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~\DVERTENCIA

Al poner en prensa el sexto volumen se me informa que ~
Gobierno Nacional ha autorizado á dos personas para hacer una
edición oficial del Código Civil, incorporando la ley de matrimo­
nio, y que dichos señores han alterado por completo la numeración
de los artículos, introduciendo una grave perturbación y dejando
sin fundamento, por decirlo así, todas las decisiones de los tribu­
nales, anteriores á la publicación de la nueva edición.

Se me informa igualmente, que los empresarios, en vista de
tan seria dificultad, consultaron al Ministro del ramo, y que
éste ordenó se atuvieran en la publicación á lo dispuesto en el
arto 118 de la ley de Matrimonio Civil. No conozco los términos
de la solicitud, ni los del decreto, pues no han sido publicados;
pero me resisto á creer que un hombre del reconocido talento del
actual Ministro de Justicia y que figura con justo título entre los
primeros hombr~s de nuestro país, haya autorizado una reforma
que correspondía á una Comisión de jurisconsultos, por las correc­
ciones que ella trae consigo.

Para justificar esta duda, me permito indicar someramente al­
gunas de las dificultades, demostrando que no es tarea de simples
copistas, la de hacer una nueva edición oficial elel Código Civil.

Lo primero que se ocurre preguntar es, ¿á quién le corresponde
decretar la edición oficial en los términos del arto 118? lA quién
debe confiarse el arreglo de la numeración y cómo debe hacerse?



ADVERTENCIA

El artículo dice: «En la primera edición oficial que se haga de
este Código, se incorporará esta ley en lugar del título 1°, Sec­
ción 2n

, libro 1°, arreglando la numeración que corresponda á los

artículos». Esta última parte ha sido agregada inconsultamente
en mi opinión; pero no se trata de la crítica, que ya he hecho en
el tomo 1°, sino de interpretar la disposición. ¿Importa esta úl­
tima parte decir, que se alterará toda la numeración del Código?
¿O es como lo creen algunos, que el arreglo de la numeración que
corresponda á los artículos, se refiere á la misma ley que se incor­
pora? Sin decidir esta cuestión, basta plantearla para advertir
que es materia de interpretación.

Viene luego esta otra cuestión: si la agregación se hace me­
cánicamente, deben figurar los 118 artículos de que consta la ley
de Matrimonio Civil; pero entonces el Código contendría dispo­
siciones contradictorias; porque el arto 113, Ley de Matr. Civ.,
corrige el arto 80 del Código en las palabras «las Municipalidades'»
por la.'; legislaturas respectioas ; no pudiendo coexistir ambas
disposiciones; igual cosa sucede con el arto 114, Matr. Civ., que
debe substituir al arto :2(¡3 del Código y con el arto 112, Matr, Civ.,
derogatorio del 340 del Código, debiendo desaparecer ambos ar­
tículos; habría que corregir igualmente los arts. 341, 342 Y 343
suprimiendo la palabra sacrileqo, que ya no tiene sentido. Ha­
bría (Iue corregir también el arto 311, suprimiendo las palabras
aunque [uerrt con "dispen.sa, que tampoco tienen sentido; final­
mente, las últimas palabras del arto 31H del Código, en pre.«encia

del párroco JI testiqo« del matrimonio, ~~i lo hiciese al contraerse

hite, deben también suprimirse, pues si se dejan como están, po­
dría hacerse el reconocimiento ante el párroco, cuando la ley de
Matrimoriio Civil, arto 40, n" :2,ordena se haga ante el Jefe del

Registro Civil.
¿(~uién hace estos cambios, es el Gobierno ó el Congreso? Sin

entrar á estudiar esta cuestión, que está fuera de los límites de
una advertencia, diremos sin embargo, que si el Poder Eje­
cutivo la ordenara, debería hacerlo por un decreto determi­
nando la forma, y nombrando personas de competencia, como se
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hizo con la última edición oficial en que el Congreso sancionó la

fe de erratas.
Téngase presente que la edicción oficial que se mande hacer,

está destinada á servir de norma á las demás que se publiquen en

adelante, y los errores y contradicciones que contenga se repro­

ducirán. Además es necesario aprovechar esta oportunidad para

depurar la edición oficial de los errores que contiene restablecien­

do, por ejemplo, el verdadero sentido del arto 1289, donde se su­

primió un período, y corregir los arts, 129, 1338, 1708, 2384, 3;388,

2513, 2161, 2419, 2664, 2443, 3476 Y tantos otros donde el error

de imprenta está manifiesto y que no dehcn volverse á reproducir.

Estas ligeras observaciones bastan para demostrar que el Go­

bierno debe tomar sobre sí la responsabilidad, ordenando por

decreto las correcciones á fin de que la edición oficial se haga bajo

la vigilancia de personas in vestidas de autoridad, y no se dejen

subsistente contradicciones que afearán nuestra ley civil.

Observaremos á los estudiosos, que la nueva numeración SE'

obtendrá con agregar á la actual, invariablemente 34. Así, por

ejemplo, el arto 3310 de la actual edición será el 3344 de la nueva ;

y vice-versa, cuando de la nueva numeración se quiera averiguar

á qué artículo de la antigua corresponde, se deducirán 34 y se

tendrá el artículo.

Mayo 17de 1noo.

EL ALTon.





EXPOSICIÓN Y COMENTARIO

El depósito tomado en su acepción general, es un contrato por
el que una de las partes se obliga á guardar una cosa corporal
para devolverla en su individualidad, cuando el depositante lo
exija. De esta idea general que 110 comprende todos los casos es­
peciales de depósito, ni abraza la completa concepción del con­
trato, tal como lo considera nuestro Código, nacen diferencias
fundamentales en el desenvolvimiento del contrato. Así, el
arto 2182, dice: el contrato de depáeito se cerifica, cuando una de

(Art. 2182.) La definición corresponde al depósito I"r,l¡II!rtl". porque
en el irregular el depositario est á autorizado liara usar de la cosa depo­
sitnda, con tal de devolver otra l10 la misma especie, arto 2220. El dspó­
sito se distingue esencialmente de los demás contratos, por el objeto ó
fin que se haya tenido al hacer la entrega de la cosa: así, cuando se hace
la tradicion con el objeto de transferir la propiedad, puede ser una venta,
donación ó permuta; si sólo se transfiere para conceder el uso de la cosa,
puede ser préstamo ó locación: si se entrega para cumplir un encargo
dallo, puede ser mandato. Por eso Ulpiano, en la 1. r, §~, tít. 3, lib. 10,
Dig., dice: «cuando los vestidos dados en guarda á un dueño lle baño se
han perdido, si no ha recibido salario alguno por gunrdnrlos, es deposita-



10 EXPOSICIÓN Y COMENTAUIO' DEL CÓDIGO CIVIL AUGENTINO

las partes se obliga á guardar gratuitamente una cosa mueble ó in­
mueble que la otra le confía y á restituir la misma é idéntica cosa,
sin comprender en esta definición al depósito judicial que no es
gratuito, ni al depósito irregular, donde no se devuelven las mis­
mas cosas, sino otras de la misma especie.

rio, y no debe responder sino de su mala fe; pero si recibió salario habrá
contra él la acción de locación». El depósito se confunde con el mandato,
del cual puede considerarse como una de sus variadas formas; sin em­
bargo, si doy ú mi abogado los documentos necesarios para la defensa
de mi causa no hay un contrato de depósito, sino un mandato, porque
no se los he entregado sino para servir á la defensa.

El depósito H'.flulr,,. debe llenar las condiciones siguientes: 1°, ser
hecho con el fin de guardar la cosa, custodia (;((I(S{/,; 2°, hacer la tradición
de la cosa, pues, sin ella no hay.depó.sito: 3°, que el depositario se en­
cargue gratuitamente de la guarda; 4°, que no transfiera la propiedad,
ni el uso de la cosa. Explicnndo la la condición, no será depósito, cuando
una persona entrega á otra una cosa para transportarla á otro lugar, ni
cuando se la da para depoaitarla en mano de otro, y en caso de no po­
derlo hacer que él mismo la guarde, ni cuando encargó el retirar la cosa
depositada y guardarla; en los dos últimos casos hay mandato, porque como
decía Pomponio, en la 1. 1, §§ 12 Y 13 cit., de 10<.; dos contratos que se
presentan, el man Iato es el primero. En el 2°, para que nazca la acción
de depósito es necesario hacer la tradición, porque siendo un contrato
real, no se considera formado hasta que la cosa no se ha entregado; pero
eso no impide que esté obligado el depositante á pagar todos los gastos
que el depositario hubiere hecho para recibir la cosa, ni lo salva á éste
de pagar los daños y porjuicios al depositante por haberse negado á re­
cibirla. Si la cosa se tenía por cualquier otro título, el depósito se for­
mará sin tradición real; no habrá necesidad de volver á tomar la cosa.
3° E;:; de la esencia del depósito el ser gratuito, dice el Dr. Velez
Sarsfielrl en la nota, manifestando que así lo establece la 1. 2, tít. 3,
Parto i)a y 1. 1, § H, tít. 3, lib. H>, Dig., y los códigos de Francia, Lui­
siana, Nápoles, Holanda y Sardo. En efecto, si el depósito no fuera
gratuito, y se pagara un precio por la guarda, sería locación ó cualquier
otro contrato, sin embargo, en el secuestro, que es el depósito judicial,
Re paga al depositario y el acto no deja de ser depósito; pero aquí se
trata del depósito como contrato. Los depósitos hechos en los Bancos,
por los que se pagan interés, no son verdaderos depósitos, Bino présta­
mos. 4° Si se transfiere el URO de la cosa deja de ser depósito regular, y
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Nuestro Código, siguiendo la idea generaclora de este contrato,
en los tiempos en que fué legislado por los romanos, lo ha decla­
rado gratuito, cuando en las sociedades modernas con otros idea-

en realidad no es sino un préstamo gratuito, desde que sólo está obligado
el depoaitnrio á devolver cosas de la misma especie. Para determinar si
el contrato es depósito, es necesario aplicar la regla siguiente: si el con­
trato existe y el depósito es una consecuencia ó una cláusula (le él, no
habrá depósito, porque éste viene á confirmar la existencia del contrato
anterior.

Establezcamos las diferencias principales del depósito con los demás
contratos: en el depósito, aun en el irregular, so da la cosa en guarda,
aunque con facultad de usarla: en el uuttu» á prh.;/rll/lO se transfiere la
propiedad; difiere del ('O/WH/rtfO, pues, en éste Be entrega una cosa no fun­
gible para servirse de ella, mientras en el depósito debe guardarla
sin utilidad, y si se autoriza su uso, es un simple accidente; ele lapr('w[rt,

en que esta da derecho al acreedor para hacerla vender; del nmudato,
con el que tiene mayores puntos de semejanza, en que éste tiene por
objeto una comisión ú orden que se le ha dado, mientras el depósito tiene
por fin principal la guarda de la cosa; si la guarda es sólo una conse­
cuencia de un contrato anterior, no hay depósito: del mismo modo debe
decidirse, cuando el depósito ha sido primarameute convenido, y como
consecuencia de él viniesen actos; que aislados serían un mandato, eHos
actos deben referirse al contrato de depósito. El Cód. Civil Alemán, § 700,
rompiendo con todas estas distmciones, hace que el depósito no pierda su
carácter de tal por ser remunerado, y lo transforma en préstamo, cuando
se ha permitido el uso de cosas fungibles, á partir desdo el momento en
que las cosas se han usado.

Se debe tener presente que un contrato pue.le ser de depósito ~'

transformarse en otro por estipulación posterior, como si para con­
tinuar después de algún tiempo, con la guarda de la cosa, me hago
pagar una cantidad de dinero, se habría convertido en locación.-Yéase
la 1. 1, § 8, tít. 3, lib. lG, Dig., que trae muchos ejemplos ilustrati\·os.­
CJ:n;). Pdr~HI<:R, /),,)j.;;I). n''; !) y sig., Tnoi-r.oxn, /),?j)(j,o.;¡/o. n"'; 23 y
sig.-Véanse arts, soo, 607, 2190, 221!J Y 2220.

Guillouard [Tra', d» jJrt;sfruII.O) hace la diferencia entre el depósi to y
el comodato, diciendo que el depositario hace un servicio y el comerla­
tario lo recibe, á lo que se puede agregar, que el depo sit.ari o puede
tomar la cosa depositada cuando quiera, mientras el comodante sólo al
cumplimiento del contrato.
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les, la remuneración debía ser la regla á que obedeciera; pero ha
salvado en parte la dificultad cuando dice el arto 2183: una re­
muneración espontáneamente ofrecida por el depositante al depo-

Baudry-Lacantinerie y Walh, De deposito, n? 1012, dicen: que la en­
trega de un objeto á un tercero, porque éste tiene deseos de verlo, no es
un depósito, sino un préstamo de uso, y lo mismo el acto por el que se
entregan títulos á un tercero para que los dé en garantía de un
préstamo.

(Art. 2183.) Este artículo viene á decidir una de las cuestiones
debatidas en la jurisprudencia francesa, sobre si el pago hecho por el
deponente al depositario como remuneración, cambiaba la naturaleza
del contrato, porque siendo por su esencia qratuito, dejaría de ser con­
siderado como depósito si se pagara el servicio. El carácter del depó-

Sola del D,". Velez-,~'a1'!Jfi(:ld al arlo 2182.-L. 1, Tit.3, Parto 58
. _ Aubry y

Rau, § 401.-l'ero no siempre que se g-uarda .g-ratuitamente una cosa, hay
depósito. Para que la entreg-a de una cosa tome el carácter de depósito, es
preciso que ella tenga por fin pricipal la g-uarda de la cosa. Cuando la guar­
da de la cosa es secundaria, cuando es sino la consecuencia de un contrato
:ya perfecto, en nada cambia la naturaleza de este contrato. Si yo, por ejemplo,
os encargo recibir de un tercero una cosa, y guardar'la hasta que disponga
de ella, el contrato es mandato y no depósito. Lo mismo seria si por resultado
de una convención, quedare en poder del mandatario una suma de dinero, y el
mandante le encargare que se la. g-uardase hasta disponer dé ella.-L. 8, Dig.,
jWaudali.- Pothier, n° 10.-Troplemg, Dépót, nos 23 y 30.

En los Códig-os y entre los jurisconsultos hay variedad de juicios sobre la
naturaleza de la cosa que dehe ser objeto del depósito. Voet y Domat juzgan
CJu~ el depósito puede también ser de cosas inmuebles. Pothier y Heinecio, que
sólo puede ser de cosas muebles. La ley citada de Partida, que puede ser tanto
de muebles, corno de inmuebles; y los Códigos eh, Francia, de Nápoles, Sardo,
Holandés y de Luisiana, disponen que el depósito no puede tener por objeto,
sino cosas muebles, Nosotros seg-uimos la disposición de la Ley 2 de Partida,
pues el objeto principal del acto es la g-uarda de una cosa. No encontramos
razón para que ¡.ledig-a que una persona que cierra su casa y deposita en otra
las llaves de ella, no efectúa depósito, sino locación de servicios, pues el objeto
dI, ese acto ha sido depositar la casa, aunque subeidiariamente se exija algún
servicio del que la recibe. No se niega que el secuestro puede ser de cosas
inmuebles; pero el secuestro no es sino un depóxlto judicial, y por eonsí­
.g-uiente, aunque el acto no sea un contrato, puede concluirse que no es de la.
esencia del depósito el que la cosa depositada sen mueble.

Decimos en el articulo, !lraluito1llt1de, conforme á la esencia que le da al
rlepóslt.o la. L. ?, TIt. 3, Pazt, ;JR.-La L. 1, § f:l, Tit. 3, Lib. 16, Díg., Y los C(¡di­
~os dl~ Francia, ele Luisiana, de Ná poles, de, Holanda y Sardo.-Por la L. 3,
Tlt. 1;J, Lib. 3, F. R. no es ele la esencia del depósito que sea gratuito.
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sitario, ó la concesián á éste del uso de la cosa al celebrar el con­
trato, ó después de celebrado, no quita al depósito el carácter de
gratuito; pero la promesa aceptada por el depositario con todas
las formalidades de los contratos, confiere á éste una acción para
pedir su cumplimiento.

sito se encierra en el objeto principal del acto; dar la cosa en guar­
da, custodia causa; si como accesorio, el depositante hubiere ofrecido
una recompensa, ó le autorizare á usar de la cosa, esas circunstancias
no desvirtúan el contrato, y por eso nuestro artículo dice: la recompensa
debe ser ofrecida espontáneamente, pues si se ha debatido su precio, no
será depósito sino locación ó cualquier otro contrato :i título oneroso.
Se debe, pues, distinguir el caso de establecimientos ó personas que
especulan con esta clase de depósitos, y á quienes se les paga una comi­
sión por la guarda, porque entonces no hay depósito sino locación.

El depósito es un contrato de beneficencia, y el depositario hace un
servicio de amigo, este carácter no se altera porque reciba regalos ó re­
compensas, desde que no las haya exigido. Cuando al hacer el depósito
se ha concedido el uso de la cosa, se debe tener en cuenta que el objeto
principal con que se entregó era para guardarla, y el uso ha sido un
accidente del contrato. Este carácter resalta más claramente, cuando la
remuneración ó el uso de la cosa ha sido ofrecida ó concedida después
del contrato. No creo que la remuneración ofrecida ah iuitio por el de­
positante, y que figure en el mismo contrato, sea suficiente para quitarle
su carácter de gratuito, si es que no ha sido pedida por el depositario,
ó si como dice Marcadé al arto 1917, n? 377, fuera de tal naturaleza
que no guardase relación alguna con los cuidados que deberá tener el
depositario, resultando que recibe el depósito más por hacer un servicio
que por recibir un beneficio. Sería en todo caso una cuestión de
hechos.

Me parece demasiado absoluta la opinión de algunos al afirmar,
que desde el momento que el depositario tenga derecho á exigir judi­
cialmente la remuneración deja de ser depósito, porque se iría contra el
texto expreso de la ley en ciertos casos: por ejemplo, si después de entre­
gar el depósito que se recibe gratuitamente, hago expontáneameute la
promesa de dar una cantidad que está bien lejos de representar los cuida­
dos que se toma por la cosa, tendría derecho para pedir esa cantidad,
sin que dejara de ser depósito.-Comp. POTHIER, 1. C., n? 13, y FREIT AS,

arto 2G08, y Con. DE CHILE, arto 2219.--Yéase arts, 1871, 2182, 2188,
2189 Y 2221.



1-::1: EXPOSII~IÓN y COMEXTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

Como se dice en la nota, no hay absoluta necesidad de que el
depósito sea gratuito, y lo demuestra el judicial que siempre es
remunerado.

El depósito se distingue del mandato y de la prenda por el
objeto; es mandato cuando la cosa se entrega para que el manda­
tario haga algo en el interés del mandante, empleándola del
modo que se le hubiere ordenado; es prenda, cuando se le entrega
para garantir el cumplimiento de una obligación.

Como en el depósito, el deponente tiene derecho á pedir la
restitución de la cosa cuando quisiere, aun cuando se hubiese
indicado término para la devolución, pues es uno de los casos de
excepción, en que el plazo es sólo en beneficio del depositante; de
ahí se deduce que, el error acerca de la identidad personal del uno
ó del otro contratante, Ó d causa de la substancia, calidad ó canti­
dad de la COo'Ul depositada, no iucalida el contrato. El depositario,
sin embargo, habiendo padecido error respecto de la persona del de­
positante, ó descubriendo que la guarda de la cosa depositada le
causa algún peliqro, podrá restituir inmediatamente el depósito
(art. 2184); porque en el primer caso, no está obligado á hacer

El arto lH17: Cód. Francés dice, que el depósito es esencialmente gra­
tuito, pero como lo hacen notar Baudry-Lacantinerie y Wnhl, n? lWA,

no dice que seft crclnsirarucnt» gratuito y « esta simple observación, agre­
gan: permite conciliar fácilmente este texto con el arto 1!J2H, nO2, del que
resulta, que la simple estipulación de un salario para el depositario no
transforma necesar-iamente el depósito en una locación de servicios,
El salario estipulado puede no ser sino una débil compensación de los
cuidados que exige la guarda del depósito, y entonces el contrato con­
serva en una cierta medida el carácter de un acto de beneficencia; no
cesa (le ser depósito. En otros términos, es esencial para que haya depó­
sito que un pensamiento de beneficencia anime al depositario; pero no
es necesario que obre bajo la influencia de un móvil exclusivamente
desinteresado. El salario estipulado por el que se dice depositario ¿es
el equivalente exacto del servicio que él hace encargándose de la guarda
de la cosa? EH de una locación de servicio do la que :.;e trata, poco im­
porta que la operación haya sido calificada de depósito».

(Art. 2184.) Hay impropiedad en sentar como principio general,

Sola riel Dr. Velez-Sarlf!ielrl al art. :!IH.'I.-Pont, IJépól, nns B77y siguientes.
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un servicio á persona á-quien tal vez no.couoce., y en el segundo
debe concedérsele el derecho de entregar la cosa, si le causa per­
juicio.

Como un principio general que domina la materia se debe es­
tablecer que, no habrá depósito sin contrato, ley ó decreto judicial
que lo autorice (art. 2186, la parte); así es que nadie puede de­
tener en su poder la cosa de otro sin un derecho que expresa­
mente lo autorice á ello, por esa razón dice el arto 2186,21\ parte:
el que se arrogase la detención de una. cosa ajena no serd conside-

que el error sobre la persona no invalida el contrato, cuando á conti­
nuación se enseña, que si el depositario ha padecido error respecto á la
persona del depositante, puede restituir la cosa.

Cuando el error ha sido padecido por el deponente, no tiene necesi­
dad de pedir nulidad del contrato, pues, como dice Pothier, reclamará
su cosa del depositario, quien no podrá negársela. Parece injusto que no
se autorice á anular el contrato, cuando el error versare sobre la can­
tidad; pero como el depósito sólo existe con la entrega de la cosa, el
error no sería sino sobre lo que se ha creído recibir, no sobre lo que
efectivamente se ha recibido y que se debe restituir, así es que no hay
daño alguno para el depositario. Sin embargo, podría haber lugar á con­
testación tratándose de dinero entregado en una caja sin llaves y en
que hubiera déficit sobre la cantidad declarada; el depositario tendría
obligación de probar que no ha podido haber substracción.

Con relación al error sobre la substancia, el depositm-io tendría de­
recho para entregar la cosa si hubiera peligro en tenerla, y si no pudiera
recibirla el deponente por cualquier causa, para hacerla depositar judi­
cialmente. El error sobre la calidad tampoco autoriza para devolver la
cosa, á menos que se tratase de defectos ocultos que pudieran causar
daño .al depositario, como si fuera trigo agorgojndo, que guardo en un
depósito donde tengo el mío. Habría sido mejor suprimir la palabra causa
dejándola regida por la de acerca, como lo trae el Cód. de Chile de donde
fué tomado.-Véase TROPLOXG, 1. c., nos37y 3R POXT, n? 3H7, CÚD. DE

CHILE, arto 2216 Y AVBRYy RAr, § 402, notas () y 7.

, (Art. 2186.) Habrá depósito por ('01111"(110, cuando las partes hubie-

Sola del Dr. Velez-,"Grsfield al art, 2184.-Véase 'I'roplong, Dépóf, nos 37 y
38.-Pont, ])épúf, n° m,7.-Lo que forma el objeto del contrato, no es lo que
el uno ó el otro ha entendido dar ó recibir, sino lo que efectivamente ha dado
ó recibido.
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rado depositario de ella, y queda sujeto á las disposiciones de e..-:te
Código sobre los poseedores de mala fe, sin perjuicio de las accio­
nes criminales que correspondan al dueño, según la naturaleza
del hecho y las circunstancias que hayan precedido á la reten­
ción.

§ 603. --APLICACIÓN DE ESTAS DISPOSICIONES

El título del depósito se aplicará únicamente al contrato for­
mado por la voluntad de las partes donde existe completa liber­
tad, por eso dice el arto 2185, In parte: las disposiciones de este
título se refieren sólo al deposito convencional, y no á los depósitos
derieados de otra causa que no sea un contrato. Pero si bien las
disposiciones con respecto á la formación del contrato y á las
obligaciones que de él se desprenden, no pueden aplicarse á los
depósitos que no se formen por la convención, en todo lo que res­
pecta d los efectos del depósito, las disposiciones de este título 'rigen
subsidiariamente en lo que [ueren aplicable» (art. 2185, 2n parte)
á los casos que á continuación vamos á estudiar:

ren convenido y entregado la cosa: puede ser entre' depositante y dep«­
sitario ó entre do.s ó más personas que tengan pretensiones sobre la
cosa y que convinieran en depositarla en poder de un tercero; habr.i
depósito por la ¡('!J, cuando ésta expresamente lo establezca; por decreto
jur/ir';rd, que no fuere reclamado, ó que siéndolo, pasare éh autoridad do
cosa juzgada. El que ha encontrado una cosa perdida y la detiene en su
poder, haciendo las diligencias para devolverla á su dueño, se considera
como depositario que recibe una recompensa por sus cuidados, arto 2531.
Fuera de estos casos, el que detuviere una cosa ajena, se considera
como usurpador de ella, y responderá como poseedor de mala fe, según
los arts. 2432, 2435 á 2444 Y 2531.- Yéase FREITAS, arto 2G02.

(Art. 2185.) Dijimos en el arto 2182 que el depósito reglado por' est e
título es el que proviene de contrato, que debe ser esencialmente 'gra­
tuito, pues son servicios prestados al depositante, extendiéndose aún al
necesario, porque hay verdadero contrato, aunque restringido en la ~le(­

ción del depositario. La regla colocada á la cabeza de este articulo,
tiene por objeto salvar las peculiaridades á que se encu .mtran sujetos
los depósitos comprendidos en los cuatro incisos que siguen; por consi-
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10 Al deposito constituido en virtud de disposiciones de última
voluntad (art. 2185, n? 1); en que sólo interviene la del testa­
dor que se considera persistente, aun después de la muerte, para
que pueda formarse el contrato, y continuarlo con sus here­
deros.

2° Al depó..sito judicial en virtud de embargo, prenda, efe.
(art. 2185, n? 2), en cuanto no se oponga á las leyes de proce­
dimiento de cada provincia, y aun creo avanzada la opinión que

guiente, nunca pudieron estar en contradicción, como algunos creen,
y si ésta existiera se encontraría salvada con la expresión de: «se apli­
carán subsidiariamente»; por esa razón no podríamos aplicar en nuestro
derecho el arto 22l!J, Cód. Chileno, que dice: « si se ha estipulado una
remuneración por la simple custodia de una cosa, el depósito degenera
en arrendamiento de servicio, y el que presta el servicio es responsable
hasta de la culpa leve; pero bajo todo otro aspecto, está sujeto á las
obligaciones del depositario y goza de los derechos de tal»: porque sien­
do un contrato de locación está sujeto á su propia legislación. Se ha
creído que la palabra subs¡d¡rtl'¡rlJlU'uir' debe aplicarse' de modo que las
disposiciones sobre el depósito rijan cualquier acto en que haya seme­
janza, y aun cuando se pagara por el depósito, pero esa no e~ la inteli­
gencia; se aplicará subsidiariamente á los cuatro números siguientes
que tienen una legislación propia, cuando ofrecieran vacíos ó dudas. En
efecto, In primera parte dice: «las leyes de este título no se aplican á
los depósitos (lue no provengan de contrato»: en la segunda, los depósitos
j ndicados en lOS cuatro incisos siguientes se rigen por las disposiciones
que les sean especiales Ó relativas, y subsidiariamente por las de este tÍ­
1Il1c en lo qUf' Ir [uereu aplicable«; así sólo se aplicarán á los cuatro núme­
ros que vamos á examinar.-Véase FREITAS, art. 2G01.

¡Art. 2185, n" 1.) Aquí no hay verdadero contrato, por que el
(l"}l()Hito tiene lugar después de la muerte del depositante. Si el fallecido
ha señalado una remuneración por el servicio, eso no alterará la natu­
ra l. za del acto y el heredero la abonará de los bienes de su causante:
este es uno de tantos casos que prueba lo absoluto de la opinión criticada
en el arto 2183.- Comp. FREITAR, arto 2601, n? 1.

Art. 2185, n? 2.) En el depósito judicial no hay contrato propia­
mente, es un mandato de la justicia que se cumple aun contra la '"0­
"lun1.ad de las partes, y es por esencia remunerado; sin embargo, no
pierde el carácter de depósito. Puede ocurrir, en virtud de prenda,
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atribuye al Congreso la facultad de dictar leyes supletorias sobre
procedimiento para las provincias, que tienen derechos exclu­
sivos.

3° Al depósito de las masas fallidas "1'egidaspor las leyes co­
merciales (art. 2185, n" 3); porque el Congreso puede reformar
ó alterar los Códigos de fondo.

-!° A lo« depositas en cajas ó bancos públicos, d los cuales se
deben aplicar con preferencia las lenes que les sean especiales
(art. 2185, n? 4), si la autorización ha sido dada pOI; ley,
no así, cuando los estatutos sólo fueren aprobados por el Gobierno,
en que no pueden prevalecer si se opusieren á las leyes.

embargo ó secuestro, con arreglo á las leyes de procedimientos que deter­
minarán las formalidades con que se deben hacer. El arto 278G nos
presenta un caso de embargo y el arto 443, Codo Procedo de la Capital,
presenta cuatro casos.-FREITAS, arto 2601, n? 2.

(Art. 2185, n? 3.} Son casos regidos por las leyes comerciales
y subsidiariamente se pueden aplicar las del presente título.-FREITAS,
arto 2GOl, n? 4.

(Art. 2185, n? 4.) Los bancos públicos tienen sus estatutos apro­
bados por el Gobierno, ó son creados por leyes especiales, como el Banco
de la Nación Argentina, y se rigen particularmente por lo dispuesto en
sus estatutos: sólo subsidiariamente se aplicarán las leyes de este titulo.
Así, los depósitos que reciben y por los que pagan interés, son présta­
mos verdaderos con los que sirven á su clientela; sería un error apli­
carle... la ... disposiciones dictadas para un contrato de beneficencia.

Fallos de la ('ÚlII. de Apel, de la Cap.-Aplical'ióll del art, 21R:i, 1/," 2.-El em­
barsrado puede ser depositar-io judicial de los bienes, con la responsabi lidad que
la ley le impone en ese earácter.-Jur. Ci v., V, 370, Sér.4R

•

Las acciones contra el depositari o por deterioro de los muebles, deben ser
deducidas en expediente separarlo. -.J uro Civ., VII, 311, Sér, ;)R.

La acción del depositario para el cobro de los honorarios y gasto», debe
substanciarse con intervención e1el «jecutante y del ejecutado; pero el que ha
consentldo el proeedimienro irregular, 110 puede I1le~ar la nulidad de la sen­
tencia.-.Jur. Civ .. VII, 13;;' S{~r. ;)".

El rle positar-io (~stú obligarlo -á rendir cuenta detallada (le IOH fondos pro­
rlur-idos por d depósito, y si no lo hiciera, los tribunales deben fijar equitari­
vament« la suma dentro de la cual el que f!xi~e la rendición de cuentas, debe
prestar juramento.-.Jur. Cív., VII, Hl, Sór 2R

•
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§ (;OJ.-DE J,A DIVISIÓN HE ESTE COXTRATO

ID

El depósito definido por el Código, en que la persona se obliga
á guardar una cosa de otro gratuitamente, se divide en deposito
coluntario y necesario. Sera coluntario cumulo la elección del de­
positario dependa meramente de la colunttul del depositante; y ne­
cesario, cuando se haga pm' ocasián de algún desastre, como in­
cendio, ruina, saqueo, naufragio Ú Otl'08 semejantes, ó de los electos
introducidos en las casas destinadas d recibir ciajeros (art. 2187),
porque no tenienclo la completa libertad para substraerse ~í estos
depósitos, su voluntad se ejercita dentro del radio limitadísimo
de las casas establecidas con ese objeto,

El depósito voluntario se divide además en regular é irre­
gular, seglln las facultades que se confieran al depositario.

Freitas, arto 2G01, n°;3 y 5, extiende la aplicación subsidiaria al depósito
de las personas, determinado por las leyes de procedimiento, y á los
depósitos que se hacen en barracas destinadas con tal fin: pero no creo se
pueda extender sin peligro de crear nuevas disposiciones. - Comp.
FREJTAS, arto 2GO], n? G.

(Art. 2187.) Esta división tomada del derecho romano se funda en
la situación porque pasa el depositante al hacer el depósito. Se llama
coluntario, cuando tiene completa libertad para elegir al depositario,
sin que circunstancia alguna venga á forzarlo: es nrcrsari«. si por oca­
sión de un acontecimiento, como un desastre.se viera obligado al depósito,
aunque hay completa libertad: sin embargo, su voluntad ha sido deter­
minada por un accidente imprevisto, y esto se extiende por analogía á
las casas destinadas á recibir viajeros, con relación á los objetos que
estos introducen. La ley romana di ce : «es con razón que el Pretor ha
distinguido las diferentes causas que pueden llar lugar al depósito, las
quo provienen lle la necesidad de las circunstancias imprevistas, y las
que vienen de la voluntad del deponente». "Nuestro artículo salva las dí
ficu1t;llles que ocurrirán en la práctica, cuando señala el naufragio,
incendio y agrega tí otros Sf'IIIf'jttlltf'S, l\~jando en la mano de los jueces
el aplicar la disposición, según los casos en que el depositante se haya
visto forzado á hacer el depósito.

En el depósito 11(,('f's"r;(J , el depositario culpable lle infidelidad, es
más reprensible que en el voluntario, porque el deponente no ha podido
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S GOD. -CARACTERES ESENCIALES DEL DEPÓSITO

De la definición dada por el arto 2182, se deduce que el depó­
sito debe tener esencialmente estas condiciones:

10 Que la cosa debe entregarse al depositario, antes no hay
derechos.

20 Que la guarda de la cosa debe ser el fin principal del acto,
sin que lo desnaturalice la autorización dada al depositario para
servirse de la cosa depositada.

3° Debe ser gratuito, sin que se altere por la oferta espon­
tánea de un salario.

S (jOG.-DEL DEPÓSITO VOLUXTARIO REGl'LAH

Dijimos que la gran división del depósito en lo que se rela­
ciona con la voluntad de las partes, se fundaba en la libertad más
ó menos extensa de que el depositante gozaba al realizar el acto,
así, cuando él elegía la persona del depositario, sin que aconteci­
miento alguno lo obligase, se llamaba eoluntario; cuando por el
contrario, era forzado á hacerlo, por hechos independientes de su
voluntad, tomaba el nombre de necesario, y finalmente se lla­
maba judicial, cuando el depósito se hacía por mandato de los
jueces en los casos en que fueren autorizados por las leyes de
procedimientos, pero á estos últimos se les aplica subsidiaria­
mente las leyes de este título.

El depósito »oluntario es regular ó irregular (art. 2188).
E .., regular:
10 Cuando la COMt depositada fuere inmueble, ó mueble no con-

elegir la persona con completa libertad; y e"i uno de los casos en que no
pudiéndose dar la prueba escrita, se admite toda clase de demostración.
- Comp. CODo }'RAXCf:S, arts. 1!J2ü y 1!J4!J. FUEITAS, arts. 2604 y 2684.
GOYEXJ\, arto 1688 y lo 1, tít. 3, lib. 1(j, Dig.

(Art. 2188.) Esta es una división tomada de Freitas y facilita

Sola del Dr. VeYez-Sarllfield al art, 2187.-LL. 1 Y 8, 'I'ít. 3, Parto 5R.-L.1,

Tit.3, Lih. 1f), Dig-.-Cód. Francés, arts, 1H20y 1!J4!J.-Italiano, 1BaS y 18íi4.­
Nopolitano, 17!J2:r Hs21.
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sumible, aunque el depositante hubiere concedido al depositario el
uso de ella (art. 2188, n? 1), porque debe restituir las mismas
cosas, sin que pueda consumirlas y volver otras de la misma es­
pecie. El rasgo que caracteriza al depósito regular es que la cosa
depositada debe devolverse en su individualidad, siendo la misma
que se le entregó.

2° Cu~ndo [uere dinero, ó una cantidad de cosas consumibles,
si el depositante las entreqá al depositario en «aco Ó caja cerrada
con llave, no eutreqdndole ésta, ó fuere un bulto sellado, Ó con
algún signo que lo distinga (art. 2188, n" 2), de manera que
el depositario no haya podido disponer de ella; así debe devolver
las mismas cosas y no otras de la misma especie y calidad. Si hu­
biese dispuesto de ellas sin autorización expresa del depositante,
habría cometido un delito castigado por el Código Penal.

legislar la materia, separando en dos grandes grupos las cosas que se
dan en guarda y que pueden usarse sin consumirse, <le las que desapa­
recen por el uso.

(Art. 2188, n? 1.) Nuestro Código se ha decidido por el depósito
de cosas inmuebles, contra lo dispuesto por los códigos modernos, des­
naturalizando el contrato y la etimología de la misma palabra, c.r ro quo
pouitnr. Para distinguirlo del comodato ó del préstamo de uso, habrá que
ocurrir siempre á la intención del depositante que ha querido entregar
la cosa en guarda, y en que la autorización para usarla, viene á ser un
accidente: pero la dificultad será mayor, cuando ocurriera que la facul­
tad de usar la cosa depositada se hubiere (lado posteriormente, pues, el
contrato ele depósito so habría convertido en comodato, Será siempre
una cuestión <lehecho.-Comp. FREITAS, arto 2GOi), n? 1.

(Art. 2188, n? 2.) Como son cosas que desaparecen con el primer
uso, ó que no se pueden distinguir entre otras de la misma especie, es
necesario entregarlas en saco ó caja cerrada para que puedan devolverse
las mismas; pero tratándose de comestibles en cajas con marcas de la
casa que la produjo ó fabricó, no será suficiente, por que no habría medio
de distinguirlas de otras de la misma casa. sería necesario una marca
especial; como si se depositaran mil latas de aceite Puget, la marca de
éste no bastaría. Se ha decidido por la Suprema Corte, que cuando el
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3° Cuando representase el título de un crédito de dinero ó de
cantidad de cosas consumibles, si el depositante no hubiere autori­
zado al depoeitario para la cobranza (art. 2188, n° 3), porque
en ese caso el depósito ha sido únicamente del título y no de las
cosas que deben entregarse en virtud de él.

4° Cuando representase el titulo de un derecho real, ó un cré­
dito que no sea de dinero (art. 2188, n" 4); porque en el pri­
mer caso, el derecho real representado por el instrumento no
puede ser consumido por el depositario, y en el segundo, aunque
las cosas fueren consumibles no puede cobrarlas.

De estos principios se deduce que, si el depósito fuere reqular ,

depo-itario ha abierto el arca cerrada en que estaba el depósito, debe
estarse á la manife stació n del d spo.sitante en cuanto á su contenido,
(XIII, 17;)1, pero no debe tornarse la resolución de una manera absoluta:
pues, si por causa justificada fué obligado á abrirla ante testigos, debe
estarse á la declaración de é.-;to.-;, ó cuando en caso de incendio ha sido
arrojada la caja á la calle para salvarla, y se ha roto, esparciéndose el
dinero que contenía ó en casos semejante.s. - Comp. FREITAS, artículo
2GOi), n" 2.

(Art. 2188, n? 3.) Porque entonces es depositario del documento,
y si quisiera cobrarlo no podría hacerlo sin autorización, aunque fuera
el portador, po,!ue debe devolver el documento. Pero si el depositario
al mismo tiempo tuviera poder general para cobranzas podría hacerlo,
pues obra entonces á nombre del mandante. - FREITAS, arto 2G05,
n" 4.

(Art. 2188, n" 4.) El depósito de un título, tiene que ser regular des­
de que no ~.;e le transfiere, y los derechos reales con mayor razón, pues
llevan impreso por decirlo así, el sello de aquel á quien pertenecen: el
depositario no puede hacer uso de ól. El título de un crédito que no sea
en dinero, He encontraría en el mismo caso. El artículo es tomado de
F'reitas, arto 2lj();>, n" 3, quien a¡..,rrega: ,; tle NIII!ir/(u/ r/r ('OS(/S ('01/,<;1/­

lIÚU(,s.

F(lIION de 1(1 ."'. t'. .Y.-·Apli(·(/(~ióll del o rt, 21HH, n" 2.-RllJlle demanda arca
'S1.Jlada no t ieue que probar la cantidad, cuando filó abiertu por el depositario,
debiendo p"tar;l(' {~ la manif'estación del exponentc.i--Xl l I, 17;-'.
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el depositario solo adquiere la mera detentación de la COHa

(art. 2191, 1" parte).

~ GÜ7.-DEL DEPÓSITO VOLUNTAUIO IRUEGl'LAR

Las leyes deben simplificar las relaciones de los individuos
entre sí, cuando engendran derechos limitando su libertad, y gP­
neral meute parten del hecho natural en sus desenvolvimientos
lógicos, para llegar al resultado que se busca; por eso no estoy
conforme con la idea de confundir el depósito con el préstamo,
considerando como un deposito irregular, cuando la cosa deposi­
tada [uere dinero, ó una cantidad de cosas consumibles, si el de­
positante concede al depositario el uso de ellas ó se las entreqa .sin.
las precauciones del artículo anterior, nO2, allnqUl~ no le C01l('e-

(Art. 2191.) En el depósito regular, el depositario conserva la cosa
él, nombre del depositante que continúa. siendo propietario, es un mero
detentador de ella: en el irregular pasa. la. propiedad al depositru-io,
porque ef~ imposible distinguir las cosas; la única excepción es cumulo ~ie

trata <lecréditos en dinero ó de cantidad de cosas que el depositante no
autorizó al depositario para usar ó cobrar, que no pasan á ser propiedad
del depositario. El depósito de cosas consumibles, continúa siendo irre­
gular, aunque se hubiere prohibido el uso do ellas, si no se entregaron en
caja ó bultoa cerrados para distiuguiilna en su individualidad: por eso
debemos aplicar la excepción de este articulo á las cosas depositadas
en esa forma.

En cuanto á los créditos á cobrar, el depósito ef5 irregular y las can­
tidades cobradas se han adquirido por el depositarlo; si no fué autori­
zado, el depósito es regular y el depositario debe devolver el documento.
Si Re suprimiera el adverbio no, quedar-ía <in sentido la excepción, pues
si «el depositante hubiera autorizado al depositario para cobrar el cró­
dito» el depósito seria irregular y no habría excepción. El texto (le
F'reitas, arto 2n28, de donde fué tomado nuestro artículo, dice: si el (1e­
póxito fuere irregular, la cosa depositada (corno en el nuestro I pmm al
dominio del depositario, salvo lo dispuesto -en este párrafo sobre el l1e­
pósito irregular del arto 2()06, n'' 2, y lo dispuesto en ese párrafo segun­
do se encuentra legislado en el arto 2()i)7, que correlacionado con el
arto 2(j(j3, es exactamente lo dispuesto en nuestro articulo. -Comp.
arts. GOO, 218H, n? 3, 221!) Y 24n2, n? 2.
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diere tal lU;;O y aunque se lo prohibiere (art. 2189, n? 1); lo que
quiere decir qne es un verdadero préstamo para devolver las cosas
cuando le fueren reclamadas.

Igual cosa sucede cuando (el depósito) representare crédito de
dinero, ó de cantidad de cosas consumibles, si el depositante auto­
rizó al depositario para .'JU cobranza (art. 2189,no 2); porque
entonces puede disponer de ellas, aunque se le hubiere prohibido

(Art. 2189, n? 1.) Habría sido más conforme con el espíritu moder­
no el abandonar un formalismo impropio, reduciéndose á legislar obre
los hechos tale como pasan en la vida, pues la verdad es que quien en­
trega dinero en depósito, sin tomar precaución alguna para que se le
conserve en su integridad, no hace un depósito, ni su intención es que se
lo guarden, sino la de que le respondan por la cantidad entregada: en una
palabra, hace un préstamo. ¿Por qué abandonar una posición tan clara
quese desprende de los hechos, para legislar otra? En vez de depósito
debía sujetarse al préstamo, si las cosas son consumibles, ó al comodato
si son muebles que no se consumen por el uso. Por eso el artículo mismo
dice: « el depositm-io podrá usar del dinero ó de las cosa consumibles,
{(/lIIf/Uf' sr jJl'fJh;!J;('J'{' sil uxr), cuando se le entregaron sin las precaucio­
nes del arto 218R, n? 2; entonces se le considera como dueño, desde que
perecen para él y responde como tal. .

~o se debe confundir este caso con el arto 2188, n? 2, porque si dió
las llaves de la caja, prohibiendo que la abriera, hay dos depósitos: uno
de la cosa y otro (le la llave.-Comp. FREI1'AS, arto 2606, n? l.-Véase
nota al arto 220(;. La primera parte concuerda con el arto 2220 y la se­
gunda con el 218R, n" 2. Cuando se ha entregado en bulto cerrado, sin
marea ó signo especial ó en caja, dándole la llave y prohibiéndole el uso,
si dispusiere en su provecho de las cosas, será el caso del arto 2222 y de­
herá los intereses desde el depósito. Así Re concilia esta última parte
con el arto 2220 que exige e le permita el us,o.

IArt. 2189, n? 2.) r,En qué carácter debe considerarse el deposita-

¡.'(lI/OII de la ,(,.'. U. S.-Aplicaf:ión del arlo 2189, u" l.-Los depósitos hechos
en los bancos están sujetos á sus e!<tatutoH.-XVIlI, 20T>, y XXI, 485.

1",,110.<1 de Ice Cálll. de Apel. de la C(l]J.-Apli('(/f:ÍólI del m-l. 218.9, n" 1.--:-EI
depósito ele títulos al portador sin determinación ele número y valor, se con­
r-eptúa c1f~ cosa f'ungí hle, y en conseeuencia, debe callñcarse ele irregularv-e­
.lur. Cív., VII, 1!!4, Sór. (¡R.



DEL DEPÓSITO (AHT. 21~9) 25

expresamente; en este caso como en el anterior hay en realidad
un verdadero préstamo; por esa razón dice el (art. 2191, 211 par­
te): si (el depósito) [uere irregular, la cosa depositada pasa al do­
minio del depositario, saleo cuando [uese un crédito de dinero ó de
cantidad de cosa...; coneumibles, que el depositante no hubiere auto­
rizado al depo.sitario pm'(( cobrarlo, porque en este caso sólo se ha
depositado el instrumento de crédito y no las cosas que repre­
senta.

rio de un documento de crédito en dinero autorizado para cobrarlo'?
Ereitas, arto 26Gn, dice: es ·un mandatario, y tiene razón, porque hay un
verdadero mandato. Hay, pues, dos contratos: el de depósito, respecto á
la materialidad del documento, y el de mandato con relación al cobro.
Respecto á las cantidades cobradas, el depósito será irregular y las hará
suyas: pero responderá como mandatario por las no cobradas. En nada
se alteraría la naturaleza del contrato de depósito si cobrase honorarios
como mandatario. Será, pues, irregular el depósito con relación á las
cantidades cobradas y regular respecto al documento, y su devolución en
la parte no cobrada.-FREITAH, arto 2606, n? 2.

Baudry-Lacantinerie y Wahl, n? 1094, dicen con razón: «cuando el
depósito es irregular; es decir, cuando el objeto del depósito no es de
restituir la misma cosa, es muy difícil distinguirlo del préstamo. En
uno y otro contrato hay entrega <leuna suma á título de restitución de
una suma equivalente, y en los dos casos la suma entregada viene á ser
propiedad de aquel á quien se le entrega» y agregan en el n" 10!1(j: «el
solo criterio cierto es el que suministra la intención de las partes. Si
la persona á quien los fondos son confiados ha querido hacer servicio
libertando al tercero del cuidado inherente á la guarda de los fondos,
hay depósito. Hay préstamo si la parte á quien los fondos son confiados
ha querido hacer una especulación, y con más razón si las dos partes
han buscado su ventaja común».

El Cód. Civil Alemán ha venido á dar la razón á nuestra teoría, en­
trando en la verdad de los hechos tales como se pasan en la vida real,
así dice en el arto 700: «si se depositan cosas fungibles de tal suerte
que la propiedad deba pasar al depositario, y que éste se encuentre obli­
gado á entregar cosas de la misma especie, calidad y cantidad, se deben
aplicar las disposiciones relativas al préstamo».

Art. 2191. (Véase pág. 23).



CAPÍTULO PRIMERO

DEL DEPÓ~ITO VOLL'XTARIO

§ GOS. -- CARACTERES .PBIXCIPALES DEL DEPÓSITO VOI,rXTAIUO

El rasgo característico de los contratos reales es que no pro­
ducen la acción que nace del contrato mismo, sino después de
haber teniclo lugar la tradición; pero esto no importa decir, que
antes de ella no se conceda acción alguna, pues el que causa un
daño á otro, aunque sea por imprudencia debe resarcirlo; así,
cuando dice el arto 2190: el contrato de deposito es un contrato
real, /J no se jueqar« concluido, .o.;in la tradición de la cosa deposi­
tada, sólo expresa (lue no hay contrato de depósito sin esa circuns­
tancia; pero puede existir otro cuando las voluntades se hayan
encontrado para formar el vínculo.

(Art. 2190./ Aquí Re aplica la antigua teoría de contratos rralr« !I
NJ/iS('lIslfft/rs, dividiéndolos en dos tiempos: el de su perfección y el de
la conclusión: pero nada hay más inexacto, porque si bien es cierto, en
general: que el depoxitario no puede reclamar se le entregue el depósito,
porque no le perjudica el no tener en guarda la cosa, hay casos, como
en el depósito regular, en que ese perjuicio puede ser real y efectivo.
Sobre todo, nadie puede negarle el derecho para reclamar los gastos he­
chos para recibir la coxa. ¿Y por qué estaría obligado el depositante á
pagar-los, si no hubiere contrato ni obligación de hacer? Donde He mues­
tra la inconsistencia de la teoría os respecto del depositante, cuando el
depositario se niega á recibir el depósito. E") cierto que repugna obligar
á otro á hacer UlI beneficio, y perjudicarlo porque 110 lo haya hecho; pero
eso mismo resulta en la") donaciones, y Hin embargo BO le obliga á en­
tregar lo dado. :Más ('onf'orme con la naturaleza de las COlmA habría sido
sometorloa á las mi 'mas obligaciones de los demás contratos. El depo-
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En todos los contratos es una condición esencial la capacidad
de las partes, por eso dice el arto 2192: la 'Validez del contrato
de depósito exige, de parte del depositante y del depositario la
capacidad de contratar; pero como sucede que aun el incapaz
puede producir un acto válido cuando le es provechoso, acto que
él solo puede anular ligando al contratante capaz, de ahí es que,
el arto 2193, dice: sim embarqo, si una per,¡;ona capaz de contra-

sitante tendría derecho á los daños y perjuicios que el depositario le ha
causado, negándose á recibir la cosa.

El principio sentado en este artículo comprende el depósito regular
y el irregular. Dependiendo el depósito <le la entrega <le la cosa, to-las
Ias disposiciones sobre la tradición le serán aplicables, pero se reputará
hecha por la simple entrega sin formalidad alguna, - Véase FRI-:ITAS,

arto 2G27.-Comp. arta, 1140, 1142, 2242 Y 22~().

(Art. 2192.) Este artículo debió formar uno solo con el siguiente,
como lo trae el Cótl. Francés, arto 1!J25, porque sienta un principio ge­
neral de que aquel viene á ser una excepción. Se ha rechazado la doc­
trina de Pothier, que negaba la existencia del depósito, cuando una de
las personas fuera incapaz, haciendo nacer la acción de J/('!J0t;O,.II111 .(/('S­

lor, si recibió la co-sa con la buena intención de que no fuera á perderse
en manos del incapaz, y vice-versa, si la persona capar. <lió en depósit o
á la incapaz una cosa, no la puede reclamar por la acción de depósito
sino por la que nace de la regla de equidad, que nadie <lebe enrique­
cerse en daño de otro. Son cuestiones teóricas, - Yónse Anmy y R.\U,
§ 402,

¿Qué capacidad se requiere en el depositante '?Es necesario distin­
guir : si el depósito es regular, basta que tenga capacidad para adminis­
trar, según Guil louarrl, n" 33, porque no hay enajenación ni disminución
<lesu patrimonio; así podrá hacer el depósito el menor emancipado, la
mujer curadora <le su marido, el tutor de los bienes de su pupilo, y la
mujer separada <le bienes. Si el depósito es irregular, sólo podrá hacerlo
el que tiene capacidad para prestar ó enajenar las cosas <lepositadas.­
Comp. BAUDRy-LACA~TI~ERIE y VVAHL, n" lü2R

(Art. 2193.) Se ha seguido la doctrina del arto W25, Cód. Francés
que separándose de Pothier, enseña la validez del contrato <le depósito.

Sola del Dr, Vele .•-Sor¡¡fie(tl al art. 21,tJ2.-Sobre el depósito hecho por
persona incapaz, ó tí los incapaces, véase 'I'roplong, sobre los arts. Hl2;)y l\:2B.
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tar, acepta el depósito hecho pOI' otra incapaz, queda sujeta d

todas las obligaciones del oerdadero dep O/;:ita rio , y puede »er perse­
guida por los derechos del depositante ,1J por sus obligaciones como
depositario, por el tutor, curador ó administrador de los bienes
de la persona que hizo el deposito, ó pOI' esta misma si llega á
tener capacidad, de modo que la ha obligado válidamente como
si hubiera sido capaz; pero dice el arto 2194: si el depósito ha sido
hecho por U1Ul pel'.,;ona capaz, en otra que no lo era, el depositante
solo tendrá acción á reivindicar (ó pedir la restitución) la cosa de­
positada mientras exista en poder del depositario, y el derecho tí

cobrar al incapaz todo aquello con que se hubiese enriquecido pOI'
el deposito ; porque si bien el acto producido es anulable con

Así: cuando un menor de 10 años ó un loco, me han entregado una cosa
en guarJa, estaré obligado, como depositario, no obstante que este con­
trato exija como los demás la manifestación de la voluntad que no ha
podido existir en el incapaz, Más conforme con los principios habría
sido declarar nulo un contrato que no ha existido, é imponer á la perso­
na capaz las obligaciones del neqotiorum .'Jrstor, que ha tomado la cosa
para impedir que esos incapaces la destruyeran. Nuestro artículo fun­
dándose en que la persona capaz ha realizado un acto serio, declara va­
lido el contrato suponiendo en la persona incapaz una voluntad que no
ha existido. Cuando el incapaz recobre su capacidad puede reclamar él
mismo la nulidad del contrato. Téngase presente la disposición del ar­
tículo ]244, en que deben depositarse los dineros de la mujer menor en
los bancos públicos, á nombre de ésta, y no entregarse al marido, so
pena de no quedar desobligados. - Véase GOYENA, arto lHG7. PONT, al
arto W2?>, n" 4]H, y TRoI'Lc):"G, al arto ]!J2G, n? HO. En contra, POTHU:R,

])r'jJ,jsilo, n" (j.-Comp. arts. 104R, 11(;4, 2]!)2 Y 22?>7.
Apoyan la teoría que acabamos de exponer Baudry-Lacantinerie y

Wahl, n? ]033, al decir: «si el depósito se hace por una persona cuyo
consentimiento no s610 está viciado, sino que no ha existido, el contrato
no se forma, pues los contratos exigen el consentimiento de las dos par­
tes; la restitución del depósito no puede ser demandada sino en virtud
de un cuasi-contrato; de esta opinión eHtambién Guillouard, n? 33,

(Art. 2194.) Es necesario considerar bajo dos aspectos las relaciones

Sola riel Dr. Velez-Sarsfield. al arlo 21!NI.-L.17, 'I'ít, Hi, Parto (j"._ Instit., § 1,
al fin, Tít, 21, Lib. 1.
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relación al incapaz, éste no puede beneficiar con daño del otro

del incapaz: 1°, con relación á sus obligaciones por la guarda y conser­
vación de la cosa; 2°, respecto á su restitución. El contrato de depósito
es nulo con relación á las primeras, y el depositario incapaz se encuen­
tra á cubierto, por los daños y perjuicios; pero no así por la restitución·
que la ley no puede impedir, porque sería favorecer el robo. No es, pues,
por la acción de depósito que se debe reclamar la cosa recibida si exis­
tiere; luego no hay contrato de depósito, y esta verdad enseñada por
Pothier ha sido falseada por el Cód. Francés y los que 10 han seguido.
La cosa entregada al incapaz puede ser reclamada por reirirulicacion,
dice el artículo, mientras exista en su poder, por n stituciou, dice Zacha­
rise, porque la reivindicación sólo tiene lugar contra los terceros; sea ó
no exacta la crítica, esa restitución ó reivindicación no puede ejercitarse
contra-el mismo incapaz que ha dejado de poseer por su dolo ó con el ob­
jeto de dificultar ó imposibilitar la reivindicación en los términos del
arto 2785, á menos que (como dice Ulpiano, 1. 1, § 15, tít. 3, lib. 16, Dig.)
«fuera de una edad que pudiera hacerse culpable de este delito: porque si
no hay mala fe de su parte, se tiene la acción contra él por aquello en
que se enriqueció». No sería justo que la persona capaz que entregó un
collar de diamantes á un niño de trece años tuviera derecho á reclamarlo,
como si el incapaz lo tuviera, cuando lo hubiese destruido. Será necesa­
rio en estos casos ocurrir al derecho criminal para juzgar de la incapa­
ciclad de cometer el delito. Se podrá reclamar la cosa de un tercer po­
seedor, cuando la hubiera adquirido de mala fe; es decir, sabiendo que
era ajena. Complementan esta disposición los arts. 27G5 á 2767, 2771,
2775 Y 2880.

Cuando la cosa se hubiera consumido ó desaparecido dejando algún
provecho al incapaz, el depositante podrá reclamar aquello en que se
enriqueció in quantum locupletior [actus cst, como dice Ulpiano, y el de­
positante debe demostrar el provecho obtenido.-Comp. Dl"VERGIER,
])('}Jásito, n? 3D4. DVRAxTox, XVIII, n? 35.

El artículo se refiere sólo al depósito hecho por una persona capaz
en una incapaz, pero cuando las dos son incapaces, debe aplicarse la
misma regla.-Comp. arts. 1W5, 1898, 21D6, 2228,2268 Y 225D.

Nota del Dr. Velez-Sarsfietd al art, 21.94.-Cód. Francés, arto l!.2G.-ltaliano,
1842.-Holandés, 173U.-NnpoJitano, 17!lR

Pallos de la Cá7ll. de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 21.94.-EI recla­
mante del depósito debe justificar plenamente su existencia y que el tercero
depositario lo verificó á su orden. - JUl'. CiY., 1, 304, Sér. 5".
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sin manifiesta injusticia; así, el contratante capaz puede deman­
dar todo aquello que hubiere aprovechado el incapaz, sea aumen­
tando su patrimonio, ó dejando de gastar lo que necesariamente
debió emplear.

La persona incapaz que ha aceptado un depásito de otra pe1'­
sona capaz ó incapaz, puede, cuando fuese demandada pOI'périli­
das Ó interese» oriqinados por no haber puesto los cuidados conce­
nientes para la consercacion de la cosa depositada, repeler la de­
manda por la nulidad del contrato; pero no puede invocar «u.
incapacidad para »ubstraeree á la acción de la restitucián de la
cosa depositada (art. 2195) cuando ésta se encontrare en su
poder, ni para rechazar la acción de in rem eerso, para reembolsar
torlo aquello que se hubiera convertido en su provecho, sea por
la enajenación de la cosa, sea por el empleo de ella en sus propias
necesidades. El depositario sería aún pasible de los daños y per­
juicios, si teniendo suficiente discernimiento, hubiese substraído
fraudulentamente la cosa.

(Art. 2195.) Dijimos en el artículo anterior, que las obligaciones
del depositario se debían considerar bajo dos aspectos: con relación á la
guarda (le la cosa, y á la restitución. Sería contrario á los principios de
justicia obligar á la perl'iona incapaz á responder como depositario, como
sería favorecer el robo, si por su incapacidad se le autorizara á enrique­
cerse á costa de otro, quedándose con la cosa depositada.

Cuando la cosa depositada existe en poder del depositario, el depo­
sitante puede pedir la restitución (le ella por la condirtio sin« ruu srt,
desde (llle no hay contrato, y si la hubiere consumido ó aprovechado de
ella el incapaz, tiene la acción de in }'('1/1, l'(,I'SO, por 10 que se enri­
queció.

Cuando el incapaz dotado ele suficiente discernimiento, doli ('((JJ(( ~, ha
de.;a(lo de poseer por HU propio (1010, la acción que corresponde al depo­
sitante por los daños y perjuicios, no nace del depósito mismo, que so
considera como no existente, sino del delito (10 violación do depósito, y
por eso es necesario ocurrir al CÓ(1. Penal para determinar la respon­
xabil ¡(lado

Cuando la cosa depoxitada se hubiere enajenado, el precio no pagado
cor-responderá al depositante, haciéndose sustituir en los derechos
del incapaz ; si se recibió el precio y Hegastó, sólo tendrá derecho á 10
aprovechado por el incapaz. Y en general se debe establecer: que el in-
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La persona incapaz que ha hecho un deposito,puede .»ul)..,trael·.'ie
d las obligaciones que el contrato leimpondria «i el depósito [uese
odlido ; pel'o queda siempre sometida d la acción de lo... qestore« de
negocios, si pOI' consecuencia del depá...tito, el depositado obrando
útilmente, hubiese gastado algo en la conserracián del deposito
(art. 2196); porque no debe enriquecerse á costa de otro; Su in­
capacidad no lo autorizaría para lucrar con perjuicio del deposi­
tante, desde que su representante se hubiera visto obligado el.
hacer ese gasto, debe abonarlo; peto el depositario demostrará
que ha obrado útilmente.

capaz deberá devolver todo lo recibido y aprovechado, ó couservn.lo en
su poder, con ocasión de haber dispuesto de la cosa deposi talla. -Comp.
DCYJmGn:R, 1.c., n? 3D2 y sigo Anmy y RAe, § 402. texto y notas 2 y H.

La nulidad puede alegarla el incapaz mientras dure la acción quo
se puede intentar en su contra.- Véanse arts. 1041, 1042, 1164, 1~!)~,

21fl4, 222~, 2267 Y 226R

(Art. 2196.) Se ha dicho que el acto sólo pue.le ser anularlo por el
incapaz, por consiguiente, es válido para la persona capaz y sería con­
trario á lo'! principios, si aquella no hubiera podido consentir. El inca­
par. podrá continuar con el contrato si.Ie fuera provechoso, ó libertarse
lle las obligaciones que le imponía pidiendo la nulida.l de t>l: pero unu­

lado el acto, ¿qué acción correspondería al depositatio por lo:"; gasto:.;
para la conservación tIe la cosa'? Pothier sostiene, que la de I/".'Ioliol'lll/l

.'I".'Ilo/', porque no ha existido depósito verdadero, y el l't>lligo ha segui(lo
con razón esta opinión npoyada por Aubry y RmL ~ 402, mientras algu­
nos dicen, que debe ser la lle ;/1 1',,1/1 rerso, colocando en peor condición
al depositario, pues debe probar la utilidad de lo gastado. El que toma
en depósito la cosa de un incapaz de manifestar su consent imieuto, se
encuentra en el mismo caso del que sin mandato so C'ncarga (lel negocio
lle otro, y puede repetir 10-; gastos de la gestión y lo-, intereses lleslle el
día que lo hizo. ¿Cuál ha sido la intención del depositario '? Privar que
el incapaz destruyese ó perdiera la cosa, ndministrúudoln en su preve­
cho: por consiguiente, no debe tener la acción de ;/1 rrnt rcrso, sino la
llel gestor do negocios. - Comp. nrts. 2H)3, 21!l7. :2:2~H Y :22m~.

¿Qué capacidad debe tener el depositario ? ¿, Le bnsmrá la de admi­
nistrar como al deponente? Guil louard, u" Hl, dice: la capacidad (le
administrar no basta al depositruio, pues él hace un servicio gratuito y

se obliga á conservar la cosa que le ha sido confiada: necesita, pues, la
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El deposito no puede ser hecho sino p01.el propietario elela cosa,
ó por otro con su consentimiento expreso ó tácito (art. 2197); pero
esto se debe entender en el sentido de que el depósito no ligará al
dueño, ni le impedirá reclamar la cosa depositada por otro, sino
en el caso de haber consentido en el acto.

capacidad de obligarse; por consiguiente el menor, el interdi.cto y la
mujer casada no pueden recibir en depósito. ¿Poch'á hacerlo la mujer
divorciada y el menor emancipado? Baudry-Lacantinerie y Wahl, así
como Guillouard sostienen la negativa que no es admisible por nuestro
derecho. La mujer divorciada recobra su capacidad y no tiene más limi­
tación que la de no poder enajenar sus bienes raíces, así como el menor
emancipado, que solo no puede hacer lo que le está prohibido por el
arto 135, siendo capáz para lo demás.

((Así, el incapaz (refiriéndose á los demás) que ha enajenado la
cosa depositada ó bien la ha perdido ó dejado perecer por falta de
cuidados, escapará á toda responsabilidad en razón de estos hechos pi­
diendo la nulidad del contrato. Una vez pronunciada esta nulidad, el de­
positante no tendrá contra el incapaz sino una acción de reivindicación,
si posee aún la cosa; éste es el lenguaje de la ley», dicen Barnnv­
LACAXTIXERIE y W AHL, n? 1036.

(Art. 2197.) Generalmente se depositan las cosas por el que es
propietario: pero no e'i de absoluta necesidad; puede 'hacerlo el simple
tenedor; esto no privará en manera alguna al propietario para reivindi­
car su rosa, y mientras no lo hiciere, las relacione del depositante y de­
positario continuarán como si fuere propietario: así, la cosa debe entre­
garse al depositante, salvo el derecho del depositario para hacer saber al
propietario que la tiene en su poder, cuando descubriese que la cosa fué
hurtada, arto 2215.

El articulo no excluye la facultad de depositarla que tienen todo los
que poseen la cosa con un derecho fraccionario de la propiedad, como el
de uso ó goce; así el arrendatario puede depositar la cosa, sin que el
propietario tenga derecho á reclamarla. Si alquiló un carruaje por un
año, puede depositarlo por la temporada de verano en una cochería, sin

Not» del Dr. Velez-Sarsfield. á lo» arts. 21!1:') 1/ 2196.-Aubry y Rau, § 402.

Falto» de la ('áTll. de A1Ml. de la Cap.-ApliccuiólI del arlo 21!"j. -El deposi­
tante de un menor, carece de personería para oponerse á HU entre~a.-.Tur. Civ.,
TII. BB4. Sér. 28

•
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Como no es de absoluta necesidad ser propietario (le una cosa
para depositarla en poder de otro y obligarlo como depositario,
de ahí resulta que, el depósito hecho por el poseedor de la cosa, es
odlido entre el depositante y el depositario (art. 2198), Yéste no
puede negarse á entregar la cosa so pretexto de que el depositante
no es el propietario.

que el propietario pnsda oponerse. - Comp. DC\"EHGIER ~ Dr}Hí:;ilú,

n? 3R7. P01\T, al arto 1922.
El Cód. Francés, arto 1922, dice con más exactitud: « el depósito

voluntario no puede ser reqularmenie hecho, etc.,» indicando así que no es
necesario ser propietario de la cosa para la validez del depósito: COBlu

lo indica el artículo siguiente. -Comp. GVILLOC ARD, n? 31.

(Art. 2198.) El presente artículo aclara el arto 1D22, del Có.l. Fran­
cés, que sólo autoriza el depósito al propietario y que es nuestro ar­
tículo 2197, dándole su verdadero alcance: así, el depósito hecho por el
que no es propietario ó sin su consentimiento, no obstante de producir
obligaciones entre depositante y depositario, en manera alguna liga al
propietario, quien puede demandarlo del depositario, cualquiera que sean
las cláusulas bajo las cuales ~e la hubieran depositado. El Código, al fa­
cultar al simple poseedor de la cosa para depositarla, ha reconocido el
hecho material de la tenencia, que puede ser prolongada por la simple
voluntad del tenedor. El arrendatario, el usufructuario ó usuario, y aun
el acreedor prendario, pueden depositar la cosa en manos de una tercera
persona, y aun en poder del mismo dueño, quien estará obligado como
depositario á devolverla. Más aún, creo que el ladrón puede depositar la
cosa robada, y hacer nacer en su provecho, contra el depo-sitario, la a('­
ción del depósito, salvo el derecho de éste para hacer saber al dueño Ó

á la autoridad á fin de que tomen intervención: pero no podrá resistirse
á devolverla, ni substraerse á las obligaciones contraídas como deposita­
rio, aunque demostrase que el deponente no era propietario de ella. El
principio consignado en este artículo, no e.., una excepción del anterior,
sino una justa aplicación del alcance que debe dársele, que es este: para
que el depósito obligue al propietario, es necesario que sea hecho por
él ó con su consentimiento, pues de otro modo puede reclamar la cosa.
-Comp. TROPLOXG,1. c., n? 3D. Al'BRY Y RAl', § 402, texto á la nota 5.

-Véanse arts, 1199, lG74, 2215, 33lG.

Nota del Dr. Velez-8arsfield al art. 21.97.-Re~la 13, Tit. 34, Parto 7a.-códi~o

Francés, arto WU2(W22).-ltaliano, 1840.



34 EXPOSICIÓX y COMEXTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

Es necesario distinguir las acciones que el depositario puede
ejercitar contra el propietario, de aquellas que tiene derecho para
deducir contra el exponente que no fuera dueño de la cosa, por
eso dice el arto 2199: la persona que ha recibido en depósito una

(Art. 2199.) El presente artículo es un desenvolvimiento natural
del anterior, y una aplicación lógica del arto 2197. Se trata, por ejem­
plo, de una cosa prestada que el cornodatario ha depositado en poder
de una tercera persona, que sabía no era de propiedad del depositante.
¿Cuál es el derecho del depositario respecto del propietario que se la
reclama directamente? Como el propietario no se la ha depositado y el
depositante sabía que la cosa no era del deponente, no ha podido ligarlo
po~' las acciones que nacen del depósito: en ese caso la ley no le con­
cede acción alguna contra el dueño, y hasta le niega el derecho de re­
tención por los desembolsos hechos con ocasión del depósito. ¿Por qué
IigarIa al propietario á los resultados de un contrato que no ha cele­
brado? Xo se habla de cosas hurtadas ó robadas, aunque pueden estar
comprendidas, ni de castigar la complicidad, porque el mismo efecto
produciría en el depósito hecho con derecho por el poseedor de la cosa;
de lo que 'le trata es de no ligar al propietario al resultado de un con­
trato, no celebrado por él, y que no debe impedirle recobrar su cosa.
Tampoco es aplicable sólo al depositario de mala fe, aunque puede estar
comprendido, porque no hay mala fe en entregar en depósito la cosa
que uno posee legítimamente y que pertenece á otro, desde que la ley
autoriza y regla el contrato, obligando al depositario como en los casos
en que hubiera sido propia.

La posición del depositario al recibir la cosa creyendo que era del
depositante, varia por completo en razón de su ignorancia, y le da dere­
cho para exigir del propietario reclamante los gastos y desembolsos
realizados por el depósito. El conocimiento del depositario de que la
cosa pertenece á otro le priva de ese derecho, no porque tenga mala fe,
que no existe en este caso, -ino porque no ha sido su intención obligar
al propietario, sino al tenedor de la cosa; su derecho contra el propie­
tario se limita al que tendría el gestor de negocios que la ha adminis­
trado útilmente. Así es como He explica la incongruencia que parece
existir entre este artículo y el 2440, que concede al poseedor de mala fe
el derecho de retención por los gastos necesarios hechos en la cosa y

Nota del Dr. Vetee-Sarsfieltl al arto 21.9R.-Auhry y Rau, § 402.--1'roplong-~

n? so,
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cosa como propia del depositante, .sabiendo que no le corre .«poudia.,
no puede ejercer contra el propietario ninguna acción por el depó­
sito, ni puede retener la cosa depositada liasta el pago de los de.o;­
embolsos que hubiere hecho, á menos que por el hecho mismo del
depósito hubiera obrado útilmente en favor del propietario, en
cuyo caso podía deducir en su contra, no la acción de depósito,

sino la del gestor de negocios, que en cualquier caso y contra cual­
quier propietario la puede ejercitar, cuando se ha hecho 1111 bene­
ficio administrando los bienes ajenos.

§ 60!). - FORMA nnr, COXTRATO DE DEPÓSITO

El depósito como contrato real no está sujeto á ninguna for­
malidad exterior, puede ser hecho verbalmente ó por escrito, por

se la niega al depositario que sabía que la cosa depositada era ajena,
colocándolo al parecer en la mi-una categoría del que la hurtó. El (lere­
cho ele retención negado por la ley, es por los gasto..; de depósito, no por
los necesarios hechos en la cosa misma. Aubry y Rau, § 402, nota 4, (le
donde fué tomado nuestro artículo, explican perfectamente el pensamiento
dominante, cuando niegan al depositario contra el propietario la acción
depositi contraria, concediéndole la de I/r.t!ol;ol'/{/I/ .'Irslur, por los gasto
hechos, cuando ha dirigido el negocio útilmente para el propietario.
Algunos creyendo que etl'ataba sólo de depositarios de mala fe, han
ide~do la explicación sjgni~;lte~ «cuando el depositario ignoraba que la
cosa era ajena, debe cobrar los gastos porqne los ha introducido en la
misma cosa objeto de la reivindicación, yesos gastoo.; aprovechan al
dueño: en el 2° por el contrario, la deuda viene de un contrato, qne en
nada aprovecha ni ataáe al dueño (le la cosa», cuando esta razón de ­
aparece con sólo suponer el caso anterior, hnblándose de gastos, hechos
en lo misma cosa. La razón es, porque en un caso se ha tratarlo con el
que no era dueño de la cosa conociendo su posieión y sin intención (le
obligar al propietario, mientras en el otro se ha creído tratar con el
mismo dueño, y obligarlo. Pont al art. 1!)22, n'' 4()(), al fin, explica per­
fectamente estas diversas posiciones. - Véase Dr nxxrox, XVIII, n'' 27,
y nuestros arts. 218G y 21D7.

Sola del D/', J"elez-,":((1's/iehl al a rt, :! 1!1.9.-Auhr,Y .r Rau, § 402, nota 4,-­
Duranton, tomo 1H, n? 27.

Fallo de la ('fim. de Apel, de Irt ('ajJ.-Aplicacicjn del «rt, 21mJ,-EI posedor
á título de depositario no t iene buena fe.-Jur. Civ., l. 1!J!I, Sór, 1".
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eso dice el arto 2200: la validez del contrato de deposito no está
.sujeta d la obserea ucia de ningu na forma particular, sin embargo,
como los demás contratos está sujeto á la disposición del arto 1193,
por eso dice el (art. 2201, I" parte): el contrato de depá.«ito no
puede .«er probado por testigos, sino cuando el valor de la cosa de­
positada no llegare sino lut.»ta do.«cientos pe .so..;;,. entendiéndose que
se habla del depósito voluntario, pues, el necesario puede demos­
trarse por todos los medios de prueba, como un hecho cualquiera.

Si excediese e.»t« su ma (la de 200 $) y el deposito no con.stase
por e.«crito, el que e» demandado como depo.sitario es creído sobre su
declaración, tanto sobre el hecho del depósito como sobre la identi­
dad de la co.«a y restitución de ella (art. 2201, 2 lL parte); así,

(Art. 2200.) Es necesario no confundir la [ornrt con la prueba ; pues,
aquella se refiere al conjunto de solemnidades creadas por la ley para
que un acto se tenga por realizado, y esta á la manera de realizarlo.
Cuando se dice que el deposito no tiene forma particular, se indica
solamente que de cualquier modo que se realice se tendrá como tal, por
consiguiente el depósito hecho sin documento alguno será válido; en
cuanto á SU prueba, como veremos en el artículo siguiente, no puede
hacerse por testigos cuando excede la tasa legal.- Véase ACBRY y RAU,
§ 402, texto entre las notas ó y G.-Comp. arts, H37, 1(;(;2, 200ü Y 22ü3.

(Art. 2201 ..1 El artículo ha olvidado los casos en que el depósito se
hace en caja ó saco cerrado, cuando se trata de un hechoy no de valores;
por eso Freitas, arto 2G25, dice: «si el depósito es regular todas las
pruebas serán admitirlas aunque el valor exceda de la tasa legal». Parece
que en esos casos no quedaría al depositante otro recurso que el deducir
la acción reivindicatoria, demostrando la propiedad de la cosa y la mala
fe del poseedor, sin que pueda dar prueba alguna testimonial que se
refiera al depósito. Creo que la testimonial sería admitida si hubiera
un principio de prueba escrita.

Téngase presente que se puede burlar la disposición de este artículo
ocurriendo á la justicia criminal, desde que el arto 203, nOü, Cod. Penal,
declara delito del derecho criminal y pasible de pena, «á los que nieguen

Fallo« de la 8. C. l\·.-ApIÍt;acióu riel arto 22{J{).-Aun cuando el contrato de
depósíto no pueda probarse por teatigos cuando excede dí' doscientos pesos
fuertes, sin embargo la prueba será completa si concurre la confesión del
depositario.-XIlI, 17;).
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bastará que afirme haberlo devuelto para que se tenga como cierto;
porque constando el hecho ele la sola confesión del depositario,
esta debe tomarse en su integridad sin dividirla.

haber recibido cosas que se les hubiere dado ('JI, r/rprJsilrm, y el Cód, Civil
no declara estos casos C01110 acciones perjudiciales en que deba esperarse
la decisión de los tribunales civiles, resultaría que el depositante que
no tiene sino prueba testimonial, iría á los tribunales del crimen y reco­
braría su cosa, haciendo castigar al que la tenía, cuando la ley civil le
niega toda acción; por eso creo que los jueces correccionales ó del crimen
deberán tener presente la disposición de este articulo.

Respecto de la prueba escrita hay motivos legítimos para dudar de la
justicia con que algunos códigos la han impuesto; porque siendo el dopó­
sito un contrato en que el depositario presta un servicio (10 amistad,
parece impropio exigirle documentos, mostrándole desconfianza, y por
eso nuestro Código separándose del Francés, arto 1!)23, no la pide. Cuando
el depositario alegare que tiene la cosa por donación ú otro título cual­
quiera, el depositante no podría demostrar; por la prueba testimonia.l,
que la tiene por depósito, pues, sería ir en contra de la letra y espíritu
del artículo que ha prohibido semejante prueba. Hemos explicado esta
parte en la nota al arto lH17.

Cuando no existe prueba alguna, el depositante, decía el tribuno
Favard, ha seguido la fe del depositario; totunt [ldr] cju« com ntissuru , se
ha entregado á su moralidad, en la que puede haber tenido demasiado
confianza, pero que no puede rechazar; él sólo es culpable de su impru­
dencia (Locré, XV, 132) Y entonces la declaración (lel depositario,
reemplazando á la confesión judicial, no puede ser dividida contra el
que la hizo, á condición (le que los. diversos elementos de que se com­
pone tengan una relación íntima entre sí y se refieran al depósito; sucede
entonces, como en el caso en que el depositario abre la caja cerrada ó
rompe los sellos de lo que se le dió en depósito, en que el depositante
será creído bajo juramento sobre su contenido, La ley limita los efectos
de la declaración; as! hará fe con relación al hechor/d r/rjJ(jsito, es decir,
sobre si hubo ó no depósito.

Sobre la identidad r/(' In cosa, es decir, que confesado el depósito, si el
depositante afirma que había otras cosas más, no deberá ser creído; 10

mismo sucederá si el depósito fuere irregular, con respecto á la cantidad
recibida. Con relación á la rrslituriau de la cosa, cuando el depositario
confesando el depósito afirmase que había restituido la cosa.

El artículo es una excepción al derecho común, en cuanto á que la
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La prueba del depósito, cuando excediere de la tasa legal,
puede ser dada por testigos, si hubiere principio de prueba por
escrito, como lo dispone el art.1191; pero no puede obligar á de­
clarar al demandado, y el silencio de éste no lo tomará como una
respuesta, porque no está obligado á proporcionarle la prueba.

simple declaración de una de las partes basta para hacer fe. No creo
que se pueda negar al depositante el derecho para deferir al juramento
del depositario, pues, la única prueba no admitida es la de testigos.
-Comp. TROPLO~G, al arto 1923 y 1924. Dl"RA~TO~, XYIII, n? 29, y
Al"HRY Y RAe, § 402, texto á las notas 6 y 7. FREITAS, arto 3625, y
GOYE~A, arto lGG5.- Comp. arts. 1HJ1, 1192, lR17, 2200, 2238 Y 2263.

El escrito privado donde consta el depósito ¿debe ser sometido como
los contratos bilaterales al doble ejemplar exigido por el arto 1ü21?
Guillouard, n" 43, enseña, que siendo el depósito un contrato unilateral
no está sometido á aquella disposición. Baudry-Lncancinerie y Wahl,
n? lO.!4, sólo admiten como contrato sinalagmático al depósito salariado,
y exigen en ese caso la formalidad.

Por nuestro derecho se debe considerar ei contrato como imperfecta­
mente sinalagmático, y no habrá necesidad de un doble ejemplar, aun
en el caso de haberse ofrecido expontáneamente una remuneración. En
efecto: el depositante no tiene obligación alguna antes de entregar el
depósito, y las que nacen con ocasión de él están probadas con el de­
pósito mismo.

Folto» de lo ..... ( '. S.-Aplif:aci6n riel arl.22fJl.-El contrato de depósito no
está subordinado á forma ,'artic:ular alguna y se considera consumado en el
hecho de estar en poder rlel depositario la cosa del deponente.e-Xfl I, 171í.

Fallo« de lo Cdn«. de Apel, de la C'ap.-Aplicw;i611 riel art, 2201. - El do­
posita ri o sin contrato .~scrit(), por un valor que exceda ele doscientos peso~

fuertes, dehe ser creído sobre su declaración, tanto respecto al monto, como
cuanto sobre la forma .Y plazo para Sil rest itur-iónv y n« pstá ohligado á abonar
intereses por Sil uso si no constaexpresamente que le estaba prohibido.-.T ur, Civ.,
11, 2!H Sér.I".

La prueba testimonial no es bastante para justifir-a.r la existencia de un
depósito voluntario q 1If' pXC'I~rla rle doscientos pesos. - .l ur. Ci V., IJ, !';'. Sér. 1".

El contrato ele depósito voluntario 1'U1~d.~ justif'ir-arse por te!olti,g-úR si existe
un princí pio clt~ prueba f'sr·rita.-.lul". Civ., 1, H04, S(,l'. ,-)".



CAPÍTULO II

D.h~ LAS OBLIGACIO~ES DEL DEPOSITARIO EX EL DEPÓSITO
REGULAH

§ Hlü.-Dg LAS OBLIGACIOXES PARA LA COXSEHVACIÓX

DE LA COSA

Siendo el depósito un acto ele confianza de parte del depo­
nente, y un acto de amistad por parte ~lel depositario, unos y
otros tienen sus obligaciones recíprocas que nacen las unas del
hecho de recibir la cosa en guarda, y las otras por los actos <lue
el depositario hubiere realizado para conservar la cosa.

Corresponden al que toma la cosa en depósito, las obligaciones
siguientes: .

10 El depositario esid obligado á poner la» misma» diliqenci a«
en la quarda de la cosa depositada, que en la» .f.;U.lJW; pJ·opia ....
(art. 2202); pero esta regla se debe aplicar teniendo en cuenta,

(Art. 2202.) He rechazó con razón la teoría <le las faltas, reducién­
dolas á lo que puede suceder en cada caso especial, sin tratar de com­
prenderlas bajo un patrón común, 10 que es un verdadero adelanto, y el
presente artículo nos da como regla de criterio para juzgar tIe la res­
ponsabilidad del depositario, que debe poner el mismo cuidado que en
sus propias cosas; porque siendo un servicio, so debe suponer la intención
de ofrecer el cuidado que ordinariamente pone en sus cosas, sin impo­
nerse una vigilancia mayor. La regla debaría conformarse con los hábi tos
de la persona,y las circunstancias especiales, sin que sea permitido trazar
un tipo general y abstracto al que deba sometérsele.

En caso de un accidente cualquiera que pusiera en peligro sus
propias cosas y las depositadas, no tendrá responsabilidad alguna por
haber salvado las suyas, á diferencia del comodato en que debe salvar
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no la conducta variable de los individuos respecto de sus propias
cosas, ni la diligencia ordinaria que pone un buen padre de fami­
lia, cuya regla de criterio ha sido abandonada por nuestro Có­
digo, sino aquel cuidado que se traduce en poner la diligencia
que requiere la conservación de la cosa, según las circunstancias
ele cada caso. Pero el depositario no responde de los acontecimien­
to» de fuerza ma.lfor ó caso fortuito, sino cuando ha tornado sobre
si los casos [ortuito« ó de fuerza mauor, ó cuando estos se han r:e-

la agena con preferencia, porque en este tiene las cosas usándolas gra­
tuitamente en su beneficio, mientras en el depósito las tiene en benefi­
cio de otro; sin embargo, cuando los objetos depósitados fueran de un
valor muy superior á los suyos propios, los autores le hacen responsa­
ble de no haberlos salvado con preferencia, porque debiendo poner las
mismas diligencias que en los suyos, es claro que los habría salvado
primero, si le hubieran pertenecido (Pothier, Pr':strnllo, n? 2G, y Pont, al
arto 1D27, n? 427); pero no me parecen muy concluyente estas razones,
para decidir de una manera tan absoluta, sentando una regla general;
más conforme con la verdad sería dejar al criterio de los jueces el deci­
dir en cada caso especial. Y para justificar la regla, dan derecho al
depositario para reembolsarse de la pérdida sufrida en la cosa propia,
con parte del valor de la salvada. Donde la regla falla es cuando hubie­
ra var.ns cosas depositadas, porque no se le puede hacer responsable de
las unas por la preferencia dada á la otra, cuando no 'ha podido apreciar
su im portancia ó las ha juzgado mal. La convención puede alterar natu­
ralmente las obligaciones del depositario y libertarlo de la pérdida,
pero .~mnás dispensarlo del dolo.

Xuestro Código no hace diferencia entre las obligaciones del depo­
sitario que ha sido buscado y el que se ha ofrecido para guardar la cosa,
separándose de la l. 1, § 35, tít. g~ lib. ](', Dig., que fué seguida por el
Cód. Francés, arto 1!J2H; guarda igualmente silencio y no le impone
mayores obligaciones, cuando se hubiere ofrecido expontáneamente una
remuneración, ni cuando el depósito se hiciere en provecho sólo del
depositario, como sucedería en el caso de objetos muebles no consumibles
cuyo uso le fuera concedido. Hi por la convención puede librarse al de­
positario de toda rasponsabi lidad que no provenga de su dolo, del mismo
modo puede imponérsele que responda hasta en los casos fortuitos.
Freitas, arto 2()?í4, hace responsable al depositario, cuando pudiendo sal­
var todas las cosas de rliversos depositantes, prefirió deliberadamente
unas y sacrificó las otras, y así debe decidirse. La Suprema Corte ha de-
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rificado pOI' su. culpa, ó cuando se ha con.»tituulo en mora de res­
titui): la cosa depositada (art. 2203 ); porque en todos estos casos
ha tomado sobre sí el riego.

cidido que el depositario está autorizado él vender lo indispensable,
para sufragar los gastos necesarios de conservación, siempre que so haga
á los precios corrientes ó mayores. - Comp. Al"BRY Y R.\ r , § 403. PO~T,
al arto ]!)27. POTHIF.R, 1. c., nO'; 26 y sigt. FREITAS, arto 2(j31. CÓD. DE

CHILE, arto 2222. GOYE~A, arto lGGH. - Véanse arts. :)]2, 513, !)02, !)Of),

1724, 2203, 24()3 Y 253].

(Art. 2203.) El depositario es un mero tenedor de la cosa que con­
tinua perteneciendo al deponente á quien le presta un servicio: ésta
consideración ha hecho poner en duda á algunos autores como Pont,
sobre la validez de la estipulación que le obligase al caso fortuito; pero
nuestro Código aceptando los principios del derecho romano, ha confir­
mado tales estipulaciones. Creo que habría sido conveniente permitir­
las sólo cuando el depósito se haya hecho en beneficio del depositario ó
en benefiicio de ambos; porque si lo fué en favor del deponente, seme­
jante cláusula sería, á no dudarlo, una liberalidad disfrazada.

Cuando nada se ha estipulado sobre la respousabilidnd en los casos
de fuerza mayor, no debe prestarla con excepción de los siguientes:
1°, cuando hayan sobrevenido estando constituido en mora: 2°, cuando
hubieren provenido por culpa del 'depositario. Respecto llel 1°, ·la
1. 12, § 3, tít. 3, lib. W, Dig., dice: «el depositario corre los riesgos de la
pérdida de la cosa que se le ha depositado, desde el día de la demanda,
si ('u ('s(' t"('lIIjJO estaba en estallo de entregarla, y se rehuse> á hacerlo.
Con relación al 2°, el caso fortuito debe ser el resultado de la culpa y se
diferencia de la mora que es una especie de culpa. Cuando 01deposita­
rio ha demostrado el caso fortuito que destruyó la cosa, queda liberado,
á menos que el depositante demostrase que provino por culpa del depo-

Sola del Dr. Velez-Sarsfield al arto 2202.-L. ;3, Tít. 3, Parto ;')n.-LL. 2 :r 4,
Tit. 15, Lib. 3, F. R.-Cód. Francés, arto 1!l27.-ltalia.no, HHH.--Aubry y Rau,
§ 403. - Es esplícita la. L. 32, 'l'it. 3, Lib. W, Díg. - Ppro no se puede decir del
depositarte lo que se dispone respecto del comodatario, que en un caso de
peligro para sus cosas y las cosas depositadas, deba como el comudatario,
salvar primero las ajenas que las suyas porque el comodat o es á favor del
comodata rio, y el depósito á favor del deponente, y no del depositario. La
L. 2, 'rit. Ir" Lib. 3, F. R., contiene una disposicí ón singular, ordenando que
si en un caso dado, se pierde la cosa depositada, y no se pierde ninguna cosa
del depositario, debe este pagar al deponente la cosa perdida,
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2° Es obligación del depositario dar aoiso al depositante de la....
medidas y qasto« que sean de necesidad para la conseroacián de la
C08fI, y de hacer los qasto.... urqentes, que serdn el cuenta del depo­
sitante; faltando d estas obliqaciones, e.... responsable de las pérdi­
da» é intereses que su omisián causare (art. 2204); así es que

sitario ; prueba iunecesaria cuando se encuentra en mora; pero en este
caso si el depositario demostrase que la cosa hubiera perecido, aun en
poder del deponente, quedará liberadovTroplong, al art, 1929, n? 96,
dice: (1 en cuanto á la prueba de la fuerza mayor abrazará ciertos hechos
que no estén en realidad comprendidos, si se demostrase que los acon­
tecimientos han tenido lugar en circunstancias más fuertes que la pre­
visión habitual, y me parece aceptable esta teoría dejando á los jueces
el determinar las responsabilidades». - FREITAS, arto 2G33. CÚD. DE
CHI""::, art, 2230. POXT,1. c., n"S 437 y sigo ArUR\- y RAt.:', § 403, texto
entre las notas 2 y 3. - V éanse arts, 508, 513, 584 á 587, 904, !JOD y 2210.

El pillaje .Y la violencia ¿se deben comprender en los casos de fuerza
mayor? Guillouard, n" GO, sostiene que si el mobiliario del depositario
ha sido pi llado, se debe suponer que el objeto depositado lo fué también,
y que no es responsable de su desaparición; lo mismo se debe decir en
caso de incendio ejecutado por el enemigo como un acto de guerra; en
los otros casos de incendio, dependerá de la causa que ha dado lugar á
él, si hubo culpa por parte del depositario.

La cuestión de saber si el robo clebe comprenderse entre los caso
fortuitos dependerá de las circunstancias. En la jurisprudencia francesa
el robo con violencia se ha reputado como caso fortuito. - Comp. BAt.:'­
Imr-LAc.\XTIXEHIE y VVAHL, n'h 1072 y sig., y GCII.LOCARD, nOS no,
G2 y 77.

(Art. 2204.) El depositario responderá por el deterioro de la cosa

Sola del Dr. Velez-."'an/ield al art, 22fJ/J. - L. 4, TIt. 3, Parto f)R y LL. 1,
Y 10, Tít. is, Lib. 3, F. R.-Cód. Francés, arto 1!12H, y sobre él 'I'roplong.

Fallo de la S. t'. .Y.-Aplia/(·i6n del art, 22fJ.'/.-EI depositario debe poner
en d cuidado de las cosas depositada el mismo cuidado que en las suyas pro­
pias, y no responde del caso fortuito ó fuerza mayor sino cuando estos acaecen
por su culpa.-XIII, 17r,.

La prueba del caso fortuito {¡ fuerza mayor y de la incu lpabí lidad corres­
ponde al depositario. - XIII, 17t;.

Follo« de la ('ÚTIl. de Ap"el. de la Ca¡« -Apli/;ariólI del arto 22fJ/J.-Al depo­
sítari« judicia] que ah-ga el caso fortuito en que pereció la cosa, corresponde
jusrifir-arlo plenamente.-.Tur. ci«, VII, 401, Sér. (¡R.
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serán cuestiones de hecho que se resolverán según la naturaleza
de la cosa depositada y los cuidados que exigiera.

3° La obligación del depositario de consercar la caja ó bulto
cerrado, comprende la de no abrirlo, si para ello no estueiera au­
torizado pOI' el depositante (art. 2205), entendiéndose que se re-

depositada, proveniente de su culpa ó de la de sus agentes ó depen­
dientes, así como por no habérsela devuelto ó entregado á otro. cuando
en su poder corriera un peligro inminente; en una palabra, debe poner
el mismo cuidado que en sus propias cosas. Sus obligaciones no se limi­
tan á guardar la cosa, es necesario tenerla en buen estado, y por consi­
guiente debe hacer los gastos urgentes, ó que 110 admiten demora,
informando al deponente de los que sean necesarios para la conser­
vación, y puede hacerse reembolsar todos los gastos teniendo el derecho
de retención. Los daños y perjuicios en caso ele pérdida de la cosa se
limitarán al pago del valor de esta en el momento en que debía entre­
garla; en caso de deterioro ó pérdida parcial, á la disminución del
precio. -FREITAS, art. 2G32. - Comp. arts. !)02, UO!}, 1544, lG47, 1!)48,
2218, 2224, 2281, 2287, 24G3 Y 24GG.

(Art. 2205.) 8i abriese la caja ó bulto cerrado que se le hubiere en­
tregado, cometerá un acto doloso y será responsable por su contenido,
debiendo ser creído el depositante bajo. su solo juramento. Sin embargo,
este principio no aebe considerarse de una manera absoluta, porque como
dice Duvergier (Deposi!o. n? 44B), podrá hacerlo en circunstancias ex­
traordinarias, en el interés mismo del depositante, comunicando á ter­
ceros su contenido, Si la violación cometida causara perjuicio al deposi­
tante, debería satisfacerlo: en caso contrario nada deberú.-Comp. THO­

PLOXG, 1. C., n? 10H. ZACHAHLE, § 73li, nota G, y FREITAS, arts. 2G37 y
2G3n.-V éanse arts, 21HH, n? 2, y 220G.

El arto lBBl, Có.l. Francés, es más claro, cuando dice, «el depo­
sitario no debe tratar de conocer las cosas depositadas, si le fueran con­
fiadas on caja cerrada ó en paquetes lacrados». Cuando nuestro articulo
habla de las cosas depoxitadas en caja ó bulto cerrado, no se limita á
esas formas únicamente, y se deben tornar como meros ejemplos; de
cualquier modo que conste evidentemente la voluntad del depositante
de ocultarlas, debe respetar esa voluntad. LiJ.. opinión tle Pothier seguida
posteriormente por Laurent, XXVII, 104, Ballllry-Larantinerie y W ahl,
n" 10HG, y Guillouard, n" G7, ha quedado defiuit.ivameuto consagrada: el
depositario no debe tratar de conocer las cosas depositadas, si el depo­
nente ha querido tenerlas ocultas.
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fiere á los casos del arto 2188, n° 3, y la contravención se debe
considerar como un abuso de confianza; pero esa autorización en
caso necesario se pre.'wlile, cuando la llace de la caja cerrada le
hubiere sido confiada al depoeitarioiq cuando las órdenes del de­
positante respecto del deposito, no pudieran cumplirse si» abrir la
caja ó bulto depositado (art. 2206); porque en uno y otro caso

(Art. 2206.) Naturalmente, la presunción no puede ir contra la ver
dad de los hechos: si al entregar la llave prohibió expresamente abrir
la caja, y consta del documento del depósito, se deben considerar como
dos depósitos, uno de las cosas encerrada" en la caja, el otro de la llave
tIe que no podrá hacer uso. La interpretación que algunos dan al arto 2189,
n? 2, no resiste en presencia del presente. No hay un depósito irreqular,
ni las cosas pertenecen al depositario, porque si bien el arto 2188, n? 2,
exige como precaución que no se entreguen las llaves de la caja para
que el depósito se considere reqular, también lo es que esas llaves pueden
drjJ{).':ilrtl'.'if' en poder del mismo depositario, y lo que la ley ha querido
es no confundir 1I0s situaciones diferentes: cerrar una caja y entregarla
con las llaves, ha dicho, importa facultar al depositario para usar de la
cosa: pero cerrarla y prohibir que se abra, entregando en depósito la llave
al mismo depositario, no puede dar lugar á semejante presunción, sería ir
en contra de la voluntad expresa del depositante: es cierto que el arto 2189,
n" 2, dice que el deposito es irregular, aunque se prohiba su uso, pero es
refiriéndose á las cosas <iue se consumen por el uso y que una vez entre­
gadas no pueden distinguirse en su individualidad; sería un error con­
fundir esas cosas con las que se entregan en caja cerrada, prohibiendo
usarlas, aunque s~ depositen las llaves en poder del depositario. El
Dr. Llerena apoya con muy buenas razones esta opinión.

Para que la presunción pueda tener lugar con relación á las órdenes
dadas por el depositante, es necesario que no haya otro modo de cum­
plirlas sino abriendo la caja; pero si esas órdenes se dieran renovando
la prohibición <leno abrirla, el depositario no deberá hacerlo, dejando
Hin cumplirlas, si no pu-liera ejecutarlas de otro modo. - FREITAS,

art. 2W3H.

Sola del 1J~'. Vet ez-Sorsfiehl al art. 220:;. - Zacharia-, § 7ar>. - Pothíer,
JI" aH y !oIi~uiente!ol. - Pont, n" 44!J y siguientes, - L. 1, § 38, DiA'. De Depásit.

Fallo» de la .". t: S.-Apliwdóll riel arto 220;;. - J1~1 que demanda arca
cerrarla 6 sellada, no está obligado lÍ. probar la cantidad ó cosa que contenía,
en caso de haber sido ahierta por f'l depositarlo Ó pOI' HU culpa, debiendo estarse
entonces á la manifestación jurada que haga el deponente. -XIII, 171i.
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se supone con razón, que el depositante ha consentido en la aper­
tura de la caja ó bulto para atender mejor á su conservación, <'1

para sal val' los efectos con tenidos.
4° Si por la autorización e.7:pre.m, Ó presunta del depositante,

ó por cualquier otro acontecimiento, el depo .sitaria llegare ti .«aber
el contenido del depósito, es de su obliqaclán quurdcn: el secreto,

.YOpena de responder de todo daño que causare al depositante, ti

menos que el secreto por la calidad de ,la cosa depo .«itada le ea:pu­

.siese elpenas Ó multas (art. 2207); pero esta obligación quedará
las más de las veces sin efecto, porque abraza casos muy especia­
les y raros.

5° El depositario no puede serrirse de la cosa depositada sin
el pe1'1niso expreso ó presunto del depositante .art, 2208, 2:1 parte),
porque el depósito (regular) no transfiere al depositario el u.«o de

la cosa (art. 2208, la parte); sin embargo, si el depositario usare

(Art. 2207.) La obligación del depositario es de guardar la caja ó
bulto cerrado sin averiguar su contenido: así como tratándose de cual­
quier otra cosa que el depositante quisiera tener oculta, y le fuera con­
fiada, no deberá hacerla conocer á los otros. Pothier, dice: «cuando aquel
que ha dado en depósito cosas que por su naturalezu deben tenerse ocul­
tas ... le ha dado conocimiento ai depositario del deposito, la fidelidad
que debe le ordena no dar conocimiento á los demás: por ejemplo, cuando
alguien me da 'su testamento abierto para que lo guarde, me da tácita­
mente la autorización para. que lo lea, pero cometería una infidelidad
haciéndolo leer por otro»~ Aunque el articulo habla sólo de autorización
expresa ó tácita, sin legislar el caso en que el mismo depositario le co­
municase el contenido, sin embargo, el secreto debe guardarse como en
los casos propuestos. La excepción se refiere á aquellas cosas dadas en
guarda, que por las ordenanzas municipales ó decretos de los gobiernos
no pudieran mantenerse ocultas, como si se tratase de armas con el se 110
de la nación que se reclamasen, Ó cuando descubriese que la cosa le cau­
sare algún peligro, arto 2lH4, que puede devolverla, manteniendo el ~e­

creto.-FREITAS, arto 2040. - Véase TROPLO);G, al arto 1!l31. PO);T~ al
arto lB3l, n? 44H.-Comp. arts, 2lR4, 2213 Y 22HO.

(Art. 2208.) 8e trata del depósito regular en que la propiedad per-

]t.'ola del D,-. Velez-Sa1"iJfielcl al m-l. 22fJ7.-Cúd. Francés. arto lH31, y Tro­
plong, sobre dicho artículo. - Pont, sobre el mismo articulo. 11" 448 :r si­
~uiellteg.
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la cosa depositada, sin consentimiento del depositante, es respon­
sable por el alquiler de ella desde el día del contrato como locaia-

tenece al depositante, aunque se autorice el uso de la cosa; pero tenién­
dose presente que sólo puede tener este efecto tratándose de cosas in­
muebles ó muebles no consumibles, porque si le fueran entregadas cosas
fungibles en saco ó bulto cerrado, una vez autorizado su uso, el deposita­
rio adquiere la propiedad de ellas. Lo más natural habría sido que cuando
se autoriza el uso de cosas no consumibles se considerase comodato y rom­
piendo con estas sutilezas del derecho, se debió reputar como un prés­
tamo, cuando fueran cosas consumibles ó dinero, entregado sin las pre­
cauciones del art. 2188, n? 2, aunque se haya prohibido su uso, Si la
autorización del uso es expresa, no hay dificultad alguna haciendo la di­
ferencia notada; pero la presunta ó tácita que uesulta de hechos ó actos
del deponente. quedará reducida á una averiguación que no puede ser
sometida á una regla general; se averiguará las relaciones de amistad
entre depositante y depositario, la naturaleza del objeto y el interés que
puede tener el deponente en que pueda ó no ser usada la cosa, pues
como dice Pothier, «si se deposita un perro de caza, se presume que se
le autoriza para hacerle cazar, porque es útil mantenerle en el hábito
de la caza». La autorización prcsunlrt de que habla este articulo como
el anterior, se refiere á la tácita por contraposición á la expresa.­
C()D.FRA2\Cf:s, arto 1DBO. TROPLONG, l." c., n? 100. POTHIER, l. c., nOS 3H
y 37.-Comp. arts. 2188, 218D, 220H, 220D, 2221, 2255 Y¡3226.

¿Cuándo se presume la autorización para usar de la cosa? Es una
cuestión de hecho. Como regla general se debe decir, siguiendo á Gui­
Ilouard, n" ()(;, que la autorización se presume más fácilmente cuando
las COSWi no se deterioran por el uso, y con más razón cuando el uso
perfecciona la cosa y la da mayor valor, como un violín, que adquiere
mayor precio por el uso que se haga de él. Pothier trae el ejemplo de
una biblioteca depositada por un sabio en poder de uno de sus amigos.­
Comp. BRACI>f-LACA2\TISEHlE y \VAHL, n'' l07D.

Sola del Dr. Vel ez-]..·ft1'!tfield, (11 (11'1. 22fJR. - Córl. Fr-ancés, arto l!lHO. - Ita­
liano, 1H41i. - Sardo, l!JIH. -- DI! Luisiana, 2!J11. - HO)¡lJlIMs, 174lJ. -- LL. 1 Y 21,
Dig., De !Jépósit.-'I'roplong, INpól., n" 100. - Pot hier, n" BHy 37. - El C(¡<1. de
Austr-ia. art. !!i)lJ, díce : • Cuando el rleposita.rio tiene permiso para servirse
Ó UHRrde la cosa depositarla, el contrato carnbin de naturaleza, y ya no es
depóaito sino préstamo ¡) f;oHlodato., Ooyena, sobre el arto Hi70 de HU Pro­
yecto, opina lo mixmo, fundándose en las Leyes Romana!'! y de Partida que
cita, las cuales en verdad no desnutura.lizan el acto por permitirse al deposi­
tarío el UHO rle la cosa. El Ill'póHito de una eo!<a mueble, no consumible, no
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río, ó pagaNi los imeJ'ese8 de ley como mutuario ti título onerosa,
.o;egún [uese la cosa depositada (art. 2209), convirtiéndose así el
depósito en mutuo ó locación por sólo l~ voluntad del depositario,
lo que sería incorrecto y falso, bajo el punto de la vista de los
principios, por eso debe equipararse al locatario ó mutuario res­
pecto á la obligación de pagar el uso de la cosa, respondiendo
como depositario en lo demás.

(Art. 2209.) En verdad que hay un delito de abuso de confianza
castigado por el arto 203, n? 6, del Cód. Penal, por esa razón deben po­
nerse en armonía ambas legislaciones, pues si el que usa del depósito
cuyo uso le fué negado, debe ser considerado como locatario; no hay
razón para castigarlo: por eso Freitas, arto 2641, de donde fué tomarlo el
nuestro, dice: «(]10 incurre por este hecho en un crimen».

Se ha discutido largamente sobre la razón de la disposición adoptada
por nuestro Código, para cobrar los intereses del dinero usado, y la que
parece más fundamental es la de Doneau, que considera al que ha come­
tido esta clase de delito, como incurso en mora de entregar la cosa desdo
que la consumió, porque en realidad, por la fuerza de las cosas se en­
cuentra en ese estado y equivale á una interpelación para entregarla.
Cuando se trata de cosas que no se consumen por el uso, deberá el al­
quiler desde el día del contrato, porque no sería posible al depositante
demostrar desde que tiempo comenzó á,' usarla; pero si se tratase lle di­
neros entregados en caja cerrada y en que violando el depósito los hu­
biera empleado, deberá los intereses de plaza, como si se lo hubiera
prestado. Troplong, al arto W30, n? 105, cita el caso de un notario á

quien lo depositaron 400,000 francos, y los prestó á un banquero que le
ofreció 100,000 de intereses en un mes, habiéndoselos devuelto con los
100,000 ofrecidos. El dueño del dinero demandó esos intereses, dividién­
dose entonces las opiniones. Es injusto que el que ha cometido un acto
reprobado por la ley, deba enriquecerse con su delito, pero es inmoral
acordar á otro esos beneficios. Así, el que viola un depósito y juega con
ese dinero haciendo una gran ganancia, no debe entregarla al dueño del
dinero, porque este no ha recibido más perjuicio que los intereses que

pierde su carácter de depósito regular, como ya ,lo hornos establecido, porque
el fin principal del acto no ha sido prestar la cosa sino ponerla en guanla. Si
se permite el uso, no por eso ~e destruye. Cuando son cosas consumibles las
depositadas, y se permite el uso 111' ellas, hay un de-pósito irreg-ular, recouo­
«ido como tal en todas las legislaciones, sin que por ese uso el acto se con­
vierta en otro género de contrato.
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6° El depositario debe restituir la misma cosasleposiuuia en
..,u e.stado exterior con todas .«us accesiones y frutos, y como ella se
encuentre, sin re.«pender de lo.., deterioros que hubiese sufrido .~in

su culpa (art. 2210), la que se juzgará según la falta de dili-

ese dinero ha podido producir; la ganancia es de aquel que la hizo á sus
riesgos y peligros.

Cuando el depositario es incapaz no deberá sino aquello en que se
hubiera enriquecido. Es indiferente que el depositario haya usado la
cosa por sí ó por otro con su consentimiento. El alquiler de la cosa usada
Jebe determinarse por peritos. Siendo el uso del depósito una falta del
depositario á quien se considera en mora de entregarla, si la cosa pere­
ciese aun por caso fortuito, debe responder de su valor; si fuere dete­
riorada, el depositante tendrá derecho para pedir su valor con los daños
y perjuicios, ó la misma cosa deteriorada con los daños y perjuicios.­
FREITAS, arto 2G41. TROPLOXG, n? 105. DCVERGIER, Venta, n? 471, con­
tra PO~T, Deposíto, n? 4GB.- Comp. arts, G08, 10D3, 1722, W13, 2222,
2273 Y 2274.

Se pregunta, si el que usó de la cosa no fungible depositada en su
poder, debe ser considerado como locatario. ¿Qué responsabilidades debe
tener en ese caso si se pierde la cosa por caso fortuito? Guillouard, n? G8,
siguiendo la común opinión de los autores sostiene, que debe responder
aun del caso fortuito, y que no puede desobligarse demostrando que la
cosa hubiera perecido aunque no se hubiera servido <le ella. Baudry­
Lacantinerie y \,~ahl, n? 1082, dicen, que se puede invocar en este sen­
tido las reglas de la mora, porque la situación es análoga: el depositario
ha cometido una falta.

(Art. 2210.) Dijimos que el depositario en el depósito regular debía
devolver las cosas en su individualidad é idénticamente las mismas;
por consiguiente, esa obligación se extiende cuando se hubieren dete­
riorado sin su culpa, pero debiendo demostrar que el deterioro no le es
imputable; cumple, pues, con su obligación devolviéndolas en el estado
en que 'le encuentran. Si la cosa pereciese sin culpa del depositario, sólo
estaría obligado á devolver los accesorios que existieran; como si fuese
un caballo que hubiese muerto, devolverá la piel, las herraduras y
todo lo que correspondiese al animal.

Cuando por fuerza mayor, como en el caso de expropiación, el depo­
sitario fuera privado de la cosa y se le entregara el precio de ella, Po­
thier dice que el depósito queda subrogado en el dinero, lo que no es
aceptable por nuestro derecho, desde que el depositario puede usarlo,
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gencia que hubiera puesto en la conservación de la cosa deposi­
tada, y debe hacer la restitucion al depositante, ó al individuo in-

convirtiéndose el depósito regular en irregular. Como el depósito regn­
lar no puede convertirse en irregular sin la voluntad del deponente,
debemos decidir, que en los casos de expropiación, el depositario res­
ponderá por los intereses del dinero recibido, si lo empleare en su pro­
vecho. Los casos serán raros, pero posibles; por ejemplo, en caso lle
guerra, la autoridad expropia los caballos depositados en la caba­
lleriza, estando ausentes los propietarios; recibido el dinero, se dice
que debiendo poner el depositario la misma diligencia que en las
cosas propias, ha debido colocarlos en los Bancos, y si no lo ha hecho
debiera pagar los intereses; pero si el Banco quiebra, ¿es el propietario
quien debe entrar al concurso? Sería una injusticia: él no ha encargado
hacer tal depósito; el depositario lo ha hecho á sus riesgos y peligros y
responde al depositante de las cantidades recibidas, como en el depósito
irregular, pues no es por su culpa que se ha cambiado el depósito. Creo,
como el Dr. Segovia, que arguyen contra esta tesis los arts, U:22, 1O!1i>,

1913, 2209, 2222 Y 2248.
Cuando el depositario uo ha recibido el dinero por haberse consig­

nado á nombre del propietario, éste puede ocurrir directamente recla­
mando las cantidades; si se le debiesen al depositario, el depouente
puede reclamarlas directamente, demostrando que es el dueño de la co-sa.
Si el depositario voluntariamente depositó la cosa en poder de otro,
continuará respondiendo al deponente: pero si se vió obligado por fuerza
mayor, su obligación cesará, pasando á aquel ú quien la autoridad la
haya confiado.

Los [rutes que debe devolver son los que la cosa hubiera producido
naturalmente, pues el depositario no está obligado á hacerla pro.lu­
cir, y de estos sólo los percibidos, porque no debe responder por los de­
más, desde que su obligación es únicamente el conservar la cosa. Cuando
.el depósito fué en caja cerrada ó en bulto sellado, debe devolverlos
intactos, á menos de demostrar que fueron violados por fuerza mayor:
si la llave fué depositada en poder del depositario con la prohibición de
usar de la cosa, y la caja apareciese abierta, deberá demostrar que lo
fué por otro contra su voluntad. - CÓD. FR>AxcÉs, arto W33. Govzxx,
arto 1673. FREITAS, arts, 2(;44 y 2645. CÓD. DIO:: CHILE, arto 222D.
POTHIER, 1. c., n? 4.-Comp. arts, 070, oR6, 14H5, 2:203, 2071 Y 2572.

Si hubiere contestación sobre la identidad de los valores deposita­
dos, el deponente debe demostrarla.
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dicado pm'a recibir el deposito, ó á su» herederos (art. 2211,
11\ parte).

7° Si el depósito ha sido hecho á nombre de un tercero, debe ser
'restituido d éste ó d sus herederos (art. 2211,21\ parte) sin que
el depositante tenga derecho para retirarlo, sin consentimiento
de aquel en cuyo nombre se hizo. Si hubiere muerto el depositante
ó el que tiene derecho á recibir el depósito, debe restituirse á sus he­
rederos si todos estuviesen conformes en recibirlo. Si los herederos
no se acordasen en recibir el depósito, el depositario debe ponerlo
d la orden del juez de la sucesián. Lo mismo debe obsercarse, cuando
[uesen dos ó más los depositante'';,.1J no se acordasen en recibir el
deposito rart, 2211, últ. parte) reglándose por las leyes de pro-

En caso de concurso civil, si los acreedores del depositario negasen
la identidad de los valores depositados, debe demostrarlo el deponente;
así dicen Baudry-Lecantinerie y Wahl, n? 1081, ninguna reivindicación
es posible si no se hace la demostración de la identidad. Se admiten
como pruebas suficientes: una etiqueta indicando que los títulos perte­
necen á un cliente determinado, ó llevando el nombre del cliente; el
envío al cliente de los números de sus títulos; la inscripción de los ti­
tulos con mensión especial sobre un registro; la marca del deponente,
sobre la caja, cofre ó saco que contiene los valores.

¡Art. 2211.) Pueden ocurrir los casos siguientes: 1°, que se deba
hacer la restitución á la persona que hizo el depósito; 2°, que habiéndose
hecho el depósito por el mandatario, deba restituirse al propietario;
;jO, que deba hacerse la restitución á la persona indicada; 4°, que se es­
tipule, para el caso (le fallecimiento del depositante, la entrega del de­
pósito á la persona indicada.

En la primera hipótesis y la más general, el depositario debe devol­
ver la cosa á quien se la confió; pero si fuera menor ó una mujer casada,
debe hacerlo al padre ó tutor, c) al marido, según el caso. Cuando la

Sota del Dr. Velez- ....·(/r·yfield al art, 221fJ.- L. ;J,'fit. s, Parto i)R._ Cód. Fran­
eú!ol, arto 1! HR - Italiano, 11;4H. - Xapolitano, 1HOR - Holandés, 17;';'.

Fallos de la ...... t'. .Y. -AJJli('(/('ión riel arto 2210.-(;uando no se puede cons­
tatar la irlr-nt idad de la cosa se debe restituir d valor que tenia. - XIII, 1;'0.

Fallo» ae la (lri7ll. de Apel, vle la ('ap. - AjJliu/('ión del a rl, 2210. - Dehe
integ-rar lo embargado.wí al rer-ibir!o no h izo constar las diferencias.c-Tur. Civ.,
XII. 405. Sér, (;R,
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cec1imiento que dicten las provincias y que determinan las atri­
buciones y poderes de los jueces.

Es un principio universalmente admitido, que los herecle-

persona era capaz al hacer el depósito y perdió su capacidad posterior­
mente, la restitución se hará á su representante. Si el depositario supiera
que la cosa era robada, no tiene otro recurso que avisar al propietario para
que la reclame, y no puede ser acusado de violar el secreto del depósito,
pero se tendrá en cuenta que el depositario no puede difamar al llepo­
sitante atribuyéndole un delito que no ha cometido; si el propietario
la reclama judicialmente, el depositar-io no debe entregarla sino pUl'

mandato judicial; lo mismo sucederá cuando la cosa se hubiera perdido.
Cuando el depositante hubiere fallecido, la cosa deberá entregnr-,a <Í sus
herederos.

2:\ Hipótesis. - Si un mandatario á nombre y con poder de otro
hace un depósito, como él no contrae obligación personal y obliga
ú su mandante, es á éste ó á sus herederos á quien se les debe entre­
gar el depósito, y él podrá reclamarlo directamente: lo mismo suce­
derá cuando el depo ...sitante declara que la cosa pertenece á otro: por
('uya cuenta la deposita; pero el verdadero dueño tendrá que ratificar
10hecho en su nombre, si no lo hiciere podrá dirigir su acción contra el
depositante..

3 il Hipótesis. - Habiéndose indicado la persona á quien debía en­
n-egarse el depósito, esa persona desempeña el papel de mandatario, lle
modo que si el depositante muriese antes de que la cosa se hubiese en­
tregado al tercero indicado, como el poder ha cesado, la entrega debe
hacerse á los herederos del depositante, como lo decíamos en la nota
2!H) de la Instituirs, Si el depositante ha revocado la orden, tampoco
deberá hacerse la entrega al tercero indicado, Si la persona indicada
hubiera fallecido, la entrega debe hacerse nl depositante y no al heredero
de la per:-;ona indicada; porque el uuuulato ha concluido con la muerte
del mandatario. Si el depositante hubiera perdido su capacidad, deue
distinguirse: si esa pérdida extingue el mandato, como la interdicción

por locura, etc., no debe hacerse la entrega al tercero, porque el man­
dato ha quedado revocado: pero si es una mujer que ha venido á ser in­
capaz por su matrimonio, la cláusula se debe mantener hasta que el ma­
rillo la revoque.

4:\ Hipótesis. - Sería un mandato para ejecutarlo después de la
muerte, que sólo valdría si tuviera las formalidades de las disposiciones
lle última voluntad, como lo enseña Porhier, n? lt)O: pero el valor do la



52 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

ros representan á su causante en tocios los derechos y obligacio­
nes, y que substituyen á su persona; pero por una especie de pri-

cosa deberá tenerse en cuenta para los casos de reducción de las dona­
ciones y se le considerará como un legado. El tercero indicado no des­
empeña las funciones de albacea; porque éste debe cuenta judicial del
mandato que desempeña, mientras el tercero es un fideicomisario,
ó un legatario; por esa razón debe tomarse tal disposición como una
manda.

Si dos ó más hubiesen depositado una cosa conjuntamente, y uno de
ellos se resistiera á recibirla, el depositario debe hacerlo judicialmente;
no así cuando el depósito fuera solidario, estipulándose que se entregue
á cualquiera de ellos, porque entonces se han dado poderes entre sí para
representarse, conclusión conforme con el arto 731, n? 2. Si fuera la cosa
divisible, como trigo, maíz, etc., podrá entregarse á cada uno su parte,
pero si fuera indivisible, deberán hacerlo á los que se la depositaron. ­
Comp. Ar unv y RAl", § 403, texto á la nota 10. POXT, á los arts. 1937
y 1!J3!'. TROPLOXG, á los mismos artículos. FREITAS, arts. 2648 y 2649.
GOYEX A, arts. W74, 1676 y 1677.-Véanse arts, 731, n? 2; 1613, 1930,
2213, 2214, 2465 Y 24G7.

Si se hubiese falsificado la firma del depositante y el depositario en­
tregase los títulos ó valores al que le presenta la orden falsificada ¿Que­
dará libertado de la obligación de devolverlos al depositante? Así lo ha
juzgado el Tribunal Civil de Lyon en 31 de Julio dé 1886; pero la pro­
posición contraria es la verdadera. ¿Quién ha sido el engañado? Indu­
dablemente que el depositario. ¿Por qué se haría recaer el engaño sobre
el deponente? Nuestros Tribunales han decidido lo contrario haciendo
responsable al Establecimiento bancario engañado; pero si el Banco ha
restituido el depósito porque le fué solicitada su entrega en las fórmu­
las especiales que entregó bajo recibo al depositante para que pidiera
la devolución, fórmula que fué substraída al deponente, no tendrá res­
ponsabilidad alguna.-Véase BAl.:'DRY -LACANTIXERIE y Vol AHL, n? 1126.

Nota del Dr. Vetez-Sarsfield al arto 2211. - En el caso del artículo, los Có­
dig-os extranjeros ieg islan, seg-ún fuere el depósito divisible ó indivisible, orde­
nando para el primer caso que el depositario lo entreg-ue seg-ún las porciones
hereditarias. Pero á nuestro juicio, el depositario no tiene que saber cuáles
sean esas porciones , y su oblig-ación es entreg-ar la cosa depositada á
los que representan el derecho del depositante en el todo del depósito. La Ley
Romana en el caso de sér varios los depositantes, daba á cada uno de ellos el
derecho de pedir el todo del depósito, por el principio de la indivisibilidad de
la oliligaclón en un caso tal.-L. 1, Tit. 3, Lib. 1(j, Dig'.-Véase la L. 5, Tit. 3,
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vilegio que no está bien justificado, la ley hace tina excepción en
los casos de depósito, cuando dice en el arto 2212: los herederos
del depositario, que hubiesen cendido de buena fe la cosa mueble,

(Art. 2212.) El artículo comprende los casos ele trntn, las enajena­
ciones á título oneroso, como la permuta, dación en pago y otras seme­
jantes: y se funda en la 1. 1, § 47, tít. s-, lib. 16, Dig., reproducida por
el arto 1935, Cóel. Francés. Es necesario darse exacta cuenta de la posi­
ción elel heredero del depositario, respecto del depositante, para resolver
las di versas cuestiones que nacen de la enajenación ó consumo de la
cosa. El heredero representa, ó más bien es la persona misma de su cau­
sante que recibió el depósito, y si bien se puede disculpar el hecho de
vender la cosa que creía le pertenecía, no haciéndolo responsable sino
del precio que recibio, porque obró como dueño, lo que es un privilegio
concedido á la buena fe de su proceder, no puede suceder lo mismo
cuando la hubie e consumido ó donado. En justicia, debería en todos los
casos, no el precio que recibió, sino el valor de la cosa.

No creo que la rosponsabilidad del heredero <.lel depositario sea sólo
en cuanto se ha enriquecido, porque no es ese el fin que se propone la
ley al hacerlo devolver el precio ó cosa que recibió por la enajenación,
sino de dispensarlo de los daños y perjuicios que debió pagar: si lo con­
siderase como el mismo depositario ~ quien representa. La ley lo reputa
como á un dueño que dispone de su cosa, pero resulta no serlo, y enton­
ces deberá entregar lo recibido, y por tilla razón semejante, cuando la
consumió en sus propios usos, se considera como si la hubiera comprado,
y pagará el valor de ella en el momento de consumirla, sea que la haya
aprovechado ó no, lo que debe ser indiferente. Buscar el provecho que
haya podido proporcionar al heredero, e entrar en un falso camino, por­
que si ha dispuesto de la cosa ajena en su propio uso, lo natural es que
devuelva su valor, como cualquier otro que de buena fe consume una

Parto 5". - L. 7, Tit. 1¡"), Lib. B, F. R. - Cód, Francés, arto 1!'B7.- Italiano, 1853.
_ Napolitano, 100\1.- Holandés, 17¡j'i. - Aubry y Rau, § 4m3, nota !l. - Pont,
sobre el arto lU37, noS 44!l, 4í!l Y siguentes.

Fallos de la Cdm. ele Apet, de la Cap.-Aplicación del arto 2211.-EI recla­
mante del depósito df'be justificar plenamente su existencia y que el tercero
depositario lo verificó á su orden. - .1uro Civ., 1, 304, Sór, ;)".

El depositario no puede ser compelido á la entreg-a del depósito, si judi­
cialmente le ha sido embarg-ado y vendido. - .Turo Ci V., JlI, 7G, Sér, f>".

El que no presente el depósito, debe ser constituido en Rl'n·sto.-.Tur. Civ.,
1I, 2m, Sér. 4R

•
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cuyo deposito ignoraban, no estdn obli,qado.<; .sino d devolver el precio
que hubiesen recibido, alterando así los principios fundamentales

cosa ajena. Es cierto que en el caso de destrucción total ó parcial de la
cosa, sólo se debe aquello en que la destrucción le hubiera aprovechado
(art. 2431), pero ese principio no se aplica al presente caso. Por eso "\een­
seña erróneamente, en mi opinión, que cuando se ha donado la cosa, el
depositante no tiene acción contra el heredero, que resultará privado de
ella, si no puede ejercer la reivindicación, lo que parece apoyar la ley
25, § 11, tít. 0, lib. 5, Dig., que el Dr. Yelez Sarsfield transcribe en la
nota al arto 2431: pero no la juzgo aplicable al caso, ni puede servir de
fundamento á tal doctrina. Se ha querido comparar la posición del he­
redero á quien <;e ha acordado la posesión definitiva de la herencia, en
caso de fallecimiento presuntivo, con el presente: pero como lo obser­
van Aubry y Rau, las posiciones son diversas: porque aquí el heredero
tiene la o!J!i.'lwi';If persona! de restitución, que pesaba sobre su causante,
y no puede librarse <le ella por haber dispuesto de la cosa; la ignoran­
cia de las obligaciones de su causante no pueden servirle de carta de
indemnidad; sería una injusticia manifiesta. El arto 2431 se refiere á los
poseedores de buena fe, que no tengan obligaciones, en que como here­
deros deban responder por las de su causante.

Cuando la reivindicación autorizada por el arto 277R, no pueda efec­
tuarxe, el heredero será responsable por el valor qu~ la cosa donada
tenía en el momento que dispuso de ella, conclusión que está de acuerdo
con la justicia y con los principios del derecho. Tanto el Dr. Segovia,
como el Dr. Llerena, enseñan la doctrina contraria, sin dar razón al­
guna. ¿Cuál es la posición de este heredero <lebuena fe? Representa á su
causante que tenía la obligación personal de restituir la cosa. ¿Cómo es
que ha po.lido libertarse de esa obligación con sólo donar la cosa? Sería
curioso que debiera devolver el precio recibido y consumido, y no estu­
viera obl igado cuando la ha donarlo satisfaciendo, tal vez, una de las
necesidades más ~rraJl(les <le su alma, ó proporcionándose goces que no
los Jan la satisfacción Je necesidades materiales. La ignorancia del
deber, de cumplir una obligación contraída, no puede ser jamás causa de
liberación: á lo único que polría <lar lugar es á <iue se lo dispensara de
pagar los daños y perjuicios. Es cierto que muchos autores franceses
están en contra de esta opinión, pero ninguno la funda y tengo en mi
favor la de Aubry y Rau, ~ 400, nota (;, y la <le Freitas, art. 2f>7H,
en caxo de romodato. A mi juicio se confunde al poseedor de buena fe,
lluO tiene razón para creerse dueño <le la cosa, como en el caso del
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establecidos sobre las sucesiones, en que la buena ó mala ft' dE'1
heredero en nada afecta la buena ó mala fe de su causante, qne
continúa en la persona del heredero.

8° El depositario debe restituir la cosa depositada en el lnqa»

art, 2431, con el que está obligado personalmente á restituirla ignoran-lo
esa obligación, y si bien esa ignorancia puede salvarlo de los daños y

perjuicios, en caso de venta, no es bastante para libertarlo (le toda obli­
gación en los demás casos. Creo, pues, que el heredero tlebe el precio do

la cosa, sea que la haya consumido, donado ó destruido en todo ó en
parte, porque tiene la misma obligación de su causante que no ha podido

extinguirse por la enajenación: obligación que la ley le impone expresa­
mente en caso de venta, y que no lo salva en los demás, - En contra:
TROPLONG, 1. c., n? 124. POXT, al arto 1!)35, n? 474. DLR.\XTOX~ XYIII,
n? 48. ZACHARLE, § 736, nota 11, y los Dres. SEGOYIA y LU:REX A á este
artículo.

El deponente puede hacerse ceder las acciones que tengan los euaje­
nantes, como en el caso del arto 2272.- \~ease la nota á este articulo.

Cuando el heredero, usando de sus derechos, hubiera recobrado la
cosa enajenada, deberá entregarla, sin que pue.ln ofrecer lo que obtuvo
por ella. Si hubiere empleado las cosas muebles cn su propio beneficio,
deberá el precio que tenían en el momento de emplearlas, pues deslk
ese instante se constituye deudor, y 110 por el precio que tenían en el
momento de la reclamación, como algunos creen: su posición se asenn-ju
á la del caso de venta del mismo objeto, en que se (lebe el precio (le t":-,ta,
que se supone pagado. No es posible aplicar el articulo al caso de venta
de inmuebles, porque no se pueden vender sin título, y no habría buoua
fe si los vendiese como propios, cuando le consta que no lo son, desde
que en el registro de propiedad apareren como de otros.

En cuanto á la prescripción, el depositario no puede alogarla, en ge­
neral, desde que posee la cosa en nombre del propietario: seria necesario
que ejerciera actos de dominio cambiando la causa de su posesión: pero
si hubiere enajenado la cosa, como es una acción personal, se prescri­
biría por diez años entre presentes y veinte entre ausentes. Los here­
(loros del depositario pueden prescribir la cosa por el mismo tiempo si
tuvieren buena fe. - Comp. arts. 21!l4, 2227, 2272~ 233(j, 23;>7, 24~1,

27(;7, 2778 á 27EO, 3431, 3432 Y 3R!l7.

Sola del DI". Velez-Sarsfiel»! al art. 2212. - Sobre p:-;te artículo, Troplong,
desde el n" 124. - Pont, sobre el arto 1!'Wi, UO 4'i2.
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en que se hizo el deposito. Si en el contrato se hubiese desiqnado
otro lugar, debe traneportar la cosa d éste, siendo de cuenta del de­
positante los g{{8f08 que el transporte causare (art. 2216), salvo
pacto expreso en contrario, porque las partes pueden estipular
libremente que los gastos serán ele cuenta del depositario..

(Art. 2216.) La ley romana dice: «el depósito debe entregarse en
el lugar en que se encuentra la cosa, sin mala fe por parte del deposi­
tario. Nada importa el lugar donde se hizo el depósito; ubi reto dejJo.... i­
tmn ('sI. uilri! ;III('/"(>sl », Esta es la doctrina adoptada por el Cód. Francés,
art. HJ43, según la interpretación dada por todos los jurisconsultos,
menos por Delvincourt, Ahora bien, nuestro artículo, tomado de ese Có­
digo, ¿ha entendido alterarlo al decir en el lugar ('JI, 'l'!" se lii:o el depó­
Rito? ¿So se puede tomar como una traducción de la expresión francesa
del arto l!J43, tlrtu« 1(' lir» JI,,;"''' du rll;jJI)/~ ¿En el mismo lugar del depó­
sito, no es aquel en que se hizo? Este seria uno de los raros casos en
que se permitiría forzar la materialidad de la expresión, para no salir
de la verdadera doctrina y armonizarlo con las demás instituciones del
derecho; sin embargo, debemos atenernos á la expresión clara: elluga1'
doud« sr lii:o (,1r/rjJfísilo. que no Redebe tomar como equivalente de donde
Re encuentra la cosa depositada, sin perjuicio de salvar al depositario de
los gastos (pIe se viera obligado á hacer, para devolverlo cuando hu­
biera cambiado de domicilio, llevándose la cosa, Ó si hubiera sido nece­
sario transportarla á otro lugar para salvarla de deterioros, ó para su
conservación. Téngase presente que el depositario hace un servicio
de amigo, servicio gratuito, y no debe causársele perjuicio.

El arr ículosupone dos casos: 1°, que se haya designado ellug~rdonde
debe hacerse la restitución; 2°, que nada se haya convenido. En el pri­
mero, decía Pomponio, si se deposita una cosa en Asia, para entregarla
en Roma, la intención de las partes parece haber sido que los gastos
necesar-ios pnra el transporte de la cosa fuesen á cargo del depositante
(1. 12, tít. 3, lib. 1fi, Dig.), La buena fe y la naturaleza del servicio im­
pone que el depositario sea indemnizado y no responda de los riesgos y
peligros que corra la cosa, á menos do culpa. Entre los gastos se com­
prenderá también el seguro. Debo notarse, sin embargo, que si el depo­
sitario tiene derecho á los gastos de viajo y alojamiento que hubiere
hecho para ir á entregar en otro lugar la cosa depositada, no podrá co­
brarlos, si fué á sus propios negocios. En el segundo caso, el depositario
deberá hacer la restitución en el lugar donde 'se hizo el depósito, equi­
parándose erróneamente al deudor de un cuerpo cierto (art, 747), que
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9° El término se pone generalmente en beneficio ele ambos
contratantes; pero en el depósito se hace una excepción; por eso
dice el arto 2217: aunque se haya desiqnado un término para la

debe entregarlo en el lugar donde existía al tiempo del contrato; pero
si ha cambiado de domicilio, ó si para conservar la cosa ha tenido que
transponerla, los gastos deben ser á cargo del depositante, si no hay
mala fe en el depositario. Los jueces tendrán en cuenta que el deposi­
tario presta un servicio.

El depositario no está obligado á gastar de su peculio para trans­
portar la cosa cuando la ha recibido para entregarla en otro lugar, y si
pedidos los fondos al depositante, no los proporciona, no responderá por
los peligros que corra, ni por los perjuicios, á menos qne él se hubiera
obligado á transportarla á su costa. - Comp. CÓD. FRA~C:(.:S, arts. 1!l42
y 1943. POTRIER, 1. c., n? ñ7. DCnmGIER, XXI, n? 4HH. DCRA~To~,
XVIII, n? 67. TROPLO~G, n? HiR lHAssÍ~ y YEHGER, sobre ZACtURLE,
§ 736, nota 20.-Véanse arts, 101, ñ7(), 747, 1224,2202 Y 2224.

(Art. 2217.) El depositario presta un servicio, y por consiguiente
no puede tener interés en retener la cosa, aunque se hubiere fijado
plazo para la devolución; así, el plazo es sólo útil para el deponente.
Sin embargo, si se hubiera dado un plazo para la devolución, porque el
depositario no pudiera hacerle la entrega antes ele cierto momento, on
ose caso, como el plazo se ha convenid~ en favor del depositario deberá
mantenerse, y el depósito no podrá exigirse antes de la espiración del
término. Si á consecuencia del tiempo porque He entregó la cosa, el
depositario hubiera hecho ga tos para tenerla durante ese tiempo, no
creo como Lehr (Derecho Germánico, n? 1!)2, al fin), que tenga derecho
para pedir se le reembolsen, porque si al concluirse el contrato no tenía
derecho á esos gastos, menos debe tenerlo antes; á no ser que se hubie­
ren hecho para conservar la cosa.

El presente artículo se refiere al depósito regular, como lo indica el
capítulo en que se encuentra.-Comp. PONT, 1. c.. n? 4!l4. THOPLO~G,
1. c., n? 172, y DUVERGIER, 1. C., n? 4RR. CÓD. FRA~C:(.:S, arto Hl44.
GOYEXA, arto 1681. CÓD.DE CHiLI<::, arto 2G2G, y FREITAS, arto 2n24.­
y éanse arts. 509, 570, 2225 Y 222G.

Nola del Dr. Velez-;....tarsfiie! al arto 22 U;. -- L. 12, Tit. 3, Lib. Hi, Dig-.­
C6d. Francés, arts. ln42 y 1P43.-Italiano, 18;j8y lS.~!l.-Xa}J()litano, 1814 y isi».
- De Luisiana, 2<';25 y 2!12íl.

Nota del Dr. Vetez-Sarsfield al arlo 2217.-Véa.,.:.e L. ;', Tit. 3, Part. 4R.-L.10,
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restitncián del depá.•.ito, ese término es siempre el [acor del deposi­
taute, y puede exigir el deposito antes del término, á menos que
expresamente se hubiera pactado que se establecía en favor de
ambos.

§ (il I. - DE LA RESTITUCIÓN DEL DEPÓSITO Á LOS Qt'E NO

Pl'EHE~ DEPOSITAXTES

La cosa depositada se debe devol ver al depositante; pero cuando
ha sido entregada como representante necesario de algún incapaz,
ó de una persona jurídica, no es á la persona misma á quien debe
devolverse, sino al representante del deponente en el momento
de exigir la entrega; por eso dice el arto 2213: »i el depósito hu­
biese sido hecho pOI' un tutor Ó un administrador de bienes ajenos,
en calidad de tales, no debe ser restituido, acabada la ad ministra­
cián, sino ri la pel'.r;ona que el depositante representaba; que es la
verdadera dueña del objeto entregado, y la única que tiene de-

(Art. 2213.) En el depósito y su restitución se debe tener en cuenta
la calidad de la persona que debe recibirlo, y no aquella que lo hizo. En
principio general, se debe restituir al que verificó el depósito: sin em->
bargo, cuando fuere incapaz ó lo hiciere en representación de otro, se
tendrá en cuenta la capacidad del que debe recibirlo: así, el deposito
hecho por un incapaz no debe ser entregado á éste sino á su represen­
tante, y recíprocamente, el depósito hecho por el tutor ó curador á nombre
del incapaz, no debe restituirlo al representante que 10 hizo, si ha cesado
en su mandato, en ese caso deberá hacerlo al que los ha substituido ó al
incapaz, si recobró su capacidad. Del mismo modo, si hizo el depósito
siendo capaz, y viene á perder la capacidad, <1ebe hacerse la entrega á su
representante, si tuvo conocimiento del cambio, porque si ha tenido justo
motivo para ignorarlo, se encontraría liberado con la entrega hecha al

Tit. 1:), Lih. 3, F. R. - L. 1, §§ 4:) y 4fi, Tít. a, Lib. 1 J, Dig. -- Cúd. FraIlC('H,

arto l!144.-Xapolitallo, lH1fi.-HolaJl(lés, 17/;1.

Follos de la Cdt», de Apel. de la Ca]J.-AplicadólI del art: 2217.-EI r.ert ifi­
«ado d~ depósito á la orden.jmrlosado en debida forma, es ejecutivo.

F,I depositar-io no }JIINhl en ningún caso resistir la entrega de un depósito á
la orden, á la presentación <Id certificado endosado en debida forma.-J ur, Com.,
IIJ. 147.
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recho para exigir su devolución. Si esa persona fuera represen­
tada por otra, es al representante á quien debe entregarse el de­
pósito.

Cuando la persona que hizo el depósito hubiere perdido la ad­
ministración de los bienes de aquel en cuyo nombre lo hizo, ó hu­
biere cesado por cualquier causa, ó si el depositante hubiese per­
dido la administracián de su» bienes, la restitucion debe hacerse d
la persona á la cual-hubiera pasado la tulministraciún de eso» Me­
nes (art. 2214), y el depositario que hubiera entregado el depó­
sito al declarado incapaz, no se habríadesobligado.

El depositario no puede exigir que el depositante pruebe ser
:wya la cosa depositada (art. 2215, la parte); porque no es ne-

incapaz. Si la mujer que hizo el depósito contrajere matrimonio: el de­
pósito deberá ser entregado al marido: tÍ menos que por el contrato nup­
cial se hubiera reservado la administración de ese bien. - Comp. Tno­
l'LOXG, al arto lD41. POXT, al mismo artículo. - Véanse arts. 731, n" 1
1!l30 y 2211.

