de romnr
sobr.: los frutos de UII íuudo ujouo , lo qllll sea pr-eciso para las ucccsi du­
des del usuar-io v de ;;\1 familia.

Si ,.;0 I',~fiel'e ú 'una casa, y ú la utilidad 111.. 1Il00'ar en ella, se lhuua 1'11

este Código, dei-ocho d(l hahitucion. (Coucucrdu ('011 los art>. 2503, iuc,

3-2807-2953-2956-2965-2967-2972.)

CONCORDA:-¡'CIAS

(Proudhon, tomo 5, nO 2i!l9 -Dcmolombe. tomo lO, n° i51)-Freytas, 4()!l9. 4i(\()
-Ley 20, Tít. 31, Parto !l·'-Cód. de California. 10,n -CM, ,le Chilp. -;11 1,1. ,le

Guatemala, 1381 -Allhry y Rau, § 2rJ7.

In.lepen.Uente de la posesion de ltel'e.la.1 UI~."H': L.
razon está en el art, 20G7.

Lo qoe Mea preciso pal'.' las neceMi.la.les .lel nsoario ).
so fomilia: Esta es la principal diferencia que existe entre el
usufructo y el uso y la habitacion.

Proudhon, de donde nuestro codificador toma la definicion que
compone este artículo, dice: "Aunque el usufructo y el uso se
asemejan entre sí en muchos puntos, se ve, sin embargo, por
la definicion dada, que existe una gran diferencia entre uno y
otro, pues el usufructuario tiene derecho á la totalidad de los
frutos, aun ad compendium; miéntras que el uso está limitado á
las necesidades del usuario, sin poder disponer del resto de los
beneficios de la cosa."

~9"9-EI uso ~. la hahitacion se constituyen del mismo modo que el
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Ui;Ul'I'UC'IO, ('0:1 cscepcion do 110 haber U;;O legal ó establecido por las le­
ycs. (Courucrda ('011 los arts. 2812,)

CONCORDANCIAS

(Cód, f ruuccs. (i23 -Ttu liano. ;i:!D-Demolombe, tomo 10,11° 75U)-Freytns, 4701
:r1iO(i - Cód. de Chile, 1-)12-1d. de Guatemala, 13l:l2-Aubry y -Rau, § 2~7, notas
1)'2,

Del nti!illllo Ino.lo q .Ie el usufructo : Véase art. 2812,
Los arto 2821. y siguientes serán aplicables al uso,

·~9áO-Elu"ual'io para O""'IICI' cl g-0('C que le ei; debido, tiene una

ar-r-iou real en "i"111f1 de la cual puedo Obl'<1I' 110 solo contra el propietario
que ;":'oza del fundo, "illfl tnmhion contra 11'I'C'cro..; P0'l'CdOl'C;;, en cuyo
lI'lflel' ,,(' 1~IIC'U(~II!I'.~ la hcredurl, y tiene uunbicn ln s accinnos posesor-ias
rlo] U"lIfl'l«'III:II·io.,COllcut'I'da ('011 lo;; urts 2756-2758-2876-2877.)