(Art. 2214.) Cumulo el depositante ha. cambiado de estallo, per­
diendo HU capacidad, e" necesario devolver el depósito al qne lo repre­
senté ó tenga la administración de lo,", bienes: pero He tendrá en cuenta
que si el depositario ha tenido justo motivo para ignorar ese cambio. se
encuentra liberado por la entrega del depósito al incapaz, pue~ debe ser
protegido por la buena fe de su proceder, con tanta más razón, cuanto
c¡ne presta un servicio. Lo que hemos dicho en el artículo anterior es
aplicable al presente. Cuando el padre hubiese sido privado de la admi­
nistración de los bienes (art, 303), el depósito deberá entregarse al tutor
especial nombrado.-Yéase CÓD.FIUXC(":S, arto 1!)40. CÚD.NAPOLITAXO,

arto 1812 y CÚD. HOLAXDÉS, arto 17;)!I. GO'lEXA: arto W7R

(Art. 2215.) Se dijo que el contrato de depósito podía hacerse d,li­
da mente por cualquier poseedor de la cosa (nrt, 2l!)H), y el presente es
una consecuencia natural do eHe principio: así el dopositruio no puede
exigir al deponente la prueba, de la propiedad de la cosa, pues puede lle­
positarla aun 01que no es propietario; por otra parte: poco importa al de-

Not« del Dr. Velez-Sarsfield al art. 2218. - Cód, Francés, arto 1!l41. - Ita­
liano, 18~7. - Holandés, 17tiO. - Napolitano, una.

Xot a del ])1'. Velez-.l.,,'arsfielll al art. 2214. - Cód, Prnncús, arto 1\~40. - Xapo­

litauo, 1812. - Holandés, 17;,\1.
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cesario ser propietario para depositarla, así puede hacer el depó­
sito el locatario, comodatario y aun el mero tenedor de la cosa.

~ ()1~. -- DERECHOS DEL DEPOSITARIO

Si bien el depósito es gratuito, cuando el deponente hubiere
ofrecido alguna gratificación, tendrá derecho para reclamarla.

El depositario está obligado á devolver la cosa depositada,
sin que le sea permitido oponerse á la restitución, exigiendo prueba
de la propiedad ele la cosa; pero si llegase, sin embarqo, el descu­
brir que la cosa ha sido hurtada, y quién es su dueño, debe hacer
saber d hde el depósito para que lo reclame en un C01'to término.
Si el dueño no lo hiciere así, el depositario debe entreqar el depá­
sito al depositante (art. 2215, 2n parte), sin que pueda hacerlo
judicialmente, haciéndolo entrar en un juicio que él no tiene de­
recho para promover.

positario saber quién es su dueño. La regla á que se debe sujetar para la
restitución es la que 'daba Doneau, in dcposit» non (jI((1'I'il/(I' C1~j/(S 1'('8

Sf'r/, (jui.'ó deposuerit, e! spectatnr so/hu ru) ju« iutersit, Pero como puede
estar interesado el depositario en no ser considerado como cómplice en
un delito cometido, devolviendo la cosa al ladrón, se le impone la obli­
gación de hacerlo saber al que se reputa propietario. pero respondiendo
personalmente por la calumnia que puede resultar, si la denuncia fuere
falsa : por consiguiente: seria prudente no hacerla sino fundado en hechos
que la sostengan.

El artículo dice: el depositario r/r!Jf' hacer saber al propietario. ¿Tiene
alguna responsabilidad cuando no se constituye denunciante? ¿Sería con­
siderado por este silencio, como cómplice en el hurto? No lo creo, porque
una medida de prudencia y de circunspección no debe tomarse como com­
plicidad ; pero responderá por los daños y perjuicios como en el caso
análogo del art. 227D.

El artículo sólo habla del caso de hurto y debe comprender el de
robo, como el arto 227!), aunque sean diferentes; arts, ]87 y ]!)3, Código

Penal.
En cuanto á la cosa perdida, que no se comprende en el arto ]D38,

Cód. Francés, nosotros .debemos hacer esta distinción en vista de los
arts, 2031 y 203D; si la cosa ha sido depositada como perdida, mientras
Re prnctiean las diligencias para buscar al dueño, no puede considerarse
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El depositario está obligado á hacer los gastos urgentes
para la conservación de- la cosa, y tendrá derecho á reclamar­
los; la ley le acuerda además del privilegio con relación á los

hurtada, y por consiguiente el depositario no está sujeto á la disposición
del artículo; pero si el que la halló se la apropiase y no procediese á las
diligencias prevenidas en los arts. 2534 y sig., se considera como si la
hubiera hurtado, arto 2539. El depositario estará obligado á dar cono­
cimiento al juez más inmediato ó á la policía del lugar, para que se
hagan cargo de la cosa; esta hipótesis queda comprendida en la dispo­
sición del artículo.

No se debe aplicar á nuestro derecho la doctrina francesa, que no
contiene una disposición análoga á la del nuestro, arto 25~!I, ni com­
prende las cosas perdidas, pue~ las consideraciones de orden público <pIe
fundan la denuncia de la cosa hurtada, no militan en favor de la per­
dida ; pero nuestro Código la ha considerado como hurtada, cuando se
la apropia el que la encontró, y en esos casos queda comprendida en el
artículo.

Si llega á descubrir (en cualquier tiempo y por cualquier medio) que
In cosa es hurtada y fJu;(:n es SI(, dnrñ«. debe hacerse saber el depósito,
dice el artículo; luego cuando lo ignorase no hay obligación. Es nece­
snrio tener presente que la denuncia hecha al juez, y aconsejada por
algunos, como más segura para salvar la 'responsabilidad del depositario,
tiene el peligro de una difamación, acusando al deponente como ladrón,
y no está autorizada por el artículo; lo más prudente sería atenerse á
sus términos. No creo, como algunos, que cuando se avise al depositario
por cualquier conducto, que la cosa es robada, deba suspender la entrega:
porque sería obligarlo á dar asentimiento á la denuncia, p3ro en todo caso
.Y para librarse de responsabilidad debe avisar al que se supone dueño: el
juez no interviene sino en caso de reclamación ó en el del arto 2539.

El presente artículo supone el caso de que se conozca al dueño, y la
denuncia debe ser tÍ N, á menos que este mismo 10 haya hecho saber al
depositario, para que la retenga, es á este caso que se refiere Pont, cuando
exige la decisión judicial. Freitas, arto 2G83, con más previsión, autoriza
al depositario para depositar la cosa judicialmente «cuando fué hurtada,
robada ó perdida, ó se dudase de la legitimidad de la persona que pide
la restitución, ó cuando el depositante se hallare ausente, y se hubiere
vencido el término del depósito). Nuestro Código no autoriza el depó­
sito judicial, sino el ariso al dueño.

El corto término para reclamarla, queda librado á la prudencia y
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otros acreedores en caso de concurso, otro respecto al mismo
deponente; por eso dice el arto 2218: el depositario tiene el del'e­
cho de retener la cosa depositoda, hasta el entero pago de lo que se

juicio del depositario, quien debe tener en cuenta las circunstancias del
caso, para que la reclamación pue.In hacerse efectiva. No creo como al­
gunos que el depositario debe ocurrir al juez pnra que fije el plazo
dentro del cual se hará la reclamación; porque la justicia nada tiene que
ver aún, y el depositario incurrir-ía en grave rosponsabilidud, si llevara
ante ella una denuncia que puede ser calumniosa; la obligación es de
hacerlo ...abcr o/ ilnrño y el derecho de ponerle UJI término ; la justicia no
debe intervenir, sino cuando la reclamación He entable; de otro modo
sería facultar al depositario para. hacer un pleito al depositante por
cualquier noticia que tuviere sobre la propiedad de la cosa.

Cuando el propietario mismo ha hecho sabor al depositario para que
no entregue la cosa, éste debe imponerle un término. Si el mismo depo­
sitario resultase dueño do la cosa habiéndosela hurtado ó robado, deberá
presentarse al juez para (iue declare HU propiedad

El depositario debe presentarse al juez cuando supiere que la. cosa ha
sid o perdida, y el que la encontró se la ha depositado como propia; y
lo mismo el locatari o en los casos del art, W12.

Téngase presente que no debe aplicarse este artículo á los casos del
art , :27(j(j, cuando la cosa depositada se ha tenido por un abuso de con-
fianza. .

El art. 24()7 se refiere á los caHOS de pretensiones de los que se creen
dueños (le la cosa, y no OH aplicable á éste que trata de delitos.-Comp.
AeBHi y RAe, ~ 40H, texto y nota li). TROPLONG, nv- 144 y sig. PO!\T,

al art. ]!)3H. ZAClI.\HU':, § 73(;, nota 18. Apoyan nuestra interpretación
sobre la cosa perdida, D.\I,LOZ, UrIJ. /)rprJ...ilo, n? HiJ. Dt.nxx-rox, XVIII,
n" i)H, y DELVI:\COl:RT, III, 4HH, Y RO debe tener en cuenta que en dere­
cho francés no existe la d isposición del arto 2f>HD. - Véase 1. Bl, ~ 1,

tít. 3, lib. W, Dig. - Comp. arts. 1(;12, 21H4, 2277, 227!), 22HO, 2lW7,

2ñ3!) y 27n7.

(Art. 2218.) H.3 trata del derecho do rctrnrio», que os la facultad
que corresponde al tenedor de la cosa ajena para conservarla hasta el

Sofa "pI D». Vetez-Sarsfield a/ (I.1'f. 221:j, - V{lase L. n, Tít. a, Parto f)".-
L. Ii, Tit. 1;), Lih. H, F. R. ~ L. 1, § HP, Tit. B, Lih. 11;' J)i~, - CÚll. F'rancés ,
arto WHH. - Italiano, 1H;,'1- Xa.pnlitun o, 1L;2. - Holaudés, ti;);. - Ponr, sobre
el arto 1!IH8, JI" tJH'i.
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le delia pOI' razon del depánito; pe),o no pOI' el pago de la remu­

ueracián que se le hubiese ofrecido, ni por periuicio» que el depósito

le lmbie .«e causado, ni po)' ninguna otra causa extrañ« al d(JjJó.»ito.
En el depósito, el deber de entregar ó restituir la cosa es una

pago de lo que se le debe (art, 3D39), y por consiguiente el privilegio
debe limitarse á lo expresamente concedido por la. ley. ¿Qué es 10 quo
puede deberse por razón del depósito? Freitas, arto 2Ij¡j(j, (le donde ha
sido tomado el"artículo. nos lo dice: los gastos de conservación d e la. CO~a.
depositada, ó los que el depositario hubiera hecho en caso de urgencia
reputándose tales los del arto 1544; los gastos hechos on razón de la cosa
depositada, inclusive los de transporte con ocasión (le recibu-la () do
eutregarlu,

Es dificil explicar por qué no se concede el mismo derecho ú 10;; per­
.;uicios ocasionados por la. cosa depositada, á menos do suponer, que
<ieudo hechos completamente extraños al depósito, so dejen para juicios
<epnradcs, ó porque es un privilegio que no debe chocar con otro priu­
«ipio. Cuando A, depositó en poder de B, una cosa. para que se la entro­
.~ase en Córdoba, debe pagarle los gastos de viaje y alojamiento,
11udielldo retenerla hasta que éste se realice, lo mismo sucedería, si so
depositó un caballo, con relación á la. mantención ó ú lo (iUO huhiore
~':astado en su curación.

No tendrá derecho de retención por 'el pago de la remunornción 01'1'0­

«ida, porque siendo un accidente extraño al contrato (lo depósito, que os
~~]'atuito, no debe tener esta especie de privilegio: tampoco la tendrá por
',)S daños y perjuicios ocasionados por razón del d epóaito, POl'llUO son he­
chos extraños al contrato: por ejemplo, si en caso de incendio, el d eposi­
t urio ha. salvado la cosa depositada que tenía mayor importancia, dejando
p.-rocer la suya propia de menor valor, la indemnización que tiene dore­
cho para hacerla pagar no tiene privilegio de retención: porque :-;0 trata
do hechos extraños al depósito. Es necesario no confundir 01 privi lcgio
del d('j)()stlflu/(, en el caso del arto i:WOli, para reclamar su COfia, con el
derecho del drpositario que no tiene privilegio como tn l, sino 0\1 virtud
de la clase do gastos que hubiere hecho; así, para los gastos do conser­
vación de la cosa depositada tiene el privilegio del nrt. H!)O¡, yen esto
sentido es exacta la afirmación del Dr. Llerona, «do quo aunque haya
entregado la cosa, 01depositario goza del privilegio», 10 que hace erró­
noa la. proposición es la forma absoluta en que está roductuda. Lo mismo
sucede respecto á esta otra: «qUE' el privilegio lo tiene aun cuando ejerza
el derecho (le retención y la cosa se venda» confundiendo el privilegio
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obligación de hacer ó de ejecutar un hecho, y como tal no puede
ser compensado por otra obligación igual que no puede existir
en el depósito regular; por eso dice el arto 2219: el depositario

por la calidad de los gastos, con el derecho de retención. Cuando se
haya ejercido la retención, y la cosa es embargada por otros acreedores y
mandada vender por la justicia, el adjudicatario debe entregar al tene­
dor del objeto, que ha ejercido el derecho de retención, lo que se le deba
por razón de ella, arto 3942; pero si son por gastos de conservación, de
la cosa depositada, aunque no ejerza la retención, tiene privilegio para
ser pagado primero.-Comp. POTRIER,1. c., n" 70 y 71. TROPLONG,
1. c., n" J87 y sigo

Se ha decidido por la Suprema Corte Nacional, que el depositario
judicial de un buque, es acreedor privilegiado contra éste por sus suel­
dos como depositario tomando estos gastos como de conservación de la
cosa, arto 3901. - Véanse arts, !DaG, 2204, 2224, 2278, 24GG, 39(H Y
390n.

(Art. 2219.) La compensación es un pago, y no sería posible ale­
garla en el depósito regular donde 'le debe restituir la misma cosa, un
cuerpo cierto. Este artículo no es una consecuencia del anterior que trata
del derecho de retención, porque ésta nada tiene qUé ver con la com­
pensación.

Se ha preguntado, si cuando la cosa ha perecido óha desaparecido
por causa del depositario, y en que éste ha sido condenado al pago de
los daños y perjuicios, si se puede acordar la compensación. Pothier,
Toull ier, Duranton, Zacharise, Pont, Troplong, Marcadé y Larombiére,
opinan (Ille la compensación puede deducirse, y sólo Delvincourt, 11,

Sota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 221H.-Cód. Francés, arto HJ4K-ltalia­
no, lHf;B.---Holandés, 17(¡(¡.-Napolitano, lH20.-En contra, L.o, Tít. 15,Lib. 3, F. R.
-L. 10, 'I'ít. a,Parto 58, á pesar de que la L.!J, Tit. 2, Parto íd., concede la reten­
ción al comodatario, y debía con mayor razón concederla al depositario que
sirve al deponente, cuando en el comodato el servicio lo recibe el comodatario.

Fallo.'! de la :.... C. .Y.-Aplit:aciólt del arto 221H.-;El auto que manda la de­
volución de las cosas embarg-adas, es apelable por el depositario nombrado,
que nieg-a haberlas recibido.-LIV, 371.

Fallos de la Cám. de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 221H.-El deposi­
tario está oblig-ado á entreg-ar el depósito sin perjuicio del cobro de g-astos y
honorarios, pero no tiene derecho' de retención.-.Tur. Com., lI, 107, Sér. 4R

•

El derecho de retención de los objetos embargados, que la ley acuerda al
depositario es sólo en cuanto al pag-o de los g-astos sin que pueda hacerlo ex­
tensí "O al de los honorarios.-.Turo Com., J, 2!J4, Sér, 4R

•
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no puede compensar la obligación de devolver el depósito reqnl al'
con ningún crédito, ni pOI' otro depósito que él hubiese hecho al de­
positante, aunque fuese de nuujor suma Ó de cosa de nuis valor;

578, notas 3 y 4, sin dar la razón de su opinión, sostiene lo contrario;
entre nosotros el Dr. Segovia signe á Delvincourt y el Dr. Llerena lt
la común opinión de los autores franceses. Larombiére al arto 12!)3,
n? 5, al examinar la cuestión se ha dado cuenta de los inconvenientes de
esta teoría, que ofrece una prima á la mala fe, interesando al depositario
á faltar á sus obligaciones, dejándose condenar antes de restituir la COS~l

depositada, cuando esta restitución una vez efectuada no le dejaría, para
el pago de su acreencia, sino un recurso ilusorio contra un deudor insol­
vente; pensamiento que Brunueman expresa con más energía al decir
«el depositario por su falta ó por su dolo adquiriría el derecho (le com­
pensar el depósito». El DI'. Segovia se funda en los arts. 824 y 2223 de
nuestro Código, que no permiten la compensación del depósito irregu­
lar, sino con la deuda de otro depósito; pero estos artículo.. no apoyan
eficazmente su tesis, que apesar de las razones de equidad que en algu­
nos casos existiría, no autorizan á crear excepciones y privilegios que
la ley no concede expresamente. El depósito deja de existir por la pér­
elida ó destrucción de la cosa (arto 222G n? 2); el juicio que condena al
dopositario al pago del precio opera judicialmente una novación, como
dice Larombiére, y desde ese instante la acreencia no es (le depósito,
sino de una suma de dinero susceptible de compensación. Por otra parte,
las consideraciones de equidad en ciertos casos especiales, no pueden
servir de fundamento para crear excepciones, como sucedería en este

caso.
El peligro de fraude, está compensado con los daños y perjuicios

que serían considerables y servirían en cierto modo de pena, y no alen­
tarían á cometerlo.-Comp. POTHIER, Prestruno de uso, n? 44. Dl'RA~T():\",

XII, n"'448 y 449. TOl:LLIER, VII, n " 383 y 384. ZACHARLl':, § ü74,
nota 3. TIWPLO~G, al arto 1293. Anmr y RAl", § 327, nota 3.

Colmet de Santerre, V, n'' 244, bis V, agrega: «la demanda de daños
y perjuicios no puede ser calificada de demanda de restitución . Mourlou,
II, n? 1448, niega en principio que la deuda sea compensable, porque el
'111(111111111 de los daños é intereses no está determinado: pero la admite,
cuando se hubiere impuesto como pena una cantidad para el caso de no
devolver el depósito.-Yéanse arts. 2188, 2191 Y 2223, yespeci.almente

01arto 824 y su nota.
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porque no se trata de devolver sumas de dinero ó de cantidad de
cosas, desde que se les ha entregado formando un todo, distin­
guiéndose de las demás en su individualidad.



CAPÍ'rULO III

DE LAS OBLIGACIO~ES DEL DEPOSITARIO E~ EL DEPÓSITO

IRREGULAR

*613. - ClTÁNDO EL rso DE I.A COSA I~S PEHMITIDO ó PIWHIBIDO

El depósito irregular es más bien un préstamo, pues el depo­
sitario adquiere el dominio de la cosa, y sólo está obligado á de­
volver una cantidad igual de la misma calidad. Habría sido más

conforme con la realidad de las cosas el haber abandonado estas
sutilezas del derecho, entrando con paso firme en las reformas
exigidas por nuestra civilización actual, qne piden la simplifica­
ción de las relaciones de derecho, abandonando estas diferencias
de la antigua legislación. Así, cuando el arto 2220 dice: sí el de-

(Art. 2220.) Habría sido más práctico y conforme: con la intención
<le las partes y la naturaleza del contrato: el considorarIo como prés­
tamo, porque la entrega ele mil pesos en depósito á una porsona ó esta­
blecimiento, permitiéndole el uso del dinero: es en realidad un préstamo
.Y debía regirse por este contrato. El Céd. Civil Alenuin suprime el
dopósito irregular limitándolo á las cosas muebles: y cuando tiene lugar
respecto ele cosas fungibles, con el derecho de usarlas, lo convierte en
préstamo, arto 700.

No Hedebe confundir este caso con el del arto 21HD: n" 1: 2:1 parte,
porque cuando se prohibe el uso so rige por 01arto 2222.

El depositario debe pagar el todo como en el préstamo, á menos de e ­
tipulnción contraria. Cuando son cosas consumibles no sólo d eben ser de
la misma especie sino de la misma calidad, si ésta se ha hecho constar.
Froitas, arto 2()!)7, dice: «debe pagar en lugar y tiempo propio, otro tanto
<lola cantidad d epositnda, cualquiera flue sea la especie ó calidad de la
moneda corriente». Si se entregaron mil libras esterlinas deberá ele"ol­
ver-las, ó su equivalente, en moneda nacional, al cambio del día do la
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pásito fuese irreqnlar, de dinero Ó de otra cantidad de cosa«, cu,lj0

U80 rué concedido por el depositante al depositario, queda éste obli­
gado d pa.qm' el todo y no pOI'partes, otro tanto de la cantidad de­
positada, ó d entreqar otro tanto de la cantidad de cosas deposita­
da«, con tal que sean de la misma especie; lo mismo que tiene
lugar en el préstamo, sin diferencia alguna, y las creadas por la
ley S011 más bien arbitrarias, sin que tengan un fundamento
sólido,

En el depósito irregular, y cuando las cosas consumibles se
entregasen sin precaución alguna, «e presume que el depositante
concedió al depositario el uso del depósito, si no constare que lo
prohibiá (art, 2221), y aunque lo hubiere prohibido según el
arto ~18~1, n" 1, porque no hay medio de controlar si el dinero ó
las cosas depositadas no fueron usadas, ni si se devuelven las
mismas ú otras de la misma calidad.

entrega, arto G19. Debe distinguirse el caso en que se haya depositado
un documento de cré.l ito, facultándolo para cobrarlo, porque si bien puede
usar de la cantidad cobrada, responde como mandatario de la no cobrada;
pues hay dos contratos, uno de mandato, (iue consiste en la autorización
para cobrar, y el otro de depósito respecto de las cantidades recibidas
y del documento. La aceptación del depósito del documento, con esas
facultades, lo hace responsable como mandatario y como depositario.v-­
Véase mi nota al arto 21H!), n? 2. FREIT AS, arto 2G¡j7,-Comp. arts. n07,
GW, 13l!J, 21H2, 2240 Y 2257.

(Art. 2221.) Es necesario distinguir cuando se autorizó el uso' de
la cosa depositada, ó si lo prohibió, porque si bien el depositario puede
usarlas, si son cantidades de dinero ó de cosas fungibles entregadas sin
precaución alguna: sin embargo, debe responder de los intereses desde
el día del depósito, cuando fuere moroso, He considera permitido el uso,
cuando no lo prohibió, á menos que el depositario se obligase ,\ restituir
idénticamente la cantidad depositada, como dice Froitas, arto 2üf>H, por
que entonces no h~ necesitado de prohibición, pues ól mismo se la im-

Sola riel Dr. Velez- .....·al·.~fiel,¡ al «rt, 2220.-Sohre las diferencias elel depó­
aito irregular y el próstam~, T'roplong. n" 117.

Follos de la Cá1ll. de Apel, de la ('CtLJ.-Apl ¡('(l('ióu del art . 2220.-La acción
para exig-ir del depositario irregular la devolución de la cosa, se prescribe por
el término <le diez años.v-Jlur. Civ., VII. 1!'4, Sér, (l",
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La única diferencia entre el préstamo y el depósito irregular
es la establecida por el arto 2222 que dice: si el WiO del deposito
hubiese sido prohibido, y el depositario se constituuese en mora de
entregarlo, debe los intereses desde el día del depósito, suponiendo

puso. Aun en el caso de prohibirse el uso, sino se determinase cada. una.
de las cosas depositadas. debe presumirse, según los casos: que no las
usó, si pagare otro tanto de la cantidad ó cosas depositadas: y aunque
constase la clase de moneda ó de cosas, debed suponerse que tampoco
las usó, si entrega la misma clase c1e monedas ú otro tanto de la misma
especie y calidad de cosas recibidas. Freitas, arto 2()i)!) y 2nno establece
en estos casos presunciones en favor del depositario, sin admitir prueba
en contra, porque si éste puede presentar las mismas monedas, ó las
mismas cosas depositadas, las pruebas se desvanecen ó son imposibles
c1esde que no se podría distinguir si las cosas usadas eran suyas propias
ó la)')depositadas. Nuestro Código gunrda silencio, y no se pueden crear
presunciones; pero los jueces deben tener en cuenta observaciones tan
justas y conformes con la naturaleza de los hechos.e-Yéase arts. 21!l1,
220() Y 2208.

(Art. 2222.) Freitas, arto 2üG1, después de haber creado presuncio­
nes de no uso en favor del depositario en los arts. 2(j;)!l y 2(j(jO. no
admitiendo prueba en contra, cuando está en aptitud de devolver las
mismas cantidades de monedas ó de cosas consumibles recibidas: aun­
que se le prohibiera su uso, las crea en contra cuando no puede entre­
garlas, y es refiriéndose á esos casos que trae el artículo que el nuestro
ha copiado. Porque si se le prohibió el uso de esas cosas. y no las tiene
para restituirlas, se supone con razón que se ha servido de ellas, y como
una pena en cierto modo por haber faltado á la lealtad del clepósito, y
porque seria difícil probar desde cuándo las empleó, lo condena Ú pagar
los intereses desde el momento del llepósito. Freitas agrega: no será
atendible cualquier defensa de caso fortuito ó fuerza mayor, aunque
alegue robo, y así debe HeL tratándose de dinero ó de cosas fungib1es.­
Véanse arts, WOH, lO!l3, 1722, 1913 Y 220!1.

Fallos de la 8. (". S.-Aplicación del arl, 2222.-RI de pnsita.rio esta obli­
g-ado cuando el depósito es irregular á restituir otro tanto del dinero deposi­
tado, con tal que sea de la misma especie.-XVIIJ, 2;);'.

Fallos de la CfÍ7II. de Apel. de la ('ajl.-Aplil'(1(·ióll del art. 2222.-El deposi­
tario sin contrato escrito, por un valor que exceda de doscientos pesos fuertes,
(lt~ ser creído sobre su declaración, tanto respl~('to al monto, como cuanto sobre
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que lo empleó desde ese día, lo que es completamente arbitrario,
pues, si pudiera demostrarse el tiempo en que las cosas fueron'
empleadas, debería pagar 'el interés desde ese tiemqo.

Lo mismo me parece arbitraria la disposición que priva al de­
positario de un elemento de pago como la compensación, que en
todos los contratos es natural, y únicamente la admite en un solo
caso; así no me parece justificada la disposición del arto 2223 que

(Art. 2223.) Considero la doctrina de este artículo equivocada,
pues contraría los principios consignados en el Código y crea un privi­
legio que no tiene razón de fiel' en el estado actual de nuestra legisla­
ción. El depósito irregular es un verdadero préstamo, cuando se ha
autorizado al depositario para usar de las cosas, pues éste es dueño de
ellas y los peligros son ti su cargo. ¿Por qué se le prohibe la compensa­
ción? Por la falsa idea de que el depósito es un servicio de amigo que
debe ser desempeñado con lealtad: idea completamente errónea en el
depósito irregular, desde que el depositario es el beneficiado y no presta
servicio alguno: es deudor de una suma de dinero ó de una cantidad ele
cosas consumibles, y lo que era justo, tratándose del depósito de cosas
no consumibles, ó que se entregaron como tales, viene á ser injusto refi­
riéndose á causas que se pueden considerar como comunes. ¿Por qué no
podría compensar los mil pesos que me han dado en depósito, con la fa­
cultad <le usarlos, con los mil que después he prestado a1 mismo d eposi­
tario ~ Se ha tenido en cuenta las palabras, abandonando los hechos. La
redacción del artículo no es clara y se presta á diversas interpretacio­
nes. En su la parte sólo admite la compensación por lacantidad concu­
rrento que el depositante deba al depositario por otro depósito. Pero
cuando A, depositario de B, fuera cssionario de un depositante C, á
quien E, le debiere por causa de depósito una cantidad. ¿PoJrá com­
pensarla? El artículo no se opone, ni creo que pueda negarse con visos
de razón e&a compensación, porque ambos son depositantes y deposita­
rios á la vez, aunque uno lo sea por cesión. Pero la 2:1 parte supone el
caso de cesión de créditos, y la oxpresión ganeral abraza la cesión del
créd ito que el depositario tuviera como depositante contra su mismo

la forma y plazo para su restitución, y no e!'tá. obligado á abonar intereses por
su uso :'Ii no consta ex prexarnerrte que le estaba prohibido.-.Tur. Civ., I1, 2!¡!).

Fattos de la l!áll!. de Ap;l. de la C'ap.-Apliw(~ióll del art, 2222.-El depo­
posirarlo no e!'tá obligado á pagar los intereses por PI uso del depósito, si no
eonsru que ex presarnente le e itaba prohibido.e-Jlur. Civ., II,2HD.
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dice: el depositario puede retener el deposito por compeneacián de
una cantidad concurrente que el depositante le deba también por
depósito; pel'o si se hubiese hecho cesión del crédito, el cesionario no
puede embarqar en pode}' del depositario la cantidad depositada:

deponente, ó de otro crédito extraño al depósito, ó á la cesión (lue el
depositante primero hubiera hecho; por ejemplo, A, deposita en poder
de B, mil pesos, posteriormente B, ha depositado en poder lle A. quinien­
tos, éste puede compensar los quinientos que depositó, cuando le sean
reclamados los mil; pero B, se ha hecho ceder por e un eré-lito de depó­
sito por quinientos que tiene contra A, como cesionario del depositante
puede compensar su depósito, porque representa ,\ su causante. Si el
depositario B, tuviera. un erélito contra A, por préstamo ó cualquiera
otra causa que no sea depósito, como no pol ía compensar ese crédito,
no se le acuerda el derecho de retener el depósito en su poder.

Lo que el artículo en su segunda parte ha querido impedir es tlue el
depositante por el traspaso de su crédito á un tercero, pudiera libertarse
de la compensación que el depositario podía oponerle por otro depósito,
y dispone que la cesión no dará al. cesionario más derechos t1ue los (lUP

el cedente tenía; pero cuando la cesión del crédito por depósito se hu­
biera hecho antes que el cedente hubiera recibido el depósito elesu depo­
sitario, no habría razón para que el cesionario no pudiera embargar el
crédito en poder del depositario. Por ejemplo: Alberto deposita mil pesos
en poder de .Iulio e14 de Junio y los cede á Emilio en esa fecha, si pos­
teriormente, Julio deposita mil pesos en poder (le Alberto, Emilio podrá
embargar los mil del crédito cedido, porque no le puede aquel oponer la
compensación por un crédito posterior á la notificación; pero no, si la
cesión se hubiera hecho posteriormente á los dos depósitos. Es preferi­
ble restituir en su expresión clara, el texto de Freitas, arto 2664, (le donde
rué tomado nuestro artículo: «fuera de los casos del art. 2(j-:l3: no podrá
retener el depósito sino por compensación de una cantidad concurrente
que el depositante le deba á título de depósito. Si cediera á otro UtI (.,.,;­

dito 'JIu' 110 podia compensar, el cesionario no puede embargar en poder
del depositario la cantidad depositada J>. - Yéanse los arts. 824, 2WH,

22HJ y SBsn.

Fatlos de la CáJII. de Apel, de la Cap. - Aplicaeián de! art. 2228, -- Recono­
dd,) d hecho de haberse recibido UI1 depúsi to irreuular, el deudor e~tá ohli­
gado á su devolución sin que pueda invocar la eorupensaci óu \'011 saldos de
<'I'('(litos que 110 revisten ig-ual origell.-.Tur, Civ. VIl, 2;)i, Si'!' 3".



CAPÍTULO IV

OBLIGACIOXES DEL DEPOSITANT¡'~

§ G14. - (:;.. ASTOS DE COXSER v ACIÓX

El contrato de depósito es gratuito, es un servicio de amistad
que se presta al depositante guardándole la cosa, por esa razón
éste se encuentra más fuertemente obligado para aquel que le
hace el beneficio, y en justicia no debía permitir que sufra per­
juicio algnno y por eso la ley civil viene en su apoyo al es­
tablecer qne, el depositante estd obligado d reembolsar al deposita­
rio, todos 10,<;gasto.'; que hubiese hecho pal'{t la conseroacion de la
co.«a depo .«itada, .1J á indemnizarle de todo» lo..,perjuicio.., que se le

haqan ocasionado por el deposito (art. 2224), de modo (Iue el

(Art. 2224.) Lo!'> gastos para la conservación de la cosa, son los
(Iue se llaman mejoras I/PN'Sf'I'i"s (art. i)Dl)~ si cualquiera las hubiera
hecho tendría acción para cobrarlas, y con más razón la tendrá el deposi­
tario que está encargado de su guarda. Si esas mejoras hubieran dejado
de existir sin su culpa, siempre conservará el mismo derecho, que se ex­
tenderá á lo gastado en ella. El depositario no debe hacer esas mejoras
de couservación, cuando el depositante le hubiere entregado la cosa de­
teriorada, á menos de haberlo autorizado, porque conociendo los dete­
rioros se supone que no ha querido hacer gastos, y porque el arto 2204
sólo le obliga á dar aviso de los deterioros. El depositario sólo está
obligado hacer los gastos urgentes. Laurent, l\fassé y Verger, sobre
Zacharia- y Dalloz, opinan que el depositario no puede cobrar las mejoras
útiles hechas en la cosa, contrn la opinión de Aubry y Rau, Duvergier
y Ponto

La acción de in I'CIIt '~PI'.'i{J se da al que ha hecho un gasto en pro­
vecho de otro, para que no se enriquezca con daño del que lo hizo, y
supone la voluntad de indemnizar a·l que ha obrado en nuestro prove-
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depositario podría demandar la indemnización correspondiente,
cuando por sal val' la cosa depositada en un incendio, hubiera de­
jado perecer la suya propia; pero no podría pedir las impensas
útiles hechas en la cosa, sino por la acción de in rem cerso , y sólo
por aquello en que el depositario se hubiere enriquecido.

cho. ¿El depositario no se equipararía acaso al poseedor de mala fe que
puede cobrar las mejoras por el aumento de valor de la cosa (art. 2441),
ni al transformador de mala fe (art. 25G9), ni al acreedor prendario
(art. 3228), ni aun al indigno? (art. 330H,. ¿Por qué el deponente se en­
riquecería á costa del depositario? En primer lugar el depositario es
poseedor de buena fe, sabe que la cosa no es suya, como lo sabe el loca­
tario que hace mejoras voluntarias en la cosa arrendada y obraría en
ese caso como gestor de negocios, y por lo menos tendría derecho tí

aquello en que se hubiere enriquecido el deponente: sería poco equitativo
no concederle la misma acción que al ladrón ó al transformador de
mala fe, que puede ser obligado á devolver la cosa y acusado criminal­
mente. El argumento que nace del arto 3228, sobre la prenda, tiene gran
fuerza por la similitud de posiciones entre el acreedor prendario y el
depositario, y apoya la tesis que sostenemos. Cuando se da en depósito
un terreno, pues los inmuebles pueden depositarse, y el depositario hace
un palacio: se debe aplicar el arto 25H!), .Yel depositante tendría derecho
para hacerlo demoler ó si quiere aprovecharlo, pagar la mano de obra
y los materiales: no se aplica entonces el criterio del mayor valor. Para
ser justos en el desarrollo de la doctrina, debía concederse al deposi­
tante el derecho de hacer destruir las mejoras que no quisiera pagar y
sólo cuando se aprovechase de ellas, debería abonar el mayor valor que
han dado á la cosa. - Yéase art. 1~157, n? 1.

En cuanto á las sumas gastadas en la conservación de la cosa, se pre­
gunta Pont, n? 509, si deben ser productivas de intereses, y contesta muy
bien en mi opinión, que habría sido equitativo acordarlos; pero como la
ley guarda silencio, es necesario atenerse á la regla, de que sólo son
debidos desde la interpelación, en que el deudor queda constituido en
mora, y lo confirman nuestros arts. 50f{ y :lO!).

En lo referente á lodn« los r/flJios !I prrjnicio» comprenderá cualquier
daño sobrevenido por ocasión del depósito, como si habiéndome entre­
gado un caballo con una enfermedad contagiosa, la hubiera transmitido
á los que tengo en las caballerizas; si fuera asaltado por los que preten­
dieron la cosa depositada, destruyendo puertas, etc., (Troplong, n? l~IO)

se me deberá el perjuicio causado; si en caso de incendio he salvado la
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El depositario tiene el derecho de retención lJara el completo
pago de lo gastado en la conservación de la cosa, y puede hacerla
vender judicialmente, cuando el depositante se negare á indem­
nizarlo. Si el depositario hubiera entregado la cosa, no tendrá pri­
vilegio sobre los demás acreedores en caso de concurso, sino por
los gastos de conservación.

cosa depositada dejando perecer la mía; si he dado mayor sueldo á los
empleados para guardas la cosa, etc.; la regla debe ser, indemnizar al
depositario de toda pérdida directa que el depósito le hubiere ocasionado,
á menos de haber ocurrido por su culpa.-Comp. POXT, al arto l!)47.
Dl"RAXTOX, XYIII, n" 7H, y TROPLONG, al arto 1n47, 1. 3R, tít. 3, lib. 5
Y ~, tít. 3, lib. rn, Dig.

Freitas dice: ((los gastos de conservación que fueren urgentes, los
de transporte, recibo, entrega, la retribución ofrecida y tolos los perjui
cios ocasionados, siempre que no hubiere culpa», y así debe entenderse
por nuestro derecho.- Véanse arts. l!14B, 21!)(;, 21nn, 2204, 221R 2228,
24fi4 Y 2441.

Sota del Dr. Vel ez- ....·{lí"Jlfielrl al arto 222.J.-L. lO, Ttt, o, Parto 5".-L. H,Tit. H.
Lib. 11),Dig-.-Cód, Francés, art 1!'47.-ltaliano, lH!)2.- Xapolitano, HH!I.- Ho­
landés, 17,j;'),

Fallos de la ('fim. de .Apel. de la ('ap. - .ApliNlI:ió/l del {Id. 2224.-El d~po­
sitario debe just if'icar lo,..: gasto,..: que le haya ocasionado el depósito si }))'p­

tende le sean ahonados--c.Iu r. Ci v.. XIV. 71. Sc"J'. 4".



CAPÍTULO V

DE LA CESACIÓX DEL DEPÓSITO

S G15.-CESACIÓX POR TIEMPO, p~:nDIDA Ó EXA.TEKACIÓX DE LA COSA

Como el contrato de depósito tiene su fundamento P11 la vo­
luntad de ambos contratantes, no se disolverá sino cuando esa yo­
luntad se haya manifestado de modo á no dejar dudas, pidiendo el
uno el depósito y entregándolo el otro, por eso dice el arto 2225:
el deposito voluntario no se resuelee, ni por el [alleclmiento del de­
positante, ni por el fallecimiento del depositarlo, continuando los
herederos en el mismo pie que estaban sus causantes. Pero el de­
pósito se acaba.

10Si fué contratado por tiempo determinado, acabado ese tiempo
(art. 2226, n° 1, lit parte): pero es necesario interpelación ex­
trajudicial 6 judicial, porque no se concluye ip.,;o jure por el solo
vencimiento.

2° Si fué pOI' tiempo indeterminado, cuando cualquiera de la«
partes lo quisiere (art. 2226, n" 1, 2u parte): porque se ha df'­
jado á la voluntad de ambas la duración del contrato.

(Art. 2225.) Siendo el depósito un contrato de beneficencinv de
pura amistad, habría sido más natural resolverlo por la. muerte (le cual­
quiera de los contratantes, porque se alteran por su base las condiciones.
Nuestro artículo ha preferido seguir el principio general de que todo
contratante estipula para sí y sus herederos. Esta disposición se aplica
tanto al depósito regular como al irregular. - FHEITA~, art, 2670.­
Yéanse arts. nse, 11!l() , n" 3 y 4, Y 2217.

(Art. 2226, n" 1.) Se exceptúa el depósito regular, que siendo en
favor del depositante, puede pedirlo antes (lel tiempo señalado, salvo
el caso determinado en la nota al art. 2217. Algunos opinan, que cuando
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3° Por la pérdida de la cosa depositada (art. 2226, n" 2)
ocurrida en cualquier modo, porque no hay cosa que guardar. Si
la pérdida ocurrió lJor causa del depositario, éste responderá por
los daños y perjuicios.

el depositario tuviera motivos graves para no guardar la cosa, la estipu­
lación del término no le privaría pedir á la justicia la autorización
necesaria para entregarla al depositante, ó que se designara una persona
en cuyas manos se debiera hacer. Pont, al arto 1D44, n? 4!J4,y Troplong,
n? 17R, adoptan esta opinión, pero Hin dar razón alguna que la apoye.
Por mi parte, creo que el depositario está obligado á cumplir el con­
trato, pues es la ley de las partes, y así lo enseña la 1. G, tít. 34, lib. 4,
Cód. Romano, !('.r¡('II 'I'"! I"J'(' .'1/(.'1('('/);1, «crrnre 11('('('.'1.'1(' ltabct, No se puede
traer como ejemplo el caso del secuestro <lela 1. 5, tít. 3, lib. 16, Dig.,
porque el depósito judicial no es en realidad un contrato, y á nadie se
perjudica con el cambio de depositario, mientras no sucede así con el
depósito voluntario. En 01segundo caso del artículo, cualquiera de las
partes puede pedir la resolución, pues, el que ejercita un derecho, no es
responsable <le los perjuicios causados (arts, Dl l , !J3!J Y 1071) Y puede
hacerlo en cualquier tiempo. No creo deba aplicarse al presente caso, la
disposición del arto 2B7H sobre la renuncia del mandatario, porque su
derecho no está limitado como el de éste, y sin una ley expresa no se le
puede hacer responsable de su ejercicio. Hería una injusticia que cuando
presta un servicio, cuya continuación depende muchas veces de su propia
voluntad, le exigiéramos una investigación previa sobre si su renuncia
causa <> no perjuicio al deponente, Ó que sólo pudiera hacerlo con causa
suficiente. No se puede imponer una restricción, sin una disposición
expresa. Freitas, arto 2()()5, n'' 2, eHmás claro al decir; «el depósito se
resuelvo cuando el depositario lo quisiera».

(Art. 2226, n? 2.) Esto confirma la tesis sostenida en el arto 221!J;
el d opósito so concluye por la pérdida de la cosa depositada, y la acción
del deponente, cuando fué por culpa del depositario, se transforma en
una ordinaria <lepago de daños y perjuicios, que tienen por base el valor
de la COHa. Cuando el depositario Hehubiera obligado á responder por
los casos fortuitos () de fuerza mayor, deberla el valor de la cosa pere­
cida; el arto HDO convierte la obligación de entregar una cosa cierta, en
la de daños f~ intereses. Creo se debe aplicar el arto 2274 en su caso. La
presente dispoxición sólo .rige para el depósito regular, no puede existir
pérdida <le la COHa, desde que He debe otro tanto.- Véanse arts. ]521,
1()()4,n" 3, y ]]7]
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4° Por la enajenación que hiciese el depositante de la cosa (1l~­

poeitada (art. 2226, n°;1) si la reclamase' el adquireute ; pero
el depositario puede rehusarse á guardar la cosa, si tiene conoci­
miento de la enajenación; porque no está obligado á hacer un
beneficio al adquirente.

(Art. 2226, n" 3.) A esta última causa deben agregarse las que hacen
terminar los demás contratos, como 10 enseña con razón Froi tas, arto ~(j(j;),

n? 4; porque en efecto, el depósito se concluye por la novn ción, si se
transforma en locación; por la transacción, si es objeto de litigio ó (lo
un arreglo entre las partes; por la confusión si 01 depositario sucede en
los derechos del" d epositante ó si éste sucede en los derechos (le aquel:
por la remisión ó renuncia de los derechos .lel depositante. El art. 7:2-!
debe aplicarse e11 cuanto sea compatible con la uatural ezu dol acto;
agrégase la cansa. del arto 21H4.



CAPÍTULO VI

DEL DEPÓSITO XECESARIO

~ GIG.-DEL DEPÓSITO EN CASOS DE PELIGRO

El depósito necesario exige, lo mismo que el voluntario, el
consentimiento ele los contratantes, aunque más Iimitado en su
raelio de acción, porque el depositante no puede elegir en medio
de acontecimientos desgraciados que pesan sobre él; por eso dice
el arto 2227: sera depósito necesario el que fuese ocasionado por
incendio, ruina, saqueo, lUlu{l'agio, incursián de enemigos, ó pOI'
otros acontecimientos de tuerza nuujor, que sometan ri las personas

(Art. 2227.) Nuestro Código, inspirándose en la legislación romana,
ha distinguido las causas que pueden dar ocasión á un. depósito, inf'lu­
yendo sobre la voluntad del deponente; esta distinción ha desaparecido
en el Cód. Civil Alemán, pero la admite, como lo demás, para los posa­
deros ú hoteleros.

Los casos de incendio, ruina, etc., son traídos como ejemplos. La
causa generador?_ del depósito debía existir en el temor de un peligro
inminente ocasionado por esas causas, según la 1. 1, § 3, tít. 8, lib. In,
Dig. Nuestro artículo la llamai1l1j1f'fiosr( 11rcrsidml.

Algunos autores enxeñan , que no es preciso quo el depósito se
haga por causas de desgracia: porquo la necesidad puede provenir de
otras circunstancias, como la orden dada á un militar de abandonar su
acantonamiento en 81mismo instante, ó la expedida á un embajador de
dejar inmediatamente el país. Creo por mi parte, que fuera de las causas
semejantes á las enunciadas, el juez puede encontrar otras en que haya
la imperiosa necesidad exigida por el artículo. La Corte de Reunes, 2
Agosto de lkW (Dal loz, V, 73), ha decidido, que cuando el objeto
existiera en otra casa quo la incendiada, de donde so la sacó depositán­
dola en otra, no puede sor regido por la r~gla del depósito necesario.
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d una imperiosa necesidrul ; .Yel de los efectos introducidos en las
posadas por los viajeros, por la necesidad en que estos se encuen­
tran de confiar sus cosas á las casas donde viven momen tánea­
mente.

El depósito hecho en circunstancias tan apremiantes para el
deponente que trata de salvar sus cosas, puede demostrarse por

No estoy conforme con los que sostienen que el depositante debe
encontrarse en la disyuntiva «de perder su cosa. ó de depositarla en
manos del primero que la encuentre»; porque la imperiosa necesidad
de que habla el artículo, no se limita al peligro de perderla, sino á la
necesidad de entregarla á otro, pues hay depósito necesario cuando se
entrega el objeto en manos del primer pasante, par~ correr á ~alval' á
una persona que se ahoga ó se quema. Opino como el Dr. Llorona, en
este caso, que cuando existe inminente peligro de muerte de una persona,
el depósito hecho por la que acude en su ayuda debe considerarse como
necesario, aunque la cosa misma no corra peligro alguno: porque la
voluntad del depositante no ha tenido la libertad de la elección en este,
caso. Respecto de la prueba se admitirán todas las autorizadas por
derecho.

Los efectos introducidos en las posadas que gozan del mismo privi­
legio del depósito necesario, no es por el peligro que corran las cosas,
sino porque el viajero no ha tenido libertad completa para elegir aloja­
miento. - Comp. CÓD. FRAKCÉR, arto 1949 y 1D52. PO:\T, al arto lD48,
n? 514. TROPLOKG, al arto 1D49, n? 199. FREITAS, arto 2(jH4. eÓD. DE

CHILE, arto 2236. GOYE:l\A, arts. 1686 y 1689.
ce El depósito no es necesario por el solo hecho de que el deporieute se

hubiere encontrado en una gran dificultad para encontrar depositario.
No basta aun para que el depósito sea necesario que un peligro pueda
ser previsto; es necesario que ese peligro sea bastante premioso para
que el depositante tenga necesidad de hacer el depósito y no haya te­
nido tiempo de encontrar un depositario». Baudry-Lacantinerie y Wahl,

n" 11R4.

Nota del ])1". Veler.-,'....a1"sfielcl al arlo 2227.-En cuanto á la primera parte,
LL. 1 Y H, Tit. 3, Parto 5".-L. 1, §§ 3 Y 4, Tít. 3, Lib. lli, Dig-.-En cuanto á la
primera y se.gunda, Cód, Francés, arto 1P4!1 y l!152.-ltaliano, 1H"il y 1H1ili.-Xa­

politano, 1H21 y 1!:l24.-Holandós, 1740 y 174li.-Las Leyes Romanas y las de
Partida no consideraban como depósito necesario el de los efectos introducidos
en las posadas por los viajeros, sino como un r-uasi-coutrato. La nsimilación
del depósito en las posadas con el depósito necesario, está fundada en qm' lo:"
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cualquier género de prueba, no sólo respecto del hecho del depó­
sito, sino con relación al valor del mismo; por eso se hace en
este caso una excepción al principio general, de que no se admite
la prueba testimonial en los contratos cuyo valor exceda de dos­
cientos pesos; así, en el depósito necesario es adm-isible toda clase
de prueba (art. 2238); pero en todo lo demás el depásito necesa­
rio e."! regido por las disposiciones relaiicas al depósito coluntario
(art. 2239).

(Art. 2238.) Debe tenerse presente que el privilegio concedido á
los viajeros: por los efectos introducidos en las posadas, no es porque en
realidad sea un depósito necesario, sino por una asimilación, pues: éstos
no han tenido completa libertad, desde que necesariamente deben alo­
jarse en una ú otra parte. El verdadero piivi legio, concedido á este de­
pósito, es que puede demostrarse por cualquier género de pruebas: pero
como los jueces son los que deben apreciarla pueden dejarlos sin valor,
si atendiendo á las condiciones del viajero, á sus medios y posición so­
cial, resultara completamente improbable que hubieran podido introducir
tales ó cuales efectos, ó si los testigos fueran sospechosos, etc.: lo mis­
mo se puede decir en el caso del verdadero depósito necesario.-Véase
mi nota al arto l1!n. eÓD. FRAxcÉs, arto lH30: YFREITAS, arto 2G87.

(Art. 2239.) En el depósito necesario, el depositario responde del
daño ó pérdida de la cosa, siempre que no sea proveniente de caso for­
tuito ó fuerza mayor: y por consiguiente, tiene mayor responsabilidad que
en el voluntario: el depósito necesario puede probarse por testigos, cual­
quiera (lue sea la importancia de aquel, el voluntario no: fuera de estas
diferencias capitales: en lo demás se rigen por lnx mismas disposiciones;

"Viajeros que se hospedan en ellas, están en cierto modo forzados á confiar sus
efectos á la fe del posadero. La misma Ley Romana decía : (¡uia uecesse est
pterunoue eorum [idem .ve'Juiel res cust odin: eorllill (·o1ll1l/illere.-L. 1, Digo., Sall­

t ae, dc.-Ellos las más veces no están en estado de elegir la posada, ú puede
no haber sino una posada en los Jugares á que lleg-uen: no conocen las loca­
lidades, {¡ son llevados á los hoteles por la administración que los conduce.

La responsa.hilidad al parecer extraordinaria, que se exi~e en este Capitulo
de los posaderos, nace también de las circunstancias especiales del acto de in­
troducción en las posadas de los efectos de los viajeros. El posadero en el hecho
de abrir una posada al público, se ofrece á rer-ibir el depósito de lo que lleve
el viajero. :Jo este depósit o no es sólo en el interés del depositante, sino también
en el interés del depositario: el posadero. que lleva un precio por la persona
y efectos de los que se alojan en su casa.
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Otra de las excepciones que se hacen: en favor del depósito ne­
cesario, por las circunstancias especiales de que se encuentra ro­
deado, es que cuando tiene lugar pOI' ocasiáu de peligro ó de
[uerza mauor, puede hacerse en personas adultas aunque incapaces
por derecho, y esta» responden del depósito, aunque no estén auto­
rizadas pOI' sus representantes pm'a recibirlo (art. 2228),. pero
es necesario que tengan voluntad para consentir, pues, sin esta no
es posible el con trato.

así, siendo el depósito necesario un contrato en que la voluntad, aunque
limitada, tiene su papel principal: se precisa que ambos la tengan y sean
capaces de manifestarla: sólo por una excepción á los principios gene­
rales, el arto 2228 ha permitido celebrarlo á los menores u.lultos v ú las
mujeres casadas sin consentimiento de sus maridos.-Comp. TIW~>LO:\G,
1. c., n? 205.

Freitas, arto 2603, dice: «las d ispoeicioues sobre depósito voluntario
son aplicables al depósito uscasario, no habiendo en el § 2° disposición
en contrario», y así debemos entenderlo.c--Domp. GOY¡'::\ A, arto 1(jHH,
CÓD. DE CHILE, arto 2240.

(Art. 2228.) Freitas, arto 2GH5, dice: «cuando el depositario fuero
menor adulto ó mujer casada» y el Cód. Chileno, arto 223R «cuando
fuere adulto que no tenga la libre administración de sus bienes, pero qne
está en su sana razón». Así podemos decir, las jJ('J"SOIl((S nd ultn« O/(III//((' ill­

('((}J(U"('s /Jo/, derecho,á que se refiere el artículo, son los menores púberes no
emancipados, y las mujeres casadas, quo deben responder }JO/' ('/ r!('jJrJsilo.

como dice Freitas, aunque la co-a no estuviera en su poder ó no hubieran
aprovechado de ella: están en el mismo caso del arto 225H en que el
menor púber que con dolo induce á la otra parte á contratar, os conside­
rado como mayor para la devolución de la cosa dada en como.lato. Pero
responder por la cosa depositada, no e:-: estar sujeto á las obligaciones del
d opositnrio, como algunos creen, pues no puede imponerse á un-menor, tal
obligación sin notoria injusticia, y sin alterar los principios del derecho.
La doctrina tal vez, es criticable: pero debe tenerse en cuenta que no se
puede causar gran daño á los menores adultos con entregarles un depó­
sito en tales condiciones, porque el depositante lo reclamará inmediata­
mente de pasar el peligro; pero no es injusto en sí. El legislador ha de-

Nota del Dr. Vetez-Sarefield al art, 22.':9. - LL. 1, Tit. 3, Parto 5",'y 1. Tit. 3,
Lib. lG, Di~.-C6d. Francés, arto HI;">1.-Napolitano, 1~23. -Holandés, 1;42.
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*H17.-DEL DEPÓSITO HECHO E~ LAS POSADAS

Los viajeros que se encuentran en la necesidad de albergarse
en cualquiera ele las posadas de la localidad donde llegan, deben
ser protegidos contra los perjuicios que pudieran recibir en los
objetos que se ven obligados á introducir, y no obstante los re­
glamentos particulares de los hoteles, ele que no responden sino
por los objetos entregados á los dueños, no pueden eximirse de la
responsabilidad, aunclue los hubiéren hecho firmar que consen­
tían en libertarlos; por eso dice el arto 2230: el posadero y todos

birlo colocarse entre estas dos dificultades: desamparar al que se halla
en 1111 trance difícil, ó imponer al menor adulto, ó á la mujer casada que
tienen suficiente discernimiento, la obligación de devolver las cosas que
han recibido, y me parece que en esa alternativa ha elegido con razón,
imponiendo al incapaz la obligación de devolverla teniendo en cuenta
la probable reclamación inmediata, ó que sería guardada por los tutores
ó maridos. Troplong, dice: C(el incapaz por su naturaleza y posición legal,
no podría llegar á ser capaz por plU'as circunstancias fortuitas»; pero re­
ClUTe al cuasi-contrato para hacerlo obligatorio; teoría aceptada por el
CeJ(!. Chileno, arto 22HH,y está en las conveniencias sociales admitirla.
La doctrina d el artículo no es discutible cuando la cosa depositada existe
en pod er del depositario, como lo hace notar Pont, al arto 1847, n? oH).
- Comp. arts. :J:J, J27, )10 2, 1l!J2, 22:Jf1, 38HGY 3887.

(Art. 2230.) So entiende por posaderos el) el sentido de la ley á
aquellos ('/I!/O jJl'fJjf','úrJlt ('o/ls; ...I(' ('11 dar alojanrienlo rí los r;(~j('I'OS, y debe­
mos (le agregar, que esa profesión se encuentra mejor definida, cuando
se anuncia públicamente por emblemas ó muestras quo así lo indiquen,
() por avisos en los diarios; aunliue no es necesario tales anuncios, bas­
tando (iue la ejerzan públicamonte ; así deben comprenderse las casas
nmuehladas, y en las Provincias las casas (le familia que reciban hués­
ped es: pero no se juxgnrán tales, á los que lo hicieren por ocasión, como
en los casos de gnmdes fiestas, exposiciones Ó cosas semejantes, ni com­
prendorá á los que viven permanentemente en hoteles y casas amuebla
das. En cuanto al r/rIJ¡O que sufran los efectos, no debo hacerse distin­
ción alguna, entre los que- so acostumbran llevar y los que son de gran

Sola del Dr. Velez-"al'sfielrl al art. 222H.-Troplong', lJéjJ61, n" 208.
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aquellos cU.1Ja prof'esion consiste en dar alojamiento ti los oiajero«,
responden de todo daño 6 pérdida que sul'ran 10.'1 efectos de toda
clase introdueido« en las posadas, sea por culpa de su« depedientes
Ó de las mismas personas que se alojan en la casa ; pero no respon­
den de los daño» Ó hurtos de los familiares 6 oisitamte» de los eia­
[eros,

¿Como se realiza el 'depósito? Es necesario dar una forma

valor, arto 2235, porque existiendo el objeto, y no tratándose <lo su pér­

dida, el posadero debe responder de los ,,¡f(·tO'" r/(> toda clus«, como dico el
artículo; pero tratándose de la pérdida la distinción so impone. El posa­
dero responde por sus dependientes ó por los otros viajeros que so alojen
en el hotel, y su responsabilidad cesa si el acto ha si.Io ejecutado por
otras personas, como los proveedores del hotol 6 los liue entran y salen
con diversos objetos; habiendo resuelto así las d ifieultades que se nota­
ban con la redacción del arto 1933, Cód. Francés, al roferirao á los extrnn­

jeras que van y vienen en el hotel.
Por nuestro Códig-o, el hotelero respondo del daño qno cansen en los

efectos, lodos los que so alojan on 01hotel, excepto los dopond ioutos .10
la casa, que no necesitan vivir allí. En cuanto al hurto, so debe hacer In
distinción indicada respecto :í la clase de los objetos quo 01 viajero acos­
tumbra llevar. El artículo hace responsable al posad oro do los daños y
hurtos que cometan los otros viajeros que habitan, pero si estos pidieran
ser alojados con otros en las mismas piezas, sería el caso <101 art. 2231;,
pues, si fuera robado por el compañero ó amigo sería por su culpa ó im­
prudencia que habría sucedido; no así, cuando 01 posadero ha colocado
diversas personas en una misma pioza, para sacar mayor provecho. Los
jueces deben apreciar los hechos producidos teniendo en cuenta que 01
privilegio concedido á los viajoros no los oxiuro 110 la culpa ó imprudencia
quo cometan, siendo ocasión <101 daño 1) hurto. La rogla es: 01 posadero
respondo de los objetos introducidos on la posada, ontondióndose por ésta,
no sólo la casa, sino las dopondoncias, como patios, cabal larizas y lugares
adyacentes que estén bajo la vigilancia <101 posadero. Si por consejo ú

orden del posadero se han dejado iuora, y aun on la vía pública, carros,
carruajes ó mercuderíus, que no han podido ser entradas en la posada ó on
sus depond oncias, debo responder como si hubieran sido introducidas;
pero no creo como la goneralidad do los autores franceses que la respon­
sabi lidnd se extienda, aunque no haya promosa, orden ó consejo del posa­
<loro para dejarlos fuora, y creo como Duvorgier, 1.c., n" 51;:), que debe
adm itirso esta opinión con mucha reserva, con tanto más razón, cuanto
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especial para. garantir á los viajeros, y por esa razón dice el
arto 2229: el depósito hecho en 1m; posada» se verifica pOI' la in­
troducción en ellas de los efectos de 108 viajeros, aunque expresa­
mente no se ha.lJanentreqado al posadero Ó .~1l.\I dependientes, yaun­
que ellos tengan la llave de las piezas donde se hallen los efectos;

que la letra de la leyes contraria. Los efectosque un viajero envía al ho­
tel, para que se los guarden sin venirse á alojar en él, no se consideran
como depósito necesario.-Comp. DCRAxTox, XYIII, n? H3. TROPLOXG,
n" 2:27.POXT, n? 53:2y Ar nur y UXl", § 406, nota G.-Yéase mi nota al
arto 111R-Comp., arts. 1(l(i7, 1111, 111D. 1120, 1121, 2231,2233 á 2235.

(Art. 2229.) Basta la introducción de los efectos en la posarla para
que el hotelero responda de ellos. ¿.Qué debe entenderse por r/f(·tos ~

¿Be comprende, el dinero, las joyas y piedras preciosas? La palabra efecto
abraza por su generalidad toda clase de bienes muebles, y compreud e
los objetos preciosos y el dinero: teniendo en cuenta que para responder
de ellos es necesario haberse llenado las condiciones del arto 2235, que
limita el término general. Además, debe tenerse presente las circuns­
tancias especiales de cada caso, y atenerse en general á los objetos ú

efectos que los viajeros acostumbran llevar, según su condición social.
El Cód. Alemán, § 702, no hace responsable al dueño del hotel, de los
fondos, valores ú objetos preciosos, sino hasta la suma de mil marcos, á
menos que sea encargado con conocimiento del valor de' esa'! cosas, Ó

cuando ha rehusado tomarlas; disposición bien calculada que consulta
las necesidades <lue la ley debe proteger y á que se refiere nuestro ar­
tículo. Así, no estoy conforme con el Dr. Llerena cuando considera como
depósito roluntario el del dinero entregado por el pasajero en manos del
hotelero, confundiendo á mi juicio el depósito necesario por causa de
ruina, incendio ú otro acontecimiento semejante, con el que tiene lugar
por el hecho de introducir los efectos en una posa-la, que obedecen á
causas diversas, pero que la ley los considera en iguales cond icioues, Si
el dinero ú objetos de valor introducidos en una posada son considerados

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al m·I.22,!/f).-Cód, Francés, arts, !!Iú3 y l!Jf>4.­
Italiano, lS'jt¡ y 1~ j!l.-Xapolitano, lH~;-) y lH2 j.-Véase la importante L. 21j,'I'ít. 1;,

Parto ;'8.

Fallos de la OáTII. de Apel, elela Cop.-Aplicación del art, 2280.-Los hoteleros
y posaderos tienen pri vi legio especial y derecho de retención sobre los equipajes
y efectos introducidos en su establecimiento por los viajeros.-Jur. Crím., X,
34fl, Sér, 28

•
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porque el tener las llaves de una pieza, no es una garantía para

el viajero, desde que el posadero ó sus dependientes pueden poseer
otras iguales. El viajero no tiene pues, obligación de declarar qué
clase de efectos introduce en la posada para obligar al posado en
caso (le pérd ida.

como un depósito necesario de que responde el dueño (101 hotel, con sólo
hacerlo saber al posadero Ó con mostrárselos, arto ~23f>, con más razón
debe responder en las mismas condiciones cuando esos valores le fueron
entregados. Como el depósito puede demostrarse por toda clase (lo prueba
y so expondría elhotelero á sor víctima ele la mala fo, ó do ladrones en
connivencia con los pasajeros, los jueces deben tonel' en cuenta, al apre­
ciar la prueba. las condiciones sociales de los viajeros, su fortuna, su
manera de vivir, etc., rechazando ó admitiendo la prueba testimonial
según los casos.

El viajero debe probar no s610 la introducción do los obetos, sino de
los va.loros, número y calidad. No hay necesidad de entregarlos al posa­
dero 6 á sus dependientes, basta con demostrar su introducción. He
consideran como introducidos, desde 01 momento que en la estación d el
ferrocarril se hayan entregados los efectos á los empleado» del hotel en­
cargados (le llevar á los pnsajeros en los carruajes 1'1 omnibus del estable­
cimiento. La limitación de la re-ponsabilidad elol posadero, respecto (lo
los objetos inrroducid os, so encuentra en el arto 22Hf>: así, respondo (le
esos objetos si son de los que regularmente llevan consigo los viajeros: es
decir, dinero necesario para los gastos de viaje, vestidos y joyas de las
que ordinariamente usan; ",i son de gran valor y que no so acostumbra á
Ilevar.debe hacerlo saber al po 'adoro, y aun mostrárselos si lo exige. Esta
doctrina es un término medio entro la del derecho romano. de la 1. 1,
tít. W, lib .•J, Dig., que imponía la obligación (lo dar conocimiento al
posadero de los objetos, y la del C6(1. Francés, arto ]Df>2, que lo hace
responsable por todos los objetos introducidcs.i--Comp. PO~'1',a.1 arto lD52.
TnOI'LO~n, 1. c., nO"; 221 y sigo

Freitas, arto 2liH7, concedo ú los jueces la facultad do rechazar la
prueba testimoninl, cuando el pasajero no fuera personas de confianza ó
las circunstnnci as le pureci eran sospechosas, tomado del arto 2244,CÓ(l.ele
Chile.-Véase POTlIII-:H, IJt:jJ .• n? H1.

Hi el viajero con el temor (le sor robado oculta los objetos introduci­
dos, su acción no puede alterar la regla: el posadero responderá (le ellos,
si son de los que acostumbran á llevar los viajeros: pero no. si son obje­
tos de gran valor. Cuando 01 viajero al partir d oja depositados algunos



t;(j EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIl, ARGENTINO

El posadero responde de los carros y efectos de toda clase que
ha.lJan entrado en las dependencias de la posada (art. 2231),
siempre que se hayan colocado en los lugares donde habitual­
mente se les suele hacer estacionar.

El depósito hecho en las posadas, está asimilado al necesario,
y por consiguiente es susceptible de ser probado por testigos,
cualquiera que sea su valor.

Como el viajero no puede defenderse de las imposiciones que
los posaderos les hicieren, porque estarían obligados á aceptarlas,
el Código ha dado á estas disposiciones el carácter de leyes de
orden público al ordenar, que el posadero no se exime de la res-

efectos, y el hotelero consiente en guardarlos, ese depósito es voluntario,
pues el necesario ha cesad o ; lo mismo sucederá cuando le han depositad o
cosas para que las entregue á una tercera persona. Si los ha dejado olvi­
dados en el hotel, se encontrará en el mismo caso de una persona que
halla una cosa perdida, conociendo á quien pertenece, y debe guardarla
hasta entregarla á su dueño, No basta que los efectos se hayan introdu­
cidos en la posada, es necesario que el viajero la habite; así, no habrá
deposito necesario, cuando el viajero ha enviado sus efectos al hotel, pero
no ha ido á habitar en él.-Comp. Ar nnv y RAl", § 40G,nota 2. DUVER­
GIER, XXI, n? 513. DELYI~COURT, III, 434, nota 2. Po~:r, 1. c., n" 530.

(Art. 2231.) El artículo exige que los efectos hayan entrado en las
l!fjJf'"r!f'JI{';f/S de la posada, y por consiguiente se tendrá como tales, aque­
llos lugares <Iue,aunque separados, dependen de ella y estén bajo la vigi­
lancia del posadero. 'Freitas, arto 2m,m, n? 2, extiende la responsabilidad
aun á las adyacencias de la posada, donde se hubieran depositado los efec­
tos por no haber lugar; pero creo que sólo habrá responsabilidad, cuando
el posadero mismo hubiera ordenado 01depósito ó lo hubiere aconsejado.
Si son d opend cncias d e la posada, como se equiparan á la misma, no es
necesario <Iue el posadero tenga conocimiento, ni presto su consenti­
miento, para la introducción de los efectos. La Corto de París ha decidido
(1;) Soptiembre JHOH) que el posadero es responsable por las mercaderías
de gran tamaño que el viajero se ve obligado á d ojar cargadas en carros
sobro la vía pública por falta de lugar en la posada ; no admitimos esa
teoría. sino en los casos jn<1ica(los.-FlmITAR, arto 2W·m, n" 2. TUOPLONG,
n'' 227, y Dc nxxrox, XVIH, n? H3.

Sola del l rr, Vele .z-Sarsfieí»! al arto 222!J,_rrroplon~1 11" 21S y siguientes.



DEL DEPÓSITO (AUTS. 2231, 2232, 2235) H7

ponsabilidad que se le impone por las leqe« de este capítulo, por
avisos que ponga anunciando que no responde de lo.'; efectos intro­
ducidos por los eiojeros ; y cualquier pacto que sobre la materia
hiciese con ellos para limitar su responsabilidad será de ningún
valor (art. 2232); pero estas obligaciones que se les imponen y
y que á primera vista parecen tan fuertes, tienen su atenuación
en el art 2235, que dice: el ciajero que trajese consiqo efecto.'; de

(Art. 2232.) El hecho de alojarse en una posarla, conociendo las con­
diciones que el posadero ha puesto, no importa aceptarlas y por una sabia
previsión del legislador, ha impedido que el viajero fuera vícr imu de las
exigencias del posadero; pero lo que se refiere Ú avisos Ó prevenciones
que no pueden considerarse como contratos, no ha debido extenderse
hasta eregir en una ley de orden público, prohibiendo cualquier pacto
expreso en contrario. Ningún Código trae una. disposición semejante. y
por el contrario Freitas, arto 2GDO, n" 4, exime de responsabil idad al posa­
dero, cuando el viajero por una declaración expresa, lo liberta 110 la ros­
ponsabilidad sobro tales ó cual es objetos, lo mismo el Cód. tle Chile. art .
2248. Un pacto expreso sobre objetos determiuados. 110 debería sor pro­
hibido. ¿Por qué exigir al posadero rcsponsabil ida.des sobro objetos llUO
sería difícil ó imposible vigilar'?- Yéase la crítica lle L« [//slilllll(. Ilota
302. TROPLOXG, n? 240, fundado en la 1. 7. tito !J, lib. ·L Dig .. autoriza
este pacto como legítimo. Pero aun en' el caso do considorarso nulo por ,:';1'1'

contrario á una ley de orden público, sería susceptible ele confirmación,
desde el momento que hayan desaparecido las causas: es 110ciL11 eS11 e lille

haya dejado de ser huésped del hotel.

(Art. 2235.) El Dr. \Toloz-Sarsfield en su nota, ind ica haber soguillo
la doctrina de Troplong, y la encontró redactada en el arto :2:2-1;), Cód. de
Chile; pero al transcribirlo ha suprimido uua parto esencial: « el viajero
que trajere consigo efectos de gran valor (llice nuestro articulo copiando
al Chileno) de los que regularmente no llevan consigo los viajeros. nu cu-

Sota de! Dr. Velez-Sarsfietd al a rt, :!:!8:!. --Aubry y Han, § 40:. -- Yl'a"'" ':0­

bre la materia, Troplon~, núms. 2,10 y 2'11.--EIl contra, L. :2i, Tit. ~" Pan. ;)a.

y L. 7, 'rito B, Lib. 4, Di~.

Fallos de la S. (.'. X. - Aplicación del art . :!:!.'I:!.-La clúusulu 8ill ;"('8/)011­

salJilidad autorizada por los rp~lamentos aprobados por pI Ejer-ut iv o Xacio­
na], en los conocimientos de cn rgn, no exonera ú las Empresas dI' fe rru-c-a rr i les
de la responsabi lidad por los daño« ó averlas provenientes dI' hecho ó r-ulpu
propia, ó de sus factores, dependientes Ó empleados.i--X'LlY, 2;).
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g)'an calor, de los que regularmente no llevan consigo los viajeros,
debe hacerlo sabe)' al posadero, y aun mostrarselos si éste lo exige,
.'J de no hacerlo así, el posadero 110 es responsable de «u pérdida,

tras que el Chileno dice: de los que no entran ordinariamente en el ('{Jui­

jJ'Úe de pa,';ol/{(,'; desu rlase », Así, el nuestro señala como regla de cri terio
para juzgar rle los efectos que deben declararse.los que regularmente no
llevan los viajeros, lanzándonos en la vaguedad más grande, y colocando
en la posición más ridícula á los grandes personajes que vengan á alojarse
en un hotel, la de tener que detallar todos los objetos de gran valor y aun
hacer pasar revista de ellos. El Cód. Chileno salva esa dificultad al limi­
tar á los que no entran ordinariamente en el equipaje de personas de su
clase: así un príncipe que viaja con su comitiva, una gran artista que trae
consigo ordinariamente joyas de gran valor para sus representaciones, no
deberían verse obligados á exhibirlas ante el hotelero, pues él sabe que
deben traerlas y redoblar en consecuencia su vigilancia. Esa es la teoría
que ha debido aplicarse en nuestro Código, pero de su texto exprefoiO debe­
mos deducir otra consecuencia, y es que los viajeros tendrán obligación
de hacer sabor al posadero, que traen consigo efectos de gran valor, si
quieren gozar del privilegio. El posadero no puede exigir el depósito en
su poder de esos objetos, ni el viajero puede obligarlo á que los guarde;
pero cuando de común acuerdo se los hubiere entregado, no cambia por eso
la naturaleza de su obligación, aun por el contrario debería aumentarse,
si fuera posible, porque si responde como en caso de depósito necesario,
con Hólo el hecho <lemostrárselos, con mayor razón debe hacerlo, cuando
se encargue de su guarda.-Comp., TnOPLOXG, al arto lD54, nO'; 225 y sigo
FREIT M';, arts. 2m-m, n? ;>, enseña ]0 contrario de nuestro artículo.

Xot« del Dr. Velez-, ...'arsf'ietd al arto 22.'J;j.-·La L. 20, 'I'ít. 8, Parto 5", que ha­
bla de las cosas introducidas en las posadas, exige que lo sean con conoci­
miento de los posaderos, para imponerles la responsabilidad por su pérdida ó
daño que en ella se causaren. Lo mismo la Ley Remana 1, 'I'ít. l!J, Lib. 4,
Dig. Por esto los escritores, sobre el derecho Romano, como Pothier y Voet,
imponen al viajero la necesidad de dar conocimiento al posadero de las cosas
que introduce en la posada. El Derecho Francés varió esta Iegfslución yén­
dose á otro extremo, pues impone la responsabilidad al posadero. aun cuando
no ~e hubiese hecho saber lo que se introducia en la posada. 'I'roplong, que
ha tratado este punto largamente en el comentario al arto W54, aconseja al
viajero que avise al posadero de lo!'! objetos de ~ran valor que introduzca en
la posada, por las difieult ades que de otro modo se presentan en los juicios:
~o!'!otros, siguiendo el Código de Chile, imponemos al viajero la abligación
de dar conoeimiento al posadero de los efectos de ~ran valor que íntroduzca,
para que pueda cuidar-los de una manera más se~ura.
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habiéndose separado en esta parte, sin razón á mi juicio de la
verdadera doctrina, que pone en la mano de los jueces la facultad
de .determinar la indemnización que se debe pagar, según la
prueba dada, atendiendo á la condición del viajero y á los efectos
que podía tener en las balijas ó baules. Así, cuando el viajero ha
introducido entre sus efectos plata ú oro, billetes de banco, alha­
jas ó joyas de valor, debe mostrarlas ante testigos al posadero,
para conservar su acción en caso de pérdida.

El posadero no es responsable cuando el daño ó la pérdida pro­
venga de [uerza mayor, ó de culpa del eiajero (art. 2236); porque

(Art. 2236.) La ley 3, § 1, tít. D, lib. 4, Dig., dice: el edicto se (la con­
tra aquel que se encargó de la cosa, aunque la pérdida ó daño no provi­
niera de su culpa, á menos que se haya ocasionado por un accidente
fortuito, lIi.... i .... i '1uirl damno [alali coutinqi], y agrega; lo mismo se debe
decir, cuando la pérdida ocurriera en hotel, siendo por fuerza mayor. En
la nota 514 hicimos la diferencia existente entre la fuerza 'mayor, que se
refiere al hecho del hombre, y el caso fortuito que proviene de la natura­
leza; pero se consideran en la misma categoría cuando se trata de las res­
ponsabilidades. Y aunque el artículo sólo habla de la fuerza mayor que li­
berta al posadero, comprende con mayor razón el caso fortuito, que no ha
podido preverse y que previsto no pudo evitarse. Otra cosa sería. si 01
caso fortuito vino por culpa del hotele~'o ó de sus dependientes, como en
caso de incendio del cuarto (que habita el pasajero) por culpa de los sir­
vientes. El posadero tiene mayor responsabilidad en el depósito necesa­
rio, que en el voluntario, pues en aquel responde de cualquier daño qne
provenga á las cosas siempre que no sea por fuerza mayor ó caso fortui­
to, mientras en este, sólo está obligado á poner el mismo cuidado qne en
sus propias cosas.

El privilegio de que gozan los viajeros, es respecto (le la prueba, que
puede darse por testigos, mientras en el deposito voluntario sólo se admite
la. escrita, cuando pasa la tasa de la ley. La otra excepción es de que las
pérdidas provengan de culpa del viajero, que queda reducida ú una cues­
tión de hecho; así, el viajero que duerme en 01cuarto de una porsona co­
nocidu, ó la admite en el suyo, ó deja los objetos de valor fuera ó sin llave,
()como dice Freitas, arto 2()DO, n? 2, si deja abierta la puerta de su cuarto,
l" 'no echa llave á sus baúles, ó no las guarda, y las cosas desaparecen, el
posadero no será responsable. - Yéase arto 111H, y su nota. TRoPLo~n,

urt. 238 y 2H!), trae varios e,;emplos. MERLIX, Ur}J. roIlotctleric, CÚD. DE

CHILF., arto 2242.
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en el primer caso, sería una injusticia hacerlo responsable por
hechos que no se han podido prever, ó que previstos no han po­
dido evitarse, yen el segundo, el viajero debe culparse á sí mismo
de su negligencia.

¿Cuándo se reputa que hay fuerza mayor? El arto 2237, dice:

(Art. 2237.) La fuerza mayor se relaciona, con los acontecimientos que
provienen ,-1 el hecho del hombre, cuando toman el carácter de irresistibles,
como laguerra, bandos armados, etc.; por consiguiente si el robo se hiciera
sin armas, ó cuando se pudiera resistir al ataque armado, el posadero será
responsable. El robo, con rompimiento de puertas ó ventanas, no se asimi­
lará ú la fuerza mayor, si es que pudo resistirse. Será una cuestión de he­
cho, cuando la violencia armada ha asumido el carácter de irresistible,
en que se tendrá en cuenta los medios de defensa del posadero. Cuando
el hurto fuera cometido por los mismos viajeros, que se alojan en el hotel,
el hotelero será responsable de él, según el arto 2230; pero con las distin­
ciones que se han hecho. Así, cuando el viajero es hurtado por el mismo sir­
viento que lo acompaña, ó por alguno de su familia ó amigo con quien se
alojare, el hotelero no sería responsable; en vano alegaría, dice
Troplong, que siendo el criado un viajero como los demás.el hotelero debe
responder del hurto cometido; porque esta responsabilidad es superada
por la (Iue tiene el mismo patrón, por la mala elección que ha hecho del
sirviente.de cuyo dnño él tiene la culpa. En estos caHOS Ú otros semejantes,
el hoteletro no tiene responsabilidad, porque el daño ha provenido por
culpa d el viajero; pero no le Herviría de excusa el haber caído enfermo, ó
faltarl e servicio, porque no ha debido recibir á los viajeros, sino tiene
como atender-los, ó sino puede prestar la vigilancia debida. Creo, pues,
como el Dr. Llerena, que no hay caso ospocial en que el posadero pueda
libertarse de su rosponsabilidad. fuera del fortuito, fuerza mayor ó de vio­
lencia armada que no pueda resistir, y esta interpretación, no sólo con­
sulta el texto material sino el espíritu de la ley, porque la responsabi­
Iidarl d ol posadero es y debe sor grande, con relación á los objetos
introducidos en la posada, pues HO aplica á individuos extraños á la lo­
calidad, que por necesidad han venido éÍ. depositarlos allí bajo su salva­
guardia: si la responsabi lidal se disminuyera por cualquier circunstan­
cia, relativa al mismo posadero, se correría el peligro de entregar á los
viajeros en manos de posaderos poco escrupulosos. Por eso dicen con

Sola tlel Dr. Velez-Sarsf'iel d al art, 22/Uj.-L. 2íj, Tit. H, PartoGR.-Cód. Fran­
eés, arto l!li:4. -Italiano, lHlj!l.
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no es fuerza master la introducción de 1adrones en las posadas si
no lo hiciesen con armas, ó por escalamiento ·que no pudiese resi."I­
tir el posadero; así, pues, los robos ejecutados aun de noche con
escalamiento y efracción, no serán considerados como hechos de
fuerza mayor, si no asumen el carácter de irresistibles para el
posadero.

§ G18.- DEL DEPÓSITO E~ LOS CAI<'ÉS, Jo'OXDAS y pn~zA8

AMl'EBLADAS

Las grandes responsabilidades que se imponen á los posade­
ros, con relación á los efectos de los viajeros, que se encnentran,
por clecirlo así, obligados á alojarse en los hoteles y" posadas, res­
ponde á una verdadera y sentida necesidad de garantirlos contra
los abusos de que pudieran ser víctimas, obligándolos á aceptar
cualquier condición, que no estaría en su mano el rechazar; pero
la responsabilidad impuesta d 108 posaderos, no se aplica ti los ad­
minietradoree de fondas, cafés, casas de balíos;lj otros esiableci­
mientes semejantes, ni respecto de los ciajeros que entren en 1a«
posadas, sin alojarse en ellas (art. 2233); porque la naturaleza

razón Aubry y Rau § 4()G: «los robos, aun cometidos de noche, con escala­
miento y rompimiento de puertas, no deben considerarse, por esta sola
circunstancia, como hechos do fuerza mnyor uo--Comp. THOl'LO~G, 1. c.,
nUS 234 y 235. - Véanse arts, 514 y 152R

(Art. 2233.) Las disposiciones sobre posaderos son de derecho ex­
cepcional y deben aplicarse estri ctumeute: así, se puede decir on gene­
ral, que no se aplicarán á los dueños de establecimientos que no tengan
por objeto alojar á los viajeros. Si en los cafés ó establecimientos de ba­
ños se acostumbrase ú alojar viajeros, se les aplicarán las reglas, pero sólo
con relación á los que habiten allí, no así respecto de los que van acci­
dental mente, La palabra. [onda está tomada en 01sentido ele un estableci­
miento donde sólo se da de comer, sin alojar ú las personas. Froitas,
arto 2nD1, se refiere rí lo.'! o/dr/o,'lque los viajeros llevan consigo al entrar

Nota del Dr. Velez- .....·ai's{ieltl al art, 22.'li.-Troplong-, núm. 234.

Fallo« de la Cá1ll. de Apet. de la CajJ.-..1}Jti('(l('iáll del art, 22.'li.- Yi'a~(' el
rallo al art. 22RO.-.Tnr. Civ .. X. 34!1. Sér, 2".
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de esos establecimientos, destinados al consumo de alimentos y
bebidas ó á la higiene del cuerpo, no les permite recibir ninguna
clase de efectos. Son establecimientos donde todo el mundo puede
entrar momentáneamente para satisfacer necesidades pasajeras,
y en que el viajero no puede llevar efectos de ninguna clase.

El privilegio es concedido únicamente á los viajeros, y los que
no tienen esta calidad no pueden alegarlo, por esa razón tampoco
se aplica respecto de los locatarios de piezas, á particulares que no
fuesen riajeros, ó que no estén como huéspedes, ni respecto á las
personas que rieiendo ó pudiendo vivir en los pueblos, alquilan
piezas como locatarios en las posadas (art. 2234); porque ya no

en las posadas, y así debe entenderse nuestro artículo, pues de otro modo
no tiene sentido, desde que lo que se protege son los efectos, no á los via­
jeros.-Anm~·y RAe, § 40(), nota l.-Véanse arts, 2227 y 2239.

(Art.2234.) Las disposiciones sobre responsabilidad de los posade­
ros son de derecho excepcional introducidas en favor de los viajeros, que
se ven forzados en cierto modo á confiarles sus efectos, porque no tienen
la libertad de elegir su alojamiento: '11(;(( 11('(·" .....'1(' " ....t pleruuquc corum fi­
dmn s rqu], f'l 1"".... rn ....todia f'01'1"1I connnitere (1. 1, § 1, tít. 9, lib. 4, Dig.).
El depósito necesario y sus privilegios sólo se conceden en beneficio de
los viajeros, que en general, no tienen conocimiento de la localidad y no
pueden elegir alojamiento, estando obligados á aceptar los que se ofrecen
públicamente. Las disposiciones del depósito necesario, se aplican á los
que tienen la profesión do dar alojamiento á los viajeros, y sólo éstos pue­
den reclamarlas en su favor. Los locadores de piezas á personas que no
son viajeros no están sujetos á sus disposiciones, y éstos no hacen depósito
necesario por los efectos introducidos, pero lo estarán las casas amuebla­
das que habitualmente alquilan piezas á los viajeros, más no gozarán de
ese privilegio los que no sean viajeros. El artículo agrega ó 'IUf' IlO f' ....tén.
('01110 ¡,Ul....jJN/f' ...., refiriéndose á los particulares que alquilan piezas, por eso
se ha creíclo que cuando no fueran viajeros, pero estuvieren como hués­
pedes, hacen depósito necesario, lo que es inadmisible, pues el privilegio

Sola riel Dr. Vetez-Sarsf'ield al arlo 22.'1.'/.--Auhry y Rau, § 40o, nota 1.­
Si limitamos al posadero que recibe efectos de viajeros, la responsabí lídad
impuesta en lo!'! artículos anteriores, e!'! porque só lo los viajeros se ven en la
necesidad de llevar consigo á las posadas la!'! cosas con que viajan. Una per­
sona, por ejemplo, que ya á un café, no t iece necesidad <le llevar consigo una
bolsa <le dinero ni de sa':ar su reloj )' ponerlo en una mesa del café.
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se encuentran en las condiciones de los que tienen forzosamente
que aceptar el alojamiento.

es para los viajeros, no para los que viven permanentemente. Un em­
pleado ó estudiante que tiene su domicilio en la localidad y que va á vivir
en una casa como huésped ó en un hotel pagando una pensión, no hace de­
pósito necesario, ni tiene los privilegios de los viajeros, y con menos razón
cuando sólo alquila piezas amuebladas en el hotel.

La palabra riajoro, dice Pont, indica que se trata de una persona ex­
traña á la localidad, donde se encuentra el hotel en el que viene á residir
momentáneamente. La disposición no es pues, para las persona~ que vayan
á habitar en calidad de locatario al hotel de la ciudad donde tiene su resi­
dencia.

Las personas que viviendo ó pudiendo vivir en un pueblo, alquilen
piezas en los hoteles ó viven como huéspedes, no pueden hacer uso de los
privilegios acordados á los viajeros, según la última parte del artículo,
porque esas disposiciones de derecho excepcional no se extienden por el
hecho de ir á vivir á un hotel ó en una casa amueblada como huésped. Por
eso dicen Aubry y Rau «no son aplicables (las disposiciones del depósito
necesario) al caso en que las personas vinieran á habitar en calidad de
locatarios un hotel ó casa amueblada de la ciudad donde tiene su resi­
deucia». Y si la calidad de domiciliado en el lugar le quita el privilegio
concedido á los viajeros, cuando es loc~tario de una pieza en un hotel, no
puede conferírselo el hecho de que le den la comida; porque no es en
relación al servicio que le prestan, sino á la calidad de la persona, que se
concede el privilegio. Resulta, pues, que el viajero hace depósito necesa­
rio aunque alquile piezas en las casas amuebladas; pero no siendo via­
jero, aunque estuviera como huésped no lo hace.

La palabra locatario de pic xas, está equivocada como lo observamos en
la nota 303 de La Iustituta y lo han apoyado los Dres. Segovia y Llorona.
I ..a expresión de rí pariiculare» fJur 110 [ucscn riajero«, significa, los que
viven ó están domiciliados en la misma localidad donde está el hotel en
(Iue fueren á alojarse.-Comp. POXT,n" 633'y 634. AVBRr y RAl", § 40G,
nota 1.



TITULO XVI

DEL MUTUO Ó EMPRÉSTITO DE CONSUMO

~ G19.- ESEXCIA DE ESTE COXTRATO. - COXDICIOXES

REQt"ERIDAS PARA se VALIDEZ

El mutuo, ó préstamo de consumo, es un contrato esencialmente
real que sólo se perfecciona con la entrega de la cosa (art. 2242)
en el sentido de que no produce la acción propia del contrato,
hasta fIue no se haya hecho la tradición; pero eso no implica que
la promesa ó el contrato de préstamo no produzca obligación al­
guna; pues sería contrario á los principios del derecho.

Habrd mutuo ó empréstito de consumo, cuando una parte en­
tregue el la otra una cantidad de cosas que ésta última estd autori-

(Art. 2242.) :No hay en realidad préstamo sin que se haya eu­
tregado la cosa prestada; pero eso no importa decir, que de la pro­
mesa no nazca obligación. Si se ha hecho una excepción, cuando
el préstamo es gratuito, negando toda acción, es porque se trata de
una especie de donación de UHO que no habiéndose efectuado no debe
dar derecho: eHO también sucede con el comodato, arto 22ijG. Así es
CIne para (iue el cout.rato de mutuo exista como tal se necesita la tradi­
ción de la cosa. ¿Es un contrato unilateral ó imperfectamente sinalag­
mático? Pothier sostiene la primera opinión y lo sigue Pont, nOS 144
y líO, mientras Domat adopta la segunda, siguiéndolo Duvergier y
Aubry y Rau. Es una cuestión teórica que ofrece poco interés.

Fatlo» de la ClÍ7II. de AJJel. de la Ca p, - Aplirm-iá« del arlo 2242.-F,1 prés­
tamo ó mút uo no puede ~er justificarlo por testig-os, sino existe princip.o de
prueba es('rita, aun cuando por PIla se just if'ique la coufr-sióu extrajudicial del
deudor.-.Tur. Ci V., IX. 37, S{~r. ;,R.
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zada el consumir, devolviéndole en el tiempo convenido, igual can­
tidad de cosas de la misma especie y calidad (art. 2240), así es
que la cosa que se entrega por el mutuante al mutuario debe ser

(Art 2240.) Nuestro Código ha separado el préstamo de uso, lla­
mándolo comodato, y sujetándolo á una legislación diferente del prés­
tamo de consumo. El préstamo, como contrato consensual, necesita de
consentimiento de los contratantes, de la capacidad para celebrarlo, por
consiguiente no habrá contrato de préstamo, cuando el dueño de las cosas
las ha entregado ba~o otro título, y el que las ha recibido ha creído <iue
se las prestaba. Aunque el mutuo es un contrato real <iue sólo so per­
fecciona por la entrega de la cosa (art. 2242), no se necesita que sea
material porque se admite la tradición ficticia; pero sino produce efecto
como préstamo, antes de la tradición, lo producirá como uu contrato inno­
minado ó como una obligación de dar, cuando el préstamo es oneroso.
Cuando un banquero me ha dado una carta de crédito sobre una casa de
París, y ésta ha aceptado darme la cantidad, no hay sino ¡1I"01l/(',';(( de
préstamo ó concesión de un crédito; pero está obligado á entrogúr­
mela, cuando la haya recibido, recién se formará el contrato de prés­
tamo. Deben ser cosas que se consuman por el primer uso, ó si no lo
fueren, que pudieran devolverse otras de la misma especie ó calidad,
y por consiguiente que se adquiera la. propiedad de ellas, pues sin ésta
no habrá préstamo de consumo, sino de uso. Las demás cond icionas de
1a definición se estudiarán en los artículos siguientes.e-T'ox-r, al art.
1Dü2. El préstamo oneroso es una forma de locación.

Debe devolverse igual cantidad de cosas, lo que supone que no hay
interés, que es puramente gratuito, según la definición, y sin embargo
no es así.

La compra de los reconocimientos dell\Ionte de Piedad so ha consi­
derado por los tribunales franceses como un préstamo según las senten­
cias de 7 de Diciembre de 1HD1 y 11 de Enero 1Hn2.¿Cómo debe resol­
verse entre nosotros? Creo que debe oonsid erarso como una venta ó ce­
sión de las acciones que tenía el dueño <lelos objetos empeñados: porque
al desprenderse del boleto que justifica su derecho y al autorizar al com­
prador para tomarlos, los ha enajenado verdaderamente.

El préstamo á interés se diferencia de la locación con la que tiene
mucha analogía: 1°, en que por el préstamo se transfiere la propiedad <le
la cosa y por la locación no; 2°, en la locación los riesgos corresponden al
!rade us, mientras en el préstamo corresponden al (1f,,.i¡Ji('JI.';: 3°, en la lo­
cación el locador debe hacer gozar de la cosa al locatario, mientras el
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consumible, ó fungihle aunque no sea consumible (art. 2241), de
modo que se pueda devolver otra cosa de la misma especie.

prestamista no tiene obligación alguna.-Y éase BAl"DRY -LACAXTIXERIE
y ,y AHL, n"" G88 y sigo

(Art. 2241.) Las cosas consumibles son las que desaparecen con
el primer uso, fJIlO primo U8U, ipso usu cousmneutur ; y su carácter se de­
riva de la naturaleza misma de la cosa, independientemente de cualquier
influencia extraña; porque no se concibe su uso sin la destrucción de la
cosa, como sucede con los combustibles ó con la moneda. El que ha pres­
tado una cantidad de dinero ó de vino, se entiende que ha entregado la
propiedad de esas cosas, y sus derechos se reducen á pedir otra canti­
dad igual de dinero ó de vino de la misma calidad. Las cosas fungibles no
son consumibles, según la intención de las partes, cuando se prestan
para que se devuelvan las mismas. La fungibilidad viene sólo de la in­
tención de las partes, y las consumibles de la naturaleza de la cosa.
Cuando entrego tantos litros de vino priorato es un préstamo de consumo,
aunque nada hayamos convenido sobre su devolución; pero si presto un
caballo y lo hago gratuitamente, el préstamo será comodato; si me paga
precio será locación; en este caso devolveré el mismo caballo á 110

ser que expresamente haya estipulado que me entreguen otro de la mis­
ma clase.

En el préstamo de cosas consumibles, se puede decir que la voluntad
de las partes va escrita en la naturaleza de las cosas; mientras en las
no consumibles, es necesario estipular que se devolverá otras de la mis­
ma especie. Las cosas pueden considerarse de dos modos: con relación
á sus partes, de la especie misma, ó con relación á la calidad; el primer
caso es indiferente al derecho, porque según su naturaleza no se distin­
guen las unas de las otras, como los granos de trigo entre sí; mientras
el segundo puede ofrecer grandes diferencias con relación á la bon­
dad y al valor pecuniario. Las cosas muebles pueden considerarse como
fungibles según la intención de las partes, porque los inmuebles
son cuerpos ciertos y como dice Pont, sería difícil concebir, cómo

Sota del Dr. Vetez-Sarsfietd al arlo 2240.-Instit., § 1, 'rit. 1i"J, Lib. 3.­
L.2, Tit. 1, Lib. 12, Dig-.-L. 1, Tít. 1, Parto f>", y L. 1, Tít. 16, Lib. 3, F. R.­
Cód. Francés, arto 18!)2.-ItaJiano, 181!J.-Kapolitano, 17G4.-Holandés, 17m.­
Austriaco, 123.- De Lui~i~na, 2881.

Fallos de la Cá1ll. de Apel, de la Cap. - Apíicaciái« del arto 224fJ. -fo;iempre
que en el convenio se estipule el pag-o de intereses, el contrato deberá consi­
derársele mutuo ó préstamo y no depósito---Tur. Civ., XliI, lOO,Sér, (i".
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La cosa es consumible cuando no se puede emplear en su uso
natural sin destruirla; mientras la fungibilidad depende del uso
que uno quiera darle á la cosa.

un inmueble po iría considerarse fungible, des.le que no hay posi­
bilidad de devolver otro en las mismas condiciones, por~lue GU valor no
depende de las calidades de las cosas, sino de su situación, forma, ma­

teriales, lugar, etc., imposibles de encontrar.-Comp. ZACHARI.E, § 72(i.
TROPLONG, al arto 1892, n? 174 y sigo DUVERGIER, Pr«....I(IIIl') , n? 14~.

l\1ARCADÉ, al arto 53G, n? 391, y :M ACKELDEY, § 152.-Véanse arts, 128H,
n? 2, 2189, n" 1, 2291 Y 2324.

Nota del Dr. Veles-Sarsfiehl al arto 2241.-Zacharia': § 72,).-Troplong-.
núms, 174 y sigulentes.c-c Duvergler, núm. 14B.-Mareadé, sobre el arto 53i), en
el núm. 3il1, dice: e Las cosas en sí mismas no son ni fung-ibles, ni no fungí­
bles, Lo son sólo en el caso particular en que deban ser entre-gadas á alg-uno
para ser devueltas después; y la misma cosa puede ser fung-ible ó no fung-ible.
seg-ún la voluntad de las personas. Lo que ha hecho decir irnpropiamenn­
que las cosas son fungibles ó no fung-ibles es la confusión que se ha hecho
entre dos cualidades muy diferentes, la una. de la otra, la de ser fungible y la
de ser consumible por el uso, Pothier y muchos autores modernos, definen
las cosas fung-ibles, diciendo que son aquellas que se consumen por el primer
uso que se hace, y los autores del C6di~0 han aceptado esa misma idea: mas
este es un g-rave error. Hay una gran diferencia entre las cosas fungibles y
las cosas consumibles.-1": Se llaman cosas de consumo, las que no se pueden
emplear en su uso natural, sin destruirlas, sea materialmente como el pall. l'l
vino, etc., sea civilmente, haciéndolas salir de nuestro patrimonio, como la
moneda. Las cosas no consumibles son las susceptibles de Ull uso repetido
sin destruirse, como un caballo, un libro, etc. Se ve, pues, que la calidad de
consumirse ó no consumirse, depende de la naturaleza de las cosas, y no de la
fantasía de las personas. - 2": Entre tanto, las cosas son fungibles ó no f'un­
~:bles, según que en la entreg-a que yo hag-o á una persona que debe volverme­
las, estas cosas podrán ser devueltas por otras de la misma especie, en cantidad
y calidad, ó deberán volverse las mis lilas cosas. Si yo os presto un Códig-o vn el
que he puesto algunas notas, y os encargo que me lo devolváis. el libro no es
fung-ible. Pero si al contrario un librero pide á un impresor un Código que
de pronto necesita para devolverle después otro ejemplar ig-ual. el libro es fun­
gible. Se ve, pues, que la fungibilidad, en lug-ar de depender de la naturaleza
de las cosas como la calidad de consumirse por el primer uso, depende única­
mente de la intención de las partes.-3": Que en lug-ar de ser absoluta y con­
tinua, es accidental, y que sólo tiene lug-ar cuando la cosa es entregada para
ser devuelta.-4": Que una cosa que no es de consumo puede ser muy bien
fungible, como lo demuestra el ejemplo del librero. '

Sobre la diferencia de las cosas fungibles, con las consumibles por el primer
uso, trata extensamente Pont sobre el comentario al arto 1874, desde el núm.T.
-Mackeldey, § V·)2.-Savig-ny, Derecho de {as Obli,/jaciollefl, § 3H, nota C.



98 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

En el mutuo, la cosa dada pOI' el mutuante pasa á ser de la
propiedad del mutuario; para él perece de cualquiera manera que
se pierda (art, 2245); porque si es consumible no puede usarla
sin destruirla, y si sólo es fungible está. autorizado para enaje­
narla, devolviendo otra de la misma especie y calidad.

¡Art. 2245.) Para que la propiedad se transfiera al mutuario, no
basta la tradición material de la cosa, es necesario hacerla con el fin de
transferir el dominio. Antes de la tradición la cosa perece para el pres­
tamista, de tal modo, que entregada á su mandatario, aunque sea con la
condición de no remitirla sino después de tales ó cuales informes, él debe
soportar los riesgos como si su mandatario hubiere quebrado ó llegare á
estar insolvente, así lo ha decidido la Corte de Casación (Dalloz 42,
1. ] oH r. Si el mutuamente transfiere la propiedad de la cosa, debe ser
propietario de ella, ó si no lo es, debe hacerlo con el consentimiento del
dueño, y además ser capaz de enajenarla, Si la cosa es ajena, el mutua­
rio que la ha recibido en préstamo no adquiere el derecho de servirse de
ella; pero si la usó de buena fe, es necesario distinguir: si era consumible
y la gastó, tendrá las mismas obligaciones que el mutuario; si era mueble,
y por la intención de las parte" se convirtió en fungible, el propietario
podrá reivindicarla si le fue hurtada ó se le perdió, conciliando así esta
disposición con el arto 2412; entendiéndose que la calidad de hurtada no
se aplica á la violación del depósito, ni á ningún otro acto de engaño ó
estafa, para hacer salir la cosa de poder del dueño.' Cuando el mu­
tuante no era capaz de enajenar, y el mutuario hubiera consumido las
cosas de buena fe, sólo tendrá las obligaciones de este, pues como
dice Pothier, cuando en el hecho, aunque sin derecho, las ha consumido,
es indiferente que la propiedad le haya sido transferida ó no, pues las ha
usarlo como si fuera dueñov-c- Cons. POTHIER, 1. c., nO'" 4 y 5. PONT, al
arto ]HH3, n f

' ''' lijO y sig., y DL"YERGIER 1.c., n"S lHH á ]DO. - Véanse
arts. ;>77, (j03, (;()4, G]o y 2W1.

Bnudry-Lncantinerie y Wahl, n? 70], dicen: el formulismo que do­
minaba en el derecho romano había hecho concluir del carácter real del
préstamo la nulidad de la promesa do este ó del préstamo no se­
guido de realización. Hoy como todas las convenciones son obligatorias,
esta convención es válida, y el estipulante puede exigir la realización
del préstamo. Esta observación conduce á decir, que la atribución al
préstamo del carácter de contrato real, no se explica sino por un re­
cuerdo del formulismo romano; ella es jurídicamente injustificable y en
hecho, no produce casi consecuencia alguna.
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El mutuo puede se/o gratuito tí oneroso (art. 2243) y según
los casos dará ó no acción para reclamar las obl igacionos <Iue
nacen del contrato; así, la p/'Olne8a aceptada de hacer un emprés­
tito gratuito no da acción alguna contra el promiiente (art. 2244,
1a parte); porque en realidad es una clonación de uso, y no se le
debe responsabilizar por la no entrega, á semejanza de lo que su­
cede en los casos del arto 2145; pero la promesa aceptada de lutcer
un empréstito oneroso, que no fuese cumplida pOI' el promitente,
dará derecho á la otra parte por el término de tres meses, desde
que debió cumplirse, para demandarlo PO]' indemnización de pér­
didas é interés (art. 2244, 2:\ parte); porque es de la naturaleza

Entre nosotros se debe tener presente que la tradición es necesaria
para que se transfiera la propiedad, y no como en el sistema francés;
por esa razón se debe tomar con suma cautela lo que digan los autores
franceses sobre este punto.

La tradición puede resultar del solo consentimiento de las partes,
cuando el que toma en préstamo se encuentra ya en posesión do las
cosas; como si he depositado en poder de.A, diez mil pesos: y so los presto
por un año. Puede efectuarse igualmente, por la entrega de una cosa
autorizando al que toma en préstamo pnra venderla y tornar el dinero
prestado. Hay tradición cuando el que toma en préstamo autoriza éÍ un
tercero para tomarla en su nombre, sea como mandatari o ó depositario.

(Art. 2243.) El mutuo es gratuito por su nutumle :a . d icen los
autores, mientras el pré stamo de uso (comodato ) es ('.'1('/1,.;,,//1/('/11(' gra­
tuito. es una donación de uso: en una palabra. deja de existir como
tal si hubiera un precio. El mutuo puedo ser oneroso sin que dejo ser
mutuo, y el pago de un precio por el próstamo no lo cambia en otro
contrato; así puede estipularse que por mil pesor-; prestados, se de­
vuelvan mil doscientos, pero si debiera devolver ochocientos, habría
mutuo por los ochocientos y donación por los doscientos, como lo
enseña Pothier, l'rlstmllo r/(' uso, n? 14.

(Art. 2244.) Ante los principios no se justifica esta diferencia qne

Nola del ])1'. Velez-/"m'iJf'ielcl al art, 224;j.-LL. 10. Tít. 1, Parto ;)11, y 1, rn.i«,
Lib. B, F. R-Cód. F'rancés, art, 18!JB.-Italiano, 1H20.

Fallos de la ('(im. de Ape], de la (·ajJ.--AplicaciólI riel ((1'1, 224,':-El mutuo
Hesupone p;ratuito, si no hubiese convención expresa sobre intl're~p~-.Tur.Civ.,
11, B21, Sór, 1".



§ 620. - OBLIGACIONES DEL ML'TU ANTE

El prestamista está obligado á entregar la cosa prestada, so­
pena de pagar los daños y perjuicios que causare, si el contrato

echa por tierra este gran principio de equidad; todo el que por su culpa,
ó negligencia, causa un daño ú otro, está obligado á repararlo. Se autoriza,
no sólo á engañar, sino á perjudicar impunemente, siempre que se ofrez­
can las cosas gratuitamente. Me han ofrecido, por ejemplo, prestarme gra
tuitamente 60,000 pesos por seis meses, se me ha firmado un instrumento
público; contando con ese dinero realizo una compra; no pudiendo pagar
soy ejecutado y pierdo 10,000 pesos en lugar de ganarlos, como me pro
metía, y no tengo derecho alguno contra el que me engañó. ¿Y el arto 1109
que condena semejantes hechos? Se dice, para justificar tal injus­
ticia, que no se debe forzar una generosidad, hija tal vez de la ligereza, y
que puede ser ruinosa, fundándose en la máxima, nemine oltiállllt suun.
debet ('ssr (/rUllIlOSWII, que sólo podía aplicarse á la donación, propiamente
dicha, no al préstamo. Semejante principio es erróneo, á mi juicio, y
debe corregirse en el porvenir, haciendo por lo menos ~ma justa excep­
ción: cuando de buena fe se hizo la promesa, y por inconvenientes justi­
ficados no pudiera cumplirla, debed Iibertársele de los daños y perjuicios;
no así en caso contrario. Freitas, arto 2226, de donde fué tomado nuestro
artículo, hace una excepción, cuando se trata ele la apertura de un crédito,
hecho por un comerciante, en que da derechos recíprocos por la indem­
nización ele pérdidas é intereses. El pago ele un interés ú otra obligación,
por parte del mutuario, no debería alterar la naturaleza de la obligación,
como en realidad no la altera, y si da derecho á cobrar los daños y per­
juicios, por la falta ele cumplimiento, debería tenerlo en cualquier otro
caso.

Hi hubo plazo para hacer el préstamo, los tres meses, para reclamar,
deben contarse desde el vencimiento; si no lo hubo, se contará desde que
la promesa se hizo. - Comp. PONT, Prodanu), n')'; 13 y 137. l\IAssÉ y
V¡':HGEH, sobre ZACHAHIJE, § 723, nota 1, y GO\'I~NA, arto 1630.

El Dr. Hegovia opina que, cuando el mutuario empeoró de fortuna,
tendrá que dar fianza para recibir el dinero, en lo que estoy de acuerdo;
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fuera á título oneroso, y además el mutuante es responsable deoi/JO.9t. .:
perjuicios que sufra el mutuario PO]' la mala calidad ó Vicios ocul­
tos de la cosa prestada (art. 2247), sea el mutuo gratuito ti one­
roso, porque cada uno es responsable de los actos que causen daño
á otro,

haciendo esta distinción: no bastará empeorar de fortuna, si conserva
bastante responsabilidad ó si su crédito no ha sufrido visiblemente; siem­
pre habrá necesidad de una investigación, de donde debe resultar, que el
mutuamente corre algún .peligro al hacer el préstamo. De otro modo
sería crear dificultades á la realización del contrato, deduciendo acciones
no concedidas expresamente. Pueden consultarse los arts, 753, 141U y
2026, n? 3, en que se autoriza á pedir fianza, cuando está en estado de
insolvencia ó disipare sus bienes. - Comp. arts, 604, 505, 1140 Y 2256.

(Art. 2247.) En esta parte se aplican las disposiciones sobre los
vicios rehibitorios: si el mutuo es gratuito.el mutuante no está obligado, si
tuvo buena fe al entregar la cosa, pero responderá en caso de mala fe; si es
oneroso estará obligado aunque no los hubiera conocido. Recuérdese que
los vicios deben de ser ocultos, porque si no lo fueren, el mutuario no podrá
hacer reclamo alguno, y cuando éste, por su profesión ú oficio, debía de
conocerlos, se encuentra en el mismo caso. El Cód. Chileno, art. 2203,
agrega: «que si los vicios ocultos eran tales que conocidos no se hubiera
probablemente celebrado el contrato, podrá el mutuario pedir que se res­
cinda», conclusión que debemos admitir en lo'> casos en que hubiera lugar
á la acción rehibitoria; por más que en nuestro sistema el pacto comisorio
no esté sobre entendido en los contratos. Cuando las cosas prestadas, como
de tal calidad, resultaren que son de otra inferior, el mutuario sólo deberá.
una cantidad igual de la misma clase inferior. El presente artículo resuel­
ve la cuestión de si el mutuo es un contrato unilateral ó imperfectamente
sinalagmático, decidiéndose 1]01' la segunda opinión, que es la más pro­
bable. - Comp. POTHIER,n? 51, y DURA:\TO:\, XYII, n" 5HO. - Véanse
arts. 2173 v 2176.

Guillol;ard, n? 101, y Baudry-Lacantinerie y ""ahl, n? 74G, sostienen
que aun en el préstamo á interés el prestamista de buena fe no es res­
ponsable de los vicios de la cosa, porque la ley no distingue y da al con­
trario una solución general; pero se puede responder con razón, que la
ley no ha tenido que distinguir desde que el préstamo á interés es un
contrato oneroso y en estos se responde de los vicios redhibitorios aun

Nota del Dr. Velez-8m'sfield al art. 2244-Pont, sobre el art. 1S~¡2, n" 137.
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1\"'0 habiendo concencion expresa sobre intereses, el mutuo se
supone gratuito, y el muiuante sólo podrá exigir los intereses mo­
ratorios, ó las pérdidas é intereses de la mora (art. 2248); si el

en los casos de buena fe; que esta solución es de derecho común en ma­
teria de contratos onerosos y que sería necesario una disposición expresa
pal"a derognrla.

(Art 2248.) La presunción admite prueba en contra, y ésta debe darse
por escrito, desde que el contrato se prueba de esa manera; sin embargo,
se tendrá presente lo que sucede con los establecimientos bancarios, suje­
tos á las leyes comerciales y á lo dispuesto en sus estatutos. El préstamo
es gratuito por naturaleza, dicen los autores, siguiendo sin razón al dere­
cho romano, que no debiera tener aplicación en nuestros tiempos, pues es
una verdad conquistada, que el capital es la acumulación del trabajo que
debe reproducirse. Eu el estado actual de sociedad, todo préstamo lleva la
intención de lucrar, sucede como en el mandato que no se supone gratuito
cuando consiste en lo.. trabajos propios de la profesión del mandatario y
debía por lo menos exceptuarse este caso.-Véase mi nota al arto 1871.

Por nuestro derecho la estipulación de los intereses debe ser por es­
crito y si hubiere alguna duda, se interpretará en el sentido del préstamo
gratuito. Como una consecuencia de estos principios, que cotradicen la
regla general, se ha decidido uniformemente, por las Cortes francesas, que

no se reputa haberse estipulado intereses, ni la voluntad de pagarlos,
cuando se haya consignado la cláusula.v/« intereses durante el lél'1nino;ven­
cido éste, no se d eberá intereses, á menos de interpelación; por la
misma razón se deberán, pasado el término, cuando se estipuló que
se pagarían <Imante el préstamo. No se consideran intereses estipulados
los acumulados al capital para formar un sólo todo, como si habiendo pres­
tado mil pesos se obliga á devolver mil doscientos.no se deberán sino éstos
y los intereses legales sólo correrán desde la interpelación. Cuando se ha
pactado intereses, é..tos continúan corriendo después del vencimiento del
plazo.y no se pueden acumular por la demanda, para cobrar desde la inter­
pelación judicial los intereses del capital y los de los intereses; porque los
intereses vencidos no rerlitúan intereses, sino desde la liq uid ación judicial
mandada pagar, ó cuando posteriormeute se hubiera convenido entre el
mutuante y mutuario en acumular los vencidos, arto ü23 y su nota. No creo
como Pont.n" 24H,que en el caso de renovación de un préstamo con into-

Sola riel Dr. Vetez-]...·(lr.yfielrl al arto 2247.-Cód. de Chile, arto 2203.-Zacha­
ria-, 727.-Duranton, tomo 17, JI" 58().-TroploJl~, u" 251.
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préstamo fuera de cosas fungibles, se estimarán los perjuicios por
lo que el mutuante hubiera sufrido á causa de la no entrega de
la cosa; si fuera de cantidades de dinero, el perjuicio se regulará
lJor las reglas ordinarias.

Si el mutuario hubiese pagado intereses que no estahan e.~ti­

pulados, no esta obligado el continuar paqandolos en adelante
(art. 2249); porque siendo el mutuo gratuito, sólo puede dar

rés, en que no contase que debería pagarlos nuevamente, d ebn entenderse
que las partes han querido continuar sobre el mismo pie del antiguo oontra­
to; porque la.presunción de la ley está en favor del préstamo gratuito. y se
entiende que las parte'! han alterado el anterior contrato en ese sentido.
No hacemos sino aplicar la ley y sujetarnos á 10 establecido en ella.

Los intereses moratorios serán los estipulados, y cuando no se hu­
bieran fijado, diciendo que se pagarían intereses, se deberán los que co­
bran los Bancos de Estado (art. (22). Los daños y perjuicios de la mora,
cuando se trata de cosas consumibles ó de muebles prestados como fun­
gibles, se regularán por los que hubiere causado el prestamista. Cuando
se prestaron cien vacas criollas para devolver otras de la misma clase á
los tres meses, si las ha vendido el prestamista y por no poderlas entre­
gar, á causa de que el mutuario no se las devolvió, tiene que pagar i)1}( I S

de daños y perjuicios, ó si dejó de ganar 103 ¡-lOO S, deberá esa cant idud.
-Comp. PON'T, al arto 1H05. FREI1'AS, arto 221H. GorEX1\, arto lG-1!I. y

TROPLON'G, n? 1D2.-Véanse arts, 508, 50U, G21, G22, 22-13 Y :224H.

(Art. 2249.) Nuestro artículo deja sin resolver la cuestión sobre los
intereses pagados y el derecho de repetirlos en caso de error. El Có.ligo
Francés, arto 190G, niega este derecho, y Freitas, arto 222(), agrega con
más claridad: «que no podrá repetirlos, so/ro si probare (J/I{, lo« ]Jo.'!'; jWI"

('1'1'0/'». Aubry y Rau, § 396, nota G,dicen: «que el artículo reposa sobre una
presunción legal, de que 01 mutuario al pagar los intereses, que no se
habían estipulado, lo ha hecho corí conocimiento de causa y no á conse­
cuencia de un error». Pont, n? 254, admito que la repetición no puede
hacerse porque debe suponerse una donación manual, lo que no es pro­
bable, pues las donaciones no se suponen. Para mí, la razón principal es
que al pagar los intereses lo ha hecho en virtud de una causa legítima

Palios de la Cdn«. de Apel. de la ('ap.-Aplicación del art. 2248.-Se supone
gratuito el préstamo civil si no hubiese convención expresa sobre ínrereses.e­
.Turo Civ., 11,321, Sór, 1".
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derecho á los intereses cuando expresamente se hubieren estipu­
lado, y el pago en este caso ha sido voluntario, y no puede obli­
gársele á que continúe haciéndolo desde que no se ha constituído
un derecho.

S H21.- OBLIGACIONES DEL MUTVARIO

El mutuario debe devolver al mutuante, en el término conve­
nido, una cantidad de cosas iguales de la misma especie y calidad
que las recibidas (art. 2250), respondiendo por los intereses
desde la interpelación, porque no cae en mora por el sólo venci­
miento del plazo, á menos de estipulación expresa.

de deber, si ésta no ha existido, debe demostrar el error; el que ha ·reci­
bido el dinero nada tiene que probar, como el que recibió cualquier otra
cosa consumible, le basta la posesión; así, el que pretende que ha pagado
por error, debe demostrarlo.- Véanse arts. 784 y sigo Si los intereses se
hubieran pactado verbalmente, y en virtud de eso los pagase, el pago
hecho no crea la obligación de continuar abonándolos. Cuando demos­
trase que pagó por error, puede pedir su devolución, ó que se imputen
al capital debido.-Comp. arts. 784, 792, !)2DY 2248.

¡Art. 2250.) Lo que el mutuario debe devolver es, como lo dice el
art. 2240, una cantidadi!Jllal de cosas de la misma especie y calidad, y
no una cantidad de ('osas i,r¡ua/('s, como se expresa en el presente.
Este artículo se habría podido suprimir, pues está comprendido en
el art. 2240. La palabra especie no debe tomarse en el sentido de
los naturalistas, como individuos descendientes de una pareja primi­
tiva y única, sino apreciando los individuos, según el servicio que
prestan; así, por ejemplo, un caballo de silla, uno de carrera, otro de
tiro, forman para el jurisconsulto especies diversas, cuando en realidad
son razas; pero para el naturalista es una sola especie. Cuando me han
prestado diez caballos de tiro, para que devuelva otros de la misma es­
pecie, no cumpliré entregando diez de silla. La cantidad debe ser la
misma para que el prestamista reciba el equivalente de lo prestado; pero
también debe ser igual la calidad que podría disminuir el valor de la
cosa. El valor á devolverse, y que determina la calidad, se toma con re­
lación á las cosas mismas y no á otras semejantes, lo que constituye una
gran diferencia. Así, cuando me han prestado mil kilogramos de maiz,
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Cuando no sea posiblerestituir otro tanto de la misma especie
y calidad de lo recibido, el mutuario deberá pagar el precio de la
cosa ó cantidad recibida, regulada por el que tenía la C08a pre:;;­
tada en el luqar y tiempo en que deba hacerse la restitución
(art. 2251); pero será siempre desde la interpelación jndicial ó

extrajudicial.

de primera calidad, para devolverlos dentro de un año, debo entregar la
misma cantidad de la misma calidad, valgan menos ó más. Si valían
200$ cuando me los prestaron, y ahora valen 100 S, cumplo con devolver
lo recibido; lo mismo sería si valieran 300 S, En cuanto á la cantidad
se determinará según que las cosas tengan una utilidad proporcional por
el peso, la medida ó su número; pesándolas, midiéndolas ó contándolas.
-Comp. CÓD.FRAXCÉS, arto 1902. GOYEXA, arto 1644. CÓD. DE CHILE,
arto 2198.-Véanse arts, G07, G08, G13, 2220,2240 Y 2251.

(Art. 2251.) La imposibilidad puede ser absoluta y provenir de la
ley que saque del comercio las cosas que se deben entregar, ó relativa,
cuando viene de la rareza y dificultad de encontrarlas en el lugar. Creo,
como la generalidad de los autores, que el artículo debe aplicarse á cual­
quiera de ellas, porque no hace distinción. En cuanto al tiempo y lugar
de la entrega, debe ser el designado en el contrato; si no lo estuviere,
se hará donde se hizo el préstamo,' y si no hubiere tiempo fijado para
la devolución, el juez lo determinará con arreglo al arto ()18, cuando
se trate de sumas de dinero, no del pago en general, á que se refiere el
arto 747.-Véase la nota á dicho artículo.

Algunos han creído que el presente artículo es una excepción de los
arts. G08 y 613; pero bastará fijarse que el arto G08 se refiere al deudor
moroso, á quien se le condena á la devolución de igual cantidad de cosas
de la misma especie, con más los daños y perjuicios, mientras el presente
habla sólo de la restitución en el tiempo y lugar en que debe hacerse;
pero si el mutuario se constituye en mora, deberá ser sometido á la regla
del arto 608. En el mutuo se debe la especie que nunca perece; y basta la
imposibilidad para que la obligación se convierta en dar una suma de

Nota del Dr. Velez-Sarlifield al art. 22:30. - L. S, Tít. 1, Pan. ;)".- L. 1.
Tit. 1(j, Lib. 3, F. R.-L. 3, Tit. 1, Lib. 12, Dig'.

Fallos de la Cdn«. de Apel, de la Cap.-Aplicación del arlo 22:'W.-- Estable­
cida la existencia del contrato de mutuo, el mutuario está oblig-ado á devolver
al mutuante, en el término convenido, una cantidad de cosas ig-uales de la
misma especie y calidad.-.Turo Civ., lI, 310, Sér. 58.
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Si la restitución que debe hace)' el mutuario consistiese en el
pago de una suma de dinero, sus obliqaciones se regirán por las

dinero. Se pagarún los daños y perjuicios si el deudor fuera moroso.
Lo único que el presente artículo autoriza es á convertir la obligación
de entregar las cosas prestadas, cuando hay imposibilidad, en otra de
pagar el valor de ellas, sin perjuicio alguno.

Cuando las cosas se hubieren individualizado y se perdiesen por culpa
del deudor (art. GI3), como sería en caso de mora, las debería igual­
mente con los perjuicios de la mora. El presente artículo comprende la
imposibilidad inculpable de entregar las cosas, casos muy diferentes.

Tratándose de la restitución del valor de las cosas, que no pueden en­
tregarse por imposibilidad, se estimarán por lo que valían en el lugar y
tiempo donde deba hacerse la entrega, sin consideración al valor que
tengan. Nuestro Código, siguiendo al Francés, se ha separado en parte
de la ley 22, tít. 1, lib. 12, Dig., que ordenaba hacer la estimación al
tiempo de la demanda en el lugar convenido para la entrega, y cuando
no se hubiere designado, donde se h izo la demanda. Por nuestro derecho
el valor de la cosa es el que tenía en el lugar y tiempo de la entrega; pero
si se constituye en mora deberá los perjuicios causados.-Comp. DURAN­

TOX: XI: n? ono. TROPLOXG, n? 284, y PO!\T, n? lD8.
El Cód, Chileno, arto 21U8, agrega: «cuando no fuera posible (la en­

trega), rJ 110 lo f'.ri!Jif'J"(' el acreedor, podrá el mutuario pagar lo que valgan
en el lugar y tiempo de la entrega», y así debemos aplicarlo. - Véanse
arts, ()m~, ors,(H8, 745 á 748, 2250, 22;)2 á 2255.

Baudry-Lacantinerie y ,\Tahl, n? 7D3, citan el ejemplo de un librero
que ha recibido en préstamo de otro librero noo Códigos para devolver
dentro de seis meses otros tantos de la misma edición; pero esta se agota.
¿Qué deberá entonces restituir? La ley luce: el ralor de la rosa con
relaciou 01 tlemp» .'1 1".'Jr1r ('/1. T'!" la rrstituciou drbia .'1('1' hcchn Sf'.'J/t1l la
NJlII·(,Il('irJlI. lo que aplicado á nuestra hipótesis significa sin duda, que el
que toma en préstamo deberá restituir la suma que verosímilmente
habría sido necesario pagar en la época de la restitución para procurarse
los ejemplares que debía devolver, si la edición no Aehubiera agotado.
En el caso en que por la convención no se fijara el tiempo y lugar de la
restitución, nuestro artículo dice: que el valor á restituirse deberá ser
calculado refiriéndose al tiempo y lugar en que el préstamo se hizo;
nuestro Código dice: se hará en el lugar donde debe hacerse la res­
titución.

He ha venido á resolver la cuestión suscitada en la antigua jur ispru-
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disposiciones del Cap. IV, del Título de las obligacione.., de dar
(art. 2252) que comprende desde el arto (ilG á, (i24, pa.gándose
como únicos daños y perjuicios, el interés que cobrase el Banco
de la Nación Argentina á sus clientes.

Si la restitución consistiese en la entrega de caniidade« que no
sean de dinero, sus obligaciones se regirán por las disposiciones
del Cap. 111, de dicho Título (art. 2253), que comprende los
arts. 606 á 615.

Si la restitución consistiere en la entrega de cosas no consu­
nubles prestadas COl1W fungibles, las obliqaciones del mutuario
serán regidas por las disposiciones del Cap. JJ, del mismo Titulo
(art. 2254), que comprende los arts. (;01 á (iO:>.

dencia que admitía el pago del valor de la cosa en el lugar y tiempo con­

venido, aun en el caso en que la cosa hubiera aumentado de valor al ser
constituido en mora el deudor, autorizándolo así á expecular sobre el
aumento probable de la cosa, doctrina rechazada con razón. - Comp.
BAl:'DR\"-LACANTINERIE y VVAHL, n? 7H3.

(Art. 2252.) Este artículo confirma nuestra tesis, de que respecto del
pago no rige el arto 747, sino el arto G18, porque se trata de sumas de (li­

nero' como sucede en el mutuo, cuando no es posible restituir otro tanto
de la misma especie.-FREITAS, art.: 221R-Yéanse arts. GIlí y sigo

(Art. 2253.) Se deben aplicar las disposiciones de los arts, GOl; ú
Gl0, aunque algunos sostengan lo contrario, porque legislan la constitu­
ción ó traspaso de derechos reale", indicando que se aplicará la disposi­
ción del arto 745.-FREITAS, arto 221l-l.

(Art. 2254). El mutuario moroso, cuando se le prestaron cosas que
sólo son fungibles por la intención de las partes, puede ser compelido á
que las entregue de la misma especie y calidad, con má-s los daños y per­
juicios, ó á pagar el valor de ellas con los daños :r perjuicios, pues no
tiene derecho, á exigir las mismas, desde que las prestó para que le de­
volviesen otras de la misma especie y calidad, arto lí05, lo que es con­
forme con la naturaleza del contrato.

Téngase presente, que las cosas sólo son fungibles por la intención
que tuvieron las partes (art, 2241).-FREITAS, arto 22IR

Nota del ])1'. Velez-Sarsfiel(l al arto 22;jl. - L. H, Tít. 1, Parto 58. - L. 2'2,
'rit. 1, Lib. 12, Dig". - Cúd. Francés, arto l!IOB. - Xapolitallo, 17i;). -Holandi·g,
1801. - De Luísiana, 28!12. -- Zacharlw, § 72i Y Ilota 4. - Duranton, tomo 17,
n" f:HK
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*(-)22. - DE LA }o'OHMA DEL COXTRATO DE MUTUO

El mutuo está en la categoría de esos contratos que no nece­
sitan de forma especial, y que quedan concluídos como tales sólo
por la entrega de la cosa; así es que el mutuo puede ser contratado
verbalmente; pero no podrá probarse sino por instrumento público,
ó por instrumento privado de fecha cierta, si el empréstito pasa del
valor de doscientos pesos (art. 2246). El instrumento privado no

(Art.' 2246.) Este es uno de los casos en que la forma escrita es
esencial para la existencia del contrato; pero no se excluyo la confesión,
que se admitirá una vez hecha voluntariamente. El artículo dice: «el mutuo
debe probarse por instrumento privado de [echa cierta», expresión sólo apli­
cable á los terceros que no han intervenido en el acto, pues, para los con­
tratantes, la fecha del instrumento es cierta y no pueden reclamarla, ni
tendrían objeto en hacerlo, desde que no ataca la realidad del contrato,
ni altera sus obligaciones respectivas.

Algunos suponen el caso en que el mutuario alegase que tiene las
cosas por donación, venta ó cualquier otro título; y dicen que el deman­
dante, podrá demostrar por toda clase de prueba, que la donación ó venta
no ha existido y que la posesión del demandado es á título de mutuario.
El poseedor no tiene que alegar el título de su posesión, porque se
trata de muebles en que la posesión vale por título, y el mutuante
no puede demostrar por tolla clase de prueba que ha entregado la cosa
á título de préstamo, porque sería ir en contra del texto expreso del
artículo. Aplicar el arto 1817, para desvirtuar lo que se manda en el pre­
sente, no es interpretar la ley; sobre todo me refiero á lo dicho en ese
articulo, donde queda explicado el alcance que debe dársele, pues de
enrenderlo de otro modo, sería destruir por su base todo lo dispuesto
respecto á la prueba de los contratos. Sólo puede admitirse toda clase de
prueba para demostrar, no el contrato mismo, sino el vicio del consenti­
miento, como el dolo, la violencia, el error, el fraude, etc., ó que la pose­
sión tiene por causa un delito ó un hecho ilícito. Si en la fianza no se
admitía la prueba testimonial, en los contratos de menos de 200 pesos,
no hay razon para proscribirla en el mutuo en el mismo caso, porque no
hay semejanza entre ambos contratos. Freitas, art, 2217, de donde fué to­
mado el nuestro,dice: «más no podrá ser probado, sino por instrumento
público ó particular, Ó }101' ('0 11(f'.'tiáu Ó juramento judicial del mutuario»,
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necesita tener fecha cierta para el mutuante y mutuario, pues
tendrá valor desde que fué otorgado; pero no podrá perjudicar á
los que no han intervenido sino desde el momento que adquiere
fecha cierta.

que se debe admitir por nuestro derecho, cuando voluntariamaute se
hiciera. - Véanse arts. 974,1026,.1029, 1034.,1035, 1191 á 11!J3, l1!JH,
1817,2200,2201 Y2238.

Cuando el mútuo se constituye por instrumento privado. ¿.Está su­
jeto al doble ejemplar? No lo creo; porque siendo un contrato unilateral,
sólo el prestamista debe tener los medios de probar el préstamo, otra
cosa sería si mediase una convención por la que el prestamista se obli­
gase á devolver una cosa que se le hubiera dado en garantía del prés­
tamo. «En vano se diría, dicen Baudry-Lacantinerie y ",Vahl, nO713, que
el préstamo no es menos unilateral; la convención contiene do..; contra­
tos unilaterales; en cada uno de ellos el acreedor es la perso11a que en
el otro figura como deudor, hay pues obligaciones recíprocas, y el objeto
á que obedece el arto 1325 se aplica á este caso. Pero no es una razón
para decir, que en este caso el préstamo es un contrato sinalagmático».

En nuestro derecho no hay el bou ó ((pprolll'(; que exige el Cóil. Fran­
cés, arto 1326, en los contratos unilaterales que no son escritos por la
mano del deudor, así 'es que no tiene importancia para nosotros, pero
nuestro Código considera este contrato como imperfectamente sinal gmú­

tico.-Comp. GUILLor ARD, Prenda, n? 24.

Fallos de la Cdm, (le Apel. de la Oap.-Apliwci6n del arto 224(j.-El ('011­

trato de mutuo ó de préstamo, debe justificarse por escrito: para que sea prol'l~­

dente la testimonial, el principio de prueba escrita debe referí rse eviden n-­
mente al contrato.-Jur. Civ., XIII, 213, Sér. 48

•

El contrato de préstamo por instrumento privado.está comprendido en la Ley
de papel sellado, aun (mando se estipule que deberá "el' garanthlo con una
escritura hipotecaria.--.Tur. Civ., XIV, 102, Sér. 48

•

Si el actor afirma la existencia de un contrato de préstamo 6 mutuo y no
lo justifica, debe absolverse al demandado, aun cuando confiese la recepción
de la suma, pero imputándola á causas distlntas.v-Tur. Civ., IY, 3UG, Sér, ¡)".

Aun cuando el acreedor reconozca la. existencia de préstamo. en el contrato
de venta con pacto de retroventa, no está oblig-ado á devolver los títulos al
deudor.-.Tur. Civ., IV, Bll, Sér, GR.

Aun cuando el préstamo puede ser verbal requiere un principio de prueba
por escrito para su comprobación judicial, siempre que exceda de 200 nacio­
nales, - .TUI'.CiY., 11, 17H, Sér. 28

•



TITULO. XVII

DEL COMODATO

~ 1;23.- NOCIÓX D}<~L cmIODATo.-CONDICIOXES NECESAHIAS

PARA SU VALIDEZ

El comodato es una de las formas usuales del préstamo de
cosas no consumibles; es un contrato que tiene lugar entre per­
sonas ligadas generalmente por los vínculos de la amistad; así,
dice el arto 2255: liahr« comodato ó préstamo de uso, cuando una

(Art. 2255) El préstamo de uso es una forma interesante de la do­
nación, porque el provecho obtenido por el uso de la cosa se da sin remu­
neración alguna. He distingue del depósito regular, porque el depositario
no puede usar de la cosa, su obligación es guardarla; del mutuo en que
se debe devolver la misma é idéntica cosa, mientras el mutuario debe sólo
otras de la misma especie y calidad.de la locasión porque en ésta se recibe
precio por el uso: de la prenda porque ésta se da para garantir una obli­
gación: del contrato 'innominado, en que se entrega la cosa para ensa­
yarla ó probarla, á fin de realizar un contrato proyectado. Siendo un
contrato real no existe como comodato hasta que no se haya hecho la
tradición de la cosa, con la particularidad de qne antes de la entrega, no
da acción alguna, por los daños y perjuicios, contra la regla general de
que todo el que causa un daño á otro, por su culpa ó negligencia, debe
resarcirlo.

El comodato es esencialmente gratuito, porque si se pagara precio se
convertiría en locación: pero una remuneración ofrecida expontánea­
mente, r.r po,';f [ru-lr), no desnaturalizaría la convención, como se dijo en
el depósito: sin embargo, si fuera materia de un contrato, transformaría
el comodato.

Debe devolverse idóntica cosa, es decir, no fungible, porque si fuera
otra de la misma especie sería mutno, <le manera que el comodante con-
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de las parte...entregue á la otra gratuitamente alguna cosa no tuIt­

gible, mueble Ó raíz con facultad de usarla, de modo que debe de-

tinúa siendo propietario, aunque puede prestarse la cosa ajena, como su­
cede cuando es usufructuario ó locatario; lo que se quiere indicar es que
la cosa continúa siendo poseída por el comodante, y el comodatario la
tiene en su nombre; de donde resulta que el comodante puede reclamarla
por acción real de cualquiera que la posea; pero si está en poder de ter­
ceros, que la adquirieron de buena fe, no podrá intentar la acción reivi n­
dicatoria si se trata de cosas muebles, arto 27G7.

El derecho de usarla se extiende al señalado en el contrato, ó en su
defecto, al que está destinada la cosa; es un derecho personal del como­
datario que se diferencia esencialmente del real, que tienen el usurario
y el usufructuario. El comodatario no puede tomar 10R frutos que pro­
duzca la cosa, y deben ser entregados al comodante. Finalmente, deben
agregarse á la definición las palabras de Pothier: «y el que la reci be se
obligue á devolverla después de servirse de ella».-Comp. C(¡D. FIU)\­

css, arto 1H74. GOYENA, arto 1G30. POTHIER, /'n;sfomo d(' uso, n? 2fl. Tno­
l'LONG, al arto 1874, n" 17. FRI<:ITAS, arto 2557.- Yéanse arto 14!)7: 21l-lH:
2208, 2221, 2240, 2241, 2243, 22GOy 2324.

Baudry-Lacantinerie y Wahl, n? 602, hacen las diferencias -;iguien­
tes, entre el préstamo de uso y el de consumo: 1°, el préstamo tle consumo
tiene por objeto, en principio, cosas consumibles, el (le uso, cosas que no
son consumibles; 2°, en el préstamo de consumo, el que toma en préstamo

viene á ser propietario de la cosa; en el de uso, por el contrario, el pro­
pietario continúa siendo dueño de la cosa y son á su cargo los riesgos y
peligros; 3°, el préstamo de consumo no es gratuito por su naturaleza,
mientras el de uso es esencialmente gratuito y es lo que ro caracteriza:
4°, en el préstamo de uso, el propietario puede pedir la devolución antes
del tiempo convenido, cuando le sobreviniera una necesidad imprevista,

mientras en el préstamo de consumo no puede hacerlo.
Los inmuebles, ¿pueden ser objeto de comodato? Algunos autores. como

Pothier y Gui llo uard, lo admiten en ciertos casos, como por ejemplo:
cuando presto mis sótanos á mi vecino para que deposite sus mercade­
rías; también se puede prestar un departamento de una casa para habi­
tarlo por algún tiempo.

El ladrón puede prestar válidamente el objeto robado: pero el como­
datario tiene la obligación de avisarlo al dueño dándole un plazo para
reclamarlo, y si no lo hace debe entregarlo.

Los escritos, cuya supresión ha sido ordenada por el Tribunal. no
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volver la misma cosa en su individualidad, en el término expre­
samente con venido.

Son caracteres distintivos de este contrato:
1° Que el comodante no concede al comodatario sino el uso de

la cosa que forma la materia del contrato.
2° Que el comodante conserva la propiedad y posesión civil de

la cosa. El comodatario sólo adquiere un derecho personal de uso,
y no puede apropiarse los [rutos ni aumentos sobrevenidos á la
cosa prestada (art. 2265).

3° Que las cosas que se consumen por el uso no pueden ser
objeto del comodato.

4° Que el uso concedido debe ser gratuito.

pueden ser objeto de comodato, pues como dice Pothier, «la sentencia
que prohibe á toda persona de retener un escrito, obligando á entregarlo
al escribano, prohibe con más razón el prestarlo». ¿Es válido el prés­
tamo de libros deshonestos? Los autores han aceptado la solución de

Pothier, que consideraba como ilícito dicho préstamo, y nuestro Código la
reproduce.

El nombre patronímico puede ser objeto de un préstamo de uso, como
lo dijimos en la locación § 414, .Y lo sostienen Bauc1ry-Lacantinerie y
\Yahl, n? G27.

(Art. 2265.) La expresión de que el comodante conserva lo propie­
dad de la cosa, tomada del arto 1877, Cód. Francés, es inexacta, porque
se pueden dar en comodato las cosas ajenas, y sólo es verdadero con re­
lación á las c.sas en que el comodante sea propietario. El comodatario
es un mero tenedor y no adquiere la posesión de la cosa en el sentido
jurídico de la palabra, arto 2462, n? 1. Por eso dice Freitas, arto 2569:
« el comodante continúa en posesión de la cosa; conserva el derecho que

Sota elel Dr. Vetez-Sarsfield al arlo 22:i:i.-L. 1, Tit. 2, Parto 5R.-Cód. Fran­
cés, arts, 1H74 y sig-uientes. - Napolitano, 174(i y 1747. - De Luísiana, 28(;2 y
2¡;fi3. - Inst., § 2, Tit. 15, Lib. 3. - El derecho del eomodatario es un derecho
puramente personal. Bajo esta relación se disting-ue de los derechos del usuario
:r del usufructuario, que son derechos en la cosa. A más, el derecho del usuario
y del usufructuario, comprende en todo ó en parte los frutos producidos por
la cosa, mientras que el oomodatario no tiene sino el uso de la cosa en el
sentido extrieto de la palabra. Si por el contrato les es permitido tomar una
parte de los frutos, habrá á más de «omodato una donación de frutos.e-Véase
Ponto n" fiO.-Pot.}¡ier, n? 20. -Troplong-, n" 17.



DEL COMODATO (ARTS. 2265, 2256) 113

El comodato es un contrato real que se perfecciona con la en­
trega de la cosa. La promesa de hacer un empréstito de uso no da
acción alguna contra el promitente (art. 2256); esto es refirién-

tenía antes de prestarla, y si es propietario puede ejercer la reivindica­
ción, aunque no contra el tercer adquirente de buena fe, art. 2767. El
comodatario no puede prescribir la cosa recibida, á menos de no cam­
biar el título de su posesión material.

En lo que se relaciona con el uso de la cosa, es un derecho personal,

distinguiéndose así del derecho real de uso, que grava la cosa, lo que
indica la diferencia de posiciones de ambos; pero uu derecho persrutn],

como lo son las obligaciones, y no se debe confundir con los inherentes
á la persona, que no pueden transferirse: no obstante, el coiuodato pue­
de también constituirse como inherente á la persona, cuando resultare
haberse prestado la cosa en consideración á ésta, sea por su profesión ó
por cualquier otro motivo expresado en el contrato, arto 2283; no será
inherente, en caso contrario, que es el más ordinario y común. En el
primer caso el contrato no podría cederse y se extinguirá con la muerte
de comodatario, arto 2283, mientras en el segundo pasará á los herederos
y sérá cesible.

El uso concedido al comodatario se diferencia del que tiene el usua­
rio, en que éste toma los frutos precisos para sus necesidades, mientras
aquel sólo usa de la cosa prestada y no puede tomarlos. El como­
dante puede reclamar los frutos que la cosa haya producido a mes ele la
espiración del contrato, porque sólo ha prestado el uso de ésta y no el
de los frutos. - Cón, FRAXCÉS, art. 1877. CÚD. DE CHILE, arto 217(j.
GOYEXJ\, arto 1631. FREITAfol, art. 256D. TROPLOXG, n? 17, 1. ~, tít. (j.

lib. 13, Dig. - Véanse arts, 2271, 2352, 2461, 2462 Y n? 2, y 2513.

(Art. 2256.) Hin la tradición no hay contrato: pero no se necesita
de la entrega material, ni de nueva tradición, cuando el comodatario po­
seyera la cosa por cualquier otro título, entonces bastará cambiar la causa
de la posesión, como si siendo locatario consiente en prestarle la cosa
grattútameM:.e. En cuanto á que la promesa de hacer un empréstito de
uso, no dé ningún derecho, manifestamos nuestra opinión en el arto 224..J.
No creo que en el estado actual de la ciencia del derecho se puedan sos­
tener semejantes principios, que podemos llamar elederecho excepcional,

Nola del Dr. Velez-Sorsfieid al a1'I. 22fj:i.-L. 1, Tit.8, Lib. 11, )lOY. Re('.­
J~. 1, Tito lIi, Lib. 3, F. R.-L. H, 'l:it. (i, Lib. 13, Dig.-Cód. Francés, arto 1Hii.­
Napolitano, 174D.-Holandés, 1i7H.
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dose el, la acción que nace del contrato mismo, pues debería ser
inalterable el principio de que todo el que causa UI1 daño á otro
dehe resarcirlo.

~ G2-!.·- CAPACIDAD PARA ESTE CONTHATO

El comodato sólo puede tener efecto entre personas capaces
de consentir, y que tengan facultad para prestar.

Si el comodante e.'; incapaz para contratar, ó esta bajo una in­
capacidad accidental, puede demandar al comodatario capaz ó
incapaz por la nulidad del contrato, .1/ e.rigil' la restitución de la
co.«a ante.'; del tiempo convenido; ~U¡S el comodatario capaz no
puede oponerle la nulidad del contrato (art. 2257); ¿qué podría

porque se permite perjudicar impunemente, ofertando el uso de una cosa
que no se quiere ni -desea conceder. El que promete entregar una cosa de­
bería ser obligado á hacerlo, ó en caso de no poder, á pagar los daños y
perjuicios: sin embargo, debemos aplicar los principios que nacen del ar­
tícalo. - Comp. POXT, n? lB, y Dt:YERGIER, ]',./8lrI/II0, n? 2iJ. - Véanse
artx. iJ77, ] 141,] 142, 2244 Y H27i'>.

(Art. 2257.) En el préstamo de uso no se transfiere la propiedad de
la cosa, y por consiguiente, no se necesita tener capacidad para enaje­
narla, basta que se tenga la de administrar. Así, el menor emancipado,
puede dar ó tomar en comodato, sujetándose á lo dispuesto en el arto ]35,
en cuanto al tiempo y al valor del uso. Siguiendo la antigua doctrina,
que buscaba el beneficio del incapaz, sin tener en cuenta, que cuando no
hay voluntad en uno de los contratantes, no puede exixtir contrato, se de­
clara que el incapaz puede pedir la nulidad, más no el capaz; así es que
de un acto nulo y no existente se hace uno anulable. Esto se comprende­
ría cuando el incapaz ha podido manifestar su consentimiento, aunque
imperfectamente: pero no así, cuando éste no existe, como en el caso del
demente Ó d el menor impúber que no tienen voluntad. Si el comodante
incapaz no pille la nulidad del contrato, el comodatario capaz tendrá
que cumplirlo, lo que ni está conforme con los principios generales del
derecho, en materia de contratos, ni ron la naturaleza misma de la pros-

Sota riel Dr. Jíelez-."·w'.Yjie!¡1 al a rt, 22:;G. - EII ..uanto á la. última parte,
Pont sostiene lo contrar-io en pi c-omentur'io al arto lH7¡J,1 11" lB, con algunas
razones aparentemente buenas.
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alegar para devol ver la cosa? A no ser (¡ne adoleciera df' alguno
de los vicios del couse ut.imieuto, para él es un acto perfecto: del
mismo modo, el comodante capaz no puede demandar la nulidad
del contrato al comodatario incapaz j nui.., el conuulatario incapaz
puede opone)' la nulidad al comodante capaz ó incapaz (art. 2258).

ración. No se concibe que el comodatario pueda causar un perjuicio: al
comodante incapaz, devolviendo á su representante la co-a (ille no ha po­
dido prestarle, y se vea obligado á mantenerse en perpetua inseguridad
sobre su devolución, desde que puede serlo reclamada antes del tiempo.
Si el comodante y el comodatario son incapaces absolutamente. 110 ha
podido existir contrato, porque no hay voluntad. Para e-rar dentro (le
los principios seria necesario admitir que el incapaz.... que se refiere
el articulo, es el que tiene incapacidad relativu y que ha pod ido con­
sentir: sin embargo, no podemos darle tal interpretación en presencia
del arto l1G4.-FREIL\S, arto 25Gl, n? l.-'·éanse arts. 1Il41l á 104H,
neo á lln4, 2HJ3, 21DiJ, § L Y 21!)(L

¿Qué capacidad se necesita en el comodunte? Las opiniones se han
divido; unos sostinen que basta la. capacidad de ad mini-arar, mientras
otros exigen la de disponer de la cosa. á título oneroso. Por mi parto
adopto la primera; porque el comodato no empobrece al comodante.
cuando más le priva momentáneamente del goce material (lo la cosa,
proporcionándole un placer á la vez, por el uso que el otro hace: placer
muy común en la sociedad donde esos pequeños servicios constituyen
una fuente permanente de goces.-De esta opinión son Dr n.vx'rox XTIII:
¡jOD. POXT, 1, ¡j5. Ar nnv y RAe, § 3DI, nota (i, y BAl·Im\."-LACA~TI­

XERIE y 'VAHL, n? n16. Los que sostienen la opinión contraria se fundan
en la pérdida que el préstamo de uso trae consigo, cuando es por un
tiempo más ó menos prolougndo, tornando un valor que puede sor de
importancia en ciertos casos. Pero ontonces correspondería averiguar si
no es una donación disfrazada que perju.lique á los herederos del como­
dante.-Apoyan esta opinión GCILLO.\l:IW, n'' 20. L"\l'HE~T, XXYI, 4f)H,

y DC\'ImGIER, n? 4G.
Para. nosotros bastará que el comodante tenga la administración de

de sus bienes; así podrán dar en comodato, el menor emancipado, la
muger divorciada ó separada ele bienes, el usufructuario y el locatario
si no le' estuviera prohibido por su contrato; pero no podrán hacerlo el

tutor ó curador.

(Art. 2258.) TOllo está calculado en la doctrina (le estos artículos
para hacer más difícil la posición (le la persona capaz, cuando ha pres-
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Como el dolo es penado por la ley, resultará que, si el comoda­
tario incapaz no fuese menor impúber, y hubiere inducido con dolo
á la otra parte á contratar, su incapacidad no lo autoriza para
anular el contrato, y debe devolver la cosa prestada C01no si fuese
capaz (art. 2259), confirmando en esta parte la teoría sostenida

tado alguna cosa á un incapaz. Está destinado á ver que su cosa se con­
cluya ó se deteriore, sin poder reclamarla, hasta que se cumpla el tiempo
del contrato, á menos de los casos de los arts. 2268 y 2284; más aún,
puede ser vendida y disipado su precio, no tiene derecho sino á aquello
con que el incapaz se ha enriquecido. Pont, apercibido de la injusticia
de estas disposiciones, que entregan al comodante de buena fe en manos
del incapaz, que ha tomado la cosa, propone el medio de autorizarlo para
obligar al representante del ineapaz á que tome intervención, á fin de
validar al acto, ó en caso contrario, se declare nulo el contrato.

¿Cómo se puede sostener, jurídicamente, que haya comodato cuando
entrego en préstamo mi reloj, por seis meses, á un menor de seis años ó
á un demente declarado? Un juez no puede negarse á esta demanda,
obligando al representante del incapaz á que tome intervención, confir­
mando lo hecho por el incapaz ú obligarlo á que devuelva la cosa en caso
contrario. El comodante capaz responde al incapaz de los perjuicios cau­
sados por los vicio') ocultos de la cosa, si los conocía y no se los mani­
festó, aunque haya desaparecido por culpa del incapaz. Es una posición
inexplicable ante la equidad.-Comp. FREITAS, arto 2561, n? 2.

(Art. 2259.) El presente artículo viene á confirmar la interpreta­
ción <lada al arto 1] 66, del que e') una aplicación, sin distinguir los casos
en que el dolo consistiera en la ocultación de la incapacidad. Enten­
diendo ambas disposiciones, en el sentido que les hemos dado, <:;e armo­
nizan y completan; lo contrario sucede si las tomamos aisladamente:
porque, en los casos del arto 1166, se concede al menor acción para anu­
lar el acto resultado del dolo, y el presente se la niega cuando es menor
púber. y no se comprendería cómo pudiera dispensarse al menor de 22
años, y mayor de 21, que habiendo alterado la copia de su fe de bautismo
engañase al comodante para que le preste una cosa. ¿Por qué no se
tomaría en cuenta el dolo, que no se dispensa jamás en los contratos?
¿Podría acaso consumir la cosa recibida en préstamo, venderla y disipar
su valor, sin responsabilidad alguna? Sería hacer imposible la posición
del comodante.

La obligación de mantener el contrato, como si fuera capaz, se refiere
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en el comentario al arto 1166, de que el dolo cometido por un
menor impúber debía hacerlo responsable, desde que tiene el su­
ficiente discernimiento.

§ 625. - DEL OBJETO nsr, PH:¡;~STAl\lO DE L'SO

Se ha dicho que el préstamo de uso se caracteriza por el objeto
dado en comodato, pues debe ser de los que pueden usarse sin
consumirse con el primer uso, no obstante, cuando el préstamo
tuciese por objeto cosas consumibles, sólo será comodato, .~i ellas
fuesen prestadas como no fungibles, es decir, para «er restituidas
idénticamente (art. 2260) las mismas cosas, porque sólo se han
prestado para adornos ó muestras, consistiendo en eso su uso.

solamente al comodatario púber que cometió el dolo: pero no puede apli­
carse al demente, porque no hay voluntad, ni es responsable por los de­
litos; menos lo sería por los actos ilícitos. El menor púber, que con dolo
indujo á la otra parte á contratar, se considera como capaz y está some­
tido sólo á denolrer la cosa recibida, aunque haya vendido y disipado su
valor. En cuanto á las demás obligaciones no se le puede considerar
como capaz y es de justicia que así-sea, porque sería llevar demasiado
lejos la severidad castigando el dolo. Cuando el incapaz, I"]ue contratase
sin dolo, llegare á la mayor-edad ó le hubiere sido levantada la interdic­
ción, si conservare la cosa prestada, le serán aplicables las reglas del
comodato, como lo reconocen uniformemente los autores.-En contra,
POI\T, n? 62.

(Art. 2260.) Se pueden dar excepcionalmente en comodato las cosas
consumibles, que estando destinadas á desaparecer con el primer uso,
no son susceptibles de devolverse las mismas é idénticas cosas: aRLcuando
se prestan sólo para mostrarlas, sacándolas de su uso propio, pueden
ser objeto del comodato, como dice la 1.3, § G, tít. n, lib. 13, Dig. No se
pueden prestar en comodato las cosas que se destruyen con el primer
uso, á menos que el comodatario al recibirlas se sirva de ellas sólo para
pompa ú ostentación. Pothier, agrega: «es lo que acostumbraban ti hacer
los receptores infieles, que habiendo prestado á interés, los dineros do la

Sola del t», Velez- ....·(l1'sfield á los arts. 22:i7, 22M? y 22:i.9.-Pont, sobre PI
arto 178!l, n- 57 y f)o.-'l'oulier, tomo 7, 11° flS7.-Duverg-ier, n» 30 :r sig-uientes.
Troplong, n" ¡,Oy siguientes.
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Las cosas de que puede ser objeto el comodato, 110 sólo deben
usarse sin consumirse con el primer uso, sino que no pueden pres­
tarse para hacer daño á otro, por eso dice el arto 2261: es p1'O-

caja, tomaban prestado de sus amigo'> bolsas de dinero, cuando sabían
que debían hacerles el arqueo ó visita y devolverlas in ituiiriduo, una vez
que la visita había pasado».

Recuérdese que, la fungibilidad de una cosa, viene sólo del destino que
las partes le dan, así un Código Civil que se entrega, para devolver otro
de la misma clase, viene á ser fungible.-Cons. DL'YERGIER, 1.c., n? 19.
POTHlER, 1. C., n? 1~. DURAXTOX, 1. c., n? 303.- Yéanse arts. 686, 746,
2241 Y 2526.

(Art. 2261.) El contrato de comodato es nulo, cuando el uso de la,
co.sa e.;;tuviere prohibido; pero en estos casos e:.¡ necesario determinar la
posición del prestamista y del que toma el préstamo. Comencemos por
distinguir: si el comodante ignora que la cosa era destiuada, para come­
ter un delito, tiene derecho á demandarla, y aun á repetir los perjuicios
que se le hayan causado, arto 2268; pero si ha sabido que se iba á come­
ter el delito y la ha prestado con es« objeto, no pue.le haber contrato de
como-lato, hay simplemente complicidad en el delito, y en este caso no
debe tener acción alguna para pedir la devolución de la cosa, si se come­
tió el hecho punible, poniue la autoridad la confisca como instrumento
del delito. Está en 'el mismo caso del que se asocia para cometer delitos,
que pierde el aporte introducido con ese objeto, arto lG6!), aun cuando
el comodatario posea la cosa: qutuulú ntriuntqu« ('ONlm¡'('NliU111 turpitudo
rrrsatur, I/If'!;()/' rs! rausu POSSir!(,lIlis, dice la ley romana. Esta conclusión
parece contraria á la nota del Dr. Velez-Sarafield, que autoriza la reivin­
dicación, cuando el comodante sabe que la cosa debe servir para cometer
un delito, pero no lo e;i en real idad ; nosotros suponemos cometido el
delito, y al prestamista asociado para cometerlo, como cómplice, mientras
la nota supone el simple conocimiento ó suposición, cuando no hay com­
plicidad. Y no pue.le ser de otra manera: supongamos que A, entrega una
cantidad á B, para que mate á C, y le facilita un revolver con ese objeto;
nadie puede sostener que cometido el delito, A pueda pedir su revolver,
pnes, así como pierde el (linero pagado, pierde también el arma (lada

Sola rI(·1 Dr. Vetez-So refiet»! 01 «rt, 221jfJ. - La ley Romana ya se ponía en
l'"t(~ ('a"o... Si,yi [orte {Id )JOtllj)(/l/I/:el ostentationem qu]» oceipia), - L. 3, § /j,

Li!» ¡;~, I>i,g.-La Ley 4 siguil'nte habla también (Id dinero que se presta rara
m osr rarlo á otro y devolverlo d(~"pll{~s.-Y{~a"e Zavharhe, § 723, nota 4.

'ti
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hibido prestar cualquier cosa para un 1/S0 contrario tí la,';leye .., Ó

buenas costumbres, ó prestar cosa." que estén. fuera del comercio
pOl' nociva.'; al bien público,. ]>81'0 no puede hacerse responsable al
dueño de la cosa del uso indebido que hiciere el qne la recibe.

La capacidad de prestar es condición esencial para la validez
del contrato; pero cnanclo He tratare de personas qne proceden á
nombre ele otras, por funciones que les hubiera E eucargado, se
debe sujetar á estas reglas:

para cometerlo. Hemos expuesto la doctrina en los arts. 72;-). }(;2G

y H>5H.
Cuando el hecho no importa un delito, sino simples actos i lícitos pro­

hibidos por las leyes, como el contrato es nulo, el prestamista tiene d os
acciones: la reivindicatoria y la condiciio si¡« caus«, par:l reclamar la Ile­
volución de la cosa prestada; lo mismo sucederá si se tratase de cosas
que están fuera del comercio por nocivas al bien público. De esta mn
nera He concilia la moral con la justicia. - Comp. Dr IU ~T():\, XT 11,
n? 503. PO~T, n? 43, TROPLO~G, n" 3-1,y :JL\SSE y \~imGEIL nota í, al
§ 72B de ZACHAHI.'E. - Véanse arts, 7!l5, !);-)3, lO-l-1, l1G7. 1:~2/, 1¡-)() 1,
lG2n, lGr)!), 22FO y 2337.

Freitas, arto 25(;G, aplica á la prohibición el arto 2¡31(), qne es seme­
jante á nuestro arto lG2G.

No/a del Di'. Vclez-Sarsfield. al art, 22(; 1.-Hesulta ele la resolución ch'l ar­
tículo, que el préstamo ele una cosa prohibida por la Il',Y1\<'1Je ser declarado
nulo en toela hipótesis, lo mismo que el préstamo de una cosa no pruluuidu,
cuando el prestador sabe que ella debe ser"ir para c-ometer un deliro. Pvro,
¿cuál es la posición respectiva del que presta la c-osa y dt-l que la toma pn's­
tarla? Seg-ún muchos autores debe neg-arse toda acción al prestador, Pero esta
opinión conduce á un resultado menos justo, (It~ traerle un benefic-io al deudor
á costa del que hizo el préstamo, cuando no es menos cu lpab le qu« (,,.:tI', Sin
eluda que siendo nulo el préstamo, ese hecho no puede servir de f'uudamr-nto
para una acción en juicio; pero no por esto la nulidad dl:l próstumo le impide
hacer valer los derechos que tiene sobre la cosa iude pendieutemente Ill~ PSI'

contrato. Anulado el contrato, el prestador, como propietario de la COS,\, puede
reivindicarla del que la recibió en préstamo, cuando detiene sin c-ausa una cosa
que no le pertenece, Al que ha prestado la cosa, le queda, pues, la acción de
dominio para recuperarla.
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1a . El qne prestare la cosa de otro, debe tener poder ó autori­
zación para hacerlo.

211 Les está prohibido el l08 tutores prestar bienes de .{(W~ pupilos
/ar-t, 2262, In parte) aun con autorización judicial.

B" Es prohibido á los curadores prestar lo» bienes de la cura­
tela /ar-t, 2262, 21l. parte), porque se encuentran en el mismo
caso que los tutores.

-la Es prohibido en general, d todos los administradores de bie­
nes ajenos, públicos ó particulares, que estén confiados á su admi­
nistracián (prestar dichos bienes), d menos que fuesen autorizados
d hacerlo con poderes especiales (art. 2262, últ. parte), ó con
poder general donde estuviera conferida dicha' facultad.

S G27.- DE LA FORMA Y PRL'"EBA DEL coaonxro

Como el préstamo de uso tiene poca importancia en las rela­
ciones civiles, de ahí es que la ley, haciendo una excepción á los
principios establecidos para los demás contratos, ha declarado
que, toda clase de prueba del contrato es admisible, aunque la cosa
prestada ralq« nuis que la tasa de la le.y (art. 2263, 211 parte),

I Art. 2262.) Los tutores no pueden prestar dinero' de sus pupilos, ni
aun con expresa autorización judicial, por más ventajoso que sea el prés­
tamo: art. 44D, n" D; con más razón debe prohibirseles el préstamo gra­
tuito de las cosas de sus pupilos. En el mismo caso están los curadores.
Se trata de una especie de donación de uso, que no se puede permitir á
los representantes necesarios, por el peligro en que estarían los bienes
de los incapaces, arto lHH, n'' H. En cuanto á los administradores de
bienes públicos no pueden hacerlo, aun con autorización del P. E. que
los haya nombrado, porque necesitan leyes especiales autorizándolos. La
prohibición hace nulo el contrato, y puede demandarse inmediatamente
la devolución de las cosas prestadas, salvo los perjuicios causados á los
menores Ó incapaces, de que deberán responder sus representantes.­
FREITAS, art, 25fi3.

I Art. 2263.) El Código se ha decidido por el sistema que admite
toda clase <leprueba, haciendo una excepción á los principios generales,
,¡ue rechazan la testimonial, cuando el contrato exceda <le la tasa legal.
En el cornodato se confunde muchas veces la prueba del contrato, con
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declarando además que, son aplicables el la prueba del comodato
las disposiciones sobre la prueba de la locación (art. 2264); 'por­
que en realidad es una locación gratuita.

El comodato puede hacerse en cualquier forma; pero no da
lugar á las acciones propias del contrato, sino después de la tra­
dición de la cosa; por eso dice el (art. 2263, I" parte): ninguna
forma es indispensable para el comodato.

la de la propiedad de la cosa; porque quien la reivindica como suya,
demostrando haberla prestado, tiende, generalmente, á probar su propie­
dad, aunque bien ha podido prestar una cosa ajena. Si el que recibe en
préstamo una cosa mueble, se resiste á entregarla, como la posesión vale
por título, el prestamista sería privado ele ella, á menos de probar que la
posee de mala fe, lo que sería casi imposible; es cierto, que como dice
Pont, puede demostrar que la cosa le pertenece; que ha venido á poder
del poseedor por un caso fortuito, y que éste último sabe que no le per­
tenece; pero toda esa prueba, que puede darse por testigos, viene ú dar
este resultado: demostrar el comodato. Es más sencillo entonces auto­
rizar la prueba para demostrar también la propiedad del prestamista.

La diferencia capital, que hay con los demás contratos, es Cille si exi­
giéramos la prueba escrita, proscribiríamos por completo un contrato de
uso tan frecuente en nuestras relaciones sociales, en que el préstamo ú
comodato es una modalidad de nuestra sociabilidad.-FHEIL\s, art. 2;)()7.
CÓD. DE CHlLI;, arto 2175. CÓD. DE CALIFOHXU, art, 2H05. - \- éanse

arts. 973, !J74, 1Un y 1GG3.

(Art. 2264.) Una cosa es el cornodato como contrato, que puede
demostrarse hasta por testigos, y otras son las cláusulas relativas al
tiempo por qué se prestó la cosa y el lugar donde debe entregarse, que
no están sometidas á la misma prueba, sino á las señaladas para la lo­
cación, y que debe darla. el comodatario. Así, dice Freitas, art, 25GH,
también es aplicable á la prueba del tiempo y cláusula del comodato, 10
dispuesto en los arts, 2320 y 2321 sobre la prueba del tiempo y cláusula
de la locación, correspondiendo esta prueba al comodatario, y así debe­
mos entenderlo, pues, de otro modo, estaría en contradicción con el ar­
tículo anterior: - Véanse arts, 11!J1, 1543 Y 22R5.
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§ 2;¿S.--DE LAS ODLIGACIO~ES DEL COMODATARIO

El comodatario que recibe un servicio, pues se le presta gra­
tuitamente el uso, está obligado á poner toda diligencia en la con­
sercacián de la cosa, y es responsable de todo deterioro que ella
sufra pol' su culpa (art. 2266); pero el daño que resultase del
uso para el que ha sido prestada la cosa, no puede ser considerado
como ocurrido por culpa del comodatario.

(Art. 2266.) Habiendo desaparecido de nuestro derecho el sistema
de clasificación de las culpas, en lata, leve y levísima, no podemos tomar
como cr-iterio, para determinar la responsabilidad, el tipo del/)1{(,1Ipadre
r/r [amilia, que era correlativo de aquel sistema, y cuando el Código

'dice: « el comotlatario tleba poner en la conservación' de la cosa toda la
diligencia '>, se refiere á la que el obligado pondría en los casos del
art. ;)12: su responsabilidad está limita-la por la culpa imputable en
los deterioros que éste haya sufrido. No responde del caso fortuito ni
de la fuerza mayor, á menos de haber ocurr-ido estando constituído
en mora ó por su culpa, ó si se hubiera obligado expresamente por
ellos. Responderá, no sólo de sus propio:'! hechos, sino de los de sus em­
pleados, miembros de su familia, domésticos, trabajadores, y aun de
sus huéspodes. Si los deterioros provienen del uso á que la cosa estaba.
destinada, no responde de ellos. Si los terceros, por odio ó venganza
hacia su per~;ona, destruyesen ó detoriorasen la cosa, aunque el como­
datnrio es simple tenedor, puede perseguir por loa daños y perjuicios á los
que hicieron 01 daño.v-Cón. FHA:\cf":~, arto lHHO. Cc'JI>. DE OHILfi~, arto 217R
FHEITA~, arto 2:>71. GOY)<~:\J\, arto lW~;). -- Véanse arts. :>12, ;)H:>, :>87,
1661, 1;)(;2,22(;7 Y227~.

Sota del Dr. Vetez-Sarsfiel al arlo 22(j(j.-L. 2, 'fit. 2, Parto f,".-L. 2, 'rit. lB,
Lib. a, F. R.-Inst., § 2, l'ít. 1f" Lib. a.
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Cuando la cosa prestada hubiere recibido perjuicio por causa
del comodatario, si el deterioro es tal que la cosa no sea ya suscep­
tible de emplearse en su uso ordinario, podrá el comodante exigir
el valor anterior de ella, abandonando .~u propiedad al comeda­
torio (art. 2267), debiendo pagar además los daños y perjuicios
ocasionados por la no entrega.

(Art. 2267.) La responsabilidad del comodatario respecto á la
conservación de la cosa, tiene por norma el cuidado que éste pondría
en los casos del arto 512, y bastará no ser culpable de su deterioro ó
destrucción. El artículo se refiere al deterioro culpable de que responde
el comodatario. Será una cuestión de hecho la de averiguar si la cosa
deteriorada podrá ó no emplearse en su uso ordinario, y no es posible
dar una regla general, aplicando el arto ] 5;3], referente al derecho del
'locatario, que puede pedir la rescisión del contrato, cuando se le priva
de una parte principal de la cosa. Sería, pues, arbitrario establecer que
la responsabilidad impuesta por el artículo sólo es aplicable, cuando la.
cosa disminuye por lo menos (JI lo nututl de SI( poder dI' scrricio,

Cuando el deterioro culpable fuese tal, quo el comodante deba aban­
donar la cosa al comodatario, podrá pedir, no sólo el valor tiue tenía an­
tes de su destrucción, sino también los daños y perjuicios ocasionados,
arto 2274. En cuanto al valor de la' cosa, la ley dice: « debe ser el que
tenía antes de su destrucción», lo que ha inducido ¡'t algunos ú pensar,
que es el existente en el momento ('/1 (JI/{' sr iuutiti,« 6 el que tenía al
tiempo de su destrucción, lo que no acepto por mi parte. En efecto, la ley
no ha querido fijar tiempo; ha dado un medio para establecer el valor y
ha dicho, es el anterior al deterioro, porque estándolo ya no se puede co­
nocer: el momento del deterioro ó aquel en el que se en tregó son esta­
dos anteriores. Lo justo habría sido señalar el valor de la cosa en el
momento de la devolución, porque do otro modo no quedaría satisfecho
el comodante sino ocurriendo á los daños y perjuicios. Supóngase que
la cosa vale lOO cuando se hace el préstamo, :)0 en 01 momento del
deterioro, y 75 en el de la restitución, ¿Cuál de esos valores llebe pa­
garse '? El comodatario debe devolver la misma cosa: luego deberá el
valor necesario para adquirir una semejante: si recibe 50 no podrá com­
prar otra, y por consiguiente, deberá pagar el valor que tendría en
el momento de la entrega; pero el nrtículo dice: « será el valor
qne tenía ante» del dctcrioro », ¿Sed, el de cien ó el de cincuenta,
que son anteriores al deteri.oro ? Si consideramos al comorlatario

como un tercero extraño qne cometo el delito de destrucción de la cosa,



124 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEI. CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

Como el préstamo de uso es el resultado de un contrato, cual­
quier diferencia que hubiere se resolverá por lo convenido, por
eso es que el comodatario no puede luicer otro uso de la cosa, que
el que se hubiese expresado en el contrato; y á falta de convención
expresa, á aquel á que está destinada la cosa según su naturaleza
ó costumbre del pais. En caso de contravención el comodante puede
exiqi» la restitución inmediata de la cosa prestada, y la repara­
ción de los perjuicios (art. 2268); de modo que en este contrato

la indemnización consistirá en el pago de la diferencia de su valor ac­
tual y su valor primitivo, y por analogía con el arto 2274, en que el co­
modatario paga el valor de la cosa, debemos concluir que sería justo
pagar los 50, que valía en el momento de su destrucción y además los
25 que faltan para adquirir otra semejante al hacerse la devolución.
Cuando el comodatario entrega la cosa deteriorada, no le corresponde
probar que los deterioros no han provenido por su culpa, porque es una
prueba negativa: pero si el comodante demostrase que no se ha des­
truído por el uso ordinario y el comodatario alegare fuerza mayor ó caso
fortuito debe demostrarlo á su vez, á menos de ser público, como en el
de una inundación general. Cuando los deterioros ocasionados por culpa
del comodatario dejasen la cosa en mal estado, pero que pudiera servir,
pagará los deterioros, que se estimarán por la diferencia entre el valor
actual y el que tenía antes; en esa diferencia están' comprendidos los
daños y perjuicios. - CÚv. DE CHILE, arto 217R FREI1'AS, arto 2592,
n" ;3.- Yéanse arts. ¡j()5, ¡jRo, 587, 1094, 15¡j9, 1G02 y 2270.

I Art. 2268.) El uso puede estipularse en la convención: entonces
quedara expresamente fiado, pudiendo destinarse la cosa á otro uso del
ordinario. Cuando no hay contrato, viene el consentimiento tácito de
las partes, y la rosa se usará según su naturaleza ó la costumbre del
país. Cuando hubiera contrato, el comod atario debe ceñirse á él, en
cuanto al tiempo, modo de usar la cosa y demás estipulaciones conteni­
das; si no existe, Re atenderá primero á la naturaleza de la cosa y á la
posición de los contratantes. Así, entre dos labradores que se prestan
bueyes, lo natural es suponer que son para emplearlos en la labranza; si
es un tropero quien los recibe, podrá emplearlos en los carros. Cuando
so presta un caballo de si lla, se supone que es para andar en él y no para
la labranza.

.:\Iientras el comodatario emplease la cosa en el uso designado en el
contrato, ó en el que ésta tuviere, no responderá por los perjuicios ó
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el pacto comisorio queda sobreentendido, y una de las partes
puede disolverlo si la otra no lo cumpliera.

El comodatario no 'responde de los casos fortuitos ó de [uerza
mayor, con tal que estos accidentes no hayan sido precedidos de al­
guna culpa suya, sin la cual el daño en la cosa no hubiese tenido

deterioros ocasionados por el uso. Así, cuando se ha prestado un caballo
para correr en el circo, si se mancara corriendo, ó si tropezó y fué heri­
do, ó le sucedió cualquier accidente al correr, el comodatario no será
responsable.

El comodatario estará obligado á hacer los gastos necesarios para la
conservación de la cosa en buen estado, ó tal como se le entregó. Cuando
el comodatario excede de su derecho haciendo uso diferente del deter­
minado en el contrato, ó de aquel á que <lebedestinarse la cosa por su
naturaleza, como si en los ejemplos propuestos se me hubiera prestado
un caballo para ir al Rosario y me fuera á Córdoba, ó si á un caballo de
silla lo empleara en hacerlo tirar al pecho, deberé pagar los daños y
perjuicios causados, y el comodante tendrá derecho para reclamarlo.

Los perjuicios por deterioros consisten en la diferencia de valor, pero
si la cosa se ha perdido, se extenderán á los sufridos por el comodante
por la privación de la cosa, como si.la había vendido por lOll0, vnl iendo
sólo 800, se le deberán los 1000. La restitución inmediata podrá pedirse
cuando hiciere mal uso, aunque hubiera plazo determinado. CUaIHlo hu­
biera controversia respecto del uso, si la cosa fuera usada, según Sil natu­
raleza ó la costumbre del lugar; corresponderá la prueba al comodante
que alegare haberla entregado para otro uso. Si, por el contrario, el
comodatario la empleara en otro uso del ordinario, deberá demostrar que
fué autorizado para ello.

Cuando la cosa se prestó, sin determinar expresamente el tiempo,
éste puede quedar tácitamente fijado; como, por ejemplo, presté mi vnji lla
de plata para dar una comida á mis amigos, se entiende que deben devol­
vérmela una vez realizada. - Comp. DCHA~T()N, XYII, n> ;>1G y sigo
P01\'I', al arto 1880. CÚD. FRANCÉS, arto 18HO. CÚD. DE CHILE, arto 2177.
GOYENA, arts. 1634 y 1ü35, Y FREITAS, arts, 2571, nO 2, 2;>74, Jl"~ 2 :ra,
y 2592, n? 2. - Comp. arts. 1503, 1504, 1;)ü4, 1;)5B y 3230.

Not« del ])1'. Velez-}...·{//·sfieltl al art, 22fj8. - Véase L. 13, 'I'it. 2, Parto ;)11._

LL. H Y r" 'I'ít, lli, Lib. H, F. R-CÓll. Fl"lU1('{'S, art, lHHO. - Nnpoliteuo, 17;)2.­
Holandés, 1781.-Austriaco, \172.
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lugar (ar't. 2269, la parte), y siempre que no hubiere convenido
expresamente que fueran á su cargo; pero responderá de los dete­
rioros en los casos siguientes:

10 Si la cosa prestada no ha perecido pOl· C{UW fortuito ó ele
fuerza mayor, sino pOl'que la empleó en otro uso (art, 2269,
2U parte), pues entonces ha faltado al contrato,

20 Cuando empleó (la cosa) por un tiempo más largo que el ele­
,~ignado en el contrato (art, 2269, 3/\ parte), pues se reputa que
esta ha constituido en mora, al sólo efecto de responder por los
casos fortuitos sobrevenidos durante ese tiempo; pero no res pon-

(Art, 2269.) La doctrina admitida por nuestro Código y aceptada
por los que han seguido al francés, se funda en el derecho romano; es
por eso que el deudor no responde del caso fortuito ó de fuerza mayor;
pero este principio tiene las excepciones siguientes: 1°, cuando expresa­
mente se obligó al caso fortuito; 2°, cuando vino por su culpa; 3°, en
caso de mora no motivada por caso fortuito ó fuerza mayor, En los dos
primeros, el deudor queja siempre obligado; pero en el tercero estará
libre si demostrase que la cosa hubiera perecido aun estando en poder
del deudor. ¿Por qué esta diferencia, que viene á reproducirse en el
presente artículo? Porque cuando se ha pactado, tomando sobre sí el
caso fortuito, la convención viene á ser la ley de los contratantes y
cuando ha venido por culpa del deudor su posición :-:e encuentra bien
definida: ha causarlo un daño voluntariamente y debe responder de él;
es por su culpa que ha venido el daño, Si bien la mora es una especie
de culpa, tomada en general, cuando la ha motivado el caso fortuito ó la
fuerza mayor, el deudor no debe responder de sus consecuencias. Si la
mora es voluntaria ó culpable, el deudor responde del caso fortuito que
vino durante la mora; pero como ésta no la causó directamente, He li­
bertará de prestarlo si demostrase que la cosa hubiera perecido aun en
poder del acreedor, nrt. H!l2; excepción fundada en la equidad, que no·
permite enriquecerse con daño de otro.

Si aplicamos estos principios al presente artículo, tendremos, que 01
con.odatario no responderá en general del caso fortuito ó fuerza mayorr
á no ser en 10H casos siguientea: 1°, cuando se hubiera obligado expre­
samente y sólo por los previstos: 2°, cuando provinieron por su culpa, e~
decir, cuando sin ésta no hubiera ocurrido ; W>, cuando viniera por haber
empleado In cosa en otro URO <lel convenido ó (101 que correspondía por
su naturaleza; 4°, si vino por tenerla mayor tiempo del convenido en el
contrate: ;)0, cuando pudo salvar la cosa prestada, empleando la Huya.
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derá, si demostrase que la cosa hubiera perecido aun en poder del
comodante.

3° Si pudiendo qarantir la cosa prestada del daño sufrido,
empleando 8U propia cosa, no lo ha hecho así (art. 2269, 4:l parte),

propia y no lo hizo; GO
, cuando pudo conservar la cosa prestada sacrifi­

cando la propia y no lo realizó.
Exceptuando el primer caso, cuando voluntariamence ha tomado so­

bre sí el caso fortuito, en los demás ha provenido por culpa del cómoda­
tario, que se puede decir los ha traído por hechos suyos, y por con­
siguiente, no puede alegar, como en el de mora, que la cosa hubiera
perecido aun en poder del comodante, porque esa prueba excluiría el
supuesto de donde parte su responsabilidad: que el caso fortuito haya
provenido por su culpa ó uso indebido, etc.

Cuando el caso fortuito se ha producido sin culpa del comodatario y
porque empleó la cosa en otro uso ó por más largo tie mpo, no será respon­
sable; como por ejemplo, si usando un caballo de silla en la labranza
perece por una inundación, porque el uso indebido no ha traído el caso
fortuito ni ha provenido de él; por eso el artículo exige que el accidente
haya sido precedido de culpa, sin la que el daño no hubiere tenido lugar;
es decir, que venga porque empleó la cosa en otro uso ó por más largo
tiempo, etc.

Las palabras de Aubry y Rau, § 392, nota 2, que el doctor velez­
Sarsfield trae en la nota, dicen claramente, que no se debe confundir
cuando los casos fortuitos provienen por haber hecho un uso indebido
de la cosa, con los que vienen independientemente de la mora sin que
ésta los haya ocasionado, y en que el deudor puede libertarse demos­
trando que la cosa hubiera perecido aun en poder del acreedor ; por eso
separa el caso de mora de los comprendidos en este articulo. ¿Por qué
se niega este mismo beneficio al que trajo, por decirlo así, por su culpa
el caso fortuito, que hizo perecer la cosa? Porque esta es una condición
esencial de su responsabilidad, si no la tieno, y el caso fortuito viene in­
dependientemente del hecho ejecutado, no es responsable de él; se puede
decir que está en mejor condición el comodatario culpable que el como­
datario moroso, y la crítica habría sido inús justa, por no haberlos equi­
parado completamente, pero no podría hacerse con razón, porque el que
empleó la cosa por mayor tiempo no es moroso desde que no fuó inter­
pelado, y sería injusto hacerlo responsable del caso fortuito que no pro­
vino de haberla empleado mayor tiempo del convenido, pues hay una
prorrogación tácita del comodante desde que no la reclama.
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porque ha habido culpa por su parte, desde que conociendo el pe­
ligro, no obstante la empleó.

4° Si no pudiendo conservar una de las dos, ha preferido con­
servar la su.ya (art. 2269, últ. parte); porque habría perdido
ésta, si no hubiera empleado la ajena, y es justo que abone su
valor.

No creo, pues, que el simple retardo sin inteperlación, ó el uso inde­
bido de la cosa ú otra falta del comodatario, lo hagan responsable del
caso fortuito, que no vino por esas causas, y opino que podría acogerse á
los beneficios del deudor moroso, cuando la cosa hubiera perecido aun en
poder del comodante, pues no tiene responsabilidad alguna en el caso
supuesto. - Cons. Dl'VERGIER, 1. c., n? 64. TIWPL01'\G, 1. c., n? 101.
DELYI1'\COl'RT, III, 406. DCRANTON, XVII, n? 520. AuBRf Y RAU,
§ 3!J2, nota 2, y los Dres. HEGOVIA y LLERE1'\A, á este artículo.-Véanse
arts, 513, 5H4: 5HG, 7H9, 8H2, 10H1, 1571, 1572, 1!J08, 2203 y 2274.

Cuatro años después de escrita esta nota, nos llega Baudry-Lacan­
tinerie y \\.ahl, así como Guillouard, confirmando la opinión emitida
anteriormente respecto á la responsabilidad del comodatario; las pala­
bras de los primeros apoyan tan eficazmente mi opinión, que no debo
dejar de transcribirla; dicen: «No se ve como el que toma prestado po­
dría ser declarado responsable, si no existe relación alguna entre la falta
cometida y el caso fortuito que ha hecho perecer la: cosa. Así creemos
que el articulo suben tiende que debe existir esta relación. En otros tér­
minos, nos parece que el que toma en préstamo y que está en falta por
haber empleado la cosa en otro uso ó por un tiempo más largo que el
debido, podría escapar á la responsabilidad de la pérdida por caso for­
tuito, demostrando que la cosa hubiese perecido aunque no hubiese come­
tido la falta. » -Apoyan esta interpretación, además de los autores cita­
dos anteriormente, LAl'RE!\T, XXVI, 470. COL~IET DESANTIWHE, VIII,
81 bis, JI'y III. Gl'ILLOl'AHD,n? 30.-En contra: AVBRY y RAl', § 3H2,
nota :!, P()~T, n" 73.

Sota del /)1'. Velez-Sar,yfielcl al arlo 22(j,fJ.-L. 3, rn, 2, Parto iJR, y L. 2 Y
sig-uientes, Tít. ¡(i, r.n, 3, F. R.-Inst., § 2, Tít. 1;), Lib. 3.-1.. iJ, Tít. 6, Lib. 13,
lJig".-Cód. Francés, arts, 1!*l2 y lHHB.-~apolitano, 17iJ3y 17¡j4.-De Luisiana,
2H70 y 2H71.-Zaeharia·, § 724 Y nota 3. - Es preciso no confundir el caso en
qUf~ PI comodatar'io es culpable, por haberse servido de la cosa prestada, por
más tiempo que Id designado en el contrato, y que por causa de esta culpa
perece por caso fortuito ó de fuerza mayor, como el caso en que la cosa pe­
rece por un accidente de esa naturaleza, pero independientemente de toda culpa
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5° El comodaiario no responde de los deterioros en la cosa
prestada por efecto solo del uso de ella (art. 2270, lit parte);
porque en ese caso el resultado ha sido previsto y es un efecto
propio del contrato.

6° Cuando la cosa se deteriora por su pl'opia calidad, vicio ó
defecto (art. 2270, 2R parte), en que el comodante no tiene de­
recho alguno, pues no ha habido culpa por parte del comoda­
tario.

7° Si el comodatario no restituyese la cosa por haberse perdido
por su culpa, ó por la de 8US agentes ó dependientes, pagará al co-

(Art. 2270.) Debe entenderse, como lo dice el Cód. Francés,
arto 1884, cuando no hay falta por parte del comodatario, ó como lo esta­
blece Freitas, arto 2580, no habiendo exceso ó abuso de su parte, porque
una cosa puede emplearse en el uso convenido y, sin embargo, ser respon­
sable del deterioro ó destrucción, si se ha hecho un uso excesivo ó abusivo,
como si prestados dos caballos de labranza, se les empleara mayor tiempo
del que ordinariamente pueden trabajar.

Las cuestiones sobre la culpa son de hecho. La prueba de que el co­

modatario no ha usado de la cosa, según el uso convenido ó con exceso,
le corresponde al comodante; pero si el deterioro es de aquellos que no
provienen del uso mismo, será el comodatario quien debed demostrar
que vino sólo de éste, ó de la calidad de la cosa ó elel vicio ó defecto.

El comoelatario no deberá responder del deterioro, cuando se le hu­
biera autorizado á emplearla en un uso peligroso, como si prestara ca­
ballos para una campaña contra enemigos y fueran heridos, estropea­
dos Ó muertos. - Comp. DUHA~TOX, XVII, n? ¡-)lB. Pox-r, 1. c., n? I,H.

THOPL01\G, 1. C., n? 89 y FHEITAH,arto 25HO, de donde fué tomado.
La disposición se funda en la 1. 10, tít. (), lib. lB, Dig.: « porque

el comodatario sólo se ha obligado cuando la cosa se ha deteriorado por
su culpa ». - Comp. arts. 1569, 1573 Y 22()().

del comodatario, después de haberse const ituído en mora de devolverla, El
comodatario puede en este último caso, Invocar la excepción establecida en el
arto 7H!I si la cosa hubiese ígua.lmente perecido en poder del dueño, mientras
que PlI el primero su culpa no permite la aplicación de esta ('xcep('ióll.-Véase
Aubry y Rau, § 3ll2, nota 2.

"Sota del Dr. Vetez-Sarsfield. al arto 2270. - L. 3, Tít. 2, Parto 5". - L. \
Tit. W, Lib. 3, F. R.-L. 10, Tít. 1), Lib. lB, Di~.-ClÍrl. Francés, arto 1H.."'-l.-Xa­
politano, 17illt - Holandés, 17Hi).- De Luisiana, 2873. - Zacha ríw, § 724.-Du­
ranton, tomo 17, n" ólll.-Troploll~, n? H!l.
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modante el calor de ella. Si no la l'estituye P(W haberla destruido
ó disipado, incurrira en el crimen de abuso de confianza, y podrá
ser acusado criminalmente, antes ó después de la acción civil para
el pago del color de ella, é indemnización del daño causado
(art. 2274); pero si después de haber pagado el comodatario el
calor de la cosa, la recuperase él ó el comodante, no tendrá derecho
para repetir el precio pagado y obligar al comodante el recibirla,
Pero el comodante tendrá derecho para exigir la restitución de
la cosa, y obliqar al comodatario á recibir el precio pagado
(art. 2275); porque si él ha recibido el precio lo ha sido á título

(Art. 2274.) Aquí se trata de la pérdida culpable, en el arto 2267
comprendía el deterioro que la dejaba inútil para el servicio, y á este
respecto nos referimos á la nota de ese artículo.

Debe devolver el valor de la cosa. ¿Cuál de esos valore·s? ¿El que
tenía en el momento del préstamo ó en el de la destrucción ó en el de la
restitución? Opino que debe ser el valor que tuviere la cosa en el mo­
mento de la entrega, porque es entonces que el comodante la recibe y
debe tomar el valor que representa para proporcionarse otra. ¿Pero si la
cosa le costó 1000, cuando la prestó, y sólo vale 500 en el momento de la
restitución? Deberá los 1000 porque se trata de un abuso de confianza; lo
mismo sucederá si la hubiere vendido ó destruido, deberá el valor actual
y la diferencia con el valor primitivo, como en el caso-de venta, más la
indemnización de los perjuicios causados. En cuanto á los agentes ó de
pendientes que la hayan destruído ó perdido y de que responde, véase
el arto 1113.

Xo creo que en caso de negligencia se deba los daños y perjuicios,
pues,el comodatario, debe ser en este caso de mejor condición que el ladrón
ó destructor malicioso de cosa ajena. Los términos: destruido ó disipado
equivalen á vendida, ocultada ó dispuesto de la cosa como dueño, de modo,
que no la tenga en su poder.

La destrucción de la cosa ajena es un delito del derecho civil que
puede siempre perseguirse, aunque el derecho criminal conceda acciones
criminales. Y aquí repetiremos lo dicho en la nota anterior respecto de
la facultad del Congreso. El Código Penal castiga este delito en el
arto 204.-Comp. FREITAS, arto 257().-Comp. arts, 584,585, H!Jl, 1O!J4,
1113, 1114, 22m} y 2273.

(Art, 2275.) La hipótesis comprende no sólo el caso de pérdida sino

Sola del Dr. Vetez-Sarsfíeld al arlo 2274.-LL. a y 4, 'l'H. 2, Part, r,n.
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de daños y perjuicios por no haber podido elevolvérsele la cosa
prestada, así es que cuando se recupera, puede volverla á tomar.

Como el comodato es un préstamo gratuito de uso, el como­
dante debe tener ciertos privilegios para recuperar la cosa pres­
tada, por esa razón el comodatario no tendrá derecho para .~u.';pen-

el de enajenación, ocultación, ó substracción por culpa del comodatario,
así como cualquier otro caso en que la cosa existiera y fuera posible vol­
verla á su poder. La nota del Dr. Velez-Sarsfield extiende aún el sen­
tido de la expresión recuperar, al suponer que el comodatario puede haber
comprado otra cosa para substituir la perdida, y no hay inconveniente en
extender el derecho del comodante para elegir esa cosa y devolver el
'precio recibido; el beneficio es creado en su favor. Ka es necesario recu­
perar la cosa por acción reivindicatoria, porque la ley no hace distinción,
y si el comodatario la compra ó la adquiere por cualquier título. el
comodante puede elegir entre tomar la cosa ó devolver lo recibido, pues
ha hecho un beneficio y no debe ser perjudicado, como sucedería si la
cosa hubiere aumentado de valor.

Si el comodante ha reivindicado la cosa, deberá devolver el precio
recibido, desde que no se puede quedar con ella y el precio, enriquecién­
dose á costa del comodatario; pero si la ha adquirido por compra, dona­
ción, permuta ú otro título semejante, nada deberá.

Freitas, arto 2511, presenta el mismo caso tratando de la locación,
pero sólo habla de la cosa perdida. La palabra r('('up('J"{{I" , en su sentido
gramatical, indica la acción de volver á tomar ó recobrar alguna cosa
tenida antes,que ha salido de nuestro poder, y aunque en el sentido
vulgar comprende la acción de tomarla con el mismo título; sin embargo,
no se puede circunscribir á esta sola manera, y bastará que la cosa vuel­
va á nuestro poder.

La ley 17, § 5, tít. (j, lib. 13, Dig., habla de la cosa perdida, que el
comodatario ha pagado, y que enseguida vuelve á su poder, /"(',0; in IJO!rs­

tal« tua renii, sin distinguir como volvió. El artículo anterior se refiere
á la cosa perdida, substraída, ocultada ó enajenada. El Dr. Segovia apoya
nuestra opinión cuando clice: «con relación al comodatario nada impor­
tan la forma y título porque se haya adquirido la cosa, pues nuestro
artículo no distingue».

Sota dellh·. Vetez-Sorsfietd al art. 227:i.-L. S, Tit. 2, Parto 5"._L. 17, al
fin, 'I'ít. (j, Lib. 13, Dig. - Porque el comodatario puede haber comprado otra
cosa para substituir á la pérdida.
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der la restitución de la COlla, alegando que la cosa prestada no
pertenece al comodante, salvo que haya sido perdida Ó robada el su
dueño (art. 2277), igualmente, el comodatario no puede retener
la cosa prestada por lo que el comodante le deba, aunque sea por
razón de expensas (art. 2278), porque tiene privilegio en caso de
concurso.

(Art. 2277.) Se ha equiparado al depositario, arto 2215, cuando la
posición es completamente diversa; el comodatario recibe un servicio y
no puede pagarlo con una ingratitud, denunciando á su benefactor, mien­
tras el depositario presta el servicio y en defensa de su integridad y
honradez puede hacerlo sin violar las conveniencias sociales. De esto
hablaremos en el arto 227U. Es preferible restituir el original Chileno,
arto 21H3, que comprende la cosa perdida, hurtada, robada ó embargada
judicialmente, á cuyos casos debe extenderse la disposición. - Véanse

arts. HH3, 221f>, 2279 Y 24G7.

(Art. 2278.) Se trata del derecho de retruciou que se niega al como­
datarí o en absoluto; pero lo que es claro, refiriéndose á la cosa misma,
se convierte en una controversia, cuando esta ha desaparecido y la obli­
gación es de pagar daños y perjuicios. Nuestro artículo el-; tomado del
18H5, del CÓLl. Francés, habiéndole agregado la última parte y cambiado
la palabra compcusacion. que era impropia, por la expresión de: }Jor /0 (jue

f'l comodante /r deba, que significa lo mismo. Lo que se prohibe es la reten­
ción por compensación, y para darle su verdadero sentido será necesario
ir al arto H24 que prohibe compensar la acción de daños é intereses por
no poder restituir la cosa en caso de despojo y de depósito irregular, y
en la nota explicativa del Dr. Velez-Sarsfield se dice: «que tratándose
en el comodato de la restitución de un cuerpo cierto en que la compen­
sación no es posible, no hay lugar ni necesidad de excepción», olvidan­
dose que el artículo no se refiere á la restitución del cuerpo cierto, sino
á la obligación de daños é intereses por no poderlo restituir. Se trata de
una excepción al derecho común, de un privilegio, por decirlo así, que no
se puede crear por analogía, en que se necesita una disposición expresa
de la ley, y por esa razón me decido por la común opinión de los autores,
que autorizan la compensación en el caso de pago de daños é intereses.
por no poder devolver la cosa, refiriéndome á lo expuesto en el arto 22]9,
No se debe confundir el privilegio que tiene el comodatario por los gastos

Nota del Dr. Velez-Sarllfield al arto 2277. -Cód. de Chile, arto 21S3.



DEL CO?tIODATO (ARTS. 2277,2278, 227G) 133

Si la cosa ha sido prestada PO)' un incapaz de contratar, que
usaba de ella con permiso de su representante legal, será 'Válidasu
restitución al comodante incapaz (art. 2276); pero si contra la
prohibición de la ley el tutor ó curador la hubieran prestado, á él
deberá hacerse la restitución. El comodatario puede devolver la
cosa prestada por el incapaz á su representante legal.

Aunque no está conforme con los principios ele lealtad y de
amistad el constituir al comodatario que recibe un beneficio con
el préstamo, en denunciante de su benefactor, sin embargo, como

de conservación de la cosa (art. 3RD2), y para los que no necesita del
derecho de retención, El artículo decide la cuestión que dividió á los
jurisconsultos franceses sobre la extensión del derecho de retención que
puede ejercer al comodatario ; nuestro Código lo niega en absoluto.­
Contra CÓD. CHILENO, arto 2193. FREITM;, arto 2;>HG, y todos los autores
franceses al arto 18~5.-Comp. arts. iuis, 221H, 22l!) :r 22H7.

(Art. 2276.) Este caso es tomado de Pothier por el Cód. Chileno,
arto 218], § 2, de donde á su vez lo copió el nuestro, y se refiere á las
cosas que los menores acostumbran á usar con la autori zación de sus
padres ó tutores, y tiene un limitado alcance, sin que pueda considerarse
como una derogación de los principios reconocidos. Así, un menor me
presta los libros que usa en sus estudios, yo se los devuelvo, y él los des­
truye en seguida, no se me puede hacer responsable por no haberlos
entregado al tutor ó padre. No es que el menor sea capaz, por la autori­
zación dada, para usar esas cosas, sino la cuestión de respousabilidad que
pesará sobre el tutor ó padre que se las confió y no sobre el que se las
devolvió, pues se consideran entregadas al tutor y que éste las volvió á
dar al menor. Por eso agrega Pothier, n? B5: « pero si la cosa que el
menor prestó no era de su uso y de las que el tutor dejaba en su poder,
aunque fuera suya, no debe ser restituida sino al tutor, :rsi fuere entre­
gada al menor, sin consentimiento de aquel, deberá la cosa si el menor
la penliere».-Comp. arts, 734, 735, 737 :r2214.

Xoto del Dr. Vetez-So rsfield al moto 227R.-C<id. F'rancés, arto lSH~).-l'I\apo­

Iitano, 17r)7.-Holandés, 17SH.-De Luisiana, 2874.-L. 4, Tít. 213, Lih. 4, Cód. Ro­
mano.- La L. !I, Tít. 2, Parto r)n, concede al comodatario la retención de la
cosa por las expensas que hizo en ella, siendo tales que con derecho las pueda
demandar, es decir, siendo necesarias. Aceptamos la doctrina del Derecho
Romano, pues seria en extremo duro que ...1 comodante, después de beneficiar
al comodatario, se viese privado de su cosa por gastos más ó menos ci ...rt os ú

justos.- Véase Goyena, arto Hi3H.
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pudiera protejerse la complicidad en los casos de robo, se ha dis­
puesto que, si se ha prestado una cosa perdida ó robada, el C01no­
datario que lo sabe JI no lo denuncia al dueño, dándole un plazo
razonable para reclamarla, es responsable de los perjuicios que, de
la restitución al comodante, se sigan al dueño. Este por su parte,
tampoco podrá exigir la restitucián sin el consentimiento del como­
dante, ó sin decreto de juez (art. 2279); porque habiendo con­
tradicción, sólo la justicia debe decidir la controversia.

Es también en el deseo de impedir cualquier delito que, el co­
modatario está obligado d suspender la restitución de toda especie
de armas ofensieas, y de toda otra cosa de que sepa que se trata de
hacer un uso criminal ; pero deberá ponerla á disposición del juez
/ar-t, 2280), salvo la responsabilidad personal en que incurra

(Art. 2279.) ~o considero bien inspirada esta disposición que se
justifica en el depósito, porque el depositario presta un servicio y puede
hacer la denuncia sin herir los sentimientos de lealtad y de agradeci­
miento; pero el comodatario beneficiado no debe convertirse en denun­
ciante ni obligarlo á un papel odioso respecto de su benefactor. A mi
juicio se debería restablecer el texto original (Cód. Chileno, arto 2183,

§§ 2 Y 3) agregando la palabra 11111"/((1/'( que contiene 'también el arto 2215.
Hi la cosa era perdida y se ignorase quién era el dueño, el comodatario
estará obligado á hacer la denuncia al juez, cuando el "comodante se la
hubiera prestarlo como propia; pero es necesario saber que era per­
dida. El plazo razonable debe juzgarse según las circunstancias del
caso, y es un derecho propio del comodatario, sin que la justicia inter­
venga. Si el que se dice dueño la reclamara y el comodante se opusiera
él la entrega, el comorlatario puele entregársela á éste, si aquel no se ha
presentado judicialmente dentro del plazo señalado; si 10 hubiere hecho
debe esperar á la decisión jud icial, ó pue.le depositarla á la orden del
juez que conoce del asnnto.-Comp. arts. 1/;12 2210, Y 2277.

(Art. 2280.) La disposición (le este artículo sin sanción vendría á que­
(lar inútil, pues cualquiera podría contrariar-la sin daño alguno, y como
es de buena interpretación no dejar la ley sin valor, aplicaremos el ar­
tículo 111l!l haciendo responsable civilmente por los daños y perjuicios,
al que ejecuta el acto contraviniendo á la ley; pero debe procederse con
Ruma prudencia tratando' ele encontrar una ligereza ó imprudencia que

Sola "1:1 Dr, Vde:-:~·ar!ffield al art, <!27!J.-C¡'¡11. (le Chile, arto 218;1.
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por la falsedad de la denuncia. El derecho que se concede al co­
modatario para hacer intervenir á la justicia entregando la cosa
y obligando al comodante á reclamarla, no es arbitrario, ni se
funda en meras suposiciones y sospechas, porque entonces podría
perjudicar impugnemente al que le hace el beneficio; debe prf'­
sentar pruebas de su aserto.

La ley para garantir la restitución de la cosa prestada, tf'­
niendo presente que el comodante hace un servicio grat.uito, ha
dispuesto que, cuando muchas personas han tomado prestadas con­
juntamente las mismas cosas, responden solidariamente po}' la res­
titución ó daños sufridos en ella (art. 2281), á menos de pacto

se asemeje á la complicidad. Si se hubieren impuesto penas ó multas por
la retención de ciertas cosas, como, por ejemplo, si se tratase d e armas
declaradas de la nación, el comodatario debe dar parte ú la autoridad,
así como en los casos de haberse declarado fuera del comercio por noci­
vas al bien público. El Cód. Chileno, arto 21H..J, de donde rué tomado
nuestro artículo, agrega: «Io mismo se observará cuando el comodante
ha perdido el juicio», y así debe considerarse por nuestro derecho. siem­
pre que existiere la declaración judicial, ó cuando la demencia fuera no­
notoria, en que la cosa deberá devolverse á su representante legal.-
Comp. arts, 2261 y 2276. .

(Art. 2281.) Es un caso de solidaridad pasiva creado por la ley. sin
intervención de los interesados, pero pueden pactar lo contrario, puüs
tienen completa libertad. Cuando el préstamo es de una misma cosa ú

varias personas, no ofrece dificultad, y la ley supone que éstas la reci­
bieron para usarla comprometiéndose por el"todo á responder (le ella,
y que el comodante entendió prestarla (le esa manera; por eso el arto lHH7,
Cód. Francés, de donde fué tomado el nuestro, dice: «si var ios conjun­
tamente tomaron prestada la nusma ('OSO»; pero el nuestro ha extend ido
la solidaridad á raria« rosas, y entonces la justicia de la disposición ('s
discutible. Se debe entender que esas cosas han sido consideradas en su
conjunto y prestadas do ese modo; porque si las separasen H()]O respon­
derían de la que cada uno recibiera; del mismo modo se consideraría si
la misma cosa se hubiera prestado á dos ó más, señalándoles tiempo para
que cada uno la use, entonces respond erian separadamente por el tiempo
que la usaron.

Nota del Dr. Vetez-Sarsfietd al m-l. 2280. --Cód. de Chile, arto 21&t
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expreso en contrario, porque hay libertad para determinar el
modo como debe hacerse la restitución y las obligaciones que cada
uno se imponga.

Los gastos hechos PO)' el comodatario para servirse de la cosa
que tomó prestada no puede repetirlos (art. 2282), porque son

Como la solidaridad es pasiva y no activa, resultará que ninguno de los
comodatarios separadamente podrá devolver las cosas antes del tiempo,
ni hacer cesar el comodato por su sola voluntad.-La disposición del ar­
tículo se funda en una decisión de ULPIMW, contenida en la 1 5, § 15,
tít. G, lib. 13, Dig., explicada por POTHIER,n? 65.

Los comodatarios pueden ser requeridos separadamente por la resti­
tución de las cosas, y por los daños y perjuicios, caso de no hacerlo.
Cuando las cosas hubieren perecido por culpa de uno de ellos, el otro será
responsable como si fuera él mismo, salvo su derecho para repetir lo pa­
gado del que ocasionó el daño. Es de advertir que, si en la solidaridad
cuando se trata del pago de una deuda hecha por uno de los deudores,
tiene derecho para repetir de los demás lo que les correspondiese, dedu­
ciendo su parte, no sucede lo mismo (en el comodato) en caso de culpa
de uno de ellos, porque sólo el culpable responde por el todo. Como la
solidaridad establecida por este artículo es una derogación al derecho
común, se debe aplicar estrictamente, y si uno de los cornodatarios ha
fallecido dejando varios herederos, su responsabilidad ¡.;e dividirá entre
éstos. según su porción, á menos que uno de ellos retenga la cosa pres­
tada, en que puede ser demandado por su restitución. En la nota al
arto fiD!J y sig., hemos consignado los verdaderos principios sobre solida­
ridad activa y pasiva. :Ko se deben confundir los daños sufridos en las
cosas dadas en comodato, con los daños y perjuicios de que responde el
comodatario.-Comp. arts, 705, 710 á 717, 753, 1!)45 Y 229!).

(Art. 2282.) El comodatario que gasta para servirse de la cosa, lo
hace en su propio provecho y no tiene derecho para reclamarlo del como­
dante; por ejemplo, si ha gastado en mandar traer de la estancia los
caballos que ha recibido en préstamo; si paga para alimentarlos, herrarlos
ó cuidarlos, no puede pretender que el comodante le reembolse esos gas­
tos. Pero el artículo no encierra todo el pensamiento del legislador, que
no puede limitarse á los gastos hechos, sino que ha querido obligar al

Sol(1 del Dr. Velez-,"'(J7'lJfield al arto 22Rl.-Cód. Francés, art.1HH7.-Napo­
Iitano, 17;>!I.-Ho]andóH, 17H8.-De Luisíana, 2H7(j.-7.acharia', § 724.-L. 5,
§ último, Tít. (j, Lib. 13, Dip;.-]I~n contra L. ;>, Tít. 2, Parto 5R

•
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hechos en su propio beneficio, y si la cosa hubiera adquirido con
ellos mayor valor, tampoco podrá cobrarlos, desde que era una
consecuencia natural para usarla.

*G29.- DE LA CESACIÓ)l DEL CmlODATO

El comodato se concluye por la destrucción de la cosa prestada
sea ocurrido por caso fortuito ó fuerza mayor, ó por culpa del co-
modatario. .

Cesa el comodato en los casos siguientes:
1° POI' concluir el tiempo del contrato (art. 2271, F parte),

comodatario que los haga, cuando sean necesarios para el uso de la cosa;
así, Domat (leyes civiles, lib. 1, tít. i), Seco 2", n? 14), dice con más pro­
piedad: «si para usar de la cosa prestada, el que la recibe: tiene que
hacer algún gasto, ('sfrí o1JIi.'lado á hacerlo» y esa obligación se comprende,
porque entra en los cuidados que debe tener con la cosa, por consi­
guiente no se refiere tÍ los gastos extraordinarios.

Compárese con el arto 2430 en que el poseedor de buena fe compensa
los gastos hechos para la conservación de la cosa con los frutos que ésta
produzca, aunque el caso del presente artículo no pueda. comprenderlo,
porque el comodatario sólo usa de la cosa y no puede tomar sus frutos
(art. 22ni), estando, sin embargo, obligado á conservarln.t-- Yéan-,e

arts. 1i)73, 22G5 Y 2430.·- Comp. CÓD. FRA~CÉS, arto lHHli. FREIT"\S,
arto 2:j85, § 2, YGorsx», arto Hl33.

Los gastos ordinario», dicen Baudry-Lacautinerie y Wahl, n? 1')1;7,
que son, como lo decía Pothier, una carga natural del servicio que el que
toma en préstamo saca de la cosa; es decir, los gastos de entretenimiento,
son tÍ su cargo, aunque sean necesarios para la conservación ele la cosa.
Pothier, n? 81, aclara el pensamiento con este ejemplo: «si os he prestado
mi caballo para hacer un viaje, estais obligado tÍ mantenerlo, á que per­
manezca herrado como os lo entregué, porque estos gastos son los ordi­
narios para obtener el goce».-Comp. CÚD. CIV. ALE)L\S, arto nol.

(Art. 2271.) El artículo habla de cesación del comodato y ele res­
titución de la cosa; respecto de lo primero es incompleto, porque el

Sota del lh.. Velez-Sal'4ield al art: 2282.-L. 7, Tít. 2. Parto ;)", y L. is, § 2,
Tít. (j, Lih. Ul, Dip;.-Cúd. F'rnueés, arto lHHIi. -Austriaco. !lHl. - De naviera,
arto 5, Cap. 2, Lib. 4.
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porque la voluntad de los contratantes es la regla á que obe-
decen; "

2° P01'hnberse terminado el servicio para el cual la cosa rué
prestada (art. 2271, 2a parte), aunque no se haya concluído el
término porque fué dada.

En los dos casos anteriores, la cosa debe ser restüuida al co­
modante en el estado en que se halle, con todos sus frutos yacce­
«iones, aunque hubiese sido estimada en el contrato. Se p"esume
que (JI comodatario la recibió en buen estado, hasta que se pruebe
lo C01¡t)'{{I'iO /ar-t, 2271, últ. parte). La estimación se tendrá en

comodato cesa: 1°, por concluirse el tiempo del contrato; 2°, por termi­
narse el servicio por el que fué concedido; go, por fallecimiento del
comodatario, si fué en consideración á su persona ó por su profesión,
arto 22H3; 4°, por usar la cosa de manera contraria al contrato, arto 22G8,
si lo pidiera el comodante; 6°, por sobrevenir al comodante alguna ne­
cesidad imprevista ó urgente, art.22H4; GO

, si no hubo tiempo designado,
ni se determinó el uso, por la sola voluntad del comodante, arto 2280;
íO~ si no puede tener lugar el uso para que fué prestada; HO, si la cosa
pereciese sin culpa del comodatario : !)O, si la cosa pertenece á varios
pro-indiviso, uno de ellos no podrá hacerlo cesar sin el consentimiento
de los demás. La restitución de la cosa debe hacerse con los accesorios,
entendiéndose por tales Jos que se hubiesen agregado y no pudiesen se­
pararse sin deteriorarla.

El comodatario sólo tiene un derecho personal de uso, que no se ase­
meja al del usuario, y debe devolver la cosa con los frutos que haya pro­
ducido, sin estar obligado á hacer trabajo alguno: pero cuando el uso
concedido consistiera en un campo de labranza para trabajarlo, los frutos
que le hiciera producir corresponderán en su totalidad al comodatario,
Los frutos que debe entregar son, pues, los que naturalmente produce la
cosa periódicamente sin alterar su substancia. Cuando el comodante es
propietario de la cosa, son á su cargo los aumentos naturales ó los dete­
rioros; le corresponde, por consiguiente, cualquier accesión. Hi la cosa
hubiere sido estirnrula, esto no le autorizaría para quedarse con ella y
entregar su valor; pero si se perdiera por culpa del comodatario ó de sus
agentes pagará la estimación; si la hubiere enajenado podrá ser acusado
criminalmente, y deberá. además los daños y perjuicios.

El lugar donde la cosa debe entregarse será el determinado en el
contrato, y si no estuviese designado, como es una cosa cierta y deter-
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cuenta en los casos cuando la cosa hubiera desaparecido ó des­
truido por culpa del comodatario en que .se deberá la cautidad en
que se estimó.

En la restitución de la cosa dada en cornodato, á semejanza
de lo que sucede en el depósito, se alteran en cierto modo los
principios que rigen las sucesiones, pues los herederos del como­
datario no responden por la cosa recibida en la misma medida
que éste. La buena fe de los herederos, que ignoraban la 1)1'0('1"­

dencia de la cosa dada en comodato, rompe por decirlo así. la mala
fe del (;omoda~ que la recibió en préstamo, y que responde como
poseedor de mala fe, si dispone de la cosa enajenándola, yeH este
sentido establece el arto 2272 que: si lo« herederos del comeda-

minada (cuerpo cierto), se hará donde ésta existía al contraerse la obli­
gación, arto 747, y no en el lugar del contrato, como algunos creen.

El comodatario no incurrirá en mora por no restituir la cosa en el
tiempo convenido, á menos de haberse estipulado expresamente que así
sucedería ó en el caso del arto iJ09, n? 2; en los demás será nece­
sario interpelación. La cosa debe restituirse en el estado en que ;.;e ha­
llare, salvo la obligación de pagar ios deterioros causados por culpa .lel
comodatario, y aun el derecho de rechazarla, cuando no fuere susceptible
de emplearla en su uso ordinario. Si el estado de la cosa ;.;e hubiera
hecho constar, deberá devolverla en el estado en que la recibió, sal yo los
deterioros naturales. Si el comodatario hiciera mejoras, que el comodante
no se obligó á pagar, podrá sólo repetir el mayor valor que la cosa hu­
biere adquirido por esas mejoras.c-e-Cóu. DE CHILE, arto 21HO. FRElTAS,

arto 2575, y Gm-ENA, arto 1640.- Véanse arts. iJ6n á 5li8, 1G1Ii~ 1764,
1765,2283, 2284 Y 2H48.

(Art. 2272.) La ley establece una presunción en favor de los hereLle­
ros del comodatario que no es una excepción, porque todo poseedor se
presume de buena fe, mientras no se pruebe lo contrario, arto 231i2: pero,
(1,1 equipararlo á los demás poseedores de buena fe, les concede un ver­
dadero privilegio, pues como representantes del comodatario, en cuyo
lugar se encuentran, tienen una obligación de restitución, que los otros
no han tenido, y si por su ignorancia y buena fe son dignos de que se les
dispense de los daños y perjuicios, no debería libertárseles de pagar lo

Nota del Dr. Velez-Sar8!,ield al arto 2271. - L. !l, Tit. 2, Parto ¡)", y L. 4,
Tit. W. Lib. 3. F. R.
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tario, no teniendo conocimiento del préstamo, hubieren enajenado
la cosa mueble prestada, podrá el comodante, no pudiendo ó no
queriendo hacer uso de la acción reivindicatoria, ó siendo esta in­
eficaz, exigir de los herederos el precio recibido, ó que le cedan las
acciones que en virtud de la enajenación les competan, justificán­
dose en cierto modo esta excepción, cuando el propietario por su
inacción ó silencio hubiera dejado que se enajenase la cosa sin
hacer reclamo alguno.

Si los herederos tuvieren conocimiento de que la cosa era pres­
tada, deberdn pagar todo el valor de la cosa, y resarcir el perjuicio
al comodante; y aun podrán ser perseguidos criminalmente por
abneo de confianza (art. 2273), lo que es justo, pues disponen á

que la cosa vale; así el Cód. Chileno, arto 21R7, los condena á pagar el
justo precio de la cosa prestada, porque eso es lo que en realidad deben
como herederos; pero si fueran terceros de buena fe que dispusieron de
la cosa, no deben sino aquello en que se hubieren enriquecido con la
destrucción ó consumo, ó el precio recibido si la hubieren enajenado,
arto 2431.-Yéase lo dicho en el arto 2212 que es aplicable en parte á este
caso. Cuando el propietario tenga derecho para deducir la acción de rei­
vindicación: como en los casos del arto 277H,ó para que le paguen el precio,
arto 27RO, puede elegir la acción, sin que esta elección le prive reclamar
al otro, cuando nada hubiere obtenido el demandado. Si el enajenante
tuviera otros derechos (á excepción del precio debido, arto 27HO), que
ejercer contra el adquirente, puede hacérselos ceder, lo mismo sucedería
en el caso del arto 2212, aunque no-se lo conceda expresamente.

El presente artículo sólo se aplica á los muebles, porque los inmue
bles no pueden enajenarse sin título; no hay lugar á alegar la buena fe;
si se tratase de un caso de simulación, no sería regida por las disposi­
ciones (le este título. Freitas, arto 257H, § 2, apoya la doctrina del
Cód. Chileno, y establece que cuando los herederos disipasen ó consumie­
sen do buena fe la cosa dada en comodato, deberán el valor de ella, sin
pérdidas ni intereses, y así debemos considerarlo por nuestro derecho.­
Comp. arts, 11!JG, 22()!), 2212, 20i)(j, 2057, 24i31, 27G7, 277:¡ á 27RO.

(Art. 2273.) Aquí se reconoce la obligación de pagar el valor de la
cosa, como si la buena fe pudiera libertarles de una obligación que pesa
sobre tod o deudor, por Hó10 la circunstancia do ignorar su existencia. El
perjuicio que puede demandar el comodante, comprende la diferencia
del valor que la cosa tuviere al presente, con el que tenía en el momento
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sabiendas de una cosa ajena. El silencio ó inacción del comodante
no los ha autorizado para disponer de lo que sabían era ajeno.

de prestarla, así como á los intereses moratorios, desde que los herederos
dispusieran de ella. Se debe juzgar como en el caso deevicción, arts. 2118
á 2121.

Algunos creen que el Código Civil no puede legislar sobre materia
criminal, pero como ley del Congreso, cualquier disposición tendrá tanto
valor como si se encontrase en el Código Penal. No es el lugar el que la
hace valer, sino la facultad que el legislador tiene para dictarla. Si el
Código Penal no estableciera pena, (véase arto 204), la disposición que­
daría sin sanción y por consiguiente inútil; pero eso no impediría qne el
Código Civil pudiera contenerla, aunque fuera del lugar donde debe en­
contrarse. -- Comp. arts. 506, 511, 1072, 10n3, 220B, 2212, 2274, 2437
Y 2438.



CAPÍ'l'ULO 11

§ 630. - DE LAS OBLIGACIOXES DEL CmIODA~TE

El comodante debe dejar al comodatario ó d sus herederos, el
1(.',0 de la cosa prestada durante el tiempo convenido, ó hasta que
el serriciopara que »e presto fuese hecho. Esta obligación cesa 1'es­
pecio d los herederos del comodatario, cuando resulta que el pré««
tamo sálo ha sido en consideracián d éste, ó que sólo el comodatario
poJ' «u prof'esián podía usar de la cosa prestada (art. 2283); pero

(Art. 2283.) La cosa puede prestarse por un tiempo determinado,
para hacer un servicio dado, ó sin indicación de tiempo ni de servicio;
del último caso nos ocuparemos en el arto 2285. Cuando. se prestó por un
tiempo determinado debemos distinguir: si fué de una manera impera­
ti va, Ó si el tiempo rué indicado como el suficiente para el servicio; por
ejemplo, si presto gratuitamente mi caballo por diez días, tengo derecho
para reclamarlo á la espiración del término sin consideración alguna;
pero si he agregado (iue ese es el término que juzgo necesario para la­
brar el campo del comodatario, si no 10 hubiera podido hacer por el mal
tiempo ó por cualquier causa justificada, los jueces pueden prorrogarlo
t en iend o en cuenta la intención de las partes; 10mismo sucederá cuando
sin f'ijarae término, se ha prestado para hacer tal servicio, una vez con­
cluído ¡~ste, deberá d evol ver la cosa. Se puede deducir esta otra conse­
cuenr-ia: cuando la cosa se ha prestado para un uso determinado y por un
t?rmino fijo, si el servicio se ha concluído antes del plazo, el como­
dante puede reclamar su cosa, como si presto mis caballos por un mes
para labrar un campo y este trabajo se ha concluído á los 15 días, el
comodato ha terminado. Cuando se prestó la cosa, luts!n 'IUf' el Sf'I"';";O

li,r,s" ¡'('('¡'o, el comodante podrá exigir la restitución, si la cosa pudo ser
empleada y no lo fué, pues el comodatario no tiene derecho para tenerla
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esto debe constar claramente en el contrato. Cuando hubiere duda
respecto del tiempo, se atenderá al objeto para que fué prestada.

Si antes de llegado el plazo concedido para usar de la cosa
prestada, sobreviene al comodante alguna imprevista .'Jurqente ne­
cesidad de la misma cosa, podrá pedir la restitución de ella al co­
modatario (art. 2284) y éste deberá devolverla, aunque le can-

indefinidamente, sin servirse de ella, á menos de justificar liue sin su
culpa no pudo emplearla. Así, prestado un caballo para. hacer un viaje al
Rosario, se podrá pedir la devolución calculando el' tiempo (le ida y
vuelta y e] del negocio que lo llevó: pero si la cosa presta un uso perrna­
nente y no se ha señalado término, como si fuera una casa para habi­
tarla, se regirá por el arto 2285 y la pedirá cuando quisiere.

El comodatario tiene un derecho prreonal de uso, por oposición al
derecho rea! que grava la cosa, pero no es inherente á la persona. por eso
transmite á sus herederos el derecho de usarla, á menos liue el préstamo

resultase haberse hecho en consideración al comodatruio ; pero serún
cuestiones de hecho.

El comodante no garante al comodatario de las turbaciones de hecho
que hicieren los terceros, pero sí de las provenientes de sus acto:-,.­
Comp. CÚD. FRAN'C¡;~S, arts, 187!) y 188H. PO~T, nOS 4!) y lO!l. Dl"Iu::'\­

TOX, XVII, n? 500, y Ar nnv y R.\U, §3U3, texto y nota 1. B.H·IlHY­

LACAN'TIXERIE y ,VAH}',nOS G;J2 y sig.- Comp. arts. 15G!I, llíO..J.. :2:2íL
2284 Y 2285.

(Art. 2284.) El artículo es una excepción de los principios (il1e
rigen los contratos; pero se interpreta la voluntad de las purr es. pues
la ley no ha podido querer que el benefactor reciba perjuicio.

Este privilegio concedido al comodante tiene estos limi res : 1\1. la
necesidad debe ser imprcrista, porque si se ha podido pre\'cr l) era na tu­
ral haberla tenido en cuenta, no podrá pedir la devolución antes del
plazo: aSÍ, no podría reclamar la cosa porque la necesitara. pues al
privarse de ella ha consentido, durante el tiempo convenido, en sacrif'i­
cal' su propia comodidad; 2°, la necesidad imprevista debe ser "r.l/mlr.

es decir, no admitir demora, ni poderse reemplazar por otra cosa igual.
Estas dos condiciones reunidas darán derecho á pedir la devolución an-

Nota de! /)1'. Vc(c;;-.....·al's(iclrl al arto 228.'1.-1,. ·1, Tít. 11\, Lib. H, F. R­
1..17, Tit. ti, Lih. lB, Dig-.-Cód. F'raneés, art.1HHH.-~apolitlluo,1i"1¡(l.-Holandl·~s,
17hR - J).~ Luisiana, 2H77, Pothier, n" 27, Duranton, tom. 1i". u" ;,!Ji", Aubry .Y
Rau, § mIS, Zlwarill', § 72;,.
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sare perjuicios; pero la necesidad debe ser imprevista. Se puede
estipular igualmente, que el comodante pueda pedir la cosa
cuando la necesitare ó lo exigiere, y entonces debe devolverse
ésta según el contrato, Ó si elpréstamo fuese precario, es decir, si
no se pacta la duración del comodato ni el uso de la cosa, y este no
resulta determinado por la costumbre del pueblo, puede el como­
dante pedir la restitución de la cosa cuando quisiere. En caso de
duda incumbe la prueba al comodatario (art. 2285); porque siem-

tes del término, porque si la necesidad es imprevista y no fuera urgente,
ó si lo fuera y la necesidad fuese prevista, no podría pedirla.

1'0 obstante, habrá casos en que, aun reuniéndose las dos circunstan­
cias, la entrega no sería posible ó de hacerlo se siguiera un grave perjui­
cio al cornodatario: en el primer caso, si la cosa no puede restituirse sin
culpa no deberá perjuicio alguno: en el segundo, el comodatario puede
ofrecer otra cosa equivalente, á su costa, hasta que el perjuicio que reci­
biría (por entregarla) hubiera desaparecido. La ley no hace excepciones,
pues la entrega puede hacerse, y es más equitativo que el comodatario
dé otra cosa momentáneamente, impidiendo un perjuicio á su benefactor.
-Comp. Dl"YERGIER, n? 107 y PO~T, n? llR CÓD. FRA1\CÉS, arto 1889.
Gon:~A, arto lü40. CÓD. DE CHILE, arto 21~O y FREITAH, arto 2592.
- Y éanse arts. 14!J7 y 2283.

Cuando el comodante reclama la cosa dada en comódato, por encon­
trarse en el caso elel artículo, el juez resolverá el asunto tratando de in­
terpretar la intención de las partes, teniendo en cuenta lo que decía de
Ga lli en la exposición de motivos al Tribunado, que no se presume el deseo
de hacer un bien á otro perjudicándose á sí mismo. Depende, pues, del
juez, quien puede acordar ó negar la devolución de la cosa antes del
tiempo convenido.

(Art. 2285.) ((Precario (dice la 1.1, tít. 2fi, lib. 43, Dig.) es cuando
se concede á alguno una cosa para que la use durante el tiempo que le
parezca bien á aquel que la concede», quedando así la resolución del
contrato en manos del comodante, y el Dr. Velez-Sarsf'ield, en la nota
al art. 24HO, dice: ((la palabra precario tiene hoy una significación más
extensa que la que le daba 01 derecho romano, porque, no sólo significa

Sola del Dr. Vetez-Sorsfietd al art, 22H4. - Cód. Francés, [11't. lHH!I.- Napo­
litano, 171il. - De Luisiana, 2HíH.- Pont sobre los artículo!" lHHH y 13H!I.- Hei­
necio, dice : (/'(Iuilas suarlet nI si ipse comodans re sua il/(Ii,fjeaf, ille eomodatario
prefcratur, - Inst., § 7!'H.
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pre se debe juzgar á favor del comodante, tratándose de la resti­
tución de la cosa.

El comodante presta en realidad un servicio al conceder gra­
tuitamente el uso de la cosa; pero eso no lo exime de las respon­
sabilidades en que pudiera incurrir, por esa razón el comodante
que, conociendo los »icios Ó defectos ocultos de la cosa prestada, no
previno de ellos al comodatario, responde á éste de los daños que

una concesión revocable á voluntad del propietario, sino que se aplica á
toda concesión que no sea á título de propietario ».

Nuestro artículo considera precario cuando el comodato no tenga
plazo ni se determine el uso de la cosa; pero es más exacta la expre­
sión del Cód. Civl. Chileno, arto 2195, al decir: pom un scrricio portien­
lar, en vez de, ni se determine el uso, porque bien puede determinarse el
uso y ser no obstante precario el préstamo, como si presto una yunta de
bueyes para la labranza; por el contrario, si es para arar una cuadra de
campo, ó si el caballo es para hacer tal viaje, no puede existir el prés­
tamo precario en el sentido del artículo.

El artículo agrega este otro elemento: que el uso no resulte deter­
minado por la costumbre del pueblo, pues entonces el préstamo no sería
precario.

La prueba, en caso de duda, incumbe al como.latario, no sólo poniue
él afirma que el contrato ha tenido un término, 6 que la cosa fue pres­
tada para tal uso, ó que esto resulta determinado por la costumbre, .Yel
comodante se limita á pedir su cosa, sino porquo presta un servicio y
debe ser de mejor condición que el beneficiado. La prueba, en cuanto al
tiempo, ~e rige por el arto 1193; respecto del uso ó costumbre se puede
dar por todos los medios admitidos. en derecho. - Comp. GOYEXA,
arto 1641. CÓD. DE CHILE, arto 21!J5. FREITAS, arto 2688, y TROPLOXG,
nOS 147 y 155. - Véanse arts. W04, n" 2, 17G7 Y 222ft

Baudry-Lucantinerie y Wahl consideran al precario como un con­
trato distinto del comodato: 1°, porque la revocación puede hacerse au­
tes que el uso haya comenzado ó terminado; 2°, que el precario puede
no ser gratuito y el comodato debo serlo necesariamente: go, que el pre­
carista tiene la posición jurídica de la cosa. Por nuestro derecho no se
puede hacer esta diferencia, pues nuestro Código habla del precario en
este artículo, aplicando la expresión, no á un contrato sin término, sino
al comodato sin término, y en parte alguna lo legisla separadamente,
como lo hacía el derecho romano, y aunque el Dr. Velez-Sarsfield, en la
nota recordarlu, dice: que la expresión do precario se aplica ú toda conce-
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pOI' esa causa sufriere (art. 2286); pero 110 tendrá responsabili­
dad alguna si los hubiere ignorado, así es que corresponde al co­
modatario la prueba.

Los gastos que el comodatario hiciera en la cosa prestada
pueden ser de dos clases: aquellos que necesita hacer para usar
de la cosa y por los que no tendrá derecho para repetir lo gastado,
ó los que se refieren á la conservación y es con relación á ellos que

sión que no sea á título de propietario; sin embargo, debemos atener­
nos á lo dispuesto en el Código, que no lo considera como contrato.-En
contra de las conclusiones de estos autores se pueden citar á casi todos
los comentadores franceses, que no consideran al precario como con­
trato. TROl'LOXG, DrYERGIER, POXT, ArBRY y RAr, COL~IET DE SAX­
TERHE, Gr rr.i.or ARDy LAl'HEXT, rechazan tal diferencia.

(Art. 2286.) El comodante presta al comod atario un servicio gra­
tuito: es una especie de donación de uso y no debe estar obligado por
la evicción, cuando le fuera quitada la cosa; pero, á semejanza del
arto 214(;, se exceptúan los casos en que expresamente la hubiera prome­
tido ó si hubiera procedido de mala fe. El comodante no responde por
las turbaciones de terceros, pero como él está obligado á respetar el con­
trato, rospond erá de sus propios hechos, por ejemplo, cuando sin mo­
tivo quisiera volver ú tomar la cosa antes del término, pagará los daños
yperjuicios causados al comodatario, .

El articulo obliga además al comodante á responder de los perjui­
cios si fueron ocasionados por los ricios oculto» de la cosa, y en ese
caso se regirá por los principios siguientes: 1°, el vicio debe ser oculto,
porque si es tú ú la vista, ó si lo conociera ó debió conocerlo el comodata­
rio, por la profesión ú oficio, no será responsable; 2°, el vicio debe ser
conocido por el comodante; pues si lo ignorara, su buena fe lo exime
de responsabilidad : 3°, si conociendo el vicio no lo hizo saber al co­
modatario: pero, si ú pesar del conocimiento, éste ha consentido en to­
mar la cosa, se entiendo haber aceptado los riesgos.-Comp. CÓD.FHAX­
{;¡:~S, arto 18!J1. GOYEXA, arto lG43. FHEITAS, arto 2587. PO!'T, al arto 18!)l.
TIWPLOXG, n? 1G4.- Yéanse arts, D31, 1525, 2103, 2147, 2224 Y 2247.

Baudry--Lacantinerie, y Wahl, n" (;71, traen el siguiente ejem­
plo, que aclara completamente este punto: « os he prestado un ca­
ballo atacado de una ?nfermedad contagiosa, sabiéndolo, Hin pre-

Nola del u-. Velez-."'(I1·s{ie/'[ al 01'1. 22H:J.-L.1, 'l'it. 2H,Lib, 43, Dig-.-Cód. de
Austria, arts, !l74 y !J7¡;.- Prusiano, 230, sección 1, tlt. 21, parte L".
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dice el arto 2287: el comodante debe paqarlu» expensas extraor­
dinarias causadas durante el contrato para la conservación de la
COo'Wprestada, siempre que el comodatario lo ponga en su conoci­
miento antes de hacerlas, saleo que fuesen tan urqente« que no pueda

veniros de tal cosa; él la comunica, lo que era fácil preverlo, eí
vuestros caballos, con lo que los ponéis en contacto y todos mueren».
Seré responsable de este perjuicio, porque resulta por mi culpa, y aun
de mi dolo.

(Art. 2287.) El articulo trata de los gastos para la ('(J/l8NI"f((';rJ/I (le
la cosa, pero no deben ser de aquellos sin los cuales esta no habría podido
existir, pues ésos deben pagarse, ni (le los que son necesario hacer para.
servirse de la cosa, como la manutención de los animales prestados, que
son á cargo del comodatario. El artículo trata de los deterioros que la
cosa sufriera sin comprometer su existencia, porque cuando llegare este
caso, y no pudiera avisar al propietario, tendrá obligación de hacerlos,
con derecho para cobrarlos. Cuando el comodatario no hubiera. dado
aviso, fuera del caso de urgencia, debemos distinguir: si los gastos de
conservación fueren de tal naturaleza que la cosa habría perecido, debe
pagarlos el. comodante, aun sin aviso; si fueren de mera conservar-ion,
los deb~rá en la medida del mayor valor d~ la cosa. Tratáudose (le gas­
tos de conservación se puede suponer con justo motivo que el comodata­
rio ha obrado como gestor de negocios, arto 228R, evitando al comodante
un mal mayor, pero como él mismo beneficia con esos gastos sólo deben
reconocerle los que existan y en la medida del mayor valor dado eí la
cosa. No es exacto, como algunos afirman, que la ley le prohiba hacer­
10:'1, pues sólo le exige que lo ponga en conocimiento del comodante, lo
que es diferente. En esta parte estoy conforme con la opinión de Pont,
n? 122, que dice: « si ha hecho, con ocasión (le la cosa, gastos extraor­
dinarios, es justo que no los soporto igualmente sin recurso, pues enton­
ces el comodante se enriquecería á costa del comodatario. El comodato
es y debe quedar como un contrato (le beneficencia por parte del como­
dante hacia el que toma la cosa prestada y no de parte de éste respecto
do aquel».-Comp. CÓD. FIUXCÉS, arto 1RDO. POTHIER, n? Hl. GO\·EX.\,

arto W42. FRI~ITAS, arto 2r,82, n? 2. CÚD. DE CHILE, arto 2W1.- Véanso

arts. 1r,1G, iets, lr,3D, n? 3, lr,44. 220 .J, 222.,1, 2278, 2303, 230U y 241)2.

Solo elel J)¡ .. Velez- .....·ol'slifl,¡ 01 art, 228fi.-L. ti, T~t. 2. Parto ;)".-L.lt'i, § 3,
tito n, Lib. 1;3. Dig.-Cútl. Eraucés, arto lSDl.-Xapolitano, l7Ii3.-Holandé,.;,
uso.-De Luisiaua. 2S:-:0.-Zaclmria', § 7:2i>,-Pont. sobre el arto isui,
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anticipar el aviso sin grave peliqro ; porque de otro modo sería
poner en la mano del cornodatario la facultad de perjudicar al
comodante, ó de contrariar su voluntad haciendo gastos que no
quisiera hacer.

Baudry-Lacantinerie .r Wahl, dicen: «parecería, según el arto 1890,
que los gastos útiles, por ejemplo, los hechos en mejoras, no están suje­
tos á reembolsos; esta solución nos parece igualmente contraria al dere­
cho común para ser admitida: el que toma en préstamo tiene, pues, de­
recho de exigir el reembolso del mayor valor procurado á la cosa por los
gastos útiles que haya hecho» Gl"ILLOl' ARD, n? 56, combate esta conclu­
sión, con razones que no nos convencen.

...Yota del ])1'. Velez-Sarsf'ield al arto 2287. -Cód. Francés, arto 1I:i90 y sobre
él Pontv-e Zacharhe, § í2;).-Pothier n'" 81 y siguientes.-L. 18, Dt a., como
modal.



TITULO XVIII

DE LA GESTiÓN DE NEGOCIOS

§ 631. - CCÁNDO HAY GESTIÓ~ DE ~EGOCIOS

Hay gestión ele negocios, cuando una persona sin mandato
expreso ó tácito se encarga voluntariamente del negocio de otro,
con la intención de obligarlo; porque si por equivocación y cre­
yendo hacer su propio negocio hiciera el de otro, no habría ges­
tión.

Toda persona capaz de contratar, que se encarga sin mandato
de la gestión de un negocio que directa ó indirectamente se refiere al
patrimonio de otro, sea que el dueño del negocio tenga conocimiento
de la gestión, sea quela ignore, se somete d todas las obliqaciones
que la aceptación de un mandato importa (impone) al mandatario
(art. 2288), de donde resulta, que los actos ejecutados por el

(Art. 2288.) La gestión de negocios tiene muchas relaciones obliga_O
torias que presentan grandes analogías con las del comodato. Como puede
encargarse válidamente á un incapaz la ejecución de un mandato, así. si
éste hubiera ejecutado actos que se refieren al patrimonio de otro, puede
deducir, por medio de sus representantes, las acciones que corresponden.
al nrqotiorum .'/rstor. No es, pues, una condición esencial la capacidad
del que ejecuta el acto; pero el negocio debe ser necesariamente de
otro, pues si fuera propio no habría gestión; no la habrá tampoco si ad­
ministrando sus propios asuntos, resultare beneficio para un tercero,
art.2302.

En la gestión de negocios debe necesariamente administrarse el
asunto ajeno; no basta obrar por otro; porque en el primer caso el ne­
gocio existe, mientras en el segundo, e crea y no hay gestión propia-
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mandatario, excediendo los límites de su manclato, deben ser re­
gidos por la gestión de negocios, cuando no son ratificados por el
mandatario.

No varía la naturaleza de la gestión, el error de la persona á
quien pertenecía el negocio, de modo que si el gestor lo hubiere

mente dicha; así, cuando mantengo un caballo que has dejado olvidado,
hay gestión de negocios; pero cuando edifico una casa en tu terreno,
no hay negocio: sólo he obrado en tu nombre; no hay verdadera gestión, '
y puedo hacerla deshacer á tu costa, ó pagarte los materiales y la mano
de obra si quiero aprovecharme de ella. Si un menor púber ó una mujer
casada sin autorización marital intervienen en el negocio de Otro y lo
perjudican, sólo puede demandarlos por la acción de in rcnt rerso, por lo
que se hubieran enriquecido, ó por la acción del arto 1109; pero no es­
tán sometidos á las obligaciones del n('.r¡0Iionl1ll .tI('slor. desde que por su
propia voluntad no son capaces de obligarse.

Hay gestión cuando se administra el negocio de otro con intención
de obligarlo: así, cuando ha exce l ido los límites del poder, ó si éste es
nulo, ó se ha anulado, habrá gestión de negocios por la parte de exceso.

Es necesario que el gestor obre sin conocimiento de aquel cuyo ne­
gocio se administra, y no deben mediar actos ó inacciones que impor­
ten un mandato tácito, arto lH74: porque entonces no habría gestión.
Por eso dice Maynz, § 3;)9: «es necesario que el 'gerente haya obrado
sin orden y aun sin saberlo el dueño del negocio, porqne el consenti­
miento expreso ó tácito daría á la operación el carácter de mandato».

Si se obrare contra la voluntad del dueño del negocio no habrá ges ..
tión. Las obligaciones del gestor son las del mandatario,. con las modi­
ficaciones de los artículos siguientes, - Ar nnv y Rxt: § 401, dicen con
más propiedad: « toda persona capaz, qne sin mandato ('.Tpr('so m: trí-

cilo, emprende voluntariamente, etc. » - Comp. LARmIBlERE, V, al
arto 1372, n? 3, y DELYIXCOl'RT, J, pág ](;2.-Véanse arts, 1870, 1874,
187(;, 1904, 22!J] Y 2303.

Sola riel Dr. Velez-.<..,'m'l1{ieltl al art, 22HH. - 1.1.. 2f; y 27, Tit. 12, Part. 5".­
Inst., § 1, Tit. 2"1, 1.ih. 3,-1.1.. 1, Y siguíentes. Tit.;'"¡, Lib. 3, Dig'.-Cód. Fran­
<:é!', a.rts, 1372 y lH73.- Xapolirano, 132,j y 1327.-Holandés, 13!J0 y 1391.-de
Austria. 103H.-)laynz, § 3;j(j.-Zacharhe, § fj22.-Auhry y Rau, § 440.-Es
preciso que el neg-o<:ÍQ preexista á la g-estión. Si yo hago trabajos en una cosa
ajena que necesita reparaciones, hay g-eHtióll de negocios ; pero si construyo
una casa en terreno ele otro, hay creación, pero no g'eHtión de neg-ocios. Esta
creación no da pcr si nacimiento al cuasi-contrato de que tratamos.c-s Dela-
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hecho creyendo que pertenecía á tal persolla y resultare ser otro
el interesado, tendría contra éste la acción del negotiorum qestor,

Para que haya gestión de negocios e« necesario (art. 2289,
III parte) que se llenen las condiciones siguientes:

I" Que el qerente se proponga hacer un neqocio de otro
(art. 2289, 21\ parte); porque si hace el propio no habrá gestión.

2° Que el gerente se proponga obligarlo eventualmente
(art, 2289, 31\ parte); porque si hizo el negocio sin esa inten­
ción, no existirá gestión,

3° El error sobre la pel's01w no desnaturaliza el acto
(art. 2289, 4a parte); porque siempre se ha querido obligar á
otro.

De las condiciones expuestas resultará que, no habr« gestión
de negocios (art, 2289, ó" parte) en los casos siguientes:

I? Si creyendo el gesto;' hacer un negocio sU,ljO, hiciese los ne­
gocios de otro (art, 2289, GI\ parte), porque falta la intención de
obligar á otra persona.

2° Cuando en la gestión (el gestor) ha tenido sólo la intención
de practicar un acto de lil;el'alidad (art. 2289, ú lt. parte): por­
que falta evidentemente la intención de obligar á otro.

(Art. 2289.) Para que el cuasi-contrato exista es necesario la \"0­

luntad de obligar á otro y que éste ignore la gestión, ó que conociéndola

no haya podido impedirla manifestando una voluntad contraria: porque,
como dice Pothier, si él la ha visto y consentido, se entiende que ha dado
un mandato tácito. Algunos autores opinan que el cuasi-contrato nace
sólo del hecho, sin necesidad tle la voluntad, doctrina que rechaza nues­
tro Código. Por eso cuando uno creyendo hacer su propio negocio, hace
el de otro no hay gestión según la sutileza del derecho; pero como nadie
debe enriquecerse con perjuicio de otro, nuestro Código, siguiendo á Po­
thier, sólo concede acción hasta la concurrencia de aquello en que l:'ie hu­
biera enriquecido, art, 2302, no siendo exacto como algunos creen: que
eso importe una gestión de negocios. El que ha hecho gastos en una casa

marre y Lepoitvin, tomo 1, nn 12;).- Zacharhe, § citado, nota B. El acto puede
establecer relaciones obligatorias entre el gerente y diferentes personas. Así,
cuando yo hago el negocio qUI' un mandatario se había obligado á hacer por
un tercero, hay ~f'stión de negocios no sólo entre yo y el mandatario, sino
entre el tercero, el mandatario y yo, porque el mandante y mandatario tienen
el uno .Y el otro interés en mi gestión.
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§ (l32. - OBLIGACIONES DEL GESTOR

El que voluntariamente se ha encargado del negocio de otro,
contrae las obligaciones siguientes:

1° Una vez comenzada la gestión, es obligación del qerente
continuarla .1/ acabar el negocio, y sus dependencias, hasta que el
dueño ó el interesado se hallen en estado de proveer por sí, ó bien
hasta que puedan proveer sus herederos, si muriese durante la
agencia (art. 2290), y si no lo hiciera, responderá por los malos
resultados que tales omisiones causaren al negocio. .

que creía suya, no tiene la acción ueqotiorun: .,/('810r; pero puede cobrar
el mayor valor que la cosa hubiere obtenido, arto 2441. Cuando el tercero
ha obrado contra mi expresa voluntad, como si le prohibo afianzarme
y lo hace contra la prohibición y paga por mí, no hay gestión de nego­
cios, ni le corresponderá la acción del gestor, sino la de in. rem r('1'SO

para repetir aquello en que el pago me ha aprovechado, Si por el con­
trario me hubiere perjudicado, tendré derecho por los perjuicios. No basta
que el negocio se haga contra la prohibición del dueño para que se su­
ponga una liberalidad, como algunos creen, es necesario que lo haga sin
voluntad formal ó implícita de repetir los gastos de la gestión, como si
He obra con el deseo de hacer gratuitamente un beneficio, pues la donación
no He preHume.- Comp. POTHIEH, D(' cuasi-contratos, nOs 185 y sig.,
~L\Y~z, § 3Mj.- Véanse arts, 795, 2184,2185,2302 Y 2441.

(Art. 2290.) El arto 2288, dice, al fin: ce el gestor de negocios se so­
mete á todas las obligaciones que la aceptación de un mandato imponga
al mandatario »; lo que ha inducido á considerarlo como á mandatario y
lo es en ciertos casos, aunque haya diferencias que pueden condensarse
en las siguientes: 1°, el mandatario sólo ejecuta aquello que se le ha
confiado, debiendo los daños y perjuicios cuando no lo ejecutó del modo
que le fué ordenado; mientras el gestor sólo responde del negocio tomado
á HU cargo; 2°, el mandatario obliga á su mandante á quien representa,

Sola riel Dr. Vel ez-Farsfield al m-l. 22H.9.-:\<laynz, § 3i">G.

Follo» de ta ('((111. de Apet, de la CajJ.-Apliwt:Íón del art, 22H.rJ.-Paraque
s(' dr-r-Iare que existió g-(;sti611 ele neg-ocios es necesario probar que el g-estor
hizo d negocio á nombre de otro, sin intención de apropiarse sus resultados,
- .TUl'. Civ .. lIJ. l(i. Sér, 1R

•
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2° El qestor de negocios responde de toda culpa en el ejercicio
de la gestión, aunque aplicase su diligencia habitual. Pero sólo es­
tará obligado d ponel' en la gestión del negocio el cuidado que en
las cosas propias cuando se encargase del negocio en un caso UJ'-

desinteresándose completamente cuando ha obrado dentro del mandato,
no así el gestor; 3°, el mandatario cesa por la muerte del mandante; el
gestor, por el contrario, debe seguir el asunto hasta que los herederos del
administrado puedan proveer; 4°, el mandatario no responde del snbstituto
sino cuando es notoria la incapacidad de éste, si se le facultó para substi­
tuir, arto 1924, el gestor responde en todos 10:0:; casos, arto 2292.

El gestor ha querido general mento hacer bien á un amigo, evitán­
dole los perjuicios que por abandono podían causarle, y sería por demás
odioso que el beneficio se convirtiera en perjuicio del benefactor. Impo­
ner al gestor en este caso mayores obligaciones que al mandatario, sería
castigar los actos de comedimiento y de generosidad, aunque estaría
justificado cuando no se conociera á la persona.

Si el mandante está garantido por las obligaciones que la ley impone
al mandatario á quien confían la gerencia de un negocio ¿, por qué no lo
estaría cuando otro queriéndole hacer un beneficio se encarga sin man­
dato del mismo negocio abandonado? Todo esto es cierto tratándose de
casos en que el gestor ha: querido hacer un beneficio por amistad: pues
debe tenerse presente que en esos casos sólo debe tener el cuidado que
pone en sus cosas propias, arto 22D1; pero no lo es cuando se ha entro­
metido en una gestión, sin tener moti yo para ello, en que debo exigír­
sele más de su diligencia habitual, y una competencia que esté en rela­
ción con el negocio tomado entre manos. La equidad nos obligaría á
hacer la distinción siguiente: cuando es un servicio de amigo, se debe
considerar al gestor como á un mandatario; eu otro caso, responderá de
su competencia y pondrá mayor diligencia que la habitual, pues no ha
sido elegido por el dueño del negocio, ni ha tenido un motivo justificado
para mezclarse en los asuntos ajenos.

Freitas, arto 3430, n" 1, dice: « hasta que lo termine 6 el dueño pro­
videncie, ó falleciendo el dueño, hasta que el heredero ó sus herederos
providencien ó quien /rya/mrlltr ruhuinistrn la herencia», y así debe con­
siderarse por nuestro derecho. Si el dueño del negocio ratificase lo hecho,
el gestor se convertirá en mandatario: pero si lo conociera sólo después,
y no prohibiese su continuación, no por eso se considerará como un man
dato tácito, pues la gestión no pierde su naturaleza primitiva.

El gestor puede obligar al dueño ó interesado á que se haga cargo
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qente, ó para librar al dueño de algún perjuicio si nadie se encar­
gara de sus intereses, ó cuando lo hiciera por amistad ó afección
á él (art. 2291), y esta regla se explica perfectamente; pues el
que toma el negocio ajeno sin que nadie se lo encargue, no ofrece
su propia diligencia que puede ser poca ó mucha, sino que debe

del negocio rindiéndole cuentas, pues eso importan las palabras, hasta '/1(('

el dueño (j intereaulo s(' hallen en estado de l'! orcrr.

El gestor responde por lo que no hizo si resultare que á consecuencia
de su ingerencia en el asunto, ha impedido que otro se hiciera cargo de
administrarlo.

Las deprudenria» de que habla el artículo, comprenden las consecueu­
cias inmediatas y próximas, el complemento necesario de la operación
cuya determinación queda librada á la prudencia de los magistrados,
según las circunstancias del caso. El dueño ó sus herederos que fueren
prevenidos en tiempo útil, están obligados á encargarse de la gestión,
cualquiera que sea su capacidad. - CÓD. FHANC¡::S, arts, 1372 y 1373.
Govrcxx, arto 1R92. CÓD. DE CHILE, arto 22H9. FREITAS, arto 3430, n? 1.
LAHmIBH:RE, Ú dichos artículos.- Véanse arts, 910, 1917, 19GD, 197~}

Y 22!Hi.

(Art. 2291.) Al tipo ideal de la antigua legislación que exigía el
clúdado de un buen padre (le [amilia, nuestro Código ha substituido un­
criterio más razonable; el cuida-lo que uno mismo usaría en sus cosas
propias, creyendo qne nohabría justicia en exigir á una persona mayor
diligencia que la que ordinariamente acostumbra á poner en sus asuntos,
pero limitando eso criterio (que pudiera llegar á un extremo descuido) con
la regla del arto 512, que para no incurrir en culpa, no debe omitir las dili­
gencias que exigiere la naturaleza de la obligación y que corrospondie­
sen á las circunstancias ae las personas, del tiempo y del lugar. Y aquí
debemos hacer la distinción del artículo anterior, cuando es un extraño
quien se mezcla en asuntos de personas que no conoce, debe exigírsele
mayor responsabilidad, porque nadie lo ha elegido, ni puede suponer que
lo habrían encargado del asunto; al administrarlo debe demostrar com­
petencia y poner mayor diligencia que en sus propios asuntos: por el con­
trario, cuando es un amigo ó un pariente el dueño del asunto y el ge­
rente se encarga de él por afección, sólo debe tener las obligaciones del
mandatario. He puede sentar como regla general, que el gestor de nego-

Sota riel Dr. Vetez-Sarsfietd al art, 22.fJO. -Cód. F'raneés, arts. Hl72 y 1373.
- Napolitano, 132.) y 1327.-Holandés, 13!IO y 1BUl.-de Austria, lOB!l.
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llevar el negocio con la habilidad y diligencia que éste lo re­
quiera.

3° Si el gestor hubiese puesto en la qestion otra persona, res­
ponderá por las faltas del euhstituto, aunque hubiese escogido pel°­
sona de su confianza (art. 2292) y cuando [iieses: dos ó nuis los

cios tiene mayores responsabilidades que el mandatario, con excepción
de estos casos: 1°, cuando se encarga del negocio en un caso urgente:
2°, cuando lo hace para librarlo de algún perjuicio, si nadie so encargase;
3°, cuando 10 hiciere por amistad ó afección. En el primer caso se refiere
á peligros eminentes, no á negocios ventajosos como algunos creen; el.
gestor debe entonces obrar en sentido \le evitar 01peligro, como si la casa
se fuera á caer y la autoridad la mandase demoler, y él tomara dinero
prestado para impedir la demolición. El segundo se refiere á peligros
más lejanos, y comprende con más razón los inminentes, como en el caso
de la ley 3, § 9, tít. 5, lib. 3, Dig., en que Ulpiano dice: «si por amistad
hacia mí, te mezclas en mis asuntos para oponeros á la venta que so debe
hacer de mis bienes, es muy justo que no seas obligado sino en razón (le
tu mala fe». En el tercero se tiene en vista el móvil generoso que guía la
acción, y se supone que el dueño de la cosa 10 habría autorizado para
obrar de esa manera. El Cód, Chileno, arto 22HH, condensa la verdadera
doctrina al decir: «su responsabilidad podrá ser mayor ó menor en razón

de las circunstancias que"le hayan determinado á la gestión», y así de­
bemos considerai-lo.v-c Fnrcrr'As, arto 3430, n" B.-Comp. CÓD. FHA~CÉS,
arto 1374. GOYE~A, arto 1893. LARmIBIf:RE, al arto 1374, y l\Lu:)iz. § H;>9,
letra A. - Véanse arts. 512, HOn, 1fl04, W05, WOH, 2202, 22HH. 22D4

Y 22n5.

(Art. 2292.) Como el gestor sólo por excepción se considera como
mandatario. no debe ser de mejor condición que éste, art W24; pero
aun en los casos en que es un verdadero mandatario, como en los tres
del artículo anterior, no debe concedérsele la facultad de substituir que
no se dió á aquel.-FREITAS, arto 34ilO, n? 2.

Noto del ])1'. Velez-Sa1'lil"ielcl al a 1'1. 22.fJl.-Maynz, § 35li, letra A.-Zaeha­
riee, § (i22, nota K -lnstit., § 1, Tit. 2H, Lib. B.- L. B, § H, Tít. 5, Lib. 3, Dig".
- Véase L. 3D, 'rito 12, Parto ¡jR.-Cód. Francés, arto 1374.-Napolitano, 132S.

- Holandés, 13!12.

Fallo« ele la ('rim. de Apel, de la Ca}J.-Aplicación del art, 2~Wl.-EI g-estor
de negocios solo está oblig-ado á rendir cuenta de la administración hasta el
día en que haya enajenado los bienes, y posteriormente, de los intereses del
preeio.i--vlur. Civ., V, 112, Sór, 1R

•
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qestores, la responsabilidad de ellos no e.~ solidaria (art. 2293);
porque cada UllO ha administrado el negocio independiente­
mente de los otros y sólo debe responder en la medida de su
gerencia.

4° El gestor responde aun del caso fortuito, si ha hecho opera­
ciones arriesqadas, que el dueño del negocio no tenía costumbre de
hace)', ó si hubiese obrado más en interés propio que en interés del
dueño del neqocio; ó si no tenía las aptitudes necesarias para el
neqocio ; ó si por su intervención pricá que se encargara del negocio
otrapersona más apta (art. 2294); pero si por el contrario, no

( A rt. 2293.) La solidaridad no se presume, y no habría sido justo
imponerla en este caso, porque cada uno responde de sus propios actos,
y como aquí se trata de los lícitos, ejecutados en beneficio de un tercero,
no hay razón para imponerles mayor responsabilidad de la contraída por
cada uno; Modestino, en la 1.2G,tít. 5, lib. 3, Dig., respondió esto mismo;
¿pero es necesario que la gestión se haya dividido y que los gestores
puedan probar esa división? No lo creo, bastará que hayan obrado los
dos de cualquier modo, para que cada uno responda por su parte, al dueño
del asunto, salvo el derecho del uno para repetir contra el otro, con arre­
glo á la convención hecha. Así, cuando por escritura pública se hubie­
ran determinado la parte de gestión de cada uno, tomando el uno las
tres cuartas partes del negocio y el otro la cuarta, serán responsables
ambos por la mitad, salvo el derecho entre ellos.-FREIT.\S, arto 3430,
n" f>. l\'L\ vxz, § 3i)!', letra A.-Véanse arts. 1870, n? 5, l!J2ü, 1941,
1!14:>. 2288 y 22!)!).

I Art. 2294.) Por regla general, nadie responde del caso fortuito ó
de la fuerza mayor, á menos de haberla estipulado Ú ocurrids por su
culpa. El presente artículo viene á crear nuevas presunciones de derecho;
y el gestor de negocios será responsable, en los casos siguientes:

1° Si hizo operaciones arriesgadas que el dueño del negocio no tenía
costumbre de hacer, como si encargándose de la administración de un
almacén abandonado, hiciera otras operaciones que las habituales, ó si
cuidando caballos de carrera los hiciera tirar al pecho. Pomponio, dice,
en la ley] 1, tít. i), lib. 3, Dig.: ce la pérdida que resulte aun por caso for­
tuito, le corresponde al gestor y la ganancia al ausente»; pero admite
que si por un lado h~bo ganancias y por el otro pérdidas, el ausente esté

Sola clel D,.. Velez- .....·a1'!Jfielrl al art, 22.'J.'I.-:\laynz, § ll;)(j, letra A, y § 004,
nota 11.
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ha hecho sino seguir los mismos negocios, continuándolos no ten­
drá responsabilidad por el mal resultado; así, el qestor no responde
del caso fortuito, si probase que el perjuicio habría igualmente te­
nido laqa», aunque no hubiese tomado el negocio á su cargo, Ó

cuando el dueño del negocio se aprooechase ele su ge.stion
(art.2295).

5° El gestor ele neqocios ajenos queda personalmente obliqado

obligado á compensarlas y así debemos entenderlo; pero será una cues­
tión de hecho la de averiguar si el gestor se ha mantenido dentro (le los
límites habituales ó según el modo de obrar del ausente.

2° Si hubiera obrado más en su propio interés que en el del ausente.
Freitas, arto 3430, n" 4, comprende el caso, cuando el negocio sea común
al ausente y al gestor y se haga en propio interés de éste, porque obrando
como dueño único debe ser á su riesgo el caso fortuito y la fuerza ma­
yor. Cuando no hay verdadera gestión de negocios, arto 228B, sólo se
concede al gestor una acción de in rcnt rcrso por el provecho obtenido
por el ausente.

3° Si no tenía aptitudes para el negocio; pues el que voluuariamente
se encarga de un asunto que nadie le ha confiado, garante por decirlo
así, su habilidad y competencia. Será fácil determinar la competencia
del gestor, cuando se tratare de asuntos técnicos, en que bastará tener
el título científico para justificarla. El criterio para juzgar de la capa­
cidad y aptitud del gestor se debe formar teniendo en vista el negocio
mismo; pero la dificultad se aumentará tratándose de la 4<1 hipótesis en
que responde del caso fortuito, cuando por « la intervención del gestor se
privó que se encargara del negocio otra persona uui« apta», porque en­
tonces hay que controlar la aptitud de ambas. Será una cuestión de hecho.
-Comp. l\IAY~z, § i35D, texto á la nota 17 y IR FREITAS, arts. 3430,
n'' 4, y 3431, n? 1,2 Y 3. - Véanso arts. 513, lD07, !!JOS, 22W) 22!11, Y

2435.

(Art. 2295.) Para comprender el articulo, en su verdadero sentido,
es necesario agregar á las palabras: «no responde del caso fortuito», las
de: en. los ('aSOS dd articulo anterior, porque indudablemente se refiere á
ellos, sin embargo, debemos exceptuar las operaciones arriesgadas que
el ausente no tenia costumbre de hacer, porque no se le admitiría ú de­
mostrar que el perjuicio habría tenido lugar, aun cuando el negocio lo
hubiera tomado el dueño,

},Tol a del Dr. Vetcz-Sarsf'ield. al arto 22.1J.:J, -l\laynz, lug-ar citado,
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por los contratos que con motivo de la qestiá«, hizo con terceros,
aunque los hiciese á nombre del dueño del negocio, si éste no hu­
biese ratificado la gestión. Lo» terceros, mientras el dueño del ne­
gocio no ratifica la gestión, sólo tendrán derecho contra el gesto)',
.1/ solo podrán demandar al dueño del negocio por las acciones que
contra hte correspondian al qestor (art. 2305), haciéndose substi-

Si obró en su propio interés, aunque su acción importara un engaño,
puede acogerse al beneficio que se concede al deudor moroso y que puede
alegar el ladrón, para no ser obligado á devolver la cosa robada que hu­
biera perecido aun en poder del dueño. El artículo se refiere á los casos
fortuitos que pesaran sobre todos los individuos en un momento ó lugar
dado, como en los casos de inundación, peste, terremoto, etc., y com­
prende también los particulares que hubieran sobrevenido al dueño del
negocio. Será cuestión de hechos,

Cuando el gestor responde del caso fortuito, es porque se le consi­
dera dueño del negocio, y puedo suceder que el ausente aprovechase de
la gestión, entonces no se li bertará del caso fortuito, como parece darlo
á entender la redacción del articulo; pero tendrá derecho para compensar
la pérdida con las ganancias anteriores, á cuyo efecto se hará la liqui­
dnción de todo el negocio ó negocios, considerando la gestión en su con­
junto como lo establece la ley romana citada. La liquidación compren­
dorá todos los gastos hechos en la negociación, .componsúndose las
ganancias con las pérdidas , pues no sería justo que aprovechase de la
habilidad con que se condujo en una parte del negocio y rechazar aquella
en quc fué inhábil, cuando ha habido pérdidas y ganancias. Freitas,
arto H4H2, de donde fue tomarlo el nuestro, dice: «que la disposición de
este artículo se aplica á los casos en que el mandatar-io hiciera el negocio
contra la prohibición del mandante, ó no obstante la revocación, ó cuando
continuare el negocio contra la prohibición del dueño », y así debernos
considerarlo por nuestro derecho, porque la voluntad del dueño en nada
puede influir ni alterar las consecuencias del caso fortuito, si se probase
que hubiera ocurrido, aunque no hubiese tomado á su cargo 01 negocio.­
Véanse arts, H!J2, 172:"), 22Dl y 2HOl.

(Art. 2305.) El gestor puedo proceder en nombre propio, ó en el del
dueño del negocio: on 01 primor caso los terceros contratantes no han po­
dido ser privados por !a ratificación posterior (lel dueño, de los derechos

Sola del Dr. Vel ez- ....·(lI".v{ield (11 «rt. 22!J:'j.-Respeeto á la primera parte,
véase f'\ arto (II-;!I. En cuanto á la s(~~UJHla, R(l~11L 2H, Tit. f34, Parto 711

•
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tuir previamente en sus derechos por medio do la justicia, ó por
la cesión de los derechos que le correspondan.

§ na3.-DERECHOS DEL GESTOR

El que se ha encargado voluntariamente del negocio de otro
puede repetir del dueño del negocio todos los gastos que la gestión
le hubiese ocasionado, con los intereses desde el día que los hizo; y
el dueño del negocio esta obligado además el librarle ó indemnizarle

adquiridos contra el gerente, aunque puedan dirigirse directamente con­
tra el dueño, sólo han adquirido un nuevo obligado sin libertar al pri­
mero; pero en el segundo es necesario hacer una distinción. La ley al re­
conocer al gestor el derecho de administrar útilmente el negocio de un
ausente, ha debido ser consecuente dándole los medios para realizar la
gestión, por esto, haciendo una excepción al principio general, de que
nadie puede contratar á nombre de otro sin su autorización, arto 111)1,
lo faculta para hacerlo, y lo pone en relación directa con los terceros liue
no adquieren derechos contra el dueño sino después de la ratificación;
pero que los tienen contra el gerente en la medida de su administración:
de modo que la regla recobra su imperio si el gerente ejecutare actos
fuera de esa administración á nombre del ausente. Es necesario no con­
fundir el caso del arto 22U7, cuando el gestor administra útilmente el
negocio y es considerado como mandatario con relación al dueño, con el
presente que rige las relaciones para con los terceros. En cualquier caso
que el dueño del negocio ratificase lo hecho en su nombre, dará derecho
á los terceros para ir directamente en su contra: libertando por com­
pleto al gestor; pero si éste obró en nombre propio, no podrá obligarlos
á que ocurran contra el dueño del negocio aun después de ratificado; es
cierto que pueden ir contra él, si quieren, reservándose sus acciones
contra el gestor. Cuando el dueño no ratifica lo hecho, los terceros en
caso de concurso podrán ejercer las acciones que correspondían al gestor,
haciéndose autorizar judicialmente. Creer como lo hacen algunos que
porque la ley acuerde á los terceros la facultad de ir contra el dueño del
negoci.o, ejerciendo los derechos del gestor, están dispensados de hacerse
ceder los derechos, es olvidar que sólo sucede semejante cosa, cuando la
ley los subroga expresamente. Los derechos de otros no se pueden ejer­
citar sino por subrogación ó por cesión voluntaria ó judicialmente hecha.
Froitas, arto 3444, agrega: «salvo las defensas de que fueren suscepti­
bles » y así debe entenderse, porque los terceros representan al gestor y
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de las obligaciones personales que hubiese contraído (art. 2298);
porque no debe enriquecerse á costa de otro; pero el que hace el
negocio de una persona contra su expresa prohibición, no puede
cobrarle lo que hubiese gastado, ti no ser que tuviese un interés le-

no pueden privar al dueño del negocio que deduzca las excepciones que
tuviese.-Yéanse arts. 11G1, 1195, 1930 á 1933.

Las obligaciones contraídas por el gestor con los terceros, en caso de
no ratificación, tendrán que cumplirlas.

(Art. 2298.) Para que haya gestión, debe administrarse el negocio
ajeno, y para tener derecho á los gastos es preciso que la gestión haya
sido útil al ausente, y debe comenzarse por demostrar esa utilidad, si el
dueño del negocio la negare; entonces, por razones de equidad y de or­
den público, la ley garante al gestor que no recibirá perjuicio alguno,
reconociéndole hasta los intereses de las sumas gastadas. Cuando el
dueño ha tomado el negocio, ratificando lo hecho, debe cumplir las
obligaciones contraídas por el gestor en su nombre, y con ocasión del
negocio, dejándolo completamente libre, como si fuera un mandatario;
pero si el gerente las hubiera contraído en su propio nombre, el dueño
debe pagarlas y darle los recibos, ó si los acreedores sólo quisieran enten­
derse con el gestor, darle el dinero para satisfacerlas. El gestor sólo
puede ejecutar los actos de mera administración, y con relación á ellos,
la ley le garante la indemnización de lo gastado.

Los terceros que hubieren contratado con el gestor, no tienen acción
directa contra el dueño del negocio, pero pueden hacerse ceder sus de­
rechos ó ser autorizados judicialmente: el dueño, en su caso, podrá opo·
nerl es las excepciones que hubiera podido oponer al gestor. Si el dueño
ratificó lo hecho, el gestor se considerará como mandatario desde un prin­
cipio, pero sólo en sus relaciones con el mandante, no así con los terceros,
porque si aprobó los hechos y reconoció los gastos en una negociación
que no ha sido útilmente conducida, y quiebra en seguida, no será consi­
derada válida la ohl igación, si resulta que lo hizo cuando había cesado
efectivameute en sus pagos ó estaba en quiebra.

El artículo habla de !lrtstos hechos en la gestión, á diferencia del
arto 137;), del CÓ(1. Francés, que se refiere á 10H gastos úlile« .'J II('('('.W(­

r;os. Creo que las impensas necesarias deben ser reembolsadas por com­
pleto, aunque no existan, porque se ligan íntimamente á la conservación
de la cosa, á menos que hubiera exceso. Los gastos útiles sólo se deben

Not« riel DI'. J'elez-Sm'.'1field al art, 2//f):i.-Aubry y Rau, § 441 al fin,
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gltimo en hacerlo (art. 2303), viniendo así á la verdadera doc­
trina, de que no debe permitirse á los extraños el intervenir en
los negocios ajenos contra la voluntad elel dueño; pero cuando se
tratare de mejoras, construcciones Ó cosas semejantes, de que se
quisiera aprovechar, el dueño debe indemnizarle por lo que va-

pagar en atención al mayor valor dado á la cosa, porque eso es lo único
con que aprovecha el dueño del negocio. Deben comprenderse en los
gastos de la gestión, los necesarios para la conservación de la cosa, eje­
cución de las obligaciones contraídas con ese objeto, las cosas y valores
gastados en utilidad del dueño, sólo cuando hubieran aumentado el valor
y en ese aumento; pero si este fuera mayor, sólo se deberá lo gustado.
Si la gestión fué perjudicial, el gestor pagará los perjuicios.

El artículo ha decidido la gran cuestión suscitada en derecho francés,
sobre si se deben los intereses de 10 gastado, y desde cuando debían

pagarse.-Comp. CÓD. FRAXC:f:S, arto 1375. AUllRY y IL\l~, § 441, texto ú
la nota 12. DURAxTox, XIII, n? G74. TROPLOXG, J/rou/oto, n? UHO, 1. 10,
tít. 5, lib. 3, Dig. GOfEXA, arto 18D4. CÓD.DE CHILE, art, 2280 y 22D4.­

Véanse arts. 1539, n? 3, 1731, W4D, !D50, 2224 Y 2297.

(Art. 2303.) Al estudiar el pago, arto 72H, dijimos, que el Código
concedía la acción de in 1"('/11 rcrxO al que lo había hecho contra la volun­
tad del deudor, porque no podía recibir daño alguno, desde (iue se tra­
taba de la extinción de una obligación; pero el presente comprende un
caso general, en que un tercero mezclándose en los negocios de otro
quiere administrarlos aun contra la voluntad del dueño. Hay un verda­
dero peligro en autorizar á los extraños para intervenir en los asuntos
de una persona contra su voluntad, reconociéndole derechos para recla-

Noto del Dr. Velez-Sarsfiel.I al arto 22.'J8.-- LL.. 21i :r 2S, Tít. 12. Parto ;)".­
Cód. Francés, arto 1375.-Xapolitano, lB2!I.-Holandés, Vma.-L. 10. Tít. ;j,

Lib. 3, Dig-.-L. lS, Cód. Romano, De lIel/otiis l/estis. Sobre si los iuterr-ses
deben correr desde el día de la demanda. ó desde que los g-astos fuesen hecho".
ha habido una cuestión muy debatida entre los jurisconsultos. Xosot ros acep­
tamos la opinión de Aubry y Rau, § 441, nota 11, de Duranton, tomo 13. n° li¡J.
)' de T'roplong, Du J.lfmulat, n" GHO.

Fallos de la Cmn, de Apel, de la Cap.-AplicaciólI del arto 22.'J8.-Las em­
presas de tran ways en sus relaciones con la )lunil'ipalidad se rigeu por la
jurisdicción civil, y están oblig-adas á abonar las composturas que ésta h"s
haya ordenado, y que por su falta se hayan llevado á efecto por las cuadrillas
municipales.e-ví ur. Civ., IV, 477, Sér. 1R

•

Los honorarios devengados en una testamenterta, pidiendo di ligencias de
interés común, deben ser abonados de la masa.-.Tur. Civ., 1, 2!~1, Sér, 1R

•

11
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lieren, teniendo empero derecho para exigir que se destruyan á
costa del agente.

Toda persona, aunque sea incapaz de contratar, cuyos negocios
hayan .«ido atendidos ó administrados pOI' un tercero á quien ella
no hubiese dado mandato al efecto, queda sometida á las obliga-

mar aquello en que se hubiera enriquecido el dueño del asunto. No creo
que nuestro Código autorice semejante doctrina, sostenida por Pothier y
muchos jurisconsultos franceses. La dificultad que existía entre los roma­
nos no la ha decidido el Cód. Francés y viene hasta nosotros sin una
decisión clara y formal. En efecto, Papiniano y Cayo acordaban al ges­
tor una acción útil, y Paulo y J uliano negaban toda acción; J ustiniano
se decidió por esta última. Entre los franceses: Pothier, Larombiére,
3Iarcadé y Cohnet de Santerre, sostienen que debe concedérselo la acción
de in /"('/11 rer ....·0. mientras Aubry y Rau, Toullier, Favard y Duranton,
niegan toda acción. Entre nosotros el Dr. Llerena apoya la opinión de
Pothier y los que lo siguen. Habría un verdadero peligro en dar esa
extensión al arto 728 y me decido por la opinión contraria. En primer
lugar, según la redacción de nuestro artículo, se niega toda acción al
gestor, y sólo se exceptúa el caso en que tuviere un interés legítimo; ade­
más nuestro artículo es más claro y terminante que el 1375, del
Cód, Francés; á esto se agrega CJ.ue el Dr. Velez-Sarsfield, en su nota, se
decide por la opinión de Aubry y Rau, y para que 'no ofrezca dudas
agrega: «en contra, Pothier, n? 18D (182»>. Del texto y de la nota resulta,
pues, que cuando el gestor obra contra la prohibición del dueño no tiene
acción alguna; pero debemos tener presente las palabras de 1.24, tít. ID,
lib. 2, Cód. Roinnno : «ordenamos (dice) que el gestor no tenga acción
alguna por los gastos útiio« que haya hecho desde el día en que el dueño
le notificó su oposición... respecto de los gastos hechos anteriores á la
prohibición, si ellos fueron útilmente hechos, acordamos al gestor la
acción ordinaria.». Los gastos necesarios de conservación deben siempre
pagarse. La justicin (le la decisión del artículo, aunque excepcional, me
parece bien fundada: el respeto al derecho ajeno, cuando el dueño pro­
hibe no intervenir en el asunto; prohibición cuya violación puede llegar
muchas veces á ser un delito del derecho civil, y la necesidad de que
cada uno se mantenga dentro (le SUH facultades, aun para hacer los bene­
ficios que no pueden imponerse, cuando no los quiere recibir el benefi­
ciado. Creo que eH desnaturalizar la máxima, do CJ.ue nadie debe enri­
quecerse con daño de otro, aplicándola al caso del artículo, porque
media una prohibiciónformal de no intervenir, y el que la contraría, si
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clones que la ejecucián del mandato impone al mandante, con tal
que el negocio haya sido útilmente conducido, aunque pOI' circuns­
tancias imprecistas no se haya realizado la rentaja que debía re­
sultar, ó que ella hubiese cesado (art. 2297), Y no se distingue

bien no hace una liberalidad, se considera haber renunciado á toda acción.
La excepción e~ que el (Jrsfor tenga un interés legítimo en intervenir
contra la prohibición del dueño, como si fuera fiador (le la oblignr-ión Ó

mediara el honor ó buen nombre de la familia, y aún /1/1 intrré« ,/r silll­

p/(' afrrciá«, dicen Aubry y Rau, lo que no debemos admitir, porql.lC la
afección no es un interés legítimo en el verdadero sentido (le la palabra,
es sola la satisfacción de un sentimiento, que el dueño del negocio
rechaza.-Véanse las notas 727 y 72R-Comp. An3RY r Rvr , § 441, tex­
to y nota W. Ton,LIER, XI, n? 55. Dr nxxrox, XII, n" 1n.- Véanse
arts, 1D57, n? 1, 202!J, 2288, 2301 Y 2302.

(Art. 2297.) El principio general es que el contrato celebrado con
un incapaz de ¡'('''¡IfJ, es válido mientras no sea declarado nulo ú petición
del incapaz, su representante ó el ministerio de menores, si la incapa­
cidad es absoluta. La persona capaz ha realizado un acto serio, del (1ue
no puede separarse, porque si es conveniente y provechoso al menor serú

confirmado por el tutor. Si se ha concluido el contrato, recibiendo la cosa
y entregando el precic..como, por ejemplo, en la compra-venta, al decla­
rarse la nulidad, la persona capaz sólo tiene derecho á aquello con que la
incapaz se hubiese enriquecido, cuando la co~~ ó precio recibido ha des­
a parecido, de'londe ded ucen algunos que la proposición del artículo es fal­
sa, y que lo único razonable y jurídico es dar derecho al capaz para repetir
lo que el incapaz utilizó en la gestión. Pero se confunde la posición elel in­
capaz y del capaz en los contratos, con la que tienen en la gestión de
neg1\os. En los contratos se trata ele actos ejecutados por el incapaz de
qu~ puede aprovechar el capaz, sino en cuanto le hayan sido útiles, y
en la medida (le la utilidad recibida: en la gestión de negocios se habla
ele actos ejecutados por el capaz destinados á evita1'llEl'juicios al incapaz
y de que éste elebe responder, no en la medida cr~ la utilidad recibida,
pues no es el criterio para ~precia.rlos, pues bastará que el negocio haya
sido útilmente conducido, aunque la ventaja no se hubiere real izado
por circunstancias imprevistas para que se deba abonar lo gastado; así
dice, Pothier (('/fosi-,·olltmto.'.:, n? 2241, <das obligaciones que producen

Sola riel Dr. Vel ez- ....·m·sfield al arl.280.'l........Aubry y Rau, § 441 Y nota lIi.­
Durantou, tomo 1:? n"1!!.-En contra. Pothier, n° 1H!!.
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la persona capaz ele la incapaz; pues una y otra reciben un bene­
ficio y deben queelar obligados, aunque era más conforme con la
justicia el hacerlos responsables por los beneficios reales que hu­
bieren recibido.

Como el gestor ha tomado un negocio que nadie se lo había
encargado, si se le reconociera derecho para cobrar emolumentos

los cuasi-contratos se forman sin el consentimiento de las personas que
los contraen, yes indiferente que éstas sean capaces ó no de dar un con­
sentimiento válido, desde que sin él contraen esas obligaciones... y"por
consiguiente, para que pueda válidamente contraer esta obligación, es
indiferente que sea menor púber ó impúber. El derecho romano no debía
pues, exceptuar del principio la gestión de negocios de los impúberes».
Autores como Merlin, Aubry y Rau, Favard, Toullier, Larombiére,
Zacharire, etc., apoyan la doctrina de nuestro artículo, que está en ar­
monía con la <lel arto 21!J6, Cód. Francés, por consiguiente, el capaz ó
incapaz á quien se le hubiere atendido ó administrado útilmente un ne­
gocio debe abonar los gastos, aunque por cualquier evento no los hubiera
utilizado. Y me parece el principio tan justo y razonable, que se extraña
que espíritus sagaces hayan pensado que sólo habría equidad en cobrar
el provecho existente. En el ejemplo de Massé y Vergel', sobre Zacharise,
§ 622, nota 10, y <Iue el DI'. Velez-Sarsfiekl traduce en la nota, se de':'
muestra la injusticia que habría en no pagar los gastos, porque no se
aprovecharon por una causa imprevista.

Los gastos, como los intereses de lo empleado, se cobrarán por lo
que importaron, ó lo gastado en administrar útilmente el negocio, aun­
que no exista la utilidad. Para saber si el negocio fué administrado útil­
mente, se debe buscar el momento en que se hizo. Un asunto bien
comenzado, puede por cualquier circunstancia imprevista no dar los re­
sultados deseados, y no por eso dejará de haber sido bien dirigido. ')

No se debe confundir la acción del gestor, con la de in 1""111rrrso ; aque­
lla se funda en la utilidad de la gestión, esta en el provecho obtenido por
el dueño del negocio; aquella tiene por objeto pagarse do los gastos he­
chos; en ésta, que el dueño no se enriquezca con daño do otro; en aquella
se da por el valor gastado; en ésta por lo qile importa 01 provecho que
el dueño ha recibido al fin del negocio, arto 2301 y 2302. Debe distin­
gtúrse 01caso en.que no hay realmente gestión de negocios, del que cre­
yendo hacer su propio negocio hiciera el de un incapaz, arto 2302, en
que sólo tiene derecho por la utilidad que resultare al fin, y puede re­
clamarla por la acción de in 1'''JI~ 1'(""".;0. La prueba de la utilidad corres-
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por la gestión, sería estimular en cierto modo la intromisión de
terceros extraños en los asuntos de personas á quienes ni se co­
nacen; de ahí resulta que, el dueño del negocio no está obligado á

pagar 'retribución alguna por el seroicio de la gestión, ni el )'e.~pon­

del' de los perjuicios que le resultasen al qeetor del ejercicio de la
gestión (art. 2300); porque es á sus riesgos y peligros que la ha
hecho.

ponde al gestor.-Comp. POTHIER, 1. C., n? 224. ZACHARLE~ 1. e. Arnnv
y RAt:, § 441, texto á las notas 10 y 11.

FREITAS, arto 3435, da una base para juzgar de la utilidad, diciend o :
«que así 10 juzgase el dueño si estuviera presente». La ley 10, § 1,
tít. 5, lib. 3, Dig., da una explicación más clara cuando dice: «aquel que
intenta la acción que nace de la gestión de negocios, es admitido, no sólo
cuando el asunto que ha emprendido ha tenido feliz suceso, sino aun cuan­
do administrado con cuidado, el asunto no haya salido bien. Así, si él ha
reparado una casa, si ha curado un esclavo enfermo, no pierde su acción,
aunque la casa se hubiera quemado ó el esclavo se hubiese muerto... pero
la pierde si él ha reparado una casa abandonada por su dueño, porque no
valía los gastos de reparación... pues no ha hecho un negocio útil al due­
ño». Poco importará la opinión ó buena fe del gestor, que creyó hacer una,
casa útil, si no 10 fué para el dueño.i-- Véanse arts. 407, 2l!lG, 22!)R, 2i3():,2

Y230G. .
El presente artículo fué corregido, cambiando las palabras ¡IIf'(I}JflZ

aún, por las de fl1llU/U(' sea iucapa:..

(Art. 2300.) No se ha partido del principio de que el mandato
se supone gratuito, como alguien pudiera creerlo. En nuestra época

Nola del Dr. Velez-Sarsf'ield al arlo 22.?7.-LL. 2; y 27, Tít. 12. Parto ¡j"._

L. 2, Tít. ¡j, Lib. 3, Dig, - Cód, Francés, arto 137;).- e Es preciso 1\0 confundir,
dice Zachariw, la utilidad de U1\ negocio en su sig-nificado ju ridic-o con el pro­
vecho que saque el dueño, Un negocio puede haber sido convenientemente
conducido para el dueño desde el principio hasta el fin, y tener un buen resul­
tado sin que el dueño se aproveche de ól por al~U111t circunstancia indepen­
diente de la g-estión y del gestor, Así un neqotiorum ,r¡eslol', por ejemplo, se ha
propuesto hacer reconocer y liquidar un crédito, y terminada la Iiquidación,
el deudor quiebra y el crédito es perdido: el acreedor, en tal caso. no saca
ning-ún provecho de la ,gestión, y sin embargo, la gestión ha sido útilmente
emprendida. Cuando la acción del ,gerente está fundada sobre la ut í lidad de la
g-estión, la acción que le corresponde es la del neqotioruni ,r¡estorll7l1. Cuando
está fundada sobre el provecho que el dueño obtiene del negocio, su acción es
de in re71/ rersc, § 622, n" 10.
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Con relación á los gastos hechos por el gestor que ha obrado
útilmente y quepuede reclamar del dueño.se debe tener en cuenta,
que cuando el negocio ha sido de do» Ó más dueños, la responsa­
bilidad no es solidaria (art. 2299); porque la solidaridad no se

ele positivismo y de interés, lo ordinario y general es que se pague
el trabajo que otro haca por nosotros con el objeto de beneficiarnos.
Tal vez habría sido mejor estimular en ciertos casos á que los hombres
se encarguen de los asuntos abandonados por sus dueños, á causa de
su ausencia, aseguráudoles que no perderán su trabajo. La gestión
difiere del mandato, que se supone oneroso, cuando consiste en trabajos
ele la profesión del mandatario, ó de su modo de vivir, mientras la
gerencia siempre es gratuita; pero si el dueño hubiera aprobado poste­
rionnente lo hecho, regiría la disposición del arto 1871, porque viene á
ser mandatario en sus relaciones con el mandante. Difiere igualmente
del mandato, en que el gerente no es indemnizado de los perjuicios que
la gestión le causare, mientras lo es el mandatario; pero si la gestión
ha sido útil, habría conveniencia y equidad en habérselos reconocido,
como si fuera tal, arto l!j64.-Yéase CÓD. CHILEXO, arto 22DO,y GOYENA,
art, Hm4.

Freitas, arto 3434, n'''' 2 y 3, agrega á la expresión, de que no respon­
derá de los perjuicios que le resultaren al gestor del ejercicio lle la ges­
tión, estas palabras: « á menos que fueren ocasionados por culpa del
dueño», y así debe considerarse por nuestro derecho.-Yéanse arts. 1627,
1628, 1871, 1D;ja y 2030.