CONCORDAXCIAS

(Proudhon, tour, 5, núms. 2744 y 274.'i)-Véase comentario á nuestro art. 2876,

~~~á I-EI .]('1'1,(,110 de u-o puede "PI' cst.ablccirln sobre toda especie
dI' r'o.;as 110 fllll;!il,!e.;, ('U~'I) g-or'() pueda SI'I' do alguna utilidad para el
usuario. I,COlII'lH'I'da r:OII lo" arrs. 2324-Véase arts. 2844-2845,)

COXCORDAXCIAS

(Dernolombe, tomo 10, nO725)-Proudhon, 2756-Freytas, 4704.

Cuyo coce pueda ser de alguna utilitlad para el 080a­

rio: Pensamos, con el Dr. Segovia, que no se refiere aquí pre­
cisamente á una utilidad material; basta que le sirva de ador­
no para que la cosa se considere útil en el sentido de este
artículo.

10 ¿Sería nulo el uso establecido sobre cosas fungibles? Pa­
rece indudable que no, únicamente que degeneraría en usufruc­
to ó cuasi usufructo, como lo establece la nota del codificador
al presente artículo.

~ná~-EI uso y (,1 rlcrceho de hahitncion ;;011 I'(~gid()i; pOI' los títulos
f1lW los hall «ousrituido, y PII .;11 defecto, pOI' la" disposiciouos siguientes.
Coucuor.ln con los arrs. 1197-1198-3019,

CO~CORDAXCIAS

(Cód, fraile os, (;28 y G2!J)-Go)"cna, 47!J-Freytns, 470D'
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Y en 80 defecto: Deben aplicarse con preferencia las con­
venciones de las partes; pero si por ellas se modifican los ca­
racteres del contrato. de uso, valdrá como usufructo, si es en
este sentido la modificacion. Es de advertir que las partes no
pueden introducir modificaciones prohibidas por la ley en el usu­
fructo, tales como la de que se trasmitirá á los herederos del
usufructuario, ú otras así, 10 cual es aplicable al uso.

!!9á:I-EI 11,.;0 y la hnbitacion so limitan á las necesidades perso­
nales del usuar-io, Ó del habitador ~' su familia, segun su condicion so­
cial.

La familia comprende la mujer y los hijos legitimo" y natur-ales, tanto
los flue existan al 1110l11CnlO de la coustituciou, como los (¡ue naciesen
dC";PIIC";, (,1 numero de sirvientes nccc-eu-ios, ~. adornas las pel'sonas que
á la fecha de la constituciou del uso ó de la habitucion, vivian con el
usuario ó habitador, y las personas á quienes éstos daban alimentos,
(Vónsc arts , 367 y sigtes -2948.)

COi\'CORDANCIAS

(Cód. de Chile, arto 815-Cód. franceg, eso á GB3-Italiano, 521 y 522-De Lui­
siana, 628, fl34. GRG Y G37-Napolitano, 5~l) y 55i-Holandp.s, 873-Inst., §§ 2 Y 5,
Lib. 2-LL. 20,21 Y 2i, Tit. 31, Parto 3&--La Ley 20, citada, dice: Non se puede
ap"o recha¡' del tan llenera mente como del lISlt(l"lldo-Demolombe, tomo lO, nO7iG)­
Goyeno., 4i2-Freytas, 4i12 y 4i13.

Segon so condicion social: El monto de 10 que el usua­
rio puede usar será regulado por el Juez, si de antemano no
hubieran convenido las partes sobre esto. El Juez debe tambien
tomar en cuenta la edad y el estado de salud del usuario (art.
2954).

Sirvientes necesa.·ios: Esto quiere decir que el derecho no
se debe limitar á los que el usuario tenía á la época de la
constitucion del uso, sino á los que en adelante fueran necesa­
rios.

Vivian con el osoa.·io ó laabitado.·: Aunque no sean pa­
rientes ni sirvientes.

A qoienes éstos tlaball alilllento: Es decir, á los parien­
tes á quienes segun los concordantes citados, se les debe pres­
tar alimento, aun cuando á la fecha del contrato los parientes
no los hubiesen demandado, siempre que con razon los deman­
den despues.

Por manera que si esos parientes no están en las condicio-
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nes exigidas por la ley para demandar la prestacion de alimen­
tos, no habrá por qué gravar al dueño de los bienes con una
carga á que el mismo usuario no está obligado.

1° Si el uso era establecido sobre una persona soltera que
dcspues se casa ¿comprenderá el uso las necesidades de la nueva
familia?

Demolombe, lugar citado por el codificador, dice que sí, y 10
dice tambien el Código frances arto 632, citado. Esto prueba
que nuestro legislador ha aceptado el mismo principio.

Se dirá que esto es injusto, por cuanto el constituyente solo
ha tenido en vista las necesidades de una persona soltera; pe­
ro el mismo argumento se podria hacer respecto al uso esta­
blecido á favor de una persona que no tenía hijos, y que des­
pues los tiene. Miéntras tanto, el codificador establece espresa­
mente la obligacion respecto á esos hijos en el presente artículo.

El arto 2954 es tambien un argumento en favor de lo que
decimos, pues dispone que las "necesidades personales del usua­
rio serán juzgadas en relacion á las circunstancias que puedan
aumentarlas ó disminuirlas". Una de estas circunstancias que
aumenta las necesidades, será la formacion de la familia.

¿Será 10 mismo respecto al uso dejado por el marido á la
esposa viuda?

Creemos que no, y que el uso dejado por el esposo muerto
concluirá con el segundo casamiento de la viuda. Piensan 10
mismo Demolombe, tomo 10, nO 777, y Pothier, "Derecho de ha­
bitacion" nO 28. "La decencia, dice este último, no le permite
que ella introduzca su segundo marido en la casa cuyo uso
no le habia sido acordado sino en consideracion á la memoria
del primero".

La intención, por otra parte, del constituyente no puede ha­
ber sido que su beneficio vaya hasta aprovechar al que pasa á
ocupar su lugar.

!!93·I-Las necesidades personales del usuar-io serán juzgarlas en I'C­

lacion á las di versas circunstaucias r¡uc puedan aumentarlas Ó dismi­
nuidas, como Ú Sil"; húbitos, estado de salud y Iugur donde viva, sin que

se le pueda oponel' qlle 110 es persona Iw';csilar\a. (Vóuusc art s, 2953
y sus concordantns.)
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CONCORDANCIAS

(Domolombe, tomo 10, nO7tl3-Proudhon, núms. 2774 y ~811-Freytas, 4712.

"~n ¡'elacion (, laN di Verl!lRS ch-constancias: Estando el
usufructo limitado á las necesidades de la familia, aunque en
una época dada baste para llenar esas necesidades 10 que el
usuario recibe, ó el uso que él haga de la cosa, nada impide
que pueda pedir aumento probando que por circunstancias espe­
ciales las necesidades han aumentado tambien. Vice-versa, cuan­
do las necesidades disminuyen, el dueño de los bienes gravados
con el derecho de uso de habitación, puede pedir, probando que
las necesidades han disminuido, una disminucion proporcional
de 10 que ántes estaba obligado á entregar.

!!4!'aa-No ,~ r-omprondcn cn las necesidades del usuario las quc solo
fuesen relativas á la indusu-in (Iue ejerciere, ó al comercio de (Iue se ocu­
pare. (Véase arts. 2961-2963.)

CONCORDANCIAS

Freytas. 4717-Cód. de Chile, R16.

La limitacion puesta por este artículo al derecho del usuario,
es solo cuando el uso se ha establecido para satisfacer las ne­
cesidades de su familia. Pero como las partes pueden estable­
cer el uso con la estension que quieran, nada impide que éste
se establezca en raza n de las necesidades de la industria ó co­
mercio que el usuario ejerza á la época de la constitucion. El
derecho de habitación es mas amplio, como se ve por el arto
2963.

La razon está en la diferencia misma entre el derecho de uso
y el de habitacion; el primero se refiere mas al derecho de
percibir los frutos de una cosa, miéntras que 10 segundo es al
derecho de vivir en una casa (art, 2948, inciso 2-Véase nota
del codificador al arto 2956).

~9an- -Si el dorccho de uso se ha establecido sobre un fundo, se cs­
ticnrlo tanto ;'1 lo quc es imuuohle pOI' su uaturnlczn, cuanto á lodos los
acccsoi-ios que están CII (~I para su csplotaciou. Si hay edilicios construí­
dos pura el servicio y csplouuion del fundo, el usuario tiene el goce de
ello:">, sea pur-a habita)' m ióntrus lo explote. ó sea para guardar las cose­
chus. (Co uruerdu ('1)11 los :\I'[S. 2~14 il 23IG-295i il 2950-2963.)
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COi':CORDANCIAS

(Ley 10, § 4, Tit. 8, Lib. 7, Dig. -Proudholl, nO27G1-Demolombe, tomo 10, n'
775-VéasEl Proudhon, UO 2S0G-Demolombe, tomo UO 753-Aubl'Y y Rau, § 237,
nota lS)-LlI.ureut, tom 7, u0108.

Qoe estÁn en él para so esplotacion: El título constitu­
tivo del derecho será la base para fijar la estension del derecho
del usuario, dice Demolombe, lugar citado; si éste es sobre to­
do el fundo ninguna duda puede presentarse; pero si es sobre
una parte, el derecho á esos accesorios no puede ser esclusivo.

Si el uso no es de los productos que la cosa produce, Ó si
el mismo usuario no es el que lo esplota, ó si se recibe una can­
tidad, es claro que no tendrá derecho á usar las construcciones
destinadas únicamente á la esplotacion.

~95"-Si se reconoce quc el fundo soln-e el cual un derecho de uso
está establecido, no debo producir en un año común mas quc una canti­
ciad ele frutos suficientes para satisfacer las ncecsidadcs del usuario, Ó si
la easa bnstasc solo papa él y su familia, la posesión enter-a dcl fundo ó
de la casa, debe cutregársclc, como si fuera usufructuar-io, Quedará su­
jeto :'t las reparaciones (k conscrvacion y al pago de las conu-ibuciones ,
como cl usufructuario. Si no toma mas que una parte de los frutos, ó si
solo ocupa una parto de la casa, conu-ihuirá cn proporcion de lo que
goce. (Concuer-da COII los art. 2881-2891 á 2899.)

COi':CORDAi':CIAS

(Cód. francas, 635-Italiano, 527-Proudhon, nO 2iG2)-Demolombe, tomo 10,
núms. i!.l8 y sigtes.-Laurent, tom, 7 nO120.

Debe entregársele como si fnera n!!tnfrnctnario: Cuan­

do el derecho concedido es de habitacion, el habitador indis­
pensablemente tendrá que entrar en posesion de la cosa. Mas
cuando el derecho es de uso, el propietario gravado con él pue­
de cumplir su obligacion entregando una parte de los frutos que
basten para sufragar las "necesidades del usuario, pues que ese
es el límite del derecho en los bienes (art, 2f)5;3). No sería justo
que si el dueño del fundo gravado queria administrarlo para sao
car mayor provecho, y aprovechar así de lo que sobrase, se
viera obligado á ceder su administracion al usuario, quien no
tendria mas empeño que sacar 11) que le fuera indispensable para
sus gastos. Ningun interes pondría el usuario en sacar mas,
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desde que, teniendo derecho solo á una cantidad determinada,
estaria obligado á devolver al propietario lo que sacare de mas.

Es por esta razan que se debe preferir al propietario en la
posesion de la cosa, siempre que el derecho del usuario pueda
ser satisfecho sin la poses ion de la cosa, Ó sea imposible la po­
sesion comun. El Juez decidirá en tal caso el medio de satis­
facer el derecho del usuario. Es el temperamento aconsejado por
Proudhon, nO 2764.

Pero si los frutos de la cosa no alcanzaren á satisfacer las
necesidades del usuario, el propietario no" puede pretender la po­
sesion esclusiva de la cosa comprometiéndose á dar todo lo que
saque. El usuario sería en tal caso preferido en la posesion para
que él sacase todo lo que pudiera. (Véase comentario al art.
2959, nO 2.)

10 Esta entrega como si fuese usufructuario, no opera una
donacion que haga cambiar el derecho de uso en el de usufructo.
En cualquier tiempo puede el propietario reclamar de esa pose­
sion esclusiva, comprometiéndose á hacer que la cosa produzca
lo suficiente para satisfacer la deuda de uso con que se encuen­
tra gravada (Proudhon, lugar citado).

20 Vice-versa, la administracion esclusiva de la cosa por parte
del propietario, y su entrega periódica de una cantidad fija, no
hace perder al usuario el carácter de real que tiene su derecho.
También éste podria exigir la posesion comun de la cosa si era
compatible con la que ántes tenía solo el propietario. Para este
caso interviene el Juez, como hemos dicho ántes, aplicando el
principio romano inqllt' co fundo hactcmis ei morari Iicet, ut lleqll~

domino fundi malcstus sit, l/eqUt' ¡ús per quos opera rustica fillll,
únpedimeuto sit (Ley 11, De usu ct IzabÜat, Cód. Romano).

Como el usufructuario t Es decir, se sacará del producto
de los bienes lo necesario para los pagos de contribucion y
conservacion, y recien despues de esto sacaria lo necesario para
satisfacer su derecho. Aunque el producto de los bienes solo
baste para pagar esas contribuciones, el usuario no podrá exigir
que éstas sean pagadas por el propietario, pues en tal caso se
considera que los bienes no producen nada.

Contl'ibuirá en propordon 1\ lo que goce: ¿Se quiebra
en este caso la regla establecida en el párrafo anterior á este,
respecto de que los gastos deben satisfacerse con el producto
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de los bienes? Es indudable que no; sea que el usuario esté en pose­
sion del todo ó de una parte, ó que solo perciba U'1aparte de los
frutos, la contribucion no debe sacarse de la parte precisa para las
necesidades del usuario si hay otros productos con que pagarlas.

Así, por ejemplo, si la cosa produce cien pesos, y las necesi­
dades del usuario son de cincuenta, y las contribuciones de 20,
no deberá recibir solo cuarenta y pagar los otros diez por con­
tribucion, sino que del producto líquido (ochenta) deberá sacar­
se los cincuenta que necesita el usuario.

El caso de pagar en proporcion, de que habla este artículo,
es cuando se ha hecho una division de goce de la cosa, ó cuando
se ha convenido en que el usuario reciba el producto de tal ó
cual parte de la cosa sin derecho á mas. En este caso es que
la ley dice que del producto que el usuario saque deberá pagar
su parte en la contribucion, aun cuando despues de pagarla lo
que le reste sea insuficiente para satisfacer sus necesidades. Es el
mismo de que habla el art. 29G8. Véase última parte del comen­
tario al art. 29.58.

Este el único modo de conciliar el arto 2948, que da derecho
al usuario para tomar de los productos de una cosa lo necesa­
rio para sus necesidades y de su familia, con la disposición que
estudiamos. Si al usuario se le obliga á contribuir con una
parte de lo que le es indispensable para sus necesidades al pago
de las contribuciones cuando sobran productos, se violará di­
cho art. 2948, puesto que no se le entregará todo lo preciso
para satisfacer sus necesidades. E-; como entiende Proudhon,
no 2791. La segunda parte .del arto 635 del Código frances,
igual al nuestro, y la doctrima de Proudhon, combatida por De­
molombe, tomo 10, núms. 800 y 801, es la que indudablemente
ha seguido nuestro codificador, pues es el único autor que cita
este artículo, no obstante que la mayoria de los jurisconsultos
siguen la opinion contraria.

El derecho del usuario consiste en satisfacer sus necesidades
con el producto de la cosa; no puede exigir mas; alcancen ó

no esos productos, su derecho solo se satisface con ellos; pero
así como no puede exigir mas, tampoco puede obligársele á
que se conforme con ménos cuando sobran productos. El de­
recho del propietario está tambien limitado á lo que sobre des­
pues de satisfacer esas necesidades.
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Es por esto que cuando el derecho de habitacion está limitado á
una parte de la casa, por lo mismo que su derecho no tiene por
límite sus necesidades, sino la parte destinada á su uso, debe
satisfacer las contribuciones de dicha parte. por mas que con
esto se disminuya su derecho, Se encuentra en el mismo caso
que cuando goza del todo de una cosa cuyos productos no al­
canzan á cubrir sus necesidades, Así como su derecho no pa­
sa del producto líquido de ese todo, así en el caso del art. 2968
no pasa de esa parte determinada,

~l!.58-EI quc tiene el uso de los frutos (ic: UII fundo, tiene derecho Ú

usar (le todos lo,.. frutos unuu-alos (\IW produzr-u , Pero si los frutos PI'O­

vieucn del I,'ahajo del pt-opictnrio ú usutrur-turu-io, >'010 tiono dei-echo ú
usar do los ü-utos.. pa,!!;atlos '1U1' sean todos lo,; costos para producirlo...;,
(Concucrrln can los arts , 2424-2960.)

COXCOIWAXCIAS

(Dernaute, n° 4íG bis, ~ 3,-Demolombe, tomo 10, n" íí2 -Fre,}'t,as, 4íll­
Proudhon, n° 2ííO.

De to(los los frutos naturales que pro(lo7.ca I Así, si un

fundo produce trigo, maiz, frutas, etc" de cada una de estas
producciones podrá tomar las que fuesen suficientes para llenar
sus necesidades y las de su familia (art. 2953), Es estendido,
como lo declara el codificador en la nota á este artículo, siguien­
do á Demolornbe, que en el caso del artículo, el usuario solo
podrá tomar los frutos para satisfacer las necesidades del con­
SUMO de ese mismo fruto, y no de las otras necesidades.

Así, el que tiene el uso del fruto de una viña, podrá tomar
la uva y el vino necesario para el consumo de su familia, pero
no tendrá derecho á una cantidad de frutos que, vendidos, le al­
cance su precio para satisfacer las demás necesidades de la
vida,

10 Tampoco el usuario puede exigir que al fundo se le hagan
producir otros frutos que no producía á tiempo de la constitu­
cion de su derecho,

"A este respecto, es necesario hacer notar, dice Demolombe,
que la esplotacion á que estaba sometido el fundo en el mo­
mento de la apertura del derecho del usuario debe serv ir de
regla entre las partes,"

~o Del mismo modo, si el propietario del fundo cultiva una
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parte de él, que á tiempo de la constitución del derecho no da­
ba producto alguno, el usuario no podrá exigir parte alguna en
esos productos, siempre que lo restante siga dando la produccion
suficiente para satisfacer las necesidades del usuario respecto al
fruto que producia la cosa al comenzar el derecho.

3° Tampoco podrá ninguna de las partes reducir á una sola
clase de productos al fundo que ántes producia dos ó mas. Así,
si un fundo estaba destinado á viña y al cultivo del trigo, no
podrá dedicársele esclusivamente á la viña ó al trigo.

4° Por manera que la regla deberá ser que el fundo debe
continuar miéntras dure el derecho de uso, dedicado al mismo
cultivo, ó la misma clase de producto á que estaba destinado
al principio del derecho.

Pero si los frotos proviniesen del tl'abajo del p ..o­
pietario, etc.1 Si el usuario percibe todos los frutos, los gas­
tos serán rodos de su cuenta. Si solo percibe una parte, en
esa proporcion será el pago. En uno y otro caso se hará en
la forma que hemos indicado en el comentario al artículo ante­
rior,

~9:'9-EI que tienc el uso de los h-utos de una cosa pOI' 1111 título gru­
tuito no puede dar á 011'0 pOI' C(lSiOIl {¡ locacion, cl derecho de pcr-cit.ir-los;
pcro puede ceder el uso si fué obtenido á titulo onCl'OSO, En UIIO y otro
caso, el uso de los frutos 110 puede ser embargado por los ucroedorcs riel
usuario cuando tienen la calidad de alimenticios. (Concuerda r-on los arts.
37-4-1149-1511-28iO--2963 á 29(j5.) ,

COXCORDANCIAS

(Demante, Cúd. de Napoleón. n° 47i, bü-DernolornlJe, tom, lO, n° 790)-Frey­
tas, 4722, ine. i- - Proudhon, 27GG y 2767.

No poe(le dal' í, otro pOI' cesion ó locacion 1 ¿Se estin­
guirá el derecho si se falta á esta prohibicion? Pensamos, con
Dernolombe, que no; únicamente la cesio n ó la locacion serian
nulas, pero no quedaria estinguido el derecho, puesto que nin­
guno de esos actos importaría una renuncia. Solo se estingue
en los casos espresamente determinados por la ley,

.-ero poede ceder el OSOI Es decir, puede darlo á otro

por cesión ó locacion, en los mismos términos y bajo las mis­
mas condiciones de que habla el art. 2870 respecto al usufruc­
tuario.
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10 Recuérdese que en el presente artículo se habla del derecho
á los frutos, y en el 2963 y 2064 del uso de la cosa misma
sometida al derecho,

20 Si el usuario percibe todos los frutos de la cosa, como en
el caso del arto 2957, ¿deberá éste administrarlo por sí mismo
Ó podrá nombrar un administrador? Creemos que sí. Si el
mismo usuario, por sus condiciones especiales, no pudiese ad­
ministrar, sería hacerle un gravísimo mal obligarle á ello sin
motivo especial alguno,

Cnauclo tienen la ealielad ele alilRenticios: Son tales
cuando se les ha dado espresamente este carácter, ó cuando
por el orígen de la creacion del derecho se ve que lo que se
ha creado es una pension alimenticia, ó cuando son á título gra­
tuito aunque no se les haya dado el nombre de tal.

Demolombe, citado, solo dice que son alimenticios, y como
tal no embargables, cuando son á título gratuito, Nuestro Có­
digo habla espresamente de 1tI1O y otro caso, como se ve por
las palabras con que principia este inciso,

~4!JGO-Conslituido el dcrcr-hn de uso sOI¡I'(~ un fundo, el usuario uc­
ne preferencia sobre el pr-opietario, Ó usufructuario d(~ la hercdu d, pal'a

usar de los frutos naturules ;Iue produzca, aUllflUl~ pOI' ese uso torlos lo ...;
frutos fuesen consumidos, (Concuer-da e011 los urts , 2957-2959.)

CO~CORDAXCIAS

(Ley 14, 'I'it, 8, Lib. 7-Pl'oudhon, n° 2742)-Demolombc, tomo 10, n° iS4.

Sob,'e el pl'opietario. ó usufructuario: Esto pude te­
ner lugar cuando se lega á una persona el usufructo de una
cosa y á otra el uso, Ó cuando después de haber trasmitido á
uno el uso, se trasmite al otro el usufructo.

"En el primer caso, dice Proudhon, el usuario no debe sufrir

reduccion de su legado para cumplir con las cargas que impor­
tan el otro legado de usufructo; su derecho de uso debe llenar·
se por completo, considerando al usufructuario como podría con­
siderarse al propietario, es decir, sin otro derecho que al sn­
brante de los frutos después de llenadas las necc-idades del usua­

rio, "La razon es que, siendo indivisible el legado de USU, no
puede estar sujeto á particion ; el legado de usufructo abarca en
su generalidad todos los productos del fundo, mientras que el

10
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legado de uso no puede distraer sino una pequeña parte; de
aquí se sigue que entre uno y otro hay la misma relacion que
entre un legado universal y un legado particular".

El primero sufre reduccion para pagar íntegro al segundo,
porque aquél es considerado como heredero. (Véase arts. 3489,
3978 Y sus concordantes.)

En en el segundo caso, el derecho del usufructuario, por 10que
hace á los frutos de la cosa, queda reducido á 10 que sobre
despucs de satisfechas las necesidades del usuario. El propie­
tario, al establecer el usufructo, no ha podido hacerlo sino con
la reserva de quedar íntegro el derecho real del usuario consti­
tuido antes (art. 3275).

Si el usufructuario ignoraba la existencia del derecho de uso,
los .perjuicios que sufra por este error los reparará el nudo pro­
pietario y no el usuario.

~~••• I-Si ';1' ha c-uuhlccido sobre auiruulus , el usuario nene derecho
Ú emplear-los en los u-abujos ~' sor-vicios á los cuulcs ,;()II propios pOI' ""u
c-cpccic, y uun paru 11'; ucccsidudcs clt: su iudustr-iu ó comercio. (COII­

r-ucrrlu COII los arts. 2902-2903-2Y55-2UG2.)

coxconnxxctxs

(Cód. de Chile, 81G-Proudhon, nO2i55)-Freytll.s, 4i23, ine. 5.

A los coales son propios por SR especie: Así, un caba­

llo destinado á paseo, podrá usarse con ese fin, pero no podrá
dedicarse á cria ú otra clase de trabajos que 10 inutilicen para
su destino anterior.

Si los animales no tenian otro destino que la reproduccion Ó

las carreras, se entenderá que hay usufructo y no LISO, pues
sería imposible determinar la medida de las necesidades del usua­
rio. El objeto mismo de la concesion le da el carácter de usu­
fructo.

~~."·!-EI (Iue ticue cl .lercchc de uso ';OI)l'C UIl rchuúo, II piara rlc
gallado, puede apl'()\'(~(;har,;e de las crius, leche y 1,1IIa, CII (;U,1II(0 !Jas­

le pura su eOJl,;UIIlO y cl de Sil familia, (CoJlclIcl'da con los a 1'("; , 29Gl y
!'IUS eoucordautcs.)

CONCORDAXCIAS

(L. 21, 'I'it, 1.11, Purt, :l- - El derecho rom •.IIO limitaba demasiado el derecho do
UIiO de IOIl animales. Sed lleque lana, neque lacte 1I.~HJ'HIIt etiam. medico lacte 1I,~UJ'III1t
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puto. L. 12, Tít. 8. Lib. 7, Dig.-En cuanto á las crías, ciertamente que el usua­
rio no puede, corno el usufructuario, apropiárselas, pero puede usar de las que
necesite para si y su fumil íaj-c-Goyena, 474-Freytas, 4723, inc. G-Cód de Ca­
lifornia, 1010.

En coanto baste par., so conNu.no: Si se le da derecho
á todas las crias, el contrato será de usufructo (art. 2902).

~963-EI que tiene el derecho de habitaciou no puede ser-virse de la
casa sino para hubitur él ~. su familia, ó para el cstablccimicuto (,,~ su
indusu-ia Ó comercio, si no fUCI'c impropio de su dcstiuo ; pero no puede
ceder el uso de ella ni alquilnrlu. (Coucucrdu con lo" a rt s. 1449-1511-­
2842-2870-2955-2950-2959 -2904-2905.)

coxcorWAXCIAS

(C<íd. francos, GHB y G34-~~reytas. 472:3, ine. 4: 4725, ine. 4 -Laurellt, tomo r.
núms, 114 y 117-Aubry y Rau, § 237, notas 10 y 17.

Pe."o no poetle ceñev el uso de ella: El derecho de ha­

bitacion es una especie de pension alimenticia, destinada á sa­
tisfacer las necesidades personales del usuario (Proudhon, tomo
5, p. 261). Es un derecho eminentemente personal, y es por
esto que no puede cederse ni arrendar.

Esta es una de las diferencias principales que existen entre el
derecho de uso en general y el derecho de habitacion propia­
mente dicho. El usuario con derecho á los frutos, y el usua­
rio que no es habitador pueden ceder ese derecho (arts, 2930
y 2965).

Es entendido que la prohibicion impuesta por este artículo es
aplicable no solo cuando el derecho ha sido adquirido por títu­
lo gratuito, sino tambien á cuando lo ha siclo por título oneroso.
La ley no hace distinción, corno la hace espresamente respecto
al derecho de uso de los frutos en el arto 2959. Ese artículo
crea una escepcion al principio general en favor del usuario por
título oneroso. Y como las reglas de sana interpretacion acon­
sejan que las escepciones no deben aplicarse por interpretacion,
es claro que en el caso que estudiarnos es imposible, sin violar
esa regla, aplicar una escepcion que la ley espresa no contiene.

Dice simplemente que el habitador no puede ceder ni arrendar
su derecho. Dados esto-, términos gcnerale...;, naja aut.uizu pa

ra aplicar aquí lo que por escepcion se aplica al usuario de
frutos, que es muy distinto al usuario habitador. También el
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arto 2965 suministra un argumento en favor de nuestra tésis. Al
decir espresamente que el usuario que no es habitador puede
ceder su derecho, implícitamente escluye de este derecho al usua­
rio que es ltabitador. De este modo, el usuario que no es ha­
bitador queda equiparado al usuario de frutos. Siendo, pues,
distintos los casos legislados en los arts. 2959 y 2965, al legis­
lado en cl presente. es indudable que las esccpcioues contenidas
en aquéllos no deben aplicarse al que estudiarnos.

Si el legislador hubiera creído que por interpretacion podía
aplicarse lo establecido para el que tiene el uso de frutos al que
tiene el uso de habitacion, no habria adoptado la disposicion
espresa del arto 2965; al hacerlo es porque ha creído que sin esa
disposicion e-presa se habria seguido un principio opuesto, es
decir, que el que tiene el derecho de habitación en ningun caso
podría cederlo, como está establecido en el art. 1449.

!!'~4~ 1-C'U:Ullh el uso rllel'l~ e ..tuhlccido snlu-c muebles, el usunrio 110

tiene facuitud sino pal'a emplear-los CIl su -ci-vi«io P¡'l',,;ollal, y CIl el rlc
su lumiliu, sin POdCl' ceder á otros el uso, aUllquc se trate de objeto-s qu;~

el propieturio tenin C,)s';III\I)I'~ d,~ al'l:Jilal', (Conruerdu con los arts. 2~i2

--2948- 2961-2963.)

CO:\COIWANCIAS

(Proudhon 2755) -Lallrent, tomo i, núms ¡(jI y sigtcs.

La prohibicion contenida en este artículo debe estenderse, en
virtud de las- razones espuestas en el comentario al artículo an­
terior, tanto al uso adquirido por título gratuito como al adqui­
rido por título oneroso,

~9Gá-EI usuario IlU'~ 110 fUI!SChubitudor, pucrle alquilar el fundo en
c1 cual se le ha constituirlo (!I uso. (Cououcr.lu 1~()1l lo,.. ar-ts. 1511-2842­
28iO-2959."

CONCORDANCI AS

(Vense Prourlhon, 11" 271G[solo habla de ('sto CIt el 11" ;¿80!i) fundándose en ese e­
lentes razones -Eu contra, L. 11, Tit. 8, Lib. i, Dig. -Cód. francos, art. G31­
Freytas, 4725, inc, T,

Que 110 fneMe habita.lol': La ley permite que en este caso
pueda arrendarse el derecho porque no tiene el carácter de ali­
menticio. (Véase art. 2959.)
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~96G-La..; obligncioucs del u-um-io 1'0,;pe(~tl) al ""0 que cI(~h(, huccr
de la cosa, ;;011 las mismas que las del u-uñ-uetum-io ('11 la ('0,;\ fi-uctuu­
ria re .spccio á su cousorvacion y reparaciones. (Concuerda con los arts.
28i8 ~' sigte;;.-2957-2968.'¡

CO~CORDANC[AS

(Uód. francos. Gilí --Italiano, 5:25-Aubry y Rau, § 2Bi. nO l)-Proudhon, 2824
-Véase los concordantes citados-e-Nuestro comentario al arto 2D5i-Lal1rent,
torn. i, nO118 á 123-Cód. de Chile, HiH.

Respecto .l so conse"vacioll y .·eltaracion: Debe, pues,
usarla como un buen padre de familia; y contribuirá en la for­
ma establecida en el art, 2958 al pago de los gastos de conser­
vacion.

Debe advertirse que el derecho á usar la cosa no tiene la
misma estension que el derecho de usufructo. El usuario solo
puede usar de la cosa hasta donde sea necesario para sus ne­
cesidades y las de su familia; el del usufructuario, por el con­
trario, se estiende á todo lo que la cosa produce,

Por lo demas, creemos que este artículo es completamente inú­
til existiendo el 2957, 2a parte, y el 29G8, en los cuales se de­
terminan mas claramente las obligaciones del usuario. Ha podi­
do suprimirse por inútil, como tambien el 2966,

~9.¡" -El usuar-io (I'h~ tiene la poses ion de las cosas ufectadu- á su
dcrecho , ~. el qlle goza del derecho de hnbitacíon con la poscsion de torla
la casa, deben dar fianzas, ~. hacer iuveutario de la misma maner-a que
el usufructuario ; pCI'O cl usuario ~. el habitador 110 están ohligudos á dar
fianza ni hacer iuvcnnu-io si la cosa frucrum-ia ó la casa queda en manos
del propietario, y su derecho ';(l limita il cxigu- do los productos de la co­
sa lo que sea uocosurio para sus necesidades personales y las do su fa­
milia, ó cuando reside solo CIl uuu pnrtc ele la casa llue se le hubiese sc­
úalado pam habitacion. (Coucucnlu C,)II los nrts , 2846-2857-2g57.)

CONCORDANCIAS

(Cód. do Luisiana, art«, G:Hy G:2:)-Aubry y Rau, § 237, nv l-JIarco.dé, sobre
el art, li2G)-Laurellt, citado en el artículo anterior.

Respecto al caso en que el usuario puede exigir la entrega de
la cosa, véase arto 2957.

~9G8-E1 qllc tiene cl derecho elc~ habitnciou do una ca-a, debe COII­
ll'ilHlil' al pago r\r) las cal'g()~, de las COIIII'ibucioIlC";, y á las reparaciones
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de conscrvacion, n prorata de la parte de la rasa rlue ocupa. (Véanse los
concorduutcs del urt. 2966.

CO:-\CORDA~CIAS

(Dmuo lomhe, .11° H(H)--F ..eytas, 4729 -Las del arto 2OOG-Cód. de Chiie, 818,
segunda parte.

Con la segunda parte del art, 2957, el presente ha podido su­

primirse.

!!~~fj~~-L() dispuesto sobre la cstincion del usufructo se aplica igual­
mente al lI"O ~. al derecho rJ¡· hahitacion, con la modificncion que los acree­
dores del usunrio 111) pueden atacar la renuncia quc hiciere de sus dere­
chos. (Conr-uerda con los arts. 2918 y sigtcs.)

CONCORDANCIAS

(Demolombe, tomo 10, n" 7G4-Anbry y Rau, § 237, rr 1, al fin)-Freytas, 4730.

No pueden atacar la renuncia qoe hiciere de SIIS de­
recllos: Se refiere aquí á cuando el uso de los frutos ó de ha­
bitacion tienen la calidad de alimenticios (arg. del art. 2959, úl­
tima parte). Como en este caso los acreedores no pueden em­
bargar esos frutos, como lo dispone dicho artículo y sus con­
cordames, es claro que para ellos tiene que ser indiferente la re­
nuncia que haga el usuario de esos frutos que ellos no pueden
perseguir para pagarse sus créditos.

No sucede así con los que no tienen esta calidad. Desde que
son susceptibles de ser embargados, es claro que la renuncia á
ellos les privará de un derecho acordado por la ley; y perjudi­
cándoles, es racional que se aplique el principio sentado en el
art. 2Da:~, y darles derecho á reclamar del acto que les es per­
judicial con arreglo á los principios de derecho respecto á los
actos ejecutados por un deudor en fraude ó perjuicio de los de­
rechos de su acreedor.



TÍTULO XII

De las servtdumbres

!!970-Sc\'\'irlumhl',) ()" el der-echo real, perpetuo ó temporario sobre
un inmueble ajeno, eu virtud del cual se puede Usar de él, ó ejer-cer
ciertos dcrccho s de disposición, <i bien impedir que el propietar-io ejerza
alguno de sus der-echos de propiedad. (Concuerda con los arts. 2503.
ine.4-2711-2971--2972.)

CO:-./CORDANCIAS

(Molitor, Ser cid« 1It7J/"cs, nO 1-Zacharim, § 302--Ley 1:'J, Tit. 31, Parto 3"-LL.
47 Y sigtes., Tít. 1, Lib. 1H, Dig.)-Cód. frances, G:l7y G3H-Go)'ena, 47G-Cód.
de Guatemala, 1U~9-Id. de California, 1403-Freytas. 47HI-Cód. de Chile, 820
-Id. del Uruguay, 512-Italiano, :>31-De Bolivia, 505-De Portugal, 2266­
Laurent, tomo 7, núms, 1'~5 y sigtes.-Baudry-Lacantinerie, tomo 1, n° 1414-De­
molombo, tomo 11, n° l-Aubry y Rau, § 23H,nota 1-Ferrarotti Teonesto. co­
mentario al C(íd. italiano, tomo 3, p. 6.

Servitlolllb."e eN el 41e."ecl1o ."eal: La legislacion moderna
desecha en general las llamadas servidumbres personales en las
cuales se comprendia el derecho de uso y habitacion. Nuestro
Código, aunque da la definicion de lo que debe entenderse por
servidumbre personal, declara que, hablando con exactitud, no
hay tal clase de servidumbres (art. 2972, y nota al mismo).

Consecuente con esto, ha dedicado un Título especial al de­
recho de uso y habitacion. Así no es estraño que en el pre­
sente título se encuentren algunas disposiciones que chocan con
otras del Título consagrado al uso y habitacion, pues el legisla­
dor ha encontrado mas propio legislar en el presente Título con
prescindencia de las servidumbres personales, reglamentadas en
ese Título especial, salvo uno que otro caso, como ei del arto
300a.
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Cl Las servidumbres, dice Goyena en la introduccion al Título
respectivo, son respectivamente un derecho y una carga pura­

mente real, sin mezcla alguna de obligacion personal, y por es­
to han de constituir in patiendo ve! in uon f'aciendo, pero nunca
en la obligacion de hacer." Esto último es consagrado espresa­

mente por nuestro Código (art. 3010) .
• -el'petno Ó tempol'fU'io I Las servidumbres personales son

temporarias (arts. 2972 y 3004). Las reales se consideran per­

petuas en caso de duda (art. 3009),

~u, 1--Sel'\"itllllnl'l'e real, es el derecho establecido al poseedor de
una heredad ,.;ohl'~ oh-a heredad ajena para utilidad de la pr-imera. (Con­

cucrrlu con los arts. 2421-2797-2970-3005.)

CO~CORDAXCIAS

(LL. 1 Y 1~, Tit. 31, Parto ¡J' -:\Iarcadé, tomo 2, n° 64G)-Freytas, 4733-Véase
las concordancias del articulo anterior.

La servidumbre real supone necesariamente dos inmuebles,
uno sirviente y otro dominante, dice Ferrarotti, y este es el ca­
rácter distintivo de este contrato. (Véase nota del codificador á
este artículo.)

~U'~-Sel'\'idllmlll'Cper-sonal es la quc se couxtituye en utilidad de
alg'lIl1a persnnu detci-miuurla, "in dcpcnlcuciu de la posesión de un in­
mueble, ~. qlle ucuba ('011 ella, (Conr-uerrlu con los arts. 498-2822­
-2823-2920-2948- 2970-3003--3004-3031.)

COXCoRDA~crAS

(Ma.sso y Berge, § HJ:2-~¡'U'c:l.llé, sobre el arto li8G-Duranton, tomo 5, nO449)
Freytns, 'li32-Baudry-Lacantinerie, tomo 1. núrns. 1419 á 1422 -Laurent, tomo
i. núrn s. izoY sigtes.

En utilidad (le ala:ona persona determinada. Para la

comodidad ó placer de esa persona. Si es el derecho de gozar

de una parte de los frutos que produzca, será un usufructo, ó

simplemente un derecho de uso ó h.ioitncion, segun su objeto.
(Nota del codificador á e-tc artículo. -- Véase Dernolombe, tomo
11, nv 2.) .

10 Las definiciones dadas en los tres artículos precedentes nos
servirán para resolver muchas cuestiones que analizaremos en el
estudio del presente Título.
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~973-HCl'cr1:l.rl Ó pi-odio dominante es aquel á cuyo beneficio sc
hui co istituido derechos-r-eales. (Concuerda con el art. 2974.1

CO~CORDANCIAS

Freytas, 4i34 -Goyena, 4i6, 2" parte--Las citas del arto 29iO.

~U7 ,1-Hcl'cdarl ó predio sir-viente e- aquel sobre el cual se han
constituido ",'\'\'irlumhl'cs personales Ó reales.

CONCORDANCIAS

Las del articulo anterior.

!!U7 á-Las ser-vidumbres son continuas ó discontinuas. Las con­
tinuas son aquellas cuyo uso es ó puede ser continuo, sin un hecho
actual del hombro, como la servidumbre de vista. Las ser-vidumbres no
dejan de S(W continuas aunque el ('jl'I'cicio de ellas se interrumpa pOI'
intervalos mas ó múnos largos á causa de obstáculos cuya i-omocion
exija el hecho del h0Il1111'<'. Las discontlnuas son aquellas que tienen
necesidad del hecho actual del homl.re pal'a ser ejercidas, como la
sCI'\'iduIII1J\'C de paso. (Concuerdn con los arts. 2994-2997-3059--3078
3083-3093-3103-3104. )

CONCORDA:-\CIAS

(Ley 1:'>, Tit. ~1, Parto 3·-Molitor. Serridumhres, nO 4-P~rdessus, Serridnm­
bres, nO28)-Freytas, 4i3i y 4i39-Goyena, 4iS-Cód. de Portugal, 22ifl, §§ 1 Y
2-ld. de Chile, 822 -Td. de California. 1041- á 1048 -Id. Oriental, 513-Cód.
frances, GSS-Baudry-Lacantinel'ie. tomo 1, núms s. 155", 15ili-Demolomhe, tomo
12, núms, iOGy sigtes,

Las servidulllbres son continnos ó discolltinnas I Esta

distincMn es de grande utilidad práctica, no solo respecto al
modo de adquirirla sino en cuanto al modo de perderla.

Las diferencias principales que por nuestro derecho se esta­
blecen entre estas dos clases de servidumbres, son: 1a Que las
continuas pueden establecerse por destinacion del padre de fa­
milia (art. 2004), por título y por prescripcion trinitaria siempre
que en este último caso sean aparentes (art. 3017)-28 Que las
discontinuas solo pueden adquirirse por título y no por destino
del padre de familia (art, 2997), ni por prescripcion, sean ó no
aparentes (art. 3017) -3a Que las servidumbres contínuas se pier­
den por el no uso durante diez años contados desde que se
haya ejecutado un acto contrario á su ejercicio; y las discontinuas
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por el mismo tiempo contado desde el dia que se ha dejado de
usar de ellas (art. 3059).
~uyo uso es ó puede set' continuo I Es, pues, indiferente

que el uso sea permanente ó intermitente. Nuestro Código ha
suprimido la antigua division de coutiuuas y cuasi-contiuuas, (Véa­
se sobre esto á Demolombe, tomo 12, nO 709.)

Sin nn hecho actual del hombl'e: Es decir, que para su
ejecucion en todos los instantes no sea necesario la intervencion
del hombre, aunque ésta haya sido necesaria para principiar.
Así, por ejemplo, en la servidumbre de acueducto, aunque el hom­
bre haya intervenido para hacer el canal y la toma ó dique de
donde se ha levantado, no por esto va á dejar de ser continua,
puesto que desde el momento en que se estableció la corriente
ya no se ha necesitado mas su intervencion para que el agua
siga corriendo.

Mas aun, cuando des pues de establecida la corriente sea ne­
cesario hacer trabajos para impedir los obstáculos como dice el
artículo, la servidumbre no cambia de carácter.

Lo que caracteriza la servidumbre discontinua es que pueda
ejercerse sin que la presencia permanente del hombre sea nece­
saria. (Véase nota del codificador á este artículo.)

Pero, supóngase que el agua para cuyo paso se ha constitui·
do la servidumbre, se hace correr por medio de bombas que la
levantan permanentemente y la vacian en los canales ¿será esto
una servidumbre continua?

En este caso, el uso contínuo ó discontínuo solo se hace con
un ltecllo actual del hombre,. desde el momento que se desatien­
den las bombas, dejan éstas de funcionar, y por lo mismo el
agua deja de correr. En este caso el agua no corre por sí
misma, por la naturaleza de las cosas, sino por el hecho per­
manente del hombre, del hecho que se ejecuta en todos los mo­
mentos.

Es por esto que el codificador en la nota al artículo que es­
tudiamos, dice: "Cuando después de haber abierto el paso al
agua la servidumbre funciona y se ejerce sin uiuguu heclto actual,
el hecho del hombre que abrió la compuerta no constituye el
ejercicio de la servidumbre; pues que el agua seguirá corriendo
de un predio á otro, aunque llillgull Iwmbre aparezca en su lugar.

En el caso propuesto, sin la intervencion actual del hombre
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el agua no corre, y es por esto que la servidumbre deberá con­
siderarse con arreglo á este artículo como discontinua.

Sin embargo, no obstante estas consideraciones que parecen
desprenderse lógicamente de los términos de la disposicion que
estudiamos, el artículo 3083 parece dar una solucion contraria
que bien puede considerarse como una escepcion al principio
aquí sentado.

Segun ese artículo, toda servidumbre de acueducto es conti­
nua, aunque las aguas sean traidas á la superficie del suelo por me­
dios artificiales. Uno de estos medios artificiales sería el de es­
traer el agua que se vacia en los canales por medio de bombas.

De suerte, que con arreglo al artículo citado, en el caso pro­
puesto, la servidumbre sería continua, por mas que no reuna los
caracteres de tal.

10 ¿ La de arrojar aguas servidas será contínua? El Dr. Segovia
dice que no. Á primera vista, y teniendo en cuenta únicamente los
términos del presente, esta es la solucion que se presenta. Pero
otra cosa es si se tiene en cuenta que toda servidumbre de re­
cibir agua de otro predio es siempre continua,segun el art. 3093,
y como en esta clase de servidumbre están comprendidas las
aguas servidas, incluso las de la cocina, la empleada por los
establecimientos industriales, etc., etc. (art. 3095, inc. 2 á 4),
tenemos que en el caso propuesto, la servidumbre es continua, y
no discontinua, como lo afirma el Dr. Segovia.

¿Por qué el legislador lo ha resuelto así? Pensamos que para
ello hay fundamentos poderosos que lo han hecho desviarse de
las consecuencias que se desprenden de los términos absolutos
del artículo que estudiamos, Vamos á estudiar esos fundamen­
tos para que no se diga que solo por un juego de palabras se
pueda dar la solucion que damos á la cuestion propuesta. Uno
de los autores mas modernos, Baudry-Lacantinerie, en el tomo 1,
n° 1,)57, hablando de esta clase de servidumbres, dice: "Es
indudable que el hecho del hombre es necesario para que la
servidumbre de que se trata (se refiere á la de recibir las aguas
servidas), pueda ejercerse; el agua no correrá por el fundo del
vecino sino cuando se vacie en el conducto. Pero seguirá cor­
riendo aun cierto tiempo después que el hecho del hombre haya
cesado de producirse, y no se puede dejar de notar la analogía
que existe bajo este punto de vista entre la servidumbre de re·
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cibir aguas servidas y la de acueducto que no puede ejercerse
sino levantando una compuerta, circunstancia que no impide que
sea continua."

"La analogía es mayor aun con la servidumbre de vista que la
ley declara contínua, aun cuando parece que no puede ejercerse
sino con un hecho actual del hombre, sin duda porque la ven­
tana en la cual se ejerce es una amenaza contínua para el ve­
cino que puede siempre temer á miradas indiscretas. ¿No es
acaso lo mismo la servidumbre de recibir las aguas servidas?
El agua no corre siempre, sea; pero allí está el tubo de conducto, la
traza indeleble de la servidumbre. Bajo este doble punto de vis­
ta, es rigorosamente exacto decir que el ejercicio de la servi­
dumbre dura mas que el hecho del hombre."

Dernolombe, tomo 12, nO 712, estudiando el art. 688 del Có­
digo frances, declara continuas todas las servidumbres de con­
ducir agua; sostiene que las servidumbres de que nos ocupamos
son tambien contínuas. Nuestro Código es mas espreso que el
frances, pues, como hemos visto, segun el art. 3083, es siempre
continua, sin hacer distincion alguna; y no porque el agua que
pasa por un fundo sea servida va á dejar de constituir una servi­
dumbre de acueducto, ni por el hecho de que el agua que pasa
sea estraida á la superficie de la tierra puramente por medios arti­
ficiales, como el caso de ser estraida por bombas. Respecto á las
de recibir las aguas de los predios ajenos, en la cual están com­
prendidas, segun el art. 3095, las de arrojar las aguas servidas,
el art. 3093 decl ara que es siempre continua y aparente.

" ¿En qué consiste el ejercicio de la servidumbre? dice Demo­
lombe, lugar citado. ¿En el hecho del hombre que arroja el
agua? no. El hombre tira el agua para desembarazarse de ella;
hasta ese momento no hay ningun acto de servidumbre sobre el
fundo vecino; la servidumbre no comienza sino cuando corre el
agua, y esa corriente se opera sin el hecho del hombre."

"El ejercicio de la servidumbre consiste, en efecto, en el paso
del agua que, una vez vaciada al conducto, corre y se introdu­
ce ella sola en el fundo sirviente. El hecho del hombre es, sin
duda,' necesario para que el agua corra, es decir, para que se
ejercite el derecho de servidumbre; pero este hecho no constitu­
ye, por sí mismo. su verdadero ejercicio."

El hecho del hombre cesó desde el momento en que vació el
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agua, y sin embargo, el agua seguirá corriendo despues de ese
hecho, es decir, el predio sirviente seguirá sufriendo la servidum­
bre rniéntras corra toda el agua vaciada.

"Se acepta, continúa Demolombe, que la servidumbre de acue­
ducto será contínua, aun cuando solo pueda ejercerse por inter­
valos, de hora en hora, por ejemplo, á causa de que sea nece­
sario que en cada intervalo de esos el hombre abra una válbu­
la ó una esclusa, ¿ no son iguales estas dos hipótesis? En los dos

casos indudablemente es necesario el hecho del hombre para que
la servidumbre se ejerza; es necesario .en un caso, que el hom­

bre abra una esclusa, en el otro, que vacie las aguas servidas;
pero en uno corno en otro caso, una vez levantada la esclusa,
y una vez derramadas las aguas, la servidumbre se ejerce in­
dependientemente de estos hechos del hombre. Esto es muy di­
ferente de las servidumbres discontinuas, tal como la de tránsito,
por ejemplo, en que es imposible conseguir un solo instante el
ejercicio distinto y separado del hecho del hombre."

En este caso se ejerce miéntras el hombre pisa el suelo, y
este ejercicio cesa instantáneamente con la cesacion de este

hecho; lo cual no sucede en la servidumbre de que venimos ha­
blando, en que el hecho pasa y el ejercicio del derecho continúa.

El tiempo que esto dura poco importa. (Véase los argumen­
tos que sigue esponiendo Demolombe, en el número citado.)

"!'~7G-La;;; SCI'\'idull\llI'es ;;;011 visiblo-, Ó apru-cntos , Ó no aparentes.
Las upnrcntcs SOIl aquellas que se anuncian pOI' sigilOS cstcriorcs, co­
1110 Hila 11I1<Wla, Hila v-ut.ura Las 110 uparcntes :'011 las flue no so uiaui­
:i~';l,lIJ pOI' lIiII.:.!.'H11 sigilO, f'OIl\O la prohibicion (le elevar UII edificio á
unu altura dcll)I'lIlillada. ',COIlf'UI~I'da con los arts. 3017-3078-3083­
:309:{-3104.)

CO~CORDAXCIAS

(Ley, 16, 'rit. 3L Parto ;¡a)-Fre,ytas. 4i3!) y ·tlllO-Goycna. 4i!.l-Cód. frailees,
liS!} -::\lan:adf", tomo 2, n° (¡¡jI.

En los concordantes citados, están enumeradas muchas de
las servidumbres aparentes.

La servidumbre dc tránsito puede algunas veces no ser apa­

rente. El arto :3078 es un ejemplo.
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CAPITULO 1

Como se establecen y se adquieren las servi­
dumbres

!!97 7 -Las sorvidumln-es so estublcccn pOI' COlIlI'utOS OIlCI'O,';()S Ó gra­

tuitos, u-aslutivos de propiedad. El 1"';0 que el propieturio de la heredad
ú quien la servidumbre es coueed ida haga el) eso del,,'cho, tiene lu;;a.I'
de u-adicion. (COIIClWI'du ('011 los arts. 2!J7~-2!)!X~-2!)\)4--2!)!J7-3027­

3048 -3205.)

CO~COIWANCIAS

(Ley 1, al fin, 'I'it, ao, Parto 3', Ley 20, Dig.j-e-Notus del codificador ú.los arts,
l3~i-235l y 29i~ -Freytas, 4i4l-Cód. de California, lU54-Cód, frunces, G90 y
m)l-l\!u,rcll.dé, sobre estos -10s articulas,

Tiene logIn de tl'adicioll: Es decir, hace las veces de
tradición. La ley de Partida, citada, dice á este respecto: "Ca
las cosas que non son corporales, asi como las servidumbres
que han las eredades en otras.... e las otras cosas que non
son corporales; semejantes destas, propriamente non se pueden
posseer, nin tener corporalmente; mas usando dellas aquel á
quien pertenesce el vso, e consintiéndolo aquel en cuya eredad
lo ha, es como manera de possession:"

!!U78-SI) esta' ICCCII tumbiou 1'01' disposicion de úlumu voluntad ~'

pOI' el destino del padre de familia. Se llama destino del padre do fami­
lia la disposiciou (Iue el propieuu-io ele dos Ó mus luu-cdudcs ha hecho
para su uso respective. (Concuerda COII lo:' ui-ts. 2HI2--2949-2977-2994
il 2997-3017.)

CONCORDANCIAS

(Sobre In. materia, 'I'oullier, tom. 3, \l0 G;'J() -Pardessus, n° 2(j8-Marco.dé, so­
bre el art, (j911, n° ~-Delllololllhe. to m, n, 11" ¡SI -Auury y Hall, 9 251, Ilota 1)
Las del articulo anterior-Fallo de la Cúmara de Apelaciones de la Capital,
t.om, 3, p. li1-~uestro comentario al m-t. 301i--Demolomue, tom. U, núrns,
724 á í~i.

Debe tenerse presente que no todas las servidumbres pueden
ser establecidas indistintamente por cualquiera de los tres me­
dios enumerados en este artículo y en el anterior. Sin duda que
el titulo escrito es un medio de establecer cualquiera clase de
servidumbre; pero por destino del padre de familia solo cierta
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clase de servidumbres pueden establecerse, como 10 declara el
art, 2997. (Véase sus concordantcs y su comentario.)

Respecto á la forma en que deben establecerse las servidum­
bres, véase el art. 2902 y su comentario.

Tambien se pueden adquirir las servidumbres contínuas y apa­
rentes por prescripcion trinitaria (art. 3017).

!!9'~.-La cupucidud pal'a establecer- Ú arlqu ir-ir SCI'\'idUIIJIJI'C,; es I'C­

gida pOI' la..; di,.;po,;iciollt),; pura establecer Ú adquu-ir el derecho de
usufructo. (Coucucrda (:011 los urts. 1253 y sus cOllcol'dulllcs-2831 ~'

siglc",-2Y83- 3012 á 3016-3390.)

CO:"lCORDANCIAS

(Pardessus, n° 2JG)-Fl'cytas, 4752 tÍ 475G-Demolombe, tomo 12, 11° 734Y sigtes.

Par... establecel' " 8tlqllh'j¡' el del'eelao de usufructo:
La servidumbre es un derecho real, que tiene por objeto atri­
buir á quien ella pertenece un derecho sobre el fundo gravado
como 10 establece nuestro codiñcador en la nota al art. 2970.

De aquí se sigue que el que haya de establecerla debe tener
la capacidad necesaria y el derecho para constituir derechos
reales.

No basta ser propietario del fundo sobre el cual va á pesar
la servidumbre para que pueda establecerse válidamente; es
necesario á mas que tenga la capacidad para enajenar por título
oneroso Ó gratuito segun sea la forma en que la servidumbre se
establezca.

Entre los que siendo propietarios, no tienen capacidad para
ello, están todos los menores, los dementes, etc" etc. (art. 2831
y sus concordantes) y las mujeres casadas (art. 2841).

l v En principio general, la servidumbre nu puede ser estable­
cida sino por el propietario de la heredad que debe ser gravada
(art. 2989). Sin embargo, los arts 2080-2984-208,,) y :3013,

constituyen una csccpcion ú este principio.

!!~.~O-EI usufrur-t um-iu plletl«' C'OII";I)lllil' uuu ";('I,\'jdllllllll'C soln-o el
iumuchlc :l'le tCII¡;1 ()II U";UI"I'I«,IO, 1)('1'0 solo pUl' <'1 li(,IIIPO que durare
o] lI";Ul'I',«'IO, y <iu pCI'jui('io de lo,.;1\t>I'pcIIO"; dvl propict.u-io. (Concuerda
('011 lo.; ;U',";. :!~n() .11 lill-:!~m:~-~Y~l --2!J8:! ú :!Ux-t-:11:!;-l.
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CO¡'¡CORDANCIAS

(Zacharise, § 335, nota, 2-Dllranton, tomo 5, nO541-Pardessus, n° 24i)-De
molombe, tom, 12, nOiB6--Aubry y Rau, § 250, nota 4.

y sin pe.·joicio ele los derecbos del p.·opietlU'io: ¿ Quie­
re esto decir que el usufructuario solo puede establecer servi­
dumbres compatibles con las que establezca el nudo propietario?
Parece indudable que no. El nudo propietario solo puede cons­
tituir servidumbres para tener efecto despues de la cesacion del
usufructo, pues el usufructuario tiene derecho, segun el art. 2981,
á impedir miéntras dure su derecho el ejercicio de esa servi­
dumbre. Dependiendo de su voluntad el consentir ó no su ejer­
cicio, es claro que la constitucion de una servidumbre por parte
del usufructuario que impida al propietario constituir otra, nunca
puede dar motivo á queja del nudo propietario, que no tiene
derecho á quejarse, segun el art. 2981 del impedimento que se
le ponga para conceder igual derecho. El art. 3912 arguye tam­
bien en favor de lo que decimos.

El perjuicio á que se refieren las palabras que estudiamos, es
al que recibe en la cosa misma sujeta al usufructo, ASÍ, por
ejemplo, el nudo propietario puede oponerse á que el usufruc­
tuario establezca sobre su fundo una servidumbre de recibir las
aguas del predio vecino probando que el recibo de esas aguas
daña el inmueble por la humedad que adquiere, ó por los per­
juicios consiguientes cuando las aguas son servidas,

Probando el nudo propietario que su inmueble sufrirá altera­
cion para lo futuro con el ejercicio de la servidumbre, tendrá
derecho á oponerse.

~'.81-La scrvirlumtn-o consonrirla pOI' el Iludo propicuu-io, no p01'·

judica 10:<derechos del usufructuu i-io : y l!.;le puede impedir (!I ojor-cício

de ella dur-ante el usufr-ucto. (Coucuci-du ,'011 lo- arts, 2912-2980.'1

CONCORDANCIAS

Las del articulo anterior-Demolomhe, tomo 12, nOiiJ!J-Freytas, 4i5U, incisos
.. y 8.

Creemos que el presente artículo es inútil por ser una repeti­
cion de lo dispuesto en la última parte del 2n 12 y del 2916.
Por lo demas, parece indudable que siempre que el nudo propie-
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tario y el usufructuario estén de acuerdo, pueden establecer ser­
vidumbres distintas en el mismo inmueble,

10 La constitucion de la servidumbre hecha por el nudo propie­
tario sin consentimiento del usufructuario, no sería nula, pero solo
produciria efecto despues de la cesacion del usufructo (art. 2983).

!!tt8!!-La servidumbre consentida pOI'el usufructuario sobre el in­
mueblo sometido al USUfl'UCtO, viene á ser válida sin i-cstricciou alguna.
si ~I usufructuario I'CUIIC CII adelante la nurlu propiedad 31 usufructo.
(Concuer-da COIl los arts. 2504-2~93-2983-2986-2987,)

CO~CORDANCIAS

(Pardessus, n° 247-Zacharire, § 335)-Aubry y Rau, § 250, nota 11.

Viene á ser válida sin restriccioll allruna: Pero esto
será así cuando la servidumbre se ha establecido in perpetll1l1lZ,
si' se ha estipulado una duración limitada, no habria razon algu­
na para quebrar esa ley de las partes porque el usufructuario
se haga propietario (art. 3009), Es la aplicacion del principio
establecido en el art. 2504, (Véase comentario al art. 3016.)

!!983-La servidumbre consentida pOI' el nudo propietario á favor
del inmueble tenido en usufructo, es válida, salvo el derecho del USUfl'UC­
tuavio paea usar ó no de ella, (Concuerda con los arts. 298'2-3016,)

CONCORDANCIAS

Zachariee, lugar citado.

Para usar Ó no de ella: Pero es responsable, con arreglo
al art, 2893, si deja prescribir esas servidumbres activas.

!!98·I-El usufructuar-io, el usuario ~. cl acreedor unticrcsistu, puc­
dcn crear servidumbres á íuvor do los inmuebles que cstón en poder de
ellos, anunciando (lue estipulan tunto para ellos, como para el Iludo pro­
pictario, si éste aceptase la estipulucion. No habiendo aceptación de la
estipulacion pOI'el Iludo propictano. la ser-vidumbre SCI',', mcramcutc UII
derecho per-sonal de los que la csripulurou : y se csunguirá COII el de­
rccho de ellos sourc la cosa, (Concuerda con los urts. 3013 á 3016.)

CO~CORDo\XCIAS

(Proudhon, n° 14ii2-Paruessus, n° 2GO-Zuchari.e, § 3H5, nota 2)-Demolom­
be, tom. 12, nO7a7 y sigtos, - Jlaynz. § !JO.

AllllneialUlo que estipulan tanto paloa ellos, como pa­
11
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rn el no(lo pro¡tietnl'io: De manera que sin esta declaración
csprcsa, solo se entenderá que el usufructuario, el usuario, etc.,
han estipulado un derecho personal que concluye con el dere­
cho de usufructo, de uso, etc.

Para hacer esta estipulación espresa no se necesita un man­
dato por parte del propietario, -porque al usufructuario en su ca­
idad de procurator Út ron sttatu se le considera revestido de un
imandato tácito, y los terceros con quienes éste ha tratado no
pueden alegar, cuando el propietario quiera aceptar la estipulación,
que ella es res iuter a/ios acta respecto á él. (Véase art. 3013.)

10 Con las palabras que estudiamos nuestro Código ha venido
á cortar la controversia suscitada entre los jurisconsultos, sobre
si es ó no necesario que el usufructuario declare espresamente
que trata para sí y para el propietario, ó si basta que por los
términos de la convención ó por el objeto de la servidumbre. se
vea que tal ha sido la intencion de las partes, para que el nudo
propietario pueda seguir con ella sin necesidad de una nueva
estipulacion.

Al aceptar la primera doctrina ha cortado to-ía discusion res­
pecto á nuestro derecho. Las palabras "anunciando que estipu­
lan, etc., etc.", no dejan duda alguna; y mucho menos el 3010, que
es una repeticion de éste. Pensamos, sin embargo, que nuestro
codificador habria hecho mejor en seguir el principio estableci­
do en el art. 3013, por la misma razon indicada en la nota del
codificador á dicho artículo, cual es la de que las servidumbres
no se conceden á la persona sino al fundo.

Podia haberse dicho que la servidumbre establecida por el usua­
rio, usufructuario, etc., etc., en que no se dijera espresamente que
era personal, se consideraria como real en sentido de que apro­
vecharia al nudo propietario sin necesidad de cesio n espresa.
Esta es la doctrina de Proudhon, n° 1434.

S~ es así respecto á la servidumbre establecida por el poseedor
de buena ó mala fe, ó por el gestor de negocios, como lo esta­
blece el art. 3013, no vemos la razon para que se adopte un
principio contrario respecto á la establecida por las personas
de que habla el art. que estudiamos. (Aubry y Rau, § 230, no­
ta 11.)

~98:'-Nillg-una servidumbre J'tH'de ser cstublccidu Ú CaJ'g-o de 1111

rundo comun á vat-ios, sin que todos los courlúuunos l.:OnCUI'I'un al acto de
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su constitucion. (Concuerda con los arts. 684-2682-2683-2986-2987­
3015.)

CONCORDANCIAS

(L. 10, Tít. 31, Parto 3'-L.8, Tít. 1, Lib. S, Dig.v-Pardessus, nO250, y véase el
nO2G6-Maynz, § 2"26.)

¿Se puede tener una servidumbre sobre un fundo de que la persona es copro­
pietario proindiviso? ¿Se puede tener á favor de un fundo de que la persona es
propietario pro indiviso, una. servidumbre sobre su propio fundo? Estas cues­
tiones se resuelven de distintos modos, segun la época en que la indivision ha
comenzado. Es preciso ante todo, averiguar si la constitucion de la servidum­
bre es anterior ó posterior lÍ la indivisicn, porque cuando se trata del estable­
cimiento de una servidumbre, la resolución es diferente á cuando se trata de
la conservacion de una servidumbre ya establecida.

Cuando se trata del establecimiento de una servidumbre, la reg-Ia de que no
hay servidumbre en cosas propias, combinada con el carácter de individualidad
de que son afectas todas las servidumbres, produce esta consecuencia, que no
se puede adquirir ni para el fundo propio una servidumbre á cargo de un fundo
del cual es copropietario proindiviso, ni para el fundo que se posee proindi­
viso, una servidumbre á cargo de su propio fundo.

La razón es, que cuando uno es copropietario del uno ó del otro fundo, no
podria haber servidumbre sino sobre una porcion indivisa, lo que fundadamen­
te es imposible, porqu{l la servidumbre, siendo indivisible, no se adquiere por
una porcion indivisible-L. 8, Tít. 1, Lib. 8, Dig.i--Molitor, Sercidumbres, n° 11
-Pardessus, n° 17)-Freytas, 4764 y 4765-~otas del codificador á los arts. 3055
y 3058-Demolombe, tomo 12, nO742-Aubry y Rau, § 250, nota H.

Sin qoe todos los condómioos concurran al actol Pero
la servidumbre es válida respecto á ese condómino que la ha
constituido. De aquí resulta, dice Demolombe, que aun ántes de
toda adhesion por parte de los otros condóminos, el constitu­
yente de la servidumbre no puede oponerse por sí solo á su eje­
cucion.

Si las partes han hecho una division provisoria de uso, la
servidumbre podrá ejercerse sobre esa parte de que goza el co­
munero obligado (Demolombe, tomo 12, nO 744). La servidum­
bre constituida por uno de los condóminos, permanece en sus­
penso hasta que el constituyente venga á ser propietario esclu­
sivo de la heredad (art. 3986-Freytas, 4764).

~98••- -Sin embargo, la sorvidumlu-c ostnblccidu pOI' el condómino
de la hcrcdud llcgu ú S¡~I' eficaz, cuundo pOI' el rcsultudo d\' la pal'lirioll

Ó udjurlicar-iou, la 1l\'1'(~da,1 :-:Ta\"atla f':W <'11 lodo Ú CII p.u-tc ('jI cl lo«- .k-l
COIlHIIlCI'O I(U(~ cousi ituvó la scrviduurbre , y 110 Illlr~d,~ OpOIlCl' la falta d,~

cousentiruieuto de los coudómiuos. (Concucrdu con los urts , 2504-'!1.lt):~

-2982-2985.)
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CONCORDANCIAS

(Ley, 6, Tít. 4, Lib. S, Dig.-Toullier, tomo 3, n° 5i3-Dllranton, tomo 5, nO544
-Demolombe, tomo 12, n° i42-Cód. do Luisiana, arto i35)-Las del artículo
anterior c-Freytas, 4764 ,)' 4i65.

Cnando por el resultado (l~ la pal'ticion Ó adjudica­
cJon: Por cualquier título que el condómino venga a ser pro­
pietario esclusivo de una parte ó de todo el inmueble, la servi­
dumbre será eficaz, como lo es en el caso del usufructuario de
que habla el arto 2982, y como lo establecen en principio general
los arts. 2504 y sus concordantes. Así, por ejemplo, si él compra
la parte de los demas, la servidumbre será válida, sin que pueda
oponerse la falta de accptacion de los otros condóminos.

Véase nuestro comentario, arts. 2683 y 2987.
Cae en to.lo ó en pal'te: Si el constituyente se queda con

todo el inmueble por licitacion ó por particion, la cuestionsobre
si la servidumbre debe ejercerse en el todo del inmueble ó so­
lamente en la parte que tenía en él, se resolverá con arreglo al
título constitutivo del derecho, por la intencion de las partes,
y en falta de ésto, por la naturaleza de la servidumbre. Ésta
determinará sobre todo si ha sido posible que la intencion de
las partes fuese que la servidumbre solo se ejerciera en una par­
te ó en el todo del inmueble gravado. Si ésta no puede ejer­
cerse sino sobre el todo, es claro que debe entenderse que el
derecho ha sido concedido para ejercerse de esa manera (Pardes­
sus, tomo 2, nO 254).

~98' -Si el copropietario que ha establecido la sor-viduml.ro vende
su pornion indivisa á un lCl'CCl'O IluC Ile.~a á ser propietario de las ou-as
porciones pOI' efecto de la licirncion , esto tercero está oblig-ado como su
vendedor n sufr-ir el ejercicio de la scrvidumb..e. (Concuerda con los arts.
241G-2683-3270,)

CONCORDANCIAS

(Cód. de Luisiana, i3S)-Xucstro comentario al arto 2G83-Pardcsslls, tomo 2,
núms. ~;¡() y sigtcs.

"·f'llde SR pal'te imliviHB á nn tercel'o: Ei mismo efecto

producirá cuando se la vende á uno de los comuneros, porque
en este caso debe considcrárscle al comprador como tercero es­
traño (comentario al arto 2683). No porque sea comunero se va
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á quebrar en su favor la regla establecida en el arto 3270, de
que nadie puede adquirir un derecho mejor y mas estenso que
el que tenía el enajenante.

Ese comunero cargará con la servidumbre impuesta por el otro
siempre que pueda ejercerse parcialmente en 10 que correspondía

al enajenante y constituyente del derecho real.
Pero si no se puede ejercer parcialmente, el adquirente no

puede pretender ejercerla en el todo, puesto que no es el todo 10
que ha correspondido á la persona con quien trató. (Véase nues­
tro comentario al arto 2696, pág. 329.)

1° Nuestro artículo resuelve la hipótesis en que, habiendo el
copropietario que ha establecido la servidumbre, vendido su parte
á un tercero estraño, ese tercero en representacion de su ena­
jenante, saca el todo de la cosa por licitacion. Pero, supóngase
que el constituyente de la servidumbre no enajena su parte, y
uno de los condóminos viene á ser propietario del todo por
efecto de la licitacion, ¿cargará en este caso con la servidumbre
como si fuera un tercero estraño?

Pensamos que no. La licitacion produce los mismos efectos
que la particion, no es una enajenacion que hacen los comune­
ros, sino un medio de dividir la cosa comun, como 10 hemos
establecido en nuestro comentario al arto 2696, y como 10 de­
termina el mismo artícuio y los autores allí citados; y desde que,
segun esa particiou, no le ha tocado la cosa al comunero que
constituyó la servidumbre, por 10 mismo que se considera como
que nunca ha sido propietario de eIla (art. 2695), no tiene por
qué cargar el que por licitación queda dueño de la cosa, con
la carga impuesta por uno de los comuneros. El arto 2695 com­
binado con el 2696 y su comentario, no dejan lugar á duda
sobre la solucion propuesta.

Otra cosa es cuando uno de los comuneros queda con el todo
del inmueble por compra que hace á los otros. Aquí sus dere­
chos pasan tal como los tenían sus enajenantes. En la licita­
ciou hecha por uno de los comuneros, por el contrario, la cosa
pasa sin gravámen porque se considera que los otros nunca
han sido propietarios, como 10 hemos demostrado en la página
327 del tomo 4 de esta obra. (Véase tambien el nO 1 del mismo
comentario al art. 2696.)

2° Por lo demas, el presente artículo viene en apoyo de la
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tésis que hemos sostenido en el citado nO 1, respecto al efecto
que produce la licitacion que hace un tercero estraño como ad­
quirente de los derechos de uno ó varios comuneros.

!!tJ88-La,.; sci-vidumbrcs pueden establecerse bajo condicion ó plazo
que suspenda el principio dc su ejercicio, Ó quc limite su duración. (Véa­
se arts. 2829-2989-3001-3046.)

CONCORDANCIAS

(Ley S, Tit. SI, Parto S')-Fre,ytas, 4760, inc, 6 y 7-Aubry y Rau, § 250, noto.
9-Maynz. § 140, notas 13 y 14.

Que sosp~lula el p."incipio de 80 ejecocion: Como cuan­

do se establece, por ejemplo, por uno de los comuneros con de­
recho á ejercerla recien cuando se haga la division.

O qoe limite 80 (luraeion: Puede tambien limitarla á solo
poderse ejercer ciertos y determinados dias, ó á determinadas ho­
ras. El que solo tiene un derecho condicional sobre una cosa,
puede establecer servidumbres bajo la misma condiciono

!!tJlli4!.--Cna servidumbre no puede ,.;CI' establecida sino pOI' cl pl'O­

prcturio «in la hm-cdad lJuc d('b:~ ser gravada, PCI'O el que no sea pi-opio­
uu-io dl~ la heredad puedo obl igru-se Ú cstahlceer la servidumbre cuando
lo sea. (Concuerda con los arts. 1168-2513-2683-2985-2986.)

CONCORDANCIAS

(Toullior, tomo 3, Jl O 578--Pardesl1s, tomo 2, n° 261-Aubry y Rau, § 250,
JI" 3)-Dcmolombe, tomo 12, núms, 734 y sigtes.v-Mayna, § 140, nota 2.

Sino .tor el pro.tietario de la lIel"edad: Porque la cons­

titucion de una servidumbre es una enajenacion que importa una
desmembracion de los atributos de la propiedad. Así, la servi­
dumbre establecida por el poseedor que no es propietario aunque
sea de buena fe, no obliga al verdadero propietario cuando rei­
vindica el inmueble.

Cuando lo sea: De suerte que aquí la constitucion de la
servidumbre se hace bajo condicion de si llega á ser pro"pictarz·o.

El constituyente estará obligado á indemnizar los daños y
perjuicios cuando al constituir la servidumbre sobre el inmueble
ajeno ha procedido con malicia é inducido al adquirente en un
error que le es perjudicial; lo mismo será cuando por su culpa
no adquirió el inmueble sobre el cual constituyó la servidumbre,
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~990-La hipoteca quc un acreedor- lcn~a. sobre un inmueble, no irn­
pidc al propietar-io gol'avuda cou scvv irlumln-c, pero cl acreedor puedo
usa .. do los derechos neo ..darlos contra el deudo,' r(ur! disminuye la ga­
rnui.in de la deuda. (Concuerda con los arts. 2718-2719-2722-2796­
2801-2999-3157 Y sig tcs.)

CO~CORDANCIAS

(Ley 205, Dig. De 1'e!lulis JUl'is-Pardessus, nO24:') -Fraytas, 475ü, inc. 7 y 10
-Dcmolombe, tomo 12, núms. 7<18 á 7i51-Zaehariée, tomo 2 p. 74-Aubry y Ro.u,
§ ~;jO, n- 2.

Puede USAI" de los tlerecllos acordatlos contra el deu­
dOI", etc.: Creernos que para aplicar este artículo hay que ha­
cer la distincion siguiente: Ó la servidumbre constituida con pos­
terioridad al crédito perjudica al inmueble hipotecario y hace
disminuir su valor, ó simplemente lo grava sin que se altere la
garantía del acreedor. En el primer caso, el acreedor tendrá
derecho, con arreglo al art. 3161, para privar al deudor del térmi­
no que el contrato le daba, porque éste es uno de los derechos
acordados al acreedor y á que se refiere el presente artículo, por
lo ménos si no da fianza.

Demolombe, nO 750, piensa del mismo modo. "Es bien enten­
dido, dice, que los acreedores hipotecarios podrán, segun los
casos, invocar los arts. 1188 Y 2131 franceses, y sostener que
ha desaparecido el plazo por haber disminuido las seguridades".

En el segundo caso, el acreedor podrá hacer uso del derecho
acordado por el art. 299a, y pedir que en caso de venderse
el inmueble hipotecado rara cubrir su crédito, que lo sea libre
de la servidumbrre impuesta. Puede evitarse una y otra cosa
si el deudor afianza suficientemente el pago íntegro. (Véase Au­
bry y Rau, citado.)

Aunque en el primer caso es indudable que el acredeor puede
tarnbien hacer uso de este expediente, no parece racional que
por la simple constitución de una servidumhre que en general
no cause perjuicio al acreedor, pueda ir hasta privar del término
acordado á su deudor (Aubry y Rau, testo y nota 8).

Se dirá que no trayendo ningun perjuicio la constitucion de la
servidumbre, es inútil que el acreedor haga uso del derecho
acordado por el arto 299a; pero como bien puede suceder que
por circunstancias especiales, sea perjudicial la servidumbre á
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uno de los interesados en comprar el inmueble, y que solo este
interesado ofrezca un valor suficiente á cubrir el crédito, esta­

ria en los intereses del acreedor hacer uso del art. 2999.
10 Supóngase que sobre un fundo hipotecario se establece

una servidumbre á título oneroso, y que el deudor á fin de evi­
tar quejas del acreedor, ofrece entregarle á cuenta de. su crédito
el valor que reciba, ó da una fianza por la disminucion del va­
lor recibido en razon de la servidumbre ¿estará en este caso
obligado el acreedor á optar por una ú otra cosa?

Es indudab le que á estar á lo dispuesto en el art. 3159, com­
binado con el 3161, el acreedor puede ó exigir un suplemento á
la hipoteca ó hacer perder el beneficio del término; pero como
puede suceder que, por circunstancias especiales, no le convenga
esto último y sí aceptar el suplemento á la hipoteca, vendrá la

cuestion de saber si está obligado á aceptar el precio pagado
por la servidumbre, como determinante del monto de la garantía
supletoria.

Labbé, en un artículo publicado en la Revista Crítica de Le­
gislaciou, tomo 8, año 1856, p. 232, dice: "En este caso, no se
les puede obligar á los acreedores á aceptar una avaluacion he­
cha por su deudor; y será indispensable que el Tribunal fije el
monto de la disminucion de valor que el inmueble sufre por el
derecho de servidumbre concedido."

Esto parece ser lo mas racional, si el acreedor no quiere ha­
cer uso del derecho acordado por el art. 2999, ó el 3161, se­
gun el caso (arg. del art. 2159).

~99'-La servidumbre impuesta it una heredad, no priva al propio­
tario de establecer otras ser-vidumbres en la misma heredad, siempre que
ellas no perjudiquen á las antiguas. (Concuerda con los arts. 2796 y su
comcn tal' io- 2802 -:3039-3040-3103-3106.)

CO~CORDA~CIAS

(Demolombc, tomo 12, n° i4i-Aubry y R'l:l, § :]'50)-Freytas, 4i59', ine.9­
Zacharue, tomo 2, p. i3-Xota. del codificador al arto 280'2.

8icmp.'e que ellas no periudiquen á las antiguas:
Este perjuicio puede consistir en hacerlas mas incómodas, ó que

con la nueva servidumbre se restrinja á la primera. El perjui­
cio en este caso es una cuestion de hecho, dice Demolombe,
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nO 747, que el Juez debe apreciar para decidir si pueden ó no
coexistir las dos.

10 Siempre que sea compatible el ejercicio de las dos servi­
dumbres, el que ejerce la mas antigua no podrá impedir el ejer­
cicio de la segunda alegando que sus intereses se perjudican
con tal servidumbre, aunque la suya no se restrinja. Así, por
ejemplo, el que tiene una servidumbre de tránsito, no puede im­
pedir que á otro vecino se le conceda el mismo derecho, so pre­
testo de que con esto el propietario del nuevo fundo dominante,
por haber acortado la distancia, le hace competencia en sus ne­
gocios; ó cuando un molino tiene una servidumbre de acueduc­
to, y el dueño del predio sirviente concede otra servidumbre de
acueducto por el mismo fundo en favor de otro molino que pue­
de hacer competencia al primero.

No es de estos perjuicios que habla la ley, sino de los que
resultan de un impedimento al ejercicio libre de la servidumbre,
como sería, por ejemplo, la de sacar agua de un pozo que solo
da abasto para satisfacer la primera carga, ó que el primero se
encuentre reducido á solo hacer uso en determinados dias ú
horas cuando ántes tenía libertad para usar de la servidumbre á
cualquier hora.

~99~-La constitucion de las servidumbres, en cuanto á su forma,
es regida pOI' las disposiciones relativas á la venta, cuando es hecha á
titulo onCI'OSO, y á las donaciones y testamentos, cuando tiene lugar á
titulo gratuito. (Concuer-da con los arts, 1184, inc. l-1810~' sigtes-2830
y sus concol'dantes-2968 y su comentario-2993 á 2997-3606 ~' sus con­
cor-dantes.)

CONCORDANCIAS

Freytas, 4ii1 á 4ii4-C<id. de Chile, 883 y 884-Demolombe, tomo 12, núms.
i29 á iR3-Ley Orgánica de los Tribunales de la Capital de la República, arts.
226 y 235-Nuestro comentario 11.1 arto 2mB-Revista critica de legislacion, 1851,
tomo 3, p. 247.

Por las (lisposiciones l'elativas á la venta: Es decir, en

escritura pública, como toda constitucion de derechos reales so­
brc inmuebles (art. 1184, inc. 1). Esto no quita que la consti­
tucion hecha por documento privado pueda ser obligatoria entre
las partes; quedará como una obligacion de hacer, con arreglo
á 10 dispuesto en el art. 1185 y sus concordantes. (Véase art.
2993.)
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Pero respecto á terceros, es claro que esa constitucion de de­
rechos reales no produce efecto alguno si no está contenida en
escritura pública,

Tambien debe hacerse inscribir en el registro respectivo en las
Provincias en que exista ese registro. De este modo el adquirente
del inmueble gravado no tiene reclamo alguno que hacer contra
el enajenante. (Véase ley citada de la Capital.)

y á las donaciones: Pero no es indispensable que sea acep­
tada por el adquirente en la forma que deben serlo las donacio­
nes (arg. del art. 2993).

10 Debe advertirse que las servidumbres continuas y aparen­
tes pueden adquirirse tambien por prescripcion (art. 4017).

2° Fuera de este caso, siempre se exige un título escrito para
la constitucion de una servidumbre como derecho real; la que
se constituyera verbalmente sería nula por la imposibilidad de la
prueba sin existir principio de ésta por escrito, por lo menos en
los casos de no haber signos aparentes. Por lo demás, este título
puede no ser el objeto directo de la constitucion de la servidum­
bre, y estar contenido, por ejemplo, en una particion ó en otro
acto escrito que no sea precisamente un contrato de venta, de
donacion ó testamento. (Véase comentario al artículo siguiente.)

!!~~~~3-E1 establecimiento de una sm-virlumln-o r-onstituidu pOI' un tí­
tulo, puede ser' probarla pnl' el acto or-ig inal que dcmuc-u-c su constitu­
cion, Ó pOI' un acto ejecutado pOI' el propicturio del fundo sir-viente que
lo fuese á ese tiempo, sin ucccsidad (IUP dacio del r-oconoeimiento bu­
lliese sido aceptado por cl propiotm-io dI) la hororlnrl dominante, ó pOI'

una sentencia ejecutor-iada. (Cnll('U"I'r1a COII los urts. 94G--2i98-2991­
2995-304i.)

CO~COIWANCIAS

(Marcadé, sobre el arto 135G,n° 1-Demolombe, tomo 12, n° 7:")7 bis; tambien
i30 y 731-Aubry y Rau, § 2W--Cód. francos, arto GD:>-Xapolitano, GIG-De
Luisiana, i(jG)-(j-oycua. ;)39 -Las citas del artículo untcrior -CI)U. ita.liano, arto
G3J-Ferrarotti, comentario al arto (¡::Jii italiano-FalJos del Dr. Belúustegui,
tomo 1, pág. 113.

o por un acto ejecutatlo po." el propietario tlel )u"etUo
Hirviente: De aquí se desprenden consecuencias importantes
que es necesario tener en cuenta en materia de prueba sobre la
existencia de la servidumbre, y éstas son: 10 Que para probar
la existencia Je la servidumbre no es indispensable una cscritu-
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ra pública destinada especialmente á su constitucion ; 20 Que
basta el reconocimiento en un acto escrito cuyo objeto princi­
pal sea otro que la creacion de la servidumbre, y 30 Que ese
título puede ser un acto unilateral en el sentido de que no es
necesaria la intervencion del dueño del predio dominante.

En otra parte hemos dicho que el acto puede ser una escri­
tura pública ó un documento privado (comentario al artículo an­
terior), y tambien un hecho material del dueño del fundo simiente.

Demolombe, citado por el codificador, nO 757, bis, de donde
éste tomó la doctrina de su artículo, dice: "¿ Es indispensable que
el propietario del fundo dominante haya formado parte del acto
por el cual el propietario del fundo sirviente ha reconocido la
existencia de la servidumbre?"

En esta cuestion se pronuncia por la negativa, y pone el
ejemplo de una particion en que el que los divide ha impuesto
á uno de los lotes repartidos la obligacion de sufrir la servidum­
bre. En este caso, dice, el título que se opondria al dueño del
fundo sirviente sería su propio título, en el cual la existencia de
la servidumbre se reconoce.

Ninguna prueba puede ser mejor que la que emana del mis­
mo que va á sufrir la servidumbre.

En el mismo sentido se espresa Marcadé, sobre el art. 1356.
Nuestro Código no ha dejado duda alguna al respecto, pues

á las palabras copiadas, agrega: "sin necesidad que el acto del
reconocimiento haya sido aceptado por el propietario de la here­
dad dominante".

Si no necesita aceptacion, es claro que su intervencion no es
indispensable en el acto de la constitucion de la servidumbre.

~9!.:I-Cuando el propietario do dns heredades haya él mismo sujc­
indo la una respecto Ú la orru con Sl'I'\'ioUIIlIJI'CS coniinuus y aparentes
~. ha'~'a despucs uua dcsuiomuracion de ellas, sin c.unt.iur el estado de
los lugurcs, y siu (IU!) el ('Ollll'alo tcnua couvcnriou ulg uuu I'C"'PCCIO :'1 la
servidumbre, se juz,~al':'1 Ú (~sl:l constituida como si fuese pOI' título.
(Co!leucl'da con los arts , 1150 - 2975-2~i8,-2993-2995 Ú 299i.)

COXCORDANCIAS

(Cód, frunces. arto G!).:! y t3D3-ltaliano, G32-l\Iar('adé, sobre dichos articulos >­

Aubry y Rcu, § :!52-Pardcssus. Scrridumbre«, n° :!Ss-Lcy ;1(;, 'l'ít. 3, Lih. S, Dig.
- Fallos del Dr. Behiustegui, tom, 1, p. 113- Freytas, 'li72-Goycua, 5l0.
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Contlnoas y aparentes I Debe tenerse presente que el caso
legislado en el presente artículo, es para cuando el propietario
de las dos heredades hace una desmembracion de ellas entre­
gándolas á distintas personas, y el caso legislado en el artículo
siguiente, que solo exige un sigilo aparente, á cuando el propieta­
rio enajena una de las heredades y se queda con la otra.

El artículo que estudiamos, al exigir que la servidumbre sea
continua y aparente, no hace mas que confirmar el art. 2997, en
que se declara que solo las servidumbres continuas y aparentes
pueden establecerse por destino del padre de familia. Pero con
la exigencia de estos dos artículos parece contrariarse el 2995,
que en su caso solo exige signos aparentes.

Estos tres artículos equivalen exactamente al 692, 693 Y 694
del Código frances, los cuales han suscitado la misma duda que
los tres nuestros.

Así, Aubry y Rau, § 252, nota 9, refiriéndose á esto, dice:
"Diferentes sistemas se han propuesto para conciliar el art. 694
(equivalente al 2995 nuestro), que se contenta con un signo
aparente de servidumbre, sin exigir el carácter de continuidad,
con los arts. 692 (equivalente al 2997 nuestro) y el 693 (equi­
valente al 2994 nuestro), que no admiten la destinacion del pa­
dre de familia sino para las servidumbres que son á la vez con­
tinuas y aparentes. Segun otra opinion, el art. 694 no es sino
el complemento de los arts. 692 y 693, Y no se aplicará como
estos últimos, sino á las servidumbres continuas y aparentes.
Una segunda opinion, diametralmente opuesta á la primera, sos­
tiene que el art. 692 debe esplicarse por el 694, y que así,
basta en todos los casos que la servidumbre sea aparente (Toullier,
tomo 2, p. 450 Y sigtes). Estas dos interpretaciones nos pare­
cen igualmente inadmisibles; la una, quita al art. 694 toda sig­
nificacion y toda posibilidad de aplicación, y la otra suprime el
art. 692. Una tercera opinion, distinguiendo entre el caso en que
la separacion de las dos heredades se opera por una partición,
y el en que esta separacion ha sido el resultado de un acto de
enajenacion ó de disposición, aplica de una manera distributiva
las arts. 692 y 693 al primer caso, y el G94 al segundo".

Este último sistema inventado por Sacaze, lugar citado en el
art. 2995, es indudablemente el que ha adoptado nuestro codi­
ficador. Decimos esto, porque al rechazarlo Aubry y Rau, se
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funda en que no puede estar en los términos de los artículos
franceses citados; y habiendo nuestro codificador conocido esta
solucion y el motivo por qué la rechazaban Aubry y Rau, ha
redactado sus artículos de un modo distinto á los del Código
frances, y de modo que se pudiera dar la solucion de Sacaze
sin que se tropezase con los términos de la ley que segun Aubry
y Rau, impedian aplicarla al Código frances.

Las palabras llaga una desmcmoracion de ellas, de que se vale
nuestro arto 2994 comparadas con las de, dispone de una de ellas,
de que se vale el arto 2995, no pueden dejar duda alguna de
que ambos artículos se refieren á casos distintos; el uno á la
distribucion de las dos heredades, y el otro á la enajenacion de
una sola de ellas.

Este modo de constituir la servidumbre, indicado en el art.
2995, viene á ser una constitucion, no por destino del padre de
familia, que solo puede crear servidumbres continuas y aparen­
tes, segun el art. 2997, sino por título, como en el caso del arto
2993.

Por esto, Goyena, en su arto 540, dice: "La existencia de un
signo aparente de servidumbre entre dos fincas, establecido por
el propietario de ambas, se considera COr.lO un título para que
la servidumbre continúe activa y pasivamente".

De manera, que estos dos artículos (2994 y 2995) están muy
lejos de ser criticables en los términos que lo hace el Dr. Se­
gavia al estudiarlos, puesto que no hacen mas que prever dos
cosas completamente distintas y de frecuente aplicacion.

El primero, determina en qué caso hay servidumbre constitui·
da por destino del padre de familia, como lo esplica en la nota
puesta por el mismo codificador; al paso que el art. 2995 le­
gisla el caso en que las dos heredades no salen del poder del
propietario sino una sola de ellas.

Goyena, comentando su art. 540 para esplicar el por qué de
esto, dice: "Por ejemplo, el dueño de dos predios ha hecho un
canal para conducir el agua á otro; si ueude uno de los dos sin
esplicarsessobre la conduccion del agua, se presume UIl couueuio
tácito de dejar las cosas como estaban. En este caso, el signo
csterior habla por sí mismo: los contrayentes no pueden llamar­
se engañados",

Lo mismo sucede si el propietario de dos heredades ha hecho
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un camino por entre las dos para comunicar una y otra con
un camino público, si una de ellas se enajena sin hablar nada
de la servidumbre de paso est~blecida se entiende, que ésta no
se extingue, sino que por el contrario, continúa á favor del fundo
para que estaba establecida.

El que alegase su existencia, no se fundaría en el destino del
padre de familia, sino en su mismo título de adquisicion del in­
mueble dominante. La ley supone en este caso, como dice Go­
yena, que habiendo las partes conocido ese signo aparente, uno
y otro han creido que las heredades quedarian tal como están.
(Véase nuestro art. 2091, que es una consecuencia de esto.)

No sucede lo mismo tratándose de dos harcdades que de un
solo dueño pasan á dos distintos, sea por particion ó por ena­
jenacion. En este caso, la ley exige que la servidumbre sea
aparente y continua, y que la trasmision se haga al mismo tiempo,
pues el artículo habla de un solo contrato.

!!~.9:'-Si cl propiut.u-io ll(~ do,.; hct-erlrulcs CIII.,!) las cuales CXi,.;IC UII
signo aparente d(~ ,.;(')·vidlllHI,.'C de la una Ú la ou:a, dispoue de tilia de

ellas, sin que cl oontrruo contenga nintrunu r-onvoucion i-clnti va á la sor­
vidumbrc, ésta continua existiendo ucu vu Ú pnsivamcnto cn favor del
fundo cnujeuudo, ó sobre el fundo cuujcnudo. (Concuerda con los arts.
2091-2993-2996 -3057.)

CO:\CORDANCIAS

(CÓ<.l. francos, G94-Ley 17, Tit. 31, Parto 3"-Ley 30, Tit. 2, Lib. H, Dig.-So.­
caza, Revista de Legislaeion, año 1&;1, tomo 3, p. 2,1;) -Véase las concordan­
cias y comentarios 0.1 articulo anterior.

Dispone de UDa de ellas: Cuando hace, como dice el ar­
tículo anterior, una desmembracion de ellas, disponiendo de las
dos, se opera lo que se llama destino del padre de familia (véa­
se comentario al artículo anterior). El caso de este artículo no
es un destino del padre de familia, como hemos dicho en el ar­
tículo anterior (Laurent, tomo 8, p. 217).

Los arts. 2091, 2104 Y :3037 son una consecuencia de lo
dispuesto en el presente. e

Debe notarse que en el caso legislado en este artículo no se
necesita que la servidumbre sea á la vez aparente y continua; bas­
ta que sea lo primero, es decir, que hayan signos aparentes de
la servidumbre.
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¿Será necesario que estos signos aparentes sean la obra del
hombre? Parece indudable que no; la ley no hace diferencia,
solo exige que hayan signos aparentes, importando poco que
éstos sean formados por la naturaleza ó por la mano del hom­
bre. Ninguno de los autores citados hace diferencia.

La jurisprudencia francesa se ha pronunciado en el mismo sen­
tido respecto al art, (394 de aquel Código, exactamente igual al
nuestro (Rogron, comentario á dicho artículo).

Si.. que el eontl'ato eouten;r¡a ningu.. a eunveneion re­
latil'a .i la sel'viclnlllbl'e: Es decir,. ninguna convencion espe­
cialmente relativa á esa servidumbre que por los signos aparen­
tes se ve que existe entre las dos heredades. Una cláusula
general en que se garantiese que lo vendido está libre de todo
gravámen no sería un obstáculo para que la servidumbre conti­
nuara, pues esas cláusulas generales, completamente inútiles que
los escribanos suelen poner en el contrato de enajenacion, no
tendrian significado alguno respecto á esa servidumbre anterior­
mente xconstituida, porque los signos aparentes dicen mas que esas
cláusulas generales.

"El art. (394, dice Laurent, tomo 8, p. 227, no prevé el caso
de una cláusula general, sin determinacion especial alguna, lo
que supone es que no hay convencion especial relativa á la ser­
vidumbre que se anuncia por los signos aparentes."

De modo, que esa cláusula general de no estar el fundo gra­
vado con servidumbre, sin referirse especialmente á la creada por
los signos aparentes, ó no significan nada, puesto que es sabi
do que las cosas deben venderse sin gravamen, sin necesidad de
que esto se diga especialmente, ó cuando mas significará que
fuera de las servidumbres aparentes no hay otras.

Para que la servidumbre desaparezca es indispensable que
espresarncnte se diga que la servidumbre aparente que indica
tal ó cual signo se entiende que deja de existir.

Esa escritura de traspaso es la que viene á servir de título
de la servidumbre, como hemos dicho en el comentario al ar­
tículo anterior.

En caso de duda, tendrá que exhibirse ese título para saber
si contiene ó no una cláusula librando á una de las heredades
de la servidumbre que pesaba sobre ella.

2° Lo dispuesto en este artículo respecto de la convencion con-
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tenida en la escritura de enajenación, es aplicable tambien á la
servidumbre establecida por destino del padre de familia de que
habla el artículo anterior.

Sobre esto, véase Laurent, tomo 8, nO 184 y sigtes. Véase
tambien nuestro comentario al arto 2997.

!!99G-EI efecto del destino dado pOI' el pr-opietario ú los dos in­
muebles, es independiente de I.l causa que haya motivado la scpuracion,
sea ésta el resultado de una purticiou Ú de una cnajcnucion voluutaria
ó forzosu, Ó pOI' haber perdido pOI' la proscripción la propiedad de uno
de ellos. (Concuerda con los arts. 2994-2995.)

CO~CORDAN'CIAS

(Demolombe, tomo 14, nO814 -827, Aubry y Rau, § 257)-Freytas, 4744, ine.
1 y 2.

Es independiente de la cansa que baya motivado la
separacion: Es decir, por cualquier causa que hayan venido á
separarse las dos heredades, la servidumbre constituida por el
propietario de las dos, pasa activa y pasivamente á uno y otro
fundo. Es indiferente tambien, dice Demolombe, que la enaje­
nacion se haya hecho por título gratuito Ú oneroso; que se haga
por uno ó varios y á uno ó á varios copropietarios.

"Tambien es indiferente, dice el mismo autor, nO 827, que los
servicios establecidos entre las dos heredades, y que vienen, por
la separacion, á trasformarse en servidumbre, sean ó no recí­

procos.

!!99'-Las servidumbres discontiuu.is aunque sean aparentes. no
pueden establecer-se por el-solo destino que hubiere dado ,'\ los inmuebles
el propietario de ellos. (Coucuct-du con los arts , ¿975-29i8-2994.)

CO~CO[mAXCIAs

(Cód. francés, 692, Demolombe, tomo 12, núms, 726, 815, H16Y sigtes.-Aubry
y Rau, § :252,notas 7 y 8-Laurent, tomo 8, n° 1~2-Véase comentario al art, 2!J!J4..

No pueden establecerse por el solo (testino, etc.: Es

decir, solo las servidumbres continuas y aparentes pueden esta­
blecerse por destino del padre de familia; las aparentes pero dis­
continuas solo pueden establecerse por título, salvo el caso de
que habla el arto 2995 en que basta solo el signo aparente de la
servidumbre establecida entre dos heredades por el propietario
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que enajena una de ellas sin hablar en la escritura de ese sig­
no aparente, para que se considere que la servidumbre continúa
activa y pasivamente entre las dos heredades.

¿Cuál es la razon de esta diferencia? La exigencia de que
en ambos casos el signo sea aparente, está justificada por una razon
natural. Desde que las partes, Ó una de ellas, segun los casos,
!la han intervenido en la constitucion de la servidumbre esta­
blecida por el propietario comun de las dos heredades, es natu­
ral que para que se pueda presumir aceptacion tácita del estado
de las heredades respecto á las servidumbres creadas por el
propietario, es necesario que ellos conozcan su existencia, que
vean, ó por lo ménos que puedan ver los signos materiales
que demuestran tal servidumbre.

"Si el servicio, dice Laurent, torn. 8, nO 182, que uno de los
fundos presta al otro no es aparente, no se puede decir que
las partes interesadas consienten en mantenerlo á título de ser­
vidumbre, pues que ningun signo esterior les revela la existen­
cia de ese servicio, é ignorando que existe, las partes no pue­
den tener la intención de perpetuarlo."

"Es mas dificil, continúa el mismo autor, dar razon de la se­
gunda condición, la continuidad. Un pasaje se establece entre
dos fundos pertenecientes al mismo propietario, y se muestra por
una puerta y un camino. Los dos fundos se separan: las par­
tes interesadas mantienen la puerta y el camino; no nace aquí
servidumbre. ¿Por qué? Por que hay duda sobre la intencion de
las partes. Ellas conservan el pasaje; pero ¿por qué título? Éste
puede ser por tolerancia, por deferencia de buenos vecinos. Puede
también ser á título de servidumbre. Pero en la duda, no se
puede admitir la voluntad de establecer una servidumbre por
consentimiento tácito, sino cuando es imposible dar otra inter­
pretacion al hecho de donde se quiere inducir el consentimien­
to de las partes."

Parécenos que la razan principal de la diferencia entre lo que
aquí se exige, con lo establecido en el arto 2995, que solo exige
signos aparentes, está en la distinta situacion en que se encon­
trarian dos here.tero s, por ejemplo, <Í. quienes el propietario ha de­
jado las do-s heredades, entre las e ...uk.; ha establecido una ser­
vidumbre. En este caso, 10; herederos no puc.lcn ya interpelar
á su causante sobre cual ha sido su intención al e- tablccer el

li
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servicio entre las dos heredades, si solo se trataba de su propia
comodidad, ó si lo hacia en mira de perpetuidad. Aquí, parlo mis­
mo que vendrán dudas de difícil solucion, la ley exige no solo
un signo aparente, sino que el servicio sea permanente, pues
generalmente esta clase de servicios son á perpetuidad.

Así, por ejemplo, no es lo mismo que un propietario de dos
fundos haya establecido un camino por dentro de sus dos he­
redades, que bien puede hacerlo para su propia comodidad, que
el que haya establecido un acueducto para que el agua de uno
pase por el otro. En el primer caso puede haber duda de si se
ha querido establecer á perpetuidad una servidumbre entre las
dos heredades, y en la duda debe interpretarse que no la hay,
con arreglo á los principios de derecho. En el segundo caso,
por el contrario, lo natural es suponer que es una verdadera
servidumbre lo que se ha establecido, porque no es presumible
que el propietario haya hecho el canal para variarlo al dia
siguiente; al establecerlo no puede haber tenido en vista una
comodidad personal como en el caso anterior, sino una ventaja
para el fundo dominante.

Pero cuando la division de las heredades no se hace en esta
forma, cuando, como dice el art. 2995, el propietario de las dos
heredades dispone de 1I1la de ellas, es creible que el adquirente
ántes de hacerse dueño conozca ese signo aparente de servi­
dumbre, é inquiera sobre el carácter que tiene, si importa ó no
una servidumbre con que va á quedar gravado su fundo; y si
es en favor del enajenado, es claro que el enajenante, si su in­
tencion no es que su propiedad continúe gravada con la servi­
dumbre, tendrá cuidado de aclarar esto en la escritura de ena­
jenacion.

Si ninguno de los dos dice nada, si nada se estipula sobre el
particular en la escritura de enajenación, se supone lo que es
racional, que ese signo aparente ha sido conocido por las par­
tes; pero que nada han dicho porque su intencion ha sido, co­
mo dide Goyena en el comentario á su art. 540, que las cosas
queden tal como se encuentran al formarse el contrato.

Por esto aquí no se exige, segun el art, 2995, que el signo
sea de servidumbre continua, bastando solo que sea aparente.
La sola apariencia disipa toda duda, porque ella basta para
que se manifieste espresamente la voluntad de las partes cuan-
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do no están conformes con que las cosas continúen como están.
Tal nos parece la razon que ha tenido en vista nuestro codifi­

cador al disponer que solo se pueden establecer por destino del
padre de familia las servidumbres aparentes y continuas, miéntras
que en el art. 2995, que legisla un caso especial y distinto, solo
exige que sean aparentes. (Véase otro caso en el art. 3073.)

~998-Las ser-vidumbres pueden establecerse sobro la totalidad de
un inmueble ó sobre una parte mutcriul de el, 011 su supcrfieic, profun­
didad ó ultura. (Concuerda con los arts, 2617-3008- 3032-3033-3043.)

CO~CORDANCIAS

(Pardessus, nO49)-Freytas, 4759, inc. l-Aubry y Rau, § 2,18,n° 21.

o sobre UDa parte Dlaterial .le él: Esta parte debe de­
terminarse al constituir la servidumbre. (Véase art. 3008.)

~999-La existencia de hipotecas que gruveu una heredad, 110 (~s

obstáculo a la coustituciou dll servidumbres sobre un iumueblc ; pero una
servidumbre así constituida, no puede oponol':;e á los acreedores hipotc­
curios anteriores á su establecimiento, y ellos en caso ncccsur-io , 11I1('(lcn
pedir quc cl inmueble se venda como li ln-e de lada ser-vidumbre. (Coucuer­

da con los arts, 2990-3183.)

CO~CORD;\NCI;\S

{Troplong, Hipoteca, n° &13,bis-1;)emolombe, tom, 12, núms, 748 á 750--Par­
dessus, nO 245-Ley 205, Dig, De rey. jltrü)-Aubry y Rau, § 250, nota 7--Lau.
rent, tomo 8, n° 163.

Existiendo los arts. 2990 y 3183, el presente ha podido su­
primirse, por estar allí comprendido el caso aquí legislado.

:IO.~O-SC pueden cousi ituir scrvidumln-cs cualquier-a que -ea la I'CS­

n-icciou á la libcrtud de 011'0"; der-echos reales sobre los inmuebles, aUII­

quo la utilidad sea do II1CI'O I'CCI'CO; pCl'O si ella no IWOClIl';l alguna veu­
taja á aquel ú cuyo favor :"iecstuhler-o, es <le lIin!-;'ull \':1101'. (Conrucr.lu
COII los arts. ~844-2845-2~il-29i~--:~005-3050-J082.)

CO:-¡COIWANCIAS

{Ley 15, Tít. 1, Lib. H, Digv--Pardessus, Serridu mbres, n° W-)[olitor, Sen'j·
clltlllbres, 11° lO;-Fre,)'tlls, ,!j(iO, inc. 1 y 5 ~ Dcuiolombe, tomo l:!, 11° li!ll.

Pe.'o si 110 p.'OCIl.'U "elltaja al:;I"Ia, etc: La aprcciacion
de esto está librada al criterio del Juez. Su aplicación debe ser
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muy limitada, especialmente cuando la servidumbre aparece sin
objeto desde su origen. No es creible que las partes constituyan
una servidumbre sin objeto; y es por esto que es necesario para
dejarla sin efecto, que la falta de ventaja sea manifiesta, como
dice Demolombe.

Este mismo autor pone un ejemplo de una servidumbre que
parece inútil, y sin embargo debe considerarse válida. "Yo po­
dré, dice, aunque mi tundo tenga un acceso fácil, ó mas de un
acceso á la via pública, adquirir sin embargo una servidumbre
de paso sobre otro fundo".

Sobre esto, véase nuestro comentario al arto 3081.

:IOOI-l.a soi-vidumlu-e pur-do cousi ituirso it beneficio rlf' un inmur-ule
I"UIUI'O Ú qUI' "'(~ va ú nrlqun-ir , (', ('on"j",tenlf' en una ur.ilidad futura. como
la rlc 1I(~\·a.· el a~ua que :11111 110 ,.;c ha dcscu l.icrt o, P(~I'O (IUC pretende
descubr-irse. (Coucucrdu COII los art s , lW8-2889-2988-3005.)

COXCOI<DANCIAS

(Pardessus, n° 14 y 50) -)laynz, á 140, nota 14 -Fre,ytas, 4íG1. inc. 1 y 2-Lall­
rent, tomo 8, nO li1-Dnranton, tomo 5, n? 443.

" beneficio de un inmueble tutUl'O Ó que Molo se va
al adquirir: Puede tambien establecerse sobre un inmueble que
va á adquirir el que constituye la servidumbre (art. 2989 -véá­
se Laurent, citado).

10 Cuando la servidumbre es establecida sobre un inmueble
que se piensa adquirir, ¿qué efecto producirá el contrato si la adqui­
sic ion no se hace? ¿ Podrá el que adquirió la servidumbre traspa­
sar su derecho al actual propietario ó á otro que adquiera el inmuc
ble que él pensó adquirir? Pensamos que no. Esta es una servi­
dumbre condicional, que solo obliga al dueño del predio sirviente
si la condicion se realiza. Desde que ésta no se realiza, la obli­
gacion queda disuelta. (V éase Freytas, arto 3761, incs, 1 y 2.)

Mas si ésta no es condicional, es indudable que, no siendo per­
sonal, se considera que el adquirente obró á nombre del dueño
y produce el mismo efecto que en el caso del art. 3013. '

:IO«~~-La servidumbre 110 puedo estahl(~(~(;l''''(~ sobre bienes qlle están

fuera del comer-cio, (COIWIIl'I'da COII los arts , 233l.i-2337.)

COXCOIWAXClAS

(Zacharju-, 9 334, nota z ·-Toullicr, tomo a, u" 4ía-Pl'oudhon, Dominio Jlúblico,
núms.31m y sigtcs)-Laul'cnt, tomo H, núms. 20H y sigtes,
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Qlle están fuel'a del cOlDercio: La constitucion de una
servidumbre importa una enajenacion de parte del inmueble; de
manera que en todos los casos en que no se pueden enajenar
los inmuebles que están fuera del comercio, tampoco pueden es­
tablecerse servidumbres (nota del codificador al presente artículo).

:I003-Si PI acto constitutivo de la scrvidumhre pl'O~UI'U UIIa. utili­
dad real á la hcrcdarl , se presume que el derecho concedido e,.; una scr­
viduml.ro real ; PCI'O al couu-ario , si la. r-onccsion del derecho no parece
proporcionar sino un placer ó comodidad pcr.soual al individuo, se consi­
dcra como c..;ta'¡lccido en 1'a.\·01· do la pCI· .sona, y solo será real cuando
haya una cnunciacion csprcsa de ser tal. (Coueucrdu Con los ar-ts. 2971­
2972-3004-3005-3083-3093--3104.)

CO:-;CORDAXCIAS

(Cód. de Luisiana, arts. 750 á 754)-Xotas del codificador ó. los arts.29i1 y
2972-Fallos de la Suprema Corte Nacional, tomo 2, serie 2, p. 271-Tom. 16.
p.315-Aubry y Rau, § 547, notas z, 3, 4 Y 9 -Demolombe, tomo 12, núms, 684
y sigtes.

Procnra una utilidad real al lit Ilereda41: Por ejemplo
la de acueducto: en este caso es el fundo mismo es el sujeto ac­
tivo, como dice Aubry y Rau, de la servidumbre.

10 Las distintas cuestiones que pueden suscitarse respecto al
carácter que las partes atribuyan á la servidumbre, están libra­
das á la apreciacion del Juez. Éste debe, ante todo, examinar
el testo del título, y las circunstancias del hecho; si éste no da
luz, la naturaleza propia del derecho creado será la que espe­
cialmente sirva para hacer la clasificacion.

"Esta clasificacion, dice Demolombe, nO 659, dada al derecho
por el acto mismo de su constitucion, debe tomarse muy espe­
cialmente en consideración. Si por ese título se ve que la con­
cesion no ha sido hecha sino en favor y en consideracion á una
persona especialmente determinada. la servidumbre será perso­
nal, aun cuando por sus caracteres propios pudiera haber sidu
establecida como real: si tamcu tcstator demonstrauit mi scrtn­
tutem pecoris prcetari vo!uit, emtori ve! luered: non cadem preta­

bitur scruitus . (Ley 4, De seruit prard. rust.)
Este principio está aceptado espresamente por nuestro Código

en el final del artículo que estudiamos, dando importancia pri­
mordial á la voluntad de las parte'> espresamente declarada.

Cllan410 hay... IIna ellunciacion espresa de ser real: Ó
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vice-versa, como hemos dicho ántes, una servidumbre que por
sus caracteres sea real, puede convertirse por voluntad espresa
de las partes, en personal.

Pero debe tenerse presente, que esta voluntad de las partes,
en cualquiera de \I)S dos casos, debe ser especial y espresamen­
te determinada. La clasificacion incidental, mas ó rnénos erró­
nea que las partes hagan de la servidumbre, no basta, dice De­
molombe, siguiendo el derecho romano, para imprimir al acto
un carácter contrario al que su naturaleza indica. Es necesario
que la voluntad de no darle ese carácter indicado por la natu­
raleza sea indudable.

Así, si en una servidumbre real, el adquirente emplea las pa­
labras mi scrridumórc, la servidumbre que se me concede, no hay
aquí la enuuciaciou espresa que exige nuestro artículo para de­
cir que la voluntad de las partes al constituir la servidumbre ha
sido clasificar de personal la que por su naturaleza es real, ó
vice-versa.

Solo la voluntad espresa é indudable de las partes puede cam­
biar la naturaleza del acto,

:IOOI-Cuandl) cl derecho concorlido no os mas '1Ull una facultad POI'­

;.;() 11al al individuo, se cstinguo pOI' la mUCI'Ic de ese individuo; y solo
dura ve inro anos si el tiiulm- fuero persona jurtdica. Es prohibida toda
ostipulucion CIl contr-ario. (Con(,ucl'da con los art s. 498_28~2-2828-2920
--2921-2929 -2969-2971-29i2-3003·-3006 -30J5-3046-3268.)

CONCORDANCIAS

(Las del arto 29i2.)

Por la muerte de ese individuo. Ó ántes si es consti­
tuida por un plazo determinado (art. 3046).

E8 prohibida to.la estipulacion en contrario I Es decir,
que alargue este plazo para una persona y sus herederos, co­
mo lo establece Aubry y Rau, § 247, notas 1 á 7,

300a-La cnrza de las ser-vidumbres reales debe, actual ó eventual­
mente, a;';('I;Ul'al' una voutajn I'('al Ú la heredad dorniuantn, ~. la situncion
d(' los ''''('dio,; r1'~"e IWI'lnitil' ('1 ('j('l·r·ir:~o dI' ('11 a , sin SI'I' illdi';l'ellsable
(IlW se l()lIIl'~Il, :,COIll:IIl'I'da "011 'os urt«. :¿!J71--:WOU-:UJOI-:JUO:l-30GO­
30l:l1.:
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CO~CORDANCIAS

(Maynz, ~ 218-Anbry y Ran: § 2.J,i-La L. G, tito 4, lib. 8, Dig. dice: Pan,'ique
relert vicílllZ sini amble, cedos aut 1IOn)-Demolombe, tom 12, n° G91-Nuestro co­
mentario al arto 3000.

o eventoalr La circunstancia, como hemos dicho ántes, de
que la heredad dominante tenga por el momento cómo recibir
el mismo servicio de otra que se lo ha concedido tambien, no
anulará la servidumbre (art. 3081) .. Para que pueda dejarse sin
efecto es necesario que se vea claramente que la servidumbre en
ningun caso pueda ser útil al predio dominante.

Véase Demolombe citado, y nuestro comentario al arto 3050.

300G-La;:; servidumbres reales consideradas activa y pasivamente
son inherentes al fundo dominante y al fundo su-viento, y sjguen ron ellos
á cualquier porlcr quc pascn ; y no puedcn S('I' scpnradas dcl fundo, ni
1'01'lI1al' el objeto de una couvcucion, ni ser sometidas á gravámcn algu­
110. (Concuerda con los arts. 2416-2119--2421-2842-3024-::H20.)

CONCORDANCIAS

(LL. 8 Y 12, tít. 31, parto 3"-Ley 3G, tít. 3, lib. 8, Digv--Pardessus, nO33)-No­
tas del codificador á los arts. 1327 y 2842-Aubry y Ran. § 24G,notas 15 y 16.

A cualquier potler que pasenr Sin necesidad de una esti­
pulacion especial.

Para evitar los perjuicios á terceros nuestro Código ha debi­
do exigir la inscripcion de todo derecho real que se establezca
sobre un fundo, como lo hace Freytas y muchos otros Códigos,
evitándose así 105 perjuicios consiguientes en los casos como el del
arto 2103.

Ni formar el objeto de nna convencionl Separados de los
fundos á que son inherentes, se entiende.

Las palabras que estudiamos no impiden que se reglamente el
ejercicio de la servidumbre. (Sobre este art., Demolombe, tomo
12, nO 670.)

:1007 -Las servidumbres reales son indivisibles como cargas)" C0ll10

derechos, y no pueden adquirirse ó per-derse pOI' partes alícuotas ideales,
~' los pr-opietarios dc las diferentes partes pueden ojercorlas, pel'o sin
agrn.vnr la condicion (le la heredad su-viento. (Concuerda con los arts,
683--687-688-268\J-27\J9-30;¿8 Ú 3050-306\.)
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COi'{CORDAXCIAS

(Ley 8, tito 1, lib. S, Dig. -Anbry y Rau, § 217, letra C-Duranton, tomo 5,
núms, 4G6y si~tos.-Demolombe, núms 7Ol--i75 y n5 bis-Pardessus núrns­
23 y sigtes. -:\Iolitor, desde el nOl:J)-Comentario al art.3025.

Son indivisibles como cRr~a y como de"~cllO' El princi­
pio sentado en este artículo ha sido materia de largas discusiones
entre los jurisconsultos franceses; y aún cuando en la práctica
no tiene importancia alguna desde que el ejercicio del derecho
de cualquier modo que se considere, está reglamentado por el
mismo Código frances, nuestro codificador ha hecho bien en
aceptar el principio general, ya consagrado en el art. 683.

Pero esta indivisibilidad de la servidumbre es, como dice Lau­
rent, tomo 7, n° 157, en el sentido de que no se puede adqui­
rir una fracción matemática de la servidumbre; así, no se con­
cibe que una persona adquiera la quinta parte del derecho de pasar
por un fundo, Ó que uno posea la quinta parte de un derecho
dcvista sub re una heredad. Son también indivisibles en el sentido
dc que el derecho es dcbi.ío á cada parte del fundo dominante,
y que afectan á cada parte del fundo sirviente. (Véase art, 700,
Cód. francés, y 3028 nuestro.)

1° Por lo dernas, dada la existencia del art. 683, el presente
ha podido suprimirse: 1° porque el principio de la indivisibilidad
está ya sentado de una manera indudable en dicho art. y de­
mas concordantes citados en el presente; 2° porque el resto del
artículo está comprendido tambien en los arts. 3028-3061 y 3062;
30 porque los arts. 3029 á 3050 lo amplian, y ademas legislan
especialmente todos los casos de aplicacion práctica que pudiera
tener, con sus respectivas limitaciones, como la del art. 3030, por
ejemplo. (Véase nota del codificador al mismo artículo.)

:,n08-La iudivi-ibilidnd (h~ las -cr-virlumbros no impido que cn su
ejercicio puerlau ;; '1' lim itid.is rc-pccto al lugar, tiempo y modo de ojcr­
corl.r». (Conr-ucrda con los arts. 2998-3009-3029-3063 á 3066.)

COXCOIWANCIAS

(Demolombe, tomo 12, nO701-Anbry y Rau, § 447, letra C)-Laurent, tomo 7,
n° 157.

Ser limitada rcspeeto al IU"RI'. tiempo y IDo.lo .le ejcr­
('ea' Iu I Estas limitaciones que pueden hacerse, y se hacen en ge-
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neral por convenio, pueden resultar tambien de la prescripcion en
el primer caso, es decir, respecto á los lugares (arts. 3064 y
3067), lo mismo que respecto á la estension con que se ejerza
(arts. 3064 y 3066). El modo de ejercerla no está sujeto á
cambio por prescripcion cuando se ha usado conforme á uno de
los modos autorizados por el titulo de la constitucion (art. 3065).
Pero está sujeto á prescripcion en los casos de los arts. 3063 y 3067,
V éase nota del codificador al arto 3065; allí se aplican las res­
tricciones á que, por efecto de la prescripcion, pueden quedar
sujetas las servidumbres.

:JOO!t-luzg'iln -c cst.ablcoidas CI)1\10 per-petua- las ser-vi dumurcs roa­
I";';,,.;i 110 hay couvcnciou que !a,.; limite Ú (~il'l'lo tiempo. (Concuerda con
Io~ 'U'lS. 2510-29i2-2', 81-3004--3008-3016.)

CONCOHDANCIAS

Froytas 4íUl-Demolombe, tomo 12, nOí03-Lalll"ent, tomo T, núms. 154 y 15,~

_·~ucstro comentario al arto 2982.

Como pel'petllOl'!J las ser\'idulObres reales: Esto no im
pide que la servidumbre concedida por el que tiene el dominio
revocable Ó por el que solo tiene en la cosa un derecho real
temporario, como el usufructuario, el anticresista, etc., etc" aun­
que tenga los caracteres de real no sea perpetua (arts. 2984 y 3016).

lo La estabilidad de la servidumbre depende. tambien de que
continúe prestando un beneficio real al fundo dominante (art. 3050).
Concluyendo su objeto, concluye tambien el derecho.

:101 D-:-.ro p:ICr\CII e-ctnblccci-sc servidumbres qlle consisinn en cual­
quier-a oiligaciou de hace.', aunque sea temporar-ia. y pal'a utilidad do
UII inmuehlc. La (\llll así ";1' cou-utuyn , villcll'ú como simple obhgncion
p.u-a el deudor ~. sus hcrcdcro«, s in ufcctur ú lu- hei-c-In.lcs ni pa,..al' con
ellas á lo,.. po-eed'H'I~'" d,~ los inmuebles. (Cnucucrrlu COII los art-. 2419­
2502-3023--:3042-3266. )

co~con!l ..\:\CI:\S

(Pardossus, núms, 11 )' sigtes.)-Frc)'taf', 4j(iG. inciso 2-4íGí-Xota del codi­
Iicador al arto 2fJil-Dcmolombc, tomo 12, n" GH-Lallrcnt, t. T, núms.149)' 243.

Que consista en cualquiera obli"acion de hacer I Aun­
que esta obligación se establezca en favor de una heredad. Fal­
taria uno de los caracteres principales de las servidumbres, tanto
reales como personales. Estos caracteres consisten: en pcrmi.tir
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que se haga una cosa que sin la servidumbre tendria derecho á
prohibir el propietarto de la heredad sirviente, Ó en 1/0 hacer una
cosa que la propiedad daba derecho á ejecutar. Con arreglo á
esto se determinan las obligaciones y los derechos del propieta­
rio de la heredad sirviente (art. 3036).

La carga no es á la persona, como dice el codificador en la
nota al arto 3013, sino á la heredad.

:1811-Toda duda sobre la existencia de una scrvidumbro, sea PC1'SO­

nul ó real, snlu-e su estcnsion, sobre cl modo rlc cjcrccrlu, "0 interpreta
á favor- dcl propiotur-io del fundo sir-viente, (Concuerda con los arts. 2519
-2523-2798-2805--2979-3044, )

CONCORDANCIAS

(CM. de Luisiana, 7'1!J-Pardcssus, nO(j~.)

Sobre la exifi!ltencia de la servidumbre: La pruebaincum­
be al que pretende el derecho de servidumbre. Esta prueba pue­
de hacerse en la forma establecida en el arto 2992.

Puede tambien hacerse por medio de testigos cuando se trata
de servidumbres adquiridas por prescripcion. (Véase nuestro co­
mentario al arto 3017.)

Sobre su estenMion I Á falta de una determinacion clara, la
servidumbre debe. limitarse á las necesidades del predio dominan­
te, porque lo racional es suponer que el que adquiere una ser­
vidumbre para su fundo, la adquiere en la estension necesaria
para el servicio que lo indujo á establecerla. Si esta determina­
cion ofrece dificultad, debe estarse á los usos del lugar (arts.
3020-3025, etc.)

Por lo que hace á las limitaciones impuestas al fundo sirvien­
te y que no son una consecuencia de la existencia de la servi­
dumbre' ya el arto 3044 determina lo que debe resolverse en caso
de duda.

Sobre el modo de ejercerla: Respecto á esto, los arts. 3021
-3079, etc., disponen espresamente lo que debe hacerse en ca­
so de duda.

En vista de las disposiciones citadas, creemos que el presente
artículo ha podido suprimirse.

Aparte de esto, el lugar que ocupa no es propio, porque en
este capítulo no se trata de los derechos del propietario del pre-
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dio dominante, sino del modo de adquirir las servidumbres reales
ó personales. Su colocacion sería en el capítulo 11.

301 !!-Los que pueden establecer ser-vidumbr-es en sus heredades,
pueden adquii-irlas ; pero los que no .~O('CII lk ";IIS derechos, como los me­

nOI'(lS, aunque 110 puedan estublccor servidumbres. pueden adquiridas.
(Concuerda con los arts. 2392 á 2399-2979 Y sus eoncOI'dantcs-2983.)

CONCORDANCIAS

(Cód. do Luisiana, arto i55·-Ley 10. tito 33, parto iO)-Freytas, 4i42, 4i52 --Lau­
rent, tomo 8, núms. 161 y sigtes.-Nota del codificador al arto 29i9.

Estamos conformes con el Dr. Segovia, en que este artículo ha
podido suprimirse, por estar ya legislado esto mismo en el art.
2979, y en los principios generales establecidos sobre la adqui­
sicion de derechos reales.

Pero no estamos conformes en la crítica que este autor hace del
artículo bajo el punto de vista jurídico, cuando dice que es "ju­
rídicamente falso que el menor tenga capacidad para recibir una
servidumbre".

Lo que el codificador quiere decir en esto, es que el menor
puede adquirir una servidumbre en el sentido de que no es nula esa
adquisicion, porque solo el mismo adquirente puede dejar sin efec­
to el contrato renunciando á ella, como lo establece el arto 3014,
y como lo reconoce el mismo Dr. Segovia.

aOJa-El (IUC loma la calidad dcpropietario , y goza como tal de la
heredad, sea de bueun Ú mala fe, y el quc 01)1';1 á nombre del propietario
dc IIn inmueble, aunque 110 tCIIg-a mandato, pueden adquirir- sci-vidum­
hrcs reales, y la persona :luC las ha concedido, no puede revocar su cou­
sentimiento. (Concuerda con los arts. 2302-2984-3060.)

CONCORDANCIAS

(Cúd. de Luisiaun, arto iiiG, porque no es la persona sino al fundo, al que se
le ha concedido In servidumbrej-s-Laurent, tomo S, núms, 1GG y sigtes.e-Tou­
lIier, tomo 2, n° 5i6-Demolombe, tomo 12, n° iGO.

El q ne toma la calidad de propietario: Una persona pue­
de tener un inmueble en su poder á título de propietario, ó solo
ú título de poseedor precario. Cuando obra en el primer carác­
ter, indudablemente que al adquirir la servidumbre lo hará en su
nombre; esto poco importa segun nuestro testo, no siendo la
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servidumbre adquirida un derecho personal, la adquisicion se ha­
ce para el fundo dominante. De aquí se sigue que si el dueño
de este fundo 10 reivindica, la servidumbre continúa sin necesidad
de manifestacion espresa del reivindicante; y si quiere mantenerla,
el dueño del predio sirviente no puede revocar su consentimiento.
Pero cl reivindicante puede, si quiere, renunciar á su ejercicio,
con arreglo á 10 dispuesto en el art. 3014.

"El propietario vecino, dice Demolombe, lugar citado, que ha
consentido una servidumbre sobre su fundo, ha tratado mas con
la cosa que con la persona; y cuando el verdadero propietario
acepta los actos de administracion y gestion que han sido he­
chos por los poseedores, no vemos por qué motivo el dueño del
fundo sirviente pueda desligarse de una estipulacion que ha con­
sentido in perpetuum con el que era el representante de la pro­
piedad del fundo, representante cuyos actos, lejos de rechazarlos
el propietario los acepta espresamente."

1° Otra cosa es cuando el adquirente de la servidumbre es un
poseedor precario; en este caso, para que la servidumbre conti­
núe después de cesar el derecho del poseedor, es necesario, como
dice nuestro artículo, que obre á 1Iombredel propietario. Un ejem­
plo de esto lo tenemos en los arts. 2984 y 3016, en los cuales
se exige que el poseedor declare espresamente que adquiere la
servidumbre para él y para el propietario. Si así no se hace,
la servidumbre se considera personal aunque reuna los caracte­
res de las servidumbres reales. (Véase comentario al art. 2984.)

2° Lo mismo sucede con el gestor de negocios que adquiere
una servidumbre á nombre del propietario.

Es por esto que el artículo, generalizando el principio, habla
de todo el que obra á nombre del propietario, distinguiéndolo del
que obra como propietario sin serlo.

3° Si la servidumbre ha sido adquirida á título oneroso ¿po­
dría exigir el reembolso de lo que ha pagado el poseedor que
estipuló como propietario la servidumbre?

Á estar á los principios establecidos en materia de gastos úti­
les hechos por el poseedor, como sería la adquisicion de la ser­
vidumbre á título oneroso, parece que el poseedor debe tener de­
recho á pedir cl reembolso de la suma pagada por la adqui­
sicion de la servidumbre (arts. 2427 y sigtes.) sin perjuicio de
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que si el reivindican te encuentra oneroso su establecimiento re­
nuncie á ella (art. 3014).

:.nl:l-EIl todos los cu-o- de los dos artículos untcriorcs, "i los 1)1'0'

pietarios cuyos negocios se hauhecho, cucucuu-an OIlCI'O":O cl c-tabk-ri­
miento dc la servidumbre, pueden rcnuucim- Ú cjcrccrln , rcnunciaudo á la
ser-vidumbre. (Coucuerdu <:011 los arts. 872-2984-3015-3016-3047.)

CO:-JCORDA~C[,\S

(Oód, de Luisiana, 757.)

Rennncian.lo á. la se.o,,·j(lnmbre: En este caso, ninguna
obligacion contrae con el que estableció la servidumbre. No es
como afirma el Dr. Segovia, "que la utilidad del negocio Ó lo
oneroso de las condiciones en que la servidumbre fué estableci­
da no deben juzgarse por el criterio individual y caprichoso del
dueño del inmueble dominante". En ninguno de los dos casos
'de que habla el artículo, se le puede decir al dueño del predio
dominante que la c1asificacion que hace de ser oneroso el estable­
cimiento de la servidumbre, es sin razon y caprichosa, pues él
es el único juez para decidir si le conviene ó no aceptarla. Cual­
quier distincion que se quiera hacer choca con la disposicion ter­
minante del presente artículo, que se refiere especialmente á las
servidumbres establecidas por terceros que no son dueños del
fundo dominante, ó de incapaces que adquieren servidumbres
sin la autorizacion necesaria de sus representantes. En uno ú

otro caso, si el representante del incapaz, como el tutor res­
pccto del menor, el marido respecto á la mujer, etc., etc., no
aceptan la servidumbre, el dueño del fundo dominante queda
desligado de toda obligacion.

Si el codificador se ha separado, con ó sin razon, al fijar los
derechos del dueño del predio, de lo establecido en otra parte
sobre la gestion de negocios en general, es una cuestion muy
distinta á la interpretación Ó al alcance que el presente artículo
tiene.

Debe advertirse, por otra parte, que aun sin este artículo es­
preso y resueIta la cuestion por los principios generales que ri­
gen en materia de gestion de negocios, el art, 2302 confirma
en parte lo dispuesto en el que estudiamos.
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:101 á--Uno de los courlómiuos dll 1111 fundo indiviso, puede estipula.'
una servidumbre ú beneficio del pr-edio ('OlnUII; mas los ou-os con.lúminos

pueden rehusar de aprovechar de ella. El que la ha concedido no puede
sustraer....c á la ohlignciou couu-aidu, (Concuerda COII los arts. 2680­
2682-2683- 2983-2984-2985-2986-3014,)

CO:\lCORDANCIAS

Cód, de Luisiana, i56-Lllurent, tom, S, n° 1li5--Merlin, tomo 31, P: 57-De­
molombe, tomo 12, n° 761.

El que la ha conce.1ido, etc.: Tampoco el que la ha ad­

quirido puede escusarse de cumplir la obligacion impuesta por la
adquisición.

1° Si la servidumbre es divisible, el condómino que ha con­
sentido en ella puede ejercerlas en proporcion á su parte en el
inmueble,

2° Desde el momento en que los otros comuneros consien­
ten en la estipulacion deben pagar proporcionalmente lo que hu­
biera costado su establecimiento,

3° En el caso del artículo que estudiamos, el comunero que
ha estipulado la servidumbre real no puede impedir que los otros
la ejerzan, siempre que contribuyan á pagar las cargas impues­
tas para la adquisición.

Esos comuneros que no han formado parte en el establecí­
miento de la servidumbre tienen un derecho indiscutible para acep­
tarla ó no,

Pero si esta ha sido estipulada espresamente en favor de uno
de los comurneros, será éste un derecho personal, del cual los
otros no pueden aprovecharse (Dcmolornbe, tom, 12, nO 762,
arto 3004),

4° Cuando el fundo comun viniese á quedar, por el resultado
de la partición, en poder de otro de los comuneros que no han
aceptado la servidumbre, puede ese comunero aceptarla sin que
el dueño del predio sirviente pueda ni en este caso alegar falta
de consentimiento de aquél al constituirse la servidumbre, porque
no es á la persona sino al fundo al que se ha concedido la
servidumbre (nota del codificador al arto 3013).

301 •• -1,:1 usufrur-tumio P:lell<l udquirir uun SPI'vidUIIlIII'I'en favor de
la 11l'I'.~dad CIU(~ lit'lll' <'11 U';UfI'U1'lO, d<'I'lal':lIlllo olu-nr pOI' 1'1 I'I'opil'l:II'io, 1I
estipulando que la scrvidumlu-c (~stú cstat.lcr-idu en íuvor de lodos lo,;
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rlue dcspucs de él posean PI inmueble; mas si en el ar-to de la adquisi­
cion ";010 toma la calidad lll~ usufr-ucuuu-io sin '~,.;r'" sar al mismo tiempo
rlue estipula p i.ru torlos su-, "';UCC'''';OI'CS en la po,.;c,..;ion de la heredad, el
derecho se estinguc con el u-ufrur-to, y el propietario no podrá reclamar­
la acabado cl usUt'l'UCIO. (Concuerda con los 31'IS. 2980-2984-3004-3014
--39i9.)

CONCOIWANCIAS

(Cod. de Luisiana, arto 7GO)-Laurent, tomo 8, nO 1G7-Proudhon, Usufructo,
núms. 1452 y sigtes.

El presente artículo ha podido reasumirse en el 2984, agre­
gándole á este último que cuando el usufructuario no trata para
el nudo propietario, éste no puede reclamar derecho á la servi­
dumbre, (Véase comentario al citado artículo.)

Se estingne con el usufrncto: Ménos cuando se estingue
porque el usufructuario se haga propietario, y no se ha estipulado
espresamente una duracion limitada (art. 3009, y comentario al
2982).

301,.-Las scrvidum hi-..s coutinuas y aparentes, se adquieren por
titulo ó por la poscsiou de u-cinta aúos. Las sorvidumbros continuas no
aparentes, y las servirlumlu-es discontíuuas nparcntcs ó no uparcntcs , no
pueden establecer-se sino pOI' títulos. La posesión aunque sea inmemor-ial
no basta puru establecerlas. (Concuc-du COil lo- art , 2975-2976-2978­
2lJ97-4015-4019, inciso 4-4051.)

CONCORDANCIAS

(Cód, frances, arts. 690 y G91-ltaliano, (j30-Xapolitano, G12-De Luisiana,
7G1-Véase Marcadé, sobre los artículos citados del Código francos-e-Troplong,
Prescripcion, desde el n° S5G-Vease L. 10. tít. 5, lib. S, Dig.-LL. 15 Y ic, tito in,
parto 3"-Lo. L. 15 de Partida, dice: ~qUCl las servidumbres continuas no aparen­
tas, y las servidurubres discontinuas se adquieren por una posesion de tiempo