(Art. 2299.1 Como en la ejecución los gestores no eran solidarios,
art. 22W~, sucederá lo mismo respecto á los dueños de la cosa administra­
da. La solidaridad jamás so presume, viene de la ley, de la convención,
ó <le la sentencia, que no hace sino reconocerla. Pero si los dueños del
negocio han ratificado lo ejecutado, el gestor viene á ser mandatario, y
le será aplicable la disposición del arto W4r). Si uno solo lo ratificara,
será solidario por el todo. La responsabilidad de los dueños será en razón
de la porción que cada uno tenga en el negocio.-Yéase FREITAS,
art. 8434, n? 4. DELA)IAHHE Y LF.POITVIX, Il, n" 3r);), y TOLLLIIW, XI,
n? 48.-- Véanse arts, 1!J20, 1D':!1, 1H4r) y 2281.

Solo del Dr. Velez-Farsfield 01 art . t.'l{J(J. - Cód, <le Chile, arto 22!io. - Pro­
yer-to 11.. (;oyella, art, Hl!'4.

Sola riel VI'. j·elez- ......·{/I'.yfield al art, 2t!I.(J.-Zac·]¡ariH', § (i22.-'foullier, 11° 4H.
-Lo mismo I-'"tá dispuesto sobre el mandato en PI art. 1!.21.
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presume y sólo es impuesta por la convención ó por la ley que la
crea en mira ele un interés superior.

Cuando no hubiere prohibición expresa del dueño del nego­
cio, el derecho del gestor para cobrar los gastos hechos se regirá
por las reglas siguientes:

10 Si el negocio no fuese emprendido útilmente, ó si la utili­
dad era incierta al tiempo que el gesto]' lo emprendió, el dueño,
cuando no raiificá la gestión, sólo respotulerti de los gm;to.'( y deuda»
hasta la concurrencia de las rentajas que obturo al fin del negocio
(art. 2301); porque sólo debe responder por la utilidad, de

(Art. 2301.) Para ejercer la acción ueqotionun .'I('slo/" es necesario
encargarse del negocio de otro y administrarlo útilmente: es bajo estas
condiciones que se concede, pero como no es equitativo que cuando no con­
curran ambas circunstancias, y no obstante se haya enriquecido el dueño
del negocio, se quede con la utilidad obtenida, por eso so le concede la
acción de ;/1 I'rm/'('I'SO, por la utilidad, como lo expresa más claranien te
el artículo siguiente. De esta diferencia aparente, sobre el tiempo en 11ue
se clebe juzgar del provecho obtenido, algunos han fluctuado sosteniendo
en una parte, que la uti lidad debe existir al (;('/1/1JO de concluir el negocio,
para afirmar más adelante, que el provecho debe existir en el nunucn!o

de la demanda, y por fin que debe existir en el momento rlf' /'('(';!J;/" 1" f'OSfl.

Y, sin embargo, en el fóudo quedan reducidas á dos proposiciones ciertas.
En efecto, la acción de ;/1 1'('11/ rrrso la concedían las leyes romanas con­
tra los incapaces que se han enriquecido por los hechos (le otro, y corno

no se puede juzgar de ese enriquecimiento, sino en el momento de la (le­
manda, porque si han disipado la utilidad, ésta dejó de existir y no habría
fundamento posible, de ahí la necesidad de que exista el provecho
en ese momento; pero cuando se trata de personas capaces debe remon­
tarse al tiempo en que la utilidad se obtuvo, aunque después hubiera (lc­
saparecido, como sucede también con los incapaces cuando emplearon útil­
mente la ganancia, y ese tiempo es el de la conclución del negocio, que
será cuando el dueño se hizo cargo ó recibió la cosa. La acción ele ;/1 /"('11/

t'(,I'.'10, contra los incapaces, se da por el provecho obtenido en el momento
de la demanda y contra los capaces por el que obtuvieron al recibir la cosa,
ó á la conclución del negocio, si cuando la tomaron no estaba terminado.
En el presente artículo falta la condición de haber sido emprendido útil­
mente, y lleva la ele ser ajeno en el siguiente: por el contrario, falta la
ele ser ajeno, y lleva la ele ser emprendido útilmente; en ambos casos se
da la acción de ;/1 ¡"('III rrrso, Nuestro artículo se refiere sólo á los gastos
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modo que jamás los gastos hechos excedan de ella; pero cuando
fueran mayores sólo responderá de éstos.

~o Aunque el negocio hubiese sido útilmente emprendido, el
dueño sólo responderá hasta la concurrencia de la utilidad al fin
del negocio, si no ratificó la gestión, cuando el gestor cI'eyó hacer
un negocio propio (art 2302, 11\ parte); porque si bien su objeto
no fué el de obligar al tercero, eso no le privará de repetir los
gastos hechos, hasta las utilidades obtenidas, pues de otro modo
se enriquecería á costa de otro.

3° Cuando hizo un negocio qUf!, era común á él (al gestor) y á
otro, teniendo sólo en mira su propio interés (art. 2302,20. parte);
porque el tercero ha recibido el beneficio y debe contribuir á los
gastos en proporción al interés que tuviera en el negocio y de la
utilidad que obtuviera,

4° Si el dueño del negocio fuese menor ó incapaz, y su repl'e­
«entante legal no ratificara la qestián rart, 2302, 31\ parte), de­
ber á igualmente abonar los gastos en la proporción del beneficio
recibido, pues es una regla de equidad que nadie debe enrique­
cerse en daño de otro.

;jO Cuando hubie.«e emprendido la gestión del negocio por gra­
titud, como un serricio remuneratorio. rar-t, 2302, últ, parte);

y deudas hechos por el gestor, de modo que si la utilidad fuera mayor
deberá únicamente lo gastado. Comprende igualmente, cuando la utili­
dad fuera incierta al emprender el negocio, porque si fuera cierta habría
gesti(;n (le negocios. - FREI'fAS, arto 343ft - Véanse arts, 22!J4, 22Dó,
22!J7. 2302 Ú 230(j.

I Art. 2302.) Xo hay gestión cuando la persona hace su propio nego­
cio y no tiene la intención de obligar eventualmente á otro; porque
entonces falta la base principal del cuasi-contrato. Los casos de nuestro
artículo se reducen á dos: l°, cuando el gestor hace su negocio buscando
su propio interés, lo que puede suceder cuando la cosa le pertenece en
su totalidad, ó si la tiene con .otro y obra sin consideración al interés del
co-propietario, ó cuando el negocio de que se creía dueño fuera de una
persona eapaz que no ratifique la gestión, Ó de un menor cuyo represen­
tante tampoco la ratifique: 2°, que el negocio se haga por gratitud, en
cuvo caso no hav intención (le obligar á otro. En el primer caso, si el
ne~ocio es propio, no hay dificultad, ni menos cuando el negocio porte-
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porque está justificado su proceder, y no sería justo ni equitativo
que al pagar un servicio con otro, se perjudicara, cuando ha be­
neficiado al que lo recibió con los desem bolsos hechos.

§ H34.- DE LA HATH'ICACIÓN

Dijimos que la gestión de negocios, teniendo por objeto la
administración de las cosas de otro, con el propósito de obligarlo,
era una especie de mandato gratuito, en que la ley supone el con­
sentimiento del dueño del negocio, en todo aquello que le fuera
provechoso, siempre que no lo hubiera prohibido expresamente.
De esta voluntad tácita, que hay derecho de presuponer, cuando
se trata de beneficios recibidos, resulta que la ratificación ó apro­
bación de los actos ejecutados por el gestor, hecha por el dueño
del negocio, le crea las mismas obligaciones que al mandante; l)or
eso dice el art 2304, la parte: cualesquiera que sean las circnns-

nece á otro si el gestor obra por propio interés. Cuando el negocio,
que creía ser suyo, pertenece á otro, no hay gestión; pero existe la acción
de in I'fm I'(,I"SO, y si pertenece á una persona mayor, responderá por la
utilidad obtenida á la conclusiou del ucqocio : si pertenece á un menor y
éste lo hubiera tomado, se juzgará de las utilidades existentes al lir'IIIIJO

de la drnuuida, sin perjuicio de tenerse en cuenta las que hubiese
empleado útilmente antes de ese tiempo. La hipótesis (le este artículo
es que el gestor obre útilmente creyendo hacer su propio negocio, y no
se debe confundir con el arto 22!)7, donde sabiendo que el negocio era
ajeno interviene útilmente con intención de obligar al dueño, que si
resulta. ser menor, no por eso deja de tener la misma obligación que
cuando fuere mayor. Es así como se armonizan ambas disposiciones.­
Comp. FREI1'A~, arto 3437.-Véanse arts. 2203,2207, 22RD, 22!l;), 22!J7.

(Art. 2304.) Este artículo regla las relaciones de derecho entre el
gestor y el dueño del negocio, y es una confirmación del principio ense-

Nota del Dr. Velez-Sarsfieid. al arto 2.'W2.--Pothier, n° l!:Oy 1\i3.-En estos

casos el ~estor solo tiene la acción de in 1'e7ll t·erso.

Palios de la Cálll. de Apel. de la Cap.~Aplicación del arto 2.'/02.- Véase el
fallo al arto 22!18.-.Tur. Civ., 1, 2U9.

Cuando varios de los herederos concurren á un juiclo testamentario ~e~­

tionando un interés propio, los ~a.stos de representación y defensa no deben
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tancias en las cuales una persona hubiere emprendido los negocios
de otra, la ratificación del dueño del negocio equivale d un manda­
to, .'lJ le somete para con el gestor ti todas las obligaciones del man­
dante.

La ratificación tiene efecto retroactivo al día en que la gestión
principió (art. 2304, 2R parte); pero sólo para las relaciones entre
el gestor y el dueño del negocio, y aun entre los terceros con
quienes hubiera contratado, sin perjuicio de los derechos adqui­
ridos anteriormente por los acreedores del dueño del negocio.

La ratificación qUf' coloca al gestor en la posición de un man­
datario, no puede perjudicar á los terceros.

§ 635. - DEI. EMPL}o~O Í"TIL

Cuando una persona ein tener la intención de crear obliga­
ciones respecto ele otra, como si administrando sus propios asun­
tos, se viera en la necesidad de hacer gastos en beneficio de esa

ñado en el arto 1Hi2, de que la ratificación equivale á un verdadero man­
dato, y demuestra claramente el error de doctrina enseñado en ese artí­
culo, que las relaciones del que ha contratado por el tercero son las del
gestor de negocios, cuando la ratificación lo convierte en verdadero
mandatario, pues, si esta es posterior, importa un mandato, según la
regla: rotihnlutio nunulalo (J'fj";jJrtl"flnlllr. El efecto retroactivo que se
concede no puedo ni debe perjudicar :t los terceros que hubieren adqui­
rielo derechos antes de la ratificación; por eso Freitas, arto 3442, no con­
vierte la gestión en un mandato, sino para los actos posteriores á la rati­
ficación, aceptando la doctrina de Troplong ()Ianclato, n" 131), y lle­
gando á la injusticia de prohibir al dueño del negocio para que haga su
voluntad, cuando no perjudica á terceros. No se debe aceptar tal doctrina
sino con relación á los terceros que no pueden ser perjmlicados.­
Comp. ACBHY y RAe, § 441, texto á la nota 20. lu\RmIBIf:RE, al arto ]370,
n" B.-\Téanse arts, 407, H)(;2, ] ](;2, WHo, WHG, 22n7 y 2301.

~ravar á la masa, cada heredero debe ahonar los que haya causndu---Jur. Civ.,
VI, 524, Sér. 1",

Los ~astos hechos por los herederos en interés común de la testamentería
deben ser pagados de la masa, aun cuando SIl convenga en que cada heredero
debe pagar los que haya producido.e-Jl uro Ci v., 1, 10, S{~r. 2".

Not« del Dr. Velez- .....'((l'lJ/ielrL al art, 2.'1fJ4.-Aubry y Rau, § 441.
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persona, enriqueciéndola, no sería justo negarle acción por el be­
neficio, desde que su intención no ha sido de hacer una donación;
por eso dice el arto 2306: cuando alquiu: sin ser qestor de nego­
cio« ni mandatario hiciese gmdo.<.; en utilidad de otra peJ'801Ut, puede
demandarlos el aquellos en cuya utilidad se couoirtierou, y como
es necesario fijar una regla de criterio para determinar cuáles
son los gastos que deben reputarse útiles, se tendrán como tales,

(Art. 2306.) El artículo acuerda en este caso la acción de in rrur

-cerso; pero el provecho debe existir y apreciarse según los medios ordi­
narios. Si el provecho lo recibió una persona capa7., bastará probar su
existencia á la conclusión del negocio, para que el beneficiado esté obli­
gado á abonarlo, aunque no exista al tiempo de la demanda: pero si el
que lo recibió fuera incapaz, se debe averiguar el empleo qne hizo ele
esa utilidad para poder pedírsela; pues, si la malgastó ó disipó, no ten­
drá obligación alguna; si la empleó en cosas útiles ó necesarias, como por
ejemplo, en la conservación de sus bienes ó en sus alimentos, aunque no
exista lo recibido al tiempo de la demanda, se considerarán como exis­
tontes; si las cosas han desaparecido por caso fortuito ó fuerza mayor,
deberá el provecho; pero si desaparecieron por su culpa, nada deberá,
desde que las ha disipado.

El pago hecho á un incapaz puede repetirse 1101' la rondictio indcbit].
mientras el valor ó la cosa exista en poder de éste, sin que se considero
una derogación al principio del arto 11(;4, porque no se trata de la for­
mación de un contrato, sino de la extinción de una obligación. Es cierto
que en general la obligación proviene de un contrato del que el pago es
su consecuencia, aunque puede venir de la ley, del cuasi-contrato, del
delito ó del cuasi-delito; pero el que paga no alega la nulidad del con­
trato, sólo pide la entrega de una cosa que el incapaz no ha podido reci­
bir, pues no tiene causa para retener el provecho. No creo que el articulo
pueda interpretarse, hasta impedir que el incapaz devuelva la cosa reci­
bida, porque eso no importa atacar el contrato ni pretender anularlo:
por el contrario, se le acepta esperando que el tutor ó representante del
incapaz lo valide ó anule. De otro modo sería dejar en la mano del in­
capaz el derecho de perjudicar impunemente al capaz, sin darle á éste
recurso alguno. Demolombe, XXVII, n? H)f), sostiene con muy buenas
razones esta doctrina. La acción de in. rCIII rerso se da por aquello en que
el incapaz se hubiere enriquecido por los hechos del tercero, pero si por
cualquier circunstancia ese enriquecimiento viniera II ser mayor que lo
gastado, sólo deberá esto; esta acción es subsidiaria y se deduce cuando
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además ele los que hicieran adquirir mayor valor á las cosas elel
dueño, aquellos qne verdaderamente lo beneficiasen, ó fueran
provechosas á sus herederos.

Para juzgar ele la utilidad de los gastos se atenderá á las re­
glas siguientes:

10 Entran en la clase de qasto« del articulo anterior, los gas­
to» funerarios hechos con relación á la calidad de la persona y usos
del luqar, no reputándose tales gastos en bien del alma después de
sepultado el caddcer, ni el luto de la familia, ni ningunos ot1'08,
aunque el difunto los hubiese determinado (art. 2307); porque

no hubiere otra que nazca de contrato, cuasi-contrato, delito ó cuasi­
delito.

Cuando Re dice que la utilidad debe existir al tiempo de la demanda,
no se expresa claramente el pensamiesto ; porque si la utilidad desapa­
reció por haberse destruido la cosa, siempre se podrá demandar á la
persona capaz, y si lo fué por caso fortuito aún al incapaz, como si la
casa donde se hicieron las mejoras necesarias se hubiera incendiado, de­
bería el valor empleado. El artículo se refiere á los arts. 2301 á 2303, Y
puede comprender aun á aquellos que tienen las cosas por una causa
ilícita; pero debe aplicarse con mucha cautela, porque lo que para unos
pue.le ser un beneficio no 10 será para otros. Los arts. 728, 73B, !JO!),1717,
1720, l!J07, n? 1, 2oBn, 2B01, 2B02, 24B1, 2441, HIG8, 342n y 3043, son
aplicaciones de esta acción. Freitas, desde el arto 3440, dedica un ca­
pítulo especial al empleo útil, que viene anexo al título de las obligacio­
nes d orivadns de actos lícitos que no son contratos.

(Art. 2307.) Se debe armonizar esta disposición con los arts. 1085
y BHHO, n? 1; el primero se refiere á hechos especiales, como ellumiú';­
di», dond e se puedo cobrar los gastos de asistencia del muerto, conside­
rándose en ese caso como un empleo útil; el segundo acuerda privilegio
á los gastos necesarios que precedieron á la muerte ó entierro del d('1/­

dor, á los gastos funerarios (le los hijos que vivan con él. Estas disposi­
ciones especiales se deben considerar como excepciones de la general
que enseña el artículo y que regirá en todos los casos. Con relación á la
estimación (le los gastos funerarios se debe tener en cuenta los usos y
costumbres que darán la medida de u extensión: en cuanto á la impor-

Folios de la C;í7ll. de Apel, de la (''']J. - Apli('((dúll del arlo 2.'/{)6. - Los
que 1I0 son g-estorf's tienen dr-rer.ho para cohra.r los g-astos que debidamente jus­
t if'ieados hayan favorecido al deudor ú sus herederos.c-Tur. Civ., J, 4i,H,~r. 2'\
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queda á la voluntad de los herederos el ejecutar ó no las órdenes
de su causante, cuando fueren de aquellos que se llaman en bene­
ficio del alma.

2° Júzqase útil todo empleo de dinero que aumentó el precio de
cualquiera cosa de otro, ó de que le resultá una 'Ventaja, Ó me­
jora en sus bienes, aunque después llegase d cesar la utilidad
(art. 2309), siempre que sea sin culpa del que hizo el gasto; pero
la utilidad debe existir en el momento de cobrarlo.

3° Si los bienes mejorados por el empleo útil del dinero se ha-

tancia se atenderá siempre á la calidad especial de la persona. Cuando
algunos afirman que se deben considerar en la misma categoría que estos
gastos, los de enfermedad, arto 10H5, es porque confunden el caso espe­
cial del homicidio, con el general del empleo útil: así como so confunde
el luto para la viuda é hijos del deudor que tienen privilegios en caso
de concurso.i--Tnnrras, arto 3448, 1. 45, tít. 7, lib. 11, Y 1. 17, tít. 5,
lib. 42, Dig.

Se agregó el artículo los á la palabra gastos funerarios.

(Art. 2309.) Este es un principio general, que tiene sus excepcio­
nes; por ejemplo, cuando se hubiera hecho contra la prohibición expresa
del dueño, fuera de los casos de pago, arts. 72H y 23113. Todos estos ar­
tículos son aplicaciones de la acción de in 1"('111 1"(,I"S{). ponl ue suponen
precisamente el caso en que el agente no ha obrado como mandatario ni
como gestor de negocios, y sólo se aplican cuando el ejecutor ha recibido
perjuicio que se ha traducido en enriquecimiento de otro. Así, debe
demostrarse que ha existido la ventaja ó el provecho para la persona ca­
paz en el momento en que se concluyó el negocio ó en que recibió la cosa:

Not« del ])1'. Velez- ....·((rlifieltl at art, :!.'f07. - Sobre los ga:,to:, f'unerurios
véanse L. 12. 'rit. IR, Parto l".-L. H, 'rit. (j. Parto (;", y BO, 'rit. 113, Parto ;)".­
L. 17, Tít. G, Lib. 42, Dig., Y L. 4;), Tit. 7, Lib. 11, id.-La Ley 12 citarla d., la:'
Partidas, disponiendo sobre los gastos funerarios, dice así : •Jlali si fi('iese ('011

intencion de las cobrar, derelas acer; nia quer no la« m a ud.e l/il/!/ul/o [acer, 7IIa­

!Jue1' le contradinese« ((lIe l as /101/ ficiese, de¡·('I/!/ela.y dar de lo« bicne» del muert o ,

alife que ]Ja!/nell I/il/[JII/Ia cosa de l a« m anrl as q ue ficiese el/ sil testamento, n i«
de las de/nlali Ijlle debi«, el/ cualquiera manera (lile las deba, é al/fe (jlle pnrta «

lI'iu!/unCt cosa de Sil al'er 101i herederos (lile lo ociereu (jlle acer; 1i0(0 qne (IIllIc.~/((.~

dClipellSWJ sean [echos mesuradamente, catau.lo la persona de aque! por Ijlliel/

SOl/ [echas.»

En cuanto al privilegio respecto á los bienes inmuebles, queda suprimido
en el Libro 4, cuando haya otro acreedor hipotvcar!o que tenga inscri pto sobre
ellos un derecho real.
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llasen en el dominio de un tercero, d quien se le hubiese transmi­
tido á titulo oneroso, el dueño del dinero empleado no tendrá ac­
ción contra el adquirente de esos bienes; pero si la transmisión (ué
á titulo gratuito,pocl1'd demandarlos del que los tiene hasta el calor
correspondiente al tiempo de la adquisición (ar-t, 2310); pues no

y para el incapaz en el de la demanda, á menos de haberla empleado
útilmente en una cosa que ha desaparecido.

Una persona hace mejoras necesarias en la casa perteneciente á un
mayor; tiene derecho á cobrarlas, si la casa se ha incendiado; pero si
perteneciere á un menor y éste las hubiere destruído, no tendría dere­
cho alguno, porque no ha recibido beneficio. Sin embargo, cuando la
casa Rehubiere destruido por caso fortuito podría cobrarlas. Cuando fuere
poseedor de mala fe, arto 2441, puede repetir las mejoras que hubieren
dado mayor valor á la cosa y compensarlas con los frutos percibidos;
pero si fuere locatario, arto loBD, nOS 4, rl Y G, sólo puede repetir las
mejoras que existiesen, por el precio de su avaluación, arto 1549. Estos
casos no :-;e refieren ni están comprendidos en el artículo, aunque son
apl icaciones de la acción de in H'IJI rrrso.

Algunos consideran el presente artículo como un complemento del
art. 22!J7, que habla de la gestión de negocios; no participo de esa
opinión, porque el presente se refiere al empleo útil, que es muy dife­
rente. Se ha creído igualmente que este artículo comprende los gastos
útiles y necesarios, cuando dice claramente: ce juzgase útil todo empleo
de dinero que aumentó el precio », sin hacer distinción.

El presente articulo es una generalización de los arts. 2301 y 2302.
Freitas, arto H4;> 1, dice, que la utilidad debe ser probada fuera de los

casos señalados en el arto H44(;, (iue son: 1°, cuando la persona capaz re­
cibió el dinero en que el empleo consistió; 2°, si tal dinero fué dado
para SUR gastos necesarios y útiles; 3°, si recibió la cosa en que el em­
pleo consistió, y no probare que ella se perdió sin su culpa antes de
ser utilizada. Todos estos casos se pueden aplicar en nuestro derecho.
Para que la uti lidad desaparecida dé derecho á cobrarla, es necesario
que haya cesado por culpa d ol dueño de la cosa ó por caso fortuito, si la.
persona es capaz, porque si la destruyó ó la. hizo cesar el mismo que
la realizó no tendrá derecho. Si el dueño de la cosa os incapaz sólo
deberá la utilidad cuando aquella pereció por caso fortuito ó fuerza

mayor. - Comp. arts. ;>H), rl!)1, 72H, 733, ];>4!J, 244] Y 322H.

(Art.2310.) Los principios consagrados por esto artículo no pueden
sostenerse ante el derecho estricto, porque convierton la acción do in rem



GESTIÓN DI': NEGOCIOS (AR1'S. 2310, 23üH) 175

sería justo obligar al que los transmitió á pagarlos, cuando no
goza de la cosa mejorada.

Con relación al pago de los gastos funerarios, se deben hacer
de la manera siguiente:

lOSe pagarán con los bienes que hubiere dejado el difunto.
2° '}'lo dejando el difunto bienes, los gastos [unerarios senin

pagados por el cónyuge sobreviviente (art. 2308, 11\ parte); por­
que á él le corresponde este último deber,

30 Cuando el cónyuge no tuviese bienes (serán pagados) por las
personas que tenían obliqaciá» de alimental' al muerto cuando
vivía (art. 2308, 21

\ parte), sin que este deber se pueda elndir
bajo pretexto alguno.

1'('/".':;0, esencialmente personal, en una real; pero se justifican ante la
equidad, pues el donante no debe estar obligado por las mejoras que
hubieran aumentado el valor de la cosa y debe pagarlas el que goza de
ellas. Cuando la cosa ha sido donada, no se distingue si permanece ó no
en poder del donatario, porque aun enajenada por él ha recibido el ma­
yor precio de esas mejoras y debe abonarlas.

El arto 32GG,sobre la transmisión de los derechos en general, parece
impugnar la primera parte del artículo; pero debemos fijarnos que el
presente habla de un derecho personal, y aquel de derechos reales quo
van escritos, por decirlo así, en la cosa transmitida, como en el caso de
venta y otros semejantes. El valor de que responde el donatario no es
el de la utilidad que recibió la cosa cuando se empleó el dinero en ella,
sino el mayor valor obtenido por esas mejoras en el momento (le la ad­
quisición, de modo que si hubiesen desaparecido, nada deberá y la acción
se dirigirá contra el enajenante ; esto es lo que significan las últimas
palabras. - Comp. FHEITA~, art. 3454.

(Art. 2308.) Se ha seguido á Freitas, arto 344D, y aunque se separa
del criterio que ha presidido á la distribución de la herencia, la consi­
dero acertada, porque está conforme con nuestras costumbres, que deben
traducir la ley. En nuestro régimen matrimonial hay tal unión de inte­
reses entre los cónyuges, que habría sido raro que se impusiera esta
obligación á otro que á ellos. Se debe entender que rige el caso, no
sólo cuando no deja bienes, sino cuando éstos sean insuficientes. Así, el
que ha hecho los gastos funerarios, debe cobrarlos del cónyuge supervi­
viente, y en caso no tuviere, puede elegir en la forma del arto 3G7.
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§ G3G. - DE LA CONCLUSIÓN DE LA GESTIÓN

Como la gestión se ha equiparado á un mandato gratuito,
con relación al beneficio obtenido por el dueño del negocio,
resultará que, la gestión no concluye hasta que el qerente haya
dado cuenta de su administracián al dueño del negocio ó á quien
lo represente (art. 2296, III parte). Y se ha decidido por la Su­
prema Corte, que el gestor debe presentar la cuenta con todos
los justificativos que la comprueben, y el dueño del negocio
puede rechazar toda partida que no esté probada.

Como se trata de actos ejecutados, el (art. 2296, 211 parte)
dice: que toda clase de prueba serd admitida respecto á la ges­
tión, y d l08 qastos causados en ella, porque son hechos que deben
demostrarse por todos los medios que permite el derecho.

(Art. 2296.) El cuasi-contrato nace del /IN'/w ejecutado, al que le
da "ida é imprime un carácter diverso la voluntad que suponemos en el
agente, de obligar al dueño del negocio, esto es lo que lo diferencia de
un hecho simple y lo hace clasificar entre los actos jurídicos. En cuanto
á la prueba se considera como cualquier otro hecho ordinario de que
pueden resultar obligaciones ó derechos, poro (lue no está destinado á
crearlos y por esta razón no puede tener forma determinada. El cuasi­
contrato nace deslle el primer acto ejecutado, y no se considera termi­
nado sino después de la cuenta que puede darse al dueño del negocio ú

éÍ su ropresentunto legal. - FREIT.\S, arto 3433. - Véanse arts. 1WO á
12!J2, 1!lO!l y 22!)0.

Solo de! VI'. Velez-Sorsfieid. 01 a rt, 22m;.-7.;aeharÍ¡p, § 1)2'2, Ilota 10.­
'I'roploug. /)71 Mando), núm. 14/;.- Duranton, tomo lB, núm. 351;.-Xo se trata
1'11 l'f'P(·to (ll~ probar una convención' ó una obl israe ión, sino el hecho de donde
la obll zación rr-su lt a.



LIBRO TERCERO

DE LOS DERECHOS REALES (")

TITULO PRIMERO

DE LAS COSAS CONSIDERADAS EN sí MISMAS, Ó EN
RELACiÓN Á LOS DERECHOS

§ (j37.-GEXERALIDADES

Considerando en general los objetos elel derecho civil, se lme­
-den dividir en materiales é iumateriales. Son materiales cuando
caen inmediatamente bajo nuestros sentidos, ,',inmateriales cuando
sólo pueden ser percibidos por nuestra inteligencia; los primeros
pueden ser objeto de una aprehensión, los segundos no.

Independiente ele esta división, los derechos Sf' pueden consi­
derar con relación al objeto qne afectau ; así serán personales,
cuando sólo tienen por fin la persona misma, sea ,:sta el objeto
de la relación jurídica, sea qne se encuentre sometida á una obli­
gacióll en provecho de otro, llnf' se t raduce en la ejecución Ó no
ejecución de un heclio; reales cuando sólo afectan cí las cosas.

Nuestro Código, aceptando la terminología moderna, llama
cosas ti los objetos corporales susceptibles de tener un calor
(art. 2311), restringiendo así la expresión general que abraza

(Art. 2311.) Nuestro Código, siguiendo ú Freims, ha rechazado la
división de los romanos, en cosas corporulos é iucorpora les, llne era, en
ronlidud , inexacta, porque f'OSfl: en su sentido lato, es todo lo lllle cae

(a) Al t r.i tu r ,p" ln s eo,;",; y de la l'o';",;i,"1I alll,',; 'lile 01" 1",. ,I.'I'l'e\lO'; l'l'a\,''', Sl'gUilllll" la
I'l'iuiíJlI y .'\ 1I1(·\o,lll 01" ~1;\('l'I'lol,'~', P0I''!UI' \a" "osas y la l'osl'"iíJlI SUII los clcurcutus ole Ill~

l\"l'eeilos 1" :11"';.-1:\0'1'.\ 1>U, l in. YELI·:Z-S.\H"F1EI.l.l},

I~
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todos los objetos materiales, aun los que escapan á la apropiación
del hombre.

bajo nuestros sentidos, y restringiendo aún más el significado, se ha
conservado' para las que son susceptibles de apropiación y de una medida
de valor. Era más propio considerar los objetos que se propone el de­
recho, diciendo: «son corporales cuando se refieren á las cosas, é incor­
porales cuando se trata de los hechos que sirven de objeto inmediato á
los derechos personales». Así, según la terminología adoptada, los obje­
tos, como elementos del derecho, son materiales ó inmateriales; mate­
riales cuando siendo necesarios ó útiles al hombre no fueren suscepti­
bles de una medida de valor, como el aire, la luz, que no son cosas .en
el sentido del derecho y de que no se ocupa el Código, que sólo reputa
cosas las que tuvieren valor en el comercio de los hombres y fueren sus­
cepti bles de apropiación. Son inmateriales las que siendo necesarias ó
útiles, como las facultades individuales y su ejercicio que no pueden es­
timarse, de las que tampoco se ocupa el derecho civil; pues sólo com­
prenden los objetos que sin ser materiales fueren susceptibles de una es­
timación Ó de medida de valor:

Los objetos materiales é inmateriales forman el patrimonio de una
persona y constituyen su riqueza propia; eHOS objetos unidos á los demás
forman la riqueza nacional y han sido comprendidos bajo la denomina­
ción general de bienes. Hay derechos, como los de familia, la libertad,
el honor, etc., que no son bienes, porque no son -susceptibles de un valor
permutable. El proyecto de Cód. Alemán, § 778, no reconoce otras
cosas que las materiales. - Comp. FREITAS, arto 317 y su nota. DE­
)IOLmIBE, IX, n? D. BAL"DRy-LACAXTIXERIE y CHAL"YEAV, n? 10. ­
Véase mi nota al arto 1327.

Xot.« de! Dr. Ire/(~z-S((;'sfiel'l ((1 arto 2.'111. - Freítas pone al artículo 317 de
l'IU proyecto de Código, una larga nota demostrando que sólo deben enten­
derse por (:08((11 los objetos materiales, y que la di visión en' cosas corporales
(.~ iucorporales, atribuyendo á la palabra cosas cuanto puede ser objeto de
derechos, aceptada generalmente, ha confundido todas las ideas, produciendo
una perturbación constante en la inteligencia y aplicación de las leyes
«l vi les.

La palabra (OS((I1, en la flexibilidad indefinida de sus acepciones, comprende
en ve-rdad todo lo que existe; no sólo los objetos qlle pueden ser la propiedad
(h,1 hombre, sino todo lo que en la naturaleza escapa á esta apropiación
exclusiva: pi mar, el aire, el sol, etc. )las como objeto de lo!" derechos priva­
dos. debernos limijar la extensión de esta palabra á lo que puede tener un
valor entre los bienes de los particulares. Así, todos los b~nes son cosas,
pero no todas las cosas SOlI bienes, La CO.Ylt es el g-énero, el bien es una
especie.
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Si se considera el objeto de los derechos civiles, tomándolos
en sí mismos y según su naturaleza, ó en relación á la utilidad
que ellos pueden prestar al hombre, y se hace abstracción de su
individualidad, tenemos la expresión general que el Código llama
bienes y que son los objetos inmateriales susceptibles de caloi é

igualm,ente las cosas (art. 2312, 111 parte); pero la palabra bie­
nes no comprende los llamados innatos y que nacen y mueren
con la persona, como la libertad, el honor, etc., ni menos los de­
rechos y facultades que la ley confiere sobre la persona misma
para dirigir sus acciones, y que son independientes de las ve-uta­

jas ó intereses pecuniarios que el poseedor del derecho pnede
sacar de su ejercicio. El conjunto de los bienes de una persona
constituye su patrimonio (art. 2312,211 parte); es decir, <¡ne los

(Art. 2312.) En el sentido general y amplio, la palabra ('OSf( com­
prende todo lo existente, sin tonel' en cuenta lo que puede sor objeto
de derecho; y es tomando en ese sentido la expresión que la cosa viene
á ser el género, y el bien la especie, como dice la nota. - Yéaso mi
nota al arto 21iJ2.

Los títulos donde constan los derechos son objetos materiales, mien­
tras los derechos mismos son inmateriales. Forman el patrimonio tIe
una persona los objetos materiales é inmateriales que son susceptibles
de una medida de valor permutable, no de ese valor que se convierte
en utilidad de la persona, que no se puede apreciar. Así, no forman
el patrimonio ni las facultades conferidas á los padres, mari <10,,: tuto­
res ó curadores; ni la libertad, el honor, el cuerpo mismo d e la persona,
ni sus facultades personales, que son otros tantos medios de proporcio­
narle laH satisfacciones d e sentidas necesidades, .Y que pueden ser el ob­
jeto de violaciones de derocho ; pero que no son cosas que puedan su­
jetarse ¡i una medida de valor. El patrimonio de una persona 10 forman
los derechos susceptibles de medida de valor pecuniario. Se puede con­
siderar la personalidad humana, como dice Freitas, puesta en relación
con 10H diferentes objetos de sus derechos. El patrimonio es '111. univer­
salidad jurídica de tod os los objetos exteriores que pertenecen ú una per­
sona, dice Zacharire, § 2G4,Y agrega: «el patrimonio no es por sí mismo
un objeto exterior; no es sino la idea abstracta de una unidad jurídica»,
ó como la llama Demolombo: «un cutr de razón distinto de los bienes
que la componen»; así, ciertos bienes que no formaban parte pueden en­
trar y otros que se encontraban pueden salir ele él, sin que sufra altera­
ción alguna; pero esta universalidad ele derecho no debe confundirse
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elementos del patrimonio consisten en los objetos de los derechos
civiles. El patrimonio es, pues, una universalidad de derecho, en
el sentido de que se considera: como un conjunto de derechos uni­
dos á la misma persona.

con ciertas universalidades de hecho, que resultan de la agregación de
bienes que el propietario ha reunido, tales como una biblioteca, un re­
baño; ellas no tienen existencia jurídica y deben ser consideradas ais­
ladamente en su individualidad distinta. - Comp. DE~IOLO~IBE,' IX,
n"" W3, G5 .Y GG. FREITAS, arto 320 y su nota. BAUDRy-I;¡\CA~TI~E­

RIE y CHAl:VEAC, ltir IU's , n? 10.

Sota del Dr. Velez-So rsfield al art, 2.'112. - Yéase el proemio del 'l'ít. 17,
Parto 2"._ Durantori, tomo 4, n° 3.--Toullier, tomo f" n° ;)10. - Marcadé, sobre
el arto ;J4~, n° 402. - Hay derechos y los más imporeantes, que no son bienes,
tales son ciertos derechos que tienen su orlgen en la existencia del individuo
mismo á que pertenecen, como la libertad, el honor, el cuerpo de la persona,
la patria potestad, etc. Hin duda, la violación de estos derechos personales
puede dar lugar á una reparación que constituya un bien, jurídicamente
hablando: pero en la acción nada hay de personal: es un bien exterior que se
resuelve en un crédito. Si pues, los derechos personales pueden venir á ser la
causa ó la ocasión de un bien, ellos no constituyen por sí mismos un bien i71
¡IO'e. Lo mismo se puede decir de las facultades del hombre, de su aptitud, de
su intelig-encia, de su trabajo. Bajo una relación económica, las facultades del
hombre constituyen sin duda la riqueza; mas jurídicamente, ellas no hacen
parte dl~ sus bienes. Así, el que hace cesi ón de sus bienes á sus acreedores, no
comprende en la cesión. ni su Iiberrad, ni sus facultades personales. El poder
jurídico que se puede tener sobre una persona, y Jos derechos que de ól le
resulten no SOIl bieues, aunque las ventajas que obtenga, den nacimiento á
bienes. En la jurisprudencia sólo se considera bieu lo que puede servir al
hombre, lo que puede emplear (~stl' «u sat isf'acer sus necesidades, lo que puede
servir para sus liSOS {¡ placeres, lo (flW puede en f'in «nrrar en su patrimonio
para aumentarlo {¡ enriquecerle, aunque r-ousi sta 1'11 un mero derecho, como
un usufructo, un crédito.

El pat rimonio de una persona (,S la universalidad jurídica de sus derechos
reales y de sus derechos pr-rsouales, bajo la relación de 1111 vulor pecuniario,
e!'l decir, como bienes. Es la persona.lidad misma dd hombre puesta 1'11 rela­
ción con los diferentes objetos dI' sus derechos. El patrimonio forma un tuda
jurfdico, una uní versal idad dI' derechos que 110 puede ser dividida sino en
partes a lícuota», pero 110 1~1I partes determinadas por sí mismas, ó qlle puedan
ser separadamente dl'll'l'miwula,:. Clla plura lidud (l., bienes «xreriores tal, que
pueda sl'r considerada ('omo una unidud. <:01110 IIU todo, SI, llama "1110 1II1i,.er­

sflli,(od I~II esh~ (:'I~dig-o. Si ('s por la i nrencióu (le! propioturi o, es uni cersitas
[art i. si I,or el derecho, 1111ice¡',vito,v jllri,v. El pa t ri mouio 11.. u na p(,rsolla pre­
senta una uuí versalidud dl~ la seg-uuda ('Slwei(~. Clla universulidud dI, dl'l'cdlO
puede ser t ransformuda ..11 llIHL universulidad (le lrcolio por la voluntad del
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Las cosas son muebles Ó inmuebles por su naturaleza, ó por ac­
cesián, ó por su cardcter representatico (art. 2313); pero al pre-

(Art. 2313.) Freitas, arto 3R7, dice : (das cosas son inmuebles por HU
naturaleza, ó por naturaleza y carácter representativo», mientras en el
39:') dice: «son inmuebles ó por HU naturaleza, ó por accesión, ó por su
carácter representativo». Por eso dice Demolombe: «no hay muebles
por accesión», y esta palabra debe aplicarse sólo á las cosas inmuebles.
Son muebles por HU naturaleza y carácter representativo los instrumentos
donde constare la adquixicirin de derechos prrsounlr«, tengan Ú no por ob­
jeto la entrega de cosas muebles ó inmuebles, así corno los instrumentos
donde constaren 10:-; derechos (le hipoteca y anticresis.

La divixión de las cosas entre muebles é inmuebles tiene una gran
importancia; así, los inmuebles situados en la Repúbl ica. son regirlos por
sus propias leyes: los muebles que el viajero lleva consigo son regidos
por las leyes de RU domicilio; las facultades de 10::;tutores ó de los me­
nores emancipados no son las mismas según que se trata de muebles ó

inmuebles; la propiedad de los muebles no Re transmite como la de los
inmuebles; los inmuebles sólo son susceptibles de hipoteca, etc.: así es
que conviene penetrarse bien de la división. Pueden verse los arts. 10,
11,13;), 434,43:,), 43H, 440,4RR f>D2 á M)!), llH4, n'S 1, 2,3, :-).y H, ]223,
124], ]2H:\ tsio, n'" I, lH31, n? 7, 2112, 31OH,33D3, que demuestran la
importancia de lh división,

propietario, por ejemplo, cuando un restador lega, á título singular, una parte
de su sucesión,

El Derecho Romano distinguía el patrimonio del peculio. El patrimouio
era pecunia h om in is saijuris, el peculio era pecun in hom in i» al ieu i ,jl/ris. La
teoría del per-u li o es extra.úa á este C<'Jelig-o.-Véase Zachm-íu-, § 2;)1. -

Sola del Dr. Velez-Sarsfiel«! al art, 2.'I1.'I.-)lareael{" sobre el arto ;)2;), r-rit ír-a
los términos (le lo:' art ícu los ;)22 al ;)2;) del Códisro Francés, que dividen los
inmuebles pn inmuebles por:,u nat urah-zu é inmuebles por su destino, pues
que e:' im poxible designar la línea de demarcación enr n- ellos. )Iús lógico y
más jurídico sería, del'ir,i"lIIlIeMelJ IJO/' arresiá», En todos lo:' casos en que
las cosas muebles se vnr-uent ran iumovi lixadas. es porque son uccesorins de
los inmuebles. Cuando mm paloma del pn.lomar vecino anida en el mío, es
por accesión que viene á ser mía, y se encuentra inmovi lizada r-on el palomar.
No :,e puede der-ir que es por el destino, pues que nadie la habla dt'stinado al
palomar. Los edificios son sólo accesoi-ios del suelo, y por esa razón vienen
lÍ ser inmuebles.
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sente nos vamos á ocupar de las inmuebles por su naturaleza.
En el rigorismo de la expresión, sólo deberían considerarse

como inmuebles, el suelo, pues es el único que por su naturaleza
está inmovilizado; por eso dice' el arto 2314: son inmuebles por

(Art. 2314.) El suelo es el único inmueble por su naturaleza, en la
verdadera acepción, por sus elementos propios y constitutivos; porque
todo lo que se agrega á la superficie sea en forma de edificios ó cons­
truciones (le cualquiera clase y que se inmovilizan, lo son simplemente
por accesión. Así, todo lo que está incorporado al suelo de una manera
orgánica: como la arena, el agua, los lagos, los ríos, las minas, los mine­
rales, canteras etc., vienen á ser inmuebles porque forman un todo y
constituyen el suelo mismo. Todo lo que forma la naturaleza de este
suelo es inmueble. Freitas, arto 3!J7, considera las substancias minerales ó
fósiles, así como los árboles y arbustos plantadas en el suelo, como
inmuebles por accesión original, lo mismo que la tierra, barro, arena y
piedras, aguas do ríos y lagos, mientras no sean separadas del suelo
mismo. Xuestro Código no ha aceptado esta distinción, entre accesión
original y. accidental y con razón á mi juicio; porque una cosa es el
suelo mismo: tal como la naturaleza lo ha formado, y otra son las cosas
que el hecho del hombre le ha agregado; por eso creo que el aluvión no
es en realidad una accesión, aunque así lo conxidoro el arto 2572, como
no lo son las islas é islotes fIue se formaren e~ el lecho de los ríos, sin
el hecho del hombre, aunque Frei tas los considera como accesión acci­
dental. - Yéanse arts. 2H1¡; Y 23 HL

«Si se tomara la palabra inmueble, dicen Bnudry-Lacantinerie y
Chauveau, en Sil sentido preciso y etimológico, no se debería compren­
der bajo esta expresión, sino las cosas que no pueden ser transportada..
de un lugar á otro, 'l'"!' non. /1101'''1'0 jJOSSIlIll. No se encontrarían otros
inmuebles que el suelo y los edificios... Lo que es inmueble en el suelo
es la superficie geométrica, ó si se quiere su volumen... Pero la distin­
ción jurídica (le muebles é inmuebles, no se puede limitar á los términos
estrechos de una definición etimológica, y se ha agregado á la Iista de
los inmuebles todos los objetos íntimamente ligallos á la tierra, en razón
de su adherencia rl de su incorporación al suelo; ellos toman al suelo,
que los retiene, Sil carácter de inmuehle.» -Tratado de Bienes, n? 23.

Xot« riel ])1'. Velez-Sar,yfielrl ,,1 art, 2.'114.-Los J~(lifidog son desi~nados en
fll C{){li~o FraJ1(~ó~ «omo inmuebles por su naturalexa, cuaudo en verdad sólo
lo son por 1111 lu-cho (le aceesión, tal (lS en efecto el origen que el Derecho Ro­
mallo a!"i~lIa á f~!oIta especi« dll imnovi lización de los materiales que por su
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su naturaleza Las cosas que se encuentran por .';1 misnut« inmovili­

zadas, como el suelo y todas las partes solidas ó fluida« que forman
su euperficie y profundidad: todo lo que e!;td incorporado al suelo
de una manera orqanica, y todo lo qUl~ se encuentra bajo el suelo
sin el hecho del hombre, conformándose así con la naturaleza de
las cosas, y dejando para las demás qtw se encuentran adheridas
al suelo de una manera permanente, la calificación de inmuebles
por accesión.

En esta parte nuestro Código ha seguido la mejor doctrina.

~ ()39.-DE LOS nmt:EBLES pon ACCESIÓK

Se dijo, que en rigor, lo único qne se «ncueutra iumovil izado
por su naturaleza, era el suelo y sus componentes; pero como
hay objetos que se unen y forman por decirlo así, parte, en cierto
modo, integrante de él; la ley ha debido considerarlos como in­
muebles, porque se encuentran inmovilizados, por eso dice el
arto 2315: son inmuebles POl' accesián las cosas mueble» que ....e

(Art. 2315.) Para juzgar de la accesión es necesario tener presente,
que el artículo se refiere á las cosas que el hombre ha agregado al suelo
dándoles un carácter de permanencia que antes no tenían. Así, una cusa

ó edificio cualquiera, que está formada (le materiales que son muebles
por su naturaleza, vienen á ser inmuebles por su unión permanente al
suelo, y por consiguiente lo serán todos los objetos que forman la casa,
como las puertas, ventanas, herrajes, etc" una vez que la unión ha
tenido lugar, entrando á formar el conjunto. Como dice Demolombe, los
materiales incorporados al suelo han perdido desde este momento su
individualidad propia, su substancia no sólo se ha alterado, sino que ha
perecido jurídicamente». La accesión es física y real, cuando la cosa adhe­
rida al suelo adquiere inmediatamente su inmovilización: es moral,
intelectual ó ficticia cuando sólo queda inmovilizado por la intención del
propietario, de la que habla el artículo siguiente.

Son inmuebles por accesión material todas las construcciones que se
hagan ndhiriéndolas al suelo, senn superf'iciales ó snbterráneas, cualquiera
que las haga, sin perjuicio de los derechos que puedan tener los cons­
tructores; pero es necesario que las construcciones estén adheridas físi-

naturaleza eran muebles. Omue quod 8010 il/ll'dificatlt1' 8010 ('cdit.-Inst., De
?'e1', dicis. § 2H. Sobre este arttculo véase Demolombe, tomo H, desde en el n" !l(l.
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encuentran realmente inmoeilizadas pOI'su adhesión física al suelo ,
con tal que esta adhesián tenga el cardcter de perpetuidad, como
lo son los edificios y construcciones que se hicieran en él, sea por
el propietario mismo, ó por un tercero que tuviera un derecho
ele uso ó goce del suelo, como el usufructuario.

Cuando las construcciones 110 fueren hechas por el propietario
ó por el que lo representa, el tercero que las hubiera realizado
no adquiere sobre ellas un derecho real; así, no las puede hipote­
car, ni serles embargadas y vendidas por sus deudas,

camente por cimientos ú otras cosas que los hagan formar un todo con
el suelo; así, no lo serán las casillas de madera ó cosas semejantes que
se hacen temporariamente, ni las que se han adherido momentáneamente
á un edificio en mira de la profesión del propietario.

Las semillas sembradas por el propietario, como los árboles planta­
dos, vienen á ser inmuebles por su incorporación al suelo con el que for­
man uu todo, Pero la calidad de inmuebles que protege á las cosas que
forman el suelo ó están adheridas á él, cesa, desde el momento de su
separación, y se convierten en muebles: así, los materiales separados del
edificio, las piedras sacadas de la cantera, la tierra misma separada del
suelo, vienen á ser muebles, Cuando los materiales se han sacado de una
construcción para volverlos á poner inmediatamente son muebles por la
separación, sin que se haga distinción entre el. caso de demolición volun­
taria r) for:wda.-Comp. DK\IOLmIBE, XI, nI)" 101 y sig., y l\IARCADÉ, al
art. ;-)2::', n" !-3?")O.

Se corrigi» la palabra ((r1/I('siÓlt por la de (((·N'''';';II. El proyecto de
CÓI1. Civil Alemán, ~ 7HI, sólo considera inmuebles al suelo y las cosas
Iigadas ú él como parte integrante; por ejemplo, las construcciones, y
como parte integrante de ellas, las cosas que se agregan para su edifi­
caciún, si su reunión no tuviere un fin temporario, § 7H3.- Véase

FHI':IT~\S, arto B!JR
Baudry-Lacantineri e y Chauveau, dicen: C( los materiales con los que

se construye un edí ricio son, en el momento en que se les emplea, cosas
asencinl meute muebles; vienen á ser inmuebles á medida que se las
incorpora en 01 edificio: porque el edificio del que vienen á formar en
adelanto una part« nccosru-ia, 8S el mismo inmueble, como parte integrante
del suelo, del (1'le no se pueden separar sin destruirlo, ó por lo menos
en la caIidad (l~ accesorio». {J/IIIIf' (/"0(/ S% ;/lfl'fli/i('((ful' S% t-nlil, dice
la ley romana. De donde resulta, (1'10 las construcciones son inmuebles
por incorporación () accesión, más bien que por HU naturaleza, y no hay
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Si el locatario después de haber hecho construcciones en el
terreno alquilado, cec1iespá otro el arrendamiento y el derecho
de reclamarlas una vez concluido el contrato, tal acto no impor­
taría una venta de inmueble.

Ron inmuebles por accesión, las plantas, los árboles en pie, Ó

cualquier cosa que se encontrase adherida al suelo de un modo
permanente; por eso no lo serán los árboles de un almácigo.

otras propiamente hablando, que la tierra, según la observación ya he­
cha». - Obr. cit., n? 2:).

Pero las casas edificadas sobre un terreno ajeno, son inmuebles
¿respecto (le qué personas'? ¿Cuáles son los derechos del propietario y los
del constructor? Supongamos que el constructor tiene un derecho real
en la cosa, como el usufructuario. ¿Cuáles son los derechos d el nudo pro­
pietario'? Este puede reclamar su cosa concl uído el usufructo; pero
debe pagar el valor de las construcciones, usa de su derecho de accesión
y lo edificado viene á ser inmueble. ¿Renuncia á su derecho y pille la
demolición del edificio? Entonces el edificio (leja de ser inmueble á la
conclusión del usufructo y puede demolerse. Lo mismo se decidiría cuando
la construcción fuera hecha por el locatario, y el propietario no quisiera
aprovecharse del inmueble, el locatario será dueño de los edificios, bajo
la condición suspensiva de que serán del propietario si quiere usar de su
derecho de accesión.

¿y cuándo las construcciones son hechas por el poseedor (le buena fe'?
Pertenecen entonces al propietario quien no puede pedir su demolición
y debe pagar su valor. Si el poseedor es ele mala fe, el propietario podrá
pedir su demolición ó quedarse con ellas, pagando el mayor valor que
hayan dado á la cosa, el poseedor sólo puede sacar las mejoras volunta­
rias si no hicieran daño á la cosa.

Sota del Dr. Velez-Sarsfield al arto 2.'1f;i.-LL. 2S y 2U, Tít. r. Parto ;)". '-\,;í
las plantas dp un almúcigo, aunque estén iumediutarueute adheridas al suelo.
no son Inmuebles, pues sólo temporalmente estún unidas al sudo.

Fallo» de la ('dm. de Ape], de la ('a}J.-Aplicoj·ió" del art . ;!.':t:i.-Lo,; <'011­

tratos solrro ex plotar-ióu de una Iínea de tramways corresponde á la jurisdic­
ci ón civil.-.lul·. Ci v., YIl, lOO, Sé r. In.

Debiendo r-ousidera rse una. vía de tram ways Inmueble por accesión, procede
el intordir-to lh~ rocobrur Ó de despojo contra la. :\lunicipalidad que haya lle­
vado á callo el Ievantamionto de los riele,;.-.Tur. Civ., YlI, BU, ~ór. 4".
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~ G-!O.-DE LOS I::-¡"MUEnLES l'OR SU DESTINO

Son inmueblesp 01' su destino, las cosas muebles que la ley con­
sidera como inmuebles, por el uso á que han sido afectadas por el
propietario del terrenoó de la construcción á que se adhieren;
así, la inmovilización, no puede efectuarla sino el propietario
mismo ó su representante; por eso dice el arto 2316: son tam-

(Art. 2316.) La adhesión física de una cosa que se incorpora al
suelo, la hace inmueble, confundiéndola con éste, pero hay una accesión
ficticia ó moral, como la llaman los autores, que nace de la intención elel
propietario respecto de las cosas que no están incorporadas al suelo ó al
inmueble, esta accesión moral nace algunas veces <lela naturaleza misma
de las cosas, como los pescados de un estanque, que se consideran for­
mando parte del estanque mismo; otras veces nace de la intención del
propietario que los ha colocado formando un conjunto que les da el
carácter de inmueble; así, en un establecimiento de labranza, se consi­
derarán como inmuebles, los caballos, los arados y también las semillas
que no se han arrojado bajo la tierra, porque todo eso constituye el esta­
blecimiento. siempre que el dueño ó el usufructuario las haya colocado
allí. Lo que se debe buscar, }mes, es la intención del propietario, inten­
ción que sirve de base á esta accesión ficticia y el Código ha dado una
regla general para resolver las diversas cuestiones que ocurran, sin
entrar en detalles que no serían capaces de contener los diversos y
variados casos. Pero la intención no bastará por si sola para hacer
inmueble el objeto, sino cuando el propietario del establecimiento ó casa
tenía derecho para colocarlo allí; es decir, cuando fuera propietario ó
usufructuario <le la cosa, pues, de otro modo, continuaría ésta siendo
mueble. Las estatuas colocadas simplemente sobre su pedestal, no vienen
ú sor inmuebles como accesorio« de la casa que adornan, así como cual­
quier otra cosa que se hubiere colocado en ella. Todo accesorio de un
inmueble que forma parte de su conjunto, sin estar adherirlo al suelo,
viene ú ser inmueble por accesión ficticia cuando se le ha colocado per­
manentemente. -- Comp. DJ<:}IOLmIHE, IX, n()S HJf) y sigo l\fAHCAD(.~, 1. c.,
n? 3iJ2. ZACJlAHU':, § 2iJ4, texto y nota R

Freitas, arto 402, considera inmuebles, por accesión accidental, á todos
los accesorios de las cosas muebles, existentes en los predios urbanos, des­
tinados permanentemente á formar parte de ellos, aunque puedan ser
separados sin que se altere su substancia; los instrumentos indispensables
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bién inmuebles las cosas muebles que se encuentran puestas inten­
cionalmente, como accesorias de un inmueble, por el propietario de
éste, sin estarlo físicamente, diferenciándose esencialmente de los

para el trabajo agrícola en los predios rústicos; las máquinas, alambi­
ques, calderas y demás utensilios en los establecimientos fabriles, con
tal que sean esenciales á la industria. Deben ser puestos por el propie­
tario ó su representante, si lo fuere por el usufructuario se considerarán
inmuebles mientras dure el usufructo. El poseedor de buena ó mala fe
será reputado para este efecto como propietario; pero las que colocasen
los arrendatarios, locatarios ó meros detentadores no se considerarán
como inmuebles, á no ser en el caso del arto 2320, en que el locatario lo
hiciese en cumplimiento de su contrato. El locatario no puede convertir
una cosa inmueble por su destino, pero puede hacerlo por su adhesión al
suelo.

Si los instrumentos y demás accesorios se consideran como inmue­
bles, resultará que no podrán embargarse como muebles, y lo serán en
su calidad de inmuebles.

Para que las cosas mueble queden inmovilizadas es neeesari~:
1° Que hayan sido colocadas sobre un fundo.
2° Que hayan sido puestas en el interés del inmueble; es decir, para

su explotación ó servicio.
3° Que hayan "ido colocadas por el propietario del inmueble ó por

su representante.
4° Que el propietario del inmueble sea al mismo tiempo dueño de

las cosas introducidas en él.
No es una condición esencial el que la" cosas sean colocadas de una

manera perpetua, basta que resulte de alguna de las condiciones enun­
ciadas.-Comp. BAl'Dla·-LAcAXTIXERIE, y CHAcvEAr, ob. cit., n? no.

Sola del Dr. Velez- ....·ol's{ield al arlo 2.'lJ(j.-LL. 28, 2i1Y 31, Tít. 5, Parto ;)".­
Zacharíro, § 254, .Ynotas ti y sig-uientes. En el caso del articulo, el principio de
la accesión no está en la naturaleza de las cosas, com .. cuando se trata de la
parte que sirve á componer el todo; existe únicamente en la voluntad de la
persona que, colocando sobre el fundo objetos muebles, los ha consag-rado al
uso perpetuo de ese fundo. Esta voluntad, que diversas circunstancias deben
hacer presumir cuando es el propietario del fundo quien ha hecho la coloca­
ción, no debe sin embarg-o presumirse jamás cuando la colocación emana de
un tercero, que no tiene ningún derecho sobre el fundo, como el arrendatario
ó usufructuario.-Véase Demolombe, tomo !l.

La accesión moral, la relación intima entre el inmueble y el objeto mue­
ble, dice Marcadé, existe algunas veces por la naturaleza misma de las cosas.
Los pescados de un estanque, las llaves de una casa, forman un todo con los



18H EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

inmuebles por accesión, en que la adherencia al inmueble debe
ser con un fin permanente.

Serán, pues, inmuebles por su destino, todos los objetos mue­
bles que el propietario coloca en nn inmueble con el objeto de que

inmuebles: son inmuebles con ellos y por ellos. Comunmente al contrario, esta
aer-esión mora I q ue rlebe inmovilizar el objeto, sólo existe cuando ese objeto
ha sido c-olocado sobre el fundo por el propietario mismo, pues no es presu­
mible que nadie más que M lo dejase allí por siempre.

Así, son inmuebles por aceesión, las semillas echadas á la tierra ó que se
tienen COII esp destino, los uteusi lios de labranza ó minería, los animales des­
tinados al cultivo () beuef'ir-i o de una finca, las prensa», alambiques, toneles,
etc.. que forman parte de un establecirniento índusníal adherente al suelo, y
todos los útiles, instrumentos, máquinas. etc., sin los cuales esos establecimien­
tos 110 podrían funcionar y llenar bien su destino, aunque 110 estuviesen sote­
n-adoso c-omo lo pxíg-ía la L. 2\1, Tít. ~', Part. ~la.

Zacharhr- PIISPIIH que si los objetos muebles pueden ser considerados como
Inmuebles por razón de su destino, es cuando el uso que se hace de ellos tiene
un «arúcter iumóví l. es decir, cuando son empleados en una explotación para
la «u ltura (lel suelo. ó la cosecha de los productos del suelo, Si al contrario
SOIl emplearlos para la explotación de una industria de manufacturas, que se
tiene dentro .1e los edificios que reposan en el suelo, pero que 110 explota ni
los pllificios ni pI suelo, y en la cual el suelo y los edificios no entran sino como
accesorios y lo principal es formado de los útiles á la explotación, que no son
Ilevarlos allí para servicio del edific-io, sino para la industria de la persona, es
fuera de rlurla qUl' ellos deben conservar su naturaleza propia, y que no pueden
parric-ipar (le la del suelo y de la de los edificios, ú los cuales son extraños y
meros ae<'~~sorios, § 2;'4. nota R-Lo mismo Duranton, tomo 4, 11° (j4.

A pesar de la razón que acompaña á la opinión de los autores citados, los
eserirore« lle Derec-ho en g'fmeral, y todos los Códigos conocidos, resuelven en
('onformhlaá rIel artículo.

Es Pllh-nllido qup «uanrlo der-imos que esos diferentes objetos unidos á per­
petuidad á UII fundo por pI propieta.rio, vienen á ser inmuebles, suponemos
que 1'1 propietario dI.] f'undo ten ía derer-ho á colocarlos allí. Sin esto, cont i­
nuurían siendo muebles. pr-rmaneciendn «n la propiedad (le aquel á quien per­
tenel'Íall aut--s lle la J'(>UllÍ¡'JIl.

En 10 1 artículo hemos puesto un principio ~elleral, se~ún el cual el juez y
jurlsconsu lro pur-den f'ár-ilnu-nte ir-solver cualquiera r-uest ión que se presente
sobr... una losper,jl' dada. Rl°g'ularnlPntl~ los C¡'HIi~os de Europa y América entran
en prolijas pnu"1f~l'a('ioJl(°s dl~ los objetos (pIP dcl.eu r-onsiderarse COJrlO acceso­
rios d.. un irnnuebh-: pl'ro psh~ sisternu (~S por sí inr-omph-to, pues no puede
abrazar todas las ('osas (1'11' ddH'1l reputars... af'l'(~sorias, y (In hurar á juz~ar

como exr-lu ídas dI' esa «a lidad, las que no SI' enr-uentren designadas en la ley.

1"0//0,., de 1" l 'rin«, d « jl/J(~/, de /" ('''/J.--J!/J¡;('o('ióll del orto 2.'1/(1'.--Colllo acce­
sorios se eOllsidl'r~L, un sl'JrI!))'ado lle-vado ÍL l.f·l~do por un terr-ero en un hien hipo­
tecado, y 110 cosecharl» alltt~s del vencimiento (11·1 g-ravnmen.-.Tur. Ch'.,·I1,44!l,
Hér.1".
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forme parte de él, sea una construcción, una usiua ó cualquier
otro establecimiento semejante; así serán inmuebles por su des­
tino: los instrumentos para la labranza, las prensas, alambiques,
toneles, etc., y todo lo necesario para la explotación agrícola.

Las cosas muebles destinadas á [ormar parte de lo.'; predios I'Ú.~­

ticos ó urbanos, sólo tomaron el carácter de inmuebles, cuando .sean
puesta.., en ellos por los propietarios ó su.'; representante« Ó por
los arrendatarios en ejecución del contrato de arrendamiento
(art. 2320), y continuarán siendo inmuebles una vez (llle haya

(Art. 2320.) Solamente el dueño () su representante legal pueden
convertir una casa mueble en inmueble por su destino: pero son necesa­
rias dos circunstancias esenciales: 1°, deben ser coloradas en 1111 inmue­
ble y para su explotación: 2°, que el propietario las haya puesto intencio­
nalmente como accesorios ele éste siendo dueño lle la casa. El articulo
habla de cosas muebles destinadas fl formal' parte de pred ios rústicos ó
urbanos, y por consiguiente puede aplicarse tanto á la acesiónli..,ir·((como
á la moral, aunque debía referirse sólo ú esta última: pero si suponemos
que lo introducido son materiales de construcción para hacer una pieza
en la casa, es claro que no bastará su introducción en ella para C011\'er­
tirlos en inmuebles, será necesario la adhesión material; si son cosas
necesarias para la explotación del predio rústico, bastará la introducción
y la intención del propietario para convertirlas en inmuebles, si son de
su propiedad.

Cuando el representante es un mandatario del propietario. lo que
éste hace en el inmueble, á nombre de su representado, se considera como
hecho por aquel, si obra dentro de los límites del mandato, y su re:.;pon­
sabil idad en caso contrario es sólo con relación al mandante. Si, por
ejemplo, le ha ordenado comprar una máquina para el establecimiento
agrícola, introduciéudola para la explotación, é introduce dos ó tres que
no son necesarias, no adquirirán el carácter de inmuebles las introdu­
cidas de más ; si le ha ordenado hacer una pieza en la casa y hace tres,
todos los materiales empleados sin mandato, vienen á ser inmuebles por
accesión. Por eso hemos dicho, que la accesión material y física puede
hacerla cualquiera que sea propietario lle las cosas, mientras la moral
que depende de la intención, sólo la hace el propietario l) su represen­
tanto, y en este caso viene á serlo el locatario que por el contrato debo
introducir tales ó cuales cosas como necesaria« á la explotación del esta­
blecimiento. El Dr. Llereua opina, qne cunn.lo «un arhninistrrulor ha
recibido órdenes lle hacer una coustrucción omplenndo tales ó cuales ma-
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terminado el contrato, si el arrendatario usando de su derecho
no las sacare; sucederá lo mismo, cuando el destino para que fué
introducida y que la inmoviliza momentáneamente, cesara por
voluntad del propietario, que cambiara de destino á la cosa. Un

teriales, si emplea otros de más valor y el propietario sin saberlo vende
el inmueble con todas sus adherencins, y antes de entregarlo tiene cono­
cimiento de la falta de su representante. En este caso decimos, induda­
blemente el vendedor podrá pedir más precio por el inmueble en rela­
ción al mayor valor de los accesorios ó sacarlos». El ejemplo no me
parece propio, porque comienza con construcciones y concluye con acce­
sorios; pero de cualquier manera que se considere la cuestión, la solu­
ción es contraria á los principio». El comprador de buena fe nada tiene
que ver con lo que ha hecho el mandatario, ha comprado al propietario
un inmueble con todos sus accesorios por un precio determinado, y que
éste tenga una ó más piezas, ó tales ó cuales adornos de valor que igno­
raba el vendedor, nada altera su derecho; puede no obstante el propie­
tario ir contra su mandatario qne excedió sus órdenes; pero son cuestio­
nes con las que nada tiene que ver el comprador. No podrá exigirle
aumento de precio ni sacar las cosas que son accesorios del inmueble.

Cuando el mandatario tuviera su mandato de la ley, como el tutor ó
el marido pueden inmovilizar las cosas muebles por la introducción que
de ellas hicieran en el establecimiento, de .los objetos necesarios á la
explotación; pero no ROY de la opinión de Demolombe, cuando enseña
que el marido, separado de bienes, puede hacerlo en los de la mujer;
porque según nuestra legislación ésta tiene la libre administración de
los que le corresponden, arto 1302. 'Es necesario no confundir las cosas
que so adhieren al inmueble, con las que se introducen con la intención
de que formen parte de él; las primeras basta, en general, que estén ad­
heridas, para que adquieran ese carácter, Hin que importe la calidad de
la persona que las hizo, si es propietario de ellas; las otras es necesario
que las intro.luzca el propietario del inmueble, su representante, el UHU­
fructuario ó el locatario en virtud de su contrato; no se trata, pues, de
mejoras como algunos creen. -- Comp. POTHlEH, Conuui., n? H3. ALBR y

Y RAe, § 1G4. DJ<~~IOLO~IBI":~ IX, n" 202. BArDIH' - LACA N'TI~ERm y
CHACVEAC, n? 5!J.

Freitas, arto 403, trae con más claridad 01 artículo refiriéndose
únicamente á In accesión ficticia, exigiendo sólo que las cosas sean
puestas en 10H predio.', y neganrlo á Ion locatarios ó detontndores la fa­
cultad para hacerlas; pero la accesión física puede hacerla cualquiera.
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ejemplo ele esto eHel arto 2321 que dice: cuando las cosa.'; mue­
bles destinadas á ser parte de los predios, fuesen puestas en ellos

Nuestro artículo, tal como está redactado, comprende los dos modos, con
las diferencias indicadas.

(Art. 2321.) Se trata de cosas muebles que vienen á ser inmuebles
por la intención del dueño y la introducción en el predio, partiendo (lel
principio que sólo éste tiene derecho para establecer esas relaciones
entre su fundo y las cosas muebles entradas con ese destino; 110 donde
debería deducirse lógicamente la conclusión de Pothier : de que 01 usu­
fructuario que no es dueño, no puede tener esa prerrogativa; sin em­
bargo, nuestro Código ha seguido la opinión contraria enseñada por
Duranton, Toullier, Dalloz y Freitas, de donde resultará esta consecuen­
cia algo extraña, que si el usufructuario vende el usufructo, se euten­
derán comprendidos en él todas las cosas introducidas en la propiedad
con la intención de que sirvan al uso para que se la destinaba, lo que
sería una grande injusticia. Dernolombe, Marcadó, Massé y Vergel', RO­

bre Zacharim, siguen la opinión de Pothier.
Considero insostenible la teoría de algunos que extienden el privi­

legio al usuario, acreedor anticresista y á todos los que tengan derechos
reales sobre la cosa; ninguno de éstos pueden hacer de una cosa mueble
una inmueble por la intención; esa ficción es creada en favor del propie­
tario únicamente, y por excepción se le concede esa facultad al usufruc­
tuario. Participo de la opinión de Championniere y Rigaud, 1ratndo (le

los derechos de 'registro, IV, n? 31Hn, y VI, n? 3an, de que 108 objetos
muebles colocados por los asociados á nombre y para la explotación de
la sociedad, sobre un inmueble que no había sido puesto en sociedad
por ellos, no vienen á ser inmuebles por su destino, porque la sociedad
no era propietaria de él y sólo los propietarios tienen este derecho. Yéanse
diversos fallos do la Corte de Casación Francesa, citarlos por Dalloz.
Por la misma razón debe decidirse que son inmuebles, cuando se tratare
de co-propietarios pro-indiviso, que introducen cosas muebles con el con­
sentimiento de sus condóminos ; porque son propietarios. Por cualquier
causa que cese el usufructo, las cosas vuelven á tomar el carácter de mue­
bles. - FREITAg, arto 403, § 2. DURA~TON, IV, n? 5. BALDl~y-LAC.\~­

'l'I~IWIE y CUAUVEAV, nO"57 y sig.-Yéase arto 2D4G.

Xola del ¡Ji., Velez-Sarsf'ield al arlo 2820--LL. 28 Y al, Tit. :\ Parto ;,".-Du­
ranton, tomo 4, n" 47.-Pothier, De la C07ll';1I, n" liB.-Aubry .YRau, § l(j·l­
Domolombc, tomo !l, desde el n" 202,

Not« del ])1', Velez-Sarsfiehl al arlo 2.'121.-La cita anterior y Proudhon,
Del dominio pricado, tomo 1, n" 1HG.--En contra, Duranton, tomo 4, n" ;)!l.
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por los usu[ructnarios, sólo se consideran inmuebles mientras dura
el usufrncto; volviendo á ser muebles.

La adhesión física de una cosa á un inmueble cualquiera, no
basta para inmovilizarla, es necesario que esa adhesión se haga
con la intención de que la cosa forme parte integrante de él, por
eso es que las cosas muebles, aunque se hallen lijadas en un edifi­
cio, conserrardn su naturaleza de muebles cuando estén adheridas
al inmueble en mira de la profesián del propietario, ó de una
manera temporaria (art. 2322); porque en el primer caso .se ha
tenido en vista la profesión y no el inmueble, yen el segundo, la

(Art. 2322.) Se dijo en el arto 2315, que los muebles se convertían
en inmuebles por su adhesión física al suelo, ó por su adhesión á otros
inmuebles lle los que venían á formar parte integrante; era la adhesión
física la que les daba el carácter de inmuebles por su naturaleza; mien­
tras en el 2¡3lG, se habló de la adhesión ficticin que se formaba por la
intención del propietario unida á la introducción de la cosa, era la ad­

hesión por dest ino ; el presente artículo parece consagrar otra doctrina
porque nos habla de la adhesión física al inmueble y de la intención con
que er-;a adhesión se ha hecho; hny, pues, adhesiones Iiaicas que no con­

vierten en inmueble el mueble adherido. ¿Cómo dixti nguirlas ? Cuando
se trata de un inmueble tenernos, pues, lJue admitir como tales ú todas
las cosas que lo constituyen y forman parte integrante de t'd, á las que al
entrar en su construcción hall perdido su indi viduuliclad , y no se las
podría separnr sin desmembrar el edificio, sin niutilurlo (') perjudicarlo,

mientras otra:'! pueden estar adheridas á id Y sacar-las sin que 01 ed if'ir-io
perdiera, ni cambiara su naturaleza. Así, un espejo ó un cuadro incrus­

tado en una pared, forman parte de ella y SOIl inmuebles: pero s(llo da­
vados son muebles y permanecen tales; IIlLafragua, una caldera, por más

que estén unirlas al edificio, quedan muebles PO]"(lIW no Iormuu parte de
ld, se pueden sacar sin desnaturalizar el o.l if'icio.T'ero un cd i l'irio hecho
ú propósito para una fotografía (j una fúbri('a, llO haría conxiderur como

inmuebles to-los los muebles inu-oducid os por el dueño con el objeto de
servir ú la cxplotar-ión. Asi, la regla en estos <:asos no sería la nd liosión
física, sino so atenderá ú la profesióu del propiot.u.o : por «onxiguionto,

vendida una casa (tite o('upa 01 propietario ('011 una Iotogrul'Iu, JlO so con­

xidernrIan ('OlIlO imnuoliles todas la:~ coust.rucci oues hochas para la foto­

grafía, siempre que pudieran saea.rso si n perjudica)' al illmuchlo.-Vúase
FHEITAS, art, 402, § ¡So At:BH\' y RAI', § )(;4, texto ¡'l la nota íB, y Dicxro­
LmIBE, IX, 11° 2HB.
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intención de que la adhesión sea accidental impide que pueda
inmovilizarse.

§ 641.-DE LOS INMUEBLES POR SU CARÁCTER HEPRESEXTATIYO

Los derechos y las acciones que la ley concede á los particu­
lares, no pueden ser considerados por su naturaleza como muebles
ó inmuebles; pues, esta clasificación sólo se aplica á los objetos
materiales; pero nuestro Código siguiendo al francés las ha clasi­
ficado entre los inmuebles al decir en el arto 2317: son inmuebles

(Art. 2317.) Los instrumentos públicos son en este caso el derecho
mismo, porque sin ellos no existen y se confunden, por decirlo así; pero
los derechos reales son fraccionamientos del derecho de propiedad, y la.
única excepción es la hipoteca y el anticresis que no toman parte alguna
de la propiedad, y en este sentido se pueden llamar derechos reales SI/i
gel/tris, porque sólo responden y afianzan una obligación personal, sin
tomar parte alguna de la propiedad. Nuestro Código se ha decidido por
la común opinión de los autores, que consideran estos derechos y los ins­
trumentos que los representan como CORas muebles por representación,
porque la hipoteca no es un derecho fraccionario de la propiedad, y el
título del anticresis se confunde con el derecho que representa.- Yt'~ase

mi nota al arto 231H.
Los instrumentos públicos que representan el estado de una persona,

no son muebles ni inmuebles desde que tienen por objeto cosas que están,

por decirlo así, fuera del comercio.
Demolombe, IX, n" 471 y 472, se hace cargo de todas las objeciones

contra la doctrina de nuestro artículo y las contesta victoriosamente: la
hipoteca, la prenda, el privilegio, el anticresis son derechos. reales que
participan de la naturaleza de la acreencia que garanten y están sujetas
ú todas las causan de extinción de ésta. - Comp. DE}tL\XTE, 1, n ' ;):2;).
DL'RAX'I'OX, XIX, n'' 241. TRoI'LOXG, Locacion, al arto 170!), u' 17.
DELYIXCOURT, 1, pág. 141. FREI'l'AS, arto 404. GO\"EX A, arto 0HO, n" ~.

Marcadé, con esa vivacidad de expresión que lo distingue, sostiene
que la hipoteca no es un derecho real, 1/11 JI/S ill re. demostrando que el
título que lo represeuta es mueble. Teóricamente puede sostenerse la
primera parte, pero nuestro Código la reconoce como un derecho real.­
Comp. arts, 2318, 231H, 2;)03, Y la nota al arto 310K

La ley puede declarar otros inmuebles, para hacer gozar á los títulos
de los privilegios anexos á éstos. Así, diversas leyes francesas han de-
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por su carácter representatico los instrumentos públicos de donde
constare la adquisición de derechos reales sobre bienes inmuebles,
con exclusión de los derechos reales de hipoteca y anticresis. Así,
IJues, son inmuebles por su carácter representativo:

10 Los instrumentos públicos donde constare el derecho de
propiedad á un inmueble, y los derechos reales, como el usu­
fructo, derechos de uso y habitación, y cualquier fracción del
derecho de propiedad, no comprendiéndose la hipoteca, porque no
es una fracción de la propiedad.

20 Las acciones fundadas sobre un derecho real de propiedad,
si constaren de instrumento público.

S (¡42,-DE LAS COSAS MUEBLES

Son cosas muebles las que pueden trasportarse de un Luqar á
otro, sea mociéndose pOI' sí misma.." sea que sólo se muevan por una
fuerza externa, con excepción de las que sean accesorias á los
inmuebles (art. 2318) confundiéndose en esta definición las

clarad o inmuebles las acciones del Banco de Francia, cuando sus propie­
tarios lo pidieran, como las acciones de los Canales del Mediodía y
de Orleans, las rentas del Estado, etc.-Comp: BAL'DRY-IjJ\c¿\:\'l'I:\ERIE

y C1L\l~YE.\l·, n" 115 á 11H.

(Art. 2318.) No He<lebe hacer distinción del tamaño ó volumen de
la cosa, basta (IUO no esté adherida al suelo de una manera permanente
ó no sea accesoria de un inmueble, siempre que se pueda transportar de
un lugar ú otro; pero la capacidad de moverla no bastará para conver­
tirla en mueblo, porque los edificios se pueden trasladar de un lugar á
otro, como se ha visto en los Estados Unidos,

Por grande (Ille sea en tamaño una cosa, siempre que no esté adhe­
rida al suelo será consideradn como mueble, auque sea traída para colo­
carla en un inmueble, mientras no forme parte do él. Todas aquellas
cosas (iue están en repOfW en un lugar, y (le donde no se mueven por el
destino que se leH ha (lado, serán muebles desde que sean.auscoptiblos <le

Xoto del Dr. Velez- ....'m·.vfield 01 «rt, 2.'117.-Véas« Zachuriu-, § 2;)(¡.

Fo//o,v de lo Cám. de Apel. de la ()o}J.-Apliew:ióll del art. 2.':17.-Los títulos
)10 pueden se r dl~s~l(¡saclos .Y..nt regados si son varios los que pretenden tener­
Jos.-Jur. Ci v., IX, 2;,;), Sór.4".
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semovientes que pueden moverse por sí mismas. La generalidad
de la expresión, de cosas que pueden transportarse de un lugar á
otro, comprendería igualmente las destinadas á formar parte de
los predios, pero deben exceptuarse cuando sean puesta« allí por
los propietarios para la explotación, ó por los arrenda.tarios on
cumplimiento ele sus contratos.

Son también muebles todas las partes solidos ó [lulda» del «uelo,
separadas de él, como la» piedras, tiara, metales etc. (art. 2319,
lit parte); porque una vez que no forman parte de M, y (Iue rHlP­
den ser transportadas. de un lugar á otro recobran su carácter de
muebles.

Son también muebles, la» construcciones asentadas en la supel'­
[icie del suelo con un carácter procisorio (art. 2319, 2:l pnrte ),
pero serán inmuebles si lo fueron en mira de un objeto perma­
nente.

Los tesoros, nionedas .'1 otros objetos puestos bajo del suelo
(ar-t, 2319, 31l parte), son igualmente muebles, porque han sido
colocados con el objeto de guardarlos y no para incorporarlos al
suelo.

hacerlas cambiar de lugar, como sería un buque que se tiene inmovi li­
zado en el río para servir de baños, ó para lava(lero.-Comp. DE­
MOLmmE, IX, n' 3D3. CÓD.FHAXCI~S, arto 52R FREIT.\S, arto 3!13.­
Véanse arts. 2;315 á 2317, 2331 Y 2332.

(Art. 2319.) Separadas las cosas del suelo que formabnn parte inte­
grante, entran en la categoría (le los muebles, pOl:que su culidad de
inmueble la tienen por la adhesión nl suelo con el que formaban un todo
orgánico. Así, las cosas que constituían 01 suelo una vez separadas mate­
rialmente de él. dejan de ser suelo y recobran su individualidad ; esto
en cuanto á los componentes del suelo mismo, como las piedras, metales
ó fósiles; respecto á las cosns que siendo muebles en su origen se han
convertido en inmuebles por accesión. rulhirieudolas física y material­
mente al lome1o, como las construcciones hechas con carácter permanente.
siguen la misma regla, una vez separados los materiales, sea por causas
voluntarias ó forzadas, recobran su carácter de muebles sin tener en
cuenta la voluntad del propietario, como sucede en la accesión fleta. Creo

'Xnfa del ])1'. ¡·cfcz-,...·ol'sliclrl al 01'1. 2.'118.-L...1 1 Tít. 2!1, Parto R".-Cl·)(l. Fran­
cés, arto ;,2H.-CÓI1. de Italia, arto 4Ii.
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Los materiales reunidos para la construcción de edificios,
mientras no estén empleados ; los que provengan de una destruccion
de los edificios, aunque los propietarios hubieran de construirlos
inmediatamente con los mismos materiales (ar-t, 2319, 41\ parte),
son igualmente muebles; porque en uno y otro caso la intención
del propietario no es bastante para inmovilizarlos, como sucede
en las cosas destinadas á formar parte de los predios, en que basta
la introducción con ese objeto determinado para que adquieran
el carácter de inmuebles.

Finalmente, son muebles, todos los instrumentos públicos ó
prieados de donde constare la adquisición de derechos personales
(art. 2319, últ. parte), por su carácter representativo, porque
los derechos en sí no pueden ser considerados como muebles, ni
como inmuebles.

que cualquier cosa arrancada á un edificio por el viento ó por la volun­
tad del propietario, aunque sea para ponerla inmediatamente, recobra
su carácter de mueble, pues lo liue le daba la calidad de inmueble ha
sido la adhesión física, y una vez que esta ha cesado, la voluntad del
propietario no puede cambiarle el carácter, romo sucede con las cosas
adheridas moralmente, que no formando un todo con el suelo, son inmue­
bles porllue componen el conjunto de un establecimiento, que dejaría de
serlo, si esas cosas no formaran parte de él. 'Es cierto que la 1. 17, § 10,
tít. 1, lib. 1!), Dig., dice: (do que ha sido sacado de un edificio para vol­
verlo á poner, no cesa de formar parte de él»; y que fundados en esta
ley casi todos los autores franceses enseñan, (iue las cosas sacadas mo­
mentaneamonte del inmueble continúan conservando su carácter; pero
á pesar <10 la grande .Ypoderosa autoridad de los que sostienen tal teoría,
prefiero conformarme á la realidad de las cosas quo hieren nuestros
sentidos, y considero que una teja ó una pizarra arrancada del techo de
una casa, por 01 liue hace las refacciones, os un mueble porque sólo era
inmueble mientras formaba parte por su adhesión al edificio.

Los objetos que forman la casa no son inmuebles por la intención del
propietario, sino por su adhesión al edificio, y si el arto 2322 parece
hacer una excepción á este principio, no lo es en verdad, porque la cosa
mueblo adherida al inmueble no forma parte de él, desde qu.e "leha puesto
tornpornriamente y para indicar la profesión del que lo ocupa, como
serían las muoxtrax, tablillas, chapas, etc., adheridas á la casa. Pero si
considero C01l10 recobrando HU calidad <10 muebles á las cosas sacad~s y
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§ 643.-DE LO QTE SE CmIPRENDE POR l\IUEBI,ES DE l!NA CASA

El Código, á semejanza del Cód. Francés, ha querido determi­
nar lo que se debe entender por muebles de una casa, y procede
en una forma negativa, que si bien da una idea general, no la pre-

que formaban parte del edificio, esto en nada altera la propiedad en su
conjunto. Nuestro Código apoya esta tesis, pues, considera muebles á los
materiales que provengan de una destrucción, aunque hubieran de em­
plearlos inmediatamente, lo que demuestra, que la intención del pro­
pietario en nada influye para cambiar el carácter de la cosa. Lo que de­
cide en mi opinión la controversia, que tiene sólo importancia teórica,
es que, si las cosas que forman un todo orgánico con el suelo, dejan de
ser inmuebles por su separación de él, sin tener en cuenta la intención
del propietario, con mayor razón deben serlo las que for"lñan parte de los
edificios. El Dr. Segovia, entre nosotros, sigue la común opinión de los
autores; mientras el Dr. Llerena, siguiendoá Laurent, defiende la opi-
nión que sostengo. .

Cuando las construcciones tienen un carácter provisorio, como las
casas de madera y cosas semejantes, que se hacen para las fiestas públi­
cas, conservan su carácter de muebles, no tanto por la intención de los
constructores, sino porque' falta la adhesión permanente al suelo,

Los tesoros y demás cosas que se encuentran en el interior del suelo,
conservan su carácter de muebles, porque no están incorporados de una
manera permanente; es una forma original que el hombre ha adoptado
para guardarlos, y si fueran monedas ó piedras preciosas perdidas, como
no forman parte orgánica con el suelo, conservan su individualidad desde
que llevan el sello del trabajo del hombre.

Son igualmente muebles los iustrumentos donde conste la adquisi­
ción de derechos personales, á los que debemos agregar, los que sin im­
portar un fraccionamiento de la propiedad, la ley les ha concedido un
jusi//' re, y que sólo son accesorios de derechos personales, como la hi­
poteca, prenda y anticresis. -Comp. BArDRy-LACA~'I'I~EHmy CRAl"­
VEAL', n"'< 120 y sig.- Véanse arts. 231ü, 231G y 2322.

Nota del Dr. Velez-} ...·arlifield al arto 2.'ll!J.-L. 2!), Tit ;" Parto 4R.-Demolombt>,

tomo H, })'" 111 Y siguientes.c-Demanre, Cours alla/,IIti(/ue, n° 3li2 hi:-;.-Za('ha­
ría-, § 25;), nota :J.-La Ley Romana decía: At lJWI' pn ratn Sil lit ut Lmpounutur,
not: sunt Il'di(il'ii. Ea (/1((1' e.r (l'riificio detracta !JIlIII, ut reponautur Il'dificii sUIII,

-L. 1i, § 10, Dig, De acto em pt, et ceud.
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cisa de modo á no dejar duda; así, dice en el arto 2323, 111 parte,
en los muebles de una casa no se comprenderán:

10 El dinero, los documentos .lJ papeles, á menos de expresarse
lo contrario.

2° La.'J colecciones cientificas ó artisticas (art. 2323, 2R parte);
porque nunca se ponen con el objeto de adornar una casa, sino
con el fin de estudios especiales ó de exhibiciones para la ins­
trucción pú bl ica.

3° Los libros y su« estantes, las medallas, las m'1JUl.'J, los. ins­
trumento.., de artes y oficio.., (art. 2323, 311 parte); porque si bien
se colocan para adornar y hermosear el interior de las casas, no
forman en realidad el ajuar ordinario de ella.

40 La .s jouas ninguna clase de ropa de uso (art. 2323,4R

parte); porque son de uso personal, y en general no están com­
prendidas en los muebles que adornan la casa, pues son destina­
das i:íadornar á las personas.

5° I ..os granos, caldos, mercadería.« (art. 2323, 511 parte);
porque están destinados {" otros usos, empleándolos en el comer­
cio, la industria (, la agricultura.

()O i.Yi en qeneral otras cosas que las que forman el ajtuu: de
una ca.sa (art. 2323, últ. parte), entendiéndose por tales, aque-

(Art. 2323.) Los muebles de una casa son accesorios de las piezas
donde están colocados para alornnrlas y nmueblarlas, ese es el verda­
dero objeto que tienen y lo que las constituyen como muebles de la casa;
pero cuando forman un conjunto ó colecciones no tienen por objeto amue­
blar piezas, y por el contrario éstas son independientes de la colección
que están destinadas á guardar. «Los libros y sus estantes», como dice
el Cód. Chileno, arto :)74, de donde fné tomado el nuestro, en lugar de
biblioteca (¡ue forma el conjunto e> la colección, abraza igualmente las
armas y modal las. ~o deberían comprenderse las cosas que no formaran
colección y sirvieran sc~lo para adornar la casa. Será cuestión de hecho,

Ka sucederá lo mismo respecto á los instrumentos. que aun sueltos, no
pueden considerarse como adornos do una casa.

Xo se comprenden los carruajes, caballos ó SlUI arneses, que también
exceptúa el Có.l. Chileno, y <iue en realidad jamás sirven para adornar
la casa : menos .se comprenderán los muebles <ille se encontraran acci­
dentalmente depositarlos. La última parte del artículo expresa, tple pue­
den no comprenderse otros bienes, .Ypor consiguiente la designación no
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Has cosas destinadas á arnuoblarla, y que S011 de uso común ú or­
dinario; pero en la .mayor parte de los casos, serán cuestiones de
interpretación, que los jueces resolverán según los términos em­
pleados en el contrato.

§ 644.-DE LAS COSAS FVNGIDLES y DE LAS COXSl"MIllIJES

Se ha confundido generalmente la fungibilidad de una cosa,
que más bien es una calidad que no r~posa en la naturaleza misma
de ésta, con el carácter de consumible que puede tener; pero 11ues­
tro Código las distingue siguiendo la mejor doctrina, al decir en
el arto 2324: Son cosas !,ungibles, aquellas en que todo iudiri-

es limitativa. Lo .s cua.lros, porcelanas, estátuas y cosas semejantes que
no formen colecciones y que están puestos como simples adornos, se·
consideran que forman el ajuar de la casa.-Comp. DE)loLmIBE: IX,
n? 448. GOYEK A, arto 3R2.DE)L\XTF., 1.c., n? 36G.-Yéase especia nuente

á BAUDHy-LAC.·\XTIXEnIE y CHAUYEAC, n? 170.-Y éanse 2322 y 37GB.

(Art. 2324.) La palabra /;l/I.'/ibl{', como lo observa Demolombe, es
un poco bárbara y no pertenece á la lengua de los jurisconsultos roma­
nos: sirve para expresar las cosas que pueden reemplazarse las unas por
las otras; en que la una es equivalente de la otra. De ahí es que se haya
incurrido en el error de confundirlas con las consumibles. La íungibi li­
dad de una cosa viene de la intención de las partes, cuando so han con­
venido en devolverse otras de la misma especie y cal idad, Así, las cosas
fungibles se distinguen de las consumibles en que aquellas no ¡..;e consu­
men por el primer uso, y pueden llegar á ser consumibles por la. volun­
tad de las partes; mientras las consumibles, ó las que se pesan, miden ó
cuentan, son siempre fungibles. Un librero á quien se le ha pedido en
venta un Código Civil y lo pide prestado á otro, prometiendo volver la
obra de la misma edición, el préstamo será considerado como de cosa
fungible, á pesar de que la cosa no es consumible. - Véase arto 22-11.

DEMOLO)lIm, IX, n? 42. Mx rx, § 116, .Y FREITAS, arto 357.
Baudry-Lacantinerie y Chauveau, n? IR, dicen: « es, pues, la inten­

ción de las partes que hace la fungibilidad, de modo que una misma cosa
puede, según las circunstancias, es decir, según la voluntad de las par­
tes, ser fungible <> no fungible. Así, presto mi Código á un amigo que

Sola del Dr. Veiez-Sarsf'ietd al arlo 2.'12.'1.-Demante, Cours aua(,1jlil/ue, n" Will.
Zacharíu-, § 255, nota 7 :r H.
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duo de la especie equivale d otro individuo de la misma especie, y
que pueden euhetituirse (para la restitución) las unas por las otras
de la misma calidad .1J en igual cantidad. ASÍ, una cosa fungible
puede no ser consumible según la voluntad de los contratantes, ó
puede serlo cuando el deudor sólo estuviere obligado á devolver
otra de la misma especie ó calidad. Un libro ó un caballo que no
se consumen por el primer uso, pueden ser fungibles ó no fungi­
bles, según la intención de las partes; lo serán, cuando se auto­
riza la restitución de otras de la misma especie y calidad, no ·10
serán, si se deben entregar las mismas.

La fungibilidacl reposa, pues, sobre una calidad accidental y
relativa, según se considere la cosa para la restitución, mien­
tras la calidad de consumible se basa en la naturaleza misma ele
la cosa, la ele no poder ser usada, sin hacerla desaparecer con el
primer uso; por eso dice el arto 2325, la parte: Son cosas consu­
mibles aquellas cU.1Ja existencia termina con el primer uso, y que
no pueden substraerse á su destrucción, á menos de no elarles una
calidad especial (Ille no tienen en el uso ordinario á que están des­
tinadas, como sería cuando se prestan para muestras ó usos seme­
jantes en (Iue deben devolverse las mismas cosas.
Son también consumibles, las que terminan pm'a quien deja de
de poseerlas, pol' no distinguirse en su individualidad (art, 2325,
~a parte), como sucede con las monedas que al entrar en la circu­
lución del comercio, desaparecen por decirlo así.

Son cosas no consuruibles, la.., que no dejan de existir por el p1'i­
11leJ' uso que de ella.'; se hace, aunque' sean susceptible.., de consu­
mil,.«e Ó de deteriorarse después de algún tiempo (art. 2325, úl-

me lo pide. Aquí el libro prestado será cosa no fungible, pues nuestra
intención común ha sido que la restitución se hiciese;" speci«, y no por
equivalencia. Es, pues, el Código prestado que deberá serme restituido,
el mismo ejemplar y no otro en su lugar, pues puedo tener motivos para
tenerlo, por ejemplo, por haberlo anotado ».

(Art. 2325.) Hay cosas de las que uno no puede servirse sin alterar
su substancia ó hacerlas desaparecer, y cuyo uso no se concibe sino (los-

Solo del Dí', Vel ez-Farefield ((1art. 2//24.-::\Iaynz, § l1i",.-DemolomllP, tom, D,
11"'-; 12 Y si7.uientl~,.;,
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tima parte), y aun aquellas qUése prestan con el objeto de devol ver
las mismas en su individualidad, siendo por su naturaleza consu­
mibles.

§ 645.-DE LAS COSAS DIVISIBLES Ó INDIVISIBLES.­

DE LAS COSAS PRINCIPALES Y ACCESORIAS

Las cosas son divisibles cuando son susceptibles de división,
sea material ó intelectual; pero no es en este sentido que se toma
la divisibilidad ni el objeto que se propone la ley; porque consi­
deradas bajo esta faz, todas las cosas materiales serían divisibles.

La divisibilidad de que habla el Código, es aquella qne hace
de cada parte dividida una igual é idéntica al todo y á cada una
de las divididas; es en este sentido que dice el arto 2326: son

truyéndolas, como el vino, el aceite, etc., y otras que al entrar en la
circulación del comercio sin destruirse, pierden su individualidad por
ser imposible distinguirlas, como la moneda; éstas se llaman consumi­
bles, porque el primer uso las ha hecho desaparecer. Las que no se con­
sumen después del primer uso, conservan su individualidad y se llaman
no consumibles. aunque estén destinadas á desaparecer en un tiempo
más ó menos largo. - Comp. FREITM" arts, 354 y B55. BAI"J)Hy-L,\­

CANTINERIE y CHArvEAu, n? 17. - Véase arto 2241.

(Art. 2326.) En el sentido natural todas las cosas son diviaiules,
porque son susceptibles de descomponerse en partes iguales; pero no es
con relación á esta manera de considerarlas á que se refiere el derecho,
es necesario que la porción separada conserve su identidad con el todo.
El suelo no puede ser limitado como unidad especial sino por la volun­
tad del hombre. Así, cuando señalamos un límite es el resultado de
nuestra voluntad, que puede fijarlo en uno nuevo ó más estrecho; en
este sentido, un campo es divisible, porque si bien esta división se funda
sólo en la voluntad, que aisla una parte de la otra, cada parte di vidida
es idéntica á sí misma y al todo, aunque puedan diferir en valor ó bon­
dad, lo que no altera la identidad de las partes con relación al todo.
No sucede lo mismo con las cosas muebles, que aparecen como unida­
des independientes de la voluntad humana. El derecho las considera
divisibles. cuando por la división no se destruye la idea del todo; en

Nota. del Dr. Velez-Sanfield al art. 282:').-Demolombe. t om. !l, n° 40.
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cosas divisibles aquellas que sin «er destruidas enteramente, pueden
ser dieidida« en porciones ideales, cada una de las cuales forma
un todo homogéneo y andloqo, tanto tí las otras partes como á la
cosa misma, y que conserva un valor relativo ó proporcional á la
división, pues sin esta condición, no habría verdadera divisibili­
dad; por ejemplo, un gran espejo no sería divisible en el sen­
tido legal, aunque puedan formarse cuatro pequeños, que serían
homogéneos y análogos al todo; porqne con la di visión perdería
su valor proporcional; mientras lo sería una fanega de maíz) ó
una pipa de vino.

La indivisibiliclad que se aplica á las cosas corporales, cuando
no S011 susceptibles de dar cosas homogéneas an álogas y de un
valor proporcional al todo, rige igualmerte para las incorporales,
como las obligaciones indivisibles, las servidumbres reales, la hi­
poteca, el derecho de retención y la propiedad del patrimonio.

La división entre cosas principales y accesorias se funda en
la relación íntima que puede existir entre dos cosas, de las que
la una está destinada á seguir la suerte de la otra; así, dice el
arto 2327: son cosas principales las que pueden existir para si

una palabra, cuando son idénticas á sí mismas y al todo sin disminuir
el valor total. Así, las piedras preciosas, espejos, etc., no son divisi­
bles: porque si las partes son idénticas, hay una disminución en el valor
ó util idad (le esas cosas, mientras uua pieza de género será divisible.
La división de la tierra se hace únicamente por el cambio de lími­
tes qne le fija la voluntad sin influir sobre la cosa; en las demás, es
necexn rio una destrucción material. Lo mismo sucede tratándose de la
reunión de cosas muebles, para formar un todo artificial, y ele la reunión
de varios inmuebles; en el primer caso se procede materialmente; en el
segundo basta la voluntad do las partes que determinan los límites, La
divisibilidad tiene gran importancia, porque forma la base del título so­
bre obligaciones r/i,.isih!~s rj indirisiblr«. _. Comp. Dicsror.osnuc, XXVI,
n" ij()7. ~L\ vxz, ~ 11(;, Y Fm·:ITM';, arto 3fi3.

(Art. 2327.) La distinción señalada en el artículo, se basa en la
relación existente entre dos cosas; y se entiende por priucipal á la que
tiene una existencia. propia é ind epend iente, ó cuya existencia y natura-

Sota del Dr. Vel ez-Sarsfield al art, 282(j-:\Iaynz, § un
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'1niS11Zas, y por sí mismas, corno sería un terreno, una mesa, que
existen por sí; mientras son cosco, accesoria«, aquellos crota exis­
tencia y naturaleza son determinadas pOI' otra cosa, de la cual de­
penden, ó d la cual e..,tán adheridas (art. 2328 J, como las cosas
que se pusieran sobre el terreno, ó el paño qne se fijase en la

mesa; así, las cosas que natural ó artificialmente estén adheridas
al suelo, son C08as accesorias del suelo (art. 2331); pero como á

leza son determinadas por ellas mismas. Esta división tiene gran im­
portancia. - Comp. DE)IOLmIBE, IX, n? 53, y 1\1.\YXZ, § 11Ro

(Art. 2328.) Las cosas accesorias son las que están consideradas
como subordinadas á otras; así, las puertas ó ventanas de una casa son
accesorios de ella, como el timón de un buque es accesorio de él. Las
cosas muebles que se encuentran ligadas entre sí pueden ser considera­
das la una como principal y la otra como accesoria, arts. 2333 y 2335.
La ley 100, § 3, lib. 32, Dig., trae el caso del legado de un vaso de
Corinto, en que se consideran como accesorios el pie sobre que está sen­
tado, si es de la misma materia. aunque no esté unido á él, Y la 1. 17,
§§ 5 Y 7, tít. 1, lib. 19, Dig., trae otros ejemplos. - Véase FREIT.\S,
arto 3GU.

(Art. 2331.) La teoría de que todo 10 adherido al suelo de una ma­
nera permanente viene á formar parte de él, tiene aquí su aplicación, y
en este sentido se puede decir, que siendo el suelo la base sobre que
descansan todas las cosas materiales, es el único principal .Ytodo 10 lle­
más que se le incorpora por accesión viene á ser accesorio de él. Frei­
tas, arto 376, es más completo cuando dice : «las cosas que están ó (',..;11(­

rieren. natural ó artificialmente adheridas al suelo rJ ti las cosa» adherida»

al suelo JJOI' (;lproducida«, son accesorias del suelo.» - Yéanse nuestros
arts, J4D5, 2319, 232R, 2519, 2:")20, 2;)71 y 259..:1.

No se debe confundir 10 que es accesorio del suelo con 10 que es in­
mueble, porque los edificios son inmuebles y son accesorios del suelo.

¿Cómo deben estar adheridas las cosas al suelo '? Baudry-Lacanti­
nerie y Chauveau (lli{'l/('s. n? 2G), dicen: «comprende ciertamente to­
das las construcciones adheridas al suelo por cimientos ó por pilotes;
todas las que incorporadas al suelo pueden ser consideradas como parte

Nota del Dr. Velez-Sars'[ield al arto 2.'127.-Demolombe, tomo !I, n" 53.

]t.'ola del Dr. Velez-Sarsf'ield al art. 2.':28.-)Laynz, § 1lH.
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su vez esas cosas por su adhesión, vienen á formar un todo con el
mismo suelo, de ahí resulta que. las cosas que están adheridas el
las cosas adherentes al suelo, como á los predios rústicos ó urba­
nos, son accesorias d los predios (art. 2332), y como tales deben
considerarse con relación á éstos.

Son cosas accesorias, como frutos ciciles, las que procienen. del
uso ó del goce de la cosa que se ha concedido á otro, y también las
que provienen de la prioacián del uso de la cosa. Son igualmente
[rutos civiles los salarios ú honorarios del trabajo material; ó del
trabajo inmaterial de las ciencia.., (art. 2330); por el contrario,
los [rutos naturales y las producciones orgánicas de una cosa [or-

integrante del fundo, poco importa que sean interiores ó exteriores.
Así, no solamente las casas de habitación, granjas y almacenes son in­
muebles por naturaleza, sino también las consrruciones, pozos y gale­
rías 11. De modo que las construcciones deben presentar como condición
indispensable, su adherencia física al suelo, pues si no tuvieren ci­
mientos ó pilotes, se reputarían provisorias, como las casillas de ma­
dera y otras construcciones semejantes. - Véase CÓD. CIVIL ALE~IAN,

~§ D4 Y !Jij.

IArt. 2332.) Como hay cosas que están adheridas al suelo que las
ha producido, éstas continuarán siendo accesorias de él, así como las que
se le adhiriesen: pero cuando hubiesen sido adheridas artificialmente,
COIIIO los predios urbanos, las cosas adheridas serán accesorios de ellos
y 10:-; predios la cosa principal, aunque éstos, á su vez, continúen siendo
accesorios del suelo. - FHEITAS, arto 077.

(Art. 2330.) Los frutos civiles son: las rentas de la tierra, como el
de los predios rústicos 1) urbanos; la de los capitales en circulación,
el alquiler de los semovientes, rentas vital icias Ó intereses del dinero
y finalmente, el trabajo remunerado del hombre bajo cualquier forma
que se manifieste, sea material ó inmaterial. Todos estos frutos Ron ac­
cesorios de la cosa <1118 los produce, y como no están unidos á ella, no
forman una misma cosa; precisamente la producción los separa de la
cosa mislIla.- Vóaso 1HAR(;,\J)(.:, al arto r>H4, y FHI':ITAS, arto i37i3.

Fot lo» de 1" ('(Í1II. de Ape', de lo ('a}J.-AjJli('(lció/I riel arto 2881.-Rl que judí­
eia.lmente ha entrado en posesión dld terreno, t ir-ne derecho á percibir los al­
qu i le rr-s (¡ rentas de lo!' ed if'ir-ios que en M existan.c-Tur. Cív., XIV, lfl(:, S{~l'. 411

•
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man un todo con ella (art. 2329), confundiéndose en una sola, de
modo que no son accesorias.

En las cosas muebles, para deter¡ninar cuál es la accesoria y
cuál la principal, se debe atender á las reglas siguientes:

10 Cuando las cosas muebles se adhieran á otras cosas muebles
sin que se altere su substancia, serán cosas principales aquellas á

que las otras no se hubiesen unido sino con el fin de uso, ornato,
complemento ó conservación (art. 2333), como el marco que se
adhiere al cuadro de pintura para exponerlo.

(Art. 2329.) Se elistinguen los frutos de los productos, aunque
ambos formen un todo con la cosa, mientras están unidos á ella; fruto
es lo que la cosa produce regularmente, sin alterar ni disminuir su subs­
tancia, sin que para esto se distinga el fruto natural del que se le hace
producir por la industria, pues ambos vienen d irectmuente de la cosa,
e iJ)sO WI])Ol'f 1'('':: producto es lo qua se extrae de la cosa misma, separúu
elola de su todo. Frutos naturales son los que la cosa produce espontá­
neamente, como la fruta ele los árboles, la leche de las vacas, etc.: é

industriales son los que vienen por la cultura y el trabajo del hom­
bre. Los frutos forman un todo con la cosa mientras están unidos,
pero no cunndo se han separado. - Comp. Cón, FRAXC(.:S, arts. .-)..1(j

y 547. DE~lOLO)lBE, IX, n? r)77. - Véanse arts. 5R3, r>!)l!, 2;314, ~..J~4

á 242ü.

(Art. 2333.) Freitas, arto ;378, exige, además de que las cosas uni­
das no se alteren en su substancia, la condición de que no puedan sepa­
rarse, que nuestro Código ha suprimido: pues hay a.ljunoión en ambos

casos.
La adjunción supone clos ó más cosas muebles unidas formando una

sola, mientras la especificación se opera en una sola cosa transformada
por el trabajo elel hombre. En la adjunción se concede al ducho ae la
cosa principal el derecho de tomar el todo pagando la accesoria, auullue

Nota del ])1'. Velez- .....·((r8f·ielrl al art. 2.'12.lJ.-:\Lús adelante diremos que los
frutos no son accesorios de las cosas, Frutos son lo que la cosa reg-ular y
periódicamente produce sin alteración ni dism i nut-ión de su substaucia.: pro­
ducto de la cosa son los objetos qlle se separan (0) se sacan de ella y que una
vez separados, la cosa no los produce, y que no se pueden separar de ella sin
disminuir ó alterar su substancia, corno las piedras sacadas de una caut..ra, Ú

el miueral sacado de las minas. Xíuguna distinción hay que hacer entre fru­
tos y productos en cuanto al derecho del propietario: pero si en cuanto al de­
recho del usufructuario, como en adelante veremos,
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2° Si las una..:; se han adherido á las otras para formar un todo,
..:;in poderse distinguir la accesoria de la principal, se tendrá por
principal la de nW.1j01' calor, Si los valores [ueren iguales, será la
principal la demauor »olúmen. Si los valores.1J rolúmenes fueren
iguales, no habrá CORa principal ni cosa accesoria (art. 2334).

3° Las pinturas, esculturas, escrito.'; é impresos serdn siempre
reputado» como principales, cuando el arte tenqa mayor calor é

importancia que la materia en que se ha ejercido, y como acceso­
rio s la tabla, lienzo, papel, pergamino ó piedra á que se hallasen
adheridos (art. 2335); porque en todos estos casos el trabajo se

puedan separarse, ó ruando son inseparables, el valor de la cosa unida
sin su voluntad, arts. 2:)!J4 y 2:jDH. En ambos casos la cosa principal
xerú siempre aquella que se ha unido á la otra para adorno, ó modo
de usarla, como la piedra engarzada en un anillo.-Comp. Cón, FRAN­

CÉS, art. ;">77, y l\L\R(;AJ)J:~, á dicho artículo.
Este art.ículo, romo los dos siguientes, han perdido la importancia que

tenían en el derecho romano, porque la regla de que en las cosas muebles
la posesión vale por título, ha venido á resolver todas las dificultades
que ocurrían, con esta accesión de cosas muebles. - Véase BA'C'DRY­

LACAXTD;I-:Hn: y CHAl'VF:AC, llicnr«, n? 42!).

(Art. 2334.) Hi las cosas no pueden separarse, porque formaren un
todo, como el bordado hecho en un vestido, ó porque se confundieren,
desapareciendo calla una en Sil individualidad propia, se atenderá al
valor lle ellas, y será la cosa principal la que tuviera mayor valor; en
HIl defecto, vendrá 01 volúmen, y si fueran iguales, cada propietario
adqnirir.i en el todo un derecho proporcional á la parte que le corres­
ponde, art. 2nOO. - Comp. FHEITAS, arto 27H, nO!' 1 y 4.

(Art. 2335.) En la pintura hay adjunción, art, 2:>94, y cuando la
ley declara (¡UO es lo principal no ha hecho sino seguir una solución
conformo con las leyes romanas. En la escultura hay una transforma-

Xot.o riel Irr, Vele:'~-.""(/í·,vrieltl ,,1 o rt. 2.'J/I.'l.-CIl diamante (lf~ precio, eng-aríla(lo
en oro para f'orniar HII anillo, «oust ituy« la cos:t prtnr-i pal y el 0)'0 Id ar-r-esori o.
en g-alr'HI(le 0)'0 auuqu« vn lgn más (IUl' (01 patio á que Sf~ ha unido para ador­
1I0~ f'S a('('(~sorio dd paño, 1:11 marco para contener \111 cuadro, aUlHIUP valg-a
más CiIW {~stf', ,~s :w('csorio df'¡ cuad ro, porq\ll~ ha sido hr-cho para contener y
('ollsf'n'ar r-l ('\ladro:

Xoto tlel ])1'. Vele:- ....·(/í·.v/irdd al art, 2.'J/N.-Có(1. F'rancós, arts, ;,(i7 y sig'\liell­
te",.-C(J{1. ltaliano. art. ,J(;;,.
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reputa como el objeto que se ha ten ido en mira al ejecutar el acto.
Estos casos se pueden tomar como ejemplos, y se aplicarán á los
análogos.

§ (i46.--DE LAS COSAS INALIENAnJ,ES

La ley, por consideraciones de orden pú blico, y ten ieudo en
vista intereses superiores, prohibe muchas veces la enajenación
de ciertas cosas, sacándolas así del comercio de los particulares,
ó sólo la permite en determinadas condiciones, llenando ciertas
formalidades, como sucede con la venta de las substancias YenE'IlO­
sas de uso en la farmacopea; pero en general, esidn en el comer­
cio todas las cosa... cuya enajenación no fuere expresamente prohi­
bida ó dependiente de una autorizacián pública (art. 2336); así

ción, arto 25G7, en el verdadero sentido jurídico, y colocando al trabajo
realizado como cosa principal se ha obedecido á una necesidad sentirla
en el estado de nuestra civilización. La obra de arte, que es una crea­
ción del artista, toma el lugar de cosa principal, como la escritura del
hombre con relación al papel que la contiene. - Comp. DK\IOLmlIm,

X, n? 1!J4. FnEITAs, arto 4~U7.

(Art. 2336.) Las cosas, por el solo hecho de existir, pueden entrar
en el comercio en general, son el resultado de la actividad humana' Ó

una prolongación del mismo individuo. Sólo tienen estos límites: que sean
apropiables, que tengan una medida de valor económico ó permutable,
y que la ley, por consideraciones de orden público, no haya prohibido
HU enajenación, ó determinado el modo como pueden ser adquiridas.
Así, el aire y la luz, que son una condición de nuestra vida, no son
apropiables ni tienen medida de valor. Sin embargo, los componentes
de ese mismo aire, lo mismo que los de la luz, pueden ser objetos del

Sota del Dr. Velez-Sarsfield al arto 2.'l.'1;i.-Demolombe, t om. lO, n > l!'J y
síguientes.c-Duranton, tomo 'J, n° 437.-En contra, L. B7, Tít. :2H, Parto H".~
Instit., Lib. 2, 'rit. 1, § Bit-La Ley Romana sólo por una l'XCell'lll'ia (ld art«,
hada excepción de la pintura, § g,J. En cuanto a. la escritura, declaraba que si
alguno hubiese escrito en papel ajeno un poema <'J una historia, por excelente
qup fuese la obra, e l papel era lo principal, lo escrito lo accesorio y la obra
perteuecta al dueño del papel. L. !l, Dig. De alfll' rer. don». Xosot ros conside­
ramos que el papel y la tela SOI\ hec-hos para el uso de la l's('I'itura ó dt' la.
pintura; y no la escritura ó la pintura para el uso el!'! papel l') <JI' la tvla.
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es que pueden enajenarse todas las cosas, excepto las que estuvie­
sen afectadas á usos públicos; pero sólo mientras se conservaren
en dicho USO, y las que fueren prohibidas por la ley.

Las cosas están fuera del comercio, Ó por su inenajenabilidad
absoluta ó por su inenojenabilidad relatioa (art. 2337,11\ parte),
según la naturaleza y objeto á que estén destinadas; teniéndose
presente que cuando se dice: son absolutamente inenajenables
(art. 2337, 21\ parte) no se debe tomar en el sentido literal de la
expresión; porque la misma ley puede ponerlas en el comercio,
sea permitiéndolo, sea cambiando el objeto á que estaba desti­
nada.

Son j nalienables:
10 Las cosas cuya renta Ó enajenación [uere expresamente pro­

hibida por la le.y (art. 2337, n" 1); así es que ésta puede con ver-

comercio; del mismo modo, el mar no es apropiable, pero lo son sus
componentes.

Cuando se habla de ('0.';((.';, se entiende en el sentido de todo lo que
tiene valor apreciable, sea material ó inmaterial. La ley ha prohibido
la enajenación de ciertas cosas, sacándolas así del comercio de los hom­
bres; en esos casos no pueden ser objeto de transacciones de ningún gé­
nero y se dice (Iue están fuera del comercio.-Comp. FREITM';, arto 3H4.
- Y(':anse arts. H44, HD1,ues, 11G7, ]327, 1501,22(;], 233H, 2459 Y2604,

, Las cosas pueden estar fuera del comercio, sea por su naluralcsa
misma; cuando son inapropiables, como el aire y la luz, Ó por su des­
lin», como las cosas que forman parte del dominio público, como las pla­
zas, calles, ríos navegables, etc. Pueden estar fuera del comercio, por
consideruciones de orden público, como en los casos en que el poder pú­
blico intervieno en la venta de substancias venenosas, reglamentando
la forma en que debe hacerse y determinando las condiciones que deben
llenar las personas (lile las realizan. ((Las funciones públicas están fuera
del comercio... Las funciones públicas suponen una delegación del po­
der público.¡¡-B.\CJ)Hy-T..u\<.;AXTD;IWIE y CJUI;VEAU, n? 24!).

Todos los empleos (fUO no constituyen una función pública están en
el comercio y pueden sor objeto elo un contrato; así, sería válido el con­
venio celebrado entre dos personas donde la una abandonase ó renun­
ciase il continuar en el empleo, para que el otro lo tomase.

(Art. 2337, nO"l.) Las COfias susceptibles de apropiación son las úni­

cas que pueden ponerse fuera del comercio, pues las que no lo son,
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tir en inalienables las cosas que antes no lo eran, sea respetando
los derechos adquiridos, sea ordenando se proceda á S11 expropia­
ción.

2° Las cosas cuya enajenación s(> hubiere prohibido por actos
entre »ieos ó disposiciones de última rolunirul, en cuanto e.lite
Código permita tale.';prohibiciones (art. 2337, n? 2) v en la 11l0­

dida que él las consienta; porcllle los particulares no t.iencu bas-

10 están de una manera permanente. La inalienabilidad absoluta existe
mientras dure el destino Cille se ha dado ú las cosas, pero desaparece
desde el momento que éste cambie.

Se deben distinguir los bienes púulicos del Estado general, que en
realidad no están en el patrimonio de nadie, P0l'liue su uso pertenece á

todos, de aquellos que son susceptibles de un dominio privado dcl misiuo
Estaclo.

Los biones públicos del Estado no son susceptibles de prescripción,
pero sí los privados. Son inalienables: la herencia futura, los alimen­
tos, montepíos, etc.; 10H derechos ó facultades quo la ley confiere y que
no son bienes, como el poder marital, la tutela, etc., están igua lmenre

fuera del comercio.
Hay cosas que pertenecen al uso público y (ine la ley puede sacarlas

de él, como lar; calles y plazas públicas, que sólo son inn lineablcs mi en­
tras están destinadas á eae uso, Hay otras ele 1l~:0 privado de la )\a('ilíll
ó de las Provincias que están en el comercio y que pned en ser objeto de

contrato llenando las condiciones impuestas por las h'yes para dispoucr
de ellas, como las tierras públicas, los bienes que no t iencn ducüo, ot c.
- Véase FUIO:ITAS, art, BH;).-AnlRY y Rvr , § 171:'y )IOLlTllR: 1'0."1­
S;';II, n" H3.

(Art. 2337, n'' 2.) Los particulares pueden imponer condiciones en
las ennjenaciones, impidiendo la trausmisión tIel bien tino traspasan.
Cuando esa condición fuera el resultado de un contrato, en quo se pro­
hibiera la ennjouacióu á determinada perSOlIn, arto IH(i4, el adquirente
puede, no obstante, hacerlo y la ounjeunción será va lid a, sin perjuicio
de responder por 01 acto; si la prohibición fuera goneral, no tendrá va­
101' alguno. Cuando la prohibición viniese (le una donación ó testamento,
será válida durante diez años, d osd o que la donación :-:0 efectuó ó desde
el fallecimiento del tostador en 01 segundo caso, y cualquiera enajena­
ción que se hiciera durante ese tórmino sorú de ningún valor, arto :WIH,
- V éase FREI'l'AS, arto Bt1ü, n" 2. - Comp. nrts, 13ti4, :2G12, Y 37H1.

11
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tante poder para sacar las cosas del comercio. Los mayorazgos y
las vinculaciones abolidas por las leyes anteriores al CÓdigo, se
fundaban en la facultad que la ley confería á los particulares para
imponer la no enajenación.

Son relaiicamente inenajenables las que necesiten una autoriza­
ción precia para su enajenación (art. 2338).

(Art. 2338.) La manera general con que está redactado el artículo.
comprende todas aquellas cosas y bienes que necesitan autorización
previa paTa enajenarse. El menor que enajena sus bienes sin autoriza­
ción del tutor; éste que enajena los raíces del menor sin autorización
del juez, vienen á quedar comprendidos en la generalidad de la expre­
sión. Así lo entiende Freitas, arto BRú, cuando comprende los bienes na­
cionales, los provinciales, los municipales, los de las órdenes religiosas,
los bienes (le los incapaces y los de las iglesias, á los que podernos agre­
gar, las cosas que no pueden ser vendidas sino bajo ciertas formalidades,
como las sustancias venenosas ó cosas semejantes. - Véanse arts. 434~

1501, 2336, 2344 Y 2345.



CAPÍTULO ÚNICO

DE LAS COSAS CONSIDERADAS COX RELACIÓX Á LAS PERsOXAS

*G47.-BIENES PÚBLICOS DE LA K ACIÓN Ó DE LAS PUOVIXCL\S

Los Estados poseen ciertos bienes, cuyo uso destinan al spryi­
cio y provecho de todos los habitantes: otros (¡ne no pudiendo sor
apropiados sino en cierta medida, y para objetos determinados
por la naturaleza misma de las cosas, sólo pueden ser empleados
por la generalidad; á esta clase de cosas ol Código las denomina
bienes públicos con relación á las personas <)lW deben usarlos: así,

dice el arto 2339, la parte: T...as cosas son bieue« público« del E»:

tado qenernl que [ornui la :;\'"ación, Ó de los Estados porticulare»
de que ella se compone, según la distrihucián. de los podere« hecha
pOl' la Constitncián Nacional,

Cuando los bienes que posee el Estado se encuentran afecta­
dos al servicio público, qne él mismo hace, ó cuando forman d
Tesoro de la nación ó de las Provincias, se llaman entonces bieue»
pricatlo» del Estado qeneral Ó de los Estados particulare»

(art. '2339), Vamos á tratar de los bienes públicos.

(Art, 2339.) Nuestro gobierno federativo parte de la unidad nacio­
nal, que considera á la Nación Argentina como única é indivisible, y por
eso es que la Constitución Nacional sólo distribuye las jurisdicciones
que deben ejercer cada uno de los pod eres en que se divide. Xo es, pues,
la unión de Estados soberanos, en el verdadero sentido de esta palabra,
sino la distribución de poderes dentro de un mismo territorio. De ahí es
que las Provincias, en su capacidad política, no ejerzan verdadera sobe­
ranía, pues que aun para dictarse sus Constituciones deben sujetarse á
la.Constitución Nacional. No hay sino una soberanía en la Nación y ésta
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Las cosas que por su propia naturaleza se encuentran desti­
nadas al uso común de todos los hombres, no son susceptibles de
posesión exclusiva, y por consiguiente no pueden ser objeto del
derecho de }'ropieclad; entre éstas se encuentra el aire. la luz, el
mar. etc.

Las cosas que pueden ser apropiadas, no por eso tienen un
propietario, aunque según nuestro Código debe serlo la Nación ó
la Provincia, en los casos de abandono voluntario, ó cuando las
cosas no tienen dueño conocido.

Entre los bienes que comprende el dominio público se debe
hacer esta distinción: cosas que son entregadas por completo al
uso de todos; cosas, que permaneciendo bajo la dirección y propie­
dad del Estado, son sin embargo, afectadas á un servicio de utili­
dad general.

Entre las primeras se encuentran los siguientes, que son bie­
nes pilMico« del Estado general ó de los Estados particulares
(art. 2340, la parte):

I" Los mure» ad.'lacentes al territorio de la República, hasta la
distancia de una legua marina, medida desde la línea de la nuis
baja marea (art. 2340, 11° 1, ;¿a parte), y que por la naturaleza

reside en el pueblo (iue la forma, fuente de todo poder y autoridad. En
la d isn-ibucióu (iUO la Constitución ha hecho de ésos poderes, ha puesto
bajo la autoridad nar-ional todas aquellas cosas que eran necesarias para
su existencia, corno nación soberann.y ejerce sobre ellas una ,;urisdicción
(pIe llO puede sufrir control de poder alguno. Pero fuera de esos bienes,
que pertenecen al pueblo de la Xación, hay otros que ha puesto bajo la
salvaguardia .Yadrniuistraeióu de cada Provincia.

Son bienes privados de la Xación ó de las Provincias los que éstas
adquieren para las uecosidades <le la udministración, ó los que reciben
por douación Ó quedaren vacantes. La Nación y las Provincias, como
poseedoras de bienes fine no son del dominio público, lo son en su carric­
ter de personas jm-ídicns, y están sujetas á las leyes generalos, con ex­
cepción <le la ~a('ióll, que no puede ser demandada sin su consentí­
miento, pero pueden serlo los part.iculures que la representan. Cuaudo
se dice fiue las cosas son bienes públ icos, se toma la palabra ('OS({ en un
sentido lato.

¡Art. 2340, n" 1.1 Los mares udyncentea al territorio (le la Nación
no pueden pertenecer á lns Provincias, porque á ellas no les corresponde
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misma no puede ser apropiada por persona alguna; pero como no
se puede dejar á los particulares la absoluta libertad para su uso,
la autoridad debe intervenir reglamentando el modo de servirse
de él; por eso dice el arto 2340, n? 1, Bll parte: el derecho de

la defensa nacional; pero el artículo señala la distancia de una legua
marina, siguiendo al Cód. Chileno, arto 593, cuando en realidad lo que
está bajo su guarda, con los cañones de sus costas, es todo el territorio
que puede dominar desde éstas. Por eso Freitas, arto 32H, dice con ra­
zón: « en aquella distancia cuanto alcanzare un tiro de cañón».

Los mares que son comunes á todas las naciones del globo no pueden
ser apropiados en realidad, aun en aquella parte qne sea necesario para
la salvaguardia de la nación: pero sí impedir que otra nación venga á
ejercer jurisdicción, La Inglaterra ha pretendido la propiedad del mar
hasta 4 leguas marinas de la costa, como habría podido pretender más,
sosteniéndolas con sus escuadras; pero esto no es una propiedad, que se
distingue esencialmente por el ejercicio estable y permanente de su de­
recho sobre la cosa sometida á nuestro dominio. Eso lo ha comprendido
nuestro Código, y sólo ha atribuído á la nación la vigilancia para la ob­
servación de las leyes fiscales.

Sota del Dr. Vetcz-Sarsfiet.! (11 a rt, :!.'l.JO, l/0 1.-C(¡(1. dp Chile, arr ,,!,3,-­

Kel/t'li Conrmentarles, Leec. 2, n : 2H y 30. La Inglaterra, spgún este autor. J¡;L

sostenido siempre su dominio en los mares territoriales, hasta la disru ncia d,~

4 leguas marinas.
N'0 BO Véase L. O, Tit. 28. Parto aR.-La 1.. ", Tit. 1/. Lib. 4, Rl'['. dr- Indias,

declara que los montes, pastos yaguas en Auiúrir-n e¡lW no osrún «oncerl idos
á particulares, son cosas comunes á todos. Solórzano ('11 pI Libro li. (a pí­
tulo 11, dice que el Rey de Kspa.ña se reservó siouiprv en América el dmu in io
de los ríos como el dominio (le las tierras. La 1.1'\' Romana decia : Fl u nuno:

pene om uia publica su.ut, La palabra pelle e" la :l'W ha traído las diversas
cuestiones entre los comentadores. )[erlin, Ilepert, rerh, Il uicre. § 2; Proudhon,
DOIl/llIlO Públ ico, tomo 3, n" !133,y F'oucart. J)C¡'Cl'!1O.ltlíllillisfl'otiro, nos dir-en
que antes del Código F'rancós los rf os no }J(>l'tI'IIP('íall Ú los i-ihoreúos, como en
él se declaró. En la mayor parte de los Reinos (1<' ESpallél, los ríos siempre han
sido del dominio público.c-Goycua, arto 3S!i. Podemos decir que todos los río"
navegables ó no, son de la mayor importancia pOl' la multitud de usos IH'CI'­
sarros á la vida, á la industrru y á la, agricn ltura. que puede hacerse de SIlS

aguas, y que es conveniente á la paz, ú los intereses g·en<'ralps~ que (>1 Esta(lo
sea el único propietario y regulador del uso (le I'Uo,.:.

"No 4° LL. !lli Y 112, Digo. De 1'C1./¡. si.'}lIifi,·.-Demolombe, tomo !l, n" .j;J/,

letra C.-:\'lerlhl: (JU/l'st, rcrb. ](ical¡e de la 7/le¡·.-Cód. Francés, arto :-:40.
N" ¡¡O Cód. Francés, arto ¡,(iO.
:!\;"o íO Cód. Francós, avts, ;¡BS y ;l40.-C6d. Italiano, arto 42/.-Demol()mbe~

tomo !I, n° 40í.
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policía (tratándose del mar) para objetos concernientes á la segu­
ridad del país y á la observancia de las leyes fiscales, se extiende
hasta la distancia de cuatro leguas marinas medidas de la misma
manera.

2° Los mares interiores, bahias, ensenadas, puertos y anclade­
ros (art. 2340, n? 2), que no pueden emplearse en otros usos que
en la navegación, pesca y cosas semejantes.

3° Los rio« ,1]sus cauces y todas las aguas que corren POl' cau­
ces naturales (art. 2340, n? 3), en cuanto se consideran como

(Art. 2340, n? 2.) No existen mares interiores en la verdadera
acepción de la palabra; y sólo sí .algunas grandes porciones de agua en
el territorio de algunas Provincias, que vienen á estar bajo su jurisdic­
ción: pero si con el tiempo ó el trabajo de los hombres fueran navega­
bles, caerían bajo la jurisdicción de la Nación en lo que se refiere á la
navegación, sin alterar la propiedad provincial.

Los puertos y ancladeros corresponden exclusivamente á la jurisdic­
ción nacional, que tiene á su cargo la navegación y es la única que puede
crearlos ó suprimirlos.

(Art. 2340, n" 3.) Freitas, dice: ríos Jlfllx','ja1Jlrs J' pero nuestro ar­
tículo no hace distinción, comprendiendo todos los ríos. Generalmente
He entiendo por río una gran corriente de agua que va á desembocar en
el mar ó en otro río, 10 que lo diferencia de l~s arroyos, que son poco
caudalosos y se pierden en la llanura. Se debía reservar el nombre de
río para las corrientes de agua que sean navegables, aunque con dificul-

Fo ll os de (a ,"'. ( '. S.-AjJli¡'w:ión de! art, 2.'140.-Las aguas del río de los
Val h-s «n la Provincia de Salta, están en la clase de bienes públicos y nin­
~l\llO d¡~ los propietarios ribereños tiene el uso exclusivo ele ellas, ni un dore­
«Iio absuluro (k propiedad sobre el 1'10.- XVI, 2i">H,

Las ag'lIas CjlW COlT(~n por los cauces naturales (le los río!", son bienes del
rlomi n io pú hl ir-o eJlW 110 pueden enajenarse en t odo ó en parte; y su uso no se
halla subord í nado {t las r¡'g-las (IlW dir.te la adrninist raoión Ó la pol icía local.
-XXX, ,1·la.

TOllo lo ¡'OIw('l'nil'llte á la apertura, delineación .Y r-onservar-ión tl(~ cal les y
eami nos provinr-lales y veci nales, corresponde eSI'IH'ialmellte al régi meu Interno
<1<' las Provi nrius y ('S de Sil «xclusíva (~ompetelle'ia,-IX,277.

/<'0((08 d« (o ('¡(111, d« .IIJel. rle la ('OIJ.-Ap(;¡'w:ióJI del art. 2/140.-l'ara que
1'1 tI~ITP.1l0 acrecer-tado por al u vión sea tld rlc.min io públ icn, deb(~ justificarse
pk-narnente C¡IIl~ sil formac-ión ('S postr-ri or á la prornulsracióu del Código Civil,
}>I\I',; por las ant iguas l(~y('s corruspondfu al propietario ribereño. - .lur, Civ.
1I. (:3, Sór. gR.
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corrientes de agua que se renuevan incesantemente y cuya apro­
piación particular no es posible.

4o La8 playas del mar y las playa.~ de los rios navegables en

tad. Los ríos de algunas Provincias son más bien torrentes, cuyo prin­
cipal alimento viene de las lluvias ó del deshielo; pero como el agua es
permanente y continua, se les da el nombre de ríos. Por la legislacion
romana todas las aguas corrientes eran de uso público. Que el río que
atraviesa una provincia para desembocar en otra no puede ser UI'I pro­
piedad particular, no "quiere decir que la Nación ó la Provincia sean
dueños del terreno que abandona el agua en su constante evaporación
y que viene á formar el aluvión, acreciendo los terrenos riberanos, lo
que es justo y legítimo, por otra parte, cuando se trata de ríos no nave­
gables, arto 2572. No pueden considerarse como ríos las vertientes que
nacen y mueren dentro de la misma heredad, y que forman lagunas ó
pequeños lagos, siempre que no sean navegables por buques de más de
cien toneladas, arto 2340, n? 5, y 23üü.

Cauce Ó lecho de un río es la porción de tierra que ocnpan las aguas,
comprendiendo las orillas hasta donde llegan las más altas aguas en
su estado normal y sin desborde. Ribera es la línea hasta donde van
las aguas del río en su estado ordinario, y por extensión se llama ú esa
pequeña porción de tierra que abandonan y vuelven á tomar. La ley
romana dice: « se entiende por ribera lo que contiene el río en 01estado
natural de sus más grandes aguas, 1. 3, § 1, tít. 12, lib. 4i3~ Dig.» Así es
que la ribera es una línea y la pla!/{(una extensión de tierra que toman
las olas del mar en sus más altas mareas y que dejan al retirarse. .i[flr­

qen es un equivalente de ribera, y Freitas, arto 32H, n? 4, dice: « los ríos
navegables y también sus márgenes en cuanto sean necesarios para el

uso de la navegación».
El Dr. Llerena, después de admitir que pertenecen al dominio pú­

blico todos los ríos, aunque lío sean navegables, en lo que estoy con­
forme, agrega: «pero las riberas de los ríos que no son navegables no
pertenecen al Estado »: lo que no está conforme con los pri nci pios,
desde que la ribera es la l ínea que limita el mismo río y lo coutieuu.
y en seguida agrega: « las costas do los ríos no navegables no pertene­
cen al Estado». Se contunden, á mi juicio, las palabras riberas, costas
márgenes, que son líneas de delimitación del río con los terrenos que
tocan el mismo río y con los que nada tiene que ver el Estado. 8e in­
volucra con frecuencia la playa con la ribera, y por oso se creo que el
arto 2G39 viene á fijar lo que se entiendo por playa de río navegable,
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cuanto «u uso sea necesario para la nareqacion; entendiéndose por
plaúas del mal' la extensión de tierra que las olas bailan y desocu­
pan en las nuis altas mareas, !Jno en ocasiones extraordinarias de

cuando tenemos la definición en el n'' 4 y en el arto 2577. Lo que se
establece en aquel artículo es simplemente un límite al dominio par­
ticular para que no se estorbe la navegación ,es una ley de orden público,
contra la que no se puede alegar un derecho adquirido, sin que pueda pri­
varle de la indemnización; pero el colindante con un río navegable que
ha dejado los 35 metros de calle Ó caiuiuo, y no de playa, no adelantará
su cercado á medida que el río se retire ni adquirirá el terreno (por
aluvión ) que vaya dejando al retirarse, formando una nueva ribera,
art. 2;)72, lo que no creo justo.

El Dr. Segovia encuentra una inconsecuencia, en que perteneciendo
el lecho del río no navegable al dominio público, no le pertenezca el te­
rreno' que éste abandona: observación que sería exacta tratándose de
cosas que son de propiedad particular; pero como el agua corriente,
en su constante movilidad, no es susceptible de una ocupación exclusiva,
y como la naturaleza la ofrece á todos para la satisfacción de sus nece­
sidades, de ahí es que ha sido neccsm-io considerarla como un elemento
diferente (lel terreno que ocupa, entregándola al Estado para que regla­
mente su distribución, á fin de que las industrias sean auxiliadas por
las poderosas fuerzas que encierran; es por esa razón que cuando el río
no navegable se estrecha por su constante evaporación ó por la obstruc­
ción (le sus vertientes, los terrenos colindantes adquieren el terreno que
deja. Xo sucedo lo mismo en los ríos navegables, sin embargo de que el
Cód. Frnncés, art, ;)i)(j, y los que lo han seguido declaran que el aluvión
en los ríos navegables es de propiedad particular con la obligación de
sujetarse á los reglamentos, lo que está conforme con la razón y la jus­
ticia, porque si es propietario del cauce es porque éste necesita estar en
manos d ol Estado, para que no se impidan las comunicaciones, y no con
el objeto de (lue se apropie lo que el río dejare en su evaporación.

El Cód. Francés, art, ;,HH, hace la distinción que nuestro Código ha
suprimido entre gran do, ó río navegable ó flotable. Y los autores fran­
ceses aún distinguen dos modos de notación: la que se hace con balsa ó
maderas unirlas que pueden ser conducidas, y la que tiene lugar sol­
tando los trozos. de madera para que los lleve la corriente, no recono­
ciendo como ríos sino á los (Luepermiten la conducción de balsas, según
la ley francesa de Abril li) de lH2D. - Comp. BAnmy-llJ\CA~TI?ti¡':HIE

y CHACYEAl', n" ]74.
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tempestades (art. 2340, n" -:J), aunque pueden ser ocupadas por
la Nación para el servicio público.

5° Los lagos nooeqablee por buques de Huí...; de cien toneladas,

(Art. 2340, n? 4.) Las playas del mar son la extensión de tierra que
las olas bañan y desocupan en las más altas mareas, y por consiguiente
los ríos que no sufren la influencia del mar no pueden tener playas: <'t

menos que por analogía no tenemos como talla tierra que ocupan en sus
crecientes ordinarias y periódicas y la que vuelvan á desocupar. Xo
teniendo pues los ríos flujo y reflujo como el mar, no pueden tener pia­
yas en el sentido del Código. «La ribera del mar se cuenta á partir del
lugar en que deja de llevar su flujo en las más altas mareas,') dice la
l. DG, tít. 1G, lib. 50, Dig., Y es ese lugar el que declara público la ley 112,
título y libro citado Así, creo que por excepción lo-, ríos tendrán playas.

Téngase presente que el terreno declarado de uso común y como de
propiedad pública de la Nación es el que bañan las olas, así como lo
dejado por el mar al retirarse y que no es bailado por las más grandes
mareas. El Dr. Segovia dice «que la plfl.,/a " .... la ri!J('J"II Ó margen plana ó

casi plana de un mar », mientras el Dr. Llerena afirma que la ribera ó

playa de un río es una cosa y otra su cauce y álveo, para agregar más

adelante, que las }l'a.,/a.') rJribera.... de los ríos no navegables pertenecen ¡1

los propietarios ribereños, y que las de los ríos navegables pertenecen al
Estado. Esta confusión desaparece si atendemos á que la ribera <leun
río es la línea que limita las aguas en su estado ord inario, y que si 110

tiene flujo ó reflujo no puede tener playa; y que se eut iende por playa,
no la ribera, que es la línea de las más altas mareas, sino el espacio <iue

queda entre esa ribera y las más bajas aguas. Las palabras costas: múr­

genes, riberas, orillas, tienen un mismo significado y se refieren á la
línea hasta donde vienen las aguas: en los ríos, hasta donde llegan sus
más altas aguas, y en los mares hasta donde llegan las más altas mareas.

Lo que es del Estado ó de uso público en los ríos, son los ríos mis­
mos; si son navegables, los propietarios colindantes deben dejar una
calle ó camino de 35 metros, arto 2mm. lo que demuestra que no tienen
playas, mientras no existe esa obligación en los limítrofes con el mar
porque la playa corresponde al Estado.-Comp. Ar nuv y Rxr , § W!J,
nota ..., y § 203, nota H. DE~IOLmIBE, X, n? 4G.

Freitas, arto B28, n? 3, agrega: «salvo los derechos de propiedad
particular ya adquiridos», y así debe considerarse, porque nadie puede
ser privado de su propiedad sin expropiación é indemuización.- y éanse

mis notas 2094 y 2340, n? G.
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y también sus márgenes (art. 2340, n? 5), en cuanto al derecho de
reglamentar la navegación, porque no son susceptibles de apro­
piación particular.

6° Las islas formadas Ó que se formen en mar territorial Ó en
toda clase de ríos, ó en los lagos naoeqable» (art. 2340, n? 6),

(Art. 2340, n? 5.) Si el lago estuviera en comunicación con el mar
y sufriera el flujo y reflujo de éste, tendría playas y no habría necesi­
dad de un camino como el que se debe dejar á la orilla del río navega­
ble: pero no teniendo playa y sirviendo de comunicación entre varias
regiones, deberá observarse lo establecido por el arto 2G39. Freitas, dice:
« las lagunas ó lagos navegables», y así debe entenderse. Las playas de
los lagos que pertenecen al Estado, se componen, como en los ríos de la
parte que toman las aguas cuando están más altas y las que desocupan
cuando están bajas; las riberas ó márgenes lo forman la línea en sus más
altas aguas en el estado ordinario. No veo la razón por que el Estado
deba tomar como suyo lo que pertenece á particulares á quienes lo ha
enajenado. Debe procederse en todo caso á su expropiación.

(Art. 2340, n? G.) Los ríos, de cualquier clase que sean, son de pro­
piedad pública de la nación, y por consiguiente, lo serán las islas que se
formen en el interior de ellos. Esas islas dejarán de serlo, desde que estén
unidas permanentemente por alguna parte á los terrenos limítrofes al
río, y en su consecuencia pertenecerán por aluvión á los dueños de éstos,
si los r íos no son navegables. Son propiedad pública porque sirven para
las necesidades de la navegación.