inmemorial)-!\otas del codificador á los arts, 2975 y 297S-Baudl'y-Lacantine­
rie, tomo 1, nÚI)1s. 15li'3 .Ysigtos, -~uestro comentario al 297S-Demolombe,
tom, 12, núms. 779 y sigtes.

o por la. posesioll de tl'einta años: Esta posesion puede
ser de buena ó de mala fe; poco importa esto, ella confiere la
propiedad á toda clase de poseedor.

Se entiende por posesión de una servidumbre, el ejercicio de
ella (art. 2077, última parte, Laurcnt, tomo 8, nO 202).

10 El tiempo de la prcscripcion se debe contar desde que
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principió el ejercicio (Cód. de Chile, 882, 2a parte); y la prueba de
la posesion de treinta años, corresponde, como es natural, al
que alega el derecho.

Éste podrá valerse de todos los medios de prueba, incluso la
testimonial, para probar su poses ion trinitaria.

2° Los trabajos que anuncien la existencia de la servidumbre
¿deben ser hechos por el propietario del predio dominante? ¿ó
bastará que sean hechos por el que posee á nombre suyo, como
el poseedor precario?

La mayoría de los jurisconsultos sientan como principio ge­
neral, que no es necesario que los trabajos sean hechos por el
mismo propietario, y que en consecuencia la cuasi posesion de
la servidumbre puede principiar en el poseedor precario.

Lo que la ley quiere es que el fundo dominante se haya ser­
vido, diremos así, de esa servidumbre, cualquiera que sea el que
ha estado en posesion del inmueble, pues que la servidumbre real
no se crea á favor de la persona sino del fundo.

Lo que crea la servidumbre es la tolerancia, durante treinta
años, del dueño del fundo sirviente, en que los poseedores del
dominante hagan uso del gravamen. Es por esto que la ley no
debe tomar en cuenta quien hizo los trabajos para su ejercicio.

El poseedor precario, por otra parte, es un representante del
propietario; aquél posee y conserva su posesion por medio de su
arrendatario, usufructuario, etc., etc.

"Importa poco, dice Dernolornbe, tomo 12, no 778, que los tra­
bajos hayan sido hechos por el propietario del fundo dominante
ó por uno de los copropietarios indivisos, por el usufructuario, por
el locatario ó por un tercero poseedor de buena ó mala fe."

"No se trata aquí de contratar, solo se trata de un hecho de po­
sesion; y la posesión puede ejercerse útilmente por el propieta­
rio ó por cualquiera que ocupe el fundo aunque sea accidental­
mente."

3° Otra cosa será cuando la servidumbre ha principiado por
adquisicion del usufructuario que no declara tratar á nombre del
nudo propietario.

En efecto, el arto 30lG declara que cuando el usufructuario
adquiere una servidumbre, se considera que solo ha adquirido un
derecho personal, si no declara que lo adquiere tarnbien para el
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propietario. Si así no lo hace, el derecho concluye con el
usufructo, y el propietario no puede reclamar la continuacion de
la servidumbre.

De aquí se sigue que si concluido el usufructo el propietario
sigue gozando de la servidumbre creada por el usufructuario,
nunca puede unir á su posesion la de éste para el efecto de com­
pletar los treinta años exigidos para adquirirla definitivamente.
Él no puede aprovecharse de esa posesion porque solo ha sido
un derecho personal concedido al usufructuario, y que concluyó
con la cesacion del usufructo.

5° Para que la posesion trinitaria haga adquirir la servidumbre
es indispensable que esa posesion no sea á título de tolerancia
del dueño del predio sirviente. Así, cuando se entra á ejercer
la servidumbre des pues de un acto escrito en que el beneficiado
declara que entra á poseerla. á título de simple tolerancia, este
escrito será un obstáculo permanente para la adquisicion por
prescripción de la servidumbre tolerada. Aun cuando el dueño
del predio sirviente tenga la intencion, al ejercerla, de hacer acto
de propiedad, el acto escrito dice otra cosa (Demolombe, tomo
12, nO 779, ter.

Debe tenerse presente que segun el art. 2993, un acto ejecu­
tado por el dueño del predio sirviente constituye un título á la
servidumbre sin necesidad de reconocimiento por parte del pro­
pietario del predio dominante. (Véase el nO 7 de nuestro comen­
tario al art. 3017.)

5° Esto por lo que hace al propietario primitivo. ¿Qué debe­
rá decirse de los sucesores de buena fe?

Hay que distinguir aquí dos casos: Ó el nuevo poseedor es á
título de heredero, Ó lo es á título singular, como el comprador,
por ejemplo.

En el primer caso, la posesion del heredero continuará siendo
precaria, como lo hemos dicho en el comentario á los artículos
2353 y 2354; en consecuencia, no podrá adquirir la servidumbre
por prcscripcion. En el segundo, la posesion del comprador es
propia, principia desde la tradicion que se le hace, y no participa
de los caracteres que tenía la del tradente, como hemos dicho
en el comentario al art. 2354 (Dernolombe, tomo 12, p. 265).

6° La exigencia de treinta años para prescribir el derecho
13
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una servidumbre es absoluta. Es tambien una escepcion al prin­
cipio general que rige en materia de prescripcion.

En ningun caso le es dado al dueño del que se dice predio
dominante invocar otra clase de prescripcion.

Así, por ejemplo, si un poseedor precario, ó un poseedor de
mala fe establecen una servidumbre sobre el fundo que poseen,
el dueño del predio dominante no podrá invocar contra el reivin­
dicante la posesion de diez ó veinte años, su justo título y su
buena fe para prescribir el derecho creado.

Nuestro artículo se ha separado completamente en este punto
de los principios que rigen en materia de prescripcion. No dice
que la servidumbre se adquiere por prescripcion, sino por la po­
sesion de treinta años; fuera de esa poses ion y de un título vá­
lido, dado por quien tenga derecho á darlo, no hay otro me­
dio de adquirirlas (Laurent, tomo 8, nO 194--Marcadé, tomo 2,
nO 653).

N o puetlen establece.'se sino por título I Este título es
necesario que emane del verdadero propietario del fundo sirvien­
te; si emana de otro que no sea tal, el adquirente no podrá man­
tener la servidumbre alegando que con ese título ha prescripto
el derecho.

Si no lo puede nacer, como lo hemos visto en el nO 6 de este
comentario respecto de las servidumbres continuas y aparentes,
ménos razon habria para admitirlo respecto de las servidumbres
no aparentes, y las discontinuas, aunque tenga treinta años de

posesiono
Laurent, tomo 8, nO 196, refiriéndose á esto mismo, al estu­

diar el art. 791, frances, igual á la segunda parte del nuestro,
dice: "El art. 691 dice que las servidumbres continuas no apa­
rentes y las servidumbres discontinuas no aparentes, solo se pue­
den establecer por título. Esta disposicion está contenida en tér­
minos restrictivos. Escluye para las servidumbres discontinuas ó no
aparentes, todo otro modo de adquisicion que no sea un título,
escluye por consiguiente la prescripción, y si la servidumbre
pudiera establecerse por una posesion de treinta años mediando tí­
tulo y buena fe, esta se fundaria en la prescripcion. Pero este
modo de establecer las servidumbres discontinuas y las no apa­
rentes, es rechazado terminantemente por el testo de la ley".

Esto mismo es aplicable entre nosotros: la ley exige un título
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distinto, por cierto, al de la prescripcion, pues en la primera par­
te del artículo que estudiamos, se habla espresamente de titulo
y de prescripciou.

En el caso propuesto, el fundamento del derecho alegado por
el dueño del predio sirviente, no es el título, sino la posesion de
treinta años, y este medio de adquirir es rechazado por la ley.
De la misma manera piensan Aubry y Rau, § 251, nota 2, y los

autores allí citados.
Bo Respecto á las servidumbres que solo pueden adquirirse por

título, debe tenerse presente que segun el arto 2993, su esta­
blecimiento puede ser probado por un acto ejecutado por el pro­
pietario del fundo sirviente que lo fuese á la época de la ejecu­
cion del acto. (Véase Aubry y Rau, § 250, nota lB.)

La posesion aunque sea innlemorial no basta pRI'a
estableeel'la I Esto no perjudica las servidumbres adquiridas
por prescripcion ántes de la vigencia del actual Código Civil, y

con arreglo á la ley de Partida citada por el codificador. Este

sería un derecho adquirido contra el cual no puede tener efecto
retroactivo el artículo que estudiamos, con arreglo á lo dispuesto
en el arto 3 del Código.

El que hoy alegare derecho á una servidumbre establecida en

esta forma, tendria que probar que á tiempo de ponerse en vigen­
cia el actual Código Civil, ya estaba adquirida por la prescripcion

inmemorial (Marcadé, citado, nO G52), ó por la de diez ó veinte
años si era aparente y continua.

Segun la ley 15, tít. 31, parto 3a, las servidumbres continuas y
aparentes se prescribian por diez y veinte años, y las no apa­

rentes ó discontinuas cuando la hubieran usado "tanto tiempo

que non se puedan acordar los homes quanto ha que la comenza­

ron á usar".
Bo bis-Si á la fecha de la promulgacion del actual Código

Civil alguna de esas servidumbres estaba adquirida ya en algu­

na de estas formas, no puede perder su derecho porque el pre­

sente artículo haya modificado esa ley.
Respecto de aquellos cuya posesion ha principiado ántes de la

vigencia del Código ¿se estará lo dispuesto en el arto 4051?
Pensamos que no; que una servidumbre cuya posesión ha prin­
cipiado ántes de la vigencia del Código, no puede quedar adquirida

durante su vigencia á los diez ó veinte años.



196 CONCORDANCIAS DEL CÓDIGO CIVIL

En materia de servidumbres nuestro Código contiene dispo­
siciones especiales, como lo declara el codificador en la nota al
art. 2978, que no acepta la prcscrípcio« en general como medio
de adquirirlas; solo acepta para las continuas y aparentes el
título ó una posesiou de treinta años. Esa posesion la hace equi­
valer á un título, y es por esto que en los art. 2977 y 2978 que
señalan los medios de adquirirlas, no enumera la prtscripcion,
por mas que en otros artículos se valga de esta palabra. (Véase
sobre esto nuestro comentario al art. 4051.)

Solo bajo ciertos puntos indispensables, la adquisicion de la
servidumbre por la posesion de treinta años está regida por los
principios de la prescripcion de las cosas y de las acciones en
general.

9° Las reglas establecidas para la prescripcion en general de­
ben aplicarse tambien á las servidumbres, tanto respecto á la
interrupcion como á la suspension de la prescripcion.

Así, si el inmueble sobre el que se pretende haber adquirido
este derecho pertenece á varios, basta que uno de ellos haya
interrumpido la posesion, para que esta interrupcion aproveche
á los demas (arg. del art, 3061).

En cuanto á la suspension de la prescripcion acordada en
términos generales á favor de los menores de edad, creemos, con
Demolombe, tomo 12, nO775 bis, que el menor á quien le ha tocado
en lote el fundo sobre que se ejercia la servidumbre, llegado á
la mayor edad puede invocar la suspension de la prescripcion,
si con esto impide que se entere el término de treinta años de
posesion exigido por la ley para adquirirlas continuas y apa­
rentes.

La servidumbre es una enajenacion, y por lo mismo no pue­
den consentir en ella sino las personas capaces. Este es pre­
cisamente el fundamento del art. 3966 esplicado por el codifi­
cador en la nota al mismo artículo; y no habria por qué hacer
una escepcion en el caso que nos ocupa para hacer correr la
prescripcion contra ese menor. (Véase art. 3062.) Cuando la
ley establece que se adquieren las servidumbres aparentes y con­
tinuas por la posesion de treinta años, es porque presume que
el propietario del fundo gravado ha consentido válidamente en el
gravámen : pero si ese consentimiento no es válido por razon de
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la incapacidad del que lo presta, es claro que la adquisicion es
nula. (Véase Demolombe, tomo 12, nO 999.)

CAPITULO II

De los derechos del propietario del predio dominante

3018-Pol' el establecimiento ele una servidumbr-e, so entiende con­
cedida al prnpictru-io dc la heredad dominante, la facultad de ejercer las
servidumbres accesorias quc son indispensables para el uso de la ser-vi­
durnbre principal ; pero la conccsion do una servidumbre no lleva virtual­
mente la conccsion de otras scrvidumbros., para solo hacer mas cómodo
el ejercicio dcl derecho, si no son indispcnsablos purn su uso. (Concucr­
da con los arts. 1198-3022-3025-3026-3036-3086-3089-3104-3105
-3107.)

CONCORDANCIAS

(L. 6, tít. 31, parto 3"-L. ::i,§ 3, tít. 3, lib. 8, Dig.-L. 20, tito 2, lib. 8, Dig.- •
Cód. frances arto 69G-Napolitano, 617-De Luisiana, 770-Dernolornhe, tomo 12,
n° 832-Toullier, tomo 3, nOG46-Pardessus, n° 54)-Freytas, 4776 y 4777-Cód.
de California, 1144 y 1145-Goyena, 542-Cód. do Chile, 828.

Q••e soo· indispensables para el oso de la seJ'viflom·
bre principal: La determinacion de los derechos del propieta­
rio del fundo dominante, y que son una consecuencia del ejer­
cicio de la servidumbre, cuando no está designada por el título
de constitucion (art. 3019), es una cuestion de hecho que el
Juez apreciará en cada caso particular, teniendo presente la re­
gIa establecida por este artículo, cual es de que solo pueden
ejercerse aquellas servidumbres que son indispensables para el
ejercicio del derecho, sin tomar en cuenta para nada la mayor
ó menor comodidad del dueño del predio dominante, siempre
que esto no llegue á restringir su derecho sobre lo principal.

Así, por ejemplo, el que tiene una servidumbre de acueducto,
tiene la de hacer pasar á las personas que han de componerlo,
(art. 3086); pero no tiene derecho para establecer habitaciones
á la orilla del acueducto para que vivan allí los que se haya
de ocupar en su conservacion; esta servidumbre no es indispon­

sabie para el ejercicio del acueducto.
Tampoco tendrá derecho para abrir puertas, aparte de las en­

tradas que tenga el fundo sirviente, para que por allí entren los
trabajadores. En los concordantes citados se puede ver la rna-
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yor parte de los derechos accesorios que tiene el dueño del
predio dominante para el ejercicio de su derecho. Debe tenerse
presente que en la duda sobre la estension de los derechos del
dominante se estará por la restriccion (arts. 3011 y 3044).

10 Cuando se trata de una servidumbre constituida por la po­
sesion, el derecho á las servidumbres accesorias queda limitado
á las que hasta la fecha de la adquisicion habia ejercido (art.
3027), en virtud de la regla aceptada por todos, de que tantutn
praiscriptum, quantltm possessum,

3019-La estcnsion de las servidumbres establecidas por voluntad
del propietario, so an-cglnrá pOI' los términos del titulo de 511 origen, y
en su defecto, pOI' las disposiciones siguientes. (Concuerda con los arts.
1197-1198-2952-3011-3027 -3044-306:1 á 3065.j

CONCORDANCIAS

Cód. francos, 686-Cód, do Chile, SB4-Froytas, 48U4-Laurent, tomo 8, núms
225 y sigtes.

Por los tél'minos del títolo .le so origen: Lo estipulado
es la ley de los contratantes (art. 1197). Pero como esa mis­
ma ley puede dar lugar á dudas, es necesario interpretar la
voluntad de las partes; para esto es necesario. que el Juez exa­
mine la naturaleza misma de la servidumbre, y que con arreglo
al principio establecido en el arto 1198, determine qué es lo que
verosímilmente las partes han entendido contratar.

Si la intencion de las partes es clara, aunque no se haya ma­
nifestado espresamente, no debe aplicarse la regla establecida en
los arts. 3011 y 3044, sino que debe hacerse cumplir esa volun­
tad presunta. Solo cuando esto ofrezca duda, se inclinará en
favor del fundo sirviente, como lo establecen los artículos ci­
tados.

Muchos creen, que en materia de servidumbre, en falta de una
determinacion espresa de las partes, debe estarse ante todo, por
la mayor libertad del fundo sirviente. Esta regla no es justa, y
tratándose de nuestro Código, sería ilegal. El adagio: odia res­
triugeuda, no es aplicable cuando está de por medio la volun­
tad de las partes; las limitaciones que el individuo pone á su
derecho de propiedad no tiene nada de odioso; mas odioso es
limitar como uno el derecho que ha concedido como dos.
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Pero si la duda está en la existencia misma de la servidum-·
bre, siempre deberá estarse por la libertad del predio, en contra
del cual se quiere establecer. Ya hemos dicho ántes en la for­
ma que éstas pueden establecerse, y que la ley no presume su
establecimiento porque la servidumbre es una enajenacion, y á
nadie se le supone enajenador (Laurent, tomo 8, nO 228).

30~O-E1 propietar-io de la heredad dominante puede ejercer su de­
rccho en toda la ostcu-ion CJuesoporten, segun el uso local, las servidum­
brcs de igual género de la que se encuentra establecida á beneficio de su
heredad, (Concuerda con los arts. 3018-3025-3033.)

CONCORDANCIAS

Freytas, 4804, inc, 1-Demolombe, tomo 12, n° 844-Aubry y Rau, § 253, noto 1.

SeguD el uso local: Ménos cuando se ha determinado en
el contrato de constitucion la estension en que debe ejercerse
(art. 3019 y 3079). Tampoco influyen las costumbres del lugar
cuando la servidumbre se ha establecido por prescripcion (art.
3027). Véase Aubry y Rau, § 253, letra B -Laurent, tomo 8, núm.
231 á 234.

:JO~'-Si la manera de usar la ser-vidumbre es iucicrtn , como xi el
lugar necesario para el cjel'cicioic un derecho de paso, no (',.; reglado
pOI' el titulo; corresponde al deudor de la servidumbre designar el lugal'
pOI' donde él quiera que se cjcczi. (Concuerda COIl los arts. 601-3011-­
3037-3041-3074.)

CONCORDANCIAS

(Cód. de Luisiana, arto 775-Pardessus, nO 54)-Freytas, 4806-Demolombe,
tomo 12, n° 843.

Designar el lugar por donde él quiera que se ejer7.1l1
Pero si este lugar designado es muy incómodo, sea por la dis­
tancia que hay que recorrer, porque esto no permita hacer repa­
raciones indispensables, ó porque sea de mucho costo, deberá
designar otro que no sea tal (arts. :3037-3041 y 3074). Si las
partes no pueden ponerse de acuerdo, el Juez designará el lu­
gar mas propio.

Pero debe tenerse en cuenta que si el lugar mas cómodo no
ha sido designado por el propietario del predio sirviente, porque
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el ejercicio de la servidumbre por ese lugar le trajera perjuicio,
el dueño del predio dominante tiene que conformarse con la de­
signacion hecha, aunque le sea de mas costo su ejercicio ó mas
incómoda, con tal que no le sea imposible.

De manera que la queja del acreedor de la servidumbre sobre
la designacion que ha hecho el deudor, solo es atendible cuando
no le trae perjuicio al primero la designacion de otro lugar. Siem­
pre se debe tratar. de conciliar los intereses de uno y otro; y
cuando esto no sea posible, se debe, sin menoscabar los dere­
chos del predio dominante, hacer lo ménos perjudicial posible pa­
ra el sirviente el ejercicio de la servidumbre (art. 3011).

10 Las costumdres del lugar, en falta de una designacion pre­
cisa sobre el modo de ejercerla, se deben tomar especialmen­
te en cuenta para dirimir las cuestiones que se susciten al res­
pecto.

:IO~~-EI propietario de la heredad dominante tiene dorccho de eje­
('II!UI' en la heredad sirviente tocios los tr-abajos necesarios para el ejerci­
cio y couservacion do las servidurnbrcs ; mas los gastos son de su cuenta
aun en el caso de flllc h ncccsida-l de reparncion hubiese sido causada
pc)!' un vicio inherente ú la naturaleza del predio su-viento. Esta disposi­
cion comprende la sci-vidumln-o do sufr-ir la eal';;a rlc un muro Ó edificio,
("lITIO todas las domas. (Concucrrl a I:O/l los art s. 3010--3018-3023-3086
-3089-3096-31 05.)

CONCORDANCIAS

Plolitor, Servidumbres, n° !J-Pardessus, núms, 54 y 5i-Aubry y Rau, § 253
CÓl1. frunces, arts, li!H y G!J8-Xota del codificador al arto 29il)-Freytas, 4777,
inc, 1 y 2; 4811-Cód. de California, 1147-Véase 1148 del mismo Cód. de Cali­
fornia-Demolombe, tomo 12, núms, R33y sigtes.

Tiene (lerecho de ejecutar, etc.: No solo tiene derecho
sino que algunas veces tiene obligación de ejecutar los trabajos
necesarios para que la servidumbre no perjudique al predio sir­
viente. Así, por ejemplo, en una servidumbre de acueducto, el
dueño del predio dominante no puede dejar obstruir el canal de
modo que el agua se derrame y aneguen los terrenos por donde
pasa (Dernolombe, tomo 12, nO 839). Esto no quiere decir que
el que tiene derecho á la servidumbre esté obligado á ejecutar
los trabajos necesarios para evitar los perjuicios consiguientes al
ejercicio regular de ella, como lo establece el codificador en la
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nota á este artículo al decir que el que tiene una servidumbre
de tránsito no está obligado á cercar los costados del camino,
para que los animales que tiene derecho á hacer pasar no salgan
de él.

Estos perjuicios son consiguientes al ejercicio de la servidum­
bre, y es el dueño de la heredad sirviente el que debe evitar­
los. En el ejemplo que hemos puesto al principio, ese derrame
de las aguas no es una consecuencia necesaria del ejercicio de
la servidumbre; es consecuencia de un ejercicio irregular de
ella, que el acreedor está obligado á .evitar. .

Aún esto mismo está limitado, como puede verse por el art.
3098 y sus concordantes.

"El propietario del fundo dominante, dice Demolombe, será á

fatiori responsable del daño que el propietario del fundo sirvien­
te haya esperimentado, en razon de que las obras ejecutadas
para el ejercicio de la servidumbre hayan sido defectuosos ó in­
suficientes para evitar los daños consiguientes."

"Pero cuando están en debida forma, es decir, con arreglo á
las reglas del arte, segun ia situacion de los lugares y el objeto
de la servidumbre, el propietario del fundo dominante no está obli­
gado á reparacion alguna en razon de los perjuicios que estas
obras ó el ejercicio mismo de la servidumbre puedan ocasionar,
como consecuencia naturaliter, como dice Pomponius; esto sería
aSÍ, por ejemplo, si la heredad sirviente se inunda á causa de
una creciente extraordinaria á que el acueducto ha dado paso,
si imbri crcscat aqtta iu rivo (Ley 20, § 1, De serrit prced rust).
ó si una lluvia extraordinaria, cayendo de mi techo al vuestro,
en virtud de la servidumbre de goteraje que me pertenece, ar­
ruina vuestros tejados."

10 Debe, pues, tenerse en cuenta que el principio general que
rige en materia de servidumbre es que, el dueño del predio do­
minante solo está obligado á soportar los perjuicios que le ven­
gan por causas extraordinarias ó por la naturaleza misma de la
servidumbre; pero no los que provengan de un descuido ó ne­
gligencia de parte del dueño del predio dominante. El art. 1148
del Cód. de California, es terminante al respecto.

30~3-Sc puede, sin embargo, estipular que los gastos para la con­
scrvaciou de la ser-vi lumbre sean iL cargo de la heredad sirviente. En tal
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caso, el propietario del muro sirviente puede libertarse de ellos abando­
nando cl fundo al propietario dcl edificio dominante. (Concuerda con los
arts. 2411-2419-2420-2723 -2724-2727-2882-3010-3022-3042.)

CONCORDANCIAS

(Pardessus, tom. 1, nO67-Demolombe, tomo 12, n° 883-Vénse Aubry y Rau,
§ 253, nota 9-Marcndé. comentario al arto 697) - Freytas, 4800 y 4801-Cód.
frances, 600.

Abandonando el fondo al propietario del edifteio do­
minante: Gravísimas cuestiones pueden resultar de la presente
disposicion; á estas hay que agregar en nuestro derecho las que
resultan de la disposicion del arto 3042 combinado con el pre­
sente.

Examinaremos separadamente cada una de ellas.
10 ¿Cuál es el carácter de la obligacion que por el presente ar­

tículo, y como una escepcion al anterior, se permite estipular? En
principio general, casi todos los autores están de acuerdo en
darle el carácter de real.

Así, Marcadé, nv 664, tomo 2, dice: "Esta obligacion de poner
y mantener la cosa en el estado necesario al ejercicio de la ser­
vidumbre, siendo evidentemente el accesorio y como una parte
de la servidumbre, debe participar de la naturaleza de ésta, y
revestir sus caracteres en tanto que lo permita la naturaleza de
las cosas.

Pero si la naturaleza de las cosas se opone á que esta obli­
gacion sea como la misma servidumbre, una desmembracion de
la propiedad, un jure inre, ella no se opone á que sea impuesta
como obligacion al fundo mismo, y como constituyendo una jus
in rcm, un. derecho en que el fundo sea, no el objeto, sino el
sujeto pasivo, absolutamente como en la hipoteca".

"Esto es lo que ha debido hacer, y lo que ha hecho el legis­
lador; de manera que todo se reduce á decir que aquélla es una
simple obligacion, y no una desmcrnbracion de la propiedad, pe­
ro una obligación impuesta á la cosa; con esto no se hace mas
que reproducir aquí estas palabras aplicadas á la hipoteca por
Neguzantius: Pcr illall OBLlGATlm 1/01/ persolla, sed res; et scquitur

fuudnm, et datur contra posscssorcm. Precisamente porque la obli­
gacion es impuesta al fundo y no á la persona; que éste no está
absolutamente obligado á ejecutarla, y puede desligarse de ella
abandonando al acreedor el fundo deudor."
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Laurent, tomo 8, nO242, dice: "De que el fundo sirviente pue­
da ser abandonado al propietario del dominante, ¿se sigue
que la carga impuesta sea necesariamente real? No, por cierto;
es solo por derogacion del derecho comun que .la obligacion es
considerada como tal. El fundo solo puede ser obligado en ma­
teria de servidumbre; un fundo no puede ser obligado á hacer;
pero la obligacion de hacer las obras, siendo un accesorio de la
servidumbre, el legislador le atribuye el carácter de realidad".

10 ¿Ha seguido esta doctrina nuestro codificador y aplicado
todas sus consecuencias?

Á estar á la opinion de los autores citados por el mismo co­
dificador, pareceria que participaba de sus doctrinas; pero es in­
dudable que solo las ha seguido en parte, que ha aceptado esas
teorías solo para ciertos y determinados efectos, como el de hacer
cesar la obligacion abandonando el fundo en razon del cual se
obligó la persona, pero que se ha separado espresamente de las
demas consecuencias que hacen desprender del carácter que le
dan á la obligacion de que habla el artículo.

Ellos dicen que siendo la obligacion de hacer esas obras una
carga real, es necesario aplicar los principios que rigen los de­
rechos reales; que siendo esta una modalidad de la servidumbre
que, como la servidumbre misma grava á perpetuidad el fundo
sirviente, ella sigue á éste á cualquier mano que pase.

Tratándose del Código frances, nos parece racional esta con­
secuencia, desde que en dicho Código no hay ninguna disposi­
cion que la modifique de un modo especial y escepcional. No
sucede lo mismo tratándose de nuestro Código. Nosotros tene­
mos que resolver la cuestion no con arreglo á esos principios
generales, sino con arreglo al mismo Código. •

Tenemos el arto 4042, que dice: "Si el propietario de la he­
redad sirviente se hubiese obligado á hacer obras ó gastos para
el ejercicio ó conservacion de la servidumbre, tal obligacion solo
afectará á él Y á sus herederos, y no al que sea poseedor de la
heredad sirviente."

Se ve por este artículo, que la carga de que hablamos, cual­
quiera que sea el carácter que nuestro codificador haya querido
atribuirle en las notas á los arts. 3022 y al presente, no pro­
duce entre nosotros todos los efectos que los jurisconsultos fran­
ceses atribuyen al art. 699 de aquel Código, y entre ellos la de
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hacer pasar la obligacion á todos los poseedores del inmueble
sirviente, sean éstos á título de heredero, ó á título particular.

Nuestro codificador se ha visto en la necesidad de hacer
espresamente esta modificacion, es decir, la de que la obliga­
cion impuesta por el presente artículo no pasa sino á los he­
rederos del que la impuso y no á los demas poseedores por título
singular del inmueble sirviente, para que nuestros intérpretes no
siguieran la doctrina francesa, y la ha tomado de Zachariee, tomo
2, p. 81, quien niega que esta obligacion constituya una carga
real, una jus iu remo

Niega tambien que sea una obligacion in rem scripta, por 10
cual no puede pasar á todos los poseedores del inmueble sir­
viente, como pasa la servidumbre misma. "Esta obligacion, dice
este autor, no consiste en un servicio que una heredad preste á
otra, ni en un uso al cual la cosa esté afectada".

Para los autores franceses el principal argumento de que ésta
es una carga real 10 sacan del derecho que el arto 696 frances
da al dueño del predio sirviente para librarse de ella siempre
que abandone el fundo sobre el cual pesa.

Nuestro Código, corno se ve, tambien acuerda este derecho,
pero en el artículo que hemos trascripto hace de esto una carga
personal, declaracion que no se encuentra en el Código frances,
Por esto no podemos aceptar en absoluto las conclusiones que
los jurisconsultos franceses sacan del arto 699 del citado Código.

Nuestro arto 3010 confirma tambien 10 dicho.
"No puede establecerse servidumbre, dice, que consista en

obligacion de hacer, aunque sea temporaria y para utilidad de U1l

inmueble."
La obligación de hacer los gastos para la conservacion de la

servidumbre, no es sino una obligacion de hacer, y corno tal no
puede pasar á todos los poseedores del fundo sirviente, sino que
afectará únicamente al deudor y á sus herederos, corno dispone
la última parte del arto 3010, y 10 repite el 3042.

Hay mas: en la nota puesta por el codificador al arto 2971,
Y que se cita por el mismo en la nota al 3022, pone el ejem­
plo de que un propietario de un fundo sirviente que se obliga
á renovar las zanjas de su propiedad, y declara que esta sería
una obligacion de hacer, una carga impuesta á la persona en
favor de la heredad. (Véase dicha nota.)
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2° El Dr. Segovia en la nota 128, dice que el artículo que
estudiamos y el 3042 son distintos, que el primero es una apli­
cacion del 4266 y el segundo del 3010, 10 que equivale á de­
cir que el caso legislado en el que estudiamos es una carga
real, como los de que habla el 3266, y el legislado en el art.
3042, una obligacion personal, como la de que habla el artículo
3010.

Pero esta precisamente es la cuestion, y 10 que el Dr. Sego­
via ha debido demostrar para distribuirlo del modo que 10 hace,
es la diferencia que hay entre los casos legislados en el presente
artículo y los legislados en el 3042.

Tenemos por indudable que los dos artículos legislan el mismo
caso. Así 10 considera tambien Freytas, como puede verse por
los arts. 4800 y 4801.

Basta comparar los testas de uno y otro de nuestros artículos
para convencerse de esto. En efecto, despues de sentar como
principio general en el art. 3022, que los gastos necesarios para
el ejercicio y couscruaciou de la servidvmbre son de cuenta del
propietario del predio dominante, establece en el que estudiamos
"que sin embargo se puede estipular que los gastos para la con­
servacion de la servidumbre sean á cargo de la heredad siruieute",
Despues, como determinando el alcance de esta disposicion vie­
ne el art. 3042 (que debió figurar á continuacion del presente),
en el que establece que cuando el poseedor de la heredad sir­
uiente se obliga á hacer obras ó gastos PARA EL EJERCICIO Ó CON­

SERV AC:IQN de la servidumbre, tal obligacion solo afectará á él, etc.
¿ Podria álguien decir que estos dos artículos hablan de dos

obligaciones distintas, y demostrar en qué consiste la diferencia?
Imposible.

Ambos hablan de una misma obligación, la de hacer los gas­
tos de couseruacion, como dicen espresamente los dos; hablan de
la misma persona obligada, el dueño ó poseedor del fundo sir­
viente, y del mismo acreedor, el fundo dominante en fauor del cual
se establece, como dice la nota del codificador al art. 2971. Lue­
go, tratando los dos artículos de idéntica obligacion, de idéntico
deudor y de idéntico acreedor, la hipótesis legislativa en ambos
tiene que ser idéntica tambien.

Debemos advertir que en estos dos artículos se habla, y no­
sotros tambien hablamos, con prescindencia de las estipulaciones
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especiales de las partes sobre el carácter que espresamente quie­
ren ellas dar á la convencion, pues en este caso el contrato es
la ley; nos referimos, como esos artículos, á cuando las partes
al establecer una servidumbre estipulan simplemente que los gastos
del establecimiento y conservacion de ella son á cargo del pro­
pietario del fundo sirviente.

En este caso, rige lo dispuesto en el art. 3042, por el cual
debe interpretarse el que estudiamos, y no como los jurisconsul­
tos franceses interpretan el 699 respecto á la condicion en que
queda el adquirente á título singular relativamente á la obliga­
cion impuesta (Laurent, tomo 8, na 244).

4° ¿Qué es lo que el propietario del fundo sirviente debe aban­
donar, es todo el fundo, Ó solo la parte sujeta á la servidumbre?

Las palabras "el propietario del muro sirviente", empleadas en
la segunda parte del artículo, aunque podrian hacer creer que
el derecho de abandono se refería únicamente á la servidumbre
oueris fereudi, Ó de sufrir la carga de un muro, de que habla la
última parte del art. 3022, anterior, no tiene sin embargo ese
significado; son mas bien como un ejemplo para significar la
parte del fundo sirviente que se debe abandonar, que es la que
está especialmente afectada á la servidumbre, la casa, por ejem­
plo sobre que se ejerce la servidumbre. Se ha tomado esto como
ejemplo, únicamente.

De modo, que en la hipótesis del artículo, lo que el dueño
del predio tendria que abandonar, no sería todo el fundo, sino
el edificio sirviente.

Así, por ejemplo, sobre el fundo A, se establece una servi­
dumbre de acueducto á favor del fundo B; el dueño del prime­
ro se compromete á mantener limpio el acueducto; pero encon­
trando gravoso esto, quiere librarse de la carga haciendo uso
del derecho que le acuerda el presente artículo. En este caso,
decimos, la ley no exige que .se abandone todo entero el fundo
A, sino únicamente la parte de terreno que comprende la ser
vidumbre, y en la estension establecida en el arto 3085, pues
ese terreno, aunque se haya pagado su valor al establecerse la ser­
vidumbre' sigue perteneciendo al predio sirviente, como lo esta­
blece la última parte del arto 3085.

Algunos autores franceses, como Laurent, Demolombe y otros,
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sostienen que debe abandonarse el fundo entero, en virtud del arto
699, que dice, como el nuestro, que para librarse de la servi­
dumbre debe abandonarse el fundo sirviente.

Pero Marcadé y Aubry y Rau, cuyas doctrinas declara espre­
samente nuestro codificador que sigue, combaten victoriosamen­
te esta interpretacion.

Marcadé, despues de poner el ejemplo de una servidumbre
de tránsito, y de afirmar que lo que en este caso debe aban­
donarse es el terreno ocupado por el camino, agrega: "Cuan­
do se dice que en el caso propuesto, mi bosque es gravado con
una servidumbre, no lo es en todas sus partes, es solamente en
la parte afectada al camino que podcis recorrer, mi fundo no
es sirviente, no está sujeto á servidumbre, sino en la parte por
que debeis pasar; el resto está completamente libre. El artículo
699 quiere que se abandone el fundo sirviente; pero como
no hay mas fundo sirviente que el terreno por el cual vues­
tros carruajes tienen derecho á circular, y no pretendeis aparen­
temente mas que la servidumbre de paso, no puedo daros el de­
recho de cortar el bosque de todo mi terreno".

Una prueba de que cuando se dice fundo sirviente, se refiere úni­
camente á la parte afectada á la servidumbre, como 10 afirma
Marcadé, es que nuestro arto 3043 dispone que cuando el fundo
dominante se divide entre dos propietarios, y la servidumbre solo
se ejerce en una parte determinada, las otras partes separadas
quedan completamente libres. Si quedan libres las otras partes
no afectadas á la servidumbre, es claro que es en razan de no
ser sirviente todo el fundo.

El mismo codificador, en la nota al arto 3007, establece esta di­
ferencia. "Pero entiéndase, dice, esto en el caso en que la ser­
vidumbre gravara por igual á toda la finca antigua; porque si
no fuera así, y estuviese circunscripta á una parte determinada
de ella, entónces continuaria en la finca nueva, sobre cuyo ter­
reno gravitaba, y en los términos á que antes estaba limitada".

5° Aparte de esto, la equidad y la razon natural enseñan lo
mismo. Supóngase, que en el caso indicado, en que el dueño
de un fundo se compromete á mantener limpio el acueducto por
donde se lleva el agua al fundo dominante, el predio sirviente
vale cien mil pesos, y que el costo de la acequia es de mil pesos,
¿ cómo puede suponerse que la idea de las partes ha sido que
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para librarse el que debe hacer el gasto, tenga que dar toda su
propiedad al dueño del predio sirviente?

Es indudable, pues, que el abandono que exige la ley, como
hemos dicho ántes, es solo de la parte del fundo especialmente
afectada á la servidumbre.

6° De manera que habrá que distinguir, entre las servidumbres
que gravan al fundo en su totalidad y las que solo gravan una
parte de él; en el primer caso, el abandono debe ser de toda
la finca, porque la servidumbre es indivisible (art. 3007, y nota
del codificador al mismo), en el segundo, solo debe hacerse de
la parte afectada, porque el resto se considera libre (nota del
codificador al art. 3007-Aubry y Rau, § 154, nota 10).

El Código de Chile es mas previsor que el nuestro y que el
Código frances, en esta parte, pues en el final del art. 829, di­
ce: "Que será lícito exonerarse de la obligacion abandonando la
parte del predio en que deban hacerse ó conservarse las obras".

7° ¿Se puede renunciar el derecho de abandonar el fundo pa-
ra librarse de la carga? .

Pensamos, con Laurent, tomo 8, nO 247,. que sí. El art. 19
dice que se pueden renunciar los derechos conferidos por las leyes,
con tal que solo miren el interes individual; y como ningun in­
teres público puede estar de por medio en esta renuncia para
que ella pueda considerarse prohibida, tenemos que es lícita se·
mejante convencion.

Aubry y Rau, § 253, nota 8, sostienen que el dueño del predio
sirviente puede hacer el abandono del inmueble con arreglo al
699 frances, igual al nuestro, aun cuando haya renunciado á
este derecho, "porque tal renuncia, dicen, sería ilícita, en razon
de transformar en un servicio impuesto á la persona, una obliga­
cion que la ley no admite sino á título de carga real". Esta ob­
servacion, que Laurent combate satisfactoriamente, es inaplicable
á nuestro derecho, porque para nuestro Código, como lo he­
mos visto en este comentario (no 1), esta obligacion no es pro­
piamente una carga real, sino una obligacion, de hacer personal,
que segun el art. 3042, solo obliga al que la estipula y á sus
herederos, pero no á los dernas poseedores de la heredad sir
viente.

Luego, pues, desapareciendo la única causa porque, segun esos
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autores, no se puede renunciar al derecho de abandono, nuestra
tésis se encuentra confirmada por los mismos,

80 Debe tenerse presente que el abandono que el dueño del
predio sirviente hace para librarse de la obligacion de hacer los
gastos de conservacion, no le exime de pagar aquellos gastos
que se han hecho necesarios por una falta que le es imputa­
ble, y, vice-versa, el propietario del predio dominante, no puede
prevalerse de la obligacion impuesta al dueño del predio sirvien­
te de hacer los gastos de conservación, para obligarlo á reparar
los deterioros causados por su culpa (arto 3038 y sus concor­
dantes--Aubry y Rau, § 253, nota 12).

30~"-La servidumbre existente no puede SCI' separada hajo ningu­
na forma de la heredad dominante, para SCI' trasportada sobre ot r-o fun­
do de la propiedad del dueño do la heredad dominante ó ele tercero.
(Concuorda con los arts. 3006-3079-3094.)

CONCORDANCIAS

(Domolombe, tom, 12, nO847-Aubry y Rau, § 253, nO4)-Freytas·, 4805, inc.
1-Laurent., tomo 8, núrns. 256 y sigtes.-Nota del codificador al arto 3006.

Para ser trasportada sobre otro fondo: Así, por ejem­
plo, si el que tiene una servidumbre de acueducto para conducir
el agua al fundo A, vende ese fundo, sin derecho al agua, y el
dueño de esa agua quiere aprovecharla en el fundo B, tendrá
necesidad de constituir una nueva servidumbre, si por la ley no
ha sido forzado á conceder esa servidumbre, para uno ú otro
fundo.

En la práctica es muchas veces dificil la aplicacion de las res­
tricciones impuestas por el presente y por los artículos 3025 á
3027, y las mas veces será necesario prescindir, como dice Lau­
rent, de los principios abstractos, y atenerse al derecho práctico,
que es lo verdadero.

Así, el que tiene una servidumbre de paso para ir al fundo A,
¿cómo se le podria prohibir que se comunicase tambien con el
fundo R, que está contiguo al primero?

Supongamos que ese fundo B tiene otra via de comunicacion con
un camino público.

Es seguro que si el propietario del fundo A adquiere el fundo
B, cuando necesite ir á los dos, no va á recorrer un doble tra­

14
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yecto para entrar á cada uno por los fundos dominantes res­
pectivos. Pasará por el dominante A, y de allí pasará al B, Ó

vice-versa, y sería imposible estar averiguando si cuando pasa
por uno de los caminos va solo al predio dominante de ese ca­
mino ó va á los dos.

Lo único que podria el propietario del predio sirviente, sería
prohibir que los productos de un predio se trasportasen por el
sirviente de otro.

1° Supóngase que un predio tiene una servidumbre de acue­
ducto para llevar el agua necesaria para su cultivo y para el uso
de los animales, para lo cual es necesario que esté siempre cor­
riendo. En este caja, si cesa la primera necesidad, porque el
propietario no quiera cultivar mas su campo, ó por cualquiera
otra causa, como el propietario del predio dominante queda siem­
pre con derecho de hacer pasar permanentemente esa misma agua
por el fundo sirviente, es indudable que el dueño de éste no po­
dria quejarse, si ese propietario, en vez de dejar anegar su cam­
po, aprovecha el agua en cultivar otro campo que tiene mas aba­
jo. Quedaria en el mismo caso puesto por el codificador en la
nota al arto 3006 (Dernolornbe, tomo 12, nO 848-Laurent. tom
8, nO 256).

Esto no sería trasportar la servidumbre de un fundo al otro,
pues que seria el ejercicio directo y pleno del fundo dominante
lo que vendria indirectamente á beneficiar al fundo inferior; y como
esto se hacia sin agravación alguna para el fundo sirviente, en ra­
zon de que la cesacion del cultivo del primitivo fundo, no quita­
ba la carga, que debia seguir sufriendo en beneficio directo de
aquel para el cual se habia constituido. (Véase comentario á los
artículos siguientes.)

Véase el nO 2 de nuestro comentario al art. 3026.

30~á-EI ejercicio de la servidumbre 110 puede csccder las ncccsida­
des del predio rlorniuauto CII la cstcnsiou I¡tW tenia cuando rué coust itui­
da. (Concuer-da CI)II los arts. 3005-3011-3018- -il020--3ü29-30i9-3094
-3971.)

CONCORDANCIAS

Aubry y Rau, § 2i">B, nota 14-Demolombe, 846 y sigtes.-Freytas, 4805, ine. 4
--Nuestro comentario al arto 3024.

Xo poede eseedee laR neeeRidades del predio dominante.
En primer lugar, el contrato determinará la estension en que
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debe ejercerse; solo cuando éste no la determine, se aplicará
la presente disposicion (art. 3019), teniendo en cuenta los usos
del lugar (art. 3020).

10 Si el predio dominante deja de tener necesidad de la ser­

vidumbre, el dueño no podrá pasarla á otro fundo que la nece­

site, como lo establece el artículo anterior, del cual el presente
es una consecuencia.

En la estension que tenía cuando fué eonliltituida: Si

para las agregaciones que se hagan al predio sirviente, sea por
compra ó por reivindicacion, hay que agravar mas la servidumbre,
habrá que constituir otra nueva, como en el ejemplo puesto en
el arto 3088. (Véase Demolombe, tomo 12, nO 850.)

La regla establecida en las palabras que estudiamos, no quiere
decir que el propietario del fundo sirviente tenga derecho á que­
jarse porque hayan aumentado las necesidades del fundo domi­

nante en razon de su mayor poblacion ó cultivo.

La palabra estensiou se refiere al tamaño del fundo, y no á
la estension que tenian sus necesidades, pues que entónces el

verbo tenía se habria puesto en plural, como está la palabra ne­

cesidades.

De aquí se sigue que si se concede una servidumbre de acue­
ducto para regar un fundo de cien cuadras, que en el momento
de constituirse solo tiene cincuenta cuadras cultivadas, no se fal­
tará á la regla establecida en este artículo porque el propietario
del fundo dominante cultive y riegue las otras cincuenta cuadras,
pues que siempre la servidumbre se ejerceria con arreglo á las
necesidades del predio dominante, y en la estension territorial
que siempre ha tenido.

Lo mismo sucede si una servidumbre de tránsito se ha conce­
dido para un fundo que solo tenía cien habitantes; si despues la
poblacion del mismo aumenta, el fundo sirviente tendrá que su­
frir esta agravación.

Los tribunales franceses, han decidido con arreglo al mismo
principio de nuestro artículo "que una servidumbre de pasaje
establecida en favor de un fundo, puede ser ejercida por todos

los arrendatarios de ese fundo, aun cuando sea mayor número
de los que habian á la época de la constitucion de la servidum­
bre (Demolornbe, tomo 12, núms. 852 y 8;')8 -- Véase n' 2 del
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comentario al artículo siguiente, y primera parte del comentario
al art. 3028.

3"~G-Cuando la servidumbre ha sido constituida para un uso de­
terminado, no puede ejercerse para otros usos. (Concuerda con los arts.
3018-3020-3025.)

CONCORDANCIAS

(Demolornbe, tom, 12, n° !:I49-Aubry y Ra.u, § 256, nO6)-Freyta.s, 4085-Lau­
rent, tomo 8, nO259,

Para on 080 determinado: ¿Qué se deberá resolver cuan­
do no se haya determinado espresamente el uso? ¿Deberá apli­
carse el art. 3011? Creemos que no. Así, por ejemplo, si la
servidumbre de acueducto no determina el empleo que se va á
dar al agua, parece indudable que las partes han convenido en
que el uso será ilimitado, y que el propietario podrá emplearla
en cualquiera uso,

Pero esto solo es así cuando la servidumbre ha sido adquirida
por título, y no por prescripcion ó por destino del padre de fa­
milia (Véase comentario al art. 3027.)

"Cuando la servidumbre, dice Laurent, tomo 8, nO 261, es es­
tablecida por título, y hay un escrito, se debe consultar los tér­
minos de que se han servido las partes. La servidumbre, sea
de acueducto ó de recibir agua, será ilimitada en su aplicacion
por el solo hecho de no haber sido afectada á un destino espe­
cial, la agricultura ó la industria, mientras que será limitada si es
establecido para la irrigacion ó para una industria determinada.
Ha sido juzgado que una servidumbre de sacar agua para la
irrigacion de una propiedad no puede ser empleada para el es­
tablecimiento de una usina."

El fundamento de este fallo, citado por Laurent, que consiste en
decir que este cambio importaba agravacion á la servidumbre,
no es, en principio general, atendible; ¿ en qué puede agravarse
una servidumbre porque el propietario de la heredad dominante
emplee la misma agua en la irrigacion ó en una usina? No por
que se le dé otro empleo el agua corre de distinta manera por
el fundo sirviente.

La verdadera razon está, como dice muy bien Laurent, en
que, haciendo abstracción de todo perjuicio, el dueño del pre-
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dio dominante no puede hacer otro uso de la servidumbre que
aquel para el cual fué destinada.

Esto por lo que hace á la servidumbre de estraer agua.
10 Supóngase que el agua es del propietario de la heredad

sirviente, y que éste adquiere una servidumbre de acueducto de­
terminándose que es para la irrigacion.

En este caso, no creemos que el dueño de la heredad sir­
viente pueda quejarse de que el propietario del agua, empleán­
dola siempre en la irrigacion, la utilice como fuerza motriz despues
de entrar á su terreno, y ántes de regar su campo.

En este caso, no hay un cambio en el destino del agua, pues
que siempre se emplea en la irrigacion.

El agua pertenece al fundo dominante, y con arreglo á los prin­
cipios de derecho, su dueño puede disponer de ella como
mejor le plazca. Por otra parte, esta servidumbre, como la de
paso y otras así, no son voluntarias, porque no está en la vo­
luntad del dueño del predio dominante concederlas ó no. La
servidumbre de acueducto es obligatoria en los términos del
arto 3082, y la de tránsito está impuesta por el arto 3068.

De consiguiente, no está en la voluntad del dueño del predio
sirviente conceder la servidumbre para tal ó cual uso; está obli­
gado á concederla, cualquiera que sea el destino que el propie­
tario quiera darle.

Desde que no agrave la carga, aumentando el volúmen del
agua, ó arrepresándola en perjuicio suyo, la restriccion que su­
fre por la servidumbre misma está obligado á soportarla en todos
los casos.

20 Las restricciones impuestas por los arts. 3024 y 3025, tie­
nen mas aplicacion en las servidumbres voluntarias que en las que
son impuestas por la ley. Estas últimas, que mas bien son res­
tricciones legales impuestas al dominio, como lo declara el codi­
ficador en la nota al art. 3068, están sujetas á una reglamenta­
cion especial, y solo cuando en esos testas ó en su espíritu no
se encuentren los medios de resolver una duda, se ocurriria á
los tres artículos que acabamos de estudiar, y sus concordantes.

Otra cosa son las servidumbres voluntarias: los tres artículos
anteriores y sus concordantes, interpretando la voluntad presun­
ta de las partes, restringen ó amplian sus derechos. Pero las re­
glas establecidas para las restricciones legales, no consultan la



214 CO~COR[),\~CIAS [)I~L CÓDIGO CIVIL

voluntad de las partes sino las conveniencias generales para el
desarrollo de la industria, la agricultura, etc., etc.; allí no hay
mas voluntad que la del legislador. Una servidumbre voluntaria,
en muchos casos dejará sin llenar todas las necesidades del pre­
dio dominante, y sin embargo el legislador respeta esa voluntad
porque no hay un interes general de por medio para forzarla.

En las legales no; por lo mismo que al establecerse, el legis­
lador ha puesto el interés general sobre el particular, los Jueces
siempre deben suponer que la intencion de éste ha sido que
se llenen todas las necesidades de aquel que le toca ser predio
dominante.

La regla de que lo odioso debe restringirse, tratándose de ser­
vidumbres legales, solo tiene aplicacion cuando se trata de re
solver la duda de si tal ó cual agravacion es indispensable para
el ejercicio de la servidumbre; pero no cuando siendo indudable
la necesidad, se trata de saber si tiene ó no derecho el fundo
dominante para imponerla al sirviente, cuando por su situacion
está legalmente sujeto á la carga.,

Es de suma utilidad que los Jueces tengan presente que es
indispensable distinguir ante todo si la servidumbre es ó no volun­
taria, es decir, si es de las que solo pueden establecerse por
voluntad de las partes, ó de las que la ley impone, y segun eso
aplicar las reglas del presente artículo ó las de los siguientes.

30~"-Si la servidumbre ha sido adquirida pOI' posesión del tiempo
fijado por la ley para la prcscripcion, ';010 podrá ejercerse en los límites
que hubiese tenido la posesiono (Concuerda con los arts. 3017-3063­
3064-3065. )

CO~CORDANCIAS

(Demolombe, tomo 1~, n° SG7)-Laurent, tomo S, nO260-Aubry y Rau, § 253
notas 22 y 23.

Solo podrá ejercerse en 108 límites qne hubiese teni­
do la poseliJion I No son las necesi jades del predio dominan­
te lo que determina la estension del' derecho, sino el goce mis­
mo de ella. Sucede en las servidumbres adquiridas en esta for­
ma algo semejante á los derechos del predio dominante en las
establecidas por destino del padre de familia, cuya estension se
determina con arreglo al uso que de ella hacia el propietario co­
mun de las dos heredades.
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10 El derecho adquirido por la posesion tiene su naturaleza
propia, que á veces lo hace mas estenso que el establecido por
convencion. Así, en una servidumbre de acueducto adquirida por
título sobre un terreno que legalmente no estaba, por su situa­
cion, sujeto á ella, y para un uso determinado del agua, para
mover un molino, por ejemplo, no podria ejercerse para otro
uso, con arreglo á lo dispuesto en el arto 3026. Pero esta mis­
ma servidumbre adquirida por prescripcion, daria, por el con­
trario, derecho al dueño del predio dominante para emplear el
agua en lo que se le antojara.

La razon está en que lo adquirido por el dueño del agua, es
el derecho .íe hacerla pasar por 'su fundo, con prescindencia abso­
luta del destino que le da; la prescripción no es del destino
del agua, sino del derecho de hacerla pasar por tal ó cual lugar;
y lo mismo lo habria adquirido haciendo un solo uso del agua
que variándolo todos los dias (Dalloz, 1849, J, nO75).

El que concede voluntariamente una servidumbre de acueducto,
puede concederla teniendo en mira el uso á que se destina el
agua, y tal vez muchas veces ese destino especial sea la causa
determinante de la concesion, sea por conveniencia particular ó

por cualquiera otra causa. Pero esto no sucede en la adqui­
rida por prescripcion : el dueño del fundo dominante pierde su
derecho á oponerse que corra el agua por allí, por su silencio;
y como la ley hace adquirir la servidumbre sin tener en cuenta
el por qué del silencio, es claro que el gravado no puede decir
que dejó prescribir el derecho porque el uso que se hacia del
agua le convenia, y que su consentimiento tácito fué en el su­
puesto de que siempre se le daria el mismo destino; no, la ley
no toma en cuenta para nada la intencion de las partes para
conceder un derecho al que ha poseído una servidumbre por treinta
años; se' lo concede á perpetuidad sin mas limitacion que la de
seguir ejerciéndola en la estension que ha poseído.

Por otra parte, el testo dice únicamente que "podrá ejercerse
en los límites que hubiese tenido la poscsiou" y no en el uso que
hubiera hecho en el tiempo necesario para adquirirla, como lo
establece el arto 3026 para las servidumbres adquiridas por con­
venio de las partes.

2° Lo dicho es aplicable tambien á la servidumbre de tránsi­
to. No porque el fundo tenga un determinado número de habi-
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tan tes durante el tiempo en que se ha adquirido, se va á decir
que si despues aumenta la poblacion, los nuevos pobladores no
tengan el mismo derecho. Aquí se puede decir tambien que
lo que se ha adquirido es el derecho de salir del fundo domi­
nante por el fundo sirviente, sin consideracion á la persona
que lo ha adquirido, pues que no lo ha hecho para ella personal
mente, sino para el fundo (Demolombe, tomo 12, nO 852, nues­
tro comentario al art. 3028).

3° ¿Será aplicable esto mismo respecto á la facultad de llevar
el agua para otro fundo que aquel para que se ha adquirido?

Es indudable que no. Lo que se adquiere en todos los casos,
sea por título, por posesion ó por destino del padre de familia,
es una servidumbre sobre un fundo determinado, que se llama
dominante, para otro fundo, determinado tambien, que se llama
sirviente. Las servidumbres reales no se adquieren para la per­
sona, sino para el fundo; son, activa y pasivamente considera­
das, inherentes al fundo dominante y al fundo sirviente, y como
tal inseparables (arts. 3006 y 3024).

:IO~8-Si la heredad dominante pasa do un propietario único á mu­
chos propietarios en comun Ó separados, cada uno de éstos tiene derecho
á ejercer la servidumbre, sea divisible ó indivisible, con el cargo de usar
de ella de manera quc no agrave la condicion del fundo sii-vicnte. Así, si
se trata del derecho dc paso, todos los propietarios estarán obligados á
ejercer su derecho pOI' el mismo lugar. Recíprocamente, la división del
fundo sir-viente, no modificará los derechos y deberes de los dos inmue­
blcs, (Concuerda con los arts. 3007-3032-3033-3043.)

CONCORDANCIAS

(Cód, frances. arto 700-Marcadé, sobre el mismo -Ley 23, tít. 3, lib. 8, Dig.)
-Freytas, 4782-Cód. de California, 1053-Cód. de Chile, 826 y 827-Lo.urent,
núms. 2iH y sigtcs.-Dcmolombe. tomo 12, núms. 856 y sigtes.

De manera que no agrave la condlcion del fundo sir­
viente: Cuando el predio sirviente pasa á pertenecer á. varios,
prácticamente ciertas servidumbres, como las de paso, se agra­
van, pues no es lo mismo que pase un dueño y sus dependien­
tes, ó que pasen varios dueños y sus dependientes; pero esto
no es una agravacion en el sentido de la ley. Y no lo consi­
dera así porque, como dice Laurent, la servidumbre ha sido es­
tablecida para las necesidades del fundo, sin consideración al
número de personas que en él puedan habitar.
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Esto viene á corroborar lo que dijimos en la última parte del
comentario al art. 3025 respecto á la servidumbre de paso.

Con tal que la servidumbre se ejerza por el mismo lugar, co­
mo dice la segunda parte de este artículo, poco importa el nú­
mero de personas que tengan que pasar.

10 Lo mismo sucede en la servidumbre de acueducto; los pro­
pietarios podrán hacer las divisiones que quieran del agua, con
tal que al pasar por el fundo sirviente lo sea en la misma for­
ma que ántes, por el mismo canal. La division material no po­
dria hacerse ántes de llegar al fundo sirviente para que pasase
por allí en varios canales.

20 Puede en algunos casos resultar una agravacion mas posi­
tiva al fundo sirviente, y que no obstante su dueño no pueda
quejarse. Tal sería, por ejemplo, la servidumbre de sacar agua,
cuando fuese constituida espresamente como real (art. 3104), y
sin limitacion á determinada parte del inmueble.

En este caso, dice Marcadé, lugar citado por el codificador,
el dueño del fundo sirviente no puede quejarse, porque se supo­
ne que la servidumbre ha sido creada, tanto para las necesida­
des del presente, como para las necesidades futuras del inmue­
ble dominante.

Pero si ha sido creada en favor de una parte determinada del
fundo dominante, como si se establece, por ejemplo, para tal jar ­
din de tal estension que existe en él, por mas que el inmueble sir­
viente se divida, solo podrá usar de la servidumbre el que que­
de con esa parte del fundo, como lo establece el artículo 3032.

30 Lo dicho en este artículo es en el supuesto de que en el
acto constitutivo no hubiera sido éste limitado á una determina­
da estension, ó á un determinado número de personas.

Por el mismo locar: De manera que aun cuando por la
division que se haya hecho del fundo dominante, una ó varias
de las 'nuevas heredades formadas quede en la imposibilidad de
ejercer la servidumbre de paso por el mismo lugar, no podrá
contra la voluntad del propietario ejercer su derecho por otra
parte del fundo sirviente.

Tendrá que adquirir una nueva servidumbre si no quiere ó

no puede hacer uso de la antigua, ó hacer uso del derecho
que en estos casos establece el art, 3073; su establecimiento será
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voluntario ó no por parte del deudor, ó dueño del fundo sir­
viente, segun que se encuentre Ó no en las condiciones del art.
3068. (Véase nuestro comentario al art. 3073.)

Recíprocamente, etc.1 Lo que la ley quiere es que los de­
rechos y deberes de los dos inmuebles, no sufran modificacion
alguna, por lo ménos, por la voluntad de una de las partes, por
efecto de que uno ú otro fundo venga á pertenecer á mas pro­
pietarios que á los que hasta entónces pertenecia, á ménos que
se trate de ciertas modificaciones indispensables, como las que
dejamos apuntadas.

4° Cuando nuestro artículo habla de aumento de propietarios,
de uno ú otro fundo, se refiere á todos los casos, es decir, á
cuando la comunidad, ó bien la separacion viene, por venta ó
por division entre los herederos.

Como complemento al comentario de este artículo, véase nota
del codificador al arto 2007.

:IO!!4ft---La scr-v irlurn hn- se eous iderará divisible cuando consistiere
un 1Ic('1I0., 'IUf! sean susceptibles de division, C0ll10 sacar piedras, tion-a,
('tc., crc., ~. en tul caso. carla lino de los dueüos del predio dominante.
pued.~ ,'j,!rc'cda. en lodo ó cn pUI'II!, COII t.i lquc no c-co.ln la cantidad S('­

úalarla ú la..; ncc'e..;idarl(~ del inmueble dominante. \COJ1C'IICI'rla con los
al·ls.683-3007-3025,1

CONCORDANCIAS

Freytas, 4i8H Y 4i84-LlI.nrent. tomo 8. núrns. 28Hy 2H4-Demolombe. tom 12.
nO~(iO.

Se conNiderará divisible cuando consista en hechoR que
st'an susceptibles de divisioo: Esta divisibilidad, que se re­
fiere puramente al ejercicio de la servidumbre, no viola el prin­
cipio de la indivisibilidad de la servidumbre como carga y como
derecho sentado en el art. 3007, El ejercicio del derecho puede
ser divisible, pero el derecho mismo no lo es aunque eJ fundo
sirviente se divida.

Sobre esto, el Dr. Segovia en la nota 143, despues de decir
que su opinion al respecto difiere de la de los autores mas au­
torizados, la reasume en los términos siguientes: "La servidum­
bre real es indivisa como derecho y como carga, mientras los
fundos no se dividen, pero se divide con ellos".

Si el Dr. Segovia sentase este principio con prescindencia de
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la doctrina aceptada por nuestro Código, y solo como su opi­
nion jurídica, no haríamos observacion á ella, porque solo nos
ocupamos de las cuestiones de principio cuando de su solucion
depende la interpretacion de nuestro Código.

Pero en este caso, el Dr. Segovia dice que su doctrina es la
que ha seguido el codificador, y que debe "servir para fijar el ver­
dadero alcance de las disposiciones del Código sobre esta materia".

Puede ser muy buena su doctrina, en principio general y pres­
cindiendo de 10que dispone la ley positiva, pero el verdadero alcan­
ce de las disposiciones 10 da el mismo jurisconsulto que ha hecho
nuestro Código, en un párrafo diametralmente opuesto al que he­
mos copiado del doctor Segovia. Nos referimos á la nota del co­
dificador al art. 3007, que dice: La regla de la indivisibilidad de
10 servidumbre es inflexible. No importa qt« el predio dominante
ó sirviente mude de dueño; y que se reparta en varias manos en
lugar de estar en las de un solo dueño, porque cada uno de los
que 10 sean del predio dominante se aprouechará de toda la ser­
'llidumbre, como cada uno de los del predio sirviente tendrá que
tolerarla, aunque por la diuision que hubiesen hecho de la finca 110

haya condominio,

Está tambien en contra del Dr.' Segovia la última parte del
art. 3028, y el 3007, que es terminante al respecto.

Se ve, pues, que la servidumbre por nuestro Código nunca es
divisible como carga ó como derecho; puede suceder que la car­
ga solo pese sobre una parte del fundo sirviente, y que dividido
este fundo en cuatro partes, solo una de ellas quede gravada,
por ser la que desde la constitucion del derecho ya 10 estaba;
pero en este caso, el derecho no pierde su carácter de indivisi­
ble' pues que siempre seguirá ejerciéndose como tal sobre esa
parte del fundo sirviente, sin que á su propietario le sea dado
alegar que habiéndose dividido la finca en cuatro partes, él solo
queda obligado á soportar un cuarto de la servidumbre.

Esa division no influye en nada respecto á los derechos de las
partes, como 10 declara el art. 3028, última parte. El art. 3043
es terminante al respecto.

Tendria que soportarla en toda la estension en que rué cons­
tituida, porque la division de la heredad no ha podido traer la
division de su derecho, segun la terminante disposicion del art.
3007.
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Otra cosa es respecto á su ejecucion: será divisible ó indivi­
sible, segun que el hecho en que consista sea divisible ó indi­
visible. Pero esta divisibilidad no será respecto á los fundos mis­
mos, sino respecto á los propietarios de las distintas fracciones
en que se haya dividido el predio sirviente.

Si la servidumbre está concretada á una determinada fraccion
del predio sirviente, esa fraccion está siempre obligada por el
todo á todas y cada parte del dominante; si por el contrario, la
servidumbre afecta á todo el predio dominante, cada parte de
ese predio está obligada por el todo de la servidumbre, como
lo declara espresamente el codificador en la nota al arto 3007.

Supóngase, por ejemplo, que una propiedad está gravada con
el derecho de sacar tierra, piedra ó leña, en una cantidad de­
terminada, para llenar las necesidades de otro predio; que la
primera se divide en cuatro partes, conviniendo los cuatro due­
ños en que cada uno cargará con un cuarto de la servidumbre
que pesa sobre el inmueble que se dividen, ¿ podrian en este ca­
so esos propietarios obligar al dueño del predio sirviente á que
dividiera tambien su servidumbre, y solo sacara de cada parte
un cuarto de la tierra, piedra ó leña á que tenía derecho? Es
indudable que no, segun nuestro Código, como se declara en la
nota al arto 3007, y en el arto 3028 últimamente. Lo enseña
tambien Demolombe, tomo 12, nO907, de acuerdo con el art. 700
del Código frances.

Con tal q De no esceda la cantidad señalada: Ó á las

necesidades del fundo dominante, cuando no se ha señalado can­
tidad. "Si la cantidad, dice Demolombe, tomo 12, nO 864, no
está determinada, ella debe medirse por las necesidades del fun­
do dominante; y la division deberá hacerse entre los diferentes
lotes en consideración á las necesidades particulares de cada
uno, pero de manera que estos diversos contingentes no escedan
la medida de las necesidades anteriores del fundo dominante con­
siderado en su integridad". (Véase nuestro comentario al artícu­

lo 3025 y 3075.)
1° Respecto al caso en que siendo divisible el uso de la ser­

vidumbre, se divide el fundo dominante, véase lo dispuesto en
los arts. 3032 y 3033.

3030-Cuando la servidumbre sea indi visiblc, cada lino de los pro­
pictarios de la heredad dominante puede ejercerla sin ninguna restric-
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cion, si los otros no se oponen, aunque aumente el gravamen de la here­
dad sir-viente, si por la naturaleza ocla servidumbre el mayor gruvámen
fuese inevitable. El poseedor del inmueble sirviente no tendrá derecho á
indemnizaeion por el aumento del gravamen. (Concuerda con los arts.
689-3028- 3029-3032-3033.)

CONCORDANCIAS

Freytas, 4785-Demolombe, tomo 12, núms. 859 á 861-Aubry y Rau, § 253,
nO28-Laurent, tomo 8, núms. 281 y 282.

Cada uno de los propietarios de la heredad dominante
puede ejercerla sin ninguna restriccion: Por ejemplo, en
una servidumbre de paso, todos los copropietarios del fundo do­
minante pueden hacer uso de la servidumbre, cualquiera que sea
el número de los propietarios, como lo hemos dicho ántes.

El presente artículo bien ha podido reasumirse en el 3028, con
solo aclarar un poco la redaccion de dicho arto 3028.

3031 - Si la servidumbre personal pasase á ser por separado de
dos ó mas dominantes. ~. fuese divisible, cada uno de los dominantes
solo tendrá derecho á ejercerla en la cantidad que le hubic-e pertene­
cido. Si fuere indivisible, cada uno de ellos tendrá derecho á ejercerla
sin que los otros puedan oponerse. (Concuerda con los arts. 686-2972­
3030-3033, iuc, 2.j

CONCORDANCIAS

Fl'eyto.s, 4786.

En la cantidad que le hubiese perteneciclo: Es decir,
en la cantidad que le haya tocado en la division. Pero el cui­
dado de que cada uno de los propietarios no ejerza su derecho
sino en esa proporcion, corresponde á los otros propietarios y no
al dueño del predio sirviente, quien solo cuidará de que no se
sobrepase el derecho concedido. Si uno solo de ellos ejerce el
todo del derecho, los otros no pueden reclamar su parte del fun­
do sirviente alegando que uno de ellos ha ejercido su derecho
mas allá de lo que le correspondia. Es por esto que en la
última parte del segundo párrafo de este artículo, y en el 3030,
solo se habla de oposicion de los otros dominantes. El predio
sirviente es ageno á la division del derecho, llevada á cabo des­
pues de constituirse á favor de una sola persona.

Es entendido que cuando uno solo hubiera ejercido la servi-
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dumbre personal en el caso de haberse hecho entre ellos una
division posterior á la constitución del derecho, -los otros tendrán
derecho á reclamar contra ese dominante.

10 Si la servidumbre se constituye desde el principio á favor
de varias personas, la obligacion del predio sirviente varía, en
esta hipótesis, pues el uso que uno solo de los dominantes haga de
todo el derecho, no le exonera de prestar á los otros el servicio
que se ha comprometido, porque es el dueño del fundo sirviente el
que debe vigilar que ninguno de los dominantes ejerza derechos
mas estensos que los que le da el título concedido por él mismo.

La razon es que aquí, desde su constitucion hay tantas ser­
vidumbres distintas é independientes cuantas son las personas en
favor de las cuales se ha constituido. Cuando la division es
posterior, como en el caso del artículo que estudiamos, el con­
venia por el cual la servidumbre pasa á ser de dos ó mas do­
minantes, es completamente ageno al dueño del predio sirviente,
por lo ménos hasta que él la haya aceptado espresamente, en
cuyo caso queda en las mismas condiciones que se hubiese cons­
tituido en esta forma desde el principio.

30:1!!-Si el inmueble dominuntc pasare á SCI' de dos Ó mas dominan­
tes plll' scparndo, y la ser-vidumbre aprovcchurc solo á una parte del pre­
dio, el derecho ocejcrccr-lu corresponderá esclusivamcutc al quc fuese
poseedor de esa pane, sin que los poseedores de las otras partes tcngnn
en adelante ningun derecho. (Concuerda con los arts. 2998-3005-3028
--3030-~033- 3043-3050.)

CON(;ORDANCIAS

Freytas, 4786-Demolombe, tomo 12, n° 862-Cód, de California, art, 1156­
Nuestro comentario al arto :1028,n' 2.

Apro~eehará eMelosi~amente al qoe fuere poseedo."
de esa parte: Los dueños del predio dominante al hacer la
división, no pueden pasarla de la parte que le aprovechaba á otra
parte del mismo fundo (arg. del art. 3024). Así, por ejemplo, si
una servidumbre de acueducto habia sido concedida para tal ó
cual parte del fundo dominante, y al hacer la división de ésta,
querian variar el acueducto para hacer pasar el agua á otra
parte, el predio sirviente no tendria obligacion de soportar tal
cambio.

10 La circunstancia de ser la servidumbre, divisible no hace
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variar la regla del presente artículo, cuando por la division que
se haga del uso, se grava mas al fundo sirviente, pues el arto
3030 y sus concordantes se refieren al caso de aprovechar la
servidumbre indistintamente á todo ó á cualquiera parte del fundo
dominante. Otra cosa es cuando la servidumbre ha sido concedida
á favor de una parte determinada del predio dominante.

Sin que 108 otros poseedores, etc.: Lo dispuesto en este
último párrafo tiene aplicacion aun cuando en adelante la ser­
vidumbre llegase á ser innecesaria á la parte que la aprovecha­
ba; no pasa á las otras porque para sus poseedores queda en
adelante sin ningun derecho, como dice el artículo.

303:I-Si la ser-viduml I'C fuere divisible ~. aprovechase á tooas la­
partes del inmueble dominante, ó á una I'cgion (Iue haya llegado á sea' de
dos ó mas dominantes pOI' scpnrado, enda uno oc ellos solo tendrá dere­
cho Ú ejercerla en la canudad que le hubiese correspondido, y en caso de
duda, cada uno de los poseedores tendrá der-echo a ejcrcerlu en una can­
tidad proporcional á su parte en el inmueble dominante. Si fuere in­
divisible, se procederá como se ha dispuc-to cuando el fundo dominante
pertenece á varios, habiendo cntóuces tantas ser-vidumln-os dist intas,
cuanto.. sean los poseedores del inmueble dominante; pel'o no entre esos
propietarios uno respecto oc los otros , evitándose si fuere posible el
mayor gravámcn del predio sn-vicnte. (Concuerda con los arts, 3028 á
3030-3032.)

CONCORDANCIAS

Froytas, 4778Y 4789-Demolombe, tom, 12, núms. 862y 86::3-Laureot, tom, 8,
núms. 283 y 284.

En la canthlad pl'oporeiollal: Pero esto se hará, como
queda establecido en el arto 3029, de modo que no esceda de
la cantidad señalada á las necesidades del inmueble dominante,

3Ct:I·I-COI'I'cspOIH!l: á los dueúos de las heredades dominantes, las
acciones ~'c,;cepcioncs rculcs , los remedios posesorios csu-ujudiviulcs ,
las acr-inru-s y escellf'iflllCS po-csorius. (Concuerda COIl los arts. 246\:.1­
2470-2490 -2495-2799-3035 )

CO~CORDANCIAS

Froytas, 47;~ Y 4779 -Leligcis, Acciones posesorias, núms, 49 y sigtes., p. 5:2­
Bourcart, Ac~'iollcs posesorias, 11I1ms. 43 y sigtes., p. 52 -Aubry y Rau, § 253, 00­

tas 110 y 31-Vistua Fiscales del Dr. Cortés, tOOI. 1, p. 444 Y sigtes.



224 CONCORDANCIAS DEL CÓDIGO CIVIl.

A los dueños de las heredades dominantes: Ó á sus
representantes en la posesion (art. 2796), tales como el usufruc­
tuario, el usuario, etc., etc. (art. 2876 y su comentario-Demo­
lombe, tomo 12, nO 958).

Las acciones y escepciones reales: Tales como la accion
confesoria, que puede ejercerse como accion directa para hacer
declarar la existencia de la servidumbre probando su título á
elIa, ó como escepcion cuando es para contestar la accion ne­
gatoria entablada por el poseedor del fundo sirviente contra el
del fundo dominante (arts. 2796 y 2802).

El Dr. Segovia, en la nota 162 al artículo que estudiamos,
dice que entre estas acciones debe contarse tambien la accion
reivindicatoria, por cuanto la tiene tambien el usuario y el usu­
fructuario; dice tambien que si Freytas en los artículos citados,
de donde ha sido tomado el nuestro, la escluye, es equivocada­
mente.

Esto, que el Dr. Segovia llama error, y lo atribuye á Freytas,
viene desde el derecho romano, y lo padecieron Pothier, nO 11,
Aubry y Rau, § 253, nota 30, Laurent, tomo 8, nO 285, y todos
los autores antiguos y modernos, citados por los mencionados,
sin escepcion alguna, 10 que hace sospechar que es el Dr. Segovia
el que equivocadamente da la accion de reivindicatoria al que
tiene una servidumbre.

Como la accion reivindicatoria tiene por objeto, segun nuestro
art. 2758, recuperar la posesion de una cosa, se esplica que le
sea acordada al usuario, usufructuario, etc. (el uso y el usufruc­
to no son servidumbres por nuestro derecho), puesto que para
usar ó usufructuar la cosa sometida á ese derecho necesitan po­
seerla; pero no se esplica que el que tiene una servidumbre so­
bre un inmueble necesite reivindicarlo; no solo no necesita rei­
vindicarlo sino que ni puede legalmente hacerlo. Lo primero
porque la accion confesoria es creada especialmente con el ob­
jeto de hacer reconocer las servidumbres activas, como lo decla­
ra el art. 2795, cualquiera que tenga la posesion del inmueble
sirviente; lo segundo, porque una servidumbre no da nunca por
sí sola derecho á poseer el predio sirviente, pues que aun las
personales se ejercen sin dependencia de la posesion (art. 2972),
y mal podria acordarse una accion que tiene por objeto recu­
perar la posesion á quien no tiene ningun derecho á ella.
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Por otra' parte, ¿ cómo es posible reivindicar un derecho cuan­
do, segun los principios de derecho, no pueden reivindicarse los
bienes que no son cosas? (art. 2762, y nota del codificador al
arto 2764).

No hay, pues, tal accion reivindicatoria cuando se trata de
demandar en justicia al que impide el ejercicio de la servidum­
bre, sea que se trate del propio dueño del fundo dominante ó
de un tercero que lo posee por él.

El dominante solo tiene la accion confesoria para demandar
que se le reconozca la servidumbre ó se le deje su libre ejer­
cicio, como lo dispone el arto 2796, y aun cuando esta accion
tiene alguna analogía con la reivindicatoria, por ser ambas reales,
se diferencian sustancialmente en cuanto á su objeto. (Véase
mas adelante este comentario.)

Respecto á la prueba que debe producir el demandante, se
estará á lo dispuesto en el arto 2798.

Los remedius posesorios estrajodieiales: Se refiere al
caso del arto 2470.

Las acciones y escepeiones posesorias: Estas acciones
posesorias pueden establecerse, segun nuestro derecho, para recla­
mar cualquiera clase de servidumbres, continuas ó discontinuas:
aparentes ó no aparentes, por lo cual desaparecen las debatidas
cuestiones de que se ocupa Bourcart, Acciones posesorias, desde el
nO 43 á 47, sobre la clase de interdicto que corresponde en ca­
da caso; pero la prueba de su existencia depende de la clase
de servidumbre cuya existencia se alegue.

Ciertas reglas establecidas para el ejercicio de la accion rei­
vindicatoria son aplicables á las acciones posesorias cuando tie­
nen por objeto recuperar la posesion de las servidumbres.

Por ejemplo, la ley exige para la primera que la posesion no
sea á título precario, aplicado esto á la servidumbre resulta que
las continuas no aparentes, y las discontinuas aparentes ó no
aparentes, no pueden dar lugar á acciones posesorias con solo
la prueba de la posesion; es indispensable que el derecho repo­
se sobre un título; no basta la cuasi posesion de la servidum­
bre, como no basta para prescribir (art. 3017). La jurispruden­
cia francesa es uniforme al respecto (Dalloz, palabras Acciones
posesorias, núms. 445 y sigtes.-Demolombe, tomo 12, nO 957).

Por el contrario, las servidumbres continuas y aparentes, por
15
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lo mismo que segun nuestra ley (art. 3017), pueden adquirirse
por prescripción, pueden ser el objeto de una accion posesoria,
como dice el codificador al final del párrafo primero de la nota
al art. 2975, una vez adquirida por prescripcion. Desde entón­
ces, la accion posesoria se funda en la poses ion trinitaria, que
ya no se supone precaria.

En las otras servidumbres discontinuas, la posesion se supone
siempre precaria, á título de tolerancia, y como tal, la ley no la
considera suficiente para sostener ó recuperar la posesión de un
derecho que se alega como propio del que entabla la accion
contra el que está en posesion del inmueble sirviente.

10 Respecto á la prueba y las personas á quien ella incumbe,
se estará á lo dispuesto en los arts. 2798 y 2805, que son una
confirmacion de lo dispuesto en el art. 2523.

Con esos artículos nuestro Código ha cortado las cuestiones
suscitadas en derecho francés, sobre quién debe producir la prue­
ba, de las cuales trata estensamente Demolombe en el tomo 12,
nO 957.

SO:la--Sca la servidumbre divisible ó indivisible, cada uno de los
dominantes, en comun, puede ejercer las acciones del artículo anterior,
y la sentencia aprovecha á los OIl'OS condóminos. (Concuerda con los
al'! s, 2489-2i96-2i99-2801- 28i7 - 3034.)

CO;.¡'CORDANCIAS

Ferytas, 4i90-Laurent, tomo H,nO28i-Pnrdessus, tomo 2, n° 334.

y 1ft. sentencia aprovecha á los otro" condóminos: ¿Y
si la sentencia es desfavorable, perjudicará tambien á los otros
que no han intervenido en el juicio? El Dr. Segovia, en la nota
169 á este artículo, dice que la sentencia desfavorable solo da­
ña al que litigó por ser res iuter allias acta, para los otros.

No es esto, sin embargo, lo que dispone nuestro Código. Por
el contrario, el art. 2799, declara espresarnente que la sentencia
dada en juicio sostenido con uno de los poseedores con derecho
de poseer aprovecha Ó perjudica á todos respecto á su efecto
principal.

El mismo Dr. Segovia, en la nota 107 al citado art. 2799,
declara que esa disposicion es una consecuencia de la indivisi-
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bilidad de la' servidumbre como carga y como derecho, estable­
cida por el art. 3007 que así lo declara.

Siendo la servidumbre indivisible como derecho y como car­
ga, no puede perderse en parte. Así lo declara tambien Freytas
(art. 4790), de donde el DI". Velez sacó el artículo que estudia­
mos, y el 2799 que lo tomó del 4003 del mismo autor. Sobre
todo, el art. 2799 no deja lugar á duda.

10 Lo dicho es sin perjuicio de que los otros propietarios que no
han intervenido en el juicio, puedan probar que el derecho se ha
perdido por una colusion entre el copropietario de la heredad do­
minante y el dueño del predio sirviente, como lo establece es­
presamente Freytas, lugar citado.

CAPITULO III

De las obligaciones y derechos del propietario de la
heredad sirvien te

a836-El propietario de la heredad sirviente debe, si la scrvirlum­
bre es negativa. abstener-se (le acto" de disposición ó de gocc, C!UP. pue­
dan impedir el uso de ella; ~' si e" afirmativa esta. obligado a. sufr-ir do
parto del propietario de la heredad dominante, todo lo quc la scrvidurn­
brc le autor-ice ú hacer. (Concuerda con los arts. 632 á 631-2790-3018
-3038-3039. )

CONCORDANCIAS

(Pardessus, n° 57)-~ota del codificador al arto 2!.lil-Freytas, 4791-Aubry y
Rau, § 254, nO1.

:103,. -El dueño del predio sir-viente no puede menoscabar en modo
alguno el uso de la servidumbre constituida; sin embargo, si el lugar
asignado primitivamente pOI' el dueño de ella llegase á serlo muy incó­
modo, ó Ic privase hacer en él rcpnracioncs importantcs , podrá. ofrecer
otro lugar cómodo al dueño dcl predio dominante, y éste no podrá rehu­
surlo. (Concuerda con los urts. 2631-2741-2914-3038 -~~041-3092.)

CONCORDANCIAS

(Cúd. francés, arto iOl-Italiano, 645-Holaudes, i39- Napolitano, G'.c2-De
Luisiana, 773)-Goyena, 5U-Freytas, 4i93-Laurcnt, tomo 8, n- ~ó7-Cód. de
California, 1150 y 1151.

ltlenoscaba.o en lUodo a1a'DIlO: Esta es una cuestion de
hecho que el Juez resolverá segun las circunstancias en cada ca-
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SO especial. Ante todo, debe tener en cuenta que' el propietario
de la heredad sirviente siempre tiene derecho á procurar que
la servidumbre sea lo ménos perjudicial posible á sus intereses,
únicamente con la reserva de que el derecho del dominante no
sufra alteracion alguna ni en su estension ni en los medios de
ejercerla (art. 3041).

En principio general, el dueño del predio sirviente, debe dejar
las cosas tal como quedaron al constituirse la servidumbre, pero
esto no importa dar derecho al dueño del predio dominante para
que por capricho impida todo cambio aunque no importe menos­
cabo en su derecho. La ley solo exige la integridad del dere­
cho del dominante, y dentro de este límite deja que el sirvien­
te saque todo el provecho posible de su posesiono

Si los cambios hechos en el fundo sirviente, dice Laurent, co­
mentando el arto 701 frances, citado, no causan perjuicio algu­

no al predio dominante, su dueño no tiene derecho á quejarse.
Así, por ejemplo, en una servidumbre de acueducto, nada im­

pide que se cambie de un lugar á otro á costa del sirviente, si
donde ántes estaba causaba perjuicio ó incomodidad al tundo
sirviente, ó el cambio no trae perjuicio alguno al dominante.

En este último caso, puede suceder que, sin causar perjuicio
al sirviente, convenga mas á su dueño que el agua corra por
otro lugar; podrá entónces cambiar el curso del agua si con es­
to no alarga la distancia á recorrer, ó no causa perjuicio al do­
minante, como lo establece el arto 3091.

Desde que no hay perjuicio para el que usa la servidumbre,
sería injusto impedir que el gravado con ella saque todo el pro­
vecho que sea compatible con el derecho del primero. El ob­
jeto de la servidumbre, sea legal ó voluntaria, no es imponer una
carga al predio que la sufre, sino proporcionar una ventaja ó

llenar una necesidad del predio dominante, y desde que ésta se
puede proporcionar sin ningun perjuicio para el último, sería con­
trario al espíritu de la ley, que siempre trata de evitar perjuicios
y proporcionar ventajas á los que están bajo su amparo, impedir
que el dueño del fundo sirviente busque su comodidad y aun
ventaja real. Lo contrario, sería capricho, egoísmo, que nunca
pueden entrar en la mente del legislador . (Véase Dcmolornbe,
tomo 12, núrns. 898 y 901.)

LleKase á Herle muy incómodo, Ó le pri"use Ilace~ en
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él reparaciones importantes; ¿ Quiere esto decir que solo
bajo alguna de dichas condiciones puede cambiarse el lugar asig­
nado primitivamente?

Es indudable que no, como lo hemos dicho ántes en este co­
mentario; lo que aquí quiere decirse es que aun cuando el due­
ño del predio sirviente sufra algun menoscabo, podrá variarse el
lugar primitivamente designado al ejercicio de la servidumbre si
á causa de esto llega á serie muy incomodo, Ó le privase de hacer
mejoras importantes.

Una prueba de ello es el modo adversativo, sin embargo, con
que principia el inciso que estudiamos, despues de haber senta­
do en el anterior como principio general que el dueño del pre­
dio sirviente 110 puede menoscaoar en modo alguno el uso de la
servidumbre constituida. Esas palabras puestas así, significan
que no obstante lo dispuesto en dicho inciso, el dueño del pre­
dio sirviente puede menoscabar el uso de la servidumbre en los
casos indicados en la segunda parte del que estudiamos.

Siendo así, quedan en pié las consideraciones que hemos pues­
to anteriormente en este comentario, es decir, que no causando
perjuicio al dueño del predio dominante, el del sirviente puede
cambiar el lugar de la servidumbre; pero si causa perjuicio, solo
bajo la restriccion impuesta en este artículo puede hacerse el
cambio.

Una de las Cortes francesas, la de Montpellier, interpretando
el arto 701, decia: "Que aun cuando el arto 701 no dispone es­
plícitamente sino para el caso de cambio del asiento de la ser­
vidumbre, es necesario, penetrándose de la ley, reconocer que
el citado artículo autoriza tambien la modificacion del ejercicio
mismo de la servidumbre, si la modiñcacion pedida no perjudica,
directa ni indirectamente en el presente ni en el porvenir al fun­
do dominante, ni disminuye la utilidad que ese fundo saca de la
servidumbre, ó hace su ejercicio ménos cómodo".

Esto, que por interpretacion han establecido las Cortes fran­
cesas, lo tenemos resuelto en nuestro Código de un modo es­
preso en el arto 3041.

Ahora bien, si en la hipótesis resuelta por el fallo indicado, se
ha interpretado en favor del predio sirviente, con doble razon
debe serlo en la que nosotros sostenemos, por cuanto á los prin­
cipios generales de interpretacion que exigen que en la duda se
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esté á favor del predio sirviente, como dice el arto 3044, se agre­
ga el sentido gramatical del artículo que da lugar como lógica
consecuencia á la tésis que sostenemos. Laurent, tomo 8 nO 277,
sostiene tambien esto mismo.

10 El derecho acordado por el artículo que estudiamos es im­
prescriptible, como dice Demolombe, tomo 22, nO 904, por ser una
facultad inherente á la propiedad del fundo sirviente creada por
la ley misma.

S838-El propietario de la heredad sir-viente quc ha hecho ejecutar
trabajos contrarios ni ejercicio (le la servidumbre está obligado á resta­
hlcccr, á su costa, las cosas ú su antiguo estado, ~. en su caso á ser con­
donarlo á sntisfaccr daños y perjuicios. Si la heredad sirviente hubiese
pasado á mallos dc un sucesor particular, ésto esta obligado á sufr-ir cl
restublccimieuto d el antig-uo estado do cosas; PCI'O no podrá ser conde­
nado á huccrlo á su costa, sal "0 el der-echo dcl propietario de la heredad
dominautc, para I'Cf'UPCI'¡U' los gustos y los daños y perjuicios dcl autor'
do los trabajos quc forman obstáculo al ejercicio de la servidumbr-e.
(Concuordn con los arts. 632 á 634-1109-2419-2631-3036-3042.)

CONCORDANCIAS

; (L. (j, §§ 5 Y G-LL, 12 Y 13, tito 3, lib. 39, Dig.-Aubry y Rau, § 254, nota. 3­
Demolornbe. tomo 12, nO8D5)-Freytas, 4i94-Cód. de California, arto 1152y 1153.

y en so caso la ser condenado á satisfacer daños y
perjuicios: Freytas dice que para hacer reponer las cosas á
su antiguo estado el dueño de la heredad sirviente puede valer­
se de las acciones posesorias acordadas por la ley. Pensamos,
con el Dr. Segovia, que lo mismo podria hacerse por nuestro de­
recho, con arreglo al art. 3034. Esas obras contrarias al ejer­
cicio de la servidumbre importan una verdadera desposesion y
un desconocimiento del derecho real de servidumbre; en conse­
cuencia, los remedios posesorios acordados por la ley, nacen
como consecuencia necesaria.

10 Si el dueño del predio sirviente no repone las cosas á su
antiguo estado, el del predio dominante puede hacerlo á costa
del primero (art. 633), quien no podria impedirlo ofreciendo pagar
los daños y perjuicios.

Lo contrario, sería dejar indirectamente al dueño del predio
sirviente la facultad de hacer cesar la servidumbre pagando los
daños y perjuicios, los cuales en muchos casos no podrían nun­
ca satisfacer las necesidades del predio dominante.
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Está obligado á sufrir el restablecimiento del antl·
I'uo estado de cosas. Esto es así, aun cuando el sucesor par­
ticular hubiese adquirido la cosa de buena fe, creyéndola libre
del gravámen que importa la servidumbre (arg. del arto 3006).

Los herederos del que ejecutó las obras contrarias al ejercicio
de la servidumbre, tienen la misma obligacion que su autor (arts.
3042 y sus concordantes).

SOS9-Cumpliendo con la ohligacion de toler-ar Ó abstenerse, que se
deriva de la servidumbre, el propietario de la heredad sirviente conser­
va cl ejercicio de todas las facultades inherentes á la propiedad. Así,
puede hacer construcciones 50hl'C el sucio que debe la servidumbre de
paso, con con.licion dc dejar la altura, cl ancho, la luz y el aire necesa­
rios á su ejercicio, (Coucucrda con lo" arts. 2631, 2a pal'¡c-2916-2917­
2991- 30:~6-3040-3091-3106.)

CO~CO'RDANCIAS

(Aubry y Rau, § ',M-Pardcssus, nO 70)-Laurent, tomo 8 n° 272-Freytas,
4799, inc, 2 y 3-Demolombe, tomo 12, núms, 887 y 888.

De todas las facnltRdes inherentes al I&. propiedad I

Entre ellas la de enajenar el inmueble y constituir otras servi­
dumbres, con tal que estas últimas no estorben materialmente á
la primera (art. 2991).

SO,IO-El propiciar io del prcdio sirviente no pierde ~I derecho de
hacer servir el predio á lo" mismos usos quc formcn el objeto de la ser­
vidumbrc. A,,¡, aquel cuyo fundo está gravado con una servidumbre de
paso, ó cuya fuente ó pozo de agua en su heredad, está gravado con la
servidumbr-e de sacar agua de él, conser-va la facultad de pasar él mismo
para sacar el agua flllC le sea nccesru-iu, coutribuycndo en la proporcion
de SlI goce á los gastos de las reparaciones que necesita esta comunidad
de uso. (Concuerda con los arts. 3039-3103-3106.)

CONCORDANCIAS

(Demolombe, tomo 12, nO887 -Pardessus, n° GG) -Las del articulo anterior
-Laurent, tomo 8,. n° 274-Aubry y Rau, § 254, notas 8 y 9.

A los mlsmo~ osos que formen el objeto _le la servi·
dumbre: Salvo cuando se hubiera convenido restringir á este
respecto los derechos del propietario (arg. del art. 3106-Demo­
lombe, tomo 12, nv 889).

10 Nada impide que el que tiene en su terreno una servi-
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dumbre de acueducto, pueda servirse del mismo canal en la es­
tension que atraviesa su heredad, para conducir de un estremo
á otro el agua de su propiedad que necesite hacer pasar, sea
para desaguar su terreno (art, 3103), sea para conducirla de un
punto á otro en la misma direccion (arg. del segundo inciso del
presente artículo). Por lo demás, este artículo ha podido supri­
mirse por estar comprendido en los concordantes citados,

30·' I-Pucdc cxigil' que el ejercicio de la ser-vidumbre se arregle de
un modo méuos perjudicial á sus intereses, sin privar' ul propietar-io de la
heredad dominante de las ventajas á. (IUC tenga derecho, (Concuerda con
los arts. 3021-3037-3038-3044 )

CONCORDANCIAS

(Pardessus, núms, li6 y G2)-Nuestro comentario al arto H037-Aubry y Rau,
§ 254. nota U-Fallos de la Cámara de la Capital, tomo 3, p. 171.

Qoe la servidombre se arregle de on modo ménos
perjotlicial á sos intereses: Este derecho lo tiene, no solo
en las servidumbres legales, sino tambien en las voluntarias, aun
cuando al constituirse ya se hubiera reglamentado su ejercicio
(arg. del arto 3037 que habla del lugar asignado primitivamente
-Laurent, tomo 8, 276).

Siempre que no se menoscabe el derecho del fundo dominan­
te, el del fundo sirviente puede procurar por todos los medios
que la carga sea lo ménos gravosa posible (art. 3044). Puede
hacer todos los trabajos que crea necesarios á este fin, y que
no le estén espresamente prohibidos, como en el caso del art.
3092.

10 El dueño de un fundo cercado gravado con una servidum­
bre de paso ¿puede poner puertas con llave á la salida ó entra­
da, y exigir á los que usen de la servidumbre que cierren con
llave la puerta cada vez que pasen?

Pensamos, con Laurent, tomo 8, nO 273, que sí. La pequeña
incomodidad que el dueño del fundo dominante tenga de abrir y
cerrar la puerta cada vez que quiera pasar, es nada, compara­
do con el perjuicio que sufriria el propietario de la heredad sir­
viente si se viera condenado á no poder cerrar nunca su he­
redad.

Este derecho entra perfectamente en las' palabras que estu-
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diamos, porque sería uno de los medios de hacer ménos perju­
dicial la servidumbre sin dañar los derechos del dominante; y
aun puede considerarse comprendido tambien en el arto 3079,
2a parte.

Únicamente que tendria obligacion el que soporta la servidum­
bre de dar las llaves al que la usa para cerrar las puertas.

Con esta exigencia del propietario no disminuirian los derechos
del dominante, sino que procuraria que la servidumbre fuera rné­
nos perjudicial. (Véase nuestro comentario al arto 3037.)

Ei principio que domina en todos los Códigos, y especialmen­
te en el nuestro, es que el dueño del predio sirviente puede ejer­
cer todos los derechos inherentes á la propiedad, y entre ellos
es claro que entra el de hacer que las cargas que la gravan
sean lo ménos perjudicial posible, sin mas limitacion que no
atacar los derechos del dominante. El derecho del dominante es
escepcional; el del sirviente está en la naturaleza misma de la
propiedad. Y desde el momento en que no se disminuye ese
derecho escepcional, cuyo límite es la necesidad que hizo crear
la servidumbre, no hay derecho de queja porque el otro ejerza
un derecho inherente á la propiedad, derecho que el dominante
no puede tener interes en impedir; y si no tiene interes no tie­
ne acciono (Véase arto 3044.)

30,1~-Si el poseedor de la her dad sirviente se hubiese obligado á
hacer obras Ó gastos para el ejercicio () conser-var-ion de la servidumbre,
tal obligacion solo afectará ú él y á sus herederos, y no al que sea posee­
dor de la heredad sir-viente. (Concuerda con los arts. ~OIO-3023-30:~8.)

CONCORDANCIAS

Freytas, 4801-Laurent, tomo 8, núrns, 242 á 241-Nota del codificador á los
arts, ROO7 y 3022-Nu('stro comentario ~i. los arts. 3023 y 3038.

y no al poseedor de la heredlul sirvientel Es decir, á
los terceros poseedores á título singular. Este artículo viene á

confirmar lo que hemos sostenido en el comentario al arto 3023
acerca de la naturaleza de la carga de que aquí se habla,

Las palabras que estudiamos, comprenden tambien al posee­
dor ó adquirente que conocía las cargas impuestas á su antece­
sor. Como es personal, por ser in facimdo (nota del codificador
al arto 3022), en nada influye el conocimiento que los terceros
poseedores tengan de la obligacion impuesta al anterior.
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Comprenden tambien á toda clase de poseedores, sean á tí­
tulo de dueños y de arrendatarios, Esos terceros nada tienen
que ver con las obligaciones personales del enajenante ó loca­
dor. (Véase las concordancias de este artículo.)

:IO,13-Si la heredad sir-viento pasare á pertenecer á dos ó mas po­
seodorcs separados. y la servidumbre se ejerciere sobre una"parto de ella
solamente, las otras partes quedan libres. (Concuerda con los arts, 2998
-3032-3033.)

CONCORDANCIAS

Freytas, 4700-Demolombe, tomo 12, núms. 907,909 Y 910-~uestro comenta­
rio al arto 3029-Nota del codificador al arto 3007-Laurent, tomo 8, nO2840

Se e.jerciere sobre nDa parte de ella I Si es sobre el to­

do, la division que se haga del fundo dominante no impedirá
que se siga ejerciendo en el todo, con la misma indivisibilidad
que ántes (art. 3007 -Nota del codificador al mismo, y nuestro
eomentario al 3029).

10 Debe tenerse presente, que cuando la servidumbre grava
por entero al fundo sirviente, si el dominante limita el ejercicio
de ella á un lugar determinado, y despues viene la division, no
se pierde el derecho de ejercerla sobre las otras partes si no ha
pasado el término de diez años señalado por el art. 3064 para
la prescripcion que reduce á límites determinados el ejercicio de
la servidumbre.

20 Si el término se ha completado ántes de la division, regirá
el artículo en todas sus partes desde el principio; si no se ha
completado, y despues de la division el dominante no hace re­
clamo, los copropietarios podrán unir el tiempo anterior á la di­
vision al posterior á ésta para libertar por la prescripcion sus
respectivos lotes. (Véase Laurent, citado.)

3«~I"-En caso de duda sobre las r-estr-icciones impuestas pOI' las
ser-vidumbres ú la heredad sir-viente, debe resolverse á favor de la líber­
tud de la heredad. (Concuerda COIl los arts. 2523-3011-3078.)

CO~CORDANCIAS

(Cód. de Luisiana, arto 749)-Las del arto :J()l!-¡'¡ue,¡tro comentario á dicho
artículo, y al 3037.

A. favor de la libertad .le la heredad: Véase lo dicho

en el arto 3011 y en el 3034.
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CAPITULO IV

De la estincion de las servidumbres

:10·15--Las servidumbres se ostingucn pOI' la i-esolucion del derecho
del que las había cousutuido, sea pOI' la r-c-r-isiou, ó por SCI' anularlo el

Ululo pOI' algun defecto inher-ente al acto. (Concuerda con los arts. 1847
- -2507-2670-2672-2682-2918-2919-3004.)

CONCORDANCIAS

(Cód. de Luisin.na, !:lIS-Ley 11, Dig. Quemat. servit.-Pardessus, núms. 317 y
sigtes.)-Cód. de Chile, 885, ine. 1-Froytas, 4~13 -Ln.urent, tomo 8, n° 334 y 33.5.

Por la resolncion del derecho del qne las habia con,,­
tUlddo a Los efectos de esta resolución respecto á los adqui­
rentes de las servidumbres, se estará á lo dispuesto en los con­
cordantes citados y demas principios generales que rigen la re­
vocacion ó resolucion del derecho de propiedad. (Véase arto 2999
y sus concordantes.)

30"6-Sc ostingucn tamhicn pnr cl vonr-imiento del plazo acor-dado
para la servidumbre, y pOI' el cumplimiento de la conrlicion resolutoria á
quc ese derecho estuviere subnrrlinado. (Concuerda COII los ar ts. 2670­
2921·-2988-3004.)

CONCORDANCIAS

(Ley 8, tito 31, part. 3°)···Freyta!>, 1819, ine. 1-Cód. de Chile, 885, ine.2-Lau­
rent, tomo 8, nO333-Aubry y Rau, § 255, nota 29.

Por el vencimiento (lel plazo: Esto por lo que hace á
las servidumbres reales, si el derecho concedido es personal,
concluye con la persona, aun cuando el plazo sea mayor (art.
3004 y sus concordantes).

:10·1,. -Las servidumbres se esringuon pOI' la renuncia csprcsa Ó tá­
cita del propieturio de la heredad al cunl es dcliidu. ó de la persona ;'1 fa­
\'01' de la cual se ha constituido el derecho. La renuncia cSI)\'e,,;a debe ser
hecha CII la forma prescrita para la cuajcnacion de los inmuebles. :"0

tiene uecosidad ele ";01' aceptada para producir su efecto entre las partes.
La renuncia tácita sucederá cuando el POSC'CelOI' del inmueble sirviente
huya hecho, con nutorizuciou del domiuautc, obras per-manentes fl"C es­
tOI'IH'1l el ejercicio ell" la scrvidumbrc. (Coucucrdu con los arts. 8G8-8i2
;'l 875-1184, iuc, 9-299:3-:~OI4 -3048-:3049-3080.)
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CONCORDANCIAS

(Ley 3i, tít. 31, parto 3a)-Freytn!'\, '1819, ine. 2, y arto 4820-Domolombe, tomo
12, núms, 1036 á 1047-Laurent, tomo S, núms, mm y sigtes,

Espresa ó tácita: La cual puede ser á título oneroso ó gra­
tuito.

Del propietario de la hereda.1: Si el dominante pertene­
ce á varios comuneros, la renuncia hecha por uno de ellos no
puede traer la estincion parcial de la servidumbre, en virtud del
principio de indivisibilidad de ésta (Freytas, 4822). Pero. si
el inmueble dominante estaba dividido y se ejercia la servi­
dumbre divisible en partes proporcionales, como en el caso del
art. 3033, la renuncia de uno, la estinguirá respecto de esa
parte.

No tiene necesidad de ser acepta.la para producir su
efecto: En muchos casos la renuncia de la servidumbre puede
traer perjuicios á la heredad sirviente; en tal caso, habrá que
atenerse al título de constitucion.

Supóngase, por ejemplo, que sobre un inmueble pesa una ser­
vidumbre de acueducto. Esta servidumbre por' regla general es
ventajosa para el inmueble sirviente, ¿tendrá derecho á impedir
los efectos de la renuncia? En el comentario al art. 2637 he­
mos demostrado que no.

Pero supóngase que la servidumbre constituya un derecho pa­
ra ambas partes; que en el contrato se hubiera estipulado la
concesion de la servidumbre con el cargo espreso de que el due­
ño del fundo sirviente tendria derecho á represar el agua para
mover un molino. En este caso, decimos, el derecho del predio
sirviente, concedido espresamente por el dueño del agua, se de­
be considerar perfecto é irrevocable por efecto de la convencion
concluida entre las partes. Esto vendria á constituir dos servi­
dumbres recíprocas; la una de hacer pasar su agua por uno de
los fundos, y la otra de servirse del agua del otro.

10 Lo mismo sería una servidumbre constituida por destino
del padre de familia, cuando se viera que la intencion del pro­
pietario de las dos heredades ha sido beneficiar á ambas.

Conocemos muchas servidumbres establecidas en el interior de
la República (donde la servidumbre de acueducto, por la esca­
sez de agua, siempre es benéfica para el predio sirviente), con-
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cebidas en estos términos: "Dispongo que el agua del fundo A
sea llevada por el fundo B, para que éste pueda utilizarla en su
molino ó en la bebida de las haciendas".

En este caso y otros análogos, el dueño del fundo A no pue­
de, renunciando á la servidumbre, variar el curso del agua sin
el consentimiento del dueño del fundo B, porque para éste cons­
tituye un derecho de paso del agua por su terreno, derecho del
que no puede ser privado por el solo consentimiento del dueño
del fundo A. (Véase lo dispuesto en el art. 3090.)

30.J8-La tolerancia de ohras coutrarius al ejercicio de la servidum­
brc no importa una rcuuuciu del derecho, aunque sean hechas á la vista
del dominante, it 110 SCI' que dUI'I~1I el tiempo ncccsai-io para la (JI'cSCI'ip­

ciou, (Concuerda COII los arts. 874-2651-304i-3049-3052.)

CONCORDANCIAS

(Toullier, tomo 3, n° 674-Demolombe, tomo 12, nO1043-Aubry y Rau, § 255)
-Fl'eytas,4821, ine. 1.

(;ontl'al'ias al ejel'cicio de la servidumbre: Aunque es­
tas obras sean hechas por el mismo dueño del predio sirviente
(art. 3052).

El tiempo necesal'io pal'a la prescripcion: Es decir,
diez años (art.. 3059). El presente artículo y el siguiente han
podido suprimirse por estar comprendidos en los arts. 3052 y
3059, especialmente el presente, en el último inciso del 3047.
En ese inciso se establece que solo las obras contrarias á la
servidumbre hechas con autorizacion escrita del dueño del do­
minante importan renuncia, con lo cual se dice ya implícitamen­
te que siendo esas obras sin autorizacion escrita no importan
renuncia tácita.

Otro tanto puede decirse del art. 305ü (véase la nota del co­
dificador al mismo artículo), equivalente en su fondo al 707 fran­
ces, del cual la jurisprudencia francesa ha sacado la doctrina,
adoptada en estos dos (arts. 3048 y 304ü).

:IOó'9--Tampo('o importa una renuncia tácita del derecho, la con-e­
trucciou de obrus couu-ai-ius al cjel'cil'io lit: la servidumbre, hechas pOI' el
domiuantc en su hcrcdud , :llllllllle ,",C:lII pormuuentes , Ú 110 ser que dUl'CII

el tiempo ncccsuriu pura la prosci-ipciou, (Coucucrda con los arts. 3048 '!
sus concordautcs.)
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CONCOIWANCIAS

Freytas, 4821, inc. 2-Demolombe, tomo 12, n° 1044.

Tampoco importa, eee.: Véase lo dicho sobre esto en el
artículo anterior. El fundamento de la parte dispositiva del pre­
sente, está en que, como dice la nota del codificador al artículo
3052, el propietario del fundo' dominante puede hacer desapa­
recer cuando quiera el obstáculo que se opone al ejercicio de
la servidumbre.

30áO-La serviduuibro concluye cuando no tiene ninguu objeto de
utilidad para la heredad dominante. Un cambio quc no quitase á la ser­
vidumbre toda especie de utilidad, seria insuficiente para hacerla con­
cluir. (Coucuerdu con los ai-ts. 3000-3005-3032-3051-3076-3081.)

CONCOIWANCIAS

\DemohJmbe, torn, 12, n° 9Gí)-Aubry y Rau, § 225, nota.l.

Ningon objeto de utilidad pal'a la l1ere(la(l dominante.
Pero si hay utilidad para su dueño personalmente, aunque sea de
mero recreo, la servidumbre puede existir (art. 3000). Puede suce­
der tambien que por el momento no tenga utilidad para el inmueble
y que la tenga para el futuro, y como la servidumbre puede ha­
berse constituido en este concepto (art. 3001), nada impide que ella
exista, (Véase Laurent, tom. 8, nO 289, y nuestro comentario al
art. 3081 combinado con el 3076.)

30ál-La servidumbre se cstinzue tarnliicn cuando su ejercicio llega
á ser absolutamente impos ible pOI' razon ele ruina de alguno de los pre­
dios, Ó pOI' cambio sobrevenido á la heredad dominante, ó á la her-edad
sirviente, ya pro\'cng-all de un acontecimiento de la nnturaloza ó de un
hecho licito de parte de UII ICI·CCI'O. (Concuerda COll los ai-ts. 2934-3005
-3053-3054,)

CONCORDAXCIAS

(Ley 25, tito 31, parto 3'-Toullior, tomo 3, nOnS!-Dcmolombc, tomo 12, núm.
695 y G!)G -Parde!lsus, n° 2:H)-Freyta!l, ·l~lH, inc. 2, 4814 á 4S17-Aubry y Rau,
~ 255, notas 2 á. 4-La.urent, tomo 8, núrns, 2nO y sigtcs-Uód. frances, 703.

Por razon de roina de algono de los pre(Uos: Ó por

cualquiera otra causa; se pone el ejemplo de ruina por ser el
mas frecuente, pero no como escluycnte de cualquier otro;
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basta que haya imposibilidad de ejercerla, no siendo el caso del
arto 3052, para que la servidumbre se estinga.

O por ~ambio sobrevenido ú la heredad dominante ó
á la heredad sirviente: Esta parte del artículo está esplica­
da por el 3052.

O de on he~ho lí~ito: Si es ilícito, rige lo dispuesto en los
arto 3052. (Véase su comentario, que es el complemento del pre­
sente.)

10 Debe' tenerse presente que en todos los casos enumerados
en este artículo, la estincion no es definitiva, pues ella revive
cuando las cosas vuelven á su estado anterior (arts. 3053 y 3054
-Aubry y Rau, § 25.5, testo anterior á la nota 4).

Si nuestro artículo habla aquí de estincion, es únicamente por­
que considera que arruinado, por ejemplo, el fundo sirviente por
un hecho que no sea producido por las causas enumeradas en
el arto 3052, el dueño del dominante no tiene derecho para exi­
gir que el del sirviente reponga las cosas á su antiguo estado;
y hay propiamente estincion desde el momento en que el pri­
mero no tiene cómo ejercer su derecho.

Decimos esto, porgue lo dispuesto en los arts. 3053 y 3054,
es aplicable tambien á las destrucciones de que habla el presen­
te artículo, y con doble razon á las de que habla el arto 3052.

Esto es un favor especial acordado á las servidumbres reales,
que no lo tiene el usufructuario, pues segun el arto 2941, estin­
guido el usufructo por destruccion física de la cosa, no renace
por ser restablecida á su estado primitivo. En la servidumbre,
por el contrario, revive cuando vuelven las cosas á su antiguo
estado, si no ha pasado ya el tiempo necesario para la prescrip­
cion estintiva (art. 3059, y § 3 de la nota del codificador al mismo
artículo.)

30á~-La sor-virlumln-o no cesa cuando la imposibilidad de ejercerla
IwovclIga rlc cambios hechos pOI' el propicuu-io de la heredad dominante,
Ó pOI' el propicunio di) la heredad sir-viente, Ó pOI' un tercero, u-aspasando
los limites ele su derecho. (Concuci-du con los arts, 1109-3048-3049.)

I;O;l1COIWANCIAS

(Pardossus, tomo 2, n° 2!H-Demolombe, tomo U, nO974)-Lnul'ent, tomo 8, nO
290-Aubl'Y y Rau, § 2;j5, nota 4.

En las tres hipótesis puestas en el presente artículo, la servi-
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dumbre no se estingue, porque el dueño de la heredad sirviente
tiene medios cómo hacer reponer las cosas á su antiguo estado.
En la primera hipótesis, el propietario puede hacer cesar cuando
quiera el obstáculo puesto por él mismo, como dice la nota del
codificador á este artículo; en las otras dos, tiene accion para
obligar al dueño de la heredad sirviente ó al tercero á reponer
las cosas á su antiguo estado (arts. 1109 Y 3038); depende,
pues, de su voluntad quitar los impedimentos que imposibilitan la
servidumbre, y continuar ejerciéndola. Otra cosa es, como he­
mos dicho ántes, cuando la destruccion proviene de un aconte­
cimiento fortuito ó del acto lícito de un tercero (art. 3051), por­
que entónces no tiene medios de hacer cesar la imposibilidad,
por no poder obligar al dueño de la heredad sirviente á que
repare la destruccion.

Así, el que tiene una servidumbre de paso sobre un fundo
que se ha inundado, no puede obligar al propietario á que haga
desagües para que el camino quede libre de este obstáculo.

30:»3-La servidumbre revive cuando las cosas cambiadas son resta­
hlccidas, ~. puede usarse de ella, si 110 se hubiese pasado el tiempo de la
prescripcion, sin que el dominante hubiera restablecido las cosas dcstrur­
das ó cambiadas pOI' él, ó si teniendo derecho á demandar las reparacio­
nes necesar-ias, 110 las demandó, Ó lo hizo des pues de pasado el tiempo de
la prescripción. (Concuerda con los arts, 3038-3048 á 3052-3054--3059.)

CONCORDANCIAS

(Cód. francés, arto 703 y 704-Napolitano, 624 y G25-De Lnisiana, 780 y 781
-LL. 34 Y 35, tít. 3, lib. S, Dig.--Anbry y Ran, § 255 -DemolombE'. tomo 12, n°
984)-Frcytas, 4817, incs. 3 y 4-Xota del codificador al art.3059, párrafo 3.

El mismo principio de este artículo es aplicable al caso en que
el cambio ha venido por caso fortuito, como cuando se seca
una fuente en la que se habia constituido el derecho de sacar agua.
En este caso, si el agua vuelve á brotar ántes de haberse cum­
plido el término señalado en el arto 3059 para la prescripcion,
la servidumbre revive nuevamente (párrafo 3° de la nota del co­
dificador al arto 3059).

Cuando la8 C08a8 cambiada8 80n re8tablecido8. ¿ Es
necesario que las cosas vuelvan á· ponerse idénticamente como
estaban ántes para que la servidumbre reviva? Lo natural es
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que la servidumbre pueda continuar aun cuando el restablecimiento
no sea idéntico, con tal que se pueda ejercer.

Sobre esto, Marcadé publicó un artículo en la "Revista Crí­
tica de Legislación", año 1852, tomo 2, y en la página 72, nO
5, dice: "Se ha decidido por la Corte de Caen que una servi­
dumbre que habia cesado por el cambio del estado de los luga­
res que importe imposibilidad de ejercer la servidumbre, revive
segun los términos del arto 704 (igual en el fondo al nuestro que
estudiamos), por el solo hecho del restablecimiento de las cosas,
ántes del término de la prescripcion, en un estado que permita
usarla de nuevo, aunque no sea idénticamente restablecida en el
estado primitivo".

Mas adelante, apoyando esta sentencia, dice: "Desde el mo­
mento en que esta servidumbre es la misma, en el sentido que
se emplea esta espresion en el lenguaje ordinario, y con tal que,
por otra parte, el cambio en el modo de ejercerla no agrave
mas la servidumbre, la aplicacion del arto 704, no nos parece
seriamente negada".

En el mismo sentido se espresa Demolombe, lugar citado por
el codificador. "Á los magistrados" dice, corresponde decidir esta
cuestion; y creemos que están autorizados para aplicar el arto
704 al caso en que las cosas sean restablecidas á un estado,
si no idéntico, por lo ménos análogo al en que estaban ántes.
En en mismo sentido se espresan Aubry y Rau, § 255, nota 0,
y demas autores allí citados.

30a·I-Es aplicable lo dispuesto en el articulo anterior- á las servi­
.lumhrcs activas Ó pasivas, inherentes Ú casa", paredes de un ,..010 dueúo
Ó mcdinncras, y;'t las construcciones en g-cncml. Si óstas se demoliesen ó

destruyesen, y fuesen rcconsu-uidas, la <crvidumbco continúa CII la nueva
casa, en la nueva pared, Ó en la nueva consu-uccion, si 110 hubiese pa­
sado el tiempo de la prcsci-ipciou. (Concuerda con los arts. 2941-3053.)

CONCORDANCIAS

(Pardessus, nO233)-Freytas, 4831.

En la nueva casa, en la nueva pared I Este derecho pue­
de ejercerse aun cuando la construccion no sea idéntica, con
tal que no se haga mas gravosa la servidumbre al dueño del
predio sirviente; esto sin perjuicio de lo dispuesto en el título
"De las restricciones y límites del dominio",

ro
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anáá-Las servidumbres se estiugu-n pOI' la reunión en la misma
persona, sea de los propietarios de las heredades ó de un tercero, del pl'e­
dio dominante y del predio sirviente, cualquier-a que sea la causa quc la
haya motivado, ó cuando en las servidumbres á favor de una pcrsolla, ésta
ha llegado á ser prepiotaria del fundo sirvicnte. (Concuer-da con los arts.
862-2198·-2931-3032-3043-3056 Ú 3058-- 3237-3373.)

CONCORDA~CIAS

(L, 17, tít. 31, parto 3' y L. 1, tito 6, lib. 8, Dig.-Cód, francés, arto 704-ltalia­
DO, 664-Napolitano, G29-De Luisiana, SOl y 802.

Para causar la confusion es preciso que las dos heredades pertenezcan en su
total idad al mismo propietario. Así, si uno de los fundos estaba sujeto á. los
dominios separados de dos particulares que lo comprasen en comun, no habria
confusion. Diferente cosa seria, si todos los copropietarios del objeto indiviso,
al cual la servidumbre fuese debida, comprasen en comun el fundo que la de­
be, y recíprocamente, porque no quedaba ninguna parte del fundo sirviente
que no perteneciera á. los mismos propietarios)-Freytas, 4813, inc. 2, 4823 Y
4~24-~ota del codificador al arto 2995-l\Iolitor, nO26.

Del predio .lominante y del predio sirviente I Ó tam­
bien cuando se hace propietario del predio dominante, y de la
parte del predio sirviente que estaba especialmente afectada á
la servidumbre (art, 3043 y sus concordantes), ó de todo el pre­
dio sirviente, si todo estaba afectado, y de la parte del predio
dominante que aprovechaba especialmente la servidumbre (art.
3032 y sus concordantes-Demolombe, tomo 8, nO 983).

1° La estincion de la servidumbre á causa de la confusion,
se opera aun cuando el predio sirviente continúe prestando el
mismo servicio, pues que no se puede tener servidumbre sobre
cosa propia, como lo establece el codificador en la nota al arto
2985 (Laurent, tomo 8, nO 299). Es aplicable á este artículo lo
que hemos dicho en el comentario al 2928 respecto á la reunion
de la propiedad y el usufructo.

2° La aceptacion de la herencia con beneficio de inventario,
no causa confusion (art. 3373).

aOáG-Si la arlquisicion de la heredad quc causó la reunion en una
persona de los dos predios, llegare á ser unulada, rescindida ó resuelta
con efecto retroactivo, se juzga que la servidumbr-e nunca ha sido estin­
guida. Lo mismo sucederá si In reunión ele las dos heredades cesare pOI'
una cviccion legal. (Concuerda con 10~ arts. 867-2930- 305r)-3181­
3308.
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CONCORDANCIAS

(Cód. de Luisiana, arto S02-Duranton, tomo 5, nO6H6-Pardessus, n° 300­
Demolombe, tom, 12, n° 984-Aubry y Rau, § 2(5) -Cód. de California, 1157­
Cód. de Chile, 885, inc. 3-Molitor, n° 103.

Con efecto retroactivo: Por regla general, cuando la ad­
quisicion no es perfecta é irrevocable, como dicen el Código de
Chile y el de California, citados, la cesacion de la confusion
hace revivir todos los derechos temporalmente estinguidos.

No se considera irrevocable cuando la separacion de las dos
propiedades viene por causa de la naturaleza misma del acto
que produjo la confusion. Así, si el dueño del predio dominan­
te adquiere la propiedad del fundo sirviente á título de herede­
ro, y despues es escluido de la sucesion como indigno, la ser­
vidumbre revive, porque la separacion que se opera al entregar
el indigno el predio sirviente á los herederos, tiene por causa
el acto mismo que produjo la reunion.

Lo mismo será si el enajenante del predio sirviente era inca­
paz de enajenarlo, y el acto se anula volviendo la cosa al ena­
jenante incapaz. En este caso, la confusión cesa con efecto re­
troactivo porque la causa de esa cesacion está en la naturaleza
misma del acto que produjo la confusion. Otro ejemplo puede
verse en el arto 3181.

En todos estos casos, los efectos de la confusión no son de­
finitivos.

10 Por el contrario, la confusion produce efectos definitivos é

irrevocables, dice Molitor, nO 103, letra B, cuando la separación
de las dos propiedades que se habian reunido tiene una causa
particular, y estraña al acto que habia operado la reunion ó con­
fusion (Demolombe, tomo 12, nO 985).

Como consecuencia de estos principios, resulta que la separa­
cion que viene por el cumplimiento de la condicion resolutoria
hace revivir la servidumbre, en los casos no esceptuados espre­
samente. (Véase Molitor, nO 104, y Demolombe, nO 984.)

Cesare por ona evieeion lecal: Pero esto es así, solo
cuando el que concedió la servidumbre tenía derecho á constituir­
la. Es en este sentido que hablan los autores citados.

30:" -Estillguida la servidumbre pOI' confusion definitiva de las dos
calidades de dominante y poseedor del inmueble sirviente. 110 r-evivirá
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pOI' ol hecho 11edejar de pcrtcuccci- al mismo poseedor el inmueble domi­
nante Ó (,1 inmueble su-vicnro, á n', ";(~l' filie Ilul,il''';C declaruciou ('spl'csa

en el instrumcmo de cnujcuaciou de uno de esos inmuebles, ó quc, sin
haber dcclaraciou en sentido couu-ario , existiesen cutre aquellos, signos
aparentes de servidumbre al tiempo de la cuajcuaciou. (Concuer-da COII 1('';

arts. 2995-3055.)

CONCORDANCIAS

(L. 17, tito 31, parto 3a-Cód. de Luísiana, arto SOS--En el caso del articulo la.
ley romana, dice: si I'III'SIl8 ¡,clldcl'c ""l/U, nonunatini impollc/I(la sCl'vitu,ypst.-L. 30,
tit, 2, Iib. 8, Dig.-Véase Aubry y Rau, á 255, letra n.)

Por el hecho de dejar de pertenecer al mismo pOl!1ec­
dor: Se refiere aquí á la enajenacion voluntaria Ó por espropia­
cion forzosa que hace el propietario de las dos heredades, que
es la hipótesis contraria á las resueltas por el arto 3056 ante­
rior, (Véase su comentario, nO l.)

1° Supóngase que el dueño de un fundo dominante, hereda
el fundo sirviente, enajena en seguida sus derechos hereditarios
á un tercero, que por efecto de esta enajenacion pasa á ser pro­
pietario de la heredad sirviente, ¿revive en este caso la servi­
dumbre? Es indudable que no, como 10 afirma Demolombe, to­
mo 12, nO 986.

Desde el momento en que se acepta la herencia, hay confu­
sion, la enajenacion del derecho sucesorio es precisamente un
acto de heredero, que lejos de dejar sin efecto la causa de la
confusion, la confirma mas; es una enajenacion voluntaria que
hace á título de dueño.

O que sin haber dcclaracion en Hcnti.lo contrario, etc.1
Este es el mismo caso legislado en el art. :¿H95, como lo hemos
hecho notar en su comentario. Fué agregada por la Comision
de Legislacion al discutirse en 1879 la Fe de Erratas para
ponerlo en consonancia con el 2955 (p. 526 del tomo de dicha
discusion).

3058-:\'0 halll'il eoufusion ele las dos cnli dudcs di) rloru iuuntc ~' po­
seedor del fundo <irvicntc, cuando el posuudnr de uno de los iumuehles
llegase Ú ser simplemente corlórninn del 011'0 inmuohlo , c'>cuando la so­

ciedad cony"~a.1 udquiricsc 1I11 iumur-hle domiuaru.e () sil'viclltc de otro in­
mueble de uno de lo" f~c'>II~'U~,~,;, Ó de UIII) de los socios. á 1ll6110S que di­
suelto el m.urunouio , Ó .li sueltu la soeierl.ul , mnhos uuuuuhle« vcuznn Ú

pcrtcuccer Ú la misma 1)l~I',,;olla. (COllt'llel'da f'OI1 lo- al'",,;. 1229--1246­
124i-1251-3055. \



ESTI~CIO~ DE LAS S!~RVIDU:\lBrms (AIITS, 3058 y 3059) 245

CONCORDANCIAS

(Pardossus, n° 300-L. 7, tito ;j, lib. 2~, Digo.)-Fl'eytas, 4S27-Molit.or, n° 26 y
106-Demolombe, tomo 12, nOf)83-Notas del codificador á los arts. 2985 y 3055.

Simple eondómino .Iel otl'O inmneble: Esto es así, por
mas grande que sea la parte adquirida en ese inmueble.

Nuestro artículo habla del caso en que el propietario de uno
de los inmuebles se hace condómino del otro; pero no dice na­
da cuando los dos inmuebles vienen á pertenecer pro-indiviso á
los mismos condóminos, En este caso, se opera confusion tam­
bien, como lo establece el mismo codificador en la nota al arto
3055, siguiendo á Molitor, n° 26.

Otl'O inmueble de ono .Ie los cónyuges: La razon es
que los bienes traidos á la sociedad por uno de los cónyuges,
ó adquiridos des pues por título propio, no se hacen, por el hecho
del matrimonio, propiedad de la sociedad ni del otro cónyuge,

1° Lo mismo sucede respecto de los inmuebles introducidos
por ambos, cuando desde ántes del matrimonio, el del uno era
sirviente del otro; si uno de ellos se enajena, el inmueble enaje
nado pasa al tercer poseedor con la carga ó el derecho, segun
sea sirviente ó dominante, porque en este caso no hay confu­
sion, como dice la nota del codificador al presente artículo.

:JOa~.-·La-; sci-v irlumbrcs ,.;(~ ost iuguun pOI' CIliO uso dur-ante diez
aúos entre pi-cscntcs , y veinte cut re auscntcs , aunque sea causa.Io por

caso fortuito (') tuerzu muyor. El tiempo d(~ la prcsci-ipcion pOI' el no uso
continua corr-iendo pura las scrvidumur-es disr-nutinuus , de-«le cl dia cn
quc se haya dejado de usur dl~ ellas, y pal'a las contiuun-, desde cl dia en
que se ha hecho IIn acto eonn-nrio lÍ sil ejercicio. (COIIC'\ICI'dll COII los
nrts. 874-2651-2921-2924-2idi5·-305:~--3060Ú 3064-3980-4016-4026
y sus coucordautcs.)

CONCORDA:\CL\S

(Ley W, tito 31, parto g'-Cód. de Lnisiana, arto 7~¡¡ -clid. francas, 70G y 707,
-Ley 13, tito B4, lib. ;1,C(,d. romano -~la'ynz, § 2'Il-Revista de Fcelix, 1850, p.
55fl) -Goyena, 5:15-Molitor, núms, 125 y sigtcs.

.",-onqoe sea pOI' CR~O fOl'tuito ó fuerza mayor: Es una

consecuencia de esto, lo dispuesto en los arts. 3051 y 3052.
Cuando este artículo habla de caso fortuito ó de fuerza mayor,

que han impedido el ejercicio de la servidumbre, se refiere úni-
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camente al ejercicio mismo de la servidumbre; pero no contra­
dice el principio de que agcre 11011 'valmti 110# corrit prescriptia,
respecto á la accion que el dueño del predio sirviente tenía pa­
ra pedir que se haciera cesar el obstáculo. Cuando hay una
imposibilidad de hecho para ejercer esa accion, los Jueces están
autorizados para apreciarla é impedir la prescripcion, como lo
establece el art, 3980, y se esplica en la nota del codificador
al mismo artículo.

Una cosa es el obstáculo material para ejercer la servidumbre,
como sería permanecer inundado un campo por donde se ejercia
una servidumbre de paso, ó cuando álguien ha hecho trabajos
contrarios al ejercicio de la servidumbre, y otra el derecho á
quejarse en este último caso ante el Juez.

Lo mismo será en caso de despojo, el dueño del predio sir­
viente no podrá decir que se le habia impedido por la fuerza
ejercer la servidumbre, puesto que si no recuperaba su derecho
por actos propios, tenía las acciones posesorias para hacer ce­
sar el obstáculo.

Desde el dla qoe se baya dejado de IIsar de ella: Si

la servidumbre solo se ejerce en época determinada, ¿ desde
cuándo debe contarse el tiempo de la prescripcion? Supóngase
que se ha concedido una servidumbre de paso para pasar con
el corte de montes, que se ejercerá cada tres años. Se cues­
tiona si la prescripcion corre desde la fecha en que se hizo uso
de la servidumbre por última vez, ó si debe contarse despues
de los tres años, que es cuando puede ejercerla.

Demolombe, tomo 12, nO 1013, interpretando el art. 707 fran­
ces, dice que debe contarse desde la época en que tenía dere­
cho á ejercerla. "La prescripcion resultante del no uso se funda
en una presunción de abandono, ó tambien como una pena im­
puesta al negligente; en el caso propuesto (es igual en el fondo
al propuesto por nosotros) no puede imputarse presuncion de
abandono á quien no tiene derecho de hacer uso de la servi­
dumbre; ménos se le puede imputar negligencia".

Despues continúa fundando esta tésis en escelentes razones
Creemos que esto es lo equitativo, y habríamos deseado que

la misma doctrina se hubiera adoptado por nuestro Código. No
es, sin embargo, así. En efecto: la redaccion de nuestro ar­
tículo no es igual á la del 707 frunces; éste dice: "Los treinta años
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comienea« á correr, etc." miéntras que el nuestro dice: "El tiem­
po de la prescripcion continúa eorriendo para las servidumbres
discontinuas, desde el dia que se haya dejado de usar de ellas,
etc., etc."

Las palabras continúa corriendo, que el Dr. Segovia conceptúa
como error de imprenta, son puestas intencionalmente por el le­
gislador para significar que la prescripcion corre desde el último
acto de ejercicio de la servidumbre, sin otra interrupcion que
un nuevo acto de ejercicio. Parece precisamente que el legis­
lador, teniendo en cuenta la discusion á que ha dado lugar el
arto francés, ha querido cortarla, valiéndose de esas palabras,
que no tienen otra aplicacion (continúa corriendo).

1° ¿Á quién incumbe la prueba del tiempo que ha corrido sin
usar la servidumbre? Es indudable que al sirviente; así, si el
dueño del predio dominante se presenta pidiendo hacer cesar los
obstáculos puestos por el dueño del predio sirviente al ejercicio
de la servidumbre, y éste se escepciona alegando la prescripcion,
deberá probar que ha pasado el tiempo necesario para pres­
cribir; al dominante le basta probar su título á la servidumbre
(art. 2798-Laurent, tomo 8, nO 317-Demolombe, tomo 12, nO
1015); Lo mismo será cuando el sirviente entable accion ne­
gatoria; probada la existencia de la servidumbre, al demandante
le corresponde probar que su propiedad está libre ya de la car­
ga impuesta por el título presentado por el demandado.

2° Pero cuando la cuestion se suscita entre el dueño del pre­
dio dominante y un tercero poseedor del predio sirviente, que
no es el mismo que constituyó la servidumbre, hay que distin­
guir si ésta se ha ejercido ó no.

Como la servidumbre no se adquiere como derecho real que es,
sino por la tradicion, la cual se opera por el uso (art. 2977, segun­
da parte), si esa tradicion no ha tenido lugar, adquirida la finca
por un tercero, el derecho del acreedor de la servidumbre que­
da estinguido respecto de ese tercero, con arreglo á los princi­
pios generales de derecho (art. 577 y sus concordantes). En
este caso, el dueño del predio dominante que se presenta re­
clamando su derecho, tiene forzosamente que presentar su título,
y al mismo tiempo que adquirió el derecho real, es decir, que
tomó posesion de la servidumbre.



248 CONCORDANCIAS DEL CÓDIGO CIVIL

El solo título, sin la posesion, únicamente le da una accion
personal contra el que constituyó el derecho, pero no un dere­
cho real segun el art. 577, que le permita perseguirlo como tal
contra cualquier poseedor del inmueble sirviente. Probada esa
posesión, al dueño del predio sirvien.e le corresponde probar, si
el título tenía mas de veinte años, que la servidumbre estaba
estinguida por prescripcion. En este caso, el acreedor ha pro­
bado debidamente su derecho, y debe aplicarse el principio es·
tablecido respecto al mismo constituyente de la servidumbre, en
el nO 1 de este comentario. Demolombe, nO 1015, Y demas
autores citados, sostienen lo mismo por otras razones.

3° La prueba testimonial será admitida para probar todos los
hechos que sea necesario esclarecer en las distintas hipótesis de
estos artículos.

Desde el dia qne se Ita hecho nn aeco contrario tí SR

ejercicio: Para esto es necesario que el acto no sea á título
de simple tolerancia. Es necesario, dice Pothier, que el acto
haya sido hecho nec vi, uec clam, nec precario. Debe tener los
mismos caracteres que hemos espuesto en otro lugar, como ne­
cesarios para adquirir la servidumbre por prescripcion.

4° La estincion de la servidumbre será parcial ó total, segun
que el acto contrario á ella imposibilite absolutamente su ejerci­
cio, ó que solo tenga por resultado impedirlo en parte (argumen­
to del art. 3064).

5° Los hechos contrarios á la servidumbre en los cuales se
funde la prescripcion liberatoria, pueden ser ejecutados por el
propietario del fundo dominante ó por cualquiera de las personas
que pueden impedir la prescripción, como las de que habla el
art. 3060, y tambien por el propietario de la heredad sirviente.
Así, los actos contrarios ejecutados por los representantes del
propietario, por el dominante ó por los estraños, como los terce­
ros poseedores aunque sean de mala fe, pueden dar lugar á la
terminacion de la servidumbre (art, 3053 y sus concordantes­
Laurent, tomo 8, nO :311).

Si bien es cierto que el arto 3052 establece que en estos ca­
sos no cesa el derecho de servidumbre, es únicamente en el
sentido de que está en manos del dueño del predio domi­
nante hacer cesar tales obstáculos, y por lo mismo, no se pue­
de decir que el ejercicio de la servidumbre es imposible. Pero
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esto es solo miéntras esos impedimentos no hayan permanecido
el tiempo necesario para la prescripción, como lo establece ter­
minantemente el art. 3053, última parte.

Nuestro artículo solo habla, por otra parte, de actos contra­
rios al ejercicio de la servidumbre, sin distinguir le persona que
los ha llevado á cabo.

34~GO-Para 1:0IIS<'I'\'«1I' la sci-vidum ln-c Ó impcrl ir la pi-csm-ipcion,
hasta que los rcproscntautcs del propietru-io cn los derechos de su predio,
ó lo...;cstraúos hayan hecho uso de la sorvidumbro pOI' ocasion dcl fundo.
A,,¡, la servidumbre "c conserva pOI' el uso que de olla hiciera el poseedor
de mala fe quc g-oec de la heredar] á la CU~l! c. debida. (Concuerda con
los arts, 2446-2448-3013-3990.)

CONCORDAXCIAS

(LL. 11 Y 24, tít. 6, lib. 8, Dig.v-Pardessus, n° 3(2)-Demolombe, tomo 12, ne

995-Laurflnt, tomo 8, n° 309.

Los representantes del propietario: Tales como el csu­

fructuario, el arrendatario etc., etc.
Así como se conserva por medio de esas personas, puede

tambien perderse la servidumbre por el no uso Ó negligencia de
las mismas en defecto del propietario (art. 2803). Esto es mo­
tivo de cuestion en derecho francés (Laurent, tomo 8, nO 309).

O los estraños: Aunque no obren á nombre del propietario,
con tal que lo hagan como poseedores del fundo dominante, co­
mo son los poseedores de mala fe de que habla la última parte
del artículo.

Por oeasion (Iel fondo: Es decir, que el ejercicio de la
servidumbre haya sido ocasionado en razon de la existencia del
fundo dominante; como si un obrero, por ejemplo, hace uso de
la servidumbre de paso para ir á trabajar en ese fundo domi­
nante.

lo Debe tenerse presente que por aislados que sean los actos
ejecutados en concepto al ejercido de la servidumbre, son sufí­
cientes para impedir la prescripcion: no deben tomarse, como
dice Pardessus, como actos de tolerancia por parte del predio
sirviente, puesto que el que ejecuta esos actos como poseedor
del inmueble dominante, lo hace en virtud de un derecho, y no
puede decirse que hay tolerancia cuando se ejercita un derecho
que no puede impedir el dueño del predio sirviente. De consi-
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guiente, el acto será siempre á título de dueño ó señor de la
servidumbre, y no á título de amistad ó tolerancia.

3061 -Si la heredad en favor- de la cual la servidumbre está estable­
cida, pertenece á muchos, pro indiviso. el goce del uno impide la pres­
cripcion respecto de lo los. (Concuerda con los arts. 688-2679-2684­
3007-3062-3992-3996.)

CONCORDANCIAS

(Ley 18, tít. 31, parto 3a-Ley 10, tít. 6, lib. 8, Di~.-Cód. frances, nO-Napo­
lita.no, f>31-0e Luisiana, 89i-Pardessus, nO303)-Cód. de California, 1159.

Impide la prescripcion respecto de todos: La razon de
esto es que la servidumbre como carga y como derecho es in­
divisible (art. 3007); de consiguiente, no puede perderse por par­
tes alícuotas.

El principio es aplicable aunque se trate de servidumbres que
en su ejecucion sean indivisibles (de acuerdo, Dr. Segovia, nota
230-Véase nuestro comentario al art. 3017, nO 9, art. 3996).

aOG'!-Si entre los propietarios se encuentra alguno contra el cual el
tiempo de la prescripcion no ha podido COI'I'cr, habrá éste conservado el
derecho de los Otl'OS. (Concuerda con 105 arts. 3061 y sus concordantes-«
3966-3980-3982.)

CO~CORDANCIAS

(L. 5, tít. 23, parto 3a-L. 18, tít. 31, parto 3a-L. io, tít. 6, lib. 8, Oig.-Cód.
francés, arto 710-Napolitano, 631-0e Luisiana, 798)-Goyena, 547-Laurent"
tomo 8, nO312-Aubry y Rau, § 247, p. 61j-Cód. de California, 1160.

Debe tenerse presente que lo dispuesto en el presente artícu­
lo y en el anterior, solo tiene aplicacion miéntras se posee pro
indiviso, y no cuando ya se ha dividido y ha tocado á uno ó á
varios la parte que aprovechaba de la servidumbre. CuanJo es
indivisible, se observará lo dispuesto en la última parte del art.
3033.

3Ct6S-La modiñcacion de la ser-vidumbre, Ó sea el modo de usarla,
se pr-escribo de 111. misma manera que 111. ser-vidumbre. (Concuer-da con los
arts. 3017-3027-3064-3066-3067.)

CONcoRnA~CIAs

(Cód. francas, arto 708-Holandes, 756-Napolitano,629-0e Luisiana, 792)­
Las delartícnlo anterior--Véase nota del codificador al arto 3065-Cód. de Ca­
lifornia. 1158.
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o sea el Inodo de usarla, se preNcribe de la misma ma­
nera qne la liJervidombrea ¿ Se trata aquí de una prescrip­
cion adquisitiva, que requiere treinta años de posesion (art. 3017),
como lo afirman algunos, entre ellos el Dr. Segovia, ó de una
prescripción estintiva, que solo requiere diez ó veinte años de no
uso?

Para nosotros, es indudable que se trata de la segunda. Bas­
ta fijarse que este artículo está colocado en un capítulo que tie­
ne por rubro: "De la estincion de la servidumbre" para conven­
cerse de ello. Se dirá que hay un error en su colocacion, como
muchos otros artículos del Código; pero esto solo podria decirse
si el artículo no tuviera otra aplicación, y no se encontrase el
caso práctico legislado.

"El no uso, dice el Dr. Segovia, está legislado en el artículo
siguiente, y es incapaz de hacer adquirir algo."

El no uso, decimos nosotros, hace adquirir la libertad del pre­
dio sirviente, y este es precisamente el caso legislado en el ar­
tículo. Prueba de ello es la nota del codificador al arto 3065,
que valiéndose casi de las mismas palabras empleadas en el ar­
tículo, dice: "El derecho será restringido cuando la posesion pre­
sente caracteres que la hagan considerar como si hubiese sido
reglada sobre un derecho menor que el establecido. Esto suce­
derá cuando la posesion hubiese tenido por límites ciertos inte­
reses ó necesidades del propietario del fundo sirviente. En este
caso se puede decir que el propietario ha poseído la liberdad
resultante del modo 11UevO en el ejercicio de la seruidumbre",

De modo que lo que el artículo quiere decir, es que modifi­
cado favorablemente á la heredad sirviente el modo de ejercer
la servidumbre, el dueño del predio dominante pierde el derecho
de urarla con arreglo á su título, si durante diez ó veinte años
ha estado usándola en otra forma. El presente artículo habla
de restriccion sobre el modo de usarla, y el siguiente sobre la
estension. (Véase arto 3067.)

10 No es dudosa que un uso de treinta años de una servi­
dumbre mas estensa que la que señala el título, hace prescribir
esa mayor estension, pero esto se desprende de los principios
generales establecidos en materia de prescripción, y no del pre­
sente artículo.

El caso práctico aquí legislado, es el puesto por el codificador
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en la última parte de la nota al art. 3065. Tambien pueden
comprenderse aquí los casos análogos al del arto 3067. (Véase
lo dicho en el artículo siguiente.)

3n6·I-EI u-o incompleto Ó I'e,.;t\'illgido de una ser-vidumbre, durante
el tiempo señalado para la pr-oscripciou, tl'al' la estincion parcial de ella,
y la reduce ú los limites en que ha sido usada. (Concuerda con los arts.
3063 y sus concordnntcs-e-Süüñ.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 25G, p. 107-Pardessus, nO30S-Demolombe, tomo 12, n° 1028)
Nuestro comentario al arto R043.

DOl'ante el tiempo señalado para la prescripcion: Es
decir, diez ó veinte años, pues se trata de una prescripcion li­
beratoria. Respecto al tiempo desde cuando debe contarse esta
prescripción, se estará á lo dispuesto en el arto 3059. (Véase
art. 3066.)

Trae la estincion parcial de ella: Estas palabras se­
ñalan una gran diferencia entre lo dispuesto en este artículo y
lo dispuesto en el anterior; aquí se trata de una estincion par­
cial, y allí de una modificacion á la servidumbre en el modo de
usarla, favorable al predio sirviente, lo cual es muy distinto á
una modificacion perjudicial á este último. En los dos primeros
casos, la prescripcion es estintiva, en el último, es adquisitiva;
en éste se adquiere mas que lo que el título da, en los otros se
pierde parte del derecho que éste acuerda (Laurent, tomo 8, nú­
meros 325 y 326).

El verdadero alcance de este artículo, sobre lo que debe en­
tenderse por uso incompleto está esplicado en el 3065 siguiente.
(Véase 3066, y Laurent, tomo 8, nO 328.)

:186á-Cuando el propietario de la hercdnrl dominante ha u-urlo la
servidumbr-e confor-mo Ú :';11 título, en la medida de sus noccaidadcs Ú con­
veuicneias, rlcho juzgar.se f(Ue la hn cou-crvado tntcgrn, aunque 110 haya
l)(l"ho todo lo lJUl~ e...taha autoi-izurlo ú hacer. A..;i, aquel Ú quien ";11 titulo
le confiero el derecho de pasu- á pié, ú cuhullo l') cu curt-o, conserva üue­
gl'O su derecho cuando "e ha limitado á oj ~I'cel' el paso á pié. (Concucrrlu
r-on los art.s. 2925-3064-3066.)

CO~CORD'\~CIAS

(Aubry y Rall, ~ 2:');;,nota 2:j -Revista de Fwlix, año 184G,p. 817)-LlI.urent,
tomo H.núms, :t'~) y sao.
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Debe juzcal'se que la ha eooserl'ado íotecra: Pero es­
to solo es así cuando no ha existido un obstáculo material para
que la servidumbre se ejerza en todas las formas que tenía de­
recho de usarse, como lo declara el art, 3066, que es solo una
limitacion del presente.

Así, en el ejemplo puesto por el codificador en la última
parte del artículo, si el acreedor de la servidumbre que tenía
derecho á pasar por el fundo sirviente en coche, á caballo ó en
carro, solo pasa á pié, porque el dueño del fundo sirviente ha
estrechado de tal modo el camino que solo se puede pasar en
esta forma, el art. 3066 dice que perderá el derecho de pasar
á caballo ó en carro si no lo reclama durante el tiempo seña­
lado para la prescripcion, lo cual está confirmado tambien por
los arts, 3052 y 3053. Laurent, tomo 8, núms. 329 y 330, trae
los dos casos, el que estudiamos y el del 3066, que viene á
ser una escepcion de éste.

10 Aunque nuestro artículo legisla aquí especialmente un caso
de servidumbre discontinua, y está íntimamente ligado con el

3066, no quita que en otros casos el uso voluntariamente limi­
tado traiga la estincion parcial, con arreglo' al art. 3064 que se
refiere á unas y otras, siempre que en las continuas haya un
punto de partida para principiar á contar el tiempo de la pres­
cripcion, con arreglo al art. 3059.

20 El objeto principal del presente no es limitar lo dispues­
to en el 3059 respecto al tiempo desde el cual debe contarse
el plazo de las servidumbres discontinuas, puesto que se en­
contraria en contradiccion con aquél, sino únicamente deter­
minar los casos en que, aun tratándose de servidumbres discon­
tinuas, no se cuenta el tiempo de la prescripcion sino desde que
se ejecuta un acto contrario á ella, y sin perjuicio de que en
otros casos en que el ejercicio de la servidumbre no sea una
manifestacion completa de ejercerla con arreglo al título, pueda
aplicarse el art. 3064.

Así, por ejemplo, en la misma servidumbre de paso, si el due­
ño del predio sirviente, despues de haberla usado un tiempo,
abandona parte del camino dando otra direccion á su salida, es
indudable que pasado el tiempo de la prescripcion la servidum­
bre quedará reducida, con arreglo al art. :~064, á la estension
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de camino usado. (Véase la nota del codificador al artículo que
estudiamos.)

SOGG-Cuando el ejercicio parcial de la servidumbre ha sido el resul­
sultado de un cambio en cl estado matcriul de los lugares que hacia im­
posible el uso completo, Ú pOI' oposicion de parte del propietario de la
heredad sirvícnre, la ser-vidumbre queda reducida á los limites en que se
ha ejercido durante el tiempo señalado para la prcscri pcion. (Concuerda
con los arts. 3048-3049-:1051 ir 3054-3065.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 255, nota 25)-Nuestro comentario á los arts. 3051 y 3065.

Que hacia Impo"ible el uso completo: De lo contrario,
el dueño del predio dominante podrá alegar, con arreglo al ar­
tículo anterior, que la ha usado con arreglo á su título, en el
caso allí puesto, y otros semejantes. Esto, como hemos dicho
ántes, no quita que, con arreglo al arto 3059, se pierda ·la servi­
dumbre discontinua por el no uso voluntario, contando el tiem­
po en la forma establecida en dicho artículo. (Véase comentario
al art. 3065, y tambien arts, 3048 y 3049.)

S067 -El ejercicio dc una servidumbre discontinua pOI' un lugar di­
ferente dcl que se habiu asignado á ese efecto, hace perder, al fin de diez
años, la designacion primitiva: PCI'O no trae la estincion de la servidurn­
bre misma, á no se.' que la designacion debiese cousiderarse como inhe­
rente á la constituciou de la serviduhre. Fuera de este caso, el propieta­
rio de la heredad sirviento debe sufr-ir el ejercicio de la servidumbre pOI'
el lugur por donde se ha ejercido, si no permite hacer vol ver al propiota­
rio de la heredad dominante á la designacion prunitiva. (Concuerda con
los arts. 3037-3041-3063.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 255, nota 27-Demolombe, tomo 12, nO 1031)-Laurent tomo
8, nO331.

Como Inherente á la cODstitocioD de la serTidombre;
Esta es cuestion de apreciacion que el Juez debe resolver te­
niendo presente lo siguiente: que la designacion del lugar por
donde haya de efectuarse la servidumbre puede ser puramente
demostrativo ó reglamentario.

Así, si se concede una servidumbre de paso sin determinar
por donde naya de ejercerse, y con posterioridad se determina
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ese lugar, la designacion no es sino puramente demostrativa, co­
mo dice Demolombe, tomo 12, nO 1031, p. 558, Y por lo mismo
aunque ejerza la servidumbre por otro lugar, no se pierde la
servidumbre misma, pero sí el derecho de pasar por el lugar
designado. De manera que 10 que aquí pierde es el modo de­

terminado de usarla, 10 cual puede constituir una aplicacion del
art. 3063. (Véase Demolombe, tomo 12, nO 1034.)

Por el contrario, la designacion del lugar preciso por donde
se ha de ejercer la servidumbre desde el momento en que se
constituye, viene á constituir parte integrante y esencial de ella,
de tal modo, que si no se ejerce por ese lugar, sino por otro,

se considera abandonado el derecho. Así, si el fundo sirvien­
te está dividido en lotes determinados, y se concede una ser­
vidumbre de paso bajo condicion de que solo podrá ejercerse
por tal ó cual lote, y se ejerce por otro, la servidumbre se pier­
de por el no uso de diez ó veinte años, y no se adquiere el
derecho de pasar por el lote en que se ha ejercido. Aquí, por
la razon indicada en la nota del codificador á este artículo, es
otra que la concedida, la servidumbre que se ha estado ejer­
ciendo. Pero en este caso, tampoco adquiere el derecho á seguir
pasando por ese lugar, pues que siendo una servidumbre discon­
tinua, no ha podido adquirirla por prescripcion, segun lo dispues­
to en el art. 3017.

Mas si la servidumbre es continua y aparente, aunque se pierda
la servidumbre primitivamente designada, se adquiere la que se
ejercia, por la posesion de treinta años.



TÍTULO XIII

De las servidumbres en particular (1)

CAPÍTULO 1

De las servidumbres de tránsito

a068-E1 propietario, usufructuario ó usuario de una heredad des­
tituirla de toda comunicaciou con el camino público, pOI' la interposiciou
de ou-as heredades, tiene derecho para imponer á ésta la servidumbre
de tránsito, satisfaciendo el valor del terreno necesar-io para ella, y I'C­

sarcioudo todo 011'0 perjuicio. (Concuer-da con los arts. 2516-2639-2975,
iuc. último-3069-3070-3084--3086-30U7-3100-4016. iuc, 6.)

CONCORDANCIAS

(Cód. frances, 682-Napolitano, G03-De Luisiana, G96-De Chile, 847-Par·
dessus, Servidumbres, na 221-LecJerq, tomo 2, na 505)-Cód. de California, 1091
-Aubry y Rau, § 24~, nota l-Marcadé, tomo 2, na 639-Freytas, 4840.

El propietario, usof."uctuario, ó usuario: El mismo

derecho acordado por este artículo debe considerarse estensivo
á todos los poseedores con derecho real en la cosa, como el
acreedor anticresista, el titular de una servidumbre, etc. (arts. 3018
y 3086), Igual derecho tendrá el poseedor, sea de buena Ó de
mala fe (art. 3013).

Destituida de toda comunicaeion: Es decir, que no ten­
ga absolutamente ningun camino de salida; pero si tiene algu-

(1) Teniéndose presente las disposiciones del titulo VI, sobro las limitacio­
nes qUAsufre la propiedad, se advertirá. que no hay necesidad de tratar de las
servidumbres que se llaman urbanas, estahlecidas en el intores de la propie­
dad territorial. Las limitaciones que sufre el dominio de ese género de pro­
piedades, se hallan establecidas en dicho título VI
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no, no se puede exigir una nueva servidumbre, fundándose cn
que el actual camino es. incómodo ó muy largo. Pero como la
servidumbre es creada por la ley á favor del fundo y para re­
mediar las necesidades de su esplotacion, es indudable que si
el camino es demasiado angosto de modo que no puedan salir
los carros, máquinas y demas vehículos, puede exigir se le per­
mita ensancharlo; y si esto no es posible, se considerará como
sin salida para el efecto de imponer la servidumbre por otra
parte (última parte del arto 3069).

POI" la intel"posicion ele oti'as. hereelades : Ó tambien
porque sea imposible ó muy costoso abrir un camino por el la­
do que la heredad que necesita de él esté limitada por el cami­
no público. Así, si por ese lado hay montañas ó grandes pan­
tanos que impidan hacer camino, ó que sea muy costoso prac­
ticarlo, no sería justo que se le privase al propietario imponer
esta servidumbre de tránsito á las heredades circunvecinas. La
jurisprudencia francesa es uniforme al respecto (Marcadé, tomo
2, nO 630-Demolombe, tomo 12, nO 609).

1° Las dificultades que se susciten entre las partes sobre si
tal ó cual heredad se encuentra ó no absolutamente cerrada, y
sobre si es ó no indispensable el establecimiento de la servi­
dumbre, son cuestiones de hecho que los Jueces apreciarán en ca­
da caso segun la especialidad de cada localidad. Pero debe te­
nerse siempre presente que la ley manda inclinarse mas á la libertad
de las heredades, cuando haciendo algun sacrificio el propietario
de la heredad dominante, puede conseguir una salida sin per­
juicio para las partes. (Véase Demolombe, tomo 12, nO 609.)

Satisfaciendo el VaIOI" elel terreno I Esto no importa pro­
piamente una enajenacion del suelo que sc toma para servidum­
bre; prueba de ello es el arto 3076 que da derecho al dueño del
predio sirviente para pedir se le exonere de la servidumbre cuando
ésta ya no es indispensable, volviendo el valor recibido.

Lo que se paga es la desmembracion del derecho de propie­
dad que importa la servidumbre; y es solo bajo este punto de
vista, como dice Pothier, que el propietario de la heredad sir­
viente adquiere la propiedad de la parte del inmueble sometida al
ejercicio del derecho. Al acreedor, ó dueño de la heredad domino
nante, en ningun caso le es permitido disponer del terreno ocu­
pado por el camino para otro objeto que la servidumbre. Ese

li
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terreno sigue perteneciendo á la heredad dominante, como sigue
perteneciendo el ocupado por el acueducto, segun lo declara el
art. 3085.

Lo que se paga es la desmembracion que sufre el derecho de
propiedad; únicamente que su precio se calcula por el valor del
terreno. Cuando el artículo dice: "pag-ará el valor del terreno
necesario," quiere significar únicamente que el valor del uso ó
de la servidumdre, no de la propiedad, sino del derecho abso­
luto de propiedad, como dice el codificador en la nota al art.
2971, se paga con un equivalente al valor del terreno. De
este modo, viene á establecerse una compensacion entre el
uso del terreno ocupado por la servidumbre y los intereses del
dinero recibido por ella. Decimos compensacion porque, con­
cluida la servidumbre, en el caso del art. 3076, la devolucion
del precio recibido se hace sin intereses, y el que ha gozado de
la servidumbre no paga el valor del uso, lo cual encontramos
justo. Esos intereses los deja el dueño del predio sirviente úni­
camente como pago del uso, pues los demas perjuicios se pa­
gan aparte.

En virtud de estas consideraciones, nos parece injusta la crí­
tica que el Dr. Segovia hace á nuestro Código, y al de Chile.
en la nota 8, sobre la parte que acabamos de estudiar.

Resftl'ciendo todo oh'o periuicio: Una cosa es el pago
del valor del terreno ocupado por la servidumbre, que deberá

regularse por el valor real del terreno y no por la ventaja que
el predio dominante reporte de la servidumbre, y otra la indern­
nizacion del perjuicio que sufra el propietario de la heredad sir­
viente.

¿Cómo se determina este perjuicio? Una servidumbre de pa­
so es en sí incómoda para un fundo, y por lo mismo, perju­
dicial' pues no es lo mismo tener un fundo perfectamente cerra­
do sin que nadie tenga derecho á pasar por él, que tenerlo
dividido por un camino. ¿Es á esta clase de perjuicios que se
refiere la ley? Indudablemente que no. La imposicion de una
servidumbre de esta naturaleza, es una verdadera espropiacion
por causa de utilidad pública; es por esto, que su constitucion
no es voluntaria, sino obligatoria para las heredades circunveci­
nas del dominante. Es una carga pública, y como tal, está
obligado á soportarla sin mas remuneracion que el valor del
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terreno y los perjuicios materiales que son una consecuencia de
la construccion del camino.

Á estos perjuicios se refieren las palabras que estudiamos. Así,
por ejemplo, si para hacer el camino ha sido necesario des­
truir cercos, el dueño del predio dominante estará obligado á
remediar el mal que con esto se ocasiona, poniendo puertas ó
asegurando de otro modo el cerramiento de la heredad que que­
de abierta con motivo del camino. (Véase sobre esto, nuestro
comentario al arto 3079.)

Pero otra cosa será respecto de los gastos necesarios para
evitar perjuícios por el ejercicio de la servidumbre, como lo esta­
blece nuestro codificador en la nota al arto 3022, al final, y lo
decimos en el comentario á dicho artículo, p. 201.

Si hay que destrozar plantíos para abrir camino, el dominante
deberá pagar tambicn esos plantíos independientemente del va­
lor del terreno.

:I069-Se considerun heredades cen-adas pOI' las heredades vecinas,
no solo la-, que están pr-ivadas de toda salida á la via publica, sino tam­

bien las que 110 tienen una salida suficiente para su osplotacion. (COII­

cuerda con los arts 3068--3070-30i2.)

CONCORDANCIAS

(Demolombe, tom. 12, n° 61O-Anbry y Rau, § 2!3-Véase Pardessus, Servi­
dumbl"es, n° \:l18.)

Las que no tienell olla !!Iali.la soficiente para so es­
plotaeion: Lo que la ley tiene en cuenta, como hemos dicho
ántes, al esteblecer la servidumbre, es que ninguna propiedad
quede sin 105 medios de pajel' ser esplotada en la forma que
el dueño lo encuentre por conveniente, á causa de su situacion
respecto á los caminos públicos. Si la ley se conformara con
dar por suficiente una salida que obligare á su propietario á sus­
traer su fundo de la esplotacion que mas le conviniere, choca­
ria con el principio de orden público en que se basan las ser­
vidumbres legales.

Hacer distincion entre el que no tiene ninguna salida y el
que tiene alguna, pero que no le sirve, sería. establecer una di­
ferencia injusta. Estas consideraciones nos llevarán á dar la ver­
dadera interpretación al arto 3072, que á primera vista parece
contrariarlas. (Véase Aubry y Rau, citado, notas 10 á 13.)
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:1070-Una heredad no se cousi deru cerradu pOI' las heredades vcci­
nas, cuando uua parte 1If) edificnda de e-tu hCl'cdad l'SI;l scp.u-a du de la
via publica pOI' cousu-uccioues que haecu parto de (lila. (Concuerda con
los arts. 3068-3069-3072.)

CONCORDANCIAS

(Zacharise, § 331, nota 2) -Laurent, tomo 8, n° 8~.

Por construcciones que hacen parte de ella: Es decir,
cuando estas construcciones han sido hechas despues que el
fundo ha quedado con salida únicamente por donde se ha he­
cho la construccion; pero no cuando el cerramiento 'ha venido
á ser el resultado de la division del fundo en varios, como en
el caso del arto 3073. En el primer caso, el cerramiento es vo­
luntario, en el segundo no, como decia una corte francesa. (Da­
lIoz, 1870, nO 421).

Así, si en un fundo que tenía dos salidas á una via pública,
se edifica en una de ellas de modo que no queda sino una, y
despues se divide formando una propiedad aparte la en que es­
taba la salida del fundo principal, es claro que el dueño de este
fundo tiene que dar por allí salida, con arreglo al principio del
arto 3073, al que queda encerrado, sin poderse amparar en el
presente artículo, pues que no se puede decir que el cerramiento
es voluntario, como en el de la hipótesis legislada aquí.

3071-La ser-vidumbre (k tráusito es impuesta á todas las heredades
contiguas al predio encerr-ado, sean habitucioucs, pal'(lucS, jardines, cte.
(Concuerda con los arts. 3068-3084-3099-3102.)

CONCORDANCIAS

(Pardessus, tomo 1, n° 219-Durantoll, tomo ;j, n° 422 -Dcmolombe, tomo 12, n"
615)-Aubry y Rau, § 243, nota 15-Laurent, torn. 8, nO9"2.

Sean habitaciones, parque!!J Ó jaIO(lines: Como una ser­

vidumbre en esta clase de heredades traerá siempre graves per­
juicios, debe preferirse, aunque sea con algun sacrificio para el
predio dominante, establecerla por los predios no edificados,
siempre que sea posible (arg. del arto 3074 Demolombe, lugar
citado).

:107~- El propietario ele un fundo d(~ uerru 110 puede, lcv.uuando
construcciones sobre el fundo. creurso un derecho de tránsito mas esten-
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so que el que le competía segun la naun-alcza or-iginaria de su heredad.
(Concuer.la con los arts. 3069-30iO.)

CONCORDA!\'CIAS

(Aubry y Rau, § 343, nota 14)-Dcmolombc, tomo 12, n° 612.

No puede, levantando construcciones Hobre el fundo,
crearse Dn derecho «le tri.nsito mas estenso: ¿Importan
estas palabras una restriccion al derecho del propietario para
dedicar su fundo al ramo de industria que encuentre por conve­
niente? No trepidamos en negar semejante interpretacion.

El legislador no ha podido, so pena de chocar con los prin­
cipios sentados en el mismo Código, de que hemos hablado en
el art. 3069. y con los principios económicos mas elementales,
decir que al dueño de un fundo le está prohibido hacer cons­
trucciones que pueden aumentar el gravámen del fundo sirvien­
te, por el aumento de tráfico consiguiente á esas construcciones,
ó que le sea prohibido aumentar su esplotacion por esta misma
causa (comentario á los arts. 3025 y 3027).

La mente del legislador en el presente artículo no ha podido
ser otra que que resolver implícitamente un caso semejante er
cierto modo al legislado en el 3070, y sentar esplícitamente que
el que tiene una servidumbre con arreglo á la naturaleza del fun­
do dominante, no puede ensancharla hasta llenar las necesida­
des de las nuevas construcciones que haga sin ántes pedir en
la forma legal ese ensanche, y pagar el mayor gravámen con
arreglo á 10 dispuesto en el art. 3068.

Al crear la servidumbre con arreglo á la naturaleza de la he­
redad al tiempo en que se constituyó el derecho, puede no ha­
berse tenido en cuenta las necesidades futuras del predio domi­
nante, y haberse pagado solo el terreno necesario para un ca­
mino mas angosto que el que despues llega á necesitar. En
este caso, el dueño del predio dominante no podrá ensancharlo
por sí solo sin llenar los trámites legales.

10 Puede también suceder que teniendo ya una servidumbre de
paso que llene las necesidades actuales del fundo, se hagan edi­
ficios en otra parte del mismo, y con motivo de estas cons­
trucciones el dueño quiera alargar el camino para comunicar ese
nuevo edificio. En este caso, el hecho solo de existir una ser
vidurnbre no dará derecho para alargar el camino sin ántes pro-
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bar que no se puede comunicar por dentro del mismo fundo
dominante, ó que se encuentra por otra causa en las condicio­
nes exigidas por la ley para obligar al predio sirviente á sopor­
tar ese tránsito mas estenso.

2° Cualquiera de estas aplicaciones ú otras análogas, se pueden
dar al artículo, pero nunca que él importe prohibir al propietario
que fuera del caso del arto 3070, edifique lo que se le antoje
en su terreno por la sola consideracion de que con el edificio
se hace mas estenso el tránsito. Encontrándose en las condi­
ciones legales, la servidumbre tiene necesariamente que impo­
nerse, como está dispuesto en el arto 3069.

Por lo demas, el presente artículo, prescindiendo de su mala
redaccion, bien poca utilidad práctica tiene, y bien ha podido
suprimirse.

:J073-Si se vende ó permuta alguna parte de un predio, ó si es ad-
udicado á cualquiera de los 'Jl\(~ lo pe-clan pro indiviso, y en consccuen­

cia esta parte viene á que-lar separada del camino publico, se entenderá
concedida á favor de ella una servidumbre de tránsito sin indemnizacion
alguna. (Concuerda con los arrs. 3068-3070 y su cornental'io-3076, 2'
parte.)

CO:-¡'CORDA:-¡'CIAS

(Marcadé, sobre el arto 6S2, nO5-Demolombe, tomo 12, núms, 602 á 604-Par­
dessus, tomo 1, nO219-Cód. do Luisiana, arto (97)-Cód. de Chile, R50-Freytns,
429S-Aubry y Rau, § 243, nota 1S.

SfI entende.'á concedida " fal'or de ella nna servidum­
bre de t.'ánsito: Si á la parte que queda cerrada le es mas
conveniente pedir el establecimiento de una servidumbre por los
fundos circunvecinos del que se ha dividido, ¿podrá el dueño
renunciar á la servidumbre establecida por este artículo, y pedir
se imponga al fundo vecino que no ha formado parte del pre­
dio dividido?

Demolombe, nO 602, citado, piensa que no. "Nadie puede,
por su hecho, imponer una servidumbre á la heredad de otro;
los copropietarios ó las partes, cualquiera que ellos sean, ven­
dedor ó comprador, copermutantes, donador ó testador, que han
operado la division del fundo, no tienen evidentemente el dere­
cho de gravar el fundo vecino con una servidumbre de paso á
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favor de la porcion del fundo que por su hecho se encuentra
encerrado".

Aubry y Rau, Marcadé, lugar citado, y demas autores, á es­
cepcion de Pardessus, piensan del mismo modo que Demolom­
be. Piensa lo mismo uno de los autores mas modernos, Bau­
dry-Lacantinerie, tomo 1, nO 1543, bis.

Creemos que esta misma interpretación debe recibir nuestro
artículo, pues el 3068 solo da derecho á imponer servidumbre de
paso á las heredades vecinas cuando la en cuyo favor se quie­
re imponer se encuentra destituida de toda comuuicaciou, como dice
dicho artículo, con el camino público; y como en el caso propues­
to no puede decirse que la parte separada se encuentra en es­
tas condiciones, desde que la misma ley le acuerda una servi­
dumbre de paso sobre las otras partes que se han separado, es
claro que no puede hacer uso del arto 3068.

lv En este caso, la servidumbre debe recaer sobre la parte que
facilitase un camino mas corto á la via pública, como está dis­
puesto en general en el arto 3074.

20 Es entendido, como lo afirma Baudry-Lacantinerie, citado,
que cuando por el resultado de la division, á una de las nuevas
heredades no se le puede dar comunicacion con el camino público
por otra de las nuevas heredades, el dueño de aquella puede
hacer uso del derecho acordado por el art. 3068. Si así no
fuera, se vendria á coartar á las partes el derecho de dividir el
inmueble poseído en comun en la forma que mas les convinie­
ra; y aun vendria á imponerse perpetuamente la indivision del
fundo, si éste no admitia una division de modo que todas las
partes pudieran tener salida al camino público por las otras.

3° Al vecino que se oponga á la imposicion de la servidum­
bre, le corresponderá probar el origen del cerramiento; si no prue­
ba que éste ha tenido orígen en alguna de las causas mencio­
nadas en el artículo que estudiamos, tendrá que cargar con el
gravámen impuesto por el 3068.

397 ,I-El u-ánsito debe ;.;('\' tomado soln-c uno de los fundos conti­
guo" que 11I'c;,;clIll'1I el II'aycl'(o m-is corto ú la via públir-u. Los Jueces,
pucdon , "in embargo , separarse de esta \'l'~la, "ca en el ínter-es dc las
heredades vecinas, ósea en el iutcres del pr.xlio encon-ado, sí la sitúa­
cían de los lugares Ó las circunstancias purticulares así lo exigen. (Con­
cucrdu con el art , 3021.\



2(J-! CO~COIWA:-:CIAS DEL CÓDIGO CIVIL

CONCORDANCIAS

(Cód, frunces, nrts, G&q y GRJ--Nnpolitnno, GO·! y G05---DeLuisiann, 696-Véo.­
se Demolombe, tomo 12.11°GIH-Panlcssus, tomo 1 n° 219--Aubry y Rau, § 243­
Si el uso del mas corto trayecto obligase á gastos considerables, por ejemplo,
á la construcciou de un puente, podria dirigirse á otro vecino cuya propiedad
ofreciese un trayecto mas largo pero mas cómodo.)

Sea en el interes de las Ilel'edatles "ecinas: Por ejem­

plo, si la diferencia de trayecto es poca, y por la que presenta
el trayecto mas corto es muy onerosa la servidumbre, y la otra
no, debe preferir esta última.

Jt~n el ¡ntel'es del pl'edio cerrado: Véase el ejemplo pues­

to por el codificador en la nota á este artículo.

:107 á-El tr-áus ito debo ser concedido al propietario del fundo encer­
rudo, tanto para el y sus Ohl'I~I'OS, como paru sus auimalcs, carros, instru­
mentos de labrnuza, ypara lodo lo llue es necesario pura el uso r esplota­
cion de su heredad. (Concuerda COII los arts. 3020-3025--3079.)

CO~CORDANCIAS

Cód. de Luisiana, 69H-Las concordancias y comentarios á los artículos ci­
tll'dos, y comentario al 3028-Freytas, 4850.

:1•• 7G-Si concedida la servidumbr-e de tránsito llega á no ser indis­
pensable al predio encun-ado pOI' haber-so establecido UII camino, Ó pOI' la
rcuuion del fundo á una her-edad que comunique con la vía pública, el
ducúo del predio sir-viente puede pedir que se le exonere de la servidum­
hrc, restituyendo lo que al cstahlccerse ésta se hubiese pagado pOI' el va­
101' del terreno. Pero si el cneurruniiuuto del pi-odio es el resultado de
una particion Ó ouajcnncion purcinl , la servidumbre de tránsito consti­
tuida pOI' las disposiciones de este capitulo, continuará subsistiendo ú pc­
sal' de la ecsacion del con-amiento. (Concuerda COII los arts. 3073-3081.)

COXCORDANCIAS

(Véase Cód, de Chile, art, H49-Pardossus, tom, 1, nO2'25-Aubry y Rau, 243)
-Nota del codificador al art, 3081-Freytas, 4&'>7.

Por el valor del terreno: El Dr. Segovia dice que el due­

ño del predio sirviente debe pagar tambien las mejoras útiles y
necesarias que existan. Pensamos que esto no puede llegar á
tener aplicacion. Supóngase que el dueño de la servidumbre ha
hecho terraplenes, desmontes, y gastos de conservacion ; éstas
"crían mejoras necesarias y útiles únicamente en relacion á la
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servidumbre misma, y no respecto al fundo sirviente, y por lo
mismo no tendrá por qué cargar con ellas el propietario de la
heredad sirviente,

lo La indemnizacion de perjuicios pagada al constituirse la ser­
vidumbre, no debe ser devuelta al que la pagó, pues el perjuicio
ya se ha sufrido y no desaparece porque las cosas vuelvan á
su antiguo estado; cesa únicamente el perjuicio futuro, y no el
que se ha sufrido ya. Aparte de esto, el artículo solo dice. que
se restituya el precio recibido como valor del terreno (comenta­
rio al arto 30G8.

Pero si el encerramiento. etc.: Se refiere todo este in­
ciso al caso legislado en el arto 2073, es decir, que la servidum
bre constituida entre los condóminos que han dividido el fundo
comun, no cesa aun cuando el lote á favor del cual se concedió
tácitamente una servidumbre, llegue á tener otra comunicacion
con el camino público.

:1077-El quc para edificar Ú reparar su casa tenga necesidad indis­
pensable de hacer pasar sus obreros pOI' la del vecino, puede obligar á
sufr-irlo con la condicion de satisfuccrlc cualquiera perjuicio que se le
cause, (Concuerda con lo ..; arts. 1520-2516-2627--2733.)

CONCORDANCIAS

(Cód. de Luisiana, arto (j9i·-Pothier. Sociedad. nO 246-Pardessus, Seroidum­
bres, nO22i.)

El presente artículo ha podido suprimirse, reasumiéndolo en el
2627.

307~-La snrvidumln-o de !I'ilnsito que no sea constituida á favor do
una heredad cen-ada, se juzgurá personal en caso de duna. Es discon­
tinua y no aparente cuando no haya algun sig-no osterior permanente del
tránsito, (Concuerda con los arts. 2975-2976-::l003-3011-3044.:

COXCORDANCIAS

Freytas, 4841-Xuestl'o comentario al arto 31Kl3.

Pel'sonal en caso de duda: La circunstancia de tener el
predio dominante otra servidumbre real de paso, bastará por sí
sola para decir que de la que aquí se habla es personal, siem­
pre que no conste en el título de adquisicion, ó de otra manera



266 CO~CORDANCIAS DEL CÓDIGO CIVIL

que es real. Los caracteres de una servidumbre, que en regla
general determinan la c1asificacion de la servidumbre, como lo
hemos dicho en el comentario al art, 3003, en el presente caso,
no tienen influencia por sí solos, porque la presuncion que esta­
blecen los caracteres viene á quedar sin fuerza por la circuns­
tancia de tener el fundo dominante otra servidumbre de tránsito
que satisfaga sus necesidades.

Siendo así, la presuncion es que la segunda servidumbre creada
no es para satisfacer las necesidades reales del fundo, que ya lo
está con la primera, sino para satisfacer necesidades ó caprichos
del dueño. Aun prescindiendo de esta presuncion, la existencia
de ambas servidumbres traeria duda sobre el carácter de la que
últimamente se habia establecido, y en la duda, los arts. 3011
y 3044 ordenan que se esté á favor del fundo sirviente, lo que
haria decidir que el segundo derecho concedido era personal,
por ser siempre éste mas ventajoso, tanto por la estension de su
ejercicio como por su duracion (art. 3004).

30'9 --Si en la constitución de la servidumbre de tránsito no se es­
presa el modo de ejer-cerla, el derecho de tránsito comprende el do pasar
de todos los modos necesar-ios. S('gun la nanu-nlczn y destino del inrnue­
blc al cual se dil'i¡:re el paso. Si no se hubiera determinado el tiempo del
ejercicio de la servidurnlu-c, solo se podrá pa,;al' do rlia, si el lugar fuere
cercado, y á cualquiera hora si no lo fuere. Cuanrlo <'1 der-echo de tránsi­
to tuviese dotcrminarlo el modo de ejercer-se, el dominante pOI' ninguna
causa ó necesidad, puede ampliar-lo cjcrciónrlolo de otrn manera, ó hacien­
do pasar persona,; ó animales (lile no comprenda la sorvidurnbrc. (Con­
cuerda con lns arts. 3019 á 3021-3024--3025--3075-3090-3091-3107.)

CONCORDA~CIAS

Froytas, 4846 á 48.'j()-Cód. de California, lOi9-Aubry y Rau, § 243, notas 11
y sigtes.-Nuestro comentario á los arts. 30'20y 50GB-Véase Froytas, 4844.

Si en la constitocion ele la serviclnmbre, etc.: Toda la

primera parte de este artículo está ya comprendida en los arts.
3019 y sus concordantes, y 3075.

Si el locar fuere cerrado: Si atravesase un campo cer­
cado, por ejemplo. El dueño del predio sirviente puede poner
puertas á las entradas del camino para cerrarlas de noche, como

hemos dicho ántes.
Por nin&ona eaosa ó necesidad puede ampliarlo: Es-
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to no impide que si el dueño de un fundo, que por su situación es­
taba legalmente obligado á consentir una servidumbre de paso,
concede por convencion un derecho, que con el tiempo viene á
ser insuficiente para las necesidades del tráfico del fundo domi­
nante, pueda ser obligado por el del predio sirviente á con­
sentir en las ampliaciones necesarias para el lleno de esas nece­
sidades, previa la indemnizacion de que habla el art. 3068. La
limitacion del artículo, en las palabras que estudiamos, es úni­
camente en el sentido de que no podrán traspasarse los límites
de lo convenido sin previa indernnizacion ; y en todos los casos
cuando el fundo que ha concedido la servidumbre de paso no
estaba legalmente obligado á consentirla.

En el primero, los arts. 30G8 y 3075, le obligan á consen­
tir en esa ampliacion, como carga inherente á la vecindad de
un fundo encerrado. En el segundo, es decir, cuando no está
el predio sirviente por su situacion, en condiciones de ser obli·
gado á soportar la carga, su dueño tiene la facultad de imponer
las restricciones que quiera.

:I080-Habl'ú renuncia tácita del derecho de u-áustto, si el dominante
«ou-icnto en qlW el poseedor del inmueble sir-vicu;o cierro cl lugar dcl pa­
so, sin r-eservar de algun morlo su derecho. (Concuer-da con los :11'tS.87:3
-920-3047--3048 -3049.)

CONCOROANCIAS

Freytas, 4854-Lns del arto 3047.

Si el dOlDhulnte consiente: Para que la servidumbre se

estinga desde luego, es necesario que el consentimiento sea da­
do por escrito, como lo establece el art. 3047. Si no es por
escrito, solo se estinguirá pasado el tiempo necesario para la
prescripcion, como lo establece el art. 3048 (de acuerdo, el Dr.
Segovia, nota :34). Los fundamentos de los arts. 3047 y 3048,
no desaparecen por que se trate de una servidumbre de tránsi­
to. Freytas (art. 4854), de donde ha sido tomado nuestro ar­
ticulo, al hablar del consentimiento tácito, cita su art. 4820, que
establece el principio del :~047 nuestro, para demostrar que á
ese consentimiento es al que se refiere. En nuestro Código, su
autor no puso concordantes para correlacionar unas disposiciones
con otras, y de ahí la falta de claridad que en algunos casos,



268 COXCORDANCIAS DEL CÓDIGO CIVIL

como el presente, se nota en él, lo cual no sucede con Freytas.
Los concordantes que nosotros ponemos al final de cada artículo,
evitarán en parte estos inconvenientes.

:1881-La sor-vidumln-e do u-ánsito no "c cstingue aunque el paso lle­
gue á no SCI' necesario pal'u el inmuchlc al cual se dirige, ó aunque el rio­
minanto hubiese adquirido otro terreno coutiguo pOI' donde pudiese pasar.
(Concucl'dll con los arts. 3000-3005--3050-3076.)

CONCOHDAXCIAS

(Zacharil:e, § 331, nota 3)-Freytas, 4855-Nuestro comontario á los arts. 3000,
0005Y 3050.

Aunque el paso llegue á no ser necesario: Esto tiene
lugar en el caso de la última parte del arto 3076, y cuando ha
sido adquirida voluntariamente y el dueño del predio dominante,
por un motivo de comodidad personal ó por cualquiera otra cau­
sa, quiere conservarla. Cuando la servidumbre es legal, no se
estingue de pleno derecho aunque se realice la hipótesis de este
artículo; pero el dueño del predio sirviente tiene derecho á pedir
su exoneracion en los términos del art, 3076,

CAPITULO II

De la servidumbre de acueducto

308~-Toda heredad está sujeta á la ser-vidumbre de acueducto en
favor ¡Jll otra heredad CJ.u~ carezca de las aguas necesar-ias p,u'a el cultivo
de sementeras, plantaciones ó pastos, ó en favor de un pueblo que las ne­
cesitc para cl ser-vicio doméstico do sus habitantes. Ó en favor de un es­
tablccunicnto industríal , con cl carg-o de una justa idcmnizaeion.

Esta ser-vidumbre consiste en cl derecho real de hacer entrar las aguas
en un inmueble propio, viniendo pOI' here Jades ajenas. (Concuerda con
los arts, 2637-3068-3097-3100.)

CONCORDANCIAS

(Cód. de Chile, arto HG1-Demolombe, tomo 11. n" ~()(j-Molitor desde el n" -ti'!
-Sobre esta servidumbre, véase LL. 4 Y 5, tito 31, parto 3&)-Freytas, 48!J2-Go­

yena, 496-Véaso nuestro comentario á los nrts 2W3.') y 3047, especialmente es·
te último-Vistas Fiscales del Dr. G. Cortés, tomo 1, p. 446 Y sigtes.--Aubry y
Rau, § 241, nota 2.

Toda heredad eHtiá sujeta .í la servi.lulllbrc de acue­
ducto: Respecto al lugar por donde debe hacerse el canal, y
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cuál de las heredades superiores es la que debe sufrir la carga,
se aplicará por analogía, en lo que no está espresamente dis­
puesto en este capítulo, lo que se dispone para las servidumbres
de tránsito. Así, el canal deberá atravesar las heredades que
ofrezcan un trayecto mas corto al fundo dominante, y por donde
sea ménos costoso, siempre que no sea necesario sacrificar este
menor costo por perjuicio mayores para los fundos sirvientes
(Cód. de Chile, arto 864).

El dueño del predio sirviente tendrá ta.nbien derecho de pedir
variacion del lugar por donde se usa la servidumbre, en el caso
del arto 3037 (véase Cód. de Chile, 864-Véase tambien sobre
este artículo nuestro comentario al 3083).

Para el cnlth'o (le sementeras. plantaciones ó pastosa
Rige el mismo derecho respecto á los fundos que carecen de agua
para bebidas, fábricas, etc., etc. El dueño del agua puede uti­
lizarla en lo que quiera; de aquí no nace la obligacion de que
los fundos superiores soporten la servidumbre de acueducto.

A ningun propietario que se le quisiera imponer tendria dere­
cho á oponerse alegando que el destino que se quiere dar al agua
para la cual se quiere establecer la servidumbre, no es de los
enumerados en el presente artículo. Los casos aquí designados
son meros ejemplos. Por esto, al final del primer párrafo del
artículo, se habla de establecimientos industriales en general.

:IO~:I-La SCI'\'idUlOhl'C de acueducto, en caso de duela, se reputa
constituida como servidumbre r-eal. Es siempre continua ~. aparente, ~. se
aplica á las aguas do uso público como ú las aguas coi-rientes bajo la con­

resion de la autor-idud compotcnto ; á las aguas truldas Ú la superficie del
suelo pOI' medios artificiales. corno á las (¡UC nnturnlmento nacen ; ú las
aguas de rcceptáculo., Ú cunalcs pertenecientes á particulares que hayan
concedido el derecho dc disponer de ellus. (Concuerda COIllos arts. 29i5
-29iG-3003. )

CO~CORDANCIAS

(Aubry y Rau, § l41) -Freytas, 4SD3-Vistas Fiscales del Dr. Gerónimo COl'·

tes, tomo 1, p. 44,1.

Bajo la concesion (le la autori(lad competente: El uso
de las aguas públicas está reglamentado en cada Provincia den­
tro de sus respectivos límites, y es por esto que nuestro Código
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habla de las servidumbres necesarias para el empleo de esas
aguas.

Como se ve por el testo de este artículo y del anterior, la
servidumbre legal de acueducto, tanto para las aguas públicas
como para las privadas, es creada en favor de todo propietario
Ó concesionario sin distincion, que necesite regar sus tierras, "lo
cual supone á la vez, dice el Dr. Cortés, Vistas Fiscales, tomo 1,
p. 492, Y se correlaciona COII el derecho comun á todos los pro­
pietarios aunque no sean ribereños".

Por manera que la servidumbre legal de acueducto puede im­
ponerse á los propietarios ribereños en favor de un fundo que
no lo sea: primero, porque aquellos no tienen privilegio para
aprovechar esclusivamente las aguas de uso público, por cuanto
que el Código no les ha acordado tal privilegio, como lo sostie­
ne perfectamente el DI". Cortés en el escrito citado; y segundo,
porque la ley no hace aquí distincion alguna en favor de los ri­
bereños, al imponer en general las servidumbres. El artículo
anterior principia diciendo que "toda heredad está sujeta á la ser­
vidumbre de acueducto en favor de otra heredad que carezca
de las aguas necesarias para sementeras, etc., etc. El que es­
tudiamos, que es un complemento de aquél, dice que esa servi­
dumbre es para toda clase de aguas, públicas ó privadas.

Con estas disposiciones, cualquiera distincion que se quiera
hacer será caprichosa. El DI". Cortés, en el lugar citado, trata
estensamente estos puntos; alli puede consultarse cualquiera duda.

qoe hayan eonce(1i(lo el de.·eebo (le dispone.' (le ellas.
Como la servidumbre se establece á favor del fundo sirviente, el
hecho de no pertenecer el agua al que la quiere utilizar, no es un
obstáculo para demandar su ejercicio.

Así, el arrendatario de un derecho de agua puede hacerla pa­
sar por los fundos ajenos, lo mismo que la puede hacer pasar
el dueño de ella (Aubry y Rau, § 241, notas 5 y sigtes.).

El art. 1081 del Código de la Baja California, de donde han
sido tomados la mayor parte de las disposiciones de este Título,
es mas claro al respecto.

"El que pretenda, dice el citado artículo, usar del derecho
consignado en el art. 107;3 (se refiere ú la servidumbre de acue­
ducto), debe previamente:
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1° Justificar que puede disponer del agua que pretende con­
ducir;

2° Acreditar que el paso que solicita, es el mas conveniente,
y el ménos oneroso para tercero;

3° Pagar el valor del terreno que ha ocupado por el canal,
segun estipulacion de peritos, y un diez por ciento mas;

4° Resarcir los daños inmediatos, con inclusion del que resulte
por dividir en dos ó mas partes el predio sirviente, y de cual­
quiera otro deterioro.

Esto mismo es aplicable entre nosotros, pues están reunidos aquí
los mismos principios adoptados por nuestro codificador en di­
versos artículos de este Título. Habría sido mejor adoptar una
sola disposicion semejante á ésta.

:I08,I-La,; casas. cor-rales, patios y jardines que dependen de ellas,
y las huertas de superficie menor de dioz mil lile11'0'; cuadrado», no están
sujetas á la servidumbre de acueducto. (Concuerda con los arts. 3099-­
3102.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 241, letra A)-Cód. de Chile, 8H2.

a08á-El dueño del predio sir-viente tendrá derecho para quc se le
pague un precio pOI'el uso del ter-reno quc fuese ocupado pOI'el acucduc­
to ~' ol de un espacio de cada uno de los costados qUl~ no baje de un me­
tro de anchur-a en toda la csicnsion de su CUI'SO. Este ancho podrá ser
mayor pOI'convenio) de las partcs , él pOI'disposicion del Juez, cuando las
circuustuncias as i lo exig·¡c~I'ell. Se le abonará tumbicu UIIdiez pOI'cien­
to sobro la suma total del vnlor del tCI'I'l'1I0, el cual siempre pertenecerá
al ducúo cid predio sirviente. (Concuer-da COII los arts. 1324, inciso 1­
3068-3087 .)

CO~CORDANCIAS

(Cód. de Chile, l:l65) -Aubry y Rau, § 241, testo anterior á. la nota is-cse.
de California, 1081.

Un precio por el oso, ete.: Este precio se paga por una
sola vez y en la misma proporción en que se pagan los costados
del acueducto, Deberá entonces ser tasado el terreno ocupado
por el canal, y el metro de cada costado, y pagarse ese valor.

10 COll10 se ve por las palabras que estudiamos, el presente
artículo no guarda analogía con lo dispuesto en el art. 3068,
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Allí se manda pagar ei ualor del terreno, pero con derecho á re­
cuperar ese valor cuando el dueño del predio sirviente pida que
se le exonere de la carga (art. 3076).

El legislador guardó consecuencia entre lo dispuesto en el art.
3068 y 3076. Pero el presente, que debería estar redactado en
términos en que pudiera aplicarse en su caso el mismo principio
del art. 3076, no habla de precio de terreno sino del precio del
uso. Esta diferencia autoriza á creer que el legislador se ha
valido de esas palabras para no autorizar al dueño del predio
dominante á pedir devolucion de lo pagado, si al del predio sir­
viente le llega el caso de pedir la exoneracion de la servidum­
bre de acueducto.

Decimos esto, porque si es el uso es el que se paga, es claro
que cualquiera que sea el tiempo que se use el terreno sujeto á
la servidumbre, lo pagado está irrevocablemente adquirido des­
de el momento en que se usó, al paso que en la servidumbre
de tránsito, siendo el valor del terreno el que se paga, desde el
momento en que vuelve á quedar á disposicion del predio sir­
viente, lo natural es que se devuelva lo recibido en virtud de la
cspropiacion que se deja sin efecto.

Pero desgraciadamente nuestro codificador no ha dado gran
importancia en algunos puntos á las palabras de que se vale para
sus disposiciones; esto hace que los intérpretes se fíen poco de
los términos de la ley. Así, en el art. 3087 que debiera valer­
se de los mismos términos del que estudiamos, habla ya de
pagar el valor del suelo ocupado por el acueducto.

De aquí deducimos que las palabras precio por el uso, de que
se vale este artículo, no son puestas para significar que en ma­
teria de servidumbres de acueducto el legislador se ha separado
del principio aceptado en el art. 3076 para las de tránsito.

El art. 3087 repite dos veces que lo que se paga es el valor
del suelo ocupado, y ántes de declarar en contradiccion estos dos
artículos, juzgamos que cuando el dueño del predio sirviente, en
la servidumbre de acueducto, pide la exoneracion de la carga,
debe reembolsar al dominante el valor que ha recibido por el
terreno, ménos el diez por ciento ni lo pagado por perjuicios, ni
los intereses. Todo esto quedará en compensacion del servicio
prestado por el predio sirviente, como se dispone en el art. 3076.
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El Código de Chile ordena espresamente en su arto 871. devol­
ver el precio recibido por el suelo.

Esto es lo mas equitativo y el único medio de uniformar las dos
disposiciones. (Véase fin del comentario al arto 3083.)

:188G-El dueño del predio su-viento está obligado á permitir la en­
trndu de trnhajadorcs para la limpieza ~. ropamcion del acueducto, como
tambien la de un inspector Ó cuidador; PCI'O solo de tiempo en tiempo, ó

con la frecuencia que el Juez detcrmiuc, atcndidus las circunstancias.
(Concuor.la r-on los arts. 3018--3022.)

CO~CORDANCIAS

Cód. de Chile, ~G6-Freytas, 4859, inc. 2, 4SD4,inc. 4-Cód. de California 1085.

o con la trecut>ncia que el .Joez determine: Y por los
lugares de entrada al fundo sirviente, si éste es cerrado. No
sería justo obligar al dueño del fundo gravado ú que abriera nue­
vas puertas para la sola entrada de los trabajadores, cuando
éstos sin gran costo pueden entrar por las que tiene el fundo en
el momento de establecerse la servidumbre. Esto no impide que
el Juez pueda autorizar la entrada por otra parte cuando la que
ofrece el propietario dificulta mucho el cuidado del canal, y el
dueño del predio dominante se compromete á evitar todo per­
juicio.

Son cuestiones de hecho, que el Juez debe resolver segun las
circunstancias, teniendo en. cuenta la situacion de los lugares y
la frecuencia con que es necesario hacer reparaciones en el canal.

:1887-EI que ticnc ú beneficio suyo UII acueducto en su heredad, puc­
di} oponerse á que se construva 011'0 en ella, ofreciendo paso pOI' el suyo
á las aguas de (IUC otrn persona quier-a sorvirsc, con tal que de ello no se
siga un perjuicio notable al que quiera ahru- un nuevo acueducto; y se le
pag-a ....l el valor del suelo ocupado P lI' el antiguo acueducto inclu-o el es­
pacio latcral : y se le indcmuizurú rlc to.lo lo que valga la oln-a en la lon­
gitud que aprovecho el interesado. Si le fuese necesario cnsanchnr el
acueducto, lo harú á su costa, pag-ando el valor del tel'I'CIIO. y el espacio
lateral, pe\,o sin el diez pOI' cielito de recargo. (Coucucrda con los arts.
3085- 3088.)

CONcolmANCIA5

Cód, de Chile, ~G8-Cód. ele California, 107Gy 1082.

..a qne tiene ó beneficio 80'-0 un ncnetludo en !!ID he­
loetlatl: El Código de California, con mas claridad que el nucs­

I~
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tro, dice: "El que tiene en su predio un canal para el curso de
aguas que le pertenecen, puede impedir la apertura de otro nue-
vo", etc., etc. .

1o Si el canal es ajeno ¿puede el dueño del predio sirviente
introducir su propia agua por ese canal? Pensamos que sí, siem­
pre que con esto no se irrogue perjuicio al predio dominante.
El principio general es que la concesion de una servidumbre no
priva al propietario de ejercer todos sus derechos de tal bajo
condición de no perjudicar ó minorar los del predio dominante
(arts, 3039 y 3040). Desde que ningun perjuicio resulte para el
que tiene á su favor la servidumbre con que el propietario de la
heredad sirviente haga uso del mismo canal para conducir de
un punto á otro su propia agua, no habria por qué privarle de
este derecho. (Véase art. 3103.)

2° ¿Podrán los terceros á su vez, obligar al propietario del
predio sirviente, que lo es al mismo tiempo del canal, á que
les permita pasar el agua por dicho canal, cuando éste les ofre­
ce otro. lugar para el paso del agua? Pensamos que sí: pero
siempre bajo la condicion de que con esto no se siga un per­
juicio notable.

Desde que hay un canal hecho ya, y desde que el que quiere
establecer la servidumbre se ofrece á pagar su costo y prueba
que su dueño no recibe perjuicio porque aquél se sirva del mis­
mo, obligarle á hacer uno nuevo sería fomentar un capricho del
dueño del canal y poner trabas á la agricultura, en un país que
necesita toda clase de facilidades.

Por otra parte, para resolver las cuestiones que resultan del
lugar por donde ha de ejercerse una servidumbre, nuestro Có­
digo (arts. 3021 y sus concordantes y comentario) ordena á los
Jueces conformar á las partes eligiendo el lugar rnénos perjudi­
cial para el predio sirviente y el dominante, cuando el primero
designa caprichosamente un lugar poco conveniente. No es lo
mismo aprovechar de un canal que está hecho ya aunque tenga
que pagar su costo total, que hacer uno nuevo dadas las difi­
cultades con que se tropieza muchas veces en nuestro país para
esta clase de trabajos. Esta sola consideracion con la circuns­
tancia ele no recibir perjuicio el dueño del predio sirviente, bas­
ta para inclinarse á favor de la tésis que sostenemos, en virtud
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del principio de que está obligado á sufrir la servidumbre por el
lugar en que ménos perjuicio se cause á una y otra parte.

40 Si el canal pertenece á otro que el dueño del predio sir­
viente, ¿pueden sus dueños ser obligados á permitir que un ter­
cero haga pasar su agua por el mismo canal? Pensamos que
el propietario de la heredad sirviente solo puede consentir en
esta servidumbre, cuando la heredad dominante no tenga otro
punto por donde hacer pasar el agua, debiendo el dueño de
ella pagar al propietario del acueducto su valor, como está dis­
puesto en la hipótesis resuelta en el presente artículo. (Véase
arto 1991.)

Sobre estas cuestiones, téngase presente á Freytas, 4894, y
nuestro artículo 3103.

Con tal que no le si,;a nn perjuicio notable: Por ejem­
plo, si corriendo el agua por el canal establecido, el propietario
dominante queda impedido de regar una parte de su campo que
queda á mayor altura del punto por donde entra el agua á su
predio.

10 Los gastos de conservacion del canal por donde corren las
dos aguas, la del sirviente y la del dominante, deberán ha­
cerse en proporcion á la cantidad de agua de cada uno. Lo
contrario, sería hacer cargar al sirviente con los deterioros cau­
sados por el agua del dominante (art. 3040, última parte).

De todo lo que valga la obra: Es sabido que cuando el
agua de varios propietarios corre por un mismo canal, hay que
hacer trabajos especiales en el punto donde se quiera dividir,
¿quién debe pagar estos gastos en el caso del artículo que estu­
diamos? Parece indudable que deben pagarse en la misma pro­
porcion en que se contribuya á los gastos de mantenimiento del
canal.

Cuando nuestro artículo habla de pago del valor de la obra,
se refiere al valor del canal tal como está hecho; y la razon
de hacer cargar al que pretende el acueducto con el costo
de construccion está en que de todos modos esos gastos ten­
dria que soportarlos si el canal se estableciera por otra par­
te. No sucede lo mismo con los de las comparticiones que
hay que construir, puesto que esos gastos no habría que hacerlos
si el agua pasase por un nuevo canal; es en razon de pasar
por el canal ya establecido que hay que hacerlos, entonces justo
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es que los hagan uno r otro. Sucede lo mismo que respecto
los gastos de conservación.

:I088-Si el que tiene acueducto en heredad ajena quisiere iuti-odu­
cir mayor volumen do agua, podrá hacerlo indemnizando á la hcrcrla.l
sirviente de lodo perjuicio que pOI' esa causa lo sobrevenga, y <i para cllo
le fuese necesario obras nuevas, se obser-vara lo dispuesto respecto ú la
construccion de acueductos. (Coucucr-da con los urts. 3025-3085-3087.)

COXCORDAXCIAS

(CM. de Chile, HG9)-Freytas, 4900, ineis. 4 y 5-C(')d. de California, 1084­
Nuestro comentario al arto 3025.

Todo el perjuicio que por esa cansa le sobre"enKa ~

Deberá á mas pagar el terreno necesario para el ensanche del
acueducto, y el espacio lateral (art. 3087, última parte).

Las obras necesarias para el ensanche, serán pagadas por el
dueño del agua, con arreglo á lo dispuesto en la última parte de
este artículo.

S089-E1 dominante tendrá derecho para alzar' Ó r-ebujar el terreno
del inmueble sirviente á fin de hacer llcgur á su destino las aguas del acuc­
dueto, ~' podrá tambien tomar la tierra Ó arcnu (jue le fuese necesaria.
(Concucrda con los arts. 3018-3022.)

CO:-.lCORf)A~CIAS

Freytas, 4894, incs, 2 y 3.

Alzar Ó rebajar el tel"renO .lel inmueble sir"iente I

Pero solo dentro de los límites del acueducto. Si á causa de
los desmontes se dividiese el terreno, es obligacion del predio do­
minante hacer los puentes necesarios para impedir los inconve­
nientes de las escavaciones, El Código de Chile es espreso al
respecto (arts. 863 y 873).

La tierra y arena: Pero no podrá establecer en la here­
dad fábricas de material para trabajar los que se necesiten en
el canal; ni tampoco podrá sacar maderas, cales, etc., del pre­
dio sirviente, aunque sea para emplearlas en el canal.

309C~-E1 dominante 110 podrá convertu- el :t('lI(~dll(~lo subtcn-ánco en
acueducto descubierto, ni el descubierto en ,;IJlJI(~I'I'Únco, pi-ivando al po­
scerlm- del inmueble »irvicntc (-1 -ucar a-rua Ó dar allí do hC!>l'I' Ú

animales. (Coucueedu COII los arts. 3091 -3092.)
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CONCORDANCIAS

Freytas, 4898, incs, 4 y 5,

Ni el del!ilcnbierto en snbterráneo: Tampoco podrá cer­
rar los costados del acueducto de modo que prive al sirviente
del derecho que este mismo artículo le acuerda.

an91-E1 poseedor del inmueble su-viento puede usar de las aguas
Iluc COI'I'<111 pOI' el acueducto descubierto, y llcvurlas á su heredad, si COII

esto 110 causa perjuicio al predio dominante. (Concuerda con los arts,
'2637-3037 -3039-3040-3090 -31030)

CONCORDANCIAS

Freytas, 4SG9y 4895, ine. 1-Nuostro comentario al arto 303i-Demolombe,
tomo 11, na 214.

Puede osar de las a"uas: Este uso puede ser para dar
de beber á los animales, para bañarse, para regar algunas plan­
tas de los lados del acueducto ó jardines, para cortar material,
para emplearla como fuerza motriz, con tal que el arrepresamien­
to no cause perjuicio por derrame del agua, y para todo lo in­
dicado en el art, :~ 1030

Y llevarlas l' su heredad: Sobre este derecho hemos ha­
blado ya en el comentario al art. 3037. Puede tambien llevar
á sus fundos las aguas sobrantes y que entran á su propiedad.

a09!!-No puede cubrir el acueducto abierto para utilizar el terreno,
ni planta¡' úrbolcs cn los lados del acueducto sin consentimiento del duo­
úo de la hcrcdud domiuautc. (Concucr.lu con los arts. 3037-30:J9-30900)

CONCOIWANCIAS

ceu. de Chile, 8Gi-Freytas, 4S95, incs. 4 y G.

Para utilizar el terreno: Como la prohibicion de cubrir el
acueducto abierto tiene por fundamento las dificultades consi­
guientes cuando se quiere limpiar, nada impide que siendo el
acueducto cerrado pueda el predio sirviente utilizar el terreno, sin
perjudicar la servidumbre (argo del art. 3039).

En 108 la.los del acneducto: Es decir, en el número de me o
tras de terreno que debe dejar á cada lado con arreglo al arto
:3085.

Sin cOllsenthniento del .Inelio: Aunque éste haya con-
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sentido, podrá hacerlos arrancar, probando que le perjudican en
la libre corriente de las aguas, Ó impiden hacer la limpieza. No
tendrá este derecho si la servidumbre es voluntaria y al cons­
tituirse se estipuló espresamente que el dueño del predio sirvien­
te tendría derecho para hacer esas plantaciones. Desde que la
servidumbre ha sido concedida bajo esa condicion espresa, una
de las partes no puede modificarla.

CAPITULO III

De la servidumbre de recibir las aguas de los
predios aj enos

30t.:I-La servidumbre pasiva de recibir aguas de 0\1'0 predio, se
reputa servidumbre real, si no hubiese couvcncion en contrario. Ella es
siempre continua y aparente, si hubiese alguna soúal csterior permanente
dc la salina de las aguas pOI' el inmueble sirviente. (Concuerda con los
arts. 2975-2976-3003-3017--3üi8-3083-3097.)

CONCORDANCIAS

(Ley 2, tito 31, P. 3a)-Freytas, 4882-Cód. de Chile, B70-Nuestro comenta­
rio al arto 2975.

Si no hubiese convenio en contrario: En la duda, se
reputará real. A veces esta servidumbre es legal, como en el
caso del art. 3097; Y entónces nada importa que se haya es­
tablecido como personal, pues que siempre el fundo inferior, cual­
quiera que sea ei dueño, estará obligado á ella.

Si hubiese alguna señal esterior: El signo esterior le da
el carácter de aparente, pero no el de continua, que lo tiene por
el solo hecho de ser acueducto. Este mismo artículo dice que
siempre es continua, pues la frase que estudiamos se refiere úni­
camente á la palabra aparente, que le precede, y no al califica­
tivo de continua, que nada tiene que ver con los signos. Bien
puede una servidumbre ser aparente y no ser sin embargo con­
tinua; esto basta para demostrar á qué palabra se refiere la frase
que estudiamos. Sobre esto, véase nuestro comentario al art.
2975, Y los autores allí citados.

:ln9·I-Cuando so hubiese constituirlo una ser-vidumbr-e de recibir la!';
aguas de techos vecinos. d ducüo del predio 110 podrá hacer sulir ó caer
ag-uas de otro inmueble, aunque óstas se reu uan á la- del primero; Ü otr-as
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aguas que al tiempo de la constitucion dc la servidumbr-e salian ó caían
pOI'«u-a parte, ni hacer sal ir Ó caer agu;ls servidas ell vez de aguas plu­
viales, (Concuer-da COII los arts. 2630-2631-2653-2714-3024-3025­
3095, inc. 1-3096,)

CO:-l'CORDANCIAS

Freytas, 4885-Laurent, tom, 8, núms. 69 y 72,

El presente artículo es una consecuencia de los concordantes
citados,

a8Ua-Si en el instrumento constitutivo de la ser-vidumbre de recibir
las aguas se hubiese omitirlo algun punto importante, se procederá al ar­
bitramieuto judicial con el informe de per-itos, pero bajo las siguientes
bases :

1.1 Diciéndose en cl instrumento quc la servidumln-c es de goteras Ó de
recibir las aguas de los techos. solo comprende las aguas pluviales y 110

las aguas servidas (concuerda ~on el art. 3094);
2.1 Si se dice en él que es de las aguas dc una casa, se comprende todas

las aguas servirlas de esa casa, inclusas las de la cocina; pero 110 aguas
inmundas ó infcstantes (concuer-da COII cl iuc. 4 del presente articulo);

3.1 Diciéndose quc es de aguas de un cierto cstabl 'cimiento industr-ial,
solo comprende las aguas empleadas en la clabm-acion de ese establecí­
miento, ~' no otr-as aguas servidas :

4.1 Si en gener-al se dice en cl insu-umcnto que es de todas las aguas de
una casa, sin oscepcion, se comprenden los aguas servidas é infestantes.
(Concucrda con el inciso 2° de este aruculo.)

CONCORDANCIAS

Freytas, 4887.

Inciso lo - Este inciso está comprendido en la última parte
del artículo anterior, y ha podido suprimirse,

Debe tenerse presente que estas servidumbres son voluntarias,
pues la regla es que las aguas servidas queden dentro del fundo
que las produce (art. 2630-2632 y sus concordantes), siendo
la autoridad municipal la que debe reglamentar la forma en que
deben hacerse los depósitos,

:18UG-En la servidumln-e pasiva de recibir las aguas dc los techos
incumbe al poseedor del techo dominante COIlSCI'val' y limpiar los caños
ú tejados, Siendo dos ó mus lo , posccdorcs del techo dominante, ó si los
tejados ó casas echaren aguas de dos ó mas casas, cada uno de ellos COI1­

u-ibuirá á la conservucion ~' limpieza de los canos ó desagües quc arro­
jcn las aguas. (Concuerda con los arts. 3022-3094,)
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Freytas, 48l:1~.
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CONCOllDANCIAS

El presente artículo ha podido suprimirse, pues su mandato se
desprende de los principios generales que rigen en materia de
servidumbres, especialmente en el arto 3022 y sos concordantes.

:1897-Los pr-opietarios de los fundos inferiores están sujetos á reci­
hil' no solo las aguas naturales -iuo tamhicu las aguas urtificialcs que
COI'I'an de los terrenos super-iores Ú los cuales hubiesen silla llevadas ó sa­
cadas de alli pOI' las necesidades dc riego ó de csublccirnientos indus­
triales, salvo la indcrnnizacion debida á los predios inferiores, teniendo
en considcracion los beneficios que pueda obtener- de esas aguas. (Con­
cuerda con los al'1s , 2632-2633 á 2638-2647-2648-2649-2650-3068­
3082-3093-3098.)

CONCORDANCIAS

(Ley 14, tít. 32, parto 3'-Demolombe, tomo 11, n° 216-Aubry y Rau, § 241,
nO2)-Véase las concordancias del arto 2647 y su comentario, lo mismo que el
del 2681-C(·ld. de California, 1073.

No solo las aKoas naturales sino tambien las artifi­
ciales: Esta servidumbre es una aplicacion del principio senta­
do en los arto 2647 y 2650. Para que un predio esté sujeto á
esta servidumbre es necesario que la naturaleza misma, como
dice Demolombe, nO 16, se la haya impuesto; es menester que
sea fundo inferior, en el sentido de estar próximo al dominante
y en un nivel mas bajo, Así, el dueño del predio donde na­
cen las aguas ó á donde son levadas, no puede hacer trabajos
de modo que ellas vayan á introducirse á un fundo que por su
situacion topográfica no estaba sujeto á esta servidumbre, á mé­
nos que sin esa variacion sea imposible utilizarlas. El propic­
tario sirviente solo tiene derecho, como lo establece el arto 2650,
para hacer trabajos que den por resultado hacer surgir las aguas
á la superficie del suelo, pero no para desviarlas de su curso
natural en perjuicio de los vecinos, cuando las necesidades de su
predio no lo exigen.

O de establecimientos industriales: El Dr. Segovia di­
ce en la nota 51 á este artículo, que la servidumbre legal de
acueducto 1/0 es esteusiua á esta clase de establecimientos. Pero
esto debe ser un error tipográfico de dicha nota, pues el artícu-
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lo 3082, al final, dice que la servidumbre legal de acueducto es
creada tambien á favor de un establecimiento industrial.

El mismo artículo que estudiamos, que no hace mas que crear
una servidumbre legal, como lo declara el codificador en la nota
puesta al pié, confirma lo que decimos.

a098-F.\ propietario del terreno superior quc haga descender aguas
artificiales á los terrenos infer-iores, está obligndo ú hacer los gastos ne­
cosarios en los fundos inferiores para di-nninu ir en cuanto sea posi hle el
daño que les resulte de la cori-icuto de 1:\,.; aguas. (Concuerda con los 31'(,.;.

2650-·~653-3097.)

I;O:-l'CORDA:-l'CI AS

(Demolombe, tomo 10, n- 218·-Aubry y Rau, § 241, nO2)-Fallos de la Suprc­
ma Corte, serie 2, tomo 11, p. 218.

Está. obli"atlo á. hacer los gastos necesarios, etc.: El
artículo, como se ve, solo hace mencion espresa de las aguas
artificiales, es decir, de las que han salido á la superficie del
suelo por trabajos del hombre, y no á las que arriben natural­
mente sin el trabajo de éste, ¿será esto porque el legislador no
ha querido hacer pesar sobre el fundo superior esta obligacion
cuando se trata de aguas que brotan naturalmente?

Es indudable que sí. Ante todo, debe advertirse que aquí no
se trata de una servidumbre de acueducto, en cuyo caso siem­
pre está el dueño de éste obligado á ejecutar los trabajos neceo
sarios para evitar perjuicios al fundo sirviente; se trata de una
servidumbre de desagüe, que es la misma de que habla el art.
2647, fuera del caso especial legislado en el artículo que estu­
diamos, ningun trabajo está obligado á hacer el dueño del pre­
dio superior para impedir los perjuicios que el desagüe natural
cause al fundo inferior, como lo hemos dicho en el comentario al
citado art. 2647, al final.

El Dr. Segovia dice que tambien deben hacerse trabajos para
evitar los perjuicios de las aguas naturales; pero el mismo Dr.
Segovia reconoce que en el caso del arto 2647 no hay tal obliga­
cion, por lo que parece que este autor cree que en el presente
artículo se trata de otra clase de servidumbre, El lugar que ocu­
pa y los términos de que se vale el artículo, demuestran sufi­
cientemente que se trata aquí de un caso de los comprendidos
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en los arts. 2647 y 2650, Y no de una servidumbre de acueduc­
to propiamente, como la de que habla el capítulo anterior.

Se trata aquí de una agua, brotada naturalmente de un terreno
superior y cuyo dueño la deja salir por no tener en qué utili­
zarla; ó cuando las aguas de lluvia caidas en un campo, des­
cienden por sus corrientes naturales á los fundos inferiores.

En estos casos, el dueño del predio superior no está obligado
á pagar indemnizacion alguna por el perjuicio recibido (no sien­
do el caso del arto 2653), ni á ejecutar trabajos para disminuir
esos perjuicios (art. 2647).

1° No sucede así con las aguas de que habla el arto 3100,
estraidas á la superficie por medios artificiales; para éstas, el ar­
tículo que estudiamos y el 3101 le imponen la obligacion de
hacer los trabajos necesarios para impedir el perjuicio, y el 2650
le impone la obligacion de pagar los que se ocasionen, no obs­
tante los trabajos ejecutados para impedirlos.

2° Las aguas que, naciendo naturalmente de un fundo, son
llevadas á otro para las necesidades del riego ó de la industria,
y de allí se hacen descender á terrenos inferiores, deben consi­
derarse como artificiales para el efecto de la obligación impues­
ta por el artículo que estudiamos.

3899-Los edificios, palios, jurdiues , y las huertas en la estcns iou
de diez mil metros cuadrados, quedan libres de esta servidumbre. (COII­
cuerda con los arts. 2630-2632-2633-3084-3102.)

CONCORDANCIAS

Aubry y Rau, § 241, nota 27.

En la estension de diez mil metros: Es decir, que no

es ceda esta estension.
La servidumbre establecida sobre un terreno sin edificar, ó en

un fundo de mas estension que de diez mil metros, no se estin­
gue por el hecho de que el dueño del predio sirviente edifique
en el lugar donde ésta está establecida, ó cuando por el resul­
tado de una division Ó desmembracion del terreno de que ántes
se componia la heredad, venga á quedar la parte afectada con
ménos estension de diez mil metros. En este sentido resuelve

tambien Dernolornbe, tomo 11, nO 236, ter.
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3100-Todo propietario qUe)quiera desaguar su terreno de aguas que
le perjudiquen, ó para evitar que se inunde ó que Iejc oc ser bañado, Ó

para la csplotacion ugrtcolu, Ó P:\I'.l esu-acr piodru s , arcillas Ó mincmles,
puede, pr-evia una. justa iudemnizacion, couducir las aguas por canales
subterráneos ó descubiertos, pOI' entre las propiedades que separan su
fundo de una corr-iente de ag-ua, ó de toda otra via publica, (Concuerda
con los arts. 2650-3068-3082-3097-3101-4019, inc. 6.)

CONCORDANCIAS

(Arts. 1 Y ii de la ley francesa de 1854-Véase Demolombe, tomo 11, nO236,
bis-Aubry y Rau, § 242, n° 2)-Laurent, tomo 7, núms, 356, 405 Y sigtes.

Conducir las aguas por canales sobterl'óneos ó des­
cubiertos: Los cuales deben ser hechos á costa del dueño del
predio dominante (art. 3101).

Previa una justa indemnizacion: Ésta será determinada
por el Juez en proporcion al terreno ocupado por el acueducto,
y demas perjuicios que reciba. Creemos, que por una razon de
analogía, debe aplicarse sobre esto lo que está dispuesto en el
art. 3085.

Por entre las propiedades, ete.: Las cuestiones que se
susciten sobre cuáles propiedades están sujetas, por su posicion,
á esta servidumbre, se resolverán segun lo dispuesto para la de
acueducto y la de tránsito.

En consecuencia estarán sujetas á el1as las que presenten un
trayecto mas corto á la corriente de agua ó la via pública don­
de debe ir el canal, ó las que presenten ménos dificultad por la
configuracion del terreno (art. 3074)

:1101 -El paso de las aguas no puede SCI' reclamado sino á condición
de proporcionarlos una corr-iente -uflcieute para impedir quc queden es­
tancadas. (Concuerda COII el art. 3100.,'

CONCORDANCIAS

Aubry y Rau, § 342, nota (j.

El presente artículo ha podido resumirse en el anterior, agre­
gando á las palabras por canales Sllbtcrrállcos Ó dcscnoiertos, las
de que tengan la suficiente corriente para impedir que queden es­
tancadas.

:IIO!!-Los cdificios , patios, jardines, y los huertos en la cstcnsion
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de diez mil metros cuadrados. están esceptundos dc esta servidumbr-e,
(Concuerda con los arts, 3084-3099.)

COXCORDANCIAS

Las del arto i:i(l99.

310:I-Los propiouu-ios de lo.'; fundos quc atraviesen las aguas, y los
vecinos dc esos fundos , tienen la fucultarl de ser-vir-so para la salida de
las aguas de sus horodndcs , do 10.-; trabajos hechos, bajo las condiciones
siguientcs:

la Restituir la indernnizacion c¡ue puedan haber recibido, ~. conn-ibuir á
las que se hayan pagado á propietarios mas rcmotos ;

2~ Soportar una parte proporcional de los trabajos de que aprovechen :
3a Sutisfaccr los gastos de las modificaciones que en el ejercicio de esta

facultad puedan hacerse ncco-nrias ;
4a Conribuu- á la conscrvacion de las obras que resulten

(Concuor.la con los arts. 2991-3040-3087-309\.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, S 242, nota 2)-Xuestro comentario al arto 30Si.

y los vecinos d('l estos fondos: Como el acueducto por
donde corran las aguas tiene que ir hasta alguna corriente, ó
hasta otra via pública, bastará que el canal en que se quiera
desaguar la heredad, esté mas cerca que el lugar público en
que podria arrojar sus aguas para autorizar la servidumbre.

Restituir la imlemnizacion qoe puedan haber reet­
bielo: Con estas palabras y con el inciso 2, se sanciona una
injusticia, pues que recibiendo el dueño primitivo del canal, lo
que él ha pagado por el terreno ocupado y á mas una parte
del valor de su construcción, viene á gozar de esa parte del ter­
reno ocupada por la servidumbre sin indemnizacion alguna.

Habria sido mas justo no obligarle á restituir el valor del ter­
reno sino en una parte prorcional al que él ocupa,

Satisfacer los gastos de la moelificacion: Tales como
el ensanche del canal, etc., etc.

CAPITULO IV

De la servidumbre de sacar agua

:IIO,I-La scrv idumhro de suc;u' agua (le la fucnto , aljibe ó pozo de
1/11 iumuchl.: ajcuo , ~l: reputa IWI'sell:L1 en ('ll,;() rlo durln, Es xicmpro dis-
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continua y 110 aparente, y suponc el derecho de pasar pal'a sacar el agua.
[Concuerda con los arts. 2975-2976-3003 -3018-3022.)

CONCORDANCIAS

Freytas, 4904 -4905, inciso 2.

Fuente, aljibe, ó pozo: Pué dese también por convenio es­
tablecer una servidumbre con el objeto de sacar agua de un ca­
nal ó acequia, como por ejemplo, cuando en el caso del arto 3001,
el dueño del predio sirviente tiene necesidad de mayor cantidad
de agua que la que acuerda el citado artículo.

y no aparente: Puede, sin embargo, ser aparente algunas
veces: tal sería, por ejemplo, si se habia establecido un caño
de aguas corrientes entre el fundo dominante' y el sirviente. En
este caso, la servidumbre no supondrá el derecho de paso, pues
que no es indispensable para su ejercicio.

alOá-El dominante tiene facultad para limpiar el aljibe, fuente, ó

pozo de donde so ,,:l'lue el agua, cuan.lo lo juzgue necesario. (Concuer-du
cou los arts. 2104 Y sus concordau tcs.)

CONCORDANCIAS

Freytas, 4005, inciso 5.

Tiene facultad para limpiar, etc.: y aún podrá exigir­

selo al dueño del predio sirviente, en caso de necesidad, por lo
ménos que contribuya á los gastos de limpieza (art. 3040).

3 ' •• 6-EI poseedor del aljibe, fuente Ó pozo sirviente, podrá tarn­
bien sucar agua del mismo lugur, y aU11 conceder igua] derecho a Oll'OS si
en cl instrumcuto de la coustituciou do la servidumbre no le fuese espre­
sumonte prohibirlo. (;O!\ tal (I'Wno altere la tucrzu ni disminuya «l agua
en ter-minos IluC falte paru ('1 primer domiuunte, y no perjudique Ú éste de
cualquier 011'0 modo. (Concuerda con los arts. 2991-3039-3040.)

CONCORDAXCIAS

Freytas, 490G-Las del arto 2991.

Ni dislIlinuya, el aguat, ete.: Esta restriccion es solo res­
pecto de las servidumbres establecidas en favor de terceros, pero
no respecto al LISO que haga el mismo propietario del aljibe,
fuente ó pozo sirviente. Respecto á él la concesión de la ser-
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vidurnbre, á no haber una restriccion espresa en el contrato, no
importa en manera alguna, como se ve por los concordantes
citados, una limitacion á su derecho para usar del agua que so­
bre al dominante. (Véase arto 3040.)

Los gastos de conservacion serán hechos en comun (art. 3040).

:1107 -Si en el instrumento constitutivo de la servidumbre se hubiese
omitido el tiempo y modo de ojorcerla, so entenderá que el agua solo puc­
de SCI' sacarla de dia y no de noche, á no ser en circunstancias ostraor­
dinarias : y aun do dia no puedo ser sacada. en horas inconvenientes,
(Concuerda con los arts, 3018-3079.)

CONCORDANCIAS

Freytas, 490R, inciso~ 1 y 2 (1).

Respecto á la entrada para sacar el agua, debe hacerse por
la puerta principal de entrada, ó en su defecto por la parte mé­
nos incómoda al inmueble sirviente, como dice Freytas,

10 Las servidumbres á que están sujetos los terrenos en los cua­
les se descubren minas, se hallan especialmente regidas por el
Código de la materia. No solo son muy estensas, sino que el
minero tiene derecho de espropiar el área que abarca su conce­
sion y, en ciertos casos, una superficie mayor.

(1) Con el articulo que estudiamos, concluye, como lo hace notar el doctor
Segovio., lo. obra del Dr. Freytas, que quedó trunco; á no haber sido asi, lo.
América coutm-iu hoy con el Código mas completo del mundo.

Aparte de los muchos articulas qu<' el Dr. Sogovia ha hecho notar en su
obra, como tomados do Freytas, nosotros hornos ag-regado muchos otros que
aun no habiun sido nnot.ulos. So pur-rlo dC('ir (11lC casi 1'11 t odo io 'll1r co utic­
ne el Proyecto de Cúdig-o Braxilero, ha sido sC~l1ido al piú ,Ic la lotra por el
nuestro.



TÍTULO XIV

De la hipoteca

3108-La hipoteca es el derecho real constit.uido en seguridad de
un cr-édito en dinero sobre los bienes inmuebles, que continúan en poder
del deudor (l ). COIH'Ucl'da con los arts, 2503, inc. 5-3109-3112-3115­
3152-3157.)

CONCORDANCIAS

L. 1, tít. 13, parto 5"-Cód. francés, arto 2114-Cód. de Chile, 240i-Pont, Pri­
vil, I't lIypo/lI., nO321-La obligacion que garantice la hipoteca puede ser uua
obligación natural que pueda ser eficaz por derecho. L. 5, tito 1, lib. 20, Dig.
-Maynz, § 24. No se pierda de vista la índole peculiar del derecho que da la
hipoteca, el cual no da al acreedor ningún poder sobre la casa hipotecada, sino
para asegurar el cumplimionto de la obligacion. La cosa hipotecada no tiene
que ser entregada al acreedor; no es el objeto de la prestacion constitutiva de
la obligacion principal; tiene que ser vendida para el pago, si el deudor no lo
hace. Por esto hemos considerado como cosas inmuebles por su carácter re­
presentativo, los instrumentos por donde constase la adquisicion de los dere­
chos reales de hipoteca y anticrésis (art, 2.'31ide este Código).

Las eyes de Partida, que tanto tomaron del Derecho Romano, no aceptaron
de él la palabra hipoteca, y la comprendieron en la palabra peño; con que sig­
nificaron tanto las cosas muebles como las inmuebles que se daban en seguri­
dad del crédito. PI"¡O es propiamente, dice In.L. 1, tito 13. parto 5", aquella cosa
q'te un ome empei'ía á otro apoderándole de ella. e mayormente cumulo es 1Il1teble. Mas,
segun el largo entendimiento de la ley, toda cosa ya sea mueble Ó raiz que sea
empeñada á otro, puede ser dicha peño, maquer 1/0 (1/('."1(' entregado de ella aquel tí
quien la empeñasen.

Re ve, pues, quo podía constituirse prenda sobre bienes inmuebles, cuya po­
sesion material pasara al acreedor, es decir, el anticrésis.

En el Derecho Romano había el piqnus y la ".'Ipo/lIeca en seguridad de las deu­
das, El lJÍ91ll/s Ó prenda era cuando alguna cosa se empeñaba en seguridad del
dinero prestado, y la posesion de olla pasnbn al acreedor con la condicion de
volverla al propietm-io cuando la deuda fuese pagada, La lIypotlleca era cuan-

(1) Como el mejor comentario al presente articulo. nos ha parecido bien pu­
blicar aqui integras las dos Ilotas del codificador. que son una introduccion
al presento Titulo.
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do la cosa empeñada 110 se entregaba al acreedor sino quc pcrinanecla en poder
del deudor (Inst, lib. 4, tít. 6, ~ 7). En el Digesto se halla establecido lo mismo
en términos mas breves, Proprie piqnu» dicimus, quod ad crediiorem transii, Hy­
poihecam, WIIt /Ion transit, uec posscssio ad creditoreni (L. V, § 2, tít. i, lib. 13), Ra­
bia dos clases de acciones aplicables á las prendas y á las hipotecas: la accion
pignol"aticia y la accion ltipofe'~a/'ia, La primera era divisible en dos clases: la
accion directa que correspondia al deudor contra el acreedor, para que le volvie­
se la prenda cuando la deuda estuviese pagada; y la accionocontra/'ia, que cor­
respondía al acreedor cuando el título '~el deudor cm insuficiente, l~ cuando
hubiese hecho impensas necesarias en la cosa, La acciou hipotecaria era da­
da al acreedor para obtener la posesi on de la cosa en cualquier mano que se
encontrase. (Inst. lib. 3, tít. 15, § 4, Y Vinnio sobro dícho párrafo -Pothíer,
Paml., lib. 13, tít. 7. núms. 24 á 2V.~

Nota del doctor Velez Sa/'s{lA!ld, autor ele este (J,jdigo, sobre el sistema hipotecario.

El sistema hipotecario ha sido de tres siglos acá el ohjeto de los mas serios
estudios por los gobiernos y jurisconsultos de diversas naciones, Se compren­
di¿ desde el principio que era indispensable asentar la propiedad territorial y
sus desmembraciones en bases completamente seguras, pues si no se conocían
las mutaciones que ocurren en el dominio de los bienes, el acreedor hipotecario
110 podría tener las garantías necesarias.

Se juzgó PUflS indispensable que constara en registros públicos, la' genealo­
gía, diremos así, de todo bien inmueble, las cargas que reconociose. y las limi­
taciones que los contratos ú otros actos jurídicos hubieren impuesto al do­
minio privado.

Con esta. mira se han creado registros públicos en muchas naciones, en los
cuales las leyes mandan inscribir los tít.ulos traslativos del dominio de los in­
muebles, los títulos en que se constituyan, modifiquen 1) est.ingan derechos de
usufructo, uso ó habitacion, enfitéusis, censos, hipotecas, servidumbres, las
sentencias ejecutoriadas que causen rnutac ion ó traslación de propiedades de
bienes inmuebles, los testamentos que trasfieren bienes raíces al heredero ó
legatar-io, las adjudicaciones do esos bienes en pm-ticiones aprobadas, los ar­
rendamientos de las fincas que escedau do un cierto número de año!", la anti­
cipacion de alquileres, de las cláusnlas de rest.itucion ó reversión en las con­
venciones de bienes inmuebles, las reservas Ú condiciones qne lleven consigo
la revocación, resolue ion ,í suspension (le 1<\ libro facultad de disponer de la
propiedad; en fin, toda obtiguciou (lnl! g-I"",,"e la propiedad tcnitovial l~ qne dé
sobre ella un derecho real.

Para dar cumplimiento á leyes de esa importancia, so h:U1 dictado los
reglamentos mas prolijos, se ha hecho un verdadero Código del qne nacerán
mas cuestiones de las que por esas leyes y reglamentos se h:\I1 querido evitar,
Basta ver la ley hipotecaria de España, los regtamcutos qne la acompañan,
las esplicaciones y comentarios qne lleva, para comprender las dificultades á
que dará ocasion todos los dias.

En algunas naciones. como en Francia, se ordena, no la mera. inscripcion do
los tltulos pspresados. sino su trascripcion literal, lo qne seria entro nosotros
sumamente dispendioso.

La inscripcion de los títulos so pone á cargo de UP. oficial público qne debo
hacer un estrado del tít.nlo que deba iuscribirso. .

Los t itulos '¡tIC no (>st"'ll iuscritos no perjudican :\ terr-eros. y así. si un pro­
piotari » onnjona una. tin¡,:\ pOI' cscrj turu púb lica y ,la la posesiou, lJIitHltms no
haya i nscr'ito el titulo pnd r.\. cnnj enartn á otro,
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Pero entre tanto la inscripcion no valida los actos ó contratos que sean
nulos con arreglo á las leyes.

Un acto de enajenacion no constituye la prueba del derecho del que enaje­
na ni por consiguiente del derecho del que adquiere, pues que nadie trasmite
mas derechos que los que tiene. Los títulos inscritos, pueden ser anulados,
ya por vicios intrínsecos, como falta de capacidad de los contrayeutes, ó por
falta de verdadero consentimiento, ó por vicios de forma.

En algunas naciones se ha creído que se podio. liquidar Jo.sociedad en todos
sus bienes raíces, y se ha mandado inscribir todos los títulos existentes sobre
dichos bienes. En otras se han fijado diversos plazos para hacerlo, de dos, diez
y veinte años. Otras han ordenado que la inscripcion sea voluntaria, y que
vaya haciéndose á. medida que vayan trasmitiendo ó gravándose los bienes
raíces.

No conocemos los resultados de un sistema tan vasto, ni calculamos su ea­
tensíon en pueblos en que puede ser tanta la subdivision de la propiedad por
la ley de las sucesiones. Entre tanto, en naciones como la Francia, en que no
solo se exige la inscripciou de los títulos de los inmuebles y de todas sus
desmembraciones, sino que es necesaria la transcripcion íntegra de ellas, se
dejan subsistentes sin embargo las hipotecas tácitas de las mujeres casadas, y
las de los menores; suficiente para hacer inútiles todas las reformas del siste­
ma hipotecario.

Nosotros no nos hemos decidido á proponer leyes semejantes. Creemos que
solo debia hacerse lo mas indispensable: reglar de una manera precisa los de­
rechos hipotecarios y concluir con las hipotecas legales hasta que la esperien­
cia y el ejemplo en otras naciones, nos enseñen los medios de salvar las difi­
cultades del sistema de inscripcion de todos los títulos que hemos menciona­
do. El cuidado de la legalidad de los títulos que se trasmitan, queda al interes
individual siempre vigilante, auailiado como lo es en los casos necesarios, por
los hombres de la profesiou. Si aun así quedan algunos embarazos al sistema
hipotecario, diremos que las leyes que crean los registros públicos, tampoco
han alcanzado á salvarlos todos, á pesar de los costos y dificultades que impo­
nen á la trasmision de todos los derechos reales.

La inscripcion no es mas que un estracto de los títulos, y pueder ser inexacto.
y causar errores de graves consecuencias. La inscripción nada garantiza ni
tiene fuerza de verdadero título, ni aumenta el valor del título existente. Apé­
nas fija en cabeza del adquirente los derechos que tenía su antecesor; no de­
signa, ni asegura quién sea el propietario, á quien verdaderamente pertenezca
la cosa. Si fuese posible por ese sistema la legitimacion de la propiedad, el
exámon justificativo debería confiarse á una magistratura que conociera la
verdad de los actos y sus formas necesarias, pero entonces se trasformaría su
jurrsdicc.ion voluntaria en contenciosa, sometiéndose la voluntad libre de las
partes á una autoridad que ellas no habian reclamado.

Lo que prescriben las leyes de los Estados que han creado los registros de
las propiedades para salvar la ilegitimidad de los títulos, ataca en sus funda­
mentos el derecho mismo de propiedad. Si el oficial público se niega á. regis­
trar un titulo por hallarlo incompleto, ¡.puede el interesado ocurrir al Juez
ordinario, y comenzar ante él un verdadero juicio sobre la propiedad? ¿ Pero
con quién litiga el propietario que está en pacífica posesion de su derecho,
aunque sea por un titulo que no esté bajo las formas debidas, ó que aparezca
con un vicio, por ejemplo la incapacidad para adquirir ó trasmitir derechos
reales '1 ¿Qué género de pleito será ese que no tiene contradictor alguno á.

'LV IV
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lo. propiedad'? l. Cómo obrará el Poder Judicial, sin que el interes de las partes
veugn á solicitar su interveuciou '? Entre tanto, el título no podrá. registrarse,
ni so podrá imponer una hipoteco. en esa propiedad, aun cuando 10 quieran
el acreedor y el deudor.

En un país corno el nuestro, donde el dominio do los inmueblos no tiene en
lo. mayor parte de los casos títulos incontestables, la necesidad del registro
público crearía un embarazo mas al crédito hipotecario. El mayor valor que
vayan tomando los bienes territoriales, irá. regularizando los títulos de propie­
dad, y puede llegar un dio. en '-lue podamos aceptar la creación de los registros
públicos. Hoy en las diversas provincias de la República sería difícil encon­
trar personas capaces de llevar osos registros, y construir el catastro de las
propiedades, y sus mil mutaciones por la. diviaion continua de los bienes raí­
cos que causan las leyes de la sucesiou, sin sujetar la propiedad á gravámenes
que lIO corresponden á su valor para satisfacer los honorarios debidos por la
inscripcion ó trascripción de los títulos do propiedad.

:II09-!'\0 puede constituirse hipoteca sino sobre cosas inmuebles.
especial y ospresamente determinadas. pOI' una suma dc dinero tambicn
cierta v deter-minada. Si cl crédito es condicional ó indctcrminudo en su
valor, 'ó s i la ohligucion es eventual, ó si ella cnnsi stc cn hacer Ó 110 ha­
CCI', Ó si tiene pOI' objeto prcstucioues CII especie, basta (IUC se declare el
valor estimativo en el acto constitutivo de la hipoteca. (Concuerda COII

los arts, 1988-2314-2315-3116-3120-3131, inc, 4-3133-3152-3153.)

CONCORDANCIAS

(Ley 3, tít. 16, lib. 10, Nov. Rec.-Uód frances, arto 2132-Art. 19 de la loy de
1° de junio de 1822, de Baviera) -Cód. de Chile, 2418-Goyena,ll:l5O.

Sobre cosas inmuebles I Los muebles no pueden hipo te­
carse, porque no ofrecerían seguridad alguna al acreedor quedan­
do en poder del deudor, quien podría defraudar al primero, tras­
mitiendo la cosa á terceros, para quienes la posesion valdría por
título (Laurent, tomo 30, nO 183). Los muebles solo pueden ser­
vir como garantía por medio del contrato de prenda.

10 Para que la hipoteca valga, es necesario que la cosa hipo­
tecada esté en el comercio.

20 Cuando nuestro Código habla de inmuebles, se refiere á los
que lo son por naturaleza, y no á los inmuebles por destino del
hombre, separados del inmueble á que se han agregado. Pue­
den sí quedar afectados, y quedan siempre, á la seguridad del
crédito hipotecario en los términos del arto 3110. Esos inmue­
bles por destinacion no son sino accesorios del inmueble al cual
están destinados, y por lo mismo se consideran comprendidos
en el art. 3110,
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Basta qne se declare el "alo.· estilllativo en el Rcto
.le la hipoteca I La falta de determinacion fija ó estimativa,
traerá la nulidad. de la hipoteca (art. 3152, última parte).

1° ¿Podrá disminuirse, despues de constituida la hipoteca, el
valor estimativo, cuando se vea que ha sido exagerado? Parece
indudable que sí. La hipoteca tiene por objeto asegurar lo que
el deudor está obligado á pagar á su acreedor, y desde que con
posterioridad á la constitucion de la hipoteca se llega á tener
conocimiento exacto de la cantidad que se debe, nada impediría
que el deudor pidiera la reduccion de la hipoteca que habia sido
constituida por un valor estimativo mayor que el verdadero, á
los términos debidos. El acreedor no puede tener otro derecho
que asegurar lo que realmente se le debe.

2° Si se ve que el valor estimativo es menor que el que real­
mente resulta á deber el deudor, ¿podrá el acreedor pedir que
se haga estensiva la hipoteca á ese mayor valor? La intención
de las partes, al constituir la hipoteca por un valor estimativo
que creían era todo lo que se debia, es indudable que ha sido
garantir íntegramente el crédito; de consiguiente, el deudor no
podría negarse á que se aumentase el valor fijado. Pero esto es
así, solo respecto al deudor mismo, y no respecto á los terceros
que hubiesen adquirido derechos sobre el inmueble hipotecado;
para ellos la fijacion es definitiva.

"El acreedor, dice Troplong, Hypotlú'qu(', tomo 2, nO 550, debe
poner mucho cuidado en la avaluacion del crédito indeterminado
que hace inscribir. Esta avaluacion es definitiva entre él y los ter­
ceros que han tratado posteriormente con el deudor comun; no
puede el primero aumentar la deuda en perjuicio de estos últi­
mos. Los terceros acreedores han estipulado con el deudor en
la persuasion de que no debe mas que lo que está inscrito.
No se puede, entónces, por un acto posterior, engañar sus es­
peranzas; el primer acreedor tendrá la culpa de no haber hecho
la avaluacion con las precauciones debidas.

Otra cosa es, como hemos dicho ántes, respecto al deudor
mismo, cuando el inmueble no se ha afectado con posterioridad
á otros créditos. Sería faltar á la buena fe, como dice Troplong,
rehusarse á aumentar el valor de la hipoteca cuando se ve cla-
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ram ente que lo que se debe es mas que lo que se habia pues­
to como valor estimativo.

El Código frances, permite que la avaluacion se haga recien en
registro y por el acreedor.

:11 lO-La hipoteca oe un inmueble se csticnde á too os los accesorios
mioutras estóu unirlos al prinr-ipal, ;'1 todas las mejoras sobrcvinientcs al
inmueble, sean mejoras natur-ales. a~('idelll,alesÓ nrtificiales , aUllque sean
el hecho de 1111 :CI'C('\'O, Ú la,.; coustruccioucs hechas ,.;01)1'(' un terreno va­
cio: á la,.; vcuiujus que resulten de la cstiucion de las cargas ó servidum­
hrcs que debía el inmueble; el los alquileres Ó rentas debidas pOI' los ar­
rcurlatarios, y al importe de la indcmnizuciou concedida Ó dchida pOI' los
aseguradores del inmueble. Pero las adquisiciones hechas pOI' el pl'O­
pietario de inmuebles contiguos para reunirlos al inmueble hipotecado.
110 están sujetas á la hipoteca. (Concuerda con los arts, ·2566-2867-3112
-3160- 3235-3918-3919.)

CONCORDANCIAS

(Duranton, tomo 19, nft 259-Point, Pricileqios, nft 1114----,LL. 15 Y 16, tít. 13,
part.5a-Goyena, 1800 y sigtes.-Troplong-, Hipoteca, núms, 551 y sigtes.-Aubry
y Rau, § 284)-Cód. de Chile. ~12L y 242'2-Bs,udry-Ls,cantinerie, tomo 3, Il ft 1323
-Uód. frances, 2133-Fallos de la Cámara de la Capital, tomo ~, p. 450-Fallos
de la Suprema Corte, serie 1, tomo 4, pág. 43.

Mientras estéu unidos al principal: El deudor no pue­
de separar esos accesorios (art. 3160), sin esponerse á perder
el derecho al término concedido (art. 3161). Separados los ac­
cesorios del inmueble, y entregados á un adquirente de buena
fe, el acreedor no puede perseguirlos de poder de ese tercero
(nota del codificador al arto 3157).

Sean mejoras natu.·ales: Tales como el aumento por alu­
vion, avulsion, etc., etc,

Accidentales ó artificiales: Tales como la reconstruccion
de edificios, aumentos de labranzas, etc., etc .

.\. las cOIIstrncciones hechas: Esto sin perjuicio del pri­
vilegio acordado á los constructores ó dueños de materiales.

El derecho se estiende tambien á las plantaciones.
La Suprema Corte de la Capital ha declarado en el fallo cita­

do, que las sementeras hechas en el inmueble hipotecado, y no
cosechadas hasta el vencimiento de la obligacion, deben consi­
derarse afectadas tambien al pago de la deuda hipotecaria.

10 Los derechos del acreedor no se estienden á los tesoros
encontrados (art. 2566). Tampoco deben comprenderse las mi-
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nas, porque, segun el Código de Minería, ésta es una propiedad
distinta y á parte del suelo, susceptible por sí sola de ser ob­
jeto de una hipoteca. Estas son de propiedad del Estado, y des­
pues, del que las adquiere con arreglo al mismo Código de Minería.

A loll' alquilerel!J ó rentas debidas por los arrendata­
rios: Y que no hubiesen sido pagadas hasta el momento de
vencerse la hipoteca.

Para que el acreedor pueda ejercer este derecho es indispen­
sable que notifique á los deudores para que no paguen al acree­
dor; de lo contrario, ellos no están obligados á saber que los
arrendamientos vencidos están afectados desde ese momento al
pago de la deuda, y por lo mismo pueden pagarla válidamente
(art, 3157).

Vencido el plazo y no pagada la hipoteca, el acreedor puede
mientras se remata el inmueble afectado, exigir la entrega de
los arrendamientos á cuenta de su crédito, ó que se depositen
judicialmente.

2° Como las cosas afectadas al crédito garanten el principal
y los intereses, cuando éstos hayan de pagarse en épocas de­
terminadas, y ántes de vencer el término de la hipoteca, el acree­
dor puede pedir el embargo de las rentas que el inmueble dé
por arrendamientos, para ser pagado de los intereses)' amorti­
zaciones, con preferencia á cualquier otro acreedor comun. Pe­
dir que esos arrendamientos vencidos se dediquen á pagar los
intereses devengados, y que han debido ser pagados en épocas
determinadas, ó á cubrir las amortizaciones debidas, es solo ha­
cer efectiva la disposicion del presente articulo respecto de los
arrendamientos vencidos.

Al importe de la indemnbaeion: Si la deuda hipoteca­
ria no estaba vencida, el acreedor podrá pedir el depósito de la
suma pagada, puesto que ella representa el deterioro que la co­
sa ha sufrido (arg. del art. 3159).

:'11 I-Los costos y gnstos, r-omo los daños é intercscs , á qUI~ el (ku­
dor pueda ser condenarlo pOI' causa de la ejecucion de una obligacion,
participan, como accesor-ios del cr-édito priur-ipul. de las segur-idades hi­
potecarius constituirlas pUl'a ese crédito. (Concuerda con los arts. 1997­
3152-3229-3936-3937.)

CO~CORDANCIAS

(Aubry y Rau, á 285. nota 4;--Troplong, tomo 8, núrns. 696 y sigtes.
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140fIJ e08tos y ¡:astolíl. como 108 «Iaños é intereses, etc.•
Para dar el verdadero alcance del presente artículo, es necesa­
rio tener en cuenta lo dispuesto en los arts. 2152-3936 y 3937.

De la combinacion de dichos artículos con el presente, y de
la doctrina de todos los autores que han comentado el arto 2151
frances, al cual se refiere el 3936 nuestro, y especialmente Au­
bry y Rau, citado en el presente artículo y en el 3936, resulta
lo siguiente:

Si vencido el término de la hipoteca, el deudor no paga y se
ve precisado á ejecutarlo judicialmente, todas las costas, daños
é intereses á que el deudor sea condenado, se considerarán co
mo accesorios del crédito hipotecario, pero solo cuando el acree­
dor ha llevado adelante la ejecucion sin interrupción. Si para­
liza la ejecucion, y en este intervalo se establece una segunda
hipoteca sobre el mismo inmueble, las costas, daños é intereses
á que ha sido condenado el deudor, no perjudicarán al segundo
acreedor hipotecario si esa nueva deuda no ha sido inscrita.

Respecto á los intereses que se hubieran estipulado en la deu­
da primitiva, y que debian ser pagados mensual, trimestral ó
anualmente, no quedan garantidos por la primera hipoteca, si
no han sido pagados, sino por dos años, y los corridos duran­
te el juicio (art. 3936).

Los devengados con anterioridad á esos dos años, y no pa­
gados, no se consideran, respecto de terceros, como accesorios
del crédito hipotecario por que son debidos. Quedan en la misma
categoría que los demas acreedores ordinarios.

Pero el acreedor puede liquidar esos intereses atrasados, y
exigir se inscriban junto con el crédito principal, y entónces ten­
drán prelacion respecto de las hipotecas que se inscriban con

posterioridad (art. 3152).
El Dr. Segovia, en la nota 22 al artículo que estudiamos,

sienta el principio general que solo cuando el monto de los da­
ños y perjucios ha sido determinado en la escritura hipotecaria,
perjudicará á los terceros. No es esto lo que el artículo dis­
pone. El Dr. Segovia confunde los daños y perjuicios conven­
cionales á que se hace referencia en algunas de las hipótesis
del artículo 3109, con los daños y perjuicios á que el deudor
puede ser condenado por la inejecucion de la obligacion asegu­
rada por la hipoteca, que son ú los que se refiere el que estudia-
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mas. Respecto á los primeros, es indudable que es necesaria su
deterrninacion en la escritura hipotecaria, como lo ordena el arto
3109, mas no así respecto á los segundos.

Cuando el deudor no cumple con la obligacion, y es conde­
nado por el Juez á cumplirla y pagar los daños y perjuicios, el
acreedor lleva la ejecucion adelante y hace vender el inmueble
hipotecado para pagarse como acreedor hipotecario, no solo de
la obligacion principal, sino tambien del valor de la condena­
cion, que es un accesorio Jel crédito principal, como lo declara
terminantemente el artículo que estudiarnos.

Siguiendo la teoría del Dr. Segovia, quedaría sin aplicacion
alguna el presente artículo, lo que no puede ser.

Troplong, Hipoteca, nO 703, citado por Aubry y Rau en el
lugar en que el codificador cita á estos autores, dice: "Respecto á
los daños é intereses, es necesario considerar que el deudor pue­
de ser obligado á pagarlos por convencion, ó por sentencia ju-
dicial. Estos dos casos deben ser distinguidos ..

"No hay duda que la hipoteca por los daños é intereses con­
vencionales, es tal desde la inscripción hecha para la seguridad
del contrato, pues ésta es una obligacion accesoria que toma el
mismo lugar que la obligacion principal."

"Respecto á los daños é intereses provenientes de una sen­
tencia condenatoria, si son regulados por la misma sentencia que
manda pagar lo principal, es indudable que gozarán de la mis­
ma hipoteca."

Es, pues, á estas condenaciones á las que se refiere este ar­
tículo. Las condenaciones hechas por el Juez y perseguidas, sin
abandonar el juicio, por el deudor, no necesitan de inscripcion
alguna para ser pagadas juntamente y con la misma preferen­
cia, que el crédito principal respecto de terceros.

:111 ~-La hipoteca es indivisible; cada tilia do las cosas hipotecadas
á una deuda, y cada parte rlo ellas C";\ÚIl ohligurlas al pago de toda la
deuda y de cada parte (le ella. (Concuerda con los arts. 682-2689-3113
3114-3176-3188-3233-3257-3941.

CO~CORDA~CIAS

(Troplong, Hipoteca. tomo 2, núms, &'lSy sigtes. -Ponto n" 333 -Duranton,
tomo 1!J,nO 2'lG)-Cód. francos, 2114-Cód. de California, 1954 lÍ. 195ü-Laurent,
tomo 30, n° 175-Cód. de Chile. :2408.
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La hipoteca el!! Indlvil!tible I Dumoulin, ha dado á este
principio una fórmula que se ha hecho célebre: Est tata in qua·
libct parte. Este mismo autor ha demostrado que la indivisibi­
lidad de la hipoteca, es de la uaturalesa de la hipoteca, pero no
de la esencia,

De aquí, que todos los jurisconsultos, incluso nuestro codifica­
dor, hayan establecido que nada impide que las partes conven­
gan en que la hipoteca se divida (nota del codificador á este
artículo), es decir, que si dos inmuebles están afectados al pa­
go de una deuda, uno de ellos quedará libre del gravámen cuan­
do se pague la mitad de la hipoteca, ó cuando el deudor estipule
que si á su muerte la deuda no ha sido pagada, el acreedor
solo pueda perseguir el pago de la deuda de cada uno de sus
herederos en una parte proporcional á la que le haya tocado en
el inmueble hipotecado. (Véase lo dicho en el comentario al ar­
tículo 3114.

En el primer caso, aunque en realidad no hay mas que un
convenio, para que la hipoteca pueda estinguirse parcialmente,
puesto que lo que se queda debiendo sigue con el carácter de
indivisible, importa siempre una escepcion al principio, fundado en
la indivisibilidad, de que el acreedor no está obligado á cancelar
la hipoteca en todo ni en parte miéntras no haya recibido el
pago íntegro de su crédito (art. 3188 y sus concordantes).

10 De la indivisibilidad de la hipoteca resultan las consecuen­
cias siguientes: 10 Lo dispuesto en los arts. 3113-3114-3188;
20 Si el inmueble hipotecado se divide entre varios, por venta
ó por herencia, cada porcion del inmueble queda afectada al to­
do de la deuda, y aunque uno de los poseedores pague una
parte proporcional á la porcion del inmueble que posee, no por
esto quedará libre su parte. El acreedor podrá perseguirla y ha­
cerla vender independientemente de las otras partes, y tomar
todo su producto, si es menor que el total de la deuda (artícu­

lo 3162).
20 La aceptacion parcial del pago hecho por uno de los deu­

dores poseedor de uno de los inmuebles hipotecados, no impor­
ta renuncia de la hipoteca que existe sobre ese inmueble. Como
complemento de esto, véase el último párrafo de la nota del co­
dificador al artículo que estudiamos. Cuando haya de perseguir-



DE LA HIPOTECA (ARTS. 3113 y 3114) 297

se el crédito respecto de los terceros poseedores del inmueble
hipotecado, debe tenerse presente lo dispuesto en el art. 3163.

:11 I:I-EI acreedor cuya hipoteca so cstieudo á varios inmuebles tiene
derecho á elegir' cualquiera de dichos iumuot.lcs , paru ser pagarlo con su
valor dc la totalidad de su crédito, aur.quc sobr-o i~1 se huhieseu consti­
tuido poster-iormente otras hipotecas. (Conouerdu con los arts. 3112 ~.

sus concol'(lantcs-3167.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 284, nota 21)-Notas del codificador á. los arts. 6G8 y 2312
-Baudry-Lacl\utinerie, tomo 3, n° 1196, letra u-Cód. de Chile, 240B, 2" parte.

Posteriormente otras hipotecas I Aunque sean anterio­
res, tampoco podrá exigir el poseedor que se ejecuten primero los
otros inmuebles hipotecados que existen en poder del deudor
originario (art. 3167).

10 Los acreedores posteriores, para evitar el perjuicio de ver
desaparecer la garantía con la venta exigida por el deudor pri­
mitivo que va á absorber todo su valor, tendrán derecho á pagar
y quedar subrogado en los derechos del acreedor (art. 3189).
En ese caso podrán perseguir la venta de los otros inmuebles
hipotecados, librando así de la venta el que garante su propio
crédito. Este es un temperamento legal y equitativo que acon­
sejan Aubry y Rau, § 284, notas 22 á 24, es admitido tambien
por nuestro Código. (Véase art. 3185 y sus concordantes.)

311 'I-EI acreedor cuya hipoteca esté constituida sobre dos 6 mas in­
muebles puede, aunque los encuontro en el dominio de diferentes tCl'CCl'OS
poseedores, perseguidos á todos sirnulrúneumcntc, 6 hacer ejecuta.' uno
solo de ellos. (Concuerda con los urts. 3113~' sus concordantcs-e-Sl'[L)

CO~CORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 284, nota 27)-Véase comentario al artículo anterior-No­
ta del codificador al arto 3112-Cód. de California, 1959.

Sobre dos ó mas inmuebles I La disposicion de este ar­
tículo solo tiene efecto cuando se han hipotecado varios inmue­
bles por una cantidad determinada, sin designar la parte de deu­
da á que queda afectado cada inmueble. Si se ha determinado
la cantidad que cada finca garante, deberá considerarse que hay
tantas hipotecas cuantas son las fincas.
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311 a-No hay otra hipoteca r¡u:~ la convencional constituida po\' el
deudor de una obligacíou cn la 1'0l'IIla prescrita en este titulo. (Concuer­
da con los arts, 58--1259-2000-3108-404B.)

CONCORDANCIAS

(En contra, leyes 14, 2:l, 24, 26, 28 Y 33, tít. 13, parto 5"-Nota del codificador
R. los arts, 58 y 4048.

:IIIG--La hipoteca puede constituir-so bajo cualquier condicion, y
desde un dia cierto, (¡ hasta un dia CiCI'tO,ó pOI' una obligacion condicio­
nal. Otorgada bajo condicion suspensiva «Í desde un dia cierto, no tendrá
valor sino desde que se cumpla la condicion (¡ desde que lIcguc el dia ;
pero cumplida la coudiciou Ó llegado el dia, serit su fecha la misma en
(¡IICse hubiese lomado razón de ella en el oficio de hipotecas. Si la hi­
potcca fuese pOI' una ohligncion condicional, ~. la condición se cumpliese,
tendrá un efecto rctrouctivo al dia dc la couvcncion hipotecaria. (Con­
cuerda con los nrts. 543-545-566-1993-2988-3125--3158-3204.)

CONCORDANCIAS

(L. 17. tít. 13, parto 5A-Cód francos, arto 212i'í-De Chile, 2413-L. 11, tít. 4,
1ib. 20, Dig-.-Maynz, § 241, nota 11)-Cad. do California, 1984 á 1986-ld. de
Luisiana, 32('¡() -Goyena, liOO-LaurenL, tomo 30. núms, 538 y sigtes.-Baudry­
Lacantinerie, tomo 3, n° 1285.

Bajo cnalqoiel" condicion: Que no sea ilícita ó contraria
á la moral y buenas costumbres (concordantes citados),

10 ¿Es permitido establecer una hipoteca bajo la condicion de
que, si el deudor no paga, el acreedor puede quedarse con el
inmueble hipotecado? Es indudable que no. Este pacto está
prohibido terminantemente en nuestro Código, tratándose de pren­
da (art. 3222), y de la anticresis (art. :3252); con doble razon
debe considerarse respecto de la hipoteca; el acreedor no pue­
de tener otro derecho que hacer vender el inmueble hipotecado.
La prohibicion del pacto de que venimos hablando, se encuen­
tra establecida desde el derecho español (ley 12, tít. 13, parto 5:1)
y ha sido adoptada por casi todas las legislaciones, incluso la
jurisprudencia francesa, como puede verse en Laurent, tomo 30,
nO 540.

Desde un dia cierto: Esto viene á ser una hipoteca cons­
tituida bajo condicion suspensiva, y puede tener lugar cuando
el que hipoteca el inmueble no es propietario sino bajo con di­
cion suspensiva (.\ubry y Rau, ~ 266, nota 12), La hipoteca
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constituida por uno de los condóminos, viene á ser una hipoteca
bajo condicion suspensiva tambien; si es constituida sobre una
pacte materialmente determinada del inmueble comun, se entien­
de hecha bajo la condicion de que en la particion le toque esa
parte al deudor; ó si es sobre el todo, será bajo la condicion
de que le tocará el inmueble entero en lote ó por licitacion (art.
3123 y 3124-Baudry-Lacantinerie, lugar citado).

O hasta nn dia cierto I Como en el caso del art. 3125.
O por ona oblicacion condicional: Que puede ser sus­

pensiva ó resolutoria. Los efectos del cumplimiento de la con­
dicion se determinan en el inciso final de este artículo De es­
tas dos partes debió, como dice el Dr. Segovia, formarse un
artículo separado.

No tendrá valor sino (lesde qne se cORlpla la condi·
eion: Nuestro codificador se vale de estas palabras consecuen­
te con la definicion que da de la obligacion bajo condicion
suspensiva: "Es la que debe existir Ó 110 existir, dice el artícu­
lo 545. Si bien la obligacion, tal como quedará formada una
vez que se cumpla la condición, no existe desde el primer mo­
mento, existe un vínculo jurídico que acuerda ciertos derechos á
las partes. Por esto no deben tomarse en un sentido absolutc
las palabras que estudiamos.

Como complemento de este comentario, véase el artículo siguiente

:1.1,.-·El que hubiese enajenarlo un inmueble bajo una coridicion I'C­

solutoria, Ó bajo un pacto comisario, cspreso ú tácito, no puede hipotecar­
lo ántes riel cumplimiento de la condicion resolutoria. (Concuerda con
los arts. 1371, inc, 2--1374--31lü-3119-3125-3126.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Ran, § 266, nota 13)-Lanrcnt, tomo 30, n° 538.

N O pnede hipotecarlo: Pero el que 10 ha adquirido puede
constituir una hipoteca sometida á esa condicion resolutoria (ar­
tículo 3125, y comentario al 3116).

10 ¿Quedará válida la hipoteca si el deudor adquiere despues
la cosa hipotecada? Es indudable que no. El principio general
establecido en el art 2;')04, de que el que trasmite ó constituye un
derecho real que no tiene, se considera que se trasmitió ó cons­
tituyó un derecho real verdadero COlTIt) si lo hubiera tenido, si
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con posterioridad al contrato lo adquiere, en que se apoya el
Dr. Segovia para decir que sí, no es aplicable al derecho real
de hipoteca, como lo establece terminantemente el art. 3126.

El que ha enajenado un inmueble con pacto de retroventa, se
despoja completamente de su propiedad, como dice el codifica­
dor en la nota al artículo que estudiamos; cuando vuelve á ad­
quirir la propiedad no hay consolidacion de un derecho adqui­
rido bajo condicion, sino una nueva venta. Tan es así, que, se­
gun el inciso 2 del art. 1371, hace indispensable la tradicion al
comprador para que pueda adquirir el dominio. Si este acto
que realizan las partes no es sino un nuevo contrato de com­
pra-venta, el caso se encuentra espresamente comprendido en el
art. 3126, que dice que lC la hipoteca constituida sobre un in­
mueble ajeno no será válida por la adquisicion que el constitu­
yente hiciera ulteriormente".

Desde que esa cosa no está, en el momento de constituirse la
hipoteca, en el dominio del constituyente, falta, como dice la nota
del codificador al art. 3126, la materia para la imposicion del
gravámen.

El vendedor con pacto de retroventa, que adquiere la cosa
vendida, adquiere una cosa ajena, y esto basta para decidir la
cuestion (nota del codificador al art. 3126).

2° Hay otros casos, sin embargo, en que el que enajena una
cosa con pacto comisario, no trasmite el dominio de la cosa.
En estos casos, la cosa recuperada en virtud de este pacto se
considera que nunca ha salido de la propiedad del enajenante,
y por lo mismo, al recuperar la cosa enajenada, sobre la cual
habia constituido la hipoteca, el derecho queda perfecto con
efecto retroactivo. Sería éste un caso de los legislados en el
art. 3116. Así, por ejemplo, si una persona enajena una cosa
con pacto comisario, en los casos enumerados en el art. 1375,
la venta equivale, segun el art. 1376, á la que se hace con la
cláusula de reservarse el vendedor el dominio de la cosa hasta
el pago del precio. La propiedad no sale de su poder, no pier­
de él su dominio, y por lo mismo, puede reivindicarla de terceros
adquirentes, como lo establece el art. 3923.

El que la hipoteca, no hace mas que constituir un derecho
sobre una cosa, cuyo dominio conserva, aunque sujeto á la
obligacion de trasmitirlo cuando se le pague el precio de la. venta;