Si aritos de la publicación del Código hubieren sido enajenadas á par­
t iculnres, como ha sucedido con las donaciones que se hacían á nombre
de los reyes de España, que comprendían los ríos, quedarán sin efecto,
porque nadio adquiere derechos contra leyes de orden público. La ley
por sil propia autoridad las ha sacado del comercio. La mayor parto de
las ventas que se hadan antiguamente de terrenos colindantes con los
ríos, eran hasta su mitad (lengua del agua), y sin embargo, viene una ley
de orden público, que no sólo les priva de ejercer dominio sobre el río,
sino qlle les obliga á dejar un camino do 3;) metros contiguo á la ribera
sin indomnizncion alguna. ¿Es esto una confiscación? Así parece á
primera vist n, y por eso creo que habría lugar á una indemnización por
parte del Estarlo. ~o se trata de facnltades que el legislador puede limi­
tarvni de mo(lo~ <loejercer el domiuio que puedo modificar, sino de la
pr ivncióu total <101 derecho adquirido. La loy <lo orden público puede
limitar el uso que perjudica á la comunidad, poro no privar del derecho
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entendiéndose que la Nación ha cedido á las Provincias el uso de
las islas que se encuentran en los ríos que las limiten, y éstas á su
vez han cedido á las municipalidades la administración de las que
se hallen situadas frente á las ciudades.

7° Las calles, plazas, caminos, canales, puentes y cualesquiera
otras obras públicas, construidas pm'a utilidad ó comodidad co­
mún (art. 2340, n" 7); teniendo presente que estas cosas sólo
son públicas mientras se mantengan en el uso que se les ha (lado;
pero una vez que se haya cambiado, pueden ser susceptibles ele
apropiaciones privadas; como una plaza que deja de serlo, puede
enajenarse por el Estado.

Los bienes que acaban de enumerarse, pueden ser usados por
todos los habitantes de la República, y por eso dice el arto 2341:

sin una justa indemnización. Tomando el artículo en otro sentido ser ía
inconstitucional: nadie puede ser privado de su propiedad sin una justa
indemnización.- Yéanse mis notas 20D4 y 2340, n? 4.

(Art. 2340, n? 7.) Las cosas toman el carácter de comunes, cuando
están destinadas al uso público gratuito; en este sentido se dice, que son
bienes públicos del Estado, las calles, plazas, caminos, etc .. mientras
estén afectadas á este servicio, y es la idea que ha servido d o base Ú ];1

distribución hecha por el Código. Pero algunos autores enseñan, I[lW

no es sólo el uso común gratuito las que les da ese carácter, sino el d(':-:­
tino consagrado al interés general de la nación, de su seguridad y me­
dios de defensa: porque entonces las cosas sirven á todos, como las for­
tificaciones y plazas de guerra, que nuestro Código clasifica entre los
bienes privados del Estado, arto 2;342, n? 4, con tuya doctriu« no estov
conforme, porque si prestan un servicio gratuito no son .le uso común.
Los puentes que son de uso público, ligando partes importantes del te­
rritorio y cuyo peaje es gratuito, ostúu en la categoría do bienes pú­
blicos; pero si se pagara peaje ó pontazgo, serán bienes privados del
Estado, arto 2342, n? 4. .

Las cosas públicas conservan su carúcter de tales, mientras estúu

afectadas al servicio ú que se las hubiere destinado, siendo improscripti­
bles desde que están fuera del comercio, pero pierden ese carácter, si se

les cambia el destino.

(Art. 2341.) El uso público que so concede en lns cosas comunes es
10 quo ha influido para no cousidornr como tales ú las fortalezas,
plazas de guerra y cosas semejantes, porql\o en realidad, si es cierto (lue



220 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

las personas particulares tienen el uso lJ goce de los bienes públicos
del Estado ó de los Estados, pero estarán sujeta» d las disposicio­
nes de este Código :'1 d las ordenanzas generales ó locales, que deter­
miuuráu la forma y modo de ejercitar estos derechos.

~ li-lR-DE LOS BI~~ES PRIYADOS DE JJA NACIÓN ó DE LAR

PHonXCIAS

Las cosas susceptibles de propiedad y que forman el patrimo­
nio, pueden pertenecer á la Nación, á las Provincias, á las Muni­
cipal idados ó á los particulares.

Son bienes pricados del Estado qeneral ó de los Estados par­
ticulares (art. 2342):

prestan un servicio común, como es el <le la seguridad de la Nación
no HOII para el uso <le todos, Mientras las cosas comunes 10sean por su
destino, servirán para todos; pero como no es un derecho adq uirido por
los paniculares, sino una Facultad concedida por la ley, ósta puede mo­
dificarla ó privar de ella cuando así convenga á los intereses generales,
Do ahí es que el goce concedido es esencial monte temporario. El dere­
cho do uso que se concede en las cosas comunes está sujeto á los regla­
mentos que la autoridad compotento puedo dj ctar, restringiéndolo ()
doterminando la manera de usarla, pero no puedo prohibir su uso mien­
tras una ley JlO los haya sacado del uso público.-Comp. CÚD, DE ClIILE,

art. ;-)!lH, y DE~IAXTE, al art. ;).JH, n" 37H, bix , Ill.

(Art. 2342.) El Estado tione bienes que no están afectados al ser­
vicio 110 todos, y qno sólo son necesarios para la nduiinistración pública
ó que adquiero porque so encuentran sin ducí.c. En O:iOS bienes ejerce
los mismos derechos (Ille los particulares, y como persona jurídica puede

Sofa drf u-. '·('le;;- ....·ai'.v/'il,ld ,,1 a rt, 2.'f./1.--- LL. n, H y !I~ 'rit. 2H, Parto an• __

F.I sirupl« (11-1'1'('110111' gO('(' es 1',:(~neialmpl1tl' temporario; la existeuciu á llf'rpe­
t nirlad (le IIn (ll'r('(·lIo tal, no serln una simple modlf'ioar-ión sino una verdudera
(1I·~~tn\('(:i(·ll; dI' la propiodrul, La concesión pcrpet un de l goce, (lebe ser consid«­
rada r-omo una euajeuur-ión cllml'leta.-Vóaso Demunte, n" BíH bis, § a.

Fallo» ,11: la (·ri7ll. d" AJl(d. de la (·aJJ. - Aplieaciá» del arl, 2.'f./1. - F.I uso
'1111' ,.] Estado ('on('rt!e de himll's de dominio púhlho, es revocuhle por (0\ mismo,
r-n la <'-l'0r:a y forma (JIU' lo considere Jw('('sal'io, sin que el nsuu.r!o pueda a le­
;...ar. contra la resolución, dr-rr-chos pOSl~sOJ'ios, ni interponer recursos que ten­
gan por base la l'0s('!'Iión.-.ll1r. Cí""IV, B20, Sér, ti".



DE LAS COSAS (AUT. 2342) 221

10 Todas las tierras que estando situada» dentro de los limites
territoriales de la República, carecen de otro dueño (art. 2342,
n" 1); porque como señor del dominio erniueuto, y teniendo en

disponer de ellos con arreglo ti las leyes especiales que determinan la
forma de la enajenación.

(Art. 2342, n? 1.) La conquista do esta parte do Amúricu y la llis­
tribución de los territorios que se desculn-iesen establecido por la cMebre
cédula del Papa Alejandro VI, entre el Portugal y Españn, entregó tÍ esta
el dominio de toda esta parte lle Anun-icn. Por 0:;0 los reyes do España

concedían ti los Adelantados el dominio ele todos los territorios de liue
tomasen posesión, conservando el soberano ciertos derechos, no sobre el
territorio mismo sino sobre lo flue produjesen y la manera de transmi­
tirlo. Suprimidos los Adelantados conservaron los reyes tle Españn el
dominio de todo lo descubierto, y 011 Sil nombre se ha hecho la distribu­
ción de la tierra, donándola por servicios hechos á la Corona Ó enaje­
nándola.

Declarada la independencia, la Xación sucedió ti la corona espnüolu,
pero al constituirse en Provincias tocleradas, la Constitución Nacioun 1
las reconoció como tÍ dueñas do su territorio, dentro de los límites ql1t\
:-;0 habían trazado. Este es el origen do la propiedad quo las Provincias
tienen sobro la tierra que no so ha ennjcnrulo, y el qne ejercita la X:\Cjl'l1I
en los territorios federales. Por oso so d ico, impropiamente, que la» tito.
ITas qno no tienen dueños son prcpic.lud de la Nación Ó de lns Proviu­

eias, segúu su situación. No creo, por osn razón, como 01 Dr. :\lolilla
Arrotea (IV, pág. iO) do sus fallos «rl o que la Xaci(in ó la Provincia, si

Sota del DI'. Velez-Sarsficl»! al a rt, :!/U:!. -- Prou.Ihon. Dominio públ i.:o. u" 1.
~" 2" LIJ. del Tí!. 1!1. Lih. ,1 HI'l'op. dI' Indias. vu «ontru, LIJ. 1 Y H.-l\'al. Rü­

mano, De nietull, II metal l c--> \·óa"(~ 1ll'1I1010IlllH', tomo !I. u" li47.
N" 3" LL. dd Tit. 22, r.u, 10, :\"UY. H.'(·. - Yl'a'"l' l k-m ol omlu-. tomo !l.

JI" 4(lH bis.

.Fallo» de la 8. ( '. X.-.I/,li('(I(';,íl/ d,d (11'1. :!/J./:!.-H(':olanHltlo un tl'l'1'1'1I0 l'1I

vi rt ud dI' titulo expedido 1'01' pI (;ohil'l'110 d., la Proviuciu, y opouiúndosv 1'01'

(,1 denuuuhulu que M I'S .hlPIIO dI' di..Jlll t.'lT1'1l0 1'01' raz c.u 111' titulo h',!!:itimo
.Y de presci-ipc-ióu, queda. fuera tll' discusi ón la ll'~itil\lidad lit-] titulo ck-I til'­

nuunlado, y solament» pertenece ul juic-io pI vxuun-n cit~ la ef'icnr-iu del título y
de lit prescri pción opuestu po)' t-I lh'maudado.--LI. 12:.

Palios de la ,..... t '. S.-.Ipliwl·iúl/ ilc! 1/1'1. :!:U:!.-Extiug'lliclo UII ('011\'1'1110

nudie puede tomar su rl'pl'l'sI'II11tl'i¡';1I plll':L ruiviuduur sus biPlll'''.-XYL ,la.
ll~i Gobierno Nucionul 110 pue.l« S(')' pri vud. 1'01' Il,S 'I'ribunules, lit' bienes

que posee sin su eonsenr iniir-uto .r uudioucin I'U fOrlllll.-XYI, 4iJ.
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cuenta que todo el territorio ha sido enajenado por la "Nación ó
Provincia, según el caso, vuelven, por decirlo así, los que han sido
abandonados por sus dueños, y los que no han salido aún de su
dominio, le corresponden, desde que ningún particular pueda
exhibir un título de adquisición.

2° Las minas de 01'0, plata, cobre, piedras preciosas y substan­
cias fósiles, no obstante el dominio de las corporaciones (personas

pretende reivindicar bienes poseídos por terceros, tienen que justificar su
derecho de dominio sobre ellos como un simple particular»; porque eso
es desconocer el derecho adquirido por la conquista, No, la Nación, ni
la Provincia, tienen título escrito de transmisión, á no ser la célebre cé­
dula de la referencia, atribuyéndoles la propiedad de lo descubierto; su
verdadero título es, pues, la posesión adquirida por la conquista. Soste­
ner la teoría contraria, sería admitir que los particulares pueden ocupar
la tierra pública que no les podrá ser reclamada porque la Nación ni las
Provincia» tienen títulos escritos que presentar. Se confunde en esta
parte la posesión con la propiedad; el que posee por un año no tiene que
dar razón de su posesión, posee porque posee; pero esto no importa de­
cir que no tengá que dar razón de su propiedad cuando el Estado la
reclama por reivindicación; el poseedor que alega ser propietario debe
presentar título.

En general existe una gran diferencia entre el dominio y la pro­
piodn.l, pero nuestro Córligo considera ambos términos como equiva­
lentes.

Entre los romanos el primer modo de adquirir, que so refiere á los
tiempos de la conquista, era el II/ rIl W lj JÍW II . que viene de IIUIIIU crl})rl'''' Y
tenía lugar por medio de la fuerza, el botín de la guerra era el. medio
por excelencia; pero cuanda la familia social se organizó, vino el domi­
uiuru, que se concentró en cada casa, doum«, y se atribuyó á cada fami­
lia reposando sobre la cabeza del jefe de ella; ninguno otro podía
ser propietario, pues todas las personas que constituían la familia se
absorbían en la del jefe; finalmente, apareció la propiedad. como la fór­
mula más adelantada, entonces se reconoció la personalidad de los miern­
bros de la familia, con una autonomía propia; 01derecho de propiedad
viene á ser individual, y se expresa por una palabra gráfica que la carac­
teriza en sus efectos: proprirtns, donde cada individuo so apropia la cosa
y la hace PI"O/n'fl con independencia del jefe de la familia. - Véase On­
TOLAX , (jrllrrrtl;;;rlf:;ÓIt, n? 220.
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jurídicas) óparticulares eobre la superficie de la tierra (art. 2342,
n? 2); porque tratándose de substancias especiales, la autoridad
debe velar por medio de leyes ad hoe, el modo cómo deben ha­
cerse las concesiones para extraerlas.

3° .LO.(j bienes vacantes ó mostrencos, y los de las personas qu~

mueren sin tener herederos, según las disposiciones de este Código
(art. 2342, n? 3); teniendo facultad la ley para limitar los de­
rechos ab intestato, que se fundan en una voluntad nresnnta del
difunto; pero no puede restringir el derecho elel propietario, sirio

en los casos de un interés superior, y sólo con relación á determi­
nadas personas á quienes los declara herederos forzosos.

(Art. 2342, n? 2.) El Có.l. de Minería reconoce tres categorías (le
minas; unas que pertenecen exclusivamente al Estado, y son las de oro,
plata, platino, mercurio, cobre, hierro, plomo, estaño, zinc, nikel , co­
balto, bismuto, manganeso y antimonio: los combustibles hulln, lignito,
antracita. betunes y aceites minerales; el arsénico y las piedras precio­
sas; otras que perteneciendo al Estado, el propietario del suelo tiene
un derecho preferente para su explotación, como las del art. :t\ n" 4-: y
finalmente, en otras que pertenecen únicamente al propietario, que :C;OIl

las de naturaleza pétrea ó terrosa ó de las materias que en gtmol'al sir­
ven para construcción y ornamento, y cuyo conjunto forman las canteras:

es sin duda á éstas que debemos aplicar la expresión de minas <\(,1
arto 2:318, cuya propiedad se atribuyo al dueño del suelo. La CnUIl)('I'H­
ción de este inciso debe, pues, ceder á lo d ispuesro por el Có.l. de )Iilll'­

ría, que es posterior.

(Art. 2342, n? 3.) LOR bienes vacantes son aquol los cuyo propieta­
rio es desconocido, como dice Demolombc, y que se reputan no perte­
necer á persona alguna por haberlos abandonado. Son bienes que han
pertenecido á otros, en lo que se diferencian de los rr« nulliu», Algunos
autores, como Marcarlé, sostienen que la disposición no se aplica sino á

los bienes inmuebles cuyo dueño no so conoce; porque en los muebles la
posesión vale por título; pero por nuestro derecho no se puede aceptar
tal teoría, pues, no se podría aplicar á las cosas perdidas.

He consideran como vacantos los bienes de las personas juridicas ex­
tinguidas, cuando nada se hubiere dispuesto en sus estatutos: pero la
ley debe darles el destino especial, salvando el derecho de terceros y de
los miembros existentes, arto 50. Los bienes de las sucesiones abando­

nadas son también del Estado.
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-::l:0 /..OS muros, plazas de que)n:a, puentes, [errocarriles y toda

construccion hecha pOI' el Estado Ó pOI' los Estados, y todos los
bienes iulquirido« por el Estado Ó pOI' los Estados, pOI' cualquier
título (art. 2342, n? -::l:).

;-)0 / ..as embarcaciones que diesen en las costas de los l1~l1reS Ó

'ríos de la Hepública, sus fl'a,qmentos.1J lo.'? objetos de su cargamento,
siendo de enemigos Ó de corsarios rart, 2342, n" 5);. porque los
de los particulares deben serles entregados, así que justificaran
su propiedad.

~ G-::l:D.-DE LOS BIEXES l\n"XICIPALES

El régimen munici1'al ha sielo instituído como obligatorio por
la Constitución de la HepLÍblica, y en su consecuencia cada pro­
vincia ha debido delegar en cada comuna ciertas facultades ne­
cesarias para el cumplimiento de su misión.

Las nmnicipal idades tienen facultades propias para el ornato,
salubr-idad, embellecimiento y bienestar de las ciudades ó pueblos,
cuyos intereses admi u istrau, y necesitan con estos objetos, de los
bienes que elel->en aplicarse á estos servicios. Así, son bienes mu­

nicipales, los que el Estado ó los Estados han puesto bajo el domi-

I Art. 2342, n? 4.) -La palabra III/(I'OS. ai:..slada , no tiene significarlo al­
guuo, y debemos entender quo se refiere á las plazas <le guerra ó cons­
rrucriones hechas )101' el Estado, para clefensas de las ciudades. Dijimos
que las plazns de guerra, ó fortalezns, eran propiedad privada del E~­

tado, aunque prestaban UlI servicio común á la segui-idad de todos:
por eso el artículo los coloca entre éstas. 1JOS puentes eran considera­
<los como bienes público» en el arto 2H40, n? 7, y aquí corno particulares,
debemos, pues, aplicar esta. disposicion, á los que no son de absoluta
necesidad. y en que el Estado cobra un derecho (le peaje. El· Estarlo en
su capacidad (le persona juríd.ca, puorle adquirir bienes como los par­
ticulares, sea por compra directa, Ó rocihiéudolos por donación.

(Art. 2342, n? ;).) Cuando no son de enemigos ó corsarior., dice Frei­
tas, arto HHH, n" l!'~ esos objetos ó los productos do su remato, so entre­
garún á los dueño» una ver. pago:; los gastos de r.alvnmento. Ni no tuvio

ren dueños, ó no fueren reclamados, entrarán entro los bienes do quo ha­
bla el n" 3. siendo considerados como vacantes.
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nio de las municipalidades. Son enajenables en el modo y [orma
que las leyes especiales lo prescriban (art. 2344).

Las municipalidades dictan leyes locales, bajo el Hombre de
ordenanzas, y abrazan todo aquello que no estuviera legislado
IJar la Nación ó la Provincia, siempre que sea sobre servicios lle­
cesarios á la localidad.

§ 65ü.-DE LOS TEMPLOS Y COSAS SAGRADAS

Hay. cosas destinadas al servicio del culto religioso, y qu P \'ie­
nen á quedar fuera del comercio, por el uso mismo á que están
afectadas, tales como los templos y las cosas sagradas .'/ reliqiosas
que corresponden d las respecticas iglesias ó par1'0qll las, y están Sll-

(Art. 234~.) Las Municipalidades tienen una existencia necesaria
en nuestro régimen de gobierno, y ejercen jurisdicción propia sobre las
cosas que la Constitución ele cada Provincia ha colocado bajo su allmi­
nistración. Cuando el artículo habla de los bienes que el Estallo 6 Esta­
dos hayan puesto bajo su dominio, no sólo comprende los que por leyes
especiales le sean entregados, sino á los que por su ley orgánica 1(' co­
rresponda administrar. El gobierno de la comuna ha servido (le base
para la organización polítiea de la Provincia y de la Xación. y si llO:-;­

-otros hemos invertido estos principios, es porque comenzamos por ser co­
lonia, donde el pueblo no tenía más derechos que 10:-; conco.l idos gracio­
samente por el soberano. Así, el gobierno lle cada pueblo <Í ciudad. en
lo referente á sus calles, plazas, ornato, higiene, sal ulnid ad ~ erc., corres­
ponde á la localidad misma.

Las cosas que son de uso común, no se prescriben: pero los (lemás
bienes, que como persona jurídica posea la )Iunicipalidad, están SUjetosá
prescri pción, La Corte Suprema ha decidido: (1ue cuando por leyes es­
peciales no se determinase la enajenación de los bienes )Iunicipales. se
regirán por el derecho común, euajen.uulose como los (lemús bienes. ­
Comp. FREITAS, arto 343.-Yéanse arts. 1;)01, 1;>02 Y 2;):3;).

Pollos de la ,..... C. S.-Apli('Ol'iólI de! ((/'1. 2.'l44.-Lo,; bienes de la :\luniei­
pa lidad del Rosario, pueden ser embargndos y vendidos para satisfacer sus
deudas.-XXV,432.

Fallos de la ('';711. de Ape], de la Ca/J.-.I/Jlil·al'iólI del 01'1. 2.':44. - El Con­
cejo Deliberante carece de facultad para enajenar bienes municipales, sin lle­
nar la condición esencial de licitación que requiere la Ley Orgánica de la )lu­
nícipalidad.c--Jur. Cí v, VI, 3;2, Sér, 4",

1.;
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jetas á las disposiciones de los arts. /33y 41. Esos bienes pueden ser
enajenados en conformidad á las disposiciones de la Iglesia Cató­
lica respecto de ellos, ,lJá las leyes que riqe» el patronato nacional
(art. 2345).

La Iglesia Católica entre nosotros, no es considerada como per­
sona jurídica, sino cuando es representada por el Sumo Pontífice.
La Nación sostiene el culto católico, y todas las iglesias y cosas
destinadas al culto, son administrarlas por las autoridades reli­
giosas, que las leyes han creado para su mantenimiento. La au­
toridad rel igiosa, puede, en uso de sus facultades, desafectar las
cosas, dejando de usarlas, poniéndolas por este solo hecho en el
comercio; pero sólo la autoridad nacional ó provincial en su caso,
están facultadas para disponer de ellas y enajenarlas.

Las iglesias disidentes, para tener capacidad de adquirir y
disponer, es necesario que hayan sido reconocidas por los pode­
res pú blicos en su calidad de personas jurídicas, y sólo cuando
esto se haya hecho, tendrá lugar la disposición del arto 2346,.

(Art. 2345.) La iglesia catól ica, como persona jurídica, capaz de
adquiri r bienes, está sujeta al derecho común, en cuanto tÍ las obligacio­
nes (lile contrae: pero no puede ser ejecutada en tOJOR sus bienes, Es una
insr ituc.ón sostenida por la Nación, y las cosas' inmediatamente afecta­
(las al culto d ivino, están fuera del comercio como santas ó sagradas,
mientras prestasen ese servicio: así la Corte ha decidido que la oficina
ele un curato que no puede ser destinado sino al servicio del templo, no

es ejecutable. Las capillas ó cementerios católicos, situados en propie­
dades particulares, se considerarán como accesorios del inmueble, pero no
enajenables, ele modo que lo transferido, será simplemente el uso ó goce.

La Nación ejerce el patronato nacional.

IArt. 2346.) Si las corporaciones religiosas disidentes hubieren
sido reconocidas en su carácter ele personas jurídicas por el Estado, sus
bienes serán enajenados con arreglo á sus estatutos, que no pueden
sacar fuera del comercio los objetos, dedicados al culto, aun con la au­
torizacién del gobierno; es necesario que la ley los haya puesto fuera
del comercio. AHí es que podrán ser ejecutados los bienes que posea la.

Fallo» de la ,..... t '. S.-Aplit·a(·ión del arto 2.:¡4;"i.-Ln edificio destinado para
servir-lo público corno oficinas del curato, no puede tener otro destino, ni ser
enajenado para atender los gastos de la obra del templo adherente.-VII, 327.
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que dice: los templos y las cosas religiosas de las iglesias disiden­
tes, corresponden á las respectivas corporaciones, y pueden ser
enajenadas en conformidad á sus estatutos ,. pero si no hubieren
sido autorizadas, esos bienes pertenecerán á las personas que las
hubieran adquirido.

§ 651.-DE LOS BIEXES DE PROPIEDAD PHlV.H)A

La tierra en su origen ha correspondido á la Nación, y los
Reyes de España la han donado Ó enajenado por medio (le sus
funcionarios públicos. Declarada la independencia, formándose
una nueva nación, los poderes públicos substituyeron á la sobera­
nía española, usando de las facultades que expresamente les hu­
bieran concedido las leyes, quedando los demás poderes en el
pueblo, que no los ha delegado. Los poderes públicos, uacioualr-s
Ó provinciales, ejercitan sólo los poderes delega(los por la Consti­
tución.

Para llegar á la propiedad privada, es necesario proceder ou
una forma negativa y decir: las cosas que no fuesen bienes del Es­
tado ó de los Estados, de las municipalidades Ó de las Iqlesia«, sou
bienes particulares sin distinción de las persona», que sobr» ello»
tengan dominio, aunque sean pereouas juridica« .ar-t. 2347,: pero
deben tener un título que les atribuya la propiedad, ó les cn'(~ un
derecho por el transcurso del tiempo.

Hay cosas que los propietarios entregan al uso pú bl ico volun­
tariamente, pero no salen del dominio de éstos, y en todo
momento pueden impedir el uso; aSÍ, los puentes y caminos (('SPC-

asociación, porque no gozan de los privilegios concedidos á la iglesia
católica.

(Art. 2347.) Por exclusión se llega á la propiedad privada, fórmula
que muchas veces adopta nuestro Código. La división es doctrinaria y
sin importancia, pnes es una consecuencia de lo dicho anteriormente.
Se entiende que el artículo habla de las cosas susceptibles de apropia­
ción, considerándolas como poseídas por alguien, porque las res uulliu«
pertenecen al que primero las ocupa. Se toma al Estado, Provincia ó
Municipalidad, en su carácter de poderes públicos, separándolos de las
facultades que tienen como personas jurídicas.
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ciales), y cualesquiera otras construcciones hechas el expensas de
particulares en terrenos que les pertenezcan .son del dominio privado
de los particulares, aunque los dueños permitan su uso ó goce ti todos
(art. 2348); pero si fueran hechos por contratos con el Estado,
cobrando un derecho de peaje, se atenderá al decreto de concesión,
y quedarán regidos por sns disposiciones.

El uso y goce de los lagos que no son navegables, pertenece ti los
propietarios ribereños (art. 2349), que pueden usar de sus aguas
conforme á los reglamentos generales ó locales; pero no pueden
apropiárselos.

Las oertientes que nacen y mueren dentro de una misma here­
dad, pertenecen, en propiedad, uso y goce, al dueño de la heredad
(art. 2350); porque forman parte integrante de su terreno;

(Art. 2348.) El artículo comprende las obras hechas por los parti­
culares dentro de sus propiedades para su propia comodidad, en que el
Estado no puede tener intervención; y no se aplica á los caminos veci­
nales Ó ~enerales, ni á los ferro-carriles que están legislados especial­
mente. El permiso que el propietario conceda voluntariamente para que
todos usen una cosa hecha para su uso particular, no crea derechos en
favor del público, ni somete la construcción á las leyes especiales dic­
tadas para las que son de uso públiico.-Comp. CÓD. DE CHILE,
arto ¡j!)2. .

(Art. 2349.) Los lagos no navegables por buques de más de cien
toneladas entran en la propiedad privada del Estado General ó de los
Estados particulares, ó de los dueños de los terrenos que esos lagos ocu­
pan. Se debe entender que el uso y goce pertenece á los propietarios
ribereños, cuando éstos no fueran propietarios del terreno que ocupen los
lagos, y tuvieran por límites sus riberas; en ese caso los lagos serían de
la Xación ó de las Provincias; pero cuando un lago ó laguna, ocupa el
terreno de uno ó más propietarios, serán de los dueños del terreno. De
donde resulta, que los ribereños no adquieren el terreno que deje descu­
bierto el lago ó laguna, qnc continuará perteneciendo al dueño de éstos,
ni perderán los que éstas ocuparan, arto 207H. - Yéase CÓ)). DE CHILE,
arto o!)().

(Art. 2350.) Las aguas, sean estancadas ó que corran en un terreno
perdiéndose en él.rson, se puede decir, accesorios de ese terreno y for­
man parto del mismo, en ambos casos vienen á ser propiedad privada.
Se pueden considerar como aguas inmóviles, susceptibles de una apro-
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pero la autoridad pública en casos de utilidad puede expropiar
esas vertientes.

§ ()ó2.-DE LAS COSAS SCSCEPTmLES nE APHOPIACIÓX PR1\'ADA

Hay cosas que la naturaleza crea y esparce por las aguas y
tierras, y que no pertenecen á persona alguna; esas cosas pueden
apropiarse por los particulares, por la sola aprehensión que hagan
de ellas.

Así, son susceptibles de apropiacián privada :
10 Los peces de los mares interiores, mares territoriales, rio..,y

lagos navegables, quarddndoee los reglamentos 801J1'e la }J()8Ca ma­
rítima ó fluvial (art. 2343, n? 1), que sólo pueden dictar las au­
toridades nacionales, bajo cuya jurisdicción se encuentran. Las
provincias no pueden intervenir en esa reglamentación.

2° Los enjambres de abejas, si el propietario de ellos no 108 re­
clamare inmediatamente (art. 2343, n? ~); porque habiendo

piación absoluta; no sucede así con las que corren y atraviesan otros
terrenos, en que la movilidad no permite su apropiación sino su uso 110

un modo limitado. Este artículo no tiene relación con el arto :21);37.­
Véase CÓD. DE CHILE, art.: 5D5, § 2.

(Art. 2343, n? 1.) Los bienes públicos se consideran como tales,
sea porque son susceptibles de un uso gratuito, ó porqne existen en be­
neficio de todos, ó porque no son susceptibles de apropiación privn.la. He
ha hablado de los primeros en el arto 2340; el presente se refiere :'t los
que, perteneciendo ti todos, pueden entrar en el dominio particular. Así,
los peces de los ríos pueden apropiarse, porque se encuentran formando
parte de una corriente de agua que es común á todos: no sucede lo mismo
con los que se hallan en lagos, no navegables por buques de cien tonela­
das, que no fueren de uso público y que pertenecen á los particulares.
La autoridad puede determinar la forma y época de la pesca, pero no
prohibirla absolutamente, mientras no hubiese ley que así lo determine.
-FUEITAS, arto 12H,n" 2.

(Art. 2343, n? 2.) Los enjambres de abejas recobran su libertad
natural por el hecho de abandonar la colmena y posarse en los árboles

Sola del Dr. Velez- ....'arsfield al art. 2.'l;;O.-L. 1!1, Tit. 1\ Parto H".

Sola del D1·. Velez-Sarsfield al arto 2.'l·J8.-L. e" Tít. 2S, Parto gR.
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recobrado su libertad, es necesario perseguirlos para continuar
poseyéndolos por la sola voluntacl, desde que se les deja, pertene­
cen al primero que los toma.

3° Las piedras, conchas ú otras substancias que el mar arroja,
siempre que no presenten signos de un dominio anterior
(art. 2343, n'' 3), y aunque lo presentasen, si no hay persona
que pueda justificar la propiedad exclusiva ele esos objetos.

4° Las plantas y .l/el'basque vejetan en las costas del mar, y
también las que cubrieren las agua.,; del mar ó de los ríos ó lagos,
guardándose los reglamentos policiales (art. 2343, n? 4); porque
se producen y encuentran en lugares ele uso público.

¡jO Los tesoros abandonados, monedas, joyas y objetos precio­
sos que se encuentran sepultados ó escondidos, sin que haya indicios
ó memoria de quien sea su dueño; obserrdndose las restricciones de

ele otros propietarios; pero á semejanza del que persigue el animal he­
rido que continúa perteneciéndole, en cualquiera parte que cayese, debe
perseguir el enjambre y reclamarlo inmediatamente, cuando se posare
en terreno cercarlo ó cultivado; así se concilian los términos de este ar­
tículo con el arto 2546.--FREITAS, arto 328, n? 3.

(Art. 2343, n" 3.) La única limitación para la apropiación de las co­
sas encontradas en el fondo del mar, es que no presenten signos de un
dominio anterior; así, todo lo que se extrajese de él ó de los ríos nave­
Wlbles, será del que los hubiere encontrado: por consiguiente, si el mar
ó el do arrojasen á sus orillas piedras ó minerales preciosos, serán del
primero que los tomara. Los objetos que demostrasen un dominio ante­
rior, se encontrarán sometidos á las reglas de los arts, 2531 y sigs., sobre
cosas pereli<1as.-FHEITM', arto 327, n? ¡jo - Véase arto 2527.

(Art. 2343, n'' 4.) Aquí se usa (le la palabra (,()S!flS del mar por exten­
sión, en vez de p/fI!l0S, d e que se sirve Freitas, arto :327, n? G.Costa, mar­
gen, ribera, orilla, son equivalentes, y significan la línea hasta donde al­
canza el río en sus más altas aguas, y hasta donde llega el mar en RUS

más altas mareas. El artículo debe entenderse como refiriéndose él los
vegetales (j plantas que se encuentran en un lugar (le uso público.

Como los ríos aun no navegables son de uso publico, la disposición
comprende él todos: pero los lagos ó lagunas no navegables por buques
(le más ele cien toneladas, no están comprendidos en este al'tírulo.-FREI­
TAS, 1. C.



DE LAS COSAS 231

la parte especial de este Código, relativas á esos objeto» (art. 2343,
n" 5). La autoridad pública sólo puede permitir con objetos cien­
tíficos, las excavaciones en los cementerios antiguos para buscar
aquellas cosas que arrojen luz sobre las costumbres y adelantos de
los pueblos cuya memoria apenas se conserva.

(Art. 2343, n? 5.) Esta disposición queda sujeta á los arts, 2jjO Ú

2566, y no comprende las cosas que.se eucoutraren on los sepulcros por
antiguos que fueran. Cuando se hacen excavaciones con objeto cieut í­

ficos para demostrar el grado de civilización alcanzado por los pueblos
desaparecidos, como sucede con los cementerios indígenas de épocas an­
teriores á la conquista: las joyas ú objetos que se encontrasen, no perte­
necerán al Estado, sino en el sentido de que éste es el dueño de los )lu­
seos, donde deben ir esos objetos; porque el uso á que están destinados
es público. Así, cuando los particulares encontrasen en sus terrenos ob­
jetos pertenecien~e: á :e¿mlcros, no adquieren su propiedad, arto 2j;j1.
- FREITAS, arto 02 ¿, n lo



TITULO II

DE LA POSESiÓN Y DE LA TRADICiÓN PARA ADQUIRIRLA (a)

§ G53.-DE LA POSESIÓN

La posesión en sí depende de un hecho material que pone á la
persona en contacto físico con las cosas; pero este elemento no

1', Savi¡!IIY, CII ,,1 p,ilTafo ti de su obra De la posesién, prczuut a ~í qué clase de derechos
PCI'tCIIl'I" la 11llSt'sióll. Expone y discute 11'> d ive rsns opiniones de los juriscousultos anti­
guos y IIlOd"I'1I0S de Alemania, sostunioudo los unos quc la posesión es un derecho real pOI'
re lnción de las ('osas sobre ClIIl' versa. y ot ros (IUCes un moro derecho personal. Dice que la
cucst ión 110puvdc proscntnrso sino respecto ;Í las ucr-ioucs poscsorius. pues quc cu cuanto <Í

la presci-ipcióu. la posesión no ,'s Inás (lue una parte, lo mismo qne la justa causa no es sino
una parte de la t radk-ión (IUC t ra nstir-re la propiedad: y que srriu absurdo preguntal' ~j (IU';
especie de de rcchus portcnece la JI/sta causa. Lo mismo serla querer dctcrmiuur ¡Í qué clase
de do rcchos pCI'ICnCe!! la posesión iu icut ras se la couaidere ('0111011110 de los elcmcutos dc lu

pl'csI'l'ipl'Íón pura adquirir. L,t r-uest ióu no se presenta. pues, sino respecto ¡Í los interdictos,
~j las ac(,ioncs poscsol'ias: ~. ('01110,"stas nacen de las ohl izar-Ioues ex malcficiis, deben colo­

earsc en t re las ohlig-'lI'iolll's I'J drlietis, En apoyo de su opinión: cita la L, 1, Tit , 1, Lih,43,
Dig., donde se di('l' interdicto omni«, licet in. I'elll rideantur conceptu, rilalllcn ipsa personalia sunt,
EII ruuut o ¡í la l'0s('siólI misma, 1'01110 ella 110 "S sino una condición rcqueridu para ('1 ejcr­
eido .1,. las ¡1l'l'Íonps posl'sol'ias, 110cs UII derecho, y 110puede pOI' lo tanto pertcnuecr ¡Í nin­
guna 1,la:,c de 11"I'I·I,llos.

Lo cont r.u-io de Su vijzu y , euseúa u: ~laYllz, Lih. 2, S1Ii2,-Dcmolomhc, tomo IX, desde cl
no ·li!I, Zal'hal'i:1' ~. Hdillll', sost cnieudo qu,' la posesión es UII dcrer-ho I'cal.-Tl'oplollg'. sobre
el a rt . :!'!:!S, t ru t n c x t cusuun-u t c esta nra t erin .

Molitol', 1'11 su t ra tarlo De la posesisn, no sigllc 111 una ni otra de las opiuioucs cxpresndas.
Hiec 'lile la pos,'sii,ll no "S un rlcrer-ho puramcutc real, porque aunque la eosa ('sil; iumorlia­
turueute somet idu nl poscedorveste de rer-ho no pue.lc ser dornundudo r-out ra los te rccros posee­
110...·s, sino si.lo cout ra aquellos (1111' hall violado la posesión. Si 11 ha despojado ¡j A yen
sCg'lIilla 11 ha sido d,'spoj¡ulo 1'01' e, 11 1('1I,I..,í si.lo ,'1 interdicto utule ri contra C, A no lo tcndra

sin» r-nut ru 1I.-J.. I. Tit. in, Lih. ·1:1, Dig.
POI" otra pa rte. la poscsiúlI 110CS 1111 derecho pu rameu te pcrsoual: 110 CS III¡ís que unjus

(Id rrm, 1'11 cst" seut ido, qlle p'\I'a t eur-r la cosa "S prer-iso el hecho, es preciso el in terurcdia.rio
11(;nna tr-rccra pe rsouu ohligada.:i "IIII·"¡.{al'1ft ú ¡í dn rhr. La pos"sión. 1'01' lo tu nt o, 110es así.
ni IIn dCI'l'l'!lo pu nuuent« real, ni IIn IIt'I'('(,ho puramente personal: pero r-omo el derecho mn­
niflcstu soh ...· todo su ('al'¡í('tcl' y su encl'gia por la a('l'iilll, diremos que pertenece nuis bien ¡j la
I'las(' dI' los dl'rechos pCl'sollalcs. P...I.'1I10S llamarlo 1111 del'c('ho I'cal-pl'l'sonal, I'cal pol'(lue el
del'ccilo sohl'c la ('osa ,'S dil'('cto ,: ¡1I11(('diato, motivo 1'01' cl ('ual las al'('ioncs IHls('sol'Ías son

j, aparc"clI SI'I' cfJllcrpla in rem, y pCl'sollal, pOl'lJlIC la 'Il'l'iilll poscsol'ia no se intcnta sino con­
tra el alltol' de 1111 h('l'Ilo, dcl hCI,ho Ilcl Ilcspojo il dc la IIIl'hal'iilll ell 111 poscsión. sin qlle
puedlL dirigirsc eonll'a tCI'(,(!I'OS p,,:;c(~llol"'s, IXOTA HE!. Du, YJo:l.J·:Z-S.\I1"FIEJ.Il.)
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basta por sí sólo para crearla, se necesita de la intención que la
complete; asi, habrá posesión de las cosas, cuando alguna persona,
por sí ó por otro, tenga una cosa bajo su poder, con intención de
someterla al ejercicio de un del'echo de propiedad (art. 2351);

(ATt. 2351.) Se ha discutido extensamente sobre si la posesión es
un hecho ó un derecho, y me inclino á creer con Savigny, que ha tratado
como maestro consumado esta materia, de que la posesión es un hecho. El
Dr. Velez-Sarsfield acepta en la nota 2470 que es un derecho; pe~'o el
Código la considera sólo en sus relaciones con las acciones posesorias
que engendra. Cuando se trata de la usucapión no es sino una condición
para adquirir, como lo es el justo título, y en ese caso no es ni puede ser
un derecho. La posesión como un simple hecho material, considerada en
sí misma, puede engendrar derechos, modificarlos ó estinguirlos ; pero
éstos son las consecuencias del hecho, que no se confunden con el hecho
mismo. Así, el que comete un delito hace nacer derechos en aquellos que
son perjudicados; pero de ahí no se deduciría el absurdo de que el delito
es un derecho. El que entra en posesión de una casa desocupada no se
crea un derecho por ese acto material, y si la ley lo proteje concedién­
dole una acción contra otro que quiere perturbarlo, es más bien por con­
sideraciones de orden social, que como reconocimiento y consagración

del hecho, que no le ha creado un derecho. El Dr. Segovia. que trata esta
materia con gran competencia, sostiene con Molitor que la posesión es
un derecho, y si bien la discusión sólo tiene un interés teór-ico, debo tra­
tarla aunque sea someramente. Dice el Dr. Segovia: «como complemento
á la protección del dominio, la ley ha debido proteger la posesión y con
sideral' esta última como una propiedad d(' //(,('/10. Ó como una est eri ori­
dad del dominio, tratando al poseedor como á dueño presunto. Y (lesde
que la posesión es un interés jurídicamente protegido, claro es que ('OIlS­

tituye un derecho... Los hechos no se reclaman ante los jueces». El ilus­
trado jurisconsulto ha perdido de vista la demostración que debió hacer,
y era probar, que la posesión como un 11('('//0 11/(11('1";0/ es un derecho, y

que la ley debe protegerla en ese carácter. Toma la posesión que viene
del dominio para llegar al hecho ficticio que no tiene relación alguna
con él. La cuestión es: ¿debe la ley proteger este hecho material como un
derecho? La protección en este caso no crea el derecho ni lo reconoce:
protege el hecho porque nadie debe perturbar el orden social ni atentar
contra la persona, ni constituirse en juez, sin entrar á decidir si tiene ó
no derecho para poseer la cosa.

Tomemos la posesión en su primer elemento, como un hecho mate-
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sin la intención, no existe la posesión que la ley proteje por 111e-

rial de aprehensión y al individuo puesto en relación con la cosa misma,
y preguntemos ¿es esto un derecho? No, si la ley lo protege, y concede
al poseedor acciones posesorias, si lo autoriza para defenderse en la
posesión, rechazando la fuerza, no es en consideración á un derecho que
reconozca, sino como un elemento de orden social. Se dice, la posesión
es un 'acto voluntario y la ley lo eleva. á la categoría de acto jurídico,
pero eso es penetrar en la intención del individuo, que debe quedar fuera
de la naturaleza del hecho material, que es el único que se considera'.
Además, la posesión puede ser forzada, puede no existir voluntad, por­
que el poseedor sea incapaz de tenerla; lo que se estudia es la posesión
en sí, para saber si ese acto material importa por sí sólo un derecho, y
es lo que nadie ha demostrado en: mi opinión.

La posesión en su primitivo elemento es la relación inmediata del
individuo con la cosa misma: pero cuando se la estudia en sus desenvol­
vimientos sucesivos y en sus relaciones con la voluntad, nos encontra­
mos con que se puede poseer por otro, que tenga la cosa por nosotros
mismos, con la intención de conservarla. Este nuevo elemento de la
voluntad que es extraño al hecho físico, es una nueva faz bajo la que se
considera la posesión. Poseemos por intermedio de otro, cuando éste
reconoce que la cosa nos pertenece; así, el arrendatario, el depositario,
comodatario, poseen en nuestra representación. Tener la cosa bajo su
por/rl': es no sólo estar en contacto personal con ella, si no encontrase en
la posibilidad, como dice Freitas, de ejercer actos do dominio con inten­
ción de tonel' el derecho de poseerla. La intención entra aquí como un
elemento esencial de la posesión, el aninucs possideud], es, pues, la inten­
ción de ejercer un derecho de propiedad sobre la cosa poseída, sin esa
intención no hay posesión jurídica. Es necesario distinguir los derechos
que se derivan de la posesión 01lS jJossrss;olles) con el derecho de poseer
fjus possidendi¡ que se refiere á la propiedad; así, los derechos que se de­
ri van de la posesión misma, son, la usucapión y los interdictos, mientras
que 01 derecho de poseer viene de cualquiera enajenación de la cosa ó
del usufructo. El derecho de IJOse...;irín viene, pues, de la posesión anual y
el derecho de jJoscrJ' de la propiedad, pero ordinariamente se les confuude
en la terminología jurídica. El derecho de posesión se refiere alos inter­
dictos, y sólo á ellos toca; mientras el derecho de posoer ó el derecho á

la posesión, se relaciona íntimamente con la propiedad y naco <leolla.­
Véase mi nota 2477.

En la posesión jurfdica entra como elemento esencial la voluntad de
ejercer sobre la cosa un derecho de propiedad, soa que comprenda la
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dio de los interdictos, sin reconocer por ésto derecho alguno; con-

suma de todos los derechos, ó una parte de ellos, como el usufructo, y
esta es la posesión á que se refiere el artículo, no considerando como tal
la mera tenencia. ¿La posesión es un derecho real'? Los autores se dividen
en esta cuestión. Para resolverla es necesario distinguir la jJossessio. la
posscssio cioile«y el jus poseidmdi. La possf'ssio se refiere al hecho mate­
rial ó físico de la detención de la cosa, y sólo es protegida por los ínter­

dictos; la leyacuerda esa protección, no á la posesión misma, sino al
individuo que viene á ser objeto de una violencia; la cirilc» jIOSSf's:,;¡'o

genera ó da nacimiento á la usucapión y viene á ser una condición, un
medio, como el justo título, y comprende igualmente los interdictos, yel
ju» possidcud¡ se refiere á los derechos que nacen inmediatamente de la
propiedad. Separadas la possrssio ?J la cirilc« pos.'ir.'isio. podemos decir,
que eljus possidcud] es un derecho real que se concede á todo aquel que
tiene el dominio de una cosa y que ha perdido su posesión para recla­
marla de cualquier poseedor. l\Iolitor piensa que es un derecho mixto de
real y personal, que nuestro Código desconoce (nota del Dr. Velez al
arto 4023) Y que debemos rechazar; esta opinión se funda en que no hace
la división que acabamos de indicar y toma la posesión con un hecho

material, generadora de la usucapión y como el derecho de poseer. El
Dr. Velez-Sarsfield ha hecho la distinción, aunque abraza bajo un mismo

nombre la cirilc« possrssio, ~ue sirve de fundamento á la prescripción'
y el jus possidendi que viene de la propiedad, ó elel usufrucro : pero
separa, con razón, la possc....sio que sólo da derecho ú los interd ictos. El
Dr. Segovia dice, con razón, que esta división no es rigurosameuto cien­
tífica, en lo que estoy conforme; no por la razón que dicho autor in.lica
al decir: ce que la posesión que da derechos posesorios da con mayor
razón acciones posesorias» pues no es bajo este aspecto que se debe con­
siderar la posesión definida por 01 Código, sino porliue no debe confun­
dirse la posesión que da origen á la usucapión, con la que nace de la pro­
piedad misma ó del usufructo. La nnt urul]« j}()s.'i('.'i.'iio designa por oposi­
ción á la ('Ú'iÜS pos....essio. toda detención que no produce la usucapión,
como la simple tenencia que nada tiene de jurídica y aun la detención
jurídica, como es la del acreedor prendario.v--Üomp. tL\YlG~Y, }'osrsifÍII.

§ § 1, G Y 7. MOLITOR, }'osrsi()II, n"" 10 y 11.-Yé:1llse arto ~Bi)2, 2373,

2374, 2400, 2708, 2797 Y 2802.
Si examinamos la definición dada por nuestro Código, comparándola

con la del arto 2228, del cóa. Francés~ y la de Pothier, veremos cuál
ha servido de fuente para definir la posesión do q,ne nos habla el ar­
tículo. Dice el Cód. Francés: « la posesión es la detención ú el goce de
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serva el orden social impidiendo que cada uno se haga justicia
recurriendo á la fuerza propia y alterando la paz pública.

una cosa ó de un derecho que tenemos ó que ejercemos por nosotros
mismos ó por otro», comprendiendo así la cuasi-posesiou, con relación á
las cosas inmateriales y de que no se ocupa el artículo, pues sólo habla
de tener una cosa bajo nuestro poder, y no el goce de derechos. Mien­
tras Pothier (Posesion, 1) la define así: « la posesión es la detención de
una cosa corporal que tenemos en nuestro poder, ó por nosotros mismos
ó por alguno que la tiene por nosotros y en nuestro nombre»; definición
que nuestro artículo ha completado, agregándole: «con la intención de so­
meterla al ejercicio de un derecho de propiedad », lo que no excluye
la posesión jurtdica del usufructuario. De la definición queda excluida
la cuasi-poecsion de los derechos que no son cosas corporales.

¿Qué importa la expresión de tenerla bajo su poder? No es la mate­
rialidad de tomarla, porque en este sentido no se podría tener las gran­
des áreas de terreno, ni aun la casa; es el poder ejercitar sobre ellas
cualquier derecho de uso ó goce sin contradictor; así, yo poseo la casa
que habito, el campo que cultivo, como tengo la posesión de la casa que
alquilo á mi locatario, pues él la posee por mí y para mí.

La posesión, según nuestro Código, sólo se aplica á 10Bque la tienen
aninut» dontiui, como propietarios ó señores de la cosa; por consiguiente,
no poseen jurídicamente el locatario, comodatario, depositario, que tie­
nen la cosa á nombre del dueño. Si las leyes acuerdan algunas veces la
acción do despojo á los que son meros detentadores, si los autorizan para
defender su posesión rechazando la fuerza con la fuerza, no es que con­
cedan acciones posesorias propiamente dichas, es más bien una protec­
ción al individuo mismo: atacado en su tenencia; son disposiciones de
orden público, que no Hefundan ni averiguan el derecho, sino que hacen
cesar la arbitrariedad y la fuerza.

Xuestra definición, como 10 dice el Dr. Velez-Sarsfield en la nota,
no comprende la ('/I(u;Í-/Josfsi6u, que los romanos habían restringido á las
servidumbres: así, los derechos personales ni los reales pueden ser po­
seídos como tales derechos, porque no son cosas.

Yhering, en su tratado « sobre el fundamento de los interdictos po­
sesorios )), apoya la idea de que la protección concedida á la posesión
es un complemento de la protección de la propiedad y dice: « la pose­
sión es una obra avanzada de la propiedad », y no es por sí misma
que ella es protegida, sino en consideración de la propiedad, rechazando
la idea eleSavignv de que la personulidad humana es la protegida, y la ele
Huberus, que es el orden público y 01 interés social el protegido contra



DE LA POSESI6~ ~37

La ley concede protección, no sólo al poseedor mismo, sino á
cualquiera que posea á nombre de otro, en virtud de un derecho

las violencias y usurpaciones, cuyas ideas hemos aceptado en esta nota.
- Comp. BAL"DR\.·-LACAXTIXERIE y TIl"SIER. ]Jrc.'wrip(·ión, 207.

En la posesión hay, pues, dos elementos esenciales: el ruunru«. que
se puede decir es el elemento intelectual, de tener la cosa á título de
dueño, y el corpus, el hecho de la ocupación, que es el elemento material;
por eso dice la ley romana: adipiscitnur possl'ssiol/PJII corporp (/ animo.

y por esa misma razón no pueden poseer los que no pueden manifestar
su voluntad, como los dementes y sordo-mudos que no saben darse á en­
tender por escrito.

El elemento material se debe considerar bajo un doble punto de
vista: si se trata de la posesión origiuaria, que no es la consecuencia
de una adquisición, la simple posibilidad de obrar sobre la cosa no basta,
es necesario dehechos que demuestren la intención de tenerla como dueño;

por el contrario, si es una posesión derivada, es decir, la que es la con­
secuencia de una adquisición de la cosa, no necesita de arto alguno, le
basta la posibilidad de someterla á su dominio sin que haya contradic­
tor, porque la intención y la voluntad están expresas en el acto de la ad­
quisición.

Sota del Dr. Yelez-."'ars(ie1d al art, 28:>1. - Yéase L. 4i, Tit. 2s. Pan 3"._
La L. 1, 'I'ir. 30 de la misma Partida dice que posesiou es t eneucio dUf rh a 'I/le
ome ha en las cosas corporales, COII a.'Juda del cuerpo é del ellftlldi1llifllfo, Esta
definición está enteramente conforme con la nuestra. El CÓ(l. Fruucés, a rr. 2:2:2b.
dice: -La posesión es la tenencia. ó goce de una cosa (', de un derecho que te­
nemos, Ó que ejercemos por nosotros mismo:", ó por otro que lo tiene y ejerce
en nuestro nombre.• < RI Código, dice 'I'roplong. toma la posesión en el sentido
más g-eneral, y en su elemento más simple. es decir, es el primer gTallo. que
tiene por resultado poner al individuo en relación con la cosa. En cuanto á
las variedades de esa relación, que son muy numerosas. por ejemplo, posesión
á titulo de propietario, posesión precaria. etc .. el Código aún no !-'e ocupa. En
los articulos siguientes, el legislador desismurá las oun lidudes (le que ella de he
revestirse á medida que veng-a á ser la fuente de derechos particulares..

Nosotros seg-uimos el orden inverso: defi nimos la posesión por la que tiene
la mayor importancia jurídica, la que presenta t orlos los ca racteres indispen­
sables para los derechos posesurios, la poses i ón qu P sirve para la prescrip­
ción, y la que da acciones posesorias ad rersus om ues, dejando para otro lug-ar
tratar de la posesión que sólo sirve para los Interdictos ó acciones posesorias.
La definición, pue,.;, del Cód. Francés no es coutraria á la nuestra. pues él
define lo que re,!!;ulnrmente se llama posesión natural. y nosotros definimos la

que por lo común se dice posesión civil.
La definición del Cód, Francés supone que la posesión puede no ser de cosas

corporales, sino de meros derechos, lo que en la jurisprudencia se llama cuasi-
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adquirido, pero establece en el arto 2352: que el que tiene efec­
ticamente una cosa, pel'o reconociendo en otro la propiedad, es sim-

(Art. 2352.) En la posesión jurídica es una condición esencial el
auiinus poseideud], para adquirirla, de modo que no se la tiene, cuando
la persona es incapaz de voluntad ó cuando la cosa no pueda ser po­
seída, porque el auimu» no se concibe. En los casos de posesión deri­
vada, se adquiere la simple tenencia de la cosa, porque continúa pose­
yéndola aquel que la ha transmitido, pero como lo contrario va contra la
regla general de que la posesión se supone cum animo domiui, de ahí es
necesario probar que la ha transferido sin esa circunstancia. Los casos
de detención de la cosa, sin posesión jurídica, son: aquellos en que trans-

posesián. Las Leyes Romanas declaraban que sólo podían poseerse las cosas
corporales ... 'luía uec possideri intell iqitur jus incorporale (L. 4, § 27, Tít. 3,
Lib. 41, Dig.). Possidere autem POfl8l17", decía otra ley, lJU'I' sunt corporolia (L. 3,
Tit. 2, Lib. 41, Dig.), Pero mirada la posesión en sus relaciones con el derecho
de propiedad. la posesi ón se manifiesta como el ejercido de los poderes com­
prendidos en ese derec-ho. Rajo este punto de vista práctico, la idea ha pare­
cido susceptible de ser extendida á otros derechos reales, especialmente á los
derechos de servidumbre, que son desmembraciones del derecho de propiedad;
:r se ha considerado corno poseedor de una servidumbre al que ejerce los po­
deres contenidos en el derecho de servidumbre. Esta es la [uri« possesio ó la
qúasi-possesio, Los romanos habían restrlngldo la cuasi-posesión á las serví­
dumbres. .r no la habían extendido á otros jura in re, y menos á los derechos
personales y á los derechos de las obligaclones, respecto de los cuales la idea
del «jercicio de un poder físico no es admisible bajo relación alg-una. El Có­
digo Francos, como se ha visto, extiende la posesión á todos los derechos.
Molit or se empella en demostrar que la cuasi-posesión no puede extenderse
sino á las servidumbres. (De la POSClJiÓII, n" 14).

Savljmy, en Sil Tratado de la posesion, desde el n° 7, enseña que la pose­
sí ón no es sino un hecho, y sólo un derecho por sus efectos, que son la pres­
eri pr-ión de las acciones posesorias: "I.vi, dice, la. posesiáu e« un hecho 1I UII tle­

1'CC¡'O á la uez. :\lolitor ha combatido esta opinión, á nuestro juicio victoriosa­
mente, demostrando que toda posesión es un derecho.

Fallos de la ,"'. e. X.-AplicaciólI. del art, 2.'1:31.-Contra el detentador de la
cosa, cuya posesión se reconoce pertenecer á una sucesión, procede el interdicto
de recobrar á favor del comprador de los derechos hereditarios de la misma.
-LVI,3fí8.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.s-s Apticacion del m't.2.'f:H.-El hecho
de haber pedido judicialmente la posesión, implir-a necesariamente que ella no
existía con antertoridad.c-e J uro Civ., VI, 101i,Sér, 28

•

El locatario procede por el propietario, y reconocida la existeneia de aquel
en el predio se reconoce la posesión del acreedor, -JUl'. Civ., VI, 4ar:, Sér, 38

•

Para que se verifique á favor del poseedor, la posesión debe tenerse á nom­
bre propio.-Jur. Civ., 1,394, S(lr.38

•
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ple tenedor de la cosa, y representante de la posesián del propieta­
rio, aunque la ocupación de la cosa repose sobre un derecho; pero

ferimos la detención á otro encargándole de representarnos en tal ó cual
asunto (mandato, gestión, depósito); los en que prestamos gratuitamente
el uso de la cosa (comodato); los en que por un precio dado concedemos
el uso de la cosa (locación); cuando el resultado de la detención es el ejer­
cicio de unjus in re, como en el usufructo, el uso, la habitáción, etc"
aunque nuestro Código conceda al usufructuario acciones posesorias; pero
entra dentro del cuadro que trazamos, porque carece del ((/1 iin lis J)ossi­

dendi; finalmente, aquellos en que la tenencia se transfiere con el objeto de
asegurar el cumplimiento de una obligación, como en la prenda ó anticre­
sis. De esta posición nacen consecuencias importantes: 1°, el poseedor debe
considerarse como representante del que lo ha transferido la tenencia de
la cosa; 2°, debe tener el ánimo de poseer para su representado: HO, si
negare poseer á nombre de aquel que dice le transfirió la posesión, como
la regla es que se supone que el poseedor tiene la cosa oninn¡ donnui, el
que alega debe demostrar haber-la entrega-lo por alguno de los modos
en que sólo se transfiere la simple tenencia," De ahí es que encontra­
mos justificada la resolución del Superior Tribunal de Córdoba. criricn.lu
por el Dr. Llerena, que la juzga tan desacertada, incliuándoso el creerla
más bien el resultado de un error de imprenta. El caso es el siguielltc: un
poseedor propone extrajudicialmente comprar á otro la cosa tlue el mismo
posee. De esta propuesta de compra se quiere hacer nacer la confesióu (le
que su posesión no era á título de dominio, que ha reconocido en el otro la
propiedad de la cosa, y el tribunal ha dicho, con razón á mi juicio, « que
esa propuesta no excluye necesariamente la idea do tener el proponente
el derecho de propiedad en el mismo inmueble»; habría dicho con más

exactitud, de poseerlo ('0/1 animo dontiui : porque la cuestión era de ave­
riguar si poseía la cosa á nombre de otro, ó á nombre propio y con ánimo
de adquirirla para sí. Para demostrar 10 contrario, el reclamante debía
probar que la posesión era derivada de él mismo, quo había transmitido
la tenencia por un contrato preexistente; la propuesta de compra no
puede darle un título que no tiene, ni demostrar que ha poseído en su
nombre. Esta situación es más clara si suponemos que 01 poseedor ha
tomado la cosa abandonada ejerciendo en ella actos de dominio en su
nombre propio, y que para afirmar sus derechos propone comprar la cosa
que posee como suya; esto no desvirtuaría su posesión á título de dominio,
posesión que no se debe confundir con la propiedad.

En la posesión derivada, cuando por contrato se transfiere la simple
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como simple tenedor y representante del poseedor, puede defen­
der la posesión rechazando la fuerza con la fuerza, cuando no le
fuera posible recurrir á la autoridad para que lo defienda.

S 654.-DE LAS C.U'SAS DE J.A POSESIÓN

Se entiende por causa de la posesión, el hecho, acto ó contrato
que la originó; así, cuando se me ha entregado una cosa en arren-

tenencia, la ocupación siempre tiene que reposar sobre un derecho con­
cedido: locación, comodato, depósito, etc., y como posee á nombre de otro,
éste continúa poseyéndola aunque no la tenga materialmente; por eso la
prescripción del que la tiene en su poder no puede operarse. Creo con
Savigny, que en toda posesión se debe considerar el auinms doniini, re­
putaudosc como excepciones los casos en que se transfiere la mera tenen­
cia. Es, pues, un error el creer que el tenedor es por regla general un
poseedor precario, tomando aquí la palabra tenedor por la de poseedor,
y la nota 2480 del Dr. Velez-Sarsfield no contradice esta opinión.­
Comp. ~L\"IG~\', § 23. l\1oLIToH, n? 39. Dl.:'RAXTOl\, XXI, n" 181.­
y éanse arts. 22G5, 2351, 23G4, 23G5, 2445 á 2450, 24G1 Y 2480.

Sota del ])1'. Vetez-Sarsfieid al arto 2.'1;;2.- L. 5, Tit. 30, Parto 3R
, y L. 1,

Tít. 1-), Lib. 11, l\OY. Rec. - L. 22, Tít. 2!), Parto 3R
• - L. 1, 'l'ít. 30, Lib. 7.­

C(id. Romano.i--Saviguy, De la posesión, § 23.-Durantcn, tomo 21, n° lH1.--En el
rigor de los principios, lo que otro tiene en mi nombre yo no lo poseo real­
mente, no lu tengo actualmente en mi poder, pues que él es quien lu tiene en el
suyo. :\Ias, siendo la posesión precaria, respecto de mí, las leyes me consideran
corno poseedor, como que ejercito la posesión por su ministerio, y á él, como
que' sólo está en una posesión ajena.

Falto» de la ....... C. S.-·Aplicación del arto 2.'J;;2.-Los que ocupen un inmue­
ble por razón de sublocación, son simples tenedores, y no pueden transferir
derechos posesorios á un tercero roconociéndolo como propietario del inmue­
ble.-LX,450.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 2.'J:i2.-La posesión
por veinte años á nombre de otro, como precaria, no puede conceptuarse de
buena fe, ni conceder los derechos que la ley sólo reconoce al poseedor á
nombre propio.-.Tur. Civ., 1, 52a, Sér 2R

•

El locatarto no puede invocar la posesión como titulo leg-ítimo, contra el
propietario.-.Tur. Civ., n, 200, Sér, i-.

,"¡',ase fallo al arto 2H;)1.-.Tur. Civ., VI, 43;, Sér. a".
El carácter de locatario q\l(~ importa tenencia á nombre de otro, no puede

iuodif'icnrso por la sola voluntad, y por tanto se conserva aun en el caso de
clue~ por hechos sobrevinientes pudiera ser cambiado por el heredero, mientras
judicialmente no fuere reconocido.-.Jur. Civ., J, 24;', Sér, 4R

•
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damiento, poseo á nombre del propietario, y debo continuar po­
seyendo á ese título, á menos de haberme creado otro diferente,
por eso dice el Código: el que ha comenzado elposee)' por otro, se
presume que continúa poseyendo por el mismo titulo, mientras no
se pruebe lo contrario (art. 2353, B" parte).

Para cambiar la causa de la posesión es necesario que <'1 ter­
cero, por quien se poseía, haya autorizado para transferirla, ó la
hubiere cambiado él mismo, ú otro que atribuyéndose derechos
sobre la cosa hubiera otorgado un nuevo título al poseedor; pero
éste por sí sólo y por propia voluntad no puede cambiarla, ú menos
de ejercitar actos que equivalgan á negarla á aquel por quien co­
menzó á poseer; esto importa la regla, de que, nadie puede cam­
biar por sí mismo, ni por el transcurso del tiempo, la causa de 8lt

posesián (art, 2353, in parte); porque la voluntad por sí sola es
impotente para producir ese efecto, en daüo de otro, que con ra­
zón supone haber continuado la posesión en su nombre, como la
entregó. Es respondiendo á este principio qne se ha establecido la
presunción de que, el que comenzó elposee)' pOI'si y como propieta­
rio de la cosa, continúa poseqendo como tal, mientras no se prueli«
que ha comenzado á posee)' pOl' otro (art. 2353, ;2:1 parte 1, mv-

(Art. 2858.) La regla de que nadie puedo cambiar por sí mismo ni
por el transcurso del tiempo la causa de su posesión, se aplica ;Í UIl pe­
queño número de casos en que el poseedor, por su propia autoridad,
podría transformar su causa poss('ssiollis. sin adquirir por esa transfor­
mación la actitud de prescribirla. Así, cualquier acto del comodatario
ó del depositario, con la intención de ejercer un verdadero dominio
sobre la cosa, no le crearía el derecho de prescribirla , Ú menos de
ejercitar ese derecho contra el que se la transfirió, Ó contra su repre­
sentante que la reclamase. Pero la regla no rige cunudo el poseedor tle
mala fe comprare la cosa ó la recibiese por donación de aquel á quien
cree propietario, porque este cambio en la posesión lo autorizaría á pres­
cribir. Para que el poseedor pueda cambiar la causa de su posesión es
necesario, pues, que exista no sólo el animo domin], sino que lo ejerza
contra aquel de quien tiene la cosa, ya sea negándole la propiedad y atri­
buyéndosela á sí mismo, ya rechazando á su mandatario. Xo basta que
el teuerc ó el jJos('('(lor ejerza actos de dominio, si estos no llegan á cono­
cimiento del dueño de una manera formal, haciéndole saber que se le
desconoce su posesión. Así, el depositario ó el comodatario, podrían ejer-

1(;
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diante un nuevo título; así, el que poseía la cosa á título de pro­
pietario y la ha enajenado, quedando como arrendatario, como­
datario ó depositario, ha cambiado la causa de su posesión.

cer actos de dominio sobre las cosas depositadas ó dadas en comodato, y
no se tendrían en cuenta para la prescripción; ellos jamás podrían pres­
cribirla, si no mediasen actos de terceros que cambiasen el origen de la
posesión, ó si esos actos no se tradujesen en un desconocimiento formal
del derecho. El usufructuario ó sus herederos, como el comodatario, pren­
dario, etc., no podrían alegar la prescripción, aunque pueden prescribir
las acciones que nacen de esos contratos, por las responsabilidades que
la ley les impone. Y esta regla se aplica aun á los casos en que el ver­
<ladero propietario, ignorando su derecho, tomase la cosa en locación del
que la hubiese recibido en usufructo, y á quien él hubiera considerado­
como propietario; este reconocimiento equi vocado no le impediría reivin­
dicarla.

La regla se aplica á los que han comenzado á poseer por otro y se
extiende á los herederos, de modo que éstos no pueden prescribirle.; pero­
no rige para los poseedores á título singular, que comienzan á poseer por
sí, sin tener en cuenta la causa <lesu antecesor. Por nuestro Código la
posesión pacífica y pública de una cosa durante aoaños á título de do­
minio, basta para adquirirla sin tener en cuenta la buena ó mala fe; de
modo que una posesión que ha comenzado por ser violenta ó clandestina
no darín derecho para prescribir, sino desde el momento que la violencia
ha cesado ó la clandestin:idad ha desaparecido; por consiguiente, Hepuede
decir, que en esos casos no es el mismo poseedor quien ha cambiado la
causa (le HU posesión, sino los hechos producidos posteriormente.-Comp.
f)AYW:\Y, § 7, pág ;-)D. POTIUEH, IJo sPs i611 , no,; 10 y 11. Mot.rron, n''; 3Dy
40. FUEITAS, arto 3712. eón. DE CHILE, arto 730.-Véanse arts, 2354,
23H7, 2447 .Y24;,)H,

Sola del u« Velez-Farsfiet d al arto 2.'1:i.'l.-L. io,Tít. 14, Parto 3R.-Cód. Fran­
cés, art s, 2230 y 2231. - Napolitano, 2137. -- De Luisiana, arto 3404. - L. 3, § l!)t

Tít. 2, Lib. 41, Dig, Otra ley del mismo Título pone el ejemplo de una mutación
en la causa de la posesión: ....·i (;oIOIlUS a domino emerit, aut. a domino Iueredes
illstítlltu.y [uerit. Sav igny, desde la pág-ina G!) (lea. 5!J) explica extensamente la
dif'íoi l reg-Ia, que nadie puede cambiar }Jor sí le, causa de su posesiono Lo mismo
Molit or en su Tratarlo de la Posesián, desde el n" 3!J.-Véase también 'I'roplong,
sobre el arto 22131.

Palios de la ..... C. X.-Aplicación del arto 2/-1:;/I.-La posesión de un inmue­
ble tenida por medio <te tercero, da derecho para entablar contra el turbador­
de ella, el interdicto de retener. - XXX, 241.

Si por el abandono del tercero, el turbador se ha apoderado del inmueble
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y así, como no se puede cambiar la causa de la posesión, tam­
poco se pueden cambiar por la propia coluntad., ni por el transcurso
del tiempo, las cualidades ni los 'Vicioselela posesión; tal como ella
comenzó, tal continúa siempre, mientras no se cree un nueco título
de adquisición (art. 2354), ó se purgue el vicio en la forma <1p-

(Art. 2354.) Los vicios de la posesión son: la violencia, la clandcs­
tinidad y el precario. La mala fé no es un vicio verdaderamente y con­
siste en el conocimiento que el poseedor tiene de CJue la CO:;;R no le per­
tenece; esa mala fe le impedirá prescribir á él Y á sus herederos,
fundado en el título de su adquisición, pero podrá alegar la prescripción
trentenaria. La mala fe no se presume, cuando se tiene un título transla­
tivo de dominio, pero no puede alegar buena fe si no tiene título.

La violencia consiste en la posesión adquirida por la fuerza, sin que
se distinga si ha usado ó no de armas, si ha sido material ó sólo por la
intimidación, si el mismo poseedor ha cometido la violencia ó si ha sido
otro que la hubiera empleado para ponerlo en posesión por su orden, Ó

que después lo hubiera ratificado. La violencia se purga cuando ha ce­

sado la causa que la produjo, pero sólo al efecto de la proscripción tIc

treinta años.
La posesión es clandestina, cuando los actos por los que se tomó ú

continuó fueron ocultos, ó lo fué en ausencia del poseedor lJ con precau­
ciones para substraerla al conocimiento del que tenia derecho para opo­

nerse, arto 2368.
Es precaria ó por abuso de confianza, cuando se ha recibido la cosa

para restituirla, arto 2372. En la posesión claudest inn ó por violencia,
el vicio es sólo relativo á aquel contra quien se ha ejercido, así sólo
podrán alegarla los que lo han sufrido. El injusto poseedor, e:'ldecir, el
que posee la cosa por violencia ó clmidest.inamente, tiene una posesión
útil y puede hacerla valer contra cualquier otro que no sea el que ha

sido despojado.

durante el juicio, debe éste ser obligado á devolver la posesión, y condenado
á no inquietar en ella al poseedor. - XXX, 241.

Fallos ele la r!á7l/. de Apel. de la Cap.-Aplicación del arlo 28;"j.'/.-EI posee­
dor precario no puede cambiar por sí mismo ni por el transcurso del tiempo,
la posesión que tenga á nombre de otro.-.Tur. Civ., n, H)i, Sér. 1".

Nadie puede cambiar por si mismo, ni por el transcurso del tiempo, la causa

de su posesión.--.Tur. Com., n, 3U, Sér, 1".
La posesión precaria, no da derecho para presentir. - .Tur. Com., n, 3n,

Sér. 1R
•

Véase fallo al arto 23r>1.-Jur. Civ., IV, 1~\ Sér 3".
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terminada por la ley; así, la posesión que comenzó por ser vio­
lenta en su origen, deja de serlo por el transcurso del tiempo,
cuando se ha tenido la cosa pacíficamente durante un año, sin
reclamación alguna del desposeído.

Los vicios de una posesión que no han sido purgados, impiden al po­
seedor el adquirir la cosa por prescripción y continúan impidiendo á sus
herederos sin límite alguno; pues éstos son la misma persona de su cau­
sante. Si el vicio de la posesión no hubiere cesado, los herederos no podrán
prescribir la cosa ni aun por 30 años; porque no hay posesión que autorice
la prescripción, á menos de un nuevo título. Cuando, por ejemplo, el cau­
sante ha recibido la cosa en depósito y los herederos la continuasen po­
seyendo como propia, no habrían cambiado la causa de su posesión, ni
su ignorancia y buena fe les aprovecharía para prescribirla, de modo que
en cualquier tiempo les podría ser reclamada. Se exceptúa la mala fe,
arto 4016, tratándose de la prescripción de 30 años. Cuando el sucesor
es á título singular, como ha comenzado una nueva posesión, no le per­
judicará el vicio de su antecesor y sólo podrá serle alegado cuando pre­
tendiera unir ambas posesiones.

No creo que el sucesor á título singular pueda unir la posesión vi­
ciosa de su causante para prescribir la cosa por 30 años; así, cuando el
acreedor anticresista que ha poseído á este título durante 25 años, vende
la cosa, el comprador que á su vez la ha poseído seis, no puede unir las
dos posesiones para alegar la prescripción trentenaria; los 25 años de
posesión del anticresista no valen para la prescripción. Generalmente
se confunden estos casos con la mala fe, que sirve para dicha prescrip­
ción y que se deben distinguir con cuidado. Cuando uno toma un terreno
que no es suyo y lo posee durante 25 años, si lo vende y el comprador lo
posee á su vez cinco años, puede unir ambas posesiones, porque la mala
fe no está en las mismas condiciones que el abuso de confianza que no da
acción para prescribir, Y esto lo dice bien claro el Dr. Velez-Sarsfield
en la nota, tomada de Pothior : «cuando la une (á la posesión) no
puede hacerlo sino con sus cualidades y sus vicios», y como resulta que
su título no lo autorizaba al causante á prescribir, no puede invocarse
por su sucesor una posesión que no os t-al. Laurent, discute el caso,
cuando el adquirente ha sido privado (le la cosa por expropiación antes
de cumplir el tiempo para la prescripción, y viene á cumplirla después
do expropiado, y dice: «el derecho del poseedor al inmueble debe
existir en 01 momento del contrato» y como no ha existido, le obliga
á entregar el precio recibido por la expropiación. A, por ejemplo, com-
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La posesión como un hecho debe ser protegida, sin que im­
porte reconocer derecho alguno; pero cuando se penetra en la
causa que le ha dado origen, puede dividirse en legítima é ilegí­
tima. La posesián será legítima, cuando sea el ejercicio de un dere­
cho real, constituído en conformidad d las disposiciones de este

pro el inmueble á B, poseedor de buena fe, y á los seis años sufre la ex­
propiación; si cinco años después se presenta D, verdadero propietario
que ha estado presente en la Provincia, y le reclama el precio de la.
expropiación, Laurent sostiene que debe entregársele, p(.rque no puede
alegar en su favor el tiempo corrido después de la expropiación .Y que
sólo podría retenerlo en caso de prescribir el precio. La cuestión me
parece muy dudosa, porque la cosa expropiada por el poder público ha.
dejado de ser propiedad privada, y no puede ser reivindicada por el ver­
dadero dueño. Un sentimiento de equidad me hace rechazar la soluci-in
de Laurent, En efecto, ¿cuál es el derecho del verdadero propietario?
Reivindicar la cosa; pero como el que ha poseído COH buena fe y justo

título durante 10 años la prescribe contra el que ha estallo pn~sellte el)

la Provincia, resultaría que si hubiera pasado á un tercer poseedor su
acción habría sido rechazada. ¿Por qué ganaría entonces con nna »itua­

ción imprevista? ¿Y por qué sería perjudicado el expropiado, quu habría

podido unir su posesión á la de su sucesor? Ni la COHa ha salido lid co­
mercio ó ha desaparecido, la reivindicación no tendría lugar ¿Por qué
se le acordaría una acción sobre el precio, contra el quo no posee la
cosa'? Sería lo mismo que acordarle acción por 01 precio cuando el terreno
hubiera sido ocupado por el río, des(le que la acción roivind icatoria no
puede ejercerse, Si su derecho se limita á reivindicar la cosa y ésta no
existe, no hay razón para hacerla renacer sobre el precio. El Dr. Sego\"ia
es de esta opinión en su Código Civil anotado.-Comp. POTHIER, n" :1:1.
MARCAD¡;:, al arto 22R5, contra LAI"REXT, XXXII, n U

" 327 y :1G1.
Dr. LLERItKA, al arto 2354.-Yéan:-;o nrts. 3270,3271, 341R, 4001,4015

Y40lG.

Sola del Dr. Vetez-Sarsfield al (1)'1. 2,'I;i.J.-L. 11, Cód. Romano, De ads], pos«,
-Pothier, Tosesiá»., n" sa. Por ejemplo, ~i la posesión ha comenzado por spr
una posesión violenta, clandestina ó de mala fe, continúa con la misma cua­
lidad, no sólo en la persona del que principió la posesión, sino también en la
de sus herederos .YJos herederos de sus herederos. Xo sucede lo mismo con el
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Código (art. 2355, In parte), produciendo entonces todos los
efectos naturales del derecho de propiedad, si es el resultado de
una enajenación, ó los de su fraccionamiento, si el título fuera un
derecho fraccionario.

La posesión será ilegítima, cuando se tenga sin título, ó por un
titulo nulo, ó [uere adquirida PO)'un modo insuficiente para adqui­
1'Ü' derechos reales, ó cuando se adquiera del que no tenía derecho
á posee}' la cosa, ó no lo tenía para transmitirla (ar-t, 2355,
2a parte); pero en todos estos casos se habla de la posesión que
confiere derechos reales, y no de la que es un hecho que sólo
autoriza <1, pedir protección para mantenerse ó no ser inquietado.

*(jaH.-DE L.-\. POSESIÓN DE BUEXA Ó MALA PE

La posesión puede se}' de buena ó de mala fe. JJaposesión es de
buena fe, cuando el poseedor, por ignorancia ó error de hecho, se

(Art. 2355.) Es una división doctrinaria que no tiene importancia
real. Se hacen dos grandes grupos j la posesión /r.'fíti/l/a que comprende
la adquirida con buena fe y justo título, ó legitimada por la prescrip­
ción, .Y la i/f'flíti/l/{( que abraza en su generalidad toda posesión que no
es sufir-ionre para adquirir el dominio; por consiguiente no se comprende
la mera tenencia ql'.e no es en realidad posesión, porque falta el animo r/o­

urini; pero abraza los demás casos en que teniendo la cosa con ánimo de
poseerla para sí, no tuviera titulo Ó fuera nulo ó insuficiente para ad­
quirir la propiedad. La posesión ilegítima no da derecho para invocar
la proscripción trentenaria, sino en los casos de mala fe. Si la violencia,
el abuso (10 confianza ó la clandestinidad no han desaparecido, esa pose­
sión no tiene yalol'.-FHEITAS, art.0714.-Véanse mis notas 20ij2 á 2354.
-Con!)). art s, 2HD2 á 20!)!J, 2412, 2;)1);~ á 2:-)0;),2GOl á 2(j03, B270, 4007,

4010 y'W1B.

que ha obtenido lo posesión por IIn titulo singular. La posesión que ha ('0­

menzad o 1'11 su p",:·,,¡olla, 11'es propia y no la cont inuarión de su autor. Es ver­
dad IJW' e-l sucesor singular puede unir á su poscsióu la 111' su autoiv y cuando
la une. no puede hacer-lo sino «on sus cua.lidades y sus vicios ; pero corno sólo
es tilia f'acultad, puede {¡ no hacer uso de el la,

Fallo» de la Cát», de AJJeI. de la Ca]», -AjJ/i('((/'iúJI del ((/'1. 2/1:;4.- Véas«
fallo al arto 2W/¿,-:Jur. (;i\'., J, 2'J\ S{~r. 4R

•

.Yola del Dí'. Vel ez-}...·({í·.~fietd al art, 2/1:;:;.-Durantoll, t om. 21, n" 1!,2.­
Pothier, Posesion, n" !tl.
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persuadiere de su legitimidad (art. 2356); esta posesión es la que
confiere derechos reales. El error ele hecho queda explicado en el
arto fl30, tomo 11.

El título putativo equivale á un título realmente existente,
cuando el poseedor tiene razones suficientes para creer en la exis-

(Art. 2356.) El error de derecho no impedirá los efectos legules de
los actos lícitos. Nuestro artículo sólo exceptúa el error de hecho exclu­
yendo por consiguiente el de derecho, y es más claro que el arto 55n del
francés que ha dado lugar á muchas discusiones. Así, el que compra un
inmueble á una mujer casada, sin conseutiuiiento de su marido, creyendo
que no lo necesita; el que lo compra á un mandatario general creyendo
que está facultado para vender, no pueden invocar buena fe. El error de
hecho debe ser de aquellos en que ha habido razón para errar, Ú que se
refiere el arto 929, y no se tendrán en cuenta los casos de negligencia
culpable.

La buena fe es la creencia, sin duda ((1,1/111/(( del poseedor, ele ser ex­
elusivo señor de la cosa, arto 400G; pero como la duda es un estado inte­
rior del espíritu, es necesario que se manifieste por actos exteriores, y
será siempre una cuestión ele hecho la de averiguar cuando ha existido.

La pcrnuasion ele que la habla el artículo debe ser (le aquellas liUO 110

dejen duda, y de cualquier niodo que se tenga, si no se fuuda en un error
de derecho, producirá el efecto necesario para percibir los frutos.

El título tranxlativo de la propiedad no es una condición especial y
distinta de la buena fe, es sólo un elemento y medio do probarla, trnrún­

dose ele la percepción ele frutos.
Los casos del arto 4009, ele un título nulo por su forma, en que la ley

supone mala fe en el poseedor, quedan comprendidos en el error de lle­
recho, como si la transmisión del inmueble se hiciera en instrumento
público que no estuviere firmado por las partes, á menos do quo la cosa
hubiera sido adquirida por su mandatario y 110 lo conociera, ni tuviera
en su poder el título de adquisición, en que podría alegar el error de
hecho. La persuasión de que la cosa le pertenece puede provenir do la
existencia de un título, ya se tomo esta palabra en el sentido de la causa
genera<lora del derecho, ó como el instrumento donde conste el contrato;
ya se funde en la calidad que se atribuye la persona, como. por ejemplo,

si poseyere á título de heredero,
Cuando se trata do la percepción de frutases necesario que la buena

fe exista en cada percepción, porque no se los conceden sino en razón de
su buena fe: no sucede lo mismo en cuanto á la prescripción de 10 y 20
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tencia de un título á HU [acor, Ó pm'a extender su título á la cosa
poseída (art. 2357); pero es sólo con relación á la percepción de
frutos ó para la adquisición de la cosa por la prescripción. De
donde se deduce, que el que posee en virtud de un título transla­
tivo de la propiedad, una cosa que cree pertenecerle, debe ser con­
siderado como poseedor de buena fe. Así, el que se cree con razón,
con un título translativo ele la propiedad, será tenido como po-

años, pues basta la buena fe en el momento ele la adquisición. El
arto 3428 es una excepción á los principios enseñados por este artículo.

Freitas, arto 37IG, § 1, dice con más claridad: «cuando el poseedor
estuviere persuadido por ignorancia ó error de la legitimidad de la pose­
sión bajo todos respectos, á saber: no sólo en cuanto á la existencia, cali­
dad y validez del título, sino en cuanto al modo de adquisición y en
relación al derecho de quien se lo ha transmitido, siempre que la igno­
rancia ó error sea de hecho ó excusable».-Comp. DE)IOLO)IBE, IX,
nOS 5!JG y sigo CÓD.DECHILE,art.706. CóD.ITALIA~O,art.7ül.-Véanse
arts. 2212~ 2272, 2273, 2357, 2397, 3428, 4006á 4009.

(Art. 2357.) Es necesario no confundir la buena fe de la posesión
para la percepción de los frutos y las responsabilidades que traen respecto
de los deterioros <le la cosa, con la que se exige para prescribir. En el
primer caso, basta que el poseedor tenga razones suficientes para creer
en la existencia. del título, la buena fe existe y hará suyos los frutos per­
cibidos; en"el segundo, es necesario que el título exista y no tenga vicio
alguno, arts. 4011 y 4012.

El presente artículo y el anterior legislan los mismos casos, sea que
exista ó sea nulo el título, sea que no exista creyéndolo por error de
hecho: porque todos exigen en 01 poseedor la convicción, ó como dice el
Cócl. Chileno, arto 700, «la conciencia de haber adquirido el dominio
de la cosa, sea que esta conciencia venga de tener el título en su poder,
ó en el ele otro á quien se le facultó para adquirir ».

En materia de percepción ele frutos, el título sólo se exige como un
medio <le prueba de la buena fe; mientras para prescribir se le consi­
dera como distinto é indiferente ele ésta; por consiguiente, se debe juzgar
como título putativo, un titulo realmente existente por el cual se
transfiere el dominio; así, el depositario, el mandatario, no podrán alegar

Sola de/Dr. Velez-, ...·al":J/ie"¡d a/ art, 2.'I:ilj.-L. !/, Tít. 2!/, Parto aR.-L. !l, 'l'it. 3H,
Parto íR,-CI;c\. Fra nr ós, art, ;';,O.-De Luisiana, arto 4!15.-L. 10!/, TIt. 11:,Lib. GO,
Dig.s--Duranton, tomo 21, n" 1!I1.
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seedor de buena fe, aunque el título no haya existido, como suce­
dería, por ejemplo, en el caso en que un pariente fuere llamado á
recoger la herencia, y se probare después la existencia de otro
más cercano que hubiera sido desconocido, y se presentare recla­
mándola, ó se exhibiera un testamento desconocido.

¿Cuándo debe existir la buena fe de la posesión? ¿Basta que
sea en el principio, aunque después sepa. que la cosa no le pertc-

título para percibir los frutos. Es indiferente que el título translativo
sea á título oneroso ó gratuito, provenga de contrato ó testamento. El
título .puede no existir en casos excepcionales, como si el mandante ha
encargado la adquisición del inmueble, y éste se le entrega asegurándole
haberlo adquirido; ó puede existir anulado, corno el legatario que ha to­
mado la cosa, cuando un testamento aún no conocido revocaba el legado;
ó si el heredero toma posesión de bienes que no estaban comprendidos
en la sucesión, como en los casos de los arts. 2212 y 2272 de cosas de­
positadas ó dadas en comodato.

En derecho francés se ha discutido extensamente sobre lo que se do­
bía entender por titulo putativo, exigiendo unos la necesidad de la exis­
tencia del título, y los otros que podían no existir en los casos de error de
hecho, cuya doctrina ha consagrado nuestro artículo. «Para que la burila
fe exista, dice Demolombe, la' ley exige que repose sobre una cau:.;'a legi­
tima de error (de hecho), no es porque el título translativo do propiedad
sea una condición especial y distinta de la buena fe; por el contrario,
éste es sólo un elemento ó un medio de prueba»; así es que la buena fe
puede existir sin título real. Son cuestiones ele hecho que los magistra­
dos resolverán.

Hay título putativo y se adquieren los frutos, cuando la cosa se com­
pró al que no era dueño, creyéndolo propietario, aun cuando la hubiere
comprado á sus riesgos y peligros; porque esta última cláusula no sería
bastante para atribuirle mala fe.

¿Qué se decidiría cuando se vende y entrega la cosa de otro, obli­
gándose el vendedor á hacer ratificar la venta? ¿El comprador habría
hecho suyos los frutos respecto del verdadero propietario 'iue la reivin­
dica? Es necesario distinguir: si el dueño ha ratificado la venta y la rei­
vindicación del tercero viene después, habría ganado los frutos, porque
la ratificación retrotrae el contrato al tiempo de la venta: pero si la rei­
vindicación se hace antes como no puedo considerarme dueño, por'iue
en realidad poseo la cosa de otro, los frutos no me pertenecen. Si la co­
sa se hubiere vendido por un menor ocultando su incapacidad ó por un
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nece ? Cuando se trate de frutos percibidos, la buena fe del posee­
dor debe existir en el o1'Ígen de la posesión y en cada hecho de la
percepcián de los frutos (art. 2358); porque en cada percepción

mandatario que exhibe un falso poder, ó en otros casos semejantes de
errores do hecho, la adquisición sería válida para hacer suyos los frutos
percibidos por el adquirente, aunque otra cosa se juzgaría así para la pres­
cripción. Creo, como Demolombe, que si el adquirente conocía la incapa­
cidad del enajenante, hace no obstante suyos los frutos contra el tercero
que la reivindica, si en el momento de la reivindicación la nulidad hu­
biera sido cubierta por la ratificación; porque ésta retrotrae el contrato
al momento de su celebración. En los casos de violencia, error, dolo, etc.,
ignorados por el adquirente, como tiene un título que prueba su buena fe
adquiere los frutos; lo mismo se decidirá en los casos de la inalienabili­
dad de una cosa que el adquirente ignorase (por error de hecho) que no
se pod ía enajenar.

En cuanto al vicio de forma en el instrumento, nuestro Código de­
clara que supone la mala fe, arto 400D, pero es para la prescripción, y
debe aplicarse igualmente á la percepción de frutos, á posar de la opi­
nión contraria de Demolombe, IX, n? BOR-Comp. Al:BRY y RAl:,
§ 2()(j, texto y nota 15, nc CARROY, BOXXIER y Ron;TAIx, Il, n? 100.
- Yéanso arts, 78B, 787, 2212, 2272, 2356, 2358, 400U y 4011.

(Art. 2358.) En estos artículos se trata de l~ percepción de frutos
y no de la prescripción de la cosa. Así, el poseedor hace suyos los frutos
mientras dura su buena fe, que debe existir en cada percepción, pues en
cada uno de ellos hay una nueva adquisición, esa es la razón de exigirle
la buena fé. ¿El heredero del poseedor de mala fe, hará suyos los fru­
tos percibidos, cuando él ha tenido personalmente buena fe? El heredero
representa la persona del difunto, y si consideramos la cuestión bajo ese
aspecto, deberíamos decidirla por la negativa; pero eso sería tratándose
de la prescripción no de la adquisición de los frutos. Hemos visto que
en lo.. casos dedopósito y coinodato, cuando el heredero ignorando
el contrato ha enajenado la cosa, no está obligado sino por el precio
arts. 22] 2 Y2272, eximiéndolo de la devolución de la cosa y de los frutos.
¿Por qué no aplicaríamos estos principios tratándose de la percepción
de los frutos? Esta opinión es apoyada por gran número de autores fran­
ceses, (lue cita Demolombo, n" G]3, aunque es contradicha por Pothier,
Domat y Delvincourt.; pero por nuestro derecho no puede caber duda

Sota del ])1'. t'etez-Sarsfieid al arto 2.'/:;7.-Véase Aubry y Rau, § 20'j, n" 3.
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hay se puede decir, una nueva posesión con relación á los frutos, no
así para adquirir la propiedad, pues entonces basta la buena fe y
el título translativo de la propiedad para adquirirla; pero como
la buena ó mala fe es personal al poseedor, resulta (le ahí que
debe ser apreciada sólo en la persona de ésta; así, cuando dos ó
mds personas poseyeren en común una cosa, cada una de ella,';J'().<;­

pondera de la buena ó mala fe de su posesión (art. 2359),

ante el arto 2361, y la nota del Dr. Yelez-Sarsfield confirma la teoría
cuando dice: «la percepción de los frutos reposa sobre la buena fe del
poseedor».--AuBRY y RAU, § 20G,nota 20, trata extensamente la cuestión
sosteniendo la interpretación que damos.- Yéanso arts, 1833, 23(jl,
2423, 2432 á 2434 Y 4008.

(Art. 2359,) La adquisición de una COHa puede ser hecha de buena
fe por una parte de ella y de mala fe por la otra, ó se puede comenzar
poseyendo de buena fe y perderla uno de los adquirentes, conservándola
el otro; en estos casos, como la percepción de frutos y su adquisición se
concede únicamente á la buena fe del poseedor, el de buena fe 10H hará
suyos, no así el de mala fe, ó si es uno el adquirente hará suyos los l!lW
correspondan á la parte poseída de buena fe y devolverá los otros. El
artículo se aplicará, pues, no sólo cúmulo los poseedores sean dos ó más,
en que cada uno responderá de su buena fe, sino cuando uno hubie-ra
adquirido la cosa de dos ó más, y respecto ele uno...; tuviera buena Io y
mala con relación á la parte de los otros.

La buena ó mala. fl3 son personales al adquirente é imlependieuto do
la que puede tener su causante, cuando trata de la percepección lle los
frutos, no así para la prescripción. El enajenante puede tener mala fo y
no dañará al adquirente de buena fe, que hará HUYOS los frutos percibi­
dos; así como esta no aprovecharú al adquirente de mala fe; pero para
la prescripción, la buena fe en el momento de la adquisición, lo autoriza

Nota del Dr. Velcz-Sarsfiietd al arto ;1.'1;;8. -" En la prescri pción basta que
la buena fe haya existido en el momento de la udquisición. La razón es, que
la prescripeióJ; para adquirlr, reposa sobre la posesión, es decir, sobre un e~­
tado de cosas permanente, cuyo ('arádl'r Sl' determina en geJwral lle una ma­
nera invariable. Al contrario, cuando se trata de la posesión para la adqu isi­
ción de frutos, porqlw tal adquisición reposa sobre una percepción hecha de
buena fe, cada ar-to de percepción constituve un hecho aislarlo, eu....o carácter
es independiente d(~ las percepciones anter-iores. El poseedor, pues, no podría
prevalerse de la buena fe originaria->Yéa~e Aubry y Rau, § 2O,i, n" ;l,.r L. ~8.

Tit. 1, LIll. 41, Dig.
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Como el poseedor pretende hacer suyos los frutos percibidos,
necesita tener buena fe por su parte en cada percepción, sin que
pueda invocar la buena fe de su causante.

En la posesión de las corporaciones Y sociedades será la pose­
sión de mala fe, cuando la malJOJ'ia de sus miembros sabía la ile­
gitimidad de ella. Si el número de los miembros de buena fe, fuera
igual al número de los miembros de mala fe, la posesión es de mala
fe. Los miembros de mala fe deben indemnizar á los de buena fe de
la prioacián de la posesión (art. 2360). -

para unir su posesión á la de su causante, aunque después conociera el
vicio. Vazeille, Prescripcion, n? 4DR, dice: cela adquisición de una cosa
puede ser de buena fe por una parte y de mala fe por la otra porción»,

lo qne sucedería cuando se compra la parte indivisa -de una propiedad
al dueño y la otra se adquiere del que la tomó por violencia. Freitas,
arto 3725, agrega: «el ce-poseedor ele buena fe no sacará provecho de la
mala fe de los otros ce-poseedores en perjuicio de terceros». - Véanse
arts, 23()1: 4000, 4n04 y 4005.

(Art. 2360.) Cuando se trata de personas incapaces de tener una
voluntad, como los menores impúberes, ó si tienen incapacidad absoluta
de manifestarla por sí mismas, como las personas jurídicas, entonces se
prescinde, y debe prescindirse de las personas dueñas, por clecirlo así,
del derecho, porque no habiendo intención ni voluntad no puede existir
buena ó mala fe; en ese caso debe buscársela. en el representante para la
adquisición ue los frutos, pOl\lue los individuos que forman la persona
jurídica son completamente independientes de ésta. El artículo se refiere,
pues, á las sociedades ó corporaciones que no son personas jurídicas,
aunque hubieran dado la administración ó gerencia á uno de sus socios;
entonces la buena fe ele su representante no les aprovechará si la ma­
yoría de los miembros tenían conocimiento ele los vicios de la adquisi­
ción : y la mala fe del representante tampoco les perjudicnrá, si ellos
tienen huella fe; en ese caso debe investigarse la buena ó mala fe de los
asoc.ados. ¿Cómo polría hacerse, ni qué influencia tendría la buena Ó

mala ro tratándose do los miembros de una persona jru-ídica? Es sin du-

Fallos de la ('lim. de Ape', de la Ca)J. - Apliwción del arlo 2N::.'J.-La indi­
vi-rón JlO importa posesión en comunidad de los bienes testamentaeios, siempre
11ue los albacens ó rr-prescntantes de la testamentarta rer-onozcan poseer y obren
á nombre J"l adqu irente ¡) cesionario ele los herederos y no de ésto!o\.-.Tur. Civ.,
IY,342, Sór, 4R

•
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En la percepción de frutos se dijo, que la buena ó mala fe era
exclusivamente personal al poseedor, y que nada tenía que "el'
con ella el originario, ni para favorecerlo ó dañarle, sucediendo lo
contrario que en la prescripción, y este principio lo consagra el
arto 2361 al decir: en la percepcián de los frutos, la buena ó

mala fe, del que sucede en la posesión de una cosa, serd juzgada
solo con relación al sucesor lJ no por la buena ó mala fe del antece­
sor, sea la sucesión unicersal, ó sea singular.

Los derechos que la posesión confiere se rigen por los princi­
pios siguientes:

da á ellas que se refiere Freitas, arto 3726, n? 4¡ al decir: «repútase que
hay buena ó mala fe en la corporación según sea In, de AU representante».
Troplong y Delvincourt sostienen, que la mala fe del asociado que ha in­
troducido como capital una cosa ajena: no autoriza á los demás socios de
buena fe para hacer suyos los frutos, conclusión que rechazamos como
contraria á los principios sentados en los arts. 235G y sigs. Para hacer
el cómputo entre los asociados elebe considerarse en su totalidad por
personas cualquiera que sea el interés que tuvieren. Creo como el DI'.
Segovia, que en caso de ser igual el número de socios de buena fe al
de los ele mala fe debería reputarse la posesión de buena fe para la
percepción de los frutos, porque en caso de duda la buena fe se pre~u­

me, pero el artículo decide lo contrario. - Comp. FREITAS: 1. C. THC)­

PL01\G, Prescripcion, nO934, y DELYI~COt:RT, JI: GaJ.

(Art. 2361.) ~o se trata de saber si como heredero del causante
de mala fe debe restituir los frutos percibidos por éste: lmes: represen­
tándolo y estando obligado por él, como si fuera la misma persona: es­
tará obligado en los mismos términos: ni se puede prescribir con el
título de heredero; no, el artículo habla de la percepción de frutos. Si
el sucesor es de mala fe, no hará suyos los frutos, aunque su antecesor
haya tenido buena fe, y no deba restituir los percibidos por él: por el
contrario, los adquirirá, si tiene buena fe, á pesar de la mala fe de su

antecesor.
Nuestro artículo viene á decidir una de las cuestiones más con­

trovertidas en derecho francés, n-atándose de los sucesores univer­
sales, resolviéndola en favor de los que atribuyen á la buena fe personal
del heredero efectos bastantes para la adquisición de los frutos, sepa­
rando en cuanto á la percepción el hecho actual é individual del here­
dero, del hecho de su causante; decisión conforme con los principios
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10 Todo poseedor tiene para sí la presunción de. la buena fe de
su posesión, hasta que se pruebe lo contrario, salvo los casos en que
la mala fe se presuma (art. 2362), y esta presunción se funda en

enseñados por el Código y con la equidad, fuente de todo derecho. ­
Comp. DE~IOLmIBE, IX, nO"; G13 y 614, que trae todas las autoridades
que apoyan y contradicen la doctrina. ACBRr y RAC, § 206, nota 20.
FREITAS, arto 3727. - Véanse arts. 2354, 2358,2432 Y 2475.

(Art. 2362.) La expresión de, lodo }JOs(,(,(!oJ' debe tornarse en un sen­
tido absoluto, porque el poseedor no debe mostrar título alguno, para
que se le considere de buena fe. ¿Cómo puede demostrarse la mala fe?
Por todo género de prueba, porque el dueño no ha podido premunirse
de una escrita. Lo mismo sucederá si habiendo comenzado á poseer de

Sota del Dr. I'elez-."'(O'slield al arto 2:361.-·Aubr,Y y Rau, § 181 Y nota 12.
Para sostener la opinión contraria, se dice que la posesión del difunto se con­
tinúa con el vicio de mala fe en la persona del sucesor universal, y que lo
mismo debe ser, aunque se trate de la. percepción de los frutos, como lo prueba
la L. 2, Tít. 51, Lib. i, Cód, Romano. Que por otra parte, admitiendo que el su­
cesor universa.l g-anase los frutos por su buena fe personal, estaría oblig-ado á
restituirlos, como obligado por todos los hechos de su autor y principalmente
por todas las obliaací ones que gravasen á éste por su indebida posesión. Este
doble arg-umento nos parece infundado. Si el sucesor universal de un poseedor
de mala fe. no puede, á llPsar de su buena fe personal, valerse de la prescrip­
ción, es. por una parte, porque la prescrf pción exige la buena fe al hacerse la
adquisición : ,Y por otra, porque la sucesión no es sino un titulo translativo de
las «osas dI, que el difunto era propietario. En este sentido y respecto á la pres­
cri pri.;». es una verdad que la mala fe del autor se continúa en la persona de
su SlL esor universal. )las otra cosa es, cuando se trata de la percepción de los
frutos. Estando acordada la dispensa de restituir los frutos á toda persona que
los ha percibido de buena fe, no puede haber embarazo alguno para que el
sucersor universal pueda por sI mismo invocar este beneficio respecto á los
frutos que ha percibido. La Ley Romana que se cita, no es contraria á esta
doctrina. porque ella no se ocupa, sino de los frutos percibidos después de
la demanda.

En «un.nt o al segundo argumento, parte de una idea demasiado absoluta,
pues pretende hacer responsable al poseedor de mala fe de las consecuencias
de su indebida !Josesión, aun posteriores á su muerte. Se comprende que tal
poseedor esté oblig-ado á restituir, no sólo los frutos percibidos por él, sino
aun los quP no hubiese percibido, y también los percibidos por un tercero á
quien hubiese con dolo transmitido la posesión. Pero no se comprende que la
oblig-ación de restituir los frutos, subsista después de su muerte, y se trans­
mita á su heredero, cuando la cesación de Sil posesión, mera consecuencia na­
tural (le Sil muerte, no se encuentre viciada por ning-una especie de dolo.
-DurantoJl, tomo 4, JI" 3;Jí.-)larcauó, sobre el arto 5W, n" 2.-Pothier, De In
propiedad, n" 340.-Aubry y Rau, § 2()(), n" 4 y nota 18.
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lo que sucede ordinariamente, pues nadie posee una cosa sin tener
algún derecho.

2° El poseedor no tiene obligación de producir su título á la
posesián, sino en el c,aso que deba exhibirlo como obligación, inhe­
rente á la posesián. El posee, pOl'que posee (art. 2363; pero ésto

buena fe, hubiera dejado de tenerla, aunque lo contrario sostenga Du­
ranton, IV, n? 30R, y Delvincourt, Il, pág. 5, nota G; porque no podernos
obligar al propietario á proporcionarse una prueba escrita del conoci­
miento que haya tenido el poseedor lle los vicios de su posesión. La ley
pr.esume la mala fe en cualquier arrendamiento hecho por el marido,
después de la demanda de separación, y se reputa nulo cualquier recibo
anticipado de rentas ó alquileres, arto 12!J7, así como la presume en los
casos de 10:-; arts, 157;) y 2223. Cuando la nulidad es manifiesta,
arto lü3H, no habría título, y en general, debe considerarse como posee­
dor ele mala fe, á menos de demostrar que adquirió la cosa por manda­
tario sin recibir el título: eso mismo suoedcría cuando 110 10 tuviera por
la misma cansa, creyendo sin duda alguna que la cosa le pertenecía por
haberla mandado adquirir, caso del arto 2357, pero entonces le corres­
ponde la prueba, Es poseedor de buena fe el que exhibe un título transla­
tivo de dominio, que no tenga vicios manifiestos. - Comp. DE~IOI.ml­

HE, IX, n? G15. TnOPLOXG, nO.529. Ar nnv y R,\l" , S 21~, nota Hll.

(Art. 2363.) La aplicación de este principio tiene lugar en los jui­
cios posesorios cuando se demanda la posesión. La protección concedida
por la ley al poseedor, no es porque se le considere propietario de la cosa,
ni se presuma en su favor un título, sino porque la cosa sometida al po­
der del individuo es una manifestación de su actividad, una prolonga-

Sola del Dr. Velez-]...·((l'sfield al arto 2.'Ui2.- Pothier, De la posesiáu, n° 18.

Fallos de la Cálll. de Apel, de la ('ap. - Aplicación del art, 2.'162.-La ley
presume la buena fe en el segundo pos('edor á titulo oneroso, no obstante
la mala fe justificada del primero.-.Tur. Civ., IV, 412, Sér, 1R

•

La Municipalidad debe justificar el t ítu lo que invoca sobre cualquier te­
rreno poseído por partlculares.e-d ur. Civ., VIl, 472, Sér, 1".

Procede la tercería de dominio, si ('1 opositor del embargo justifica la pro­
piedad exclusiva de los muebles embargados.-.Tur. Com., III, 283, Sér, 4".

La posesión y el pagó del alquiler del predio donde se encuentran los mue­
bles, forman prueba de su propiedad y hacen procedente la tercería, aun cuando
el ejecutado tenga en el mismo local su domicí lio.e-Jl uro Com., IIJ, 283, Sér, 4".

La 'prescripción corre aun durante la Indivisión de la herencia, siempre
que se reconozca que el heredero poseía ú nombre propio sin reconocer con­

dominio.-.lur. Civ., IY, 47, Sér, 0R
•
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tiene lugar sólo cuando se trata de acciones posesorias, no así en
los casos de reclamarse la propiedad ó algún derecho real.

ción de su misma persona, que la ley debe proteger. Se basa en leyes
necesarias á la existencia de la sociedad, destinadas á mantener el orden
y armonía que deben guardar los individuos. Es necesario no confundir
el juicio posesorio, donde se reclama sólo la posesión, con el petitorio,
en que se pide la propiedad; y es porque se ha hecho esta confusión, que
algunos jueces han decidido que cuando el Estado reclama la propiedad,
de una cosa raiz debe exhibir el título, y mientras no lo hiciere, el po­
seedor será mantenido en la propiedad que no ha demostrado tener.
No; el que posee una cosa á título de propietario, debe demostrar que
tiene un título que lo acredita dueño, porque si no lo hiciere ó no tu­
viere la prescripción de 30 años, ese bien se considerará vacante, y de­
berá entrogarse á la nación, provincia ó municipalidad según el caso.
Lo que la ley no permite es que el poseedor sea molestado por simple
curiosidad, y lo faculta entonces para no dar cuenta de su posesión.­
Véase mi nota al arto 2342, n? lo

Freitas, arto 3715, dice: « la posesión tiene en su favor la presunción
de ser legítima hasta que no se pruebe que es i legítirna ». La l. 11, tít. 31,
lib. 3, Cód. Romano, agrega: « el poseedor no debe ser obligado á mostrar
el título de su posesión, á aquel que lo ataca respecto de esa posesión,
á menos que no fuera para saber si él posee á título de poseedor ó de
hered ero », .

El poseedor que en un juicio petitorio deducido por un particular, se
limitase á rechazar la pretensión del reclamante sin presentar título al­
guno, debe ser protegido, si aquel no demostrase que la cosa le pertene­
cía. Llpiano hacía sentir la diferencia entre la propiedad y la posesión,
cuando decía: nihil ('01I11J1WW Jwúrtproprielas CUIII ])()SS('SSiOIl(" separando
así el hecho del derecho. Es para garantir el hecho de la posesión que
la ley ha creado los interdictos. - Véanse arts. 2215, 2276, 23()2, 2417,
246H á 2470. 278!J.

Fallos de la S. e. N. -Aplicación del arlo 2/Ui//.-Imprubada la existencia
del derecho real en que se funda la acción reivindicatoria del demandante,
dehe el demandado ser absuelto, cualquiera que sea el titulo porque posee.
XLIX,2í4. .

1\0 probarlo el dominio en la acción rei vindicator¡a, procede la absolución
del demandado, LIJl, 101.

Palios de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arlo 2.'J(j//.-La pose­
si ón reconocida, se presume que es á titulo de dom ínlo, mientras el que intente
cambiarlo no justifique que era á otro tftulo.-.lur. Civ., IX, 24;), Sór. 1'\
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§ 657. - DE LA POSESIÓN ViCIOSA, VIOLEXTA, CLA~DES1'lXA Ó POR

ABl'SO DE CONFIANZA

Para que la posesión sirva de base á un derecho, fuera de los
interdictos que se conceclen, para protejer el orden social, es ne­
cesario que no sea viciosa. La posesión será viciosa cuando fuere
de cosas muebles adquiridas por hurto, estelionato ó abuso de con­
fianza; y siendo de inmuebles, cuando sea adquirida por dolencia
d clandestinamente; y siendo precaria, cuando se tuviese por un
abuso de confianza (art. 2364).

(Art. 2364.) Este artículo habla de la posesión de uutla Ir, como lo
dice Freitas, en el arto 3717, de donde fué tomado, porque si hubiese
buena fe puede hacer suyos los frutos percibidos, á pesar de los vicios.
Aunque el arto 4009 habla del ricio de forma para la prescripción, que
hace suponer la mala fe en el poseedor, no debemos considerarla entre
los vicios de la posesión, que sólo comprenden los medios ilícitos, por­
que se toma ó se adquiere. La violencia respecto de las cosas muebles
está representada por el robo, y la clandestinidad por el hurto. El este­
lionato lo comete aquel que de mala fe promete como libre una cosa que
no lo está, ó contrata sobre cosas ajenas como propias y no las entrega,
arts. 1178 y 1179, Y no vernos cómo se puede adquirir la posesión por
estelionato, á menos de suponer que toma la cosa sabiendo que es ajena.
El abuso de confianza, la violencia y la clandestinidad son comunes á la
posesión de las cosas muebles ó inmuebles. Los romanos llamaban pose­
.sión justa á la qne estaba exenta de los vicios indicados, mientras los
autores franceses la llaman legal. La posesión precaria, tanto por el de­
recho romano como por el nuestro, arto 2285, es tomada en el sentido de
que el individuo tiene la cosa por un tiempo indeterminado, para resti­
tuirla cuando lo exigiera el dueño, y por consiguiente, no se aplica al
.simple tenedor; pero, en otros lugares del mismo Código se toma, como
lo hace el derecho francés, cuando no se tiene la cosa ti título do propie­
tario.- Véase 1. 1, § 9, 1. 2, tít. 17, lib. 43, Dig., Y FREITAS, arts. 3717

Palios de la Cá7ll. de Apel, de la Cap. -Aplicación del arto 2,)'(;8.-El po­
seedor no puede ser obligado á presentar los títulos en virtud de los cuales
posee.-.lur. Civ., VIII, 200, Sér, 2".

El demandado por escrituración, no está obligado á presentar sus títulos•
..Iur, Civ., IX, 217, Sér, 2".

17
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La violencia de la posesión no puede oponerse sino por el que
la ha sufrido, es exclusivamente personal. La posesión es violenta,
cuando es adquirida ó tenida por vías de hecho, acompañada de
violencias materiales ó morales, ó por amenazas de [uerza, sea por
el mismo que causa la violencia, sea por sus agentes (art. 2365),

y 371R.- Véanse arts, 1091, 1178, 1179,2272,2353,2355,2365,2367,
23GD: 2371, 2382, 2478 Y 4016.

(Art. 2365.) La posesión violenta por oposición á la tomada pacífi­
camente, tiene lugar cuando ha sido adquirida y conservada por actos
de fuerza materiales ó morales; esta posesión no sirve para prescribir, á
menos de haberla purgado, lo que sucedería si después de un año no hu­
biera sido molestado por el violentado. La violencia difiere del vicio de
mala fe en que, en todo acto violento hay mala fe, mientras esta puede
existir sin la violencia. La violencia moral comprende la intimidación
de hacer un mal mayor al poseedor ó á su mujer é hijos en los términos
de los arts. 937 y 938. Para que la violencia exista es necesario que se
haya arrojado por la fuerza al poseedor. «Sin duda que el despojado por
la violencia no entiende desapoderarse de la cosa, y si cuando cesa de
experimentarla deja al usurpador poseerla tranquilamente, este último
no tiene sino una posesión de mala fe, que puede servirle para operar la
prescripción de 30 años.» Así se expresaba Bigot, en su informe al Cuerpo
Legislativo francés.

La violencia puede tener lugar no sólo con relación á la cosa misma
sino respecto de la persona del poseedor; la 1. 1, § 47, tít. 16, lib. 43, Dig.,
nos trae este ejemplo: «cuando el poseedor en lugar de ser expulsado de la
casa, ha sido privado de su libertad en la misma casa». Si la violencia se
usa por el que tiene derecho á la cosa para arrancar al 'poseedor un acto­
de abandono, la posesión no será violenta, porque está fundada en un
título, y el acto estará sujeto al arto 4030.-Comp. POTHH:R, 1. c., n? 7.
AURRY y RAr, § 1HO, nota 23. \VOODOX, jJrJSf'S irí11, n? 145, y FRI<:ITJ\H,

arto 371!J.- Véanse arts. D37, !J38, 23(j(), 2367 Y 2473.

Sola del /)1'. Vet ez-Sarsfield al art, 2.'J(i4. - Durunton, tomo 21, n" 1!;3.

Pallo.y de la ('''TII. de Apel. de la Cap.-Apliración del art, 2.'/(i4.-La IJ()SP­

sión del IIIW por ministerio de la ley se conceptúa heredero al) iutestato, no
puede declararse precaria, sin la prueba plena qlle corresponde al que afirma
tallleeho,-.Tllr. Cív., !J, ;;(i1, Sér. 2R

•

Sota del /)1'. Vel ez-Snrsfieid (11 art, 2/1fir,.-v"éase L. 1, 'j'ft, H,r.n, 11, Nov. Ree.
-1...4, rn. 2!1,Parto BR.-L. 7, Tit. H2, r.n, 7, Cód. Romano. - Aubry y Rau,
§ 1HO, n" B. - Sohre la posesión violenta, véase Pot hier, I'osesián, desde el n" 1!/.
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que obrasen en nombre ele su representado ó en su provecho. La
violencia desaparece ó se purga, cuando el que la ha ejercido ha
estado tranquilamente en posesión de la cosa.

La violencia existe, bien sea que se ejecute por la persona ó PO)'
sus agentes, Ó que se ejecute con su consentimiento, ó que después
de ejecutada, se ratifique expresa Ó tácitamente (art. 2366); por
que la. ratificación equivale al mandato,

Eaiste igualmente el vicio de violencia, sea que se 'ha.l/a em­
pleado contra el eerdadero dueño de la cosa, ó contra el que la
tenía tí su nombre .ar-t. 2367), con tal que el perjudicado por la
desposesión sea el propietario de la cosa ó pI que la tenía con de­
recho de poseerla.

La desposesión que pri va de la posesión al tenedor de la cosa,
sólo perjudica al despojado, ele ahí la regla de que la violencia no
constituue sino un vicio relatico respecto de aquel contra quien se

(Art.2366.) Ulpiano dice: si he ratificado el hecho del que hades­
poseído en mi nombre: muchos jurisconsultos piensan que se debe con­
siderar como si yo mismo hubiera desposeído, 1. 1: § 14, tít. 10, lib. 43,
Dig., porque la ratificación equivale á un mandato; pero no sucedería,
si sabiendo que la posesión fué adquirida violentamente para el que la
tomó la aceptara después: pues sólo sería entonces poseedor de mala fe.
Para que la ratificación produzca el efecto de hacer adquirir la posesión
violentamente, es necesario, pues, que se la tome á nombre mío, y que
yo acepte lo hecho en mi nombre.- Yéase POTHU:R, 1. c., n? 7. CÓD.DE

CHILE, arto 12, § 2.

(Art. 2367.) Es necesario que otro la tenga á nombre del poseedor
para que éste se considere violentado y no pueda prescribirla en su con­
tra. Si el violentado la tiene á nombre propio, el verdadero dueño no
podrá alegar violencia. La violencia se purga por la posesión tranquila
posterior, y autoriza á prescribir la cosa por 30 años, Si la violencia se
ejerció en el contrato mismo para transferir la propiedad, la acción para
decir de nulidad <leese acto, se prescribe por dos años desde que cesó la
violencia, arto 4030, y por consiguiente la cosa se habría adquirido no por
prescripción respecto del violentado, sino por un título que no puede ser
atacado por esa causa.-FREITAS, arto 37Hl.

Sota riel ])1'. Veles- ....'orsfield al arto 2S/;/;.-Pothier, Posesián, n° 2Ii.-L. L § H.
Dig. De ri el de ri arln.
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ejerce (art. 2368), sin que los demás puedan alegarla, desde que
contra ellos no ha existido hecho alguno.

(Art. 2368.) El artículo supone que la prescripción se alega contra
el que sufrió la violencia, de modo que cuando A, dueño de una cosa que
posee B, para sí y como dueño, y de que ha sido violentamente pri­
vado quiere reclamarla de e, despojante, no puede oponerle la violencia
ejercida contra B, y C, puede alegarle la prescripción. El propietario
en este caso vendría á ser un tercero extraño contra el cual no se ha ejer­
cido violencia alguna. Aún más, el contrato del que resulta la posesión,
como la compra-venta, por ejemplo, puede estar viciada por la violencia;
pero pasados losdos años de la prescripción de la acción,artA030,quedaría
purgada, y podría oponer al verdadero dueño que no intervino en el acto,
la prescripción de 10 y 20 a11Os, pues tiene un titulo translativo de domi­
nio. En este sentido se puede decir, que el rechazo de la turbación de la
posesión cuando quiere recobrar la cosa el propietario, no constituiría una
violencia; pero, ¿sería bastante para interrumpir la prescripción? No lo
creo, porque la interrupción no tiene lugar sino por acto judicial; (art, 3986
y su nota), pero si fuera privado de la posesión por más de un año, aun­
que lo hubiere ejecutado por un tercero extraño, aprovecharía al propie­
tario, arto 3990.

Por nuestro derecho no se puede sostener la opinión de Vazeille,
n? 69, de que las vías de hecho ejercidas por el propietario para recupe­
rar la cosa, por numerosas que fueran, podrían interrumpir la prescrip­
ción. - Comp. Dl"RA~TOX, XXI, n? 210, que discute extensamente el
punto. At:BRY y RAt:, § 1HO, texto á la nota 27.

No hay distinción que hacer entre la violencia material ó la simple
intimidación, como no la hay entre que el desposeído sea el mismo po­
seedor 1.'1 otro que poseyera en su nombre.

En el derecho romano la posesión adquirida por violencia se consi­
deraba 1'Í(';OSfI, y no era susceptible de producir la usucapión; por
nuestro derecho, ese vicio se purga, en los contratos, por dos años.

Pero es necesario distinguir, que así como la violencia para adquirir
la posesión es un vicio, esa misma violencia usada para mantenerse
en la adquirida pacíficamente no lo es; por el contrario, es el uso
de un derecho reconocido por la ley. La posesión jJfIf'í/i"('(t, en este sen­
tido, es, pues, aquelln que se adquirió sin violencia, aunque haya sido
turbada por hechos de extraños ó del mismo que se cree con derecho á
la poseaion ; así, dice Colrnet de Santerre, VIII, 33U, bis, V y VI: « el
vicio de violencia supone hechos emanados lid poseedor y no de aquel
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La clandestinidad está en la intención y en los medios em­
pleados para ocultar la posesión de aquellos (Iue deben conocerla;
así es que aun siendo pública la posesión para los demás, si se
ha ocultado cuidadosamente del que podía reclamarla, se juzgará
como clandestina; esto es lo que entiende el Código cuando dice
en el arto 2369: la posesión es clandestina, cuando los actos por

contra quien se prescribe ó de un tercero; es decir, qne la turbación vio­
lenta soportada por el poseedor no es un obstáculo para la prescrip­
ción ».

Nuestro Código, al decidir que el vicio de violencia es puramente
relativo al violentado y que no puede ser alegado por otro, ha resuelto
una cuestión debatida en la jurisprudencia francesa, en el sentido de la
mejor doctrina, porque si me he apoderado por la violencia de la casa
que Alberto posee á título de propietario, y más tarde viene Julio á
reivindicármela, yo le puedo oponer la prescripción, porque mi posesión
no ha sido violenta á su respecto. - Comp. BAl-DRy-LACAXTIXERIE y
TI~RIER, 251.

(Art. 2369.) La posesión en su origen puede ser clandestina, cuando
se la ha tomado ocultándose de aquellos que tenían un interés en opo­
nerse; pero pierde ese carácter y sirve para prescribir desde el momento
en que se hace pública y se ejercen actos que pueden llegar á conoci­
miento de todos; así, no es necesario que los interesados sean especial­
mente notificados, basta que los netos no s'8hagan ocultamente; si siendo
pública ellos lo ignoran, la ley no los autoriza para alegar esa ignoran­
cia, convirtiendo los actos públicos en ocultos ó clandestinos. La publi­
cidad de la posesión está, pues, en el modo de ejercer los actos poseso­
rios, y queda demostrada por su ejercicio á vista y paciencia de todos;
los interesados no pueden pretender ignorancia; pero si los actos son
clandestinos, esa ignorancia se presume, á menos que el poseedor demos­
trase que' el reclamante los conocía.

El que toma la posesión de una cosa, durante la ausencia del dueño
y se resiste por la fuerza á devolverla, es poseedor clandestino; pero no
debiera considerarse así; porque no hay clandestinidad verdaderamente,
cuando se ha tomado públicamente la posesión. La clandestinidad se
funda en la presunción de que el dueño ignora la posesión; pero esa
presunción no puede prevalecer contra los hechos públicos ejecutados
por el poseedor; si el dueño ignora lo que todos saben, es una desgracia,
como dice Vazeille, que la ley no ha podido impedir. - FREITAS,
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los cuales se tomó ó se continuó, fueron ocultos, ó se tomó en au­
sencia del poseedor, ó con precauciones para substraerla al co­
nocimiento de los que tenian derecho de oponerse; de modo que la
clandestinidad puede venir sólo de los hechos ocultos, ó cuando
se tomó la posesión en ausencia del poseedor, y también cuando
sin ser ocultos los actos para los demás, lo fueran para el que de­
bía reclamarla; por esa razón, la posesión pública en su oriqen, es
reputada clandestina, cuando el poseedor ha tomado precauciones

arto 3722, la considera como presunción, y' el Dr. VELEZ-SARHFIELD lo
sigue en la nota al arto 247D.-Comp. POTHIER, n? 8.

Se ha discutido entre los jurisconsultos, si el vicio de clandestinidad
existía cuando el dueño de la cosa poseída conocía la posesión de su ad­
versario, que era ignorada de los demás. Laurent, Colmet de Santerre,
y Baudry-Lacantinerie y Tissier sostienen que esa posesión no es pú­
blica y no puede servir de base á la prescripción ; pero nuestro Código
ha seguido la doctrina contraria, sostenida por Aubry y Rau, Duran­
ton y otros, haciendo de la clandestinidad un vicio relativo al poseedor
anterior, de modo que si éste la conocía, aunque fuera oculta para los
demás, debía considerarse como pública; porque si la ley exige esa con­
dición es con el objeto de que la posesión sea conocida de aquel á quien
perjudica.

Sota riel u-. Velez-Sarsfield (11 art: 2.';(j9.-L. (), Dig'. De adt], p088.-Pothier,
P08.• n . 2fi Y sig-uientcs.

Fallos de la ('á7ll. de Apel, de la ('ap.-Aplicación del arto 2869.-La pose­
sión tomada en ausencia oe poseedor, adolece de clandestinidad. - .TUI'. Civ.,
VI, 13132, Sé)". 2".

:\OTA.- XO me parece justificada esta resolución ante la nota del Dr. Velez­
Sarsf'ield al arto 247!I, si suponemos que la toma de posesión ha sido conocida
del propietario, (X. "EJ.A.)

La r-lundest inidad existe siempre que teniéndose la posesión á nombre d~

otro, se pretende, sin forma de juicio, cambiarla á nombre propio.-.Tur. Civ.,
IV, ;)f3;j, S{~r. 2".

La posesión r-n virtud 11eun auto judicial dictado por informaciones fa.lsas,
se supone clundesrjna.c--Ju r, Civ., II, 212, Sér. 2".

.l ust ificarlo f,1 despojo violento, procede la reposición del desposeldov-c­
JUl'. Ci v., IX, 17;\ SÓl'o ~o.

.lust if'icarla la posesión anterior al ar-to, procede el interdicto de despojo,
aun r-uando para su exixn-nrun no se haya hecho UHO de la violencia, hasta la
claurlesr i nidad.c-c.Iu r. Civ., 111, 2íi2, Sér. ;,".
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para ocultar su continuación (art. 2370), convirt.iéndose así por
los actos posteriores, en clandestina.

Si la posesión puede ser pública para los demás, y clandestina
para los que deben reclamarla, quiere decir, que como en los ca­
sos de violencia, el vicio de la posesión clandestina es así mismo
relativo al anterior poseedor solamente (art. 2371), y él sólo
puede alegarla.

(Art.2370.) El derecho á prescribir la cosa que ha comenzado con
la posesión pública puede interrumpirse, y hacer que la posesión que le
sigue no sea útil para la prescripción. La decisión de este artículo es
contraria al derecho romano, que consideraba pública la posesión que
había comenzado por serlo, aunque por actos posteriores se hubiera
ocultado para ciertos individuos, á semejanza de la posesión con título
que se juzga de buena fe, cuando ésta ha existido en el momento de la
adquisición, sin que se tenga en cuenta la mala fe posterior. Pero la pu­
blicidad que debe acompañar á toda posesión para que sea útil, desapa­
rece desde que al goce público sucede el clandestino ú oculto, porque
entonces el poseedor disimula su derecho para engañar la vigilancia del
dueño. La publicidad es una conclición esencial, porque está destinada á

despertar la atención del propietario, á solicitar á cada momento el uso
de su derecho. La posesión aun en estas condiciones crea acciones
posesorias para defenderla, pero no es útil para la prescripción. ­
Comp. VAZEILLE, n? 50. TROPLOXG, n" 357.

(Art. 2371.) Esta regla se funda en la 1. 1, § 9, tít. 17, lib.4H, Dig.,
que dice: «con tal que no hayáis tomado el uno sobre el otro una pose­
sión violenta, clandestina ó precaria»; debe entenderse de modo que si
alguno tiene una posesión violenta, clandestina ó precaria, pero que la
haya tomado sobre otro que su adversario, olla le será útil. Así, las con­
diciones exigidas para la posesión, de ser pacífica, pública :r á título de
dominio sólo son exigidas para los que pueden alegar el vicio por ha­
berlo sufrido. En cuanto á los interdictos, es sabido que por el derecho
romano, como por el nuestro, se conceden únicamente -al hecho material
ele la posesión. Así, cuando creyendo á A, dueño de la cosa, le he ocul­
tado mi posesión que conocía E, con quien tenía amistad, si posterior­
mento B, me reclamase la cosa como suya, no puedo oponerme la clan-

Sola del ])1'. Velez-Sarsfieid al 01'1. 2.'/7(). - En contra, L. 40, § 2. Digo.,
De aik), poss, - 'I'roplong sostiene la resolución del articulo, con las mejores
razones, sobre el arto 222:1, n" 3;)7.
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La posesión es por abuso de confianza, cuando se ha recibido
la cosa con obligación de restituirla (art. 2372), y este vicio puede
ser alegado por cualquiera, porque el poseedor no tiene la cosa
en S~l nombre; pero puede purgarse y ser útil para la prescrip­
ción, cuando el poseedor ha cambiado la causa de ésta, sea adqui-

destinidad de mi posesión respecto de A, porque sólo éste tendría derecho.
Por eso dicen Aubry y Rau, § 180: «Ia clandestinidad es un vicio pura­
mente relati vo, que no es susceptible de ser opuesto sino por aquellos que
no han podido conocer la posesión». Algunos han criticado esta regla,
diciendo, que una posesión clandestina no puede llamarse pública, ni
autorizar la acción posesoria y la prescripción. La posesión á título de
dominio, cualquiera que sea su origen, autoriza y da derecho á acciones
posesorias, mientras que para ser útil á la prescripción es necesario que
los vicios hayan cesado; en cuanto á que siendo clandestina no puede ser
pública, basta observar lo que ocurre en la vida social, pues lo que es
público para los demás, es oculto para el interesado. ¿Qué dificultad hay
en que se oculte la posesión de una cosa á una persona, y lo sepan todos
los demás?-Comp. TROPLOXG, n? 370.

(Art. 2372.) El abuso de confianza tiene lugar cuando la cosa se
posee en virtud de un contrato para devolverla á su dueño, como el de­
positario, comodatario, etc., y la posesión fundada en este abuso no puede
dar derecho á la prescripción, porque se posee á nombre de otro, y como
no puede cambiar por su propia voluntad el origen de su posesión, re­
sulta de ahí que el vicio es absoluto y cualquiera puede alegarlo, lo que
no sucede con la violencia. El vencimiento del término fijado para la
restitución de la cosa, no cambiará la naturaleza de la posesión, y la
prueba es que ésta paHa con el vicio á 10H herederos del poseedor. El
vicio sólo puede purgarse por el hecho de un tercero que otorgue un nuevo
título, ó por la contradicción formal opuesta al derecho del que la trans­
mitió. La posesión por abuso de confianza, si puede dar lugar á los inter­
dictos, no es útil para la prescripción ni puede ser opuesta al reclamante,
cualquiera que sea; en una palabra, es un vicio absoluto, pues se consi­
dera como si no hubiera posesión para adquirir, á menos de haberla
cambiado.

El arto 2364 llamó prrcari« á esta posesión, dándole el mismo alcance
que tiene esta palabra en derecho romano, que considera tal á la que
nace de toda convención en que haya obligacióu de restituir la cosa, sin
tiempo determinado; pero debemos tomarla en un sentirlo más extenso
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riéndola por otro título y poseyéndola para sí, sea cuando se ha
opuesto á la restitución, negando su derecho á aquel por quien
poseía, y ha comenzado á poseer para sí.

comprendiendo toda obligación de restituir. - Véase AeHR r y RAe,
§ 180.

Sota del Dr. Vetez-Sarsfield al arto 2.'172.-Al tratar de las acciones poseso­
rías, descenderemos á resoluciones más especiales sobre los vicios de la pose­
sión, respecto á la prescripción de la posesión.



CAPÍTULO PRIMERO

DF. LA ADQ{)!SICIÓX DE LA POSESIÓN

§ 658.-DE LA APREHEKSIÓN

Generalmente la posesión se adquiere por el concurso de dos
elementos: la voluntad de tomar la cosa para sí ó para otro, en
cuyo nombre obra, y el acto material de apoderarse de ella; por
eso dice el arto 2373: la posesión se adquiere pol· la aprehensión

(Art. 2373.) La posesión natural, naiumlis jJo8s('ssio, de los romanos
es toda posesión sin valor jurídico, y por oposición se llama posesión
civil, cirili» jJOss('s,,'¡o, á aquella cuya existencia depende de la aplicación
de una regla del derecho civil; es decir, la que sirve para la usucapión.
El articulo habla, pues, de la posesión civil. «Se adquiere la posesión
por los sentidos y la intención (decía la ley romana) y no por cada uno
de los dos separadamente», de modo que sólo son susceptibles de pose­
sión las cosas materiales.

Los autores llaman aprehensión, al hecho por el cual una persona
obtiene la posibilidad actual de obrar materialmente sobre una cosa.
Cuando la aprehensión es el resultado de un acto unilateral del nuevo
poseedor, se llama ocupaciúu ; cuando se opera con el concurso del anti­
guo poseedor que le abandona la posesión, se llama trrulicion. El doctor
Velez-Sarsfield, nota 2525, llama ocupación sólo á la aprehensión de las
cosas sin dueño, '

La intención de tener la cosa para sí debe manifestarse por actos ex­
teriores, de los cuales la aprehensión misma es el principal; pero puede
revelarse por cualquier acto jurídico. En general nadie puede poseer,
sin haber entrado en la posesión de la cosa; pero no es necesario que
ésta haya pasado materialmente á poder del que la adquiere, basta un
acto jurídico por el cual el poseedor se reconozca poseyendo la cosa
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de la cosa, con la intención de tenerla como suya; salvo lo aj,.;­

puesto sobre la adquisición de las cosas p01:..eucesián, en que la ley
dispone que ciertos herederos entran en lugar de su causante,
aun sin conocer el hecho del fallecimiento.

La aprehensión debe consistir en un acto que, cuando no sea un
contacto personal, ponga á la persona en presencia de la cosa, con
la posibilidad física de tomarla (art. 2374); es decir, de obrar

á nombre del nueve poseedor, como sucede en el constituto posrsori«. De
ahí es que nuestro Código en los casos de sucesión entre ascendientes y
descendientes, hace entrar en posesión de la herencia al heredero, desde
el día de la muerte del autor de la sucesión, arto 3410, aunque ignore la
apertura de ésta.

La aprehensión material se puede tomar no sólo personalmente sino
por medio de otro que obre por nuestra orden, y en ese caso adquirimos
la posesión inmediatamente de haberla tomado el mandatario. La pose­
sión requiere el ánimo y la aprehensión; por consiguiente, no podrán
tomar posesión para adquirir, sino las personas que son capacos de tener
voluntad y de manifestarla. Las personas jurídicas la tomarán por inter­
medio ele sus representados.-Comp. Mxvxz, § 170. MOLITOR, n > 211 Y
sigo AVBRY y RAl", § 179.-Véanse arts. 2374,2377,2400,2401,3410,
3414 Y 341H. .

(Art. 2374.) La aprehensión puede hacerse materialmente, cuando
uno toma una cosa mueble, poniéndose en contacto físico con ella, ó de
una manera simbólica, merced á una ficción jurídica representando la
aprehensión real de la cosa. Algunos autores rechazan la posesión fieta,
cuando se trata de actos injustos que no merecen el favor de una fic­
ción, y no la ad miten sino en los casos de la tradición hecha por el
anterior poseedor. Y si uno toma esta conclusión, con relación al modo
de aplicar el principio, se ve que está fundada en la naturaleza de los
hechos; porque la convicción de poder ejercer actos de dominio sobre
una cosa, no puede venir sino de la tradición material ó simbólica que
se le haya hecho de esa cosa, y á falta de ella sólo de la posesión mate­
rial de la misma, que demostrará que un tercero no ejerce poder sobre

Nota del ])1'. Velez-i":arsfield al arto 2N7N.-~1aynz, § 170.-Molitor, T'ratado
de la posesión, desde el n" 2 l. - Aubry y Rau, § 17R - 'I'roplong, sobre el
arto 222~, n° 2:J1.-La L. 3, Tit. 2. Lib. 41, Dig-. dice : Et adiepiscimur possessio­
1Iem ror pore el a n im o, ueque per se corp ore, aut per se animo. - L. li, Tit.30,
Part.3R

•
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materialmente sobre ella, sin que nadie le haga oposición. Si otro
posee la cosa, y se opone á la entrega de ella, la posesión no se

ella. Y se prueba la verdad de esta proposición, si suponemos un tesoro
oculto en nuestro terreno del que no seremos dueño, mientras no lo ha­
yamos descubierto, pues un tercero puede descubrirlo y adquirirlo en
parte, lo que no sucederá cuando se me ha entregado una cosa que guardo
en mi casa, ó entro en la posesión que se me ha transmitido.

Toda posesión se funda en la convicción de poder disponer físicamen­
te de la cosa, y esta convicción viene de tener la voluntad de poseerla
para sí, auimu.... , y de los elementos materiales de poder disponer de
ella, ('()11ms, De ahí es que, para la continuación de la posesión, bastará
la posibilidad de poder reproducir á voluntad estos hechos, y por eso la
posesión no se pierde por el solo alejamiento de la cosa. Es un error,
como nota Savigny, en no admitir sino la posesión que es una con­
secuencia de la propiedad, como lo hacen algunos autores, porque es
desconocer la verdadera relación que existe entre estas dos nociones.
Tratándose de inmuebles, la adquisición de la posesión se hace con la
mirada, porque no es posible ir sobre todas las partes del inmueble y
tomarlo materialmente, bastará dominar con la vista el área de terreno,
desde una altura del fundo vecino, como dicen las leyes romanas.

Por el contrario, en las cosas muebles, la regla general será la apre­
hensión, y por excepción la simbólica. «La posesión de una cosa corpo­
ral, dicen Aubry y Rau, § 17!), se adquiere por una persona, desdo el
momento que existe para ella la posibilidad actual y exclusiva de obrar
materialmente sobre esta cosa y que ha manifestado la intención de
guardarla para sí. .. Esta posibilidad que puede resultar de diversas cir­
cunstancias ó situaciones físicas basta para la adquisición de la posesión,
cualquiera que sea la naturaleza particular de los hechos, ó medios por
los cuales ella se ha obtenido; es así como se puede tornar posesión de
un fundo sin transportarse sobre él, ó de una cosa mueble sin tocarla.»
- Véase Mor.rron, n? 2H. POTHIER, n? 41. - Véanse arts, 1816, 2373,
2375, 237(j, 237H Y 2380.

Sola dei Dr, Vetez-Farsf'ield al arlo 2//74.-La posibilidad física de tomar la
cosa ó de disponer de ella, dice Savigny, puede existir sin el contacto j pues
el que puede á cada momento poner su mano sobre una cosa que está delante
ele él, (~S sin duda tan dueño de ella como el que la ha tomado. Esta posibi li­
rlarl ffsica es el hecho eseneíal de toda adquisición de la posesión. La Ley Ro­
mana dice, que el contacto personal no es neeesar'io para la adquisición, y que
basta la sola vista de una COHa presente. ,Son est eui"" cor pore el lacllt uecesse
adpreliendere possessionem, sed etiam oeuli» el a{{eetu (L. 1, § 21, Díg. De tulrruir,
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puede adquirir sino por intermedio de la justicia; pero si reco­
noce al adquirente, y consiente en continuar la posesión en su
nombre y representación, la posesión se habrá adquirido. Serán
ineficaces para la adquisición de la posesión, ciertos hechos que
constituyan actos ilícitos ó delitos del derecho criminal; pero res­
pecto de los primeros, tratándose de la violencia ó la clandesti­
nidad, pueden purgarse, como se ha dicho, y lo mismo sucedería
con relación á los delitos, cuando ha poseído pacíficamente la cosa
durante un año después de cometido el acto.

La aprehensión de la cosa puede realizarse por un acto unila­
teral del nuevo poseedor, sin que l ..adie se la transmita, si la cosa
carece de dueño; y es de aquellas cu,lj0 dominio se adquiere pOI' la
ocupación, según las disposiciones de este Cádiqo, la posesión que­
dará adquirida con la mera aprehensión (art. 2375), y también la

(Art. 2375.) El artículo ha querido explicar los casos en que la

}JOSS.) Por otra parte, la necesidad del contado personal, no es exig-ida de una
manera p;eneraJ. La Ley nos dice que para tomar la posesión de un fundo. no
es preciso entrar en él: porque el que se encuentra próximo y In.abraza con
la vista, tiene sobre ese fundo el mismo poder que el que hubiese entrado..' i
'l:icilllOlI lIIiki [undum mercaio cenditor iu mea turre demonstret , racu a nujuc se
possessioneni t.radere dicat , 110m 111in u« possidere tl'pi, qu a n: si pedem [in ibu» iutu­
lissen: (L. 18, Dig, De adqu irend. rel omitt, posses.). E:,:,pues, la presencia corpo­
ral la que no nos pone en estado de disponer de la cosa á nuestra voluntad.
En la adquisición de la posesión de cosas muebles, la presencia inmediata
puede, sin ninguna ficción, reemplazar la aprehensión real. Esta especie de
aprehensión es la más común, cuando la extensión ó el peso de la cosa es tan
considerable que no se puede remover fácilmente. Esto se encuentra compren­
dido en los pasajes sigu ientcs: Pecu n ia m qu am mi/¡i debe», aut al ia m rcm, si
in cous pectü 1IIeopOli ere le jubeam, ellit'ilur, ut el 111 stati m l ibereris el mea esse
iucipiet (L. 7\J, Digo. De sotut.), Si ,ju.yseI'illt cenditorem procu rator reni t radere,
CIOII ea in preseuti« sil, culeri mi/¡i tradita m (L. 1, § 21, Dig'. De ads], rel a m it,
posse«},

Savigny sigue demostrando la proposición con innumerables textos.-Ytoase
Duranton, tomo 21, n° l!1;J.-Jlolitor, Tratado de la posesión, n° 2'!).