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se encuentra en las mismas condiciones de las personas de que
habla el art. 312.5, que tienen un derecho sujeto á una condi­
cion, cual es la 'del pago del inmueble en el tiempo estipulado
(art. 1375). Aquí no falta la materia para la imposicion del gra­
vámen, como dice el codificador en la nota al art. 3126, puesto
que la cosa hipotecada no ha salido del dominio del vendedor;
saldrá, sí; en caso de que la condicion del pago se cumpla en
el plazo debido.

No cumpliéndose esa condicion, el contrato de venta se di­
suelve con efecto retroactivo. El mismo efecto produce la cons­
titucion de la hipoteca, que solo era condicional y no de cosa ajena.

CAPITULO I

De los que pueden constituir hipotecas. y sobre
qué bienes pueden constituirse

:I'18-Lo'" quc no pueden válidamente obl igarsc, no pueden hipotc­
('al' -us bicu.:s ; pCl'O la hipoteca cousutuidu pOI' un incapaz, puede SCI'
l' uificada ó cnnfirruuda ron efecto retroactivo, cesando la incapacidad.

(Concuerda con los arrs. 54-55-1ü4i-1049-1ü58-1ü59 á lü65-1IGO
-3\19.)

CONCORDANCIAS

(Duranton, tomo HI, núms. 347 y sigtes.-Grenier, tomo 1, n° 42-En contra, Au­
bry y Rau, ~ 2(,JG, Ynoto. 29-'l'ollllier, tomo 7. nO524-Troplong, tomo 2, nO487)­
Cód. de California, 194~-~ota del codificador al arto 193G-Goyena,1793-Ar­
ticnlo 73 de la ley hipotecario. francesa.

(.OH qne no pne.len vaílidamente obligarse: Habría si­
do mas propio decir, como dicen Jos Códigos y autores citados
y la última parte del artículo siguiente "los que no pueden ena­
jenar bienes inmuebles", no pueden constituir el derecho real de
hipoteca. Una cosa es poder válidamente obligarse, y otra ena­
jenar ó constituir derechos reales sobre una cosa. Por ejemplo,
el menor emancipado puede contraer ciertas obligaciones, y sin
embargo no puede hipotecar. El mismo codificador, recono­
ciéndolo, al hablar de los que pueden constituir prenda, dice en
el arto 321 :~, que solo puede hacerlo el que "tiene capacidad
para enajenar".

En el arto 3241, hablando de la anticresis, dice que l. solo
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puede ser constituida por el que tenga capacidad para disponer
del inmueble". Lo mismo dice respecto á los demas derechos
reales.

Poe.le ser ('atifleada ó eonfl('mada: Esto solo puede te­
ner lugar cuando la nulidad no es absoluta sino relativa, por
ser tambien relativa la capacidad bajo la cual obró el consti­
tuyente de la hipoteca, como puede verse por los concordantes
citados, y nota del codificador al presente artículo.

Debe tenerse presente que ratificacion y coufirmacion son dos
cosas muy distintas, y hasta producen muchas veces resultados
distintos. La confirmacion es el acto jurídico por el cual una
persona capaz hace desaparecer los vicios de un acto; y ratifi­
cacion es el acto por el cual una persona aprueba los actos que
otra persona ha hecho á su nombre sin haber recibido manda­
to (art. 1059, y nota del codificador al mismo).

Con efecto retroactivo: Pero sin perjuicio de los derechos
adquiridos válidamente por terceros, ántes de la confirmacion
(art. 1065, sus concordantes, y 1936-Véase los ejemplos pues­
tos por el codificador en la nota al presente artículo).

:11 IU-Para constituir una hipoteca es nCCC"al'!O ser propietario del
inmueble, y tener la capacidad de cuujcnnr hicI1CS inmuebles. (Concucr­
da COIl los arts. 2513--2601·-2603·-3118 ~. sus coucordautcs-c-Sl zü.)

CONCORDANCIAS

(L. (j, tito 16, lib. R, cea. romano--Lcy 7, tito la, parto i)o-L. 10, tito 33, parto 7")
Las dcl articulo anterior )' su comentario -Comentario al arto 3117.

Tenel' eapaeida.l para enajenar bienes inmoebles;
Hipotecado por el incapaz, su confirmacion, cuando es capaz,
produce los efectos del artículo anterior.

10 Cuando la hipoteca es constituida por un mandatario, ul­
trapasando los límites de su mandato, y el mandante con pos­
terioridad ratifica el contrato, esta ratificación importará un acto
nuevo de constitución de hipoteca, que no perjudicará en mane­
ra alguna los derechos de tercero. Pero en este caso, por la
peculiaridad de la hipoteca, no basta una ratificacion tácita, co­
mo la de que habla el arto 19:~5, sino que es necesario que sea
espresa, y que se haga constar en el registro de la hipoteca.
(Aubry y Rau, ~ 2G6, nota 6).
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2° La hipoteca constituida por el que no no es propietario del
inmueble, será radicalmente nula, aunque el constituyente dccla­
re que no le pertenece pero que espera adquirirlo, pues esto se­
ría una hipoteca de bienes futuros (nota del codificador al arto
3120, al fin - Aubry y Rau, § citado, nota 5). Se encontraria
en el mismo caso legislado en el arto 3117, Y aun, si se quie­
re, en peores condiciones, porque al fin, el vendedor tiene un
derecho para adquirir la cosa que hipoteca, derecho que le da
el pacto de retroventa.

3° Hay algunos casos en que la "hipoteca constituida por el
que no es dueño de la cosa es válida, tales como la constituida
por el heredero aparente (art. 3430) ó por el heredero indigno
(arts. 3309 y 3310).

4° La circunstancia de que el título de dueño del que cons­
tituye la hipoteca le sea cuestionado, no es un obstáculo para
establecerlo, aun d.espues de iniciada la acciono Ella se anulará
si pierde el pleito el que la constituyó.

Pero en este caso, si con posterioridad adquiere la propiedad
la hipoteca no revivirá, en razon de lo dispuesto en el arto 3126.

3.~O-Los dcrcchos rcules de USUfl'UCIO, servidumbre de uso ~. ha­
bitaciou, y los derechos hipotecarios 110 pueden hipotecar-se. (Coucucrdu
con los arts. 2842-2899-3108.)

CONCORDANCIAS

(Ley 11, tito 1, lib. 20, Dig.)-Aubl'Y :; Rau, § 259, notas, 8 á 10.

N O poeden lail)otecarse: Porque no son bienes inmuebles
(nota del codificador al arto 2312), únicos sobre los cuales se
puede constituir hipoteca (art. 3108).

1° El derecho de hipoteca puede ser cedido, junto con el
crédito que garante (nota del codificador al arto 1327), lo mis­
mo que el derecho de usufructo (art. 2870).

DE uso: El de, creemos que está de mas; corresponderia en tal
caso una coma,

:II~.-No es IICCC';:lI·il) 'IUl~ la hipoteca "ca coustituidu IHII' el que ha
courruido la ohligucion pi-iueipul , puede ,,(~I' dada pOI' UII lC\'('pI'O - iu ohli­

gursc per-sonuhucutc. (Concuerda COII los arts. 5IH-524-3239.1
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CONCORDANCIAS

(Cód. frances, 2077 y ~OOO-Pont, Pricileqios é hipotecas, nO608)-Baudry-Lacan­
tinerie, tomo 3, nO1015-Cód. de Chile, 2414, 2" parte.

Puede ser dada por un terce."o: Pero la responsabilidad
no tiene la misma estension que la del fiador, pues aquél solo
responde con la cosa dada en hipoteca: res 1lOJl persona debet.

10 Con arreglo a este principio, el acreedor no tiene derecho
para exigir del que constituyó la hipoteca, sin ser deudor, un
suplemento de la hipoteca, en los ca30S en que no haya tenido
culpa en el deterioro. (Véase comentario al arto 3159.)

20 La posicion del tercero á que se refiere el artículo, se asi­
mila á la de los terceros poseedores, de que trata el capítulo 50
de este título.

30 El dueño del inmueble que ha tenido que sufrir la venta,
por no haber sido pagado el crédito por el deudor, tiene dere­
cho á ser indemnizado por éste de todos los daños y perjuicios
sufridos. (Véase comentario al arto 3170.)

4° Respecto á la cuestion planteada en la nota del codifíca­

dor al presente artículo, véase nuestro comentario al art.· 3164.

:I'~~-Si la obligación por ln que un tCI'CCI'O ha dado una hipoteca,
fuese solamente anulada por una esccpciou pur-amente per-sonal. como la
(le un menor, la hipoteca darla pOI' UII tCl'CCI'O será válida, y tendrá su
pleno ~. entero efecto. (Coucucr-da COII los urts. 192-518-1164-1994-­
3121.)

CONCORDANCIAS

(Uód. de Austria, 3266.)

La hipoteca dada POI" UIl tercero serál válida I Este es
el principio general para toda clase de obligaciones, sean civiles Ó

naturales, y aun para las obligaciones solidarias, en las cuales
el deudor solidario demandado por el pago de la deuda, puede
oponer sus propias escepciones, como las de sus coobligados,
ménos las que sean personales á éstos, es decir, fundadas en
su incapacidad personal.

Savigny, hablando sobre esto, dice: "La hipoteca conservará
su eficacia aun al lado de una obligacion desprovista de accion,
aun despues de una absolución injusta. Pero si la hypotllecaria
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actio se ejerce contra el deudor, poseedor de los bienes hipote­
cados, la rechazará por la exceptio rei judieata, y en este caso,
se puede decir, pi~ll1ts liberatur. Contra un tercero, por el con­
trario, la accion no está sometida á esta restricción."

1o Debe tenerse presente, que aun en el caso del presente ar­
tículo, el dueño del inmueble hipotecado no queda personalmen­
te obligado por el todo de la deuda sino hasta donde alcance
el valor de los bienes hipotecados (art. 3121, última parte).

El que constituye una hipoteca para garantir la deuda de un
tercero, sin obligarse espresa y personalmente, solo entiende res­
ponder con los bienes hipotecados y nada mas; y aunque el
deudor principal quiebre, ó el acreedor no pueda cobrar de él
la deuda por haber sido anulada en virtud de una escepcion
personal á ese deudor, su obligacion no se estiende mas allá.

Pero si la obligacion del deudor es anulada por otra causa que
no sea la indicada, la hipoteca, como accesoria, queda tambien
estinguida.

31 ~3-Cada uno de los condóminos de un inmueble puede hipotecar
su parte indivisa en el inmueble comun, Ó una parte materialmente de­
terminada del inmueble; pero los efectos de tal constitucion quedan su­
bordinados al r-esultado (le la particion ó licitación entre los condóminos.
(Concuerda eon lo!'; nrts. G84-2677--2(jj8- 2683--2696-2986-2987 Y gUS

concordantes-3124-3125-3504.)

CONCORDANCIAS

(Ley 7, tito 6, lib. 20, Di~.-Maynz. § 241)-~uestro comentario á los articu­
las 2Gi8y2GOO-Vazeille. sobre el arto 8S3 francés, nO3-Chabot. sobre el mis­
mo articulo-Fa.llos de la S. C. Nacional. serio 2, tomo 11, p. 41G-Id. de la Capi­
tal, tom.1, p. 145 -Tom. 8, p. 151-Pont. nO G40-Véa¡.;e comentario al articulo
siguiente.

quedan SObol'.linados al relimlta.lo de la partieion ó
lieitaeion enh'e los eon.lóminos & Una y otra cosa, es de­
cir, la particion y la Iicitacion producen el mismo efecto, ambas
son declarativas y no traslativas de la propiedad, en el sentido
de que cada condómino debe ser considerado como si hubiera
sido propietario desde el orígen de la indivision, como lo esta­

blecen los arts. 269;') y 2696.
De aquí nacen las consecuencias que hemos espuesto en el

comentario al arto 2696, y complementadas por el presente a 1'­

ZO
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tículo, resulta lo siguiente: 1° Si un condómino hipoteca el todo del
inmueble, una parte determinada, ó su parte indivisa, y el in­
mueble se adquiere por licitacion por otro de los condóminos, la
hipoteca queda anulada. 2° Si en esos mismos casos, es el comu­

nero que constituyó el derecho el que adquiere el inmueble por
Iicitacion ó por adjudicacion, la hipoteca es válida en cualquiera
de las formas que se haya constituido; 3° Si el inmueble es
adquirido por un tercero, ó por otro de los comuneros á título
de compra, la hipoteca será válida, pero solo respecto á la par­
te indivisa, ó determinada, del comunero que constituyó el de­
recho; 4° Si la hipoteca ha sido constituida por el todo, en el
caso del número anterior, no será válida puesto que no habién­
dole tocado el todo del inmueble, resulta que ha hipotecado lo
ajeno, cosa que no puede hacer, segun el art. 3126; 5° Si la
hipoteca fué constituida por todos los comuneros, y un "tercero
ó uno de los comuneros la adquiere por compra, la cosa pasa
con el gravámen; 6° Si el inmueble hipotecado aparece gra­
vado por todos con una hipoteca, y éste se adjudica en la di­
vision á alguno de los comuneros, ó lo adquiere por licitacion,
parece que debe distinguirse el caso en que el todo ha sido hi­
potecado por todos sin referirse á la parte indivisa de cada uno,
y el en que, si bien se ha hipotecado todo el inmueble, cada
uno de los comuneros no lo ha hecho sino por su parte indivi­
sa. En ei primer caso, el heredero á quien se le adjudica, ó
que licita el inmueble, tiene que recibirlo con todo el gravámen
pues que todos han consentido gravar el todo del inmueble;
vendria á ser como si uno solo, el que lo adquiere, lo hubiera
hipotecado. Mas, las relaciones de derecho entre las partes, es
decir, entre los comuneros, se reglaran como queda establecido
respecto á las obligaciones solidarias ó indivisibles despues que
la deuda ha sido pagada por uno solo de los coobligados.

En la segunda hipótesis, la hipoteca quedará reducida, con
arreglo á los artículos citados y principios espuestos, á la parte
que correspondía en el inmueble al comunero que la licitó, ó

á quien se adjudicó. Vendria á quedar como en el caso del art.
3124. La hipoteca de los otros comuneros por sus partes indi­
visas, será anulada con arreglo al artículo que estudiamos, pues
que vendriar á ser hipotecas distintas é independientes las unas
de las otras; de modo que, adjudicada la cosa á uno, resultaria
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que los otros no habian tenido derecho alguno en el inmueble
(arts. 2695 y 2696).

3.~ a-Cuando el copropiotm-io que no ha hipotecado sino su par-te

indivisa, viene :'L sel' pOI' lu divisiou ó licitacion, propietario de la totali­
dad del inmueble comun, la hipot.icn. queda limitada á Ia IHU'k indivisa
(¡ue el constituyoute tenia en el inmueble. (Conr.ucr-du con los urts. 2(iO:~

--2678-3123 y sus l:on('ol'dantcs-3125-3270.)

CONCORDANCIAS

:: (Aubry y Rau, § 266, notu W: -Pont, n- Gol!! -Comentario al articulo ante­
rior, y al ~696 ). al 3123.

Po.' la division ó Iieitaeion: Con mas razón, si es por
compra que haga de sus partes á los otros comuneros.

Que.la limitada á la p.lrte indivisa: Si ha hipotecado
el todo, y adquiere el todo por licitacion ó por division, la hi­
poteca será válida en el todo tambien. Pero si la adquirió por
compra á los otros en razon de no haberle tocado parte alguna
por la division en ese inmueble, la hipoteca será nula (arts. 2695
-2696-3126), porque se supone, segun los dos primeros ar­
tículos citados, que nunca tuvo ~ derecho para hipotecar el todo,
ni una parte indivisa.

10 Debe tenerse presente que la hipoteca que autorizan esta­
blecer este artículo, el anterior y sus concordantes, es solamente
cuando la comunidad viene de una sociedad civil, ó de una comuni­
dad de herederos, ó cuando nace de la adquisicion de un inmueble
determinado, pero no á las sociedades comerciales, ó á las personas
jurídicas. El socio de una sociedad con carácter de persona
jurídica no puede hipotecar la parte que le corresponda en los
bienes pertenecientes á la sociedad, porque en estos casos la
propiedad de la cosa, como dicen Aubry y Rau, § 266, nota 19,
es de la persona moral, que es independiente de sus miembros.
(Véase nuestra nota final de este título.)

:II~:'-EI (¡UC no tiene sobre un iuuruchlc lilas que un derecho sujeto
á. una coudiciou, l'csl:isioll Ó (,,'solucion, 110 puede constituir hipotecas
sino snmctirlus á las mismus uond icinncs aunque a..;j no se cSI)I"·"c. (COII­

cuerda ('011 lo s art.s. l21-1051-13iO, inc, 3-2G38--2tiiO-2Gi¡-;--2(iH:l­
31IG-:~lli-:~12:3-:31IJ4-:3:nO ~. >'11'" coucur.lauu-s.) .

COXCOIWA;-JCI;\S

(Cúd. francos, arto 212;¡-Do Luisinnn, B:2C,8--Dnrnnton, tomo Hl, n° 3;)0- Au­
bry y Ran, ~ 2(j" -Troplouz. tum, 2. n° 4iK. tor.) -)fnylll':, § lGH. n° :) -C"'Il. do
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California, l!lii-Leguizamon y Machado, Inst., nota 357-Pont, tom.ll, núms,
636 y 637-Troplong, nO888.

Sujeto á ona condicion: ¿Á qué clase de condicion se re­
fiere ? Para nosotros es indudable que se refiere á una condi­
cion resolutoria, y no á una condicion suspensiva. El que ad­
quiere una cosa bajo condicion suspensiva, no adquiere el do­
minio de ella, aun cuando se le haga tradicion, como lo establece
el arto 1370, inc. 2. No es propietario, de consiguiente no puede
hipotecar, segun el arto 3119. La circunstancia de Que despues
de cumplirse la condicion se adquiere la cosa, no valida la hi­
poteca, puesto que el arto 3126 establece que la adquisicion pos­
terior del inmueble hipotecado no valida la hipoteca.

El que adquiere una cosa bajo condicion suspensiva, no ad­
quiere el dominio de ella miéntras no se cumple la condicion y
se le haga tradicion.

"La obligacion bajo condicion suspensiva, dice el arto 545, es
la que debe existir ó no existir, segun que un acontecimiento
futuro é incierto suceda ó no suceda.· Consecuencia de esto es
el arto 551 (véase su comentario), que deja válidos los derechos
adquiridos por terceros pendiente la condicion y ántes de la
tradicion. Mal puede ser válida la constitucion de una hipoteca
sobre un inmueble, cuando otro que el que la constituye puede
enajenarlo válidamente sin que el adquirente tenga obligacion de
soportar la hipoteca constituida por el que se dice dueño bajo
condicion suspensiva.

Admitir como válida la constitucion de una hipoteca sobre un
inmueble en que el acreedor no tenga sino un derecho someti­
do á una condicion suspensiva, sería echar por tierra todo el
sistema de muchos Códigos, respecto á derechos adquiridos en
esta forma.

Desde que el cumplimiento de la condicion no tiene, segun el
arto 551, efecto retroactivo contra terceros cuando se trata de
inmuebles, sería imposible sostener la validez de la hipoteca res­
pecto de terceros, tratándose de adquirentes de esos inmuebles;
sería aceptar precisamente el principio contrario al aceptado en
dicho arto 551. En este mismo sentido se espresan los señores
Leguizamon y Machado, lugar citado.

10 Si la mayoría de los jurisconsultos franceses aceptan la
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teoría contraria, es porque el arto 2125 del Código frances habla
espresamente de la condicion suspensiva. Nuestro Código ha
copiado dicho artículo pero ha suprimido las palabras droit sus­
peudu par une conditiou, de que se vale aquél.

El nuestro solo habla de derechos sujetos á condicion; de
aquí deducen algunos que, no habiendo el legislador distinguido,
se debe suponer que habla de toda clase de condicion; pero es
el caso que si tal hubiese sido su mente, se habria dicho es­
presamente, por cuanto tal principio habria sido una escepcion
á lo dispuesto en los arts. 551-31'17, nota del codificador al
mismo, 3126, etc., y al principio de que sin tener dominio sobre
una cosa no se pueden constituir derechos reales. Para quebrar
esos principios, el legislador tendria necesariamente que hablar
espresamente de la condicion suspensiva, y no de la condicion
en general, como lo hace, separándose en esto del Código frances.

2° El arto 3194, que á primera vista parece resolver la cues­
tion en sentido contrario del que sostenemos, viene mas bien
en apoyo de nuestra tésis.

Ese artículo es tomado del Derecho Romano y de Maynz, como
se ve por la cita que hace el codificador, y uno y otro hablan
únicamente de la condicion resolutoria, y no de la suspensiva
(Maynz, 4a edición, § 168, nO 6-Véase comentario á dicho ar­
tículo 3194).

Aunque así no se esprese: Pero para que el acreedor hi­
potecario no tenga accion por indemnizacion de daños y per­
juicios contra el deudor por la estincion de la hipoteca, cuando
la estincion es con efecto retroactivo, y pata que tenga este
efecto en ciertos, casos, es necesario que la condicion resolutoria
conste en el título del deudor (arts. 1855-1866 2672 Y sus
concordantes-Segovia, nota 58 al artículo que estudiamos.

31 ~6-La hipoteca constituida sO\JI'CUII inmueble ajeno no será vá­
lida ni por la adquisición que el constituyente hiciere ulteriormente, ni
pOI' la cir-cunstancia que aquel á quien el inmueble pertenece viniese il
suceder al constituyente á titulo universal. (Concuerda con los arts. 1051
-1847-2504-·3119 Y sus concordantcs.)

CO~CORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 2GG, nota 4-Pont, núms, ti~G y sigtos. -En contra, Troplong,
tomo 2, dosde 01 n° 517-Zncharilll, § 326)-Bnudry-Lncantinerie, tomo 3, n° 1284.
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:'I!!'-Lu nulidad rlo la hipoteca constituirla sobre bienes ajenos,
]I[lcclc S<~I' aloznrla no ;;010 pOI' el propiot ar-in del inmueble, sino aun por
nquellos it <¡ui"ncs el con -tituycm.o hubiese vendido 1'\ inmueble después
':e sCI' dueúo de (~I, y aun pOI' el mismo constituyente, á menos quc hu­
~.iesc obr.ulo de mula fe. (Concuerda con los arts. 1047-1051-1329­
1847.)

CONCORDANCIAS

(Duranton, tomo 19. n° 36i -Aubry y Rau, § 266, notas, 7, HY 9-Eu contra,
Troplong, tomo 1, núms. 52'2y sigtes.c-Merlin, (h. cerb. h!/po'h., § 4, bis)-Pont,
núms, 627 y sigtes.

Por aquellos .í quienes el ~onstif.u)·ente hubiese ven­
dido el inmueble despues ele ser elueño de él: No es po-

sible negar esta accion á los acreedores hipotecarios á quienes
el constituyente de la primera hipoteca nula, les habia constitui­
do una hipoteca después de haber adquirido el inmueble.

Desde que, con arreglo á lo dispuesto en el art. 3126, la hi­
poteca constituida sobre un inmueble ajeno no se valida por la
adquisición ulterior que hiciera el constituyente del mismo inmue­
ble, es claro que el primer acreedor hipotecario no puede ale­
gar contra el segundo la prioridad en la incripcion. De nada
sirve esa incripcion anterior si la ley la declara sin efecto jurí­
dico alguno aun entre las mismas partes contratantes; la nulidad
de la hipoteca de la cosa ajena es absoluta, y por lo mismo pue­
de ser alegada por todos los que tengan interés escepto el mismo
que ejecutó el acto de mala fe sabiendo que la cosa era ajena
(art. 1047, y última parte del que estudiamos).

Otro tanto decimos de la hipoteca constituida por el dueño
primitivo de la cosa (Pont, n° 628).

A OIé••os que hubiese obrado de OIala fe: Como en es­
te caso el deudor que se ha hecho propietario no puede oponer
al acreedor hipotecario de buena fe la nulidad de la hipoteca,
resulta que entre ellos la hipoteca viene á quedar válida por' la
adquisicion posterior que hace el deudor.

10 ¿Puede en este caso el acreedor oponer la hipoteca á los
terceros á quienes el constituyente de mala fe hubiera traspasa­
do el inmueble después de ser propietario, ó á terceros acree­
dores cuya hipoteca hubiera sido constituida tambien despues
de la adquisicion del inmueble? Parece indudable que no, con
arreglo al principio absoluto sentado en el art. a126. De que
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el mismo constituyente de mala fe no pueda alegar la nulidad
de la hipoteca contra los acreedores hipotecarios anteriores á
su adquisicion, no se sigue que esa primera hipoteca, nula des­
de su orígen, pueda oponerse á terceros acreedores hipotecarios,
ó terceros adquirentes, que han adquirido derechos despues de
haberse hecho dueño su enajenante.

El artículo que estudiamos no hace distincion alguna al res­
pecto; la única diferencia que establece entre el hipotecante de
buena y el de mala fe, es la del art. 1047, es decir, que la
nulidad de la hipoteca puede oponerla el primero, pero no el
segundo. Tampoco la hace el art. 3126.

La nulidad de la constitucion de una hipoteca sobre un in­
mueble ajeno es absoluta, y como tal, el arto 1047 y sus con­
cordantes, faculta á las partes interesadas para alegarla cuantas
veces les pueda perjudicar (Pont, nO 628--Aubry y Rau, citado).

"La hipoteca de la cosa de otro, nula en su principio y en su
constitucion, dice Pont, con la mayoría de los autores, perma­
nece nula, radicalmente nula, cualesquiera que sean las circuns­
tancias ulteriores que pongan la propiedad del inmueble hipote­
cado en manos del deudor."

Por otra parte, cuando la ley niega toda accion de nulidad
al deudor de mala fe, lo hace porque sería imposible racional­
mente dar derecho al deudor para valerse de su propia falta co­
mo medio de eludir é impedir los efectos del derecho conferido
por él mismo; es solo en este sentido que la hipoteca viene á
producir efecto cuando otro no se presenta á reclamar su nuli­
dad. Desde el momento en que hay un interesado en que un
acto nulo absolutamente no produzca efectos jurídicos, nada discul­
paria que se le privase de los medios de impedir esos efectos.

Si á estas consideraciones se agrega lo que el codificador dice
en la nota del artículo que estudiamos, la conclusion á que ar­
riba el Dr. Segovia en la nota 62 á este artículo, al final, si­
guiendo el derecho romano, es completamente errónea.

"Esa hipoteca, dice este autor, que la adquisicion del illm1U'blc
Itace eficaz, será preferente á las otorgadas y registradas con
posterioridad."

En primer lugar, es falso que la adquisicion del inmueble va­
lide la hipoteca, pues el arto 3126, resuelve espresamente lo
contrario; dice que /lO será táiida ni por la adquisicion, etc., etc
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En segundo lugar, la última parte del párrafo copiado es falso tam­
bien el principio sentado en que parece afirmar que la hipoteca pos­

terior establecida por el adquirente no sería preferente á la anterior
constituida ántes que el acreedor adquiriese la cosa hipotecada,

Esto vendria á quedar en oposicion con los principios á que nos
hemos referido, y con el final de la nota del codificador, que dice:
l. Las condiciones y formalidades necesarias á la validez y efica­

cia de las hipotecas, se prescriben no solo en el interes del
deudor, sino tambien en el de los terceros con los cuales pudiera
él contratar ulteriormente" , y no se puede decir, por lo tanto,
que éstos no tienen derecho para deducir los medios de nulidad
tan solo porque el vendedor no pudiera hacerlo él mismo,

Se ve, pues, que la hipoteca constituida sobre bienes ajenos,
en ningun caso se valida por la adquisicion posterior, y que la
única escepcion á este respecto es que el constituyente de mala
fe no puede alegar su nulidad,

CAPITULO II

De la forma de las hipotecas y su registro

31~lli-La hipoteca solo puede ser constituida pOI' escritura pública ó

pOI' documentos, quc sirvieudo do títulos al dominio ó derecho real, es­
tén e-pedirlos pOI' autoridad competente para rlados, ~. deban hacer fe
pOI' si mismos, Podrá ser una misma la escritura pública de la hipoteca
y la del contrato á fluC acceda. (Concuerda con los arts. 979-1025-1184,
inc, 1-1259-3135.)

CONCORDANCIAS

(Ley 4, tít. 16, lib. lO-Nov. Ree., arto 3 de la ley hipotecaria de Espuila-Du­
rnnton, tomo 1i, núrns. 354 y sig-tcs.-Véase ley 114, tít. 18, part.3")-Laurent,
tom.30, nútns. 431 y sigtos.e-Aubry y Rau, S 266, notas 40 y sigtes.--Cúd. de
Chile. 240U.

Solo plu'(le ser cOllstituhla POI' escritura pública, Es

decir, ante escribano público, ú otro funcionario autorizado para

ejercer estas mismas funciones (art. U(7).
O por otros documentos, etc., Segun esta parte del ar­

tículo, no es indispensable que la hipoteca sea hecha en escri­
tura pública, entendiéndose por tal la definida en el art. 997.
Basta que ella conste en un instrumento público que pueda ser­
vir de título al dominio; así, por ejemplo, no sería nula una
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acta ante Juez competente, en que las partes, por via de tran­
saccion, estableciesen una hipoteca. El escribano encargado del
registro de la hipoteca no podria en este caso negarse á regis­
trarla alegando que esto, si bien es un instrumento público des­
tinado especialmente á crear un derecho real, no es una escritu­
ra pública. Aparte de la letra del artículo que habla de escrituras
públicas y de otros documentos que no son tales, el art. 3 de
la ley española, citado por el codificador, no deja lugar á duda;
dice así: "Para que puedan ser inscriptos los títulos espresados en
el artículo anterior, deberán. estar consignados en escritura pública
ejecutoria, ó documento auténtico espedido por autoridad judicial,
ópor el gobz'erno ó sus agentes en la forma que prescriben los re­
glamentos."

Las hipotecas que debiendo ser hechas con arreglo á este aro
tículo, fueran hechas en instrumento privado, dan derecho al
acreedor para compeler al deudor á estender la escritura públi­
ca, como está dispuesto en el art. 1185.

Ese artículo se refiere á todos los actos que deben estender­
se en escritura pública, entre los cuales está la hipoteca, como
lo espresa el inciso 1 del art. 1184.

Es una obligacion de hacer que podria dar por resultado que
la sentencia del Juez declarando al deudor obligado, sirviese de
título para la inscripcion, si el acreedor no optaba por la resolu­
cion de la obligacion exigiendo al deudor el pago inmediato de
lo recibido (art. 1187).

31~9-Puede tarnbicn constituirse hipoteca sobre bienes inmuebles
existentes en el terr-itorio de la República, pOI' instrumentos hechos en
paises osu-anjcros , con las condiciones y en las formas dispuestas por el
art. 1211 del título D~ los ('ont,'otos en genc"al. De la hipoteca así consti­
tuida debe tomarse ruzon en el oficio de hipotccns, en el tér-mino de seis
dias contados desde que el Juez ordene la protocolizucion de la obligacion
hipotecai-ia. Pasado PSI' término.Ta hipoteca no perjudica á tercero, La
hipoteca constituida desde país ostrunjcro debe tener una causa lícita por
las leyes de la República. (Concuerda con los arts. 8--10-12-14-21­
I~05 á 1211-31:34-3135-3 3i--3149.)

CONCOIWANCIAS

Gornez de la Serna, comentario al arto 5 de la ley hipotecaria de España)­
Notas del codificador á los arts. 1211 y 3128--StoI'Y, "Conflicto de las leyes",
cal" H.
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En las formas dispuestas en el I....t~ 1211. La nota del

codificador á dicho art. 1211, determina el alcance del presente.
Des(le qoe el .Juez ordene la protocolizacion. La in­

tervencion del Juez es para conocer si el acto es auténtico y si
está hecho en instrumento público. La parte que presenta el
contrato debe justificar que se han llenado los requisitos exigi­
dos por dicho artículo y sus concordantes,

10 La constitucion de una hipoteca en una Provincia argen­
tina sobre bienes que esten situados en otra, deben tambien ser
protocolizados en esta última, con arreglo al principio estableci­
do en nuestro comentario al art. 1211.

Pasado ese término. la hipoteca no pe.-jodica á te.-·
ceros: Véase comentario al art. 3151.

Irna caosa lícita por las leyes de la Repitblica: Es

decir, que no sea contraria á las leyes de la República, ó que
no tenga una causa contraria á la moral ó á la religion del Es­
tado, ó á las buenas costumbres (arts. 1206-1207 y 1208).-·
Fuera de estos casos, la obligacion en sí será juzgada con ar­
reglo al art. 1205 y sus concordantes.

:II:IO-La constitucion do la hipoteca (\c"e ";('1' aceptada pOI' el acree­
dar. Cuando ha sido cstahler-idn pOI' una oscr-itu-a púhlica Cll que el acree­
dor 1'0 fig-UI'C, porlrú ";CI' aceptarla ulter-iormente (:011 efecto rotroactivo al
clia mismo dc ";11 coustituciou, (Coucucrdu con los arts. 1987-2669.)

CONCORDANCIAS

Laurent, tomo 30, n" 424-Aubry y Rau, § 2GG, notas 50 á 52-Fallos de la
Cámara r!e la Capital, tomo G, p. 142 Y ;")G5.

Debe ser acepta(la por el acree(lor: Justificando la ne­

cesidad de la aceptación, el jurisconsulto Laurent, dice: "La
hipoteca es una desmembracion de la propiedad, una enajena­
cion parcial. Para que exista esta desmcmbracion es necesario
que haya un acreedor á favor del cual el deudor consienta en
enajenar parte de su derecho de propiedad, y es menester que
el acreedor acepte esta trasmisión de propiedad. ¿Se concibe
que la propiedad entera sen trasmitida sin el concurso del con­
sentimiento del que trasmite la cosa y el del que la adquiere?
No se concibe tampoco que una fraccion de la propiedad sea
transferida sin que el acreedor la adquiera, ¿ puede adquirir sin
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consentir? En tanto que el acreedor no ha prestado su con­
sentimiento, no hay sino una oferta, una po/icitacioll" el deudor
que la ha hecho puede retirarla, puesto que sin la aceptacion no
hay ningun vínculo entre el deudor y el acreedor."

El acreedor adquiere ciertos derechos en el inmueble hipote­
cado, como lo hace notar muy bien Laurent, entre ellos el de
hacer vender el inmueble aun ántes de estar vencido el plazo
cuando la casa ha sufrido deterioros de cierta magnitud (artícu­
lo 3161), Y no se concibe que esos derechos puedan adquirirse
sin el consentimiento del adquirente.' El consentimiento viene á
ser, pues, de la esencia del contrato de hipoteca,

10 Dados estos antecedentes, ¿en qué forma debe hacerse la
aceptacion?

Por derecho frances, algunos, como Aubry y Rau, Baudry­
Lacantinerie, etc., etc., piensan que puede 'hacerse por instru­
mento privado y aun tácitamente. Laurent, núms. 440 y 441,
es de opinion contraria.

Entre nosotros, es indudable que la aceptacion debe hacerse
por escritura pública tambien, ó en alguno de los actos á que
se refiere el art. 3128.

La aceptacion de la hipoteca forma, segun el artículo que es­
tudiamos, parte de la constitucion de la hipoteca, es de su esen­
cia, de tal modo, que sin esa aceptacion no hay constitucionde
hipoteca. Ésta solo puede constituirse por escritura pública; lue­
go, el reconocimiento de la deuda como todo aquello que la ley
determina como indispensable para la formacion del acto, debe
constar en escritura pública también. Ántes de la aceptacion del
acreedor no hay hipoteca, aunque exista el consentimiento del
deudor. Estas dos manifestaciones de voluntad, son indispen­
sables, porque es lo que forma el contrato; y como éste debe
hacerse indispensablemente en la forma determinada en el art.
3128, tenemos que uno de los elementos indispensables para su
formacion, no puede constar en otra forma que en la que cons­
ta el todo, como dccia una corte de Bélgica.

La comision especial francesa, que informó sobre el proyecto
de ley hipotecaria de Francia, decia que "la declaracion que un
deudor hace de haber recibido tal suma, y que hipoteca tal
inmueble, tiene toda su fuerza como obligación, y debe consi­
derarse como la prueba completa de la deuda, sin necesidad de
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que para ello se haya espresado la aceptacion del acreedor".
"Pero en lo que concierne á la hipoteca, agregaba, la confe­
sion aun auténtico de una hipoteca no la constituye tal, pues­
to que debe ser constituida por un acto auténtico, y como acto
constitutivo de hipoteca, el acto es nulo, y no podrá tomar cxis­
tencia, sino por la aceptacion del acreedor, en forma auténtica
tambien".

Por otra parte, el caso bien puede considerarse comprendido
en el inciso 1O de! art. 1184, que dice que deben estenderse en
escritura pública todos los actos que sean accesorios de actos
redactados en escritura pública. La aceptacion porterior del acree­
dor hipotecario viene á ser en cierto modo un complemento de
la escritura anterior hecha por el deudor.

y aun suponiendo que el caso no estuviera regido por dicho
inciso, el principio sentado en el arto 1062, de que la confirma­
cion debe hacerse en la misma forma que esté esclusivamente
establecida para el acto que se confirma, sería por igualdad de
razones aplicable exactamente al caso que estudiamos.

2° El Dr. Segovia, nota 66 á este artículo, piensa que el reco­
nacimiento puede hacerse en instrumento privado, y aun tácita­
mente, pero sin dar razon ninguna de esto.

Agrega tambien que el acto no perjudicaria á terceros que
hubieran ignorado la aceptacion; con esto viene á dejarse sin
objeto alguno la hipoteca aceptada en escritura privada, puesto que
precisamente el efecto peculiar de la hipoteca es que el acreedor
quede seguro de que un tercero no adquirirá sobre el inmueble
hipotecado un derecho real preferente al suyo. Si los terceros
pueden con posterioridad adquirir hipotecas que aceptadas y re­
gistradas en debida forma vengan á tener efecto contra el pri­
mer acreedor, no puede decirse que lo que ántes se ha constitui­
do era una hipoteca tal como la entiende y con los efectos in­
dispensables que le da el Código; sería un simple crédito sin
hipoteca. Sería lo mismo que una hipoteca no registrada, que
no produce efectos contra terceros.

Sería una anomalía considerar como válida la hipoteca acep­
tada en instrumento privado, y sin embargo dar á los acree­
dores posteriores que la hubieran aceptado en otra forma autén­
tica y llenado todos los requisitos legales, el derecho de ser pa­
gados con preferencia con el valor del inmueble hipotecado; la
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hipoteca, ó está constituida en debida forma y entónces ningun
acreedor hipotecario posterior puede perjudicar al primer acree­
dor que tiene esa hipoteca válida, ó no está en debida forma, y
entonces no hay hipoteca, y el segundo acreedor debe ser pa­
gado con preferencia á cualquier otro, en todos los casos.

Con efeeto retroactivo al dia (le so constitucion: La
razon es que estando registrada la hipoteca, se reputa pública
para el efecto de considerar que han tenido conocimiento de ella
todos los que han tratado posteriormente con el acreedor.

Con arreglo á los principios generales, parece que la acepta­
cion no debiera tener efecto retroactivo desde que la constitu­
cion de la hipoteca no está concluida como tal; pero el testo de
a ley no deja lugar á duda; y sobre todo, como dijimos antes,
la hipoteca se hace pública por el registro; y como en ese re­
gistro no se espresa ni se necesita la aceptacion, para los ter­
ceros la hipoteca es válida, pues que si no obstante la inscrip­
cion tratan con el acreedor, se consideran ó de mala fe, ó que
tratan en la persuasion de que su hipoteca no será preferida á
la anterior.

3131-E1 acto constitutivo dc la hipoteca debe contcncr : lo El nom­
brc, apellido y domicilio del doudor y 1.1S mismas designaciones rclati­
vas al acr-eedor, los de las pel'sollas jur-ídicas pOI' su r1cnominacion legal,
y el lugar de su cstnblccimiento ; 20 La fecha y la naturaleza del conu-a­
lo á ((UC accede ~. el archivo cn quc se encuentra: 3° La situación de la
finca ~. sus lindcros , y s i fuere rural, el disu-ito a quc pertcnece; ~' si
fuere urbana, la ciudad Ó villa ~' la calle en que se cncuentrc : 4° La
cantidad cierta dc la deuda, (Concuer-da con los arts. 1001 á 1004-3109
-3132-3133-3139. )

CO~CORDANCIAS

(Cérl.ula para la América, de 25 de setiemhre de 1802-Durallton, tomo 19,
desde el n° 36H)-Cód. francés, 2148~Aubry y R:I.U.§ 2i6. nO 1.

La feclto ). la Ilotllraleza (lel cont1'ato á que accede.
Si el contrato, orígen de la hipoteca, se hace por la misma es­
critura hipotecaria, debe constar la fecha del vencimiento de la
obligacion, sea que ésta haya de pagarse de una sola vez ó

por cuotas.
Si fuere orbana: Sea urbana ó rural, deben determinarse

los límites.
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313!!-Una dcsignu-ion coh-ctiva de los iumucl.lcs que el deudor hi­
poteque, como existentes en un lu~al' () ciudad detm-minudu, no es bas­
tantc para dar á la coustuucion de la hipoteca la coudiciou esencial de la

especialidad del inmueble gruvudo. La. escritura hipotecaria debe dcsig­
nar separada é individualmente la nutur-ulczn del inmueble. (Concuerda
con los arts, 1001-310!:}-3131 -31:~9-3148.)

CONCOIWANCIAS

(Duranton, tomo 19, núms, 369 y sigtes.)-Aubry y Rau, § 266\ nota 57, 5B Y
testo siguiente-e-Véase comentario al arto aLa3 siguiente.

La naturaleza: Se entiende por naturaleza del inmueble se­
gun todos los jurisconsultos franceses, su calidad de edificio,
pradera, viña, bosque, tierra de cultivo, etc., etc.

Del inmueble: es decir, de cada inmueble.

:II:I:I-La constitucion de la hipoteca no se anulará pOI' falla de al­
gunas de las designaciones prevenidas, siempre que se pueda venir eu
conocimiento positivo de la designacion (Iue falte. COI'l'CsIHIIHJe á los tri­
buuales dccidi¡: el caso pOI' la upreciucion del conjunto de las enuncia­
CiOIH'S del acto coustituuvo de la hipoteca, (Concuerda con los arts. 1004
-3109-3131.1

CONCORDANCIAS

(Duranton, tomo 19, núms, 3G!J y sigtes.-Anbry y Ran. §~ 206, nota 60 Ú. 65 y
~7(¡, nota 13)-Goyena, 185li.

De algunas de las deNignaciones pl'evenhlas: Estas pa­

labras pueden dar lugar á muchas dudas, y deben esplicarse
restricti ....amente refiriéndolas á las designaciones incompletas, Ó

erradas, pero de fácil determinacion, que son á las que se refie­
ren Aubry y Rau, § 276, nota 13, de donde se tomó nuestro
artículo. .

ASÍ, por ejemplo, la falta del nombre y apellido del deudor y
del acreedor anularia la escritura, como se declara en el arto
1004. En cambio, el domicilio de los mismos, ó la designacion
de un domicilio distinto del verdadero, no traeria la nulidad si
se podia llegar á tener un conocimiento exacto del domicilio ver­
dadero, y que las personas que aparecen como deudor y acree­
dor, respectivamente, no son otras que las que se presentan co­
mo tales,

La falta absoluta de las designaciones ordenadas en el inciso
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del arto 3131, anularia el acto; pero una designacion errónea
que pudiera rectificarse sin que quedase duda alguna, no trae­
ria la nulidad. Otro tanto sucederia con las exigidas en el inci­
so 3 del mismo artículo.

Respecto á la del inciso 4, su falta absoluta anularia el acto,
y su designacion errada no podría cambiarse; en este caso,
habria que estar á la cantidad determinada. Así, si un deudor
declarara deber mil, cuando solo debia quinientos, tendria que
pagar los mil miéntras no probase que habia padecido error.
Deberá aplicarse en este caso lo que está dispuesto respecto á
lo pagado por error.

10 Debe tenerse presente que el artículo que estudiamos no
se refiere al 3132. En consecuencia, la designacion colectiva
de los inmuebles que el deudor hipoteque, causará la nulidad de
la hipoteca, pues la designacion especial y espresa de cada in­
mueble es de la esencia del contrato, como lo establece espre­
samente el arto 3109, lo mismo que el 3148, que declara quiénes
pueden oponer esta causa de nulidad. En el mismo sentido
se espresan los autores citados.

ConociDliento positivo: Es decir, de una manera induda­
ble, y resultar, como dice la última parte del artículo, del con­
junto de las apreciaciones del acto constitutivo de la hipoteca.
Si, para llegar al conocimiento de la verdad, hubiera que recur­
rir á otros elementos de prueba distintos de los que suministra
el acto mismo de la constitucion de la hipoteca, ésta sería nula
indudablemente. Tal es la opinion de Aubry y Rau, lugar ci­
tado-(Segovia, nota 9.)

20 El arto :~ 148 determina las personas que pueden oponer la
nulida~. (Véase su comentario.)

:t.:t·I-La hipotccu constituirla en los tórmiuos pl..~,;el·ito;;, debe ser
l'cgistl'Uda y touuulu raZOI) de ella en UII oficio publico destinado á la
constitucinu dl~ lriporcca-, Ú I'cgi,.;ll·o de cllu-s, CI1W debe existir CII la ciu­
da.l rapitul de ('ada provinciu , y CII lo,.; ou-os pucblo-, en (11IC 10 cstublcz­
ca 1,1 (johicl'1I0 Pi-oviuciul , (Coucuerdu COII los arts, 3135-3143-3149.:

CO:-<COHOAXCL\S

Ct'ld, de Chile, 2410-Aubry y Rau, S :2tii. notas 1 y 2 -Fallos de 111. S. C' l se­
rie 2, tomo 11, p. 15U.

Debe sel' l'egbJtrotla: El registro de la hipoteca es el me-
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dio adoptado por todos los Códigos modernos para llenar el prin­
cipio de su publicidad; es el medio que tiene el adquirente de
los inmuebles para cerciorarse de que lo que compra no está su­
jeto á un gravámen hipotecario (Troplong, tomo 2, nO 566).

En otro lugar. hemos hecho notar, y lo repetimos aquí, que
es lástima que nuestro Código no haya hecho obligatorio el re­
gistro de todos los derechos reales, evitando así innumerables
pleitos y perjuicios, Felizmente, en muchas de las provincias, co­
mo en la capital de la República, se han dictado ya leyes ten­
dentes á este fin.

313á-La constitucion de la hipoteca 110 perjudica á terceros, sino
cuando se ha hecho publica pOI' su iuscripcion cn los registros tenidos á
ese efccto. PCI'O la" partos contratuntcs, sus herederos y los que han
inter-venirlo en el acto, como el escribano y testigos, 110 pueden prevaler­
se del defecto dc inscripciou : y respecto de ellos , la hipoteca constituirla
pOI' escritura pública, se considera I'c,~isll'ada. IColwul'rda con los arts.
951-1462-1463-3139-3142-3149-3150-3236-3237-3274.)

CONCORDANCIAS

(Cód, de Luisiana, arto 3316)-Aubry y Rau, § 2G7-Fallos de la Cámara de la
Capital, tomo 3, p. 125.

N O perjudica 'a terceros: Se entiende por tales, dice Au­
bry y Rau, no solamente los adquirentes del inmueble gravado,
y los otros acreedores hipotecarios posteriores, sino tambien los
simples acreedores quirografarios.

Sino cuando se ha hecho pública por su inscrip·
clon. etc.: ¿ Cómo se concilia esta disposicion con la conteni­
da en los arts. 3136-3137-3149-3274?

Segun el artículo que estudiamos, una hipoteca solo perjudica á
terceros cuando ha sido registrada, lo que equivale á decir que
los derechos constituidos ántes de ese registro no pueden ser
perjudicados por la hipoteca registrada con posterioridad, aunque
sea constituida ántes. Aquí, la ley no hace distincion entre el
caso en que la hipoteca se ha registrado dentro de los seis
dias de que habla el art. 3137, y la que se ha registrado des­
pues de ese plazo.

Como apoyando la doctrina de este artículo viene el 3136,
en el cual se declara que la hipoteca constituida pero no re­

gistrada produce efecto contra subsiguientes acreedores que han
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adquirido derechos en el mismo inmueble dentro del plazo de
los seis dias, teniendo conocimiento de la obligacion hipotecaria
anteriur, aunque la hayan hecho registrar ántes que ésta última.
Por un argumento á contrario se puede cntónces decir que, si
el segundo acreedor no tenía tal conocimiento, su hipoteca será
preferida á la primera, aunque ésta haya sido registrada dentro
de los seis dias de su otorgamiento.

Aunque este arto 3136 solo habla de acreedores, muchos no
encontrarán razon para distinguirlos de los terceros en general,
y aplicar á ellos la misma doctrina, '10 cual vendría á estar en
contradiccion con el efecto retroactivo que el arto 3149 da á la
inscripcion, sin distinguir e.itre terceros poseedores de buena ó
de mala fe.

No es, sin embargo así; creemos que los artículos citados tie­
nen una conciliacion que choca ménos con sus términos espre­
sos que la del Dr. Segovia en su nota 102 al art. 3149.

El artículo que estudiamos no es sino el principio general,
reglamentado por los arts. 3137-314~-3274.

El primero de estos artículos, dice "que el registro debe ha­
cerse dentro de los seis dias del otorgamiento de la escritura
hipotecaria para que ella teug« ifuto contra terceros".

Como se ve, aquí no se hace distinción entre terceros de
buena y de mala fe; el art. 3149 ampliando ó esplicando mas
este artículo, hace remontar ese efecto contra terceros al dia del
otorga.niento, siempre que se haya registrado dentro de los seis
dias. Tampoco este artículo hace distincion. Luego viene el
3150, que es el complemento y la consecuencia necesaria de los
dos citados, y establece que, no registrándose dentro de los seis
dias, no perjudicará los derechos adquiridos en el tiempo corrido
desde el otorguniento de la escritura hipotecaria hasta su regis­
tro, porque entonces recibe entera aplicación el principio general
sentado en el artículo que estudiamos.

Este no dice que la hipoteca perjudica á terceros desde que Si

ha IUe/lO pública por la inscripcion, dice simplemente que perju­
dica cuando se ha IlCcllO pública; por esto decimos que solo con­
tiene un principio general reconocido por todos, cual es la ne­
cesidad de la publicacion. No sucede así con el 3149, que tie­
ne por objeto especial determinar desde cuándo se cunsidera pú­
blica para los efectos legales respecto de terceros.

:!I
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De modo que el sistema' adoptado por nuestro Código, es el
siguiente:

La hipoteca tiene efecto contra terceros adquirentes ó acree­
dores quirografarios, sean de buena ó de mala fe, desde la fecha
del otorgamiento de la escritura hipotecaria, siempre que ésta se
haya registrado dentro de seis dias contados desde que se hizo
la escritura hipotecaria.

Respecto de los acreedores hipotecarios, el registro no tiene
efecto contra acreedores de buena fe, sino desde la fecha de la
inscripcion, y no desde la del otorgamiento de la escritura hi­
potecaria; pero respecto á los acreedores de mala fe, es decir,
que tenían conocimiento de la obligación precedente, tiene efecto
desde la fecha de la escritura, siempre que se haya registrado
dentro de los seis dias de su otorgamiento. Esto es lo que dis­
pone el art. 3136, que solo habla de acreedores Itipotrcarios y no
de terceros, co.no los otros citados. (Véase lo dicho en el co­
mentario al 3142.

Para nosotros, es indudable que este es el sistema adoptado
por nuestro Código; y aunque reconocemos que esta es la ley,
saliendo de nuestro rol de intérprete, creemos que nuestro le­
gislador .habria hecho mejor en aceptar el sistema seguido por
casi todos los Códigos.

Ese sistema aceptado casi universalmente esta formulado con
toda claridad por el Código de Chile, diciendo que la lecha de
la ¡tipoteca es ta de su inscripciou. No vemos la razon del pla­
zo de seis dias puesto para la inscripción, y el efecto retroacti·
vo que se le da á ésta á la fecha de la escritura de obligacion
hipotecaria. Ni vemos tampoco por qué se ha adoptado en el
art. 3136 un temperamento especial para los acreedores hipote­
carios posteriores, y no se ha seguido el mismo para todos los
terceros, ó el adoptado para los terceros no se ha hecho esten­
sivo á esos acreedores. Los seis dias que el acreedor hipoteca­
rio puede estar sin registrar su hiputeca, sin que sus derechos
se perjudiquen por terceros adquirentes, ó acreedores quirogra­
farios, serán constantemente un motivo de esplotacion para los
deudores de mala fe, hipotecando en ese tiempo la misma cosa
ú varios acreedores, no obstante la pena impuesta por el art,

:\142. Es U!1 sistema rarísimo y casi especial de nuestro Códi­
gn y el de Luisiana, (Véase comentario al 3136 y 3137.)
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Herederos: El Dr. Segovia, en·su nota 72, en~eña que los
cesionarios de la herencia quedan escluidos de, la prescripcion
de este artículo, en razon de que no representan al difunto y
de ser terceros respecto de él, y con este objeto se refiere á la
nota 7 del arto 3265.

Cuando lleguemos á ese artículo que corresponde al 3263 del
Código, nos ocuparemos de esa nota, limitándonos por ahora á
indicar que está equivocado dicho autor. La herencia es una uni­

versalida í de derecho, y, si nos es per.nitido e spresar nuestro pen­
samiento por medio de una espresion nueva, diremos que esa uní­
versalidad es activa y pasiva. Si pues un individuo adquiere por
cesion la herencia, adquiere la universalidad bajo sus dos fases,
es decir, que cargará con las obligaciones y con los derechos que
pasan del difunto al heredero, en cuyo lugar se ha puesto. ¿ Cómo
se podría sostener que, hallándose el heredero ligado por una hi­
poteca no registrada en un bien hereditario, pudiera trasmitir la
herencia en cuya universalidad está ese vínculo, sin que éste se
trasmitiera? Si así fuese, no habria cedido la herencia, sino la
herencia incompleta de su faz pasiva, Ó, en otros términos, ha­

bria tenido el poder de trasmitir un derecho mejor que el suyo,
lo que es contrario al arto 3:¿70, llegándose al absurdo de que
la universalidad de derecho adquirida por el cesionario vendriu

á ser mejor que la universalidad de derecho que trasmitió el

cedente.

31:16-Si estando cousutuirla la ohligncion hipotecaria, pero aun no
l'e.~i,;;lrada la hipoteca, y corriendo cl tór-miuo legal pura hacerlo, un sub­
siguiente ar-re '(101', u-niendo conocimicuto ele la ohlignciou hipotccm-ia ,
hiciere primero l'c,:.!;i,.;tl'¡lI' la que en seguridad de su cródito se le haya
constituirlo, la prior ulurl el, I 1'(~.~i41·O CS do niugun efecto respecto Ú la
pl'imcl'a hipoter-a , "i l~";U se 1\':.:-i,.;tl';lI"~ en el tl~I'll1ino ele la ley. (Cououcr
da con lo!'> arts. 5c.H-1463-3133-3142.)

CO~CORDANCIAS

(Kent, comontario á las leyes americanna, seccion 28, n° 169)-En contra, Cód.
trances, 10il-Aubry y Rau, § 267, nota 9, y los autores allí citados,

Un fmbsi.coiente acreedor I No comprende, por consiguien­

te, como 10 hemos dicho en el comentario al artículo anterior,

los terceros adquirentes, para quienes su buena fe no impide el
efecto retroactivo que el arto :~ 140 da :í. la inscripción hecha en
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• •
tiempo. Esta es una disposicion esce.pcional,· y por lo mismo,
no se puede, cerno han creído algunos, darla otra interpretación
que la á que la reducen sus términos espresos.

Teniendo conocimiento .Ie la obliltacion ltipotecaria:
Como la mala fe nunca se presume, el que alega que el subsi­
guiente acreedor ha tenido conocimiento de la obligación- ante­
rior, tendrá que probarlo. No probándose esto, es decir, siendo
de buena fe, su crédito inscrito dentro de los seis dias y con
anterioridad á la inscripcion del primero, tendrá efecto contra la
primera hipoteca.

No comprendemos por qué nuestro codificador solo ha segui­
do el principio generalmente aceptado por todos, para los acree­
dores hipotecarios de buena fe que primero han hecho inscribir
su crédito, sin consideracion al tiempo en que se hizo la escri­
tura hipotecaria, y no lo ha seguido para todos los terceros, co­
mo lo hemos dicho ántes.

Si un acreedor de buena fe es mas diligente que otro para
hacer registrar su crédito, justo es que adquiera preferencia so­
bre el menos diligente; pero lo mismo se puede decir de los
terceros en general que adquieren derechos reales sobre la cosa
despues de la escritura hipotecaria, pero ánte s de la inscripción.
El que necesitando adquirir un derecho real sobre una cosa,
averigua en el registro público de hipotecas, si la cosa está gra­
vada Ó no, y resulta esto último, hace todo lo posible para no
ser engañado. Pero como los acreedores hipotecarios tienen seis
dias para hacer inscribir sus créditos, muchas veces resultará
que el inmueble que hasta un momento dado no estaba grava­
do segun el registro público, lo había estado segun la escritura
hipotecaria, y como el registro hecho dentro de los seis dias
tiene efecto retroactivo á la época de la con-titucion de la hipo­
teca, resulta que esos terceros habrún sido engañados no obs­
tante su prevision. Esto es injusto, como lo hemos hecho no­
tar en el comentario al artículo anterior, y seran muy frecuentes
los abusos cuando haya que computar grandes distancias, como
lo prevee el art. 3137. (Véase su comentario.)

En el término de la ley: Es decir, dentro de los seis dias
determinados en el art. 3137.

Pasado ese término, la hipoteca que primero se registra es la
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•que prevalece, sin consideracion al. tiempo en que,.se ha otor-
gado la escritura hipotecaria (art. 3150).

3137 -EII'c,gislro debe hacerse en los scisdias si¡.,~ientes al otorga­
miento ele la e;;~I'itUI':l hipoter-m-ia, pal'a que la hipoteca tenga efecto con­
tra terceros. Si el ofir-in ele hipotecas estuviere mas ele dos leguas dis­
tante de 1:\ pS('I·ihllJÍa el] Ilue S(l huhiese O'()I'~'lrlO la osoriun-a pú'rlir-a hi­

poteearin, hahl':'! para IlLloma rle r.izon un dia mas por cada dos leguas.
'Concuer-da con los art s. 3129-3149-3150-3274.)

CONCORDANCIAS

Cód. de Luisiana, 3Hl9-Fallos de la Suprema Corte, serie 2, tomo 2, p; 10­
Nuestro comentario al arto 3135.

Para que la hipotecl& teor;a efecto contra tercerosr
Habiéndose hecho la inscripcion dentro de los seis dias siguien­
tes al otorgamiento de la escritura hipotecaria, esa inscripcion
tiene efecto retroactivo al dia del otorgamiento, y perjudica á
todos los terceros que hayan adquirido derechos en ese término
de seis dias, ménos respecto á los acreedores de buena fe, co­
mo lo hemos dicho en 'el comentario á los arts. 3135 y 3136.

Habrá para la toma de "azoo 00 di .. mas por eada
d08 1f'~fta8: En nuestro país, donde cada provincia tiene un
solo registro de hipotecas, y donde muchas veces el asiento de
la escribanía en que se hace la escritura hipotecaria está á ochenta
y mas leguas, nos parece que las palabras que estudiamos trae­
rán continuamente gravísimos inconvenientes á causa del efecto
retroactivo que por el sistema de nuestro Código se le da á la
inscripcion.

Supóngase que la distancia entre el asiento del registro y la
escribanía en que se hizo la escritura medien ochenta leguas,
la inscripcion podrá demorar cuarenta y seis dias, durante los
cuales ¿ cuántas ventas no podrá hacer un deudor de mala fe,
para burlar á compradores que durante todo ese tiempo no han
podido conocer la existencia de una hipoteca que va á venir á
perjudicarles? Ese gravámen hipotecario que durante cuarenta y
seis dias ha estado oculto, con solo ser inscrito el último dia,
perjudicará á todos los terceros de buena fe que durante ese
tiempo hayan adquirido derechos sobre el inmueble.

Aquí es donde mas resalta lo malo del sistema especial de
nuestro Código, al dar, por este artículo y por el 3149, á la ins-
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•
cripcion efeelo contra terceros desde el dia del otorgamiento de
la escritura. Es dar por tierra con el -principio de que la hipo­
teca se hace pública desde su inscripcion; en el caso propuesto
vendria á considerarse pública para todos los efectos legales des­
de cuarenta y seis dias ántes de la inscripción.

10 Respecto de las escrituras hipotecarias hechas en una pro­
vincia, para ser registradas en otra donde estén los bienes, cree­
mos que deberá observarse el mismo plazo establecido en el ar­
tículo 3129, cuando fuese necesario pedir órden de Juez para
hacer la inscripcion.

aI38-Pal'a hacer el 1'I~gi"l1'o, "e ha de presentar al oficial púulico
encargarlo ele! oficio de hipotecas , la pr-imer-a copia rle la oserituru do obli­
g-acion, cuando no se hubiere cstcnrlido en el mismo oficio ele hipotecas.
Los gastos del registro Ó 10l11a do razon son ele cuen a del deudor, (Con­
cuerda con los arts, 3139-3141-3143 á 3147.\

CONCORDANCIAS

(Céd. frauces, 2155-Cód, de California, 20:25-Nota dcl codificador al articu­
lo 997- Ley 3, tito 16, lib. 10, Nov. Rec,

La primera copla dc la escritora: Ó la segunda, si ha
sido dada con autorizacion del Juez (art. 1007),

:tl:tU-La loma ele rnznn hn rlc reducirse á rcferu- la fecha de] instru­
mento hipou-cario, cl escribano ante quien se 11<1otorgado, lo - nombres
de los otorguutes, su vecindad. la calidad ele la ohligacion Ó contrato, y
los bienes ruice» gravados que corn.ieuc cl in-u-umeuto , con esprc-iou r1c
sus 1I01l1I)1'c;;, situar-ion y linrlcros , ('11 la mi-una torma fJlIll sn ('Spl'CS() en
el iustrumcnto. (Concuer du con los arts, 3131-3132-3138-3148,)

CONCORDANCIAS

(Ley a, tit, 1G, lib. 10, Nov. Rcc.)-Cód, de California, 2O'2G-Fallos de la Cá­
mara de la Capital, tomo (j, P: 142,

En la misma forma qoe se esprese en ellnstromentol
De consiguiente, en la toma de razon no pueden subsanarse los
defectos de la escritura hipotecaria. No sería posible declarar
nula la escritura hipotecaria, que contiene la obligacion misma,
por defecto de las enunciaciones exgidas bajo esta pena en los
arts, 3131 y 3 i32, Y declararla al mismo tiempo válida en razon
de que en la inscripción se han salvado esos defectos. Piensan
lo mismo Aubry y Rau, ~ 267, nota 64.
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La inscripción no es el título constitutivo de la obligación,
sino únicamente el medio de hacer público el derecho hipoteca
rio; por esto no puede contener otra cosa que lo que está en
la escritura de obligacion. "La inscripción, dice Laurent, tomo
30, nO 499, supone un derecho preexistente que hace público y
que se quiere conservar; donde no hay un derecho, la inscrip­
cion nada puede conservar".

El que pida la inscripcion de una obligacion hipotecaria nula,
pedirá que se haga pública una deuda que no existe. Si el jefe
de la oficina la inscribe, la inscripción tiene que ser nula tam­
bien, aunque en ella se subsanen los defectos que anulan la
escritura hipotecaria (Pont, nO 672, tomo 11-11).

10 Así como los defectos de esa escritura no pueden subsa­
narse por la inscripcion, tampoco los de la inscripción pueden
subsanarse por la escritura hipotecaria. Pero la nulidad de la
inscripcion no deja sin efecto la obligacion hipotecaria respecto
al acreedor y al deudor, puesto que la inscripcion solo es crea­
da para que no se perju Jiquen los terceros, y en nada afecta
ésta á la obligacion en sí con respecto á las partes contratantes.

ASÍ, si á un tercero se le quiere perjudicar con un derecho
hipotecario cuya inscr ipcion ha sido mal hecha, podrá pedir la
nulidad de la inscripción, sin necesidad de pedir la de la obli­
gacion hipotecaria, puesto que ésta no le perjudica sin la pri­
mera (art. 3135).

Segun nuestro derecho, lo mismo que por derecho frances, la
irregularidad de la inscripcion no anula la obligacion hipotecaria,
sino en cuanto perjudica á terceros. Pero no es lo mismo res­
pecto á la nulidad por defecto de especificación, ó por otra cau­
sa de esta naturaleza, del contrato de hipoteca; basta que el
acto no contenga la especificacion indispensable para que la hi­
poteca sea nula en todas sus partes, aunque no cause perjui­
cio á terceros (Laurent, tomo 30, nv 500).

En este caso, por lo mismo que es absolutamente nula, la
declaración de tal puede ser pedida por el mismo deudor (ar­
tículo 3148).

2° Las causas de nulidad de la escritura hipotecaria por de­
fecto de especificacion, so, exactamente aplicables á la inscripcion.
Esto no impide que esa inscripcion pueda anularse tambien por
otras causas que no sean el defecto de cspecificacion ; tal sería,
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por ejemplo, la inscripcion en otro distrito que aquel en que esté
el inmueble (art. 3143), ú otra de las enumeradas en los artí­
culos que reglamentan la inscripcion.

3° ¿Será. aplicable á la inscripcion lo dispuesto en el arto 3133?
La inscripcion no está, por sí misma, destinada á determinar

entre las partes contratantes las contiendas que se susciten so­
bre si está ó no suficientemente determinado el inmueble sujeto
al gravámen, como lo está el contrato mismo. El art, 3133 su­

pone el caso en que se llegue á discutir en juicio contradictorio
si la escritura hipotecaria contiene ó no las enunciaciones exigi­
das por el art. 3131. Si resulta que no está suficientemente es­
plicado, su nulidad es ineludible, y puede ser demandada por el
mismo deudor (art, 3148). Otra cosa es la inscripcion: ella está
destinada á suministrar á los terceros que la consulten, ó al en­
cargado de informar, si tal inmueble está ó no gravado con hi­
poteca. El conocimiento debe adquirirlo el que certifica, no de
una discusion entre las partes, sino que ella misma debe sumi­
nistrarle los elementos de conviccion.

Si la falta de claridad ha inducido en error al empleado en­
cargado del registro, y este error, aunque sea de aquellos que
el art. 3133 declara que el criterio del Juez puede salvar, la
inscripcion no podrá perjudicar á terceros que con posterioridad
é inducidos por el error proveniente de la falta de claridad, han
hecho registrar una segunda hipoteca.

Creemos, pues, que la inscripción no Jebe ofrecer duda algu­
na para que pueda producir efecto contra terceros. Tanto mas
lo creemos aSÍ, cuanto que, si bien los defectos sustanciales de
la escritura hipotecaria no pueden subsanarse en el registro, es­
to no se opone á que se especifique ó se aclaren algunos puntos
dudosos, que no son sustanciales, como serían las vaguedades
que la ley permite subsanar al Juez con los datos suministra­
dos en la escritura misma.

31"4t--La toma de razon puede pedirse:
lo POI'el (lue trasmite el derecho;
2° Por el que lo adquiere:
~o Por el que renga rl'pl'eSl'ntllcion legitima de cunlqui-ra d« ellos;
40 Por el que t-nga interes en asegurar- el derecho hipotecario. (Con­

cuorrln con el ar-t, 1472.'
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CONCORDA~CIAS

Aubry y Rau, § 270-'J'roplong, tomo 3, núms. 672 y sigtes.-Ley hipotecaria
española, arto 9.

El presente artículo no es limitativo, como lo hace notar el
Dr. Segovia ; es una simple enumeración l~e los que con mas
frecuencia están interesados en la inscripción de la hipoteca. Pe­
ro tampoco debe entenderse tan latamente que dé igual derecho
á los estraños. .

Es necesario tener algun interes legítimo para poder pedir la
inscripción, aunque ese interes sea remoto. Así, por ejemplo,
podrán pedirla los parientes del acreedor ó deudor en grado su­
cesible, los acreedores del acreedor ó sus herederos. Podrán pe­
dirla también el M'nisterio de menores, los albaceas testamen­
tarios miéntras ejercen sus funciones, los cesionarios del crédito
aunque no esté hecha la aceptación del traspaso del crédito (ar­
tículo 1472), el usufructuario, etc., etc.

Podrá pedirla tambien el 'mandatario general, pues esto sería
un acto de administración.

Los terceros que presentan la copia de la escritura hipoteca­
ria, deben considerarse tambien, por solo el hecho de llevar la
copia, mandatarios del acreedor (Aubry y Rau, § 270, nota 16).

10 Para pedir la inscripción no se necesita tener capacidad

civil; así, una mujer casada, un menor, etc., etc., pueden pedir
la inscripción á nombre del acreedor.

31 " I-Si el e';;('I'ihano orizinnri« de 1:1 nhliQa('ion hipotecaria remitie­
se el in-uruinono (Inl' conricnc la hipoteea p Ira qllC~ se 10m . razón, el ofi­
cial auotnrlor -lcbe tomnr ruzou de ella en 1'\ tér-urino r1r v-iute v cuatro
horas. Será ele nill~lIn valor lorla orru toma de r.izon d(~ lnpntcca sobre

el mismo inmueble. hocha en el i.iompo incrmcdio d,- las veinte y cuatro
horus, (Coucucr.lu con los arts. 3136-3138-JI39-3~34.)

CONCORDANCIAS

(Lo~ 2, tít. 16, lib. 10, Nov. Rae.)

Se.'" de nlngon valor, etc.: No vemos la razon por qué,
siendo de buena fe el deudor, se deja sin efecto la hipoteca, y
no se consideren como de fechas iguale- como lo establece el
art. :3084, para el caso en que la inscripción se haga á solici-
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tud de una de las partes, sin intervencion del escribano origi­
nario.

Si, tratándose de un acreedor de mala fe, como el de que ha­
bla el arto 3130, no se deja sin efecto la inscripcion, sino rela­
tivamente al crédito cuya existencia conocia éste, tratándose de
uno de buena fe, en el caso del artículo, debe dársele el mismo
efecto.

10 Por lo demas, lo que determina la preferencia de la hipo­
teca en el caso legislado en este artículo, es la prioridad de la
presentacion del instrumento hecho por el mismo escribano que
otorgó la escritura hipotecaria.

31 I'!-'ii el r¡u~ ha darlo una hipoteca so'.re sus hienes, so vale de la
falta de iuscripcion para hipotecarlos á ou-a pel'sona, sin prevenirle la
cxisteucia de C,;¡L hipo cea, ,,'~I'á culpado de fraude, y como tul, sujeto
á ,;ati,;fal'(~I' los daúos ~. porjurcios il la parte que lo" sufr-ier-e pOI' su dolo.
(Concuerda con lo" nrts. 1179-2105. "

r.ONCOIWANCIAS

(Cód. de Luisiana, a3'20)--Freytlls, 1891.

" la pRrte que los sofriere por su dolo I Es decir, la
parte que queja en segundo término. Este sería el que prime­
ro constituyó la hipoteca, pues que, segun un argumento a con­
trario sensu del arto 3136, el que de buena fe hace inscribir una
hipoteca aunque haya otro acreedor anterior, que esté dentro de
los seis dias marcados para la inscripción, tendrá preferencia al
anterior. (Véase comentario al arto 3150.)

31,13-EI l'I'gi..;tl'O debe hacer-se en el oficio de hipotecas del pueblo
en cuyo dist rito estén -ituados lo- iumuebles (~ue se hipotecan. (Véase

arts. 3134--3137 y su comcntario.)

CONCORDANCIAS

Cód. frunces, 214(;.

Del pueblo en coyo dillltrito estén. etc.; El Código fran­

ces exige que se inscriba la hipoteca en el arrondissement, Ó dis­
trito juJicial en que están los bienes, porque supone una divi­
sion unifir ne al re specto en todo el territorio; pero, por nuestro
derecho, segun el cual la division se deja, por el art, 3134, á los
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Gobiernos de cada Provincia, la palabra distrito se refiere á cada
capital de provincia, ó cada division que haga el gobierno para la
creacion de registros. (Véase sobre la importancia y reglamen­
tacion de estas oficinas, á Goyena, 1889, y su comentario.)

10 ¿ Q.Jé sucederá cuando el inmueble está en el límite de dos
distritos, Ó, 10 que es lo mismo, de dos circunscripciones con
distintos registros?

Creemos que 10 mas acertado será inscribir en los dos re'

gistros; pero, si solo se ha hecho en uno, pensamos, con la ma­
yoría de los jurisconsultos franceses, que la inscripción no podrá

producir efecto fuera de los límites de la circunscripcion seña­
lada para cada oficina de registro. Esto, que consideramos
aplicable á las divisiones hechas en cada Provincia, lo es con

doble motivo respecto á los inmuebles situados en los límites de
cada Estado, ó territorio federal (Baudry-Lacantinerie, tomo 3,
nO la69 "'7Pont , nO 867).

De manera que, cuando un inmueble está en dos jurisdiccio­

nes él distritos distintos, por pequeña que sea una parte, la ins­
cripcion deberá hacerse en los dos. De 10 contrario, es decir, si
se inscribe en una sola oficina, la parte que queda fuera de los
límites marcados para esa oficina, no quedará afectada por la
inscripcion. El art. 8 de la ley hipotecaria de España reglamen­

ta especialmente esos casos, determinando que la inscripcion se

haga donde se paga la contribucion. Nuestro codificador habria
hecho bien en poner una disposicion semejante.

:II""-La toma de razon do la!" hipotecas debe hacerse en los regís­
tros sucesivamente, sin dejar blancos, en que se pudiese anotar otro re­
gistro. (Concuerda con el art, 1005.)

CONCORDANCIAS

Cód. francas, 22U3-Aubry y Rau, § 268, p. 2<JO.

Soe...sivamente. La que no se haga en la página del pro­

tocolo, en que segun el órden cronológico debió ser hecha, será

nula (art. 1005). Si se encuentra que un registro no está en el

número correspondiente segun la fecha en que habia sido man­
dado, las partes podrán probar que el registro fué pedido ántes
que el que aparece con número posterior; en tal caso, ese se­
gundo registro será nulo, con arreglo á la terminante disp<lsici(lfl
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del arto t005, porque se supondrá que el escribano, ó retardó
indebiJamente su inscripcion, ó la hizo dejando blancos, en los
cuales intercaló el registro posterior como verificado con anterio­
ridad y con el número correspondiente.

:11 '15-Tomada razon do la hipoteca, debe anotar-se el acto en la
p;wl'illll'a dI' n"li.~:\('ion, P')J' el ofj,·¡ 11 ClI('al'gadO del oficio de hipotecas,
Laja su firma, c-prcsando (,1dia en Cjlle lo ha hecho y el folio de su lihro
donde se ha lomado razon de la hipoteca. (Concuerda con el arto 31~8.)

CONCORDANCIAS

Aubry y Rau, § 268.

En lA el!l~ritnra de obIiKA~ion: Es decir, en la primera
primera copia de la escritura hipotecaria, y se hubiera estendido
la escritura en el mismo registro de hipotecas y por separado
y no se pide copia, se anotará en la matriz. El presente artí­
culo ha podido formar parte del 3138.

La falta de esta anotación no producirá nuli-íad de la inscrip­
cion, en razon de que ella solo es para mayor seguridad y co­
modidad, y que su falta nunca puede inducir en error á terceros;
éstos no deben buscar la constancia del gravámen en la escri­
tura de obligacion, sino en la oficina de registro,

31,IG-EI oficial pnc:\I'garJo dp las hipotecas no debe dar, sino pOI'

órdcn dol JIIPZ, ccrtifleudo de las hipotecas registradas. ó de que deter­
minado inmueble está libre de gravámen.

CONCORDANCIAS

En contra, Cód. trances, 2196-Cód. de California, 2040-Goyena, 1885.

No debe dar: Es raro que nuestro codificador, hombre prác­
tico y que conocia los gravísirnos inconvenientes que traen las
trabas para la trasmisión de bienes inmuebles, se haya separado
en este punto de todos los Códigos modernos. Todos esos Có­
digos consideran público el registro, para que cualquiera lo con­
sulte, y pida al mismo tiempo al encargado de éste los certifi­
cados que necesite.

Esto es mas espedito, que sujetar á los que necesiten esos
certificados á tramitaciones judiciales que, muchas veces, no hay
tiempo de practicar.
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Si nuestro codificador queria con esto mantener en secreto las
deudas de una persona, por lo ménos ha debido permitir que
el deudor ó sus herederos puedan pedir los certificados que ne­
cesiten del mismo jefe de la oficina, sin necesidad de autoriza­
cion judicial.

Respecto de ellos desaparece la consi.íeracion de que no sería
propio permitir á cualquier persona imponerse de las deudas de
otro.

3''''-Él es re-pensable de la omisión en sus libros de las tomas de
razon, ~' de haberlas hecho fuera del término legal. Es responsable tam­
bien riel perjuicio que r-esulto al acreedor de la falta de rnancion en sus
certificados, dc las iusci-ipoionos ó toma" de razon existen I)S, Ó pOI' llegar
la torna de razon qu.: se I . pido pOI' pl~r,";OIl:l aurorizudu para ello. (Con­
cuerda con los arts. 1004-1067-1109--1112.1

CONCORDANCIAS

3147-Véase la cédula para América, de 25 de Setiembre de 1ifl2.-La res­
ponsabil idad del conservador tic hipotecas. dice Gronier, no importa una ga­
rantía del derecho hinotecnrio, sino cuando la omision ó negligencia es una
contraveucion positiva de lo que está prescrito. y cuando de ella resulte un
perjuicio irreparable 'al acreedor ó al adquirente de un inmueble.v-Tomo 1, n°
53.-Lo mismo Troplong, Hypoth., tom 4. nO 1001.- Véase Duranton, tomo 20,
nO4:l5 y siguientes)-Cód. Frances-219i-Baudry-Lacalltinerie, tomo 3, 11°1556

Él es responsable: El encargado del registro como todos
los escribanos tienen, fuera de la responsabilidad criminal, dos cia­
ses de responsabilidad civil por la' falta de cumplimiento de sus
deberes; la una por los daños y perjuicios ocasionados á las partes,
y la otra por las multas que, segun los reglamentos locales deben
pagar por toda falta é independiente de todo perjuicio (final del

arto 1004).

La segunda está por lo general sometida al criterio del que la
impone, y se calcula segun la gravedad de la falta y dentro del
máximum y mínimum fijado por los reglamentos locales, con ar­
reglo á lo establecido en el art. 1004.

La primera se determina por el perjuicio sufrido por las partes,
é independiente de las multas á que por la falta misma estén su­
jetos.

Ese perjuicio será, como dice' Troplong, calculado en cada caso
particular, teniendo en cuenta los perjuicios que las partes no hu-
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bieran sufrido, si el oficial hubiera cumplido con su deber. Este es
el pensamiento de Garnier, citado por el codificador.

Así, por ejemplo, si una persona compra un inmueble como libre
de gravamen, porque el encargado del registro ha certificado que
sobre dicho inmueble no pesa hipoteca alguna, y des pues resul­
ta lo contrario, la responsabilidad del escribano consistirá en reem­
bolsar al comprador lo que haya pagado al acreedor hipotecario
para librar su inmueble, siempre que esta suma no pueda recu­
perarla del deudor enajenante del inmueble. Si recupera dicha
suma despues de un juicio tenido con éste, el encargado del re­
gistro será responsable por los gastos que el comprador haya
hecho para obtener la suma pagada por la hipoteca, cuya exis­
tencia omitió mencionar en el certificado.

Si una persona presta á otra una suma de dinero con hipo­
teca sobre un inmueble, que el encargado del registro ha certi­
ficado estar libre de otro gravámen hipotecario, cuando en rea­
lidad existía una hipoteca anterior, y á causa de quedar con esto
en segundo término su crédito, no puede á su tiempo conseguir
lo pre-tado por no alcanzar el valor del inmueble á cubrir los
dos créditos, ni poderlos pagar al deudor, la responsabilidad del
oficial encargado del registro consistirá en el pago de lo que falte
para cubrir el segundo crédito.

Teniendo presente que la responsabilidad del encargado del
registro se determina por los perjuicios positivos que las partes
hayan sufrido como consecuencia directa de las omisiones de
aquél, será fácil conocer el monto de esa responsabilidad.

lOEn cualquiera de los casos mencionaJos ú otros análogos,
le será permitido al encargado del registro escepcionarse, cuando
sea demandado por indemnizacion de daños y perjuicios, alegan­
do que la hipoteca, aún sin su omisión, habria sido nula, por otro
vicio independiente ele su falta.

Con esto probaria que las partes no han sufrido realmente
perjuicio desde que la hipoteca, por otras razones, debia consi­
derarse como inexistente (Troplong, lugar citado). Pero aún en
este caso sería pasible de la pena que por las leyes especiales
Ó reglamentos se impongan por la falta en sí.

31·18 -La nulid ul rcaJtuute riel dd,'CIO rl.: e;.;p:'(~ialidad de una cous­

1itucion hipou-e.u-iu, puede "'~I' opuestu 1:11110 pOI' lCI'~"I'O'; corno por ..1
d~IJ(lor mismo. (COII~lIcl'rla COII lo" arts. I047--:~I~I--~1~2-:n:~~.j
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CONCORT)ANCIAS

(Troplong, tomo 2, n° 515 -Aubry y Rll.u, ~ 2(6) -Lll.urent, tomo 30. \10 5()()­

Nuestro comentario á los arts. 313'~ y ~1l3~.

De ona constitocion hipotecaria: Por las últimas pala­
bras del presente artículo, se comprende que se trata aquí, no
de la nulidad de la inscripción, sino de la obligacion hipotecaria.
Ya hemos dicho en otra parte que la. nulidad de la inscripción
solo produce efecto respecto á los mismos acreedores hipoteca­
rios que han hecho la inscripcion nula, y en relacion á terceros
adquirentes de esos inmuebles, ó á otros acreedores posteriores
que han hecho inscribir la hipoteca en la forma legal.

La nulidad de la inscripcion, no afecta pues, la obligacion hi­
potecaria, pero la nu.idad de la obligacion hipotecaria anula tam­
bien la inscripcion por falta de objeto. De aquí que pueda ser
demandada por el mismo deudor.

Refiriéndose este artículo, como decimos, á la obligacion hipo­
tecaria y no á la inscripcion, ha debido figurar en seguida de­
:3133, y ponerse aquí otra disposición especial para la demanda
de nulidad de la inscripcion.

En falta de una disposicion espresa, y con arreglo á los prin­
cipios generales, comprendidos tambien en el presente artículo,
diremos que la nulidad de la inscripcion puede ser demandada
por los terceros, pero no por el deudor por cuanto ningun inte­
res tendrá en ello, y tampoco se le puede dar represen.ación pa­
ra gestionar derechos de terceros, únicos á quienes puede impor­
tar la validez ó nulidad de la inscripcion. Así, por ejemplo, si
sobre un inmueble pesan dos hipotecas, y la inscripcion de la
anterior es nula, nada impide que el acreedor de segundo térmi­
no oponga la nulidad de la segunda inscripcion. Esa inscripcion
solo puede tener efecto contra terceros cuando es hecha en la
forma determinada por las leyes.

En este caso, si el segundo acreedor no opusiera la nulidad de
la primer inscripcion, el deudor no podria impedir la venta del in­
mueble como hipotecario, puesto que la obligacion no seria nula;
no podria decir que su inmueble estaba libre del gravámen por
solo el hecho de ser nula la inscripción, que es creada únicamente
en el interes de los terceros (arts. 3135) y no del deudor, quien
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siempre se en contraria ligado por la escritura hipotecaria que per­
manece válida.

"En lo que respecta al deudor (dicen Aubry y Rau, § 267,
siguiendo á Pont, nO 730, Troplong, 567, etc., etc.) del cual pro­
cede la hipoteca y sus herederos ó sucesores universales, el efecto

del derecho hipotecario e., independiente de la inscripción. que solo
es creada en el interes de los terceros. De aquí resulta que el
deudor no puede atacar una inscripcion como viciosa."

Para los demas casos que puedan presentarse, véanse los mis­
mos autores, lugar citado.

1° Otro caso es la ineficacia de una hipoteca cuyo registro
pasa de diez años. (Véase sobre esto nuestro comentario a: art.
3151.)

Por ION t .. reero8: ¿Se refiere aquí á los terceros acreedo­

res hipotecarios y á todos los terceros, incluso los acreedores

quirografarios?
Es indudable que se refiere á toda clase de acreedores, los cua­

les no solo podrán pedir la nulidad de la obligacion hipotecaria

sino también la nulidad de la inscripcion para que desaparezca la
preferencia.

En efecto: el art. 3135 dice que la hipoteca no perjudica á ter­
ceros sino cuando se ha hecho pública por su inscripcion; luego
si esa inscripcion es nula, debe con ..iderarse como inexistente

respecto á terceros. La ley habla en general de todos los ter­
uros, y no habria por qué limitar su efecto á solo determinada

clase.
"El art. 2 t t 3 del Código frances, dice Troplong, nO 568, de­

clara formalmente que la hipoteca no data respecto de terceros,
sino desde la época de la inscripcion."

"Por consiguiente se debe comprender en la clase de terceros,
no solo en los acree.lores hipotecarios, sino también á los acree­
dores quirografarios; pues aún que unos y otros tienen sus de­

rechos del deudor, el rango en que se encuentran no lo tienen

del mismo, y por consiguiente ellos son terceros los unos res­
pecto de los otros para oponerse á que preferencias injustas se es­
tablezcan en favor de los unos y en perjuicio de los otros. La
ley ha determinado las causas de esas preferencias; son los pri ­

vilegios y las hipotecas; pero la hipoteca para ser privilegiada,
para salir de su inercia, está sometida á condiciones. Ella debe
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ser inscrita; sin esto, no es mas que una obligacion privada de
las facultades que le hacen privilegiada, Hasta entónces está
reducida á un estado puramente pasivo, y la ley le rehusa el
efecto de producir una preferencia. ,.

CAPITULO lIT

Efecto de las hipotecas respecto de terceros y
del crédito

3'.J9-La hipoteca registrada tendrá efecto contra tercer-os, desde el
dia del otorgamiento de la obligacion hipotecaria, si el I'cg-i;';\l'o se hu­
bierc hecho en el líll'mino de los seis dius designados par-a tornar ('UZOII.

[Concuerdncon los :\I'Ls. 951-3129-3135-~136-3137--3141-~~150-~2i4"

CONCORDANCIAS

(Cód. de Luisiana, 3319)-Véaso nuestro comentario al art. 3V15.

Desde el dia del otorgamiento I Sobre este efecto retro­
activo téngase presente nuestro comentario al art. 3135.

En el término de los seis dias I Aunque deje pasar ese
término, la obligacion subsiste como hipotecaria, respecto á las
partes contratantes (nota del codificador al art. 3150 y 3274),

3.50-Si el acreedor deja pasar cl tiempo desiguado para el !'cg-i..;­
tro de la hipoteca sin hacer tamal' razón, ésta no tendrá erecto conrru

te rceros , sino desde el día en que se hubiere l'cgistl'ado. Pero podr-á
hacerla registrar en todo tiempo sin necesidad dc autoi-izacion judir-iul.
Concuerda con los arts. ~149 y sus coucoi-dantcs.)

CONCORDANCIAS

(CÓ<\. de Luisiana, arto B320)-Troplong', núms. 5'36 y 5Gi-Fallos de la Su­
prema Corte, serie 2, tomo 4, p, ll8.

Esta no ten(lrá efecto contra ter"ceros: Luego, si ha
sido registrada dentro de los seis dias de que habla el art. :3137,
la hipoteca producirá efecto contra toda clase de terceros desde
el dia de la fecha del otorgamiento, como lo produce desde la fecha
en que se inscribe, cuando esto se hace despues del término legal.
Esto prueba una vez mas lo que hemos dicho en el comentario Ú

los arts. 3135 y 3137, sobre el efecto retroactivo de la inscrip­
cion cuando ha sido hecha dentro del término legal.
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De8de el dia que se hubiere recl8trado I Debe tenerse
presente que cuando un acreedor hipotecario deja pasar el tiem­
po sin hacer registrar su hipoteca, y otro acreedor mas activo
hace registrar la que con posterioridad se ha hecho dar, aunque
tenga conocimiento de la obligacion precedente, su hipoteca re­
gistrada produce efecto contra el primer acreedor que hizo regis­
trar su hipoteca con posterioridad.

Esto se desprende claramente del art. 3136, que solo pone la
escepcion al acreedor que hizo registrar de mala fe una segun­
da hipoteca dentro del término designado para hacer registrar la
primera. Ese artículo, que importa una escepcion, confirma la
regla contraria á la misma. Si solo cuando se está dentro del
término legal para hacer el registro, deja de producir efecto el
registro de la segunda escritura hipotecaria, es claro que fuera
de ese término desaparece esa especie de privilegio del primer
acreedor que dura seis dias solamente contra los acreedores de
mala fe, y contra todo otro tercero, sea ó no de buena fe.

:11 á 1 - La h i potcca registr-ada conserva los derechos del acreedor
.... lIh..e d inmueble hipotecado por el término de diez años, si áutes no se

(Concuerda ('011 los arts. 1505-3197-3202-3935.)

CONCORDANCIAS

(( 'úd, frunces, 2154-De Luisiana, 3333-Fenet, tomo 1!'í,p. 380-Locrée, tomo
Ili. p. 2ia y si~tes.-Pont, núms. 10M y srgtes.j-vNota del codificador al arto
\J.1'i.·)4.

Por el término de diez año81 ¿Qué es lo que se estin­
gue á los diez años? ¿Son los efectos de la inscripcion Ó es
la obligacion misma, junto con la inscripcion?

El Dr. Segovia, en la nota 107, aunque piensa que lo racio­
nal es que en este plazo solo se estingan los efectos de la hi­
poteca respecto de terceros, y no la obligación misma, cree
que la disposicion del presente artículo y la del 3197 se refieren
¡"l una y otra cosa, es decir: que pasados los diez años, se es­
lingue no solo el derecho accesorio de hipoteca, sino la obliga­
cion misma, y que para conservarla hay que renovar no solo la
inscripcion, sino tambien la escritura hipotecaria.

Xosotros pensamos lo contrario: es decir, que en el plazo Je diez
años no se estingue la obligacion, sino que únicamente cesan los
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efectos de la inscripción respecto de terceros. Pensamos así,
porque ni los principios generales, ni el testo del artículo, ni los
antecedentes de la legislacion francesa, de donde ha sido tomado,
autorizan la interpretación que el Dr. Segovia da á este artícu­
lo. En este punto, indudablemente el Dr. Velez ha seguido el
derecho francés, como se ve por las citas y notas tomadas de
autores franceses, y que el codificador hace suyas.

1° Es sabido que la obligación hipotecaria puede existir entre
las partes contratantes independientemente de la inscripcion (art.
313:'> y 3150, última parte). La "inscripcion es únicamente el
medio de hacer público el derecho hipotecario adquirido por un
acreedor (Laurent, tomo 31, nO 106, especialmente 121). Es por
esto que solo desde la fecha de la inscripción el derecho adquirido
con anterioridad puede perjudicar á terceros; la fecha de la iris­
cripcion fija la época desde cuando el acreedor hipotecario ase­
gura su derecho respecto á terceros que adquieran con posterioridad
el inmueble, ó á otros acreedores, hipotecarios ó no (arts. 313.3, y
sus concordantes). La obligacion hipotecaria, ántes de inscribir­
se, es solo una ob!igacion personal, en que el acreedor no tiene
ningun derecho real contra terceros, cuya estincion por el tras­
curso del tiempo se determina con arreglo al art. 40~3, en el

cual se declara que toda accion personal por deuda exigible se
prescriba á los diez años entre presentes, y veinte entre ausen­
tes, aunque' esté garantida con hipoteca.

Así, la hipoteca viene á ser un accesorio de la obligacion prin­
cipal, como lo declara el codificador en las notas al artículo que
estudiamos, y al 40~3, y por lo mismo, si el legislador ha en­
contrado que el derecho real debia tener, por motivos de interes
general, una duracion mas limitada, nada le impedia que sin
desnaturalizar la obligacion principal, limitase la de la obliga­
cion accesoria Esto es lo qUE. resulta de la combinación del
presente artículo con el 4023.

2° Si de estos principios generales, pasamos ú examinar el

testo mismo del artículo, la conclusión es idéntica. En efecto,
éste dice que lo que se conserva por diez años son los "dere­

chos del acreedor sobre el ÚIIJlIll'bk lti/o!ccado", los cuales son in­
dependientes, corno hemos dicho antes, de los derechos que el

acreedor tiene contra el deudor. De éstos no se ocupa este artí­

culo. sino el 402:-3.
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El mismo codificador, en la nota á este artículo esplicando su
testo dice: "La hipoteca considerada como un derecho accesorio
que sigue la suerte del derecho principal, parece que debia durar
tanto como el derecho al cual está adherida, sin que el titulm'
del derecho estuviese en peligro de perderlo, pero por lo mismo
qUl' es solamente un derecho accesorio, pltede limitarse sin perjudi­
car el derecho prillet'pal". Estas palabras no pueden dejar lugar
á duda, pues que el mismo legislador reconoce que el derecho
accesorio puede limitarse sin perjudicar el derecho principal, es
decir, limitar los efectos de la incripcion sin perjuicio de que la
obligacion subsista por el tiempo determinado en el arto 4023.

La nota á ese arto 4023 no es menos espresiva que la del
presente, Para justificar el principio sentado en dicho artículo,
de que, aun cuando la deuda esté garantida con hipoteca, la ac­
cion personal que de ella nace se estingue á los diez ó veinte
años, dice que siendo la hipoteca un derecho accesorio no sería
posible dcsnaturaiizar lo prinet'pal, mucho ménos cuando ya se
ha establecido que la hipoteca queda concluida á los diez años,
y por esta razón, hace que la accion personal no siga la misma
suerte de la accion hipotecaria.

Interpretar el artículo que estudiamos tal como lo hace el Dr.
Segovia, sería ponerlo en completa contradiccion con el 4023, y
con las dos notas que hemos trascrito. En ellas se establece
claramente la diferencia entre el derecho de hipoteca y la obli­
gacion principal, y se legisla para lo primero con prescindencia
de lo segundo.

3° Los antecedentes del artículo apoyan también la interpre­
tacion que le damos. El ha sido tomado del 2154, frances, y es
opinion unánime de los autores, como puede verse en Pont, lu­
gar citado, que éste no tiene otra interpretacion que la que no­
sotros damos al nuestro. Este principio, si bien ha sido critica­
do en sí, y como doctrina general, la interpretacion del artículo
frances no ha ofrecido duda.

Tan es así, que al discutirse el Código trances, la seccion de
legislacion, que no estaba de acuerdo con el artículo, propuso el
siguiente: "La inscripcion conserva los privilegios é hipotecas Ú

contar desde el dia de su fecha, durante todo el tiempo que dure

la oóligaet'on y la acciou personal contra el deudor, ó durante to­

do el li['mpo q'/c dure 1fT acciou ltipotccaria contra los terceros de-
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tentadores cuando los bif1lcS gravados CO/l ¡lipoteca están en su poder",

Como se ve, la Comision de legislacion pensaba que solo cam­
biando la redaccion de la ley podia tener aplicacion la doctrina
sostenida por ellos, pues de otro modo sería interpretada en el
sentido indicado, es decir, que se estingue el derecho de hipote­
ca, pero no la obligación personal, se estinguia la accion hipo­
tecaria, y no la accion personal.

4° El término de diez años se cuenta desde la fecha de la
inscripción en el registro respectivo (art. 3197), Y no desde el
vencimiento de la obligacion, como creen indebidamente algunos,
pensando que este modo de estinguirse es una prescripcion.

5° Debe tenerse presente que el plazo de diez años señalado
en el artículo que estudiamos, no importa una prescripción libe­
ratoria (nota del codificador al arto arto 3197), sino una condi­
cion de existencia de la hipoteca. De aquí se sigue que no hay
causa alguna, ni aun !a menor edad que suspenda el plazo de
diez años; por esto mismo corre, como hemos dicho antes, des­
de la fecha de la inscripcion.

Si ántes no se renovare Es decir, si no se renovare la
inscripcion, pues la escritura hipotecaria que determina la obliga­
cion misma, permanece independientemente de la inscripcion y
no hay necesidad de renovarla. El doctor Segovia, cree que
hay necesidad de renovar la escritura misma, y critica al co­
dificador por obligar al deudor á hacer gastos de nueva escritu­
ra, cuando debiera bastar la renovacion de la inscripcion.

Nada autoriza semejante interpretacion, como hemos dicho án­
tes en este comentario, respecto á la estincion de la obligacion
en sí misma.

La inscripción, y no la escritura, es la que asegura con respec­
to á terceros el derecho real sobre el inmueble gravado, y por
lo mismo "ara conservar ese derec~o hay que renovar única­
mente aquello con que se conserva, es decir, la inscripcion.­
Prueba de ello es el art, 3935 que determina los efectos y for­
ma en que debe hacerse la renovacion de la inscripcion.-" La
inscripciou rcuouada, dice, no valdrá sino como inscripciou prime­
ra, si no contiene la indicacion precisa de la inscripcion reno­
vada."

Se ve, pues, que lo que se necesita para conservar el privilc-
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gio es renovar la iuscripciou, como dice dicho artículo, y no la
escritura hipotecaria al mismo tiempo que la inscripcion.

Los autores y códigos que el doctor Velez cita como de acuerdo
con su artículo confirman tambien esta interpretacion, pues si el
codificador hubiera querido separarse en esta parte del sistema
frances lo habría dicho indudablemente.

6° Pero para hacerse la renovación es indudable que se nece­
sita el consentimiento del deudor ó el mandato del Juez. Así, si
un acreedor no paga su deuda y no quiere renovar la hipoteca,
puede pedir que mientras se ejecute el inmueble, se renueve la
hipotéca, se impida mientras tanto al deudor hipotecar Ó vender

el mismo inmueble á un tercero.
Si lo hacen de comun acuerdo y se quiere impedir la prescrip­

cion de la obligacion personal, bastará una escritura en que se diga
que la hipoteca constituida en tal fecha, continua produciendo sus
efectos, y entónces se pide la renovacion de la inscripcion.

7° Las mismas personas que pueden pedir la inscripción pri­
mitiva pueden pedir la renovacion de la inscripcion. (Véase
Laurent, tomo 31, nO 113.)

8° Respecto á la forma en que debe hacerse la renovacion,
véase nuestro comentario al art. 3935.

9° Las mismas personas que pueden oponer la nulidad de la
inscripcion tales como los acreedores perjudicados con la hipote­
ca, los compradores del inmueble, y sus tenedores y el acree­
dor mismo pueden oponer la falta de renovacion de la inscripcion
(Laurent, tomo 31, n° 122).

IO. Hecha la venta del inmueble y depositado el precio por el
comprador, aunque el término de los diez años venza ántes que
el acreedor haya recibido el valor de su hipoteca, éste no pier­
de el privilegio que tiene sobre el dinero depositado como precio
del inmueble. Desde el momento de la aceptacion de la venta

hecha en remate y depó~to del precio, la hipoteca 'se estingue,
(art. :3186), para convertirse en privilegio sobre el precio de la
venta (3034, 3937 Y sus concordantcs), que nada tiene que ver

ya con la hipoteca (Laureut, tomo citado, no 128).

:'1á"!-La hipoteca g-ar:lIJlíza t:LIIlll III IJI'il)(~i/,al del crédito, corno los
intereses que COI'I'cn dl!sde -u. coustituciou, si cstuviei-en determiuudos
PII la o!,li,~:l':i,"1. Al ('oll"'lilllil' .(' la Iril' '01,,';1 1'"1' 111. 1:1·,'!,lilo uutcrior, 111";

ilrl(·I'I·... I·~ a:l·a"'adll":. ~i III~ hul.ior-,>. cI.oIll'1I li.Jllicla'· ....: y dl'si.~llal'S(! (:11 su-
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ma cierta. La indicaeion de que la hipoteca ('oIIlIH'cIHle los interese- atru­

-ados. sin dcsignacion de su importanr-ia es sin efecto alguno. ICOII/·UI'I··

rla con los arts. 1997-2899-3109--3111 -3176-3936.)

COXCORDANCIAS

La.urent, tomo Rl, núrns. 6G y sigtes.-Cód. de Ca.lifornia., 1972-Comentarill
á nuestro art, 31íG.

Como los intereses: Pero si el acreedor deja pasar mas de
dos años sin cobrar los vencidos y que debian pagarse, la hi­
poteca solo garante los de dos años, arto 3936. Los demás in­
tereses entran como todos los créditos quirografarios (Dalloz­
Hipoteca, pág. 402, nO 26).

Si estuviesen determinados ('n la obllgacion : Si ni en
la obligacion hipotecaria ni en la inscripcion se han mencionado
los intereses á pagar por el deudor, aunque realmente se hayan
estipulado, no quedan garantidos por la hipoteca en perjuicio de
terceros. (Véase comentario al arto 3936.)

:llá3-La hipoteca garantiza los créditos á término, condicionales 11
eventuales, de una maner-a tan complota como los créditos PUI'O,. y "illl­
ples, rConcuel'r1a con los arts . 191:13--3108-3109-3IHi-3154 á 3156.)

CO~CORDANCIAS

(Duranton. tomo lRIlO 243)-.-\.ubry y Rau, § 285, nO 2 -Cód. de California,
198,1.

Los artículos siguientes son el complemento del presente.

31á-l-El titular de un crédio á término, puede, cuando huhinre r!1'
hacer-so una distr-ibución del precio del inmueble que le está hipotecado,
pedir una colocación, corno el acreedor cuyo crédito estuviese vencido.
Concuerda con Ir)S arts. i54-3153 y sus coucordantes.)

CONCORDANCIAS

Aubry y Rau, 285, nota 3.

El tltnlar de un crédito: Lo mismo el cesionario, (urt ,

1472. )

Pedir nna colocacion: Debe tenerse en cuenta que en el prc­
sente artículo se trata de los acreedores á término y no de Iv::;
acreedores condicionales en general á que se refiere el arto :~ 1,-16. El



COXCORDJ\XCIAS lJl-_L CÓDIGO CIVIL

acreedor á término que se ve obligado á sufrir la venta del inmueble
que le estaba hipotecado, sea por espropiacion por causa de utili­
dad pública, ó por ejecucion seguida por terceros acreedores, hipo­
tecarios ó no, tiene derecho á exigir que se le entregue el valor de
su crédito, sin necesidad de esperar á que se venga el plazo esti­
pulado en la obligación. pues para él la obligacion concluye ( argu­
mento del art. 3162), Y puede exigir su pago inmediatamente, como
10 establece el art. 754. Pero si el deudor da otra garantía igual,
parece indudable, como 10 hemos establecido en el comentario
al art. 754, que aquél podrá recibir el precio de la venta; pero
esto constituirá una nueva hipoteca, y deberá admitirse solo con
mucha restricción. En este punto, la opinion de los jurisconsul­
tos franceses, está muy dividida, como puede verse en autores
citados.

l° Debe tenerse presente Que el caso legislado en el art. 3164,
no se trata de un adquirente en remate por ejecucion seguida
contra el inmueble hipotecado, ni de un caso de espropiacion,
sino de un poseedor por compra privada ó por otra causa.

3láá-Si el crúd ito estuviere sometido á una condicion resolutoria,
el acreedor puede pedir una colocacion actual, dando fianza de restituí ..
la suma que se le asigne, CII el caso del cumplimicuto de la condiciono
Concuerda con los arts. 553-555-1472-3152.)

CONCORDANCIAS

(:;\Ierlill, Rep. verbo Ordro de creauciers, § 4--Aubry y Rau, ~ 285, nota 5)­
Cód. de California, 19860

Dando fianza: La cual puede ser suplida con hipoteca ó pren­
da (art. 2000).

:lláG-Si lo estuviere á una condicion suspensiva, cl acreedor puedo
!,edit, quc los rondas se depositen, si los acreedores posteriores no prefi­
rieren darle una Iiuuzu hipotecaria de restituir el dinero recibido pOI'
ellos, en el caso (IU(~ la condiciou llegue á cumplirse. (Concucr da con los
nrts. 546-:H91-34:H.)

CONCORDANCIAS

(Merlin, lugar citado-e-Auhry y Rau, § 2.%, nota (j)-Cód. de California, 1985­
Troplong, tomo J, Jl O D!i!.l, 'PI'o-Nucstro comentario al 001.

El acreedor puede pedir que 108 fondos se depositen I

Xo puede pedir que se entreguen, aunque ofrezca garantía, como
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puede pedir su entrega el acreedor puro y simple, pero de plazo
no vencido (art. :3154), y el acreedor bajo condicion resolutoria.
La razon es que en la obligacion bajo condicion suspensiva, pen­
diente condicion, solo tiene un derecho en espectativa, es un dere­
cho que existirá Ó no existirá segun que la condición se cumpla
ó no, como se establece en la c1efinicion dada en el art. 545.

Si los acreedores posteriores: c) tambien los herederos

del deudor, si no se pide la reparación de los patrimonios del
difunto y de los herederos.

Fianza hipotecaria: No vemos la razon que el legislador
haya tenido para separarse en este artículo de lo dispuesto en
el anterior, respecto á las seguridades que están obligados á dar
los' acreedores bajo condicion resolutoria para garantir la devo­
lucion de lo recibido en caso de resolverse sus derechos.

En aquél solo se exige fianza, la que, como hemos dicho, pue
de suplirse con hipoteca, mientras que en el que estudiamos se
exige fianza hipotecaria. (Troplong, nv 959 ter. y Pothier, tomo
21, nv 139 solo hablan de fianzas ó garantía suficicnte)-EI doc­
tor Segovia critica tambien con razan esta disposicion.

CAPITULO IV

De las relaciones que la hipoteca establece entre el
deudor y el acreedor

:11 á., -El deudor propietar-io del inmueble hipotecado, conserva el
ejercicio de todas las fucultadc- inherentes al der-echo de propiedad:
pero /lO puede, /:0/1 dcu-imcuto de los derechos del acreedor hipotecario.
ejercer nineun acto do desposesion material ó jurid ir-a que dir-ectamente
teng-a por consecuencia disminuir el valor del inmueble hipotecado.
(Concuerda con los arts. Im5-1174-2990 y sus concOl'dantcs-·~I08­

:H59. '

CONCORDANCIAS

(Ley 35, tito 7, Lib. 13, Dig. Aubry y Ran. 9 2~-Zaca.ri¡~, § 824-Dmo.nton,
tomo 11, núms. 13G y sigtes.)

Inherente8 al derecllo de propietlad: Tales como cna­
jenarlo, hipotecarlo segunda y tercera vez, arrendarlo, etc., etc.
Pero los adquirentes tomaran el inmueble con el gravámen hi­
potecario, (art. ~ tG2-Puede emplearlo y explotarlo en la for-
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ma é industria que encuentre mas conveniente, y puede hacer
los cambios que quiera, con tal que no importen directamente
una disminucion de su valor, como en los ejemplos puestos en
la nota del codificador al presente artículo.

CONCORDA!\CIAS

Aubry y Rau. ~ :!~(;. notas 6 á 1;")--Pont, 3ü4 --Xuestro comentario al arto
:!700.

Pidiendo las me(lidRS correspondientes: Es decir," las
de que hablan el arto 3149 y sus concordantes.

3159-·Cualldo los deterior-os hubiesen sido consumados, y el valor
del inmueble hipotecado se encucnu-o.dismiuuido á término de no dar ple­
ua y outei-a seguridad iL lo" acr-eedores hipotcearios. éstos podrán, aun­
que SlIS créditos sean condicionales ó eventuales, pcdil' la estimación de
los deterioros causados. y el depósito de lo que impor-ten. ó demandar
1111 suplemento á la hipoteca, (Concuerda con lo-, ;\1'1". 5i2-2001-2990
--3157-3161-3385.\

I;ONCORDANCIAS

(Aullry.r Rau, S 2Hü)-Nuestro comentario ti. los nrts, 57:l y 2900-Goyena,
comentario á lOA arts. 1048 y 1796.

Coando los deterioros hubieran sido consolnados : Aun

antes de consumarse los deterioros, el acreedor tiene indudable­
mente derecho á impedirlos, como lo establece el codificador en
la nota al arto :31.~7, siguiendo á Aubry y Rau, y demas autores
citados.

La libertad concedida al dueño del fundo gravado para dis­
poner de él á su antojo, es con la limitacion puesta por el mis­
mo artículo; y no vemos por qué al acreedor solo haya de acor­
dársele, como cree el doctor Segovia en la nota 123 á dicho
arto :3157, la facultad conferida por el arto 3161. No es posible
que al acreedor se le obligue á ser mero espectador de los de­
terioros que lleva á cabo el deudor, sin poderlos impedir, y solo
permitírsele hacer algo cuando estén consumados en una importan­
cia h! qw' el inmueb!c no ofrezca seguridad para el crédito.
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Sobre todo, la nota del codificador á dicho arto 3157, aunque
tornada de Aubry y Rau, el codificador la hace suya precisa­

mente para esplicar el alcance de la disposicion á la cual es
puesta,

A término de no dar plena y eutel'a Me¡:oridad: 'Esta

es una cuestión de hecho que el Juez debe resolver despues de

un examen pericial; pues muchas veces resultará que los temo­

res del acreedor hipotecario son infundados, á esto se probará
con la estimación hecha por peritos. (Troplong, citado).

O deloandllr un supleluento á ·Ia Itipoteca: Cuando la

hipoteca es dada por un tercero y éste no ha tenido culpa en

los deterioros, el acreedor no podrá hacer uso de este derecho,
pues iá ese tercero no se le podrá ohligar él. mas de lo que se

I~ obligó al principio, cuando él no tiene culpa en la disminucion

de la garantia (argto. del arto 3121).

:'14II;O-lgual (kl'I~(~ho ricncn los aCI..-cdores hipotecarios. cuando el
11I'0:)ielal'io oc1I11 íuu.lo ó do UII ediflr-io enajena los muebles ucccsoi'io­
it ('l. Y lo-, cutr-czu a UIl urlquircutc de buena fe. (COIIf:uC\'Oa con los art-.

1095·-2412-3110.'

CONCOIWANCIAS

Aubry y Rau, § citado.

Enejena los muebles accesol'ios á él: Ántes de que los

enajene tiene derecho á pedir su embargo, como lo establecen

Aubry y Rau y demás autores á quien el codificador ha seguido

en su nota al arto 3137.

:'161 -EII lo- ,';hO'" di! 1,)- tre,.. al'lit·ulo,.; uutci-iorcs, los acrccdorc­
hipou-c.uio-; porlrúu , allrllll"~ ,..us l'rl~dilos no estúu vencidos. rlcuumrlur

IJ\lC el deudor "'l~a pri vudo d,'¡ cneficio dd térm iuo '1'1l' el ('onll'alo h:
d:II,;1. Coucucrrlu ('on lo,.; ;1\'\:-.572·-753-754,\

coxcouuxxcr.v-

iC(,d. Frailees, 1 L~:-; -Z¡LnLl,j¡p. ~ ~:H:-L'úd. de California. HJ6~-ld. de Chilr-.
:H2i-Xul\stro eoruentm-io al art. 7M.

Que el «leu«lol" sea lH'ivado del belleftcio del término:
Pero el deudor podrá impedir esto mejorando la hipoteca, es decir,
dando un suplemento á la hipoteca, ó depositando el valor de

los deterioros que haya sufrido la cosn (argto. del art. :)1;')m,
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10 Los acreedores, cuyo crédito depende de una condicion sus­
pensiva, tendrán el mismo derecho que se acuerda en general
á los demas acreedores por el arto 315D; Y si los deudores no
dieran suplemento á la hipoteca ó no se pudiera conseguir el
depósito del valor de los deterioros, podrán proceder con arreglo
á los principios generales, á tomar todas las medidas conserva­
torias de su derecho, tal como el secuestro de la cosa hipoteca­
da, si se ve que en poder del deudor va á seguir la destrucion.

Lo contrario sería anular los derechos del acreedor condicio­
nal cuando un deudor de mala fe destruye intencionalmente el
inmueble hipotecario y no se pudieran conseguir de él las segu­
ridades de que habla el arto 3150,

Decimos que podrán pedir se ponga la cosa bajo la adminis­
tracion de un tercero, porque no es posible concederles el dere­
cho de dar por cumplida la condicion, como se puede dar por
vencido el plazo en los créditos á término, como se establece
en este artículo, Si se da por vencido el plazo es porque su
término ha de llegar necesariamente; pero esto no sucede con
la condicion suspensiva, pues no se sabe si ésta se realizará ó
no, En tal caso lo que corresponde es tratar de conservar las
cosas tal como estaban al contraerse la obligacion hasta que se
vea si la condicion se cumple ó no,

Cuando hay necesidad de vender la cosa, el art. 3156 deter­
mina los derechos del acreedor bajo condicion suspensiva,

CAPITULO V

De las relaciones que la hipoteca establece entre
los acreedores hipotecarios y los terceros poseedo­
res propietarios de los inmuebles hipotecados,

3'6~-Si el deudor enajena, sea por título OIlCI'O";O Ó lucrativo, el \.11­

do ó una parte de la cosa ó una dosmernbracion de pila, que pOI' si sea
susceptible de hipoteru, el acreedor podrá perseguir-la en poder del ad­
'¡lIil'enIP, y podu- su ojccucion y venta, r-omo pndria hacerlo contra el
deudor, Pero si la cosa enajenada fuere mueble, que solo estaba mino­
vilizuda y sujeta á la hipoteca, corno accesor-ia del inmueble, el acreedor
no podrá perseguu-la l~1I manos del tercc r poseedor. Concuerda con los
arts. 2412-2411-~·lID-111:3-JW:';.
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CONCORDANCIAS

.L, 14, Tít. 13, Part 5'-1'l'oplong, tomo 3, núms, 7i5 y sigtes.-Cód. Francos,
art. 2196--Duranton, tomo 20, nA217) -Fallos de la R C., s. t. tomo 2, pág. 31--­
Serie 2, tomo 7, pág. 344-Tom. 12, pág. 201-Id de la Cámara de la Capital, tomo
'l. pág. 453-Tom, 3, pág. 8B2.

El acreedor potlrá pel'se¡cuirla en poder tlel adqui·
rente: Pero esto solo podrá hacerlo al vencimiento de la obliga­
cion, ~ues el hecho solo de la enajenación no es causa para de­
mandar el pago de la deuda, por cuanto el acreedor conserva
todos los derechos de propietario en el inmueble hipotecado, y en­
tre éstos la facultad de enajenarlo (art. 3157) - Aubry y Rau,
§ 287, nota la,

Las palabras que estudiamos no hacen mas que confirmar el
principio general, de que todo derecho real sobre un inmueble,
se conserva sin necesidad de reserva alguna aunque éste pase
á terceros poseedores (art. 2419 y sus concordantes); en la
hipoteca, la inscripción de ella hace que se haga obligatoria para
toda clase de terceros. Téngase presente que la cosa comprada
en remate y con citacion de los acreedores, una vez depositado su
valor. deja de estar afectada á la hipoteca (art, 3196).

El aCI'eedor' no podrll pe"8e~.. irla en manos del ter­
cer pose~dor: Pero en este caso, y siempre que no pueda anu­
lar la venta por motivo de fraude entre el" deudor y el tercero,
tendrá el acreedor el derecho que le acuerda el arto 3160.

:'163-En el caso de la pr-imera parte del articulo anterior , áutcs (k
pedir el pago de la deuda al tercer poseedor, el acreedor debe hacer in­
tunar al deudor el pago del capitul y de los intereses exigibles en el ter­
ruino de tercero diu, ~. si ésto 110 lo verificare, cualquiera quc fuese la
e-scusa que aleguro. pl)dl':'I l'CCIII'I'il' al tercer po-seedor, exigiéndolo el pa­
~f) de la deuda, ú el abaurlouo del inmueble que la reconoce. (Coneuei-du
COII los urt s. 2416-2419-2~59-31(j2-3164-317I.J

CO:'lCORIlA~CIAS

Cód. Frances, 21m). última parte-s-Aubry y Rau. § 2H7, notas 3 v si~te;¡.-

(: oyena, 1810, •

Debe haee.' intiJnar: Esta intimacion debe hacerse judicial­
mente.
(~lIalqnieraque fnel'a la caosa que aleKare: El arto ~16()

viene ú complementar las palabras que estudiamos, dándole su



350 CONCORDAil/CL\S DEL CÓDIGO CIVIL

verdadero alcance. Segun esta combinacion, las excepciones que
tenga del deudor contra su acreedor no pueden ser materia
de juicio en el incidente que se forme con motivo de la in­
timacion, sino que deben ser opuestas en el juicio ejecutivo que
~c siga contra el tercer poseedor. Recien entónces ese tercer
poseedor puede hacer valer todas las escepciones que podia opo­
ner el deudor y que no fueran personales. El juicio viene á trabar­
se recien cuando se demande al tercer poseedor, pues antes, mal­
quitra que sea la causa que el deudor alegar" para //0 pagar, no
puede dar por resultado impedir que el acreedor haga uso del
derecho que el presente artículo le acuerda respecto al tercer
poseedor. ASÍ, si intimado el deudor originario, dijera que no
paga por ser nula la hipoteca, por estar paga ó por cualquier
otra causa, esta escepcion no podia desde luego ponerse en tela
Je juicio: el acreedor en tal caso se dirigiria contra el tercer
poseedor, y recien en esta demanda podrian oponerse todas las
escepciones legítimas .que el tercero ó el deudor pueden tener
para resistir el pago (art. 3166\.

Exiciendo el paKo (le la den(la. ó el abamlono del in­
mueble: La redaccion de esta parte del art. como la del 2167 del
Código Frances dejan mucho que desear, como lo .ha hecho notar
Laurent, tomo 31, nO 238, respecto á este último. En efecto, para
el tercer poseedor no es una obligación el pago de la deuda hipo­
tecaria, y por lo mismo no se puede dictar contra él condena­
cion personal, como lo establece el art. a165. El pago de la
deuda ó el abandono del inmueble es solo un derecho por parte
del tercer poseedor y no una obligación que pueda exigirse á
eleccion del acreedor. Las palabras que estudiamos parece que
dan derecho al acreedor para exigir á su voluntad, el pago ó el
abandono, cuando en realidad su derecho, segun el art. 3165 y
sus concordantes, es solo para perseguir la venta del inmueble.

El tercer poseedor tiene la eleccion entre pagar la deuda ó
abandonar el inmueble; de consiguiente, para el acreedor no es
facultativo demandar una ú otra cosa.

" Lo que el Código Civil, dice Laurent, lugar citado, y la ley
belga llaman obligaciones, son únicamente derechos, facultades
de las cuales los terceros usarán ó no usarán. La Corte de
Casacion de Bélgica ha formulado este principio en términos
exactos."
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La fórmula á que se refiere Laurent aquí es el mismo arto
3165 nuestro.

De manera que la segunda parte del artículo que estudiamos
ha podido referirse simplemente á 10 dipuesto en el 3165

aIG<I-EI tercer poseedor" propietario de un inmueble hipotecado.
g'OZU de los término .. ~. pl.rzo .. ('o,wI~rlillos al deudor pOI' el coutr.u o ó pOI'

un acto de gracia, y la deuda hipotecarla 110 puede serlo demandada ,..inll
cuando fuese ex ig ible ... est e ulrimo. Pero 110 aprovechan al tercer po­
-ecdov, los términos ~r plazos dados al deudor' <¡uc hubiere quobrado, parn
facilitarle cl pa,~·o de los l'l'édiws dr-l I:OIlCUI'SO ',al'!. :317\::1""

C:OXCORDANCIAS

(Pont, n° lli31-Aubry y Rau, § 28í, nota 1-Véase sin embargo á Durantou.
tom.20, núms. 2'29 y sigtes.) -Cornentario al ~i8Go donde tratamos la cuestiou
\,Ill.ntea~a en In Ilota del ,1121.

.<\.eto de g ..aeia I Esta espresion, tomada del Derecho Fran­
ces, se refiere á las dilaciones que los Jueces pueden conceder Ú

II)S deudores, segun el art. 1244 del Código Napoleon; nuestro
Código Civil, en la nota al arto 7.55, niega esa facultad á los
Jueces, pero el codificador ha tenido presente sin duda el final
del arto 927 del antiguo Código de Comercio que la concedia.
La disposicion del citado arto 927 no figura en el nuevo Código
de Comercio, y por consiguiente carece hoy de aplicacion esta
parte del artículo.

Sino cuando fuese exigible: Como 10 explica perfectamen­
te Laurent, tomo 31, no 245 y 271, la venta que el deudor ha­
ga del inmueble hipotecado, en nada pueJe alterar la situación
del acreedor hipotecario, ya sea respecto del deudor, ya sea res­
pecto del inmueble; luego, pues, si la deuda se llega á hacer
exigible ántes del vencimiento por quiebra del deudor ó dismi­
nucion de sus garantías, el tercer poseedor no puede valerse del
plazo. El inmueble responde, no solo cuando vence el plazo,
sino cuando éste se pierde. Dicho autor, lo mismo que Aubry
y Rau, y Pont citado en las concordancias, refutan perfectamen­
te á Duranton, mencionado en la nota del codificador como con­
trario y á Faulier, tomo 7, nO :381 que siguió á Duranton.

Desde que por la quiebra del deudor se hace exigible la deu­
da, por cuanto los acreedores á mas de la hipoteca tienen la
garantía personal del deudor, no sería justo obligarles á estos á
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permanecer indiferentes ante la desaparición de todos los bienes
poseídos por el deudor, dejando así limitada su garantía á la
hipoteca.

Pero no aprovechan: Este segundo inciso no se encuentra
en los autores franceses citados por el codificador. Se refiere á

nuestras moratorias, cuyo beneficio no alcanza á las ejecuciones
que provengan de hipotecas (art. WOO, inc. 1, Cód. de Comercio).

:1U;á-Rehusándo;;c á pagar la deuda hipotecaria y á abandouur el
iuuiuoblc, los tribunales no pueden pClI' esto prouunciar contra él conde­
nar-ioues personales á favor del acreedor, y ésto no tiene otro derecho
que perseguir la venia del inmueble. (Concuerda COII los art-. ~O:18­

:HG~-3169-3In-3Ii3-3175-3li6.)

r.:ONr.:ORDANCIAS

Aubry y Rau, § 287, notn Iü-i-Laurent, tomo 31, núms, 2HG y 237-Notn. del
codifícador al art, 497-Goyenn., ums.

Condenaciones pe."SOnaJes: Menos cuando, como en los
casos de los arts. 3169 y 3172, Y tambien en caso de que los
acreedores tengan derecho contra el tercer poseedor por motivos
de deterioro, ó enajenacion de los accesorios del inmueble, art,

3176 (Goyena, art. 1813).

3IGS-EI tercer poseedor- es admitido á excepcional' la ejecución del
inmueble, alegando la no existencia, ú la cstincion del derecho hipoteca­
rio, como la nulidad de la toma de razon ó enajcnabilirlud de la deuda.
(Concuerda con los arts. 3136-3148.)

CONr.:ORDANCIAS

Aubry y Rau, § 2H7, n° 2.

Al tercer poseedor le es permitido, en principio general, oponer
al acreedor todas las escepciones que habria podido oponer el
primitivo deudor hipotecario, y las propias del tercer poseedor.
Debe tenerse presente que cuando la cosa es comprada en re­
mate público con citacion de los acreedores, no puede perseguirse
el pago del tercer adquirente, art. 3196. (Véase Goyena, espo­
sicion hecha en el tomo 4, pág 207 despues de su art. 1816.)

316' -El tercer poseedor no puede exigir' que,;e ejecuten ántcs 011'0";

inmuebles hipotecados al mismo crédito, que se hallen en poder del dcu-
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dor or'igiuar-io, ni oponer (lile el inmueble que poseo reconoce hipo ('I'a-'
anteriores quc no alcanzan á pagarse con su valor. (Concuerda COII lo",
arts, 2012-3114-3171.)

r:ONCORDANCIAS

(Troplong, H,ljpnf., tomo o,n° SOS-Duranton. tom.20, nO 250-Aubry y Rau, §
287, nO 2.)

Qoe se hallen en poder del (leo(lor OloiKinario: El mis­

mo principio rige aun cuando los otros inmuebles se encuentren
en poder de terceros poseedores (arts. 3114 y 3171), pues la hi­
poteca es indivisible y cada cosa hipotecada, como todas ellas,
están afectadas al crédito (art. 3112).

Pero el poseedor perseguido por el pago íntegro puede, valién­

dose de la facultad acordada por el art. 3171, evitar en parte

los perjuicios,
Reconoce hipotecas anteriores: Ni aun-Jos mismos hipo­

tecarios anteriores pueden oponerse á la ejecucion; únicamente
tendrán derecho para ejercer sobre el valor la preferencia que la
prioridad de sus créditos les dé; pero no podrán impedir la venta,

fundándose en que á ellos no les conviene por el momento ese
espediente.

:JI68-Tampoco puedo exigir la i-ctcncion del inmueble hipotecado
pava ser pagado de las espcnsas nccesm-ius 6 úi iles que huhic-,o hecho, y
su derecho so limita, aun I'CSP(!cto á las espeusas necesar-ias, al mayor

valor quc resulte del inmueble hipotecarlo, pagado qllc sea el ;lf'\'cedol' y
los gastos de la ejecucion. ~COnf'lJeI'da con los nrts. 1857-2427-2428­
3111-3112-3170.)

CONCORDANCIAS

'I'roplong, Privil, n" SHG y sigtesv--T'ont, n" 120S-Aubry y Rau, § 28i, UO 2.
(Véase Durauton, t. 20, nO271.)

Retencioll: Esta escepcion al derecho de retencion es con­

secuencia del principio de que la hipoteca afecta directamente á
todos los accesorios (art. 3110).

31«¡tt-Puedp abundonur el iumu.iblc hipotecado, y librarse del juicio
de los ojeeutantcs, si no estuviese persouuhueutc o',li~ado, ('OIllO heredo­
1'0, co.lcudor-, Ó fiador del doudor. El abandono del tC\'I'CI' po;;cl'llol' no

muoriza á los aceecdorcs pUl'a apropiarse el inmunhle Ú CO!lsl'\'\'nl'lo <'11
T. v 2:~
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su porlci-, ~. su dCI'el·ho respecto de 1:" ,;c I'CIIII(~e ;1 haccrl« \'CIIlICI' y pRo
.~al''''c «un su precio. (Coucuerda con los arts. 2416-2419-3173--3175­
:H84-~3:~i9-::\4;)4-Vónse los art s. 31i2-31ii y ~i~'IC'; \

CO:\COIWAXCIAS

Aubry y Rau, § 28i, un 2-Ln.llrent, tOID.tU, núms. 28Gy sigtes.

Altan.lonar: Esta espresion no tiene en este artículo y si­
guientes el mismo alcance que cuando se aplica V. g. al donatario
(art. 1854), al heredero beneficiario (art. :3379), al usufructuario

(art. 2882) Ú otros casos en general (art. 2454), al dueño del
predio sirviente (art. 3023), Tratándose de hipoteca, los fran­
ceses dicen dclaisscment, y en materia dc herencia bajo bene­
ficio de inventario: -s-abandou ó se valen del verbo renoncer .

• -acarse con SI. precio: Lo que sobre se entrega al po

seedor que tiene privilegio sobre cualquier otro acreedor (art.
:3184),

:II'O-EI tnrcor P'),;cl~clol' (Iul' rUI~I'C de ...;po,.;cido del iumuobl« (', (1"1'
lo abandonare á solicitud de acreedores hipotecarios será plenamente in­
demnizarlo pOI' el deudor, con inr.lusiou d(~ las mejorus lJuc hubi ~I'C lu-cho
\'11 el inmueble. (Concuerda ,',)11 lo.; .uts , 2090-2105-2427-3168-3172
- - ::\l7i-::\IR4---::\IR6,',

CONCORDA:-JCIAS

Aubry y Rau, S :2i'li, nO3-Goyena, ¡i'lL4-Cótl. dA Chile. 24~J, inc. ;j-Fallo,;
de In.Cámara !le la Capital, tom, 2, pág. 454.

Será plenamente indemniza.lo por el deo.lor: Hay que

hacer distinciones importantes en este caso: lo Cuando en la

escritura de trasrnision sc ha declarado la existencia de la hipo­

teca, no hay derecho á indemnizacion alguna (art. 3105); véase

su comentario. 2° Cuando no obstante esa declaracion el ena­
jenante garante el pago de la hipoteca, habrá lugar á la indern­

nizacion de que habla este artículo; 3° Si conociendo la hipo­

teca se obligó el adquirente a pagarla, no podrá ni abandonar
el inmueble (art, ;3172),

11) En los casos en que haya indemnizacion al tercer posee­
dor, é-ta consistirá en el valor de la cosa, aunque se haya ven­
dido en rnénos, con arreglo á las leyes que rige la indemniza­

cion por eviccion (arts. 2120 y siguientesr-c-v con arreglo á lo
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dispuesto respecto de los terceros que han prestado su inmue­
ble para la hipoteca (art. 3168).

Las mejoras: Se refiere á los necesarios ó útiles.

:11,. I--EI tercer POSCCdUl', .. 1 "l~ 01'0111' al pngo ú al abandono dpl i n­
mueble, P;;I,Úautorizado pm-a IIn('.('I' r-ii.u- al juicio Íl lo .... 101'('01'0 .. posr-nclo­
I'~,; de otros inmuebles hipotecados al mi ..mo crédito I~OIl el liu 111: 11a(~I~I'­

les condenar pOI' vía de indemnizaciou, :1 courribuir al 1'''1;0 de la d"llda
ell proporción al valor de los inmueble- rtllP f'ada 11Il!) !,n"I'~·('I'('. /( '''11­

('IIPI'na con los ar.s. 6R9-3114-3Hii.

CO;':COIIDANI'I:\S

AUUI')' y Rau, li 2t)7, nota 31-Rogron, comentario al art., 216D francos.

Para Ilacer citar ¡, jnicio á los tercel'os ])oMeedoreM.
etc., etc.: Pero esta citación no paraliza la acción dirigida CIIIl­

tra él solo por el acreedor; es únicamente con el objeto de que
obligue á los poseedores de otros inmuebles á que le reembolsen
proporcionalmente lo que haya pagado por capital, interés y co-­

tas al acreedor (arts. 3114 y 3167).
10 Como los poseedores de los distintos inmuebles hipoteca­

dos no están obligados sino á lo que se deba pagar al acreedor,
el poseedor ejecutado cuyo inmueble se le ha hecho vender, no
tendrá derecho á cobrar de los otros poseedores indemnizacion
alguna por los perjuicios sufridos á causa de la venta; esa in­
demnizacion, cuyo valor se determina en la forma que hemos
dicho en el comentario al art. :~ 170, solo puede ser cobrada al
enajenante, segun el mismo art. 3170.

En proporcion al valor de los inlDuebles: Este se de­
terminará por medio de peritos que nombren las partes ó el Juez
en su defecto. (Véase comentario al 3185.) Cuando paga el todo
de la deuda queda subrogado en los derechos del acreedor (art.
3185),

2° Debe tenerse presente también que el hecho de haber
convenido uno de los poseedores con el deudor que respon­
deria por la eviccion y que en ningun caso tendria el primero
que pagar el todo ni parte de la deuda hipotecaria, no impide
ser perseguido ese poseedor por el acreedor ó por el que ha