Palios de la S. C. S.-Apli('((citlll del art . 2H74.-El comprador de un te­
rreno, domiciliado en la misma. localidad donde éste se halla ubicado, se reputa
haberse dado por recibido de la posesión, cuando la compra ha sido hecha en
remate público en el mismo lugar sin contradicción de nadie, el terreno se
ha.lluba vacío y sin cerco que impidiese el f'ácí l acceso á él, tanto en la fecha
del remate, como en la de su escrituración, y en la escritura se enuncia que
ha aceptado la. transmisión de los derechos de propiedad, que por la misma le
hacia el vendedor, al citado terreno.-XLI, 23.
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propiedad en las cosas muebles, y servirá para la prescripción en
las inmuebles, aun contra el señor del dominio eminente, que es
el Estado.

La aprehensión puede tener lugar, no sólo por la persona
misma sino por un tercero en su nombre, sea mandatario legal
con vencional ó simple gestor de negocios.

Tratándose de cosas muebles futuras, que deban separarse de los
inmuebles, como tierra, madera, frutos pendientes, etc., se entiende
que el adquirente ha tornado posesión de ellas, desde que comenzó á
sacarla» con permiso del poseedor del inmueble (art. 2376); por-

mera detención ó la aprehensión hacen adquirir la posesión de la cosa, y
no ha expresado la idea con claridad, á mi juicio, porque cuando la cosa
es susceptible de apropiación y no tiene dueño, y además es de aquellas
cuyo dominio se adquiere por la ocupación, como los peces del mar, las
aves salvajes, etc., la mera aprehensión no sólo hace adquirir la posesión
sino también la propiedad. De ahí es que en el titulo sobre simple pose­
sión y refiriéndose á ella tengamos que aplicar los principios de [a pro­
piedad, porque la ocupación de las cosas muebles sin dueño hacen adqui­
rir la posesión y la propiedad; por eso dice Woodon, n? 198: «es inútil en
derecho moderno, ocuparnos de la aprehensión de posesión de los muebles,
porque el Códig» Civil ha venido á confundir las ideas de propiedad y
posesión respecto <le ellas». Pero debe tenerse presente que se trata sólo
de la posesión y de los modos de adquirirla, en que algunas veces se con­
funden con la propiedad que la posesión. Hay, pues, un error evidente en
extender la disposición del artículo á las cosas sin dueño conocido, como
lo hacen algunos, tratándose d e una cosa perdida en que la mera ocu­
pación no hace adquirir el dominio: pero nadie puede negar que el que
encuentra la cosa no tenga la posesión á nombre del dueño, desde que
la ley lo considera como depositario que recibe recompensa, arto 2GB1,y
es por esa razón que la tenencia de la cosa perdida no produce posesión,
á menos de tener la intención de poseerla para sí. El artículo se refiere
ú las cosas muebles, y por consiguiente nada tiene que ver con las in­
muebles. Freitas, arto 28~W, habla de la posesión de las cosas muebles
susceptibles de apropiación, <iue se toma por el acto material de su de­
tención, y que se exige para adquirir 01dominio,

(Art. 2376.) El propietario, al adquirir una cosa, hace suyas las di­
versas partes de que está compuesta en HU conjunto, por el hecho de ser
dueño del todo , 10 es (le sus componentes: pero cuando las cosas se se-
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que una vez desprendidas ó separadas de la cosa con la que for­
maban un todo, quedan en la misma situación que los demás
muebles y se adquieren por la posesión material, ó por la posibi­
lidad física ele tomarlas.

§ (,o9.-DE IJA POSESIÓN POR LA THADlCIÓN

La tradición, tradere, se opera por el concurso del anterior
poseedor, que no sólo abandona su posesión, sino que la traspasa
al nuevo adquirente por un acto mater-ial y simbólico: así dice el

paran y forman á su vez cada una de ellas un todo distinto, las adquiere
por el hecho de la separación sin necesidad de un nuevo acto de pose­
sión, el derecho de propiedad no sufre por esta desmembración. Así, los
frutos son adquiridos por el propietario como accesorios del inmueble, y
sólo viene á poseerlos como cosas distintas de él, cuando están separa­
dos, y por esa razón el poseedor de buena fe los adquiere únicamente
después de desprendidos de la cosa.

Cuando se trata de cosas que forman parte de un inmueble y cons­
tituyen el todo, el que ha adquirido el derecho de tomarlas, no las
posee sino cuando las ha separado de tal modo, que hayan dejado de
formar parte de él. La posesión se adquiere, pues, en este caso por la :-;e­
paración material, aunque hayan quedado en el mismo inmueble formando
un todo separado; como las piedras sacadas de la cantera, los árboles
cortados, etc., son poseídos por aquel que los separó.

El artículo exige que sea con}Jrrmiso del poseedor del inmueble, pero
cuando el derecho existe de antemano, como en el caso de compra de
piedras ó de árboles, se entiende dado por el contrato mismo y bastará
que no haya oposición: si «cicnt« rcuditorc in }JOssrssiolle fuiste, como dice
la ley romana; pero cuando no existe contrato, no le creará d erecho al­
guno al que hubiese cortado los árboles ó extraído las piedras, y será con­
siderado como usurpador en su caso. El artículo comprende las cosas
que forman parte de los inmuebles y entre ellas los frutos como muebles
futuros. Se trata de la posesión material, como dice Freiras, art. 377fl, ó
de la tradición real. como 10 expresa POTHIER, Pro}Jirr/([(lno lDR FREITAS

exige permiso r.ljJrrso, entendiéndose por tal, el que nace de un contrato.
CÚI>. DE ClIlLE. arto GH6. - Yéanse arts. 577, 2376, 23Hfl, 2402, 2425 Y
242G.
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arto 2377, la parte: la posesián se adquiere también por la tra­
dición de las cosas.

¿Qué es la tradición, propiamente hablando? En las cosas mue­
bles es la entrega de la cosa; en las inmuebles, se opera no sólo
por la entrega material, porque muchas veces no es posible ha­
cerla, sino poniendo á la persona en la posibilidad de ejercitar
actos materiales sin contradictor.

La tradición es un contrato con todos sus elementos constitu­
tivos. Habrá tradición, cuando una de las partes entregare vo­
luntariamente una cosa, y la otra eoluntariamente la recibiese
(art. 2377, 2ft parte), de modo que debe existir el libre consen­
timiento y la capacidad para recibirla y entregarla.

(Art. 2377.) Se habla de la tradición que da la posesión, presen­
tándola como un acto material independiente de tocIo contrato preexis­
tente. Sabios, COplO Savigny y Freitas, han considerado la tradición como
un contrato independiente del derecho de obligación. Así dice el primero:
( la tradición es un contrato verdadero, porque contiene todos los ele­
mentos del contrato; en efecto, vemos el acuerdo de dos voluntades para
transmitir la posesión y la propiedad de una cosa, y para las partes con­
tratantes, un cambio en sus relaciones de derecho. Si independientemente
de esta manifestación de la voluntad, es necesaria para completar la
tradición un acto exterior, la adquisición real de la posesión, esto no cam­
bia en nada la esencia del contrato que forma la base de la tradición...
Así, por ejemplo, en la venta de una casa todo el interés versa, con ra­
zón, sobre la venta obligatoria, y se olvida que la tradición subsiguiente
es un contrato de todo punto distinto de esta venta, aun cuando necesario
para ella. Este olvido es evidente en los casos más raros de la tradi­
ción, sin obligación previa; así, la limosna hecha á un pobre, constituye
un contrato verdadero, Hin ninguna obligación. Dar y recibir son los
únicos hechos sobre 10H cuales están de acuerdo las voluntades ». Nos­
otros estamos acostumbrados á considerar la tradición como un mero
hecho material, sin tener en cuenta la manifestación de la voluntad de
que el hecho, en sí mismo, es una prueba; la consideramos como una con­
secuencia de un contrato anterior, cuando es un acto distinto que lleva
en sí la manifestación de la voluntad. El Dr. Segovia dice, (que la tra­
dición es un acto voluntario, porque es en ejecución de un contrato que
debe cumplirse; que no constituye por sí ningun derecho, ni es una con­
/Wtr-iríll, pero siendo una de las principales obligaciones en ejocución de
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La tradición se juzgará hecha, cuando se hiciere según alguna
de las formas autorizadas por este Código (art, 2378, 111 parte).

La posesión depende de un acto material, ó de uno simbólico,
de un hecho que exteriorice la voluntad del que adquiere la cosa,

la convención extingue una obligación y enjendra los derechos reales...
y la clasificación de acto jurídico le corresponde con propiedad». Pero
como el acto jurídico en que las partes se ponen de acuerdo sol-re una
declaración de voluntad común destinada á reglar sus derechos, art, 1137,
se denomina contrato, resultará que la tnulirion lo será, pues encontra­
mos el acuerdo de dos voluntades y el cambio de relaciones de derecho,
sin que obste la circunstancia de ser la consecuencia de un contrato an­
terior. Donde se prueba la independencia del contrato es en las dona­
ciones manuales, en las dádivas, en que no habiendo contrato anterior,
la tradición sirve de manifestación de voluntad del contrato. Así, la
posesión proviniente de la tradición voluntnria se funda en un con­
trato. Maynz, § 192, Y Freitas, sostienen esta doctrina. Freitas, art. 37.J4,
se refiere á la tradición para transmitir Ó restituir la simple dr/rw;iJII lle
una cosa, y así debemos considerar nuestro artículo.

La tradición puede ser el resultado de un pago, ó un modo de adqui­
rir derechos reales, ó de concluir contratos, ó un medio de adquirir la po­
sesión; en todos esos casos es un verdadero contrato ind epend iente tle
aquel á que accede. Cuando' la cosa es mueble corporal, la tradición se
hace entregándola ·á la persona á quien se la transmite, ó á su represen­
tante que la recibe. Si la cosa es inmueble se puede tomar la posesión,
como se dijo en el art, 2374.-Comp. CÓD. DE CHILE, art. G70.-Yéanse
arts. 577, 1H16, 231H, 2379, 2HH(3, 2524, 2(301 Ú :21j03.

(Art. 2378.) La tradición puede ser real ó simbólica; es real cuando
se toma materialmente la cosa transmitida: s;lIllJólif'fl cuando se la su-

Palios de la S. C. S. - Aplicación del a rt, 2.':77. -- Cuando la cosa vendida
.es indivrsible ó consiste en un solo cuerpo, el comprador no puede exig-ir, n i

son necesarios actos parciales de tradición. - XY~ ,173.

Fallos de la Cám. de Apet, de la Cap. - Aplicación de los arts, 2.'l77 , 2.'178
,1/2879. _.. El pago de la contrlbución directa sobre un terreno, no importa un
actu posesorio. - .Iur, Civ., YIII, 301, :-;('1'. B".

La medición extrajudicial al solo objeto de proyectar un edificio. no basta
para justificar la posesión. - JUl'. Civ., YlJI, ¡JO!, Sór. ¡J".

Para que prospere, el demandante debe justificar que hubia adquirido por
medio de la tradición traslativa de la posesión, el dominio del inmueble.­
,.TUl'. Civ .. Vl H, BOl, Sér. B".

Véase fallo al art. li31i7. - .1uro Civ., 111, 332~ Sér, 5".

IX
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por esa razón, la sola declaración del tradente de darse por despo­
seido, ó de dar al adquÍJ'ente la posesión de la cosa, no suple las
{m' mas legales (art. 2378, 21\ parte); pero cuando el que tiene
en su poder la cosa, cambia la causa de su posesión, por voluntad

pone por un acto que la reemplaza, como la entrega de las llaves de una
casa. La tradición, para que transfiera la propiedad, está sujeta á lo dis­
puesto en el arto 2601 y es diferente de la que transfiere la posesión, de
que se ocupa el presente artículo. Para adquirir la posesión no es nece­
sario de actos materiales, como los- determinados en el arto 2384, pues l~
posesión se puede adquirir sin aprehensión material por medio de la
vista, como se dijo en el arto 2374, ó habiéndola tenido por otro título, no
necesita de nueva tradición, arto 2387, ó cuando el individuo es puesto en
presencia de la cosa sin que haya contradictor. En las ventas judiciales, el
auto que manda poner en posesión de la cosa y la diligencia de haberlo
puesto, bastará para que la adquiera sin necesidad de ejercer actos pose­
sorios, como algunos creen. ¿Qué más acto posesorio que el realizado con
la diligencia de la entrega de la cosa, ó la notificación al poseedor actual
de que ha entrado en posesión sin la contradición de éste? La declaración
de darse por desposeído, no bastará para adquirir la posesión; pero eso
no importa decir que no existe el constituto posesorio por nuestro dere­
cho. Al explicar el arto 2394, demostramos que en el sistema de nuestro
Código no está excluido el constituto posesorio. Lo que la ley quiere
sólo impedir es que la posesión pase sin acto alguno exterior al que debe
adquirirla, por la sola desposesión, ó por la manifestación de que le trans­
fiere la posesión; porque, en la la hipótesis, la cosa quedaría sin poseedor,
pues el que la tenía la ha abandonado y el adquirente no ha realizado
acto alguno para tomarla; y en la 2a, la simple voluntad del poseedor
actual no puede bastar, pues la cosa no está poseída. Así, el comprador
no adquiere la posesión por el solo título, aunque éste diga que lo pone
en posesión, y lo (lue la Suprema Corte decidió, confirmando la senten­
cia del inferior por sus fundamentos, es que la cláusula Ilamada de ('OIlS­

titulo jJos('sor;o es la que trae la 1. :,n, tít. 18, Parto 3a, cuando dice: «E.
otro si otorgo al comprador (le suso nombrado libre, é llenero poder para
entrar en la tenencia de aquella cosa sobre dicha que le vendió, sin otor­
gamiento de juez ó de otra penWJla cualquier.» Hay error en esto 1110do·
de considerar el (~(JIlshhrlo jJos('.«orio, porque se ha fundado siempre en el
cambio que hace el poseedor actual, que poseía por sí, y entra á poseer
por otro por una cláusula especial del contrato. Si el vendedor no que­
dase en posesión de la COfia vendida, teniéndola á título de arrendatario.
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del mismo dueño, no necesita de acto material alguno, continúa
poseyendo para sí y en su nombre, en vez de hacerlo para el
enajenante. Basta la voluntad del dueño y la del adquirente, para
qne la posesión se adquiera.

Cuando la ley exige actos materiales para la posesión de los
inmuebles, no por eso prohibe que puedan adquirirse en propie­
dad si n un hecho relativo á la cosa misma, cuando se ha estado en
posesión de ella, y así debe entenderse, que cuando el arto 2379

ó de cualquier otra manera para el comprador, éste no puede adquirirla
sin un acto que lo ponga en presencia de la cosa.-FuEITAS, arts. ;3752
y 375;3. SAVIGXY, § 27.-Véanse artículos citados en la nota anterior.

(Art. 2379.) Los actos materiales pueden consistir en ponerse en
presencia de la cosa, verla, etc., así como en ejercer actos posesorios.
Estos actos siempre deben existir en la posesión adquirida por la tra­
dición, con excepción del arto 23f'Hj, Y del constituto posesorio, y
se deben ejecutar por el que da la posesión y el que la recibe; pudiendo
consistir en la entrega de las llaves de una casa, que es la posesión ficta
ó en la detención material, que es la posesión real. En la posesión ficta
ó simbólica, si es de una casa, bastará que esté desocupada para qne la
entrega de las llaves, hecha por el poseedor, haga adquirir la posesión

Palios de la S. -: N.-Aplicación del arto 2.'178.-Los derechos reales del
acreedor prendario, sólo se adquieren con la posesión real de las cosas dadas
en prenda.-XX, 4()2.

La declaración del deudor de darse por desposeülo y de tener las cosas á
disposición del acreedor, no suple la tradición y posesión real que exig-en las
leyes.-XX,4li2.

La compra en remate público coustituye un contrato perfecto, y siendo
seguidu de posesión, transfiere el dominio al comprador.-LY, 272.

La venta que posteriormente líag-a á un tercero el antiguo propietai-io del
inmueble, dándose por desposeído de ()I, 110 puede confei-ir á éste ningún (lert>­
cho de domlnío.c-Lv, 272.

La reivindicación del inmueble que, en tales coudiciones, entabla este ter­
cero contra el primer comprador, carece de razón probable para liti~ar.­

LV, 272.

Fa((08 de la ('';711. de Apel, de la. ('ap.-Aplim!:i(¡" del arto 2.'/78.-Son cir­
euustaur-ius que hacen presumir la símulncíóu la falta de tradición real y
ef'er-tiva del inmueble, el anticipo del precio y la amistad intima entre vende­
dor y comprador.c-Tur, Ci v., VIII, ;)2B, SÓI'. 1R

•

El vendedor está oblig-ado ti hacer la tradic-ión material del inmueble ven­
dido, sin q\H' sea bastante la munífestm-ióu hei-hn declarándose desposeído en
el instrumento (h~ venta.-Jur. Civ .. IX. 112. Sér, -l",
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dice: la peeesián de los inmuebles sólo puede adquirirse por la tra­
dición hecha pOI' actos materiales, del que eutreqa la cosa con asen-

al que las recibe, aunque no entre realmente en ella. Pero no hay ni
puede haber tradición, cuando el vendedor de una casa principia á sacar
sus muebles para entregarla al comprador, aunque éste sepa que los saca
con ese objeto, porque no ha existido por su parte un acto exterior que
pueda hacer adq uirir la posesión, ni que presuponga su voluntad de reci­
birla; pero la habrá si el comprador introduce sus muebles en la casa
con conocimiento del vendedor.

La posesión se adquirirá por la tradición si el dueño ó poseedor actual
notifica á los que poseen en su nombre, que en adelante poseerán á nom­
bre del comprador, y estos no lo contradicen; igualmente existirá tradi­
ción por el mero hecho de declarar el adquirente, en presencia del pro­
pietario, que él es el dueño de la cosa y la aceptación de los locatarios
de continuar poseyendo en su nombre; porque esa declaración en pre­
sencia de la cosa y del anterior poseedor que no lo contradice, importa
un acto material de posesión: es como si la casa estuviera desocupada y
el comprador entrara sus muebles, sin contradicción del poseedor que
está presente.

Es necesario no confundir la adquisición de la propiedad que lleva
consigo la posesión, con la posesión misma que es independiente de la
propiedad. En este título se habla de la posesión y no de la propiedad
que puede ó no existir en el nuevo poseedor. Froitas, arto 3762, admite
la tradición por actos materiales de ambas partes: por actos materiales
del tradente con consentimiento del adquirente: por actos materiales del
adquirente con consentimiento del tradente, y por simple declaración
de consentimiento, como en el constituto posesorio. - Comp. POTHIF:R,
n" l!J(j. - Véanse arts. 577, lHln, 2377, y mi nota 2377.

Folios de la .'. C. S.-AplíwcfólI del arlo 2/17.9.-EI dominio de una cosa
inmueble no He adquiere con el :'1010 título. EH necesario que este sea seg-uido
de la posesión adquirida por la trarlición.-XXXII. 301.

El vendedor está oblrgado á hacer entrega del inmueble vendido no solamen­
te á HU comprador, sino también al cesionario Ó sucesor del comprador.­
XXXY,"-3.

Pollos de la Cá1ll. de Apel, de la Cap.-AplíNuíÓu del orlo 2879.-"':\0 tiene
derecho sobre los alquileres el comprador de un inmueble cuya venta ha sido
anulada, ni aun como reembolso por los A'a!oltos que le haya acasionado HU
cobro.-.lur. Civ., 1, am3.

El anuncio en venta del inmueble, aun el remate público, no son prueba
de tener la posesión material de la eosa.-.lur. Viv., IX, 112, Sér, 48

•

La escritura pública, corno título traslativo del dominio, no basta para
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timiento del que la recibe; ó pOI' actos materiales del que la recibe,
con asentimiento del que la entreqa, se refiere á la simple adquisi­
ción de la posesión, sin que pueda impedir al poseedor á nombre
de otro, el entrar á poseer para sí, con la voluntad del que podía
transferirle el derecho.

¿Puede sólo el traclente, por su propia voluntad, transferir la
posesión sin acto alguno? He respondido, que cuando el adqui­
rente posee la cosa á nombre del propietario, éste por su voluntad
puede hacerla adquirir, cambiando la causa de la posesión. que
puede igualmente hacerla. adquirir, cuando declara que continúa
poseyendo á nombre del adquirente ; en ambos casos hay de por
medio un título; pero como estas declaraciones no constituyen
actos posesorios, se puede decir que son casos de excepción.

Puede también hacerse la tradicián de los inmuebles, desistiendo
el poseedor de la posesián que tenía, y ejerciendo el adquirente
actos posesorios en el inmueble, en presencia de él ,1J sin oposición
alguna (art. 2380); pero no será necesario que tome posesión

(Art. 2380.) Desde el arto 2H77 se trata de la posesión que se ad­
quiere por la tradición y que exige condiciones determinadas, y el
arto 23A2 se refiere á la posición adquirida violenta ó clandestinamente,
y se puede considerar fuera de lugar entre los que hablan de la tradi­
ción. Cuando el poseedor desiste de la posesión que tenía, la cosa queda
abandonada, por decirlo así, y el nuevo adquirente debe practicar actos
posesorios que indiquen la voluntad de tomar la posesión; pero no es
necesario que sean de los que habla el arto 23A4, bastará que se ponga
en presencia <lela cosa y que ésta ~e encuentre sin poseedor. Si para la
toma de posesión la rey exige la presencia del que la ha abandonado y
su consentimiento á los actos del nuevo poseedor ó su no oposición, es
porque el abandono presume la voluntad de que tome la cosa una per­
sona determinada, y puede impedir que otra lo haga. El caso de este

exig'ir la posesión ; debe g-estionarse previamente la entrega de la cosa por
medio de lit tradición.c-Tur. Civ., Y, l~O, Sér.3R

•

En tanto se discuta la forma de la posesión, no puede considerarse hecha
la tradición.e-Jl uro Civ., IX, 332, Sér, i)R.

Si hien el vendedor e"tá oblig-ado á entreg-ar la cosa vendida al comprador,
libre de toda otra posesión, esa obligación cesa, si hecha la tradición sin
reclamo, el comprador no justifica que los ocupantes que perturban su domi-­
nio, existían (,OH conocimiento del vendedor al verificar la compraventa.­
JUl'. Ci v., IX, ll2;>, Ht'~r. 2R

•
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material ele la cosa, entrando en ella, bastará que se encuentre en
la posibilidad de tomarla.

Cuando el adquirente estuviere en posesión de la cosa, no tiene
necesidad de acto alguno para tomarla; por eso dice el arto 2383:

artículo no es el del anterior,· que se refiere á actos materiales ejer­
cidos por el tradente con asentimiento del adquirente, ó actos mate­
riales de éste con asentimiento de aquel, mientras este artículo sólo
exige la manifestación del poseedor desistiendo de su posesión, se·
guida de actos posesorios del que la toma. En aquel, el consentimiento
es tácito, en éste es expreso. Freitas, arto 3818, los separa igualmente
cuando dice: 1°, declarando el tradente que el adquirente puede tomar
posesión del inmueble y pasando el adquirente ó su representante á
ejercer actos posesorios; 2°, ejerciendo el adquirente ó su representante
actos posesorios en el inmueble en presencia del tradente y sin oposi­
ción de éste. - Comp. POTHIER, n? 1U(j.

(Art. 2383.) El artículo no ha sido traducido con la claridad que
tiene el original: pues Freitas, arto 2824, dice: ce es necesario que esté
desocupada (m!!o), esto es, Hin contradictor que se oponga á que el
adquirente la tomen. Cuando no hay poseedor bastará que el nuevo se
ponga en presencia de la cosa, y cuando está ocupada por el locatario ó
por un simple tenedor, ni aun será necesario su presencia, si éstos cou­
sienten en continuar poseyéndola á nombre del nuevo poseedor. Se de­
duce que cualquier ocupante podrá impedir la tradición con sólo opo­
nerse á que el nuevo la tome.

Cuando se dice, {i!ln' de toda otra }J{jSf'Sir)ll, se debe entender no sólo
que la cosa no tenga poseedor y esté turun, como dicen los autores, sino
que el poseedor actual, el que la tiene materialmente, consienta en que

Falto» de la S. e. S.-Aplíeoóón del arlo 2/1HO.- Xo eH necesaria la tradi­
ción de la cosa para adquirir la posesión, cuando el que la posee á nombre rlel
propietario princrpia á poseerla á nombre de ot ro.c--X VI, 347.

Xo eH necesarfa la tradición, cuando el poseedor IlesiHte de la posesión que
tenía, y (d adquirente ejerce actos posesm-í os en d inmueble en presencia de
'~l y Hin oposición al~una.-XVI, H47.

La posesión Hf~ presume huher pri ncipiado desde la fecha del título trasla­
tivo de dominio, si no He probase lo cont rar'io.s--X VJ, H4H.

Los }WdIOH de plJw~r el vendedor la cosa vendida á disposir.ión de una
Sociedad compradora y de aceptar el earg-o d(~ gercmte de éstn con sujeción á
Jos estat.utos, «onstf tuyen á la Sociedad única poser-dora de !lquella.-IX, 3lio.

Fattos de 'a Cdn', de Apet, de la (,'(1p.-Aplir·(l(·i61l del arlo 2//80.-Véase fallo
(lel art, 13'i7.-.Tllr. Civ., lJI, aiJ2, H(lr. ¡)R.
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para juzgarse hecha la tradición de los inmuebles, no estando el
adquirente en la simple tenencia de ellos, es necesario que el inmue­
ble esté libre de toda otra posesión, y sin contradictor que se oponga
á que el adquirente la tome: Es necesario que por lo menos, el ad­
quirente se ponga en presencia de la cosa y que tenga la posibili­
dad de tomarla, ó ele. entrar en posesión, sin que haya nada que
se oponga.

Cuando se trata de la toma de posesión de los inmuebles, se
ha dicho que el adquirente debe hacer actos posesorios )Jara ad­
quirirla. ¿Qué se entienden por actos posesorios? El arto 2384,

la tome el nuevo poseedor, sea entregándola, sea continuándola en su
nombre; así es que cuando la cosa está ocupada será siempre necesario
obtener su consentimiento, puer; cualquiera que sea la naturaleza de la
posesión, nadie puede turbarla, arto 24(;8, y el poseedor puede repeler la
fuerza con la fuerza ó ser amparada por la autoridad. «Supongamos, dice
Maynz, § 173, un locatario que rehusa restituirnos la cosa alquilada,
porque ha adquirido, ó cree haber adquirido, la convicción de que la cosa
le pertenece ,» en ese caso no puede haber transmisión de la posesión
hasta que el locador no la tenga en su poder.

eArt. 2384.) Los actos posesorios, tratándose de inmuebles, son los
que demuestran la voluntad de someter la cosa elsu poder, y puede rea­
lizarlos, tanto el que la ha obtenido por tradición, corno el que la tomó
por violencia ó clandestiua.mente ; pero hay diferencias muy importantes
en cuanto á la posesión misma. La ley ha negado toda ficción al que
toma la cosa por la violencia y le exige la materialidad de la posesión
en el todo, y no supone, como en los demás casos, que tomando una parte
de la cosa deba considerarse como si hubiera poseído el todo. Pothier,
n? 18, da una idea exacta de esta situación, cuando exige al poseedor
violento que debe adquirir parte por parte IJJird ¡j piN/) sólo tiene la
parte poseída de la que ha echado al anterior poseedor ; y no se adquiere
el total sino cuando ha ocupado el todo. Lo que es justo y lógico, porque
su posesión se funda en la materialidad de la detención, de modo que
cualquier parte que conserve el anterior poseedor se reputa que continúa
poseyendo las partes no ocupadas por el usurpador. El Dr. Llerena com­
bate esta opinión, fundándose en que la ley no distingue: pero no tenía
necesidad de distinguir, cuando viene hablando de la posesión que se
adquiere por la tradición y continúa tratando de la misma materia. El
art, 23H2, no es una excepción á los principios enseñados sobre la adqui-
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responde: Son actos posesorios de cosas inmuebles: su cultura,pel'­
cepcián de frutos, su deslinde, la construcción ó reparacián que en

sición de la posesión, porque la ocupación ó los actos posesorios sólo
comprenden los casos en que se ocupa toda la cosa. Cuando un poseedor
es arrojado de una casa, no hay necesidad de arrojarlo de las piezas en
que no se encuentra, está fuera de la casa, y el que la tomó violenta­
mente la posee porque no tiene contradictor respecto del hecho mate­
rial; pero no sería lo mismo, cuando el poseedor echado de la sala, se
encierra en el comedor ó en cualquier otra pieza de la casa, el poseedor
violento no tendrá la posesión sino de lo que materialmente detenta.
Donde la arbitrariedad é injusticia sería manifiesta es en la ocupación
de un campo, pues según la teoría que combato, bastaría echar al posee­
dor de una parte de él para que se entienda haber tomado posesión de
diez, veinte ó cincuenta leguas que el despojado poseía. Llevadas las
cosas á ese extremo no se admite discusión. Le extraña al mismo autor,
que sea necesario tomar palmo á palmo el campo, y quiere dar toda clase
de facilidades al usurpador. ¿Y por qué no estaría obligado á ejercitar
la fuerza en to-la la cosa, desde que ese es su único titulo? Se dice que
no llegaría á tener aplicación el art. 2382, como si ese artículo diera al
poseedor violento otra cosa que la posesión de lo adquirido material­
mente. El usurpador que ha arrojado por la violencia al poseedor de sólo
una parte de la cosa, no ha tomado la posesión del todo, porque esa fic­
ción sólo es creada en favor del que ha obtenido la posesión por la tra­
d ición ; el usurpador debe afirmar su título en la posesión material de
cada una de las partes, lo (lue será difícil tratándose de campos ex­
tensos en que deberá hacer imperar la fuerza por todo el terreno, de
modo que nadie pueda poseerlo; sólo á ese título poseerá el todo, echando
al que intento tomar posesión. Respecto á los actos de posesión, Be traen
en este artículo como meros ejemplos; por consiguiente, se consideran
tales, los que importen ocupación de la cosa con ánimo de poseerla
para sí en cualquiera de foIUS partes. El deslinde judicial no dará lugar á
una acción posesoria, porque la justicia no perturba: sólo el deslinde
privado puede autorizar la acción de manutención.-FREITAS, arto 3R21.

- Véanse arts. 240?> y 24üR.

Follo» de la ,"', t '. X.-Apli('(wiólI del arto 2//R4.-La mensura yamojona­
miento en campo ajeno P.!ol un acto (le turbación (le la pOfole!olión.-XXV, 44ft

11:1 rleshnde y amojonamiento, P.fol un acto dp. posesión que ejercitado en el
campo pO!'leldo por otro, importa turhadón.-XXVIl, RR4.

En lofol interdictos lIt:' amparo, son improcedentes las defensas que tienen
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ellas se haga, lJ en qeneral; su ocupación, de cualquier modo que se
tenga, bastando hacerla en algunas de su (sus) partes, tomándose
esos actos como meros ejemplos.

* ()6ü.-DF. I.A POSESIÓX DE LAS COSAS Ml"EBLES

Cuando la posesión es adquirida por la tradición, como ésta es
un contrato, necesita que haya capacidad para adquirirla y trans­
ferirla: por esa razón dice el arto 2381: la posesión de [as cosas

(Art. 2381.) El Código ha establecido una regla general al decir:
la posesión de las cosas muebles se toma únicamente por la tradición,
que en nada altera los principios establecidos; así, puede ser real ó sim-,
bólica, No se ha suprimido la tradición umnu IONf/a de los romanos que
consistía en depositar la cosa mueble delante de la persona que debía
tomarla «porque entonces (dice la 1. 79, tít. 3. lib. 4n, Dig.), aunque la
posesión no es retenida corporalmente por persona alguna, parece que
d13be adquirirla y que se ha entregado de alguna manera por la tradi­
ción 111m1/( 10n,q(I», ó como dice la 1. 1, § 21, tít. 2, lib. 41, Dig., «no es
necesario tomar posesión tocando actualmente la cosa, basta tomarla con
la vista y la intención». Tampoco ha suprimido la tradición brcri JI/(1I11l

que reposa sobre la ficción de que me han devuelto la cosa y la he vuelto
á entregar por otro título; finalmente, no ha suprimido la tradición sim­
bólica que consiste en no entregar la cosa misma sino algo que la repre­
sente, romo las llaves de la caja en que se encuentra la cosa. Y esta regla
general explica la colocación del artículo siguiente, que á primera vista
parece fuera de lugar. Nuestro articulo ha agregado al arto 3813, de

por objeto establecer el dominio ú otro derecho de poseer, ó desconocer la
validez del título del poseedor.-XXYIJ, 3H;).

Las operaciones de mensura, aun extrajudicial, y la colocación de estacas
y mojones, son actos perfectamente caracterizados, que justifican la posesión,
no apuntándose ningún hecho en contra de eIlos.-XL, (i(\.

Es prueba de posesión la operación de mensura, aunque halla sido apro­
bada en rebeldía y sin perjuicio de los derechos del demandado. - L YII, 3\1\).

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 2.'lH4.-Vl.-ase fallo
del art, 13Ii7.-.Tur. Civ., III, 3B?, Sór. 5R

•

.Iust if'icada la posesión anterior al acto, procede el interdicto de despojo,
aun cuando para su existencia no se haya hecho uso de la violencia: basta la
cladestinidad.c-Tur. Cív., III, 2112, Sér. ;)R.

El pag-o de la contribución directa que pesa sobre un terreno, no importa
un acto posesorio.c-Jl ur. Civ., VIII, 301, Sl~r. 3R

•



~~2 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEl, CÓDIGO CIVn, ARGENTINO

muebles se toma únicamente por la tradición entre personas capa­
ces, consintiendo el actual poseedor en la transmisián de la pose­
sián ; pero fuera de este modo, que podemos llamar legítimo, de
adquirir la posesión, se presentan al espíritu todos los medios ma­
teriales que pueden ocurrir para tomar la posesión de una cosa;
por eso establece el arto 2382, que, la posesión de cosas muebles,

Freitas, las palabras entre ]JrrsoJtns ('nJJQC('s, porque la tradición, como con­
trato: necesita de la voluntad entre las personas que intervienen, siendo
inexacto que los incapaces puedan adquirirla para sí, como lo demuestra
el arto 23!J2,y si el arto 2399 admite flue la tome el mandatario incapaz que
tiene voluntad para adquirirla, para su mandante capaz, es porque legal­
mente se substituye á éste, y la ley supone con razón que no es el incapaz
el que ejecuta el acto, sino el mandante. No hay, pues, que recurrir á
conciliaciones forzadas, suponiendo que el artículo «no se refiere á la
capacidad general sino á una capacidad especial para transmitir y adqui­
rir muebles» como lo hace el Dr. Llerena ; porque no hay tal capacidad
especial. El articulo se armoniza perfectamente con los arts. 23!J2Y23!J!J
que vienen á consagrar el principio de que la tradición debe hacerse
entro personas capaces: el tutor es el representante del incapaz y ad­
quiere para él; el mandatario incapaz que tiene voluntad adquiere para
su mandante capaz. Freitas, dice; « la posesión se adquiere únicamente
por la tradición, Ó l'"!' cualquiera r/r las [ormas desiqnrula» en los arls. /J7(j:J

?1/Jf)Ij/-j))·

~o hay tradición sin consentimiento expreso ó tácito, porque siendo
ésta un contrato necesita de la voluntad de ambos; por eso exige el con­
sentimiento del poseedor de la cosa.-Cons. HAVW~Y, § W. POTHII-:R,

n" l!)(j.- Veanse arts. 577, 5!J2 á 5!J8, 2387, 23!J2, 23!J!JY H2G5.

(Art. 2382.) El presente artículo no Herefiere á la posesión adqui­
rida por la tradición, habla de la posesión como un hecho, no como un

Fa 110.'1 de la .". t '. X.-Aplit:acil.n del art, 2.'1Hl.-LoH derechos reales del
acreedor pri-ndnr'io, só lo He ndquiercn con la poseaión real de IUH cosas dudas
en prenrla.---':-XX, 4(j2.

La decla ración dl~l deudor de 11arH~ por dCHpoHeído y de tener las COHaH á

d i sposir-i ón del ar.reerlor, no suple la tradición y posesión real que exig'lm 11tH
leYI~H.-XX, 4(j2.

Follo" de la ('ÚTIl. ti" Apel. de la (f(lp.-A]Jlir:acióu riel m-l. 2.':Hl.-Lll terce­
ría aunque fundada en UJH1 escrit u ra dl~ compra-vr-nta df~ cosas muebles, debe
Her desecharla Hi no i'lf~ prueba que existió la tradición (le 111 (~oHI1.-.lur. Civ., IlI,
4ln. Sór, 1n •
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no consintiendo el actual poseedor la transmieián de ellas, se toma
únicamente por el acto material de la ocupación de la cosa, sea pOI'
hurto ') estelionato; y la de los inmuebles en igual caso por la ocupa­
ción, ó PO}' el ejercicio de acto..,posesorios, si [ué violenta ó clandes­
tina; pero como en el caso de violencia el único título es la fuerza
ejercida, es necesario que el usurpador haya arrojado al actual po-

contrato, y le conviene la clasificación de acto juríd ico, cuando Re refiere
á la ocupación ele cosas abandonadas ó que no tienen dueño, no así cuando
se trata de actos ilícitos. Las ficciones que el derecho admite para la
adquisición de la posesión por tradición, no pueden concederse en estos
casos; es necesario la aprehensión material. Cuando el indi viduo per­
sigue una fiera ó un pájaro salvaje que ha herido, no 10 adquiere hasta
que no lo ha tornado, ese acto de ocupación material 10 hace poseedor y
propietario á la vez; es ele absoluta necesidad, sin él no hay posesión.
Cuando se trata de cosas muebles la posesión puede adquirirse por robo,
que es más grave que el hurto; por estelionato, vuelve á repetir como en'
el arto 2364, cuando el estelionato definido por los arts, 117H y 117!) se
refiere al que transmite las cosas. Si el inmueble se encuentra desocu­
pado, como un terreno ó una casa sin poseedor, la ocupación con ánimo
de tenerla para sí, hace adquirir la posesión, que en ese caso es útil para
la prescripción; si la ocupación se ha hecho violentamente ó ele manera
clandestina, la posesión se adquirirá, pero sólo dará derecho á los inter­
dictos para protejerlu contra una nueva violencia, y podrá rechazar la
acción posesoria del violentado, si ha pasado un año. Cuando no hay tra­
dición no se puede adquirir la posesión sin la aprehensión material de
la cosa. Molitor, n" 27, dice: «cuando se trata de un acto constitutivo
de la posesión, es necesario que sea ele naturaleza á establecer definiti­
vamente el imperio de la voluntad del hombre sobre la cosa» yeso no
He demuestra sino cuando se la. ha aprehendido. Freitas, arto 3H24,
agrega: « ó por efecto 1101 mandato para tomarla, Ó de actos de remates
jud icialos, 6 de adjudicaciones en que el juez manda poner en posesión,
sin que intervenga. el consoutimiento del anterior poseedor».-FREITAH,
arto 32H5. - Véanse arts. 23()4, 2372, 24f>o, 2456 Y 24:)f(

Fallo» de la S. C. S.-Aplicació"n del art, 2.'l82.-Probacla la posesión y los
hvchos turbatorios, procede el interdicto de rveu perar, aunque el demandado
tenga títulos que puedan dai-le derecho á po~eer.-LYI, lliK

1'\0 puede considerarse que «l demandado haya tenido la. posesión anual
nntoriur á la demanda, si resulta que el acto por el c-ual pretenda haberla
tomado, f'uó resistido por el demandante que la tenia.-LVI, l(il:>.



284 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

seedor de todas y de cada una de las partes de la cosa, porque no
tiene en su favor la presunción del poseedor con título, á quien
le basta poseer una parte para reputarlo poseedor del todo.

Cuando se trata de la posesión adquirida por la tradición, no
necesita de la entrega material de la cosa, basta que tenga la po­
sibilidad de tomarla, por eso dice el arto 2385: .si la cosa cU.ya

(Art. 2385. .En la posesión de cosas muebles la adquisición ordina­
ria es la aprehensión corporal tomando el objeto-pero se puede adquirir
ejecutando actos que la representen. El Dr. Velez-Sarsfield, siguiendo
á Savigny, toma el símbolo, no en el sentido de los glosadores, como una
tradición ficta, sino como un medio que indica la posibilidad física de
disponer de la cosa. Así, la presencia del poseedor, cuando el tradente
entrega la cosa, bastará para adquirir la posesión sin que haya necesidad
de un contacto personal, porque tiene la posibilidad de tomarla, y esto
sucede ordinariamente en las cosas de gran volumen. Como casos en
que no se necesita el contacto físico con el objeto, se pueden citar: si
hago entregar á un tercero la cosa que debe entregárseme, la posesión
jurídica ha sido transmitida por mí á ese tercero, tradición breri maitu;
cuando la cosa está en caja cerrada y se me entregan las llaves, no como
un símbolo de la posesión, sino como medio de tomarla abriendo la caja.
Los romanos exigían que la cosa hubiera sido vista, porque las llaves no
servirían p&ra hacer la tradición, si la cosa que contenía la caja se hu­
biera entregado á otra persona, y Freitas, arto 37G3, n? 2, exige la misma
condición: igualmente no habría posesión cuando la caja estuviera en
una casa donde no puedo entrar á mi voluntad, porque no tendría la po­
sibilidad de tomar las cosas encerradas en ella.

La presencia de la COfia no bastará muchas veces para adquirir la po­
sesión, mientras no exista la posibilidad de tomarla á cada instante,
como el que persigue un animal por cercano que est~ á él; del mismo
modo el sello puesto á las mercaderías que están en un depósito cuyas
llaves no se le han entregado, no hará adquirir la posesión; se exceptúan
los casos de la legiloJlaci6n comercial y los warrants ; por el contrario, no
es necesario tener la cosa en su presencia, ni que el adquirente se
encuentre ante ella, cuando la han depositado en la casa de éste,
pues Jo que se encuentra en RU casa está bajo RU oustodia ; de donde se
deducen estos principios de suma importa.ncia: ]0, la adquisición de la
posexión de los muebles introducidos en una casa, no depende, ni de la
propiedad ni de la posesión jurídica de la casa; aaí el locatario adquiere
la posesión de los introducidos en la casa locada y el propietario no;
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po ..,e,.;ión se trata de adquirir, estueiere en caja, almacén ó edificio
cerrado, bastara que el poseedor actual entregue la llave del lugar
en que la cosa se halla guardada, para que se adquiera la pose­
sión. Esta no es la posesión ficta que tiene lugar en los inmue­
bles, sino la real y verdadera que pone al adquirente en la posi-
bilidad de tomarla sin contradictor. '

Para adquirir la posesión, no es necesario que la misma persona
reciba la cosa ó esté en la posibilidad ele tomarla, puede hacerlo
por otro; así, la tradición quedara hecha, aunque no esté presente
la persona á quien se hace, si el actual poseedor remite la co.»a á

2°~ la entrega de las llaves de la caja, donde se encuentra la cosa, no
bastará para dar la posesión al que las recibe, si no tiene la posibilidad
física de tomar las cosas encerradas: 3°, una orden dada al depositario
para entregar la cosa, no dará la posesión al que debe recibirla: mien­
tras aquel no la haya aceptado y acatado, porque ha pod ido oponerse
con justo motivo y negarse á entregarlas, como si: por ejemplo: la hu­
biera comprado, pues entonces no valdría la segunda venta", ó quedaría
sin efecto si el que la dió cambiara de parecer y la revocase. El ejemplo
del arto 23~8 es diferente, porque el único título son los conocimientos.
La Suprema Corte no ha decidido, que en la venta de muebles por es­
critura pública se adquiera la posesión por la declnrucióu del vendedor
de darse por desposeído, y el comprador por recibido como lo afirman
algunos, pues la resolución del Dr. Albarracín, dice: «tratándose de bie­
nes muebles era necesaria la tradición al comprador, \iue no solamente
no ha tenido lugar por la verdadera entrega, sino que ni mm la simbó­
lica, ó sea la confesada de darse por ref'ibi\io de el los », pues la escritura
pudo contener, en efecto, que los recibía realmente, d ecluracióu que no
prueba la verdad de la afirmación, porque en los casos de fraude bien se
puede dar por recibido de una cosa que otro posee sin que esta declara­
ción lo haga adquirir la posesión. La regla del art. 2378 quedarín ain
efecto, si concediéramos la posesión por la sola declaración.-SAYIG~Y,

§§ 1() y 17. POTHIER, ¡'rop .. n" WD, y MA vxz, § 170.-Y éanse arts, 220G:
237H y 2402.

Sola del DI'. Vele:-;...·al's/ield al art. 2.'tR;j.-L. L Tít. ao, Parto a".-~a\"íg-n'y,

dice: • no hay necesidad de ocurrir á la tradición brec i 71/a1/U, ni á la tradición
[ict« de los g-losadores. Nosotros partimos de un principio verdaderamente
g-eneral: la posi bi lidad física de disponer de la cosa: y la entrega de las llaves
no es una tradición [icta , ni una tradición brer] 7IIa1/U, sino el medio dt:'crear
la posibilidad física.. lJe fa posesiou, § lli.
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un tercero, desiqnado por el adquirente, ó la pone en un lugm" que
esté á la exclusiva disposición de éste (art. 2386); pero que en

(Art. 2386.) No es una tradición simbólica la que se opera, sino
real y efectiva, porque en el segundo caso se pone al poseedor en ap­
titud do disponer de la cosa, sea llevándola á su casa, aunque no esté
presente, sen. enviánIola por su cuenta á la persona designada por él.
Se debe buscar, pues, una s: tuación definida de la que resulte que el ad­
quirente tiene la posibilidad de disponer de la cosa. El comprador de
una cosa que orJena se le remita por una persona designada, adquiere la
posesión desde la entrega á esa persona, ó á una agencia de transporte,
ó al ag.mte, para que la lleve á su destino, sin necesidad de que el adqui­
rente la reciba, pues puede disponer (le la cosa; pero en las compras or­
dinarias de las cosas de comercio on que el comerciante las envía con
sus empleados á casa del comprador, éste no adquirirá la posesión hasta
(}ue la cosa no haya sido entregada, porque recién puede disponer de
ella; pero si él las manda buscar, la adquirirá desde que la reciba el man­
datario. Cuando un comerciante vende mercaderías que le son pagadas,
si se han separado é individuali aado, no por eso el comprador ha adqui­
rido la posesión de ellas, pues no lar; ha recibido; si Hepierden es el ven­
dedor quien debe reponerlas. Hi el comerciante se obligó á remitir las
mercaIeríns separadas é individualizadas, el comprador no adquirirá la
posesión, hasta que no se le haya hecho entrega de los conocimientos
expedidos por la agencia de transporte, ó se hayan entregado los efectos
á la persona indicada; porque antes no estaban en' su poder ni podía dis­
poner de ellos. Esta cuestión es importante en un caso de concurso, en
que no po-h-In reclamar las cosas corno suyas, sino el precio pagado.­
Comp. )IOLITOR, n ",. HO y H~. HAVIGX \:', § 1n. Fnl':ITM;, arto H7G4, n? 2.­
V éanse arts, 1H] (;, 2a7H, 2HHH, 2H!)() Y 2402.

Sola del [Ir, Velez-}...·anfidd al arlo 2!¡Rfi.-!'\mm1ros podernos, dice Savig-ny,
adquirir la posesión de una (:OHa tan solo porque haya sido puesta en nuestra
casa, aun estaudo nosotros ausentes. Cada uno t ie ne ,;O~l1'e su ('asa un imperio
más riert o que Ho"n~ eua.lquiera de su'! hieucs, y este imperio le (la a.l m isrno
tiempo la «ustorl ia d(~ todas las (:OHaH encerradus (m lu r-asa. E,.;ta arlquisiol ón

de la posesión no depende d(~ la posesión ju rkliru dld edif'ir.io. Así, el que ha
alquilado una r-asa Ó un a lmacen, aunque no 1(~ng'1L J'f~SP(~('\o del edificio, ni la
propiedad, ni la posesión jurkliou, adquiere la posesi ón d(~ las cosas fJlW s(~

introducen en ella, porqUll tiene la custodia (1(: todo lo que se encuentra en d
edificio. Y á la inversa, la adll'lisici(m de la I)()H(~Hi<'Jn es lmposihle parIL el que
110 tieue PI uso propio (l(l la. r-asa, aunque t<~ng'a lu propiedad y la posusión
jurldira d(~ (~lIa.

La resolución del art ícul o (:litá fundada en el texto expreso dI! lit L. lH,
Dijr, lre (ff¡uir, rel om iteml , possee».
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ambos casos, se encuentre en la posibilidad de ejercer sobre ella
actos de domin io.

.No es necesaria la tradición de la cosa, sea mueble ó inmueble,
para adquirir la posesión (art. 2387, 111 parte), en los casos si­
guientes:

10 Cuando la cosa es tenida al nombre del propietario, y éste
por un acto jurídico pmw el dominio de ella, al que la posela en su
nombre (art. 2387, 2n parte), como si el locatario comprase la
cosa que está en posesión, pues, le bastará el título de enajenación
para adquirirla.

(Art. 2387.) El artículo se funda en la 1. n, § 0, tít. 1, lib. 41,
Dig., que dice: «hay casos en que la simple voluntad, sin tradiciún, basta
para transferir la propiedad de una cosa; por ejemplo, si OH vendo una
cosa que os había prestado... » Muchos autores han confundido este caso
considerándolo como una tradición lnrci III((I/U, cuando no hay tradición
en realidad, porque estaba hecha, y han supuesto que el vendedor
tomaba su cosa quo le era entregada y volvía á entregarla al comprador,
habiendo una doble tradición, cuando no es exacto. La tradición hrcri
1IWIU( tiene lugar, cuando queriendo transferir á Pedro la cosa que A
debe entregarme, le ordeno dársola ; por esa orden suprimo el recibo de
mi parte; pero hay una entrega real á Pedro. En el caso del artículo no
hay tradición, porque la cosa estaba en poder del locatario, aunque la
poseía por mí, y ha bastado mi voluntad para hacerle adquirir la pose­
sión y la propiedad; sólo ha cambiado el animo, porque antes poseía para
otro, ahora posee para sí. Es inútil discutir si el adquirente gana el do­
minio al mismo tiempo que la posesión, porque el artículo sólo habla de
esta última.

El otro caso en que no hay necesidad de tradición, es cuando el loca­
tario que poseía á nombre del propietario principia á poseer á nombre
<leotro; como si el propiotm-io vendo la casa noti ficando la euajenación
al locatario, quien comienza á poseer para el nuevo dueño. Son casos <lo
adquisición <le posesión sin tradición, llue nocesitan <le un neto jurídico
del propietario. Ho separan los casos en que el tenedor de la cosa
comienza á poseer por sí por un acto de un tercero, que creyéndose dueño
se la enajena, ó cuando usurpando la posesión se niega jud iciulmento ú
reconocerlo como dueño á aquel por quien poseía, porquo el artículo
habla sólo de los casos enunciados,

El adquirente, en los casos del artículo, no <leja lle tener la posesión
porque 01enajenante se resista á cumplir el contrato, á menos <loun acto
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2° Cuando el que la poseía tinombre del propietario cprincipia
á poseerla d nombre de otro (art. 2387, últ. parte), como si el

propio de él mismo, reconociendo que vuelve á poseer por el enajenante.
Si la cosa locada, por ejemplo, se hubiera vendido al locatario, bajo el
pacto comisorio de dejar sin efecto el contrato, si el precio no fuera pa­
gado: aun en caso de no pago y de rescisión, el comprador no habría per­
dido la posesión hasta que no le fuera quitada la cosa. El Dr, Velez-Sars
field quiso hablar del coustituto posesorio en el segundo caso del artículo,
porque cita á )Iolitor, n? 45, que se refiere á él, como citó la ley romana
en que se funda el primer caso. En efecto, el constituto posesorio es el caso
inverso del primero, en que se adquiere la posesión sin tradición, cuando
poseyendo como propietario se consiente en poseer como locatario, por
haber enajenado la cosa; pero como los términos son expresos, y se
refiere, no al propietario, sino al que poseo á nombre de éste y principia á
poseer por otro, debemos aceptarlo tal como queda explicado.-Comp.
)fOLITOR, 1. c. ArBRY y Rxu, § 179, con los que no estoy conforme res­
pecto á la tradición, hrer] IJIflJW, que creen aplicable á estos casos. TRO­

PLO~G, f~('II!(I. n" 270. - Yéanse arts. ü77, 2353, 2365, 237H á 23EO y
24G2.

.Yota del Dr. Vetez-Sarsfield al arlo 2//&7. - L. 47, Tít. 2S, Parto 3".-L. !l. § ó,
Dig. De adq. rCl'U7II, do 711. :r L. Ul, Dig, De adquir. cel 0711;t. poa,yes,y.-)Iolitor,
De la posesiou, 1,° 45.

Fallos de la S. r' . .Y.-Aplicar'ion del arto 2/1/17.-;\0 es necesaria la tradi­
ei óu (le la cosa para adquirir la posesión, cuando el que la posee á nombre del
propietario principia á poseerla á nombre de otro.--XVI,347.

Tampoco es necesaria, cuando el poseedor desiste de la posesión que tenía,
y el adquirente ejerce actos posesorios ..n el inmueble en presencia de {'l y sin
oposición alg'una.-XVI, 34K

La !JoHesi(m mandarla dar por el Interdicto de adquirir, importa turbación
contra PI pos ..edor cuya existencia He ocultó, y da der..cho para deducir el in­
terdict o de amparo, lJ restitución en HU caso.-LIl, 1!13.

Ante la nrueba de la posesión renida por otro, n» puede admitirse la que
pretenda haber tenido el actor soJ¡)"I~ la misma r-osa y debe por lo tanto ret-ha­
zar-« el interdicto fundado sobre dicha posesil;H.-LIIl, al1.

.Fallos de /" edll/. de Apel, de la ('a}J.-A}Jli,·"t;io/l a! «rt, 2.'1H7.-El recono­
cimiento que PI vendedor hace, en el titulo truslut i \'0 de la poseslón, de u-uerla
por el nuevo propietar-io, "asta para consklerarlu verificada, sin qUCl se re­
qui..ra acto material ni simhólico.-.Jur. Civ., VII, 11;), I-iér. ;)".

I-ii por la escritura dfl venta con pacto (l(~ retroventa el vendedor transfiere
también la posesión, reconociendo 'IU" la '11W teng-a HPrá á nombre del propie­
tario, dehe dárselr- Ú éste judlcialmente.c-i.lur, Civ., 1, H!J!I, I-iér. Ij".

Yóase fallo del arto 131j7.-.1ur. Civ.• lII. aa2. S{)J'. ;)".
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mismo locatario notificado de la venta consiente en poseerla á
nombre del nuevo adquirente.

30 Cuando el propietario enajena la cosa y comienza á po­
seerla como locatario, á nombre del adquirente; es lo que se en­
tiende por el verdadero constituto posesorio de los romanos.

~ ()G1.-DEsln~ClAXDO SE HEL'UTA JU;c'HA LA THAD!CIÓX

Cuando las cosas se compran ó venden para enviarlas á casa
de los adquirentes, ó para ponerlas en determinados lugares, es
necesario precisar el momento en que la tradición se reputa he­
cha; en esos casos se observarán las siguientes regla.s:

10 La tradición de cosas muebles que no ()stlÍn presentes, se en­

tiende hecha por la entrega de los conocimientos, [u ctnrn», etc., en
lo:·; términos que lo dispone el Código de ('ome¡'cio .ar-t, 2388,
la parte), rigiéndose esos casos por la legi:.dación comercial.

:tl Cuando fuesen remltida» (las cosas) }JOI' cuenta JI orden de
otros, desde que la pe¡'solut que las remite las entrega al agente que"
deba tra nsportarlas; con tal que el comitente hubiese determinado ó
aprobado el modo de la remisián (ar-t. 2388, ~a parte), pues el

(Art. 2388.) Tratándose lle cosas no presentes, (í que estún ausen­
tes, como dice F'reitas, hi tradición se hace por la entrega ele las factu­
ras; pero se haría lo mismo aunque las cosas estuvieran presentes en los
depósitos de la nación ó de la empresa, desdo que es el único medio de
demostrar la propiedad. En estos casos la posesión y la propiedad se
confunden, porque sirven de único título material llue las demuestra.
Eutiéndese que el artículo habla de la tradición y la manera de hacerla
para transferir la posesión, en esos casos la entrega (le los conocimien­
tos son los actos materiales de que habla Freirns en el arto 3771. Se
reputarán entregados los conocimientos, (leslle que sean puestos en el
correo para que los transporte al que debe recibirlos. :-;i se tratase de
cosas que deben remitirse de uu lugar á otro, la tradirióu sólo se repu­
tará hecha cuando las cosas se han eutregulo al agellte que debe truns­
portarIas.

8i se tratase (le cosas que no estuvieran presentes, no habría dificul­
tad para aplicar 01 principio; pero cuando se han comprado estando pre­
sentes y se encarga al vendedor de enviarlas ú otro lugar, so pregunta:
,¿Ha adquirirlo el comprador la posesión'? No; porqne no tiene la posibi­
lidad de disponer de ollas desde que se encuontrnn en poder llel vende-

lJ
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agente es la persona determinada por el adquirente, quien la
recibe en su nombre, corriendo los riesgos.

~ Gti~.-DE ¡,A TRADlCIÓ~ DE ACCIO~ES

En la tradición de las acciones se observarán las reglas si­
guientes:

10 La tradición de rentas nacionales ó provinciales se 'juz­
garlÍ hecha por la transferencia de ellas, según la leqislacián que
lae rija (art. 2390, la parte).

:2 0 La tradición de acciones nominativas de compañias ó socie­
da des, se juzgm'á hecha cuando lo fuese conforme d los estatutos'
de la sociedad ó de los contratos sociales (art. 2390, 21l parte),
que serán la ley á que obedezcan, siempre que algunas de sus cláu­
sulas no fueran contrarias á las leyes en vigencia.

3° La tradición de acciones endosables.se juzgarlÍ hecha por sólo­
el endoso, sin ser necesaria la notificación al deudor (art. 2390,
311 parte), rigiéndose por lo dispuesto en el Código de Comercio,.
cuando se tratare de obligaciones sohre sumas (le dinero.

..1'> f ..as acciones al portador, se juzgardn transmitida por la sola
tradición ef'ectica de 10.'iJ títulos /art, 2390, últ. parte); porque

doro Se confunden los derechos del vendedor con relación á la entrega de
la cosa, con la posesión que no se adquiere sino. cuando el comprador
tiene la posibilidad de disponer de ella. Mientras la cosa permanece en
poder del vendedor, son á su cargo los riesgos y peligros hasta que se
haga la tradición, y ésta sólo se reputará hecha cuando la ha entregado
al agente; pero si debía ponerla en un lugar determinado, no habrá tra­
di ción ni se adquirirá la posesión mientras no se haya realizado el
hecho.y el envío de los conocimientos (j facturas no bastará para hacérsela
adquirir, ponille continuará perteneciendo al vendedor hasta 01 recibo
de la cosa. Cuando las cosas deban sor remitidas por cuenta y orden del
adquirente, tampoco habrá tradición hasta la entrega, si 01 remitonte,
contrnriando las órdones del adquirente hubiera elegirlo otro modio do
transporte que oJ indicado; romo si, por ejemplo, le ha ordenado so las
entregue á 13 Y las remite á A, en cnyo caso no adquiriría la posesión
hasta la entrega do la rosa.-Comp. FHEJ1'M';~ artx. H77] y 0773.

(Art. 2390.) Para interpretar esta disposición, os nocesnrio recons­
truir el proceso quo ha seguido 01 logislador, y los fines (Pl0 so ha pro­
JHH~stO al dictarla. La fuente ha sido Freitns, arto H7f'H: do dando ha sido
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llevan en sí la orden de pagarlas al poseedor del documento; en
ellas, la posesión es el único título.

-:1:o La tradición de instrumentos de crédito solo se juzqar« hecha,
cuando fuese notificada al deudor, ó aceptada por él (art. 2391);

tomado, quien sienta como un principio general: que la tradición de los
instrumentos de crédito, ¡mm el efocto dr cederlo», sólo se juzga hecha si
fuere cfcctir« y notificada al deudor ó por él aceptada, salvo cuando los
instrumentos fueren: pólizas generales ó provinciales de la deuda pública,
acciones de compañía ó sociedades, títulos á la orden, títulos al portador;
hipotecarios, anticréticos ó pignoraticios. Quiere decir entonces, que se
habla dela tradición para producir los efectos de la cesión, y es así
como en este caso al adquirir la posesión se adquiere la propiedad. La
expresión de la tradición do reuia« nacionales, se debe aplicar á los
títulos expedidos por la nación y que producen renta, no á las que
cobra la nación. En algunas Provincias había la costumbre de enajenar
ciertas rentas para que los particulares la percibieran, corriendo con el
riesgo de que produzcan más ó menos: este medio primitivo de percepción
de la renta ha desaparecido; así, el artículo se refiere á la tradición de
los títulos de renta expedidos por la nación ó las provincias, que sólo se
transferirán con arreglo á las leyes especiales del caso, aunque haya
precedido contrato escrito y entregado los títulos al cesionario. En cuanto
á la tradición de las acciones de sociedades que estén ú nombre propio,
no existirá si no se ha cumplido lo ordenadado en los estatutos ó
contratos sociales, teniéndose en cuenta que si la prestación d e alguno ó
algunos de los socios fuese de cré.l itos, se entenderún cedidos cuando la
cesión conste en el contrato social, art. 1707. Las acciones endosables de
sociedades ó de títulos á la orden se considoran poseídas por el sim­
ple endoso, sin perjuicio de los d erechos (le tercero en los casos de fraude,
ó cuando la cesión es gratuita y perjudica ú los acreedores, La tradición
de las acciones al portador d(' ('OllljHllií,ts () .wH'irdm/rs, agrega Freitas,
arto a7HH, ó de otros títulos al portador, so juzgara hecha por el simple
endoso. La posesión que la ley pre¡.;ume en osos casos, como en los del
artículo anterior, puedo combatirse por una prueba en contra, que no por­
judicnra á los terceros contratantes (lo buena fe. Respecto á los créditos
no endosables se rigen por las d isposiciones del título sobre la cesión, y
la posesión del crédito se ad quirirú como allí se dispone.-FREITAs,
arts. 37H;) á a7RH.- V éanse arts, l..J.BH, 14;)-1 Ú 14;>7, 14;)!I, 1H16 y 237H.

(Art. 2391.) La. disposición tal como está es incompleta, porque se
ha snprirnido la parte principal; así, dice Freitas, art. 37t-'4: «la tradición
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pero esto será con relación á terceros; porque para el cedente y
cesionario no es necesario (}ue la cesión sea notificada.

S 6W3. -CAPACIDAD PARA ADQL"IRIU LA POSESIÓN

La posesión á pesar de ser un acto material de aprehensión
real y efectiva, ó cuando el individuo se coloca en aptitud de ejer­
citar actos posesorios sobre la cosa, necesita la voluntad ó el áni­
mo de la persona, que es el alma mater de toda acción; sin voluntad
no hay acto productor de derechos, ni se extinguen, ni modific~n

los existentes; por eso .son incapaces de adquirir la posesión por sí
mismos, los que no tienen el uso completo de su razón, como los de­
mente .." [atuo« y menores de diez ariosj pero pueden adquirirla por
medio de sus tutores ó curadores (art. 2392 J. La palabra fatuos

de instrumentos de créditos, }Jf{J'({ rl efecto de rrderlo«, sólo se juzgará
hecha, cuando fué notificada al deudor ó aceptada por él, pero con rela­
ción al cedente y cesionario se considerará cedido el crédito aunque no
haya sido notificada ó aceptada la cesión". Este artículo comprende los
créditos no endosables. Respecto del deudor cedido y de los terceros, el
traspaso no se reputará hecho hasta la notificación ó aceptación, y He
gobernará por el título de la cesión.- Véanse arts, ].157, 145U, 1407,
237H .Y32(j5.

(Art. 2392.) Siendo la tradición un contrato, lo natural es que por 10
menos se exigiera voluntad para poder realizarla; así, dice la ley romana
« un furioso ó un menor no pueden comenzar á poseer sino por la autori­
dad de su tutor, porque aUllfl'le pueden tocar las cosas con sus manos, no
tienen la intención (le poseerlas: se les puede ('omparar á un hombre (10r­
mido á quien se le pusiera una cosa on la mano »; 1. 1, § 3, tít. 2, lib. 41,
Dig. La expresión de 'l'!" 1I('(·('...if({1t ", rourplrtt¡ mm r/f' su I'ff-:ríll para adqui­
rir la posesión, se debe tomar como un término general, que comprende
todos los que se hallen en casos semejantes; así, no podrán hacerlo, no
/;<)10 los dementes y menores <le diez años, sino los que no tienen volun­
tad ni pueden manifestarla, como 01 sordo-mudo declarado incapaz, ]>01'­
(pIe no sabe darse á entender por escrito. El presente artículo viene á
ser una excepción del arto !J2], (pIe reputa incapaces á los impúberos,
para realizar actos lícitos; aunque convoudrín armonizarlo, sujetando
todos los actos lícito» á UTUl mismu regla. Al'Ií, la enumeración do lOR

quo no tienen completa razón, contenida en este artículo, 110 os limita-
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es una expresión que no tiene significado ante la nueva clasifica­
ción que el Código hace de la locura.

Como una consecuencia necesaria de la voluntad, para adqui­
rir la posesión, no podrán obtenerla las personas de existen­
cia ideal, porque carecen de ella; por eso dice el arto 2393: tam-

tiva ¡i los dementes, furiosos y menores de diez años, sino meramente
enunciativa y comprende con mayor razón á las personas por nacer y
ausentes declarados en juicio, que son incapaces de tener voluntad y de
manifestarla; así lo trae Pothier, !'osrs;,)". n? 22, de donde fué tomado
el artículo. Creo, igualmente, qüe los dementes pueden adquirir la pose­
sión en lúcidos intervalos, si se demuestra que cuando la tomaron go­
zaban de su razón; lo mismo puede decirse del sordo-mudo, declarado
que en el intervalo hubiese aprendido á darse á entender por escrito,
sin que se le hubiera levantado la interdicción. Cuando no hay voluntad
por parte del que toma posesión, ésta deja de existir; pero si el tutor ó
curador sometiera á su poder la cosa tomada por el incapaz, la posesión
quedaría adquirida pam éste. Los mayores de diez años pueden adquirir
la posesión para sí. - Comp. SAYIGXY, § 21. POTHIER, 1. C. FREITAS,

arto HH2~, n? 2, admite la posesión tomada por el demente en lúcidos
intervalos. - Véanse arts. 54, U2, 141 y 23H1.

(Art. 2393.) Como la persona jurídica no puede manifestar su vo­
luntad sino por medio de sus representantes, es claro que serán incapa­
ces por sí mismo de adquirir la posesión, No creo, como Troplong, que
los habitantes de un Municipio puedan adquirir para ese Municipio,
pues no lo representan, ni aun se pueden considerar como gestores ofi­
ciosos; porque si calla uno de los habitantes usa de una cosa es porque
el dueño de ella lo permite o no lo prohibe, pero al usarla no tiene la
intención ni la voluntad de poseer para el común; usa de la cosa hasta
que viene la prohibición formal. No se adquieren los inmuebles sino
ejecutando en ellos actos posesorios por los que tienen voluntad. Una
sociedad que no es persona jurídica no puede poseer una cosa sino cuando
todos los miembros que la componen la poseen, y entonces la posesión
no corresponde á la sooiadad , sino á cada una do las personas que
la forman. -Comp. FHEI'I'AS, arto 3H29. - Vóanse arts. 35, 41, 2394
á 23DH,

Sota del 1)1'. Vetez-Sarsfield a/ art, 2,'W2.-L. 1, Dig, De ads], }JOS.v.-· Por hier.
PO.VoY. 11° 44.

S·ota. del ])1'. Vetez-Sarsfieh! a/ art, 2.'l!JR.--L. 1, § 22, Dig:. De ad(/. poss,
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poco pueden adquirir la posesión de las cosas las personas juridicas,
sino por medio de sus síndicos ó administradores que deben obrar
á nombre de la persona y dentro de las facultades conferidas por
sus estatutos.

~ f)fj4.-DE LOS ~lODOS DE AD<H'IRIH LA POSESIÓN POR OTRO

En general, la posesión se adquiere por un acto exterior que
manifiesta la voluntad de tomarla, y 110 hay inconveniente en
que pueda adquirirse por una persona que nos representa, por eso
dice el arto 2394, 111 parte: la posesión se adquiere por medio de
otras personas que hagan la adquisición de la cosa con intención
de adquirirla para el comitente; porque sin la intención no hay
adquisición; el ánimo debe existir en el representante yen 1:'1 re­
presentado, de ahí la necesidad de que ambos deben ser capaces
de tener voluntad.

El que ejecuta un mandato, obra á nombre de su mandante;
así, cuando he dado poder á un tercero para <luetome en mi nom­
bre la cosa que otro debía entregarme y el mandatario la recibe,
la intención (de recibirla para mí) se supone desde que el represen­
tante no ha.ya numifestado la intención contraria por un acto exte­
rior (art. 2394, ~Il partel, y df'he demostrar <luela posee para sí
y 110 para su representado,

(Art.2394.) )[olitor dice, con razón: «se enganaria quien creyera
que para adquirir la posesión por un tercero, bastaría qne tuviésemos el
an i11/11S , y qne el tercero tomara la posesión; no, es necesario, además,
por regla general, epIe nuestro representante Ir"y" I",,,hi/,, la intctu-iún

r/r tomarla P"!" nosotro» ». Esto es lo que se ha confundido por muchos,
tomando las excepciones como reglas ,generales. La regla de que el re­
presentante elebe tener la intención de adquirir la posesión para el re­
presentado sufre excepción, cuando se trata de las perHonas que están
bajo poder de otro, que adquieren para aquel bajo cuyo poder se encueu­
tran, salvo los casos del art, 2k7, ó cuando manifiestan la intención ue
poseer pRra una tercera penlOna. Sufre igualmente excepción, cuando la
voluntad del trac1ente es que la posesión se adquiera para el repre­
sentado ~ por/pIe es. la voluntad de éste que domina tod o el acto. y
aunque el representante quiera tomarla rmra sí ó para otro, serú aquel
que adquirirá la posesion : .iilril O,'jit iJl su« /H'I'SOllf' .W'r/ nih] ndqnirit,
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Generalmente, la intención elel representante coincide con la
de su representado, y cuando se encuentran en colisión debe pre­
valecer la de aquel, porque es quien ejecuta el acto; pero cuando

Para que el representado pueda adquirir la posesión es necesario que
la conserve y tenga la voluntad J.e tomarla; por esa razón se necesita
ratificar la posesión adquirida en nuestro nombre por un ucqotiortnn
gestor. La regla iqnornntibu» jJossessio 11011 adquiritnr, tiene sus excep­
ciones: 1°, cuando la adquisición se hace por un mandatario general, en
que el mandante la adquiere aun ignorándolo, porque su voluntad está
presente, por decirlo así, mientras obra dentro de los límites del man
dato. El mandante representa al principal, no sólo en cuanto al ('OlidlS

,possession;s, sino en cuanto al anintus ; por eso, aunque el mandante ig­
norase la adquisición, podría comenzar a prescribir, con tal que no tu
viera mala fe en el momento de la posesión. « En el mandato especial,
dice l\folitor, la adquisición se hace animo mandautc«, ('{)I'j}()I'r alicuo : el
mandante está representado en la ejecución de su propia voluntad; por
consiguiente, la buena ó mala fe del representante no tiene influencia
alguna, pues todo el acto se encuentra sometido á la buena ó mala fe del
mandante». De ahí se ha deducido la consecuencia errónea de que el animo
del representante no hace falta, confundiéndolo con la buena ó mala fe,
cuando es sabido que el ánimo es una' condición esencial, y por eso es
necesario ser capaz de tenerlo para adquirir la posesión; sin este no
hay adquisición posible, aunque no pueda prevalecer en el caso del
arto 23n5; 2°, la otra excepción es la establecida en favor de los inca­
paces de tener voluntad, quienes adquieren por sus tutores, curadores ó
síndicos, de que se ha hablado en los dos artículos anteriores. En la po­
sesión adquirida por un tercero sin necesidad de tradición, queda com­
prendido lo que los jurisconsultos modernos llaman conntitnto posesorio,
y tiene lugar cuando A, propietario y poseedor, vende su casa á B, y
quena como inquilino, poseyendo á nombre de éste, lo que algunos auto­
res han confundido con la tradición brcri nutuu, cuando en realidad no
existe, porque la posesión se adquiere sin tradición. En este caso se en­
cuentran tres elementos: 1°, la voluntad de poseer por un tercero: 2°: la
voluntad del tercero de poseer para el adquirente: go, la detención cor­
poral de la cosa por ese tercero, en quien preexiste el ánimo de adqui­
rirla para nosou-os.

Entre nosotros algunos autores sostienen que no hay por el Có.ligo
nmstitut« })()srsol'io, porque el adquirente no ejerce acto material alguno,
enseñando que la regla del arto 237R, (le que la sola declaración de
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esa misma intención se encuentra en oposición con la del que
transfiere la cosa, la de éste prevalece, y esto es lo que expresa el

darse por desposeído no suple las formas legales, es aplicable en este
caso. Xo participo de esta opinión por las razones siguientes: 1°, el pre­
sente artículo no limita ni prohibe que el tercero por quien se adquiera
la posesión sea el mismo poseedor, y no hay razón para crear una inca­
pacidad que no existe; 2°, la regla del art. 2378 no tiene aplicación en
el ronstituto posesori«. porque hay una persona que posee materialmente
la cosa á nombre de otro, mientras que cuando se hace la declaración de
darse por desposeído, la cosa queda sin peseedor, y para adquirirla ne
cesita un acto material de aprehensión que no existe: falta la detención
corporal con el ánimo de adquirir la posesión, y es por eso que la sola
intención ni la voluntad son capaces de hacerla adquirir; 3°, porque el
arto 24ú2, n" 3, expresamente lo establece, convirtiendo al propietario
en mero tenedor (le la cosa transmitida.

Xo se deLe confundir el ánimo con la buena ó mala fe del mandata­
rio; ponille sin ánimo ó intención de tomar la posesión para otro, éste
no la adquiere, y por eso, la ley exige que el tercero sea capaz de tener
voluntad y de manifestarla ; pero como representa á su mandante en la
ejecución del acto, su buena ó mala fe no aprovecha ni perjudica á aquel.
Fuera de los dos casos de excepción indicados, la intención del manda­
tario de poseer para otro que su mandante, impedirá que éste adquiera
la posesión.

Cuando el mandato fuera nulo por algún vicio, la posesión quedará
adquirida por el mandante, si fué tomada por el mandatario en su nom­
bre, sin necesidad de ratificación posterior, porque se trata de un acto
material ejecutado para el mandante, y es por esa razón que se adquiere
la posesión violenta () clandestinamente, por intermedio de sus agentes.
-Comp. POTHIER, n" 24. l\IoLIToR, n? 4ij. HAVIG~Y, ~ 27. \VOODOX,

n"" 2(j{Jy sigo FREITM~, art. i3RHO. CÚD. DE CHILE, artx. 720 y 721. ­
Y éanse arts, 23D2, 2i3!J3, 23Dij Y 244(,.

Sola del Dr. Vele:.-.l"arll/ield al arlo 2.'l.94.-L. 1, § 20, Dig'. De (/(/f1.1J08,v.-Tro­

plorur, sobre el arto 222H,n" 2:'!I.-Pothier, 1'0118., JI'" :>0 y ;>1.

Fallo» de 1(1 ('tiTII. de Apel, de la CajJ.-Aplic(((·ioll del art.. 2/J.fJ4.-.1uHtifi­
cada la posesir.n por más de cuarenta años, eH procedente la adquisieión por
preH('ril>l'i(;n cont ra la )luniciplllidlld.-.1ur. Civ., VI, 17J, H{,r.2".

La posesión de derecho, por intermedio (\1' \lJI mandatario, equivale á la
POHf,!"i{;n de }1f~dJO, y obtenida la H(·g"l.lJIda, eHirnpror-edent« (,1 pedido (1(~ la pri­
mera lJlH' Intermedio de IOH jueceH.-.lur. Civ., VI, !I, Sór, 2R

•
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arto 2395, al decir: aunque el representnnte manifieste la inten-

(Art. 2395.) El presente artículo viene á establecer una lle las ex­
cepciones á la regla general, de que para adquirir la posesión por medio
de otro, se necesita que éste tenga la inteución de tomarla para su man­
dan te; es uno de los casos donde la voluntad del tradente domina por
completo, pues, para hacer adquirir la posesión, el que tiene la cosa
como poseedor es dueño y señor para transmitirla al que quiera. Su­
pone, pues, el caso de una colisión manifiesta de las dos voluntades, la
del que entrega la cosa para que se la den al adquirente, y la del man­
datario que la recibe expresando que lo hace para sí. La'. 13, tít. 5,
lib. 09, Dig., dice: « porque si se había dado la cosa á mi procurador
para que la adquiriera pnra mí, y la hubiera recibido como adquirién­
dola para él, la adquiriría en mi provecho y no en el suyo ». Esta ley
se refiere á la donación, donde la colisión de las voluntades es más
clara y el efecto más limitado, porque si doy á B una cosa para A,
aquel no puede hacerla suya, aunque exprese claramente que la toma
para sí; la voluntad del que la recibe no puede alterar la donación; lo
mismo sucederá en caso de venta, cuando el vendedor entrega la cosa
para que la reciba el comprador, el mandatario no puede adquirir ni la
posesión, aunque manifieste que toma la cosa para sí. La regla recobra
su imperio y hace necesaria la intención del mandatario de tornar la
posesión para su mandante, cuando el tradente se ha limitado á entre­
gar la cosa sin manifestación alguna, ó cuando ha manifestado una vo­
luntad contraria, como si uno manda comprar una cosa y éste la adquiere
para sí, entregándosela el vendedor, como si él fuese verdadero com­
prador. El artículo comprende, pues, el caso en que el tradente ha ma­
nifestado la voluntad de que el mandante adquiera la cosa tratundo
con 01 mandatario en este sentido. --:.Comp. l\IOLIToR, n? 4], 1.07, § ti,
tít. 1, lib. 41, Dig., Y SAYWXY, § 2G.- Vénnse arts, 2R!H y 24:>R.

Sola del Dr. Vel e:-, ....arsfield al a rl; 2S9;;.-)lolitor. De /(1 posesio n, n° 41.
• Entre~úis una cosa á mi mandatario para que yo la adquiera. y (,1 la reciba
para él: esta voluntad de su parte será nula. > dice la Ley lB, Tit. ;), Lib. :lO,
Dig. uihil allil i n sua }JC/',VOI/((, sed milii adoui rit, La voluntad del que t rans­
mite es la que domina el ar-to.

Fallos de la S. ('. .Y.-..1pli,'acilj)l riel a rt, 2.'lr);;, - La posesión (le un in­
mueble n-uidn por medio de tercero, da derecho para entablar contra el tur­
bador de ella, el interdicto de retelH'r.-XXX, 241.

Si }hll' el nba ndono del terr-ero, el turbador se ha apoderado del inmueble
durante el juic-io, debe ('ste ser oblimulo á devolver la posesión, :r condenado
lt no inquietar ('\1 ella al poseedur.i--X'X'X, 241.
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cián de tomar la posesián para sí, la posesián se adquiere para el
comitente, cuando la roluntad del que la transmite ha sido que la
posesión sea adquirida para el representado ; lo que ~e justifica y
explica en las donaciones, no así en los demás contratos. Esta
regla ha hecho pensar á algunos que el ánimo del representante
no debía tenerse en cuenta, lo que es un error, porque la volun­
tad de éste predomina, cuando el tradente no ha manifestado in­
tención alguna.

El mandatario ó representante es el portador, por decirlo así,
de la voluntad de su mandante, por esa razón, para la adquisi­
ción de la posesión por medio de un tercero, no es preciso que la
voluntad del mandante coincida con el acto material de .YU repre­
sentante /ai-t, 2396), porque la supone persistente, ;nientras el
mandato existe; pero cuando el que toma la posesión es un gestor,
su intención predomina, el acto ejecutado lleva el sello de su yo­
luntad, y la adquiriere el dueño del negocio ratificando el acto.

Cuando el mandatario ejecuta el acto á nombre de su man­
dante, se puede decir que es sólo el órgano por el cual manifiesta
éste su voluntad, de ahí es que la buena fe del representante

(Art. 2396.) El artículo se refiere á los mandatarios que obran en
representación de sus mandantes, y no á los representantes necesarios de
los incapaces, pues aquellos no tienen voluntad y no es posible encon­
trar el momento en que coincidan ambas voluntades; por eso se dijo en el
arto 23H2, (iue los tutores y curadores adquirirían para los incapaces. Se
supone que el mandante conserva la voluntad de adquirir la cosa, mien­
tras no ha expresado lo contrario. Comprende uno de los casos de excep­
ción de la regla ;/I.fjlloJ"alll; jH)SS('SS;O uon. ruh,u;rilur, como se dijo en el
arto 23!J4. Cuando he darlo la orden de tomar posesión de una cosa y se
la ha tomado, aunque yo lo ignoro, he adquirido la posesión, porque puedo
disponer de ella. Por el derecho romano la prescripción no comenzaba á
correr sino desde el momento en que llegaba á conocer la toma do pose·
sión.c--Comp. l\fA vxz, § ]7], n? 2. Mor.rron, n? 42. \VOO])OX, n" 2:>4, y
POTHlEH, n" 24.- Véanse arts. 2HH(jy 2H!J4.

Sola del Dr. Vetez-Farsfield. al art, 2/1.'lIi,-- Maynz, § Iít, 11" 2, - Duranton,
tOIIl. 211 n" I!J(:.

F{lI/olt de la S. c. S.-Apli¡'w'iólI del «rt, 2/1.'Hi.-- V(nsB fallo al arto 2H!;)

--XXX. 241.
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que adquirió la posesión, no salea la mala fe del representado
(art. 2397,1(\ parte), que continúa poseyendo la cosa como si él
mismo la hubiera tomado, ni la mala fe del representante exclso]«

la buena fe del representado (art. 2397, 2:\ parte), lo que ha he­
cho pensar á algunos autores que el ánimo del representante no
debe tomarse en cuenta, confundiendo la buena ó mala fe con la
voluntad que debe existir en el que toma la posesión.

Cuando un tercero, obrando sin poder, ejecuta un acto á nom­
bre de otro, no puede obligarlo sino en la medida del provecho ob­
tenido; pero como la ratificación equivale al mandato, resultará
que una vez ejecutado el acto, si es aprobado por el dueño del ne­
gocio, será como si lo hubiera encomendado; este principio se
aplica igualmente á la posesión, por eso dice el arto 2398: la

(Art. 2397.) No se debe confundir, como hacen algunos, la inten­
ción del mandatario que influye decididamente en algunos casos para la
adquisición de la posesión, con la buena ó mala fe que jamás se toma en
cuenta, y que sirve para la usucapión. Así, cuando el mandante sabiendo
que la cosa es ajena ha ordenado que se la tome en su nombre, la buena fe
del mandatario que la adquirió, creyéndola del mandante, no cambiará la
causa de la posesión, y ésta continuará siendo de mala fe; por el con­
trario, si el mandante se creyó con razón dueño de la cosa y ordenó
tomarla, aunque el mandatario supiera que pertenecía á otro, su mala fe
no perjudicará al adquirente y podrá prescribirla, si tiene título. La ley
8, tít. 3, lib. 41, Dig., establece que la prescripción se puede adquirir aun
ignorándolo aquel á quien aprovecha, 'l'!'! 110(' ;,'l/lol"ll/llr,'; tlornin] It,';/I{'((­

piuut. «Así, dice Molitor, n" 44, en este caso la buena ó mala fe del repre­
sentante no se toma en cuenta, todo se regla según la opinión del repre­
sentado, y es en su persona que la buena ó mala fe debe existir pnra que
la usucapión pueda tener lugar,» citando en su apoyo la 1. 2, § 11, tít. 4,
lib. 41, Dig.

(Art. 2398.) Para tomar la posesión por intermedio de un tercero
es necesario tener la intención de poseer, á diferencia de cuando se
trata de la mera aprehensión. La regla del derecho romano: iqnomnti­
bit,'; IW,';,';(',';,';;o non adquiritur, tiene aquí su completa aplicación; por eso
cuando una tercera persona, obrando por nosotros sin poder, adquiere la
posesión de una cosa, nosotros no la adquirimos, siuo después de haber
ratificado lo hecho en nuestro nombre. La palabra ignorancia tiene dos
sentidos: uno, cuando se ignora lo que el tercero ha hecho en nuestro
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pcsesián se adquiere pOI'medio de un tercero, que no sea mandata­
rio pm'a tomarla desde que el acto sea ratificado por la persona
pm'a quien se tomó. La ratificación retrotrae la posesión adquirida
al día en que (ué tomada por el qestor oficioso, concediéndola en
toda su amplitud, y desnaturalizando, en cierto modo, el hecho
que ha tenido lugar, y en que la voluntad del agente viene á pre­
dominar por completo.

~ nljo. -CÓMO DEBE T"ÓMAHS~ LA POSESIÓX

Para que la posesión se entienda tomada, se deben atender á
las reglas siguien tes:

nombre; el otro, cuando se ha mandado hacer la adquisición, sin reci­
bir aviso de haberse cumplido el mandato. En el primer caso, no hay
adquisición posible, porrlue falta la intención de poseer; en el segundo,
la posesión la hemos adquirido, pues se supone que hemos persistido en
esa voluntad, desde que no hemos revocado el poder. Los actos de vio­
lencia, dice Savigny, § 2(;, no pueden hacernos poseer por intermedio de
un tercero, ponple una ficción jurídica no puede prestarse á secundar
una acción de este género.

En la adquisición de la posesión por un neqotionun .'!I'.~/or, debemos
estudiar tres elementos: 1°, la intención del tercero ; 2°, lo que debe ha­
cer el nuevo poseedor; 3°, la relación de derecho entre ambos. El JU'.'!O­

tionu« .'I('slol' , debe adquirir la posesión para el dueño del negocio;
es decir, tener la intención y aprehender la cosa, y no puede hacerlo
una persona sin voluntad. El nuevo poseedor debe tener la voluntad de
adquirirla, porque sin ella no hay posesión posible. La relación jurídica
entre representante y representado viene á crearse por la ratificación de
lo hecho en su nombre. Tomarla la posesión como un simple hecho, no
debía concederse á la ratificación el efecto retroactivo, pues no puede
alterar el pasado dosd o que no hubo voluntad ni intención por parte del
nuevo adquirente: pero como también He la considera como un derecho,
tiene el efecto <le la nutorización previa y se aplica el principio d el
arto 1W2. Nuestro Córligo se ha decidido por el efecto retroactivo, contra
la opinión do A ubry y Rau, y Maynz, que piensan lo eontrnrio.i--Cóu, DE

CHIU:, art, 721, y FnJ<:ITAs, ano 3R32.-Véanse arts. lO;)!), 1W2 y 23n4.

Sola riel ])1'. Vel ez-r-arsfield al 01'1. 2:/fJH.-Molitol', De la poseeiá», JlO 42.­
Belime, De la posesion , n" !)2.-Tl'oplon~, T'oss., n" 21;1.- Pot hier, POll,Y, n° :l!J.
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1o Si la cosa cuya posesión seca á adquirir se hallase confun­
dida con otras, es indispensable pm'a la adquisición de la posesion,
que sea separada, y designada distintamente (art. 2402), pues
de otro moclo no podría decirse que se la posee materialmente, y.
como la sola intención no basta, es necesario la separación.

2° Cuando se hubie..sen recibido las cosas expresadas en una
obligación, se supone que si era cantidad ó cosa incierta, ha sido
individualizada. Si la obligación eNI alternatoia, que la elección
ha tenido lugar; y gue ha sido gustada, contada, pesada ó medida,
si la cosa dependía de estas operaciones (art. 2389).

(Art. 2402.) Se puede poseer el to.lo ó parte de una cosa, siempre
que esté determinada, ya sea geométricamente, como ccrtum loro ; ya
aritméticamente. como una mitad ó una tercera parte: pero agrega la
1. 2(L tít. 2, lib. 41, Dig., «no se puede dar ni recibir la posesión de una
parte indeterminada; por ejemplo, si os cedo lo que me pertenece en tal
fundo, porque la ignorancia hace que no se pueda dar ni recibir una cosa
de la que no se tiene idea». Aplicando este principio, para poseer una
cosa se debo determinarla é individua.lizar!n.

Cuando se trata de comenzar una posesión de buena fe, se necesita
saber cuál es la cosa que se posee; así, no puedo tener la posesión de
diez vacas entre cien, si primero no las ha separado y contramarcado Ó

señalado, Esro no impedirá qne si se han vendido todas las vacas Clue
hubiere en el rodeo con tal marca, se pue.ln comenza.r á poseerlas sin
contarlas, porqne el número es incierto, pero las cosas están determina­
das, y los riesgos y peligros son de cuenta del compru-l or que hu entrado
en posesión. Se trata tle la posesión qne se udquiere por la trndición.s-­

Comp. \YoODO);, n ""' ;~-l Y sigs. FHEIT .\S, arto i3~;3-1.-Y éanse art», 2i376,
2a~'m, 240;) á 241 !).

(Art. 2389.) To.los estos casos se refieren á presunciones que pue­
den desvanecerse por una prueba contraria. El artículo, ¿los trae como
un ejemplo ó es limitativo á los casos enunciados? Como se trata de pre-

-L. 4~, Dig, De 0(/1/. Jlo",s.-Aubry y Rau impugnan la retroact ividad de la
posesión en el ('aso dvl a rt icu lo, § 17\1, nota 10.

Sota del J)¡.. Veles- .....'a rsfield al arto 2.JO:!.-Troplong, sobre el arto 222H,
JI" 27,1

Fallo» de lo ('d"l. tic Apel. tic lo Cap.-Aplicación del a 1"1. :!.JO:!.-A la )luni­
c-ípn lídad llllP pn-u-nd« reivindicar, corresponde justificar que el bien era
inipresc-ript ible por svr lit, uso (·onllín.-.Tur. Civ., Y111, aH:!. ~('r. 2".
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G-' La posesión de una Co.'W hace presumir la posesián de las
cosas accesorias á ella (art. 2403); mientras no se pruebe lo

sunciones que no pueden ser creadas por analogía, debe limitarse á los
tres casos enunciados; la cosa se juzga individualizada, elegida, pesada,
medida ó gustada. cuando ha sido recibida por el adquirente. Téngase
presente que el artículo se refiere sólo á la adquisición de la posesión por
medio de la tradición, y no á los derechos que son una consecuencia ó
un antecedente de esa posesión. Cuando la cosa se' hubiera adquirido
á gusto del comprador, algunos opinan, que el recibo sin probarla
supone necesariamente que es de su gusto, y que no se admite prueba
en contra. Aunque la cuestión es extraña á la posesión, no creo se
pueda negarle la prueba: cuando hubiese sido víctima de un engaño;
de otro modo se favorecería el fraude. Freitas, arto 3781, n° 4, agrega:
la presunción de haber sido verificadas por el adquirente las cali­
dades de la cosa prometida en el contrato, ó la no existencia de los
defectos; pero aunque es justa la suposición desde que se ha recibido la
COS:l., no podemos incorporarla á las presunciones del artículo y cada uno
de 10H contratan ter-;: según el caso, tendrá á HU cargo la prueba.-Comp.
l.u\l"HEXT, XXIY, n" 145.-Véanse arts, 577,603, nO!), 8D3, 133(j á 1338,
1342, 1343 Y 237(j,

(Art. 2403.) Este eH un principio general que tiene su desen­
volvimientc en los artículos r;iguientes, y 'se debe exceptuar, el caso
en que la cosa esté separada y pueda ser poseída individualmente,
porque entonces se aplicaría la regla, <le que en 10H muebles la po­
sesión vale por titulo. Lo mismo sucedería si la cosa separada es­
tuvi era poseída por otro, pueH aunque fuera accesoria <le otra: ten­
dría una existencia individual y sería necesario poseerla especialmente.
Molitor, n" aa: siguiendo á Muhlenbruch enseña, que las partes de cosas
conexas, no son poseídas como COH1l!; pnrt.iculare« y separadas, haciendo
la excepción de quo pueden ser lo, si á pesar do su conexidad conservan
forma particular ydistinta, como en el caso (le la 1. no, § L tít. B,lib. 41,
Dig., cuando so trata de una pie-Ira preciosa engurza.la en el oro, en que
se considerará á cada una de el las como si estuvieran separadas, y en
que la pose.sión de cada una continúa, y opera la proscripción do
las (los.

Frr-itas, arto m·m;), do donde fué tomarlo 01 artículo, exprosa con más
claridad la idea al do('ir: «estando HCJJaTa1la:i Ó en posesi()JI <le otro, será
necesario quo se tomo posesión espor-inl monto (le ellns ». El artículo He
refiere á la posesión quo so obtiene por la tradición con consentimiento
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contrario, ó se manifieste claramente la intención de poseer sólo

la principal.
4o La posesión de una COl/a compuesta de muchos cuerpos dis­

tintos !J separados, pero unidos bajo un mismo nombre, como un
rebano, una piara, comprende sólo las partes indiriduales que com­
prende la cosa (art. 2404); así es que sólo se poseerán las partes

del poseedor, ó cuando se hace por la autoridad ele In, justicia. Téngase
presente lo dicho en el arto 2328 sobre cosas accesorias. - Tnor-coxo,
n? 274.-Véanse arts, 142(): 2327 á 2332, 2404 á 240n, 2518 el 2520 Y
27G3.

(Art. 2404.) Este artículo se refiere á cosas no conexas, que forman
un todo ideal; el siguiente abraza las cosas conexas que forman un todo
material, y el arto 240n habla ele una masa ele bienes á un patrimonio,
ó una colección ele objetos que no forman ni un todo ideal, ni un todo
material. Es necesario tener presente que estos articulos legislan casos
diversos, y todo el capitulo habla de la posesión adquirida por la tradi­
ción, menos el arto 2382, colocado allí como una excepción de los prin­
cipios consagrados por los arts. 2377 y 2381. Estas ideas están perfec­
tamente explicadas en la 1. 30: tít. 3, lib. 41, Dig., cuando elice: «es
necesario distinguir tres especies de cuerpos que pueden formarse de
muchos; los unos no tienen 'juntos sino una misma contestura , conser­
vando su individua.lidad, como un hombre, un pedazo de madera, una
piedra: los otros no se reunen sino por coherencia ó conexidad: en fin los
otros forman un compuesto ele muchas partes distintas bajo un mismo
nombre aunque no están Iigadas, como un rebaño ». Así: tratándose de
cosas no conexas que forman no obstante un todo ideal, como un rebaño,
no pudiéndose poseer sino en cada parte material, es necesario tener
cada una de ellas particularmente; por esa razón las ovejas robadas que
forman parte del rebaño, si bien se poseen materialmente, esa posesión
no comprendo la que se le ha dado por tradición y aunque puedo alegar
que la posesión vale por título, podrínn ser recuperados por el dueño. Por
esa misma razón, cuando se vende un rebaño y se toma posesión (10

él, si faltan algunos animales, el adquirente no se considera poseedor (le
ellos hasta que no los tenga, porque el tallo ideal no puede poseerse, ó
los animales pueden haber muerto. Debemos puos, concluir, que cada
animal ae 10-'; que forman 01 rebaño está sujeto á una posesión espocial.-

Sota de! J)¡'. Vclcz-Sal'sfield al a rt, 240.'l.-La cita autvrior.
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que formaban el todo, cuando se tomó la posesión, y no las otras
que estaban separadas, ó que formaban un todo con otras de la
misma clase.

6° Cuando la cosa forma un solo cuerpo, no se puede poseer
una parte de él, sin poseer todo el CUB1-pO (art. 2405); pues aque­
lla forma parte integrante del cuerpo y lo constituye, por decirlo
así; sería necesario separarla y que no formara parte de él.

(Jo Si la posesión hubiese de tomarse de cosas que forman una
masa de bienes, no basta tomar posesión de una ó alguna de ellas
.separtulamenie: es indispensable tomar la posesión de cada una
de ellas, aunque la tradición se hubiese hecho conjuntamente
(art. 2406).

Comp. 'I.'RoPLOXG, n" 275. .:\IOLITOR, n? 37, y FREITAS, arto 3R37.­
V éanse arts. 240G y 271j4.

(Arto 2405.) La adquisición de la posesión f,e puede concebir do dos
modos : Ó poseer la parte aislada é independiente, ó tomarla como parte
integrante de un todo. El primer caso, se aplicará á la parte que pueda
formar un tojo independiente, ó cuando la sub livisión no sea real sino
abstracta, como la tercera ó cuarta parte de una cosa, en que el todo es
considerado como una unidad .r la parte como una fracción de esa uni­
dad. En el segundo caso, no es posible adquirir sólo una parte de un todo;
así no se puede poseer la rueda do un carruaje mientras esté formando
un todo con éste, como no se puede poseer una casa sin el terreno á que
está unida: esta es la posesión de II ue habla el artículo. Hi el carruaje
ha sirio robarlo, <tUJ1'lne la rue.l a no lo haya sido, no se la podrá adquir-ir

porq'w o, el carruaje que se po:,eJ y no la rueda: por 01 contrario, si la
rueda f¡H~ roba-la y el carruaje comprado, se la podrá prescribir. Este
artículo pareee formar uno solo ('OH el arto 240H, pero no es así, porque
este se refiere á la posesión, considerarla en Sil extensión. - Comp. SA­
YWx\", § 2~. - Y¡;anse arts, 2401 á 240:3, 240-l, 2:>lH á 2:>22, 21j()H y
H!J!)2.

¡Art. 2406.) El artículo so refiere á las cosas que no forman un tod o
ideal, y si en este último caso era necesario poseor cada una de sus par-

Sola del Dr. Velez- ....m·t1field, al art: 2404.-TrolJlolIg', id., u" 27;,. Si PII UII
rebaño huy animales ajenos, el rlueño dl~ {~I no los ))/)see.

~'ola del Dr. J'e1ez-....·(1í4ield (11 art. 240;;.-Sayig'IIY, I'osesiáu , § 22. t'11ll casa
no pl1'~de ser posdda si n d terrr-no sobre que reposa, porque (':'\ inseparable
del suelo. Ve una estátua, 11110 no puede poseer la «abezu y otro los h1'l1~OS.
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7° Todas las cosas que están en el comercio son susceptibles de
posesión. Los bienes que no fueren cosas, no son susceptibles de
posesián (art. 2400); porque no pueden tomarse materialmente.

tes, con mayor razón lo será tratándose de una masa lle bienes. Freitas,
arto 2H37: dice con más claridad: « para tomar posesión dr r/os rJ II/(;S ('O­

sas, de una colección, de una masa de bienes, ó de un patrimonio. no
bastará tomar posesión de una ó de alguna de ellas separadamente, etc.»,
y en todo lo demás como nuestro artículo. No se trata, pues, eleuua uni­

versalidad de bienes, como algunos creen, en cuya posesión se entra aun
sin tomarla materialmente, como en los casos de herencia donde los
descendientes legítimos adquieren la posesión por el hecho lle la muerte
del ascendiente, aunque ignorasen la apertura de ésta, arto 341(), ó
cuando el juez les da la posesión, en que ésta se adquiere sin aprehen­
sión material. El articulo habla de la tradición que las partes se hacen
entre sí, como si vendo un caballo y un carruaje en que es necesario tomar
la posesión de ambas cosas. Nuestro artículo se refiere á una uuircrsitu«

[acti, cuando habla de masa de bienes. - Comp. \YOODO~, n" 201. S.\­

vrox v, § 22, 1.2, § 6, tít. 4, lib. 41, Dig.

(Art. 2400.) La posesión como acto material sólo comprende las
cosas corporales susceptibles ele un acto de aprehensión; porque el 011;­

mo r/oJUilli sólo se concibe cuando se aplica al conjunto de todos los
derechos reales reunidos, que forman la propiedad: pero hay ll~rl'chos

<¡ue son desmembraciones de ésta, que pueden ser objeto de actos de vio­
lencia y á los que es necesario proteger por medio de interdictos, como,
por ejemplo, los de usufructo: uso y demás servidumbres ; es con respecto
de ellos que se ha creado la ('/(((S;-jJoss('ssio. aunque la expresión es impro­
pia, porque en la verdadera posesión es la cosa la que se posee y 110 el
derecho de propiedad.

Es necesario tener presente que elj/(/"is (,/((I.-.:i-JJoss()ssio no se refiere
.á cualquier derecho, sino especialmente á aquellos cuyo ejercicio pueden
ser objeto de una violencia ó turbación, y que necesitan de la protección
de la ley para su ejercicio, por medio de los interdictos, ó que son sus-

Fallos de la S. t.', S.-Aplil'al'ió/I del arto 2-J()(j.-La posesión fundada en
un titulo abraza toda la extensión de éste, aunque la ocupación efectiva se
hag-a sobre una parte. - LIIl, inl.

Existiendo una posesión, no es posible que otro la adquiera sobre la misma
cosa, sino aparentemente. - LlII, 311.

La adquisi ción aparente de la posesión no autoriza el ejercicio de las
-ciones posesorias. - LIlI, 311.
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SO Para tomar la posesión de parte de una cosa indicisihle,
es necesario que esa parte haya sido idealmente determinada
(art. 2407), pues no sería posible tomar posesión de una parte,
sin expresar cuál sea.

ceptibles de adquisición por la usucapión. Pero no basta que las cosas
sean materiales para que puedan adquirirse por la tradición, es necesario
que estén en el comercio y puedan ser objeto de contrato; porque la tra­
dición que da origen á la posesión no se confunde con esta, que es su
objeto, y que puede adquirirse sin la tradición. Son, pues, susceptibles
de tradición, todas las cosas con valor por sí ó representativas, que no es­
tén fuera del comercio, y de que se puede tomar posesión, pero no las que
están fuera del comercio por su inalienabilidad absoluta; sin embargo, pue­
den prescribirse las que sólo son relativamente inalienables. -POTHIER,
Po.';('sirj". n? In, dice: «que la cuasi jJos('siúu es susceptible de las mismas
calidades y vicios de la verdadera posesiónu.c-cComp. \VOODOX, n? 45H, y
FREIT.,\S, arto 3833. - Véanse arrs. 2312, 233G, 2337, 2351, 2373, 27G2
Y 39(;1.

(Art. 2407.) Porque es necesario que haya una parte cierta; no se
puede poseer una parte incierta. El animu« y la posesión deben, pueR,
referirse á porciones reales ó ideales determinadas de una cosa para po­
der poseerla. ::\Iuch08 pueden poseer una cosa por partes proporcionales,
y la posesión será entonces común, y aunque l-acosa parezca poseída por
todos, en realidad lo es sólo por cada uno de ellos, en su parte material
ó intelectual, aunque no estén separarlas; de donde se deduce que mu­
chas personas no pueden poseer in »olidum una cosa, ni tener la propie­
dad in «oliduu), y esta regla es fundamenta1.-Comp. l\fOLITOR,1I0 2;>,
1. 32, § 2, tít. 3, lib. 41, Dig.-Yéanse arts. 2:32(;, 2401,2402 Y 241().

Sola riel Dr. Velez-Sursfietd al art, 24fJ(/.-Herno~dicho ya qlw sólo las
cosas «orporales son susceptibles de una posexión verdadera y propiamente
dir.ha : las cosas ineorpora.les, aquellas (/ltll' in Jure ('Ol/,vi,vl 111/1, 110 SOIl sU~('P)J­

t ibles rlf~ la verdadera posesión, mas lo son df~ una cuaai-posesión. Esta cuasi­
posesión de un derecho, consiste en el ¡{oee que tiene aqur" á CJIIÍfm peru-ner-e,
y es SIl~r:t~)Jtihlf~ rle las mi smas cualidades y de lo~ mismos vicios que la ver­
rladera posesión,

Sotn del /)1'. Velez- ....w·sfielrl al arlo 24fJ7. - ',:1 a.rt ícu!o PS la confirmación
de la n-gola (IUf~ dos IJo~r~~iollr~s igonalr~~ y de la misma nut u ra.luza, no pueden
coneurr'ir sobre PI mismo objeto. )J.ur'has personas pueden pO!'lepr una misma
«osa pro il/(lirilw; su )lose~i('¡n ei! r~lItollr:f~i! eornún ((·07flpolI,vellllio). EII este r'a~o,

sólo aparentemente la misma cosa ~e presenta )lo!'ldrlu )10)' vnríos. Pero en rvu­
liria'. cada, UIIO no posee sino su parte y 110 la parte de los otros. Poco im-
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91) Cuando la cosa es indivisible, la posesián de una parte im­
porta la poseeián del todo (art. 2408), pues la cosa no es suscep­
tible de poseerla sino en esa forma; quién posee la casa posee tam­
bién el terreno sobre que está edificada, (le donde resulta, qUf'
dos ó l1U1S personas pueden tomar en común la posesión de una cosa
indicisible, y cada una de ellas adquiere la posesión de toda la cosa.
(art. 2409).

(Art. 2408.) Este artículo se refiere á la extensión de la posesión

para aplicarla á la prescripción. Cuando siendo dueño tle la cuarta parte
de una cosa indivisible, si tengo la cosa el) mi poder. la poseo en su tota­
lidad y la prescripción cumplida por mí aprovechará á todos los condomi­
nios, pero si la cosa es divixible y no poseo sino mi parte, no podrá afir­
marse que poseo el todo. Lo mismo debe decirse cuando la cuasi posesión
se refiera á una desmembración del derecho de propiedad. Savigny dice,
uno no puede poseer la cabeza tle una estatua y el otro los brazos, por
que las partes están sólo idealmente determinadas: no hay posibi lidad de
determinarla 'materialmente, ni aun se pued e concebir que estén mate­
rialmente determinadas; porque In indeterminación material sólo se
aplica á cosas que admiten divixion, ó que pueden llegar á di vidirse, no
así á los que forman un todo indivisible, como un caballo ó un carruaje.
Como hay verdadera i mposibil idad de poseer una parte intelectuamente
determinada de una co-a indivisible, se reputa que posee el todo, pero
no con relación al condómino, contra el cual no pued e prescribir, mien­
tras duro la indivisión (art. 40HJ, n" ¡h sino contra los terceros. Freiras,
arto mol4(), dice con más propiedad: cequien adquiere la posesión de una
cosa indivisible, adquiere la posesión de todu ella, y no tle cada una de
RUS partes », pues no hay exact itud en decir, que se toma posesión d e
parto de una cosa indivisible. Lo que se ha querido expresar, es que cual­
quiera qne sea la parte que tenga el poseedor. su posesión es por el todo
respecto á los torceros y no por la p.u-te que tenga en la cosa. - Yéase

TnOI'LOXG, n" 272.

(Art. 2409.) Habría sido mejor unir el presente artículo al ante­
rior, como lo trae Freirns , arto ilH4n, porque es una. consecuencia tle i·1.

porta que las partes sea n sólo intelectualmente svparadas, pues no }Jor e,.:o
dejan ele spr partes, y p,.:tas pa rtvs iun-Ieetuales ":011 las que cada uno posee.­
Vóase :\Iolitor. De la ¡IOM,.~i(¡II, n° 2;).

'Sola de! [Ir, "ele:;-"a¡',~field a/ (11'1. 2.J(J8. - T'roploug, sobre ('1 arto 2'2"2t'i,
11° 2i2. - La Lev Romana dice: sic; (lui JI('¡' pttrtcn: it iu eri« it , 'O'U711 Jws usur­

pore ruletur,
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10. Para tOI1Wl' la posesión de una parte de una cosa dioiei­
ble, es indispensable que esa parte haya sido material ó intelectual­
mente determinada. ]\TO se puede poseer la parte incierta de una
cosa (art. 2410). ¿Cómo se podría tomar posesión de una parte
sin indicar cuál es la que se posee?

En efecto, si el poseedor que tiene una parte intelectualmente determi­
nada en una cosa indivisible posee la cosa por el todo, los que tienen las
otras partes la poseerán también; pero sólo con relación á los terceros,
pues respecto á los condóminos cada uno poseerá por su parte; por eso
dice, Freitas: (do que no impide co-posesión, esto es que dos ó más personas
tomen posesión en común de la cosa indivisible». La posesión por el todo
de cada uno de los condóminos, no importa poseer la cosa in solidum, por­
que siendo una la posesión elela cosa indivisible, como una la propiedad,
no pueda pertenecer en su totalidad sino á uno solo, pues no hay dos pose­
siones in solidum, La posesión de cada uno de los condóminos se limita
mutuamente, y como cada uno de ellos no tiene el auiuut« de poseer sino
su parte intelectualmente determinada, sólo esa parte poseerá con rela­
ción á los otros condóminos; pero como no es posible determinar mate­
rialmente la parte de cada uno, los terceros no podrán alegar que sólo
ha prescripto ó adquirido los derechos que á él corresponden, porque para
ellos posee la totalidad. Así, cuando la posesión es transmitida á varias
personas, si una de ellas la toma, la poseerá- por el todo para los terce­
ros, y pro-indiviso con relación á sus condóminos; pero si entre varios
han tornado violentamente la posesión de la cosa, será poseedor por el
todo el que la tuviera, porque no hay vínculo de derecho entre los que
cometen un acto ilícito sino con respecto á las responsabilidades. ­
Véanse arts, 2405, 24u7, 240H y B4Hi.

(Art. 2410.) Es una consecuencia dol arto 2407, pues para poseer
parte de una cosa indivisible, es necesario (!Ile se encuentro intelectual­
mente determinada; no se puede poseer una parte incierta. Las cosas
pueden dividirse de dos modos: ó materialmente, cuando He"lepara cada
parte y forma un todo completo; Ó intelectualmente, cuando la cosa se
toma como unidad y las partes como denominador; entonces se dice que
la parte está intelectualmente determinada. En las cosas indivisibles no
He puede tener sino partes intelectuales determ inadas. La expresión de,
materialmente indeterminada carece de exactitud, porque la determina­
ción ó indeterminación es sólo con relación á la parte que Hetenga en la
cosa, no á la división material de ella. Así, puedo poseer la mitad (10 una
estatua Ó de un caballo y esa parte jamás se podrá determinar material-
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11. La posesión fundada sobre un título, comprende sólo la
extensión del título sin perjuicio de las agregaciones que por otras
causas hubiese hecho el poseedor (art. 2411), teniendo presente

mente, y sin embargo la determinación ideal existe. Cuando el propie­
tario ha vendido á otro la mitad de su casa, no es necesario que este
haya tomado posesión (le esa mitad intelectualmente determinada: el
comprador ha adquirido la posesión por el tercero, es el ('{)/Islil"lo j)OSf'­

sorio, Cuando se dice no se puede poseer la parte incierta de una cosa,
no se habla de la falta de conocimiento que el adquirente tenga d« la
parte que le corresponde, sino de la imposibilidad de determinarla ma­
terialmente; así: cuando el heredero ignora la parte que le corresponde en
la herencia, porque no sabe cuántos son los herederos, no posee una parte
incierta sino con relación á. su falta <leconocimiento: la parte es cierta
desde que los herederos existen; pero cuando se me ha vendido una part«
en la cosa sin determinarla, no puedo poseerla, porque en rea lidnd no
hay cosa vendida. La ley romana dice: «no se puede hacer tradiciou, ni
usucapir la parte incierta de una casa».-Yéase 1. 3, § 2, Y 1. 2(i, tít. 2,
lib. 41, Dig. TnOPLOXG, n? 250. FREITAS, art.3H3R "\YoODO:\, n? ~02./

(Art. 2411.) Cuando se posee en virtud <le un título, la extensiói~
alcance de la posesión se debe reglar por el título mismo, pues hay ra­
zón de suponer que no ha querido poseer más ni menos <lelo quo el titulo
le da. El que produce el titulo para apoyar su posesión, debe atenerse á
él; sin embargo, esta regla puede fallar, pues podr-ía suponerse que ha
querido poseer lo que su titulo le da y todo aquello que se ha unido á la
cosa.

La regla del artículo tiene mucha importancia entre nosotros que
poseemos grandes ext ensione...; de terrenos, que á calla momento medimos
judicialmente. La mensura aprobada, no <lamás propiedad que la que por
el título le correspondo; es una operación <ledivisión Ó deslinde, y otra.
puede rectificarla restableciendo la extensión verd.ulera; pero si la po­
sesión ha llegado á los 30 años, habrá adquirido la propiedad de lo que
poseía de más. La mensura da derechos, pues el poseedor hace suyos los
frutos y puede ser amparado en la posesión y prescribir; pero no da más
propiedad. Cuando el título contiene varios derechos conexos (en la
('lff/si-jJosf'si())fj aunque se haya poseído uno solo de estos, porque no hubiera
tenido lugar de ejercitar los otros, la posesión de uno conserva los de-

Xota. del ])1'. Vetez-Sarsfield. al art, 2410. - L. 2,i, Dig., De adr¡. p088.-Tro­
plong, sobre el arto 222~, u" 2;,0.
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el tiempo en que por los nuevos títulos comenzó á poseer, así
como la extensión que ellos les daban; pero si poseyendo con el
título hubiese cercado, Ó zanjeado mayor área de la determinada
en él, la posesión comprenderá lo que realmente tiene.

12. Do..,posesiones iquoles .lJ de lamisma naturaleza, no pue­
den concurrir sobre la misma co.sa (art. 2401), sin que esta regla

más, y aunque la materia se refiere á la conservación de la posesión,
como esta se une tan íntimamente, ha podido tratarse aquí. 'Las
w¡rr.fj{f(·;o"r,o.; que por otras causas hubiere hecho el poseedor, comprende
las sucesivas adquisiciones, sea por accesión ó por cualquier otro medio.
La posesión que exceue al titulo que sirve para justificarla, sólo aprove­
cha para la prescripción sin título, y por consiguiente no habrá de to­
marse en cuenta la buena ó mala fe. El error de los colindantes al acep­
tar la mensura y mojones, no les perjudicará, pues podrán hacerlos
rectificar hasta los 30 años.-Comp. TROPLOXG, n? 277 y 340.

(Art. 2401.) Si tomamos la materialidad de los hechos, tales como
ocurren en la vida ordinaria, el principio de que dos posesiones iguales
no pueden concurrir sobre la misma cosa, viene á ser un axioma; por­
que si una persona posee para sí una cosa en su totalidad, otro no la
puede poseer en las mismas condiciones, sin que antes la haya dejado ó
se la haya quitado el nuevo poseedor, porque una posesión excluye la
otra; pero cuando no se trata de la detención material permanente, sino
de aquellos actos que importan una posesión y que pueden ejercerse
alternativamente, ¿cómo se juzga esa posesión? Cuando los linderos ejer­
cen sucesivamente actos de dominio por estar confusos los límites, ¿cuál
es el verdadero poseedor? Para resolver la cuestión de preferencia, es
necesario considerar cuál es la más perfecta, la más completa y más
característica del derecho de propiedad, dice Troplong, pesando el carác­
ter de las dos posesiones, así como los hechos que hayan sido más públi­
cos, más enérgicos; el Código, siguiendo á Troplong, habla de posesiones
¡!JIlo/es .'f de If{ 1//;,o.;IIII( naturalr:«, y lo hace para distinguir la posesión del

St,la del Dr. Vetez-Sarsfietd al arlo 2-111. - 'I'roplong, sobre el arto 222H,
n' 277, a~re~a: • puesto que d título p~ la regla ordinaria (le la posesión, He
debe coriclu i r que ~i el mismo aeta contiene muchos derechos conexos y even­
tuales, y !'le ha poseído uno solo 1'0l'fPW lol'l otros no estaban presentes, el g-oee
del lino habrá conservado d g-o(~e (le t orlos IOH otros e ,

Fallos de la Cdn«. de Apel. de la (;a)1. - Aplieaeit;" del arlo 241/. - Véase el
fallo (lfol arto 240:"'- - .TIII'. Civ .. IX. B2f,. S{·r. 28

•
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excluya la posesión de los condóminos ó de los co-herederos, que
tienen la posesión de la misma cosa sin excluirse.

§ (j()().-Dl<~ J,A CAPACiDAD PARA HACER LA TUADICIÓX

La tradición como contrato, necesita de la capacidad del (Iue

usufructuario con la del propietario; estas dos posesiones no se exclu­
yen: pero una posesión violenta y otra con titulo y pacífica sobre la tota­
lidad de la cosa se excluirían, porque uno de los dos sería el único posee­
dor. La ley romana dice: «no es posible que la posesión pertenezca á dos
personas (excluyéndose la una á la otra I como no es posible ver á dos
personas de pié y sentadas precisamente en el mismo lugar», 1. 3, § 5,
tít. 2, lib. 41. Dig.--Comp. l\:IAYXZ, § W7, nota 2, y § 17G, nota 25.
l\IOLITOR, n? 25.-Véanse arts, 2373, 2407, 2409,2471 Y 2508.

lttola del Dr. Vetez-F..·ars{ield al art 2401.--La Ley Romana dice: piures
eanulen 1"elll in solidum possidere nOI/ possunt. L. 3, § 5, Dig.: De adt], }Jos.y.­
Una cosa, dice )10 Iitor, puede ser para muchas personas un objeto de pose­
sión, en el sentido que la una sea corporis, :r la otra jUl'is. El usufructuario
no hace sino tener la cosa á nombre del propietario, él no tiene una juril1 po­
ssessio. El usufructo es considerado como una parte intelectual, como un ele­
mento separado de la propiedad. En este caso, sólo aparentemente la misma
cosa se presenta poseída por muchos; por una parte el corpus :y por la otra
el [us.

El principio que establece el artículo no se opone á la reg-la, dice Tro­
plong, que muchas personas pueden poseer en común la cosa indivisible que
les pertenece, pues que ellas no las poseen separadamente, sino ]que forman
una persona colectiva que obra en un solo interés. La reg-la que dos posesio­
nes se excluyen, no es aplicable sino cuando se trata de posesiones del mismo
género, emanadas de causas opuestas, y obrando cada una en un interés se­
parado. Sobre el arto 2228, n° 2:':4.

Palios de la 8. C. N.-Apli('Q('iol/ del arto 2401.-Exhitiendo una posesión,
no es posible que otro la adquiera sobre la misma cosa, sino aparentemente.
-LBI,123.

Fallos de la CáTII. de Apel. de la Cap.-Aplicación del arlo 2401.-La pose­
sión en fracciones de un mismo orig-en, adquiridas en igual fecha, da derecho
al primer poseedor á ocupar la extensión exacta de su título con perjuicio de
los demás compradores, sino hubiesen entablado la acción que C'orresponde.­
.Turo CiY., 1, 257, Sér, 1n.

El interdicto de retener la posesión, procede aun contra un auto judicial
siempre que aquel se haya dictado sin audiencia del poseedor.-Jur. Civ., JI,
B32, H{ll" ano

1\'0 pudiendo coexistir en derecho de dos posesiones, la judicial prima sobre
la simple tenencia, que aun cuando continúe se convierte en posesión á nom­
bre de otro.-.Tul'. Cív., 1, 52, Sér, 3B

•
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la hace y del que la recibe. Y es un contrato, porque tiene todos los
elementos propios de éstos; la cosa y el consentimiento libre que
forma el vínculo. No importa que sea el cumplimiento de un con­
trato anterior, porquf' eso en nada altera la naturaleza propia del
acto: por esa razón la incapacidad de las personas entre quienes
debe hacerse la tr anslacion de la posesión, induce la nulidad de la
tradición, hecha ó aceptada p01' sus mandatarios incapaces (capa­
ces .art, 2399, la parte), porque el mandatario es un órgano
del mandante, que lleva su voluntad, su capacidad ó incapacidad,
de donde resulta, que si ?stf' es incapaz no podrá autorizar un
acto (Jllf> él mismo no habría sido capaz de realizar.

La persona del mandatario, ni su capacidad, ni su buena ó
mala fe influyen sobre la val idez del acto qUf' realizare en nom­
hrf' dp su mandante; así es que, la incapacidad de 108 mandatarios,
no induce la nulidad de la tradición que hicieren Ó aceptaren, .~i

[uesen capoces de tener roluntad., cumulo su« representados tengan
capacidad para hacerla () aceptarla, obsercdndose lo dispuesto en
el F'apitnlo 11 del Titulo del J.1[mulato /ar-t. 2399, ~Il parte); basta

(Art. 2399..1 La trad ición es un contrato: y como tal necesita de ca­
pacidad en el que la hace y en el que la recibe; de donde se deduce, que
r-uando el mandante es incapaz, no puede adquirir la posesión aunque sea
ar-eptada por su mandatario capaz, y con mayor razón si no lo es, El
artículo se refiere ú la adquisición (le la posesión por intermedio ele
otro: corno mandatario: yaunfiue los tutores, curadores ó representantes
necesarios, pueden considerarse en general como mandatarios, no lo son
en él sentido del artículo (ille sólo comprende el mandato voluntario <le
que vi en e hablando el C(i<1igo, desde el art. 2~!J4; por eso opino, como el
DI'. Scgo"ia, que en vez (lo la expresión mandatarios ;IINljJ((('(','j debe sor
('{¡JlflN-'"; porque si r-ornprend iese á los representantes necesarios, como
lo suponen algunos: no podría aplicarles 01 término de incapaces,
pues no son tales en sentido alguno. El artículo (lebe entenderse así:
((lar.¡ personas entro quienes se hace la n-adición deben ser capaces, por­
que si no lo son, aumple HUH representantes lo fueran, no habría adquisi­
ción de posesión, pues, 01 representante capaz no deja do representar á

un incapaz, ni cambia la incapacidad de éste ». Así, cuando el incapaz A,
da poder al capaz B, para qno entregue la posesión á C, éste no la ad­
quiero, poniue A no ha podido hacerle tradición; del mismo modo, si A,
inr-apnz, entrega á D: ('apaz, representante del incapaz C, no ha podido
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pues que el mandatario sea capaz de tener voluntad y de maui­
festarla, para que su incapacidad no pueda dallar el acto que eje-

adquirir la posesión por la misma causa. Si A, fuera capaz y entre­
gase la posesión á B, representante necesario de C, incapaz, éste la
habría adquirido por el arto 2;392, pero no sería el caso del mandatario
;/lNI/J{f:; de que habla el artículo, porque los tutores ó curadores son
capaces, yes por eso que se les mantiene en su cargo. Así, cuando se
pregunta: ¿Cómo puede ser nula la tradición hecha ó aceptada por un
representante capaz á nombre de su representado incapaz?, no se coloca
en el caso del artículo que anula la tradición hecha ó aceptada por man­
datarios ;II"Oj)([('('.,,;, siendo incapaces los mnndautes. Basta fijarse en el
original, de donde fué tomado, pues es de F'reitas, arto 37i)(j, <luíen dice:
«la incapacidad de las partes en los términos de los arts. 3747 y 374H,

induce la nulidad de la tradición hecha ó aceptada por sus mandatarios,
aunque éstos tengan poderes»; para comprender que se habla de los man­
datarios capaces; la prueba de que el artículo se refiere á estos, es
que en seguida habla de los mandatarios incapaces, que adquieren la
posesión para sus mandantes capaces, sólo con la condición de que
puedan tener voluntad. Armonizando esta conclusión con el art. 1~!17,

debemos decir: el incapaz necesita tener voluntad, en vendedor capaz
puede autorizar á un menor de doce años para que entregue la rosa ven­
dida, y la posesión se adquiriría por el comprador capaz lle recibirla, y
del mismo modo, éste puede autorizar á su vez á un incapaz para que
la reciba y adquiriría la posesión; pero no así cuando no tuvieran
voluntad.

El artículo habla de la posesión con titulo que da acción para pres­
cribir por diez y veinte años, porque la de mala fe (no la viciosa) sirve
para la prescripción trentenarin, aunque fueran incapaces.

El arto 3392 nos dice, cuales son las personas que no pueden adqui­
rir la posesión por sí, y se deduce lógicamente que esas personas no son
capaces de la tradición desde que no pueden aceptarla. Todos estos
artículos hablan de la adquisición de la posesión, y si algunas veces se
adquiere también la propiedad, debemos atenernos sólo á la posesión.

La adquisición de la posesión por intermedio de terceros comprende
á las personas capaces y forma una excepción á la regla, de que para
adquirir la posesión, se requiere capacidad en el representado; y se com­
prenden en esta excepción los casos de 10R tutores, curadores ó síndicos
que toman posesión por sus representados incapaces que no pueden ma­
nifestar su voluntad. Troplong, n? 2nO, sostiene que el demente puede
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cuta en representación de la persona capaz; así, el demente y el
sordo-mudo que no saben darse á entender por escrito, no podrían
adquirir la posesión para una persona capaz.

tomar posesión á nombre de su representado capaz, cuando se trata de
recibir la cosa vendida ; nuestro artículo decide con razón lo contrario,
siguiendo á las leyes romanas y á Pothier.-Comp. FREITAS: 1. c. MOLI­

TOR: n t
' " 43 y 1. 1, § 10: tít. 2: lib. 41: Dig.

Sota det Llr. Velez-Farsf'ietd a/ art. 2':W!J. - Troplong, sobre el art, 229..8,
n» 2~}!l:r "ig-s.-La Ley Romana dice: Di /1I1'io:/U/II Sert"ltnl miseri« lit possidea s,
11e'jlllUjUllm eideri« adprehendisee possessionem.-e-I». 1, § 10, Dig-. De adq. pOIlS.



CAPÍTULO II

EFECTOS DE LA POSESIÓ~ DE COSAS :\lCEBLES

~ 667.-LA POSESIÓN VALE pon T1TU..O

Si consideramosla naturaleza de losactos que el individuo eje­
cuta en la vida comercial ó civil, tomando las cosas en sí mismas,
independiente del documento que acredita su posesión ó propie­
dad, veremos que la detención de la cosa para ejercitar sobre ella
derechos de propiedad, debía ser el único y verdadero título pri­
mitivo. ¿Por qué en la posesión se atiende al hecho mismo para
protejerla? ¿Por qué no se le exige título y se le mantiene en
en ella, mientras el reclamante no pruebe que el detentador ha
comenzado á poseer por aquel? La aspiración de la legislación
moderna debe ser, la de consagrar como un verdadero título la
posesión, dejando la prueba al reclamante.

La movilidad de las cosas muebles, destinadas por su uso á
pas-ar de mano en mano, para servir á las necesidades de la vida
civil ó comercial, ha llevado al legislador á considerar la posesión
como un verdadero título, sin perjuicio de que se demuestre lo
contrario. ¿Por qué no se seguiría el mismo sistema para los in­
muebles, exceptuando las reclamaciones de la tierra hecha por
los poderes públicos? ¿Por qué la posesión de los inmuebles no
haría suponer la propiedad como en los muebles?

La civilización tiende á abandonar el antiguo sistema, facili­
tando la movilidad y las transacciones de inmuebles; pero nos­
otros nos resistimos á estas innovaciones, que al fin se impon­
drán, por las ventajas qne ellas proporcionan. Hemos rodeado la
transmisión de la propiedad raíz de tales trabas, qne cada enaje-
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nación es un verdadero juicio que se hace á la propiedad, así se
pide: 1°, la escritura pública; ~'), el certificado sobre inhibición;
3°, el dI:' hipoteca; -l", el del registro de la propiedad; 5°, el de
la cont.ribución directa; ()C), el de las Obras de Salubridad; 7°, el
de la municipalidad sobre pavimentación; teniendo en cuenta
que estas oficjnas hacen las cosas con demasiado descanso, tene­
mos un largo tiempo perdido y mucho dinero gastado, para sal­
vaguanlar al adquirente, como si fuera menor de edad, y no pu­
diera (:1 mismo prescindir de tan costosas formalidades.

Pero volviendo á las cosas muebles: ¿Cuál es el título más
visible de la propiedad de una cosa mueble? Indudablemente que
la posesión; si uno la tiene en su poder, se debe presumir que ha
adquirido su propiedadlegalmente, sin perjuicio de probarse 10
contrario; así cuando se dice, que la posesión de buena fe de una
cosa mueble, crea d favor del poseedor la presuncián de tener la
propiedad de ella ,1jel poder de repeler cnalquiera acción de reivin­
dicación, si la COM( no hubiese sido robada ó perdida /ar-t. 2412),
Sp sienta un principio que se funda en la naturaleza de los

(Art. 2412.1 Seis xistemas se han propuesto para explicar el alcance
del arto 227!J, CÓI1. Francéa, de liue en las cosas muebles la posesión vale
por titulo: 1°, que el poseedor (le una cosa mueble no adquiere su propie­
dad inmediatarnentc.que la ley sólo lo presumepropietario hasta la prueba
en contra. este sistema es sostenido por Toul lier ; 2°~ aquel que con­
sidera la posesión Ile los muebles como constitnyondo por sí misma un
medio directo y prinr-ipal de adquir-ir la propiedad, comparable á la ocu­
pación. apoyado por Dclvincourt : 0°, aquel en que el poseedor del mue­
ble viene á ser inmediatamente propietario 1'01' el efecto do una pres­
cripción instantánea, sostenido por Marcadé, Demolombe y Acollas;
4°, los I{UO consideran liUO el artículo establece, no una prescripción ad­
quisitiva, sino una liberatoria; ~)o, los qne consideran liue el artículo con­
sagra una presunción legalj"";", (,1dr' j""", en cuya virtud so niega toda
acción al propietario contra el poseedor de la cosa; pero liue desaparece
ante aquel qne puede invocar un derecho de acreedor, (j más bien dicho,
que no proteje al poseedor que está obl igado {I rcstituirln, sistema ROS­

tenido por Folleville; (jo, el que establece una simple presunción que
puede ser destruida por una prueba testimonial ó por presunciones con­
trarias.

¿Cuál es el sistema adoptado por nuestro Código? El artículo consa-
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hechos realizados; pero se hará una excepción tratándose de
los instrumentos púbicos ó privados, donde constare la adqui­
sición de derechos personales, que á p~sar de considerarse mue­
bles, la posesión de ellos no establece presunción en favor del

gra una presunción legal en favor del poseedor, que no admite prueba en
contra, presunción que no puedo alegarse en caso de robo ó pérdida de
la cosa, ó cuando pertenece á la nación ó ú las provincias, y s8 concede á

estas una acción 1"('01 para reivindicarlas de cualquier poseedor, sea del
adq uirente originario, ó de los terceros que las posean, y acuerda una
acción personal. ó más bien dicho, no puede invocar la presunción, el
poseedor originario que estaba obligado por contrato Ó un acto Ilícito á
restituirla, así como el tercero que la recibió de mala fe. Es una acción
real en el primer caso, porque va escrita en la cosa misma, y puede ser
reclamada de cualquier poseedor independiente de su buena ó mala fe; y
es una acción jJ(,l"solll(l en el segundo, porq ue la cosa debe restituirse y sólo
se ejerce contra el adquirente originario que no puede invocar una pose­
sión que tiene para otro, y si se extiende al tercero de mala fe es en virtud
del arto 110!l, porque á sabiendas causa un daño á otro, creando en vir­
tud del acto ilícito una relación personal de que es responsable: la acción
es personal porque se detiene ante el adquirente de buena fe.

El artículo no habla sólo de los terceros adquirentes, comprende tam­
bién al originario, porque ambos adquieren la cosa por la sola posesión;
ambos tienen la presunción en su favor: ambos se encuentran sometidos
á la reivindicación, cuando la cosa es robada ó perdida: ambos respon­
den personalmente cuando la cosa debió restituirse y el tercero la adqui­
rió conociendo esa obligación.

Me inclino á creer que nuestro artículo combina el sistema de Delviu­
court con el de Folleville, porque constituye un medio directo de adqui­
sición como aquél, y establece como éste una presunción jlll"is ct (k jure

con excepción de los casos de robo, pérdida, ó cuando la cosa pertenece
al Estado, ó está obligado á restituirla. Se entiende por robo sólo la subs­
tracción fraudulenta y no el abuso de confianza, ni la estafa ó engaño,
arto ~7(jG. La cosa perdida que se tomare sin los procedimientos de los
arts. ~531 á ~53!1 se reputa hurtada.

La posesión de los muebles es el único título, porque es muchas
veces imposible demostrar la id eutidud y seguirlos en su circulación en
el comercio ó en la vida ordinaria. No se hace distinción de la acción
posesoria que nace de la posesión y la. proveniente de la propiedad, por­
que la posesión se confunde con esta. En realidad se podría decir, que
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poseedor, cuando están otorgados á nombre de otro y no del que
los tiene. .

no hay una presuncián de la propiedad, sino que es la prueba de la pro-
piedad misma, salvo las excepciones determinadas. .

El poseedor de una cosa mueble no prueba la causa de su posesión, él
es dueño con el titulo visible de la posesión, y sólo puede serle reclamada
en 10<; casos indicados. ¿Cuándo debe tenerse la buena fe? Es en el
momento de la posesión de la cosa, es cuando la adquiere, sin' que
le perjudique el conocimiento posterior. Se exceptúa cuando el here­
dero hubiera dispuesto de buena fe de la cosa, en que deberá el pre­
cio recibido. Las cosas perdidas á que se refiere el artículo son tanto
las extraviadas por una negligencia culpable del que las tiene, ó las
perdidas por un acontecimiento cualquiera, como una inundación ó un in­
cendio, así.como las extraviadas por una falsa dirección, salvo lo d is­
puesto en los arts. 2531 y siguiente. El reivindicante deberá probar que
la cosa estaba en su poder en el momento del robo ó de la pérdida. Los
objetos perdidos ó robados empeñados en el monte de piedad, pueden
ser reivindicados por sus dueños, pero con la obligación de pagar al es­
tablecimiento lo prestado por ellos.

Nuestro Código no ha señalado un término para la prescripción de las
cosas perdidas; porque si el que las hallare no siguiera el procedimiento
de los arts. 2531 y siguiente, se consideraría cerno hurtada; pero en los
casos del arto 27(j5, no habría razón para substraerIas á la prescripción, y
por analogía Hedebe aplicarles las disposiciones que rigen para los in­
muebles ó para las ohligaciones personales, teniendo presente que la po­
sesión es el título (le estas COHas.

La acción pam reclamar el precio de las COHas perdidas después de
vendidas en subasta Heextingue á los 1() años entre presentes y 2() entre
ausentes. En cuanto á la cosa robarla creo que sólo debe prescribirse por
BOaños á semejanza de la prenda. Véase lo dicho en el.art. 25(j4. En
cuanto á los manuscritos considerados como cosas muebles, la regla debe
ap licarso en toda HU extensión, pues la posesión vale por título, y resul­
tando que el poseedor e¡.: propietario, tiene 01derecho do publioru-los ó de
hacer lo que quisiera con ellos. Cuando el reivind icante hubiera probado
llue la cosa ha sido robada, de nada le sirvirá al poseedor 01 demostrar
HU buena fe, á no ser para recobrar el precio con arreglo al arto 27GH,

En la /"";Iijul,,, n" all, habíamos dicho: «(81 principio general do (lue
la posesión vale por título tiene sus excepciones: 1°, so aplica ¡'tlos muo­
bles corporales: en cuanto á las incorporales sólo cuando constan de
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Como el poseedor de buena fe de la cosa mueble se reputa
dueño, mientras no se le pruebe que ha sido robada ó perdida, y

títulos al portador; 2°, cuando se trata de buques que son considerados
como muebles»; 3°, cuando se trata de muebles de la nación ó de las pro­
vincias, arto 2415; 4°, en los casos de restitución en que el tercero era
de mala fe; 5°, en las cosas muebles sujetas al privilegio del locador,
arto 38R5, durante dos meses.-Comp. Al"BRY y RAl", § 183. VAZ¡'~ILLE,

Prrs('J"I})(·;óu. n? G70. l\IARCADÉ, á los art. 227U y 22HO. DE~(OLmIBE,
XXIV, n? 4HG. CHARDOX, Dolo !I Fnuule, J, n? 4:3, y DELVIXCOL'RT, JI,
645. - Véanse arts. 54H, 550, 5~12, 5~15, 5~17, iom, 105:,), 1815, 1817,
2414,2415, 2422, 2765, 27GG, 2771, 2.77, 2778: 3213, 3270 Y 3271.

Sola del ])1'. VeI6z-."'a1'sfield al arto 2412.-Aubr)' y Rau, extensamente en
el § !t¡3. La necesidad de la buena fe para que la posesión valg-a como titulo
es sostenida por 'I'roplong, Preseript.; tomo 2, n° 10m. - Por Marcadé, sobre
los artículos 2270 y 22bO.-Por Duranton, tomo 4, n° 433; pero Aubry y Rau en­
señan enel § lH3, nota 21;, que aun respecto al poseedor de mala fe, la pose­
sión de las cosas muebles "ale por el título.

Fallos de la S. (". S. - Aplicación del arto 2-112. - El que posee de buena
fe bienes semovientes, no puede ser demandado por acción de reivindicación,
no siendo aquellos perdidos ó robados; ni puede intentar esa acción el que
está oblig-ado á entreg-arlos en virtud de un aeta i licito, - XXVIII, 132.

La posesión de una cosa mueble, que no se pruebe ser de mala fe, establece
á favor del poseedor la presunción de ser propietario de la misma.-XXIX, ¡>.

La compra y posesión de un negocio de café, los pag-os ú los dependientes,
y las compras hechas en nombre de la compradora, para explotarlo, así como
la patente sacada en su nombre, prueban el dominio sobre dicho neg-ot'Ío.­
XXXY.23/i.

En los bienes muebles la posesión supone dominio. - IY, ;,0.

Fallos de la Cdn«, ele Apei, ele la Cap. -Aplic(I('ión del a rt, 2-112. - La pose­
sión de los bienes muebles hace presumir el dominio, salvo prueba en contra­
rio. - .TUl'. Civ., IV, mI. Sór. IR.

S(J\o puede justificarse la mala fe, probando que al poseedor ele una cosa
mueble le f'ué robada y que el actual tenedor conoc-ía el hec-ho. - .Turo Civ.,
V, ;)12, Sér. 1".

Los muebles de una casa de familia, se presumen de l jef'e ele ('sta mientras
no se demuestre plena y fehacientemente lo cout ra.i-io, - .JUl'. Civ.. Ll I, 21ll,
Sér.4R

•

La posesión de los muebles hace presumir la propiedad. - .Turo Cí v., lB,
240, Sór. IR.

La. posesi ón ele los muebles equivale al titulo y jusr if'ica la propiedad.­
.TUl'. Civ., lY, ;), S{·r. IR.

La posesión ele muebles, hace presumir la propiedad. mientras no se pruebe
lo contrario por iustrumenro público ó privudo ch~ fvr-ha allh'rior.--.Tur. Civ.,
Ill,240.
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aun en esos casos no se la puede reivindicar sino pagando el pre­
cio; como una consecuencia de esos principios, se debe establecer,

La posesión de buena fe crea á favor del poseedor la presunción de pro­
piedad. - Jur. Civ., 1, HJU, 328, Sér, I",

La posesión de buena fe de un billete de lotería, crea á favor del poseedor
la presunción de propiedad, si no hubiese sido robado ó perdido. - .Tur. Civ.,
V, 512, Sér. i-,

Conseguida la prueba de la simulación de un instrumento público que con­
fiera propiedad sobre bienes muebles, á aquel en cuya virtud hubiese sido
arrebatada, puede reivindicarla probando la posesión en que estaba antes de
la fecha del contrato simulado. - .Turo Com., In, 44, Sér, IR.

.:-}i bien en la posesión de bienes muebles esta vale como título, esta reg-la
no puede aplicarse á los objetos robados ó perdidos cuya posesión debe jus­
tificar el poseedor. - .TUI'. Com., VI, H!J, Sér, P.

Tratándose de mercaderías, la posesión debidamente justificada hace pro­
cedente la reivindicación. - .TUI'. Com., VI, 5HH,Sér, IR.

Los muebles que adornan una casa de familia, se suponen del jefe de ella,
y en ningún caso, de los parientes que ag-reg-ados vivan á sus expensas.­
.TUl'. Corn., J, 3Zi2, Sér. 2R

•

Tratándose de bienes muebles, la posesión es presunción de propiedad. ­
.TUl'. Com., V, 371', Sér, 2B

•

La posesión de bienes muebles es presunción de la propiedad del poseedor.
- .Tur. Corn., IV, 133, Sér, 4R

•

Debe ser rechazada con costas la acción del tercerista que no justifica su
dominio á los bienes muebles embarg-ados cuya posesión tenía el deudor.­
.TUl'. Com., IV, 300, Sér, 4B

•

La posesión tratándose de bienes muebles, es una presunción de propiedad
que debe ser destruida por el tercerista.-.Tur. Corn., IX, 357, Sér, 4R

•

La ley presume que los muebles son del locatario principal; al ejecutante
cOlTespollde (m caso de tercerfa, la prueba (le que pertenecen al que temporal­
mente tiene ('11 la casa domicilio.-.Tur. Com., X, 24/i, Sér, 4°.

La o posír-ión (Id locatario al embarg-o, hace procedente la tercería, salvo
que el ejer-urante justifique que los muebles eran de propiedad del subloea­
tario.--.Jur. Corn.. X, 72, Sér 4B

•

La posesión de los muebles por el tercerista, es presunción de la propiedad
que aleg-a, .r al ejer-utunte corresponde la prueba de que pertenecen al ejecu­
tado.--.1ur. Corn., VJI, 310, Sér, 4R

•

La posesión en poder del tercerista de lo!'! semovientes embarg-ados, oblig-a
al (,jel:utante. á just if'icar que pertenecen al ejecutado.c-cl ur. Ccm., VI, 33;"'),

Sór.4R
•

El j(~f(~ :, cabeza d(~ familia tiene á su favor la presunción de propiedad y
posesi(m de los muebles existentes en su dornici lto; al embargante corresponde
justificar que pertenecen al ejecutado.-.1ur. Cív., LlI, B%,Sllr. f)n.

La falta de protesto por parte del tercerista presente al embarg-o, importa
una presunción vehemente de que no tenía la posf!sitm.-.Tnr. Com., n,2!18,
S{~r. BR

•

La posf~sión d(~ muebles importa una presunción de propierlud : al que pre­
tenrla destruirla corresponde la prueha.-.Tur. Civ., XlI, 2!m, Sér. IR.
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que las acciones de resolucion, nulidad, ó rescisián á que se halla
(halle) sometido el precedente poseeedor, no pueden dirigirse ~on­

tra el poseedor actual de buena fe /art, 2413), porque no es dueño
verdadero de la cosa.

§ GGS. - Cl'AXDO LA PRES1XCIÓN NO Pl'Eln~ IXVOCAHSE

El principio de que en las cosas muebles la posesión vale por
título, tiene sus excepciones, que se pueden condensar en las si­
guientes:

1° Cuando las cosas hubieren sido robadas ó perdidas, en que
los dueños pueden ejercitar la acción reivindicatoria.

(Art. 2413.) El presente artículo sólo se aplica á los terceros adqui­
rentes de una cosa sujeta á las acciones de nulidad, resolución ó resci­
sión. Prueba la adquisición 'instantánea lle la propiedad, por la posesión,
como Jo hemos sostenido, el hecho de que el adquirente sólo está sujeto
á la reivindicación en los casos de robo ó pérdida de la cosa, La acción
que nace del contrato por el que se transmitió la posisión de la cosa
mueble es puramente personal al que la recibió, y sólo sufro excep­
cienes, cuando se transmitió por titulo gratuito o el tercer adquirente es
de mala fe. Si la posesión hace adquirir la propiedad de la cosa mueble
ésta pasa libre de toda carga real; así, cuando el acreedor prendario vende
la cosa á un adquirente de buena fe, ésta no pue.le ser reivindicada por
el dueño, Es una excepción á este principio la del arto '3HH;). tratándose
de las cosas muebles sujetas al privilegio del locador que hubieren sido
sacudas de la casa, que Heconservan sujetas al privilegio durante un mes.
Aunque la posesión es en general el único título de las cosas muebles, y
el poseedor no tiene que dar cuenta de su origen; sin embargo, cuando la
cosa transmitida estuviera sujeta ú las acciones de nulidad, rescisión ó

resolución, deberá responder de su buena fe, y la acción personal que te­
nía el dueño contra el adquirente originario rellejará contra el tercero
si ha tenido mala fe.-Comp. Aruuv y RAe. § lH3, n? ü.-Yéanse ;)~\~,

5~17, ~1()8, lO:);), l:3HO, 1400, l~;)n, l~nn, ~t:3o, ~3l0, ~31l1, ~n(j4, ~42~,

2n71, B272, 3277 Y 3H85.

Pafios de la Cám. ele Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 2.J/.'I.-Siendo la
posesión UlIIL presunción de propiedad tratándose de bienes muebles, la simple
oposición del poseedor basta para el levantamiento del embarg-o.-.Tur. Com.,
ll, 4]2, Sér, 4".

~1
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2° La presunción de propiedad no puede ser invocada por la
persona que se encuentra en virtud de un contrato ó de un acto lí­
cito'ó ilícito, obligada á la 1'estituci6n de la cosa (art. 2414),

(Art. 2414.) Se dijo en el arto 2412 que la reivindicación sólo podía
deducirse, cuando la cosa fuera robada ó perdida, ó si perteneciera al Es­
tado, entonces la cosa pasa á los terceros adquirentes gravada con este
defecto; pero si debía restituirse, sólo podría ejercitar la acción personal.
Es necesario evitar esta confusión de acciones, que como dicen Aubry y
Rau ha llegado á producir la indecisión en las sentencias de los tribu­
nales franceses; así, la reivindicación sólo puede deducirse en los tres
primeros casos; en los demás, se deduce la acción personal, y en su caso
la real, contra el mismo tenedor. Y la razón es evidente; el principio de
que la posesión es un verdadero título, sólo puede ser invocado por el
que posee para sí, animo domiui, y no por quien es un mero tenedor y
posee para otro, por eso el comodatario ó el depositario, no pueden re­
chazar la acción personal de restitución á la: que está sometido con ma­
yor razón el mismo ladrón, pero puede deducirse la acción real. Creo,
como Aubry y Rau, que basta la posesión para adquirir la cosa, indepen­
diente de la buena ó mala fe, pues el arto 2412 no distingue, y sólo reco­
noce las excepciones indicadas. Si cuando el tercero sabía que la cosa no
era del enajenante, se concede una acción contra el adquirente pues, éste
por su culpa ha causado un daño á otro y está obligado á resarcirlo,
arto 1H )~), es más bien el resultado de un acto ilícito ó de un delito, que
lo obliga personalmente como ejecutor, y lo que prueba esta verdad es
que esa acción nó sigue á la cosa cuando ha pasado á un tercer poseedor
de buena fe; 1uego reposa sobre una relación personal entre el ejecutor
y el dueño,

El dueño de la cosa tiene dos acciones: la reivindicatoria contra el
que la recibió, y la que nace del contrato mismo. El presente artículo es
aplicable tanto al poseedor que obtuvo la cosa del mismo propietario,
como al tercero que la. adquirió ele mala fe.

Algunos autores argentinos han pensado que el arto 2412, sólo se
aplica á IO:i terceros adquirentes, y el presente al que la adquirió del pro­
pietario; con lo pri mero estoy conforme, no así con lo segundo, porque
esta acción so puede deducir contra el tercer adquirente d(', untl« [e, ­
Comp. ACBHf y Rxr , § lHa, notas 2(; y2!I. La doctrina sostenida por la
Cámara de Apelaciones de la Capital do la República (lJI, 44), de que
el clue ha dejado de poseer una cosa en virtud do un contrato simulado
declarado tal en juicio, puede reivindicarla, confirma los principios ex-
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como el locatario, depositario Ócomoc1atario, que no podrán opo­
ner al que les entregó la cosa" el título de su posesión; pE'ro si
éstos la hubiesen enajenado á adquirentes de buena fe, no podrá
reclamarla.

3° Tampoco puede ser invocada respecto á las cosas mueble ...;
del Estado general ó de los Estados particulares, ni respecto d las
cosas accesorias de un inmueble reivindicado (art. 2415), sobre

puestos. El arto 2775, autoriza la reivindicación por el dueño ele la cosa
contra el que cometió el delito.-Yé:mse arts. 1()fH, 110!1, 1817, 181313,
23134, 2382, 2412 Y 2775.

(Art. 2415.) El artículo no hace excepción entre los bienes particu­
lares de la nación ó de las provincias, y los del dominio público: pero
siendo únicamente susceptibles ele posesión y de prescripción los inmue­
bles privados del Estado, deberíau serlo también los muebles: así, creo que
una posesión de 10 años (le una cosa mueble, la haría adquirir definiti­
vamente, aunque perteneciera al Estado, á menos de trutarse ele armas,
equipos ó de cosas que lleven la marca ó el sello de la nación ó provin­
cia, porque se reputan que son de ella mientras no se pruebe lo con­
trario.

Las cosas muebles no tienen una prescripción determinadu: tratúu-

Nota del Dr. T'efe.,,-,\"'al's(ield al arto 2.Jl.J.-Así.el depositario. el comodatari o.
y los otros tenedores precarios, no pueden valerse de-l principio de que en
materia de muebles la posesión vale por pI título. A,;í también, el tercero al
cual el tenedor precario de un objeto mueble lo ha t ransmi t idov y que lo ha
recibido de mala fe, es decir, sabiendo que su autor no tenía derec-ho de (lis­
poner de ól, está, en razón de su mala fe, sometido á una acción personal
sobre la restitucióu de ese objeto.

Fallos ele la S. C. S.-Apli('{[ciún de! art, 2.Jl·I.-En d caso de reivindica­
ción reconocido ú Favor del poseedor lle buena fe el derecho ú cobrar la"s ex­
pensas y mejoras hechas en el fundo, la. cuestión queda limitada á la avalua­
cióu de ellas.-XYI, HO,!'

El poseedor (le buena fe só!o es responsable de lo ... deterioros dfl la cosa
reivindicada, en tanto cuaut o sea el provec-ho que haya obtenido. - XYI. ao·!'

Fallos de la ('rilll. de Apel. de la ('a/I.-A/llicoci(j¡¡ del a rt, 2.Jl.J.-EI poseedor
á titulo de depositario no t ivue buena h·.-.Tur. Civ., 1, 1!1!1, :-Il'r. L",

El que hubiere perdido la posesión (le los bienes muebles, en virtud de un
contrato declarado simulado, puedo r('i"iudi<'ar1os.-Jur. Civ., IIJ, 44, :-Iér. I",

Probada la simulru-ióu de un instrumcut o público que confería "propiedad
sobre bienes muehles, aquel ú quien vu su virtud h- hubiese sido arrebatada,
puede reivindicai-lu probando la posesión en q\ll~ estaba antes (le la fecha del
contrato simulado.--.Tur. Com., III, ·14,:-lér. 1".
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todo en las primeras, cuando las cosas tienen algún sello ó marca
de la nación, como sucede en las armas y cosas semejantes.

dose de las robadas, perdidas ó poseídas de mala fe, y les hemos seña­
lado la que corresponde á la acción personal, arto 4023, y como los bie­
nes privados de la nación pueden prescribirse, arto 3DiJl, les señalamos
el mismo término á los muebles: con las excepciones consignadas. Cuando
dice, que «tampoco puede ser invocada respecto á las cosas muebles del
Estado» comprende á cualquier poseedor que las hubiere adquirido de
buena fe, porque esta no se supone ni se admite sino respecto de esas
cosas: que por su naturaleza pueden ser susceptibles de propiedad.

Cuando son cosas muebles reclamadas como accesorios de un inmue­
ble, la regla de que la posesión vale por título no procede, pues ]0 acceso­
rio sigue á ]0 principal; pero esas cosas no se comprenden en los muebles,
por eso se debe distinguir: las inmovilizadas por destino del propietario,
como por ejemplo: los animales ó instrumentos necesarios para un esta­
blecimiento· agrícola; la ficción que los inmoviliza sólo existe para el pro­
pietario ó sus causa-habientes y no para los terceros respecto de los cua­
les esas cosas son muebles, como las demás de su especie. El artículo
comprende las cosas inmovilizadas por su adhesión al inmueble del cual
He hayan separado.-Comp. FOLLEYILLE, ])(Jsf's;(m de mueble», n? G5.
Al:BRY Y HAL, § 183. LAl"REXT, XXXII, n? 5G2.

Nota del Dr. Velez-Sarsfiehl al arto 241;J.-Autiry y Rau, § 18a, n° a.



CAPÍrrVLO III

DE LAS OHLH~ACIOXESy DER}I~CHOS I:\lfEREXTES Á LA PO~ESIÓ~

§ GI)9. - DE LAS OBLIGACIONES (~TF. LA POSESIÓN IMPONE

Si bien el que posee una cosa tiene el privilegio de no dar
cuenta de su posesión, pues posee porque posee; sin embargo, en
su calidad de tal, tiene obl igacioues inherentes al hecho de la
posesión, que podemos reducir el las siguientes:

10 Son obliqacione« inherentes d la posesión, las concernientes
á los bienes, y que no gl'avan ti una ó nuis persona.,: determinadas,
sino indeterminadamente al poseedor de una cosa determinada
(art. 2416); de modoque soporta la acción en su calidad (le po­
seedor y no por otra circunstancia.

2° E.'i obliqacián inherente á la posesión de cosa» muebles, la
exhibición de ellas ante el Juez, en la [orma que lo dispongan las
leyes de los procedimientos [u.diciale.s, cuando fuese pedida pOI· otro
que tenga un interés en la cosa fundado sO~JJ'e un derecho. Los gas-

(Art. 2416.) Se trata de la acción real que va escrita en la cosa;
así, el poseedor de una cosa robada ó perdida soporta la reivindicación
en su calidad de poseedor, sin tener en cuenta su buena ó mala fe. Cuando
el nrrículo habla de lncnr«, es porque ha tomado la palabra ('OSf/ compren­
d iendo todo lo que existe, en cuyo caso viene á ser el género y el bien la
especie, como se dice en los urts. 2l:>2 y 2:312. La ley 2~)~ tít. 7, lib. 44,
Dig., en que se apoya 01 artículo, define la acción real.-Comp. FRElTAS"

arto HH47y en el HH4H1 habla de los derechos inherentes á la posesión.

Sola del/JI'. Vetes- ....·(ll'sfield al arto 2-1lfi.-Véase L. 10. Tit. 14, Parto BR . _

Lit Ley Romana dice: in 1'em actio sem per adl"fI'I<HS ellm est ~Jlli J1o,~sidel.-L. 23,
Dig. De oUi.tl. el «ct,
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tos de la exhibición corresponden d quien la pidiese (art. 2417),
si así se determinare en la sentencia que decida la controversia.

(Art. 2417.) La exhibición de las cosas muebles, se relaciona ínti­
mamente con la manera cómo debe hacerse, y toca á la ley adjetiva que
corresponde dietar á las provincias, y puede ser dificultada restringién­
dola; por eso habría sido conveniente facultar al Congreso en la Consti­
tución, p:tra dictarla, sin alterar las juridicciones locales,

El derecho romano no concedía acción contra el tercer poseedor, aun­
que éste hubiera recibido la cosa del mismo autor de la violencia, cono­
ciendo el origen vicioso de su posesión. Una decretal de Inocencio III,
permitió obrar contra el tercero, cuya conciencia estaba en peligro.

Los casos en que la acción mi erlribcudum, puede deducirse, se deter­
minarán por las leyes de procedimientos, ó los jueces resolverán en cada
caso, cuando estas no lo establecieron expresamente. No pudiendo reivin­
dicarse las cosas muebles sino cuando fueren robadas, perdidas ó pertene­
cieran al Estado ó estuvieran sujetas al privilegio del locador, ó en los
casos de acción personal por restitución de la cosa ó meda fe del tercer
poseedor, la exhibición no puede pedirse sino alegando alguna de esas
causas y demostrando su derecho. En cuanto á los gastos de la exhibi­
ción corresponden al que la pide; esta d isposición es tomada de Freitas,
arto 3;)(l(j, pero sólo se aplicará cuando el poseedor no fuera vencido en
juicio, pOfflue nadie puede pretender que estaría obligallo á pagarlos al
ladrón ó al llue la tuvo <leél, conociendo el vicio cÍela posesión. :l\fantengo
la opinión (le la Institnt«, n? 31~, de que no se puede exigir la exhibición
de los instrumentos públicos, donde constare la adquisición de inmuebles
ó de derechos reales sobre ellox, arto 2317, porque el propietario no está
obl ig.ulo á mo.strar HU título, ni habría medio <leobligarlo; el reclamante
tiene la demanda judicia.lIundado en su derecho, no necesita <leconocer
el título, p~les tiene el inmueble cuya reivindicación puede demandar, lo
que no Hepuede hacer con relación á la cosa mueble Hin verla. Otra obli­
gacirín inherente á la posesión do cosas muebles es la de restitui rla en
IOH casos de reivindicación.i--Domp. HAYW;\r, I'osr·si';ff. § oC, y FREITAH,

arts. i3H4H y i3~4!).

El que pide la exhibición debe demostrar, que la cosa existe en poder
del demandado, por todo gÚJlr~ro rle prueba.

Sota del Dr, Vel ez-Sorsfield al arto 2417-1.. 11), Tít. 2, Parto fJR.-So.vi~ny,

De la ]JolJelJiríll, pág. 4!JH.

Fallo» rh la ('rí1ll. de Ape', de la (fltlJ.-Aplir;adrJlI de! n rl, 2417.-LaR partes
demandantes 110 e;¡tán oblijradus á presentar lo~ doeurneutos que ex ija la COII­

traria.-.Tur. Ci v.. V. Ha. :-:1'1'. 4".
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:30 El que tuoiere posesión de cosas inmuebles, tendrá para con
sus vecinos ó terceros, las obliqaciones impuestas en el Titulo 17
de este Libro (art, 2418), y sufrirá las restriccioues impuestas á
los poseedores de inmuebles.

4° Son también obliqociones inherentes d la posesión de las
COi;((S inmuebles, las sercidurnbres pasicas .art. 2419, I" parte);
que pesando sobre el inmueble poseído, no puede substraerse á
á, ellas el poseedor; porque no es él que la. sufre.

6° También es obligación <lela posesión, la hipoteca ,1j la res­
titución de la cosa, cuando el poseedor fuese acreedor anticresista
(ar-t, 2419, 2a parte); porque la primera, grava la cosa y se
puede reclamar de cualquiera que la posea, y la segunda, más (llle
inherente á la posesión, lo es de la misma persona que se ha obli­
gado á devolverla, cuanclo le haya sido pagada la acreencia.

(;0 También la» cm'gas de dar, hacer ó no hacer, impuestas pm'
el poseedor precedente, al nuevo poseedor /ar-t. 2419, últ. partei;
aunqr~e son más bien personales que reales, á menos de ser im­
puestas en el mismo título ele adquisición, y que se transmiten á
los nuevos adquirentes.

(Art. 2418.) Este artículo de simple referencia ha debido ser com­
prendido en el siguiente, como lo trae. FUEIL\S, art. nK60, n" lB. de
donde fué tomado, teniendo la ventaja de reunir en uno sólo todas las
obligaciones.

(Art. 2419.) El articulo habla de la.s obligacioucs del que posee el
inmueble, y comprende impropiamente las que éste soporta graválHlolo,
que son derechos reales que van escritos en la cosa misma. Para mayor
claridad las dividiremos en dos grupos: 1°: obligaciones del poseedor ;
~o, derechos que gravan la cosa. Son obligaciones del poseedor, la res­

titución de la cosa. ó á quien tuviere el derecho para reivindicarla, ó
cuando el poseedor la tuviese con dominio revocable, ó con c.ugo de res­
titución, como si fuera acreedor uuticresistn.: las carga:.; de dar, hacer
ó no hacer, impuestas al nuevo poseedor, por el anterior, y la res­
titución de la cosa cuando el poseedor sólo tuviera 01 dominio útil. ~on

derechos reales que gravan la cosa: la obligación do usufructo, cuando el
poseedor sólo tuviere la mula propiedad, los derechos de uso y habita­
ción, las servidumbres pasivas, la hipoteca ~- los impuestos fiscales que
gravan la cosa. En cuanto á las obligaciones personales, el po.seedor ros­
pende bajo la pena. de daños y perjuiciosv--Comp. FUEITAS, arto 3~¡)(l,
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~ G70.-DERECHOS INHlmENTES Á LA POSI~SIÓN

Así como la posesión impone obligaciones, confiere también
derechos que sólo corresponden á la calidad de poseedor; estos
derechos se reducen el los siguientes:

l° Son derechos inherentes d la posesión, sean reales ó per.'w­
uales, lo..;que no competen duna ó más personas determinadas,
.«ino indeterminadamente al po ....eedor de una cosa determinada
(art. 2420), de modo que la persona es indiferente, y el derecho
se puede decir qne va escrito en la cosa, como por ejemplo, una
servidumbre de paso.

~o 8011, derechos inherentes ti la posesión de los inmueble.... , las
eerridumbres activa.... (art. 2421), porque se cleben á la cosa y
la persona, nada tiene que ver.

(Art. 2420.1 Los derechos personales son los que corresponden á la
persona misma. como el de defemIerse en la posesión y rechazar la fuerza
con la fuerzu, el de ser considerado como propietario de la cosa mueble
pose ídu. eS ser reputado poseedor de buena fe: estos derechos pueden ale­
gar:o-e por cualquier poseedor. Son los derechos reales, los que correspon­
den ti la cO.:.;a misma. como todas las limitaciones al dominio y las servi­
dumbres realea activas establecidas en favor y servicio de la cosa.­
FHEITAS. urt. aH4H.

(Art. 2421.) Freitus. arto 3H;-)2, dice con más propiedad: «son dere­
clios inherentes Ú la posesión lle los inmuebles: 1°, los que correr-ponden
á las restricciones legales indicadas: 2°, las servidumbres realc» ucti­
vas ». Los urts. :2(;:21 y siguientes, son restricciones al dominio, se
conceden á la propiedad para su seguridad, y son inherentes á ella. Las
servidumbres activas son las establecidas en favor del inmueble. El
urr , 2;)(lit distingue el usufructo, uso y habitación de las servidumbres
act i vas y no las considera como tales, aumpw en la nota al arto :2HO:2 da
¡Í entender <l'lC son una servidumbre. S610 violentando la expresión, se
puede sostener que el usufructo sea una servidumbre personal activa.­
y éast' el arto 2!lj( 1, liue excluye el usufructo de la definición,



CAPÍTrLO IV

DE LAS OBLIGACIOXES y DERECHOS DEL I'OSEEDOR DE fiL"EXA

Ó ~lALA FE

§ 671. - DE LAS OBLIGACIONES Y DELtECHOS DEL !'OSI';EDOH

DE HCEXA PE

La buena fe consiste en la persuasión de que la cosa le porte­
nece por el título de adquisición que invoca, ó por otro cualquiera;
sin embargo, cuando la posesión reposare sobre un título nulo
como contrario á la ley, no podría alegar la buena fe.

La buena fe es una cuestión de hecho y debe ser juzgada según
las circunstancias de cada caso.

La buena fe, en la posesión, crea los siguientes derechos:
10 Sucediendo la reivindicación de la cosa, el poseedor de buena

fe no puede reclamar lo que halla pagado d su cedente por la ad­
quisición de ella; peJ'o el que por un título oneroso y de buena fe,
ha adquirido una cosa perteneciente á otro, que el propietario la
hubiera difícilmente recuperado sin esta circunstancia, puede l'e­
clamar una indemnización proporcionada (ar-t, 2422); porque no

(Art. 2422.) La disposición <leeste artículo tendrá generalmente su
aplicación en la cosas muebles robadas, perdidas ó del Estado: porque
en los inmuebles rara vez el reivindicante tendrá obligación (le pagar
por la cosa reivindicada. En general, el reivindicante de cosas muebles
no debe reembolsar al poseedor de buena fe 10 pagado por la cosa adqui­
rida por título oneroso; se exceptúan los casos del arto ~7()R á los que se
agregará el presente: si el propietario la hubiera recuperado difícilmente,
entonces puede reclamarse una indenrniuu-iá«, que los jueces determina­
rán y vendrá á ser como una recompensa por el servicio, arto 2533; pero
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es justo <plPse enriquezca <Í costa de otro. Será nna cuestión de
hecho <lue <11H>da sujeta á la prueba qne se diere sobre una y otra
circunstaucin.

~O¡;;l poseedor de buena fe hace ."tU.'f08 los frutos percibidos que
correspondiesen al tiempo de su posesián ; pero no basta que C01'I'es­
pendan al tiempo de su posesián, si [ueren recibidos (percibidos)
pOI' él cuando .'fa era poseedor de mala fe (art. 2423); porque en

si suponemos el caso <lesubstracción por uno <1e mi familia y yo hubiera
recibido el precio sin saberlo: como no es justo que me enriquezca con
duño <h~ otro deberé devolverlo, aunque el adquirente hubiera tenido
mula fe. Lo mismo sucedería cuando un tutor: sin autor-ización suficiente,
me hubiera vendido un iJll~ueble de su pupilo: y me fuera reivindicado:
si el precio se hubiese empleudo en beneficio del menor, ó en pago de
impuestos <i adquixi ción <le otros bienes p1ra el menor, entonces me de­
bería aquello que aproveche). Pothier observa, que si el tutor hubiera em­
pleado el precio pagado en reembolsar rentas debidas por el menor, sólo
podria obligarle ú que me las reembolsara á su "vez. En el caso de com­
pra de un inmueble del menor, declarada nula por falta de autorización,
si el precio hubiera sido invertido en provecho de éste, ¿,habría lugar á

compensar los intereses cono frutos, como lo enseña Pothier? No lo creo:
('1 comprtvlor ha tenido mala fe: pues sabía que el tutor no podía
enajenar e::;os bienes sin uutorización judicial; pero como no sería
justo <]ue el menor se enriqueciera, debe devolver á su vez los fru­
tos que hubiere percibido, toilo esto sin perjuicio de las acciones perso­
nales (LIle correspond ier.m al compr.ulor contra el tutor según los casos.
-Comp. POTHIEH: Propirdnd, n" BaH. CÓD. ACHTHIi\, arto 333.-Véanse
arts. 7Hli: 7k7, 2412. 2-12:3: 2;>BH, 27(iH y B214.

(Art. 2423.,1 Según los principios del derecho, el poseedor de buena
fe. <lUO teniendo motivos fundados pm'a creerse dueño absoluto de la cosa
ha tomado los frutos, no debe responder por ellos cuando ha llenado estas
do» COJl!1 iciones : 1°,que los frutos correspondan al tiempo de su posesión;
2°: quo tenga buena fe on el momento de la percepción.

El poseedor d ebo tener buena fe on calla percepción, porque se consi­
dera calla una como actos dist.intos y separados; de modo que si tuvo mala
fe en uno de ol los, no perjudicará á los demás. Deducida la demanda, el
poseedor sabe <tilO sil título es contestado y no hará suyos los frutos pen­
dientes, porque la cosa se encuentra sujeta á los resultados del juicio. Los

Xot a del /)1'. refe~-.""m·sriefd al ari, 2422. - Cód. de A us1ría, arto 333.
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cada percepción ele frutos debe tener buena fe, pues se reputa
que en cada uno de esos actos comienza una llueva posesión.

3° /,,0// ga.{ftos necesarioe Ó útile.':/ serán paqado» al poseedor de
buena fe. Son gastos necesarios Ó tüiles, los impuestos extraortlina-

frutos no percibidos pueden corresponder al tiempo do la posesión de buc­
na fe; poro como la condición para hacerlos suyos os que esa buena fe
exista en el momento de la percepción, de ahí es que no los adquiere. La
buena fe puede existir al tiempo de percibir su valor, cuando los hubiere
enajenado antes de la percepción, pero como no corresponden al tiempo
de su posesión, debe devolver el valor recibido, si cuando so percibieron
tenía mala fe. La 1. 22, tít. 32, lib. 3, Cód. Romano sólo autorizaba al
poseedor de buena fe para apropiarse 10i frutos consunridos, debiendo
devolver los existentes, doctrina que nuestro derecho ha rechazado.

En cuanto á los frutos civiles, como sólo Hejuzgan percibidos cuando
han sido cobrados, art, 2425, resultará que no adquirirá los no cobrados
que correspondan á su posesión, cuando tiene mala fe á HU percep­
ción, á diferencia del usufructuario, que siendo de mejor condición los
adquiere día por día en proporción al tiempo quedure el usufructo, aun­
que no los hubiere percibido, arto 2865.

La expresión de frutos recibidos que usa el Código, refiriéndose
á los jJf'J"{'ibirlos, cuando tenía mala fe no me parece propia, pory'ue
la percepción tiene lugar por la separación de 10~i frutos, mientras
el recibo puede ser un a-to posterior á la percepción é indepen­
diente de él. El artículo habla sólo de los frutos. ¿Se entienden exclui­
dos los productos? Algunos autores franceses admiten que debe hacer
suyo esos productos, cuando vienen á considerarse como frutos por
el destino que el propietario enajenante hubiere dado á la cosa, y parti­
cipo de esta opinión. Aunque la palabra fruto tomada en su sentido es­
tricto sólo comprende los objetos que una.cosa produce regularmente sin
alterar su substancia, quidquid er re J/fl.w·ie! re uasri «oli! .. y los proIuc­
tos, al contrario, son los objetos que la cosa no está destinada á producir
regularmente, y que forman una parte integrante de ella: sin embargo,
cuando el propietario le ha dado un destino á la cosa, en que esos pro­
ductos vienen á ser como los frutos por la percepción regular y perió­
dica, como si se ha vendido una cantera en explotación, el comprador de
buena fe no devolverá los productos percibidos, que en este caso se con­
siderarán como frutos; pero si el poseedor de buena fe ha destinado la
cosa á una explotación semejante, estará obligado sólo por el provecho
obtenido, como en el caso del arto 2431. Freitas, arto 3960, expresa con
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rios al inmueble, las hipotecas que lo qracalias: cuando entró en la
posesión, los dineros JI materiales iuoertidos en mejoras necesa­
rios ó útiles que existiesen al tiempo de la restitucián de la cosa
(art. 2427); porque sólo debe pagar el reivindieante aquello que

más cln.ridad la idea del artículo al decir: «para que el poseedor haga
HUYaS los frutos de la cosa reivindicada. no basta que sean percibidos
por él durante su posesión de buena fe, si no corresponde al tiempo de
su posesión; ni basta que correspondan al tiempo de su posesión, si fue­
ron percibidos cuando ya era poseedor de mala fe », Vendo los frutos
que debo percibir dentro del año, si soy demandado antes que se perci­
ban, (lobo el precio recibido, es el primer caso del artículo; en el mo­
mento (lo percibir los frutos soy demandado, aunque esos frutos corres­
penden al tiempo de mi posesión de buena fe, no los hago míos porque al
percibirlos so que mo disputan el derecho, es el segundo caso.

Ha ocurrido el caso en que 01 administrador provisorio de una suce­
sión eut regó al heredero presuntivo los bienes hereditarios con los fru­
tos (ple habían producido, éste los hizo suyos como poseedor de buena fe;
así lo han resuelto varias cortos francesas, en virtud del efecto retroac­
tivo qua produo la aceptación de la herencia, pues se le consideró po­
seedor desde que la sucesión le rué deferida. Dernolombe critica sin razón
esas decisiones.i--Domp. DE~IOLO~IBE, IX, n" G21. ::\IARCADÉ, al art. 549.
POTHIEH, Propiciku], n? BB7.--Véanse arts. 124, :,)90, 23:,)() á 23G2, 2414,
241;-" 2424 á 2/;2li, 2FG4 y 2~lii).

(Art. 2427.! La teoría de las mejoras Ó gastos necesarios, útiles y
vol untru-ios de (ille se habló en los arts, ;)H~l á ;)~11 se funda en esta regla
(le equidad que nos ha legado el Derecho Romano: nadie sin injusticia
puedo enriquecerse á costa ele otro; así, tallo provecho qne reciba el rei­
vinclicante por los gaRtos hechos en la cosa reivindicada deben ser abo-

'yo(a del I)r, Vetes- ....a rsf iet«! a; art, 2-12.'1.-L. BP, 'fit. :2H, Parto sn.-cód. Fran­
cÓ~. arto ;l4!1.-Xapolitallo, arto 4'j·1.-D(~ Luisia na, arto 4!'4.-L. lB';, Dig. De reo.
,jllri,v.-L. 2;,. 'rito 1, i.n, 22, Dig-.-La Ley citada de Partida y la L. 22, rit.32,
Lib. ;l. Cód, Rc-mn.no, disponíun lo coutrar!o respecto de los frutos existentes
.r 110 consumidos, La Ley de Partida exceptúa los frutos naturales que son las
críus y dl'mús producciones dI' los u.nima les.

Fallos de lo ('';111. de Apel. de la COJ,.-Jpli(·a(·i(;1I del 01'(. 2-12.'t.-EI acree­
dor por f'rut os, ca rer-e de prh·i!eg'io.-.J u r, í 'nm .. \"1. 4:':10, Sér. 1R

•

~~o puede ~I'r r-ondenudo á su ck-volur-ióu. el poseedor que tenía derecho á
una parte dI' lo posr-ído. mientras no se justif'ique que In porción reivindicada
podla producirlos aun separada (h~ la parte que reconoció el derecho del
posee(lor.-Jur. Ci v., J, ;,2B, Sé r, 2R

•
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diera mayor valor á la cosa que recibe, -sin tener -encuenta lo que
el poseedor hubiera ejecutado en su provecho y que noexistiera á
la entrega.

mulos al poseedor de buena fe. Los .'f0stos necesarios son los que gravaban
la cosa, ó aquellos sin los cuales habría perecido ó deteriorádose : (J'/(J~ si
[neta:nonsiut, res aul prritnra, aut deterior [uturo sil, y que son debidos aun
al poseedor de mala fe; estos gastos deben abonarse al poseedor de buena
fe, aunque no existan en el momento de la restitución, por haber dos­
aparecido sin culpa del poseedor. porquc si ésto no los hubiere hecho,
el propietario se habría visto obligado á hacerlo de su propio peculio;
sin embargo, se pueden reducir cuando no han sido hechos con discer­
nimiento.

No se deben confundir los gastos de conservación necesaria y abso­
luta, con los hechos .con un objeto preventivo; es decir, por un adrninis­
trador previsor y que tienen por fin, no una necesidad inmediata, sino
una futura más ó menos próxima, ni tampoco los de simple conservación
de la cosa en buen estado, que son rompensables con los frutos, ar­
tículo 2430.

Nuestro artículo no incurre en el defecto del arto 13Hl, Cód. Fran­
cés, criticado por los jurisconsultos, y siguiendo á Freíms, arto HH5H,
n? 4, y UHG8, obliga al reiviudicante á pagar los gastos necesarios ó
útiles; pero hay cierta incertidumbre para fijar la inteligencia y alcance
de estas palabras. Los gastos útiles son siempre roluutario«, y pudieran
no hacerse por el poseedor sin perjudicar la cosa; pero no así los II{,('('­

sarios, pues ésta habría perecido ó deteriorádose sin el los,
Cuando se habla de los impuestos extraordinarios, de las hipotecas

y de los dineros y materiales invertidos en mejoras necesarias ó útiles
que pudieron ó no hacerse, el legislador procede por vía de ejemplo,
pues no son los únicos: comprende en general los gastos que dieron
mayor valor á la cosa, y de que aprovecharía el reivindicante si no los
pagara, enriqueciéndose á costa del que los hizo. La confusión nace de
que emplea conjuntamente las palabras, qanto« necesario» á útile«, mejo­
ras, necesaria» Ó útilr», y aunque 10 ha re disyuntivamente, se puede
dudar si comprende el ambas. Los gastos necesarios hechos por el posee­
dor de buena fe se d eben siempre, aunque-no existan, mientras los útiles
sólo cuando existen y en la medida del provecho que reciba el rei­
vindicante.

La última parte del artículo se aplica sólo á las mejoras útiles
existentes. La regla general es que el reivindicanto debe las mejoras
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4Y El poseedor de buena fe puede reten el' la cosa hasta ser pa­
gado de los gastos necesarios ó útiles; pero aunque no usare de

útiles hasta la concurrencia del mayor valor obtenido por la cosa. No
hay dificultad en decidir, que si el poseedor gastó 25 y el mayor valor
es de ¡JO, sólo deberá los 25; pero si el mayor valor es sólo de 10, el
poseedor de mala fe perderá los 15 restantes; en esto están conformes
todos los jurisconsultos ; pero las opiniones se dividen tratándose del
poseedor de buena fe. Nuestro Código se decide por la mejor doctrina
no haciendo distinción alguna, y obligando al reivindicante á pagar
sólo las mejoras existentes, por el valor que ellas tengan; es decir, por
aquello con que se enriquecería el reivindicante á costa del poseedor.
Algunos autores como Demolombe y Larombiére opinan que en los gas­
tos útiles se debe comprender, no sólo lo que el poseedor empleó en di­
nero, sino en trabajos, cuidados, industria, etc., y que debe remunerar­
sele : por nuestro derecho no podría aceptarse tal doctrina, porque el
rei vind icnute sólo se obliga por la utilidad recibida en la medida de lo
gastado por el poseedor.

Cuando el artículo habla de los inqntrstos ertraordinnrio« «l inntueble
se refiere á los que dan mayor valor á la cosa, como el adoquinado,
las cloacas, etc., que son construceiones impuestas por la ley para la
higione y viavi lidad. Los impuestos ordinarios que gravan el inmueble,
como la contribución directa, etc., son á cargo del poseedor de buena fe
que goza de la cosa. No creo que nuestro artículo comprenda el pago de
impuestos atrasados, como lo trae Freitas, porque esos impuestos aun­
quo graven el inmueble. los debe el que se cree dueño y lo detenta como
tal; por esa razón el arto 242!) autoriza al reivindicante para com­
pensar osos impuestos, cnnndo los pagare porque los debía al poseedor
de buena fe.

Los gastos ordinarios para producir los frutos, cuando el reivindi­
cante los percibiera por estar pendientes al tiempo do la restitución, él
los deberá porque la regla es que no hay frutos sino deduciendo los gas­
tos hechos para producirlos; per·o cuando el poseedor los percibe, son do
su cuenta. Freitas comprende los gastos á deducir de los frutos pen­
dientes.

Cuando el artículo habla de dineros gastados, no distingue su origen;
así, so le deberán aunqno procedan de los frutos percibidos por 01posee­
(lar de buena fe; pero no podrá cobrar intereses porque van compensa­
dos con los frutos.

Los dineros gastados en tuejor« .... útiles no son en realidad yrl ....to.... neo
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este derecho , .'1 entregase la cosa, dichos gw;to.<; le son debidos
(art. 2428). El derecho ele retención establece U11 privilegio en

cosarios, sin los cuales la cosa habría perecido ó deter'iorárlose, y que
deben pagarse aunque no existan; son gastos que dan mayor valor á la
cosa y que si desaparen en el momento de la restitución no hay razón
para pagarlos. Las mejoras necesarias y los gastos necesarios se con­
funden en la terminología de nuestro Código, y aunque siempre van jun­
tas las palabras de mejora» necesaria» Ó /ttile«, como se nota en los al ts.
588 y 2427, así como van unidas las palabras .'1((slos útilr« ó necesarios
en los arts. 2427 y 242D, se las debe distinguir cuidadosamente.

Cuando los frutos pendientes han sido vendidos por el poseedor de
buena fe, sólo deberá el precio si no fueron percibidos antes (le la de­
manda. Cuando se ha edificado con materiales propios en terreno que
resulta ajeno, después del juicio de reivindicación. el poseedor de buena
fe tiene derecho á cobrar las indemnizaciones correspondientes, arto ~5HH,

y puede compeler al dueño del terreno á que las pague, haciéndole re­
matar el inmueble. Nuestro Código no autoriza el sistema de Pothicr y
Demolombe, ni el que propone el Dr. Llerena de esperar al reivindicante
el tiempo que el juez señale para pagar la cantidad que importa lo hecho,
-Comp. Acunv y RAt:', § 21H, letra e, POTHIER, Propiedad, n" 343
y sigo FREITAS, 1. c. CÓD. I:JE CHILE. arto !IOH y !I()!l.-Yéase arts, 5H~,

5H!1 á 5!l1, 13R4 Y 15m l , n? 3 y 4, 2120, 2BO!1, 242H á 24:30, ~440, 3441,
25RH,31GH,3170, 3228, 3~58 Y 3427.

(Art. 2428). Nuestroartículo es tomado de Freitas, arto 3!1()!1, quien,
siguiendo la común opinión de los autores franceses, acuerda el derecho
de rotención por los gastos necesarios y las mejoras útiles hechas por el
poseedor lle buena fe, y aun al de mala re, en el caso del art, ~44(). El
Cócl. Francés no acuerda el derecho de retención en este caso, y juris­
consultos de nota sostienen que por analogía se debe conceder, mientras
otros admiten que sólo pueda alegarse, cuando el derecho se encuentre
formalmente reconoci do.

Esa es la cuestión resuelta en parte por nuestro artículo, y la decide
definitivamente en el arto 3!140, admitiendo el privilegio de retención,

Tít~;tL~~)~ :)~lÍl~~e~:;1~~:~:~:i:l~:l~b;;\.2~~~:,§~i!~41e~!:·lt\.P,¡.l(~:~:ni:L~·j~:
Tít. ltl, Lib. ro, Dig,

Fallos de la Cdm, de Apel. de la ('ap.-Aplicación del ario 242'i.-El poseedor
de buena Io, tiene derecho á cobrar del propietario las mejoras necesarius ú
útiles que haya hecho en la propiedad poseída.- Jur. Civ., lII, 241), Sér. lino
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favor del poseedor de la cosa, en caso de concurso; pero desapa­
rece y entra en la categoría de los acreedores comunes, una vez
que la ha entregado.

cuando provenga de un hecho que produzca obligaciones respecto al te­
nedor de la cosa. En aquel lugar la trataré con la extensión necesaria;
por el momento debemos decir, que' estando reconocido expresamente el
privilegio, no puede ser motivo de cuestión.

Cuando el Código Civil se puso en vigencia, los tribunales incurrie­
ron con frecuencia en errores al aplicar disposiciones completamente
nuevas, y en ese caso creo se encuentra la sentencia de 1874, confirmada
por la Suprema Corte (Serie 2, tomo V, pág. 44H)en que no acuerda al po­
seedor de buena fe el privilegio de retención por las mejoras necesarias
y útiles: negando que no puede extenderse al presunto acreedor, «mien­
tras la obligación que demanda no proceda ó traiga origen de un con­
trato ó cuasi-contrato entre las partes»; palabras que el Dr. Velez-Sars­
í'ield copió de Aubry y Rau, § 26G bis, nota 5, y en que estos autores se
deciden P"Ol' nna opinión intermedia, entre los que niegan en Derecho
Francés el derecho de retención no autorizado por la ley expresa, y los
que lo extienden á los casos análogos; admitiéndola Aubry y Rau, sólo
cuando los gastos fueran hechos en virtud de contrato ó cuasi-contrato.
Pero como nuestro Código lo reconece expresamente, no se la puede dis­
entir.

Para ejercer el derecho de retención no es necesario que la deuda sea
reconocida, ó que los gastos hayan, sido materia de juicio; porque si bien
es cierto que éste puedo tener lugar cuando de plano se reconoce la pro­
piedad del reivindicante, como en el cornodato, depósito, etc., alegando
la retención por los gastos necesnr'ios, no puedo efectuarse cuando el
poseedor se cree dueño y rechaza la acción de reivindicación, limitán­
dose á sostener su derecho; concluido el pleito, recién tendrá ocasión de
alegar la retención por las mejoras hechas.· Hay, pues, dos juicios com­
pletamonte separados: el de reivindicación contra el poseedor, y una vez
vencido, comenzará el del pago de las mejoras y la retención de la cosa.

La ordenanza francesa de l\foulins, á fin de evitar que el poseedor
buscase prolongar su posesión, señalaba el término de un mes para hacer
liquidar el importe d e las mejoras, y la ley de 1(iG7 dejaba al árbitro
del juez seüalar un término, pasado el cual, el propietario podía entrar
on posesión dando fianza de pagarla. ~uestras leyes de procedimientos
nada indican al respecto,

El Dr. Llerena funda muy bien la crítica á la decisión de la Corte Su-
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5° El dueño de la cosa no puede compensar los ga..stos útiles ó

necesarios con los frutos percibido.~ por el poseedor ele buena re

prema y apoya nuestra opinión; pero no estoy conforme con él, cuando
cree que el derecho de retención se pierde por haber dejado vencer el
término señalado por el juez para la entrega de la cosa; porque el privi­
legio siempre existe, mientras esta se encuentre en poder del acreedor, y
puede alegarlo cuando sea requerida su entrega; la ley no le ha sañalado
un plazo fatal para deducirlo, ni puede perderlo sino en virtud de una
llueva sentencia en que se trate sobre el privilegio mismo.

Freitas, arto 3UGU, -agrega: «nnulrnado ri restituir Jos ó más cosas, y
habiendo hecho gastos sólo en bien de una de ellas, solamente esa ten­
drá derecho para retenerla y no las otras»; lo que demuestra la verdad
de nuestra tesis, de que el derecho de retención sólo se ejercita después
de la sentencia condenatoria de restitución y no conjuntamente. Puede
consultarse sobre el origen de la cuestión, que nuestro artículo decide á
MERLIl\', 1'0 Retención. TOULLlER, IlI, u? 130. DL'RAl\'TOl\', IV, n? 3H2, y
AL'BRf Y RAU, 1. c.

Cuando el que tiene el privilegio de retención es desposeído violen­
tamente, puede deducir un interdicto para ser restituido en ella, pero si
ha entregado la cosa voluntariamente, el derecho de retención desapa­
rece con la posesión, y no revive si vuelve por otra causa á poder del
que lo tenía. Esto no es atribuir al poseedor una acción real, sino sim­
plemente acordarle un derecho que tiene todo poseedor de repeler la
fuerza con la fuerza, ó de ser restituido en el estado anterior, indepen­
clientemente de todo otro derecho.- Véanse arts, 5!11,1384, 230!), 2427,
243G, 2440, 31G8, 3427, 3~13!) Y 3!140.

Sola del Dr. Velez-Sarsf'ield al arlo 2428. - L. 44, Tit. 20, Parto 38
. _ De­

mante, n° 303 bis, § 3. La retención del poseedor puede ser sumamente perju­
dicial al propietario, cuando no teng-a medios para pagar las impensas útiles.
Demolombe ha. tratado largamente esta materia :rpropone los medios que en
tales casos pueden tomar los t ribuna.les.

Fallos de la S. C. N.- Aplicación del arlo 2.J28.-EI poseedor del fundo no
puede ejercitar el derecho de retención en virtud de mejoras de las que no ha
sido declarado acreedor, y sobre las que pende un juicio por separado.­
XIV, 44U.

Fallos de la Csin«. de Apet. de la Cap.-Aplicación del arlo 2428. - Procede
-el desalojo en juicio sumario aun cuando exista contrato escrito, si el locatario
adeuda más de dos meses de alquiler.-.Tur. Civ., Il, 377, Bér.48

•

Es improcedente el interdicto de adquirir la posesión, si el poseedor tiene
por sentencias ejecutoriadas, reconocido el derecho de retención en virtud de
las mejoras hechas en la cosa.-.Tur. Civ., X, 140, Sér, 48

•
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(art. 2429, I" parte); porque esos frutos le pertenecen y los
ha hecho suyos, como propietario ó poseedor con derecho para
adquirirlos; pel'O puede compensarlos con el valor del prove­
cho que el poseedor hubiese obtenido de destrucciones parciales
de la cosa, ,lJ con las deudas inherentes al inmueble, correspondien­
tes al tiempo de la posesión, si el propietario justificare que las ha­
bía pagado (art. 2429, 21\ parte); porque respecto de las des-

(Art. 2429.) Los frutos percibidos por el poseedor de buena fe le
pertenecen en propiedad, por consiguiente no son materia de compen­
sación; pero sí pueden serlo, los gastos útiles ó necesarios con las
deudas ó cargas que gravasen el inmueble reivindicado. Como el po­
seedor se ha creído dueño ele la cosa, ha podido hacer los cambios ó

destrucciones que creyere convenientes, y no sería justo que se le hi­
ciese responsable de ello- ; pero tampoco lo sería, si hubiere ven­
dido lo que no era fruto disminuyendo el valor venal de la cosa, ó lo
hubiere empleado en su provecho, se enriqueciera á costa del dueño; en
ese caso debe restituir aquello en que se enriqueció, y por consiguiente
el propietario puede compensar la cantidad que se le deba por esta causa
con lo que él deba por mejoras necesarias y útiles. Así, cuando se hu­
biera deshecho una casa y con los materiales hubiera construido otra,
debería pagarlos, y el reivindicante podría compensar lo que deba por
mejoras, con lo liue á él se le debe.

Las deudas inherentes al inmueble son la's que lo gravan sin tener
en cuenta quién sea el dueño, en cuyo caso se encuentran los impuestos
públicos y por eso creo injusta la obligación que se impone al propieta­
rio, de justificar su pago para poder compensarlos; porque si bien es
cierto que no habiéndolos pagado el fisco continúa siendo el acreedor,
también lo es que el propietario responde con la cosa y debía reconocér­

sele el derecho de compensarlos con lo que la cosa debe.
El poseedor responde sólo del tiempo de su posesión, de modo que

si el enajenunto debía impuestos que el vencido no ha pagado, el reivin­
dicante no puede cobrárselos á éste, ni compensárselos con lo que le
deba por mejoras. Las lleudas de impuestos al inmueble las debe el po­
secdor durante su posesión, y las atrasadus que ha pagado correspon­
dientes á la posesión del que le enajenó la cosa, no las debe el reivindi­
cante sino aquel que la enajenó indebidamente. Hablamos de los im-

El poseedor de buena fe, no puede retener el bien, aun cuando haya hecho
mejoras: de he g-estionar su pag-o en expediente separado. - .Iur, Civ., V,2liti,.
Sér. 28

•
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trucciones, son partes de la cosa misma que no tiene derecho para
aprovecharse de ellas, desde que no son frutos; con relación á las
deudas que gravasen el inmueble, contraídas por el vencido en la
reivindicación, debe igualmente abonarlas, porque son puramente
personales, habiéndolo afectarlo como una garan tía.

6° Los qastos hechos por el poseedor de buena le }Jara la .~im­

ple conservación de la cosa en buen estado, son compensable» con
los frutos percibidos y no puede cobrarlos rart, 2430): ponlUP

puestesordinarios que no dan mayor valor á la cosa, no así de los r,l'­
traordiuarios del arto 2427.-Comp. FREITAS, 3!1(j7 y :~!17;-). )f.\R(;AD¡:~,

al arto 555.-Véanse arts, 13R4, ~1l!1, ~l~n, ~ 1~4, ~4~7, ~-!:3(), ~431,

2444 Y 342G.

(Art. 2430.) Es necesario distinguir los ~astos <lo conservación y
mantenimiento en buen estado de la cosa, á los que proyee por COll\'~­
niencia propia todo poseedor, con los de absoluta necesidad para quo
no perezca ó se deteriore, y que <lebe pagarlos el dueño do aquella. Y
lo que es fácil distinguir tratándose de muebles, es difícil cuando se
refiere á los inmuebles. Será siempre una cuestión de hecho qno so
decidirá según 10s casos.

Para facilitar la inteligencia, el artículo dice: para la «intp!« ('UIIS('I'/'f(­

ción , dando á entender así, que comprende los gastos más necesarios
al mantenimiento de la cosa en estado de servicio, como la manutención
de los animales, las reparaciones locativas y todos aquellos ~astos <iUO so
hacen en la cosa para servirse de ella. Pothier dice, que esos ~astos son
una carga de los frutos, y que el poseedor de buena fe lino los adquiere

no debe tener ningún derecho contra el propietario. El poseedor los ha
hecho para gozar mejor de la cosa. No creo que la posición del poseedor
de buena fe se pueda comparar con la del usufructurio, ni con la del lo­
catario, porque ha procedido como d ueño y ha hecho los gastos en su
calidad de tal.-Comp. Ar nnv y RAe, § ~1!1, letra P. POTHIEH, Propi«:
dad. n? 344, y l. 7, tít. 1~ lib. 7, Dig.-Véan.;;e arts, 2120 y 22H2.

Nota del D1·. Vetez-Sarefietd. al a rt, 2429.-En cuanto á la compensación
de los gastos necesarios ó útiles «on los frutos percibidos por el poseedor de
buena fe: en contra, LL. 41 Y 44, Tit. :!K Parto 3", y L. 48, Tit. 1, r.n. (;. Di z,
Destrucciones parciales, árboles, por ejemplo, que hubiese cortado y vendido de
bosque que no era de corte.

Nota del ])1'. T"elez- ....'a1·sfieltl al arto 24/l0. - Aubry y Rau, § 2HI, letra E.-.
L. 7, tito 1, lib. 7, Dig.
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los ha hecho en su propio provecho, y para el mejor uso de la
cosa.

El que posee una cosa creyéndose de buena fe dueño de ella,
usa de su derecho al hacer transformaciones, reformas, y aun des­
truyédola para usarla en otra forma, por eso dice el arto2431: el

(Art. 2431.) El poseedor <le buena fe es dueño de la cosa y la 1.31,
§ 3, tit. 3, lib. 0, Dig., dice con razón: quin cuasi SIfIIIU rf'1II llf'.lJleril.

nulli 111If'rl'!l1'SlIld('('llIs f'sl aut« pctitmn. hereditatmn, porque de las negli­
gencias que uno tiene con sus cosas, los extraños no tienen derecho
á quejarse. Esta regla se aplica aun á las destrucciones ó deterioros
que se hubieren hecho en la cosa por el que se cree propietario,
con esta limitación que se funda en la equidad: debe devolver todo
aquello OH <iue hubiere aprovechado de esas destrucciones, porque
se consideran existentes, y sólo transformadas en el provecho reci­
bido. Cuando se ha demolido una casa y empleado los materiales en ha­
cer otra, deberá el importe de esos materiales, pero si los ha vendido,
sólo cobrurú 01 precio recibido

La expresión de J)J'f'('io recibid» no substituye á la de provecho obte­
nido por el poseedor de buena fe, sino cuando las cosas se han vendido,
y la regla es justa, porque el precio cuando existe representa el prove­
cho, así como queda libre cuando ha donado esos materiales sin obtener
ut.ilidad.

Las cosas 1I1Iff'h!f'S de que hubiere dispuesto y á que se refiere el ar­
tículo, son las <1ue corresponden al inmueble reivindicado, y que se hu­
bieren transformado por la separación, como las provenientes de la de­
molición <leuna casa, ó de la separación de las cosas unidas á ella como
accesorios, cuando no puedan reivindicarse, ó de las que hubiese dis­
puesto el heredero del depositario ó del comodatario que hubiera ven­
dido la cosa. de buena fe.-Arts. 221~ Y ~~7~.

La regla de nuestro artículo, ha sido tomada de Aubry y Rau,
§ 2W, texto á las notas 2()y ~2, Yestá fundada en la opinión de Duranton,
IV, n" 3fj(j, que autoriza á cobrar al reivindicante el provecho obtenido
aun en caso do venta de buena fe. Si hubiera donado las cosas no tendría
responsabi lidad alguna: «pero si hubiere recibido presentes en recono­
cimiento de sus liberalidades, esos presentes serán considerados haberlo
enriquecido, y se les considerará como una especie de cambio», como
dice la 1. 2;>, § 11, tít. il, lib. iJ, Dig., Y deberá entregarlos al reivindi­
cante. La regla se extiende, pues, á los casos siguientes: 1°, cuando se
aprovechó de las destrucciones ó deterioros, deberá el provecho; ~o, cuan-
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poseedor de buena fe no responde de la destrucción total Ó parcial
de la cosa, ni po}' los deterioros de ella, aunque [uesen caustulos

do los vendió, deberá el precio; ~o, si los donó y recibió recompensas de­
berá éstas; 4°, si los donó y nada recibió, su responsabilidad cesará.
Estos principios tienen su excepción aparente en los arts. ;¿212 y 2272,
aunque en realidad no lo sea, porque como heredero del poseedor forma
una misma persona, y no puede alegar buena fe, y aunque la lov 10 re­

leve de los daños y perjuicios on razón de ésta, en realidad es un po­
seedor de mala fe, legalmente hablando.

Téngase presente que se deben considerar como deterioros de la
cosa los que disminuyen su valor ó alteran su substancia. Hino hubiera
estado destinada á ese objeto por el anterior propietario. Así, cuando se
ha comprado una cantera ó mina en explotación, no se deberán los pro­
ductos obtenidos, que en este caso se considerarán como una especie de
frutos: pero no así, cuando el adquirente la hubiera abierto y puesto en
explotación.

Si por conmociones de la naturaleza los edificios se hubieran <les­
truído, ó las piedras ú otros objetos se hubieran desprend irlo de la ti e­
rraá que estaban adheridos, como los árboles arrancados por el huracán,
deberá siempre el provecho obtenido de esos materiales. si los lmbiore
empleado, y el precio si los hubiese vendido.

El poseedor de buena fe que se considera dueño de la cosa puede
destruirla arrancando los árboles del monte para hacer un parque, Ó de­
moler parte de la casa para mayor comodidad, nada debed si no ha
sacado provecho de esos materiales; pero si los empleó en construcciones
diversas de la misma casa se tendrá en cuenta su valor, cuando se trate
de pagarle las mejoras hechas. -Comp. Dt·RAXTOX. 1. c. Ar nnv y HAL,

1. c. FREITM;, arto 39¡j!), n" 2, y 3!1()(i. Con. DE CHILE, nrt. !l()(i.- Ycan­
se arts, 124, 1H¡j4, lRG7, 211H. 217fol, 2:2l;¿, 2272, 242!1, 2-!~;) á ;¿-!~7,

27RO y 342n.

So/a del DI'. Velez-Sarsjield al arto 2-J.!11.·- Consecuenc-ia (le la r<'gola 1B7,
Digo. De reo, [u ris, y L. 4;), Tít. 1, Lib. fi. Digo. rila Ley Romana da la razón (le
la disposición principal del art ículo. (/lIio (/1tosi 8/(((71/ rem I/eyle.lit, 1I1111i qu e­

relln: ante pet ita n: /¡f/'reditate'" 8111del'f1l8 esl, L. 31, § H.Tít. H.Lib. ;), Dig-. Otra lev
del mismo Códig-o dice: • El :-:t'nado ha querido prow'pr con equidad ú la suerte
de los poseedores de buena. fe, de manera que 110 les sea imputado ningún da ño
hecho en la cosa, .Y que por otra parte ellos 11(\ puedan «nriquecerse reteniendo
parte alg-una de la cosa de que sufran una evicciún, Así, cualesquiera que sean
los g-astos que ellos hubiesen hecho en los bienes de la sucesión (le que esta­
han en posesión, todo Jo que ellos hubiesen disipado ó perrlid« en la opi­
nión en que estaban de que abusaban de sus propios bienes, no se les puede
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por hecho SU/JO, sino hasta la concurrencia delprocecho que hubiese
obtenido, /J sólo estd oMigado d entregar la cosa en el estado en que
se halle. En cuanto d los objetos muebles de que hubiese dispuesto,
sólo estd obligado d la restitucián del precio que hubiera recibido;
por<p18 ha procedido como [luello; pero como no es justo que
aproveche en forma algulla de la cosa mis.na, en perjuicio del
propietario. de ahí la necesidad de obligarlo á pagar el beneficio
obtenido. No sucede lo mismo con los frutos que no disminuyen,
ni al teruu la cosa y <le los que goza COIl perfecto derecho el p~­

seedor clf' bueua fe.

* (i7;¿ .. _- Lo <HJE SE EXTIEN1>}<~ pon ¡"Hl:TOS

En gt'llf'ral, SP llaman frutos, los que la cosa produce peno­
dicameut.e. sin alt.erar lusubst.ancia, ni disminuir la misma,

Son frutos naturales, las producciones expontdneas de la natu­
raleza (art. 2424, la parte), como la fruta de los árboles, la
lana df' las ovejas y cosas seuiejautes, en que si bien el trabajo
del hombre puede contribuir á su mejora ó mayor cantidad; es
fundado eu el hecho necesario de la producción.

Se llaman frutos industriales, los que no se producen sino por la
indnstria del hombre ó pOI' ln cultura de la. tierra (art, 2424,
~ll part.o ), cuando ps trabajada con ese objeto.

Son [ruto» cirile« las renta» que la cosa produce (art. 2424,

(Art. 2424.) Lo 11ue 1a na tura1ezn proa neo expontáneamente de un
modo periódico, regular y ordinario y que no disminuye la cosa, es lo

t omn r 1'11 c-uvnta ui har-erles ('arg-o alg-ullo. Aunque hubiesen donado los bie­
nos de la hervnc-iu para recom pousur á alg-ullo pllr obl iguc.iones que tenían, no
s.. jllzg-ani 1(11" SI' hall rm-iquerido ('011 ('sos hieues : pl~ro si hubiesen recibido
pr ..s('nl ..s 1'11 n-conocimieutu de ,SUS libr-ra.lidudes, s..rán considerados haber-los
I'nriI(IIPl'ido. c-omo una eSIJl'l'il' de cambio. y PSOs objetos deben ser restitui­
dos.. L, 2;), § ~ 1. 'fít. a, LiJ¡. ;), Dig-, - Y{~ase Auhry .Y Hau, § 2l!1, letra C. ­
Prourlhon, Dominio pri rado, torno '1, U" ;)Ii!) Y sig-uil'ntes.- Duranton, tomo 4,
U" aili.

POI/D,y ele la S. t '. X.-A}I/i/·(fl'ilÍl/ tlel o rt . ;!·¡.'Il.-Ellel «aso d e reivindica­
ción, n'('ollo/'Ido:i favor d ..1 Il/ls(,l'llol' d ... buena fe el derec-ho á cobrar las
l'xl"'lIsas y nu-joru s lu-c-hus ('11 .. 1 f'undo, la r-uest ión queda limitada á la ava­

1I1lu'iúII de I'lIa:-<.- X\'I. B04.
El posl'('dol' Ih~ hU"II11 fl~ só lo es responsahle dI' los (ll'll~rioros d« la cosa

r.. i vi nrlicnda 1'11 tanto cun nt o s..a ..1 1))'O\'I'('ho que haya obtt·ni(lo.-XVI, 304.
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últ. parte), como la locación de la cosa, los intereses dol di noro
y cosas semejantes.

Se ha dicho que los poseedores de buena fe hacen suyos los
frutos percibidos, y para estos casos, se entienden perclbulo«

los Frutos ntüurales Ó industriales desde que se alzan .1J separ an
(art. 2425, lit parte), y se reputarán alzados, cuando se hall S('­

parado de la cosa que los ha producido, aunque no se hayan l'f'('()-

que se llama frutos naturales; por consiguiente 110 lo sorún los productos
minerales porque la tierra no los produce periódicamente, mientrns lo
serán las crías de los animales. Los frutos industriales son los que se
obtienen por la cultura de la tierra. Demante, n? 42:2,de donde lué tomado
el artículo, dice: «son industriales aquellos quo no se producen silla por
la industria del hombre, y en consecuencia por la cultura», así es que
la conjunción disyuntiva debe reemplazarse por la copulativa, porque es
un mismo caso. Los frutos civiles de una cosa son las rentas que esta 110

produce en el sentido estricto de la palabra, pero que el quo tiene d erc­
cho á ella puede procurarse, como una indemnización por los beneficios
que su tenencia puede proporcionar á otro; talos son el interés del ti inero
prestado, la locación de cosas, etc., y por consiguiente no lo será la pres­
tación de una renta vitalicia, porque es sólo el adelauto ele parte del <':L­

pital y del interés que concluye por desaparecer con la muerte <le la por·
sana sobre cuya cabeza se constituyó. Los artefactos no son frutos, como
algunos creen, por más que la naturaleza proporcione la materia prima,
como la porcelana, el vidrio, etc.,que jamás se considoran frutos ind ustrin­
les, y constituyen como dicen AmIR\" y Rxu, § 1U2,productos del trabajo
del hombre, de su industria ó del empleo <le capital.s--Dó». FRA~('~:S,

arts, oR3 y 5R4. FREITAS, arto 372 y 373. GOYEX A, arto 3DR eón. CHILE,

nrts. 645 y G47.-Yéanse arts, 124, f>R3, 2329, 2330 Y 2423.

(Art. 2425.) Los frutos naturales é industriales se adquieren
cuando están separados de la cosa 'que los ha producido y con la que
formaban una sola; por ejemplo, el maíz recogido, los árboles cor­
tados, la lana de las ovejas cuando hall sido esquiladas, El articulo dice,
desde que se aluin y separan, usando una palabra que introduce cierta
confusión y que se debe tomar como equivalente: porque el fruto está
unido á la cosa que lo produce, y la percepción se hace cuando forma una

Sota del ])1'. Velez-t.....'a1's(ield al art. 2..J2.J.-L. R!J, Tit. 28, Parí. 3".-Cl';llig-o
Francés, arto 38a.-Demante, Cours aua/l/fique, n° 422.
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gido; como si el trigo se ha segado, ó la fruta ha sido separada del
árbol.

Se trata de la percepción de frutos, con relación á los simples
poseedores de buena fe, y por consiguiente se debe distinguir de
los que tienen derecho de poseer, y que hacen suyos los que la cosa
produce, aunque no los hayan cobrado; así, el arrendatario que ha
subarrendado la cosa, es dueño de los subarrendamientos que no
se le han pagado, y el dueño que la reclama, concluido el con­
trato, nada tiene que ver con esos frutos no pagados, mientras el
heredero del depositario que arrienda la cosa depositada creyén­
dola de su causante, si no ha cobrado los arrendamientos, estos
pertenecen al dueño de la. cosa; pues para él los frutos civiles se
juzgardn percibidos solamente desde que fuesen cobrados y recibi­
dos, y no pOI' día (art. 2425), porque su título de adquisición
sólo reposa en el hecho de la percepción de los frutos y esta no se
ha realizado hasta que los haya recibido.

En el contrato de renta vitalicia, como en los demás que con­
fieren derechos á los frutos, éstos se adquieren día por día, así es
que el acreedor los cobrará hasta el día en que se constituya en
mora de entregar la cosa, si el solo vencimiento del plazo no la

cosa distinta sin necesidad de alzarla del suelo donde se encuentran se­
paradas por el hecho del hombre, ó por cualquier acontecimiento de la
naturaleza.

En cuanto á los frutos civiles, nuestro artículo decide una de las
cuestiones debatidas en el derecho francés, aceptando la opinión de
Demolombe y Aubry y Hau, que piensan, no se adquieren hasta no ha­
ber sido ('0')/""'08.'/ rccibido«; así, el poseedor de buena fe está en peor con­
dición que el usufructuario, pues este hace suyos los frutos día por día.
Loro; frutos so entenderán percibidos cuando los hubiera cedido á otro ó
hubiera recibido del deudor un nuevo título. Demolombe sólo aplica el
principio á los frutos civiles del año; pero no so debo hacer tal restric­
ción. Demandado el deudor y embargado bienes para el pago, no se
considera que ha recibido la renta, y ésta pertenecerá al propietario de
la r-osa, - Comp. Ar nnv y RAU, § 206, nota 2!J. Dg~IOLmIBE, IX,
n" (;2H.- V éanse arts, 2i32!1, 237H Y ~42i3.

Sola rIel Dr. relez-/"·(J7·s{ield lit art, 242:i.-ZIL<'haria·, § 201.-Aubry y Rall,
§ 20~, n" f) .Y nota 2i;.-En contra, Goyena, arto 42!1.
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produce, mientras el poseedor no pnede cobrarlos, sino el reiv in­
dicante.

Los frutos pendientes, naturales ó ciciles, corresponden al pro­
pietario, aunque los ciciles correspondiesen al tiempo de la posesiáti
de buena fe, abonando al poseedor los gastos hechos para produ­
cirlos (art. 2426); porque la única razón de hacerlos suyos es la
percepción; pero no es justo que' el propietario se enriquezca á
costa del poseedor de buena fe que ha empleado su trabajo ó hu­
biere hecho gastos para producirlos; lo que sucede principal­
mente en los industriales.

(Art. 2426.) Porque mientras estén unidos á la cosa forman parte
integrante de ella, y la reivindicación los comprende necesariamente, ('0­

rresponden, pues, al propietario. Como los frutos civiles sólo se entienden
percibidos cuando se han cobrado, resulta que la reivindicación abraza
la cosa con las rentas no pagadas que se consideran formando un todo
con ella. En los frutos naturales quedan comprendidos los industriales
y se refiere á ellos el art ículo cuando dice: el reivindicante debe pngar
los gastos hechos para producirlos. Freitas, arto H!Jü.J., sólo comprende
estos frutos, porque en los civiles no se concibe que el poseedor pueda
hacer gastos para producirlos, pues si son mejoras ó gastos necesarios
no se compensan con los frutos y puede siempre cobrarlos, y porque los
civiles son los que resultan del uso de la cosa aprovechada, pagando
por ese uso.

La expresión de que corresponden al propietario los frutos civiles
no cobrad 0:-;, aunque corrcspondic.« al lif'lJIjlo de la j)(Jsf's;ríll r/(' 'JI(f'IIO [e,
confirma lo que dijimos en el arto ~4:m; de modo que,:-;i :-;e le debieran
(los años lle arrendamientos, el reivindicante temlrú derecho ú cobrar­
los, pues, como dice Demolombe, el propietario 110 puede demandar
al poseedor desde que no 10:-; ha recibido.-Comp. 1.~;), tít. 2H,Parto Ha,
1. 4, tít. 14, Parto lía. ~. C;On-:XA, arts. 3!J!l y 430. CÚD. CALlFOHXU,
arto !IH;).- Yéanse art«. ;>f-lH, ~H2!1, 2B71i~ :¿423,:H2;) y :¿43~.

Sol(/ del n... J·ele:'.:- ....·(/J·4·idd al art, 2-12(j.-Véans« LL. 2;) Y siguientes, Tít. 2S,
Parto H", y 4. Tit. 14, Part. li".

Fallos de lo ('(ÍIII. de Apet, de la ('ap.-AplicaciólI del a rt, 2-12(j.-Los frutos
r-iv iles lh' IR cosa ('olll}ll'lllla-arrelHlalllipnto-sl'llo corresponden al compnulor
desde la f'oc-hu de qUl! SI' hizo la t radición: el vendedor tiene el 11Pl:~!('ho al
c-obro dI' los vencidos, aun I'WlIHlo el comprador reuua el carácter del
daturio.c-vl ur. Civ., Xl, fi2, :-;(~r. a".
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La buena fe respecto á la percepción de los frutos, tiene tal
fuerza é importancia, que el heredero del poseedor de mala fe,
hará suyos los frutos correspondientes á su posesión de buena fe
.(art. 2432); así, el heredero del depositario que creyendo que la
cosa pertenece á su causante, aprovecha de los frutos que ésta
produce, no los deberá; pero si no los hubiera percibido ó se los
debieran, corresponderían al propietario.

§ G73.- Cl'..\N'DO CESA LA POSESIÓN DE BUENA PE

Cuando la ley concede al poseedor el derecho de hacer suyos
los frutos percibirlos, es por respeto~ á su buena fe, que es la
creencia de que tiene derecho á elloJ; desde el momento que esa
buena fe cesa en cualquiera de las percepciones, deja de tener de­
recho, y si es obligado á restituir la cosa, debe hacerlo con los
frutos percibidos.

En general, se ha reputado que el demandado por reivindica­
cióu deja de tener buena fe, idea que no es exacta, como lo de­
muestro en la nota: pero como entra en el radio de los que deben
devolver la cosa con los frutos percibidos, lo colocaremos en la
misma línea; así diremos: el poseedor de buena fe debe devolver
la cosa con los frutos percibidos, en los casos siguientes:

(Art. 2432.) Se trata de la percepción de los frutos, no de la pres­
cripción de la cosa; porque el heredero del poseedor de mala fe no puede
prescribi rla sino con el título de su causante; pero en la percepción son
hechos materiales que están completamente separados. Puede suceder
que tomo poseedor <le buena fe haga suyos los frutos y tenga que
restituir los percibidos por su causante de mala fe, y por el contrario
no tellga que restituir los recibidos por su causante de buena fe y deba
devolver los que corresponden á su mala fe personal. Así es que, si como
heredero recibe una cosa que su causante había tomado por la violencia,
ó por abuso de confianza, sin saberlo, hace suyos los frutos percibidos
durante su buena fe y debe restituir los recibidos por su causante.
Cuando aceptó la herencia con beneficio de inventario, sólo deberá los
frutos que corresponden á su causante <le mala fe. Este artículo es una
aplica~iQ.!u!~~t. ~a(;l.-=Comp. FRI<:ITAS, arto 3!J!)O, § 2.-Véanse ar­
tículos ~a¡j7, :m¡j8 y ~3Gl.
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10 El poseedor de buena fe que ha sido condenado por senten­
cia á restituir la cosa, es responsable de los frutos percibidos desde
el día en que se le hizo saber la demanda, y de los que por ,f/U negli­
gencia hubiese dejado de percibir ;pero no de los que el demandante
hubiera podido percibir. Él no responde de la pérdida y deterioro
de la cosa causados por caso fortuito (art. 2433). La responsabi-

(Art. 2433.) La demanda no hace que el poseedor sea de mala fe,
porque al defenderse exhibiendo su título, continúa creyéndose dueño
de la cosa, y esa creencia puede estar justificada por la sentencia favo­
rable de I" Instancia, y ser confirmada aun por la revocación del supe­
rior, por un voto de mayoría, y la relevación de las costas del juicio en
que se demuestre que no hubo mala fe. Es responsable de los frutos, no
porque la mala fe se presuma desde la demanda, sino como un resultado
del cuasi-contrato que nace del pleito y de la contestación; es, decir,
debe conservar la cosa á los resultados del juicio. Es por esa razón que
no responde, como el poseedor de mala fe, de los deterioros ó pérdidas
ocurridos sin su culpa.

El poseedor de buena fe que contesta la demanda no puede ser con­
siderado moroso, porque al resistirse á. entregar la cosa, no hace sino
sostener lo que cree su derecho, pues como dice la 1. W3, tít. 17, lib. 50,
Dig., «aquel que alega de buena fe, porque no cree deber lo que se le
demanda, no se considera que está en mora de pagan).

La JW,qli.'lfIlÚa so debe juzgar, no por principios generales ni por la
capacidad del reivindicante, sino tomando por base el cuidado que el po­
seedor pone en sus propias cosas; será siempre una cuestión de hechos.­
Comp . .l\iOLITOR, Hririllfli('fl(·ifÍlI. n? l!l. DE~IA~TE, n. § iW5 bis, VI, dice:
« la demanda es una advertencia para que se abstenga lle ejercer actos
de propietario, pues que su derecho está en cuestión. Si durante el juicio
percibe los frutos debe tenerlos en reserva para restituirlos con la cosa,
si 01 juicio viene á reconocer el derecho del demandante ». Y es así como
se puede explicar que los frutos sean LId poseedor demandado, si la de­
manda se retira, sea por renuncia ó transacción, pues continuará siendo
poseedor de buena fe, porque no la ha perdido.-Comp. Ar nu f y Rxr ,
§ 2ln, letra e, l\iArxz, § 205, obs. 2. FREITAH, art, 3HH1. Gon:~A,
art.42!). CÚD. DIO: CHlLI':, arto !l07, n? B. - Véanse nrts. [)H4, 1;)32,
lH3B, ~435, 243H Y 2..J.3!1.

Nota del ])1'. l"elez-Sarl1field al art, 2-138. - El Cód. de A ust ria, arto HBS,
declara: Que el poseedor de buena fe que ha sido condenado por sentencia á.
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l idad del poseedor por los frutos percibidos, no es porque cese la
buena fe, que puede continuar aun á pesar de la demanda, sino

restituir la cosa, debe ser considerado como poseedor de mala fe desde el dia
en que se le hizo saber la demanda, resolución que no puede fundarse en razo­
nes jurídicas. La opinión de los autores es muy varia. Pothier trata larga­
mente la materia en el Tratado de la propiedad, parte 2", cap. 1, §§ 3 Y 4.­
Lo mismo Aubry y Rau, § 2W. Nosotros seguimos á Molitor en su Tratado.
de la rcirindicacián, 11° 1fl. Para fundar el articulo basta presentar las conde­
naciones que debe sufrir el poseedor de mala fe, que no pueden ser aplicables
al poseedor de buena fe condenado á restituir la cosa.

Si el poseedor ha hurtado la cosa, ó es un violento poseedor, está obligado
por la pérdida fortuita, aunque esta pérdida la hubiese también sufrido el pro­
pietario SI la cosa no hubiese salido de su poder; y á más, está obligado por
todos los frutos que el propietario hubiese podido obtener de la cosa.

Si se trata de un poseedor de mala fe, pero cuya posesión no es violenta,
ni furtiva, después de la demanda que lo constituye en mora, este poseedor,
está oblízado como el poseedor precedente, salvo que no es de su cargo la pér­
dida fortuita de la «osa, sino en el caso en que ella no hubiese perecido, si se
la hubiese restituido al propietario.

En cuanto á las obligaciones del poseedor de mala fe, antes que se le intime
la demanda, se limitan á la devolución de lo que posee. Sí la cosa, antes de la
demanda ha perecido sin dolo, no la debe. Debe restituir los frutos existentes
y los que ha consumido de mala fe, pero no aquellos que el propietario hu­
biese podido percibir.

Estas condenaciones, decimos, no pueden pesar sobre el poseedor de buena
fe, condenado á la restitución de la cosa. Después de la intimación de la
demanda, sin duda que no puede tener esta buena fe que rreposa sobre la igno­
ram-la completa del derecho de otro; y debía preveer la posibilidad de una
ev írción. En este sentido es que las leyes romanas dicen que después de la noti­
fioac-ión de la dernandn , el poseedor de buena fe comienza á ser poseedor de
mala fe; pero ning-una ley atribuye á la demanda los efectos de la mora,
cuando se trata de un poseedor de buena fe, porque no hay mora sin culpa, y
el poseerlor de buena fe que se defiende no comete sin duda culpa alguna. Por
esto, <',1 jamás responde ele la pérdida fortuita de la cosa, mientras que el deu­
dor moroso es responsable ele esa pérdida. La Ley Romana misma halla justo
que 1·1 poseedor ele buena fe se defienda. Nec debet posse ssor pro]Jter lIIetU1/1.
poseidendi temere imlefensum. ,jus suurn retinouere.s-e i». 40, Tit. 3, Lib. ;', Díg, La
L. ('~, Tit. 17, Lib. ;,0, Dig-., declara positivamente que no hay mora para
defenderse de buena fe. Qlti sine dolo malo mi ,jurlieiltTIL prorocat, non »idetur
111ora 7/1 {a rere.

No es necesario, dice Demante, para impedir la adquisición de frutos, que
la buena fe del poseedor haya cesado enteramente, Basta que el vicio de su
posesión le haya sido revelado por una demunda en forma. Esta demanda no
es, si n embarg-o, sino una presunción que el demandado puede creer mal fun­
dada, .Y á la cual porlrá oponerse de buena fe. Por esto no se le debe asimilar
en todas las relaciones de derecho al poseedor de mala fe, princi palmente en
cuanto á los peligros de la cosa durante la instancia (n" 38;' bis, § (j).

Molrtor enseña también que es un error creer que todo poseedor de mala
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porque debe tener la cosa á disposición de la justicia, esperando
su resolución.

2° Cesa también la buena fe del poseedor para los efectos del
artículo anterior, cuando tuvo conocimiento del vicio de su pm;;e­
sión (art. 2434), y ese conocimiento pudo tenerlo por la de-

(Art. 2434.) Se ha dicho que la buena fe no desaparece por la de­
manda, lo que cesa en verdad, es la ignorancia en que estaba de que
alguien se atribuyese derechos sobre la cosa; y que si debe restituir los
frutos percibidos después de deducida, no es por su mala fe, sino en
virtud del cuasi-contrato que la demanda ha venido á crear; por consi­
guiente, cuando el articulo dice: «que cesa la buena fe del poseedor para
los efectos de hacer suyos los frutos percibidos ):, expresa bien el pensa­
miento, pues no quiere decir que en el caso de conocer los vicios de su
posesión, se le considere como poseedor de mala re, sino que no hace
suyos esos frutos. Y habría existido inconsecuencia en considerarlo como
poseedor de mala fe por el conocimiento del vicio y no reputado tal,
cuando fué demandado por la misma cosa, en que ese conocimiento se
adquiere de modo á no dejar dudas. No: lo que el artículo ha querido
expresar, es que así como cesan los erectos de la buena fe (para la per­
cepción ele los frutos) con la demanda de reivindicación, cesan igual­
mente con el conocimiento que hubiere tenido de los vicios de su pose­
sión. Y para demostrar que ese'es el sentido genuino, basta recurrir á
la fuente de donde fué tomado el artículo, indicado por el DI'. Velez-

fe p-stá constituido en mora. Cuando se examinan las condiciones requeridas
para que haya mora, se encuentra que sólo hay mora en el poseedor de mala
fe que ha. contestado á la demanda, y cuando su posesión estú viciada por el
hurto Ó la. violeuria, :-;i,!?;ue demostrando la proposición, -- Sobre la materia,
Maynz, § 20;), obs. 1.

Pollos de la T. C. .Y.- Aplicación del a rt, 2-18.'f.- No apareciendo mala fe
en «I demandado, no debe ser condenado éste á la restitución de los frutos
auterfores á la demanda, ni á las costas.-XX, 31;).

Fallos de la ('(Í/II. de Apet, de la Cap. - Apticaeic» del «rt. 2-1.':8. - La n's­
ponsubí llducl del poseedor de buena fe por los frutos perci uidos empieza dps<le
la fecha, <le éstu Ó desde aquella en que llegó á su conocimiento el vicio de su
posesión. - .TUI'. Com., VI, 4jO, Sór, 1R

•

Aun cuaudo la entrega de la «osa se retarde por culpa del acreedor, el deu­
dor debe los frutos percibidos y pendientes hasta esa fecha, si no cumplió la
sentencia depositándolos judlcialmenta---vl uro Civ., IIl, 20a. S{~r. (¡R.

1.;1 poseedor de buena fe de la cosa. demandada por acciún relviudicatoria,
está obligado á la devolución ele los frutos desde la fecha <1p la demu.nda, ­
.1uro Civ., vn, 3':, S<·~r. ;)R.
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manda, por reclamación extrajudicial ó de cualquier modo en que
se demuestre que el poseedor ha conocido "el vicio de su posesión;
por ejemplo, el heredero del depositario que posee la cosa creyén­
dola de la sucesión, y lee un instrumento público en donde sucau-

Sarsfield en la nota. En efecto, Demante, II, n? 385 bis, VII, dice: «por
lo demás, es bien entendido que si los efecto» de la buena fe cesan nece­
sariamente en el momento de la demanda, deberían igualmente cesar
antes, si efectivamente el poseedor hubiese adquirido de cualquier ma­
nera el conocimiento del vicio de su título ». Y no puede ser de otra ma­
nera, porque el artículo se refiere á un poseedor de buena fe, que antes
de la demanda conoce el vicio de su título, y en tal caso, no ha dejado
de tener buena fe para la prescripción, sólo los efectos de ésta se detie­
nen por decirlo así, para los frutos, que no los hace suyos en adelante,
porque en cada percepción necesita buena fe, mientras el que comenzó á
poseer de mala re, no los hace suyos, estando sujeto á la disposición de
los arts, 2435, 2437, 2440 á 2442.

No seria posible sostener, que si no hay mala fe en el poseedor de­
mandado por la reivindicación, la hubiera cuando fué notificado extra­
judicialmente <le los ricio» de su posesión. La palabra vicio es tomada
en un sentido general, como lo hace Demante, de defecto, nulidad ó
causa que anula la enajenación en que se"funda la posesión, y aunque se
considere en 01sentido estricto del arto 2364, que se refiere á la vio­
lencia, clandestinidad ó abuso de confianza; no podría entenderse c1e
otro modo, porciuo so trata <le un poseedor que ha comenzado con buena
fe, y habría error en considerarlo vicioso, como si él hubiera come­
tido la violenciu ó el abuso de confianza, Este artículo ha sido vi­
varnonto atacado por el Dr. ~egovia y defendido con calor por el doctor
Llerena, La cuestión pierd o <le su importancia, si la llevamos al terreno
de los hecho ..; con relación á los inmuebles, cuya propiedad no se puede
adquirir sin título, y por consiguiente no hay on realidad posesión vi­
ciosa desde quo el adquirente no ha podido tomarla sin título.

Para ilustrar rnas este punto, transcribiremos 10 dicho por Pothier,
quo aclara esta mutoriu, teniendo en cuenta que por nuostro derecho
basta que los frutos sean percibidos, aunque no estén consumidos para
quo los adquiera el poseedor de buena fe. «Lo dicho respecto al posee­
dor de buena fe, quo no esta obligndo por los frutos percibidos y consu­
midos, so aplica sólo á los casos en quo 10R percibió y consumió durante
HU buena fe; poro cuando folUPO antes <1e la demanda de reivindicación

que la cosa que poseía pertenecía á otro, no puede percibir on RU pro-
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sante se reconoce depositario de él, ha conocido de un modo indu­
dable el vicio de su posesión, y desde ese momento no puede
hacer suyos los frutos.

§ 674. - OBLIGACIONES DEL POSEEDOR DE MALA FE

El poseedor de mala fe no merece la protección de la ley, y
debe soportar las consecuencias de su conducta, respondiendo no
sólo por la cosa y por los frutos, sino aun por los que pudo pro­
ducir, y no produjo.

Las responsabilidades del poseedor de mala fe, se pueden
condensar en las siguientes:

1° Elposeedor de mala fe responde de la ruina ó deterioro de
la cosa, aunque hubiese ocurrido por caso fortuito, si la cosa no
hubiese de haber perecido, Ó deterioradose iqualmente, estando en
poder del propietario (art. 2435), como en los casos de terre-

vecho los frutos de esta cosa.» Como la buena fe se presume, el deman­
dante debe probar que el poseedor 'conocía los vicios de su posesión, ad­
mitiéndosele cualquier género de prueba.-Comp. POTHIER, Propiedad,
n? 340. FREITAS, arto B!160,§ 2.-Yéanse arts, 236(; á 236H, 2442 Y 400R

(Art. 2435.) Nuestro Código, siguiendo á Freitus, art. 3!)7!1, y al­
gunoH autores franceses, considera siempre al poseedor de mala fe como
deudor moroso, mientras l\Iolitor demuestra con razones incontestables,
que la morosidad sólo se puede aplicar al poseedor de mala fo tÍ quien
el dueño ha demandado la cosa. En efecto, para que haya mora es nece­
sario: 1°, que exista una obligación; 2°, que el acreedor Ó propietario re­
clame la cosa ; 3°, que sin justo motivo ol deudor ó poseedor la haya
retenido después de la petición (le devolución. El poseedor de mala
fo no se encuentra en caso (le mora hasta el roquirimiento judicial. El
poseedor con un título vicioso en su forma, que es considerado de mala.
1'0, arto 400!), no debería reputársele moroso hasta que no se le hubiera,
reclamado la cosa, porque sería considerarlo en la misma categoría que
al ladrón ó al expol iador, y por eso el artículo siguiente se vo en la ne-

Nota del /)1'. Velez-:':((I'~fie{,( al art. 2..J.':·/.- Demnnte, u" m.;;) his, § i.­
Prourlhon, Dominio pricado, u" 4'i1.

Fatt os de la Cd7ll. de Apel. de la Cap. -- A¡Jlicaci()1I del art, 2..J.'I4. - Y('ase

Inl lo al arto 2433. - .TUI'. Coru., VI, 4;)0, I-'ór. 1".
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moto, inundación ó cosa semejante; pero aun entonces responderá
de ellos, si probare que la cosa se hubiera salvado.

2° Si la posesión fuese viciosa, pagará la destrucción ó dete­
rioro de la cosa, aunque estando en pode)' del dueño, no lo hubiese
éste evitado. Tampoco tendrá derecho d retener la cosa por los

cesidad de hacer esta diferencia. Xo reputo justa la disposición del ar­
tículo; pero siguiendo sus principios debemos considerar como moroso
al poseedor de mala fe, haciendo la distinción á que se presta el artículo
anterior; es decir, reputándolo tal, cuando al tomar posesión de la cosa
sabía que pertenecía á otro, y esta diferencia se encuentra determinada
en los arts. 2~72 y 2273, cuando los herederos del comodatario ignora­
ban que la cosa era ajena y la vendieron, en que sólo deben el precio,
mientras pagarán el valor de ella y los perjuicios, xi sabían que la cosa
era ajena.

El poseedor de buena fe, que después viene á saber que la cosa era
ajena, continúa teniendo la misma calidad y puede prescribirla; sólo
cesan los efectos respecto de los frutos que no los hace suyos, mientras
no haya prescripto la cosa. Y esto tiene tanta transcendencia, que dán­
dole una interpretación contraria, destruiríamos por su base los princi­
pios sobre que reposa esta materia. Así, el que comenzó á poseer de
buena fe, y viene á tener conocimiento, sea por la interpelación judicial
ó extrajudicial, que la cosa pertenece á otro, na responde de la pér­
dida ó deterioro causado por caso fortuito; pero el que la comenzó
á poseer, sabiendo <lue era ajena, responderá aun del caso fortuito, á me­
nos de demostrar que la cosa hubiera perecido ó d eteriorád ose estando en
poder del propietario, como en el caso de un terremoto, inundación, etc.
Respecto de 10R frutos, no los deberá cuando se perdieron por caso for­
tuito, que hubiera aun pesado sobre el propietario. Merlin, explicando los
arts. ñ4!) y ;ji)(), del Cód. Francés, al que ha seguido el nuestro, dice:
((<iuee] poseedor hace suyos IOR frutos percibidos hasta el día de la de­
manda ó de] conocimiento <le] vicio <le la posesión uv-c-Üomp. FHI~I'l'AS,

arto H!J7!J, n" 2. Ar nnv y HAl", § 2l!J, nota 1(;. l\IERLIN, Hfp. r°. n«.
los, n" 4. TocLLIIm, III, n" 110. DUHAN'l'ON, IV, n? 3(;0. - Véanse

arts, 7HH, 7H!), H!J2, !J71, 1091, 1O!J4, ~2!J4, 2H5(;, 24H1, 243H, 24H()á 24BD

Y B42G.

Nota del Dr. Vetez-Sarsfíetd al arto 24/1:;. - Inst., Lib. 4, 'I'ít. 17, § 2. - L. 5,
Tit. 1, Lib. 12. Dig'. - )l~rlin, Ilepert. rerb. [ruits, n" 4. - 'l'ou\lier, tomo 3,
u" 110. -' Duranton, tomo 4, u" HIiO. - Proudhon, Dominio pricodo, u" 4H4.
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gastos necesarios hechos en ella (art. 2436). La posesión viciosa
es la obtenida por estelionato, abuso de confianza, hurto ó robo,
y es justo que en castigo de su delito sea condenado-á la re stú,l{-­
ción de la cosa en todos los casos.

(Art. 2436.) La posesión viciosa comprende la obtenida por vio­
lencia, clandestinidad, y el articulo se refiere, por consiguiente, al
que ejecutó el hecho, y no á los que tomaron la cosa de buena fe
y después llegaron á conocer el vicio de la posesión. El que ha
tomado una cosa por la violencia, como el que la robó, no se en­
cuentra en mora desde que ejecutaron el acto, como algunos creen,
porque no necesiten ser requeridos para su entrega, ni se pueden
equiparar al poseedor de mala fe á quien se le considera moroso con
poca razón; son personas que han cometido un delito y no deben gozar
de beneficio alguno, estando obligados á devolver la cosa en todas las hi­
pótesis y con los frutos producidos ó que pudo prolucir on mano del pro­
pietario, así como todos los daños causados. Es cierto que parece violarse
el gran principio de equidad. JU'/JIO ('/{/JI dttntuo ulteriu« Iocuplctior [ieri
debet.; pero el ladrón se encuentra en condiciones especiales. ¿Acaso no
es más justo suponer que el robado habría enajenado la cosa si el ladrón
no se lo hubiera impedido? ¿Por qué no se la resti tuiría en ese caso? Por
eso la leyes más severa y lo hace responsable, siempre y en todos los
casos, de la destrucción total ó 'parc~ial de cualquier modo que ocurra. El
ladrón no puede ser considerado como deudor moroso; por eso Pothier
comienza por establecer, que no se libera justificando 11 ue la cosa hubiera
debido perecer aun estando en poder del dueño. Si la hubiera transferido
á otro, su obligación siempre subsistirá como si la poseyere. Pocos son
los autores franceses, como Aubry y Rau, que def'ienden la tesis, do que el
ladrón debe gozar del beneficio del deudor moroso; en derecho romano
las leyes son terminantes en sentido contrario.

Si la cosa se deterioró ó destruyó en parte, el poseedor vicioso lle­
berá la diferencia del precio entre el valor que tenía la cosa, en el mo­
mento en que la tomó, y el de la restitución tal como se encuentra: si la
.cosa ha perecido, deberá el valor que teuía al tiempo de tomarla, más el
mayor valor que tuviera á la restitución. Debe considerarse como en caso
de evicción, para qne jamás se perjudique el propietario. ~i la cosa "alía
lOO, cuando fué ro bada, y vale 80 cuando debe entregarse, so deberán los
100; si por el contrario, valía HO y á la restitución vale lOO, se deberá
.osto precio. No creo que el ladrón goce de tUl privilegio sobre el vende­
-dor, pues si sólo se le hiciera pagar el mayor valor actual, como lo pro-
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3') Cuando elposeedor de mala fe ha dispuesto de objetos mue­
bles sujetos á la restitución como accesorios del inmueble, está
obligado á bonificar al propietario el valor íntegro, aunque él no
hubiese obtenido sino un precio inferior (art. 2437); porque ha
dispuesto de esas cosas sabiendo que no le pertenecían, y es justo

ponen algunos, resultaría que valiendo 100, cuando la tomó, y siendo
su valor de 50, al tiempo de la restitución, vendría á quedar bene­
ficiado. Si la cosa hubiera sido asegurada y se ha destruido, el reivindi­
cante puede recoger el seguro, reclamando contra el poseedor vicioso
por lo restante. El poseedor vicioso no goza del derecho de retención por
los gastos necesarios, porque ese es un privilegio que no puede acor­
darse al que cometió un delito ó un acto ilícito; no obstante, puede co­
brar aquello en que el propietario se enriqueció con los gastos hechos
por el poseedor.-Comp. FREIT AS,arts. 39H2 y 3983, § 1. LARmlBIÉRE,
1'·, al arto 1302, n? 14. COL~IET DE SAXTERRE, V, n? 259 bis, POTHIER,
l. e.. n? nG4, y TOl'LLIER, VII, n? 4G8.-Yéanse arts, 109],1092, 23G4,
2435 Y 2440. .

(Art. 2437.) La reivindicación tieno por objeto hacerse restituir la
cosa ('lIJJI onmi SWI ruusa ; es decir, sus accesorios y accesiones, así como
con la reparación de los daños ; porque restituir es no sólo entregar todo
lo que el reivindicante habría tenido, si la cosa hubiera estado en su po­
d er, sino también todo el daño sufrido. Cuando son cosas muebles, acce­
sorios d el inmueble reivindicado, el propietario tiene dos acciones: ·ir
contra el poseedor qne las adquirió, exigiéndole el título de su posesión,
con arreglo al arto 241:>, ó dirigir su acción contra el poseedor del in­
mueble que la enajenó; en este caso debe entregar no el valor recibido,
sino el que la cosa tenía en el momento de la enajenación, con más el
aumento que pudiera tener al tiempo ue la entrega. Aubry y Hau, ~ 2W,
letra r-, (le donde fué tornado el artículo, dicen: ce así como la bonifica­
ción do los productos ó emolumentos del inmueble, y la reparación de los
daños (iue el propietario hubiera podido evitar, si él la hubiese poseído»,
y así debe entenderse por nuestro derecho. En cuanto tÍ la restitución, el
poseedor (le mala fe se encuentra en las mismas condiciones que el po­
seedor vicioso, con la sola diferencia quo éste responde de la cosa en
todos los casos, así como de los frutos que ella pudo producir en ma­
nos del pro pietari0.-Véanse arts. 22713, 24] :), 243:>, 277!J y 2780.

Nota del Dr. Velez-Sa1",y{ield al arto 24.'17. - Aubry y Rau, § 21!1,letra C.
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que las pague por el valor qne tenían en el momento en que debe
restituirlas, si val ían más que cuando dispuso de ellas.

4° Elposeedor de mala le estd obligado á entregar ó pagar los
frutos de la cosa que hubiese percibido, y los que por su culpa hu­
biera dejado de percibir, sacando los gastos de cultiro , cosecha ó
extracción de los frutos (art. 2438); porqne el dueño de ella 110

(Art. 2438.) El poseedor de mala fe no es el que tiene una posesión
con ricio, aunque muchas veces se confundan indebidamente, es el que
conoce el defecto de su posesión, pero que no ha cometido un acto ilí­
cito, ni un delito para obtenerla, como el que compró la cosa sabiendo
que el vendedor no era capaz, su responsabilidad en e~te caso se limita
á devolver la cosa con los frutos percibidos y los dejados de percibir por
su negligencia, y que el propietario habría recibirlo. Xo se trata de ha­
cer }Jl'OtI/({';,. la cosa trabajándola ó haciéndola trabajar, como lo habría. po­
dido ejecutar el propietario mismo. sino de seguir la regla del derecho ro­
mano, haciéndolo responsable de los frutos que no percibió por su culpa.
Así, dice la ley G2, tít. J, lib. (;~ Dig.: «aquel que reivind icn.un buque de
un poseedor de mala fe, puede hacer estimar los frutos que han sido ó
podido ser percibidos, como se ha dicho respecto de una posada ó de un
campo que se acostumbra alquilan); refiriéndose á los frutos civiles de
la cosa, y quedando comprendidos los line naturalmente produce. como
si fuera una viña y dejase de recogerse la cosecha, por eso dice la 1. (jo,
titulo y libro citado: «en la acción de reivindicación se debo hacer
entrar en la liquidación de los frutos, no solamente aquellos que
})"0l";('1I('1/ de las ('()S(/S (1"(, 1/('/'1(/1 [ruto», sino también de los <}uo no se
puede tener sino un simple uso »: os decir, los frutos naturales y los
civiles.

En este artículo se habla de las cosns liue llevan frutos, en el
siguiente de los civiles. La fórmula genoral es, el poseedor 110 mala
fe debe los frutos percibidos, y los que no percibió, pero que 01 propie­
tario hubiera recibido si no hubiese sido privado de la cosa. Se trata de
cosas susceptible (lo producir frutos naturales á civiles, porque si )10

fuera nsí, como si se restituyese la nuda propiedad, el poseedor <le mala
fe no tendría frutos quo restituir.

No hay frutos, sino deslmés de pagados los gastos necesarios para pro­
<lucirlos. El poseedor <le mala fe no debe los frutos que dejó de percibir,
porque la cosa hubiera perecido por caso fortuito, aunque debiera resti­
tuirla como en la hipótesis (101 arto :!·W;); ni tampoco los deuorá cuaud o
habiéndolos recogido hubieran perecido con la cosa por caso fortuito,
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debe enriquecerse á costa de otro. Si la cosa hubiera perecido por
caso fortuito, no debe pagarla cuando hubiese perecido aun en
poder del dueño; pero eso no le excusará de pagar los frutos per­
cibidos.

5° El poseedor de mala fe está igualmente obligado á indem­
nizar al propietario de los frutos civiles que había podido producir
una cosa no fructífera, si el propietario hubiese podido sacar
un beneficio de ella (art. 2439); porque debe responder de cual-

estando aun en poder del propietario; el Dr. Llerena sostiene también esta
opinión, pero no creo como él, que para juzgar de la indemnización se
deba tomar en cuenta la productibilidad de la cosa, y lo que habría pro­
ducido administrada por un buen padre de familia, porque se debe tomar
en cuenta sólo el valor locativo de la cosa, cuando se trata de frutos ci­
viles, ó la importancia de los frutos que por su culpa dejó perder, como en
el ejemplo propuesto.

Xo creo que el poseedor de mala fe esté obligado á trabajar y hacer
producir la cosa, ni responda por los frutos que el reivind icante hubiese
podido obtener por su industria y actividad personal. El tipo del buen
padre de familia ha desaparecido en nuestro derecho. El poseedor por
hurto ó robo no debe sacar los gastos de cultivo, cosecha y extracción de
frutos, como lo enseña Freitas, arto 39H1, pues el que comete un delito ó

un acto ilícito, debe sufrir las consecuencias de él: - Comp. AUBRY y
Rxr , § 21!J, texto á la nota 17. DE~IOLO~1BE, IX, n? r)R6. FHEITAS,

arto 0!J7!J, n" 1. CÓD. DE CHILE, arto !J07. GOYE!\A, arto 401, 1.1. 1, 33 Y
62, tít. 1, lib. (j, Dig.-Véanse arts, 7RH,!J71, 1091, 2270 Y 2440.

(Art. 2439.) Trátase de los frutos civiles que la cosa produce y
como el anterior se aplica á los naturales; así, cuando no he alquilado
la casa usurpada, ó si la he habitado yo mismo, deberé los arrendamien­
tos, como si dejé de alquilar los animales sirviéndome do ellos, y la
razón es, dice Pothier, que el poseedor de mala fe contrae, por el cono-

Sola del Dr. Velez-, ...·ar.vfield al arlo 248H. - L. 40, Tít. 2H, Parto 3R
• - La

L. 3!) al fin, y la L. 4, 'rito 14, Parto (jR. - IIISt., Lih. 4, Tít. 17, § 2, Y Lib. 2,
Tít. 1, § 35. - LL. 3H Y (¡2, Tít. 1, Lib. (j, Dig.

Fallos de la Cdn«. de Apel, de la Cap.-Aplicación del arlo 24//8.-La obli­
gación del causante, de devolver los frutos, palia á sus herederos, sin perjuicio
de justificar que aquel no los había percibido. -.JUl'. Civ., Xlll, 107, Hé.·. 4R

•

El comprador que no just if'icn haber tenido la posesión, carece de derecho
para reclamar corno propios, á los terceros que ocupaban el fundo, los frutos
ci vi les que hayan producido--cl ur. Cív., III, 22, Sér, 5R

•
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quier perjuicio, y el propietario tiene derecho para que se le en­
treguen todos los beneficios que habría recibido, si la cosa hubiese
estado en su poder. .

§ G75. - DERECHOS DEI, POSEEDOR DE MALA PE

Si bien la ley castiga con razón la mala fe, y obliga al po­
seedor á restituir la cosa con sus frutos, también le concede cier­
tos derechos, fundándose en la máxima de equidad, de que nadie
debe enriquecerse con perjuicio de otro, así, puede usar de los
derechos siguientes:

10 El poseedor de mala fe tiene derecho á ser indemnizado de
los gastos necesarios hechos en la cosa, y puede retenerla hasta se)'
pagado de ellos. De este beneficio no goza el que hubiese hurtado
la cosa (art. 2440). La retención crea un privilegio en favor

cimiento que tiene de que la cosa no le pertenece, la obligación de en­
tregarla al propietario, y de satisfacerle los daños é intereses resultan­
tes de su obligación, en los que están comprendidos los frutos de la cosa
que el propietario ha dejado de percibir. F'reitas, arto 3!IRO, siguiendo á

Demolombe, IX, n? 5H7, dice: la obligación de pagar al propietario los
frutos percibidos, no es extensiva á los extraordinarios que el poseedor
obtuviese, sólo por motivo de su industria especial, inteligencia ó acti­
vidad ; pero esto será una cuestión de hecho que los jueces resolverán,
examinando si el propietario no hubiera podido obtener provecho al­
guno. - DE)IA~TE, JI, n? 3P4 bis, JI, 11. (i2 Y G4, tít. 1, lib. 5, Dig,
DE:MüLmlBE, 1. c.

Aubry y Rau, § 219, texto á la nota 17~ dicen: deberá la restitución
de los frutos que hubieran sido percibidos por los terceros á quienes
transmitió la cosa usurpada, y así debe considerarse por nuestro de­
recho.

(Art. 2440.) Los gastos necesarios son aquellos sin los cuales la
cosa habría perecido ó deteri orúrlose, y se deben aunque hubieran dejado

Nota del Dr. Vetez-So rsfietd al arto 24.'/.9.-LL. (i2 Y 114, Digo. De rei rind, El
poseedor de mala fe, die e Demante, estú oblijrado e." del icto á indemnizu r al
propietario de todo daño que le hubiere causado su indebida posesión.

Fallos de la ('(;711 • .de Apel, de la ('ap.-Apli('((ción del arlo 248.(/.-Si ~ rece­
noce la obliuación de abouar los frutos de la cosa, durante un periodo de ter­
minado, no procede la eondenac.iún al pago de los intereses del capital que la
misma represeutaba.c-Tur. Civ., XlII, 41f), Sl~r. 4 ft

•
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del poseedor de mala fe, en caso de concurso, y no considero
ju~to que se le autorice á retener la cosa, promoviendo pleito

de existir, á no ser por caso fortuito, si no probase que aun habrí an
perecido en poder del 11 ueño : pero los gastos útiles no son tales,
si no existen. El poseedor de mala fe debe restituir las cosas con los fru­
tos percibidos, ó que por su culpa dejó de percibir, así como los civiles
que habrían podido producir una cosa no fructífera; en una palabra, su
mala fe lo hace considerar que ha poseído para el propietario, sin poder
utilizar cosa alguna; de esta posición natural viene la necesidad, de que
Re le paguen los gastos de conservación y los impuestos que gravan la
propiedad, pues, como dice Zucharia-, § 2n5, al fin: «el que aprovecha
de los frutos de una cosa debe soportar los gastos que se han aplicado á
la producción de esos frutos», y el impuesto como la conservación son
una carga para el que tiene el goce, y como pertenece al propietario,
desde que el poseedor lle mala fe debe pagarlos, de ahí la necesidad del
reembolso. El poseedor de buena fe que goza de la cosa debe pagar esos
gasto...; inherentes al goce, habiendo una perfecta consecuencia en ambas
disposiciones. La regla de equidad es, narl ie debe enriquecerse con
daño de otro, y el propietario se enriquecería á costa del poseedor
de mala fe, á lo (lue se agrega, tlue si aquel hace suyos los frutos
debe pagar los gastos hechos para producirlos, y como dice Demolombe,
IX, n? oH!I, siguiendo á Duranton, IY, n? 34D: la regla de equidad
aplicable á los gastos relativos á las cosechas debe serlo á los impuestos,
que son una especie de frutos pasivos que disminuyen los frutos activos.

El privilegio (le retención para ser pagado de los gastos necesa­
rios, no alcanza á los gastos útiles ni puede invocarlo el poseedor vi­
cio-o, aunque en este artículo pareee limitarse al que hurtó la cosa; sin
embargo, debe tomarse como regla general el arto 240(;. Los cómplices
del poseedor vicioso no deben ser privados del beneficio de retención,
portlue las prohibiciones .son restrictivas y el arto 243(; s610 la niega al
que ha cometido el delito ó el acto ilícito.- Comp. GO\"l<::'\A, ~tl't 432.
(X)J). DE CHILE, arts, !I/lH y !I()!I. FUEI'L\S, arto 3!IHB. l\L\Y~z, ~ 20G.
Texto á las notas ];3 y 21,1. Ü, tít. i3~, lib. 3, CÚIJ.RmIA~o.

Sola del Dr. Velez-Forsfieht ,,1 "1'1. 2440.- L. 44, Tít. 2H, Parto RR.-L. ;"
Tít. 132. Lib. a, Cód. Romano, - En r-uanto á la seg-unda parte, véase Maynx,
§ 20 ¡, nota 21. La culpa oel poseedor (1f~ mala fe consiste en detener indebida­
mente el inmueble ajeno: pero hnr.íendo en ese inmueble reparaciones necesa­
rias }Jara qlle no perezr-a. no se pued« derir que c-omete culpa a lgunu.

}t',,1/01t de la S. t', S.-.II]Jlit·w·ióu del (11'1. 2440.-La condenación á. restituir
g-anado ajeno .r á pag-ar dllltWI y perjuicios é intereses impuestos á un deten-
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sobre los gastos necesarios, prolongando indefinidamente la en­
trega.

2° El poseedor de mala fe puede repetir las mejora« útile» que
luujan aumentado el valor de la cosa hasta lo concurrencia del
1na.lJ01' valor existente (art. 2441, la parte), porque no tendría
derecho alguno si no existieran. El mayor valor debe tomarse,
estimándose por el que tenía la cosa en el momento de la en­
trega. Estas mejoras son compensables con los [ruto» percibidos
Ó que hubiere podido percibir (art. 2441, ~a parte), siendo cues­
tión de hecho la de averiguar cuáles fueron sus frutos y su
importancia. Pierde las 'mejoras eoluniarias, pel'o puede llevarlas,
si al hacerlo no causase perjuicio d la cosa (art. 2441, últ. parte).'

(Al't. 2441.) El poseedor de mala fe está equiparado al vicioso, res­
pecto á los gastos necesarios, que no deben confundirse con los de con­
servación, en cuanto ambos pueden reclamarlos; pero so diferencian en
que el de mala fe puede retener la cosa hasta que se le paguen y cobrar­
los aunque hayan dejado ele existir por caso fortuito, siempre que pruebe
que habrían perecido aun en po Ier del dueño: mientras el vicioso los
pierde y no tiene el derecho de retención.

En cuanto á las mejoras útiles que sólo se pueden repetir has: a el
mayor valor existente, si no e'Xceue el costo de ellas, pero sólo con el
objeto de compensarlas con los frutos que deba restituir: si pasaren el
valor de esos frutos ó si no los debiere, el dueño no las abonará. « Si
He invoca la regla, que nadie debe enriquecerse con daño de otro, d ice
Pothier, el propietario puede replicarle, que la equidad no le permite
obligar al propietario contra su voluntnl , ú hacer gastos que no quería
hacer, y que al hacerlos en una propiedad ajena, sabía IIue no tenía de­
recho á cobrarlos; que si sus ga:,to,:,; no le son reembolsados no puede
qnejarse, pues es por su culpa llue los hizo, según la máxima: id 'j"ud

tadur injusto con la cláusula <h~' desN'I".'/(u·se en 81/ [a ror fa tu ana): e~,tilll((('itÍlI

de fa mejora de! ,lja((,wlo en la épo"(f de l a entrena, supolle el caso <\<' que la
mejora 110 exceda el valor <\e los du.ños y perjuicios Ó illt<'ll·se:-;.-l V. 4m.

E:-;a elúusulu tiene por objet o minorar la deuda di-I condenado, .Y 110 c-on­

vert i r lu condenación en un titulo de a<lquirir.-IV, 41H.
~i por consiguiente, el valor <le la mejora excede el de los dañ os .Y pe rjui­

('io:-; Ó intereses, el saldo á favor dr-l <'OJl(h~IHUlo debe darse por cluuu-elado.
-IV,'J1B.

La mejora «itndu debe entenderse por lo que procl,(le del aumeuto dv g'0r­

dura del g-alllulo, y d<':-;puól-I de la sentenciu condenatoria, .Y no la que procede
<\<. 111m suba de prer-io en elm('n·ado.-IV,41H.
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3° El propietario para exigir el pago de los frutos al poseedor
de mala fe, no necesita probar su mala fe al tiempo de la adqui-

'litis sua (.,,//la daunnnn scutit, non ridetur «entirc», y agrega más adelante:
«si el propietario no está obligado á reembolsar al poseedor de mala fe
las impensas útiles hasta la concurrencia de la suma en que la heredad
haya aumentado de valor, al menos no puede dispensarse de sufrir la
compensación hasta la concurirencia con la suma de los frutos que le sea
debida por este poseedor, porque se reputa que el propietario ha tomado
su precio hasta la debida concurrencia, por el empleo que ha hecho de
ellos mejorando la propiedad», y esta es la doctrina que el artículo con­
sagra. La ley concede al poseedor de mala fe el derecho de sacar las
mejoras útiles si no perjudican la cosa y la dejan como la tomó, acor­
dándole al propietario el derecho de pagarlas por lo que costasen una
voz separadas, ó á oponerse á que :,;e saquen cuando el poseedor no re­
cibiere provecho, arto 1620.

Son mejoras ó gastos voluntarios los que se hacen para comodidad
del poseedor, y bien pueden dar un gran valor á la cosa, como los frescos
pintarlos en las paredes por pintores célebres; pero si son cosas que pue­
den sacarse dejando el edificio corno lo recibió, y resultare algún pro­
vecho para el poseedor, puede sacarlos, y el propietario si quiere conser­
varlos pagará lo que valiesen una vez separadas. Por lo demás, como dicen
Aubry y Rau, § 219, letra r, no se deben confundir .con las simples me­
joras, las construcciones nuevas, que están sujetas por nuestro derecho á
lo d ispuesto en los arts. 25h7 á 258!J.-Comp. DEMOLOMBE, IX, n? nH7,
POTJIll.:R, Prop iN/Od, n? 350. Al:BR\:' Y RAU, 1. C. LAl:REl'T, VI, n? 177,
y CÚD. DE CHILE, arto B10.-Véanse arts, 1620,2120,2427, 243D Y 258D,

Sota del Dr. Vetez-Far-fietd al arlo 2441.-L. 41, Tit. 28, Parto 3". Verso E7II­

pero.-D(~molomhe, tomo !J, <bsde el n" (j82.-Aubry y Rau, § 2Hl, letra K Ha­
blarnos en el ar-tículo del 1110!/or calor que la cosa tenga al devolverta al pro­
pietario: es decir, que si las mejoras útiles 6 las reparar-iones necesarias han
perec-ido por cualquier causa, el propietario no está ohligudo á lo!'! gasto!'! que
hizo el poseedor, Es verdad que para apreciar si un acto de gestión ha sido
úril, :-;e le conaideru en la ópoca en que ha tenido lugar; .Y si en efecto, en esa
época la g-estión ¡lE\, temido lugar, si la reparación ha sido necesaria, el dueño
de la cosa está obliaado desde ese momento: y la pérdida ulterior de la obra
reparada, por «aso fortuito, no ,.uede tener por resultado Iibrarlo respecto del
gerl'nte. L. 10, Dig. De neqot. l/e.yt. Pero no !ole trata de un mandatario, ni de un
g-estor de JlPgoC'Íos. 1<:1 poseedor, en el caso del artículo, ha her-ho mejoras Ó

reparaciones sobre una cosa que miraba r-omo suya ; las ha hecho para {JI, y
por su solo interés. Desde entonces, la única obhgaolón del propietario que
vuelve á tomar su cosa, ele no enriquecerse con 10ajeno, no puede tener lugar,
porq 110 la ohra ya no existe. La Ley Romana hacía una diferencia entre el
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sición de la posesión, J/ le basta probar su mala fe sobreoinienie
(ar~.2442); porque hace suponer que la tuvo al principio; pero

(Art. 2442.) Se ha dicho que para la prescripción de la cosa se ne­
cesitaba la buena fe en el momento de adquirirla, y que esta no desapa­
rece para la prescripción por el conocimiento posterior del vicio; que se
necesitaba igualmente buena fe en cada percepción de frutos; consecuente
con esos principios, el reivindicante para reclamar la restitución de los
frutos, no tiene necesidad de probar la mala fe en el momento de
la adquixición de la cosa, le bastará demostrar que ha sido sobre­
viniente; pero esto no importa decir, que la mala fe de un año, pruebe
la de los años anteriores, sino que se supone. Desde que cada percepción
de frutos se reputa una posesión completamente independiente: si tuvo
buena fe en la que hizo en Septiembre de I8D(j, y no la tuvo en la de
18D7, esto no sería suficiente para demostrar que tenía mala fe en I8Ba
cuando entró á poseer la rosa; pues sería ir contra todos los prin­
cipios del derecho. No creo, pues, que la mala fe sobreviriiente arguya
su persistencia, ni que se equiparo á la inicial, sino en los casos
de falta de prueba. Y, como tratándose de la mala fe para prescribir, es
necesario demostrar que existía en el momento de la adquisición, nada
valdría probar la superviniente ; así, para privar de 10R frutos al poseedor,
bastará demostrar la mala fe en una percepción, á menos tle prueba con­
traria por el poseedor; por ejeu.plo, pudo saber al principio que la cosa
pertenecía á B, y comprársela, entonces ha vuelto. á tener buena fe. de
modo que cuando se la reclama A, no se puede decir que la haya perdido.

Téngase presente que cuando hablamos de mala fe, lo hacemos )Jor
seguir la terminología del artículo, porque como lo dijimos en el art, 24;313,
no hay en realidad mala fe, porque sC'pa que otro pretenda como suya la
cosa, sino simple conocimiento de esa pretensión, y basta ese conoci­
miento para que no adquiera los frutos.-FRI<:IT,\S, arto 3!187. CÓD. DE

CHILE, arto !113.- Vénnse arts. 23¡jH, 242H, 24;313, 2434 Y 2443.

poseedor de buena fe y el poseedor de mala fe ... Pl anc pote»t in eo dilfere,¡fia
esse ut 1)01111' [idei qu idem possessor om u im odo im pensa« dedueat , l icet res 11011.

e.iistet Ln qua711[ecit, sicu! tutor rel eu rator cOIISefl'W1I1,1/': JJI'ferIo autem 11011 al iter
lJ1UI711 si res niel ior sito L. lJH, Dig, De lorredit. petit,

Fallos de la ('(¡",. de .Apel, de la ('ap.-Aplicación del a rt. :M-Il.-'Xo puede
ulegar buena fe el extraño reconocido heredero por testamento, si eonocia la
existencia de herederos f'orxosos, y debe, en oonsecuem-iu, restituir los bienes
y sus frutos, sin perjuiriu de cobrar las mejoras que justifique haber cons-
truido lÍ su costlt.-Jur. Civ., XII, 14!', Hér. 4R

• .

Fallo» rIe la Cá7ll. de Apel, de la Cap.-Aplicación del arlo 2-1-12.-Véas{' fallo
al arto 24lJH.-Jur. Civ., III, 22, Hér. ;)R.
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el poseedor puede demostrar lo contrario, y sólo devolverá los
frutos desde que tuvo conocimiento del vicio de la posesión.

-10 Xo siendo posible determinar el tiempo en que comenzó la
mala fe, se estará al día de la citación al juicio (art. 4443, en
vez de 2443); pero no es porque se jnzgue que desde ese mo­
mento ha tenido mala fe, sino porque debe conservar la cosa con
sus frutos, hasta la decisión judicial.

Las disposiciones anteriores sólo comprenden la devolución de
los frutos; pero con relación á los productos que disminuyen la
cosa misma, se atenderá á la disposición siguiente (art. 2444):

(Art. 2443.) Todos estos artículos hablan ele la mala fe, cuando en
realidad se refieren al conocimiento <le las pretenciones del que se cree
dueño de la cosa, y en que comienza para el poseedor la obligación de
restituir los frutos. Así, cuando este conocimiento ha llegndo al poseedor
sin qlle se pueda determinar la fecha, se estará al día de la citación. La
mala fe es la persuasión completa de que la cosa es de otro, y aunque
raras veces puede :-iepararse del momento (le la adquisición, porque en
la posesión con un título translutivo de la propiedad constará en el título
mismo, sin embargo, puede ocurrir cuando se ha adquirido la cosa por
medio de apoderado. y no se tiene el titulo; sabiendo posteriormente que
el titulo no existe, ó (iue es nulo; pero nuestro artículo no habla de esa
mala fe, sino del conocimiento de la reclamación por demanda, que se
extiende sólo á la percepción de frutos independiente de la reivindica­
ción. -FREIT.AS, arto :W131.- Véunse arts. 24BB, 24:34 Y 2442.

(Art. 2444.) Son frutos de una cosa los que ésta produce ordinaria­
mente sin alterar su substancia: mientras los productos son los que la
cosa no está destinada á producir, y son por decir-lo así, una parte des­
prendida de la cosa misma. Y aunque respecto de los. frutos, la pose­
sión del poseedor de imena fe, es mejor que la del de mala fe, el artículo
los colora en la misma linea con relación á los productos, para que guarde
consecuencia con el arto 24131, en que el poseedor de buena fe responde
por los deterioros hechos, sólo 1'01' el provecho recibido; es necesario en­
tender este artículo en ese sentido. Así, cuando se dice, <lue tanto el po­
seedor do buena fe como el de mala fe deben restituir los productos obte­
nidos de la cosa, se elche entender: qlIe el poseedor de buena fe no estará
obligado á esa restitución, cuando la cosa estaba dostinrula por el anterior
propietario á dar eso;; productos, COlJlO si fuera una cantera Ó mi na en
explotación la que se hubiera comprado, pero cuando el poseedor de buena
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tanto el poseedor de mala fe como el poseedor de buena fe, deben
(restituir los productos que hubieren obtenido de la cosa, que no en­
tran en la clase de frutos propiamente dichos.

fe hubiera sacado productos de la cosa, abriendo minas ó canteras ó lle:'i­
truyéndola de cualquier manera, sólo estará obligado por el provecho
recibido, pues ha dispuesto de lo que era suyo, y no seria justo que si no
responde por la destrucción de un monte para hacer un parque, sin
haber sacado beneficio, respondiera por las piedras extraídas sin haber
recibido provecho. Si diéramos al artículo otro alcance, destruiríamos
la regla del arto 2431, fundada sobre una base lle justicia y equidad,
que sólo puede tener su excepción cuando se trata de los herederos del
poseedor, urts, 2212 y 2272.

En derecho francés no hay una disposición análoga á la del arto 2431,
y por eso se admite de una manera absoluta la devolución de los pro­
ductos y sólo Marcadé, al arto ¡j4~l, u? 2, combate esta opinión. Freitas,
arto m)(31, propone que los frutos como los productos, correspondan al
poseedor de buena fe, 10qlle se realiza en nuestro caso, cuando la cosa
se había destinado-á una explotación determinada.-Comp. Ar nnv y
RAU, § 21!l, letra (', texto y nota B3. DEMoLmlBE, IX, n" G22, y XIII,
n? 47.- Véunse arts, 232D, 242n y 2431.

Nota del Dr. Velez-Sarsfiehl al arto 2444. - Aubry y Rau, § 21!1. letra C.
Como, por ejemplo: la piedra que hubiesen vendido de la heredad, 10 que hu­
biesen obtenido de millas, canteras, etc., que no estaban abiertas cuando entra­
ron en posesión; los árboles que hubieren cortado que no eran de bosque de
corte: la mitad del tesoro reservarlo al propietario del fundo en que se ha en­
centrado, y aun la totalidad del tesoro que ellos hubiesen descubierto por dili­
gencias hechas con este objeto. etc., etc. Si el poseedor de buena fe está auto­
rizado á hacer suyos los frutos que ha percibido, es sólo por un beneficio que
no puede extenderse á objetos que no tienen el carácter de frutos.

Los jurisconsultos, dice Demolombe, distinguen los frutes prupiamente di­
chos de los otros productos. Llaman frutos lo que la cosa produce sin altera­
ción <le su substancia: los que está destinada á producir por su naturaleza
misma, ó por voluntad del propietario. Los productos son al contrario lo que
la cosa no está destinada á producir, ~. cuya producción no es peri ódir-a ni
tiene reguluridad alg-una. Los productos no son sino una porción desprendida
de la substancia misma de la cosa, tales como las piedras extruídas de cante­
ra!'! que no se explotn.n,



CAPÍTULO V

DE LA COXSERVAr'IÓX y DE LA P}~RDIDA DE LA POSE1;IÓN

§ 676.-DE I.A CONSERVACIÓN POR SÓLO El, ÁNIMO

Hemos dicho que para adquirir la posesión no era suficiente
la sola voluntad de poseer, es necesario acompañarla de un
acto material que nos ponga en presencia de la cosa, y nos dé la
posibilidad física de tomarla; en ciertos casos bastaría con la
simple vista, que unida á la voluntad nos haría adquirir la po­
sesión.

Una vez adquirida, para conservarla no se necesita de medios
exteriores ó de hechos materiales que exterioricen nuestra volun­
tad; porque la posesión se retiene y se conserva pOl' la sola volun­
tad de continuar en ella, aunque el poseedor no tenga la cosa por
sí ó por otro (art. 2445, 1/\parte). Así, aunque dejemos el campo

(Art. 2445.) La posesión (le los inmuebles que He conserva por la
intención, es aquella que es la consecuencia de un título translativo del
dominio, y no cuando se toma sin título; porque ésta necesita de la ocu­
pación constante, que es su único título; una vez que ésta desaparece, la
posesión se pierde, no se interrumpe en el sentirlo legal. El artículo con­
cede un privilegio, por decirlo así, al que adquirió una cosa raíz con tí­
tulo para poseerla con la simple vista, y continuar poseyéndola por la
sola voluntad; privilegio que no puede gozar el que no es dueño, y ne­
cesita de actos constantes de dominio que demuestran la voluntad per­
manente do adquirirla para sí. Y una de las razones de esta diferencia
la da Laurent, diciendo: « el dueño nada tiene que adquir-ir, él sólo quiere
conservar ... mientras el poseedor pretendo adquirir la propiedad po­
seyéndola; por consiguiente es necesario que posea, es decir, que haga
actos de posesión». Aceptar la doctrina contraria sostenida por algunos,
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ó la casa abandonada, ausentándonos del lugar sin que haya una
persona encargada, mientras la cosa no sea tomada por otro con
ánimo de poseerla para sí ó para otro, continuamos poseyéndola;
idea que el jurisconsulto Paulo expresa diciendo: «por laSOlain_J
tención continuamos poseyendo nuestros bienes de invierno y de
verano, aunque los abandonemos en ciertas estaciones »;

y no es necesario que la voluntad de conservar la posesión
se manifieste de una manera positiva ó formal, ni aun de probar
la existencia de la voluntad después del primer acto; porqne
cuando una persona duerme, es evidente que durante el sueño es
incapaz de voluntad, ó cuando el poseedor pierde la razón, es in­
dudable que mientras no se le ponga curador, ha conservarlo la
posesión j y este principio se manifiesta con más claridad en el
caso del arto 3410, en que el heredero entra en posesión de la heren­
cia, aun ignorando la apertura de la sucesión; por consiguiente, la
voluntad de conservar la posesión se juzga que continúa mientras
no se haya manifestado una voluntad contraria (art. 2445,

daría un resultado singular y extraño , bastaría entrar sin título, á

poseer un campo ó una casa con ánimo de adquirirla: aunque después
la abandonara para que la posesión continuara y diera los resultados de
prescribirla ; un acto sólo haría adquirir por BO años la propiedad des­
ocupada. i Esto si que sería un semillero de pleitos! No: la posesión sin
título, sólo conduce á la. prescripción adquisit.iva cuund o es continua y
tiene esta calidad, cuando hay una serie de actos seguidos ó aproxima­
dos que demuestren la intención de continuar poseyéndola; así, dice Tro­
plong : «si suponemos que el poseedor no tiene titulo de propiedad é
invoca la posesión como medio de despojar al propietario, la regla de que
la posesión se mantiene sólo (I/Ii/l/O deberá :-;01' aplicada con más reserva.
Sin duda no se le exigiru 'lile vaya tojos los días soure la heredad con­
testada, que todos los días .Y en tojos los instantes la ocupe corporal­
mente ... pero se debe exigir que Sil posesión sea bastante sostenida,
etc.» -Comp. LALRl';~'I',XXXII, n )"~WH á :no. TROI'LO~G, 1'/,('8(,1"I11('i6/1,

al arto 222U, n? 3:37. l\IOLHLo~, Uf'jldi('iollf'S, IlI, n" lHem:POTmER, 1'0­

..«sion, nOS 55 y ¡jI). - Comp. arts. 2352, 23\1;), 24:)1, 2404, 24úG á 24:)H

y 2510.

Nota del ])1'. Velez-Snrsfíeld al art, 24·I:i.-L. 12, 'l'ít. BO, Parto B", y L. 50 al
fin, 'rito 2H, Parto ¡jll,-Cód. de Luisianu, arts, :3407 y Sig-lliputl'.-Pothier, De la



3G6 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

21\ parte); á menos que otro no la hubiere usurpado, desposeyén­
dolo, porque se supone que esa voluntad continúa existiendo.

En la conservación de la posesión basta la voluntad pri­
mera al tomarla, para que continúe hasta que haya por nues­
tra parte un acto exterior que manifieste lo contrario, por esa
razón, mientras ha,1Ja espernnzaprobable de encontrar una cosa per­
dida, la posesión se conseroa por la simple voluntad (art.2450),
como el que persigue al animal que se ha huído, ó el que ha olvi­
dado dónde guardó una cosa, en que la posesión no sepierde mien­
tras la cosa no ha,1Ja sido sacada del lugar en que el poseedor la

(Art. 2450.1 La esperanza probable de encontrarla, se refiere á las
cosas que se nos han caído en el mar ó en el río, y que después de bus­
carlas las abandonamos definitivamente; pero no se aplicaría á las de­
más, en que se conserva. No basta, dice Molitor, que la cosa se haya
extraviado momentáneamente, es necesario que esté definitivamente
perdida, después de una investigación' minuciosa. El poseedor, al
perder la esperanza de oncontrarla, se reputa que la abandona; el animo
domini desaparece, por decirlo así, de su voluntad. La posibilidad de
ejercer actos de dominio sobre la cosa se ha cambiado en imposibilidad.
-Comp. CÓI>. VE ACSTRU, arto 3:>2.POTHIER, n- 80. Mor.rron, Po....esiáu,
n" 4.-Yéamie arts. 8!ll, 2457, 2:>!)2, 25D4 y 2G05..

posesiún, 11°;);'.-:\laYllz, § 172.-Troplong-, sobre el arto 2228, n° 2íi3.--Aubry y
Rau, § 17!l, letra TI.-L. 4, CÓll. Romano, De «di], PO,YoY.

Para conservar la posesión, 110 es preciso tener una voluntad positiva y
formal. Cuando una persona Ita perdido el uso de la razón y es incapaz de vo­
luntad, no puede dudarse, que aun antes que se le ponga un curador, conserva
la posesión llue tenia. pues basta que no se haya manifestarlo una voluntad
r-ontru riu. Esta doctrina forma el art. lJ¡j()7 del Cód. de Luisiana.

Fallo» de /" s. e. .Y.-- A])lil'w:iIJ/I del a1'1. 244;;. -- El arrendatario de un
campo que, sin conocimiento del Ior-ador, compra el campo al Fisco, no cam­
bia la r-auxa de su posesión, y no puede oponer la excepción de inhabilidad
del título á la acción ejecutiva del locador por cobro de arrcndumlentos.c­
XXYI,17;).

ena vez adqui rirla la posesión, !"l!conserva por la sola voluntad do conti­
nuar 1'11 ella, y (la lll'reeho para fundar los interdictos posesorios, siempre que
se Interpongnn en t ir-mpo hábil desde la flH:ha de la pert u rbuciún.v--Ld V, aU7.

La posl'sic'¡n se pl'l~sunw continua deslll~ la fecha del titulo mientras no se
pruebe lo contrario. - XI, 1,2.

Nota del Dr. Velex-}..'arsfleld al arlo 24;j(J.-Cc'ld. de Austria, art. 3;)2.
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guardó, aunque él no recuerde dónde la puso, sea esta heredad
ajena ó heredad propia (art. 2457, 21\ parte).

La posesión se conserva, pues, mientras otro no haya tomado
la cosa con ánimo de adquirirla para sí, porque si la posee de otro
modo, se considerará como un depositario que recibe una recom­
pensa por sus cuidados; por ejemplo, cuando la cosa se ha perdido.

Si la cosa perdida no ha sido poseída por otro, aunque en rea­
lidad no tenemos la posibilidad de disponer de ella, no por eso
perdemos la posesión, desde que la buscamos y no la hemos aban­
donado; lo mismo sucedería, si el que la ha encontrado la conserva
para el dueño y no tiene intención de apropiársela. Los arts. 2¡jU2,
2594 y 2G05, no son una excepción el, estos principios, por el
contrario los confirman, desde que otro posee las cosas {t título
de dueño, ó cuando los animales salvajes recobran su libertad, que
pertenecen al primero que los toma.

S (j77. - DE LA CONSERYArIÓN DE LA POSESrc,x POR MEDIO DJo~ OTHO

U na vez adquirida la posesión, se conserva no sólo por nosotros
mismos, sin un acto exterior que manifieste la intención de con­
tinuarla, sino por otros; pero ,como una posesión extraña podría
dar lugar á dudas sobre si nuestra voluntad continúa, la ley ha

(Art. 2457.) En el derecho romano se hada la diferencia entre
las cosas que no se han podido hallar, y cuya posesión se conside­
raba perdida, de las que se han guardado on nuestra casa sin poderlas
encontrar, y que las continuamos poseyendo, pues, están en la misma
condición de las que han sido sacadas del lugar en que las guardamos.
La falta de memoria no puede ser una causa de pórdida do la posesión,
pues, como dice Papiniano, si un hombre ha enterrado su dinero para
cousorvarlo, y después no se acuerda donde está. la infidelidad do su
memoria no puede quitarle una posesión que otro 110 ha tomado, sin que
importe que lo haya enterrado en su propiedad ó en la de otro; porque
l~sto no lo habría adquir-ido sino en tanto, liue además de la posesión lle
la tierra, hubiera tomado la (lel dinero.i--T¿ 44, tít. 2. lib. 41, Dig. Po­
runcu, n? HIl. r:I.'nOI'LONH. n? ~nll, y FHF.IT'\~, art. -!oun.

Sota del J),.. '·ele.:-/...·a/·8/ield al arto 2.J;i7.-Pothil·r, P08e8ilÍlI, n° bO.-Tro­
pl01lg", sobre el a rt. 222H, n° 270.
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facultado al poseedor para hacerlo por otros que representen sus
derechos; así, se posee por medio del inquilino ó arrendatario,
usuario ó usufructuario, y aun por aquel á quien temporaria­
mente hemos concedido gratuitamente el uso de la cosa.

Como no había necesidad de ser capaz de tener voluntad
para continuar poseyendo, desde que el que ha perdido la razón
sigue en la posesión, la ley autoriza á poseer por medio de repre­
sentantes necesarios; así, los tutores ó curadores poseen para sus
pupilos ó curados, mientras éstos no tienen voluntad, el apode­
rado posee para su poderdante, por eso la posesión se conserva no
sólo pOI' el poseedor mismo, sino ]JOI' medio de otra persona, sea en
virtud de un mandato especial, sea que la persona obre COl1W re­
presentaute legal de aquel pOI' quien posee (art. 2446).

El mandato puede ser expreso, cuando ha tenido por objeto la

(Art. 2446). Zacharim, § 2H3, nota 3. dice: ((los miembros de la fa­
milia: las gentes de servicio, los locatarios, etc., tienen á este respecto
un mandato tácito, para poseer á"nombre del dueño», y podemos agregar,
que cualquier acto de goce Ó de uso de la cosa á nombre del poseedor,
sin su protesta, están en el mismo caso. Y lo que puede ser materia de
controverxia tratándose de la adquisición de la posesión, por medio de
un 1/('!jotionfJl/ .'/('.';/0,.,en que Pothier niega el efecto 'retroactivo á la rati­
i'ir-ación, 110 lo es para la conservación, porque basta el ánimo, sin acto
alguno para conservarla. Creo que cualquier impodimento ó turbación
quc se hiciere á las personas que conservan la posesión en nuestro nom­
bre, aunque sea por mandato tácito, daría lugar á un interdicto, así
como se consideraría perdida, si un tercero la tomara arrojando á los
que tienen la cosa, y sería necesario recobrarla. Aunque el sincapaz de
tener voluntad no puede adquirir originariamente la posesión, se ha
dicho qne puede conservarla para sí una vez adquirida: pero 110 podría
hacerlo para otro, á menos de tener voluntad, pues en esas condiciones
puedo ser mandatnrio.-Comp. POTHIEH, n? 5i). TOULLIIW, V, U O 70G.
Con. VE CHILE, arto 7~5, y 1.1.!J Y 25, tít. 2, lib. 41, Dig. - Véanse
arts, 2:3;->2, 2B!l4 á 2a!U; y"2447.

Nota riel Dr. Velez-Sare[ieltl. al arlo 244(j.-LL. [, Y 12, 'I'It, 30, Parto 3R
. _

Codo F'rancós, arto 2'2'2H. J<;l mandato puede ser eXl're:,¡o ó tácito. A:,¡I, los miern­
bros (le la familia, la gt~llfe (le servicio, los locatarios, etc., tienen ú. este res­
pecto, un mand-rto tácito ó presunto. - Zacharim, § 2.-;3y Ilota a.- 'I'oul ller,
tomo ;), n" 70 ¡. -- LL. !J Y 27>, Dig. De {l(i'/. }J{)IJ.~.
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continuación de la posesión; puede ser tácito, si otro en nuestro
nombre y sin contradecirlo, ejerce actos posesorios, ó en la gestión
de negocios. El heredero continúa y conserva la posesión de su
causante en virtud de la célebre máxima francesa: le mort saisi
le oif', es decir. la posesión del difunto pasa sin interrupción á S11

heredero, antes de que éste tenga conocimiento de la apertura
de la sucesión, y no lo hace como una persona extraüa, sino como
el mismo poseedor , del mismo modo, cuando el inquilino que 1Jo­
seía á nombre del propietario muere, sus herederos continúan en
la posesión, y el propietario la conserva por ellos, y si aquellos ig­
norasen que la cosa pertenecía á otro, la posesión á nombre propio,
no perjudicaría al dueño, porque continúan poseyendo como in­
quilinos en representación de su causante.

La posesión se retiene igualmente, cuando el que tiene la cosa
no la conserve para el dueño verdadero, sino para el que posee á
nombre del dueño, á quien considera como propietario; porque
.siendo éste representante del dueño para quien posee, y no pu­
diendo cambiar por sí mismo la causa ele su posesión, el que la
tiene en su nombre la posee sin saberlo para el propietario; de ahí
.es que la posesión de una cosa se conserca pOl'medio de los que
la tienen á nombre del poseedor, no solo cuando la tienen por sí
mismos, sino también cuando la tienen por otros que los creían cer­
daderos poseedores y tenían la intención de tener la posesión para
ellos (art. 2448).

En la posesión que se conserva por med io de otro. la sola \"0­

Iuutad del poseedor, no puede alterar la posesión que se le ha

(Art. 2448.) Este articulo se fundu en la 1. ;~fl, § (j~ tít. :2.lib. 41, Dig..
que dice: «si te he prestado una rosa. y tú la prestas á Ti cio que te cree

el dueño de 1311a, no por eso dejo de retener la cosa. prestada », porque la
creencia del poseedor no altera. la verdad de los hechos: pero si el tercer
poseedor la ha tomado para sí, porque de ese modo se la. trunsmit ieru
aquel á quien creía dueño, la posesión se habría perditlo.-Comp. Po­
'I'llllm, n" fil.-Véanse arts. 23:)2 á 2i3:):l, :244(jy 2447 .

.Yola del Dr. Vele,;;-Sarlll'ielcl al art, 2·J.jR. ._- Pothier, lJe la posesión, 11° ,;1.-
.L. ¡JO,§ li, Dig, De ads], POI/I/. .

Fallo» de la S. (", S.-Aplicación del arlo 2.J.J8.-Yéasl' fallo al arto 2447.­
XXVI: seo.
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transmitido, y sólo el hecho de un tercero, óel propio, contestando
al propietario su derecho, puede hacerla adquirir, como se dice
en la nota 2353, yen estos casos la posesión se pierde sin dar lugar
al interdicto, pero sí á una acción reivindicatoria.