tenido que pagar la deuda, pues ese acto solo ha podido crear
relaciones jurídicas entre el enajenante y el adquirente. ~. no re-s-
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pecto á los poseedores de otros inmuebles afectados al mismo
crédito,

317 "!-EI tercer posedor 1,0 goza rlo la facultad de abandonar los
bienes hipotecados y exonerar-se del juicio, cuando por su contr-ato de
ndqui- icion t'I pOI' un acto post.n-ior, se ohligú á satisfuccr el ('\·édito.
[Concuerda con los urts, 1195-1197-3169-31i7.)

CONCORDANCIAS

(Troplong, tomo R, nOSl3-Pont. 1180-Aubry y Rau, § 28i, nota)-Laurent,
tomo in, núms, 282 y 291.

Cnando se obli~ó á satisfacer el crédito: No se encuen­
tra este artículo en el Código Napoleon, pero sus comentadores
reconocen su principio como derivado de los que rigen la estin­
cion de las obligaciones y las relaciones existentes entre las per­
sonas que tienen interes en ellas. De ahí viene que los autores
entran en dificultades teóricas, que no existen en nuestro Códi­
go. Aubry y Rau, por ejemplo, exponen que, si el acreedor
hipotecario no ha aceptado espresa y tácitamente la obliga­
cion que el comprador contrajo con su vendedor de pagar á
aquél, nada se opone á que dicho comprador ó tercer poseedor
haga el abandono. Esta proposicion, aceptada por el doctor Se­
govia en razón de una trascripcion que se encuentra en la nota
del codificador, equivale á decir que, respecto del acreedor, pue­
de abandonar el tercer poseedor, si dicho acreedor no se opone al
abandono, lo que es poco ménos que una tantología. Troplong
y Pont esplican mejor el principio, esponiendo que, no solo el
vendedor puede en ese caso oponerse a! abandono, sino tambien
el acreedor hipotecario ejerciendo los derechos de su deudor segun
el art. 1166 del Código Napoleón, que es el 1196 nuestro. Esta
argumentacion deberia prevalecer si nuestro Código no contuviera
la disposicion que nos ocupa.

Pero en presencia de esta disposicion no se necesita siquiera ir
tan léjos; en él se dispone que, en el caso previsto, no puede el
tercer poseedor hacer abandono en virtud de la directa aplicacion
de este artículo, que les da ese derecho sin lugar á controversia,
pues no exige que el acreedor hipotecario acepte la obligacion que
el comprador contrajo para con el vendedor del bien hipotecado.

:11 7:I-EI al.andono rlr-l iumueblc hipoter-ado no puede "CI' hecho sino
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pOI' 1)(~I'';(Il1a capaz rle enajenar- sus bienes. Los tutores Ó curadores de
iucapaecs solo podr...1I hacerlo autorizudos debidamente pOI' el Juez, con
audiencia del Ministerio de Meuoros. (Concuerda con los urts. 297-434
-494-1357 á 1360-2454.)

CO~COIWANCIAS

(Duranton, tomo 20, n° :l60)-Aubry y Rau, § 287, nota 4H-Laurent, tomo 31,
no~83.

L08 tutores ó curadores: y tambien los padres, respecto de
los bienes de sus hijos (arts, 297 y sus concordantes).

:'1,. ·I-Aballdonados los iumueblos hipotecados, el Juez debe nOIl1­
lu-arlos un curador contra el cual siga la ejecucion. (Concuerda ('011 el
art. 3380.)

(;O~CORDA~crAs

Aubry y Rano § 2ti7, pág. 448-Cód. Erauces, 2il4-~uestrocomentario al arto
tl379-Laurent, tomo 31. n° 277.

Contra. el cual se siga. la. ejecucion: Ésta tiene que se­
guirse hasta la venta de los inmuebles hipotecados, en razon de
que los acreedores no pueden apropiárselos ó conservarlos en su po­
der (art. 3169). Véase sobre esto á Laurent, lugar citado.

31,.á-La propiedad del inmueble nhunrlonado 110 cesa de per-tenecer
al tercer poseedor, hasta <¡uc se hubiese adjudicado pOI' la sentencia ju­
dicial; y si se pierde por caso for-tuito ántcs de la adjudicacion, es pOI'
cuenta del tercer posccdor-, el cual queda obligado á pagar su precio.
(Concuordu con los arts. 5i7-2606-2607-3169-3184.)

CO~CORDANCIAS

(Troplong. tom a, u" S2;")-Ponto n" 1193 -Auhry y Rau, § 2A7, UO 2)-Lanrent,
tom.31, núms, 296 y sigtes,

Ra8ta que se hubiese adjndicado: Se refiere á la adjudi­
cacion que se hace al adquirente del inmueble sacado á remate por
la ejecucion de los acreedores.

Es por cuenta del terce .. poseedor: Esto no es mas que
aplicacion del principio Res perit domino: "De aquí resulta, dice
Pont, lugar citado, que el poseedor, no tiene en este caso el recurso
de garantía contra el vendedor, puesto que aun no ha sido ex-
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propiado ; es privado de la cosa, no por efecto de la accion hi­
potecaria, sino por un caso fortuito".

LOna de las consecuencias que resultan del principio sentado

en el artículo que estudiarnos, y que es aceptada por todos los

jurisconsultos citados, y por nuestro Código (art. 3178) es que si
después de abandonado el inmueble, los acreedores desisten de

su accion, ya porque el enajenado les pague ó por cualquier otra
causa, el poseedor no puede exigir la disolucion del contrato para

obligar al enajenante á recibirlo y devolverle el precio si lo ha pa­
gado, ó librarse de pagarlo si aun lo debe,

"~l coal qneda obli~ado á pagar !!tU pl'ecio: Si es que lo

debe aun en el todo ó en parte; pues si está pagado todo el precio

de la adquisicion, el tercer poseedor no tiene por qué volverlo á pa­

gar cuando la destruccion no es por su culpa.

:117 f.- Siu '~II\I,al'g'o lid al)ll11dollo hecho pOI' Id 11'1'1"')' 1'0,",.,.:.1111', IItH:­

de ('OI\SI'I'\"al' el inmueble, pacnudo los capitales ~. lo" iutcrcses exigibles,
aunque 110 posca sino uuu parte del inmueble hipotecado, ó aunque la
suma debida sea lilas considerable fluC el valor del inmueble. (COIICUCI'·

da COII los arts. 744-3112-3152-3165--3235,)

CONCORDANCIAS

(Cód. Frunces. ~ii3, inc. 2-'l'roplollg. tom, 3, n° 788)-Laul'ellt, tomo 31, n°
2UlJ-POllt. 1194.

(-a"ando IOI!f capitales y ION intereses exlcibles: Lo mis­

mo que gastos judiciales de ejecucion, como lo determina la úl­

tima parte del arto 3 t 68, Respecto á los intereses exigibles, se

refiere únicamente á los intereses devengados y no pagados por
dos años (art. 3D32) Véase comentario al 3 t ,!J2.

Sea mas conside¡'able que el valor del inmueble: Cuan­

do el valor del inmueble es menor que lo debido, el poseedor no se

libra de la acciun hipotecaria con pagar solo el precio, pues el

inmueble responde á toda la deuda.

El principio aquí sentado rige igualmente aunque hayan varios
inmuebles hipotecarios (art. :HG7), pues el acreedor, como dice

Troplong, no está obligado á recibir pagos parciales; ó se le paga

el todu ú se le hace vender el inmueble perseguido,

t o El pago autorizado por este artículo puede hacerlo el po­

sccdor aun contra la voluntad del acreedor.
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31"-EI vendedordel iumur-bl« hipotecado podrá OpOIlCI'''I~ al abuu­
dono que quieru hacer el turcer posccrlor, cuaurlo la ejcrur-ion pura ~. sirn­

pie del contrato dc ventu , pueda dar la suma suficicnto pal'a el pag-o cle lo,.;
cTI",lilo,.;, iColIC'u('rcla C~()1l los arts. 14::J3-24IG--2419-3li2-3li8,)

CO:\CORD,\:\CIAS

(Auhry y Rau, 9 ~8i noba 48) --Rogroll, comentario al ario ~llj!.J frances­
Laurent, tUII\, 31. n° ~80 y 281.

Pueda da." la soma sofleiellte para al paco -te los eré·
ditos: Esto es una consecuencia de lo dispuesto en el art. 1433:
ninguna razon tendria el tercer poseedor para abandonar el in­

mueble desde que cumpliendo él con su obligacion de comprador
estaría seguro de no perder la propiedad del inmueble.

Si el precio de la venta que el adquirente no ha pagado, no

alcanza á cubrir el valor de la deuda hipotecaria, el vendedor

podrá oponerse al abandono si él paga la diferencia entre lo

debido por el adquirente y el crédito hipotecario (art. 3178); de
lo contrario no podrá oponerse, pues el principio es que no es­
tando el tercer poseedor obligado personalmente al pago de la

deuda hipotecaria, solo puede ser privado de la facultad de aban­

donar el inmueble cuando su enajenante lo deja libre de la carga

abonando la deuda hipotecaria,
10 Aun cuando el adquirente ó el tercer poseedor no haya pa­

gado el precio del inmueble hipotecado en razon de habérsele

dado plazo, si se ve obligado á abandonarlo porque la ejecucion
del contrato de venta no impidiese la venta perseguida por los

acreedores, tendrá siempre derecho á la indemnizacion de que

habla el art. 3170.

20 Si en el caso del presente artículo el vendedor no se opone

al abandono del inmueble, y éste se hace vender por los acree­
dores, el adquirente tendrá derecho á ser indemnizado.

:i0 El derecho de oposicion al abandono del inmueble acordado

aquí al vendedor, no puede ser invocado por los acreedores, por­

que, segun el art. 316.), en principio general los acreedores no

pueden perseguir personalmente al comprador, sino cuando se obligó
en esta forma (arts. 3169 y :3172). Aparte de esto, el artículo

que estudiamos y el 3178 siguiente hablan especialmente del VC/l­

dedor del inmueble hipotecado, sin nombrar para nada á los acree­

dores hipotecarios.
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Si la intencion del legislador hubiera sido que en estos casos
los acreedores pudieran impedir los efectos del abandono, deman­
dando como representantes de su deudor, el pago del valor de
la venta, habría dicho simplemente que 110 podia abandonar en
el caso indicado en este artículo, como lo hace en los de los
arts. 3169 y 3172 en los casos en que por el contrato se obli­
gó á satisfacer el crédito ó se obligó á pagar su precio á 10i

acreedores; aquí no se trata de ninguno de esos casos; se tra­
ta simplemente de un adquirente que, sin haberse comprometido
á pagar el precio de la adquisicion á los acreedores, prefiere
abandonarlo y dejar sin efecto la venta si el vendedor no se
opone á ello.

Los autores franceses en general piensan que en este caso,
es decir, cuando el tercer poseedor debe el valor del inmueble,
aunque no se haya comprometido á pagarlo á los acreedores,
pueden éstos impedir el abandono contentándose con exigir el
precio. Pero el Código Frances no tiene una disposicion como
la que estudiamos y pueden en consecuencia sus comentadores
sostener esta doctrina.

Entre nosotros el testo de la ley no deja esta libertad, y hay
que decidir la cuestion por lo que ella manda.

:'178--E1 vendedor del inmueble hipotecado puede obliga.', ántcs de
la adjudieacion, al tercer poseedor- quc lo hubiere abandonado, á volverlo
á tomar y ejecuta.' el contrato ele venta, cuando él hubiese satisfecho á los
acreedores hipotecarios. .Concucrrla COII los arts. 3177 y sus concor­
dantes.)

CONCORDANCIAS

(Duranton, tomo 20, núms, 252 y sigtes.j-c-Nuestro comentario al art. 3175­
Aubry y Rau, § 2~7, nota 48.

CURndo él hubiere satisfeeho á los 8ereedores hipote­
earios: Desde el momento que los acreedores hipotecarios no
persiguen el inmueble hipotecario, la razón del abandono desa­
parece y nada autoriza ya al tercer poseedor para disolver el
contrato de adquisicion (nuestro comentario citado. Laurent,
tomo 31, n° 300).

1° Pero si por el abandono el poseedor ha sufrido algunos per­
juicios, nada impide que pueda reclamarlos de su cnajenante.
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317t~-Los acreedores hipntor-m-ios, aun ántos de la cxigitrilidad de
sus el'l~ditos. c-tún autorizados á cjr'I'Cl'I' eonu-a el torcer poseedor, to­
das las acciones que les corrcspondcr-ian «onu-a el deudor mismo, pUl'a

impcd ir la ejccucion de acto- que disminuyan cl valor del inmueble hi­
potccado. (Concuerda con los arrs. 3158 á 3161-3W4.)

CONCOIWAXCIAS

A ubry y Rau, § 2l:li, Ilota 4B,

Para impedir lo ejecoeion de los actos. etc•• etc: Se re·
fiere á las degradaciones y enajenaciones parciales que haya he­
cho el tercer poseedor.

10 Respecto á la responsabilidad de éste por esos deterioros
hay que distinguir si han sido causados por su culpa y ántes
de la demanda de los acreedores, ó si han sido ejecutados
despues, En el primer caso no tiene responsabilidad para
con el enajenante, pues que contando el poseedor con que el
crédito sería cubierto por el deudor, bien ha podido conside­
rar que su propiedad nunca sería ejecutada y como dueño podia
destruirla (Aubry y Rau, § 287, nota 49), El derecho de los
acreedores es solo de pedir la venta. En el segundo caso res­
ponderia por el deterioro, puesto que su obligacion era, ó pagar
el crédito y abandonar la casa y no destruirla. De modo que
la responsabilidad en el primer caso solo consiste en que pierde
el derecho de conservar la cosa hasta el vencimiento de la obli­
gacion. Debe tenerse presente que en una y otra hipótesis el
derecho de los acreedores acordado en el presente artículo es el
mismo.

10 Hemos dicho en otra parte que cualquiera que sea la causa
de los deterioros, los acreedores no pueden exigir del tercer po­
seedor un suplemento á la hipoteca, pues esta sería una accion
personal dirigida contra esos poseedores, accion que la ley no
autoriza (art. 31(5); su derecho se reduce á hacer vender el
inmueble, y responsabilizarle por los deterioros causados por su
culpa despues de la demanda.

:llflU~-Losal'I'cllllal1lir~nIOshecho- JlOI' el \('1'(,('1' poseedor pueden SCI'

anularlos, cuan lo no hllhicl'l'lI adquirirlo una fecha cierta úntes de la in­
umacion del pag-o ó abandono riel iumuchlc ; pel'o los quc tuvieren una
lecha ciertu ántes dr~ la iutimacion del pag-o, deben ser mantenidos.
(Concuerda con los .1I'1s, 1034-19I:1S-26iO--2999,)
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COXCOIW,\;";CIAS

(Aubry y Rau, § ~Bi, nO4)-Lo.urent, tomo 31, núms, 81'1y 318.

La validez del arrendamiento sancionada aquí es una conse­
cuencia de lo dispuesto en el art. 3157. Al exigir fecha cierta
para que los arrendamientos produzcan efecto contra terceros,
la ley ha querido evitar todo motivo de fraude. La fecha cierta
se determina con arreglo á lo dispuesto en el art. 1034.

lo Respecto de las servidumbres establecidas por el tercer po­
seedor, rige lo dispuesto en los arts. 2999 y 3 t 83.

20 En cuanto á las hipotecas constituirlas por el tercer posee­
dor, quedan sin efecto con la adquisicion del inmueble, y los
acreedores solo podrán ejercer sus derechos en lo que sobre des­
pues de pagada la hipoteca constituida por el enajenante.

~o El derecho del acreedor anticresista es mas limitado que el del
arrendatario, como se ve por el art. 3254, pues los creedores hipo­
tecarios anteriores á la creacion de la anticresis no están obligados
á respetar el contrato.

CAPITULO VI

Consecuencia de la espropiacion seguida contra el
tercer poseedor

31fl¡I-Las servidumln-cs personales ti reales fIU(~ el tercer poseedor
reuia solu-e el inmueble hipotecado úntes de la adquisicion que había he­
cho, y que Sil habian extinguido pOI' la consolidacion ó eonfusion, rena­
I'I~II rlcspucs de la cspropiacion : y rccipr-ocamcutc la cspropiacion hace
revivir- las scrv id um ln-cs nr-tivus debidas al inmueble espropiudo, pOI'
!lII'O inmueble perteneciente al lel'~CI' poseedor. /Conoucrda con los 0.1'1".

H67-2930 y sus concordantes.)

CO:-fCORDANCIAS

(Cód, Francas, 2177-'froplonj:t, 841-Dnfanton, tomo 20, nO278)-Baudry-La­
cantinorie, t.B, núrns. 1478 á 1481. El 3182 es un complemento del presente,

Renacen deMpne8 de la el!lpropiacion: Para obviar dificul­
tades, el tercer poseedor debe hacer conocer antes del remate la
servidumbre que tiene sobre el inmueble abandonado. Esto no
quiere decir que si no lo hace no pueda hacer valer su derecho,
pero los adquirentes podrán reclamar de quien corresponda.
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318~--EI tercer poseedor puede hacer valer en el órden que les COI'­

respuuda lus hipotecas que tenía adquiridas sobre el iumueble hipoteca­
rio únl(~" de' -nr propietar-io de él. (Concuerda con el arl. 3198.)

CONCOIW.-\XCI.-\s

Baudry-Lacantinerie, tomo ;1, IIÚIll~. l4iS y "igtes,-~otll del codifícador al
o.rt.3198,

En el órden que les eOl'l'esponda: Pero para esto es nece­
sario que la inscripción no haya sido cancelada, ó que, por el
trascurso del tiempo, no se halle estinguida. (Nota del codifica­
dor al arto 3198.)

Por lo demás, el derecho hipotecariu podrá hacerlu valer aun
contra los mismos que han pedido la espropiacion si su hipoteca
es anterior á la de ellos.

3183-Los a('I':,cdorc" pueden demandar que el inmueble hipoteca­
do se venda, libre de las servidumbr-es que le hubiese impuesto el tercer
poseedol'. (Concuerda con los arts. 29\:l0-- 2999. \

CONCORDANCIAS

(Pardessus, Serrit., n U ~-Duranton, tomo 5, nO546-Demolombe, tom, 12, n"
i4fl-Véase sin embargo Troplong, HY]lof, tomo 3, nO843 his)-Aubry y Rau, §
2R7, noto. 60.

Pueden dt'lnandal': Por estas palabras se ve que el codifi­
cador ha seguido en el presente artículo la opinión de la mayo­
ría de sus jurisconsultos franceses, entre ellos Troplong, Aubry
y Rau, etc., de que la servidumbre constituida por el tercer po­
seedor en el intermedio de su adquisicion y la espropiacion, no
se estingucn de pleno derecho por el hecho solo de la espropia­
cion; es necesario que los acreedores demanden y obtengan del
Juez que el inmueble se venda libre de tales servidumbres, Esto
lo repiten los artículos concordantes, De manera que si los
acreedores hacen rematar el inmueble sin reclamar por las ser­
vidumbres establecidas, los compradores tampoco pueden hacer­
lo respecto á los aparentes, pues la ley solo autoriza á los acreedo­
res para demandar que el inmueble sr uenda libre de servidumbre.

10 Como el objeto que la ley se propone al dar esta facultad
á los acreedores es que no disminuya por esas servidumbres el
precio en que se venda el inmueble de modo que pueda perju-
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dicarles disminuyendo de tal modo que no alcance á cubrir su
crédito, creemos que la oposicion de los acreedores tiene un lími­
te, cual es la garantía de que su crédito será pagado. Así, si
ántes del remate el dueño del predio dominante, ó el tercer po­
seedor, ofrecen satisfacer lo que falte para pagar sus créditos
en caso de que el remate no dé lo necesario para ello, los acree­
dores no tendrán derecho á oponerse á que la venta se haga
reconociendo esas servidumbres.

:'18"-Despues del pago de los créditos hipotecarios, el escedentc
del precio do la cspropiaciou pertenece al tercer poseedor, con esclusion
del precedente propietar-io, y de los acreedores quirogr-afarios. (Con­
cuerda con los arts. 3175-3381.)

CONCORDANCIAS

(Troploug, tomo 3, n· S2S-Pont, n· 1193-Allbry y Rau, § 287, n· 5.

El escedente pertenece al tercer poseedor: Este esceden­
te se rebajará de la indemnizacion que por el art. 3170 deberá
hacer el enajenante del inmueble espropiado.

318á-EI tercer poseedor que paga el crédito h ipotccncio, queda su­
brojrado en las hipotecas que el acreedor á quien hubiere pagado tenia pOI'

su crédito, no solo sobr(~ el inmueble librado, sino tamhicn 501,I'C otros
inmuebles hipotecados al mismo crédito, sin necesidad quc el acreedor
hipotecario le ceda sus acciones. (Concuerda con los urt. 768, ine. 4­
am

CONCORDANCIAS

(Troplong, tomo 3, n· 768 bi.Y-Dllranton, tomo 20, nQ ~34) -Cód. de Chile,
242!J, ine. 2 -Rogron, comentario al arto 2169 frunces, euestion 2'-Allbry y
Rau, § 287, nota 1i5-Nue!!tro comentario al arto 3113.

Sino tambien sobre los otro!' inmuebles hipoteca(los
al mi8mo crédito: Aun ántes del pago puede demandar á los
otros poseedores de inmuebles en la forma establecida en el arto
3171.

10 La subrogacion concedida aquí en favor del codeudor que
ha pagado la deuda, no produce los mismos efectos que la su­
brogacion aco rdada á los terceros por el arto 3189.

El deudor que paga solo puede ejercer la accion del acreedor
contra sus codeudores en proporcion al valor de los inmuebles
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que cada uno poseyere, como dice el arto 3171, Y como lo es­
tablece tambien el inc. 3 del arto 771 ; esta es tambien la opi­
nion de Troplong, citado, y de la mayoría de los jurisconsultos
franceses.

Si se concediera una accion por el todo contra cada une de los po­
seedores de los distintos inmuebles afectos al mismo crédito, "re­
sultaria, dice una Corte Francesa, citada por Rogron, un círculo
de acciones sin solucion posible". Lo mismo dice Laurent, tomo
3, nO 269, y aconseja que lo mejor será demandar á todos los
poseedores de inmuebles hipotecados para que el Juez determine
de una vez la proporcion en que deben pagar.

lv En el caso de subrogacion de que habla este artículo no
se requiere que el acreedor subrogado haga hacer una nueva
inscripcion á su nombre, pues la subrogacion se causa y produ­
ce todos sus efectos por el solo ministerio de la ley, y, por lo
mismo, no hay necesidad de convencion para inscribir una deuda
que no se considera estinguida sino con respecto al acreedor pri­
mitivo (Troplong, nO 787). Véase nota del codificador al arto
3198.

318f¡··-Cuando otro r¡U(~ cl deudor haya darlo la hipoteca 1'11 seguri­
dad del crédito, la accion de iudcmnizaciou que Ic corresponde, es la que
compete al fiador qUll hubiera hecho el pago, y puede pedir al deudor
despucs de la ospropiacion, el valor íutouro de su inmueble, cualquiera
quc fuero el precio CII quC' "e hubiere venrl irlo. (COII('u(~I'da con los art s ,
2029-2030-3121.~

CONCORDANCIAS

(Aubry y RILU, § 2Hi, nOG-Comental'io al arto 3164.

Es la del fiador que hubiese hecho el p.Co: Segun es­
to, el tercero dueño del inmueble, quedará subrogado en los de­
rechos del acreedor, como lo determina el arto 2029 respecto al
fiador que paga la deuda. Sin embargo, la nota al arto 3121
dice lo contrario, es decir, que no se subroga.

Pero esa nota no es sino una mala interpretación de la tra­
duccion de Pont ; esto se ve no solo leyendo este autor, sino
comparándolo con Aubry y Rau, citado aquí por el codificador,

Así, Pont, en el lugar citado por el codificador en la nota al
art. 3121, dice: "Se ha decidido que el que consiente un gra-
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vámen hipotecario en un inmuehle de su propiedad para seguri­
dad de un crédito, sin obligarse él mismo al pago subsidiario,
no siendo esto una fianza en el sentido del arto 2011 del Códi­
go Civil, no puede demandar su exhoneracion, fundándose en
que la subrogación en los derechos, hipotecas y privilegios del
acreedor, no puede ya, por culpa de este último, operarse á su
favor ".

Aubry y Rau, dice tambien que salvo las cscepciones esprc­
sas, los derechos del tercero que ha dado la hipoteca son los
mismos que tiene el tercero poseedor del inmueble hipotecado
(texto y nota 66).

lo El tercero que ha hipotecado el inmueble, tiene tambien el
derecho acordado á los terceros poseedores por el arto 3171,
pero con deduccion de la parte que su propio inmueble debe
contribuir al pago de la deuda (Aubry y Rau, nota 60).
. 20 Si el acreedor forma concurso de acreedores, el tercero que
ha dado su inmueble tiene derecho á figurar preventivamente por
el valor de la hipoteca que garante dicho inmueble, pues se en
cuentra en la misma posicion que el fiador.

CAPITULO VII

De la estincion de las hípotecas

:.18,. -La hipoteca SI' acalla JI'1I' la l'.;;tincinll rotal ele la obligacion
principal sucedida por aleuno de lo" morlo- d(~..;i.~lIaelo-; para la estiuciou
de la" obligaciones. .Couruvrrla ('011 lo... al'I,.. ;>2;>-724 -2042-~197­

:·H99-:~203- -:-J2~G.

CONCORDAXCIAS

(L.3S. Tit. 1li, Parto 5°-CM. Frances, arto 21HO -LL. 5 Y 6, Tit. (j, Lih. 20. Di;.:-.
-Véase Pont, núms, 1221 y sigte!l.)-Cód. de California 2051-De Chito. 2·lal.

Por la estinelon total de la obli~aeion:Hay, sin embar­
go, casos en que se estingue el derecho hipotecario sin haberse
estinguido la obligacion. Sucede esto en la hipoteca estinguidu
por haber pasado el término de diez años designado por la ley
para la duracion del derecho hipotecario cuando no se ha re­
novado la inscripcion. Sobre esto, véase nuestro comentario al
art. 3151.
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:1188-EI codcudor ... (~()IIC~I'l'dCI'l) del dcu~(lI' '(lIC hubiere pagado Sil

«uotn en la hipoteca, 110 [lOr\I';'l ox igu- la chuucelacion de la hi potcea,
iuiénu-as la deuda 110 cstó totalmente pag·ud:.. El coacreedor Ó cohr-re­
ricro del acreedor. Ú quien Sl~ huhic-,o pagarlo su cuota, tampoco podrá
hacer chancelar la hipoteca, mieuu-as quc los ou-os coacreedores ó cohe­
redcros, 110 sean cutcramcuu- I'U.!!;;lllo,.;. (;OIlf'IICI'r\a C'OIl lo;,; arrs. ü82­
686-687-~112·-:~233.)

CONCORDAXCIAS

Pont, 11° 12'¿9-Nota del codificador al arto iJ112.

Mientras la deuda no esté tota,hnente pa~ada : Esto es
una consecuencia del principio de la indivisibilidad de la hipote­
ca, establecido por nuestro arto 3112 y esplicado por el codifi­
cador en la nota al mismo artículo.

10 Debe tenerse presente, que aun cuando en el caso del arto
3171, el deudor perseguido solo tenga derecho á cobrar á cada uno
de los poseedores de inmuebles hipotecados una cuota propor­
cional al valor de esos mismos inmuebles, como lo hemos hecho
notar en el comentario al arto 3185, el codeudor que haya su­
frido la venta de su inmueble ó que ha pagado la deuda, no
está obligado á cancelar ninguna de las hipotecas establecidas
sobre los diferentes inmuebles mientras no sea satisfecho comple­
tamente de todo lo que se le debe.

La razon es que despues de pagar uno de los deudores, bien
puede resultar que la hipoteca constituida sobre otro de los
inmuebles sea nula, y si ya hubiera cancelado algunas de las
hipotecas, resultaria que habia perdido la seguridad que tenía pa­
ra cobrar entre los otros poseedores de inmuebles la parte pro­
porcional en el crédito correspondiente ú la hipoteca anulada,
Así, por ejemplo, A, poseedor de un inmueble afectado á un cré­
dito hipotecario juntamente con otros tres inmuebles afectados al
mismo crédito, y poseídos por 8, e y D paga el todo de la
deuda, ó se paga el acreedor con la espropiacion del inmueble.
En este caso, A tiene accion hipotecaria contra B e y D pro­
porcionalmente al valor del inmueble poseído por cada uno, En
virtud de este derecho demanda á 8 Y á e y le pagan sus res­
pectivas cuotas; demanda á D Y se declara nula la hipoteca
respecto al inmueble poseído por él. En este caso, la parte que
debla pagar D se reparte, con arreglo al principio de que todos



368 CONCORDANCIAS DEL CÓDIGO CIVIL.
los inmuebles están afectados al todo y á cada parte de la deu-
da, entre B y C, y si á éstos ya les habia cancelado sus res­
pectivas hipotecas, bien podria quedar burlado en sus derechos si
éstos ya no tenian responsabilidad suficiente. Dándole derecho
á conservar las hipotecas hasta ser pagadas íntegramente, se evi­
ta el peligro.

Sobre todo, el principio es que los inmuebles están afec­
tados al pago de la deuda, dc tal manera que si una hipoteca
no vale, las otras no quedan ménos afectadas por el todo (art.
3112 y nota del codificador); de aquí se sigue que miéntras el
crédito no esté estinguido totalmente el acreedor no tiene obliga­
cían de levantar la hipoteca, como lo declara espresamente el
artículo que estudiamos. Nuestro artículo habla de codeudores ó

coherederos, sin distinguir si el inmueble hipotecado es uno 5010

ó son varios; la jurisprudencia tampoco debe distinguir. (Código
de California, arts. 1954 á 1957.)

2° Por lo demas, lo dispuesto en el presente artículo no impi­
de, como lo establece el codificador en la nota al arto 3112, que
las partes quiebren el principio de indivisibilidad estableciendo
en sus contratos que pueda levantarse la hipoteca por partes de­
terminadas ó de inmuebles determinados, cuando son varios los
afectados al crédito, á medida que se vaya estinguiendo la deu­
da. Piensa del mismo modo el doctor Segovia, nota 186.

Esto puede hacerse aun cuando de antemano no lo hubic­
ran pactado, siempre que las partes lo quieran y sean capaces
de hacer una renuncia, pues no constituiria una convencion
prohibida (Código de California, arto 1955).

Para esto habria que hacer una nueva inscripción limitando la
primera.

:1189-EI pago de la rloudu hecho pOI' un tercero subrogudo á lo.;
derechos del acreedor, no cstiugue la hipoteca. (Concuerda con los :\1'(,;.

i67--77 I , inc, I '! 2-772-3Hl5.)

CONCORDANCIAS

(Durnnton, tomo 20, nO290.-La hipoteca seguramente se estingue por el po.g-"
de 111. deudo. hecho por un tercero ; mas sin embargo, si el tel'C01'O qUA ha pnga·
do se ha hecho subrogar, ó si lo. ley lo ha subrogado, la hipoteco. subsiste pal'.l
el cobro de lo que ha pagado. L. 1, Dig., Q"ib. modi» pig. sol». El pago de la
deuda en este caso, tiene mas bien por efecto hacer UD cambio de acreedor, quo
causnr la ostincion de la deuda, la cual no ostá. est.inguidn sino respecto dol
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acreedor pagado 1 que quodam. modo nomem tlelntoris t:(!lIlliclit, como decía la Ley
Romana, Lib. 3G, Dig. De {idejus et malUl.)--Nucstro comentario al arto 3113­
Laurent, tomo 31, nO3(;1.

No estinKue la hipoteca: El derecho hipotecario pasa al
tercero que paga, tal como lo tenía del acreedor primitivo; pue
de ejercerlo contra todos ó cada uno de los inmuebles hipoteca­
dos, lo mismo que lo podia hacer el anterior acreedor (arts. 3114
y 3167). No tiene, pues, obligación de cobrar el crédito de los
terceros poseedores en proporcion al valor del inmueble hipote­
cario poseído por cada uno, como sucede con los codeudores
(art. 3171 y comentario al 3185).

Al cambiar de acreedor, el vínculo jurídico existente desde án­
tes entre el deudor y el acreedor no sufre mas modificaciones
que las espresamente determinadas por la ley, tales como las
del inc, 1 del art. 771.

10 El nuevo acreedor no tiene necesidad de hacer una nueva
inscripcion ; pero tiene necesidad de renovarla antes de cumplir­
se los diez años desde que se contrajo la deuda con el primiti­
vo acreedor.

SIUO-Si el acrccdor-, novando la primera obligucion COII su deudor,
SC hubiere reservado la hipoteca que estaba constituida CII segur-idad de
su crédito, la hipoteca continúa guruntizuudo la IIUC\'a obligacion. (COII­

cuerda con los arts. 8ü3--8Ü4-813-3g35.)

CONCORDANCIAS

(Duranton, tomo 27, nO291)-Cód. Frances, 1278-Laurent, tomo 18, n° 329 y
siguientes.

La hipoteca continúa garantiza.ndo la nueva obliCa­
eion: Para esto es necesario que la hipoteca sea dada por el
mismo deudor; de lo contrario, ésta se estingue, á ménos que el
tercero que ha dado el inmueble consienta en su continuacion

(art. 804).
10 La reserva que haga el acreedor de conservar la hipoteca

debe hacerse espresamente y en escritura pública (art. 803).
20 Como la hipoteca, en el caso legislado en el presente artí­

culo, no es mas que la continuacion de la anterior, la fecha de
su inscripción respecto de terceros debe considerarse la de la
obligacion primitiva.

Así, al verificarse la inscripcion debe hacerse notar en ella que
2..
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(Duranton, tomo 2, n° 29a)-Laurcnt, tomo 31, n" M7.-Xuostro comentario al
art.2048.

:1191 -La hipoteca dada 1'01' <'1 fiador sub -iste, aun cuando la tiuuza
se estinzn pOI' la confusjou. (Concuerda (:011 los iu-ts. 525-865-2048.)
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ésta es la misma hipoteca anterior que garantizara al crédito
novado. Si así no se hace, deberá cor.siderarse como estinguida
la primera. inscripcion y que la segunda es independiente de la
primera: y su fecha será la del registro.

Hay que hacer algo como lo que ordena el art. 3935, para
que no se considere esa inscripcion como primera.

La renovación de la inscripcion cuando se ha novado la pri­
mera obligacion nos parece indispensable. La primera obligacion
desaparece para· dar lugar á la segunda, y no sería posible
conservar una inscripcion garantiendo una obligacion estinguida;
la hipoteca continúa garantiendo la llueva obligacioll, dice el ar­
tículo que estudiamos; luego hay que hacer constar esto, es
decir, que 10 que garante es la nueva obligacion.

Pero, repetimos, esta nueva inscripcion, por lo mismo que equi­
vale una renovaccion, su fecha para los efectos legales es la
misma que la de la primera inscripción; produce el mismo efec­
to que la renovación hecha en tiempo, que sin estinguir ·la hi­

poteca la hace que coutiuúc garantiendo la nueva obligacion .
.. La reserva, dice Laurent, tomo 18, nv 329, supone que la hi­

poteca conserva el rango que le da su inscripcion; no tendria
utilidad alguna si así no fuera."

.. Pero la hipoteca no puede reservarse sino tal cual existe. De
consiguiente, si la nueva deuda es mas considerable, la hipote­
ca reservada nu la garante sino en los límites de la deuda ano

tigua."

Aun euando la fianza se eMtln"... : Es decir, aun cuando

se estinga por confusion la obligacion personal del fiador, la hi­
poteca dada por el mismo continúa garantiendo el crédito.

3.9~-La consi~naf'ion dr- la cnut idnrl dehidn , IJcf'1Ja por el doudm- á
la órrlcn del ar-rcedor-, 110 estinguo la hipoux-n itnles (¡tIC el nc\'('cl1()I' la
hubiese accptudo, ó que una seuu-uciu pasndu en ('OSI} juzgada le huliicse
dado fuerza de pago. 'Concuerda ('011 los arts. i5ü-758 á 76:i.·'
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CONCORDANCIAS

(Durauton. tomo 20, n' 295 )

:119:I-La IlipOII'I':1 ,.;,' (~,.;1 ill.:.!;IIC pOI' la l'I~III1IJ{'ia e,,;pl'(',.;a y ('oll,.;lallll'

I~II cxcrj uu-a puhlicu, 'lIJO el ¡H'I'e(~d"I' hi(:i"I'c dl~ Sil dl'I'I~('ho lripotoc.u-i«,
consinuenrlo la chauc-laeion de la. hipoteca. El deudor en tal I'/1S0, ron­

rh'á derecho Ú pC'dil' fllIC' así ";I~ anoto en el 1'('g-iSII'O hipou-eario ó toma dI'

razon, y 1)11 la osei-iturn dp. la .louda. (Concuer-da 1'011 los art s. HGR-Hi~L

última pal'If'-1184, inc. 11-~04i-:~145-:Hf)9-~2f10-:~201.'

CONCORf>.\:-lCIAS

(Ley '10, 'I'it. la Parto 3 Ley H, Tit. 7. LiJ,. W. Dig. -~la:rn7.. 2509. n" 4) -l..au­
rent, tomo Hl, núrns. .972 y sigtcs.

J<1l!ilpresa y ~on8tante en eM~rihll'a pílbli~a: Esta forma
de renunciar al derecho hipotecario es esclusiva; no puede ha­
cerse tácitamente ni en forma privada. De modo que en ningún
caso será permitido probar hechos de los cuales pudiera des­
prenderse la voluntad de renunciar.

En esto se ha separado nuestro Código del Derecho Francés
y de los principios generales que rigen en materia de renuncia
(art. 873) para seguir el principio que rige en materia de forma
de contratos,

lo Sobre las personas que pueden renunciar puede verse los
artículos citados y sus concordantes.

Consintiendo la ~han~ela~ion,ere : Es decir, que en la es­

critura de renuncia se diga que consiente en que el deudor pida
la chancelacion de la hipoteca,

lo La renuncia puede aquí ser un acto unilateral, pues no es
necesario la aceptacion del deudor. Es la opinon de casi la una­
nimidad de los autores (Laurent, 372). La Ley de Partida, ci­
tada, no exige tampoco el consentimiento del deudor. (Véase

arto 3047,)
20 La renuncia puede ser, ó solo de la garantía hipotecaria,

y no del crédito, ó de ambas cosas á la vez; sobre esto, la ley
citada, dice: "A maguer diese o quitase desta guisa el derecho
que habie sobre el peño, con todo eso non se entiende quel qui­
ta el debdo que habie sobrél, fueras ende si manifiestamente
dixiese quel quitaba el debdo como el derecho que habie ..obre
el peño",
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En este mismo sentido debe interpretarse la renuncia del
acreedor.

:119·1- La estincion de la hipoteca tiene lugar, cuando el que la ha
concedido no tcnia sobre el inmueble lilas (11IC un derecho resoluhlc ó
condicional, y la condicion no se realiza, Ó cl conu-ato pOI' el que lo ad­
quirió se cncucnu-a resuelto. (Concuerda con los art s. IH47-1855-2507
-2668 Ú 2672-2678-2918-3045-3125 ~. sus concordantcs)

CONCORDANCIAS

(Ley 13, Tít. G, Lib. 20, Díg.-Maynz, § 251)-Nuestro comentario al arto
3125-Pont, 12'.25-La\U·ent, tomo 31, n° 403.

Por los concordantes citados puede verse cuales son los casos
en que la resolucion del derecho del constituyente tiene efecto
contra los terceros acreedores hipotecarios.

En general cuando la adquisicion del inmueble está sujeto á
una condicion resolutoria, es necesario para que perjudique al
acreedor que el pacto comisario conste en el mismo título de
adquisicion (art. 2668, y nuestro comentario, 2669), aunque no
conste en la escritura hipotecaria (art. 3125, última parte).

O condicional, y la con(licioll no se realiza: Se refiere
aquí, como hemos dicho en el comentario al arto 3125, á una
condicion resolutoria, pues solo puede hipotecar el que es pro­
pietario de una cosa, y no lo es en el sentido jurídico el que la
adquiere bajo condicion suspensiva.

319á-Si el inmueble hipotecado nene edilicios y éstos SOIl rlcsu-ui­
dos, la hipoteca solo subsiste sobre el suelo, y no sobre los mater-iales
que formaban el edificio. Si éste es reconstr-uido, la hipoteca vuelvo á
gr.ivarlo. (Collcucl'da con los arts. 2315-2319-3110_3112.)

CONCORDANCIAS

(LL. 18 Y 21, Tít. 8, Lib. 43, Dig.-Troplong, Hypof., tomo 4, nO88D-Maynz,
§ 254 -Durau ton, tomo 20, nO325)--~ata del codificador al arto 2U34.

La hipoteca Hllbsiste sobre el suelo y no sob"e los ma­
teriales: Cuando la destruccion viene por culpa del deudor, el
acreedor, si no se le dan las seguridades de que habla el arto
3159, tendrá indudablemente derecho para impedir la enajenación
de esos materiales, que se consideran afectados al pago (argu­
mento del mismo arto 3159).
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10 Troplong, nO 889, esplicando la razon del artículo, dice:
"Cuando la construccion se ha destruido, hay un cambio de
una especie en otra; la primera ha desaparecido, puesto que ya
no existe la construccion. Los materiales forman una especie
nueva. Hay mas, lo que se opera no es solamente la transfor­
macion de una especie en otra, es la mutacion ex subjccto in
/l011 subjectum de que habla Cujas, y de la cual dice omuiun
summa mutatio est",

319G-La hipoteca se cstinguc .aunque no esté chancclada en el re­
gistro de hipotecas, respecto del que hubiese adquirido la finca hipote­
cada en remate público, ordenarlo pOI' el Juez con citación de los acrocdo­
res que tuviesen constituidas hipotecas sobre el inmueble, desde que el
comprador consignó el precio do la venta á la órdcn del Juez. (Concuer­
da con los arts. 757, inc, 7-2122-3394.)

CONCORDANCIAS

(Cód. de Chile 2428-Goyena, 1808)-Troplong, tomo 4, nO9O!J-Laurent, tom
31, núms. 130 y sigtes.

Con citacion de 108 acreedores: Citados éstos tendrán de­
recho á intervenir en la tasacion que se haga del inmueble para
la venta. "De este modo, dice Goyena, comentario al art. 1816,
los acreedores no tendrán de qué quejarse, puesto que deben ser
citados para que puedan evitar que se rebaje fraudulentamente
el precio de los bienes que les están obligados ''.

1o Si la venta se ha hecho sin citacion de los acreedores hi­
potecarios, la consignacion del precio no estingue la hipoteca
miéntras los acreedores no la hayan aceptado. Si esa consig­
nacion no es aceptada, los acreedores no perderán su derecho á
perseguir el inmueble del poder en que se encuentre, con arre­
glo al principio establecido en el art. 3162 y sus concordantes.

El Código de Chile, y Goyena, citados por el codificador son
mas claros al respecto. El primero dice: "La hipoteca da al
acreedor el derecho de perseguir la finca hipotecada, sea quien
fuere el que la posee y á cualquier título que la haya adquirido.
Sin embargo, esta disposicion no tendrá lugar contra el tercero
que haya adquirido la finca hipotecaria en subasta pública, or­
denada por el Juez".

"M,lS para que esta escepciou surta efecto tÍ fauor de terceros,
deberá hacerse la subasta con citacion personal, en el término
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del emplazamiento, de los acreedores que tengan constituidas
hipotecas sobre la misma finca."

Goyena, en su arto 1808, despues de sentar el principio con­
signado en el inciso primero - del Código de Chile, dice: "Esta
disposición //0 tendrá lugar contra terceros que hayan adquirido
los bienes hipotecados en subasta judicial practicada con cita­
ciou de los acreedores, etc."

De manera que si el remate se ha hecho sin que se hayan
citado los acreedores hipotecarios, y el precio del remate no al­
canza para pagar sus créditos, pueden aquellos perseguir el in­
mueble en poder del adquirente por lo que falte, pues para ellos
no puede surtir los efectos de estinguir la hipoteca una venta en
que no han intervenido para vigilar sus intereses, aunque el
comprador haya consignado el precio .

.-\. su vez el adquirente puede abandonar el inmueble y re­
tirar la consignacion.

2" Si después de verificado el remate, con citacion de los acree­
dores, la trasmisión del dominio no se lleva á cabo, por cual­
quier causa que sea, la hipoteca revive sin necesidad de una
nueva inscripción (Fallos de la Suprema Corte, tomo I 1, pág. 416,
comentario al arto 31U8).

:II~.' -La hipoteca ,..c e"'li 11,:':11 l' I'a,..;ulo,.. di('z ;ÚIO'" desde su l·c.~isll·O

cu t'1 ofici» de Ilil'oll·(·a-. COIICIIf~I'da ("111 1",.. urf s , 1505-2613-:~151-

3IHi-40~:3.

CU~COIW.\~C1/\S

El presente artículo nos parece inútil existiendo el 3151, en
el cual está mejor esplicado su alcance. Véase su comentario.

En ese artículo se establece que la hipoteca solo garantiza el
crédito por diez años, si antes no se renovare la inscripcion,
lo que equivale ú decir que la hipoteca se estingue á los diez
años, que es lo que dice el presente artículo.

1" Por lo demas nos parece indudable que la estincion de la
hipoteca, por la causa indicada, puede ser opuesta por todos los
que tengan interes en ello, incluso del mismo deudor. Así, por
ejemplo, si el deudor vende el inmueble y el acreedor entabla
accion hipotecaria contra el adquirente, nada impide que aquél
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evite los perjuicios de la persecución escepcionándose con la es·
tincion de la hipoteca, si el mismo adquirente no lo hace.

:1'9~-Si la propiedad il'I'c\"lwal)II~,~' la «alidnd do ucrecdor hipote­
cario SC CllellCIIII';lI\ reunirlos CII la lIliSIII<l IH~I',;Olla, la hipoteca se cstin­

¡;UC uaturuhncntc. (Coucucrdu COII los urts. H6:2--86i-293t-~i055-3182.)

CONCORDA~CIAS

(Ley 2U. Tít, 7, Lib. 1':3, Di~.-Le'y 3, Tít. ::!, Lib. 4i, id.-Regla 12, Tít. 34,
Parto ¡"-Troploll~, tomo 4, n° H47y sigtes.-Duranton, torn. 20, n- 33fi y sigtes.)
-Fallos de la Suprema Corte, tomo 11. Serie 2, pág. 465-Lament, tomo !Ji, n­
367-Fallos de la Cámara de la Capital en lo Comercial, tomo 4, pág. 126.

Si la lU'opiedad irrevocable: Con estas palabras nuestro
Código ha venido á determinar la base principal que debe te­
nerse en cuenta para la resolucion de las cuestiones que se
susciten sobre si la hipoteca revive cuando cesa la confusion.
Cuando la propiedad es irrevocable, en el sentido de que el acree­
dor no pueda dejar de ser dueño de la cosa por una causa
inherente á su título de propiedad, la cesacion de la confusion
no hace revivir la hipoteca establecida. Pero si la confusión cesa
por motivos ó vicios, de la misma adquisicion, ó por no haber
podido el enajenante trasmitir la propiedad ó dominio pleno, co­
mo en el caso del arto :3182, la hipoteca revive cesando la confu­
sion, si por el trascurso del tiempo no está aquella estinguida,
Ó si no ha sido cancelada espresamente, sin necesidad de nuevo
registro.

Por esto el codificador dice: "en el caso del artículo, las cir­
cunstancias son diversas, pues 110 Izny caucclaciou en la hipoteca,'
queda registrada como lo estaba, su estincion no depende de acto
alguno, sino que sucede ipso jure desde que el acreedor adquie­
re el dominio del inmueble sometido á la hipoteca. Si este do­
minio se revoca por cualquier causa, la hipoteca queda anotada
y registrada en el registro de hipotecas, y revive entónces sin
perjuicio de los derechos de terceros".

Si el dominio se revoca, por una causa ajena á la voluntad
del adquirente, es claro que la propiedad adquirida no era irrc­
vocablr, y no siendo así, falta la principal condicion exigida por
el artículo que estudiamos, rara que la confusion estinga defini­
tivamente la hipoteca, En estos casos la revocacion tiene efec-
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to retroactivo al tiempo de la adquisicion y por esto queda co­
mo no estinguida la hipoteca.

Cuando el dominio trasmitido es revocable, hay solo una
suspensión del derecho hipotecario por la imposibilidad de ejer­
cerio mas que por otra causa, puesto que una persona no puede
tener hipoteca sobre sus propios bienes.

10 De modo que la eviccion hace revivir la hipoteca, cuando
la causa es anterior al contrato de adquisicion .

..Si la causa de la eviccion es posterior al contrato, dice De­
molombe, torn. 4, nO 848, Ó. uoluntaria de parte del acreedor,
ninguna duda hay que la hipoteca estinguida no revive. Obli­
gatio semel estiucta uou reuiuis cit uisi justa causa subrit es qua
equitas subve!ut. ..

Cuando la causa es anterior al contrato de enajenación, la
revocacion del dominio tiene necesariamente efecto retroactivo y
se considera que la confusion nunca se ha operado (arts. 3181
y 3182).

2° Para que pueda oponerse la confusion es necesario que
la adquisicion se haya consumado por la escritura de enajena­
cion y por la tradicion; no basta 10 primero, porque, como de­
cia el Juez de Seccion doctor de la Torre, en el fallo citado, .. no
habiendo ésta llegado á consumarse ni á tener ejecución, no
podia producir los efectos jurídicos inherentes á tal acto cuando
se presenta concluido é irrevocable",

CAPITULO VIII

De la chancelacion de las hipotecas

:11~~tt-La hipoteca y la torna de razou se chancclarán pOI' consentí­
miento de partes que tcugun capacidad PUI'U enajenar SIIS bienes, Ó pOI'

sentencia pasada en cosa juzgada. (Concuerda con los arts. 1040-1200
-3187-3Ig3-3197-:l200.)

CONCORDANCIAS

Goyena, 18(j2 á lW'J'')-Cód. Francos, 2157-Cód. de California, 2043 y 2044­
Fallos de la Cámara de la Capital, tomo 3, pág. 113 Y 206.

Aunque el registro no esté cancelado, la hipoteca no puede
ser opuesta á terceros cuando en realidad está estinguida, como
en el caso del arto 3197, por ejemplo.
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Que ten~an capacidad para enajenar: Y si es por re­
presentación, como el tutor, el administrador, etc., etc., estén fa­
cultados para hacer la chancelacion. (Véase Pont, núms. 1073 y
siguientes.)

10 La chancelacion puede ser demandada por cualquiera de las
partes interesadas, por el acreedor, por el deudor (art. 3148),
por los poseedores de los inmuebles hipotecados, etc., etc. (art.
31(6).

3~O«~-Los u-ihunales deben ordenar la chancclacion dc las hipore­
cas cuando la toma de razou no se ha 'fundado en insu-umonto suficionte
para constituir hipotccu, Ó «uundo la hipoteca ha dejado de existir' pOI'

cualquier causa legal, ó cuando el cr-édito fucv.: p-ign lo. (Concuerda con
los arls.-1044-3l2H y sigtcs.-3l87-3IH8-3193-3199.\

CO~CORDANCIAS

Cód. Francas, 21GO-Goyena, 18G5-Pont, núms. 1!)82y sigtes.

Deben or«lenal' la chancelaeion de la8 hipotecas: La
demanda debe dirigirse contra el titular del crédito inscripto (Pont,
nO 1084).

La chancelacion puede ser pedida como demanda principal ó
como escepcion, segun los casos (art. 3166); debe ser á mas
entablada ante el Juez de la jurisdiccion donde se ha hecho la
inscripcion.

3!!OI-El oficial auotador de hipotecas no podrá chancclarIas si nll

se k presentan iusu-umcntos públicos del convenio de las partes, del pa­
go del crédito, ó de la sentencia judicial que ordene la chancclar-ion.
(Coucucrda con los nrts. 8i9-1l84, iIH~. 9, 10 Y 11-3203.)

CO:o;rCORDANCIAS

(Oód, de Luisiana, 3BBi)-Cód. Frunces, 2158.

Instrllmento pílblico d~1 convenio de la8 partes: Por
lo mismo que la obligacion hipotecaria consta de instrumento pú .

blico, la en que se modifica ó deja sin efecto debe ser tambien
en la misma forma de instrumento (art. 1184, inc. 11).

No bastaria que las partes se presentasen al registro de hipo­
tecas manifestando querer hacer la chancelacion, pues el regis­

tro no está destinado á contener escrituras públicas, sino á con-
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tener la enunciacion de la formacion de la obligacion y su es­
tincion.

:1~41.~-Si la deuda pOI' la cunl la lriporocn Ita sido dudn , debe pagur­
se PfI difcrcute s plnzns , y,.;e han rlnrlo al pl'l'do lctrus ó pagnrós , es os
documentos y sus rcuovncioncs deben SPI' fh-mados pOI' cl anotador de
Itipolccas, pal'a sor lomados en cucutu fiel ('I'I~dilo·ltil'0tecal'io; y con
ellos cl deudor Ó 1111 tercero, cuando e-tuviesen pll.~a(los en su totalidad,
puede solicita» la. chaucelaciou de la hipoteca. El anotador de hipotecas
fiche mcur-ioum- la fcr-ha fI('1 acto de rlourlo se der-ivan ('SOS insu-umcntos.
(Concuerda con los 11l'tS. 813-1184, iu:-. 11-3188,'1

CONCOlmANCJAS

(Cód, (le Luisiana. ~a40 .Y sigte!l.}-Fallos de la Cá mnru de la Cnpital , tom
3, pág'. 205.

Estos .locnnaento8 .1ebeu ser tia"nlados l.or el anotado."
de hipotecas: ¿Es necesario que se presente el acreedor y
el deudor para que el jefe del registro tirme el documento?
¿Es necesariov si se presenta solo el deudor, que aparezca este
chancelado ? En una y otra hipótesis, estamos por la negativa,
Bastará que se presente uno de 10-; dos, Ó el acreedor ó el deu­
dor, con el documento, Nos fundamos para esto en el arto 878,
en el cual se establece que el documento de la deuda en poder
del deudor hace presumir que ha sido entregado voluntariamen­
te por el acreedor para chancelarla.

De consiguiente, al anotador le basta que se le presente dicho
documento para que lo firme, A mas, éste art. mismo autoriza
al deudor para presentarse solo.

Pne.le solicitar la chnncelaciou (le la hjl.oteca: ¿ De

quién se debe solicitar? Es indudable quc del Juez, quien, cons­
tatada la autenticidad de los documentos que se presentan chan­
celados, ordenará la chancelacion del registro, pues con arreglo
á lo dispuesto cn el art. 3201, el anotador no puede hacer esto
si no se le presenta algunos de los documentos de que habla
dicho artículo a201.

No es, como dice el doctor Segovia en la nota 208 á este
artículo, que se pueda pedir al anotador la chancelacion con so­
lo la presentación de esos documentos, fundándose en que no
puede tener otro objeto la presentacion de cada documento al

ser pagado,
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Precisamente de esto último parte el error, pues el objeto de
la presentación de esos documentos para que el anotador los fir­
me, es como el mismo artículo lo dice: para ser tomados t'It

cuenta del crédito ltipotecarz"o, es decir, para que el jefe del re­
gistro los anote en la inscripción, y puedan de este modo los
terceros interesados conocer con exactitud el estado de la deuda
inscripta,

Así, por ejemplo, conviene al deudor y á los terceros intere­
sados, conocer si de una deuda de 10,000 $; que debia abonarse
en pagos parciales, se habia ó no disminuido. En ese registro
es donde los terceros van á conocer el monto de las deudas
que pesan sobre tal ó cual inmueble, y esto no podría verificar­
se sin esta precaucion, es decir, sin que conste allí las modifi­
caciones que ha sufrido el crédito. Si no se anotasen esos pa­
gos parciales, siempre aparecería á los ojos de terceros que el
inmueble hipotecario estaba afectado á toda la deuda primitiva,
cuandu en realidad no se debia sino una suma insignificante, pues
que la chancelacion no se hace sino cuando se paga el todo
(art. 3188 y sus concordantes).

Este es el objeto de la presentacion de los documentos pa­
gados, y no para que sirvan para exigir con ellos del mismo
anotador la chacelacion total. Sobre todo, la ley manda que
cuando no conviene el acreedor, el Juez debe ordenar la chan­
cclacion de la hipoteca (arts. :~200, 3201 y 3203),

:.~n:.- -Si el aC~I'(~ecl()l' c'slll\'iI'SI~ ausente y el deudor huhiese pagado
la deuda, porh-á Ill~dil' al .JUI'Z rlel lug';ll' donde el ra~o dcbia haccrse , flue
('¡te' pOI' cd ir-rns al ;ll'l'(~eclol' pal'a filie haga «luuu-clnr- la hipoteca, ~. no
('olllpal'ccienrlo le nom ln-arú un defensor con quien se siga. el juico sobre
el pago del CI'(\(liLO ~'f'll,L1IClll;wi"n dll la hipotccn , /Concucrda con lo­
.u-ts. 115--757, iuc, :~-319~,;

COXCO/WANCtAS

(Cód, de Luisiauu, H3111)

V el den.lo.· hnbiese paKado IR denda: Sea que el pago
lu haya hecho al mismo deudor, ó que juntamente con la de­
manda consigue el valor del crédito, el procedimiento á obser­
var es el mismo.
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lv En la prueba de haberse pagado la deuda, deberá exigirse
la misma que se exigiria si se tratare de una demanda en que
se cobrare la misma cantidad, salvo las disposiciones especiales
relativas al pago, como, por ejemplo, en el caso del arto 878 Ú

otros así.



TÍTULO XV

De la prenda

3!!O<l-Hahl'ú coustitucion de prenda cuando el deudor, pOI'una obli­
gacion cierta ó condicional, presento Ó futura, entregue al acreedor una
r-osa mueble ó un r-rédito en segur-idad da la deuda. (Concuerda con los
:U'(";. 1142-2503, inc. 6-3116-3211-3212.)

CONCORDANCIAS

(Ley 1, Tit. 13, Parto 5-Cód. Francés, 2071, 2072-Holandes, 1196-Zacari~,

§ 779, noto. 7-Troplong, Gaqe, n° 199 y sigtes.v-Duranton. torno 18, nO;;18)­
Laurent, tom, 2, núms. 135 y 400.

Cierta ó condicional, presente ó futura: De aquí se si­
gue que toda clase de deuda puede ser asegurada con prenda.

10 La prenda es un contrato accesorio que tiene por objeto
asegurar el cumplimiento de la obligacion, como la hipoteca.

"Es, á mas, dice Laurent, citado, un contrato unilateral, pues
que solo el acreedor se obliga; el deudor no se obliga al dar
esta seguridad al acreedor para el pago de la deuda. Es ver­
dad que el deudor puede tambien encontrarse obligado en vil"
tud del contrato de prenda, por ejemplo, cuando el acreedor ha
hecho gastos para la conservacion de la prenda, pero esta obli­
gacion es solo accidental; resulta de los gastos hechos, y no del
contrato de prenda; el contrato por sí mismo obliga solo al
acreedor á devolver la cosa; solo el acreedor contrae una obli­
gacion principal, y esto es lo que caracteriza el contrato unila­
teral. "

:J~O:'-La poses ion que el deudor da al acreedor de la cosa consti­
tuida en prenda, debe ser una posesión real en el sentido de lo estable-
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cido sobre la tradicicn de la,.;cosas corporales. Él responde de la evic­
r-iou do la cosa dada en prenda, (Concuerda ('011 los urts, 1459 y sigtes.
-2374-2460-3265..

CO~CORDANCIAS

\(Jód. Frunces, ~Ji6-Holandes, llOO-Oe Lu isiana, Bl~!:l-'l'roplong, (-;((g(',

núms, !.l8, !.J9 Y 309-Demautc, 8GH)-Xota del codificador al arto 2Hi4-Fallos
de la Suprema Corte, Serie 2, tomo 14, pág. 492-Fallo$ de la Capital, tomo 9,
pág. 450.

Debe ser nna posesion real: Esto es una consecuencia
de lo dispuesto en el artículo anterior, cuando dice que para
que haya prenda es necesario que se entregue al acreedor la
cosa objeto de ella.

Cuando nuestro Código habla de posesion real, se refiere á la
posibilidad fisica de poder disponer de la cosa, siempre que ésta
salga del dominio del deudor. .. En la adquisicion de la pose­
sion de las cosas muebles, la presencia inmediata, puede, dice
el codificador en la nota al art. 2:174, sin ninguna ficcion reem­
plaza á la aprehension real. Esta clase de aprehensión es la
mas común, cuando la estension ó el precio de la cosa es tan
considerable que no se puede remover fácilmente".

Siempre es indispensable que la cosa salga de poder del deu­
dor, y que los terceros puedan fácilmente conocer que el acreedor
tiene la posesiono "Es de la esencia del contrato de prenda,

. decia una Corte Francesa (Dalloz, 1R76, 1, n- 219) que la too
ma de posesion del acreedor sea un hecho aparente, de una
notoriedad suficiente para advertir á los terceros que la cosa es­
tá dada en prenda, y que no forma parte del activo libre del
deudor".

La prueba de haberse hecho la tradicion con arreglo á dere­
cho puede hacerse por todos los medios legales, pues no estan­
do este acto sujeto á una formalidad especial, su ejecucion es
una cuestion de hecho, que los Jueces aprecian segun las cir­
cunstancias (Baudry-Lacantinerie, tomo 3, n" 1026).

Respecto á IR tradicion de los créditos, puede verse el arto
3200 y sus concordantes.

:J!!OG-Lo,.; dercchn« que da al a~I"ll:liol' li (")IHtilllf'ioll de la prenda
"01.) suh .... isren mientra-, (',.;1;" 1'11 poscsiou .Il~ la cnsn ti 1111 tercero "011­

venido entre las purto s. \COII(:IH'I'da con los 111'1,.;. 8Rfj-R87-2412-2447­
7()5-27(-¡7-2781-:i207·-::l208-:~R89-::J890.)
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(Cód. Frances. 20ili -Duranton. tomo IS. 11° :'l2S)-Ro/'!;ron. comentario a) art.
2076 francés.

o de nn tel'cel'o ('on veni.lo entre la8 partes: El con­
trato de prenda es un contrato real, que solo se perfecciona por
la entrega de la cosa, objeto de la garantía. Salida la cosa de
poder del deudor, sin que otro la reciba para poseerla á su nom­
bre, desaparece la prenda (art. :3880 y nota al mismo). Esto, en
principio general: pero hay casos en que, aun cuando la cosa
no esté en poder del acreedor ni en el de un tercero con auto­
rizacion del primero ó de ambos, el derecho de prenda subsis­
te, en el sentido de que puede reivindicarla durante tres años
(art. 3890 y sus concordantes).

Esto sucede cuando ha salido de su poder contra su volun­
tad, ó cuando el solo acreedor se la ha entregado á un tercero
que se obligó á devolvérsela (art. 3208).

10 Cuando la cosa se encuentra en poder del deudor, la pre­
sunción es que el acreedor ha renunciado á la prenda (art. 88f>

y R87).

2° Para probar la existencia de la prenda ¿bastará la decla­
racion del tercero á quien el acreedor dice haber sido entregada
la cosa de común acuerdo?

Creemos que es necesario distinguir el caso en que la cues­
tion sobre la prueba de la existencia de la prenda se ventile en­
tre el deudor y el acreedor, y el caso en que se trate de pro­
bar su existencia respecto á terceros.

El segundo caso está resuelto espresamente por el art. 3217,
al decir que la constitución de la prenda no perjudica á terce­
ros sino cuando es hecha por escritura pública ó privada. de
fecha cierta; ese artículo es exactamente aplicable á nuestro
caso.. Aquí, la prueba de la existencia del contrato consistiria
únicamente en la declaración del tercero que se dice encarga­
do por las partes para guardar la prenda; esa sola declaración
no bastaría para oponerla á terceros.

Respecto al primer caso, parece indudable que la declaración
del tercero podria ser opuesta al deudor que negase la existen­
cia de la prenda, porque en estos casos, como lo dice el codi-
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ficador en la nota al art. 3217, la prueba de su existencia es­
taria sujeta al derecho común.

Desde qye la cosa se encuentra en poder de un tercero que
declara tenerla á nombre de ambos, el deudor tendria que esta­
blecer lo contrario, es decir, que la tiene como depositario suyo
únicamente, como cuando el depositario se dice propietario (art.
2201 Y su comentario).

3° El tercero debe ser considerado como depositario.
Sobre las demas cuestiones á que puede dar lugar este artí­

culo, véase Rogron, lugar citado.

:I~O' --Cu:lndo el objeto sobr-e el cuul In prcudn ha sido constituidn
no se ha en 11'()g-ari0 al mi-uno nr-recrlm-, sino que se cncucnu-a en podcr <10

un ter-cero, es preciso qu,~ ésto haya rer ibido de ambas partes el cargo
dI' ~l\ardal'lo el) 1'1 iuterc- del acreedor. .Concuci-da con los arts. 2462,
iuc, 2--3:!OG. .

CO;,\CORDANCIAS

(Aubry y Rau, ~ 43iJ, nO4) - Véase lo dicho en el articulo y comentario an­
terior -Laurent, tomo 28, n" 4H5.

Qoe éste haya recibido de ambas partes: Ya hemos di­
cho que este convenio debe constar en un auto auténtico. Si
el encargo solo ha sido hecho por una de las partes no habría
prenda, pues que con esto no se opera la tradicion que la ley
exige, y que necesita el concurso de la voluntad de ambas
partes, la cual puede manifestar, y surtir todos sus efectos, en la
forma establecida en el art. 2385.

:I'!O~-Sc juzga (IUC el acreedor couuuúu en la poscsiou de la prenda,
cuando In hubiese perdido () le hubier-e sido robadu, {) la hubiora entre­
gado á un ICI'C()('O que so ohlig;,s() ;', devolver» -la. (Couc.rcrdn con los
arts, H87--2414-27G5-2780-3227--3890.)

CO:'\COROA:'\CIAS

(Aubry y Hall, § 433, 11° 4.)

81 hubiese perdido ó le Ilublese sido roba.la: Esto es
una repeticion de los concordantes de este artículo.

Que lll("! oblicó ¡. devolverla: La razon está en los arts.
244(1 Ú 2449.
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Este artículo bien ha podido suprimirse en vista de los cita-o
dos.

3~09--Si el ohjdo dado ou prenda fuese un crédito, ó acciones in­
dusn-inlcs Ó r-ornerr-iales quc no sean negociables por endoso, cl contra­
to, para que la pr-enda quedo constituida, rlobc ser notificado al deudor
dcl crédito dado en prenda, y ourr-ognrsc el título al acreedor, Ó á un tcr­
('CI'O aunque él sen superior it la deuda. (Concuerda con los avts. 1459­
1460-1461-2388-23\)0 á 2391-3265.)

CONCORDANCIAS

(Troplong, Goge, núms, 261 y 278-Zaearilll, § 7m, n° l2-Duranton, tomo li,
n° 527.)

Los artículos concordantes, citados, complementan el presente
en lo que se refiere al modo de hacerse la tradicion de los dis­
tintos papeles de créditos, conocimientos de mercaderías, etc.,
etc. (Véase la nota del codificador á este artículo.)

3~IO-Una nueva prenda puede ser dada sobre la misma cosa, con
tal que el segundo acreedor obtenga coujuutumeute con el pr-imero, la
posesion de Iu.cosa empeñarla, ó que ella sea puesta en manos de un tCI'­

cero pOI' cuenta comun, El derecho de los acreedores sobre la cosa cm­
peñada seguirá el órdcu en flllC la prenda se ha constituido. (Concuerda
con los arts. 2991-3157-3934.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Ro.u, § 332 -Troplong, n° flHi)-Noto. (lel codificador al Titulo "Do
los Derechos reales".

De un tercero por cuenta comnn: Ó en poder de uno de
los acreedores por convenio espreso ele ambos; de este modo el
tenedor reune al mismo tiempo que el carácter de acreedor pren­
dario, el de depositario respecto al otro acreedor.

Nunca podrá quedar la cosa en poder del mismo deudor, por­
que entónces pierde su carácter principal el contrato de prenda.

3~ II-Todas las cosa" muebles y la" deudas activas pueden se l' da­
das en prenda, [Couuuerdu con los urts , 1454-1455-3209-3212.)

CONCORDANCIAS

(Troplong, núms, I)'J Y!ligtcs.)-Lo.l1l'ent, tomo ~8, nO441):
1'. v 25



386 CONCORDANCIAS DEL CÓDIGO CIVIL

La. deuda. adivall: Es decir, las deudas que sean cedi­
bies, y, por consiguiente, embargables.

Las que no tienen este carácter no pueden ser objeto de pren­
da, por cuanto el acreedor prendario está autorizado para ena­
jenar la prenda si no se le paga. Un crédito que no es embar­
gable como una pension alimenticia, etc., etc., no puede ser ob­
jeto de una prenda.

3~'~-No puede darse en prenda el crédito que no conste de un titu­
lo por escrito. (Concuerda con los A.I'tS. 1451-1455--3204-3211.)

CONCORDANCIAS

(Zacarill3, § 779, nota 12-Troplong, nO2i~,)

Que no ~onste por ellcrito: El contrato sería, en tal caso,
absolutamente nulo aun cuando se hubiera hecho por escrito.

Así, por ejemplo, si Pedro debe á Juan una cantidad de dine­
ro sin que exista documento escrito, este último no podria ceder
la accion que le compete contra el primero para asegurar á su
acreedor el cumplimiento de una deuda, pues que esto no im­
porta una tradicion, como dice Troplong, lugar citado. Cuando
mas, esto sería una cesion de crédito si reunia los requisitos
necesarios para ello.

3~'3-SoI0 pucde constiruu- prenda el que es dueño de la cosa y tiene
capacidad para enajenarla, y solo puede recibir la cosa en prenda, el quc
es capuz de contratar. El a(~I'CCdOl' quc de buena fc ha recibido del deu­
llar UII objeto del cual éste no era propietar-io, puede, si la cosa no fuesc
perdida ó robada. negar su cutrcza al vCI'dllOCI'O propietario, (Concuer­
da con los arts. 1302-2412 á 2415-2765-2767-2768-2771-2781-3214
-3216-3894)

CONCORDANCIAS

(En cuanto á la. primero. parto, L. 7, Tít. 13, Parto 5"-Za.carill3, § 779, nota. l­
En cuanto á la. segunda, Troplong. Gage, núms, iOy sigtl\8.-Aubry y Rau, § 483
-Duranton, tomo 18, nO533, y tambien Zacarill3, lugar citado.)

El que es dueño de la cosa: Este es un principio general
que poquísima aplicacion tiene, pues solo cuando la cosa es ro­
bada ó perdida, ó cuando el acreedor la recibe de mala fe sa­
biendo que es ajena, tiene aplicación (211 parte de este artículo
y sus concordantes.)
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10 Pensamos que habria sido mejor suprimirlo, por lo ménos
la segunda parte, por estar comprendida ya su parte dispositiva
en los concordantes citados. (Véase comentario al art. 3215),

3~' "-Si la cosa se hu perdido ó ha sido robada á su dUC'fIO, yel deu­
dor la ha comprado en venta publica ó á un individuo que acostumbraba
vender cosas semejantes, el propietm-io podrá reivindicarla de manos del
acreedor, pagándole lo quc le hubiese costado al deudor, (Concuerda
con los arts. 2422-2767-2i68-2781.)

CONCORDA~CIAS

(Duranton, nO533.)

El presente artículo, al mismo tiempo que constituye una es­
cepcion al principio sentado en la segunda parte del artículo an­
terior, es una repeticion del 2768,

De la combinacion de todos estos artículos se deduce: 10 Que
la prenda de cosa ajena produce todos sus efectos cuando el
acreedor la ha recibido de buena fe; 20 Que si la cosa ha sido
robada ó perdida, aunque el acreedor sea de buena fe, está su­
jeto á la reivindicacion; 30 Que esta reivindicacion no puede te­
ner lugar aunque la cosa haya sido robada ó perdida cuando
el deudor la hubiese adquirido en remate público ó de un individuo
que acostumbraba vender cosas semejantes en venta pública
(arts. 2768 y 2771).

Lo que hubiese costado al deudor: Aunque el crédito por
que habia sido dada en prenda fuese mayor que el precio de
adquisición, el acreedor estará obligado á entregarla, En tal
caso tendrá derecho á exigir una nueva prenda, en los términos
establecidos en el art. 3215.

3~'á-Cuando el acreedor ha recibido cn prenda una cosa ajena que
la creía del deudor, y la restituye al dueúo que la reclamare, podrá exigir
que se la eutreguc otra prenda de igual valor ; ~. si cl deudor no lo hicie­
re, podrá pedir el cumplimiento de la obligaciou pr-incipul , uuuquc haya
plazo pendiente p.u-a el pago. (Collcuel'tla con los arts. 2089-210G-2158
-2159-3160-3213.)

CONCORDANCIAS

(Cod, de Chile, 2391)-Laurent, tomo 2H. núms, 440 y sigtes,

Podrá exiKir que se le entreKue otra prenda de iKual
valor: El carácter de la posesión que el acreedor tiene de las
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cosas dadas en prenda, no tiene nada de especial, como se ha
creído por algunos; es un verdadero poseedor, y no un simple
tenedor; su posesion le da un título distinto é independiente del
que tenía su deudor, sin que participe en consecuencia de los
caracteres de la de su deudor.

Así, segun el arto 3213, el que de buena fe recibe en prenda
una cosa ajena, aunque sea de un deudor de mala fe, puede
repeler la accion del reivindicante fundándose en su propia bue­
na fe. Los vicios de la posesion del que se la trasmitió, fuera
del caso de ser la cosa robada ó perdida, no pueden perjudi­
carle (art. 2767 y sus concordantes).

De manera que, fuera del caso de ser las cosas robadas ó
perdidas, pueden presentarse en este sentido dos hipótesis dis­
tintas, á saber: 10 La prenda de cosa ajena dada por un deu­
dor de mala fe á un acreedor que la recibe de buena fe; 2°
Un deudor de buena fe la entrega á un acreedor de buena fe
tambien. En el primer caso, si el deudor por su mala fe no
pudo defenderse, aunque el acreedor puede, por su buena fe,
resistir á la reivindicacion que se dirija contra él, tiene la facul­
tad de no valerse de este medio y devolver la cosa al deudor
y exigirle otra, sin que el deudor le pueda exigir que resista él
mismo la reivindicacion, fundándose en su posesion de buena
fe. En este mismo sentido se ha decidido en derecho frances.
(Laurent, citado).

Parece que el Dr. Segovia, en la nota 27, piensa, que" la ley
no debe atender, como dice, los escrúpulos exagerados y hasta
sospechoso del acreedor pignoraticio que no quisiera mantener
en su poder una cosa que en su orígen fué 'ajena ''.

En primer lugar no vemos la razon, ni encontramos testo que
10 exija, para obligar al acreedor á resistir en su poder una co­
sa, cuya propiedad se le demuestra que no es del que se la ha
dado en prenda; y en segundo lugar, que aun cuando el ecree­
dar consintiera en esto, el dueño de la cosa siempre tendria una
accion contra el deudor por el valor de la cosa trasmitida de
mala fe (art. 2785 y sus concordantes).

En la segunda hipótesis, la reivindicacion no es posible, y
desde que el deudor mismo tenga cómo repeler la accion que se
entable contra él, para el acreedor le es completamente indife-
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rente pues que de todos modos la cosa pertenecia á su deu­
dor.

Otra prenda d~ iKDal valor: Si las partes no se ponen
de acuerdo en esto, el Juez decidirá previo informe de peritos
sobre el precio de la cosa.

a.'G-La prenda de la cosa ajena, aun cuando no afecto a la cosa,
produce siu cmbai-go ol.l igucioues personales entre las partes. (Con­
cuerda con los urts. 1178-2198-2199-3213.)

CONCORDANCIAS

Troplong, núms. 59 y sigtes.

ObliKacione8 per8onale8 entre la. parte.: Estas obliga­
ciones se determinarán segun la buena ó mala fe de las par­
tes contratantes respecto al conocimiento que hayan tenido de
que la cosa era ajena. De todos modos, y en todos los ca­
sos, la deuda personal del deudor para con el acreedor subsiste
independientemente de la existencia de la obligacion accesoria
de la prenda (Troplong, lugar citado).

No sucede lo mismo respecto al derecho de exigir una nue­
va prenda, Ó los daños y perjuicios y la pérdida del plazo es·
tipulado en el contrato, para lo cual hay que hacer las distin­
ciones siguientes: 1° Si el acreedor es de buena fe, y 10 es tam­
bien el deudor, el primero tiene el derecho acordado en el arto
3215; 2° Si solo es de buena fe el acreedor y no el deudor,
el primero tendrá, á mas del derecho acordado por el arto 3215,
el acordado por el 1178; 3° Si el acreedor sabía que la cosa
era ajena, se supone que ha querido correr los riesgos; en tal ca­
so, solo tendrá derecho á exigir el pago de la deuda á su ven­
cimiento, y no otra prenda, ni los daños y perjuicios: "Sed si
scicens, dice el Derecho Romano, creditor accipiat, ue! alienum,
uel obligattum, vel moriosum coutrarium et non competir",

3'!1" -La constitución de la prenda para quc pueda oponerse á ter­
CI~I'OS, debe constar por instrumento publico ú privado de fecha cierta sea
cual lucre la importancia del crédito. El insu-umento debe mencionar el
impor-.e del crédito ~. contener una dcsignacion detallada de la especie y
natur-aleza dc los objetos dados en prenda, su calidad, su pcso ). medida,
si estas indicaciones fuesen nccesarin-, plll'a determinar la individualidad
de la cosa. (Concuerda con los arts , 974 á 976.)
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CONCORDANCIAS

~ZacB.rill:l, § nn, notas 4, 7 Y 8)-Kota del codificador al arto 3240-Goyena,
1i74 y su comentario-Laurent, tomo 28, nO455.

Instrumento público ó privado de fecha cierta: Entre
las partes no es necesario esto; puede hacerse aun verbalmen­
te, pero su prueba está sujeta á las reglas generales en materia
de contratos. Así, si pasa de doscientos pesos no podrá pro­
barse sino por escrito (arts. 1193 y sus concordantes).

Contener una designacion, etc., etc.: Lo que la ley quie­
re es que en el mismo instrumento constitutivo de la prenda se
encuentren los elementos necesarios para conocer con exactitud
el objeto ú objetos dados en prenda. Si el instrumento no es
claro al respecto, por faltar alguna de las designaciones á que
se refiere el artículo, la duda se interpretará en favor de los ter­
ceros. Así, cuando hay duda sobre si tal ó cual objeto de varios
que se encuentran en poder del acreedor, está afectado como
prenda, se decidirá que no lo está.

Si estas indicaciones fuesen necesarias: De aquí se si­
gue que la falta de las indicaciones exigidas en el artículo no
trae la nulidad del contrato respecto de terceros, cuando sin ne­
cesidad de ellos, en el mismo instrumento hay elementos para
reconocer cual es el objeto ú objetos afectados al acreedor pren­
dario. Esas indicaciones no constituyen una forma sacramental
del contrato de prenda, sino únicamente el medio de evitar du­
das y dificultades. Las palabras que estudiamos no dejan duda
al respecto.

3~18-Si existiere, por parto del deudor que ha dado la prenda, otra
deuda al mismo acreedor conu-atada posteriormente, que viniese á ser
exigible ántes del pago de la pr-imera, el acreedor no está obligado á de­
volver la prenda ántes de ser pagado de una ~' otra deuda, aunque no
hubiese cstipulacion de afectar la cosa al pago de la segunda. (Concuer­
da con los arts. 3219 á 3221-3261.)

CONCORDANCIAS

(Véase L. 22, Tit. 13, Parto 50-L. única, Tit. 27, Lib. 8, Cód. Roma.no-Cód.
Fra.nces. aloto 2082-Napolitano, 1952-Holandes, 1205-Troplong, Gage, núms.
4GB y sigtcs.-Duranton, tomo 18, n° 546-Aubry y Rau, ~ 434, nO1-Demante,
n° 8G9)-N otilo del codificador al arto 3889-Goyena, 1779.
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El acreedor no está obliKado á devolver la prenda I

Esto es solo un derecho de retencion; pero no constituye una
prenda propiamente con respecto á terceros (art. 3220. Véase
nota del codificador al arto 3889); respecto de ellos quedará en
el mismo caso que cualquier acreedor quirografario.

Sin embargo, su derecho de retencion tiene aquí una especia­
lidad, y es que si el deudor constituye una segunda prenda, ese
segundo acreedor no puede, pagando la primera obligacion, exi­
gir la entrega de la prenda sin pagar tambien la segunda. La
saludan contraria resulta á primera vista de la nota del codifi­
cador al arto 3889, combinada con el art. 3220; pero un estudio
detenido de los términos de este artículo y del 3210 y la razon
misma del que estudiamos, confirman la solucion que damos
nosotros.

Desde que no se puede constituir una prenda sin dar la po­
sesion al acreedor, lo cual se exige de una manera espresa tam­
bien por el arto 3210 para el caso de una segunda prenda, y
desde que por el artículo que estudiamos el acreedor no está
obligado á entregar la cosa miéntras no se le paguen las dos
deudas, el acreedor no puede constituir una segunda prenda
desde que no puede dar la posesion de la cosa.

Goyena, cuyo arto 1779 es exactamente igual al nuestro, sos­
teniendo la misma doctrina, da como razon esa misma imposibi­
lidad en que se encuentra el deudor para dar la posesion de la
cosa á su segundo acreedor. "La ley, 27, lib. 8 del Cód., dice
este autor, hace una escepcion inadmisible segun nuestros arts.
1772 y 1773; á saber, si el deudor enajena ó vuelve á empe­
ñar la prenda á otro, y éste quiere pagar al acreedor la prime­
ra deuda, cesa el derecho de retencion por la segunda ''. El
arto 1773 á que se refiere Goyena, exige, como nuestros artículos
3204, 3205 y 3210, para la validez de la prenda, la entrega
real de ella al deudor.

Desde que el acreedor time derecho á retener la prenda, mién­
tras 110 se le paguen las dos deudas, es claro que el deudor no
puede constituir una segunda prenda sobre una cosa que no es­
tá en su poder y que no tiene derecho a exigir le sea entrega­
da. (Véase final de la nota del codificador al arto 3939.)

Por otra parte, sin esa entrega real, el segundo acreedor no
adquiere ningun derecho, y si no lo tiene, mal puede tener per-
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sonería para demandar su entrega. Tendria que ser demandado
por el mismo deudor, y entónces el acreedor prendario le opon­
dria la escepcion del artículo, diciendo que sus créditos no ha­
bian sido pagados.

La ley, sobre todo, no distingue el caso en que el deudor ha
constituido una segunda prenda y el que no. Solo el art. 3220
contiene una limitacion espresa, pero esa limitacion confirma mas
bien el derecho de retencion, que puede ejercerse aun contra ter­
ceros acreedores.

Si de estas consideraciones, pasamos al fundamento mismo
del artículo, la interpretacion que le damos resalta igualmente.

En efecto: cuando el artículo permite retener la prenda hasta
el pago de las dos deudas, es porque el legislador ha tenido en
cuenta, como dicen Goyena y los autores franceses (Laurent,
tomo 28, nO 504) un convenio tácito entre las partes. "Si el
deudor, dice aquel. autor, no exige segunda prenda por la nue­
va deuda, será indudablemente por considerar que la prenda ya
dada basta para la seguridad y pago de las dos deudas".

El arto 3219, nuestro, que contiene una restriccion al que es­
tudiamos, se funda precisamente en que no habiendo la deuda
nacido de una convencion entre el deudor y el acreedor pren­
dario, no. ha podido entrar en la prevision de las partes el que
la prenda garantiría las dos deudas. Goyena, da este mismo
fundamento á la escepcion, en su comentario al arto 1779.

3~19-La disposición del arttculo anterior no tiene lugar si la nueva
deuda, aunque debida pOI'el mismo deudor, y exigible ántes del pago que
aquella pOI' la que la prenda se habia constituido, perteneciese al mismo
acreedor por haberla recibido do un tercero, por cesión, subrogacion, ó

sucesión. (Concuerda con los arts, 3218-3270,)

CONCORDANCIAS

(Duranton, tomo 18, n° 54G-'l'roplong, (Jagc, UO 458-Zacarilll, § 780, nota 5)­
Goyeno., comentario al arto In!:!.

Por haberla recibido de UD tercero: En este caso, el con­
venio tácito en que se funda el artículo anterior al acordar el
derecho de retención no ha podido tener lugar-(Laurent, tomo
28, nO 507).

3.~O-EI derecho del acreedor sobre la prenda por \11 segunda deuda
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está limitado al dcrecho de retencion , pero no tiene por ella los privile­
gios del acreedor pignoraticio, al cual se le constituya espresamcnte la
cosa en prenda. (Concuer-da con los arts, 3219-3889.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 434, nO3-Troplong, n° 465-ZacarÍle, § 780, nota 7)-Nota
del codificador al arto 3939-Laul'ent, tomo 28, nO508.)

Pero no tiene por ella privilegio: El Código Frances ha
dado lugar á serias dificultades por falta de una disposicion es·
presa semejante á la presente; pero la doctrina del artículo es
la que ha prevalecido, como puede verse en Laurent, lugar ci­
tado.

Aunque el derecho de retencion y el privilegio del acreedor
pignoratario tienen entre sí mucha analogía, hay sin 'embargo
entre ellos diferencias esenciales; tal es, por ejemplo, la de que
el privilegio se ejerce contra los terceros y da al acreedor un
derecho de preferencia en el pago de su deuda, aunque la co­
sa salga de poder del acreedor, miéntras que el derecho de re­
tencion se ejerce contra el deudor esclusivamente, respecto al
cual, como dice Laurent, no es cuestion de preferencia. Sobre
esto puede verse la estensa nota del codificador al arto 3939.

3~~1-E1 derecho de retcncion de la prenda, CII el caso del artículo
anterior, 110 tiene lugar cuando la prenda ha sido constituida por un ter­
CCI'O. (Concuerda con los arts. 804-3218-3220.)

CONCORDANCIAS

(Zacarim, J 780, nota i.)

Por Dn tereero: La razon es que la intencion del tercero
dueño de la prenda, al prestarla, ha sido únicamente comprome­
terla por el crédito actual y que conoce, y no por las futuras.

3~~~-Es nula toda cláusula que autorice al acreedor á apropiarse
la prenda, aU11 cuando ésta sea de menor valor que la rlcuda, ó á disponer
(le ella fuera ele los modos establecidos en este titulo. Es igualmente
nula la cláusula que prive al acreedor solicitar la venta de la cosa.
[Concuerda con los arts. 1203-1380-3251-3252.)

CONCORDANCIAS

(LL. 12,41, 42 Y48, Tít. 13, Parto 5"-Qód. de Austria, arto 1371-DurR.Dton, tomo
1S, n° 537-Troplong, núms, ¡H8 y sigtes.-Demante, nO861)-Goyena, 1775-
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Fallo8 de la Cámara de la Capital, tomo S, pág. 450-Laurent, tomo 28, núms.
509 y 8igtas.-51S á 521-Cód. Francas, 2078.

qae autorice al acreedor apropiarse de la prenda I

Esta cláusula será nula aun cuando se disfrace con el nombre
de pacto de retroventa (art. 1380).

lo ¿Será válido el convenio posterior al contrato de prenda
en que se autorice al acreedor para quedarse con ella? Cree­
mos con Troplong que sería nulo tambien, pues el fundamento
de la prohibicion de la leyes idéntico en uno y otro caso, por
cuanto el deudor está siempre bajo la dependencia de su acree­
dor por el rigor que puede usar en la ejecucion del contrato­
(Pont, nO 1157)--Laurent, nO 519 piensa que puede hacerse este
pacto en el intervalo que media desde la farmacia n de la obli­
gacion hasta su vencimiento; Pont demuestra los peligros á que
se vería espuesto un deudor en casos semejantes.

Es por esto que el arto 3223 permite que el acreedor quede
con la prenda por el precio que se estipule al vencimiento de la
obligacion, Ó despues de éste, pues nada impide que el deudor
venda en cualquier tiempo la prenda al acreedor, no por un pre­
cio estipulado de antemano, sino por el que se estipule en el
momento de la venta.

Que prIve al acreedor solicitar la venta de la cosa I

¿ Puede el deudor exigir que el acreedor proceda á la venta de
la prenda una vez vencido el plazo? Pensamos que sí; sería
injusto autorizar al acreedor para dejar acumular los intereses
que no pudiera pagar el deudor si no vendiendo la cosa dada
en prenda, Un deudor que con la venta de la prenda pudiera
pagar su deuda se veria privado de este recurso si al acreedor
le convenia seguir con la prenda, porque el crédito le produjera
buenos intereses, cuyo pago de antemano estaba asegurado, Se
dice que nada impide que el deudor venda la cosa y con su
precio pague la prenda, pero una Corte Francesa decia al res­
pecto, que la venta de las cosas tenidas en prenda era siempre
dificultosa para el deudor, por cuanto los compradores se veian
obligados á pagar el dinero ántes de recibir la cosa, la cual no
sería entregada por el acreedor miéntras no se le pagase.

El legislador ha debido preveer espresamente este caso.

S.'3-EI deudor, "in embargo, puede convenir con el acreedor en
que la prenda le pertenecerá por la cstimaciou que de ella se haga al
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tiempo del vencimiento do la deuda, pero no al tiempo del contrato.
(Véase el arto 3252.)

CONCORDANCIAS

(Troplong, Gage,núms, 388 y 389)-Pont, núms. 1146 y 1159.

El convenio á que se refiere este artículo puede hacerse ántes
ó despues del vencimiento de la obligacion, pero no es sino una
promesa de venta.

10 Hecho el convenio ¿será facultativo en el acreedor perseguir
judicialmente la venta de la prenda ó pedir su tasación y que­
darse con ella? Algunos autores franceses, estudiando el arto
2078 del Cód. Frances, creen que hecho el convenio á que se
refiere este artículo, igual al que estudiamos, es el Juez quien de­
be determinar segun 10 que mas convenga, cuál de los dos es­
pedientes debe usar el acreedor (Duranton, 536); otros creen que
la opcion entre hacerla tasar y adjudicársela al deudor por el
precio Je la tasacion, ó pedir su venta judicial, corresponde al
deudor (Traulier, tomo 7, pág. 91) - Pont, citado, y Troplong,
núms. 400 y 401, refutan estas doctrinas y opinan que la op­
cion corresponde al acreedor, único á quien le corresponde de­
cidir 10 que mas le convenga. Estamos con estos últimos. El
pacto es establecido solo en favor del acreedor para el caso en que
el deudor no le pague, como es de su deber; es una facultad
mas que agrega á lo acordado por nuestro arto 3224.

El hacer uso del derecho acordado en el artículo que estudia­
mos no puede importar por sí solo una renuncia del derecho que
tiene por el 3224. Aparte de esto, si ese pacto importara re­
nuncia del derecho de hacer vender la cosa, se contrariaria abier­
tamente lo dispuesto en la última parte del art. 3222 que decla­
ra ser nula la cláusula que "prive al acreedor solicitar la venta
de la cosa ''.

3~~"-No cumpliendo el deudor' con el pago de la deuda al tiempo
convenido, el acrccdor-, para ser pagado de su crédito con el privilegio
que la ley le acuer-da sobre el precio de la cosa, puede pedir que se haga
la venta de la prenda en remate público con citación del deudor. Si la
prenda no pasa del valor de doscientos pesos, el Juez puede ordenar In
venta privada de ella, El acreedor puede adquirir- la prenda por la com­
pl'a flue haga en el remate, Ó pOI'la venta privada, ó por su adjudicación.
(Concuerda con los arts. 3222-3223-3889-3890-3942.)
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CONCORDANCIAS

(LL. 41 Y sigtea., Tit 13, Parto 5·-Cód. Frunces, arto 2078-Holandes, 1200­
De Luisiano., 3232-Duranton, tomo 18, nO556-Troplong, desde el nO395)-Fa­
Hos de la Cámara de la Capital, tom.1, pág. 61-Goyena, 1775.

Puede pedir que se haKa la venta de la prenda en re­
mate: La Escelentísima Cámara de Apelaciones de la Capital,
ha resuelto que, con arreglo al art. 585 del Código actual de
Comercio, el acreedor prendario en las deudas comerciales no
tiene necesidad de recurrir al Juez para hacer vender la cosa
hipotecada. u Fijándose un trámite especial, decia esa Corte, por
el Código de Comercio para la efectividad de los créditos pren­
darios que deben prevalecer sobre el Código de Procedimientos
cuando ménos en el territorio de la Capital, por tratarse de dos
leyes nacionales de la que una está en oposicion de la otra so­
bre el punto en cuestion, y considerando que para conveniencia
de elJo basta que se tenga presente la modificacion introducida
por el nuevo Código en su art. 585 y lo que á su respecto se
dice en el informe de la Comision reformadora, pues se ha com­
prendido sin duda que en la rapidez y multiplicidad de las ope­
raciones mercantiles del género indicado se imponia un procedi­
miento distinto del ejecutivo, esto es, mas espeditivo y en armo­
nía con los intereses comprometidos en tales negocios".

El procedimiento indicado por la Cámara de Apelaciones, de
acuerdo con el art. 585 del mismo Código de Comercio, consis­
te en que, dada la sentencia de remate, el acreedor entrega
la prenda á un rematador público elegido por él mismo, quien
procederá al remate sin mas formalidad que la de anunciarlo
por lo ménos por diez dias en los periódicos. Hecho el remate,
el acreedor recibe su precio y presenta la liquidacion 81 Juez,
depositando el sobrante, si lo hay. Esto, como se ve, es un
procedimiento mas rápido que el exigido por nuestro Código Civil,
que obliga á pedir que el Juez ordene el remate, previo nom­
bramiento judicial del rematador.

3~~5-EI acreedor responde de la pérdida ó deterioro de la prenda.
sohrevenidos por su culpa ó negligencia. (Concuerda con los arts. 512­
1482--2202-2210-2462 Y sus concordantes-3228.j

CONCORDANCIAS

(LL. 20 Y :l'i. Tit. 13, Parto 5·-Inst., § 4. Tit. 15, Lib. 3-Cód. Fra.nces, arto
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20S0-De Luisiana, 3134-Aubry y Rau, § 435, n° 1-Aunque el acreedor pigno­
raticio pueda ser considerado, bajo ciertos respectos, como un depositario, sin
embargo su responsabilidad es mas estensa que la del depositario, porque éste
hace un servicio á otro, mientras que el acreedor pignoraticio se sirve á. si
mismo c-Zacariee, § 181, nota 1-Troplong, núms. 4~6 y sigtes.)-Goyena., 1776­
Nota de nuestro codificador al arto 512.

Sobre"enidos por liD culp. ó ne~li~enda: Al acreedor
le corresponde. probar su falta de responsabilidad en los casos
en que la cosa aparece destruida ó deteriorada, tocando entón­
ces al Juez apreciar los hechos que el acreedor pueda alegar en
su favor para apreciar su responsabilidad, con arreglo á los
principios espuestos por el codificador en la nota al arto 512.

El acreedor está obligado adelantar los gastos de conserva­
cion (art. 3228).

3~!!G--El acreedor no puede servirse de la cosa que ha recibido en
prenda sin cousontimicuto del deudor. re. Com., 755, 765.) (Concuerda
con los arts. 2208-2209-3230·-3231.)

CONCORDANCIAS

(L. 20, Tit. la, Parto 5°-Duranton, tomo 18, 11° 543-Aubry y Rau, § 434, nO 3.

No puede servirse de la cosa I Si lo hace, pagará los al­
quileres .en la forma establecida en el arto 2209. Cv'éase lo di­
cho en el art. 2230.)

3!!~" -Si el acreedor pierde la tenencia ele la cosa, puede reco­
brarla en cualquier poder (Iue se halle sin csccptuar al dcudor. (Con­
cuerda con los arts. 887-2447-27G5-2767-27i2-2773-3890.)

CONCORDANCIAS

(Cód. de Chile, 2393-Duranton, tomo 18, nO 529.)

Puede recobrarla: Esta accion de reivindicación dura tres
años (art. 3890.)

:IO!!!lli-EI deudor debe al aCI'OC(\OI' las cspensas ncccsarius quc hu­
hiere hecho paru la cousorvneiou (le la prenda, UUIHluC ésta pereciese
después. El acreedor no puede reclamar los gastos útile- ó de mejoras,
sino aquellos que hubiesen dudo mayor valor á la cosa. (Concuer-da
con los nrts. 222'1-2309-2427 -2463-3225 -3258.)

CO~CORDANCIAS

(Aubry y Ral1, § 434, nO3-Dl1rnnton, tomo 18, n° 542-Ln. L. 21, Tít. 13, Parto
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5", dice: todaS las despensa» fechas para lnalltener la cosa y mejorarla. Los Códi­
gos estranjeros lo dan derecho á. todas las espensas útiles y neceso.rias-Cód.
Frances, art 2080-Holandes, 1203-Napolitano, 1950-De Luisiana, 3134-LL.
16, l:J2,3G Y 41, Dig., De pignol·. act.-Duranton, tomo 18, nO 541)-Goyona.1776

A.anque é8ta perecleae despnes; Sin culpa del acreedor,
se entiende.

Que hubiesen dado mayor valor á la cos.a: Y que exis­
tieren á tiempo de la entrega de ella.

Las voluntarias no está obligado el deudor á pagarlas sino
cuando quiere aprovecharse de ellas,

ae!!9-E1 deudor no puede reclamar la devolución de la prenda,
mientras no pague la deuda, los intereses y las espensas hechas. (Con­
cuerda con los ar-ts. 624 y su ('olllclital'io-744-2466-3111-3218-3220
-3221-3232-323311 3235-3879, inc. 1-3892-3940.)

CONCORDANCIAS

(L. 21, Tit. is, Part. 5"-LL. 9 Y 11, 'rito 7, Lib. 13, Dig.-Cód. Frances, arto
2082-De Luiaiana, 3131·-Duranton, tomo 18, nO;')·:15 -Aubry y Rau, § 434, nO1)
-Cód. de California, 1009, inc. 2.

Las e8pensas hechas: Por los gastos necesarios, no solo
tiene derecho de retencion, con arreglo á este artículo, sino que
tiene privilegio (art. 3892). El Cód. de California, citado, es mas
claro y espreso en este punto que el nuestro. Respecto á los
útiles solo tiene derecho de retencion (art, 3892 y nota del codi­
ficador al mismo.) En cuanto á los gastos para conseguir el
pago, deben considerarse en la misma categoría que la deuda
principal y sus intereses, pues no sería justo establecer sepa­
racion alguna entre ellos. (Véase arto 3937, última parte.) Este
no estaria, por otra parte, comprendido en ninguno de los ca­
sos enumerados por el codificador en la nota al art. 3879.

:••aO-Si el acreedor abusuro de la prenda, ejerciendo en ella dcre­
chos que 1\0 son propios. el deudor puede pedir fJlIC la cosa se ponga
en secuo-tro. (Concucl'da con los arts. 2226-2258-~268.)

CO~CORDANCIAS

(Ley 24, tit.7, Lib. la, Dig.-Cód. de Holanda, 1205-Aubry y Ro.u, §435)
-Goyena, 1778-Cód. de California, 1911 y 1912.

El presente artículo ha podido formar uno solo con el 3225,
y con el 3226, diciéndose así en un solo art. lo que ahora se
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dice en tres. La doctrina de los tres podia formularse de esta
manera: El acreedor debe poner en la guarda de la prenda el
mismo cuidado que en los bienes propios, respondiendo de la
pérdida ó deterioro causados por su culpa; tampoco puede usar
de la cosa sin consentimiento del deudor. Si faltare á alguno
de estos deberes podrá demandarse el secuestro de la cosa
dada en prenda".

a.al-Si la prensa produce frutos ó intereses, el acreedor los per­
cibe de cuenta del deudor, y los imputará. á los intereses de la deuda,
si se debieren, ó al capital si no se debieren. (Concuerda con los arts.
775 á 778-3247-3248.)

CONCORDANCIAS

{LL.2, 15 Y 16, tit.13, P." 5"-Cód. Francés, 2081-Na.politano, 1951-De Luí­
siana, M1S5 y Sl86-Duranton, nO544)-Goyena, 1777-Aubry y Ra.u, § 4H4,no­
ta 15-Cód. de California, 1913 á. 1916.

El deudor 108 percibe de cuenta del acreedor: Res­
pecto á los intereses que pueda producir lo dado en prenda,
ninguna dificultad puede presentarse, pues para el deudor y el
acreedor tiene que ser indiferente que el primero perciba los in­
tereses de la deuda directamente del deudor ó reciba lJS que
produce la prenda.

Puede, sin embargo, suceder que los intereses sean produci­
dos antes de la época en que se deban pagar al deudor; en
ese caso, el acreedor debe depositarlos de modo que esos inte­
reses produzcan tambien intereso Así, por ejemplo, si se da en
prenda títulos de renta, cédulas hipotecarias, por ejemplo, ú otros
papeles de esta naturaleza, cuya renta se paga en épocas fijas,
el acreedor no puede disponer de esa renta antes de la fecha
estipulada para el pago de los intereses. Debe en tal caso de­
positar ese capital en un Banco para que produzca intereses,
si otra cosa no se ha convenido entre las partes.

Esas rentas, sea antes de ser imputadas á los intereses de
la deuda garantida, ó en lo que sobre de la imputacion, siguen
siempre garantiendo el crédito como accesorios de los títulos
dados en prenda (art. 3232) sin perjuicio de las disposiciones
especiales del Código de Comercio.

10 Respecto á los frutos ó productos naturales de la cosa,
como en el caso de darse en prenda animales de cria, ell~ si-
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guen perteneciendo al deudor, y no está obligado á vendérse­
los ni á dárselos en pago al acreedor; son suyos y este último
no puede apropiárselos en compensacion de los intereses (argu­
mento de los arts. 3222 y 3238). Quedan en la misma categoría
que la cosa principal, y el acreedor solo tiene sobre esos acce­
sorios el derecho de retencion que la ley le acuerda sobre lo
principal (art, 3232-Troplong, nO 84).

3~:'''!-EI derecho que da la prenda al acreerlor se csticnde á todos
los accesorios de la cosa, y á todos los aumentos de ella, pcro la. pro­
piedad de los accesorios corresponde al propietario. (Concuer-da con tos
arts, 2566·-3110-3238.)

CONCORDA:-JCIAS

(Leyes 2,15 Y 16, tito 13, P." S")-Nuestro comentario al arto anterior, Au­
bry y Rau, § 434 -Troplong, n° 84.

A todos 108 aecesoriolll: En el comentario al a'ttículo ante­
rior hemos hecho notar que las rentas producidas por los títu­
los de crédito, tales como las cédulas hipotecarias y otras, que­
dan siempre afectadas al pago de la deuda.

Corresponde al· propietario: Consecuencia de esto es la

obligacion impuesta por el arto 3238, el cual ha podido supri­
mirse, porque la jurisprudencia lo habria adoptado como con­
secuencia necesaria del que estudiamos,

:J~33-La prenda e:'> indivisible, no obstante la division ele la deuda,
El heredero del deudor flue ha pagado su porcion de la deuda no puerle
demandar su poreion en la prenda, mientras (1110 la flotilla. no haya sido
enteramente pagada, y reclprocamemc, 1'1 heredero del acreedor que ha
recibido su porcion de la deuda, 110 puedo librar la prenda en perjuicio
de los coherederos flue no han sido paz.ulos. (Concuerda con los arts.
682-2689-3112·-3188-3229-3235-3941.)

(;O~CORDA:-:CI'\S

(Cód, do Luisiana, art.3138-Frnnces, 20ii3-Nllpolitll.llo, 1!)5~-L, G!), tito 2,
Lib. 21, Di~.-Troplong, Oaqe, núms, 480 y siguientes -Oemll.ntc, n° 8iO)-Go­
yena, liBO y su comentario -Nuestro comentarlo al :J188.

No puede demandar su porcioll en la prenda: Rige el

misn1b principio aun cuando la prenda sea divisible,' por ser va­
rias cosas ó por cualquier otra causa.

NaQi impide, que el acreedor capaz entregue una parte de
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la prenda cuando se le ha pagado una parte de la deuda (Lau­
rent, tomo 28, nO 503).

No poede librar la prenda en perjuicio de ION eche­
rederos: Si entrega parte de la prenda, los coherederos que
no han sido pagados tendrán una accion de reivindicacion con­
tra el mismo dueño (art. 3227); y si ha pasado á tercer posee­
dor de buena fe, contra el cual no se pueda dirigir la accion
reivindicatoria, el coacreedor tendrá una accion de garantía con­
tra el heredero que entregó la prenda ó parte de ella.

El coheredero ·ó coacreedor que ha entregado parte de la
prenda sin el consentimiento de los otros interesados, no puede
librarse de la responsabilidad que este hecho le impone ofre­
ciendo probar que el resto de la deuda queda suficientemente
garantido con la parte de prenda que queda en poder de su co­
acreedor, pues el artículo que estudiamos prohibe al coheredero
entregar par~e de la prenda, en virtud de ser ella indivisible, y
no por temor de que se disminuya la garantía para los otros co­
herederos.

3~34-La indivisibilidad de la prenda '11) pr-iva á los demás acreedo­
res de la facultad de hacerla vender, sin estar obligados á satisfacer
antes la deuda. El derecho del acreedor se limita á ejercer su privi­
legio sobre el precio de la cosa. (Concuerda con los arts. 3229-3889­
3942,)

CONCORDANCIAS

(Troplong, núms. 458 á 4GI-Aubry y Rau, § 434, n° l-Zacharire, § ii9, n° ¡j.)

La facultad de bace..la vender: Esto confirma lo que
hemos dicho anteriormente respecto de la hipoteca, es decir, que
el acreedor hipotecario no puede impedir que otros acreedores
pidan -el remate de la cosa hipotecada.

Lo mismo sucede en la prenda, como se ve por este artículo;
no porque una cosa se dé en prenda deja de pertenecer al deu­
dar; de consiguiente, los acreedores que creen que con su venta
despues de pagar el valor de la prenda, quedará dinero para
pagarse ellos mismos, no pueden ser privados de este recurso.

10 Los acreedores, para ejercer el derecho que les acuerda el
presente artículo, no necesitan probar que el valor de la prenda
es superior al crédito prendario, lo cual, por otra parte,' e; casi

T, v 26
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imposible desde que, como dice Troplong, el remate es el que
va a demostrar el verdadero valor de la cosa.

:'~3á-Cuandomuchas cosas han sido dadas cn prenda, no se pu~­

rlo retir-ar una sin pagar el total do la ohligaciou. (Concuerda COII 101;

al'II;.3112--3167-3229.)

CONCORDANCIAS

(Cód. de Luisiana, arto 3130.)

Sin pagal' el total (le la deo(la: Esto tiene lugar aun­
que sea insignificante el valor de ella en relacion al de cada
una de las cosas dadas en prenda; y aunque una de ellas sea
dada por un tercero.

Si el acreedor, voluntariamente entrega una de las cosas, las
otras quedan siempre afectadas al pago total.

3~:'6-La prenda se estinguo pOI' la estincion dc la ohligacion prin­
cipal ú quc acceda. (Concuerda con los arts, 525 y sus concordantcs-c­
2042-3187-3193-3237.)

CONCORDANCIAS

Cód. de California, 19'25.

Por la estincion (le la obligacion: Por cualquier causa

que esto suceda.

:'~:"-Sc (';.,tin!;u¡~ tambicn, cuando pOI' cualquier título la propio­
fIad de la cosa cmpcúadu pasa al acreedor. (Concucrrln COII los arts ,
2031-:3055-3198-3236.)

CONCORDANCIAS

(Cód. de Chile, 2406.)

Pa88 al acreedor: Y también cuando el que dió la pren­
da pierde el dominio de ella.

:'·!:IH -E-;lill!;uidn Id d(~I',~cho rI(~ PI'(lllda por ol pago del la deuda, el
acreedor está o\¡li,~:lrlo á I',',-;Iilllil' al deudor la cosa empeñada. COIl to­
dos los accesorios fJlW depoudnu de ella al tiempo del contrato, y las
accesiones qllc dl~,;plH',; II1Ihie,-;(~ l' ~ciIJido. (Coucucrdu COII los urts. 2210
-2211-3232-32GI-4021.)
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CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 435)-Cód. de California, 1908, inc 2.

Por el pago (le la deuda: Y tambien de las espensas he­
chas en la cosa (art. 3229).

Que despuel!il hubiese recibhlo: V éase lo dicho en el
comentario al arto 3222.



TÍTULO XVI

Del anticresis

:1~39-EI anticresis es el derecho real concedido al acreedor pOI'

cl deudor, Ú un tercero por él, poniéndolo cn pososion de un inmueble,
y autorizáudo!o á percibir 105 frutos par-a imputar-los anualmente sobro
los intereses del crédito, si son dcbidos : y cn caso do csccder, 50hl'C

cl capital, Ó sobre el capital solamente si no sc deben intereses. (Con­
cucrda cou los arts. 2317-2503, inc. 7-2522-3231-3246 á 3248.)

CONCORDANCIAS

(Cód. Frances, 2080-Troplong, Anticres-is, nO 524-Revista de las Revistas,
tomo 15, p. 48 Y si¡:tes.)-Aubry y Rau, § 4S6-Cód. de California, ares. 1927
y 1929.

El anticresis es on derecho real: El contrato de anti­
cresis puede ser aleatorio ó no; ni una ni otra cosa son de
su esencia; así puede estipularse que los intereses se compen­
sen con los frutos en su totalidad ó en una cantidad determi­
nada cualquiera que sea el valor de los frutos, ó puede tambien
estipularse que la compensacion se haga en proporcion al va­
lor de esos frutos ó productos (art. 3246, véase su comenta­
rio).

Poniéndole en posesion de on inmneble. Esto es de
la esencia del contrato (art. 3240); sin esa posesion no puede
ejercerse el derecho de retencion que la ley acuerda al acreedor
por el arl. 3245. El objeto mismo del contrato de anticresis
demuestra la necesidad dc esta posesion, como sucede en la
prenda.

Para imputarlos annalmente sobre los intereses, ete.,
etc. a Esto no impide que las partes convengan otra cosa, ya
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sea voluntariamente ú obligados por la naturaleza misma del in­
mueble respecto á su produccion.

Es únicamente la regla general 10 que el artículo establece
para determinar, en falta de una convencion espresa, la obliga­
cion que el acreedor tiene de rendir cuenta anualmente de los
productos percibidos, y poder hacer así la compensacion cuando
el contrato no es aleatorio. Importa tambien decir que cuando
el contrato no es aleatorio, el deudor no puede exigir antes de
cumplirse cada anualidad que se haga imputacion al capital del
sobrante despues de pagar los intereses.

y en caso de esceder, etc., etc.: Toda esta última parte
del artículo está reproducida con mas claridad en los arts. 3246
á 3248.

3~"O-EI conu-ato de anticresis solo queda perfecto entre las par­
tos por la entrega real del inmueble, y no está sujeto a ninguna otra
formalidad. (Concuerda con los arts, 974-1142-1184, inc, 1-3205­
3217-3239.)

CONCORDANCIAS

(Duranton, tomo 18, nO558-Troplong, nO515-ZacharÍlIl, § 783-Aubry y Rau,
§ 437, nota 3-Locree, tomo 16, p. 31, nOlO)-Laurent, tomo 28, núms, 535 y si­
guientes. .

y DO está sujeto á ninguna otra formalidad: Esto
se entiende únicamente respecto de las partes, como 10 estable­
ce el codificador en la nota al presente artículo. Pero tratán­
dose de terceros, la escritura pública es indispensable; sin esa
escritura pública el contrato sería nulo respecto de los terceros
que hubieran adquirido derechos sobre el mismo inmueble, aun
cuando esos derechos se hayan adquirido con posterioridad al
contrato privado ó verbal de las partes; este principio, de que la
trasmision de derechos reales sobre inmuebles no puede hacerse
en escritura privada con efecto respecto á terceros, es aceptado
por todas las legislaciones.

No sucede 10 mismo respecto de las partes contratantes; res·
pecto de ellas el contrato no es solemne, y por lo mismo, su
existencia se puede probar por todos los medios de prueba ad­
mitidos en derecho, y nunca puede alegarse la nulidad de las
formas.

Las palabras, entre las partes, de que se vale el legislador en
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este artículo, y que el Dr. Segovia los considera inútiles, de­
muestran esto suficientemente.

y no está sojeto al nio&,ona otra formalidad: No ne­
cesita de ninguna formalidad entre las partes, ni para su perfec­
cion, ni para su validez. El Dr. Segovia, en nota 12 á este
artículo, dice que las palabras que estudiamos no deben interpre­
tarse como las interpreta el codificador. Si el mismo juriscon­
sulto que ha hecho el Código no interpreta bien sus propias pa­
labras segun el Dr. Segovia, dificilmente podríamos llegar á for­
mar jurisprudencia sana respecto á los puntos aclarados por el
mismo codificador. La nota del Dr. Velez no está en manera
alguna en contradiccion con el testo del artículo que estudiamos
y mucho menos con el 3217 citado por el Dr. Segovia. Este
autor quiere que se supriman las palabras entre las partes, de
que se vale el testo, para hacerlo así referir á terceros, como
el caso legislado el 3217.

Hay que tomar el artículo tal como está y no como cada
intérprete cree que debía estar. No se trata de saber si la doc­
trina es buena ó mala, sino de interpretar el testo.

El codificador dice: "Cuando se habla de la necesidad de
la escritura para el anticresis, es únicamente para la prueba del
contrato, y 1lO para su validez". Estas palabras agregadas á las
de que se vale el testo no pueden ser mas espresas.

Tanto el testo del artículo, como la nota al mismo son toma­
dos de Aubry y Rau, y estos autores declaran espresamente lo
contrario de lo que sostiene el Dr. Segovia, es decir, que entre
las partes no se necesita escritura para su validez.

El error parte, como decimos antes, de no darle importancia
á las palabras entre las partes de que se vale el artículo, y que el
autor citado las cree inútiles. Tan no son inútiles que, supri­
miéndolas, el artículo quedaría en contradiccion con la nota, con
los principios del mismo Código y con los autores citados como
de acuerdo con la disposición, tal como está redactada.

La razon que el Dr Segovia da para considerar inútiles estas
palabras, es que ellas no existen en los arts. 2071 y demas
citados. Esto únicamente quiere decir que ha legislado de dis­
tinta manera el codificador para el contrato de anticresis de lo
que lo ha hecho respecto á otros contratos. Véase sobre la
especialidad del contrato de anticresis, los autores citados.
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3~.1 -El anticresis solo puede ser constituirlo por cl propietar-io flue
tenga capacidad pnra disponer elel inmueble, ó pOI' el fluC tcuga derecho
á los frutos. (Concuerda con 11)8 arts. 1302-2504-3119--3213-3242 á
3244-3601 á 3603.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 437-Ley Ü, Dig. De pignol', et ltipot.)

Por el qne tenga capacidad para .lisponer .lel inmue­
ble, Los que no la tengan podrán hacerlo con autorizacion
judicial, con arreglo á los principios generales.

10 Cuando el derecho se constituye por el que no es dueño
del inmueble, si lo adquiere despues, el derecho del acreedor
se valida, arto 2504.

:I~·I~-EI usufructuru-io puede dar en unricrcsis su derecho de usu­
f,'UCLO. (Concuerda con los arts. 28G3-2870.)

CONCORDANCIAS

(Proudhon, Usufructo, tom.l, n° 85-Troplong, Anticresis, n° 5tB)-Laurellt,
tom.28, n" 534.

El anticresis constituido en virtud de este artículo por el usu­
fructuario está sujeto á todas las restricciones impuestas por el
arto 2870, pues no puede trasmitir un derecho mejor y mas es­
tenso que el que tiene.

:1~:.:I-E1mal'iclo puede tambicn da,' en aut icres is los frutos del ill­
mueble ele la mujer, mióutras dure el muu-imouio, Ó miénu-as 110 sur-e­
da una sepnracion de bienes, (Concuerda 1'011 los arts. 1880-1881, inc.
15-2870.

CO:-:CORDANCIAS

(Zachariaa, § 7H3,nota l-Tl'oplong, n° 517.)

Los frotos .lel illDloeble .le la mujer: Como el anticre
sis importa la imposición de un'derecho real sobre el inmueble, se­
gun la defínicion de nuestro arto :3230 y nota del codificador al
:3244, parece que, con arreglo al principio establecido en el arto
125:3, el contrato debe hacerse con asentimiento de la mujer Ó

del Juez en caso en que ésta no lo consienta. Por lo dentas,
el anticresis lleva implícita la condición de concluir si se disucl-
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ve el matrimonio por muerte del marido ó si se disuelve la so­
ciedad conyugal. Solo dura miéntras dura el matrimonio ó no
sucede la separacion de bienes, como dice el testo.

3!!·1·1-E1 quc solo tiene poder para adrninistr-ar-, no puede constituir
un anticresis. Concuerda con los arts. 297-435-1302-1880-1881, inc.
15-3390.

CONCORDANCIAS

(Zacharüe, § 783, nota 1-Troplong, n° 519.)

No puede constituir un anticresis. Esta prohibicion com­
prende aun el caso en que el poder sea dado con amplia y li­
bre administracion (ine. 15 del art. 1881).

3!!,13-EI acreedor está autorizarlo á retener el inmueble que le ha
sido entregado en anticresis hasta el pago integro de su crédito princi­
pal y accesorio. El derecho de rctenciou del acree '01' es indivisible, co­
mo el quc resulta de la prenda. (Concuerda con los arts. 744-3229­
3232 á 3238-3257-3261-3942.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 4HS)-Cód. de Chile, 2444-De California, 1931, inc. lo-Nota
del codificador al arto 3939-Laurent, tomo 28, núms. 552 y sigtes.

3~,16-EI acreedor está autorizado á percibir los frutos del inrnue­
hlc, con el cargo rle imput ar- su valor SO"I'C lo que le es debido, y dar
cuenta al deudor, Las partes pueden, sin embargo, convenir en que
los frutos se compensen con los intereses, sea en su totalidad 6 hasta
determinada concurrencia. (Concuerda con los arts. 777-1197-2566­
3239-3247-3248.)

CONCORDANCIAS

(CM. Frances, 2089-Ley 12, tít. 13, P." 5"-Troplong, n° 567-Duranton, tomo
18, n° 556)-Laurent, tomo 28, nO 545-·Nuestro comentario al arto 8239.

Está autorizado á percibir los frutos: La percepcion
de los frutos es, en algunos casos, para el deudor un derecho
y á la vez una obligacion. Cuando por el contrato, el valor de
los frutos, que es indeterminado en su principio, debe imputarse
á los intereses de la deuda ó al capital en proporcion á su mon­
to, el derecho á los frutos viene á ser, como dice Laurent, acor­
dado en el interes de ambos; en el interes del deudor porque
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está en sus conveniencias disminuir en cuanto sea posible su
deuda, y en la del acreedor que debe disminuir el crédito en
proporcion á lo que recibe. De aquí se deduce la obligacion
que el acreedor tiene de dar cuenta de su administracion, y el
derecho del deudor para responsabilizar al primero por las pér­
didas de frutos que resultaren de su culpa ó negligencia, y el
de compelerlo á dar cuenta fiel de su administracion, so pena tam­
bien de daños y perjuicios.

Las partes, pueden, sin embargo, convenir, etc., etc. I

En el caso de esta segunda parte del artículo, las obligaciones
y los derechos de las partes varían completamente. En primer
lugar cesa la obligacion por parte del acreedor de dar cuenta
de los frutos percibidos, y en segundo que el deudor no está
obligado á pagar intereses, cuando se ha convenido que se com­
pensarian en su totalidad con los frutos, aunque el acreedor no
haya podido percibir frutos algunos, por causas que no sean im­
putables al deudor, pues este es un contrato aleatorio que pro­
duce todas sus consecuencias.

Igual cosa sucede cuando se conviene que los frutos estingan
una cantidad determinada de intereses; el deudor no tendrá mas
que pagar la cantidad restante, aunque el acreedor no haya
percibido lo suficiente para el pago de la cantidad sujeta á ser
compensada con los frutos.

Se comprende desde luego que la rendicion de cuentas en es­
tos casos es inútil, puesto que el deudor ya no tiene interes al­
guno en conocer el valor de la produccion, desde que, sea como
una ó como dos, su obligacion no aumenta ni disminuye.

3!!<I"-Si nada hay convenido entre las partes, sobre cornpensacion
de los frutos con los intereses, el acreedor debe, sin embargo, compón­
sarlas y dar cuenta de ellos al deudor. (Concuerda con lo" arts. 775-­
776-3231-3239 -3246-3248.)

CONCORDANCIAS

(Troplong, nO535.)

y dar cuenta de ellos: En tal caso se compensan los in­
tereses hasta el valor de los frutos, y si sobran, se imputarán al
capital.

Sin convencion espresa de que los frutos se compensen en su
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totalidad ó en una parte determinada con los frutos, el contrato
deja de ser aleatorio, y se aplicará en todas sus partes lo di­
cho sobre la primera parte del arto 3246.

Por lo demas, creemos con el Dr. Segovia que el presente
artículo y el siguiente han podido suprimirse por estar compren­
dida su parte dispositiva en los concordantes citados.

:1~·18-Si la deuda no lleva intereses, los frutos se tomarán en de­
rlucciou del capital. (Concuerda con los arts. i77 -3247 Y !;US coucor­
dantes.

CONCORDANCIAS

Las del arto anterior-Véase lo dicho allí.

3·~,19-F.1 nerccrlor puede, por tocios los medios propios do un buen
ndministrador-, percibir los frutos del inmueble. Puede recogerlos, culti­
vando él mismo la tierr-a, Ú dando en arrendamiento la finca; puede ha­
bitru- la casa quc se Ic hubiese dado en anticresis, recibiendo como fruto
de ella cl alquiler quc otro pa~arín. Mas no puedo hacer ningun cam­
bio en el inmueble, ni alter-ar cl g-énero do csplotacion fIuC acostumbra­
ba el propietario, cuando de cllo resultare quc el doulor-, después dc
pag-ada la deuda, no pudiese csplotar cl inmueble do la manera (IUCan­
tes lo hacia. (Coucuerdn con los arts. 2463-2870-2878--2879-2892­
3250-3258-.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 438-Troplong, n" 533-Zacharire, § sssy nota 3-Duranton,
tomo 18)-Cód. de Chile, UIO-CISd. de California, 1937-Laurent, tomo 28, uúms.
M~M~5~ •

Propios de on boen administrador: A este respecto tie­
ne las mismas obligaciones que el usufructuario de un inmueble.

No sería un medio propio de esplotacion el aniquilar de tal
modo la fuerza productiva de la cosa para sacar mas provecho
rniéntras dura el anticresis que en adelante ya no pueda servir.
Si abusare de ella no conservándola bien, Ó destinándola á
otros usos que la dejen inutilizada para servir al destino que te­
nía, el deudor tendrá el derecho acordado en el arto 3258.

Recibien(lo como frllto (le ella el alquile.· qne otro
paxaría: E", decir, que cuando haya que imputar estos frutos,
su valor se determina.. por el alquiler que la cosa daría c.itundo

arrendada.
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No pudiera esplotar el inmueble: Estas palabras no de­
ben tomarse en sentido absoluto; basta que desde el momento
de la entrega no se pueda esplotar en la forma que ántes, para
que el acreedor tenga derecho á la indemnizacion correspon­
diente ó á exigir la entrega del inmueble. Así, por ejemplo, si
un establecimiento está dedicado á la produccion de alfalfa, y el
anticresista lo dedica á otra clase de productos estinguiendo la
alfalfa, si al entregarla no está alfalfado, el acreedor puede pe­
dir la indemnización de daños, pues que si bien el estableci­
miento podrá ser dedicado á esta esplotacion, el propietario ten­
dria que hacer gastos de plantacion que no necesitaria hacer si
no se hubiera destinado á otra cosa.

El sentido de las palabras que estudiamos es que el anticresis­
ta no puede esplotar el inmueble en otra forma ó en otros pro­
ductos que aquellos á que estaba destinada si al concluir el an­
ticresis el acreedor no va á poderla seguir esplotando en el ramo
que antes, sin hacer gastos á que de otra manera no estaria obli­
gado.

De manera que podrá hacer innovaciones y cambiar el género
de esplotacion siempre que al concluir el anticresis pueda dejarla
en el mismo estado que antes.

3~50-Si el acreedor hiciere mejoras CII el Inmueble, deben ser-lo
satisfechas por el propietar-io hasta la concurt-cncia del mayor valor- que
resultare tener la finca; PCI'O la suma debida pOI' ese mayor valor no pue­
do csccdcr el importe de lo (¡lIe el acreedor hubiere ~asLaclo. (COIICUCI'­

do. con los arts. 589 y sus concOI'dantcs-3228-3258-3259.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 438)-Ln.llrent, tomo 28, n° 5;')0.

Hasta la concurrencia clel mayor valor I Se refiere
aquí á las mejoras útiles; y el art. 3258 á las necesarias. Res­
pecto á las primeras no debe estarse á las reglas establecidas
respecto á los mejores hechos por el poseedor de buena fe, sino
á lo establecido respecto al arrendatario. El poseedor de buena
fe al hacer trabajos de mejoras en el inmueble que posee lo ha­
ce á título de dueño, y está, por consiguiente, en su perfecto de

recho para hacerlo; no así el anticresista cuyo derecho es per­
cibir los frutos de la cosa, pero no hacer construcciones que
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obliguen á su dueño, como dice Laurent, lugar citado. Su po­
sicion y sus derechos á este respecto no pueden ser otros que
los del arrendatario; el acreedor que da su inmueble en anti­
cresis, lo hace porque no puede ó no le conviene pagar su
deuda directamente; pero no para que el acreedor lo recargue
mas en la deuda haciendo construcciones sin autorizacion alguna.

Repetimos: sus derechos se determinarán con arreglo á lo es­
tablecido repecto al arrendatario, salvo las convenciones en con­
trario, partiendo del principio establecido en el arto 3249 de que
el acreedor no puede en regla general hacer cambios en la cosa
dada en anticresis. (Véase Pont, tomo 2, nO 1240.)

3~31-No pagando el deudor el crédito al tiempo convenido, el
acreedor puede pedir judicialmente que se haga la venta del inmueble.
Es de ningun valor toda convencion que le atribuya el derecho de hacer.
vender por si el inmueble que tiene en anticresis. (Concuerda con los
arts. 3222 á 3224 -3252-3253-3392.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Bau, lugar citado)

Los arts. 3252 y 3253 amplian mas el alcance de esta dispo­
sicion.

3~5~-Es de ningun valor toda cláusula que autorice al acreedor á
lomar la propiedad del inmueble pOI' el importe de la deuda, si ésta no
se pagare á su vencimiento; como tarnbion toda cláusula que lo hicie­
ra propietario del inmueble por el precio que fijen peritos elegidos por
las partos Ó de oficio. (Concuerda con los arts. 3251 y sus concordan­
tes.)

CONCORDANCIAS

(Troplong, n° 560-Aubry y Rau, § 438-Demante, nO 878)-Cód. Frances,
2088-Laurent, tomo 28, n° 557.

Por el precio quc fijen perito8 elegido8: El Dr. Sego­
via, en la nota 36 á este artículo, dice que debe entenderse esta
última parte con sujecion y en armonía con lo dispuesto en el
arto 3223; es decir, que debe interpretarse completamente al re­
vez de lo que el testo espreso dice: Ese arto 3223 faculta á las
partes para convenir que la cosa dada en prenda pueda ser adqui­
rida par el deudor por la tasacion que se haga de ella al tiempo
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del vencimiento de la deuda, miéntras que el presente dice que
este compromiso no puede hacerse. El autor citado agrega que si
así no se hace, los artículos estarán en contradiccion.

En primer lugar, no hay contradiccion alguna entre dichos ar­
tículos, pues suponiendo, como es racional, que el arto 3223, le­
gisle la misma hipótesis que el que estudiamos, hay entre ellos
una gran diferencia-el uno legisla con referencia á los derechos
del acreedor prendario sobre una cosa mueble, al paso que en el
presente se trata de cosas inmuebles; en segundo lugar es un gra­
vísimo error querer, so pretesto de interpretacion, cambiar comple­
tamente el sentido preciso y terminante de una disposicion como
la que estudiamos.

El legislador, por otra parte, ha tenido sus razones para legis­
lar de distinto modo que en la prenda, tratándose del anticresis.
En la prenda está en las conveniencias del deudor asegurar la
venta de una cosa, que las mas veces llega deteriorada al fin
del contrato, y por lo mismo le conviene deshacerse de ella. En
el anticresis por el contrario, como se trata de cosa inmueble,
está en los intereses del deudor conservarlo, ó por lo menos no
verse obligado á hacer una promesa de venta que muchas veces
durará añ~s.

La opinion contraria sostenida por Troplong es combatida vic­
toriosamente por Laurent, quien en el lugar citado, dice: "El deu­
dor está interesado en conservar el inmueble dado en anticresis;
y si el acreedor tiene el derecho de quedarse con él mediante la
estimacion, el anticresis conduciria casi siempre á despojar al
deudor del inmueble entregado; esto es lo que el legislador ha
querido evitar para mantenerlo siempre en el patrimonio del
deudor".

Tambien Pont, en el nO 1259, tomo 2, dice terminantemente
que segun el art. 2088 del Cód. Frances, "sería nulo el contrato
por el cual las partes convinieran en que lo dado en anticresis
pasaria al acreedor por el precio que estimasen peritos nombra­
dos al efecto".

Funda este autor su opinion en la diferencia que hace notar
entre la prenda y la anticresis.

Aubry y Rau, § 438, nota 7, de donde el codificador copió
letra por letra su artículo, tampoco dejan lugar á duda. Trae
exactamente las mismas palabras del testo que estudiamos.
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¿ Es posible que so pretesto de interpretacion se cambie com­
pletamente el sentido de una disposicion ? Este es un pésimo
modo de interpretar la ley.

El Dr. Segovia vió solo á Troplong, que sostiene lo contrario
de lo que dice nuestro Código, y no ocurrió á la fuente de don­
de habia sido tomado testualmente el artículo, que eran Aubry
y Rau, citados.

El artículo debe, pues, entenderse tal como indica su sentido
gramatical, y no por lo que dispone el 3223, que no tiene nada
que ver con el presente. Lo que el Or. Segovia encuentra ines­
plicable é inadmisible, lo encuentran muy racional jurisconsultos
como Pont, Laurent, Aubry y Rau, Duranton, Velez, etc., etc" y
no es fácil que tantos jurisconsultos hayan caido en una contra­
diccion tan notable, segun el Dr. Segovia.

:1~á3-El deudor puede, sin embargo, vender al acreedor el inmue­
blc dado en anticresis. ántes ó despues del vencimiento de la deuda
(Concuerda con los arts. 3251-3252.)

CONCORDANCIAS

(Duranton, tomo 18, nO537 y sigtes. -Aubry y Rau, lugar citado)-Laurent,
tomo 28, nO560.

Puede, sin embarso, vender al acreedor: Esta no es ya
una promesa de venta, ni una' venta condicional, prohibida por
el artículo anterior; es una venta actual, en que el dominio se
transfiere desde ya mediante un precio determinado. No hay en
esto el peligro que el codificador ha querido evitar por el artí­
culo anterior al prohibir la promesa de venta á que el deudor
puede ser obligado á aceptar por un acreedor inexorable, que ar­
ranque la promesa bajo la presion de la necesidad de dinero que
tenga el deudor.

3~á·I-EI acreedor puede hacer valer sus derechos constituidos pOI'

el anticresis. conu-n 105 lCI'CCI'O"; adquirentes del inmueble, como contra
los acreo 100'csquirogrufurios y contra los hipotecar-ios posteriores al os­

tablccimicnto del unucresis. (Concuerda con los arts. 2482-279G-3245
-3942,

CO~CORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 4aH-Prondhon, Usufructo, tomo 1, nOH!) y lligtes.-Dnrn.n-
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ton, tomo 18, nO5GO-Zacharioo, § 784, nota 8-Demante, n" 881)-Nota al tít. de
Jos derechos reales".

y contra 108 hipotecarios posteriores: En todos los ca­
sos se necesita que el contrato conste de escritura pública. Ya
que el codificador ha dado este efecto tan estenso al derecho del
anticresista, ha debido por lo menos exigir que el gravámen se
inscriba en un registro como el de hipoteca, evitando así los
fraudes que el deudor puede cometer, enagenando ó hipotecan­
do una cosa que ya estaba gravada con una deuda tan asegu­
rada y preferente como la hipoteca, y que á los adquirentes ó

acreedores posteriores les será las mas veces dificil conocer. Lo
único que neutraliza esto es que el anticresista no tiene privi­
legio (art. 3255).

Constando el gravámen del anticresis en un registro especial,
el engaño es imposible en el que no es negligente. (Véase co­
mentario al arto siguiente.)

3!!3a-Pel'o si él solicitare la venta del inmueble, no tiene el privi­
legio de prenda sobre el precio de la venta, (Concuerda con los arts.
3257-3943.)

CONCORDANCIAS

Nota del codificador al arto 3939-Aubry y Rau, § 41$8, nota 10.

No tiene prh'i1egio (le pr'enda: Tiene únicamente el de­
recho de retencion; y desde el momento en que consiente vo­
luntariamente, como dice el codificador en la nota citada, que sal­
ga de su poder, se entiende que renuncia al derecho de reten­
cion. Esto no impide que el acreedor, restituyendo el inmueble,
exija el pago de su deuda (art. 3257), pero sin ninguna clase de
privilegio contra otros acreedores, mucho menos contra los hipo­
tecarios, aunque sean posteriores al anticr~sista. Saliendo el
inmueble de su poder por renuncia espresa del derecho de re­
tencion ó por venta que se haga por ejecucion seguida por el
mismo, el acreedor queda en la categoría de cualquier otro acree­
dor comun.

10 Con todo, no nos parece justa la resolucion del artículo,
pues si un acreedor ha querido asegurar por medio del anticresis
el pago de su deuda, resultará que no podrá cobrarla de un
deudor que solo renga el inmueble gravado, y que tengan deu-
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das por mayor valor, puesto que el anticresista está en la dis­
yuntiva de, ó conformarse indefinidamente con las rentas que
produzca la cosa, para irse pagando de su crédito, ó hacerla ven­
der, no para pagarse íntegramente, sino para repartir el valor
de la venta con los otros acreedores en la proporcion que al­
cance dicho valor.

3~alll¡-EI acreedor quc tiene hipoteca establecida sobre el inmueble
recibido en unticresis , pucde usar do su derecho como si no fuera acree­
dor anticresista. (Concuerda con los arts, 3139 y siguicntcs.)

CONCORDANCIAS

Aubry y Rau, § 43S-Cód. Frunces, 2091.

Poe.le osar de so derecho: En el órden que le coloca
la fecha del registro de la hipoteca, y no el de la anticresis.

:1~5" -El deudor no podrá pc.lir la r-estitución del inmueble dado cn
anucrcsis , sino dcspues de la esuncion total de la deuda; pCI'Oel acree­
dor podrá rcsutuirlo CJI cualquier tiempo, y perseguir el pago de su cré­
dito pOI' los medios legales, sin perjuicio de lo quc hubiese csupulado en
COJlII'<lI'io. (Concucr-d.r con los urts. 876-1197-1203-1204--·3112-3113
--3245-3255.)

CONCORDANCIAS

(Cód. de Chile, 2441-Frances, 208'7-Duranton, tomo 18, nO 564-Troplong,
desde el n° 545.)

No podrá pedir la restitocion del inmueble: Como el
derecho de retención es indivisible, en el caso de ser dos ó
mas los inmuebles dados en anticresis, el acreedor tendrá dere­
cho á retenerlos á todos, aun cuando la deuda se encuentre dis­
minuida considerablemente.

y persegoir el pa~o del inmoeble: Pero su crédito no
tiene en razon de la anticresis privilegio alguno, como se ha es­
tablecido en el art. 3255.

3~5H -El acreedor está obli.~a.)o !l euid ar <'1 inmueble y P,'O\,CCI' á
su conservacion. Si pOI' Sil culpa ó 1I0.g-lig-ell f'ia el imnuchlc sufr-iere
alguu dotri 111('11 lo, lkl)f~ {~I rcpurnr!o, ~. ;;i a husn rc ¡je Sil;; fncuh adcs ,
pue.le se)' condenado Ú I'esl ituir!o aUII untes dl~ ser pa.~·ado del crédito.
Poi-o está uutorizu.lo á dl~Sr~f)lIt:lI' del valor do los fl'lItos, los g-aslOs que
hieivr.: CII la couscrvncion del inmueble, y CII (" caso <k iusuficicncia de
los frutos puede cobrar-los del deudor, á menos que 11') S(' haya COI1\'C-
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nido que los frutos en su totalidad se compensen con los intereses. En
ese caso solo podrá repetir del deudor aquellas cspcusas que el usufruc­
tuario está autovizado á repetir del nudo propietario. (Concuerda con
los arts. 2268-2427-2463-2881-2887-2899-3228-3249-3250-3259­
3260.)

CONCORDANCIAS

(Cód. Frauces, arto 2086·-Troploug, Anticresis, n° 539-Duranton, tomo lH,
n° 561-Aubl'Y y Rau, § 439-Demante, n° 876.)

A. cuidar el inmueble y proveer ¡. su cODservacion;
En los mismos términos en que lo está el usufructuario, pero
con la diferencia de que el acreedor anticresista está autorizado
para abandonar el inmueble cuando los gastos á que está obli­
gado los encuentra gravosos (art. 3257 y la nota del codificador
á dicho art.), cosa que no puede hacer el usufructuario sino me­
diante la devolucion de los frutos (art. 2882).

Puede ser condenado á restituirlo: Y pagar á mas los
daños y perjuicios.

¿Si el acreedor es demandado por la entrega de la cosa pue­
de exigir á su vez el capital que se le deba? Pensamos que
no, cuando el deudor tiene un plazo fijo para pagar; lo contra­
rio sería violar lo estipulado, poniendo al deudor en la disyun­
tiva de dejar aumentar la ruina de su inmueble, ó evitarlo exi­
giendo su entrega á costa de perder el plazo que se le ha dado
para pagar lo que debe. El derecho de retencion en el caso
del artículo desaparece; es por esto que dice que el deudor po­
drá ser condenado á restituir la cosa aun antes de ser pagado
el crédito.

Aquellas espenS8S que el usufructuario, ete., etc. I

Véase lo dispuesto en el art. 3259.

3~59-E1 acreedor está tambicn obligado á pagar las contribucio­
nes ~r las cargas anuales del inmueble, descontando de los frutos el de­
scmbolso que hiciere, Ó repitiéndolo del deudor, como cn cl caso del ar­
ticulo anterior. (Concuerda con los arts. 2894 y siguicutcs.)

CONCORDANCIAS

(Cód. Frances, 2086·-ZlI.chal'ire, § 785-Durauton, tomo 18, n° 561.)

o repitiéndolo del dendor: Esto será así cuando los fru­
tos no alcancen para pagar los intereses y las cargas ó cuando

27
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se haya convenido que todos los frutos se compensarian con los
intereses.

:I!!GO-Es responsable el deudor si no ha conservado todos los de­
rcchos que tcnia la heredad, cuando la recibió cn anticresis, (Con­
cuerda con los arts. 2880-'2893.)

CONCORDANCIAS

(Troplong, nO 542)-Aubry y Ran, § 438.

Cualquier turbacion que sufra en su goce debe comunicarla
al deudor, Ó ejercer el mismo las acciones correspondientes.
Puede ejercer la accion confesoria y la negatoria (arts. 2795 y
2801),

3!!GI-De,:;de que el acroerlor esté íntegr.nncnrc pagarlo de su crédi­
to, dC"I~ restituir el inmueble al de idor-, Pero si cl deudor, de-pues
de haber constituido el inmueble en anticresis. COIIII'ajC\'c nueva deuda
con el mismo acreedor, se observará cn tal caso lo dispuesto respecto
de la cosa nada en prenda. Concuerda con 105 arts, 2465-3218-3219­
3238-3245-3257.)

CONCORDANCIAS

(En cuanto á la primera. parte, Oód. Frances, art.2087-En cuanto á la se­
gunda, Duranton, tomo 18, n° 563 -Troplong, n° 549-En contra Aubry y Rau,
§ 439 Y nota 4.)

Se observará lo dispoel!tto respecto ., las cosas dadas
en prenda: Es decir, tendrá derecho de retencion hasta ser
pagado de esa segunda deuda; pero en caso de que el crédito
perteneciente al mismo acreedor, lo hubiera recibido de un ter­
cero por cesion Ó por 'subrogacion, no habrá derecho de reten­
cion, como no lo hay para el acreedor prendario (art. :3219).

FIN DEL LIBRO TERCERO DEL CÓDIGO,



LIBRO CUARTO

De los derechos reales y personales (1)

DISPOSICIO~ES COMUNES

TÍTULO PRELIMINAR

De la trasmision de los derechos en general

3~f.~--Las personas á las cuales se trasmitan los derechos de otras
pCI'sonas, de tal manera (Iue cn adelante puedan ejercerlos en su propio
nombre, se llaman sUCI'SOI'CS. Ellos tienen ese carácter. Ó pOI' la lov , Ó

pOI' voluntad del individuo cn cuyos derechos suceden, (Coucucrda con
los arts. 3279-3263-3280.)

CONCOIWANCIAS

cee,de Chile, 954-Za.charile, § 344.

:'.G3-EI SUCCSOI' universal es á quien IH15a todo, ó una parte alí­
cuota del patrimonio de otru persona. SJI'CSOI' singulur , e" u q ucl al
cual se trasmito un objeto particular quc sale tic los bienes tic ou-a 1)('1'­
sona, (Coucuer-du con los arts. 3262-3281,)

(1) Como complemento al estudio de los derechos reales á que está dedi­
cado este tomo de nuestro trabajo, nos ha. parecido mas propio terminarlo
con el presente titulo preliminar, que principiar el 5° tomo con el urisuio.
Por esto no hemos terminado el tomo con el libro 3° del Código.
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CONCORDANCIAS

GÓd. de Chile, 951-Nuestro comentario al arto 3135-Aubry y Rau, § 175,
noto. 3.

A quien pasa todo, ó una parte alícuota, et.·o: Sea que
la persona reciba el patrimonio por sucesion directa é inmediata, ó
por cesio n de los derechos hereditarios, es siempre sucesor á título
universal. La ley no se refiere aquí á la herencia recibida direc­
tamente del difunto al heredero, sino á toda clase de trasmision,
como se desprende de los términos generales del artículo y del
inciso último, que habla de sucesores á título singular, entre los
cuales está el comprador de una cosa determinada. No hay
razon para decir, como lo da á entender el Dr. Segovia, que el
primer inciso se refiere puramente á los herederos ó legatarios
universales, y el inciso segundo á los herederos y legatarios de
objetos particulares y á los terceros adquirentes de esos objetos
particulares.

Tan generales son los términos de un inciso como los del
otro. (Véase nuestro comentario al art. 3135, final.)

:"!G,I-Los sucesores SOIl al mismo tiempo sucesores particulares
rcluti varncnte á. los objetos particulares que dependen de la univcrsali­
dad en la cual ellos suceden.

CONCORDANCIAS

(Zachari~, § 344)-Aubry y Rau, § 175, p. 70, testo anterior d. la noto. 6.

Son al mismo tiempo sucesores pa.oticulares: Es por
esto que pueden reclamar de sus coherederos los derechos de
todo sucesor particular respecto de cada uno de los objetos tras­
mitidos (arts. 3505 y siguientes).

:'~f¡á-Toflo,; los derechos que una persona trasmite por contrato á
otra persona, solo pasan al adquir-ente de esos derechos por la trad i­
ciou , con csccpcion de lo fluC se dispone respecto á la succsiou. (COII­
cuer.ln con los arts. 551-577-1371, inc, 2-1416-1417-1675-'2381­
21H7-2391-2410-2524, inc. 4,:! 6-2601-2820-2949-2977-2979-3205
-3209-3240-341 0-3420-3766 -3771.)

CONCORDANCIAS

Notn del codificador al urt, 5ii y las concordancias de dicho art.-Nuestro
comentario al arto 2374.
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En los concordantes, y especialmente en la nota citada, se en­
cuentran esplicados los fundamentos del principio sentado en el
art. 577 del cual el presente no es sino una repetición.

~~.;f¡-La,.; obligaciones quc comprenden al que ha n-asmitido una
cosa.j-espccto á la misma cosa, pasan al sucesor universal y al SUCC·.,OI'

particular : I'CI'O ,~I SU~I'SOI' partir-ular- no está obligado con su persona ó
bienes, pOI' las ot.ligncioncs de su autor, pOI' las cuales lo rcprcscnta ,

sino con la cosa trasmitida. (Concuerda con los urts, 562-1195-149()
1498-1584-11375-1854- 2109 - 2310- 24lG-2419 - 3010-3024-3038­
3042-3175-3270.)

CONCORDANCIAS

Zachnriee, § 346-Aubry y Rau, § 176, nota 1, y § 176 bis, nO1.

Respecto al. la misma cosa: Es decir, en su carácter de
dueño ó poseedor de la cosa sobre que directamente pesa la
obligacion, como la hipoteca, el anticresis, las servidumbres, la
prenda, el derecho de retencion (art. 3942).

y al sncesor particnlar: El arto 2310 es una escepcion á
este principio.

Sino con la cosa trasmitida: Como sucede al poseedor
de una cosa hipotecada, por ejemplo, que solo está obligado en
razon de la cosa y que abandonándola se libra de la obligacion.
(V éase sobre esto á Aubry y Rau, § 176 bis, notas 2 y si­
guientes.)

:1~f¡7-El SUC(~SOI' particular puedo prevaloi-so de los contratos he­
chos con su autor. (Concuerda con los al'ts.1195-145S-149G-1498­
1581-1589-1591-2096-2109-3268.)

';ONCORDANCIAS

(Ley 7, s s, y Ley 17, § 15, Dig. De prat.-Duro.nton, tomo 17, 110 H7)-Aubry
y Ro.u,§ 176.

Pne(le prevalerse de los contratos hechos con so a ••·
tor I Es decir, de los contratos hechos por su autor con terce­
ros. En los casos comprendidos en el arto no se necesita una
cesion cspresa. Esto no quita que la cesion espresa sea válida
en los casos no comprendidos aquí.

Es necesario sin embargo distinguir cuáles son los derechos
que pasan al sucesor particular sin necesidad de cesion espresa.
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Aubry y Rau, han formulado el principio diciendo: "El sucesor
particular goza de todos los derechos y acciones que su autor
habia adquirido en el interes directo de la cosa, corporal ó incor­
poral, en la cual ha sucedido; es decir, en los derechos y ac­
ciones que se han identificado con la cosa, como cualidad activa,
ó que pueden considerarse como sus accesorios".

De manera que se puede decir, en principio, que los derechos
acordados en los contratos en el interes personal del que tras­
mite una cosa aunque hayan de ejercerse sobre la cosa misma,
no pasan al sucesor (art. 1195). ASÍ, por ejemplo, una servidum­
bre personal al dueño de un fundo, no puede ser reclamada por
el adquirente de ese fundo; pero si la servidumbre es real, pasa
como derecho inherente al mismo fundo.

Si en esa servidumbre el dueño del predio sirviente se ha
comprometido á hacer los gastos necesarios para que siempre
pueda ejercerse, el adquirente del dominante, puede exigir al due­
ño del sirviente el cumplimiento de esta obligacion hasta que se ex­
tinga, (Véase nuestro comentario al arto 3023, y Aubry y Rau,
§ citado.)

El art. 3268 y el ejemplo puesto en la nota á dicho artículo
por el codificador, esplican suficientemente esto, (Véase los con­
cordantes citados.)

Todo depende de la naturaleza del derecho concedido al au­
tor; 10 cual es fácil determinar en cada caso particular, (Véase
comentario al art. siguiente.)

:1~GlIi-EI sucesor particular no puede pretender aquellos derechos
de su auto.' que, aun cuando -e refieran al objeto trasmitirlo, no se fun­
dan en obligaciones r¡ue pasen del autor al sucesor, á menos que en vir­
tud d(~ la ley ó de un contrato, eso ...; derechos deban ser considerados
corno un accesorio del objeto adquirido. (Concuerda con los arts. 498­
1195-1496 -1584-1675-2096-21 09-3004 -3267.)

CONCORDANCIAS

Aubry y Rau, ~ 176-Demolombe, tom, 24, núms.277 y sígtes.

No se fundan en obll"aciones que pasen del autor
al sucesor: Es decir, que no pasen por el solo mandato de la
ley. Esto esplica la escepcion puesta en la segunda parte de
este artículo y que el Dr. Segovia en la nota 17 encuentra falta
de significado,
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En el comentario al arto anterior hemos dicho cuales son los
derechos y las obligaciones que no pasan al sucesor particular.

Cuando en esa segunda parte se habla de derechos que pasan
al sucesor, se refiere á aquellos casos en que, no obstante que
por la naturaleza del contrato no debian pasar al sucesor, la
ley ha querido, sin embargo, que pasen por razones de otro ór­
den.

Por lo demas, el principio sentado en este artículo es una con­
secuencia de lo dicho en el anterior y en el 3266.

El mandato de esos tres artículos se encuentra reasumido por
Demolombe, tomo 24, nO 278, de la manera siguiente:

"Las estipulaciones, respecto á las cuales se puede preguntar
si se trasmiten á los sucesores particulares son únicamente las
que se relacionan con el objeto en el cual una persona sucede.

Estas estipulaciones pueden ser de tres clases, á saber:
1° Las que han creado un derecho real en favor de la cosa

trasmitida;
2° Las que, sin crear un derecho real, tienen, sin embargo,

este carácter por haber sido creados con un interes directo para
la cosa, por lo cual son accesorios inseparables;

3° Las que han creado un derecho puramente personal, del
cual no parece resultar un accesorio inherente á la cosa.

Que las estipulaciones que han creado activamente un derecho
real para la cosa trasmitida, aprovechan al adquirente, es evi­
dente."

Un ejemplo de esto son las servidumbres reales.
Respecto á la segunda forma establecida por Demolombe, y

que es la sentada tambien por el artículo que estudiamos, se
puede citar como ejemplo el de un crédito hipotecario cedido por
el acreedor á un tercero; este crédito, salvo convenio en contra­
rio, pasa al sesionario con el derecho hipotecario.

Ejemplo de la tercera, es el puesto por el codificador en la
nota. á este artículo.

:I~GD-Cllnnllo una Iwl·.sona ha coutrntarln cn diver-sas ópocas con
varias pcrsnnns la. ohligacion ,le n-asmitirlcs SIIS OCI'CdlO,; sobro una.
misma. (,0";:1, 1:1 11('1'';Olla que pr-imero ha sido puesta en posesión cl(~ la.
cosa, e- 11I'cl"cl'ida en la ejccucion del contraro á las otras, 1I111HIUC su
título sea lilas reciente, con tal que haya rouid» hueun fe, cuando la ,'o,;a
le filé cnu-cgruln. (Cour-ucrdu con los arts. 551-592-GlJ4-595-596­
2355-2356-2358-2360-2362-2363-2601 á 2603-2791-3275.)
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CONCORDANCIAS

(Ley 51, tito 15, P." 3")-Véase las citas de los concordantes citados.

La perNona que primero ha sido puesta en posesion I

Esto es una consecuencia del principio adoptado por nuestro
Código (art. 577 y sus concordantes) de que el dominio de una
cosa no se adquiere sino por la tradicion. Así, el que vende
una cosa, aunque firme la escritura de traspaso conserva el do­
minio de lo vendido miéntras no se desprenda de él por la tra­
dicion. Por manera que si á otro que el primer comprador le
hace tradicion despues de firmada la escritura, el primer com­
prador solo tendria una accion personal contra el enajenante;
pero no una accion real para reivindicar la cosa del segundo
adquirente que de buena fe entró en posesion de ella. Hecha
la tradicion al primer comprador, aunque el segundo tome tarn­
bien la posesion no adquirirá derecho alguno en la cosa aun­
que sea d~ buena fe, porque el tradente ya no tenía el do­
minio.

Por lo dernas, el presente artículo no es mas que una repe­
ticion de los concordantes citados, especialmente de los arts.
592 á 596. Bien ha podi do suprimirse.

:1~70-Nailiepuede tr-asmitir á otro sobre un objeto, un derecho me­
jor Ó mas estcnso que el que gozaba; y rcclprocamentc, nadie puede ad­
quu-ir sobre un objeto un derecho mejor y mas cstenso que el quc tenia
aquel de quien lo adquiere. (Concuerda con lo!" arts. 124-787-1388­
lOOG-2l30-2353- 2354-2413-2504-2603-2663 á 2670-2776 á 2779­
3125-3271-327R-3430. )

CONCORDANCIAS

Pothier, Propiedad, núms. 10 y sigtes.-Notas del codificador á. los arts. 787,
2,'1.'>4, Rl!)H,3780~; 3U3U-Fn.llos de In. s. C. Nacional, tomo 11, Sorie 2, p. 2S4-ld.
del Dr. Melina Arroten., tomo 3, p.3D-Nuestro comentario á los arta. M8 y
235'3.

Que el que él gozaba: El principio sentado en este artículo
está repetido en los concordantes citados.

Cuando el Código habla de derechos que no gozaba el primi­
tivo dueño de la cosa, no quiere decir que el adquirente no ad­
quiera junto con las cosas aquellos derechos de que el propie­
tario primitivo no habia hecho uso; con tal que sean suyos y
accesorios de la cosa, pasan al adquirente.
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Las palabras mejor y mas estensas de que se vale este artí­
culo, se refieren no solo á la estension sino tambien á la dura­
cion.

Así, el que tiene un dominio revocable sobre una cosa, no
puede trasmitir sobre la misma un dominio irrevocable, So/uto
jure dantis, resoluitur jus accipientis.

Nadie puede adquirir Robre UD objeto UD derecho
mejor: Esto no quita que el adquirente pueda llegar á tener
un título mejor, fundado en su propia posesión. Así aquel que
de buena fe y justo título ha adquirido una cosa de un posee­
dor de mala fe, puede percibir como poseedor de buena siempre
que no quiera unir su posesion á la de su antecesor. Sí, pres­
cindiendo de la poses ion del tradente invoca solo su propia po­
sesion de diez ó veinte años, tendrá un nuevo título al cual no
le alcanzan los vicios de la posesion del enajenante. (Nota del
codificador al art. 2354-Pothier, Propiedad, nO 11.) El art. 3273
es una consecuencia de esto.

Puede, si quiere, unir su posesion á la del primero; pero en­
tonces solo puede hacerlo con los vicios que aquélla tenía.

lv En los concordantes citados encontrará el lector algunas
escepciones al principio general consagrado en este artículo.

3!!71-La disposición del articulo anterior no se aplica al poseedor
de cosas muebles. (Concuerda con los arts. 550-2412-2413-2671­
2765-2767-2778-2780.)

CONCORDANCIAS

Zachll.rire, § 346.

La razon de este artículo está en que en materia de muebles
la posesion equivale á título, y si es de buena fe, es un título
irrevocable, escepto los casos de robo Ó pérdida.

Por lo demas, el artículo es una repeticion de los concordan­
tes citados.

3!!7!!-lgualmcnl.c, las obligucioues IluC incumben al propietar-io dc
una cosa mueble, 110 PUCrlCII SCI' opuestas á los quc de él la tengan en su
poder. (Concuerdan con los arts. 2413-2671.)

CONCORDANCIAS

Zachariw, § 346.
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A. los que (le él las tengan en su poder: Para esto es
necesario que los adquirentes sean de buena fe. (Véase los con­
cordantes citados.)

3!!7:I-Sc puede adquirir por prescripcion la propiedad de un in­
mueble, aunque el carácter de In posesión de aquel de quien se tiene, no
le permitioso adquir-ir-la de esa manera. (Concuerda con los arts. 2354·­
2475-4001-4004-4005.)

CONCORDANCIAS

Zacharise, lugar citado-Nota del codificador ti los arts. 2U54y 400ó-Nues­
tro comentario al arto 2475.

No le permitiese adquirirla de esa manera: Es un
principio de derecho aceptado por nuestro Código que una per­
sona no puede por sí misma cambiar la causa "de su posesion
(art 2354).

Este principio se puede decir que es absoluto tratándose de
un sucesor á título universal; porque, como dice el codificador
en la nota al art. 4005, el sucesor universal no hace mas que
continuar la posesion del difunto, no comienza á poseer con un
título nuevo, es la misma posesion con las mismas cualidades
que pasa al heredero. De aquí se sigue que si el autor era
poseedor de mala fe, aunque el heredero sea de buena fe, no
puede adquirir por prescripción, sino en la forma y por el tiem­
po que podia prescribir su causante (comentario al art. 2475 y
nota del codificador al mismo-arts. 2354 y 4005).

No sucede lo mismo respecto al sucesor particular, pues que
éste no continúa la posesion de su autor.

Su posesion es propia, y será de buena ó mala fe segun su
conocimiento propio, y no segun el carácter de la posesion de
su autor (art. 4005).

Por esto se ve que el artículo que estudiamos se refiere úni­
camente al sucesor particular y no al sucesor universal. Así,
por ejemplo, si yo compro un inmueble de un poseedor de mala
fe, yo podré adquirir la propiedad irrevocable de la cosa por
prescripcion de diez años, por mas que el que me trasmitió la
cosa no pueda adquirir en este tiempo á causa de su mala fe.

:1~7 ·I-Las hip()l,~r' 1"; quc el PI'opi"I:lI'io de un inmueble Ila COIl­

sentido, 110 pl'O lucen .-;\1 efecto «ontru el tercer poseedor, sino á coudi-
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cion (le haber sido registradas cn tiempo oportuno. (Concuerda con
los arts, 3135-3137-3149-3150.)

CONCORDANCIAS

Nuestro comentario al arto 8l35.

El presente 'artículo es completamente inútil existiendo los con­
cordantes citados.

3~7 a -El acto jurídico pOI' el cual una persona trasmite á otra el
derecho de servirse de una cosa de ...;pues de huher trasmitido este dere­
cho á. un tercero, es dc ninguu valor. (Concuerda COII los arts. 600­
2256-3269.)

CONCORDANCIAS

Las de los arts, GOO y 1494.

El presente artículo se refiere á aquellos contratos en que se
conceden derechos personales y que se perfeccionan Ó quedan
concluidos por el mutuo consentimiento, sin necesidad de tradi­
cion, como el arrendamiento, arto 1494. En los contratos reales,
por el contrario, no quedan concluidos como tales mientras no
se haga la tradicion (art. 1141, 3269 Y sus concordantes).

3~76-Lll.s disposiciones tornadas pOI' el propietario de la cosa 1'0111.­

ti vameute á lo" derechos comprendidos en la propiedud , SOIl obligato­
rias para el sucesor. (Concuerda con los arts. 1866--2670-2987-3270
y sus concordantes.)

CONCORDANCIAS

Las del arto 8270.

Non obllcatorios para el sucesor: Así la servidumbre
establecida por el padre de familia (art. 2994) subsiste aunque
la cosa pase á poder de un tercero (art. 2996).

Los artículos citados referentes á la servidumbre, son una con­
secuencia del principio consagrado por el que estudiamos.

Toda· concesion ó carga puesta por el propietario está obli­
gado á respetarla el sucesor en los términos que lo estaba su
antecesor. (Véase el ejemplo puesto por el codificador en la no­
ta á este artículo.)

lo Debe advertirse que para que los contratos del causante
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obliguen al sucesor, no es necesario, en regla general, que éste
haya tenido conocimiento de aquéllos. (Nota del codificador al
art. 1498.)

2° Al sucesor le queda libre el derecho de reclamar del autor
los perjuicios que sufra al respecto, cuando aquél está obligado
al saneamiennto.

:1!!77-La violencia, el CI'I'OI', el dolo y la-s irrcgnluridudos de quc
adolezca el Ululo del quc u-asmite UII derecho, pueden igualrncute ser

invocadas centra el sucesor. (Concuerda con los arts. 787-1045-1046
-1051-2413.)

CONCORDANCIAS

Véase las concordancias del arto l051-Nota del codificador al art.787.

Contra el sucesor: El artículo no es aplicable al adqui­
rente de buena fe de cosas muebles (arts, 2413 y 2671). Res­
pecto de los inmuebles, se aplica en todos los casos no escep­
tuados espresamente por la ley, como el caso del heredero
ausente, ú otros así.

:1!!78-Un derecho revocable dc ... de (tUl' se constituyó, pcrmancce re­
vocablo cn poder del sucesor, (Concuerda con los arts, 2663 á 2671­
3270 ). sus concordantcs.)

CONCORDANCIAS

Las del arto 2663.

Permanece revocable en poder del sucesor: Tratándo­
se de cosas muebles se aplicará lo dispuesto en los arts. 2413
y 2671. (Véase art. 1856.)

Otra cosa es tratándose de inmuebles; la buena te no impide
que se ejercite contra ellos la accion de reivindicacion por el
que trasmitió al tradente el dominio revocable. Pero para
que la accion pueda dirigirse contra terceros es necesario que
conste en la misma escritura del que trasmite la cláusula reso­
lutoria con que éste ha adquirido el inmueble (art. 2663, sus
concordantes y nota del codificador al mismo).

Debe tenerse presente que no se trata aquí de una accion de
nulidad del título, como en el caso del artículo anterior, sino
de una revocacion del dominio proveniente del título mismo en
que consta la revocabilídad.



TRASMISION DE LOS DERECHOS (ARTS. 3277 y 3278) 429

La revocacion del dominio puede tener orígen en un convenio
de las partes, ó resultar de la naturaleza misma del acto por
que se trasmite.

En este último caso no se necesita una cláusula espresa,
para que la revocacion tenga efecto contra tercero, porque la
naturaleza del título es suficiente para conocer que el derecho
es revocable. Así, por ejemplo, en una donacion con cargos,
basta que en el título estén espresados los cargos para que la
revocacion de la donacion por falta de cumplimiento de ellos
pueda invocarse contra el tercero adquirente (art. 1855), pues
ha debido averiguar antes si esos cargos estaban cumplidos
ó no.

10 La necesidad de que conste en el mismo título la revocabi­
lidad del derecho, es exigida en absoluto respecto de sucesor
á título singular, como el comprador.

Pero respecto al heredero, por lo mismo que éste no hace mas
que continuar la persona del difunto, la revocacion del dominio
produce su efecto, en general, aun cuando no conste en el mis­
mo título, con tal que se pueda probar en otra forma. En ese
caso la accion es como si se dirigiera contra el mismo autor de
la sucesion. (Véase comentario al arto 3270.)
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AL LIBRO TERCERO DEL CÓDIGO, Y QUE COMPRENDEN

LAS DE LOS ARTÍCULOS CO~lgNTADOS EN EL TOMO CUARTO Y QUINTO

DE ESTA OBRA

LIBRO TERCERO

DERECHOS REALES

TíTULO PRIMERO

De las cosas consideradas en si mismas y en relacion á los derechos

AI't. 2311. Frcitas pone ul urt.iculo 317 de su proyecto de Código, tina
lal'~a nota dcmostrunrlo flue solo deben entender-se pOI' C/)S(/.~ los objetos
mntoriulcs, y que la di visiou en cosas corporulcs é incor-porales, au-ibu­
yendo ú la palabra cosus cuanto puede SI~I' objeto de derechos, acept nda
genemlmellte, ha confundido todas las idcas , produciendo una perturba­
cion constante en la iutcligcncia y aplicacion dc las leyes civiles.

La palubra eosas, en la Ilcxibilidnd indefinida de SIlS acepciones, com­
prende en verdad torlo lo que existo (.,rt. !!IO•• y Ilota al nlls­
Ino); 110 solo los objetos (Iue pueden ser la propied ad del homln-c , sino
todo lo que en la naturaleza escapa á esta apropiucion esclusiva : el mal',
el aire, el sol, etc. (.,rt. !!ál~). Mas corno objeto de los derecho­
privados, debemos liuii tnr la cstcnsion de esta palabra ú lo que puede
tener un valor- entr-e los hienes de los particulurcs. Así, todos los hie­
nos SOIl eosas , pl.'ro no todas las cosas SOIl bienes (art. ~:III). La
r:OSft es el género, el bien es una especie,
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Art. 2312. Véase el proemio del Tit. 17, Part. 2n-DlIranton, tomo 4,
nO 3-Toullier, tomo 5, n, 51O-Marcarlé, sobre el art. 543, nO402-Hay
derechos y los mas importantes, quc no son bienes (nota ~311), ta­
les son ciertos derechos que tienen su ovlgcu en la existencia del indivi­
duo mismo á que pertenecen, como la libertad, el honor, el cuerpo de
la persona, la patria potestad, etc. Sin duda, la violacion de estos de­
rechos personales puede dar lugar á una reparación quc constituya un
bien, jurídicamente hablando; pero en la acciou nada hay de personal:
es un bien estcrior que se resuelve en un crédito. Si, pues, los derechos
personales pueden venir ÍI ser la causa ó la ocasión de un bien, ollas no
constituyen pOI' si mismos un bien in jure. Lo mismo se puede decir de
las facultades del hombre, de su aptitud, do su inteligencia, dc su traba­
jo, Bajo una rcl acion económica, las facultades del hombre constituyen
sin duda la riquoza : mas jurtdicamcntc, ellas no hacen parte de sus
bienes. Así, el que hace cosion de sus bienes á su ..; ucreedores, no corn­
prende en la cesión, ni su libertad, ni sus facultades personales. El po­
dCI'jurídico quc se PU(~ le tener sobre una persona, ~. los derechos quc de
él le resulten no son bienes, aunque las vcntajus que obtenga, den naci­
miento á bienes. En la jurism-udcuciu solo se considera bien lo que
puede servir al hombre, lo que puede emplear éste en satisfacer sus ne­
cesidades, lo que puede servir para ,.;u,.; usos ó placeres, lo que puede
en fin cnu-ar en su pau-imouio pura aumentarlo ó enriquecerlo aunque
consista en un mero derecho, como un USUfl'UCI.O, un crédito,

El patrimonio de una persona es la universalidad jur-ídica do sus derc­
chos reales y de su" derechos personales, bajo la relacion de un valor
pecuniario, es decir, como bienes, Es la per-sonalidad misma del horn­
bre puesta cn rclacion con los diferentes objetos de sus derechos, El
patrimonio forma un todo jurtdico, una univer-salidad dc derechos que
no puede SCI' dividida sino en P¡U'IP.5 alícuotas, PCI'O no en partes deter­
minadas pOI' si misrnus, Ó elUC puedan ser separadamente determinadas
(art. !!7G,1 ,. notu al 111181110 y arto !!9"«~). Una plurali­
dad de bienes csicriorcs tal, que pueda ser cousidcrada como una uni­
dad, como UII lodo, "'1.) lln ma Wlfl uniccrsalulad en este Código. Si es pOI'
la iutencion del IJI' ipieturio, es /I,lil'I~I..sita« fi{('ti (art. !!IOI), si pOI'el
derecho, unicersitae juris, El pau-imonio de una persona presenta una
universalidad de la se"ulllla especie. Una uuiversulidud de derecho
puede ser u-asformadu en uuu uui vcrsalidad de hecho pOI' la voluntad
del propietar-io, pOI' ejemplo, cuando un tostador lega, á título singular
una parte de su succsion.

El Derecho Romano distiuguia el pau-imouio del peculio, El pau-imo­
nio era pecunia hominis sui juris, el peculio era pecunia hominis olicni ju­
ris. La tcorta del peculio es cstraüa á este Código, Véase Zuchnrro ,
~ 251,

Ar-t, 2313. Murcudé sobro el art, 525. critica los términos do los arti­
culo ...;522 al 525 del Código Frunces. elue dividen los inmuebles en in­
muebles pOI' su naturnlczn é inmuebles pOI' ,.;udestino, pues que es im­
posible dcsiguar la lluca do dcnuu-cuciou cun-e ellos. Mas lógico y mas
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jurídico serta rlocir-, inmuebles pn/' aecesion (art. ~á'l ,. nota al
"1I8mo). En lodos los casos CIl que las cosas muebles se encuentran
inmovilizadas, es poi-que SO:l acccsorins dc los inmuebles (art. ~á'~
,. IJlgteN.) Cuando una paloma del palomar vecino anida en el mio,
es pOI' acccsion que viene á ser mi .. , y se encuentra iumovilizada con el
palomar, No se puedo decir que es pOI' el destino, pucs que nadie la
habiu destinado al palomar' ~lart. ~á9!! ,. nota al maluno, y
!!áU:I). Los edificios son solo accesor-ios del suelo, y pOI' osa razón
vienen á. SCI' inmuebles (art. !!á8' ,. ••ota al Inlsnlo, y al
!!3''').

Art. 2314, Los edificios SOIl dcs iguudos en el Código FI'alH:eS como in­
muebles 1'01' su naturulezu , cuando en vcrda.l solo lo son pOI' un hecho
de accesiou (nota !!:II:I-!!á~' ,. nota al Inhilno), tal os en
efecto cl ortgcu que el Derecho Romano u-igna á esta especie de iurno­

vilizucion de los ruuteriulos que pOI' su nuturalcza eran muebles. Omnc
gllfJri solo illictlificatlll' solo cCllit-IIlStilo, De /,C/'. diois., ~ 29, Sobre este
articulo véa-,c Demolombc, lomo 9 desde el nO 96 (art. !!á81 ,.
~:'8·1).

Art. 2315, LL. 28 Y 29, ru. 5, PUI'l. 53, Asi las plantas de un almá­
cigo, aunque estén iumcdiutameutc adheridas al sucio, 110 son inmue­
hlcs , pucs solo tempor-almente están unidas al suelo (al·t. !!á88).

Art, 2316, LL, 28, 29 ~. 31, ru. 5, PUI't. 53-Zachal'ilC, ~ 254 ~. notas 8
y siguientes. EII el caso del urt.lculo, el pr-incipio de la acccsion no está
en la naturaleza do las cosas, corno cuando se trata de la parte que sirve
á componer el todo; existe únicamente en la voluntad de la persona r¡ue,
colocando sobre el fundo objetos muebles, los ha consagrado al uso per­
pétuo de ese fundo (ort. !!3Iá). Esta voluntad, que diversas cir­
cunstancias deben hacer presumir cuando es el propietario del fundo
quien ha hecho la colocación, no debe sin embargo presumir jamás cuan­
do la colocacion emana de un tercero, quc 110 tiene ninguu derecho so­
bre el fundo, corno el urrcndatai-io ó usutructuurio (arts. ~3!!O,

!!3~1, !!:I!!!!).-Véasc Dcmolornbc, tomo 9,

La acccsion moral, la relación íntima curre el inmueble ~' el objeto
mueble, dice Murcadé, existo algunas veces pOI' la naturaleza misma de
las cosas. Los pescarlos de un estanque, las llaves de una casa, forman
un todo con los inmucblcs ; son inmuebles con ellos y pOI' ellos. Co­
rnunmcntc al contrario, esta acccsion mor-al r¡IIC debe inmovilizar el
objeto, solo existe cuando ese objeto ha sido colocado sobre el fundo pOI'
cl propietario mismo, pues no es presumible que nadie mas quc él lo de­

jase allí por siempre.

AsI, son inmuebles por acccsion, las semillas echadas á la tierra 6
rlUC se tienen con ese rlcstiun, los utcnsihos de labranzu Ó miner-ía, los
animales dc-tíuudos al cultivo ó beneficio de una finca, las prensas,
alamhiqucs, toneles, etc. que forman parto de un establecimiento in­
dusu-ial adherente al sucio, y todos los útiles, instrumcntos , máquinas,
etc. sin los cuales esos establucimicntos 110 podrian funcionar y llenar
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bien su destino, aunque no estuviesen soterrados, como lo oxigia la L. 29,
Tito 5, Parto 5" (nota ~3Iá, arto 3'63)0

Zachariro enseña que si los objetos muebles pue.lcn ser considerados
como inmuebles pUl' razon de su destino, es cuando el uso quc se hace
de ellos tiene un carácter inmóvil, es decir, cuando son empleados en
una esplotacíon para la culturu dcl suelo, ó la cosecha de los productos
del suelo. Si al contrario son empleados para la esplotacion de una in­
dustria de manufacturas, que se tiene dentro de los edificios que repo­
san en el suelo, pero que no esplota ni los edificios ni el suelo, y en la
cual el suelo y los edificios no entran sino como accesorios ~' lo princi­
pal es formado de los útiles á la csplotacion, que no son IIcvados allí
para servicio del edificio, sino par-a la industria de la persona, es fuera
de duda que ellos deben conservar su naturaleza propia, y que no puc­
den participar de la del suelo, y dc la de los edificios, á los cuales son
estraños y meros accesor-ios, § 254, nota 3-Lo mismo Duramen, tom,
4, nO 64.

Á pesar de la razon que acompaña a la opinion de los autores citados,
los escritores de Derecho en general, y todos los Códigos conocidos, re­
suelven en conformidad del artículo.

Es entendido que cuando decimos que esos diferentes objetos unidos
á perpetuidad á un fundo por el propietario, vienen á ser inmuebles, su­
ponemos que el propietario del fundo tenía derecho ft colocarlos allí,
Sin esto, continuarian siendo muebles, permaneciendo cn la propiedad
de aquel á quien pertenecían antes de la reunion.

En el articulo hemos puesto un principio general, segun el cual el Juez
y jurisconsulto pueden fácilmente resolver cualquiera cuestion quc se
presente sobre una especie dada (eo.neotarlo al arto ~83a, DO

9). Regul armcnte los Códigos de Europa y América entran cn prolijas
enumeraciones dc los objetos quc deben considerarse como accesorios
de un inmueble: pero este sistema es pOI' sí incompleto, pues no pue­
dc abrazar todas las cosas quc deben reputarse accesoria!", y dn lugar
á juzgar como escluidas de esa calidad las quc no se encuentren de­
signadas en la ley.

Art. 2329. Mas adelante diremos que los frutos 110 son accesorios do
las cosas (arto ~á~~). Frutos son los que la cosa i-ogular-v pcrió­
dicarneutc produce sin altcracion ni disminucion de su sustancia (arto
~ ..~ .. ): producto do la cosa 5011 los objetos que se separan Ó so sacan
de ella y que una vez separados, la cosa 110 los produce, y quc no se puc­
den separar dc ella sin disminuir ó alterar su sustancia, como las pie­
dras sacadas de una cantera, ó el mineral sacado de las millas. Ningu­
na distiucion hay quc hacer entre fr-utos y productos en cuanto al dore­
cho del propictario : pero sí en cuanto al derecho del usufructuario, romo
en adelante veremos <arto ~8GG ,. ~8'3, .,. oota del cotllll.
eador á elite último).

AI't. 2333, Un diamante de precio, engarzado en 01'0 para formar un
anillo, constituye la cosa principal ~' el 01'0 el accesorio. Un gnlon de
oro aunque valga mas quc el paño á que se ha unido para adorno, es

T. v 28
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accesorio del paño. Un marco para contcncr un cuadro, aunque valga
mas que óstc, es accesorio del cuadro, pOl'que ha sido hecho para contc­
IICI' y conservar el cuadro (arb. !!r.9.J á !!GOO).

AI't. 2335. Dcmolornbc, tomo lO, núms, 194 y siguicutcs-c-Dur-anton,
tom , 5, 11° 437-En contra, L. 37, Tilo 28, Parto 3ft-lnstit., Lib. 2, Tit. 1,
~ 33-La Ley Romana solo pOI' una cscclcnciu del arte, hacia oscepcion
do la pintura, ~ 34. En cuanto á la escritura, declar-aba que si alguno
hubiese escrito en papel agcno un poema ó una historia, por escelente
que fuese la obra, el papel era lo pr-iucipal , lo escrito lo accesorio y la
obra pertenecía al dueño del papel. L. 9, Dig. De adq. rer. domo (art.
y Dota !!:I:I:I). Nosotros considcramo s quc el papel y la tela SOIl

hechos para el uso de la escritur-a Ó de la pintura : y no la escritura ó
la pintur-a para el uso del papel ó de la tela.

AI't. 2340, nO lo-e«,,,\. de Chile, art. 593-Kmt's Commentnrics, Lccc,
2, núms. 29 y 30. La lnglntcrr-a, segun esto autor, ha sostenido siempre
su dominio en los mares tcn-itorialcs , hasta la distancia de 4 leguas
mar-inas.

N° 3° Véase L. 6, Tit. 28, PUl'!. 3a-La L. 5, Tit. 17, Lib. 4, Rec. de
Indias, declara rlue los montes, pastos yaguas en América que no es­
tán concedidos á particulares. son cosas comunes á todos. Solórzano
en el Lib. u,Cap. 11, dice rjUCel Rey de España s'~ re-servó siempre en
América el dominio de los rios como el dominio de las tierr-as. La Ley
Romana decia: Elumina pene omnia publica sunt. La palabra pene es la
quc ha traído las diver-sas cucstionos cun-e los comentadores. Merlin,
Bcpert, cerb, Biciérc, ~ 2; Proudhon, Dominio público. tomo 3, nO 933. y
Foucart, ñcrecb» il.dministmtivo, nos dicen que antes del Código Frances
los rios 110 pertcnccian á los ribereños, como en él se declaró, En In
mayor parte de los Reinos de España, los rios siempre han sido del do­
minio púhlico-Goyena, art. 386. Podernos decir que torios los rios, 1111­

vegablcs ó no, son de la mayor importancia por la multitud de usos ne­
cosarios á la vida, á la industria y á la agricultura, Ilue puede hacerse
de sus aguas , y qUI~ e" conveniente á la paz, á los intereses generales,
nue el Estado sea el único propictaro ~. rcgu Iador dcl uso de ellos.
('Folleto dcl Dr. E. CO"'ID. titulado "L08 0108 y 8U8 rl.
~'era"'~', 1890.)

Art. ssu. LL. 6, 8 Y 9. rn. 2~ Pal'l. 3a - E I simple derecho de goce
es esoncialmcntc temporario: la existencia á perpetuidad de un dere­
cho tal, 110 ser-ia una simple modiflcacion sino una ve rdadora dostrue­
cion de la propiedad. La couccsion poi-pótua del ~oce, debo ser consi­
der.ulu ('01110 una cnajeuacion completa-s-Véase Dcmuutc, 11° 3i8 bis,
~ :3. (~ot., .Iel codlOcador ni !!8U7, y orb. ~808, ~8 11.)

Arl. 2:J51. V«'lase L. 47, Tit. 28, Pal't. 3a-La L. 1, Tilo 30 de la mis­
ma Padilla dil:l) que posesion.es tenencia derecha que ome ha en IrIS cosas
Nlr¡J,mlil's, ('fin It!/JIIl11 del cucrp« /1 del entendimiento (ortllll. !!:17:1 ,. tIIl.
gulcllteN). Esta dcfiniciou está cnter-arncnto conforme COII la IIUC";­
u-a. El Cód. Frunces, arl. 2228, .licc : « La poscsion es la tenencia. ó

goce de una cosa Ó (le un Ilm'ecllo (lIJe tenemos, ó que ejercemos por no-
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sotros mismos, 6 por otro que lo tiene y ejerce en nuestro nombro », « El
Código, dice Troplong , toma la posesión en el sentido mas general, yen
su elemento mas simple, es decir, es el primer grado, que tiene por re­
sultado poner al individuo en relación con la cosa. En cuanto á las va­
riedades dc esa relación, que son muy numerosas, pOI' ejemplo, poses ion
á titulo de propietario, posesión precaria, etc., el C6digo aun no se ocu­
pa. En los artículos siguientes , el legislador designará las cualidades
de que ella debe rovestirsc á medida que venga á ser la fuente de derc­
chos particulares »,

Lo contrario de Savigny, ensenan: Maynz , Lib. 2", § 162-Dcmolom­
be, tomo 9°, desde el nO479, Zacharim y Belimc, sosteniendo que la po­
sesion es un derecho rcal-Troplong, sobre el articulo 2228 u-ata estcn­
samente esta mater-ia,

Molitor en su tratado De la Posesion no sigue ni una ni otra de (as
opiniones cspresadas. Dice que la posesión no es un derecho puramente
real, porque aunque la cosa cstó inmediatamente sometida al poseedor,
este derecho no puede ser demandado contra los terceros poseedores,
sino solo contra aquello.., que han violado la poscsion , Si B ha despo­
jado á A Y cn seguida 13 ha sido despojado por C, B tendrá solo el in­
terdicto unde vi contra C, A no lo tendrá sino contra B-L. la, Tilo 16
Lib. 43, Dig, '

Por otra parte, la posesión no es un derecho puramente personal: no os
mas que un jus ad l'em, en este sentido, que para tener la cosa es preciso
el hecho, es preciso el intermediario de una tcrceru per-sona obligada á
entregarla 6 á dada. La pososion, por lo tanto, no es así, ni un dcre­
cho puramente real, ni un derecho puramente personal; pero como el
derecho manifiesta sobre todo su carácter y su energía por la accion,
diremos quc pertenece mas bien á la clase de los derechos personales.
Podernos llamarlo un derecho real-personal, real porquc el derecho so­
bre la cosa es directo é inmediato, motivo pOI' el cual las acciones po­
sesorias son Ó aparecen SCI' conceptltin rcm, y personal, porque la ac­
cion posesoria no sc intenta sino contr-a el autor dc un hecho, del hecho
del despojo 6 de la turbación en la poscsiou, sin quc pueda dirigirse
contra terceros poseedores.

NOSOtl'OS seguimos el ór-dcn invcrso : definimos la posesion pOI' la que
tiene la mayor importancia jurldica, la que presenta todos los caracteres
indispensables para los derechos pososorics, la posesión que sir-ve paru
la prescripcion, y la que da acciones posesor-ias WlVCI'SIlS omlles, dejando
pal'a otro lugar u-atar de la posesiou que solo sir-ve para los interdictos
6 acciones posesorias, La dcfinicion, pues, del Código Fr-ancos 110 es
contraria á la nuestra, pues él define lo q lIC rcgulurmeute se llama po­
scsion natural, y noso.ros definimos la que pOI' lo comun se dice P0::íC­

sion civil (art. ~~Gá),

La definiciou del Código Frunces supone que la poscsion puede no SCI'
de cosas corporales, sino de meros dcrcchos , lo que en la jUI'isPI'UUCII­
cia se llama cuasi-posesioll (art. ~ .. OO y nota al ...hIllIO). Las
Leyes Romanas dcclurabau que solo podian poseer.se las cosas COI'pO-
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rules. •. , quia nee possidcri intelliqitur jus incorporale (L. 4, ~ 27, Tit. 3,
Lib. 41, Dig.) Possidcre autem pos.mm, decía otra ley, qute sunt corporalia
(L. 3, Tilo 2, Lib. 41, Dig.) PCI'O mirarla la poscsion cu sus relaciones
COII el derecho de propiedad, la posoxiou se munifiesta como el ejercicio
dc los poderes comprendidos en ese derecho. Bajo este punto de vista
práctico, la idea ha parecido susceptible de ser estendida á otros dore­
chos reales, especialmente á los derechos de servidumbre, que son des­
membracioues del derecho de propiedad ; ~. se ha considerado como
poseedor de una servidumbre al que ejerce los poderes contenidos en el
derecho de servidumbre. Esta es la juris possessio Ó la quasi-possessio
(arto ~97 7). Los Romanos habían restringido la cuasi-posesion á
las servidumbres, ~. 110 la habían estcudido á otros jura in re, y menos
á los derechos personales y á 10i; derechos de las obligaciones, respecto
de los cuales la idea del ejercicio de un poder fijo no es admisible bajo
relucion alguna. El Cód. Frunces, como se ha visto, csticndo la pose­
sion á todos los derechos, Molitor se empeña en demostrar que la cuasi­
posesión no pucde cstcndersc sino á las servidumbres. (De la posesion,
nO 14.)

Savigny, cn su Trouulo de la.posesian, desde el na 7, enseña que la po­
sesion no es sino un hecho, y solo un derecho por sus efectos, que son
la prescr-ipción y las acciones posesorias: ihi, dice la poscsirJn es un /te­
cb» y un derecho ti ln. ve::. Molitor hu combatido esta opinion, á nuestro jui­
cio victoriosamente, demostr-ando quc toda posesión es un derecho (no.
ta al ~"70).

En el rigor dc los principios, lo que otro tiene en mi nombre ~·o no
lo poseo realmente, no lo tengo actualmente cn mi poder, pues quc él
es quien lo tiene en el suyo. Mas, siendo la poses ion prccuria respecto
de mi, las leyes me consideran como POSCCdOl', como que ejercito la po­
scsion pOI' su ministerio. ~. á él, como quc solo está en una posesion
ajena (art. ~·IOI y nota al 1..I!'jUlO, arto ~,II/I y Ilota ni
mlMlllo, artH. ~·I·ln y NlgulentclIt).

Art. 2354. L. 11, Cód. Romano, De adt], ¡>/)ss.-Pothicl', Posesion, 11° 33.
POI' ejemplo, si la po-csiou ha comcuzurlo por SCI' una posesión violenta,
clandestina ó do mala fe, continua con la misma cualidad, 110 solo cn la
persona del (IUCl principió la pososion, sino tumbien en la de su" herede­
ros y los herederos de sus herederos (artl.lll. ~'I'á, :1~77, :1,118
y "00·1). No sucede lo mismo con el que ha obtenido la posesión por
un título -.ingulal'. La posrrsinn (IUC ha comenzado CII su persona, le es
propia y no la continuacion de su autor. Es verdad quc cl SUCCSOI' sin­
gular puede unir ú su poscsion la de su autor, y cuando la une, 110 pue­
dc haccrlo sino r-ou su-, euuli.Iadcs y sus vicios; pero como solo es una
facultarl , puede ó no hacor uso de ella (al·b. ~·17G, 3~7:1, ·IO.~á

y Iluta dcl cudlllcudor 01 Inhuno, nucNtro COlllcllturlo
ni :1~7:1).

AI·t. 2358. EII la prcsoi-ipcion basta '1"C la hucna fe haya existido CII
el momento de la adquisicion (al·t. ·IO.~lIIJ y 1I0tu del codlllca.
dor al nIlNmu). La ruzon CS, (IUC la prcscripcíon para adquirir.
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reposa sobre la posesión, e!'; decir, sobro un estado de cosas permanente,
cuyo carácter se determina en genel'al de una manera invarinhlc. Al
contrar-io, cuando se u-ata de la poso-ion para la adquisjcion do frutos,
porquc tal adquisicion reposa sobre una per-cepción hecha de buena fe,
cada acto de pel'cepcion constituye un hecho aislado, cuyo carácter es
independiente de las percepciones anter-iores (art. ~'1~3, ~"3~

Y ~'¡33). El posoedoi-, pues, no podría prevalerse de la buena fc
originar-ia-e-Véasc Aubry y Rau, § 206, nO 5, y L. 58, Tít. 1, Lib, 41,
Dig.

Art. 2361. Auhry y Rau, § 181 ~. nota 12. Para so-tenor la opinion
conu-aria, se dice que la posesion del difunto se continua con el vicio rle
mala fe en la persona rlel sucesor universal, y que lo mismo debe ser,
aunque se trnto de la percepción de los frutos, como lo prueba la L. 2,
Tít. 51, Liu. 7, C6d. Romano (nota al ~3a"). Que por otra parte,
admitiendo que el sucesor universal ganase los frutos por su buena fc
personal, estar-ía obligado á rostituu-los, como obligarlo por todos los
hechos de su autor y pr-iucipalmcntc pOI' todas las obligaciones que gra­
vasen á éste pOI' su indebida posesiono Este doble argumento nos pa­
rece infundado. Si el sucesor universal de un poseedor de mala fe,
no puede, á pesar de su buena fe personal, valerse de la prcscripcion,
es, por una parte, por(Iue la proscr-ipción exige la buena fe al hacerse
la adquisición (art. '¡008); y por ou-a, pOl'que la sucesion no es
sino un título traslativo de las cosas de que el difunto era propietario.
En ese sentido y respecto á la prescr-ipcion es una verdad que la mala
fe rlel autor se con inúa en la persona de su SUCCSOl' universal (art.
".~O,I y concurdantes). Mas otra cosa es, cuando se trata de la
percepción de los frutos, Estando acordada la dispensa do restituir- los
frutos á toda persona que los ha percibido de buena fe, no puede habor
embar-azo alguno para (Iue el sucesor universal pueda por si mismo in­
vocar este beneficio ,'cspecto á los fruLos que ha percibido. La Ley Ro­
mana que se cita, no es contraria á esta doctr-ina, po"que ella (JO se
ocupa, sino de los frutos percibidos dospues rle la demanda.

En cuanto al segundo argumento, parte de una idea demasiado abso­
luta. pues pretende hacer responsable al pos vcdor de mala re de las
consecuencias de su indebida poscsion, aun posteriores ú su muerte.
Sc comprende que tal poseedor ostó ol.ligndo á rc-tituir-, no solo los fru­
tos percibidos pOI' él, sino aun los que no hubiese percibido, y tarnbien
los percibidos por un tercero á quien hubiese con dolo tr-asmitido la po­
sesión. Pero no se comprende que la obligar-ion de restituir- los frutos,
subsista des pues de su muerte, y se trasmita á su heredero, cuando la
cesación de su pososion, mera consecuencia natural de su muerte, no
Sil encuentro viciada por ninguna especie de dolo c-Duranton, tomo 4,
nO357-Mal'cadé, sobre el art. 550, nO 2-Pothier, ñe lfl})I'{,pirdad, nO340
--Auh.,y y Rau, ~ 20G, nO 4 y nota IR.

Arlo 2374, La posibilidad física do tomru la cosa ó de dispone.' de
ella, dice Saviguy, puedo existir sin el rontaeto ; pUI'S el que pucrle :'t
cada momento poner su mano soh,'e una cosa que está delante de él, c,.:
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sin duda tan dueño etc ella corno el quc la ha tomado. Esta posibih­
dad ñsica es el hecho esencial do toda adquisición de la posesion (art.
~3f1i5 y ....ta del co....lcado.. al mllmlo). La Ley Romana
dice, que el contacto per-sonal no os nccosnrio para la adquisicion, y
que basta la sola vista de una cosa presente. Non est cnim corporeet tactu
7l1'r/'SSf' adprehrndcre posscssionem, sed ctiam oculis et affcctu (L. 1, § 21, Dio'
ñe adquir, WJss.) Por otra parte, la necesidad del contacto personal, no
es exigida de una manera general. La Ley nos dice que para tornar la
posesión de un fundo, no es preciso entrar en él. porque el que se en­
cueurru próximo y lo abraza con la vista, tiene sobre esc fundo el mismo
poder (Iue el que hubiese entrado. Si »icinum mihi fundum me¡'cato ven­
ditor in mea tlm'e demonstrct, V(lCllrmqlle se possessionem tradere dicat, nom
minus possidere;epi, "110m si pedem finibus intulissem (L. 18, Dig. De adqui­
rcnd. »el omitt, posses.) Es pues la presencia corporal la que nos pone
en estarlo de disponer de la cosa á nuestra voluntad. En la adquisicion
de la posesión de cosas muebles, la presencia inmediata puede, sin nin­
guna ficcion, reemplazar la aprchcnsion rcal (a.. t. ~3"G). Esta es­
pecio de aprehensión es la mas comun, cuando la est.ension 6 el peso de
la co-a es tan considerable quc no se puede remover fácilmente, Esto
se cncucnu-a comprendido cn los pasajes siguientes: Pecuniam quam mihi
debes, aut aliam ¡'cm, si in conspcclu mco ponere te [ubeam, efficitur, ut et ut
statim libcreris et mea esse incipiet (L. 79, Dig. De solut.} Sijusserim t'en­
ditorem procurator rem trtulere, cum ea in prcsentiasit, videri mihi traditnm
(L. 1, § 21, Dig. Dcadi], rcl omito posses.]

Savigny sigue demostrando la propo.sicion con innumerables testos
-Véase Duranton, tom. 21, nO 195-Mo!itor, Tratado de la posesion,
nO 29.

Art. 2385. L. 1, Tít. 30, Part. 3a-Savigny, dice : « no hay necesidad
de ocurrir á la tradicion bre»! mrmu, ni á la tradición ficta de los glosa­
dores. Nosotros partirnos de un principio verdaderamente general: la
posibilidad física de disponer de la cosa; y la entrcga de las llaves no
es una tradir-ion ficta, ni una tradición breoi manu, sino el medio de
crear la posibilidad física (a..t. ~:I"I. y nota del codlftcado..
al ml,uno).)) De la ]Josesion, ~ 16.

Art. 2386. Nosotros podemos, dice Snvignv, adquir-ir la pososion de
una cosa tan solo pOl'que haya sido puesta en nuestra casa, aun estando
nosotros ausentes, Cada uno tiene sobre su casa un imperio mas cierto
quc sobre cualquiera de sus Ilienes, y este imper-io I() da al mismo tiem­
po la custodia de todas las cosus encerradas en la casa. Esta adquisi­
cion do la posesion no dependo de la pose-ion jurídica del edificio. Asl,
el (lue ha alquilarlo una casa ó un almaccn, aunque no tenga respecto del
edificio, ni la propiedad, ni la posesión jur-ídica, adquiere la posesion
de las cosas que se introducen en ella, porque tiene la custodia de todo
lo (IIIC se encuentra en el edificio. Y á la inver-sa, la. ndquisicion de la
poscsion es imposible para el que no tiene el uso propio dc la casa, aun­
qne tenga la propiedad y la poscsiou jurldica de ella.
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La resolucion del artlculo está fundada en el testo espreso de la L. 18,
Dig. De «quir, »el omitend, possess, (art. ~:188).

Arlo 2400. Hemos dicho ya qU(~ solo las cosas corpor-ales son susccpti­
bles de una posesión verdadera y propiamente dicha; las cosas incorpo­
rales, aquellas que in jure consistuni, no son suscepti bies de la verdadera
pos~sion, mas lo son de una cuasi-pcsesiou (notaH ~311, ~3ál,

arto ~31~). Esta cuaai-posesion de un derecho, consisto en el goce
que tiene aquel á quien pertenece, y es susceptible de las mismas cuali­
dades y de los mismos vicios que la ver-ladera posesión (art. 3961
y nota al 1..lsOlO).

AI'l, 2401, La Ley Romana dice: plures eamdcm rcm in solidum ]Jossi­
derc non posunt. L. 3, ~ 5, Dig. }Je adr¡o poss.-Una cosa, dice Molitor,
puede ser para muchas personas un objeto de poscs iou, en el sentido (¡ue
la una sea corporis, y la olrajul'is (arC. ~3á~ y nota al OIlSlIlO).

El usufructo no hace sino tenor la cosa á nombre del propietario, él no
tiene una juris possessio. El usufructo es considerado como una parte
intelectual, como Ull elemento separado de la propiedad, En este caso,
solo aparentemente la misma cosa se presenta poseída pOI' muchos; pOI'
una parte el corpus y pOI' la otra el jus,

El principio l]ue establece el artículo no se opone á la regla, dice Tro­
plong, que muchas personas pueden poseol' en comun la. cosa indivisible
que les pertenece, pues que ellas no la poseen separadamente, sino que
forman una persona colectiva que obra en un ,.;010 inicros (nota ~'.07).

La regla que dos posesiones se cscluyeu, no os aplicable sino cuando se
trata de posesiones del mismo género, emanadas de causas opuestas, y
obrando cada una en un intcres separado (art. ~67G). Sobre el art.
2228, nO244.

Art. 2405. Saviguy, Posesion, ~ 22. Una casa 110 puede ser poseída
sin el terr-eno sobre el que reposa, poi-que es inseparable del suelo, De
una cstátua, uno no puede poseer la cabeza ~. otro los brazos.

Art. 2407. El articulo es la confirmación de la reglu que dos posesio­
nos iguales y de la misma naturuleza, no pueden concun-ir sobre el mis­
mo objeto. Muchas personas pueden p0,:;ecl' una misma cosa PI'O indi­
»iso; su posesión es ouónccs común (clJmp,¡ssesütJ) (nota ~ .. C~. ,. arl.
<lOOt~). En este caso, solo aparentemente la misma cosa se presenta
poseída pOI' varios, Pero en r-ealidad cada uno no posee sino su parte ~.

no la parte de los otros. Poco importa que las partos sean solo inte ,
loctualmcntc separadas, pues no pOI' eso dejan ele ser partes, y estas

partes intelectuales son las c¡ue cada uno posee (art. ~G7G). Véase
Molitor, Dela posesion, nO25.

AI't. 2411. Troplong , sobre el art. 2228, nO277, ag.rcga : « puesto que
el título es la regla ordinaria de la pososion..«: debe concluir que si el
mismo acto contiene muchos derechos conexos ~. eventuales, ~' se ha po­
soldo uno solo P0I'I!UC los OI.I'OS no estaban presentes, el ~oec del 11110
habrá conser-vado el goce de todos los Otl'05)) (arC. ~'IIO).

Art. 2412, Auln-y y Rau , csteusnmcutc en el ~ 183. La necesidad de
la buena fe pum I¡UC la poscsiou valgu como título, es sostenida pOI'
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Troplong, Prescript, tomo 2, nO 1061. {~ota al ~illil)-PorMarca­
dé, sobro los arts. 2279 y 2280-Por Duranton, tomo 4, nO 433; pero Au­
hl'~' y Rau ensenan en el ~ 183, nota 26, que aun respecto al poseedor de
mala fe, la posesión de las cosas muebles vale por el titulo.

ArL. 2414. Así el depositario, el comodatario, y los otros tenedores
precarios, no pueden valerse del principio de que en materia de muebles
la poses ion vale por el titulo. Asi también, el tercero al cual el tenedor
precario de un objeto mueble lo ha trasmitido, y que lo ha recibido de
mala fe, es decir, sabiendo que su autor no tenia derecho de disponer de
él, está, en razón de su mala fe, sometido á una acción personal sobre
la rcstitucion de ese objeto (arto 597, art. '1 Dota ~35~-~ota

~"I~).
.\.rL. 2431. Consecuencia de la regla 137, Dig. De reg. [uris, ~' L. 45,

TiL. 1, Lib. 6, Dig. Una Ley Romana da la razon de la disposición prin­
cipal del articulo, quin quasi suam "cm neqlexit, nulli querelle ante petitam
lucrcditutem subjectus est, L. 31, ~ 3, Lib. 5, Dig, Otra ley del mismo
Código dice: « El Senado ha querido proveer con equidad á la suerte de
los poseedores de buena fe, de manera que no les sea imputado ningun
daño hecho en la cosa, y que por otra parte ellos no puedan enriquecerse
reteniendo parle alguna de la cosa de que sufran una eviccion. As! cua­
lesquiera que sean los gastos que ellos hubiesen hecho en los bienes de
la sucesion de que estaban en posesión, todo lo que en ellos hubiesen di­
sipado ó perdido en la opinion en que estaban de que abusaban de sus
propios bienes, no se les puede tomar en cuenta ni hacerles cargo algu­
no. Aunque hubiesen donado los bienes de la herencia para recompen­
sar á alguno por obligaciones que tenían, no se juzgará que se han en­
riquecido con esos bienes; pero si hubiesen recibido presentes en reco­
nocimiento de sus liberalidades, serán considerados haberlos enriquecí­
do, como una especie de cambio, yesos objetos deben ser restituidos
(art. I~").» L.25, §ll,TiL. 3,Lib. 5,Dig.-Véase Aul)l'YY Rau,
~ 219, letra C-Proudhon, Dominio privado, tomo 2, núms. 569 ~. siguiente
-Duranton, tomo 4. nO 366.

Art. 2433. El Cód. de Austria, arto 338, declara: Que el poseedor de
buena fe que ha sido condenado por sentencia á restituir la cosa, debe
se,' considerado como poseedor de mala. fe desde el dia en que se le hizo
saber la demanda, resolución que no puede fundarse en razones jurldi­
caso La opinion de los autores es muy varia. Pothier trata largamen­
te la materia en el Trauuio de In. propiedad, parte 2a, cap. 1, §§ 3 Y4-Lo
mismo Aubrv y Rau, § 219. Nosotros seguimos á Molitor en su Tratado
de la reicindicacion, /10 19. PUI'U fundar el articulo basta presentar las
condenaciones que de he sufrir el poseedor de mala fe, que no pueden ser
aplicados al poseedor de buena fe condenado á restituir la cosa.

Si el poseedor ha hurtado la cosa, ó es un violento poseedor, está obli­
gado por la pérdida fortuita, allnque esta pérdida la hubiese tambien su­
frido el propietar-io si la cosa no hubiese salido de su poder; y á mas,
está obligarlo por todos los frutos q uc el propietario hubiese podido obte­
ner de la cosa (orb. ~·I:IG la ~,1:19 y nota á eNte último).
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Si se trata de un poseedor do mala fe, pero cuya posesion no es vio­
lenta, ni furtiva, después de la demanda que lo constituye en mora, este
poseedor está obligarlo como el poseedor precedente, salvo que no es de
su cargo la pérdida fortuita de la cosa, sino en el caso en que ella no
hubiese perecido, si se la hubiese restituirlo al propietario (art.
~"3á).

En cuanto á las obligaciones del poseedor de mala fe, ántes que se le
intime la demanda, se limitan á la devolucion de lo que posee. Si la
cosa, ántes de la demanda ha perecido sin dolo, no la debe. Debe resti­
tuir los frutos existentes y los que ha consumido de mala fe, pcro no
aquellos que el propietario hubiese podido percibir (art. ~"31 "1 DO.

ta al mlslno).
Estas condenaciones, decimos, no pueden posar sobro el poseedor de

buena fe, condenado á la restitución de la cosa. Después de la intima­
cion de la demanda, sin duda quc no puede tener esta buena fe que re­
posa sobre la ignorancia completa del derecho dc otro; ~. debía prever
la posibilidad de una eviccion (art. ~""~). En este sentido es que
las leyes romanas dicen que después de la notificacion de la demanda,
el poseedor de buena fe comienza á SCI' poseedor de mila fe; pero nin­
guna ley atribuye á la demanda los efectos de la morn , cuando se trata
de un poseedor de buena fe, porque no hay mora sin culpa, y el posee­
dor de buena fe que se defiende no comete sin duda culpa alguna. Por
esto, él jamás responde de la pérdida fortuita de la cosa, mientras que el
deudor moroso es responsable de esa pérdida. La Ley Romana misma
halla justo que el poseedor de buena fe se defienda. Necdebet possessor
P)'optcr mctum possidendi temere indefensum jus suum rclinqucre-L. 40.
Tit. 3, Lib. 5, Dig. La L. 63, rn, 17, Lib. 50, Dig., declara positiva­
mente que no hay mora para defenderse de buena fe. Qui sine dolomalo
ad [udicium provocat, non »idetur morum [acere,

No cs necesario, dice Demantc, para impedir la adquisición de frutos,
que la buena fe del poseedor haya cesarlo enteramente. Basta que el
vicio de su posesion le haya sido revelado por una demanda en forma.
Esta demanda no es, sin embargo, sino una presunción qu.c el doman­
dado puede creer mal fundada, y á la cual podrá oponerse de buena fe.
Por esto no se le debe asimilar en todas la'> relaciones de derecho al
poseedor de mala fe, principalmente en cuanto ú los peligros de la cosa
durante la instancia (no 385 bis, ~ 6).

Molitor enseña también que es un error creer que todo poseedor de
mala fe está constituido en mora, Cuando se examinan las condiciones
requeridas para que haya mor-a, se encuentra que solo hay mora en el
poseedor de mala fe que ha contestado á la demanda, y cuando su po­
sesion está viciada pOI' el hurto ó la violencia. Sigue demostrando la
proposicion-e-Sobrc la materia, Maynz, ~ 205, obs, 1.

Art. 2441. L. 11, Tit. 28, Part. 31 • Vcrs , EmpeI'o-Dcmolomhc, tomo 9
desde el nO 682-Aubry y Rau , ~ 219, len-a E. Hablamos en el articulo
del mayor valor que la cosa. tenga al devolverla al propietario : es decir,
que si las mejoras útiles ó las reparaciones neccsur-ias han perecido por
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cualquier causa, el propietario no está obligarlo á los gastos que hizo el
poseedor, Es verdad que para apreciar si un acto de ~estioll ha sido
útil, se le considera en la época en que ha tenido lugar; y si en efecto
cn esa época la gestion ha tenido lugur-, si la reparacion ha sido necc­
sariu, el dueño de la cosa está obligado desde ese momento; y á la pér­
dida ulter-ior de la obra reparada, por caso fortuito, no puede tenei- pOI'
resultado librarlo respecto del gerente (art. ~~97 .,. nota al mis­
DIO). L. 10, Dig. De neqot, gesto Pero no se trata de un mandatario,
ni de un gestor de negocios. El poseedor, en cl caso del artlculo, ha
hecho mejoras Ó reparaciones sobro una cosa quc mir-aba como suya ;
las ha hecho para él, y por su solo intcrcs. Desde entonces, la única
obligacion del propietario (IUC vuelve á tomar su cosa, de no enrique­
cerse con lo ajeno, no puede tener lugar, porCIuc la obra ya no existe
(ar'tIi. ~:'09, !!<I!!7). La Lcy Romana hacía una diferencia entre
el poseedor de buena fe y poseedor de mala fe. ... Plane potest in eo di­
fferentia essc ut bonssfidei quidem possessor omnimodoimpensas deducat, licet
res non existet in quan fecit, sicut luto/' »el curator consequuntw': prado au­
lem non aliter quan si res melior sit. L. 38, Dig. De heredid, petit.

AI't. 2444. Aubry y Rau, § 219, letra C. Como, por ejemplo: la pie­
dra que hubiesen vendido de la heredad, lo que hubiesen obtenido de
minas, canteras, etc., que no estaban abiertas cuando entraron en pose­
sion (art. ~866 y comentarlo al arto ~áá9); los árboles
qus hubieren cortado que no eran de bosque de corte; la mitad del
tesoro reservado al pr-opietario del fundo en que se ha encontrado (artlll.
~áá6 y ~áá9), ~' aun la totalidad del tesoro quc ellos hubiesen
descubierto pOI' diligencias hechas con este objeto (art. ~á61 y
comentarlo '. etc., etc, Si el poseedor de buena fe está autorizado
á hacer suyos los frutos que ha percibido, es solo por un beneficio que
no puede entenderse á objetos que no tienen el carácter de frutos (art.
~11~9),

Los jurisconsultos, dice Dcmolornbc, distinguen los frutos propia­
mento dichos de los otros productos, Llaman frutos lo (IUCla cosa pro­
duce sin a ltcrucion ele su sustancia ; los CIuC está destinada á producir
pOI' "u naturaleza misma, Ó pOI' voluntad del propietario Los produc­
tos son al contrario lo quc la cosa no está destinada á producir, y cuya
produccion !lO es per-iódica ni tiene regularidad alguna. Los productos
no son sino una porción desprendida de la sustancia misma de la cosa,
tales como la- piedras estraidas dc canteras quc no se csplotan (art.
~:1~9 y nota 01 luismo).

AI't. 2445. Para conservar la poscsion, no es preciso tener una volun­
tad positiva y formal, Cuando una persona ha perdido el uso de la rn­
zon yes incapaz ele voluntad, no puede dudar-se, quc aun ántcs que se
le ponga un cur-ador. C~OI),.;CI'va la poscsion que tenlu, pue;; l.astu quc no
se 11 a \,,1 manifostado una voluntad couu-aria (ort ~,1·16). Esta doc­
'Tina forma cl lU'lí¡'ulo :~407 del Cód , de Luisi.uiu.

.\I'l. ~4·H). Pothier, Dela posesion, 11° 52. El heredero no puede variar
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la causa de la posesión en que ha sucedido ~ arto !!353), Y conti­
nua la de su autor con la calidad que ella tenía.

Art. 2455. L. 3, ~ 9, Dig. De adq, poss.-Troplong, sobre el art , 2228,
nO270-Pothier, De la posesion, nO 73. Somos desposeídos, ~. perdemos
la poses ion de· una heredad, cuando es echarlo rle ella el que poseía por
nosotros, aun ántes que tengamos noticia del hecho (art. !!'¡á8), L,
1, § 22, Dig. De l,i et de vi armo Se juzga que somos arrojados de nues­
tra hercdad , no solo cuando por fuerza se nos obliga á salir, sino tarn­
bien cuando estando ausentes, se nos impide pOI' la fucrzu entrar en ella
(L. 1, § 24 dcl mismo Título), ~. aun basta pa ra juzgarnos arrojados de
la heredad propia, saber que Otl'OS la ocupan con intención de usar de
la violencia pu ra impedirnos enu-ar-, y nos abstenernos pOI'esto dc volver
á ella-L. 3, § 8, Dig. De adq . pO.5s.-L. 17, rn. 30, Parl. 3R-Véase Po­
thier, De la posesion,núrns. 74 ~. 75.

Art. 2470. Sobre los tres artlculos anter-iores, Cód , de Austria, arts.
320,339 á 344-L. 3, § 9, Dig. De t'i et de vi armo Se ha pretendido, di­
ca Savigny, que las acciones posesorias han nacido de la presunción de
la propiedad en el poseedor; mas esta presuncion no tiene ningun fun­
damento juridico, porque las acciones posesorias se conceden también
al que manifiestamente no es dueño de la cosa, al que no tenga el dere­
cho de poseer, y contra el que tenga derecho á la posesion, ~. aun contra
el verdadero propietario. La posesión se nos presenta en su pr imer
aspecto como un poder de hecho sobre la cosa, como un no derecho, algo
en fin, completamente esu-aüo al derecho; sin ombargo, ella es protegi­
da contra ciertas violaciones. El motivo de esta proteccion y de esta
asimilacion de la posesion á un derecho, es la conexión intima que exis­
te enu-c el hecho de la posesión ~' el poseedor. El ..espeto debido á la
persona refleja indirectamente sobre el hecho. La persona, en efecto,
debe ser garantida contr-a toda violencia. Hay en la poscsiou de la
persona algo cambiado en su perjuicio, cuando se ataca la posesión que
tiene; y el agravio que le es causado por la violencia, no puede ser en­
teramente reparado sino por el rcstablecimionto Ó la pr-otección de ese
estado dc hecho al cual la violencia ha atacado. (De la posesion, § 6,
pág. 37).

Para nosotros que juzgamo- que la poscsion es un derecho, es con
mas razón un principio la resolucion del aruculo (Dota del codl"­
cado.· al art. !!:Iál).

Arl. 2473. El Derecho Romano no requería sino la poscsion actual
para intentar la accion posesoria. La acción posesoria era admitida,
importando poco que la posesión fuese viciosa ó 110, con tal que el vicio
no fuera respecto al udversano (arbl. ~·1"8 á !!.J80 ,. ~.J90).

LaL. 3, Tit. 8, Lib. 11, Nov. Rec. para exitn ir al poseedor de la cosa
por año y dia, de la obligacion de responder pOI' la tenencia de ella, re­
quiere la buena fc y justo titulo. Lo mismo la L. 1, Tit. 11, Lib. 2,
F. R. v las leves 192 v 242 De!Rstilo.

La I~~', dice 'TI'oplol~g, ve un cierto nUIIll'I'O de hechos de goccs públi­
COS, 110 interrumpidos y puciflcos, ella los ve contiuar durante un año ;
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y de estos actos reiterados y patentes, deduce que el qlle los ejerce es
pr-opietario. Asimilado el poseedor anual al propietario, quiere que no
sea turbado hasta que se pruebe que el poseedor no es propietario
(art. ~¡J93, nota al !!.J""). (Sobre el art.2228, nO337).

Art. 2476. Si A hubiese ocupado por violencia una cosa que después
hubiese abandonado. y que B hubiese venido á. ocupada, B no podria
prevalerse de la pososion de A: él no podría invocar sino su propia
posesiono De aquí concluye Molitor que para que haya lugar á. la union
de dos posesiones, son necesarias tres condiciones (art. !!.J,. 3) :

}3 Que las dos posesiones no sean viciosas;
23 Quc so liguen inmediatamente, sin quc estén separ-adas pOI' una po­

scsion viciosa;
38 Que se liguen por un vínculo de derecho entre el autor y el succ­

sor.
Ai-t. 2477. Una posesión actual dice Garniel', es siempre rcspctable :

nadie puede turbarla, ni despojar al quc la tiene, á. no scr que él mismo
tenga una poscsion mas antigua que no haya sido interrumpida durante
un aüo. (Tratado de las acciones posesorios, pág. 36.) Una heredad está
vacante, yo tomo posesión de ella, la poseo durante tres meses: he cul­
tivado y sombrado el campo y se mc turba cn esta posesiono Es claro
que si el autor dc la turbación es poseedor anual, yo no puedo ser man­
tenido cn la poscsion respecto de él, pero si él nunca hubiese poseído la
heredad ¿ no tendr-ía yo accion contra él? El Código Frances la niega,
pues exige en todo caso para la nccion posesoria que la posesión sea de
un año, contra lo cual están muchos escritores de esta nación.

AI't. 2478. Zachariec, ~ 287-- Es preciso entender pOI' violencia 110 so­
lo las vías de hecho, sino también la violencia moral (arts. 93,. Y
~3Gá). La violencia comprende esencialmente las amenazas graves
~. serias que se hubiesen empleado respecto al legitimo poseedor. Esta
aun es la única que es susceptible de ser continuada y de cesar, pues
que la violencia física 110 es sino un hecho pasajero. En todos los casos
es preciso no confundir la violencia que vicia el título, con la que vi­
cia la poscsion misma.

El titulo, el contrato traslativo de la propiedad, puedo ser viciado por
la violencia sin (!ue lo sea la posesiono El título es entonces rescindí­
ble, pero la posesión no dejar ia de ser protegida pOI' la accion poseso­
ria, si exenta de violencia, hubiese durado un año reuniendo los otros
caracteres requeridos pOi' la ley.

EII cuanto á la cuestión de saber respecto de quién la posesión debe
ser exenta de violencia, debo O!'SCI'VUl'SC que la violencia 110 es UII vicio
absoluto, :r basta que la poscsion esté exenta de ese vicio respecto del
adversario. Si el demandado 110 ha sufrido en efccto violencia alguna,
no podrá defenderse cOP. hechos (Iue se r-efieran ú otra persona, (Moli­
tor, De ln.posesion, nO 102-Troplong, sobre el nrt. 2228, n° 370.)

Art, 2479, Exigir la puhlioidad de la posesión, no es exigir' que sea
conocida del pr-opietar-io, hasta ~llIC sea tal rl'lO el propictnrio haya po­
dirlo conoccrlu. Los actos aunque 110 sean públicos pueden constituir'
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una po .sesión válida, si hubiesen sido conocidos del propietario, porquc
la publicidad requer-ida no tiene por objeto sino establecer la prcsun­
cion de que los actos han sido conocidos pOI' él. Los actos posesorios
son reputados públicos ó clandestinos, menos pOI' razón del número de
testigos que los han prcseuciudo, (¡UC pOI' razon de la facilidad con quc
cada uno ha podido conocerlos (al·t. ~:IG9). Así, los actos poseso­
rios ejecutados de noche siempre son reputados clandestinos, y lo mismo
los trabajos subterráneos. Molitor, De in posesion, nO 103-Pothiel·, Dein
p,'cscl'ipcion, nO37-PI'oudhon, Dominio priixuio, \10 472.

Ar-t, 2480, La palabra precario tiene ho~' una significacion mas estén­
sa quc la que le daba el Derecho Romano, porquc no solo significa una
concesión revocable á voluntad del propietario (art. ~~8á), sino que
se aplica á toda concesion quc no es hecha á título de propietario, á
toda conccsion en la cual los derechos de propiedad son reservados al
quc ha concedido la tenencia ó posesión de la cosa. Se dirá que el usu­
fructuario sin ser propietario, tiene las acciones posesorias (arts.
~8"6, ~880 y nota al nlblllo), pero el usufructuario es juris
JJOsSC.~sú7': es un poseedor precario respecto á la cosa que poseo 3 nombre
de otro, y no precario en su calidad de juris possessor, pues que ejerce su
derecho como un derecho distinto, como una f'raccion de la propiedad,
quc para él constituye un dominio juris, Molitor, nO 104-PI'oudholl, Do­
minio privado, \10 47-1.

Art. 2481. Es preciso no confundir la discontinuidad de la posesión,
con la interrupcion de la posesiono Sin duda quc una posesion puede
ser discontinua, cuando ha sido interrumpida, pcro una posesión puede
ser discontinua, sin haber sido interrumpida (art. ~'I"8). La dis­
continuidad tiene pOI' causa la omisión del que posee, mientras quc la
intcn-upcion suponc un hecho positivo, sea el hecho del poseedor, por
ejemplo, el reconocimiento que hiciese del derecho del propietario, sea
el hecho do un tercero, como una .lesposesion ó una citacion á juicio
(nrh. :198,. y 8IgteN.).

La posesion (Juc ha durado un afio no puedo SCI'interrumpida por actos
aislados; puede sci-lo solamente pOI' una posesión de UII año igual­
mente no interrumpida (art. ~'.""). La posesión que 110 cuenta un
año es interrumpida, al contrario, pOI' actos que impidan al poseedor
gozar de la cosa, y quc son ejecuta.los con esa iutcnciou.

Toda intcrrupcion de la prescr-ipción de la posesión, hace considerar
á );1 posesión arucrior como si no hubiese existido (art. 3998),

AI't. 2482, Las Leyes Españolas y Romanas admitían cl concurso acu­
mulativo de las do ...;acciones -LL. 27 Y28, Tit. 2, Purt. 3a y L. 4, Tít. 3,
Lib. 11, Nov. Rcc.-L. 18, Lib. 43, Tit. 16, Dig'. Las acciones perito­
rías son ln s (l'w ticnon p~I' fin un derecho I'C:t\. L. 28, Tít. 7, Lib. 44,
Dig. -1.. 178, Lih. 50, ru. ie, Di~. Para quc haya lugar á la nccion
posesor-ia, es preciso que huyu pOI' parte del demandado una turbación
de la posesion, cs dccii-, un acto csterior coutrurio á la posesión del
dcuranrluutc (art. ~·.9!!), sea como acto (le pos esion solu-c el mismo
objeto, sea en sus consccueucius ; en Otl'05 términos, directa é indi"idual-
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mento (enoleo.arlo al ~'la5). Si la turbnciou c!o; directa ó inme­
diata, no cs preciso que haya sido tal quc haga cesur enteramente la
poscsiou e1el demandante, hasta que la limite (art. !!.IUf.). La lIa­
turalezu cstcrior Ó material ele los actos pOI' los cuales la posesion h,l
sido turbada, no inñuyo en el derecho de interponer la acción posesoria
(".·t. !!.J97); poco importa que la IUI,'lacion sea publica ó clandesti­
na, (IUC haya sido cometida con violencia ó sin clla ; que haya constituido
una simple turbacion ó una despososion, que haya sido solo comenzada
ó llevada á su término. En general, basta para que la turbacion auto­
rico la accion posesoria, que el demandado haya u-atado la cosa como
suya pOI' vías de hecho (arts. !!:IU8 y !!"UU), Las simples pa­
labras no pueden supr-imir ni modificar el hecho do la posesion, ). ellas
pOI' lo tanto, no 5011 suficientes para autorizar una acciou posesoria, aun­
que muchos jurisconsultos enseñan lo contrario.

La acción posesoria es intentada válidamente contra el que ha come­
tido persouuhncntc un acto de turbaciou, aunque el pretenda no haber
obrado sino en el intercs ~. pOI' órrleu de un tercero (art. !!,JUI),

El demandado no puede librursc del juicio, csccpcionándosc con el
mandato ({ue hubiese recibido. Debe llamar á (IUC lo garantice aquel á
cuyo nombre pretende haber obrado.

Art. 2499. Ha existido una cucstion muy controver-tida sobre la simi­
litud entro la denuncia de obra nueva y las ou-as acciones posesorias,
« Nosotros creemos, dice Zach.u-iee, quc si ella recibe una denomina­
cion particular, no difiere en nada do las otras acciones posesor-ias, ~. no
puede SCI' subordinada á condiciones que no resultan de la naun-alcza de
las cosas» (285, nota 6)-Troplong entró ele lleno en la cuestión, en el
comentario al arto 2~28 desde el 11° 317, Y al fin en el 11° 323 se pone co­
mo 61 dice en un justo medio, enseñando que la denuncia de obra nueva
puede ser una accion petitoria Ó u/la acciou posesoria. Sin embargo, re­
conoce (Iue en el Derecho Romano la denuncia de una obra nueva era un
interdicto, es decir, una acción posesoria (L. 20, Dig. De operis novis nunt);
que ni el Código Civil de Francia ni en el de procedimientos se han
ocupado de la denuncia de obra llueva; quc ese silencio cn la legislacion
demuestra que esa acción es csclusivamcntc posesoria. La opinión de
Zechariee, e" sostenida pOI' Mcrlin, Qr¡. »ert». Demw:t.-Faval', ñep, »erb,
Complainte-13elime, I)e la posesion, núms. 361 ~. siguiente-e-De Haute­
feuillc, tomo 4, páginas 35 y siguientes números y tomos de la Bevist«
de Lcqislacion, de Frnlix.

Arl. 2501. Los interdictos del Derecho Romano funron trasformados
en uerioncs, y estas acciones se juzgaban sumariamente corno negocios
urgentes. Institut a, proemio y ~ ultimo, De"Íntertlict.-L. 4, Cód. De inter­
(lict.-Lo mi-ano pOI' la le:;isla('ion de Espaúa paru 1~1 juicio de dc,;pojo.
L. 18, Tit. 10, POli'!. 73 , Y LI.. 5 Y 6, Tit. 34, t.n.. 1r. :\'0\'. Roe. Pal'a
la denuncia de (1)1'01 llueva, la, leyes citadas CII cl m-rlculo auterior.

Art , 2502. Dcmolombc, CII el tour. 9, desde el numero 511, so-tiene
cstcnsumcntc la rcsolucion rlol m-tlculo, couu-a muchos jurisconsultos
fraucosos.
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El Derecho Romano no reconoce al lado de la propiedad, sino un pe­
queño número de derechos reales especialmente determinados, ~' era
pOI' lo tanto privada la crcaciou úrbi trur-ia de nuevos derechos reales,
Mas desde la edad IIlC liu las leves de casi todos 10-- Estados de EUI'o­
pa crearon derechos reales pOI' ~I arrendumi cnto perpetuo Ó por el con­
trato ele cultura perpetua, y pOI' mil otros medios. En España la consti­
tucion ele rentas perpetuas como los censos, creó un derecho real sobre
los inmuebles que las dcbian ; y el acreedor del cánon tenía derecho
para perseguir la cosa á qualquicra mano que pasase. Los escritores
españoles se quejan ele los males que hahian producido los derechos
reales sobre una misma cosa, el del pr-opietario, y el del censualista,
pues las propiedades iban á su ruina, En otros casos, se vela ser uno
el propietario del terreno ~' otro el de los árboles que en él estaban.
Algunas veces uno era propietar-io del pasto quc nacier-a, y ou-o el de las
plantaciones que hubiesen hecho (0.. t8. ~á08 y !!áI8). La mul­
tiplicidad de derechos reales sobre unos mismos bienes es una fuente
fecunda de complicaciones ~. de pleitos, y puede perjudicar mucho á la
esplotacion de esos bienes y la libre circulación de las propiedades, per­
petuamente embarazadas (Ilota !!áO:I), cuando pOI' las leyes de su­
cesión esos derechos se dividen entre muchos herederos sin poderse (Ji­
vidir la cosa asiento de ellos. Las propiedades se desmejoran y los
pleitos nacen cuando el derecho real se aplica á una parte material de la.
cosa que no constituye, pOI' decido así, una propiedad desprendida (co­
lUelltarlo al orto !!á!! 1) ~. distinta de la cosa misma, y cuando
110 constituye una copropiedad susceptible de dar lugar á la division en­
tro los comuneros, ó á la licitacion.

Art, 2503. No enumeramos el derecho del superficiar-io, ni la cnfitéu­
sis, pOl'que pOI' este Código no pueden tener lugar (art. ~GI"). El
derecho del superficiario consistía en poder hacer obras, como edificar
casas, plantar ál'I)~les, etc, (a .. t. !!GI,.), adherentes al suelo, sobre
las cuales tenia un derecho de propiedad, independiente del de propie­
tario del terreno, el cual sin embargo, podia por derecho propio, hacer
sótanos y Oll'OS u-abajes subtcrrúucos bajo de la misma superficie que
pcrtcnccia á otro, con tal quc no perjudicase los derechos del supcrficiu­
rio, así como el superficiario no podia deter-iorar el fondo del terreno
(Ilota ~áO~).

En Roma, segun las reglas del Derecho Civil, la propiedad de la su­
pcrficie no podia ser distinta de la propiedad del sucio, lo CJue impor­
taba decir no solo que el propietario del suelo venia á SCI' propictnrio de
rodas las construcciones ~. pluntacioncs que él hubiese hecho con los
materiales dc 011'0, ó que un tercero hubiese hecho en el sucio con sus
materiales, sino tamhien que el propietario de suelo no podia enajenar
la superficie en lodo ó en parte, scparáudolu del suelo; ~. s i él, pOI'
ejemplo, hubiese vendido su casa solamcutc sin vender el suelo, el a.l­
quircnte no venia á ser propietario ele ella.

Mas dcspucs el Derecho Pretoriano concedió al adquirente de la su-
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perficie una accion y un interdicto especial, cuando so tratase de una
concesión á perpetuidad Ó pOI' un largo tiempo,

El derecho de superficie desde entonces, como una desmcmbracion del
derecho de propiedad (a.. t. ~:'08). podia ser tr.rsmitido y enajenado
en todo ó en parte, gravado con usu h-uero Ó ser-vidumbre, venir á ser el
objeto de una acciou de particiou onu-e los herederos, si estaba indiviso,
y susceptible de ser adquirido pOI'prcscripcion-c-L. 1, §~ 6, hasta 9, Dig,
Deadq. vel amitt, possess,

Hemos juzgado que era mas conveniente aceptar el derecho puro de
los Romanos y estar á las resoluciones generales sobre lo que se edifi­
case y plantase en suelo ajeno, El derecho de [superficie desmejoraria
los bienes ralees r u-aeria mil dificultades y pleitos con los propietarios
de los terrenos (a.... ~a8,.).

Suprimimos tambicn cl dei-echo enfitéutico, Ó lo que en España se lla­
maba censo enfitéutico. La enfitéusis era la concesion de un fundo que
una de las partes entregaba á la otra Ú perpetuidad ó por un largo tiem­
po, con cargo de mejor-ario pOI' eonstruccioues 6 plantaciones, y de pa­
gar un cánon anual. La cnfltóusis se distingue por un doble efecto: por
una parle, el cnfitéuta sc obligu á pagnr al cedente del terreno el cánon
enfitéutico, lo que parece demostrar que la propiedad permanece en po­
der de éste, y por otra parte cl enfitéuta adquiere un derecho real. Ejer­
ce las acciones posesorias y petitorias; puede enajenar su derecho,
constituir hipotecas en el fundo, 6 imponerles servidumbres. Y cierta­
mente que esto s otros derechos semejantes no se derivan de un arren­
damiento. Ellos demuestran al contrario la u-asmision de un derecho
real. No es venta de un usufructo, pues éste se estinguo pOI' la muerte
del usufructuario (a.. t. ~9~O), y el derecho onfitéutico pasa á los
herederos. No os venta tampoco de un.i propiedad, porque se debe pa­
gar una pensión anual, y el acreedor lleva el nombre de señor directo en
quien el enfitéuta mismo reconoce el derecho de propiedad.

Así, dice Dcmolombe, la cnfltéusis es una convcucion sui qeneris, un
poco de arrendamiento, un poco de usufructo, un poco de propiedad; pero
verdaderamente no es arrendamiento, ni usufructo, ni propiedad. Esto
mismo ya lo decia la Ley Romana, Ius emphsjteuticorum neque conduc­
tionis, neque alienationis esse titulis adjicietulum, sed !loc[us tertium esse cons­
tituimus, L. l. CóJ, He juri emphyt. -Inslit. ~ 3, locati conducto La singu­
laridad de este derecho ha hecho que las leyes, la jurisprudencia y la
doctrina estén llenas de incertidumbres y de controversias.

La conveniencia de este contrato ha dependido siempre del estado de
la sociedad en sus diferentes épocas. de las instituciones políticas quc
perrnitiuu los feudos, la incnnjenabilidnd de los bienes raíces y los rnn­
yorazgos IIUP. constituian el .ler-ccho sucesorio al arbitrio de los padre!",
Enu-e nosotros ha existido, y la cspericncia ha rlcmosu-ado que las uer­
ras enfitéuticas no "'0 cultivan ni se mejoran con edificios. Suprimioudo
la eufitéusis, evitamos los continuos y difíciles pleitos que necesaria­
mente trae, cuando es preciso dividir por nuestras leyes de sucesión el
derecho enfitéutico y el derecho del señor directo, El contrato de arrcn-
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damíento será entre los propietarios. y los cultivadores Ó criadores de
ganado, un intermediar-io suficiente.

En vir-tud, pues, de lo dispuesto en este ar-í iculn y en el anter-ior. la
Cornision que proyectó el Código Civil puru Espuuu, suprimió la cnfitóu­
srs, ~' Goyena, en la nota al ,\1'1. 1547, cspoue los males que ese contruto
había causado en aquel 1'(~iIlO. En casi todos los Códigos modernos está,
prohibida la enfiteusis. En el Código Frunces no hay la palabra enfitóu­
siso Si se hace pues un contr-ato de cnfitóusis , valdrá solo corno con­
trato de arrendamiento, ya que no puede valer como de USUfl'UCtO, y du­
rará solo pOI' el tiempo que puede dur-ar la locacion (die: año,~),

Art. 2505, Muchos escritores han pretendido establecer reglas gene­
ralos sobre la adquisición y pórdida de los derechos reales-Maynz, en
el § 163, ha demostrado la inutilidad de este empeño, pOI'que los diver­
sos modos de adquirir Ó per-der la propiedad, ó el derecho real consti­
tuido en ella, varían segun la nauu-aleza (le los hechos. pOI' los cuales
se hace la adqui ...icion ó se causa la pérdida. Mejor' será que al tratar
de cada uno de lo- derechos reales, se disponga sobre el modo de ad­
quirirlos, y las causas por qué SI) pierden.

Art, 2506. La L. 1, Tit. 28, Part. 3&, define el dominio ó la propiedad :
poder que ome ha en su cosade face» di! ella ó en ella lo ql<e quisiere. segun
DiQS é segun fuero: pero ot ra Ley dice: magua el homc haya porta de [acer
en lo suyo loque quisiere, pero débelo [accr de manel'lL que non faga daño ni
tuel'toá otro-L. 13, Tít. ::l2,Part. 3n.-E1 Córl, Francos, arto 544, define
la propiedad diciendo que: II la propiedad es el derecho de gozar y de
disponer de las cosas de la manera mas ab-oluta », Este artículo en
lugar- de dar una verdadera definicion, hace mas bien pOI' una cnume­
ración de los principales atributos de la propicdad , una descripción de
ese derecho (art. ~a'3). Los Romanos hacian una definicion em­
pírica. de la propiedad, ju« utetuli et abatouli, dcfinicion que no tiene rela­
cion sino con los efectos 't no con las causas, ni con los orígenes. pOl'que
ellos debiun ocultar los orígenes de sus propiedades.

La propiedad debía definirse mejor en sus relaciones ecouómicus : el
derecho de gozar del fruto de su u-aba] o, el derecho de trabajar y de
ejercer sus facultades como cada uno lo cncuouu-o mejor. Pum la legis­
lacion aceptamos la dcflnicion de los jurisconsultos Au in-y y Rau, ~ 190.

Art. 2507. Potluer, De la JJI'I)Jli,!d1ld, 11" 8-Pl'oudholl, ñominio priuul«,
nO 13-Cód. de Luisiuna, art. 4S2-:\lucllo,: autor-es .lividcn la l'I'o(Jiedarl,
en propiedad soberana del Estado ~. en prop icd ad .lc! derecho civil; cu
otros términos, en dominio euunoutc y dominio ci vil \ (u·t. ~:J:J9 y
~:J.I"). La Nnciou t.icuc el derecho d,~ 1"~..,.:,lalll<..:lIlal' la,.; condiciouc-,
y las cargas públicas (le la propiedad privada. El ser colectivo que ,.,1)

llama el Estado, tiene, respecto ¡'\ 1,),.; hielll's (!ue esum "11 cl tci-ritoi-io. UII
poder, un derecho superior de legi.,.;la('ioll, (le jur-isdiccion ~. de conu-ibu­
cion, que aplicado á los inmuebles, 110 es ou-a cosa que una parte de la
soberanía territoi-iul inter-ior. Á este derecho del Estado, que 110 es UII

verdadero derecho de propiedad ó dominio, coi-respondo solo el deber de
los propietarios de someter sus derechos á las restricciones necesarias

T. v 29
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al iutcres gl~ncl'al y de conu-ibuir á los gastos necesarios á la existen­
cia, ú al mayor liicn del Eslaflo. (Véase Zachari.c, § 274.)

Hay otro dominio flue ;;0 llama. dominio intcmacional, Todo lo que án­
te- hemos dicho de los derechos absolutos y de los derechos reales, es
exactamente aplicable al dominio iuteruacional , ó propiedad de Estado
ú Estado. No consiste eu una rvlacion especial do acreedor y de deudor
entre una nacion ~. otra, sino en una obligacion general de todas las na­
ciones, ohlignnion pasiva, como to-la la que es relativa á los derechos
realcs , obligación de inercia, de respetar la accion de cada pueblo sobre
su territorio, no un-burla, ni imponerle obstáculo alguno. La nacion
considcradu en su conjunto, tiene respecto á las otras naciones los de­
recho- de un propietario, El pueblo consi.lcr-ado como poder soberano,
tiene soln-e su terr-itorio una ar-cion aUII mas alta, el ejercicio de un de­
i-ccho de imperio, de legisluciou, de jurisdiccion, de mando y de admi­
uistrucion, en una palubra, un derecho de soberanía en toda la sstension
del tcn-itor-io, Se puede decir entonces. que el dominio internacional
os el derecho que pertenece á una nacion, de usar, de percibir sus pro­
rlur-tos , de disponer de su torritorio con esclusion de las otras naciones,
de mandnr en él como poder soberano, independiente de todo poder este­
i-ior-; derecho quc crea, para los otros Estados, la obligación corrclativa
dc no poncl' obstáculo al empleo que haga la nacion propietaria de su
territor-io, y do no arrogarse ningun derecho de mando sobre este mis­
mo territorio.

Los civilistas han creado otro dominio que llaman dominio natural, fun­
dados en la L. 30, C6 l. Dejure dotium, Justiniano declara en ella que
aunque los bienes dotales de la mujer pasen al dominio del marido, pue­
de ella en caso necesario reivindicados cum eadem "CS, dice, et ab initio
uxoris [uerint, et naturalitcr in ejus pcrmanserint dominio. La cspresion
virulicar v naturaliter hahian creado este dominio natural, PCI'O obsér­
vese que Justiniano habla :'010 dcl caso cu que los bienes se hallasen CII
poder del marido, es decir', flue la mujer 110 podia reivindicarlos si hu­
binscn pasado Ú otro poder, lo que demuestr-a que no es en virtud de un
derecho de propiedad que ella puede volver á lomar sus bienes dotales
pucs que entonces podria tambieu reivindicarlos de todo otro posocdor,
sino virtud de UII derecho dc obligacion cstrcmadamcnto privilegiado.
Véase á Maynz, § ISO, nO 2.

Art. 250S. L. 5, ~ 15, Tit. 6, Lib. 13, Dig. Esta es una dc las difc­
rcncias entre cl derecho real ~' el personal. Muchas personas pueden
ser, cada una por el todo, acreedores dc una misma cosa, sea por una
misma obligacion, cuando ha sido contratada para con muchos acreedo­
res solidarios, sea pOI' diferentes oldig-acioncs de UIImismo deudor Ó de
diferentes deudores. La razon es, pOl'quc es imposible que lo que me
pertenece en r-l torlo, pertenezca al mismo tiempo á otro; pcro nada im­
pide quc la misma. cosa flllC mc es debida, sea tambicn debida !L ou-o.
(Pothier, ñe la prl)pir¡[ml, 11° lü.)

Decimos quc el derecho de propiedad es esclusivo. El propietario
plll'dl' impedir á cualquiera disponer de la cosa que le pertenece; pero la
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m;lnife,:;ta~ion do este poder puede ser modificada de diferentes maneras.
E;; posible desmembrar ciertas mauifcstacionos y crigirla-, en derechos
separados. los cuales, llamados jura in /'/', nos dan el poder de disponer
de una manera mas Ó ménos estcnsu rlo la cosa de otro, como «uuudo
tenemos el uso ó el usufructo de la cosa ajena. [>CI'O estas dosmcmbru­

cienos no hacen participe al llue las obtiene de la propiedad de la cosa,
ni el propietario es privado pOI' ellas de disponer de "u propiedad.

Cuando establecemos que el dominio es csclusivo , es COII la reserva
que no existe con este carácter. sino en los límites y bajo las condicio­
nes determinadas pOI' la ley, por una considcracion esencial á la socie­
dad: el predominio, para el mayor bien de todos y de cada uno, del inte­
res general y colectivo, sobre el interes individual.

Art. 2509. Siendo la propiedad la reunión de todos lo" derechos po­
sibles sobre una cosa, un derecho completo, uiuguna cosa nueva tic ud­
quisicion puede agrcgársclc cuando él existe en su plenitud y perfecciono
L. 159, Dig. DI? requlis juris, L. 3, ~ 4, Dig. De tulq. }loss,--Cód. de Lui­
siana, art. 487-POlhicl', De la propiedrul, nO 18. PCI'O no hay impcdi­
mento para que una cosa que es debida á alguien por un título, 110 pue­
da secle debida en adelante pOI' otro título, como cuando la cosa ha sido
vendida, yen seguida la misma cosa ha sido legada á la misma persona
por el propietario de ella,

Art. 2511, LL. 2, Tit. 1, Part. 2:a, y 31, Tit. 18, Part. 3:l-Cód, F.'an­
ces, art. 545-Holandes, art. 625-De Luisiana, art, 489-Demolombe,
torn. 9, desde el nO 556 trata estensamente la materia del articulo. Lo
mismo Toullier, tomo 3, desde el nO 25~.

Es preciso no tamal' en cuenta, pOI' ejemplo. el valor de una casa en
si mismo, sino también la ventaja particular CIue ella ofrece pOi' su si­
tuacion para la industriu del propietar-io. Reciprocarncutc si de la eje­
cucion de los trabajos quc hacen ncccsru-ia la espropiacion, debe procu­
rar un aumento de valor inmediato ~. especial á la porcion no cspropiudu ,
este aumento debe tomarse en cousidcrucion para la uvaluaciou del im­
porte de la índcmnizacion. La. indcumizaciou debe consisur e-elusiva­
mente en una suma de dinero: debe SCI' previa á la dcsposcsion (nrt.
~ál!! '1 notu al n"!IInlo), y 110 puede subordinarse á una cvcntua­
lidad. Tampoco la indemnizacion podrá nunca compensarse con el ma­
yor valor que torne la parte no cspropiada tic la finca (art. 13!!·1).
(Véase Zachari.c, ~ 277, nota 13 )

La espropiacion por utilidad pública no es u-atada sino muy acceso­
riamcntc en las Leyes Romanas. La cspropiaciou pOI' utilidad publica
tenia lugar, no solo respecto de los iumucblcs , sino tambien respecto de
los muebles de primera necesidad, por ejemplo, gruno, aceite, CIC, (V ea­
se Maynz , ~ 292, nota 33.)

AI'l. 2512. Dernolornbe, torn. 9, nO564. Asi, en una ciudad en estado
de guerra, una orden del jefe del pueblo, y aun en caso de urgente ne­
cesidad, del jefe de las tropas, basta para autorizar la demolicion de
un edificio.

Art. 2513, Pothier, De la p¡'opieda(t, nO 5-Demolombc, tomo 9, desde



452 CONCORDANCIAS DEL CÓDIGO CIVJL

el na 543-Zacharirc, § 277. Importa, sin embargo, observar que los es­
cosos en el ejercicio del dominio son en verdad la consecuencia inevita­
blo del derr-cho absoluto oc propiodad, pCl'O no eonstitu yen por si mis­
mos UII modo del ejercicio de este derecho que las leyes reconocen y
aprueban, La palabrn ubuti de les Romanos cspresaba solamente la idea
de la disposir-ion y 110 de la dc-u-uccion de la cosa. Expetli; ñcpublicte,
dice la lnstituta, ne SWI 1'e quis mole lltatlll' (~ 2, de his qui sui, »cl alien),
Pero es preciso reconocer que siendo la. propiedad absoluta, confiere el
derecho de dcs truir la cosa. Toda rcsn-iccion preventiva tendrá más
peligros (Iue ventajas, Si el Gobierno se constituye Juez del abuso, ha
dicho un filósofo, no tardaría en cons.ituirso Juez del uso, y toda ver­
dador-a idea do libertad y propiedad serta perdila-(oota del codl.
I.cador al arto r.<I).

Art. 25H. Demolornbc, tomo 10, na 27-Zacharire, §§ 276 Y 277, nota 3
-Duralltoll, tomo 4, núms. 408 y sigtcs.c-Pardcssus, Seroitudes, tomo 1,
núms. 80 ~'8I. La ley romana dice que puedo abrir un pozo en mi casa,
aunque por eso se corten las aguas que filtran &1 fundo vecino, y le
traiga el perjuicio de secar los pozos ó las fuentes de la propiedad COII­

tigua-L. 24, § 12, ru. 2, Lib. 39, Dig. La Ley de Partida copió la Ley
Romana, con una Ilota ble adicion: fueras ende, dice, sí este que lo quisiese
facer, non lo hubiese menester, mftS se moviese maliciosamente por facer mal (Í

otro, L. 19, ru. 32, Parl. 31 , y véase L. 25 del mismo título.
La resolución del articulo no importa decir que el dueño de una finca

pueda poner en ella establecimientos industriales que hagan desmerecer
en sus valores ~. en sus alquileres los predios vecinos, como mas ade­
lante quedará establecido (artM. ~G.8 y NlgulenteN).

Art. 2519. Cód. Fi-ances, arto 553, ~. sobre él, Marcadé-e-ltaliano, art,
448-Demolombe, tomo 9, nO 697 his-Aubry y Rau, § 192-Zachal'ire,
§ 297-·Porque en el caso de la prueba, no se u-ata de un hecho jurldico
sino de un hecho puro y simple. al cual no se aplica lo dispuesto sobre
la prueba de los actos jur-ídicos.

Art. 2525. LL. 5 Y 49, Tit. 2H, PUI't. 3o-lnstit. Lib. 2, TIt. 1, ~ 46.
Por la L. 50 del mismo Título y Partida, la invcncion comprende aun
las cosas raíces. L. 3, Dig. De tulq, rer, Dom.-Pothier, Ve la propiedad,
nO 20--Es preciso 110 confundir las cosas que 110 tienen dueño conocido,
con las cosas que no tienen dueño. De las primeras trataremos mas
adelante (art8. ~r.31 y IliIArulentes). Es preciso tarnbien no con­
fundir la ocupacion con la posesión. La ocupacion, ~. por ella la aprc­
hension, no tien ~ lugar sino en las cosas sin dueño, La posesión, al
contrario, puede tener lugar en cosas sin dueño y en las que tienen
dueño ; pero está subordinada á las condiciones detcrrniuadas en el Ti­
tulo De 111 posesiono

Arlo 2539. Muchos autores enseñan aunquc la lnpl'ehension ele una co­
sa hallada fuese ucompuúada de la intcncion de apropiársela, no cons­
tituiría un robo, portlue en tal hecho no cxistia el elemento material de
este delito, la susu-accion de la CO';:.I, ajena (art. ~r.:I.). Pero esos
autores hall restringirlo de una manera arhitrnria la sustraccion de la.
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cosa ajena, sustrnccion que se comprende, aun cuando el propietario de
la cosa no tuviese la posesión en el sentido del derecho civil. Chau­
vcau Helio, Teori« del CódigfJ Penal--Auhry y Rau, ~ 201, nota 41.

Arlo 2551. L. 45, Tilo 28, Parl. 3a-Aul)l'Y y Rau, ~ 201-DuI'anton, to­
mo 4, nO311-Proudltom, Dominio prioulo, nO 398-Zachariw, ~ 294, Y
nota 7-La Lcv Romana es la fundamental en la mater-ia. La lustituta
dice: « El Emperador Adriano, siguiendo la equidad natural, Ita querido
que los tesoro" pertenezcan al que los hubiese encontrado en su fundo.
Ha querido tarnbicn que pertenezcan al que los hubiese cncon: rada en
un lugar religioso ó sagrado ; pero I'.'spec:o de aquellos tesoros que se
encuentran en un fundo ajeno por casualidad. y sin haberlos buscado,
los ha dividido entre el propietario del fundo y el que los hubiese en­
contrado. Ha ordenado (Iue si alguien encuentra un tesoro en un fundo
cid dominio imperial, la mitad pertenezca al inventor y la otra mitad al
Emperador ; y pOI' esto, si alguno encuentra un tesoro en un fundo per­
teneciente al fisco, al pueblo ó una villa, 1:1 mitad será para el (Iue lo
hubiese hallado, y la ou-a mitad pasará al dominio del pueblo, 6 de la
villa, al cual ('1 fundo pertenezca (art. ~áá9) n. (Lib. 2, Tít. 1,
~ 39. j .

Art. 2567 al 2570. Sobre los cuatro articulos anteriores, Maynz, ~ 185-
L. 33, Tit. 28, Par-t. 3a-La razon de los primeros articulas, la tomamos
de las Leyes Romanas, La cosa trasformada se juzga he.ber perecido,
como cuando de las uvas ajenas se hace vino, y por consiguiente, se ha
estinguido el derecho de propiedal (art, ~GOG) que se tenia en ella.
El especifican te, pues, hace un acto de ocupación. Una ley del Digesto
dice: « Sed si mcis tabulis navem fecisse, tllam nat'em esse, quin cupressus
non mnnerct, sicuti nec lana, vestimetüo [acto »: L. 26, Dig , De adq, rer.
dom.-Ou'a ley dice: « Nam mutata fl/rlfla,prope intcrimit substuntiam rei»,
L. 9, § 3, ru. 4, us. lO, Dig. Pero siguiendo estr-ictamente estos prin­
cipios, se lIegaria en algunos casos á la injusticia. La equidad es la (Iue
debe dirigir la resolución de los Jueces, El Derecho Romano y el De­
recho de la Partidas no daban ninguna indcmnizacion al especiflcantc
de mala fe. Nosou-os no le concedemos el derecho sino al mnvor valor
que hubiese adquirido la cosa por su trabajo, pOI' el principio ocmoral
qua nadie debe enriquecer-so con el tr-abajo ajeno (nota al ~áHl!.).

Puede decirse que existe hasta hoy sobre la especificacion, la contro­
vorsia entre las escuelas de los Sabinianos v Proeulcvunos. Estos ul­
timas enseñaban que la materia era un acce~OI'io de I~ for-ma, pues que
la materia primera habia perecido civilrnonto ; y que el ser nuevo que el
trabajo había producido, dcbia pertenecer al creador, al especificador.
Los Sahinianos, al conu-ario , decian que la macria debía triunfal' sobro
la industria, ya porquc la mater-ia existía siempre, y la nueva forma que
ella había afectarlo no hahia hecho mas (Iue ruodificaeln sin dcsu-uii- su
sustuncia, ya pOl'que la materia cru en 1.000,; lo- casos lo pr-incipal, ó ya
porque la forma no tenia una existencia propia é independiente.

Just iniuuo procuró resolver la cucstiou, y no hizo sino crear otrus nuc­
vu-. La lnstituta dice que si el nuevo objeto puede tomar la primuivu
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forma de la materia, pertenece al dueño de la materia, 10 que importa
hacerle dueño contr-a su voluntad (art. ~5"O). Que si el objeto nue­
vo no puedo tomar la pr-imitiva forma, povtencco al especificante. Rn
todo casu, vendrá {~;;.te á sci- el propietar-io, si ha empleado parte de otra
materia quo le pcrtcnccia, lo que dostruye el principio general llue acaba­
ba do establecer.

El Cód. Francos en los nrticulos 5iO y 5il, rcsuelve : "que el dueño de
la materia puede reclamar la nueva especie, satisfaciendo al 011'0 el va­
lor de Sil u-abajo, á no ser que ésto sea muy superior al valor de la ma­
ICI'ia, eu cuyo caso la mutci-ia accede al trabajo indemnizando al dueño
de ella de su valor ll, Lo mismo dispone el Código de Nápolcs, arts.495
y 49G-EI de Luisiana, arts, 51i y 518-EI de Holanda declara que el que
ha empleado mater-ia ajena en formar una cosa do una nueva especie,
puede upropiárseln, pagando el pr-ccio Tc la materia, y los daños é inte­
reses, art. 661. Tal rcsolucion 110 distingue si ha habido buena ó mala
fe en el cspccificaute.

(jOYOllU, en el art. 424, proyecta así: "Si la materia es mas preciosa
quo la ohru en qu,~ "'0 emplea, ó S~IJIl'I'iol' en vulor, el dueüo de ella ten­
drá la cleceion do qucdurso C~OIl la llueva especie, indemnizando el valor
de la obr.r, ú de pedir indemnizaciones pOI' la materia. Si la espccifl­
car-ion ";1' hizo ck m al.i fl', el dueño de la materia tiene derecho de que­
darse con la .)1)\',1 sin pagar liada al que la hizo, ó de exigir de éste que
le indemnice del valor de la mntcria )' de los perjuicios que se le han
seguido,

EII la primera parte, el artículo de Goyena está conforme con el nues­
tro ; pero 110 es la segunda.

Cuando la propiedad mueble de una persona se ha confundido con la
de otra, ó de ambas -e ha hecho un solo cuerpo, 6 es el caso de la es­
pociücncion, la jur-isdiccion de la causa en lnglntcrra y en los Estados
Unidos, corresponde á la Cortes de equidad, las cuales, sin violar abier­
uuncnte las leyes, disponen lo que sea debido al dueño de la materia
empleada sin su conscn imicnto ; y lo mismo respecto á las cosas mcz­
eludas ú confundidas. SIOI'Y, Equily jurisprudcnrc, ~ 923. En nuestro
país los Jueces or-dinarios tienen pOI' las leyes las mismas facultades
que las COI'Il.';; de equidad, como la tienen en los varios Estados de la
Union donde no hay establecidas Cortes de equidad.

Arl. 25il. L. 35, ru. 28, Pal'l. 3~, y vóasc L, 16, Tit. 2. Pat'l. 38 ­

En los cscrirorcs elel Derecho, y en casi todos los Córligos , se encuentra
como UII priucipio al u-atar (le la accion, rlue pertenecen al ducúo de la
cosa pOI' dcrer-ho de acccsiou lo.; frutos uaturulcs de ella (nota del
cOlllllcador al arto ~:II:I), y 1010 lo r¡ue ella produce. Este es
UII grave 1'1'1'01' en los pr-incipio-, ti una eoufusion de éstos. ¡,En qué mo­
mento, pregunta Marcado, adquiero yo pOI' accesiou los frutos Ó PI'OrlUC­

tos dn la cosa que es ruin? No es sill duda cuando ellos se separan de
la co-a priunipul par! tomur una cxistcuniu distintu, pOI'que entonces ha­
bria coutrudicciou en los t{~I'lTliIIOS ( .... t. ~:'llj I j. Seria ubsurrlo de­
rir 'Ilj{) una cosa viene á ser Inia pOI' nccesiou, e raudo ella se separa.
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Mis derechos sobre los productos separados de la cosa quC) los ha pro­
ducido, no pueden ser sino la. continuacion del Derecho que yo tenía alJ­
tes de su separación, cuando estaban verdader-amente unirlos á la cosa
que los ha producido. No es ciertamente cuando las manzanas caen dcl
árbol, cuando las adquiero pOI' acccsion ; ellas ~'a me pcrtenecian. Los
frulos, como las hojas, mientras están unidos, no son una. cosa distinta
del árbol. No puedo decir, que ante todo tengo la propiedad del árbol,
y separadamente la propiedad de los frutos. Tengo simplcmcutc la p.'o­
piedad de un árbol cargad') de hojas y de frutos. No puedo entonces
decir que tengo pr-imero un bien inmueble, el terreno cn (lile está el ár­
bol: un primer bien mueble, que sor-la el árbol; y despucs, otros bienes
muebles como frutos haya. No tengo sino un bien inmueble que es el
suelo y el árbol con todos sus frutos. los cuales fOI'!'TIan un solo torio, un
solo y mismo objeto de mi propiedad (art. ~:1~9 y nota fiel eo.
dlOeallor al lI.bll'o). Pero pues que no tengo sino un solo bien
inmueble. que comprende indivisiblemente, el sudo, el árbol ~' los frutos
y (!'le dcspucs de la formacion de estos fruto .. en ramas del árbol, no
tengo un bien nuevo, no hay pOI' qué hablar de arlquisiciou alguna. Na­
da he adquirido, no tengo en mi pau-imouio una cosa nueva. Couser­
va y continúo en tener lo único que tcniu ; luego no ha.~· adquisicion de
propiedad (sobre el art. 546).

Pothier se empeña cn sostener que hay dos cosas distintas, el terreno
~' los frutos (De la propiedad, na 151).

Art. 2572. La Ley Romana dice: Quod per allurioncm aqr» tuo flumen
adjecti], jure gentium tibi tulquiritur, Est autcm alluoio inCl'ementum latens,
Inst., Lib. 2, Tu. 1, ~ 20-Ellecho del agua corr-iente no tiene un limite
invariable, Este límite, pOI' el contr-ar-io, es movible; avanza Ó se reu­
ra. Los terrenos, pues, que lindan con los rios, pueden unas veces por­
dCI', y es justo que cu-as puedan por las mismas causas, ganar para con­
servar su limite señalado (artM. ~a'3 .,. ~a8'). Por otra parle,
nadie puedejustificar un derecho de propiedad sobre hs sedimentos que
la corriente dc las aguas ha puesto á las orillus del caUCI~ del rio, qua: Cl

nullootndicari l)O,~Sltllt, quia urule ceniant, nescitur,
Art. 258'2, La lnstituta dicc : Promod» latitu.iinc« cujusque [undi, qua:

latüudo l)/'OP~ 7'ijJltm sil. De r/!/'. divi«., ~ 22. Los escr-itores do derecho
están completamente divididos sobre el 1110110 de rcparf ir el ·l('.'I'(~no dl~

aluvión entre varios ribcr-cúos-c-Véusu Toullicr, tour. 3, nO 152-El Có.l.
de Chile establece lo siguicutc : « Siempre (Iue prolougudas las antedichas
lineas de dernarcaciou (de las hcrcdadcs ), se corten una á otru antes de
llegar al agua, cl triángulo for-mado pOI' ellas y pOI' cl borde del agua,
accederá á las dos heredades hucralcs. Una linea recta quc las divida
en dos partos iguales, tirada desdo el punto de intcrseccion hasta el
agua, será la llnou divisor-ia cntr.: la,.; do.;; h(~I'(~ri:lIII'''; » ,

Dcmolornbc defiende ('on mucha razon el Cód , Frunces de la ('I'jliea
IluC se le ha hecho de hall1~I' ,~ual'llado ,.;il(~IlCi() ";!llll'e el lOado (le dividil'
cntre los l'ihc.'(~"lo,; el Lll'l'cno de aluvioll, Las aguas eOl'l'iclltcs, di('c,
SOIl infinitamente capl'ichosas: nunca siguen una linca rccla, ni una di-
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rccciou regular: todo lo conu-ario, sea por la configuracion natural de
los terrenos I'ihe'r"ilos, sea pOI' la acción incesante de las aguas, sus cor­
rientes fnl'm:U\ figul'as irrcgulrn-cs , sobre las cuales las teorías mas ra­
cionales en npancnciu, son en la pi-ár-tica imponibles.

Nosotros nos rcducirnns ;'1 lo establecido por la Ley Romana. Las
cuestiones SOI.JI'C los terr-enos de aluvion , islas, ctc., son para nosotros
lilas fár ilcs , de,.;r1e!I1J(' no \'cconO('01Tl0S á los r-ibereños la propiedad de
los tcrrr-uos so ln-o In,.; cuales COI'I'cn los i-ios,

,\i-t. 258i. Muchos jUI'isf'OII';UItO"; cu soúan la solución negativa de lo
que' dispone el m-tlculo respecto al derecho de reivindicar- las semillas,
plantas, {) matcriulcs , si ulteriormente se separan, pOl'que, dicen, que el
propietario de los materiales ha perdido absolutamente su propiedad por
el empleo (jue se hubia hecho de ellos (Duranton, lomo 4, nO 3i4).
Cuando el articulo decido (IU(~ el propietario de los materiales pierde la
propiedad de ellos y la adquiere el que los empleo, supone que los ma­
tcrialc- están incorpor-ados al suelo. El derecho de propiedad debe re­
vivir para el que no hubia consentido per-der-los, pues porlria tener mo­
tivos paruculurc-, para desear recuperarlos como se hallasen. Dornante,
tour. 1, 11° 559 - Marcadé, sO\JI'e el art. 554 - Dcrnolombc, torn. 9,
11° 661.

Arlo 2589. C6d. Frunces. :1I't. 555-0rtolan, sobre el ~ 25, Tít. 1, Lih.
2, IIISI.,2- cuestion-e-La L. 42, Tilo 28, Pal't. 33 , dice: Qual home quier
que labrase edificio, ó sembrase en heredad aqena, habiendo malu fe, pierde
todo cuClnto y labr» Ó sembró. La Ley Romana dispone lo mismo: Si quis
in nlieno solo aJdifiem·('l'U.... si scit, alienum solum esse, sua »olunuüe
amississe propietatcm materite compctit, L. 7, Tit. 1, Lih. 41, Dig. Esta
disposición la confirmó Justiniano en la IIISI., Lib. 2, Tit. 1, § 30-Pothier
la sostiene ell cl 110 2ii de su obra. Tratado Du donaire, sobrcponión­
clase al principio : Ncminem aJr/um est cum alterius danno locupletari, )' la
razon que da, es pOI' haber CII tal caso una donacion presunta. El C6d.
Francos en el artículo citado se separa ele ese falso antecedente de una
donacion presunta. El Código ha querido, dice Marcadé, y ha sabido
se.' justo. Ha dicho que nadie debejamás enriquecerse á costa de otro,
aunque éste sea un hombre de mala fe (nota al !!5'O). Declara
que si las construcciones .";011 hechas sobre nuestro terreno, sabiendo el
que las hacia (llIe el terreno no le pcrtcnccia, podernos hacerlas alzar, ó
i-cembolsar-lc todo lo (IUC ha gustado. El dueño del ter-reno, teniendo el
derecho de hacer' destr-uir- la ohra, es claro que podrá ofrecer por ella
mucho menos que lo que ha costado. (Véase Zachnrim, ~ 297,)

Art. 2591. En cuanto á la- relaciones de derecho que en el caso del
artículo se establecen pOI' el hecho de la coustruccion, entre el construc­
tor y el propietario de los materiales, vóasc Marcadé sobre el art. 565,
11° 7.

A..t. 2591. L. 35, Tü, 28, Part. 38 , menos cuando la unión de las dos
«osus s(~ hu hef'IJO COII di vcrsu ruutcriu : pOI' ejemplo, una lilaila de 01'0

"'1) ha unido con plomo á una estatua de 01'0, No es entonces un solo
cuerpo, pues que \IBa materia cstruúa separa las cosas unidas (ort.
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~333 y nota al IIIbnlo, ,. a .. t. ~33"). En tal caso, cada
uno retiene su propicdud-e-Ll.. 26 y 27, ru. 1, Lih. 41, Dig.-El coa.de
Chile y el proyecto dc Govnna, art. 4lG, exigen csprcsamcnte que la
unión se haya hecho de buena fe, y lo mismo debo creerse de la disposi­
cion del Derecho Romano y de la Ley citada de Purtírln, pues estos Có­
digos haceu perrler la mnui-in al (IIIC de mala rl~ ln onplcó al erlificar en
terreno ajeno. Pero no";,)!I'O'" 110 exigimos la Lucna fe ( ....t. ~589 ,­
nota ni n .. !Ili..... ), porquo en 10'10 caso el duoüo dl~ una de las cosas
no debo enriquecerse con la cosa del olro. Podrá cxigir daños y per­
juicios, ~. tumbicn la uccion criminal, si hubiere lugar. Mm-carló, pOI'
ou-a razon, supone que todo lo que se establece en el Código Frunces es
suponiendo CJU(~ ha habido mala fe. « Es de necesidad, dice, penetrarse
para la intcligcnciu de esta mater-ia (rle la accesión rcla: ivn á las cosas
muebles}, que las r.~,;la,;; de esta soccion no so aplican sino cuando la
union ó rrastorrnaciou de la cosa ha sido hecha de mala fe, ó sobre co­
sas perdidas Ó robadas. Cuando las cosas no son ni perdidas ni robadas,
y han sirio empleadas de buena re, no hay qu~ ocuparse de las reglas de
la accesion. No hay que indagar cuál cosa será la principal para atri­
huir á su dueño la propiedad de la cosa accesor-ia. Todo está reglado
pOI' el aruculo del Código que declara que en estos casos las dos C06as
unidas pertenecen ,11 que las posee. La posesion vale por el titulo, ...
« Á nuestro juicio, las observaciones de Marcadé son perfectamente
fundadas.

En cuanto al articulo, el C6d. Frunces, art. 566, dispone aun en el
caso do SCI' scpnrahlcs las cosas. Lo mismo el de Nápolcs, art. 491-de
Luisiana, :11'\. 513.

AI't. 2604. Parn el pr-imer- caso tenemos el ejemplo en el dinero que
lo juzgamos consumido .lcsrlo que lo ouu-cgamos á 011'0, aunque la ma­
teria exista. Pura el segundo, cuando, UII rio forma un nuevo lecho
(m un torreno de propiedad privada ((U"t. ~5G' y nota al Inl8.
nlo).

AI't. 2611. Las rcsu-icoioncs impuestas al dominio pOI' solo el intcres
públic 1, pOI' la sululn-idud ó segur-idad del pueblo, ó en consideración á
la rcligion, aunque so "CII en casi todos los Códigos, son cstraüas al De­
recho Civil. La Loy ele Pnrtida, pOI' ejemplo, prohibe que ninguu edifi­
cio se at ... imo á las i~I(~~ias, porque, dice, III ig[¡'siaes ('lIsa santa de ñios.
1..24, TIt. 33, Pan. 31l-La Ley Romnnn prohibe edificar cerca del pa­
lacio de los pi-íneipo-, pOI' unn razón IllUY singular: ;Yam imperio magna
"b uniccrsis secreta d,:bmtul'-La,.; leyes uordenanzas sobre la ulineucion
de los edificios, establecimientos de fáhricas, bosques propios para la
murina , cultivo rle tabaco pOI' el estanco de ose "amo de comercio, etc.,
no crean relaciones de derecho entro los particulnrcs , y no pueden, por
lo tanto, cutrnr en un Código Civil.

Las ro-u riccionos al dominio pri vrulo on mir-a do salvar otros doror-hos
de lus propiodudes coutiguus, ,.;on priuuipalmcuto el único objeto rlo este
Titulo. Y si agl'cgalllos disposiciones sobre la Iibrc trusmision de los
bienes, es en el iutcrcs de esos mismos hieues.
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En casi todos loo; Códigos ~. libros de derecho, esa" restricciones se
cuentan cn el número de las servidumbres, lo que es equivocar los ante­
cedemos indispensables y todas las condiciones de las servidumbres
(not08 tí los arts. !!978 y 3897), Las restriociones y límites
que en este TItulo imponemos al dominio, son reclprocarnontc impues­
tos á los propietarios vecinos por su ínter-es respectivo, y no suponen
una heredad dominanto , ni una heredad sirviente. Estas disposiciones
no tienen cn realidad otro objeto que cl de determinar los límites en los
cuales debe rcsu-iugirse el ejercicio normal del derecho de propiedad, Ó

de conciliar los intereses opuestos de los propietarios vecinos. (Véase
Maynz, ~ 21O-Zachal'im, ~ 316, nota 3-Marcaclé, sobro el art. 630.)

Ar], 2615. Toullier, lomo 3, nO 227-Dul'a.nton, tomo 5, nO 394-Aubry
y Rnu, ~~ 194 Y 198-No es posible determinar las distancias de los edi­
ficios vecinos á los cuales puedan hacerse escavaciones, Ó abrirse fosos
(art. !!G!!!! .,. !!G!!I), El peligro que puede sobrevenir á los edi­
ficios, depende en mucha parto de la clase del terreno, ~'a sea piedra Ó

tici-ru sólida, ó por cl contrnr-io, arena Ó ticrra deleznable: ~. tambicn de
la clu-c del cdificio vecino que puede ser de un gran peso, ó solo tener
pOI' ese lado paredes sencillas, y mcrumcnto divisorias. En un caso
dado, los J lICCCS con informes de peritos. resolverán sobre la distancia
á quc puede abrirse un foso y cl género de calza que dcbe tcner para
evi tal' dcrrum bes.

A.,!. 2617. La mayor-ía de los Códigos ostranjeros lo permiten, entran­
do luego á legislar sobre las escaleras ó pasadizos do las diversas partes
del edificio. La division horizontal, dando á uno los bajos y á otro los
altos, crea necesar-iamente cuestiones entre ellos, ó sobre servidumbres,
ó sobro los lugares que son indispensables para el tránsito en los diver­
sos altos de un edificio (nota !!503). En tales casos, la propiedad
del que ocupa el suelo no puede ser definida, y sin duda que no podria
mudar sus formas.

Ar]. 2619. Aubr-y y Rau, ~ 194-Demolombe, 10m. 12, no 653, Este
último autor ha tratado cstensarnente la. matcria-La autoridad admi­
nisu-ativa en virtud de la cual la obra Ó el establecimiento se hubiese
hecho, no priva, ni puede privar al vecino del derecho de ocurrir á la
autor-idad judicial con una demanda de indcmnizucion. La autorizacion
para establecer munufuctura-i, máquiuus Ó una empresa cualquiera, in­
cómoda ú insalubre, no se concede sino bajo la coudicion implícita do
no atacar los derechos de UII tercero, y de reparar el perjuicio á los
edifir-ios vecinos ó á, las personas que los habitan, Una cosa puede pCI'·
dCI' mucho de su valor locativo Ó venal por III establecimiento inmediato
de una l';"\IJI'ica incómoda ó insalubre , p-irjuicio que no ha~' autoridad que
pueda hacerlo sufrir. Los tribunales, conociendo ~' resolviendo sobre la
rcpnrneion do perjuicios causarlos ( ..rt. ~G!!C.) pOI' un cstablccimieu­
to insulubro Ú iucómodo, 110 sr) ponen cu oposir-ion con el acto adminisu-a­
tivo quc lo autorizó, POI'IIUl~ ncccsurimucute llevaba la coudiciou irnpll­
citu de 110 cau-ur pCl'juir'jo á lCI'CCI'O.

AI·1. :W:I\. Cuuudo plll' tus cosunnbre.s de Roma CI'U permitido al ve-
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cino echar las ~otel'as de su tojado sobre el terreno ajeno, era preciso,
para privarlo de esto der-echo, una ser-vidumbre convcncional , stillicidi
non accrtetuli, Si pOI' las eostumhrcs de otros pueblos no podía el vcci­
no echar las goteras de su tejado sobro el suelo ajeno, para tener el dere­
cho de hacerlo, era tambicn preciso una scrvid um hrc convencional (art.
~G30), La Ley de Par-tirla como ncccsarin la «ouveucion onu-o los
vecinos, pam qu« ltIUI cas« lf'/lrJrl la servidumbre de recibir el agua de los leja­

dos de la otra 'f/lf' Vf'ngan p.)r canal Ó }lfll' cnñ», r; fl,~ otr« fjllisa-L. 2, Tit. 31,
Part. 31-En los pueblos de la República, pOI' la construecion de las ca­
sas, que concluvenon dos planos iuelinados , ha hahirlo la costumbre dc
echar sobre el terreno vecino, las gotel'a,; de los tejados, sin constituirse
por esto una servidumbre.

Art. 2644 y anteriores. Las disposir-ioncs ele los ar-tículos anter-iores

son muy diversas cn verdad, elfl las de las Leves Romanas y Cóeligo;; pu­
blicados hasta ahora, porrl"e en esos Códigos se declara que los r-ios no
navegables per-tenecen it. los ribereños, mientras '!UO Cll este Código los
reconocemos como del dominio comun (art. "!:IIO, Ille~. 3 .,. ·1).

Art. 2663. Zachm-im. ~ 278-El dominio I'S por su unuu-alcza irrcvoca­
ble (.,rt. ~á10); pero pOI' una cscepciou 1';'; l'c,·ol'ál.Ie CIl los casos del
articulo; pOI' ejemplo cuando el v.mdedor SI: ha reservado dur-ante un
plazo, la facultad de dejar sin efecto el couu-ato , ó la facultad de volver
á tamal' la cosa vend ida devolviendo cl precio reci I,ido- Maynz, en el
~ 164, Y principalmente en el ~ 180, nO 3, sostiene, al parecer- con buenas
razones, quc el dominio es irrevocable, y quc las convenciones de rcvo­
cacion, en los cagas convenidos por las partes, no pueden dar' nunca ac­
ciones reales contr-a ter-ceros á quienes el adquirente hubiese trasmitido
su derecho. Sea cual fuere la lóg-ica ele lnjur-ispruduncin , no puede opo­
nersc razon alguna para '1ue las parte- que coutrutan la cnnjcuacion ele
una cosa no puedan poncl' condiciones ó plazos rcsolutorio-, del dominio
que trasmite la una y adquiere la otra. Esas clausulus revocator-ias, de­
biendo estar en ..1 mismo instrumento púhlico pOI' el cual se hace la cna­
jenacion, no pueden dejar de ser conocidas por el tercer adquirente, pues
constan del mismo instr-umento l(Ul~ crea 1,1 dominio del que lo u-asmitc
(art. ~GG8). Hablamos de csr-t-itur-as publicas , pOl'quc ;;010 pOI' ese
medio puede trasfer-ir-se el dominio de los hionos rníces ; pues respecto
de 105 muebles, el dominio solo será rcvocnhle en el caso qUl~ se dcter­
mina en uno de los arrlculo s ele este Titulo (art. ~•• 7 1).

A r t. 2664, Auln-y y Rau, ~ 220 hi5-Zacllal'i;c, ~ 278-En estos ditcrcn­
tes casos de nulidad ó de la accion paulina , el utulo del adquireuto se
halla con un vicio quc trae no solo la rcvocucion, sino su aniquilamiento
completo ó parcial.

Art. 2669. Zuchnrim, ~ 278-Aulll'Y y Rau, ~ 200, his-Zal'hat,j"" en el
lugar citarlo, pl'oponc la "l'gla ,;igllil~IlIC: "La rovocacion 111~ la propiedad
tiene lugar/'oc mm/', usando ()I'UI'I'I~ I'n "il'lllIl d.· UII 11l'l'l'cllo PI'lolcn(,l'icnll'
al pl'opiet:u'io, y Col: llll/(', cuando Ij('ne IU,~al' I'n ,'il'\l1I1 d(~ un dl)I'ccho pcr­
tcnc(:ienhl á otl'lllllW ull,,'ol'i,:tul'io>l, Sin enlhal'go, dc la ju,";lieia de (',;Ia

I'c;;la, la cuc,..;tion dc si cn cl caso (hl una c\"i"cion la r'c,;oluciou de la
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propiodnd debe tener lugar ex nunc. ó es: tune. y si los actos jurídicos que
hasta entonces ha efectuado el poseedor, relativos al objeto sobre que se
verifica la cviccion, conservan 6 no su validez, es una de las mas centro­
vertidas. (Véase la nota 18 del § citado.)

AI't. 2711. Auln-y y Rau, ~ 221 ter, nO I-Lll situación de las cosas I)ue
supone el articulo I~S ordinariamente calificada de ser-vidumbre de indi­
vision-e-Pardossus. Sercitudes, torn. 1, nums, 190 y siguientes-O .... ran­
ton, tomo 5, nO 149-Pero esta calificación puede conducir á consecuencias
completamouto erróneas, pues la indivision forzosa no constituye una
carga impuesta á la cosa indivisa, sino una simple restriccion á la fa­
cultad de pedir la division , Es verdad qUI) el uso de la cosa comun está
r-estr-ingido á la utilidad que pueden obtener las heredades en el interés
de las cuales la cosa ha quedado indivisa, pero no es esta una razon para
decir que esto uso se ejerce á titulo de ser-vidumbre-e-Véase Dernolorn­
be, torno 11, núrns. 414 y 445.

ArL. 2713. Así, el pl'~pietario de un patio comun, puede alzar su edi­
ficio que de sobre él hasta donde quiera, y alu-ir puertas y ventanas. ar­
rojal' al patio comun las aguas pluviales de su edificio, ~ aun las aguas
de que se hubiese sservido eu los usos domésticos.

Art. 2719. Aubry y Rau, ~ 222-Duvergi(~r, tom.3, nO 187, nota A­
Marcadé, sobre el arto 653, nO 2-Pothicr, nO 202-Duranton, tomo 5,
nO303-Algunos autores enseñan, sin embargo, que en los lugares donde
el cerramiento es forzoso (art. ~7~6), la pared del edificio contiguo
á UII patio ó á. un jardin debe presumirse medianera hasta la altura fijada
para los muros de cncer-rarnicnto-c-Merl¡n, Rep. verbo JUitoyenneté, § 1,
na 3-Toullier, tomo 3, nO 187-Pal'dessus, torn. 1, nO158. Mas para re­
futar la opinion de estos autores, bastará observar que ellos elevan á
prcsuncion legal, una mera conjetura, cuya exactitud las lilas veces será
cuestionable, pues que no es probable que el propietario de un patio ó de
un jardin, simplemente obligado á concurrir á la construccion de un
muro cualquiera de encer-ramiento, haya contribuido á los gastos de
levantar una pared que desde su origen estaba destinada á sostener un
edificio.

Art. 2746. L. 10, Tit. 15, Part. 6w-Marcadé, sobre el art. 646-Zacha­
r-im, ~ 320·-Sohre la materia de este capítulo, Curasson, Traite des actions
possessoire« el du b01'nflge-Maynz, ~ 3G3-La accion conocida bajo el nomo
bre de accion finium rcqundorum, tiende solo á reglar los límites de dos
fundos que no son comunes. La ar-cion de dosf inrlc e!" muy distinta de
la acción reivindicator-ia, '-lue se da cuando 10.-; limites 110 estuviesen con­
fundidos, y los terrenos se 11 all a ...en ya demarcados (art. ~7<17). La
acción por confusion de límites es una de esas acciones en las cuales
cada una de las parles JS á la vez dcmandunto y demandado, y debe pOI'
consig-uiente probar su derecho (artN. !!7 áO y !!7 áá).

AI'L. 275R. Pothier , I'ropriet», nO281- Molitor-, ñe ln reinindiencitm, nO 1,
-lnsL., TíL. G, Lib. 4, ~ I-La palabra P(JS(~eI', ¡>I)secdol' se aplica en el
CR"O del urticulo y respecto al dcmandudo, tanto al (Iue posee 1:lIlnll due­
'-10 r1e la '~Ih;l, 1:IJlnO al 'Iue meramente la tiene: puede hacerse pues la
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escepcion do la Ley Romana (Instit., Lib. 4, Tit. 6, ~ 2), cn quc la ac­
cion sea intentada por el propietario contra el simple tenedor (¡UC la po­
see á su nombro. Supóngase (lile una cosa ha sido depoxitada : el depo­
sitante tiene dos acciones. la del depósito y la de reiviudicacion : puede
sucede.' que le sea mas difícil probar el depósito que la propiedad, y pro­
fiera intentar la reivindicaciou. Puede suceder tumhien qne el propio­
tario, verdadero poseedor, no tonga otra acciou contra el tenedor de la
cosa, que la accion do reivindicacion. Tal scríu el caso del nudo p.'o­
pietario que al fin del usufructo reivindica la cosa.

Se ve, pucs, quc si por regla general, el quc posee la cosa no puede in­
tentar la reivindicacion, lo puede cuando la pososion le es disputada.
POI' lo tanto, no se puede hacer de la pérdida de la posesion , una condi­
cion absoluta de la rcivindicacion. (Véase Molitor, De la reixitulicacion,
nO 5.

AI't. 2762. El Derecho Romano decía que la fórmula de la accion era
fÓl'mullt certa, ~. que pOI' lo tanto era indispensable determinar el objeto
preciso de la reivindicacion-L. 6, Dig., De reioirulioüionc.

Art. 2764. L, 1, ~ 3, Dig" t» l'civi/lllic,-,POlhicl', Propriét«, nO 283­
Las universalidades do cosas como un r-ebaño, una biblioteca, son siem­
pre consideradas como cosas particular-es y no como universalidades.
Para que haya lugar á la acción de rci vindicacion es pr-eciso (Iue el oh­
jeto sea una cosa corporal. La herencia es inseparable de la calidad de
heredero. Es preciso, pues, llamarse heredero, para pretender el todo
ó una parte de la herencia (art. 3'1~"!). No se puede reivindicar
sino res singula que se encuentra cn la herencia, ó en el patrimonio de
una persona cualquiera. Las cantidades que hemos llamado cantidades
de cosas, no podrian ser el objeto de una reivindicaciou, porque no se
puede tener sobre una cantidad, sino un derecho de crédito, y no un de­
recho de propiedad.

AI't. 2765. Cód , Frunces, art. 2279 - Italiano, 2146-Aubry ~. Rau ,
~ 183, nO 1.

Art. 2766, Troplong, Prescrip., tomo 2, nO 1070-Medin, ñepcrt, xerb,
Beioindic, ~ 1, nO6-Dul'anton, tomo 5, nO 286-Toullicl" tomo 14, núms,
118 y siguientes-e-Respecto á. las cosas sustraidas pOI' cnguüo ó cual­
quier clase de estafa, cn contra, Marcadé, sobre los artículos 2279 y
2280,

AI't. 2773. Pothicr, nO 302-Véase Motitor, núrus. 7,8 Y 21. Hay toral
diferencia entre la accion de rcivindicacion y las acciones personales.
Las acciones porsonales nacen de alguna obligacion contraída pOI' el
que está obligado al demandante. Sucediendo los herederos del ohligarlo
en todas las obligncionc-. de éste por la parto de que son hcrcderos , es
una consecuencia necesaria que estén obligados pOI' esta parte y pOI' las
acciones que nacen de dichas obligaciones (nota al <197 y"!778).
Al contrueio, la accion de rcivindicucion no nace de ninguna obligacion
que el poseedor hubiese contruido con cl propietario de la cosa, sino so­
lamento de la poses ion que tiene de esta cosa; por consiguicnto , su he­
rodero no puede SCI' responsable de esta accion, sino en cuanto él mismo
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sea po..;eedor de la 1"0.. :\ que se rciv indicu, y solo JlOl' la parte de que lo
"ea (.lI·t~. =I·un ). ~lg..lente8).

AI't. 2i~4 Y 2iH5. ~';hlll': los do ...; .u-uculo-, Po: hiei-, núm s , 301 y 306.
Se puede SCI' dcmandudo, Iliee :\Iolirol', pOI' la acciou de reiviudicaciou
sin pOSCCl'y aUII sin tener la cosa, I'II:lIIdll pOI' el dolo propio se ha \,el'­
ju.licudo ó pui-alizudo la ucciou del propietario. E"ta máxima tiene su
uplicacion en dos casos, que constituyen lo que se llama {icta possessio
en las Leyes Rornaua- (art. !!'IG·I J, Si alguno se dice poseedor de
una cosa que 110 posee, y que yo quiero reiviudicar , e" responsable del
perjuicio que pueda rcsul.ar-me de su falsa asorcion, á no ser que su falla
de posesiou me fuese conocida (urt.•••• ). En todos los caso", el
que Se ha presentado al ser rilado :'l juicio COIOO poseedor, y enguüa al
demandante, debe sel' consider-arlo y condonarlo COIOO tal, al pago de lo­
dos 10,-; perjuicios sufrirlos pOI' el dcmun.lautc, ~' si dcspues es conocido
el ver.ludcro poseedor, la acciou contra éste queda á salvo, El segundo
ca-o de la {id', pl¡ssl!,~sio se eSI'I'c,;a por la rcgla : sempcr qui dolo fecit
guominlls haberct, ¡)I'I) ell hubetulus esto (le si huberet. El que siendo posee­
rlor de una ~OS:l, procura deshacer-se de ella, para hacer imposible la rei­
vindicacion, es cousidcrado, á causa de su dolo, como poeedor. El pro­
pietario tcndriu la elccciou de pedir coutra un tul poseedor, la estimacion
de la cosa al urbitrio del Juez, ó el valor que se fijase por su juramento.
Así, cuando un poseedor, aunque fuese de buena fe en el principio de
su posesión, cesa de poseer pOI' dolo, sufre la condeuacion como si aun
poseyese, sea que secretamente haya enajenado la cosa, sea que la haya
u-asformudo en otra especie, ó unídola inseparablemente á OI1'a cosa,

pUI~S que deja de po~eer en la especie en que puede ser la cosa rcivin­
dic.ula, Cuando el poseedor ha perdido la posesión de la cosa enajenán­
dola fraudulentamente, el propietario tiene dos acciones: la. reivindica­
cion de la cosa contra el ¡;Cl'tlS possessor, Ú la estimación de ella contra el
{ictllS pllssesMJr, Si obtengo el valor (JUI~ el Juez ha fijado á la cosa, y los
daños ~' perjuicios, tul estimar-ion no equivale á una venta, '! conservo la
rcivindicucion coutva el verdadero posecdor : 110 estoy obligado á hacer
cesion de la uccion al fictu« pl),~scssrJr que ha sido condcuado ; pero si he
obtouulo el valor y los danos y perjuicios fijados pOI' mi propio jura­
mento, la I(:y lile niega toda accion contra el rCl'IlS possessor, El valor
que he recibido me hu desinteresado completamente, ~. se juzga que he
cedido todo" mis derechos sobre la cosa,

Art, 2i87. Pothicr, Propriét«, nums. 304 ~'305. La disposicion del arti­
culo no es en manera alguna contraria á lo dispuesto en el art. 2773,
Nuestro principio era que lo-, herederos del posce 101' de la cosa, objeto
de la rcivindicucion, no están obligados pOI' es a accion sino en cuanto
son ellos mismos poseedores de la cosa y que esto ,-;010 tiene lugar res­
pccto ú los h -rcdcros de un poseedor di) buena fc, Otra cosa es de los
herodoms de un poseedor rlo mala fl:, contr.i ul cual el propietario tenía
derecho á demandar no solo la cuu-ega de la cosa, siuo tamhicn la res­
titucion de los frutos 'Iue huhiu percibido, ~' la indcmnizucion de los da­
úos y perjuicios resultantes de los deterioros IluC hubiese hecho en la
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cosa. Siendo las demandas accesorias á la acoion dc rcivinrlicncion,
demandas que nacen de ohligucioncs personales quc el poseedor ha con­
u-aido de volver los frutos quc ha percibido, los herederos dc éste pOI' la
calidad de tales, son rcspousuhlcs de estas ubligucioncs en cuauto Ú la
parte pOI' que sean herederos (u.. ta ~"":I, :1·190, uota al I..IN­
IDO Y arto 3·19~),~· deben pOI' consiguiente serlo tainbicn CII ruzou
dc la parte de que sean herederos, de las demandas occosorias pOI' la
restitución do los frutos, y pOI' los deterioros que haya sufrido la cosa.

Art. 2800. Auln-y y Rau, ~ 219, nO 2-Esta acciou, dice Muynz, no di­
fiero de la rciviudicuciou, sino pOI' la estación de la lcsiou que nuestr-o

derecho de propiedad ha sufrido de parto del demandado. Para (lUCpo­
damos iuteutar la roivindicacion, es preciso que se nos haya impedido en­
teramente usar ele nuestra cosa, es decir, que seamos privados de la po­
sesion. Todo ataque de una irnportunciu mellas grave, basta para dar­
nos la accion negatoria. Comunmcutc, semejante lesion proviene de que
otro pretende tener un [us in re, particulanucute una servidumbre sobre
nuestra propiedad. Es pOI' CSLO IluC las mas veces se reprcscutu esta ac­
cion como destinada á hacer cesar una servidumbre que 01.'0 ha usurpa­
do, Pcro su uso es mas general, y puede ser intentada, toda vez que al­
guno nos impida oln-ar como propietario, cn la cstcnsion que cl derecho
nos pcrmi te, con tal que la Icsion quc sufrimos no sea demasiado ;';I'ave
para que podamos intenta.' la rcivindicacion (arts. ~"9á Ó ~"98).

Debe observarse, sin embargo, quc si el hecho dc quc nos quejamos
debe contener necesariamente tina les ion es indiferente. Así, para que
podamos intentar la accion ncgatoria á fin de hacer declarar que cl ad­
versario no tiene el derecho de usufructo, no es necesario que esté en
poses ion dcl USUfl'UCtO, basta que haga un acto de lesión, pOI' pequeño

que sea, con inteuciou al hacerlo de que el usufructo le pertenece (~ 207,
~' nota 4),

Arlo 2802. POI' ejemplo, en un inmueble cuyo usufructo está dado,
cuando el propietario quiere cou-tituirlc otra scrvidumbrc-c-Molitor-, SCI'­

»idumbres, 110 136,
Art. 2805. Aubry y Rau, 219, 110 2-Maynz, ~ ¿Oi, 110 2, 'Porque la

propiedad es pOI' su naturaleza un derecho libre, absoluto ~. e-elusivo
(art. ~áOfll6 )' 8118 COlu~ortlallte"), y cl dcmuudado C5 el quc
debe probar la cai-ga Ó servirlumtn-c que pretenda que reconozca el in­
mueble.

Arl. 2808. Cód , de Luisiana, art. 526-ZacharilC, ~ 306-PI'oudhon,
núms. 121 ~' 1010, Aunque el cuasi usufructo se aplica á las cosas de
que no se puede hacer uso sin consumir-las, sin embargo, el autor de la
constitucion del USUfl'UCto, ó la" partes, pueden cutondcrlo á las cosus
mismas que ser-ian susceptibles del 11Susfructus propiamente dicho, pOl'que
segun el caso puede parecer mas couvcuiento con-.idcrm-la- como cauti­
dados (Ilota ItI ~81 1), Esta intcncion aun no podria ser csprcsa,
sino inducirse de las circuustancias ; así cs que la ley Romaua considera
los vestidos ~'a como objeto de un cuasi insufructo , ~'a al contrario como
el objeto de UII verdadero usufructo. lnst., De usufruct., ~ 2-L. 15, § 4,
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Dig. De llSllfl'uct,-Dcmantc, Cours nnulitique, 110 426 bis , ~ 4-Molilor,
Sercidumbrcs personales, n° i2,

A.'\" ~Sll. Cúd , do Luisi.iuu, urt , 528. Puede docirsc quc e,.;lo c,.;COII­
trurio á la uuuu-alczu del us.ifruct«, pcro <icrulu cosas fuugibles pueden
ser rcernplazudus las unas (IlH' las ou-us, eu lo cual 110 ha~' porjuicio al
propicuu-io (not.. tal ~!ltOllt) .

Art. 2818. Cód , Fi-aucós , arlo 5iV-DI'mallle, C()lII'S 1I/1tIlytir]lIc, II n 418,
bis-Toullicl', 10m. 3, 11° 391-Dul'llnton, tom, 4, 11° 489-~lal'cadé, so­
brc el art, 579, 11° 2-DclI1olomlJe, tour. lO, 11° 232.-P,)I' Derecho Roma­
no el USUt'I'UCto podía SCI' establecido por Ia autor-idad del Juez cn las
particioues judiciales, adjudicuudo el g-occ del fundo al UIIO, y la Iluda
propiedad al otro, cuando el cuer-po de la herencia no era susceptible de
dividir.se sin deter-ior-arse. L. 6, Tit. 1, l.ib, T, Dig. Sin duda una di­
visión de esa clase scrlu l,,'gulal' y vúhdu ,.;i las partes interesadas, sien­
do capaces y muyor.: ...;, con- iu tic .scu en ella cspr-csu Ó táciuuncntc (a.. t.
~8.~).

Podría decirse cn tal ca-o IluC el usufr-ucto cm constiuudo pOI' COIIVo)lI­
ciou ClIlI'C las partes. Lo fluC importa el art iculo c-, 'luC el Juez no pueda
dc oficio, Ó ú solicitud de una de las partes ordenar una p.u-ticiou de esa,
clase, conn-a la voluntad de las ou-a s. LI igualdad es la 'rase legitima
de torla par.icion. Au-ibui» el usufr-ucto al UIIO y la propiedad al otro,
scrln salir de esta hase, pOI' el valor del usufructo no pucrle SCI' estima­
do sino segun su durucion, quc prccis.nucutc e,.;desconocida, PUf'Sacaba
con la muerte del usufructuario, aunque CSll'~ constituido pOI' un número
dctcrminudo de años (a.. t. ~9~.)

ÁI'I.. 2824, Lo conu-arto ser-la prolongur casi indcfinidnmcntc la separa­
cion rlo la. propiedad de la del usufructo (nota ~lli~a), lo 'lue juzga­
mos que cn la República debe limitarse cuanto sea posible ( ....tM. ~9~.
á ~9~3), Los jur-isconsultos franceses, como Duruntou, 10m, 4, nO
491-Dcmolombc, 10m. lO, nums, 247 y siguicntcs-s-Aubry y Rau, § 228,
enseñan fluC cl usufructo puede consutuirsc lluuianrlo á gozar sucesiva­
mente los unos .lc-puos de los 011'0;';, ~' para 'lile no se juzgue quc en tal
caso habriu una vcrdudcra sustitucion contraria á la muuraloza del usu­
fructo, dicen que cl usulructuar io en segundo ó tercer lugur , der-iva su
derecho directamente del ccn-uituycutc, y 110 pOI' via de -ucosion del
usufructuario primcrumcntc ll.unado. PCI'O 110 sc puede ucgnr fluC hay
en verdad una sustitucion real, allll(p"~ sea hCf~11:L al tiempo rlo coustituiiv
se el usur'·lIc:lo. El CÓII. de Holallda e~ el llllico COlIl"ol'lnc COII la do~ll'i­

na dc los aut<)I'cs cilarlo,.;, y GOYCII:I, r~n su pl'oyeclo, al'l.. 437.
Arl. 2825. El usufl'lwlo 110 cs ulla f~"sa lln pUl'a cOllvellcioll: ,.,u lIalu·

l'aleza c"tú fijada pOl'la II~Y, pOI' las e¡)IISI~eUI~II,~ia,.: 011 \., (',,'dCII ,.,ocial del
cSlablecilniclllo dc la p('()l'il~ILL(1 1'11 ICh biellcs illllllll~blcs, ~. 1Il)l'llue I:OII..,i."i­
te CII la facullad cspecial f:onf:~:¡ídaá al ,:';'11110 dc .:,;·ozard,'la,; l'o ...;a~ dl~ oll'u.
E,.;la facilItad dcbl~ ,.,el' flsclwiallllclIlc illtl':l:-ilnisilJlc 1'01' vía dc 1Il'a'cncía,
puo~s quc sc l'diCl'C ;'1 hechos dcl Ilombl'c, ~. lOdo lo fIue licne I'cla(~ioll COII

los ados y los IlCf;hos d(~ las IWI',OIl:.lS, Ó COIIel cjcl'ci(~i() IIc la,,; raeulta­
dcs humanas, sc eslillg-uc :lcccsal'iamclIll~ ('011 la mucl'lll. El usul",'uclO,
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pues, no puede ser hereditariamente trasrnisihle pOI' el efecto de In \'0­

luntad del hombre POl'clue e;;o serta imprimirle una calidad inconciliable
con su naturaleza (art. !!8!!" y notaN al mismo).

Por el Derecho Romano podi.i estipular.se un derecho de usufructo tan­
to para si como para sus herederos, L. 38, ~ 12, lit. 1, Lib. 45, estipula­
cion quepodría aprovechar no solo á los herederos en el pi-imer grado,
sino á los herederos de [os herederos, en todos los grados. Estas dispo­
siciones se comprenden bajo el imperio de una legislacion que 110 habia
limitado la durucion del usufructo sino en el interés privado del nudo pro­
pietario; pero esas mismas leyes cornprcndian que alguna vez debia es­
tinguirse el usufructo, nec in UniVp.1'sllIn inutilcs essent proprletates, Institu­
la, § 1, De usufruct.

Arto 2826. Proudhon, tomo 1, nO 455. Si el testador, haciendo un lega­
do semejante, ha acordado á su legatario el derecho de elcgir entre dos
objetos comprendidos en la disposición, la elección le perteneceria. Si
no hubiese dispuesto nada á este respecto, la facultad de elegir corres­
ponde al heredero, porque, en tésis general, en las obligaciones alterna­
tivas la eleccion corresponde al deudor, y esta regla se aplica aun á las li­
heralidades testamentarias (art. 63').

Art. 2828. Segun el Derecho Romano y Español, el usufructo que hu­
hiese sido legado á una municipalidad, Ó á un establecimiento publico,
debía durar cien años, porque el periodo de un siglo es considerado en el
Derecho como el término estremo de la vida humana. L. 26, Tlt. 31,
Parto 31 Pero esto era tomar la esccpcion por el fundamento de la regla
general. Los actos y contratos particulares no podvian derogar la dis­
posicion del artículo, porque la naturaleza de los derechos reales en gene­
ral, y especialmente la del usufructo, está fijada en considcraclon al bien
publico y al de las instituciones políticas, y no depende de la voluntad de
los particulares-Aubry y Rau, § 228, nota 4-Demolombe, tomo 10, nO
244-Marcadé, sobre el art. 617, nO4-En contra, Proudhon.ins 331-Du­
ranton, tomo 4, nO663.

Art.2842. Proudhon, tomo 1, núms, 370 y siguientes-Demolombe, torn,
10, nO261 bis.e-Marcadé, sobre el art. 581, nO3.·-Pero este ultimo autor
añade: « Pues que el usufructo puede existir sobre toda clase de bienes,
se puede establecer un usufructo sobre otro usufructo. As! podeis con­
cederme el usufructo de un campo que tenéis en usufructo. En este caso,
yo recogcria en vuestro lugar todos los frutos dcl t errcno, de modo que
bajo esta relación el resultado seria el mismo que si me hubieseis vendi­
do ó cedido vuestro usufructo. Pero habria esta diferencia, que mi dere­
cho sobre vuestro usufructo, no siendo mas que un usufructo, se estiugue
necesariamente con mi muerte, la cual si sucediere antes que la vuestra,
se os volvería el uso y goce de la cosa hasta que sucediere vuestro falle­
cimiento, mientras que si yo hubiera adquirido la propiedad de vuestro
usufructo, mis herederos, despues de mi muerte, haln-iau continuado
gozando del campo hasta vuestro fallecimiento », Ma5 á rcnglon segui­
do, Marcadé demuestra lo esu-avagante que serlo. un usufructo que exis­
tiese sobre Ol\'O usufructo. Sin embargo, la L. 12, Ttt. 31, Parto 3·,

30
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ponc el caso de la enajouacion de una servidumbre sin la onajonacion lit'
la heredad.

Art , 286\. Aubry y Rau, ~ 229 al fin-La disposicion de este ar-tículo
se csplica pOI' la considcracion de que la cspmpiacion pOI' causa de utili­
dad pública, es un hecho que por lo genera! no entra cn la'> previsiones
de las partes, ó de los tostadores, y que pOI' ella el usufructo de una fin­
ca se convierte cn el usufructo de su precio.

Art, 2863. LL. 20~' 23, Tit. 31, Part. 3a-L.9, ru. 1, Lib, 7, Dig.­
Cód, Frunces, art, 582-ltaliano, 470-Napolitano, 507-de Luisianu, 536
- Vóasc Marcadé, sobre cl art, 578-E1 derecho del usufructuario cs , sin
duda, el derecho de gozar de los bienes como el propietario mismo: es
decir', con las mismas prcrogativas y con las mismas cargas; pcro úni­
cnmoutc en lo que concierne al uso ó á la pcrccpcion de los frutos, pues
él no podr-ía recoger los productos que no son frutos (a.. t. !!8G9, nota
-!!3!!9). Es preciso no tornar en un sentido absoluto la espresion como
el propietario mismo, No porlria covertir una viña en un campo de pas­
tos, ni u-ansforrnar el bosque en una tierr-a de labor (a.... !!878).
Sobre tocio, está obligado á conservar la sustancia ó condicion de la co­
sa (a.. t. !!807 y fIlIU cOlOcota.. lo),

Ar-t, 2864, Cód. Frunces art. 585-ltaliano 480-Holandes, 809-De
Luisinnu, 538-L. 27, Ti!. 1, Lib. 7, Dig, Y L. 8, Tit. 1, Lib. 33, id.­
Dernanto, nO423-Molitol', Seroidumbrcs personales, nO56, sostiene con los
mejores fundamentos la doctrinu que forma el ar-tlculo. El Derecho Es­
pañol guarda silencio á este rcspccto-e Aubrv y Rau, § 230, enseñan que
si los gastos eran debido.. á tercero, el usufructuario debía, sin duda,
satisfacerlos, pero ejue tendría derecho á reclamarlos del propietario.
¡. De dónde le naccria ese dcrcchov-i-Dc la misma opinion son Marcadé,
sobr-e el nrt, 585. 11° 4 -PI'oudhon, tomo 3, n° 1150-Toullier, tomo 3, nO
402-Pel'0 ninguno de estos uuroros fun 'a el derecho del usufructuario
pum repetir lo que I'CCOIIOCC que él debiu pagar al que hubiese hecho el
u-abajo, Ó ernpleudo su dinero para la produccion de los frutos.

Art . 2869. Un vecino, pOI' ejemplo, del inmueble tenido cn usufructo,
paza un pr"cio pOI' adquir-ir la mcdianm-ía de una pared divisoria: tal
precio corresponde al u-ufructuario universal.

AI't. 28iO, Zacharüu, ~ 308-Delllolomhc, tomo 10, nO 364-Molitor,
Sercitlumbres personales, nO 60-En cuanto al fiador. en contra, Proudhon,
núms. 851 y siguicntcs-c-Dcmolornbe. tomo 10, nO 363, bis. Estos autores
se fundan cn que la fianza no puede cstendcrse mas allá de los límites
en Jos cuales ha sido coutratnda ; pel'o demandando al fiador la ejecución
de las obligaciones que incumben al usufructum-io, )' á las cuales éste no
ha podido sustraerse por la cesión del usufruc.o, el nudo propietario no
osee-lo el) manera alguna los limites de la fianza, En el caso de cesion
del (~.iel'C'icio dcl usufructo, el fiador podría sin duda demandar su libera­
cion para en adelante, salvo al nudo propietario el derecho de exigir una
1I11(~\'a fianza al usufructuario : pCl'O 110 hay rnzon alguna para que la fian­
za se cstillga á consecuencia de un hecho, al cual el nudo propietario Cs
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completamente estraño, y que tal vez no ha llegado a su conocimiento, {)
que no podia impedir.

En cuanto á la ultima parle del artículo, en contra, Cód. Frunccs , art.
595-ltaliano, 492, ~. lo siguen el Napolitano, 520, y ~I Holandes, 819 y
820-Pero esto nace de las costumbres dc esas naciones sobre los arren­
damientos que no pasen de diez aflos-Leclerq trata ostensamcnte esta
rnatcrla, torn. 2, desde la pág. 384.

Art. 2871. El propietario no conserva ningun derecho real sobre cl ob­
jeto del cuasi usufructo. No tiene sino un derecho de obligación para 01)­

tener una cosa igual acabado el usufructo, cuya eficacia le está asegurada
por una fianza (art. ~811). El cuasi usufructo es por naturaleza un
verdadero préstamo do consumo; un mutuo con fianza. Hay, sin ernbar­
go, algunas diferencias entre el cuasi usufructo y el préstamo de consumo.
El cuasi usufructo, cuando no tiene tiempo señalarlo, es por la vida del
usufructuario, mientras que al mutuario se le pueda demandar muy luego
el préstamo de consumo que se le hubiese hecho. El cuasi usufructo, se
estingue de manera muy diversa que el mutuo. El mutuo puede llevar in­
tereses y no el cuasi usufructo. Pero ninguna de las particularidades
del cuasi usufructo es contraria á la esencia dc préstamo de consumo­
Véase Maynz, § 214, Y no la 48.

En casi todos los Códigos se dice que el usufructuario de cosas consumi­
bles debe volver otras iguales en la misma cantidad, de la misma cali­
dad y valor. Es preciso borrar la palabra »alor (art. ~809). El que
ha recibido en usufructo, sin tasacion, diez fanegas de trigo de una de­
terminada calidad, solo está obligado á devolver diez fanegas de trigo de
la misma calidad del que recibió, cualquiera que fuese su valor al tiempo
de constituirse ó de acabarse el usufructo. La Ley Romana no manda,
sino aconseja que se estimen las cosas dc consumo dadas cn usufructo.
Aut testimatis rebus certe pecunie nominc cuoetulum,quod et commodius est,
L. 7, Tít. 5, Lib. 7, Dig.- Véase Mar-carle, sobre el art , 587-Zacha.·¡cc,
§ 306, Y la larga nota 8-Demolombc, tomo 10, desde cl nO 285-Dcl1lan­
te Cour« analytiquc, nO 426, bis.

AI't. 2872. Cód. Frunces, art. 589-ltaliano, 484-Napolita~0, 514-Dc­
molombe, tomo 10, nO302-Muchos jurisconsultos enseñan quc la fianza
del nsufructuario debe comprender aun la devolución de las cosas quc cl
uso continuo deteriora ó consume, doctrina contraria al fin quc puedc te­
ner el que constituye el usufructo dc tales cosas (art. ~851). El
propietario cediendo el usufructo de muebles quc se detcrioran por cl uso,
permite al usufructuario servirse dc ellos, sin lo cual la ccsion no ten­
dría objeto. Sabe que el uso los va á deteriorar, Así, reser-vándose la
propiedad de esos muebles, se la reserva tal como estén al fin del usufruc­
to, ó como estarian si él mismo se hubiese servido de los muebles, pues
que pone al usufructuario en su lugar para gOZaJ' de ellos como él mismo
lo habria hecho. (Véase Leclerq, tomo 2, pág. 373.)

Art. 2873. Proyecto de Goyena, art. 446-L. 22, Tü. 31, Part. 33 - CóII.
Francos, arts. 590 á 594-Molilor, Scroidumbres personales. nO 64. Las Le­
yes Romanas hablan tul vez demasiado, pUCS e-pecifícan los cañaverales,
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sauces, etc. Dispone que, legado el usufructo de un campo de que forma
parte el monte tallar, cañaverul ó sauzal , puede el usufructuario, no solo
coruu-, á nrbitrio de buen varon, lo fluC necesite, sino también vender
como frutos, pOl'que frutos, dicen, deben reputarse las cosas que se re­
producen, De los árboles que se caen por el viento uotras causas puede
tornar lo necesario para su u.so y el de la heredad, ~. obligar al propie­
tario á que alce lo demás. LL, 11, 12, 18 Y 19 del mismo Titulo. En una
heredad donde por mero recreo haya bosque ó paseos con árboles infruc­
tlfcros, no puede cortarlos. L, 13, respecto á los planteles. La L. 9, §
6, dico : Seminurii nutcm {ructum ad {7'U tua7'ium pertinere ita tamen ut et
»ctulereei, et semitlaf'C liceat debet : tamcn conserixuulia!p'i causa, seminm'ium
paratum sempef'renouare, quasi instrumetuum agf'i, ut finitus usufructus domi­
no restituatur,

Todos los casos relativos al usufructo deben resolverse á buena fe, assi
comobuen ome, segun la espresion de la Ley de Partida. (Véase Goyena,
sobre el art. 446-Demolombe, desde el nO387.)

Art. 2880. Cód, Francos, art. 614-ltaliano, 511-Holandes, 849-Na­
politano, 539-De Luisiana, arts. 584 y 585-L. 2, Dig. Usufruct, quemad.
-Proudhon, nO 1672-Demolombe, tom. lO, nO 338-Demante, nO 457­
La obligación impuesta al ·usufl'uctual'io de denunciar las usurpaciones
al propietario, tiene solo el objeto que éste pueda obrar contra los usur­
padores, sin obstar á que el usufructuario pueda hucerlo pOI' derecho
propio, ó á que la accion que intente aproveche al propietario (nota al
~,180), De cualquier manera que el usufructuario consiga hacerse
mantener ó restablecer en el ejercicio de su derecho, mantiene ó resta­
blece tambien la posesion del propietario á cuyo nombre posee. De todo
esto se deduce, que el usufructuario que ha satisfecho la obligacion de
deuunciar las usurpaciones , no carga con ninguna responsabilidad por
abstenerse de obrar él mismo ante los tribunales, pOl'que esto es para él
una facultad, y no una obligación.

Art. 2885. Cuando se dice que las reparaciones estraordinarias son á
cargo del propietario, es simplemente par-a libertar de ellas al usufruc­
tuario, y no por1lue el propietario deba hacerlas.

Arl. 2902. L. 22, Tíl. 31, Parlo 3a --Cód. Frunces, art. 616-ltaliano,
513-Napolitano, 541-Holundes, 851-De Luisiana, 587-Instil., Lib. 2,
TIt. 1, ~ 38-La Ley citada de Partida solo dice: si fuesen ganadosé si
muriesen algunos, que de los fijos ponq« y erie otros en lugar de aquellosque
usi pereciesen, Acabado el usufructo por muerte de los animales, la Ley
Romana no cuenta los cueros de ellos como frutos. Corium mOI'tui, pe­
coris in fructn non est, L. 30, T'ít. 4, Lib. 7, "Dig.--Proudhon ~. otros es­
critores enseñan r¡Ul~ el usufructuario debe reponer los animales que
muriesen aun con el valor de los que antes hubiesen vendido-Marcadé,
sobre el art. 615, comuatc ~OI1 buenas ruzones esta opinion,

Art. 2919. L. 12, in, 6, Lib. 12, Dig.

POI' recocacion demandada de los acreedores en los casos en que pueden
ser revocados los actos jurldico..;. La donación ó la venta de un dere-
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cho de usufructo es una vcrdadcra cnajenacion, pues importa una des­
mernbracion de la propiedad. L. 7, Tit. 51, Lib. 4, Código.

POl' resolucion de los derechos del constituijente. El poseedor de un fundo
que no tiene la propiedad, ó que solo tiene un derecho rosolublc, no pue­
dc establecer sino la apariencia de un derecho de usufructo, ó ~n derc­
cho resoluble, bajo la misma condicion á quc e-taba sujeto el suyo ( arto
~~18). Sobre todo el articulo, Proudhon, tomo 4, desde el nO 1925
hasta el 1958.

Art. 2921. L. 24, Tlt. 31, Part. 3:a-Los artículos citados de los Códi­
gos cstranjcros-e-Toullicr-, tomo 3, nO 449-BI'oudhon, tomo 4, nO 1965-:­
Dcrnolornbc, tomo 10 nO680. En todos los casos en que se pone un tér­
mino al usufructo, sea por el hombre, sea por la ley, ese término no es
IIn punto hasta donde debe alcanzar el usufructo, sino un pnnto del cual
110 puede pasar, y antes de cuyo vencimiento cesará si se realiza otra
causa de ostincion, como si ántes de esto término muriese el usufruc­

tuario (art. ~9~3), ó se destruyese la cosa. El punto de partida
para contar el tiempo de la durncion del usufructo, es desde la apertura
del derecho dc usufructo: si se trata pOI' ejemplo del usufructo constitui­
do por un legado, á partir' desde la muertc elel tostador; y asl en los de­
mas casos.

Art. 2924. Dernolornbc, tomo 10, núms, 689 hasta 691. Este modo de
cstincion no es en el fondo mas quc una prescr-ipción. As], no se exige
del que ella se prevale ninguna condicion de posesion, aunque hayamos
establecido que el usufructo es un derecho real.

La cosa que os pertenece, dice Marcadé, no puede saros quitada, y
au-ibuida á otro, porque haya pasado mucho tiempo sin usarla : es prc­
ciso ademas que otro la haya usado. Al lado dc la falta de posesión
quc puede hacer presumir dc nuestra parte una renuncia de nuestro de­
recho, es preciso encontrar la poscsion efectiva de un tercero que, cn lu­
gar nuestro, aparezca ser poseedor de la cosa (art. ~510). Cuando
al contr-ario, se trata, no dc la adquisición de una propiedad, sino de la
liberacion de un deudor, es natural que esta liber-ación resulte de la
falta de ejercicio y de reclamación dcl derecho de parte del acreedor
(art. ·101' l. Cuando quedáis pOI' largo tiempo sin reclamar vuestro
derecho contra mí, la ley me declara libre, pOl'que ella ve cn cl largo
silencio, 6 la renuncia de VUCstl'Oderecho, Ó la confesión que esos prc­
tendidos derechos no existen (art. 39':19). Siendo el usufructo ver­
daderamcnte una deuda impuesta sobre los IJiencs en que se establece,
la Icy declara que pOI' el no uso del derecho del usufructo, se pierda sin
necesidad de acto alguno del propietario. Vóasc Zacharize, ~ 311, nota
16-Demolomhe, núms. 689 y 690· -Duranton, tom. 4, nO671.

Arlo 2927. Esta es la diferencia de la cstiucion del asufructo por el
vencimiento del término, y la qne sucede pOI' el cumplimiento de una
condicion resolutor-ia. Vencido el término del usufructo, acaba ipso jure
sin que sea necesario demandar' en juicio su i-cvocacion (art. ~66á);
mas cuando el usufructo ha sido sometido á una condición resolutoria,
no espira por el cumplimiento de la condiciono Es preciso ocurr-ir en-
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tonces á la autoridad del Juez para hacer decidir la estincion del usu­
fructo (a..t8. ~GGG .,. ~GG'), porque es necesario que se declare
rcalmouto que el hecho previsto ha sucedido, y que la condición se ha
cumplido conforme con la intención del quc la irnpu-o, si asl no lo reco­
nocc el usufr-uctuar-io. (Véase Proudlion, tomo 4, nO257.)

Art. 2931. L. 24, Tít. 31, Part. 311-lnst., Lib. 2, Tit. 4, § 3. Esta cau­
sa de cstincion se llama generalmente renuncia del derecho riel usufruc­
to. Estando el dominio de la cosa dividido entre dos personas, el usu­
fructuario y cl nudo propietario, es claro que la enajenacion .que cada
uno haga de su derecho, es estraüa al derecho del otro y que en nada
modifica su posiciono Puede sin cmbai-go suceder que el usufructuario
enajene su dorccho al mismo tiempo y á la misma persona que el nudo
propietario enajena el suyo, y entonces sucede la consolidacion en una
tercera persona. (Véase Marcadé, sobre el art. 622.)

AI,t. 2933. Véase C6d. Frauces, art. 622-Auhr~' y Rau, § 234, leu-a C
-Dclllolomhc, tomo 10, nv 735. La ultima parte del articulo es solo refe­
rente Ú la rouuncia del derecho del usufructuar-io, conforme con lo que se
ha dispuesto sobre los hechos cn [ruude de los acreedores (a.. t8. 961
,. HlgtcH. y 3:lá~), contr-ario á las disposiciones del Derecho Roma­
110, que solo daba acción revocator-ia cuando hubiese habido fraude del
deudor, y no cuando meramente renunciaba á un derecho. Nosotros he­
mos establecido en el luga» citado, quc para que un acto sea juzgado
como fraudulento, no es indispensable que haya sido ejecutado con el fin
de daüar á los acreedores, sino que basta (Iue el deudor lo haya hecho
sabiendo que los daña (Marcadé, sobre el arto 622, nO 2).

Art. 2934. Insr., Lib. 2, Tit. 4, ~ 3, Si la pérdida de la cosa hubiere
sido causarla pOI' culpa del Iludo propietario ó del usufructuario, el usu­
fructo continúa ~. las consecuencias de esa pérdida serán juzgadas por
las reglas relativas á las ohliguciones de las partes.

Si hubiese sido ocasionada por un tercero, el usufructo no se estingue,
y el usufr-uctuario tcnrh-ia derecho, tanto al goce de lo (lue quedare dc la
cosa bajo cualquier forma, como á las indemnizaciones debidas por el
tcrcerov-Auln-y y Rau, ~ 234, nO 4-Proudhon, nO 2527-Demolombe,
tomo 10, 11° 713.

Cuando hat.lamos dc la pérdida de la cosa, 110 debe entenderse sola­
mento de la pérdida física, que nada deja después de ella, sino también
de la pérdidn que consiste en cl aniquilamiento de las funciones á que
la cosa estaba dcstinadu en la época de la constitución del usufructo
(comellta.. lo al ~9:1:'). La cosa sobre la cual el usufructo está
cstal.locido ha perecido scgun el sentido de nuestro artículo, no solo
cuando sus elementos mater-iales han desaparecido, sino tambicn cuando
la sustancia jurídica de la cual tomaba su nombre, su forma y su destino
ha cesado de ser. La cosa ha. perecido con su aptitud á prestar tal gé­
1Il'I'O determinado dc servicios (IUIl el usufructuario tenia derecho á gozar,
PU(~s que ella. 110 puedo llouar el d'lstino CII el 1~L1al únicamente el usu­

fructuario tcnla el derecho de emplearla (., .. t. ~8'8 Y nota
~~.,.n).
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No suce.le as( con el propietario, que aun desu-nida la cosa puede de­
cír, meum cst quod es:re mClL superest, L. 49, Dig. De reioindicet.

El derecho de usufructo por el conu-ario, depende do la forma actual
de la cosa ~. el destino que de ella resulta, y se estingue con esta forma y

este destino, y no se conserva ni sobre los restos de la cosa, ni sobre los
accesorios, que pueden sobrevivir á la dcsu-uccion de la forma caractc­
rística en la cual se personificaba la cosa que estaba gravada con el
usufructo. Así, el usufructo establecido sobre un animal, se estingue
pOI' la muerte de este animal, y el usufructuario no tiene ninguu derecho
sobro el CUCI'O que no es la cosa sobre la cual su derecho se habiu esta­
blecido, y que no puede en efecto lleuar el mismo desuno. Así tumbicn
el usufructo establecido ;;0"1'0 un edificio, se est iuguc pOI' la ruina total
del edificio, yel usufructuario no tiene ningun derecho sobre el suelo ni
sobre los mater-iales, ni tampoco sobre las cosas accesorias al edificio,
como el jardin , la bodega ("étu¡e !lito enlb....go ....t. ~9:IG,

Dot.. al ~93á), etc. (Véase Dcmolombc, lomo !O, nums. 700 y si­
guientcs. )

AI'l. 2935. Cód , Francos, art, 624-Au1Jl'Y y Rau, ~ 234, nO4. Así, el
usufructuario de un edificio destruido por uu incendio no tiene derecho á
gozar ni del suelo ni de los ma.criales (a.. t. ~936 y Dota al Dala¡­
DIO).

AI't, 2936. El seguro pOI' su constitucion jurid ica nunca es para el ase­
gurado una fuente de ganancias, sino una indcmuizacion de la pérdida
su frida. Así, el usu l'1'uclual'io no puede asegurar la propiedad si no P)'O­

curatorio nomine. La indcmnizacion que recibiese le pertenece solo por
el goce de la cosa; y debe á la ccsacion del USUfl'UCtO, ser restituida al
nudo propietar-io, conu-ibuycndo éste en la medida de su dei-echo al pago
de las primas de seguros.

AI'l, 2940, L. 34, ru. 1, Lib. 7, Dig.-Proudhon, nO2534-Dcmolomhe,
torn. 10, nO 704,

El mayor número de Códigos y sus pr-incipales comcutndores estable­
cen otra causa de estincion del USUfl'UClO, cual es todo cambio 'Iue sobre­
venga en la forma. de la cosa que la haga impropia al uso para el cual el
usufructo había sido establecido (Dota ~9:1'). Pero no es posible
fijar una. regla para poder decidir cuál sea I~I cambio CII la forma 'lue es­
tiuga el USUfl'UCLO, si el cambio 1.10 es tan gravo que produzca la estiu­
cion de ella, En carla negocio, los u-ibunalcs deueriun examinar la gl'a­
vedad del cambio y llcgartumos a lo m-hin-ario y vago. A lo méuos, dc­
bia suceder en la cosa una modilicacion profuuda, un cambio de forma,
de tal manera grave, que en el lenguaje de todos no se llama cambio de
forma, sino dosu-uccion de la cosa. Cuando se ha concedido el usufruc­
to de una casa que el u -ufruc.uario debe habitar. ~. solo hay escombros
en el suelo, es claro que el usufructo se ha estinguido (Dota ~n:I"),

Pero cuando el usufructo sea de un hectárea de uci-rn en quc exista una
viúa, poco importa que esta viúa se h¡\ya destruido, y quc CII udcluute el
terreno se destine á sicmbl'us de ~I'aIlOS.

Art, 2g41. Cuando una. casa que forma. el objeto único del usufructo
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se ha incendiado por caso fortuito, la reconstrucción de ella por el nudo
propietario Ó pOI' el usufructuario no haria renacer el usufructo, Si la
rcconsu-uccion hubiere sirio hecha pOI' el usufructuario, la posicion de
las partes serta reglada por lo se ha dispuesto respecto del edificante
en terreno ajeno, L. L. 25, Tu. 31, Part. 38 , niega al usufructuario el
derecho de rcedifícar la casa á su" cspcnsas contra la voluntad del nulo
proptctario. Sobre el artlculo, Marcadé, art 617, nO 8-Demolombe,
tomo 10, nO713, tCI'.

AI't. 2942. Marcadé, cn el apéndice que sigue al comentario del art.
624, dice: « Si una tercera per-sona sin titulo y de mala fe, entra en po­
sesion de un fundo que reconoce (Iue no le pertenece, pero del cual pre­
tondo tener el usufructo, y lo posee durante treinta años, habrá adquirido
pOI' usucapión el usufructo de ese fundo, con perjuicio del usufructuario,
si existía alguno, Ó con perjuicio del propietario, que en lo sucesivo no
tendrá sino la nuda propiedad (arts. ,.013 '1 ,.016), Si existía
un usufructuario de eso fundo, su usufructo se hahriu estinguido por la
prcscripeion para adquirir. Esto proviene de que el usufructo de un
inmueble forma por si un inmueble incorporal, el cual es suscep­
tibie tic prescripcion, como 10:0' inmuebles corporales. Si el tercero
fJuc viene á poseer el usufructo que os pertenece lo hace en virtud de un
justo título y con buena fe, ya no serta pOI' una posesión de treinta años
sino de diez ó veinte que él lo adquiere por prescripcion, y el vuestro se­
rta ostmg.iido. Suponed que el nudo propietar-io del fundo que teneis en
usufructo, viendo que dejnis de ejercer vuestro derecho, aprovecha frau­
dulentamente esta circunstancia para venderlo en plena propie-lad como
si no existiese vuestro usufructo, Ó bien para venderme el usufructo solo,
habré adquirido el usufructo del fundo por una posesión de diez ó veinte
años, pOI' medio de mi titulo de compra y de la buena fc que he tenido en
la adquisicion (art. :1999))),

Art, 2943. Proudhon, art. 2570.

AI'I. 2944. No se opone al artículo que se ha establecido sobre los in­
tereses rnoratorios. Las relaciones del usufructuario con el nudo pro­
pietario, no son las de un deudor ~. un acreedor comun, pues en el caso
del usufructo se trata menos de pagar una suma de dinero, que de resti­
tuir un capital usufructuario, cuyo goce no puede estenderse mas allá del
usufructo. Demolornbe, tom, 10, nO636-Auhl'y y Rau, *235, nota 2,

AI't. 2948. Véase Proudhon, tom , 5, 11° 2739-EI uso, como el usufructo,
es un derecho puramente personal, en el sentido de que 110 es debido sino
á la persona, sin ser accesor-io á la posesión de alguna heredad, para
utilidad de aquel á cuyo beneficio se ha e-tublccido, y que /lO pasa á los
herederos riel usuario, Pero consider-ado en el objeto á que se aplica, el
uso es un dnr.icho real en la cosa f1ue le está sometida, derecho (IUC lo
a ..;()('ia en el dominio 11eesa cosn , Jlues que no queda íntegro en poder
del dueño. H;lY una desmernbrucion de la propiedad desde que el usua­
rio puede percibir la totalidad Ó una parte de los productos de U/l

tuudo.



NOTAS DEL CODIFICADOR 473

El derecho de uso establecido pOI' las Leyes Romanas era mas limita­
do que el que hoy se encuentra establecido en los Códigos morlernos.
Demolombc, en el torno 10, desde el n° 751, compara el Derecho Frunces
con el Derecho Romano sobre la materia.

AI't. 2949. Cód , Frauccs, art , 625-llaliano, 529-Dclllolombe, tomo 10,
nO 759.

Art. 2950. La Lev Romana dice: el Iulionus sribit lumc aetionem ad­
versus quem vis pos;e~so"em competit; pOl'que es el efecto necesario del
derecho que so encuentra asociarlo en el dominio de la cosa-c-Proudhon ,
núms. 2744 y 2748.

AI't. 2951,' Si se estableciese en cosas fungibles, degencraria en usu­
fructo. (Véase De.nolombe, tomo 10, nO785.)

Arl. 2956. L. 10, ~ 4, rn. 8. Lil~. 7, Digv--Proudhon, tomo 5, nO2761
-Dcmolombc, tomo 10, nO 775-Siemprc quc en los artículos de este TI­
tulo nombramos al usuario, comprendemos en su caso al habitador, por­
que el derecho dc habitacion y el de uso no son diferentes sino cn rela­
cion á los objetos á que sa aplican. Asimilados en las cargas que le son
inhercmcs, lo son en las ventajas que pueden der-ivarse de sus derechos,
de manera (IUI1 cl (1ue tiene un derecho de hnbi.acion, es realmente usua­
rio en todo ó en parte de la casa sobre la cual ese derecho ha sido esta­
blecido, segun que él la ocupe en todo ó en parte ( arto ~9GG), Por
esto, el qua ocupa una casa á título de derecho de habitacion, debe tener
facultad de gozar do los algibes, pozos, grancros, jardiues, bodegas,
etc., pOI'que todos eso- objetos son accesorios del inmueble, para cuya
comodidad han sido establecidos, ~' porque por otra parte, el derecho de
habita ilon no es un simple derecho de alojamiento per-sonal, sino un de­
recho de uso sobre el inmueble que lo faculta para gozar dc todos los ac­
cesorios del fundo, Véase Proudhon, nO 2806-Dcmolombc, torn. 10,
nO753-Aubr~' y Rau, § 237, nota 18,

AI't. 2958. La atribucion de frutos al usuario en la medida de sus ne­
cesidades, no debe entenderse sino de la necesidad relativa á la natura­
leza de cada producto. Los fruto.s que él puede tornar son los destina­
dos á su consumo, y no para procurm-le, vendiendo ó cambiándolos, el
medio de IH'oveel' á. su subsistencia. Así tornará del u-Igo, por ejemplo,
lo que pueda consumu- cn tr-igo, y no podria exign- mas porque tuviese
necesidad dc vino ó de leila que la heredad no producia en cantidad su­
ficicnte. (Véase Dcmuute, nO476, bis, ~ 2.)

Art. 2960. La Ley Romana .lccia quc en una heredad podía haber tres
rlcrechos : el del propietario, el del usufructuar-io y el del usuario j pote­
rit fLutem apwl alium esse USltS apud olium [ructus sine usu, apud alium
proprietas, L. 14, TiL. 8, Lib.7, Dig.-En tal caso decimos (IUC el dcre­
cho del usuar-io es preferente al del propietario, pOl'que es una ser-vi­
dumbre que la heredad rcconocc ; '! profcreurc tambicn al derecho del
usufructuar-io, pOl'quc onu-o éste y el u-uurio hay la relación de un lega­
do general, ~. un legado purticulur 'tuú se ejecuta desmembruudo el pri­
IOCI'O, si fuese necesario. [Véase Proudhon, nO 2742.)

Art. 2962. L. 21, Ttt, 31, Purt. 3a- - El Derecho Romano limitaba. de-
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masiado el derecho de uso de los animales, Sed neque lana, neque lacte
usw'um etiam medico lacte USU1'um puto. L. 12, Ttt, S, Lil;. 7, Dig.-En
cuanto á. las crins, ciertamente que el usuario no puede, como el usufruc­
tuario, apropiárselas, pero puede usar de las que necesita para si ~. su
familia.

AI't. 2970. Molitor, Lessercitudes, nO I-Zacharim, § 302, Decimos in­
muebleajeno, porque, como dice la Ley Romana: Nemo ipse seroitutem de­
bct, ó por ('1precepto dc la Ley de Partida: Calos omes hanse de sel"llir (l~

sus cosas. non comoen manr/'ltde servidumbre, ml'lsusando de ellas como de 11)
suyo-Lo 13, Tü. ::ll, Pal'!. 3A • Decirnos tarnbicn que la servidumbre es
Ull derccho real (art. ~á03, luc. ¡J). El objeto de una scrvidum­
bre es atribuir á. quien ella pertenece un dei-echo sobre el fundo gravado.
Este fundo en algunos respectos, como dice Pothicr, es considerado co­
mo su propiedad. (Trauulo de las cosas, ~~ 2 Y23 )-La mutación de los
propietarios no trac cambio alguno CII las relaciones recíprocas de las
heredades.

El quc pOI' un título cualquiera adquiera un fundo, al cual es debida una
servidumbre, puede usar de ella, aunque no fuese indicada en el contra­
to de venta, LL. 47 Ysiguientes, ru. 1, Lib. IS, Dig, (art. 3006),

El nuevo propietario de una heredad gravada con una ser-vidumbre,
debe sufr irlu aUII cuando hubiese adquirido la heredad sin cargas.

La muerte del que ha. constituido una servidumbre no la estinguo, lo
quc demuestra que la servidumbre, en su constitución, no es una obliga­
cion personal de hacer ó de no hacer (art. 3010).

Si el dueño del predio sir-viente se niega á sufrir la servidumbre, el de­
recho dcl dueño del predio dominante no se resuelve en obtcner los da­
'-IOS y perjuicios. Puede exigir quc los tribunales lo hagan dar el goce
efectivo de la ser-vidumbre (art. ~79á ,. ldguleotes), Todo esto
demuestr-a que la servidumbre es UII derecho real,

Decirnos que el derecho es perpetuo ó temporario. Sin duda quc la
naturaleza de las cosas no permite que la dur-ación do las servidumbres
que se derivan dc la situaciou de los lugares Ó impuestas por la Icy, sea
limitada; pero en cuanto á las (Iue se constituyen por conuato, ó por ac­
los de última voluntad. el derecho siempre ha per-mitido quc sean á per­
petuidad, Ó pOI' un tiempo, sea durante la vida del quc la goza ( arto
~97~), ó de la de un lCI'CCI'O, Ú sea aun bajo una coudicion resolutoria.

Bustará decir que toda servidumbre cuyo título no indica el tér-mino de
ella, debe subsistir hasta que llegue la estincion p¡r una de las causas
que se señalan en este TItulo.

Ai-t. 2971. LL. I Y 13, Tit. 31, Part 3-. La palabra servidumbre nos
dice ya la nuturulezu de esta carga, Ó de este derecho. Indica una I'CS­
triccion de la libertad. Aplicada á. las cosas corporales, significa que la
propiedad de estas cosas está sujeta á ciertas rcsu-iccinnes que tienen por
cf .cro disminuir la libcrtnd ilimit.uln, r¡U(lc.; de la nuun-aleza de la p,'o­
piedad (arh. ~áO" ,. ~á~:'). Toda dcsmcmbraciou del derecho
dc propiedad elolhtilllYC pues una scrvid-untn-e. Pura 'IUI~ ha~'llllla ,.il!I'­
vidurubrc, c,¡ prcci so pOI' lu tuuto , que el ejercicio del derecho de propio-
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dad haya si lo restringido pOI' la dosmcmbracion de ciertos elementos con­
tenidos en la idea originaria de este derecho Tal desmembracion pue­
de hacerse de dos maneras: la El ejercicio de nuestr-a propiedad puede
ser restriugido, pOI'que no tengamos el derecho de hacer todo lo que po­
dríamos hacer, si no existiese otro derecho constituido en la cosa. La res­
triccion consiste en no hacer alguna cosa, non f(wiwrlo,. 2a El ejercicio de
nuestro derecho de propiedad, puede ser limitado, obligándonos á sufrir
que otr-o haga alguna cosa que tcndrtamos derecho á impedirle hacer, si
no existiese otro derecho en la cosa. La resu-iccion consiste en sufr-ir al­
guna cosa, patiendo, Esta es la verdadera natur.rlcza, y el verdadero ca­
rácter de las servidumbres. La Ley Romana dice: sCl'vitutum non ca na­
tum est, ut aliquit [acuü quis, sed ut allquid. patiatur, alit non [acitü, Pero
¿no podciu una persona convenir con el dueño do un predio que á tiem­
pos determinados renovar-la las zanjas de su heredad? ó ¿ no podria cons­
tituir-sc el der-echo de cazar en una quinta ajena? Estas convenciones se­
rian licitas, aunque la pr-imera solo seria una ot.ligucion de hacer, impo­
niendo á la persona una cal'ga á favor de la her-edad (art. ~OIO); y
la segunda una carga á la heredad á favor de la persona. Los derechos
de uso ó de usufructo, son perfectamente lícitos, ~. hoy son considerados
no como servidumbre, sino como cargas impuestas ú las heredades á
favor de las personas, El nombre de servidumbre, á nuestro juicio, de­
hia solo darse á las servidumbres prediules, á las cargas existentes entre
dos inmuebles, á la-s ser-vidumbres r-eales (oola ~97~), « En otro
tiempo, dice Marcadé, se inventaron fenómenos bajo las formas jurídi­
cas de servidumbre" roales, que 110eran en el fondo sino servicios im­
puestos al fundo para la persona, ó por el fundo sobre la persona. Así
por ejemplo, si nosotros convenimos en que el fundo y cada propietario
sucesivo de ese fundo tenga el dericho de cazar sobre el fundo B, ó que
el fundo B tenga el derecho de hacer moler el trigo que produzca, en el
molino del fundo A, tales convenciones, territoriales en la forma, y per­
soualcs en el fondo, son ver-daderamente -crvidumbres de las personas
ó á favor de las per.senas. El servicio que ellas proporcionan no es á
la hcrcdal sino á las personas .

Para saber. pues, si el derecho que se presenta, corno queconstituye
una ser-vidumbre real, mcrcre Ó no esta clasificacion, es preciso cxarni­
nar no solo si está establecido sobre los inmuebles, sino también si la
carga á uno d ~ los 1'<11110'; es :\ beneficio de ou-a her-edad.

Art. 2972. Hablando con exactitud, tales ser-vidumbres no son vcrda­
dei-amente ser-vidumbres. Las llamamos a-ií pOl'que el derecho quc pOI'
ellas se constituye se llama en el lenguaje comun de los escritores, servi­
dumbrc personul (Dota ~971). El art. 686 del Cód Frunces prohi­
bió las ser-vidumbres en fuvor de las pcrsouus , y lIoS0l1'05 1\0 las esta­
blecemos pOI' este articulo. El Códig-o, dice ~lassé y Bergé, ~ 332, no
prohibe pOI' el art. 686 ciertos derechos fJ.io puorlou ser ucoi-dudos á unu
persona s()I)I'~ UII inmueble, po\' ejemplo, el derecho de cazar Ó el de
pescar, Estos :;011 derechos que segun su esteusion ~. las circunstancias
pueden ser considerados como UI1 derecho de uso, ó como un derecho de
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usufructo que 110 tiene cn si nada quc no SC1. perfectamente licito, yen
el cual no puede cntr.u- la idea de ser-vidum'iro que supone siempre una
relación, no entro un fundo y una persona, sino cntre dos fundos. Lo que
el articulo del Cód , Francos se Ita propuesto prohibir, es el derecho dado
á un fundo sobre otro, cuando este derecho es do tal natur-aleza quc debe
ceder no á beneficio del fundo mismo, sino en provecho del propietario
de ese fundo.

Tal serta el derecho de caza que perteneciese á un fundo sobre otro
fundo. Este sería una servidumbre real, porque el derecho ejercido so­
bre un fundo seria inherente al otr-o Este derecho serta una servidurn­
bre establecida en favor de la persona del propietario del fundo domi­
nante, pues que el propietario solo y no el fundo sacaria provecho de 61.
Sucede en la constitución dc lo que se llama servidumbre personal lo mismo
que cn la prohibición de los servicios impuestos á la persona. Una per­
sona puede, sin duda, obligar.se á hacer á otra ciertos servicios relativos
á determinado fundo, pcro no se puede imponer á un fundo á beneficio
ele otro un servicio quc por su natur-aleza recaiga, no sobre el fundo mis­
mo, sino sobre el propietario de ese fundo; tal sería, por ejemplo, la
carga impuesta á un fundo de limpiar ó recorrer las zanjas de otro
fundo. Por la aplicacion de esta distincion se ha decidido siempre que
el vendedor puede reservarse sobre el fundo vendido un derecho de caza
para él y sus herederos ; que el propietario de una casa que vende un
terreno adyacente á ella, puede imponer al comprador la obligacion de no
edificar sobre ese terreno. (Véase Marcadé, sobre el arlo 686-Duran­
ton, tom. 5, nO 449.)

AI't. 2975. L. 15, Tu, 31, Part. 31-Molitor, Servidumbres, nO. 4-Par­
dessus, Servidumbres, nO28. La definicion que damos de servidumbres
discontinuas es la del Cód. Francos, aceptada por todos los Códigos }'
escritores posteriores, Los jurisconsultos romanos calificaban de dis­
continua-, las ser-vidumbres cuyo ejercicio se hacia á ciertos intervalos,
fuesen determinados ó dependientes del acaso, En esta materia es prc­
riso lJue la definicion sea muy precisa y exactamente entendida, pues las
servidumbres 'Iue son á la vez continuas ~. aparentes, pueden estable­
ccrse pOI' .pr-escripcion (art. 3017 Y 8U eomentarlo), ~' llegar á
ser desde entonces, objeto de una. acciou posesoria, mientras que otra
cosa se dispone para aquellas á las cuales les falta el UIIO Ó el otro de
estos dos caracteres.

De la definicion del articulo, resulta que el carác.cr de servidumbre
continua consiste, no en cl ejercicio continuo, CII un hecho continuo del
ejercicio de la servidumbre, sino en la posibildctd que hubiere para que
la servidumbre se ejerza continuamente y pOI' si misma; mientras que la
servidumbre discoutiuuu es la que no se ejerce, sino pOI' el hecho del
hombre. Uua servidumbre ele paso, ó de tomar agua de la fuente ajena
es discontinua, pues que su ejercicio no duru sino m-entras el hombre
pasa ó saca agua.

Este hecho rJ.:1 h nnbre constituye el ejercicio del dcrccho ; pues (IUO

tal scrvidumlu'c 11) puede Iuuciouur por si misma. Al contrariu, una SC1'-
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vidurnbre de acueducto es una ser-vidumbre continua, pucs que no es pOI'
el hecho per-severante del hombre, pOI' una serie de actos del hombre,
sino por si misma y pOI' la naturaleza de las cosas, que el rlut-cuho se
ejerce y funciona. El agua COI'I'C pOI'el acueducto miéutr as que los dos
propietarios están ausentes del lugar, desde que en si y sin ncccsjdad de
un hecho continuo del hombre haya posibilidad do un hecho continuo: la
servidumbre es desde entonces continua. Conserva este carácter aunque
el agua no pueda correr, hasta que la mano del hombre haya quitado un
obstáculo que se opone, Así, cuando el agua de un canal ar tifícial no
puede correr del fundo A sobre el fundo B, sino á condiciun de levantar
una compuerta, entonces es necesario cierto hecho del hombre papa el
ejercicio del dorecho ; lilas este hecho no es del que habla cl artículo.
Cuando después de haber abierto el paso al agua, la servidumbre funcio­
na y se ejerce sin ningun hecho actual, el hecho dcl hombre que abrió
la compuerta no constituye el ejercicio de la servidumbre, pues que el
agua seguirá corriendo de un predio á otro, aunque ningun hombre apa­
rezca cn el luzar.

AI't. 2976. L. 16, TiL.31, Part, 31-Lo=, escritores de Derecho, las Le­
yes Romanas y otros Códigos, hacen otra divisjon de las servidumbres,
en urbanas y rústicas, y en afirmativas ó negativas (art. 3036), pe­
ro tale" divisiones no presentan utilidad alguna, ni para la legislacion ni
para la doctrina.

Art. 2978, El Cód, Frunces prohibió la adquisición de las servidum­
bres por la posesiou de diez ~' veinte años, Aunque en otros Códigos
este modo de adquisicion se encuentra establecido, seguimos en esta pUI'­
te al Código de Napoleón. Creemos que con razón el legislador no debe
aplicar los principio, de la prcscripcion de las propio lades á las ser-vi­
durnbres (ar,. :1017). La prescripcion de la propiedad supone de
parte de aquel á. cuyo beneficio corre, la posesión osclu -iva del inmueble
y por consiguiente la pr-ivacion de todo ;;oco de parto de aquel en cuyo
detrimento debe cumplirse, En tales circunstancias, el silencio guarda­
do pOI' este último durante diez años puede ser consider-ado, ó como una
renuncia de un derecho preexistente, ó como un reconocimíeuto dcl de­
recho de otro. Mas otra cosa sucede cn las ser-vidumbres que comun­
mente se ejercen á fuvor dc las relaciones que crea la vecindad, sin quc
resulte perjuicio real para cl propietar-io de la heredad sirviente, ysin rlue
éste haya tenido siempre y necesar-iamente un interés serio en oponerse
á su ejercicio, Sobre la mater-ia, Toullicr, tomo 3, nOG30-Pardcssus,
nO268-Marcadé, sobre cl a1't.690, nO2-Demoloml,e, tomo 12, nO781­
Aubl'Y y Rau, § 251, nota 1.

Art. 2979. Solo pueden, pOI' lo tanto, consentir en el establecimiento de
una servidumbre, los que teug.m el ejercicio de la plenitud do sus dore­
chos. Lo'> tutores Ó curadores de menores Ó incapaces, ~. todos los ad­
rninistrudores de los bienes dc un individuo, ó de establecimientos públi­
cos, no pueden coustituu- servidurnbrcs sobre los inmuebles sujetos á su
administración, ni 105 mandatar-ios, si no tienen poderes especiales
(artlll. l~á3, 30le á 3016). El marido por si solo tampoco
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puede imponer ser-vidumbres sobre los bienes propios de su mujer. V~a­

se Panlcssus, nO246. y pOI' otra parte, segun la regla general establecida
en el ar-ticulo, lodos los que pueden conceder ser-vidumbrcs sobre sus he­
rcdnde- pueden ad juir-ir!a...

Al'!. 2985. ¿Se puede tener una serviduuibre sobre Ull fundo de que la
persolla es copropleturio pI'O iurli viso '! ¿ Se puede tener á favor de un
fundo ele "jue la persona es propiotar-ia pro indiviso, una servidumbre so­
bre su propio fundo '! Estas cuestiones se resuelven de distintos modos,
segun la época en que la indivision ha comenzado. Es preciso ante todo,
avcriguur si la coustitucion de la servidumbre es anterior ó posterior á
la iudivisiou, p')I'qu~ cuando se u-ata del establecimiento de una scrvi­
dumbrc, la resolución es diferente á cuando se trata de la conservación
de una servidumbre ~'a establecida.

Cuando se trata del establecimiento de una servidumbre, la regla de
que no hay servidumbre en cosas propias, combinada con el carácter de
individualidad de que son afectas todas las servidumbre-, produce esta
consecuencia, que no se puede adquirir' IJi para el fundo propio una ser­
vidumbre á cargo de UII fundo del cual es copropietario pro indiviso, ni
para el fundo que se posee pl'O indiviso, una servidumbre á cargo de su
propio fundo ( ....t. 3858).

La razan es, que cuando es uno copropictaeio del uno ó del otro fundo,
no podría haber servidumbre sino sobre una porción indivisa, lo que fun­
dadarnente es imposible pOl'que luscrvidumbre, siendo indivisible no se
adquiere por una porción in.livisible,

AI't. 2994, Cód, Francos, art. 692 y 693-Itllliano, 632-Marcad~, so­
bre dichos urtlculo s-e-Aubr-y y Rau, § 252-Pardessus, Servidumbres, no
288-Este modo de constituir una servidumbre se llama destino del padre
de familia, que es la disposición ó el arreglo que el propietario de varios
fundos ha hecho, ó cuando las causas SOIl muy antiguas, ha dejado sub­
sistir pOI' un US') resp-ctivo, L. 30, Tit. 3, Lib. 8, Dig. Este arreglo
debe ser el resultado de signo" per-muncntcs : <in ser así no se podria
inducir la voluntad de crear una verdadera servidumbre de un fundo
respecto del otro. Si después estos fundos vienen á pertenecer á dueños
diferentes, sea por cnajcuacion, sea por particion onu-e los herederos, el
servicio que el uno obtcuiu del otro pOI' simple destino del padre de fa­
milia, cuando ellas le p -rtenccian, se convierte en una servidumbre. Se
comprende bien que el estado de lo" lugares no debe ser una distrit.u­
cion pasajera y solo al objeto de una comodidad momentánea, para valer
como titulo á fin de considerar ese estado de los lugares como una servi­
dumbre, debida por un fundo al otro.

Art. 2995. CÚII. Francos, art. 694-Pol' Derecho Romano v de las Par­
tidas, la conjunción ó rcuuion de do" predios en una mismapersona, es­
tinguia de tal modo la servidumbre ( ....t. 305'), que enajenándose
despues uno de ellos, no rcvivia á menos de pactarsc cspcciahneute-e­
L. 17, TIt. 31, Part. 31-L. 30, Tit. 2, Lib, 8, Dig, Y L, lO, Dig., Com,
Pred. -L'"LCaze ha escrito una escclcntc memoria sobre el establecimiento
tácito de las servidumbres, (IUC se halla en la Revista de Leqislacion, Wo-
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lowski, año 1851, toin. 3, pág. 247, en la que cspono lo!'; fundamentos de
los artlculos que ponemos sobre la materia.

Art. 3002. Los inmuebles quc están fuera dcl comercio, como los quc
hacen parto del dominio público, son inalienables, y no pueden pOI' lo
tanto ser gravados con ser-vidumbres. pues rlue gra,\'al' una cosa con ser­
vidumbres es enajenada en parte. Sin embargo, Zacharire, ~ 334; Tou­
llier, torn. 3, nO 473, y Proudhon, Dominio público, núrns, 363 y siguicn­
tes, enseñan quc el inmueble que está fuera. del comercio puede ser el
objeto de una servidumbre, si esta puede conciliarse con el fin para el
cual ha sido puesto fuera del comercio. Estos autores, para sostener su
doctrina, consideran como scrvidum'irc el derecho de tránsito pOI' la!';
calles y plazas públicas, y el de vista en los edificios contiguos á ellos.
PCI'Oeste derecho no es sino el uso mismo de esos inmuebles conforme
á su destino, y (IUC en nada disminuye su utilidad en perjuicio de uno
de los inmuebles á beneficio de otro, lo que forma el carácter distintivo
de las servidumbres. (Vé.rsc la nota 2, ~ citado de Zachari.n.)

Art, 3006. Decimos que una servidumbre no puede ser gravada con
otra servidumbre pOl'que ella no es un fundo. Sin embargo, si alguien
recibiese activa 6 pasivamente las aguas de una heredad super-ior, podria
válidamente obligarse ;i trasmitir esas misma" aguas á otra heredad :
por cualquier título que este uso hubiese sido adquirido, no hay derechos
cOI1tI'a la heredad gravado á beneficio del que hubiese obtenido esa con­
cesion. Si por 1111 medio cualquiera el primero se libra respecto de
aquel á cuyo fundo está sujeto el suyo, el que secundariamente aprovo­
chaba, no puede continua" ejercióndolo pOI' decir que la liberacion no ha
sido adquirida directamente contra él.

Art. 3007. L 8, Tit. 1, Lil). 8, Dig. -Aubr~' y Rau, § 247, letra C-Du­
ranton, tomo 5, núms. 466 '! siguicntc s-c-Dcmolombc, tomo 12, núms, 701,
775 Y775, bis. La regla de la indivisibilidad de la servidumbre es infle­
xible, Nada importa que el predio dominante ó sirvi -nte mude de dueño,

~' que se reparta en vari as manos en lugar de cstae en las de un solo
dueño, por(lue cada uno de los que lo sean del predio dominante, se
aprovechará de toda la ser-vidumbre, como cada uno de los del predio
sirviente tendrá que tolcr.u-la, auquc pOI' la división que hubiesen hecho
de la finca na haya condominio (... t8. ~998 y :1008). Cada una
de las fincas nuevas, salida de la tinca J;ravada, quedará tambien gra­
vada con la ser-vidumbre á l1ue estaba afectada la antigua. Pero eutién­
dase esto en el ca -o (Iue la ser-vidumbre gravara por igual á toda la fin­
ca antigua; porque si no fuera así, y estuviese circunscrita á una parte
deter-minada de ella, entonces solo continuaría en la finca nueva sobre
cuyo terreno gravitaba, y CII los términos á que antes estaba limitada
("..tN. :IO~8 y NO" cooeo.. dantelli). Lo mismo debe decirse,
en el caso en que se unan dos fincas de las cuales una tenga contra si
servidumbre ~. otra no, ó quc ambas tengan servidumbres diferentes,
porque, como queda dicho, pudien lo la servidumbre gravar una parte
determinada do la propiedad, es claro que cada parte de la nueva finca
estará cn las mismas condiciones de libertad ó de servidumbre en que
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se hallaba autcs de la reunion, y quc ni los derechos del predio dominan­
te, ni lo,.; del sirviente cambiaban de condiciono

PI)I' (11domas, una .servidumbre e-s como todo 011'0 derecho, divisible ó

indivisible, segun que el hecho que la constituye es susceptible ó no de
división. Si este hecho es tal que pueda ser ejercido en parte por una
pCI'.sona y en parte pOI' ou'a ; si consiste en tomar, pOI' ejemplo, un nú­
mero de fanegas de tierra de un fundo, ó dc hacer pasar un número de­
ter-minado de animales, siendo ambas cosas divisibles, la servidumbre
lo e- igualmente. (L. 2, Tit. 1, Lih. 45, Dig.)

Es al contrario indivisibtc, si este hecho es tal (¡ue no pueda ser ejer­
cido en parte pOI' uno y cn parte pOI' otro, tal ser-ía el derecho de paso
para ir á un punto determinado. Las servidumbres son obligaciones de
de un fundo hacia O:I'(.H fundos, y debe aplicársclcs lo..; pi-iucipios que ri­
gcn las obligaciones convencionales (art. GG7 y IIiUN concor­
daotcllI). La indivisibilidad de las obligaciones no consiste simple­
rnen'c en (jue el hecho que es el objeto no sea susceptible de división,
sino principahueute, en que este hecho, aun cuando fuese susceptible
de divisiou, hubiese sido estipulado para S01' ejecutado íntegramente,
Véase Pardessus, nums. 23 .y siguientes, y Molitor, desde el nO 17
(art. 30;13).

Art. 3018. L, 6, Tit. 31, Pal'l. 38 - L, 3, ~ 3, Tit. 3, Lib. 8, Dig.-L.
20, Tít. 2, Lib. 8, Dig.-Cód. Frances, art. 606-Napolitano, 617-De
Luisi lila, 770-Demolombe, lomo 12, nO 832-Toullier, tomo 3, nO 646­
Par.lcssus, nO 54. Así, el propietario de una heredad á la cual la ser­
vidumbro es debida, tiene el derecho de ir sobre la heredad que la debe
con sus obreros al lugnr donde tenga necesidad de construir 6 de repa­
rar las obras que le son necesarias para el ejercicio de la servidum­
bre, y poner allí los materiales que deba emplear en esas obras (art.
3086). .

Art. 3022, Molitor, Scroidumbres, nO 9-Pill'des,;us, nO 57-Aubl'r y
Rau, ~ 253- Véase Córl. Frunces, arts. 697 y 698. La servidumbre no
puede consistir' in [ucicnd», lo que quiere decir que la servidumbre no es
sino una resu-iccion impuesta á la propiedad y no á la libertad del pro­
pietario; cn otro" términos, que ella obliga al fundo y no á la persona
del propietario 6 poseedor. Cuando se hace la coneesion de servidum­
bre, e, decir. cuando un derecho se ha establecido á. cargo de un fundo y
á favor de otro fundo, las partes pueden derogar la regla general que
prescribe que el que goce del derecho de servidumbre debe hacer todo
lo quc es necesario para que la servidumbre se ejerza. Aun esa deroga­
cion no sería sino una cláusula acccsori.i de la convencion de In servi­
dumbre, y no obligariu uhsolutumcn e al posce.lor del fundo sirviente, el
cual podrá libcrtnrs-: ele la cal'¡;a de conservucion abandonando el fundo
(art. 30~:I),

En Derecho Romano el propietar-io de un muro gravudo con la servi­
dumbre oderis feren-li estaba ohligudo á mantener el fundo en estado de
soportal' la carg.i del edificio dominante. L. 6, Tit. 5, Lib. 8, Dig.- Véa­
se la nota. al arto 207! de este Titulo, En cuanto á la primera parte del
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ar-tículo debernos decir, que de su rosolucion no se puede sacar la con­
secuencia de que aquel á quien se debe la servidumbre, esté ohligado Íl

hacei- las obras propias par-a impedir (Iue ellas no sean para el fundo
gravado un origen de perjuicios. Así, cuando se ha constituido eldore­
cho de hacer pasar animales en una parte del fundo, y es necesario abr-ir
fosos, 6 hacer cercos para que los animales no pasen del terreno quc
reconoce la servidumbre, tales medidas de precaución son á cargo del
fundo gravado-s-Pardessus. na 54.

Art. 3023, Pardessus, tomo 1, nO 67-Dcmolombc, lomo 12, na 883. Es­
te ultimo autor sostiene, que el propietario de la heredad sirviente, no
puede exonerarse de la ohligacion do conservarla en estado de sufrir la
servidumbre, porque, dice, « la obligación quc se ha impuesto forma una
consecuencia insepar-able do su derecho do propiedad, consecuencia quc
el abandono de ese derecho no puedo hacer desaparecer I'CSPCCto al tiempo
pa-ado », Pero en verdad, la obligación creada pOI' el contrato no deri­
va del derecho de propiedad dcl dueño dcl predio sirviente, sino de la
convcncion en que se impuso. Ella le crea solo una obligacion que su­
pone el dominio del predio, acabado el cual acaba tambicn la ot.ligacion
en quc lo tenía pOI' antecedente necesario. (Véase Aubry ~. Rau, § 273.

Art. 3038. L. 6, ~§ 5 ~. 7, Y LL. 12 Y 12, ru. 3, Lib. 39, Dig.-La so­
lucion contraria es defendida por Demolombe, tomo 12, nO895, fundán­
dose en que la obligacion de no hacer nada contrario al derecho de ser­
vidumbre, afecta á la cosa como el derecho de donde deriva, y se tras­
mite con todas sus consecuencias aun á los sucesores particulares (art.
3~66). Este argumento se apoya en una confusion de principios. La
obligación de no hacer nada que sea contrario á la servidumbre, afecta
sin duda á la"cosa en el sentido de que el sucesor particular no debe con­
travenir á ella, '! que él mismo está obligado á sufrir la dcstruccion de
los obstáculos que su autor ha puesto al ejer-cicio de la servidumbre. Pe­
ro otra cosa es la obligacion de reparar el perjuicio causado por un he­
cho ilícito de este ultimo. El cumplimiento do la obligacion meramente
personal que de él nace, no puede perseguirse sino contra el que ha cau­
sado el perjuicio; y serta contrario á los principios generales del derecho
hacer al sucesor par-ticular, responsable de un hecho que él "no ha come­
tido, ~' someterlo á la obligación positiva de hacer desaparecer sus resul­
tados. (Véase Aubry y Rau, ~ 254, nota 3.) , , •

Art.. 3050. Asl, la servidumbre altius non tollendi cel non ;edi{icandi,
dice Dernolombe, no cesa porque una via publica llegue á separar el
fundo sirviente del dominante, pues puede serlo conveniente al fundo
dominante no tener á su frente un edificio muy alto, tomo 12, na 967.

Art, 3051. L, 25, Tít. 31, Part. 38 • Una servidumbre, pOI' ejemplo,
de sacar agua de un pozo, cesa cuando el pozo g.ravado con ella IlP;:a á
seCaI'SC, sea pOI' causas puramente uuturulcs , sea pOI' efecto de cscava­
cienes que un tercero haya practicudo en su fuudo-c-Toullier-, tomo 3,
na G84-Demolombc, tomo 12, nums. 695 y 69ü-Pal'Jessus, na 294.

. Art. 3052. Parrlessus, tomo 2, nO294-Dcmolombe, lomo 12, nO9i4. Es­
tos autores no hacen entrar en el caso del arttculo , la hipótesis de que el

T. v 31
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ejercicio de la servidumbre hubiese venido á ser imposible pnr cambios
hechos por el propietar-io de la heredad dominante. Este punto de vista
no es exacto. El propietario del fundo dominante, es dueño de hacer
desaparecer de un momento á otro el obstáculo que se opone al ejercicio
de la servidumbre.

Art. 3053. C6d. Frunces, arts. 703 y i04--·Napolitano, 624 y 625-Dc
Luisiann , i80 y 781-LL. 34 y35, Tit. 3, Lib. 8, Dig.-Aubr'~ry Rau, §255
-Demolombc, tomo 12, nO974.

Por las Leyes Romanas revivía la servidumbr-e, aun cuando hubiese
pasado el tiempo necesario para la prcscripcion, porque no habia culpa ó
negligencia en el no uso. La libertad natural de las fincas reclamaría
contra el efecto de la vuelta al primer estado, si pudiese tener lugar des­
pues de una durar-ion indefinida.

Art 3055. L. 17, Tít. 31, Part , 31 y L. 1, ru, 6, Lib. 8, Dig.-Cód.
Frunces, art. 705-Italiano, 66i-Napolitano, 626-De Luisiana, 801 y
802.

(:lrt. ~985) Para causar' la confusion es preciso que las dos here­
dades pertenezcan en su totalidad al mismo propietario. Así, si uno de
los fundos estaba sujeto á los dominios separados de dos particulares
que lo comprasen en comun , no habr-ía confusión (art. :1058). Dife­
rente cosa sería, si todos los copropietarios del objeto indiviso, al cual la
servidumbre fuese debida, comprasen en cornun el fundo que la debe, y
recíprocamente, porque no quitaba ninguna parte del fundo sirviente que
no perteneciera á los mismos propietarios.

Art. 3058. Pardessus, no 300. La confusión supone la propiedad per­
fecta de las dos heredades en mano de uno solo. Así, cuando uno de los
fundos no es poseído sino á un título resoluble, la cnnfusion no tiene lu­
gar. Un marido )' una mujer, por ejemplo, no causan confusión de la
servidumbre que la heredad del uno tiene sobre la del otro. (L. 7, Ttt. 5,
Lih. 23, Dig.)

Art. 3059. L. 16, Tít. 31, Part. 3a-Cód. de Luisiana, art. 786 ..
El Cód, Fr.mccs señala treinta años para 1.1 prescripcion de toda clase

de servidumbres. POI' el Derecho Romano las servidumbres se perdían
por el no uso de diez y veinte anos. L. 13, Tít. 34, Lih. 3, C6d. Si la
ser-vidumbre no era de uso euotidinno se doblaba el tiempo del no uso.
L. 7, Tít. 6, Lib. 8, Dig. PI~I'O la l(~y 13 citada lo fijó para la ,.;ervidum­
brc en veinte aúos sin distinción de presentes y ausentes. En las ser-vi­
rlumbres urbanas no bastaba el simple no uso para perderse, era ncocsa­
rio además que el dueño del predio sirviente prescribiese la libertar! de
éste, haciendo lo que á virtud de la servidumbre no podía hacer (Dota
a06á); por ejemplo, alzando el edificio, si la servidumbre era de no
alzarlo. Nosotros hemos establecido que los derechos no se pierden tan
solo porque no se ej.irzun ("rt. ~á'O); sin embargo. está dispuesto
en otra parte de este Código llue la pói-dirla del derecho de propiedad
puede resulta.' indirectamente pOI' falta del ejercicio de ella, cuando ouo
ha adquirido pOI' presci-ipcion la cosa lJue nos habia pertenecido (art.
2606). El mismo resultado podia producirse segun la Legislacion
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Romana respecto de las servidumbres, si durante el tiempo requerido pa­
ra la prescripcion, la persona á quien una servidumbre compete no la
ejerce, y durante ese mismo tiempo, el dueño de la heredad sirviente
ejerce el derecho de propiedad en toda su estén-ion bajo las condiciones
requeridas para la presci-ipcion (nota ~9"~); es evidente que habriu
adquirido la propiedad libre é ilimitada de su heredad, Usucapioliberta­
tis. Esta prescripcion tendrá necesariamente el efecto de estinguir la
servidumbre que coartaba la libertad, como la prescripcion de una cosa
corporal tiene el efecto de aniquilar el derecho del antiguo propietario.
Mas en estos casos la prescripcion es la que produce este resultado y no
el no uso accidental del que pierde su derecho.

Mas la práctica domostró que cornunmente era mas difícil distinguir la
posesion de la libertad del no uso en las servidumbres discontinuas, por­
que las manifestaciones estcriores de estas ideas no presentan ninguna
diferencia sensible. En efecto, desde que el acto positivo necesario para
el ejercicio de la servidumbre 110 tiene lugar, la heredad sirviente se
encuentra en libertad, sin que el propietario tenga necesidad de ejecu­
tar un acto cualquiera que compruebe que toma poscsion de esta liber­
tad. En otros términos, el simple no uso de la servidumbre, tiene ne­
cesariamente el efecto de dar al propietario de la heredad el ejercicio ó
la posesion de la libertad. Desde entonces ha debido abandonarse la
idea de la prescripcion de la libertad, que en si misma es muy abstracta,
y que ofrece menos interés práctico que la estincion dc la servidumbre
discontinua por el no uso de ella, sin que el dueño del predio dominante
pueda hacer algo para alcanzar esa libertad. (Véase Maynz, § 231.)

Decimos que la servidumbre se estingue por el no uso, aunque sea
causado por caso fortuito ó fuerza mayor. El 'principio antiguo contra
non »alentem aqere non cW'I'it prescripto, está formalmente abolido por la
teorla moderna de la prcscripcion. Hoy puede decirse que la prescrip­
cion corre contra toda , las personas, á 110 ser quc se hallen cn el caso de
alguna escepcion establecida pOI' la ley ( .. rts. 391ljO y 3981).
Por otra parte, el aruculo dispone sobre una prcscripcion de la libertad
de los fundos. Si se ha secado una fuente en la 'Iue se había consti­
tuido el derecho de sacar agua, la servidumbre no revive pOl'que el agua
vuelva á brotar después de diez aúos : pasado este tiempo" el predio
prescribió su liber-tad. Adornas. los fundos en que una servidumbre ha
cesado durante diez ó veinte aftas, pueden pasa¡' á terceros poseedores
sin ese gravámen que no existe al tiempo de la enajenacion, y 5Jehallaria
con una servidumbre que puede decirse que rocíen nacía, y de la cual
podia ser responsable el que hubiera cedido el predio. El sabio jur-is­
consulto Dcmantc ha tratado cstnnsamcntc la materia en una memoria
"quc se halla en la Revista de Frolix , ano 1850, pág. 550.

Arlo 3061. L. 18, r«. 31, Parlo 3a-L 10, r«. 6, Lib. 8, Oig.-C6d.
Francos, art. 7l0-Napolilano, 621-0e Luisianu, 897. Los derechos á
una servidumbre 110 son personales, sino una consecuencia de la propie­
dad del fundo para el cual se han establecido. El copropietario que usa
de ella no puede hacerlo únicamente pOI' su parte que aun no está deter-



484 CONCORDANCIAS DEL CÓDIGO CIVIL

minada, y pOI'consiguiente usa por el todo. (Véase Pardessus, nO ::J03,}
AI't. 3065. Aubry y Rau, ~ 255 Y nota 23. La materia ele los tres arti­

culos anteriores es fecunda en diflcultadcs, y fecunda tamhien en con­
secuencias ~. aplicaciones. Los escritores de derecho regularmente es­
tablecen:

l° (JUll si durante diez ó veinte años, y para los osceitorcs franceses
treinta años, el propietario del fundo dominante ha gozado de un dere­
cho mas estenso que el que le daba 5,U titulo, habrá adquirido esa esten­
sion, siempre que se trate de una servidumbre continua y aparente, Si
se trata de cualquiera otra servidumbre, el derecho se habrá conservado
solo en los limites del titulo, ~' no se adquir-irá la cstension de la scrvi­
dumbre;

20 Que si al contrario, se ha ejercido el derecho de una manera limita­
da, la servidumbre será reducida pOI' la prescripcion, sin ninguna distin­
cion entre servidumbres aparentes ó no aparentes, continuas Ó discon­
tinuas (oota 3039);

3° Que cuando la servidumbre que se ha usado por diez ó veinte años

difiere del derecho concedido por el lugar ó por el tiempo de su ejercido,
se cstinguc el derecho primiuco y se adquiere el derecho ejercido (art.
3059).

No puede haber cuestión alguna respecto á la estcnsion de las servi­
dumbres continuas y aparentes. La posesión en tal caso, constituye en
verdad una usurpacion del derecho ajeno ; pero teniendo esta usurpacion
todos los caracteres de apariencia y continuidad, requeridos por la ley,
debe con el tiempo convertirse en derecho, con tal que no exista un obs­
táculo á la prescripcion, como la minoridad del propietario del fundo sir­
viente. Pero serias dificultades se presentan cuando se quiere aplicar el
principio de la prescripción á la restriccion de la servidumbre por el
modo del ejercicio de ella.

El Derecho Romano no admitia que una servidumbre pudiese ser redu­
cida pOI' prcscripcion. Para conservar entera la servidumbre, no era
necesario hacer todo lo que el titulo permitia, bastaba usar del derecho
de una manera cualquiera, Así, el que teniendo el iter ~' cl actus se hu­
biese limitado á pnsar á pié durante el ucmpo requerido para prescribir ,
no perdia pOI'esto el actus. L. 2, Dig. Qucmul SeI'V. amiii,

Asi tambien, el que babia usado de un camino mas estrecho que el que
le permitía su concesión, conservaba lodo su derecho, y el que pasaba
por una. parle de la senda conservaba la senda entera. L. 9, Dig. Si
servo»ind., ':! L. 8, Dig. Quemad servo amitt.

¿ Mas el articulo tendrá por con-ecuencia inevitable que el derecho
sea siempre rcsu-ingido, cuando no se hubiese ejercido en toda su esten­
sion, cuando no se han ejecutado todos los actos que eran permitidos?
En cuanto al derecho de propiedad la respuesta es negativa. Si el PI'O­

pietario de un terr-eno se ha abstenido de edifica.' en él durante cincuen­
ta anos, el vecino no podrá oponerse á que lo haga cuando él quiera, por­
que todos los actos del propietario son facultativos, y su omision no
puede servir de fundamento á ninguna prescripción (art.•¡jIU); pero
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cuando se trata de servidumbres, la solución parece que de he ser afir­
mativa. El derecho de ser-vidumbr-e constituye una disminucion del de­
recho de propiedad. Cuando el der-echo de servidumbre se ejerce, el
fundo pier-de su libertad, y la recupera y posee cuando ya no se ejerce;
pOI' consiguiente.. si no se ha usado de la servidumbre sino en parto, el
fundo sirviente ha poseído una parte de su libertad, y se ha librado en
parte del gravámen por la prescr-ipción.

Este raciocinio peca, en cuanto presenta al fundo sirviente en ni goce
de su libertad, tan solo porque el propietario del fundo dominante no ha
ejecutado todos los actos que tenía derecho á ejecutar. Si vuestro título,
por ejemplo, os autor-iza á pasar pOI' mi heredad en todo tiempo, y pa­
sais solo en verano, hahcis indudablemente ejercido vuestro derecho de
pasar en todo tiempo, es decir, cuando lo tu vióscis á bien.

Nosotros decimos, pues, que el derecho de servidumbre puede restrin­
girse pOI' la prcscripcion, pel'o que no será necesariamente restringido
porque no se hayan ejercido todos los actos que autorizaba. Nucsu-a fór­
mula es: que el derecho se conservaba Integro siempre que la posesion
está conforme con el título, y no haya encontrado limitación sino en la
voluntad, las necesidades ó conveniencias del propietario del fundo do­
minante (art. 306').

Por el contrario, el derecho será restringido, cuando la posesion pre­
sente caracteres que la hagan considerar como si hubiese sido reglada.
sobre un derecho menor que el derecho establecido. Esto sucederá,
cuando la posesión hubiese tenido por limites ciertos intereses ó necesi­
dades del propietario del fundo sirviente. En este caso, se puede decir
que el propietario ha poseído la libertad, resultante del modo nuevo en
el ejercicio de la sor-vidumbre ; sus necesidades Ó intereses repetidos du­
ranto diez ó veinte años se convierten en dei-echos. Por ejemplo. ~·o

tenia el derecho de pasar pOI' vuestro fundo, y se ha probado que me he
abstenido de hacerlo, cuando el terreno estaba sembrado. Esto tendrá
tambien lugar cuando la posesion modificada concurra COI! una mejora
permanente del fundo sirviente. Esta mejora mantenida durante diez
ó veinte años constituye un goce ó posesión que puede servir de base á
la prescr-ipción de un estado de cosas mas ventajoso de lo que lo hubiese
hecho el titulo constitutivo de la servidumbre. (Véase sobre la materia
un largo é importante escrito de Dupret, en la Revista de Fcolix , aüo
1846, pág. 817.)

ArL. 3067. A falta de una designacion vcrduderarneruc limitada, no se
puede decir que la ser-vidumbre, aunque ejercida pOI' un lugar diferente
del que habia sido indicado, sea otra ser-vidumbre que la que SIl había
constituido, ni que, por consiguiente, se haya estinguido por el no uso.
Aubr~' ~r Rau, ~ 255-Demolombe, tomo 12, nO 103l·-En contra, Duran­
ton, torn. 5, nO607-Pardessus, tomo 2, nO304-Pol' Derecho Romano el
que usaba ele la ser-vidumbre en otro tiempo del que debía usarla, por
ejemplo, de noche cuando dcbia usada de dia, so ontendin que absoluta­
mente 110 la hahiu usado, ~' la pcrdin pasado el tiempo de la prescr-ip­
cion, sin adquirir lo que había usado. L. lO, Tít. 6, LiL. 8, Dig. Si la
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diferencia consistía, no en el tiempo sino en el modo de usar de la !;er"i·
durnbre, dándole mayor ó menor latitud, se consideraba tal como habla
sido constituida, (L. 11. Tit. 6, Lib. S. Di~.)

Art. 306S. C6d. Francos. art. GR2-Napolilano, G03-De Luisiana.696
-De Chile. 847-Pal'des,.;us, Srrcidumbres, nO22\. Esta servidumbre es
mas bien una resu-iccion puesta al derecho de propiedad de los particu­
lares. Tratamos de ella en este lugar. para reunir en un solo capitulo
todo 10 que se dispone sobre servidumbres de tránsito, aunque sacrifí­
qup.mos la exactitud del método. Los fundamentos de este ar-tículo y de
los que seguirán sohre la materia. se hallan perfectamente espuestos por
Leclorq en el tomo 2. desde la página 505 de su importante obra, El De­
rechoRomano en sus relaciones con el Derecho Erances, y por Pardessus,
Seroidumbres, desde el 110 218.

Art. 30S\. Si el encerramiento es necesario para el establecimiento de
la servidumbre, no lo es par-a su permanencia, pOl'que esto establecimien­
to se ha consolidado por hechos posteriores, á saber. pOI' [a indemniza­
cion que el propietario del fundo encer-rado ha pagado, ó se juzga que ha
pagado al propietario del fundo que debe el paso. (Véase Zachariee,
~ 331. nota 3. )

AI't. 3110. Duranton, tomo \9, nO259-Véase Pont, Privilegios, nO 1114.
Lo contrar-io sucedo en el caso del usufructo, Si la nuda propiedad ha
sido hipotecada, y el usufructo llega á estinguu-se, la hipoteca entonces
se esticnde al goce, y cubro la plena propiedad. El acrecimiento resul­
tante ele la estincion del USUfl'UCtO, es considerado por los jurisconsultos
romanos como el que resulta del aluvión. Eadem caUSfl est aluuionis, dice
la Ley 18, Dig., De Pignoro act.-LL. 15 ~. 16, Tit. 13, Pal't. 5a-Goyena,

desde el art. 1800-Troplong, lI!Jpotherlues, núrns. 551 y sieuicntes-c-Au­
IJr~' ~. Rau, ~ 284.

Art. 3112. El carácter de indivisibilidad inherente á la hipoteca no es
de su esencia, y por consiguiente se puede modificar por el contrato los
efectos de la indivisibilidad. Como ese carácter es independiente de la
divisibilidad ó indivisibilidad ele 1~. deuda, el heredero del deudor ó un
tercero (lue posce solo una parto oc los bienes hipotecados, puede ser
perseguido en la cosa '1uc tenga, pOI' el lodo de la deuda aunque ofrezca
pagar la parto '1ue en ella le corresponda (art. 3.88). Pero el deu­
dor, en prevision de su muerto áutes del pa~o, puede convenir con el
acreedor (IUC no podrá cobrar con accion hipotecaria á cada uno de sus
futuros herederos sino en pcoporcion de su parte hereditar-ia. Asl lo
decidió Justiniano cn la ley última del Código, conmunia tan legati.~ quom
fi.dl?icommissi.~, eplll los legatarios, á los cuales conccdia una hipoteca so­
bre los bienes ele la sucesion, no pudiesen perseguir hipotecariamente á
los herederos deudores del legado, sino pOI' la parte pOl'que cada uno es­
tuviere personalmente obligado.

La indivisibilidad (le la hipoteca es pasiva ~. activamente. Tiene lu­
~ar pnsivamenrc, pe)(' ejemplo, cuando el deudor deja dos hercdcrns, y
el uno paga la porciun vir-il el.: la deuda, lilas por esto, la hipoteca no se
ll:llwá purgado por mitarl. El acreedor conservará su hipoteca sobre to-
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do el inmueble, y podrá hacerlo vender para pagarse de lo que aun se le
deba, Activamente, si cl acreedor tien : dos herederos, y el deudor paga
al uno su porcion viril, el ou-o conser-vará la totalidad del inmueble bajo
la hipoteca originaria, la cual no sufre disminución alguna, po 1'(1ue se
haya pagado una parte de la deuda, [Vóasc Troplong, J1ypot., tomo 2,
núms. 388 ~. siguientcs.)

La hipoteca es un accesorio de la obligacion del deudor, y no puede,
por lo tanto, alterar la naturaleza de la obligacion principal, que ticne
por objeto la entrega de cosas divisibles, y (¡ue es por eso una ohligacion
divisible. La indivisibilidad , pues, no impide la di visron de la obliga­
cion principal. Así, el ejercicio de la acciou hipotecaria contra uno de
los herederos, no interrumpe la prescripción respecto de los otros. El
heredero demandado hipotocariamente pOI'el todo, puede ofrecer solo su
parte para satisfacer la demanda; y lo mismo el heredero del acreedor
puede demandar su parte y porción viril del crédito. Pont, nO333-Du­
ranton, tomo 19, nO 246,

Art. 3115. Qucdan pues concluidas todas las hipotecas tácitas ó legales
y derogadas las Leyes 14, 23, 24, 20, 28 Y 33, r«. 13, Parto 5a- E n In­
glaterra no hay hipoteca convencional Ó pOI' contrato. Para garantiese
el acreedor, se usa de un contr-ati que alguna semejanza tiene COII la
venta bajo el pacto de retroventa. Para garantir la restitucion de la
canidad prestada, el deudor trasfiere al acreedor la posesión legal de un
inmueble, y estipula que hecho el pago de la deuda al tiempo convenido,
la posesion del inmueble le será restituida. Este contrato se llama
mortgage. El acreedor Ó mortgage¡' no entra siempre en posesión real
del inmueble, pues esta circunstancia no es indispensable, per-o puede
serlo dada. No cumpliendo el deudor al vencimiento de la deuda, el
inmueble queda adquirido definitivamente pOI' el acrcedor; pero á fin de
que el deudor no sea de .-pojado de un inmueble valioso por una deuda
menos importante, las Cortes de equidad están autorizadas para interpo­
ner su autoridad. Si el mortqaqer ofrece el pago efectivo de la deuda,
los intereses y gastos, hace citar al acreedor auto una de esas Cortes
para obtener la restitucicn de su inmueble, y si no se presenta otra cau­
sa de detención del inmueble pOI' el acreedor. se le hace justicia á su
demanda. Verdaderamente el inmueble que garantiza la deuda es sola­
mente una prenda en segueidad del crédito. Per el Estatuto 3 )" 4, de
Guillermo IV, Scccion 28, Cap. 22, la acción ó la demanda del deudor
no es admisible despucs de pasados veinte aúos, desde el dia r¡uc,
conforme al contr-ato, entró el acreedor en posesión del inmueble, ó des­
de r¡ue reconoció pOI' escrito el derecho d('1 deudor para reclamar la
r.istitucion del inmueble, dcbicn-lo el acreedor dar cuenta de los frutos
percibidos. Adernas , le es permitido á ést», mié.uras r¡ue el préstamo no
ha sido reembolsado, intentar una ncciou coutr.i las Cortc-, de equidad,
con el objeto de r¡lIe el deudor le sntisfuga la deuda en un termino fijo,
). dí) no hacerlo así, pura que sea privarlo de la facultad de reclamar la
1'1~,.;tituci()1I del imuuchlc.

El propieturio (le UII iuurucblc puede cous.ituir muchos /nfJl'ty(/ycs fin-
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gidos que segun su fecha gozan de preferencia. No hay obligacion
de hacer públicos los mortqaqes, La reprcsion de los fraudes á que den
lucar pertenece á las COI'tl~;; <le equidad. (Véase Laya, Derecho Ingles,
tomo 1,)

La hipoteca legal á favor de las mujeres casadas por los bienes intro­
ducidos al mau-imonio, 6 que adquieren después, tampoco existe en In­
glatcrra. Ni es concedida á los menores sobre los bienes de sus tutores
6 curadores.

Existe una especie de hipoteca judicial. F.1 acreedor puede pedir que
el escr-ibano competente haga un cuadro general de las deudas, qne han
sido juzgadas contra el deudor, y después de publicado, los que han
obtenido sentencia á favor de sus créditos son preferidos á los m01'tga·

g('s posteriores.
El Estarlo gozn de preferencia sobro los bienes do los administradores

públicos, sin ning-una mencion del crédito CII registros públicos,
La docu-ina de los mfJl't(Jfl(J('S ha sido admitida en casi todos los Esta­

dos Unidos. POI' el lluevo proyecto de Códig-o para el Estado de New­
York, u-abajado pOI' órden del Gobierno y publicado en 1865, se adopta
un nuevo sis.omn -lifcrcutc del nuestro y del de lnglaterru, para asegu­
rar los créditos sobre bienes muebles ó ralees.

Ai-t. 3117, Aubry ~. Rau, ~ 266, El que ha vendido, por ejemplo, una
casa con el pacto de retroventa, no puede hipotecarla hasta que no vuel­
va á adquirir la propiedad de ella. En vano se dirá que la propiedad
adquirida bajo una condicion resolutoria, implica por una correlacion
nccesm-iu, otra propiedad bajo una condición suspensiva. Esto es ine­
xacto; el vendedor en el C,lSO supuesto no tiene UII derecho de propiedad
condicional. Un derecho sornejautc supone un titulo de adquisicion cuya
eticacia e,:t:1 suburdiuada á un acontecimiento I'UlUl'O é incierto, vese
título 110 puede resultar en favoi- del vendedor, del acto mismo P~I' el
cual él ha u-asmitido su propiedad. El propietario que enajena una
cosa bajo una coudiciou resolutor-ia, se despoja completamente de su pro­
piedad, y en caso de rcsoluciou, 110 hubria en el hecho una consolidación
de UII derecho ad'luil'ido bajo condiciou, sino simplemente vuelta de la
cosa al auiiuuo pr-opietario que en el intervalo había cesado de serlo
(art. 1:17'), ,

Art. 3118, Durnntou, tom , 19, nUII1>i, 343 y siguicntcsc-Gronier, tom, 1,
nO42-En contr-a, Auln-y y Rau, ~ 2GG Y Ilota 29-Toullier, LOm.7, nO524
- Troplong , tom. 2, nO 487, u-ata la cuestión tan ag-itada entre los juris­
consultos, tic si la rutificacion solo produce su efecto desde el día que se
haga, ó si tiene efecto rnu-ouctivo Ú la época eu que se celebró el contrato,
Cuando hablamos del efecto retroactivo de la ratiflcacion, suponemos en
el couu-at» UII<1 nulidad mcrarueuto relativa, que es la' única que puede
S'~I' cnnfirmu-la, y no una nulidad absoluta, La nulidad relativa solo
puerlc S(~I' opuesta pnl' el incapaz, y 110 por el tercero COII quien el inca­
paz hubiese coutr-atarlo, ~' así, UII SC~'1I(111) hipotecario no po.lriu alega.'
1111 JI'll'jllieio ;'[ "'11 d,~.,,~t'lrl), ,'ilarlllo 1111 menor I'atilicase en la mayor edad
la hipuccu Ilue hubiese eonsutuirlo en la miuoridud,
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Sc entiende quc la ratificación es sin perjuicio de tcrcero: por consi­
guicntc,!,>j un tercero, ántes rlo la ratificucion y después quc el deudor
ha adquir-ido la capacidad de contrutac, hubiese recibido de él una hipo­
teca sobre el mismo inmueble, el primer acreedor no podría prevalerse
de la rauficacion para pretender que su hipoteca era anterior (oota al
1936).

Art. 3119. L. 6, ru. 16, Lib. 8, C6d. Romano-L. 7, ru. 13, Parto 5­
-L. 10, ru. 33, Pal't. 7a •

En cuanto á la. última parte, cn contra, Duranton, torn. 19, nO347, que
sostiene que la hipoteca no es una manera do enajenación sino en ciertos
casos escepcionalos. Es indiferente que el acr-eedor sea por-sonalmente
incapaz de adquir-ir la cosa sobre la cual se constituye la hipoteca. In
quorum (illl', dice la Ley Romana, emeri quis, prohibetur, pignus accipere

nl)n prohibetur, L. 24, rn. 1, Lib. 20, Dig-.

Art. 3120" La L. 11, ru. 1, t.r., 20, Dig., dicc : jura pl'R!diorttm, urba­
nl))'llm pirJl1l)l'i dar! IlI)Il pOSSlIIlt nec cOlll'enire pl)"~SUllt ut hypothec:.e sint. Pe­
ro casi torios los comentadores del Derecho Romano enseñan que las
ser-vidumbr-es rústicas pueden SCI' objeto de las hipotecas. Sus funda­
mentos en verdad son muy atendibles, suponiendo la existencia de las
hipotecas generales, es decir, de todos los bienes. Pueden verse en
Troplong, tomo 2, desdo el nO 401. Pero el fin de la hipoteca, segun
nuestro derecho, es que la cosa hipotecada puede ser vendida para pagar
el crédito, y una ser-vidumbre no puede ser vendida en remate. Una
venta tal supone quc todos pueden pujar la cosa en venta, lo que no po­
dria tenor lugar en una sr-rvidumlu-e, pOl'que no es útil sino á los fundos
vecinos. Adcmn- , 110 porlria ser vendida sino con licencia riel propieta­
rio riel fundo dominante, por-que la servidumbre 110 se debe sino á. ese
fundo. Una ser-vidumbre rústica, pOI' ejemplo, la de via, podría perte­
necer á 01.1'0 fundo, pCI'O entonces ya no serta la misma. servidumbre.
(Véasc Durautou, tomo 19, nO 269.)

Los derechos de usufr-ucto, uso y habitación no pueden enajenarse ni
cederse pOl'(lue son concedidas á dcterminadns personas, sicmpre de
incierto valor, pues esos derechos ucabuu con 1<1 persona (art. !!870).
El Córl. FI"U1~C"; resolvió que el derecho (le usufructo podia ser hipote­
cado; poro 110 siendo cosa sino IIn der-echo, no entra en IIUCSÚ'O sistema
admitir la hipoteca del usufru-to ; hipoteca. puede decirse imposible en
la prácticn , pt)\'qU(~ su eficacia dependerin de la vida del usufructuario.

POI' las Leyes Rom.mas ,.;c podia ostnblcccr hipoteca sobre hipoteca.
L. 1, Cód., s¡ piqnus piYllol'i datum, PUI'a. esplicur e-tc derecho cstraor­
dinario, se dccia que cada UIIO puede u-asfcrir á otro el derecho rIue tiene,
~' que 110 se presenta incouvcuicntc alguno para que el acreedor hipotc­
en-se la hipoteca 'lile le pertoucciu, con tal que esta segunda hipoteca. no
existiese micutra- cxisi ieso la pi-imcrn, y c(lw pi del'ccho del sp~ulld() hi­
potecario fuese solo (~I del 11I'in1l'I'o. A.;i, cu el leuguajo romuno el ]Jiy­
/ws ¡úg/lll/'¡ datum .ln hu :"\ IIIH'sll'U ucrecdor el derecho de hucer valer la
hipoteca en uucstro nom lrrc, pues que podernos ceder á ou-o la fucul-
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tad de ejercer en nuestro nombre los poderes contenidos en nuestro
derecho.

Un ejemplo hará comprender mejor el sistema romano en esta materia.
Pedro me ha dado hipoteca en su casa para. seguridad de un crédito
que tengo contra él. Llego luego á ser deudor de Pablo y le doy un de­
recho de hipoteca sobre el derecho que Pedro me ha concedido. Este
acto tiene el efecto de privarme de hacer ejecutar la casa de Pedro,
mientras yo sea deudor de Pablo. El derecho de ejecución solo corres­
ponde en adelante á Pablo y puede hacer-lo valer por medio de mi ac­
cion hipotecaria.

En el sistema hipotecario moderno y en el que seguimos en este C6di­
g'o, las acciones, de cualquier natur-aleza que sean, no son susceptibles
de hipoteca, pOl'que una acción es un derecho incorporal sin base sólida,
El sistema romano "e estendia á la generalidad de los bienes y acciones,
á todo el patrimonio de una persona, y era consiguiente que el derecho
hipotecario pudiera ser comprendido en la hipoteca general; pero en la
hipoteca especial las acciones no pueden tener lugar.

AI't. 3121. C6d. Francos. arg. de los arts. 2077 y 2090-A tal obliga­
cion la jurisprudencia le niega con toda razón, el carácter y los efectos
de una fianza propiamente dicha. Asi es que, al que consiente una hi­
poteca en segur-i.lad de un crédito sin obligarse él mismo al pago subsi­
diariamente, se le niega el derecho rle ser subrogado en las acciones del
acreedor, cuando con el precio riel bien hipotecado se hubiese pagado
la deuda (Pont, Pricil, et hypoth., nO608.)

Art. 3126. Aubry y Rau, ~ 266-Pont, Pl'ívil. et hypoth., núms, 626 y
siguientes-e-En contra, Troplong, tomo 2, desde el n° 517-Zacharire,
~ 326. La propiedad del inmueble en la persona del constituyente de la
hipoteca, no es una simple condicion de capacidad personal, sino una
condicion de la posibilidad legal de la constitucion de la hipoteca en si
(art. :1119). Faltando esta condición, falta la materia para la impo­
sicion del gravámcn, y se encuentra el acto con un vicio real y sustan­
cial que no pueden hacer desaparecer las circunstancias indicadas. Por
otra parte, si de al;.;-un 1I10dopudiera vale¡' la hipoteca de una propiedad
ajena, tendr-íamos una hipoteca de bienes t'UtUI'OS.

Art. 3127. Duranton, tomo 10, nO367 -Aubr~' y Rau, ~ 266- En contra,
Troplong, tOI\1. 1, núms. 522 ~. siguicntes-Mel'lin, Qr¡. 1)(!7'b, ltypoth., ~ 4,
his --No refiriéndose la arlquisicion que el constituyente hiciera ulterior­
mento del inmueble, á ningun título anter-ior en su persona, no se puede
atribuir á esa adquisicion el carácter y los efectos de una confh-macion
tácita de la constitucion hipotecaria. Las condiciones ~. formalidades
necesarias á la validez y eficacia de las hipotecas, se prescriben no solo
en el interes del deudor, sino tarnbicn en el de los tercer-os con las cua­
les pudiere él contratar ulter-ior-mente, y no se puedo decir, por lo tanto,
(Iue éstos 110 tienen derecho pura deducir los medios de nulidad tan solo
IH)I"lue el ven 1" 1')1' 11') pllrlie¡',~ hacer-lo id mismo .

•'\1'1.. :H2H. L. 4, Tíl. 10, Lib. 10, Nov. Rec.-Art. 3 de la ley hipote-
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caria de España-e-Duranton. tomo 17, núrns. 354 y siguientes. Véase
L. 114, Tlt. 18, Part. 3a . Decimos los doeurncntos que .~il'ven de titules
del dominio, etc., y á esa clase pertenecen entro otros la concesion de los
caminos de hierro, y todo documento auténtico ospedido por el gobierno
ó á nombre del gobierno que trasmita derechos r-eales.

El! varias Ilaciones, sin rechazar la escritura pu'¡lica, se ha estableci­
do que á la par dc clla se puede constituir la hipoteca por documentos
privados reconocidos judicialmente ó quc estén autorizados con la firma
de dos testigos.

Art , 3129. Véase el comentario de Gomez de la Serna al arto 5 de la ley
hipotecaria de España. Hablamos de causa lleita de la obligacion, por­
que hay algunos actos ó conu-atos que al mismo tiempo quc están auto­
rizados , ó que pOI' lo menos no están prohibidos pOI' la ley en un Estarlo
son ilícitos en Otl'OS, ~. hasta se repr-imen por sanciones penales. Supóu­
gase que el origen de la obligacion hipotccarin fuese la introduccion de
contrabandos en la República, para asegura.' una cantidad de peso de­
bido á uno de los purttcipes en esos actos, {¡ de juczo, eu un Estado en
que son licitas los juegos de suerte y de azar. y que en virtud de com­
promiso, el jugador, para asegurar el pago de una suma perdida al jue­
go, hipoteca una casa que tiene en este país. Escrituras de tales 01'(­

genes no producirian ningun efecto en la República Argentina, pOI' fun­
darse en una causa ilícita, segun nuesu-as leyes, y no podría tomarse
razan de ellas en lo. oficina de hipotecas ( ....... !!Oá7 '1 !!Oá8).

Art. 3131. Cédula para Amér-ica. de 25 de Setiembre de 1802-Véase
Duranton , tomo 19, desde el nO 363-Despues de la especialidad del in­
mueble que crean las designaciones prescritas, será pOI' demas ordenar
que no pueden hipotccarso propiedades fUtUI'Il.S, como lo permitía la L, 5,
TI!. 13, Pal't. 5a .

Art. 313~. El Cód. Francos, art. 1071, dispone lo contrario. Dice asl :
((El defecto de insci-ipcion no podr-á scr supli lo ni considerado como sub­
sanado pOI' el conocimiento rlue los acreedores pudiesen haber tenido
do la eonstitueion de la hipoteca, pOI' otras vías que la de la inscrip­
cion». Pero una docn-ína mas razonable y mas moral prevalece en In­
glaterra ~. en los Estados Unidos, segun lo dice Kent en su Cometuario
á las Lp.llPS Aml!l'icrmas. Sección 28, nO 169, y es la de nuestro artículo,
pues juzga que serta un deshonor de la ley, r(ue los Jueces cerrasen sus
ojos ante una conducta fraudulenta y per-mitieran que ésta tr-iunfara.

AI'I. 3140. No 3. Á lilas de los representantes legales, puede tambicn
pedirla un mandatario especial pOI' instrumento privado, pOl'que el obje­
to 110 hace indisponsnblc un instrumento público.

No 4. Hay personas quc, sin SCI' tramitentes Ó adquirentes de dere­
chos hipotecar-ios, pueden ser porju.licnda- pOI' la ornision de la toma de
":1Z0Il, tales SOIl, por ejemplo, el acreedor y el fiador, á los cuales COII­
viene la ndquisieion rle 1II'I'I'('ho,; I'(~ale,; pOI' parte de sus deudores.

Art. 3145, 314G Y 3147. Véase la Cédula para Américu, rle 25 de Se­
ti .mhrc de 1882-La respousabi lirlud del COIISCI'\'aUOr de hipot cns, dice
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Grenier, no importa una garantía del derecho hipotecario, sino cuando
la omision ó negligencia es una contravencion positiva de lo que está
prescrito, y cuando de ella resulte un perjuicio irreparable al acree­
dor ó al adquirente de un inmueble. Tomo 1, nO 53-Lo mismo Trop­
long, Hypoth., torn, 4, nO 1091-Véase Duranton, tomo 20, núrns. 425~'

siguientes.

Art. 3151. Código Frances, arlo 2154--De Luisiana, arto 3383-La hi­
poteca consjder-ada como un derecho accesorio que sigue la suerte del
derecho principal, parece que debía durar tanto como el derecho al cual
está adherida, sin que el titular del derecho estuviese en peligro de per­
dedo; pero por lo mismo que es solamente un derecho accesorio, pue­
de limitarse sin perjudicar el der-echo principal (art. ~O~G). Cuan­
do el término de diez años parece suficiente para estinguir las acciones
de nulidad 6 rescisión, para fundar el derecho del poseedor de un in­
mueble con titulo y buena fe contra el propietario, nada tiene de rigu­
roso limitar á diez aüos el derecho hipotecario (Ilota al 319').
Véase en Fenct, tomo 15, pág. 380, Y en Leeré, tomo 16, pág. 273 Y si­
guientes, la importante discusion tenida sobre la materia, al establecer­
se el artículo citado del Cód. Francés. (Véase Pont, Privil. hypoth.,
núrns. 1034 y siguientes.

Art. 3153. Duranton, tomo 19, nO 243. En las obligaciones condicio­
nales es indiferente que la condicion sea suspensiva ó resolutoria
(art. 5~'). Si es suspensiva, el efecto de la hipoteca se suspende
como la obligacion misma, pero una vez cumplida la condicion, tiene
efecto retroactivo para una y para otra, y si falta, falta tarnbicn para
una y para otra; si la condición es resolutoria, suspende el efecto de la
obligación y tic In. hipoteca; pero si se realiza, todo está concluido, la
obligaeion y la hipoteca, y las cosas vuelven al estado que antes tenian
(art. 33<1, 535 Y 3116).

Art. 3157. L. 35 Tit. 7, Lih. 13, Dig.-Aubry y Rll.u, ~ 286-Zacharire, ~

824-AsI, por ejemplo, cuando el propietario de una casa ó de un bosque de
corte emprendo la demolición de la casa ó procede, ántcs del término nor­
mal, á cortar los árboles del bo-q uc, los acreedores hipotecarios podrán pe­
dir el secuestro de esas propiedades, para que sean mantenidas en el esta­
do en que se encuentren, y que el precio de los materiales de la dernolicion
ó oclos árboles cortados se ponga en depósito; poro no tendrán acción con­
tra los terceros de buena fe, á los cuales esos objetos hubiesen sido ven­
didos y entregados (art. ~<I I ~). Cuando el propietario del inmueble
gravado, en lugar de proceder por si á la demolicion de la casa 6 al cor-te

de los árboles, hubiere vendido la casa para ser demolida, ó los árboles
para ser cortados, los acreedores hipotecarios tendrán derecho para opo­
nerse á la ojccucion de la venta. Este derecho les pertenece igualmente,
cuando el propietario del inmuehle hipotecado ejerce actos do disposición
jur-ídiea rlUC, sin disminuir el valor del inmueble, tiene sin embargo por
l'l'slIltado hat'el' m as r1irír'il () mus r1i";l'elldio,.;a la rculizucion de la ;,.;-al'all­

th hipot-ic.niu, E,;l'J tcndriu lugar , pOi'ejemplo, cuando el propietario ena-



NOT AS DEL CODIFICADOR 493

jona una parte {¡ el tono del inmueble :l personas diferentes: pue!> una cna­
jcnacion parcial entre muchos, ponrh-ia al acreedor eu la necesidad de
perseguir separndamcrue ú varios terceros poseedores, ~. de recibir por
partes lo que le era debido. Véase, sin embargo, sobre este ultimo punto, .
Duranton, tom. 11, núrns. 136 y siguientes.

Art. 3172. Véase Troplong, t. 3, nO813-Pont, n- 1180-Aubry y Rau,
§ 287, nO3-Cuando hubiese contratado con el vendedor de los inmuebles
hipotecados, la obligación de pagar el precio á los acreedores delegados
por este ultimo; y los acreedores, aceptando ospresa Ó implícitamente la
delegación hecha á su favor por el vendedor, Ic pidiesen el pago del precio,
no podrá hacer abandono de los inmuebles hipotecados y sustraerse á la
accion personal dirigida contra él. Si al contrario los acreedores, prcscin­
dicndo de la delcgacion hecha á favor do dios, persiguen al tercer posee­
dor, como á tal, éste está obligado á pagar la deuda ó á hacer abandono
de los bienes hipotecados, sin poder exigir que se reciba el precio estipu­
lado en el contrato.

AI't. 3189. Duranton, t. 20, nO290-La hipoteca segur-amento se estinguo
por el pago de la doudu hecho por un tcrcero ; mas sin embargo, si el ter­
cero que ha pagado se ha hecho subrogar-, Ó si la Icy lo ha subrogado, la
hipoteca subsiste para el cobro de lo que ha pagado (art. 771). L. 1,
Dig., Quib. modis pig. sol», El pago de la deuda en este caso, tiene mas
bien por eredo hacer un cambio de acreedor, que causar la estincion de la
deuda, la cual no esta estinguida sino respecto del acreedor pagado, que
quodam modo nomen debitores»endidit, como decia la Ley Romana. L.36,
Dig, De fidejuss et mando

Art. 3193. Véase L. 40, ru. 13, Parto 53-L. 9, Tit. 7, Lib.13, Dig.-Pa­
ra que la renuncia sea tal, exigirnos mas que el Derecho Romano, que sea
espresa ~. constante en escritura publica, pues el crédito para ser hipote­
cado debo constar de escritura publica (art. 31!!8 y 31!!9). Por el
Derecho de Justiniano la renuncia podía ser espresa ó tacita. Se presu­
mia que el acreedor renunciaba á su derecho de hipoteca, si entregaba al
deudor los títulos de la hipoteca, si le permitía vender la cosa hipoteca­
da ó hipotecarla á favor de otro. (Véase Maynz, § 253, nO4".)

AI't. 3197. No designamos la prcscr-ipcion como medio de estinguir las
hipotecas desde que señalamos solo diez años al derecho hipotecario. La
posesión adquirida en virtud de un justo título,~' con buena fe, es decir, sin
que la existencia del derecho de hipoteca fuese conocida del adquirente,
bastaba para dar después de diez ó veinte años, la propiedad libre de la
cosa adquirida L.8, Tít. 39, Lib. 7 (Ilota al 3Iál). Cód. Romano.
Faltando el justo titulo, ó cuando las condiciones requeridas para la lon­
gi temporis prescriptio no se encontr-aban reunidas, la prescriptio lonqissimi
temporis producia el mismo efecto, con tal que la posesión hubiese sido
adquirida de buena fe (ley citada). Resultaba de aquí que el deudor, s .... s
herederos Ó los terceros POSCCc10I'CS que sabían que la cosa estaba hipotc­
cada, no podían adquirir la libertad de la cosa, Ó prescribir el derecho hi­
potecario. Sin embargo, a'JI) los poseedores de mala fe podian, despues
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de LI'cinta'fl'-IO~" oponer la ppcscrlpcion á la accion hipotecar-ia dirigirla con­
tra ellos. El tiempo de cuarenta anos era para el deudor y sus herederos
(L. 7, ru. 39, Lib. 7, Código Romano),

Art. 3198., L. 29, TiL. 7, Lib. 13, Di~.-·L. 30, ru. 2, Lib. 44, id. Neque
enim potest piqnus pGJ.'serel·(//'c domino constituto cl'editol'c-Dul'anton, t. 20,
nums, 33 $~' siguientes-Así como ~·o no puedo adquu-ir una hipoteca so­
brc una cosa que me pertenece. ast se esturgue la que tenia sobre una cosa
que he adquirido despues , guia res in caSllminciderit aquo incipere n-m potuis­
seto L. 29, Dig. Depiyn. acto 'i L. 45, Dig. De l'cy.jul'is. Hablarnos preci­
samentc de la calidad de irrevocable en el dominio adquir-ido, porque no
siéndolo así, la hipoteca no se cstiugue. La ducion en pago, pOI' ejemplo,
no cstinguo el crédito antiguo y sus accesorios , sino cuando hay una tras­
lacion irrevocable del dominio. Podemos decir 011 principio, que las hipo­
tecas que afectan los bienes poster-ior-mente vendidos á terceros, no hall
sido chanceladas por el acreedor sino bajo la condiciou tácita de adquirir
ir-revocablemente la cosa que se le ha dado en pago. Bejo esta misma con­
dicion el deudor trasmite sus derechos á tercero- pues no puede trasmi-

. til' otros derechos que los que tiene. Regla 12, Tit. 34, Purt. ja (art.
'3!!10).

Así podría decirse generalizando el articulo, qUI~ cuando laohligacion se
ostingue por la dacion en pago y con olla la hipoteca, ésta debe revivir si
el acrecdsr es vencido en el dominio de la cosa recibida en pago. Los
principios del derecho confirmun sin duda esta consecuencia, pero ella
está completamente modificada por otro principio en materia de hipotc­
cas, cual es la publicidad de éstas y su rogisu-o en la oficina especial para
ese objeto. Desde que el registro de la hipoteca es chancclado, el derecho
hipotecario no existe aunque hubiese revivido la obligacion principal, y
los terceros han podido constituir hipotecas en el mismo inmueble, ~r no
pueden ser perjudicados pOI'hipotecas que no estaban regrsu-adus (art.
a. 8!!). Si el dominio llega á rcvocarse, el acreedor que ha hecho la
chancclacion de la hipoteca pOI' haber recibido las cosas en pago, tiene la
acciou dc eviccion de la cosa CII l'UYO dominio ha sido vencido, ó la de que
se le garantice nuevamente COII otra hipoteca el antiguo crédito. En el
caso del articulo, las circunstauci as son diver-sas, pues no hay chauccla­
cion dc la hipoteca: queda rcgisu-ada como lo estaba, su estincion 110de­
pende de acto alguno, sino que sucede ipso jure desde que el acreedor ad­
quiere el dominio del inmueble sometido á la hipoteca. Si este dominio se
revoca por cualquiera causa, la hipotccaqucda anotada y registr-ada en cl
registro de hipotecas, y revive entonces sin perjuicio de los derechos de
tercero. Troplong y DUI\1I1011 han traturlo perfectamente la matci-iu, el
primero cn el tom, 4, desde el na 847, Y cl segundo cn el tom , 20, desde
el ne 335.

Art. 3209. Troplog , G((ye, 11°'2Gl Y 278-Zacharirc, ~ 779 YIlota 12-E1
privilegio del acr-eedor picnornticio solo existe C'II la poscsion del crédito.
Lo mismo quc en materia de cesiou de créditos, la uotificacion al deudor
del crédito cedido, es la quc hace tomar al cesionario posesión de la dcu­
da respecto do terceros (art•. 1'1 áBy I'IGO), as! tam bien cl acl'cc-



NOTAS DEL CODIFICADOR 495

doi- pignoraticio 10;010 toma posesión ,lc'l crédito por la notifleacion al
deudor del derecho de pr-enda constituido, y le confiere un' privilegio que
puede opollersc á terceros. Cuando se u-ata do valores trasrnisibles pOI'

endoso, ellos son válidamente dados cu pi-onda pOI' cl simple endoso, sin
ser necesario un acto que constituya la prenda, ni la... notificacion al dcu­
1101' (art. 1 115•• ). En cuanto á los titulas y hillctes al portador, que SOIl

trasmisibles por la simple tr-adición manual, pueden, do la misma mane­
ra, ser dados en prenda. La entrega que de ellos se haga, tiene C'1 mis­
mo efecto quc el endoso en las obligaciones á la órdcn (Troplong, nO 287,
-Duranton, torn, 18, nO527).

Art. 3217, Zacharirc, ~ 779, notas 7 y 8. Los escritor-es franceses. siguien­
do al Código de Francia, cnscüan que el derecho de prenda puede oponerse
á terceros, aunque la prenda esté constituida pOI' escrito, cuando el valor
de ella no pasare de ciento cincuenta francos. Con tal docu-ina, un deudor
fallido podria suponer haber dado en prenda muchos de sus muebles. La
prenda produce un doble efecto, el uno relarivarnente, al deudor IluC no
puede tomar la cosa dada cn prenda, sino desp ues de haber pagado al
acreedor (art. 3~~9); el otro relativo á terceros que no pueden ejercer
ningún derecho en la cosa dada en pronda, sino cuando el acreedor pig.
noraticio ha sido pagado de su crédito (art, :1889). Así las r-ondicioncs
suficientes para la constitución ~. la prueba de la prenda entrc las partes
contratantes, pueden no bastar- para su constitucion y prueba, respecto de
terceros, es decir, para que el acreedor pignoraticio tCII~a sobr-e la pren­
da un privilegio quc pueda oponer á terceros (nota al arto 3889).
Si se trata solo del interés del deudor Ó del acreedor, la prenda se establece
y so prueba en los términos del derecho cornun. Al contrario, cuando la
cuostion nace entre el acreedor pignoraticio quc reclama un privilegio y
los terceros á quienes este Pr ivilegio se opone, ella no puede establecer-e
~' probarse sino en las formas determinadas para las obligaciones en ge­
neral. (Véase Zacharue , lugar citarlo, nota 4.)

Art, 3218. Véase L, 22, TíL 13, Pal'!.. 51l-L. única, ru. 27, Lib. 8, Cód,
Romano-i-Cód. Frauces, art, 2082-:\'apolitano, 1952-Holallrles, 1205­
Troplong, GUfle. núms , 463 y si¡;uiclllcs-DUI'anlon, tomo 18, 1.1° 546-Au­
bry ~' Rau, ~134, 11° 1-Dcmantc, n08l.i9-Pol' el Derecho Romano bas­
taba para lu rctcuciou de la prenda (IUC hubiese otra deuda, aun cuando
ella fuese autcrior á aquella pOI' la cual la prenda se hubiese dado, y aun
cuando fuese pagadera despucs de ésta.

Arl. 3222. LL. 12,41, 42~' 48, ru, 13, Par. 51l-C6d. de Austria, arto
1371-Duranton, torn, 18,537--Troplong , nOS 378 y siguientes.-Dcmante,
JlO 861.-Aun cuando se probase quc la cosa no tiene un valor superior á.
la deuda Ijue garantiza, no seria esta una razon para autoriza.' el pacto co­
misorio. El precio do las cosas es variable, y si el ol.jeto darlo en prenda
no valia tanto como la deuda ú la época del contrato, puede valer mucho
mas á la época del pago. Si se autorizase el (HlCt.O conusorio bnjo prctcsto
de que la prcn.la valía menos que la deuda, se daria l11úl'::;"Cn ú que los a<'rec­
dores insertasen siempre esta cil'cunstancia en los c'~nlratos. La toleran-
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cia de la ley provocaria el dolo y luu-ia multiplicar las convenciones que
ocultascu los mas gl'aves abusos (u.. t. :I~~:I).

AI,t. 3225. LL. 20 Y36, Tít. 13, Purt, 5a-ln,.;t., ~ 4, Tit. 15, Lib. 3-Cód.
Frunces, art. 20S0.-0e Luisianu, 3134-AuIJl'~' ~. Rau, ~ 435, nO l.-Aun­
que el acreedor piguoraticio pueda SCI'cousiderudo, bajo ciertos respectos,
como UII depositar-io, sin cmburgo S,I responsutiilidud es mas es tensa quc
la del depositaeio pOl'que este hace un servicio á otro, micnu-as quc el
acreedor pignor-aticio se su-ve á sí mismo (Zaehul'ilC, ~ lSI, nota 1-Trop­
long, núms, 426~' siguientes.

AI'l. 3239. Cód , Frunces, urt. 20S0. En el Derecho Romano, el fin ca­
ruotcrlstieo del anticresis CI'Ula conipcnsacion hasta la debida concurren­
cia de los intereses y de los frutos. Toda vez que el cródito 110producía
intercs, y que ,~I inmueble umpcúado producia fl'utoo' qlll~ eran percibidos
pOI' cl acreedor para l\,.¡;ingolil' cl priucipal , no era auucros'is, sino un
contrato de prenda (lile 110tenia nomln-c particular.

Troplong y el Juez Carnoully se empeñan en demostr-ar que el anticresis
no da UII derecho real, pOl'que no reposa en la cosa misma sino en los fru­
tos; el fundo no es tocarlo " pcnotrado pOI' (!I conu-ato; los frutos y no el
inmueble SOIl el asiento de esa pi-onda (Troplong, A.nticresis, nO 524, y
véase la Revistelde las Revistas, tomo 15, desde la pág. 4S·.

Estos escritores parten de un antecedente equivocado de que hemos ha­
blado antes de ahora, (1Ut1 en UII fu 11(10 los frutos son ucccsorios del terreno,
cuando en verdad los frutos v el terreno forman una sola cosa, Por con­
siguiente, la prenda que SI' consti.uyc por el anticresis es sobre una parte
rle la propiedad inmueble, y no puede negarse que hay una desrnembra­
cion del derecho de propiedad, cuando los frutos futuros de un inmueble
se dan en prenda, en seguridad y para pago de una deuda.

Ar}. 3240. Duranton, tOI11. IS, nO 55S.-Troplong, Anticresis, n° 515­
Zacharire, § 7S3-Aubl'~' y Rau, § 437 Y nota 3, Como contrato real no
necesita la escritur-a para su pcrfcccion. Puede ser probado. cualquie­
ra que sea la importancia del crédito, pOI' la confcsion riel deudor ó del
acreedor. Cuando se habla de la necesidad de escritura para el anti­
cresis, es únicamente para la prueba del contrato, y no para su vali­
dez-El Cód , Francos, art. 20S5, dice: u La unticrcsis no se establece
sino por escritura»; pero Borlicr-, en la Esposicion de los motivos, csplica
el pensamiento del artículo dicicndo : « que se ref'eria á la prueba y no
á la validez riel contea'o ». (Véase Locré, tomo 16, pág. 31, nO 10.)

Art. 3244. Zacharieo, ~ 7S3, nota 1-Troplong, nO 519-E1 anticresis
obliga el porvenir, contiene una ccsion de frutos que puede percibir el
acreedor. Es un acto de disposicion, y 110 de admiuistraciou. La venta
de frutos es murarncnte un acto de administraciou , mióutrn- que solo se
enajena los frutos recogidos Ó pOI' reco:.,el', Uua cnajcnacion de f.'<Il.o"
futuros entra en la ca,l.egol·ía de los actos de d isposiciou, y mas cuando
el inmu ebic que los produce, sale de la posesión del pr-opietario.

Ar~. 3246. C6d. Frunces, art. 208!)-Segun las di-posicioues de algu­
nos Códigos que fijan el interés mayor (JllC lo~ acreedores pueden perci-
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bir, la segunda parte del articulo no es admisible, cuando se reconoce
que la renta anual del inmueble escederia el importe de los intereses.
Nosotros seguimos la disposicion de la L. 12, Tit. 13, Parto 15, que dice:
Tod» pleito q«e no sea eontl'a derech«, ni contra buenas costumbrespuede ser
puesto sobre las cosasque dan los omes á peños. Por otra parte, en el con­
trato de compensación de los frutos con los intereses, hay mucho de
aleatorio para el acreedor, pues no es segura la produccion de los fru­
tos. En unos años pueden ser éstos mayores que los intereses, y en
otros menores ó no haber frutos. (Véase Troplong, Anticresis, nO567­
Duranton, tomo 18, nO556.)

Art. 3254. Aubry y Rau, § 438-Proudhon, Usufructo, tomo 1, núrns. 89
y siguientes-Duranton, tomo 18, nO560-Zacharire, § 781, nota 8-Véase
Demante, nO 881-De otra manera, dependeria del deudor destruir los
efectos legales del anticresis, y no tendria éste el carácter de prenda de
la deuda. Troplong, Anticresis, desde el nO 573, combate estensamente
la resolución que damos en el articulo, respecto á los acreedores hipo­
tecarios posteriores á la entrega del inmueble en anticresis, fundado en
lo que él cree un principio de que ántes hemos hablado, que el anti­
cresis no crea un derecho real sobre un inmueble. Ha necesitado de
toda su ciencia para dar una apariencia de razon á su singular opinion
muy diferente de la de casi todos los escritores de derecho. En el lu­
gar citado espone los argumentos que se propone destruir, pero, á nues­
tro juicio, no ha alcanzado á hacerlo. Zacharire, en el lugar citado, con­
testa victoriosamente á todos los argumentos de Troplong.

Art. 3257. Cód. de Chile, art. 2444-Frances, 2087-Duranton, tomo 18,
nO 564-EI contrato de anticresis no es perfectamente bilateral. Es una
convencion accesoria, en proteccion y seguridad de los derechos del
acreedor; y pOI' lo tanto si éste encuentra que la obligacion de proveer
á los gastos, pagar los impuestos y hacer las reparaciones necesarias,
le es onerosa, y no le deja en lugar de las ventajas que se prometia sino
la carga de una administracion incómoda, podrá exoner-arse de ello en­
tregándole á su deudor el goce del inmueble. Solo podria 'ser privado
de este derecho, si al constituirse la anticresis hubiese renunciado á esta
facultad. (Véase Troplong, desde el n- 545.)

At't. 3268. Ast, el comprador de un terreno no tiene accion contra el
empresario, para hacerle cumplir la obligación de una construccion en
el terreno que el empresario hubiese contratadc con el vendedor Za­
charlee, ~ 348).

AI't. 3269. L. 51, Tit. 5, Parto 5·.

Arl. 3270. El Derecho Romano y el Derecho de las Partidas no daban
al principio que establece el articulo, un sentido tan general, pues que
la venta de una heredad hacia cesar el arrendamiento consentido por el
vendedor (nota al 3~7G).

Art. 3271. El poseedor de cosas muebles es legalmente reputado pro­
pietario (art. ~"I~), y no puede sufrir una eviccion por la razon de
que su autor no era propietario.

T. v 32
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Art. 3274. Por el articulo 3135, hemos establecido que la hipoteca,
aunque no se registre, obliga como tal al que la constituyó, aunque no
obligue á terceros.

Art. 3274. Asi, el arrendamiento anterior, es preferido al arrendamien­
to poster-ior.

Arto 3276. El que compra una casa no puede espulsar al inquilino,
miéntras el arrendamiento no concluya (art. :1~70).

FIN DEL TOMO QUINTO
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