§ (¡7S.-DE LA COXSERVACIÓX DE LA POSESIÓN (continuación)

Si para adquirir la posesión por medio de otro, era necesario
que una voluntad positiva pudiera unirse á la nuestra, pues no
podíamos tomarla por intermedio de un loco ó de un menor de
diez a ños ; para conservarla no es necesario que exista, desde que
la retenemos por el imperio s610 de nuestra voluntad; aSÍ, aun­
que el representante del poseedor abandonare la cosa ó [alleciere,
ó éste ó su representante, llegare d ser incapaz de adquirir una po­
sesion (art. 2447, ;2/\ parte), no la habríamos perdido, se consi­
deraría que la continuamos por nuestra sola voluntad, pues la
ley snpone que el animo dominio existe, mientras no haya un
acto exterior que demuestre lo contrario.

Cuando aquel á quien hemos entregado la cosa para que la po­
posea en nuestro nombre, ejerciera actos de dominio, y tuviera
voluntacl de poseerla para sí excluyéndonos, sus actos no nos per­
judicarán, porqUé la posesión subsiste, aun cuando el que la po­
seía d nombre del poseedor, manifestare la voluntad de poseerla el
nombre sU,ljo (art. 2447, lit parte); porque no puecle cambiar la

(Art. 2447.) Como la posesión se conserva por la sola intención,
cuando el que ha tenido la cosa ha falleciuo Ó la ha abandonado, el
dueño continúa poseyéndola, á menos ue una manifestación contraria.
Cuando el dueño falleciere, la posesión pasa sin interrupción á sus here­
deros; aunque en ciertos casos tengan necesidad de pedirla al juez, que
sin tenerla en realidad, se la manda dar, conservando así un procedi­
miento establecido por las leyes de Indias, que ordenaban á los jueces
tomar posesión por inventario de los bienes de los fallecidos sin deseen­
dientes ó ascendientes, nombrando curadores que los ndministrasen ; lo
que al presente no sucede, porque los jueces no toman posesión, y por
consiguiente, 110 pueden dar sino una calidad, no la posesión.

¿(Jué xuccd era cuando la sucesión es vacante? No habiendo parien­
tes dentro del sexto grado, la posesión la toma el juez y la conserva para.
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causa de su posesión; pero si esos actos los hiciera en nuestra
presencia negándonos la posesión, ó si hubiera adquirido dere­
chos de un tercero que se atribuye la propiedad de la cosa, la
habríamos perdido. Cuando el que tiene la posesión en nues­
tro nombre, como el locatario ó el comodatario fallecieren, por
más que sus contratos hubieran terminado por la muerte, sus
herederos continúan nuestra posesión, aunque creyesen que
la cosa era propia; porque representando la persona de su cau­
sante, ó siendo legalmente la misma persona, no han podido cam­
biar la causa de su posesión, por eso dice el arto 2449: cuando

el fisco, que en realidad no es heredero, sino dueño de todas las cosas
que no lo tienen. Cuando el representante legal, tutor ó curador abando­
naren el inmueble del incapaz, la posesión no se habría perdido hasta que
el nuevo poseedor no la hubiera tenido durante un año; pero en las co­
sas muebles, el abandono velunturio hace perder la posesión desde que
otro las ha tomado.-Comp. TROPLO~G,arto :2:228, n "'2(j5 y sigo POTHIER,

n° 5!). V\'"OODOl', Posesiáu; n"S 272 y sig., y FREITAS, arto 4U(j!I, n '~2 y 3.­
Véanse arts, 2353, 2354, 23D5, 244B, 245H, 245!1, 252G Y 2GOti.

(Art. 2449.) El herederose considera como el mismo causante, y
por consiguiente, continúa poseyendo para el dueño : pero tratándose de

Nota del DI'. Velez-, ...'arsfiel d. al art: 2-147. - L. 131 Tít. 80, Parto Hn.-CÓIl. de
Luisiana, arto 3408. - Pothier, De la posesián, n" ;>!I.- 'I'roplona, sobre el
arto 2228, nos ll7 y (:8, (2m y 2liH). - L. 2\ Dig.. De ads]. )10-"8.

Fallo» de la S. C. X. - Aplicacián del arto 2-1·/7. - El arrendruario de un
campo, que sin conocimiento del locador', compra el campo al Fi-:('u, no cam­
bia la causa (le su posesión, y no puede oponer la «xcepción de in liabi lidad
del titulo á la acción ejecutiva del locador por cobro de arrendamiento. ­
xxvi, 17;).

1'\O'l'A. - Esta decisión no se puede sostener ante la disposición expresa dr-I
arto 2K14, en lo l\IW se rclacion.i con la 1)():'t'si("J11 Ú nombre propio, habiéndose
crearlo un título nuevo de adquisición: pero SI' puede sostener respecto (11'1
urrendnrniento que proviene (le 1111 cont rar o. que el locatario no puede desc«­
IIO('pr ni dejar sin efecto.-(X. DEI. .d.)

El poseedor dp buena fe t ien« deror-Iio Ú rete-ner la «osa reiv indicada, hasta
se r indemnizudo (Id valor, que tasen los pvri t os, de las mejoras nccesarias .Y
út ilus. - XXVI, 3!!O.

Fallo» de. la Cdn«. de Apet, de la ('al). - Aplicación del art, 24-17. - El he­
redr-ro (lile recibe como (le "u r-ausante pI bien hercditnri o, se supone que pospe
para si, y los que se cousidt-ren con derecho por un c-ondominio anterior, de­
ben «jerr-er sus ucciones en tiempo oportuno para interrumpir la proscripción
-- ;JUl'. Civ., Y, 111, Sér. 4".
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aquél pOI' medio del cual se tiene la posesión, muere, la posesión se
continúa por medio del heredero, aunque éste cl'eyese que la propie­
dad y la posesián pertenecian á su autor ; pero no sucedería así,
cuando un tercero se apoderase de la cosa, en cuyo caso habría
acción posesoria en su contra, porque nos habría desposeído.

Si el heredero del poseedor creyendo dueño á otro, adquiriese
la cosa por cualquier título, comenzando á poseerla para sí, ha­
bría adquirido la posesión, porque ya no es por su propia volun­
tad que ha cambiado la causa; un hecho extraño ha venido á dár­
sela, y se puede ejercer acción posesoria en su contra.

Resulta, pues, que la posesión que conservamos por un tercero
continúa siempre, aunque éste la hubiere abandonado ó perdiere
su capacidad, ó la quisiere tomar á su nombre, y cuando hubiere
fallecido, la continuamos por sus herederos.

S G7!), -- DE LA P:¡:~RDIDA DE I.A POSESIÓN. - PÉRDID~ DE LA COSA

La posesión de las cosas muebles se pierde por la destrucción
cuando es total, pero se entiende que .cont.inúa sobre las partes
de que se componía.

Cuando se trata de animales vivos, por ejemplo, la muerte

cosas muebles, si creyéndose dueño de ellas las enajenase, el dueño ha­
brá perdido la posesión y aun la propiedad, si el adquirente tenía buena
fe. En todo caso la acción posesoria ha desaparecido, porque el propie­
tario no ha sido despojado en el sentido legal de la palabra, y le queda­
ría sólo la personal contra el enajenante, ó la reivindicatoria en caso de
mala fe del adquirente. El abandono del heredero no hará cesar la po­
sesión <101 dueño, quien la conservará por la sola voluntad, mientras otro
no la haya tomado pnra HÍ, porque si considerándola perdida el que la
tomó, la guardase y la hiciera anunciar por publicaciones, se considerará
como dopositario. - Comp. POTHIER, n" G2. TROl'LOXG, 1. c., n'' 269, y
\VOODOX, n" 2nn.-Véanse arts. 2352 á 2364,2447,2777 á 277!J.

Sota riel Dr. Velez-Sarsfietd al arlo 2449.-Pothier, De la posesián; n" G2.
El heredero no puede variar la causa de la po-esión en que ha sucedido, y
continúa la de su autor con la calidad que ella tenia.

Fallos de ia CÚTII. de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 244.9.-Véasc fa­
llo al arto 2447. - .1uro Ci V., V, 111, Sér, 4R

•
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que nos priva de ellos, no impide que la posesión continúe sobre
sus despojos; el que posee un buey que viene á morir, continuará
poseyendo el cuero y los huesos; si fnere un reloj cuyas piezas se
han separado por completo, la posesión continuará sobre cada
una de las partes de que se compone; así, la posesión no sólo se
extiende á la cosa que forma un solo todo, sino también á las
partes componentes, aunque éstas no presten servicio alguno.

Si las cosas se transforman y continúan en poder del mismo
poseedor, no necesitarán de una nueva voluntad para adquirir­
las, bastará la voluntad inicial; como si el incapaz de voluntad
que poseía la madera hiciera una puerta, continuaría poseyén­
dola, aunque 110 la hubiese podido adquirir de otro.

Se puede decir que la posesión continúa bajo otra forma,.
cuando ha desaparecido la primitiva bajo la que se adquirió, por
eso se dice, que la posesián se pierde cuando el objeto que se
posee deja de existir, sea por la muerte, si fuese COMt animada,
sea por la destruccián total, si fuese de otra naturaleza, ó cuando
haya transformación de una especie en otra (art. 2451), aunque
en realidad se continúe poseyéndolo bajo la nueva forma.

Cuando un tercero nos ha privado de la posesión de la cosa;
mueble, no es necesario ocurrjr á la transformación para encon­
trar que hemos perdido la posesión, por eso debernos decir, que
este medio de perder la posesión, se refiere en cuanto al objeto

(Art. 2451.) Eljuriaconsulto Paulo, dice en la 1.30,§ 4, tít. 2, lib. 41,
Dig., « es 10 mismo si la cosa poseída cambia de forma, por ejemplo,

si alguno se hace un vestirlo con la lana que yo poseía», á lo que :-;e con­
testa, con razón, que lapososión se ha perdido, no por la transtormación
sino por haber salido la rosa de nuestro poder ; lo que puede conservarse
según los rasos de transformnción en la propiedad con arreglo á los
nrts. 2:>(i7 á 2570. Se pierde la primera. cosa porque ha desaparecido, pero
renace en la trnnsformruln; en ese sentido hay pérdida (le posesión.
Cuando se habla do destrucción 1010/ (le una cosa, no se refiere á su com­
pleto aniquilamiento, dosde que la materia no puede aniquilarse, os sólo
con relación él la cosa, formando un sor orgánico ó un todo que nos presta
determinado servicio. - Comp. TnOl'I.OXG, 1. c., ~70, n? :). \YO())OX,

n? 2(i7.-Vúanso ar~s. 24:)2, 24:)!l, 2:)(¡7 á 2:)70, ~W04 y 2non.

Sota. del J)¡ -, 1"elez-,...·a1'4ietd al arto 24:;1. - L. 30, § R, nigo. De {/(lt,. }JOSS.
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mismo, considerado en su primitiva forma; si con el género qu~

poseo me he hecho una levita, no poseo el género, pero sí la le­
vita.

Perdemos la posesión, cuando sin destruirse las cosas nos en­
contramos imposibilitados permantemente para usar de ellas,
como el terreno ocupado por el río ó por el mar de una manera
constante, ó las cosas muebles caídas en el mar, sin esperanza
probable de recobrarlas. En estos casos, la voluntad que bastaba
para conservar la posesión, fundándose en la posibilidad de so­
meterla á nuestro dominio, se encuentra impotente contra la
imposibilidad que nos ha privado de ella, por eso se dice: la po­
sesión se pierde cuando por un acontecimiento cualquiera, el po­
seedor se encuentra en la imposibilidad física de ejercer actos po­
sesorios en la cosa (art. 2452).

(Art. 2432.) Si la imposibilidad fuera momentánea, como una inun­
dación, la posesión se conserva hasta que el acontecimiento cese. Cuando
la cosa ha sido destruida por un terremoto ó incendio, la posesión con­
tinúa sobre el terreno y los materiales separados. La inhibición ó prohi­
bición de disponer de la cosa, no le hace perder la posesión, porque ejer­
cita todos los derechos anexos, menos el de disposición, á no ser que la
justicia la tomase bajo su guarda. Pomp onio, en In 1. 13, tít. ~, lib. 41,
Dig., respondió, que las piedras caídas en un naufragio en el Tíber con­
tinuaban perteneciendo al dueño, pero que la posesión se había perdido.
Es entendido que si por otro acontecimiento extraordinario el mar ó el
río vinieran á desocupar el terreno tomado, la posesión se adquiriría por
accesión, y en ese carácter se podrían deducir los interdictos, cuando se
tratare de despojo ó de turbación. J[aynz, ~ 172, nota fi, trae el ejemplo
de cuando el lugar en que se encuentra la cosa viniera á ser inaccesible,
refiriéndose á la 1. 18, citada. Por la imposibí lidad física en que nos
encontramos, se pierde la posesión de los animales salvajes, cuando han
recobrado su libertad natural, en que vienen á ser del primero que los
tome; pero es necesario (1ue el poseedor los haya abandonado, pueR si los
persigue él tiene la esperanza de cazarlos, la posesión Re conserva; no
sucede lo mismo con los animales domesticados que tuvieren una marca
Ó señal registrada, porque aun en el caso de no encontrarlos se conserva
la propiodadv--Uomp. POTJIlIm, no 7. 'NOODOX, n- 2(;7. l\'1oLI'I'OR, I'o,<;r­

,<;;611, n" 47, y }'REITAS, arts. 40n2 y 4070. - Vé.mse arts, 24¡j1, 2457 Y
2¡j10.
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La posesión, se pierde por la pérdida de la cosa, .sin eSpeNl1lZa

probable de encontrarla (art. 2457, P parte); ponlue mientras
se la busca hay la intención, y con ésta se la conserva. Y esto
sólo se aplica á las cosas que han salido de nuestro poder contra
nuestra voluntad, porque si las hemos guardado ó enterrarlo, y
no nos acordamos donde se encuentran, conservamos la pose­
sión mientras otro no las hubiere tomarlo.

Cuando las cosas no son susceptibles ele ser poseídas por los
particulares, porque entraren á formar parte elel dominio pú­
blico perteneciendo al común, ó porque una ley las hubiera sa­
cado de las transacciones, no sólo se pierde la posesión, sino la
propiedad, porque la prohibición impide que sean poseídas por
los particulares, y convierte la posesión en un acto ilícito. Así,
se pierde la posesión cuando la cosa sufre un cambio que la hace

legalmente no ser susceptible de ser poseida pOI' estar {llera del co­

mercio (art. 2459).

(Art. 2459.) El artículo es tomado de Maynz, ~ 172, texto á la nota
8 y se refiere á la 1. 3, § 17, tít. 2, lib. 41, Dig., que habla de la pér­
dida de la posesión por la ocupación del terreno por el mar ó por el río,
á que se refiere el arto 2452; pero nuestro Código lo aplica especial­
mente á las cosas que son sacadas fuera del comercio por leyes especia­
les, como si declarada tal arma como nacional, se ha prohibido á los
particulares poseerla, ó cuando se declara la cosa expropiable por causa
de utilidad pública, en que se pierde la propiedad y la posesión previa
la indemnización correspondiente. En todos estos casos la posesión no
se pierde inmediatamente en virtud de la ley, sino previo el depósito
que debe hacer del precio que juzgue equitativo ofrecer el po.ler público,
ó quien ejercite sus derechos, estando nutorizado para tomar la cosa,
sin perjuicio de pagar lo que se estimare que valía, según la sentencia
dictada en juicio contradictorio.- Comp. FHElTAS, arto ~O()(), n? L­
V éanse arts, 233(), 2400 Y 24:>1.

Sola riel Dr. Velez-Rarsfieh! al a rt, 2·J;i2. - L. 14. Tit. 30, Parto 3R.-:\laYllz,

§ 174, n" 1. Por ejemplo, si PI lugar en 'lile la cosa ~e encuentra viene Ú svr
iuac. esiblo, por Pjl'mplo: si ('ay'~~1' en el mar.

Kola del Dr. Velez-Sarsfield al art, 2-1;;!1. - L. 3, § 17, Dig. De «a«. poss, ­
:\Iaynz, § 172, n" 1.

(Art.2457.) (Véase pág. Bli7.)
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Hay otras cosas que están fuera del comercio relativamente,
porque no pueden ser poseídas sino por personas deterrninadas,
ó porque no pueden enajenarse sino bajo determinadas condicio­
nes; en estos casos la posesión no se pierde, y sólo sufre limita­
ciones que la ley crea para seguridad general, como son la pose­
sión de substancias venenosas, ó su enajenación que debe hacerse
bajo ciertas formas.

*('80.-DE LA Pf;RDIDA DE I,A POSESIÓN POR LA TRADICIÓN

Cuando damos voluntariamente á otro la cosa que nos perte­
nece, para que ejerza sobre ella actos de dominio, esa entrega
lleva consigo una manifestación evidente de nuestra voluntad,
de separarnos de la posesión, pues no es posible que la transmi­
tamos en esas condiciones sin perderla. Si la tradición es real,
porquf> entregamos materialmente la cosa, perdemos la posesión
animo et corpore ; si la tradición es simbólica, como cuando entre­
gamos las llaves de la caja donde está contenida la cosa, en ese
caso perdemos la posesión yor pI ánimo solamente.

Si se vende una cosa que otro tiene arrendada, la posesión ma­
terial no la podemos dar al comprador, pero la adquirirá por el
solo reconocimiento del tenedor, de que en adelante continuará
poseyéndola á nombre del nuevo adquirente.

Cuando la tradición ha sido hecha con el objeto de transmitir
la mera tenencia de la cosa, como en los casos de comodato, prenda
ó depósito, la posesión no se ha perdido, porque el tenedor la po­
see en nuestro nomhre; así, la posesián se pierde pOI' la tradición
que el poseedor hiciere ti otro de la cosa, no siendo solo con el objeto
de trnnsmiiirle la simple tenencia de ella (ar-t, 2453), sino de
concederle derechos reales, como el usufructo, la propiedad, etc.

(Art. 2453.) La posesión se adq uiere ('orp1l'" e! «uhno, pero en los
inmuebles se puede conservar sólo por el (fI';1IW, mientras un tercero no
ha tornarlo la cosa; sin embargo, para perderla, regularmente basta que
algunos de estos elemento» falten. Para la tradición se necesitan de estos
dos elementos: I", la cosa quo se debe entregar; ~o, la voluntad libro
de someterla al dominio de otro; cualquiera de el los qno faltare no pro­
duce 01 efecto do hacernos perder la posesión, AHí, cuando un incapaz
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Como In. tradición es un contrato, según lo demostré en el
arto 2377, se deduce que los incapaces de contratar no pueden ha­
cerla. ASÍ, el que ha tomado la cosa de manos de un incapaz, podrá
poseerla corporalmente, pero no ha adquirido la posesión que con­
fiere derechos, y se considerará como un mero tenedor.

Cuando la tradición es pura y simple, la posesión se pierde
inmediatamente de haberla hecho; pero si se hiciere condicional­
mente, como en las ventas bajo condición suspensi va, la tradición
no produce el efecto de privarnos de la posesión hasta que la con­
dición no se cumpla, y mientras eso no tiene lugar, el com­
prador será considerado como administrador de cosa ajena.­
Art. 1370, n? 2.

*liS!. - DE lJA PÉRDIDA DE LA POSESIÓX POR A nxxnoxo

Se ha dicho que para conservar la posesión de los inmuebles,
bastaba el ánimo de continuar poseyéndolos, aunque no se haya
ejecutado acto alguno; por el contrario, para perderla se necesita

de tener voluntad ha entregado la cosa, no ha habid o tradición, y la pose­
sión se conserva por el incapaz; si por el contrario, se manifestó la YO­

luntad de entregarla y la conserva en su poder, ú no sor en 01 const ituto
posesorio, la posesión no so ha perdido. Por eso la 1. 22, tít. 2, 1ib, 4 L
Dig., dice: «es cierto que el pupilo puede perder la posesión, sin la auto­
ridad ele su tutor, no por la intención, sino por el hocho »: porquo 01 pu­
pilo puede perder 10que os do hecho. Cuando el poseedor ha transmitido
la cosa con voluntad do concederla á otro, es indudable que ha perdido
la posesión, pero si el que la recibe ha silla incapaz Ile adqui ri rIa, no veo
cómo pueda perderla, á pesar do la decisión 110 Celso en la 1. 1H, ~ 1,
tít. 2, lib. 41, Dig., que dice: «sería rid ículo xlecir que. 110 se quiere
perder la posesión de hecho silla en tanto que ella sea transferida 110de­
rocho ». Al contrario, es porque se creo transferirla. Ile derecho que se ha
abandonado de hecho, porque en la tradición va implícita la condición
de que la posesión pasará á quien se entreguo la cosa, y resultaría que
no habióndola adquirido por falta de voluntad, la cosa no sería poseída
por porsona algnna.-Colllp. PO"HIEH, n" liH. Woonox, n'' 2n:). l'BEITAs,

arto 401il, n" 4, y arto 4()(iH.- Vúanso arts. 2i371 , 24tll, 2(jO!l Y 2(iHl.

Nota del Dr. Vetez-Sarsfield al art. 2·/:i,!l. - Pot lrier. De la posesián, n" lit;.

Desdende á tratar cumulo 111. tradh-iún se hace condiciouahueute.
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de un acto expreso que demuestre la voluntad de abandonarla.
Por esa razón es insostenible ·por nuestro derecho la teoría ense­
ñada por algunos, de que pasados diez años sin haber ejercido actos
de dominio en el inmueble, se debe reputar la posesión como aban­
donada. Mientras otro no lo posea, se considera que el dueño con­
serva su posesión, y si esta se pierde por la ocupación tranquila
de un año, se conserva la propiedad, hasta que el nuevo poseedor
la haya adquirido por la prescripción.

Tratándose de las cosas muebles, la posesión se pierde por el
simple abandono, sea este voluntario, como en los casos en que
uno arroja las cosas para que otros se apoderen de ellas, sea por
un hecho forzoso, como si los animales salvajes que tenemos en
nuestro poder, recobran su libertad natural y no los perseguimos.

La tradición se diferencia del abandono, en que el tradente
no tiene la voluntad de perder la posesión, sino para que se trans­
fiera al que la recibe, mientras cuando hace el abandono tiene la
voluntad absoluta de perderla, sea que otro la torne ó no. La tra­
clición es un contrato que necesita del consentimiento de las par­
tes; el abandono es un acto jurídico unilateral. Se asemejan, en
que siendo ambos la extinción de un derecho que nos pertenece,
importa una enajenación, y por consiguiente se necesita que las
personas tengan capacidad para enajenar la cosa abandonada ó
transmitida.

El abandono para que uos haga perder la posesión de las cosas
muebles es necesario que sea voluntario, porque si por la fuerza
ó la violencia se nos hubiera obligado á hacerlo, podríamos recla­
marlas del que las hubiera tomado, á menos de haber pasado á
terceros de buena fe.

El abandono de las cosas muebles hace perder su poseslOn;
por eso dice el arto 2454: se pierde también la posesián, cuando

(Art. 2454.) El abandono voluntario lleva consigo la pérdida de
la posesión y de la propiodad , como si arrojamos á la calle ó en el
campo 10 que no nos sirvo; poro cuando os forzado por un aconte­
cimiento, como en el caso de naufragio ó do violencia, sólo se pierde la
posesión. conservándose la propiedad. El abandono se hace ('017101''' et
auinro, Y no pienso como Pothier, (!UO fundado en la 1. 3, ~ (J, tít. 2,
lib. 41, Dig., creo quo el poseedor puede perder la posesión por la sola
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el posedor, «iendo persona capaz, haga abandono coluntario de la
cosa con intención ele no poseerla en adelante, como sucede en cier­
tas solemnidades, donde se arroja dinero al pueblo; pero tratán­
dose de inmuebles, cualquiera que sea el abandono. 110 hace adqui­
rirla sino por la prescripción durante el tiempo señalado.

§ ()8~.-DE LA Pt;I{DIDA DE I,A POSgSlÓX pon I>g~PO.JO

La posesión se pierde por la violencia de que el poseedor puede
ser víctima, como si un tercero por la fuerza material lo arrojara
de la casa ó campo en que estaba, ó le tomara la cosa mueble, ó
cuando por la intimidación y sin valerse de la violencia llegare
al mismo resultado, ó aun sin arrojarlo (le la casa lo tomare allí
mismo, privándole de su libertad y apoderándose de la cosa. Se
necesita, pues, que haya el hecho <le un tercero que tome la cosa
para sí ó para otro con ánimo de poseerla j así, la posesián sepierde
cuando por el hecho de un tercero sea desposeido el poseedor
(art. 2455,1"" parte); pero es necesario qne el despojante tenga

intención, aunque la retenga en su poder; porque no se comprende cómo
el que posee tenga la cosa y haya dejado <le poseerla. En el coustituto po­
sesorio, que sería el único caso.ha dejado (le poseerla, no por abandono sino
por la tradición. De la única manera que se explicaría; es cuando se toma
la cosa sin intención de poseerla para sí : poro tratamos (le la pórd ida (le
una posesión adquirida y no .<lel que no la ha tonuulo. La diferencia en­
tre la posesión y la propiedad consiste, como d ico la 1. 7, ~ 1. cit .. en que
la propiedad pertenece siempre al dueño hasta qne no la haya tr.msforido
por un acto expreso, ó haya dejado qno otro la adquiera por prescripción,
mientras la posesión so pierdo por el solo hecho de abandonar la cosa.
Téngase presente que el art ículo habla del abandono do la posesión.­
Comp. POTHmu, n" 'lO. Woonox, n" ~7!1. y FHI-:l'L\S~ arts, 4()G1, n? ;>, y
40<i4. - V éanse arts, 1n, H72, 244;>, 2;)~;) á ~;>B(). ~li()7 y 2liOH,

(Art. 2455.) Para qne la posesión se pierda por la violencia es ne­
cesario que el despojnnte haya ocupado toda la propiedad, porqne si el
poseedor quedare en nna parte, sólo habría perdido la parto ocupada.
- Véase 10que dijimos en la nota 2BH4.

Nota de! ])1'. Velez-Sarsfiet d. al art, 2.J:i.J.--L. 4!1. Ttt. 2:-;, Part. Rn
• - L. 12,

'I'It, BO, PILl't. ano- Pot lrler, De la posesiún, un íO.



380 EXPORICIÓN y COMENTARIO DEI, CÓDIGO CIVIL ARGEN1'INO

la intención de apoderarse de la cosa, pues en caso contrario, si
la abandonase en seguida, la posesión no se habría perdido; se ne­
cesita igualmente, que tenga voluntad, porqne si fuera incapaz,
como el loco, por ejemplo, el despojado no habría perdido la po­
sesión.

Para perder la posesión no es necesario ser materialmente
arrojarlo de ella, pues si la han tomado en nuestra ausencia y nos
impiden entrar en la casa ocupada, surtirá el mismo efecto; yen
ciertos casos, ni preciso será presentarse á recobrarla, cuando te­
nemos la seguridad de que se usará de la fuerza ó de la violencia
para rechazarnos, Tampoco se necesitará emplear la fuerza ó la
violencia contra el mismo poseedor, bastará ejercitarla sobre el
que tiene la cosa por él, siempre que el que lo hubiese arrojado de
la posesián, la tome con ánimo de poseer (art. 2455, 2R parte).

El despojo de las cosas muebles no da acciones posesorias, arto 2487,

poniue siendo la posesión el titulo de la propiedad, sólo corresponde la
acción reivindicatoria. El artículo se refiere, pue~, á la posesión de in­
muebles de que hemos sido privados por la fuerza, violencia ó intimida­
ción, y las acciones que se conceden contra el despojante y los cómpli­
ces, están regidas por los arts, 24DO y sigo La 1. 15, tít. 2, lib. 41, Dig.,
habla ele los casos elesubstracción de la cosa, como de aquellos en que se
la toma por la violencia, refiriéndose á las cosas muebles y nos dice,
que si la cosa ha sido robada por el que está bajo nuestra potestad, no
perdemos la posesión, pues la continuamos y posee para nosotros. El
despojado no puede á su vez ser despojante, si h~ dejado pasar nn inter­
valo bastante prolongado entre el despojo y el acto <lerecuperar la po­
sesión, porque no puede hacerse justicia por sí mismo, y la ley concede
en Sil contra una acción en favor del d espojante primitivo, arts, 24!JO
y 24!,B.-Comp. POTHU:R, n lS 7:3 á 75. TROPLOXG, n" 270. VVOODOX,

noS 2!,2 y i"31 )5,Y FRr':ITAs~ arto 40()R, n? B.- Véanse artx. 2B!)3, 2395, 244G,
244R, 245(j~ 24;)>-<. 2-170, 24H7, 24!lO, 24!13, 24!lo, 24!)H Y 24!HI.

Sola del Dr. Veiez-, ...·an/itld, al ((1'1. 24;j;;.- L. 3, § !I, Dig. De ads], pOlia.­

'I'roplong, sobre (,1 art. 222H, u" 2íO.-- Pot hier, I re la posesiáu, n" 7:J. - Hornos
c1el'o!,pí(los. y l)f~nlemos la posesí óu dt- una III'rpdad, cuando f~!'l er-hadn de ella
el f)IIP poseín por 11osot ros, aun a ntr-s que teugamos nof irIa del 11('('110. L. 1,
§ 2:!, Dig'. De r i el de ri 01'111, H(~ juzga qlw SOUlOS arrojados (h~ nuestra here­
dad, II() só lo r-uando por f'uerza "I~ nos (,hliga á salir, ..Ino rnrnhién «uando es­
raudo ausentes, S(~ nos impide Jlilr la fuerza entrar ('11 ella (1., 1, § 2'J del mi-mo
'I'Itu lo), .r aun basta )Jara juzgarnos arrojados de la heredad propia, saber que
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En la pérdida de la posesión por despojo, se encuentra siem­
}Jre la desposesióu material del despojado personalmente, ó ele la
persona de su apoderado, y comprende los casos en que la cosa se
encuentra ocupada animo et corpore, tanto por el despojante como
por el despojado; porque si bien puede aplicarse á la hipótesis en
que se posee el inmueble sólo por el ánimo, entonces corresponde
más bien la palabra usurpacián, como lo indica el arto ~4:>(i, pero
en nada se alteran las acciones que en ambos casos .se pueden
ejercitar.

La posesión no se pierde en el sentido de que pueden dedu­
cirse acciones posesorias hasta un año del despojo, para reco­
brarla.

§ G83.-DE LA P~:HIHDA DE LA POSESIÓX POH rSl'HPACII)X

La usurpación se diferencia de la violencia, en <Iueen aquella
la posesión se toma estando la cosa desocupada, ó mientras el po­
seedor está auseute ; pero para que haya desposesióu, el usurpa­
dor debe tener el ánimo de poseerla para sí ó para otro. La usur­
pación como la violencia, privan al posedor de la tenencia d0 la,
cosa, pero como pueden ejercerse en ambos casos acciones pOS080­
rias para ser restablecido en ella, se dice quC\ la posesión no se
pierde sino pasado un año, tomáiñlose las acciones posesorias por
la posesión misma. Para que el usurpador adquiera defiu itivu­
mente la posesión, es decir, para que se extingan las acciones po­
sesorias que pueden deducirse en su contra, debe poseer la cosa
pacíficamente durante un año ; si en ese tiempo hubiese sido tur­
bada la posesión por ol que la tenía auteriormeute, ó si ést,e hu­
biese ejercido aetas posesorios sobre la cosa, conservaría, no la
posesión misma, sino las acciones para hacérsela restituir.

La diferencia entre la violencia y la usurpación, respecto al
modo de ejercitar las acciones posesor-ias, consiste, en que la ley
concede acción ~í todo individuo víctima de uua violencia para
ser restablecido en la posesión, aun al despojaute mismo contra

otro!'! la ocupan con intención de usar Ih> la violencia para impedirnos entrar,
J' nOH abstenemos )l0r esto de volver ú pila. - L. a, § S, Día, De ad»¡ JlO~"s.­

L. rr, ']'it. BO, Parto B"._Véase Pothier, /)e la posesiún, n-» 'j.J y í:\
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el despojado, que no ha hiendo ocurrido á la justicia tomó la cosa
por su propia mano; mientras el usurpador desposeído, por la
usurpación, ejecutada por el anterior poseedor, no puede ejercer
la acción de manutención si su posesión no es anual, viciosa, ó
precaria respecto del demandado, arts. 2490 y 2495.

Tratándose de la usurpación, se pierde también la posesión
cuando se deja que alguno la usurpe, entre en posesión de la cosa
,lJgoce de ella durante un año, sin que el anterior poseedor haga
durante ese tiempo acto alguno de posesión, ó haya turbado la
del que la usurpó (art. 2456): de modo que la acción se conserva

(Art. 2456.) La violencia que el Cód. Penal, arto 196, llama usur­
pación, hace perder la posesión porque nos priva de la cosa misma,
pero yo tomo la usurpación como el acto de posesión sin violencia. Po­
seemos ('()/po/,(' rt (lIIiJJIO. Y si otro tiene la cosa sometiéndola á actos de
dominio, es claro que hemos perdido la posesión, y por esa misma razón
la ley concede el interdicto para recuperarla, que se intenta en uno y
otro caso. Ko estoy conforme con lo enseñado por algunos de que por la
violencia se pierde la posesión en el momento del hecho, mientras en la
usurpación sólo después del ;110. La diferencia es esta: en el despojo
por violencia se debe hacer la restitución ante omnia ; en la usurpación
se examina si la posesión es anual y sin vicios para conceder la restitu­
ción. Como el usurpador funda su derecho en el acto '(le la posesión, to­
mada en ausencia del poseedor, es jiecesario que la mantenga durante
el año por sí <J por otro, gozando de ella y haciendo actos posesorios,
ponille si la abandona aunque sea momentáneamente, puede tomarla el
poseedor antorior, y como el usurpador no tiene un año, y su posisión

es viciosa, respecto del demandado, no podría ejercer el interdicto co­
rrespondiente. La turbación de la posesión se refiere á actos materiales
del anterior poseedor. porque las simples palabras no bastarían para au­
torizar una turbación, ni una acción posesoria.- Nota del Dr. VEU:7"..

SAHSFIELI> al art. ~48~.

La turbación para que produzca su efeeto es necesario que sea hecha
por el anterior poseedor ó su representante, porque las realizadas por
terceros extraños 01asunto, en nada. le aprovecharían.-AvBRY y RAV,
§ 18(), nota 23.

No estoy conforme con ]os (lile sostienen la. necesidad ele que el usur­
pado conozca 01hecho, para que principie á correr el año de la posesión
del usurpador, ponine resultar-ía qno en cualquier tiempo podría recla­
mar la posesión con sólo demostrar que no tuvo conocimiento, y que aun
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cuando el poseedor ha ejercido actos de dominio en cualquier
parte del inmueble, sin que sea necesario que esos actos de turba­
ción sean conocidos del usurpador.

La posesión queda definitivamente adquirida por el usurpa­
dor, desde qlH' haya poseído pacíficamente la cosa durante un año,
sea con conocimiento ó ignorancia del poseedor, y que su pose­
sión no sea viciosa á deferencia del caso de despojo, arto 2493, en
que sólo se cuenta el plazo desde que tuvo conocimiento del cles-

después de los 30 años, en que se hubiera adquirido la propiedad, la acción
posesoria subsistiría. Si el arto 24D3 exige que el año corra desde que
pudo saber el drspojo cuando fué realizado en la persona elel que represen­
taba al poseedor, es porque la cosa está poseída (11/;/110 rt empOl'r, y el
tiempo se puede determinar dentro de un plazo más ó menos breve; el
necesario para las comunicaciones, pero ¿quién le hará saber que un ter­
cero ha entrado á poseer la casa desocupada? Ni ¿cómo hacer constar ese
conocimiento? No; el que sin violencia ha entrado en posesión ele una casa
desocupada y la ha poseído para sí durante un año, puede rechazar cual­
quier acción posesoria del que hasido desposeído. Así, el demandante nada
tiene que demostrar, pero si el demandado probase que su posesión no es
anual, ó es precaria ó viciosa á su respecto, no se le concedería la rein­
tegración. Esta opinión es contraria á la 1. 1, tít. 5, lib. 8, Cód. Ro­
mano, que considera al usurpador como ladrón y acuerda al desposeído
el derecho de deducir la acción en cualquier tiempo que se presente.­
Comp. POTHIER, n? 7ü. Woonox, n? 274. FREITAS, arto 3H25.-Yéanse
arts. 23H2, 2384, 2401, 2455, 2473, 2474, 2477, 2478, ~4n3~ 3040,
3D84 Y 3U85.

Téngase presente la disposición del arto 3!l80 que puede aplicarse
según los casos á la prescripción de la acción posesoria.

Nota del ])1'. Velez-Sarsfietd al art, 24:i6. - Cód. de Luisiana, arto 3412.­
Pothier, De la posesián ; n° 7ti. - Esta es la prescri pclóu de la posesión de que
se trata en el 'I'It ul o De las acciones posesorias.

Fallos de 1(( S. C. X. _. Aplicación del a ri, 2-1:i'i. - Xo procede la acción de
despojo cuando el que se dice despojn nto Ita entrado en posesión del inmueble
pactf'ieamente á título de compra públ ir-a y ha poseído por más de un año, ­

XXIV, 103.

Fallos de la ('d711. de Apel. de la Ca)J. -- Aplicación del arto 24Mi. - Es pro­
cedente el interdicto de recobrar siempre que justificada la posesión y su púr­
elida «landest ina, la del demandado no sl'a anual. - .TUl', Civ., IX, 240, :-iór.2 R

•

Rer-ouor-ida In posesión n.nuu I lid demandado, el interdicto 111..' despojo es
improcedente. -.1 ur. Civ., 1, B20, Sór. 4R

•
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pojo, cuando fué hecho en la persona de su representante, y sólo
en odio y castigo de la acción; pero el que posee la cosa sólo animo
sin cuidarse si otro la ocupa, debe á su negligencia la pérdida de
la posesión.

(iH4.-DE LA r~~RDIDA DE LA POSESIÚN POR EL HECHO

DEL Qt"E LA TIENE

Cua ndo tenemos la posesión de una cosa por intermedio de
otra l)(>rsona, como el locatario, por ejemplo, continuamos pose­
yéndola á pesar de cualquier acto de dominio ejecutado por el te­
nedor sin nuestro conocimiento, porque su voluntad es impotente
para c-ambiar la causa (le su posesión. Pero esto es con relación á
los inmueble:"), pues respecto de los muebles, como la posesión
vale por título, la sola voluntad de poseerla para sí, bastaría
para desposeernos, y porque los interdictos sólo se conceden para
los in muebles. El juicio sobre reclamación de una cosa mueble,
no sería sobre la posesión, sino sobre la propiedad.

El poseedor (Iue ha comenzado á poseer un inmueble en nues­
tro nombre, como por ejemplo, el arrendatario, no puede ca m­
Liar por su voluntad la causa de su posesióu ; es.necesario que el
acto de un tercero haya veuirlo en su apoyo, ó que el mismo te­
nerlor lH~gare al poseedor su derecho, y comenzara á ejercitar
actos de dueño poseyéndola para sí ó para otro, dejando correr
el aüo sin perturbarlo.

Ko bastan los hechos exteriores, que en general serán ignora­
dos dpl (1'le concedió la tenencia de la cosa, porque el propietario
no JHlI'd(~ estar {t cada momento observando los actos del iriqui­
l iuo, SPl'{t necesario (IUC ellos sean contra el mismo dueño.

El hecho de cumplirse el cont.rato de arrendamiento y de
cont iuuar teniendo la cosa, no es bastante para que, unido á la vo­
luntad dr-l tenedor, pu-rla desposeer al dueño, si no le hubiera ne­
gado su derr-cho ; ni lo sería tampoco la expiración del término
fijado para la devolución de la cosa, sin hacerla; se necesitan de
actos positivos del teuedor ; así, se pierde la posesián cuando el que
tiene la cosa ti nombre del poseedor, manifiesta por actos exteriores
la intención de pricar al poseedor de disponer de la cosa, y cuando
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sus actos producen ese efecto (art. 2458), porque no lo produci­
rían si ejerciera actos de dominio ante los extraños, llamándose
dueño de la-cosa y no contradiciendo al verdadero propietario.

Cuando una tercera persona se atribuye la propiedad (leja cosa
arrendada y en este carácter la ha vendido al arrendatario, éste
ha cambiado la causa de su posesión, y la voluntad de poseerla
como propia, unida al título adquirido, con conocimiento de aquel
por quien poseía, si fuera el propietario, lo haría adquirir la po-

(Art. 2458.) La doctrina francesa como la romana, en cuyas fuentes
ha bebido nuestro Código; el fundamento de estas disposiciones, ense­
ñan uniformemente, que los actos exteriores para producir el efecto <le
privar de la posesión al dueño de la cosa, por el que la tiene en su nom­
bre, deben ser conocidos por el propietario, porque se producen en
su contra. La importancia de la materia y la errónea interpretación
de algunos autores argentinos, me obligan á fundar mi opinión. El
Dr. Velee-Sarsfield, en la nota al arto 2353, indica que ha seguido la uoc­
trina romana de las 1.1.:3,§ lU, y :33,§ 1, tít. 3, lib. 41, Dig., as! como ti. Sa­
vigny, pág. 5Uy á Molitor, n? 3U.Savigny dice, después del conocimiento
de las Institutas de Gayo, no se puede dudar que la causa de la posesión
puede cambiar con el concurso de otra persona y agrega: « si por otra
parte, el locatario de un inmueble rechaza al locador, él ha transfor­
mado efectivamente su« condictioni« en una dejrctioui« ('((liSO y adquirido
por lo tanto una verdadera jJossessio. Esta transformación tampoco es
impedida por la regla indicada». Y Molitor agrega: «el título y la
auo«: }Jossessionis de los poseedores J' detentndores que acabamos de in­
dicar, protestan contra tal posesión, y por consiguiente la posesión no
podría ser invocada sino desde el día en que el título hubiera sido cam­
biado, no por su sola voluntad, .'1 aún }JO/' /0 roln ntad Jl/1uti(i('.',to rI(' exlr)«

/)()s(,(,(/Ol"fS tí deteutadorc«. sino por un acto al que habría sido provocado
el verdadero propietario». Y si nos fijarnos cuán fácil le sería. al locatu­
.rio ejercer actos de dominio sobre la cosa alquilada, sin quo llegaran <Í.

conocimiento del propietario, rechazaríamos este medio IIue pondría en
la mano del inquilino la facultad de desposeer al propietario al primer
descuido; así, agrega l\iolitor, la sola omisión do pagar al canon ó alqui­
ler no cambia la causa }Jossfssiollis del inquilino; otra cosa sería si hu­
biera rehusado el pago pretendiéndose propietario, porlL\lohubiera here­
dado el bien de sus parientes. Los arts, 2354, 2H(i-! Y ~;~~~ no suministran
un argumento contrario á esta tesis, sostenida y ensoñada por todos los
.autores. Para que haya desposesióu es necesario, pues. que el acto se
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sesión, si pasara un año sin ser molestado; pero no sucedería así,
si los actos ejecutados por el subarrendatario sólo fueran conoci­
dos del locatario, el dueño no podría ser privado de ella.

El desposeído puede intentar el interdicto contra el que d~

esta manera los ha privado de su posesión, si está dentro del
término.

produzca con conocimiento del propietario ó poseedor negándole la po­
sesión. No hay una sola autoridad, ni un argumento que puedan que·
brantar la autoridad incontestable de las leyes romanas, ni del Código
Francés, en que se funda la explicación que damos.- Véase nota al ar­
tículo 2353. - Comp. l\fAIXZ, § 173. W OODOX, n? 272. TROPLOXG, al
arto 2231. LAl"RE'ST, XXXII, n? 316.-Véanse arts. 2353, 2354, 2364,
2382, 2394, 2395, 2447 2455 Y 2505.

S»:« del Dr. Velez-Sarsfieid al arto 24M~. - L. 3, § 18, Dig-. De adq. pOS8.­

:\laynz, § 173. - Véase L. 13, Tít. 30, Part, 3R
,

Fallos de fa Cdsn. de Apel. de la Cap. - Aplicación del arto 2468. - La ne­
gativa del inquilino á reconocer la propiedad del demandante en el juicio de
desalojo, importa una turbación en la posesión y hace procedente en conse­
cuencia, el interdicto de despojo. -" .1ur, Civ., XV, 61, Sér. 4R

•



CAPÍTULO YI

DE LA SDlPLE TEXEXCIA DR LAS COSAS

~ G8;).- DE LO QVE SE EXTIEXDE POR SDIPLE TEXEXCIA

La palabra tenencia se emplea por oposición á la posesión ju­
rídica, que es fruto de derechos, y hace adquirir la cosa por pres­
cripción. El Código da el nombre de tenencia al hecho material
ó físico de poseer la cosa; en derecho romano se llamaba tenere,
corporaliter possidere, naturaliter possidere.

Nuestro derecho concede protección al simple tenedor, no por­
que le reconozca un derecho de posE'er en el sentido jurídico, sino
como una necesidad ele orden social, de protección al individuo y
á las cosas que t.ieue bajo su poder; así, lo autoriza á rechazar Ta
fuerza en defensa de la tenencia material, y le da derechos á los
interdictos en ciertos casos,

Se debe euteuder como detención ella relación puramente na­
tural del individuo, con la cosa que tiene bajo su poder; así, cuando
alguno pOI' sí ÓpOI' otro se hallare en la posibilidad de ejercer
acto..;de dominio sobre alguna otra cosa, pel'o sólo con la inten­
ción de poseer en nombre de otro, serd simple tenedor de la cosa
(art. 2461).

(Art. 2461.) Freitas, arto 3jí};"'), de donde fué tomado este capitulo,
divide con más lógica 10R actos (le simple detención, y parte del princi­
pio, l1ue es necesario estar en In posibilidad de ejercer actos de dominio
sobre la. cosa para llegar á la intención del tenedor, quien puede no
poseerla en su nombre, ni en nombre de otro, como en el caso de haber
encontrado una CORa, á diferencia de aquellos en que el tenedor por sí ó
por otro puede ejercerlos poseyendo la cosa para otro. En el primero,
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La detención por sí sola no produce ningún efecto jurídico.
La simple tenencia de las cosas por voluntad del poseedor,

ó del simple tenedor, sólo se adquiere por la tradición, bastando la
entrega dela cosa sin necesidad de formalidad alguna (art. 2460).
Otras veces se adquiere sin la voluntad del poseedor y por la mera
aprehensión sin ánimo de poseerla para sí, como en las cosas per­
didas, en que el tenedor es equiparado al depositario.-Art. 2531.

La tenencia de la cosa en un sentido general, puede adqui­
rirse aun por la fuerza ó la violencia, para detenerla á nombre
del propietario ó del que la ha transferido; pero nuestro Código
se ocupa sólo de la que se adquiere por propia voluntad del po­
seedor.

§ nSO.-CVÁLES SON LOS SIMPLES TENImoRES

Es necesario distinguir el derecho personal que UllO puede
crearse para tener ó usar una cosa que á otro pertenece, con
el que nace de la misma cosa por la posesión de ella, y que
la ley protege por el solo hecho, independiente de todo de­
recho. Así, el locador, por ejemplo, se ha creado por el con­
trato el derecho de usar de la cosa arrendada; pero no es posee-

será simple detentador mientras posea la cosa materialmente, en el se­
guntlo, es tenedor aunque no posea materialmente la cosa y la tenga por
medio de otro. Lo que constituye la posesión jm-ídica.cuando se tiene una
cosa bajo su poder, es la intención; si el que la ha tomado la posee para sí
tiene la verdadera posesión.-Véanse arts, 21H4, 21H6, 21HG,22G5 Y 2352.

(Art. 2460.) :-;e trata de la adquisición de la mera tenencia, y no
debo confundirse con los demás contratos. Bastará que se entregue la
cosa para (iue se adquiera, y no veo por qué algunos exigen, que
la tradición deba hacerse con arreglo al título mismo que da causa á la
tenencia, y que según el contrato deba hacerse en la forma requerida
en él, cuando aquí no se trata sino (le la materialidad de tener la cosa
bajo la posibilidad de ejercer actos de dominio, y no (le los contratos
mismos que den origen á la tenencia. Y cuando la ley dice: basta la
entrega sin [ornutlidnd alqun«, no es de buena interpretación el exigirla,
pues es contrariar su texto expreso.-FHEITAS, arto 3G1H, se refiere al
arto 2G27 y dice igualmente, que no hay formalidad para la tradición.­
V éanso arts, 2352, 23;>3, 2377, 237!), 23Hl, 23H5 á 23HH Y 24(j2.
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dor en el sentido jurídico, porque tiene la cosa á nombre del
dueño, reconociéndole su dominio.

Los simples tenedores se pueden dividir en dos grandes gru­
pos: 1°, aquellos que se han creado un derecho personal de goce
en la cosa, pero que la conservan para su dueño; y 2°, los que la
tienen á nombre de otro, sin haberse creado un derecho personal
para detenerla.

En el primer grupo se encuentran: 1°, los que poseyeren en
nombre de otro, aunque con derecho personal el tener la cosa, como
el locatario ó comodatario , Ó el depositario con facultad de usarla
(art. 2462, n° 1); 2°, el que transmitió la propiedad de la cosa, y

se constituyó poseedor tí nombre del adquirente (art. 2462, n? 3),.

(Art. 2462, n? 1.) El locatario, como el comodatario, tienen un de­
recho personal de uso, pero no lo tiene el empresario que recibe los ma­
teriales en la locación de obras, porque su tenencia no es de goce de la
cosa. El comprador condicional que hubiere recibido la cosa antes de la
condición, es considerado como administrador. arto uno, n" 2, y su te­
nencia no es de goce, á menos de estipulación expresa en contrario.
-E'REITAR, arto 3n17, n? 1.-Véase arto 22G5.

(Art. 2462, n? 3.) Este es el constitum JJOssfssoriulJI que algunos
niegan que exista en nuestro derecho contra el texto de este articulo.
El inciso entendido, tal como expresan las palabras, tiene en su favor la
claridad, y no es ele buena interpretación desechar lo claro para tomar
lo dudoso, admitiendo que el arto 237H lo fuera; pero allí se trata de la
simple declaración do darse el enajenante por desposeído, mientras aquí
ha tomado el papel de locatario ó de simple tenedor. No hay necesidad

Fallos de la S. C. S.-Aplicación del art, 2·Jfi2.- Fenecido un juic-io de rei­
vindicaeión (le un inmueble en favor del adoro el poseedor del fundo se con­
vlerte en un simple tenedor de la eosa.--XIV. 44!I,

El poseedor del fundo no puede ejercitar el derecho de retención en virtud
de mejoras de las que 110 ha sido declarado acreedor, y sobre las que pende
un juir-io por scparado.---XIV, 44!1.

El arrendatar-io 110 puede ontablar contra el suc-esor del propietario que le
pide el inmueble por ('p:mci())) del arriendo, 1:'1 inu-rdicto de retener. so pretexto
dé haber tratado ('011 el propietario la venta de dic-ho inmuehle.-XXIX. 411li.

Contra el detentador do la cosa, cuya posesi óu se reconoce pertenecer á una
sucesión, procede pI interdicto de recobrar á fuvor del comprador d.e 10:- dpre­
1'110:- hr-redlt a rios de la misma. - LYI, 3';S.

Los arrendatarios 110 poseen, y sólo adquieren la tenencia de la «osa
el uso.-VII, 31!'.
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creándose un derecho para gozar de ella; esto es lo que los auto­
res llaman el constituto posesorio,que no debe confundirse con la
disposición del arto 23tH, en que el tradente se da por desposeído
ó declara que da la posesión sin realizar acto alguno; porque en el
caso presente la tradición se adquiere por el nuevo poseedor, desde
que otro en su nombre entra <1 poseerla con su consentimiento.

En el segundo grupo de tenedores sin derecho alguno de goce,
se encuentran: 1°, los que poseyeren en nombre de otro sin derecho
ó tener la cosa, como el depositado (en el depósito regular) el man­
datario Ó cualquier represensante (art. 2462, n" 2); 2°, el que
continuó en posee1' la cosa de..;:pués de haber cesado el derecho de
poseerla, como el usufructuario acabado el usufructo ó el acreedor
anticresista (art. 2462, n? -l,; 3°, el que continúa en poseerla cosa

de que el enajenan te salga de la cosa vendida y entre en ella el com­
prador, basta (ItIe 10 reconozca propietario, quedando como locatario ó
acreedor anticresista ó simple tenedor, para que la tradición quede he­
cha; lo mismo sucede cuando el que la tenía como locatario la adquiere
por compra, donación, etc. ¿Por qué si en esos casos no se necesita del
acto material de la tradición, para adquirir la posesión y propiedad, la
necesitaría en este último?-y éase la nota 23!14.-FHEI1'AS, arto 3()17,
n" 3.-Yúanse arts, 237H, 23HO, 23H7 Y 2394.

(Art. 2462, n? 2.) En este número debe comprenderse (como lo
trae Froitas ) á los empresarios <le obras que reciben materiales del
dueño, en la locación de obras, ó cualquier otro que los represente, con
excepción de los mandatarios necesarios que ejercen derechos posesorios
á.nombre de los incapaces.-FREITAS, art, 3ü17, n" 2.-Véanse artículos
1370, n" 2, 2191 Y 3207.

(Art. 2462, n? 4.) Algunos de estos artículos, sobre la tenencia de
las cosas. sólo se pueden aplicar á los inmuebles, porque en los muebles
la posesión vale por título y no hay acciones posesorias. Aunque en
el arto 23;>2 consideramos al usufructuario, usuario, etc., como entrando
en el cuadro de los simples tenedores, según el estudio que hadamos,
no pudimos desconocerles qne el Código los consideraba en otra catego­
ría y les concedía derechos posesorios, según los arts. 24HO, 2H07 y 3!lO!1
y sus notas. Así, no estoy conforme con los (Iue creen que son ,o.:;lIIjI/(',';

tcnrdorr«, porque no tienen la posesión con ánimo (le dominio, pues el
Código los ha exceptuado expresamente. F'reitas, arto 3;>~W, llama posee­
dores imperfectos, al enfiteuta, usufructuario, usuario, acreedor anticre-
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después de la sentencia que anulase su título, ó que le negase el de­
recho de poseerla (art. 2462, n? ó); 40

, el que continuase en poseer
la cosa, después de reconocer que la posesión ó el derecho de po­
seerla perienece d otro (art. 2462, n" (i).

Los poseedores del segundo grupo no se han creado un dere­
cho personal de goce, y aunque unos y. otros no detentan la cosa
por un derecho real; sin embargo, los primeros tienen la acción de
daños y perjuicios cuando el dueño les privara del goce, y el
locatario por más de un año, que ha registrado su contrato, debe
ser respetado por el posterior adquirente.

§ (j~7. -OBLIGACIO~ES DEL SIMPLE TE~EI>OR

El simple tenedor puede ser demanclado por acciones pura­
mente personales, ó por actos propios; en este caso, el poseedor
de quien le viene la cosa nada tiene que ver, como, por ejemplo,
cuando el arrendatario despojase á su ca-lindante y fuese obligado
á restituir el despojo, pagando los daños y perjuicios; pero en
todos los casos en que se le demandase la cosa sea por acción pose­
soria ó reivindicatoria, debe nombrar al poseedor ti cuyo nombre

sista ó pignoraticio, y les concede acciones posesorias; sólo cuando se
trata de la propiedad de la cosa están obligados á hacer intervenir al
propietario, Freitas, arto 3(H7, n? 4. Xo pienso como algunos que sean
poseedores de mala fe, cuando retengan la cosa, porque el propietario no
la hubiere podido recibir.-Yéase arto 2D~~.

(Art. 2462, u? 5.) Se entiende de la sentencia que pasa en autori­
dad de cosa juzgada y comprende el intervalo que media entre ésta y la
entrega, y que generalmente se señala en la misma sentencia: así, cuando
ésta determinare que la cosa deba entregarse dentro ele seis meses ó

de 30 <lías, durante ese tiempo se considerará como simple tenedor; no
son, pues, poseedores de mala fe, como algunos lo han creído.­
FUEr!'AH, arto 3()l7, n" 5,-Yéase arto 24i33.

(Art. 2462, n" n.) Supone el caso de cuestión, cuando el poseedor
negare al reclamante el derecho de poseer la cosa, concluyendo por recono­
cerlo, y continúa poseyendo á nombre ele éste por cualquier otro titulo,
se convierto entonces <le poseedor en simple tenedor; como se ve, no
hay mala fe en su renencin---Fuicrr-xs, arto 3G17, n" G.
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pOf,'ee, si fuere demandado por un tercero por razón de la cosa, bajo
pena de no poder hace}' responsable por la eoiccián al poseedor á
cuyo nombre pose(~ (ar-t. 2464), respondiendo además por los
daños y perjuicios que sufriera en el caso del arto 1530, así como en
el elel arto 27H-!.

El simple tenedor, no puede, pues, seguir por su cuenta y sin
iuterveución del poseedor, por quien tiene la cosa, cualquier re­
clamación que á ésta se refiera, á no ser en caso de pacto expreso
en contrario, en que aquél le hubiera conferido poder y a se hu­
biera obligado á defenderlo.

En cuanto á las obligaciones que le correspondan como sim­
ple tenedor, con relación á la conservación de la cosa, ellas se re­
glarán por las que establezca el contrato especial que ha dado
causa ,i la tenencia; así, cuando tuviere la cosa por locación ó'co­
modato, se observarán las leyes de sus respectivos títulos. No se
puede establecer, pues, una regla general y absoluta, y el simple

(Art. 2464.) Se debe entender por J'a,~r)1t de lo cosa, cuando alguien
se atribuyera derechos sobre ella pretendiéndola para sí. Si el tenedor se
defendiera como dueño ó verdadero poseedor y fuere vencido, este juicio
en nada perjudicar-ía al dueño, ó á aquél que le <lió la posesión, en cuyo
caso el tenedor sería responsable por los daños y perjuicios. Cuando el
tenedor se negara á nombrar al poseedor, el juicio se seguiría con él y
respondería por los daños y perjuicios, como en el caso anterior, si des­
pués (le vencido apareciere el verdadero dueño. Si no hubiere nombrado
á aquel por quien posee y fuere vencido, quitándole la tenencia, el ver­
dadero dueño (Iue es el desposeído en la persona de su tenedor, puede
pedir la reintegración de su posesión demostrando, que el vencido era un
mero tenedor que poseía para el dueño y d ebe ser restituido, si el ven­
cedor no demostrase que aquel tenía conocimiento de la gestión, dejando
al tenedor seguir el pleito.-FREITM';, arto 3G20, n? 2.-Véase la nota,
art. 27f.l~: Y los arts, 1072, 1077, 110D, 1530, 24GG, 27R2, 27f.l3, 27H4
Y 2Hf.lll.

Faltos de 'a ('rim. de Apel, de la Cap. - Aplicación del art, 2464. - El po­
seerl or ú nombre (le otro, no e¡.,tá oblig-ado á probar ese hecho, sino simple­
mente á dl'l'1aral' el nombre y la resideucia de la persona por quien l'0~ee.­

.l u r. Civ., Y1, ;4'í, SÓlO. l R
•

Procede pI interrlir-to (le retener contra Id autor (le la t urbar-ión {¡ del des­
pojo, aunque ó~tI~ pretenda haber obrado en el interés de un tercero.e-Tur. Civ.,
IX, 1;¡(:, Sr'·r. 2R

•
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tenedor de la CO.'Ul esta obligado ti conseroarla, respondiendo de
su culpa, conforme [uese la causa que le dió la tenencia de la cosa
(art. 2463); si es depositario responderá como tal, y si es man­
datario, según las reglas del mandato.

§ G88.-DJ~ I,A RESTITeCION DE LA COSA

Para la restitución, como para las obligaciones de conserva­
ción, se debe atender cíla causa que ha dado origen á la tenencia;
es decir, al contrato en virtud del cual se ha adquirido, así como
á las estipulaciones especiales que las partes pueden hacer libre­
mente, si no fueren expresamente prohibidas.

Si la cosa estaba arrendada, debe devolverse una vez con­
cluído el contrato, ó según las estipulaciones convenidas, y no es
necesario entregarla al mismo poseedor, porqne si el tenedor la
ha confiado á otro, es á éste el, quien debe entregarse, como en el
caso del subarriendo, ó cuando se hubiese con venido en entregarla
á un tercero, á quien el poseedor la confiara.

Así es que, si no hubiese estipulación en contrario, debe resti­
tuir la, cosa al poseedor tí cuyo nombre pO.f;ee, Ó d su representante,
luego que la restitucián le sea exigida conforme ti la causa que lo
hizo tenedor de la cosa (art. 2465).

(Art.2463.) La culpa sereglará según la naturaleza del contrato
y por lo establecido en el arto 512. ~e llebe distinguir el poseedor vi­
cioso ó de mala fe que jamás es mero tenedor lle la cosa, poniuo la posee
con ánimo de dominio y en su propio nombre, de los ensos de este capí­
tulo.-FREITAS, arto 3(;20, n" 1.-Vénnso arts, ;)11, ;j~4 á 6H7, ~8~1, ~IO~I,

10G8, ]61H, lf)(i1, 1:>72, 2~02, 2204 á 22(,7, 2231 á 2233,2236 á 2237,
22W;, 22(j~1, 2274, 2287, 22!H á 22!1;>, 2631, 2K7!1, 28HO, 2!l(j;), 3226,
324!l, 3258, 32GO, 3426 Y 342(;, que habla de los diferentes contratos.

(Art. 2465.) Si la tenencia la hubiere obtenido por locación, depó­
sito, comodato, etc., la restitución se hará conforme se dispone on esos
contratos, y cuando se negare á hacerla, responderá por los daños Y.per­
juieios.-FlmnAS, art. W;20, n" 3, dice que la restitución debe hacerse
en ticntp» J}J'()Júo, y así debo entenderse por nuestro derecho, no debiendo
perjudicar al poseedor, ron una entrega extemporánen.-Yéanse arts. ;>70,
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El simple tenedor de la cosa que sólo tiene relaciones de de­
recho con aquel que se la ha entregado, nada tiene que ver con el
verdad-ro propietario ni COll el poseedor que tenga derecho de
poseer, él cumplirá con su obligación restituyéndola á quien se
la entrego, si éste fuese simple tenedor como él, lo que puede su­
cerler eu el subarriendo; sus relaciones con el arrendador, en cuanto
(,,1 pago de los arriendos, se reginln por las disposiciones de los
arts. loSa y sig., si se tratase de la cesión de la locación; pero en
los demás casos sns relaciones serán con el subarrendador, salvo
aquellos en que puede ejercitar los derechos del sublocador para
COll el locador.

Si hubiese contestaciones entre el que le ha entregado la cosa
y otros que se atribuyesen derechos, como se trata de inmuebles, la
restitución de la cosa debe serhecha al poseedor de quien el simple te­
nedor la recibió, aunque ha.1ja otros que la pretendan, plJl'O con cita­
ción de éstos (art. 2467), porque deben SE'r advertidos, á fin

1:>:>(i, H)lID, 2210, 2211, 2214, 22](;, 2271, 2274, 2278, 22HO, 2372, 24G3,

24(;7, 2944 á 2!l4G, 323H, 3257 Y 32G1.

(Art. 2467.) La citación importa el llamamiento ó intervención
que en justicia se da á una parte en un juicio, y creo, como algunos,
qne en general se debe hacer la citación judicialmente: pero como el prin­
cipio que nace <le este articulo abraza tod os los contratos, hago por mi
parte estas distiuciones : 1°, cuando se trata (le una cosa mueble alqui­
lada que el locatario supiera que no era del'Iocador por ser robada ó per­
dida, se hará el depósito judicial (le ella con arreglo al arto W12; 2°,
cuando se trata Je un depósito, si el depositario llega á saber que la cosa
es hurtada ó robada, lo comunicará al dueño señalándole un plazo para
qne la reclame, arto 221:>, lo mismo tendrá lugar en el comodato, arto 227D;

3°, cuando la cosa se hallare sin saber quién es el dueño, debe entregarse
al juez más inmediato, arto 2:Ji34; fuera de estos casos, rige la regla gene­
ral, de que no debe entregarse la cosa por el tenedor sin citación de los
que pretenden tener derechos sobre ella. La cuestión os más bien teórica,
porque lo natural será <luO 01 reclamante SO presente á la justicia em­
bargando la cosa; poro si no lo hiciera, el tenedor la entregará con cita
ción de los que la reclamen, para evitar In.sospecha do confabulación con
el poseedor, y esa citación debe ser judicial. Parece más propio salvar
de responsabilidad al tenedor, si el reclamante habiendo sido avisado
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de que deduzcan sus derechos; cuando se trata de muebles, se
seguirá lo determinado por los arts, 1G12, 2210 Y 2279.

§ 689. -- DERECHOS DEL TENlmon ..\. LA RETENCIÓN DE IJA COSA

Las mejoras ó gastos necesarios, se toman como equivalentes
en la terminología del Código. y no hay dificultades á este res­
pecto; pero no se deben contundir con los gastos de conservación
para mantener la cosa en buen estado.

En las cosas muebles es fácil distinguirlos, porque se trata de
la alimentación de los animales; pero en los inmuebles se hace
más difícil, pues comprenden sólo las reparaciones que se llaman
locativas, y que son de cuenta del simple tenedor cuando es loca­
tario; pero que tienen privilegio cuando es depositario.

Los gastos necesarios son aquellos sin los cuales la cosa habría
perecido ó deteriorádose y que el propietario hubiera realizado;
esos gastos dan derecho á retener la cosa hasta ser pagados, sin per­
juicio del privilegio sobre la misma.

Cuando un simple tenedor para conservar la cosa hubiese hecho
gastos ó mejoras necesarias, tendrá derecho para retenerla hasta ser
indemnizado por el poseedor. (art. 2466); pero cuando se tratase

no se ha presentado ante el juez embargáudola: le bastará hacer constar
la entrega con intervención del reclnmante.-FREITAs, arto 3(i22.

(Art. 2466.) Cuando 01 simple tenedor hubiere cambiado la causa
de su posesión y pretendiere para sí la cosa, si fuere vencido en juicio,
esa circunstancia no lo constituirá en poseedor de mala fe, sino que lo
volvería á la causa de su tenencia, si aún existiera el contrato, y conti­
nuará en este carácter. Así, cuando el locatario hubiera comprado la cosa
alquilada, á otro que el dueño de quien la recibió, y se atribuyere dere­
chos de dueño resistiéndola al poseedor, si fuere vencido, volverá á su
carácter de locatario. Cuando por abuso de confianza so hubiera couver­
tido en poseedor vicioso, perderá el derecho de retención. arto 243ü, pero
no el privilegio para cobrar los gastos necesarios de conservación.­
Fm':ITAs, arto 3(i21.-Véansenrts. ;>HD, o!ll, l3~4, 1047, loRO, 1!)0(i,221H,
22R7, 2H9l, 3220, 322!},3H!12 Y3H3D.

Nota del I rr, Velez-Sa» ..«[ieid al art, 2467. -Sobre todo este capitulo véase
Proudhon, Dominio pricado, desde el n" 'lHl.

Palios de la ."'. C. N. - Aplic(1ciólI del art, 24(j(j. - Fenecido un juicio de
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de cosas muebles dadas en comodato, 110 podrá ejercer este dere­
cho, porque el arto 2278 expresamente se lo niega.

Los gastos necesarios á que se refiere el artículo son los de con­
servación de la cosa.

reivindicación de un inmueble á favor del actor, el poseedor del fundo se con­
vierte en un simple tenedor de la cosa.-XLV, 44tl.

El vencido no puede ejercitar el derecho de retención del fundo en virtud
de mejoras de las que no ha sido declarado acreedor, y sobre las que penden
un juicio por separado.e-XlV, 44B.

Faltos ele la ('lim. de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 2466.-EI tenedor
que para conservar la cosa, ha hecho g-astos ó mejoras necesarias, tiene el de­
rech o de retención, hasta ser indemnizado por el propietario. - JUl'. Civ., V,
234, Sér, 2",

Es improcedente el interdicto de adquirir la posesión, si el poseedor tiene
por sentencia ejecutorlada reconocido el derecho de retención por las mejoras
hechas en la casa.-JUT. Civ., X, 140, Sér, 48

,



TITULO 111

DE LAS ACCIONES POSESORIAS

§ GUO. - NOCIONES GE~EHA 1.ES

Ya se tome la posesión como un hecho, ya se la considere como
un derecho, debe ser protegida por la ley, y á este efecto se han
creado las acciones posesorias, que sin tocar el fondo del derecho y
sin averiguar de quién es la propiedad ele la cosa, tienden á prote­
ger exclusivamente el hecho de la posesión.

Tomando la palabra posesión en su sentido más extenso, las
acciones posesorias comprenden la adquisición, la reintegración,
la manutención en caso de- turbación, y la denuncia de obra
nueva, ó suspensión df> los trabajos, (lue darían por resultado
atacar la posesión, que' es una especie de despojo.

La adquisición de la posesión tiene por objeto hacernos tomar
la cosa que tenemos derecho de pos("er, no pudiendo proceder por
nuestra cuenta, haciéndonos justicia; porque un titulo válido no
da sino un derecho d la posesián de la cosa, y no la posesión misma.
'El que no tiene sino un derecho d. la posesión, no puede, en caso
de oposición, tomar la posesián de la cosa, debe demandarla por
las vías legales (art. 2468), como en los casos de los arts. 3411,

(Art. 2468.) El título os UlI medio 110 adquirir, 110 es la adquisición
misma de la posesión quo so funda en el hecho material de la detención
de la cosa con ánimo de someterla lÍ un derecho de propiedad. El que
tiene el título para posoer una cosa, puede tomarla si 110 hay contradic­
tor, y en ese caso su derecho queda completo, por decirlo así, y adquiere
la posesión de la cosa con el derecho de poseerla. Y cuando se tiene el
título, que bien puede ser siugulur ó universal, la posesión debería adqui-
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3412 Y 3413, en que la ley ordena expresamente que se pida
á los jueces. Esa no es una acción posesoria en el sentido del
derecho.

La acción de despojo es un medio concedido al poseedor, yaun

rirse por la mera aprehensión de la cosa, ó por la posibilidad en que nos
encontramos de someterla á nuestro dominio, sin necesidad de que la
autoridad venga á darnos lo que tenemos; por eso reputamos que la dis­
posición de los arts, 3411 á 3413, que se refieren á la posesión judicial
de las herencias, y la negativa de que pueden ejercer las acciones que
dependen de la sucesión, no comprende ni puede comprender las accio­
nes posesorias que se conceden á todo el que tiene la cosa con ánimo
de dueño, y menos aún al que la posee teniendo un título.

El interdicto de adquirir no puede deducirse sino cuando se pide la
cosa á título de heredero, yen ese caso no es una verdadera acción pose­
soria, porque no se funda en la posesión; véase nota al arto 2487. En
los demás casos será necesario obtenerla en juicio ordinario.-Comp.
arto 326, n° 2, Ley Proc. Nac. L. 2, tít. 34, lib. 11, Nov. Rec.-Véanse
arts. ;)77, 2351,2373,2374,2470,2471, 24R2'y 24R7.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap. - Aplicación del arto 24(j8. - El que ha
enajenado con pacto de retroventa, dando posesión, carece de derecho para
ejercer á nombre propio acciones posesorias.c-Tur. Cív., J, 51~ Sér. GR.

Los títulos sólo acreditan la propiedad, la posesión debe comprobarse por
medí o (1(' prueba testimonial.c-Jl uro Cív., JI, 30D.

El interdicto lle recobrar só lo es procedente justificando la posesión y el
despojo r-on violencia Ó clandestinidad, el dominio no basta para hacerlo pro­
cedente.-.lllr. Civ., I'l I, 3H7, Sér. 2R

•

.Iust if'lr-ado el dominio. la posesión debe pedirse deduciendo contra el de­
tentador acc-ión reivindlcatorta.c--Tur. Civ., V, 2H4, Sér, 2R

•

El interdicto de obra nueva es procedente siempre que se justifique la po­
sesión y aun cuando el que lo deduzca no tenga titulo de propiedad.-.Tur. Civ.;
YI, H4, :--<')r. 2R

•

La misi ón en posesión, ordenarla en juicio sumario, debe suspenderse siem­
pre <}\IC' ex ist a un poseedor á titulo propio.-.Tur. Civ., V, 284, Sér, 2R

•

El interdicto de adquirir es procedente, siempre que presentando titulo que
justifique d dominio, nadie posea á titulo de propietario ó dl~ usuf'ruotuari o,
sin (J1w ~C'a necesario que el act or haya tenido jamás la posesión.c-Tur. Civ.,
IX, 40H, :--lll·. 2R

•

El q\l(' sólo Invoca un durecho á poseer, no puede deducir acciones poseso­
rias. Cl\ltl la ley acuerda exc-lusivarnenre al que posee ó ha pose!do.-.Tur. Civ.,
IX, R4H, Sllr. W'.

La (l~('ritura públir-a como titulo translativo del dominio, no basta para
exirrirla : debe geHtionar~e previamente la entreg-a ele la cosa por medio de la
t radición.v-Tu r. Civ .• V, lhO. Sér, fl".
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al simple detentador para pedir el restablecimiento del estado de
cosas que ha sido modificado ó alterado por la violencia, mientras
la manutención tiende á hacer cesar las simples perturbaciones
que se experimenten en el goce pacífico de la cosa. La suspensión
de obra nueva, se refiere no á una turbación inmediata, sino al
despojo limitado de una parte de la cosa, arto 2498.

Las acciones posesorias no se conceden en virtud de una pre­
sunción de propiedad en favor del poseedor, porque el derecho
las reconoce á los que evidentemente no lo son, como al usufruc­
tuario ó usuario, que pueden ejercerlas contra el verdadero pro­
pietario.

Hay derechos que van unidos á la posesión misma, cuanelo es
de buena fe; como el de adquirir la cosa por prescripción, el de
percibir y hacer suyos los frutos que la cosa produce, y el elerei­
vindicarla contra el que la ha tomado sin título.

§ 691. - DE LOS MEDIOS EXTR.Ul"DICIAI,ES PARA DEPEXDEH

LA POSESIÓN

Los medios de defensa que tiene todo poseedor para mante­
nerse en la posesión, son de dos clases: unos están en la mano
misma del poseedor y se pueden llamar extrajudiciales; otros los
preporciona la autoridad y se llaman judiciales.

Así, en caso de violencia para quitarle la posesión, el posee­
dor está autorizado en virtud del derecho de legítima defensa,
para rechazarla con la fuerza, ó recuperarla inmediatamente,
cuando hubiere sido arrojado ele la posesión. Este medio compete
á, todo poseedor y aun al simple tenedor de la cosa, porque se
considera como un ataque á la persona misma, que debe ser
respetada en las cosas que tiene bajo su poder, y pueden usarlo
los representantes del poseedor, aunque no fueren expresamente
autorizados.

El hecho de la posesion da el derecho de proteqerse en la p08e­
sián propia, ,1J repulsar la fuerza con el empleo de una fuerza su­
ficiente, en los casos en que los au-xilios de la justicia lleqarian de­
masiado tarde; JIel que [uese desposeido podrá recobrarla de propia
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tudoridad sin intervalo de tiempo, con tal que no exceda los lími­
tes de la propia defensa (art. 2470).

(Art. 2470.) Este artículo se refiere á los medios particulares que
puede usar aun el simple tenedor para conservarse en la tenencia de la
cosa. Así, el simple tenedor no goza de acciones posesorias y no puede
deducirlas, y sin embargo, puede rechazar la violencia y defenderse en
la tenencia. El Dr. Velez-Sarsfield, al traducir de Savigny la nota con
que apoya la doctrina del artículo, ha intercalado palabras que no per­
tenecen ti este autor, lo que ha inducido á creer que el derecho de poseer
y el derecho do posesión son uno mismo; pero no es cierto, como se
dijo en la nota al arto 2351. En efecto, el derecho de posesión nace de la
posesión anual, y el derecho de poseer viene de la propiedad. El usur­
pador que ha poseído un año, adquiere el derecho de posesión y sólo pued e
ser sacado mediante una acción petitoria, El derecho de posesión se funda
en el título en virtud del cual se puede pedir la posesión de la cosa, y
una vez entregada, tiene el derecho de poseerla. Savigny demuestra con
claridad, que la violencia sufrida por la persona en la cosa que detenta,
es la que se protege, no por consideración al derecho que pudiera tener
sobro ella, sino por la relación íntima que liga ti esa persona con la cosa
y la hace digna de protección. Es la persona como tal, que debe estar al
abrigo (le toda violencia.

Sin intercalo c/r tiempo, quiere decir debe ser una' sola lucha, porque
una vez terminada, si el desposeído ha ido para buscar medios de reco­
brarla, importará una violencia que la ley debe impedir. La ley permite
la defensa, y como consecuencia faculta para recuperar la cosa que le
haya sido quitada durante el ataque; pero cuando éste ha cesado por ser
vencido el despojado, no se debe recomenzar más tarde; debe ocurrir á
la autoridad; así, no opino como algunos que la lucha pueda renovarse
uno ó dos días después. Freitas, arto 4013, coloca la defensa entre los
medios extrajudiciales con que uno puede mantenerse en la posesión.­
Véase SAYW;\,Y, jJosf'sirj/l, § (j, págs. ;3:3 y B4. CÓD, DIO: AUSTHIA, arto H2ü,
1. B, ~ !I, tít. 1G, lib. 4B, Dig.-Véanse arts. 2420, 2455, 24Gfol, 24GU,
24H:¿, 2;)l() y 3034.

Sota del Dr. Vetez-Farefield al arto 2470.-Hohre los tres aruculos anteriores,
Cód. de A ust ria, arts, 320, BH!! á 344. - L. B, § !I, Dig. De t'i et de ci arm. Se ha
pretendido, dice Savigny, que las acciones posesorias han nacido de la lH'CSUJ1­
«ión de J¡L propiedad en 1'1 poseedor: mas esta presunción no tiene ningún fun­
damento ju rld ico, pol'llue las acciones posesorias se conceden también al que
manif'iestameúte no es dueño de la cosa, al que no tenga el derecho III! poseer,
J' contra el que tenga derecho á la posesión, y aun contra el verdadero 1'1'0-
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Para emplear este medio extrajudicial de la fuerza propia en
defensa de su derecho, se necesita: 1°, que no pueda ocurrir á la

pietario. La posesión se nos presenta en su primer aspecto como un poder de
hecho sobre la cosa, como un no derecho, alg» en fin, completamente extraño
al derecho; sin embargo, ella es protegida contra ciertas violaciones. El mo­
tivo de esta protección y de esta asimilación de la posesión á un derecho es
la conexión íntima que existe entre el hecho de la posesión y el poseedor, El
respeto debido á la persona refleja indirectamente sobre el hecho. La persona,
en efecto, debe ser garantida contra toda violencia. Hay en la posesión de la
persona algo cambiado en su perjuicio, cuando se ataca la posesión que tiene;
y el ag-ravio que le es causado por la violencia, no puede ser enteramente re­
parado sino por el restablecimiento ó la protección de ese estado de hecho al
cual la violencia ha atacado. (De la posesión, § (j, pág. 37).

Para nosotros, que juzgamos que la posesión es un derecho, es con más
razón un principio la resolución del articulo.

Palios de la S. C. ~Y.-Apliració/l del art, 2470. - En el caso de haberse
practicado actos posesorios por las dos partes, la posesión debe reputarse de
aquella á cuyo favor aparece haber sido el último estado de la misma, má­
xime si esta parte tiene los titulos de propiedad, y la otra no. - XLV, 27¡¡.

Contra quien quita á otro de su propia autoridad la posesión de la cosa
inmueble, procede el interdicto de despojo, cualquiera que sea la naturaleza
de dicha posesión. - XLVI, 205.

Probada la posesión y los hechos que la turban, procede el interdicto de re­
cuperar, aunque el demandado tenga títulos que puedan darle derecho á po­
seer. - LVI, W8.

Cuando los actos posesorios de una y otra parte recaen en fracciones de
terreno de imposible determinación, debe juzg-arse el caso como en las pose­
sienes confundidas, á favor del que ha tenido una posesión más antigua ;
máxime si ésta, por edificios y obras de calidad permanente hechas en ella,
presenta caracteres de superioridad sobre la otra. - LVI, ltiD.

Entablada una demanda de jactancia, si en el juicio se trata de la restitu­
ción de un despojo, y se reconoce por el demandado que la acción deducida
es por despojo, aquella demanda se transforma en un verdadero juicio de des­
pojo.

El despojo como acto ilicito compromete siempre la responsabilidad del
ejecutor, aunque éste pretenda haber obrado en nombre de otro.

El poseedor de una cosa no puede ser despose ido de ella sino por orden de
autoridad competente.

Las autoridades competentes para ordenar la transferencia de posesión de
una cosa son los jueces que ejercen jurisdicción en el territorio donde aquélla.
está situada. - lB, 435. .

El interdicto de recobrar la posesión sólo puede intentarse contra el autor
del despojo.

1\0 puede considerarse tal, el que no ha ejercitado acto alguno para auto­
rizarlo ó. sostenerlo.

No puede decirse que una corporación haya verificado actos de esta clase,
por haberlos practicado un miembro de ella, sin mandato de la misma.

:?li



402 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

autoridad, ó que ésta no fuera suficiente para protegerlo, y el po­
seedor tuviera mayores medios, que deberá siempre ponerlos á la
disposición de ésta j 2°, que se emplee la fuerza, porque la intimi­
dación es una fuerza moral que deja el tiempo suficiente para evi­
tar el mal ocurriendo á la autoridad j 3°, que la desposesión ó des­
pojo no pudiera ser evitado, sin emplear la fuerza; 4°, que no se
altere el estado de la posesión que tenía; 5°, que no exceda los lí­
mites de la propia defensa; 6°, que si hubiere sido desposeído, la
recobre inmediatamente.

En los casos de turbación de la posesión, el poseedor puede re­
chazar igualmente con la fuerza, cualquier acto que no emane de
la autoridacl, porque contra ella no procede la fuerza sin cometer
un delito.

Si el poseedor no creyere necesario acudir á la autoridad para
hacer cesar las turbaciones frecuentes, puede atenerse á sus propios
medios extrajudiciales, porque cualquiera que sea la naturaleza de
la posesián, nadie puede turbarla arbitrariamente (art. 2469).

(Art. 2469.) Este artículo, sienta un principio general, que no tendría
aplicación, si no fuera como una consecuencia del arto 2470 tratándose
de la defensa propia contra toda turbación; porque, declarar que nadie
puede turbar la posesión arbitrariamente, no es.concederle un derecho
claro para reclamar de cualquier perturbación. AHí no tendrá derecho­
contra el verdadero dueño que hubiere sido despojado, ó á quien se hu­
biere usurpado y que tratara interrumpirla. Freitas, arto 404G,n" 1, niega
la acción de manutención al poseedor vicioso con relación al demandado,
Por lo demás, como se trata de una perturbación que no suprime el de­
recho de posesión, no creo se pueda conceder el interdicto de manuten­
ción al mero tenedor, porque además <.le su propio derecho para defen-

Xo es permitido el uso privado de la fuerza para recuperar la posesión de
que uno ha sido despojado «Iandest inarnente,

En este caso, la autoridad ó corporación que lo impida, no se hace solida­
ria (le! despojo, sino que se oponc al hecho prohibido por la ley. - IV, 372.

Para' qlW 'proceda el interdicto de retener, es necesario impedir el uso de
la posesión ó que se intente inquietarlo injustamente,

El comprador de los derechos posesorios de un campo fiscal, no puede exi­
g-ir del (Iobierno que le reconozca propietario.

La LI'Y dI' la Provincia de Entre Ríos de 21 de Febrero de 1H35, referente
á los Montes (le )lontiel, .)' lo que se le unen, no concede propiedad sino po­
sesión de la tierra. -- XX, 2ri'J,
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Es necesario no confundir el derecho que la ley concede á todo
poseedor para ser protegido por los interdictos, con el acordado
al que tiene la cosa á título de dominio, ó ejerciendo un derecho
real sobre ella; en este sentido el usurpador y el poseedor vio­
lento son protegidos contra los hechos de terceros, sin examinar si
tienen ó no derecho de poseer; pero cuando se encuentra en pre­
sencia del propietario, ó si el que la reclama no tiene una posesión
anual, la protección se suspende. La justicia no puede prestar su

derse privadamente, está aquel por quien posee, para hacer cesar la per­
turbación.

El término arbitrarkuncntc, se relaciona con aquellas restricciones al
dominio, que causan perjuicios al poseedor y que está obligado á sopor­
tarlas sin indemuización.- Véase CÓD. DE CHILE, arto ~_1:!1, 1.1. 1 Y 2,
tít. 34, lib. 11, Nov. Rec., 1.1.10 Y 14, tít. 10, Part, 7a . _ Véause arts. 2354,
2470,2473, 2477, 24~f) Y 24~10.

Nota del DI'. Vetez-Sarsfietd al art, 24(j9. - L. 14, Tit. 10, Parto í n• - L. 1,
Tít. 34, Lib. 11, 1'\ov. Ree. y véase L. 10, Tít. 10, Parto í n

, y L. 2, Tít. 34, Lib. 11,
Nov. Rec.

Palios de la .....'. C. lY.-Apliwcióll del arlo 2.J(j9.-Las provincias son justi­
ciables por los actos de gobierno ó de administración por los que se violen
10:-: derechos particulares de vecinos de otras provincias ó de súbditos extran­
jeros. - XXV, 444.

Las vías de hecho contra el uso y goce de la cosa inmueble, dan lugar á.
una acción sumaria, para que PI tenedor de ella sea amparado el; la ocupación
y goce de la, misma. -- XXXI, 40.

En los casos de violencias y vías de hecho, la acc-ión de despojo procede
aún contra el propietario del inruucblc. - XXX,", 2M.

Contra quien quita á otro de su propia autoridad la posesión de la cosa
inmueble, procede el Inu-rdicto de despojo, cualquiera que sea la naturaleza.
ele dicha posesión. - XLVI, 20;).

Comete despojo la :\lunieipalidad, abru-ndo calles por su propia autoridad,
en terrenos poseídos por particulares.v-- LJI, Bíl.

Lit apertura de chiles sin couseut imieuto, ni previa indemnización al po­
seedor del terreno en que se ha verificado, importa un despojov y obliga _al
dcspojnnte á restituir la posesión y á satisfacer las pérdidas é intereses.­
LVI, ro,

Fallos de la ('rim. ele Apel, ele la Cap.--.i!pliwcióll del arto 24(j,f)-- Véase fa­
llo al arto 24fiK- .TUl'. Civ., VI, H4, Sér, 2".



404 EXrOSI¡;IÓ~ y COMEXTAHIO DEL .CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

autoridad para protegerlo de las turbaciones, y detiene su acción
obligándolo á que ventile sus derechos respecto de la propiedad.

Cuando las violencias han sido sucesi vas y continuadas, ó
si se han tomado alternativamente la posesión, ó siendo du­
doso el último estado de la posesión entre el que se dice poseedor y
el que pretende despojarlo ó turbarlo en la posesión, se juzga que
la tiene el que probare una posesión más antigua (art. 2471,
11\ parte); atendiéndose todavía al hecho material de la posesión
que la ley debe proteger.

La ley separa los hechos de despojo ó de turbación que no
puede determinar, y averigua quién ha poseído primero para
acordarle su protección; todavía busca el hecho sin preocuparse
del derecho que las partes puedan tener, y sólo cuando no fuera
posible demostrarlo, es decir, si no constase cunl fuera más anti­
gua, júzgase que poseía el que tuviese derecho de poseer, ó mejor
derecho de poseer rar-t. 2471, 20. parte); entrando al fondo del

(Art,2471.) La regla general es: adore non probautc, I'(,/(S absol­
ritur, y debe aplicarse en estos casos ; pero cuando el demandado ha pro­
bado ásu vez que ha ejercido actos posesorios, se debe examinar si las
partes no han gozado del objeto litigioso bajo diferentes aspectos, como
si el uno ha cortado árboles, por ejemplo, mientras el otro al mismo
tiempo cortaba el pasto del campo lit.igado ; como ambos prueban hechos
diversos que importan posesión, se debe demostrar el primer acto ejer­
ciclo, según la teoría del Código, cuando habría sido más equitativo
mantener á los dos en la posesión, desde que los actos se han confundido,

obligáudolos así á recurrir al petitorio para deslindar á quién pertenece
la propiedad. El Código, siguiendo á Freitns, arto 40~¡j, ha preferido que
el juez estudie en oste caso los títulos en que se funda la posesión para
concederla al que tuviera el derecho do poseer ó al (iue tuviera mejor
derecho de poseer, sin entrar al rondo (101 asunto. El derecho do poseer
se tiene sólo en virtud del título que lo acuerda, teniendo presente que
los interdictos se conceden al que poseo la cosa con ánimo de dominio,
aunque sea sin título, y puede suceder quo los poseedores no lo tengan,
en ose caso se les debe mantener á ambos, pues ninguno ha justificado
una posesión exclusiva.

La expresión, «pretende despojarlo ó turbnrlo », os impropia, porque
la pretensión que no He convierte en un hecho material de turbación ó
despojo, no so debe juzgar como tal, no confiriendo otra acción que la
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asunto, y admitiendo un elemento extraño á la posesión misma,
que nada tiene que ver con el hecho.

Teniendo que decidir la autoridad á quién debe acordar pro­
tección, estudiará los títulos, concediéndola al qne tenía derecho
de poseer y resultando ambos con idéntico derecho, por haberla
adquirido del mismo propietario, la concederá al que tuviera me­
jor derecho.

La ley protege al poseedor, considerando la posesión como in­
dependiente de todo otro elemento que no sea el del tiempo du­
rante el cual se posee, y de la causa de la posesión respecto del
demandado, por eso dice el arto 2472: [uera del caso del articulo

personal por los daños y perjuicios que puedan causar al poseedor, por
no poder disponer de la cosa á consecuencia de esas pretensiones.. Así,
debe entenderse que el que jJr('/('IU/(, es el despojado ó turbado en la
posesión, siguiendo en esta interpretación á Freitas, de donde fué
tomado nuestro artículo.-Comp. ACHR\' \. RAe, § lH7, n? 0, texto ú las
notas 58 y 5U.- Véanse arts, 2401, 2472, 2478 á 2Mn, 24H7 Y 27U2.

(Art. 2472.) El caso del artículo anterior es una excepción (quo no
creo justificada) al principio de que el poseedor no debe dar cuenta de.

Palios de la S. C. N.-Aplicación del arto 2.J71.-La posesión se presume
haber principiado desde la fecha del titulo translativo de dominio, si no se
probase lo contrario.

Siendo dudoso el último estallo 111' la posesión, debe juzgarse que la tenía
el que tiene derecho de poseerla. -- XVI, 348.

En la duda de quién }losee actualmente, si el que se dice poseedor Ó el que
pretende despojarlo, se juzg-a que tiene la posesión el que ha probado tenerla
más antig-ua y caracterizada. - XXXVII, 2HO.

En la duda se juzga que pospp quien prueba una posesión más antig-ua. ó

mejor derecho para poseer, - XLIll, 2!1!l.

Fallos de la L'dm, de Apel, de la ('ap.-Aplicación del a rl, 2471.-La pre­
sentación de los t itu los de poseedur, SUPOIIP que la posesión arrunca desde la
fecha de aquellos, sin soluc-ión dp continuidad entre los diferentes propieta­
rios. - .Iur. Civ., IV, 40:-" :-i{'r. B".

Cuando es dudosa, Sl' juzg'a que la tiene el I[Ue justifica la más autigua--­
.Iur, Civ., IV, B31, :-iór. 2".

Ante dos títulos al dominio que proceden de UII mismo orí aen, la propie­
dad corresponde al que justifique haber tenido primero la posesión.o-vl ur. Civ.,
V, 3lil, ~ér. 3".

Alife dos t ítu los, que teniendo un mismo origen. justifican la propiedad
del inmueble, In. ley ampara. al que tÍl'IIC la posesión, - JUl'. Civ., VII. 2,;71

Sér.2".
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anterior, la posesián nada tiene de común con el derecho deposeer,
y será inútil la prueba en las acciones posesorias, del derecho de

su posesión, porque si cuando la tiene con ánimo de dominio es un de­
recho, según la doctrina del Código, y debe protegérsela sin averiguar
en qué se apoya, no veo por qué tratándose de la posesión que se considera
corno una especie de título, se haya de traer un elemento extraño á ella,
como es el título en qne se funda, pero así se ha establecido. Téngase
presente que la posesión se protege por el mismo poseedor, ó por los in":'
terdictos, y que se limita el juicio á la sola protocción de ésta, sin exa­
minar el derecho que tenga para poseer; por esa razón el que ha dedu­
cido el juicio sobre la propiedad, ha renunciado al posesorio y no puede
volver á entablarlo,

Cuando se dice: la jJosrs;fÍn nada tiene de común ron PI derecho de po­
..secr, se entiende que es al solo efecto de la protección que la ley acuerda
á la posesión, como un hecho. En efecto, si la posesión es un dere­
cho que la ley debe proteger, el título ó causa de donde proviene
es completamente extraño al derecho protegido, y por consiguiente
lo resuelto sobre ese derecho, que se traduce en amparo, en nada
puede influir sobre el fondo, que se refiero á la propiedad. El que en­
tabla el interdicto de despojo, por ejemplo, sólo debe demostrar su pose­
sión, porque ese es su derecho, y es un error enseñar que debe pro­
bar que es además auual y no viciosa, porque la disposición general del
arto ~47i3 no lo exige en este caso, desde que el arto 24DOconcede la acción
de despojo aun al poseedor vicioso y contra el propietario mismo, si fuera
el despojante, Es una acción destinada á conservar el orden público é
impedir qne nad ie so haga justicia por sí mismo, y por esa razón no
procede contra las órdenes de la autoridad que manda darla á otro. Otra
COHa sucede cuando no hay despojo, y se trata de recobrar la posesión
perdida, entablando el interdicto de recuperar del arto 24!l~, en que debe
probar su posesión con arreglo al arto 247i3.-FRlUTAH, art.402G.-Véanse
arts. 241;H, 24H~, 24!IO, 24!14 Y 24!liJ.

Faltos de la ,.... C. X. - A]Jliwci6u del art, 2472. - El deslinde y amojona­
miento, es un acto de posesi ón, que ejercitado en el campo poseído por otro,
importa turbación, - XXVII, BB4.

Para (Jlle procedan los interdlc-tos posesorios, no basta probar el derecho <le
po!'eH; ('s eseucial que se pruebe el hecho de la posesión, - XVIII, lB7.

V(lllse fallo al arto 2470.-XLVl, 20G.
El derec-ho que puede tener un particular para clausurar con alambres un

terreno que se rv íu para camino ver-inal, no hasta para confer'irle la acción
r()s(~Horia (l<~ interdir-to, - LV1l1, 131.
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posee¡' por parte del demandante ó demandado, porque no se trata
de juzgar el fondo del asunto y decidir quién tiene mejor derecho,
sino de aver-iguar cuál era el estado de la posesión, cuando se pro­
dujo la perturbación ó desposesión.

Para deducir las acciones posesorias hasta posepr para sí, ó
con un derecho real como el usufructo; el títnlo invocado para la
protección, es la posesión misma, de ahí la máxima: el poseedor
no tiene que dar razón de su posesión: posee porque posee.

§ G93.-DE LAS COSAS SUSCJo~PTIDI,ES DE I·'OHMAR EL OB.JETO DE rXA

ACCIÓN POSESOHIA

Los inmuebles corporales, las servidumbres, los derechos rea­
les de uso ó goce, el derecho de anticresis y el de retención, son
susceptibles de una acción posesoria, y pueden protegerse ó man­
tenerse, cuando fueren turbados en ella. Pero, respecto de los in­
muebles, sólo pueden formar el objeto de una acción posesoria,
cuando están en el comercio y pueden ser adquiridos por pres­
cripción, pues, no lo serían en caso contrario, como un río nave­
gable, una fortaleza, etc.; es .decir, la acción posesoria no podría
deducirla un particular contra un particular, pero correspondería
al Estado. Sin embargo, hay casos en que los particulares podrían
deducirlas contra el Estado general ó particular ó cou tra la l\Iu­
nicipalidad, cuando se tratase de caminos vecinales ó generales
en que se tomaren terrenos de particulares.

Nuestra jurisprudencia ha decidido uniformemente, que la
Nación no puede ser demandada, y en estos casos se demanda al
ejecutor de la orden, y el interdicto se da contra de él.

Los derechos de usufructo, uso y habitación, cuando se ejerci­
tan sobre inmuebles pueden ser susceptibles de acciones poseso­
rias, sin que el turbado ó despojado en su derecho esté obligado á
producir el título en qtU' funda su derecho de uso ó goce, pues le
basta demostrar que estaba en posesión,· y su acción se ejercerá
aun contra el mismo propietario.

Las restricciones al dominio pueden ser igualmente el objeto
de una acción posesoria por los particulares, con tal que el deman­
dante goce de la ventaja en el momento en que ha sido privado
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de ella. Esto se extiende aun á la acción ejercitada por el dueño
de una propiedad encerrada, que se hubiera abierto paso sobre la
de alguno de los propietarios que lo rodean, durante un año, y
fuera privado de ella.

Las servidumbres convencionales pueden ser igualmente ob­
'jeto de acciones posesorias, sin que el demandante tenga obliga­
ción de producir su título; le bastará probar su cuasi-posesión
cuando la servidumbre es continua.

Los derechos de llSO sobre el inmueble que son del dominio
público, son susceptibles de acciones posesorias entre los particu­
lares, cuando se reclaman como accesorios de inmuebles á cuyo
servicio están afectados por su destino, y así podría intentar una
acción posesoria, el propietario de un inmueble que diera sobre
la vía pública, y cuyo uso le fuera prohibido ó impedido por otro.
Lo mismo sucedería con respecto á las aguas de un río navegable,
cuyo curso se quisiera cambiar, privando á los ribereños del uso
que le corresponde, arto 2G42.

Así, toda persona que por sí misma ó por otro posee un in­
mueble corporal, ó ejerce sobre él algún derecho real de servi­
dumbre, de goce ó de uso, puecle ejercer acciones posesorias, por
eso dice el arto 2487: las acciones posesorias solamente corres-

(Art. 2487.) Los interdictos en el derecho romano como en el nues­
tro, se conceden sólo para proteger la posesión, y por consiguiente no tie­
nen otro objeto que el de resrituirla.cuando el poseedor rué privado de ella,
ó <lemantenerla si es perturbada, y en este sentido el interdicto de obra
nueva sólo es una consecuencia de un despojo parcial. Las acciones pose­
seria» y los interdictos destinados á conservar la posesión, son una misma
cosa, según el lenguaje de nuestro Código; aunque hay otros interdictos
que no se refieren á la protección de la posesión, y He distinguen de la
acción reivindicatoria y negatoria, en que éstas tienen por objeto el de­
recho de propiedad, la posesión ó una fracción de él, mientras los otros
se di rigen al :IRO Ó goce de la cosa que se debe proteger sin tocar el fondo
del asunto, por eso no se reconocía el de adquir-ir, creado por nuestro de­
recho, ó impropiamente concedido, porque si no existe la posesión no hay
derecho que proteger, y si hay contradicción con el poseedor actual, el
juicio debía ser el <lereivindicación.

¿. Contra quiénes so dan las acciones posesorias? En el derecho romano
se daba únicamente contra el autor directo de la turbación ó de la expul-
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ponden á los poseedores de inmuebles y tienen el único objeto de 07,­
tener la restitución de la posesión, ó la manutención de la posesión

sión, así dice la 1. 7, tít. lG, lib. 43, Dig.: «si me habéis desposeído por
la violencia, y otro (Ticio) hubiera comenzado á poseer el mismo bien,
no puede intentar el interdicto uudc 1';sino contra vos mismo», y la 1. I,
§ 3, tít. 1, lib. 43, Dig., agrega: «todos los interdictos son personales en
sus efectos, aunque la fórmula en que sea concebido sea real »: era pues,
una acción personal que iba contra el heredero in tantunt loncpletior ¡r".­
tu» ('si, y por la obligación de daños é intereses, en la medida que lo
estuviera su causante, á quien representa.

En el derecho francés la acción se concede al tercer adquirente á rí­
tulo singular, sea de buena ó mala fe; porque se considera que posee
animo durante el año de la acción; así, el poseedor no es considerado como
tercero extraño al hecho, con la diferencia de que no siendo dospojante en
realidad, no está obligado por los daños y perjuicios que hubiere causado
él ó sus herederos, y así creo se debe considerar por nuestro derecho.

l\fo1itor, n? 12G, piensa que tratándose de la d;"t/,fjrrlJlrl(' (que es nues­
tra acción de despojo), cuando ha habido violencia y vías de hecho, el
poseedor anual tiene dos acciones; contra el tercer poseedor tiene la
complaiutr (la de manutención que comprende la de desposesión sin das
de hecho), tendente á hacerle restablecer en su posesión, y la I'('iJl!"!I("1(w/r

(despojo) contra el autor de la expoliación y sus herederos, que son perso­
nalmente responsables de los daños causados por el hecho de su autor,
mientras el tercer poseedor no está obligado sino á restituir la cosa.

Woodon, n? 15], difiere de esta opinión, considerundo tantas turba­
cienes sucesivas cuantas posesiones nuevas se suceden: así: dice: «no es
como á 1('1'('('1"0 sino como autor persou«! de un hecho quo el nuevo posee­
dor puede encontrarse responsable y sujeto á acciones posesorias, porque
la loy considera cada nuevo hecho como una nueva turbación ó·una nueva
usurpación». Así, la doctrina del Dr. \. elez-Sarsfield, al final de la nota (a)
que precede al arto 235], no es exacta ni aceptada por los mismos auto­
res en que la apoya.

Como las acciones posesorias sólo se conceden sobre inmuebles. no
creo que puedan acordarse sobre las cosas muebles, puestas intencional­
mente como accesorias del inmueble, sin estar unidas físicamente á él.
porque éstas son consideradas como tales para el propietario y para los
que hubieren adquirido derechos reales sobre el inmueble, sin que lo
sean para los terceros.

Los hechos de turbación no pueden determinarse y serán cuestiones
que se resolverán según 10H casos; pero se debe tener presente que las
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"en su plenitud y libertad, sin tener en cuenta el título, sino el
hecho actual de la posesión de la cosa, de su uso ó goce. Y como

palabras atrilJllyhlf/os(, d(',,('(·IIO.~, no son bastantes para fundar una acción
posesoria de manutención, aunque podrán dar lugar á una acción de
jactancia, ó á la de daños y perjuicios. - Comp. TROPLOXG, n? 282. Mo­
LITOHy \VOODOX, 1.c. AVBRY y RAU, § 187. CÓD. DE CHILE, arto D16.
FREITAS, arts, 4028 y 4ü29.-Véanse arts. 2471, 2472, 2482, 2490, 2495,
2501 Y 3413.

Sota del Dr. Velez-Farsfield al arto 24R7. -Zacharire, § 28'). -Aubry y Rau,
§ lS7. - 'I'roplong, sobre el arto 2228, n? 287, 5" condición.

Fallos de la S. ('. S. - Aplicación del arto 24R7. - El que no tiene, ni ha te­
nido la posesión, no puede deducir el interdicto de retener ni el de recuperar.

El interdicto de adquirir no puede obtenerse contra el que posee en su
nombre, y como dueño ó usufructuario.

El que tiene justo título dehe en ese caso intentar un juicio ordinario en
el cual debe ser oido el poseedor.

De otro modo la posesión dada á consecuencia del interdicto seria un ver­
dader o despojo. - XXII, In.

El nrrendataiio no puede entablar contra el sucesor del propietar-io que le
pide el inmueble por cesación del arr-iendo, el interdicto de retener, so pretexto
de haber tratado con el propietario la venta de dichoinmueble.-XXIX, 466.

La acción, por la '1ue el demandante pide, entre otras cosas, se le deje en
libertad de vender una quinta, de que se dice propietario por titulo expedido
por el Poder Ejecutivo, no es meramente pe,sesoria.-XIX, 147.

El que 110 tiene, ni ha tenido la posesión, no puede deducir el interdicto de
retener ni el ele rf~e·uperar.-XXII, !H.

El interdicto de recobrar la posesión sólo puede intentarse contra el autor
del dcsJloju.-IV, B7:2.

El deposita.ri o judicinl ele un buque es acreedor prl vilegiado contra éste,
por sus sup~los de~ tal. - XXII, 2713.

Sin la prueba de! la posesión anterior, no es posible admitir la acción de
despojo. -- XXXIII, 35".

Probada la posesión anual de la parte demandante, y no probada la pose­
sión anual posterior dp la demanda, procede el interdicto que aquella deduce
para r..rener la posesión. - XXXVII, 1i")3.

Contra ,,1 qu,! alega poseer p(,r título de dueño, no procede el interdicto
posesorio de adquirir. - XL, H.

Faltos de la (;ríTII. de Apel, ele la ('ap.--Aplicacióll del arto 2487.-El interdicto
no pror-erle, si el que acciona no Ita tenido jamás lu posesión de la cosa.i--d ur.
Civ., V, 1hO. S{n.. BO.

Procede el Interdicto de adquirir, contra el detentador que reconociendo
la propiedad en el actor, excusa su posesión con un error de heoho.i--J'ur. Civ.,
VI, 271, Sér, 4".

Para que el interdicto de adquirir los bienes de una sociedad, deducido por
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el que posee una cosa mueble es dueño de ella, mientras no se
pruebe lo contrario, ha negado acción posesoria para estos, por­
que se confunde con la petitoria.

los que se dicen sus mandatarios, sea procedente, deben justificar que el man­
dato ha sido conferido por quien tiene autoridad leg-al, en la forma y con las
solemnidades que los estatutos sociales requieren.c-Tur, Ci v., VIII, 341, Sl~r. 4".

}1~s improcedente el interdicto de adquirir la posesion, si el poseedor tiene,
por sentencias ejecutoriadas, reconocido el derecho de retención, en virtud de
las mejoras hechas en la cosa.-.T uro Cív., X. 140, Sér, 4R

•

Es procedente de adquirir siempre que presentado titulo que justifique el
dominio, nadie posea á título de propietario ó usufructuar¡o, sin que sea nece­
sario que el actor haya tenido jamás la posesióu.c-Tur, Civ., IX, 408, Sér, 2R

•

Procede la fijación de nuevo día para el juicio verbal, en el interdicto de
adquirir.-.Tur. Civ., XIII, 111>, Sér, 3".

La deducción de un interdicto de adquirir la posesión, hace prueba plena
de que la tiene el demandado.-Jur. Civ., XII, 130, Sér, 4".

La tramitación que la !ey señala, no es aplicable cuando se pide la posesión
de los bienes de una hereneia.-.lur. Civ., IV, 30, Sér, 1".

Para que proceda el interdicto de adquirir es requisito indispensable que
nadie posea á título de dueño ó usufructuario, los bienes cuya posesión se
pide.-Jur. Civ., VI, 17¡j, Sér. 1R

•

La misión en posesión, ordenada en juicio sumario, debe suspenderse siem­
pre que exista un poseedor á título propio.-.Tur. Civ., Y, 2H4,Sér, 2R

•

No puede ordenarse la posesión, sin audiencia del que á ella teng-a derechos
adquiridos.-.Tur. Civ., J, 3Sti, Sér, 11".

De terrenos no expropiados ¡~ su debido tiempo, sólo concede al ex propiante
el derecho á la compra por el precio que teng-a en la época en que se lleve á
cabo y que debe ser fijado por peritol='.-.J uro Civ., III, 543, Sér. 2".

Para la procedencia (Id interdicto, ya sea de retener ó de recobrar, es in­
dispensable justificar que el que deduce la acción tiene ó ha tenido la pose­
sióu.s--Jur. Civ., VI, 17¡j, Sl'r. 3".

Quieta y paclf'ioa y continuada por espacio de cuarenta años, hace proce­
dente la prescri pción, aun contra el fisco y bonifica cualquier vicio de que
adolecieron los tit ul os.c-Tur. Cív., VIII, f>lH, Sér, 2".

Es requisito ineludible para que proceda el interdicto de retener, que el que
lo intenta teng-a. la posesí óu.>- .TUl'. Cí v., X, 2U¡j, Sér, 4 8

•

Debe rechazarse el interdicto de n--obrar, si el actor no produce prueba de
su posesióu.c-cl ur, Civ., IX, 21f), Sér, (¡n.

Sólo procede, cuando el l1\W lo deduce tiene la posesión civil, no basta la
simple tenencia á nombre (le otro.-.lul'. Civ., IY, 41¡~), Sél'. 2R

•

E:-; improcedente el interdicto de retener tratándose de muebles.v-Tur. Civ.,

VIII, 401, Sér. 1".
Deducido por un sublucatarí o contra, el propietario. es improcedente si éste

no hubiese intervenido ni r-onsent ido la cesión del contrato de locación.­
.Tur. Ci v., IV, W!I, Sór, 4n

•

El r-onst ructor de una obra, simple tenedor á nombre del propietario, carece
de acr-ióu para deducir interdicto de despojo.-.Tur. Civ., XII, 104, Sér. 3".
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La» cosas muebles no pueden ser objeto de la acción de despojo,
sino cumulo el poseedor rué despojado de ellas junto con el inmue­
ble..Al despojado de cosa» muebles corresponde únicamente la ac­
cián cicil de hnrto ú otra semejante, haya ó no precedido la acción
criminal (art. 2488), porque son independientes unas de otras.

(Art. 2488.) Las acciones posesorias se conceden para defender
las cosas (iUO uno no puede substraer á la acción de los terceros, porque
no están permanentemente bajo nuestra acción inmediata, y en cualquier
momento puodon ser tornadas, lo que no sucede con los muebles que se
pueden ¡!{nanlar y defender mejor. Respecto de las cosas destinadas á una
rápida circulación y que están bajo nuestro dominio efectivo, no necosi­
tan do esta acción; por eso se ha considerado su posesión como el ver­
dudoro título do propiedad, con excepción de los casos 110 robo ó pérdida,
ó do pertenecer al Estado ó sor reclamadas como accesorios de in­
muebles.

La 1. 1, § fi, tít. lli, lib. 43, Dig., dice: «es cierto que este interdicto
no tione lugar con relación á las cosas muebles, porque en caso de robo
ó do bienes tomados por la violencia, hay una acción civil. He puede
también intentar la acción tul erhihendmn», La verdad es que presumién­

dose dueño al que la poseo no so puede intentar contra él otra acción
(iUO la roiviudiontoria. Las palabras, cuando el }){Jsr(,(!o1" lid l!rsJ)(y'ar/o r/r.
ell« jnu!» f'O" e! imnucb!«, comprenden no sólo las cosas que son acceso­
rias d ol inmueble, sino todas las que se encontraban en él, pues, como
d ico la 1. 1, ~ :-m, tít. lG, lib. 43, Dig.: «comprendo no sólo aquello que el
dospojnd o tenía en 01 lugar como do su propiedad, sino lo quo tenía en­
cerrad o l\ título do depósito, do préstamo, de prenda, ó las cosas de que
sólo tenía 01 uso, el usufructo, ó la mera tenencia ó las que tenía en al­
quilor».

La restitución debe hacerse, soa que las cosas so encuentren aún en
la horcdnd del que fué desposeído, sea que no se hallen allí, y aun
cuando hubieran perecido sin Sil culpa, estaría obligado á pagar su valor.
-Comp. POTHUW, HJSf'S i,j11, n? JaO. Mor.rrou, j'osrsifÍlI, n" 72, y FHI~I­

TAS, arto 403G.-\"úanso arta, lO!)!, 1101, 1102 Y 277:>.

No IJI·ol~l·dll el Interdicto dI' reteur-r la posesi ón sobre bienes muebles.v­
.Iur, Civ., L ;), ~{'l'. ')R.

1<:1 i nt errl ir-to 111, 1'I,lplwr In. posesión, só lo IJI'ol'elle respecto di! I()~ inmuebles.
_ ..J111'. Ci V., X V, Bi!I, Sér. 4 ft

•

])1'1)1'n~(·hIlY.lLl·~I~ 1'1 Interdicto dI' retener, si SI! f'unrln 1'11 el despojo do mue­
blcs sin uf'er-tu.r 1'1 inmueble en <JIW SI, I'nclwntrn..-.lur. Ci v., IV, 10", Sér, r>R.

l\'ota del /)1'. Vetez-Sarsfietd al arto :!-IHH.--Pothier, lJe la posesión, n" 107.-
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Las cosas accesorias de un inmueble son aquellas que forman
un todo con él, y que se han separado de la cosa á qne estaban
adheridas, viniendo á ser muebles por la separación, como en el
caso del arto 241r>, en que la posesión no vale por título.

~ ()H4.-DE IJAS CONDICIONJ';S NJ·:CESAHIAS PAHA "~.lImC":H LAS

ACCIONJ':S PO!-iESOHIAS. -TIEMPO

Por nuestro derecho se distinguen cuatro acciones posesorias
que se reducen á tres. La acción para adquirir la posesión, que en
realidad no es una acción posesoria, pero que se la ha reconocido
como tal; la de despojo concedida á todo poseedor pri vado por la
fuerza ó la violencia, de la posesión, (lue no es una acción poseso­
ria propiamente; la de recuperar la posesión usurpada; la de
manutención para ser protegido contra cualquier turbación, y la
de obra nueva que se considera como de despojo.

La hase para conceder la acción posesoria, en el derecho ro­
mano, era la posesión y se hacía una distinción importante cutre
el que era despojado por la violencia, concediéndole el intr-rdicto
unde vi contra fll cual no se, podía deducir excepcióu alguna, y
entre el que sin violencia ni fuerza había sido pri vado de la pose­
sión ó aquel qlW era turbado, que sólo podía entablar el intr-r­

dicto uti possidetis, entonces se facultaba al demandado para
excepcionarse con la posesión viciosa ó no anual, según los casos.

Nuestro Código no ha legislado claramente esta materia y será
necesario oonsiderarIa usurpación ó desposesión sin fuerza ni
violencia, como una mera turbación, para apl icar lc la regla gf'­
neral que somete el. las acciones posesorias á un tiempo determi-

L. 1, § (i, Dig., De vi. Respecto á los muebles, no put-d« haber aecióu posescn-ia
desde que la posesión cle ellos vale por el t itu lo : siempre' svrú indispensaule
entablar acción de do-ninio.

Fallos de la ('((711. de Apel, de la (J a p. - Aplicacióu del «rt, 2-18H.-})ehe l't~­

ehuzurae el interdicto Ilc~ retener, si se f'undu en el despojo de muebles, sin
afectur I~l inmueble 1'11 'l\W se encuentrno--vl ur. Civ., IV, 10\ ~{·r. ¡j".

VólLse fallo al arlo 24H7.-.Tur. Civ., IV, 10\ ~ér. :)".
Esta ueción 110 es pert ineute t.ratúndosc (le cosas muebles, si el })(),.;el',lor 110

hubiese sido despojado de el los junto con el inmueble. - .Iur. Civ., 1, 4;)(;,
Sór, iR
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"'nado de posesión y ~í condiciones especiales. Así, en el despojo no
se admite excepciones; pero en las demás acciones el poseedor de
la cosa no puede entablar acciones posesorias, si su posesión no tu­
viere á lo menos, el tiempo de un ano sin los vicios de ser precaria,
violenta ó clandestina (art. 2473, In parte).

Se ha dicho que nuestro Código reconoce la posesión como un
derecho, y por consiguiente, tratándose de ella es fuera de lugar
averiguar cuál es la clase del poseedor, por eso se dice: la buena
fe es requerida para las acciones posesorias (art. 2473, 2 fl parte).

(Art. 2473.) El Código no es claro en esta materia de suyo tan di­
fícil, y ha definido las acciones posesorias, dejando sin resolución cues­
tiones de muchísima importancia. Nos habla en el arto 2456, de la usurpa­
ción de la posesión y de su interrupción, sin darnos una acción posesoria
especial que la diferencia del despojo y de la turbación.

Se ha discutido extensamente en el derecho francés sobre este punto,
y tres sistemas se han ideado; los unos enseñan que no hay necesidad de.
posesión anual; los otros exigen la posesión anual en todos los casos, y en
fin, otros distinguen, cuando el demandante intentase la demanda contra
el que había poseído un año 'contra el propietario, ó contra el que no ha­
bía poseído antes que él; en el primer caso, le bastaba la posesión anual
para vencer; en el segundo, la simple posesión. Finalrnente, Pothier en­
seña, que por viciosa que sea la posesión, el poseedor despojado por la
violencia debía ser reintegrado sin que pueda oponérsele excepción al­
guna, pero concede á la parte vencida la facultad de deducir después el
posesorio, cuando pudiera invocar una posesión anual. ¿Cuál de estos
sistemas ha. aceptado nuestro Código? El arto 24nO, ha adoptado la doc­
trina de Pothier, siguiendo la máxima; spoliatn...; ante omnia rcstitnmulu«,
y concede acción al despojado para ser restituido aunque su posesión sea
viciosa y cualquiera que sea el tiempo de su posesión. Para la desposesión
sin violencia ó la turbación, exige para reintegrarlo ó mantenerlo, que la
posesión no sea viciosa y sea anual, poro cuando el usurpador ó pertur­
bador 110 os un poseedor anual, cualquiera que sea el tiempo do la po­
sesión del turbador debe ser protegido. Así, por ejemplo, A, poseedor vi­
cioso, arrojarlo por 13,de la posesión, debo ser reintegrado sin más prueba
de que estaba en posos ión y de que se le ha privado por la fuerza, sin
perjuicio <10 que una, vez restit.uído, B, pruebo á su vez que rué despojado
por A, y obtenga la posesión. A, entra en la posesión de una casa desocu­
pada, perteneciente á n, ésto puede entablar acción posesoria de reinte­
gracióll, ó probando que A, .no tiene un año de posesión ó que ésta es
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El que deduce una acción posesoria de reintegración ó de tur­
bación,sólo tiene que probar su posesión; pero el demandado puede

viciosa á su respecto, ó demostrando que su posesión es de un año; pero
deberá rechazarse su acción, si A, demuestra que B, no poseía. ó no tenía
un año de posesión ó que su propia posesión es anual y sin vicio. Si B,
demuestra que A, poseía como su inquilino, ó que su posesión era vio­
lenta, será protegido en la posesión adquirida sin violencia. El despojo
no es una acción posesoria en el sentido estricto, porque no está desti­
nado á juzgar sobre su posesión; pero si lo son, la de reintegración y
la de manutención.

De lo expuesto resulta: que la acción de despojo se funda en la má­
xima. de que el despojado debe ser restituido ante todo, y Hin excepción
alguna; la de desposesión sin violencia, ni vías de hecho, da lugar al
interdicto recuperando }Jossrssionis, fundado sobre la posesión anual; la de
turbación da acción al interdicto uti ponsideti» y se basa también en la
posesión anual; pero ambas no deben ser viciosas. La posesión debe ser
siempre protegida cualquiera que sea su tiempo, cuando es turbada por
un poseedor que. no es anual, arto 2477.-Comp. Tot: LLIF.n , IX, n" 12G.
TROPLONG, Prescripcián, nOS 305 y 337. Dl'RANTOX, IY, n? 246. MERLIX,
VO, V/as de hecho, l\'[OLITOR, Po.W:SiÓII, n? 111. Acunv y RAr, § 180,
n? 3. LACRE!\T, XXXII, nO" 28Q y sig.-Yéanse arts, 2365, 236!), 2401,
245G, 2477 á 2481, 2494, 2495, 3980 Y 3999.

Nota del D1·. Veiez-Sarsfietd al arto 2473.-EI Derecho Romano no re­
quería sino la posesión actual para intentar la acción posesoria. La acción
posesoria era admitida, importando poco que la posesión fuese viciosa ó no,
con tal que el vicio no fuera respecto al adversario.

La L. 3, Tit. 8, Lib. 11, Nov. Rec. para eximir al poseedor de la cosa por
año y día, de la obligación de responder sobre la tenencia de ella, requiere
la buena fe y justo título. Lo mismo la L. 1, Tit. 11, Lib. 2, F. R., .Y las le­
yes 1!l2 .Y 242, Del Estilo.

La Ley, dice 'I'roplong, ve un cierto número ele hechos de ~OC'l's públicos,
no interrumpidos y pacíf'icos, ella los ve continuar durante un año : y de estos
actos reiterados y patentes, deduce que el que los ejerce es propietario. Asi­
milado el poseedor anual al propietario quiere que no sea turbado hasta que
se pruebe que el poseedor no es propietario. (Sobre el art. 2228, n'' 337).

Fallos de la S. C. N. - Aplicación del art, 2473. - Para ejercitar los inter­
dictos posesorios, es necesario haber poseído por más de un año,

Durante un juicio posesorio, no puede entablarse por el demandado el jui­
cio pctitorio, ni otro posesorio. - XXXV, 7.

l<~l interdicto de recobrar debe ser rechazado, si no se acreditan por prue­
bas válidas y legales, los hechos de la posesión anual y de la violencia.­
XXV111, 442.
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excepcionarse demostrando que el demandante no tiene una po­
sesión anual, ó que su posesión es precaria, violenta ó clandestina
respecto de él; á menos que él mismo se encontrase en las condi­
ciones elel arto ~477.

§ (,95.-CONDICIONES DE LA POSESlóN.-rNIóN

. En las acciones posesorias, con excepción de la de despojo, se
viene á demostrar que la posesión por sí misma no es un derecho
que merece siempre protección, porque no se la considera como
tal, sino cuando ha llenado ciertas condiciones: debe ser anual,
no ser viciosa ni precaria. Quiere decir, pues, que una posesión
que no tiene un año, permanece como un hecho que no merece

Para ejercer las acciones posesorias, es necesario haber tenido una pose­
sión no equivoca, á título de dueño, por et término de un ailO.-XXXV, 375.

Procede el interdicto de despojo contra el autor de los actos de turbación,
aunque los haya ejecutado en nombre de otro. - XLV, 130.'

La posesión precaria no da derecho al interdicto de retener, ni es acto ma­
terial de perturbación el haber llamado el ocupante á pagar arrendamiento.e­
XLYll~ 3!12.

::\0 puede ser contestada la procedencia de la acción posesoria promovida
en lugar (le la iniciada sobre reivíndicación, si el cambio de acción ha sido
consentido por el demandado, - LVII, 102.

El que ha sido puesto en posesión á titulo de dueño, mediante gestión ju­
dicial del Gobierno local, tiene derecho á pedir el amparo en ella contra los
actos pert urbatori os de tercero. - LYII, un.

Fatlos de la ('dlll. de Apel, de la ('ap.-Aplicación del arlo 2478.- La po"e­
si ón tornada en ausencia del poseedor, adolece de clandestinidad. - .1uro Ci V.,

JI, a112, Sól'. 2n
•

Los derechos de dominio que el poseedor clandestino puede invocar sobre
el inmueble, dche hacerlos valer en juicio ordinario. - .Iur, Civ., 1, ;)8, Sór, 3n

•

El que sólo i nv oca un derecho á poseer, no puede deducir acciones pose­
soria!", que la ley acuerda exclusivamente al que posee ó ha poseldo.-.1ur. Civ.,
IX, B4H, S{~l'. Bn

•

::\0 procede la orden de posesión, sin audiencia del poseedor. - .Tur, Civ.,
IV~ 134, Sér. (in.

Para que el interdicto (le obra nueva ó despojo pueda prosperar, el despo­
jado debe justifinar que ha tenido la posesión po r lo menos de un año antes
de la obra. - .Iur, Civ., JII, HHlj, Sér, 4n

•

Debiendo considerarse IInlL v ía (le tranvía inmueble por accesión, procede
el interdicto de recobrar Ó de despojo contra la Jlunieipalidad que haya lle­
vado á cabo el levantamiento de lo!'! rieles. - .Iur, Cív., VII,Hl'J, Sér, d",
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protección de la ley. Es el tiempo que viene á consagrar el hecho
de la posesión y á dar al poseedor el derecho.

La posesión anual es una verdadera prescripción de toda
acción posesoria, pues quita al uno el derecho para hacerlo adqui­
rir al otro irrevocablemente, á lo que se debe agregar la excep­
ción del arto 2477. El año debe contarse desde las doce de la
noche del día en que fué tomada, hasta las doce de la noche del
día en que termina; por eso se decía antiguamente fIue se necpsi­
taba un año y un día, pues no se computaba aquel en que se tornó
la posesión. En la posesión anual el poseedor puede prevalerse
de la de su autor, por eso dice el arto 2474: para establecer

(Art. 2474.) Se ha preguntado, si la posesión del comprador ó del
donatario, cuya venta ó donación se ha declarado nula, podría unirse con
la del vendedor ó donante, de manera que estos pudieran alegarla en su
favor. En la 1. 13, § 2, tít. 2, lib. 41, Dig., resuelve la cuestión Ulpiano
diciendo: «hay algunos que piensan que no se pueden unir, porque en
este caso la venta está resuelta, y otros opinan que el comprador aprove­
cha de la posesión del vendedor, y el vendedor del tiempo de la posesión
del comprador. Esta opinión me parece la más probable », Y en la
L 19, tít. 3, lib. 41, Dig., agrega en el mismo caso Javolenus: «pienso
11lle la posesión del comprador debe unirse á la del vendedor, porque
esta cláusula resolutoria es semejante á las causas redhibitorias ».

Ha sido vivamente controvertida la opinión de que puede unirse la
posesión del que ha tenido la cosa más de un año y ha sido vencido en
1'\ juicio petitorio, con la que adquiere el vencedor ; fundada en la 1. 13,
~ !J, tít. 2, lib. 41, Dig., que dice: «r-uando la posesión de una cosa me
ha sido entregada por la justicia, se decide que puedo servirme del
tiempo que ella ha sido poseída por mi adversario». Participo de la opi­
.iióu contraria sostenida por Aubry y Rau, § nn, nota H, no sólo por las
vnzones que expresan, sino porque el que poseyó un año y prescribió
¡¡ara sí la acción posesoria, no tiene vínculo alguno de derecho con el re­
clamunte, falta la razón que ligue las dos posesiones. Además, la sen­
.oncia es sólo declarativa de los derechos y la dada en el petitorio no
¡IOlIda hacer desaparecer IRinterrupción de más de un año, y menos
»un con relación á terceros.

Respecto á los sucesores universales, éstos no unen su posesión (~ la
de su autor, la continúan. Por esa razón no estoy conforme con los que
sostienen, que fuera de los casos elel arto 3410, sea necesario pedir la po­
sosión judicial para ejercer acciones posesorias; bastará que tomen la
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la posesión anual, el poseedor puede unir su posesián á la de la per­
sona de quien la ,tiene, sea á título unioersal, sea á título parti­
cular.

IJa posesión del sucesor universal se juzgará siempre unida á
la del autor de la sucesián ; y participa de las calidades que ésta
tenga (art. 2475, l" parte), porque civilmente representa su

posesión material ó que la tengan para defenderse, desde que poseen á
título de dominio y tienen además el derecho de poseer, pero les basta'rá
la posesión dada por el juez, aunque no posean, materialmente. -Comp.
MERLIK, Urj). VO

, Preecripciou, ser. 1, § 5, arto 3, n? 8. AVBR\.· y RAe,
§ 181, nota 8. \~AZEILLE, l'rr!wl'I}JÚÓJI, n .,.; 176 Y 177. l\IARCADÉ, al
arto 2235, y TROPLO~G, n » 448 y sigo CÓD. DE CHILE, arto D19. MOLI­
TOR, n? D!I. - Y éanse arts. 2475 á 247G, Y 3421.

(Art. 2475.) El sucesor universal ó el heredero, no pueden cambiar
por su propia voluntad la causa de su posesión, y mientras un torcero
no les dé un nuevo título ele adquisición, continuarán la de su cau­
sante, así como sus herederos y los herederos de sus herederos in "-n/i'­
11it u iu , pero esto no importa decir, que no puedan ejercer la acción de
despojo, aun contra el mismo dueño, ni que creyéndose dueños de buena
fe, puedan ser inquietados ó desposeídos por terceros que no tengan de­
recho de posesión; porque ésta sólo os viciosa respecto del dueño ó del que
entregó la cosa á su causante, y no puede ser turbada por terceros con­
tra los cuales podría defenderse ron su propia posesión. Por el contrario,
cuando posee á título 'singular, su posesión eHindependiente de la de su
causante, y la expresión de, j)IIP'¡r srj)0f"{frs(! no es exacta, porque no se
une necesariamente ; es mejor la del artículo anterior que dice j)1(('1/('

uuirse , portiue es facultativo , y para unirla necesita que tenga las
mismas calidades. Es evidente que cuando la posesión de su causante
sea viciosa no la unirá. Será indiferente para la adquisición de las ac­
cienos posesorins, que el adquirente haya sabido Ó no que la posesión del
enajeuante era viciosa, porquo eHO en nada altera su derecho,

Cuando el heredero es do los quo debe pedir la posesión de la
herencia, sólo la adquiere tomándola materialmente, ó si el juez se
la da. La expresión do sucesor singular está tomada en oposición á

Faltos de la S. C. S.-Aplicación del arto 2474. - Véase fallo al arto 24TJG.
- XVI, B4í.

Fallos de la Cá7ll, de Apel. de la Cap. - Aplieacián del art, 2474. - Véase
fallo al arto 211(;3, - .Iur. Ci v., IV, 47, Sér, 5R

•
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misma persona y es su continuación, en realidad no hay unión
de posesión,es la misma continuada en la persona del sucesor. Esto
no importa decir que el sucesor, á título universal, adquiera la
posesión por la muerte de su causante, pues el único caso de excep­
ción, f>R el arto 3410, en la sucesión (le asceudieutes y deseen­
dientes, é indica que es necesario tomarla en los demás casos.
Tampoco se dice que sea necesario pedir la posesión judicial para
deducir acciones posesorias, pues bastará estar en posesión de
la cosa ó haberla tomado y ejercer actos de dom in io para tenerlas,
y la posesión del curador de la herencia, le aprovechará.

Una vez que el heredero haya tomado posesión, ó cuando entra
legalmente sin tomarla, en el caso del arto 3-1-H), su posesión es la
de su autor; así cuando éste no era poseedor vicioso, el tiempo
que poseyó su causante, se uuirá al que el heredero posef', y aun
se contará el tiempo durante el cual la sucesión estuvo va­
cante en poder del curador. Pero cuando la posesión era viciosa ó
precaria, el tiempo de la posesión de nada le servirá, continuará
poseyendo la cosa con los mismos vicios, y 110 podrá ser amparado
sino e11 caso de despojo.

Sucede 10 contrario cuando se trata del poseedor cítítulo par­
ticular, porque la posesión' del 8uceSOI' por título »iuqnlar puede
separarse de la de «u antecesor. Sólo podrán unirse ambas posesio­
nes si no fuesen eiciosas (art. 2475, ~a parte), porque el causante
ha poseído separadamente, y si su posesión era viciosa, ese vicio
no puede dañar al nuevo adquirente que 110 es responsable de él.
y esto sucede, sea el sucesor singular por un acto entre vivos ó
por causa de muerte; así, el legatario no es perjudicado en la po­
sesión adquirida, por el vicio qlW tenía la de su causante. Como

la del sucesor universal.i--Domp. l\IoLITOH, J'osrsiríll, n? lOO. \\·OODOX,

n? 229 y notas del Dr. 'lELEZ-SARSFIELD, á los arts. 2354)" 4005.-- 'léanse

arts. 23G4, 2476, B273, 3300, 341:>, n-1IH, L!OOI, 4004 y 400G.

Nota del Dr. J·elez.-....·ars(ieltl al arlo 247:1.-)'Iolitor, De la posesián, n° 100.

Fallos de la Od7ll. de Apel. de la Cap. - Aplicación del arlo 237:1. - La
posesión del sucesor uní versal, se juxga unida á la. dd autor de la sucesión.­
JUl'. Civ., VII, HIO, Sér. 2n

•

Véase fallo al arto 2H1i3. - .lur, CiY., IV, 47, Sér, r,n.
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son dos posesiones independientes, nada le impide al adquirente
valerse de su propia posesión.

1Jaraque las dos posesiones puedan unirse, ee necesario que ellas
no hayan sido interrumpidas por una posesión viciosa, y que pro­
cedan la una de la otra (art. 2476); así, cuando A, ocupó por la

(Art. 2476.) So ser interrumpidas, importa no estar separadas por
una posesión extraña; es decir, que se puedan unir inmediatamente; así,
cuando después de la muerte del causante, un tercero por usurpación ó
despojo adquiere la posesión de. la cosa, y el heredero se la hace entre­
gar en juicio, éste no puede unir su posesión á la del usurpador, porque
esa posesión es viciosa. La 1. 13, § 3, tít. 2, lib. 41, Dig.: supone que
un hombre libre ó un esclavo poseído de buena fe por otro que su señor
haya adquirido una cosa ... recobrada la libertad por el hombre, ó reco­
brado el esclavo por su señor, este no puede aprovechar del tiempo de
la posesión corrida mientras la cosa haya estado en manos del poseedor
de buena fe». Las posesiones deben ligarse inmediatamente la una áIa
otra, y ser la una la causa de la otra. Que ninguna de las dos posesio­
nes sea viciosa, porque de otro modo no podrían unirse; así la posesión
del despojante no podrá unirse á la de aquel á quien hubiera transmi­
tido la cosa por contrato. Finalmente, debe existir entre las dos pose­
siones un vínculo de derecho que las una; es decir, un título que trans­
mita la cosa: cuando A, ha ocupado una casa desocupada y la abandona,
entrando B á poseerla, éste no podría invocar la posesión' de A, porque
no hay vínculo de derecho entre ellos.

En cuanto al usufructuario ó usuario, que á pesar de no poseer á tí­
tulo (le dominio pueden ejercer acciones posesorias, no tienen necesidad
de unir su posesión á la del nudo propietario por quien poseen; pero
pueden hacerlo en caso necesario, ó dejar que éste deduzca la acción po­
sesoria, no uniendo su posesión, sino alegándola desde que posee por
medio del usuario ó usufructuario.

En cuanto á la posesión del legatario, puede unirla en ciertos casos
ú la del heredero que continúa siendo la persona del causante, y se reputa
que recibe la cosa de sus manos.-Comp. POTHIER, Prescripciáu, n'''' 115
y sigo THOI'LO~G, Prrncripcion, n :" 444 Y ':152. "'OODON, n? 231. Mot.r­
Ton, Po....esiún, n" lOO. l\IERLI~, VO, Prencripcián, seco 1, § 5, arto 3, u? H,
y DALLoz, V", Prrecripciou, n? 38G.-Véanse arts, 2474, 2475 Y 2481.

Sota del Dr. Vetez-Sarsfietd a! «rt, 247(j. - Si A~ hubiese ocupado por vio­
lencia una cosa que después hubiese abandonado, y que TI hubiese venido á
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violencia una casa que después ha abandonado, ocupándola B, éste
no puede unir su posesión á la de A, porque es viciosa y porque
no existe el vínculo de derecho que las ligue entre sí. Es, pues,
necesario que las dos posesiones no tengan el vicio de violencia,
clandestinidad ó abuso de confianza y que se liguen inmediata­
mente sin estar separadas por una posesión viciosa, estando uni­
das por un vínculo de derecho e11tre el autor y el sucesor.

Cuando la posesión se toma sin violencia, entrando en un i11­
mueble q~e se creía abandonado, es el caso de usurpación; si el
poseedor transmitió la cosa á otro, se pueden unir las dos posesio­
nes; pero si la ha abandonado y el s-guudo la tomó, no puede
unirla porque falta el vínculo legal para que la transmisión tenga
lugar.

Si bien la ley exige. como una regla general. para acor­
dar la acción posesoria, que la posesión sea anual, porquf' re­
cién la considera digna de protección. no tratándose df' actos
violentos; sin embargo, esa regla no rige para los casos en
que el perturbador ó usurpador no tuvieren á su vez una posesión
anual, porque entonces considera al poseedor como que tiene más
derecho que el perturbador, y se admite, por consecuencia, que la
posesión no tiene necesidad 'de ser anual, cuando es turbada pOI" el
que no es un poseedor anual, JI que no tiene sobre la cosa ningún
derecho de posesión (art. 2477), pues este derecho, se adquiere

(Art. 2477.) Nuestro artículo decide la. controversia suscitada en
derecho francés, sosteniendo unos que la posesión debe ser anual para

ocuparla, B no podia prevalerse de la posesión (le A: él no podría invocar
sino su propia posesión. De aquí conc-luye Molitor, qUI' para que haya lugar
á la unión de dos posesiones, son necesarias tres condiciones:

1R Que las dos posesiones no St'a11 viciosas ;
2R <'¿ue se liguen inmediatamente, sin que estén separadas por una posesión

vi ci osa ;
3R Que se lig-uen por un víneulo de derecho entre el autor y el sucesor.

Fallos ele la S. C. N.-Aplic(/ción del arto 247(j,-En el juicio de deslinde.
autorizado por el arto 2741i, CÓll. Civil. la posesión del propietario antiguo no
puede fundar una acción posesoria en c-ontra del ejercido de la acción (le des­
linde y sólo puede invocarse en el mismo juicio como elemento de prueba en
favor de sus pretensiones. - XXXV, ti¡j.

Palios de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 247(j.-Yéase fallo
al art. 23ll3. -- .1uro Civ., IV, 47. Sér, 5R

•
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por la posesión, con relación al perturbador que no tiene pose­
sión anual, y para todos, cuando la posesión ha sido de uu año.

ser protegida, y otros que basta la sola posesión, cuando el pertur­
bador Ó usurpador no tiene un año. La verdad es que la ley al con­
ceder acciones posesorias, ha considerado que existe un derecho de
posesión digno de ser protegido, y "cuando se encuentra en presencia de
un poseedor y (le otro que lo tarrba-- sin que ninguno tenga el año
que haga adquirir irrevocablemente el derecho, debe decidir cuál
merece la protección; en ese caso se elebe hacer este razonamiento: si
B, usurpó sin violencia la posesión que tenía A, y éste viene requi­
riendo la protección de la ley, debo averiguar si B, tiene una posesión
anual, en cuyo caso ha adquirido el derecho de posesión y debe des­
echar la pretensión <1e A; pero si no la tiene, y no ha adquirido el dere­
cho, debe proteger á A, sin consideración al tiempo de su posesión, porque
está obligado á mantener el hecho, y restituir las cosas como estaban
antes de la turbación ó usurpación, Si fuera el mismo propietario ó el
usufructuario que hubieron turbado ó usurpado la posesión, sin que tuvie­
ran posesión anual, están en el mismo caso y deben obtenerla por la vía
judicial. Téngase presente que se trata del derecho de }JO....esiou (indepen­
diente del derecho de propiodad ), que se adquiere con la posesión du­
rante un año, que no es el derecho tÍ la jJo....('.... ion Ó el derechode po....cer que
se funda en un título de adquisición, y esta diferencia se hace más clara
en los arts. 2471 y 2472. El perturbador ó usurpador que 110 tenga un
año, cualquiera que sea 01 tiempo de la posesión del perturbado, debe
ser condenado á la resti tución ó á cesar en la perturbación.-Comp.
Mur.rrnn, /'0 r .... ;')". n? lO\. )L\IWAD(.:, al arto 222H, n? 7~. GHElIiIEH,

A ('('irJII(','; j)(),';(' oriu .... , n? :-37.- Yénnso arts. 24GD, 2471, 2472 Y 24BO.

"Yola riel Lrr, Velez-,'''·ol'sfidd al art. 2477. - Üna posesión actual, dice Gar­
niel', es siempre respetable: nad ie puede turbarla, ni despojar al que la tiene,
ú no se r que el mismo tenga una pO~l'~iún más antigua que no haya sido in­
terrumpida durante un año, (Trotodo de l as accione» posesorias, pág. 3(j). Una
heredad está vacante, yo t orn o pusesióu de el la, la po~eo durante tres meses:
IIP cult í vado y se-mbrado el r-ampo y ~e me turba e n esta posesión, Es cla.ro
41w si (~I autor 11l' la t urbución es poseedor anual, yo no puedo ser mantenido
en la posesi ón respecto de él, pel'O si {d nunca hubiese poseído la heredad ¿1l0

temlría yo ncei ón c-ontra M:' El el·;<1. Fraur-és la uil'ga, pUl'S exige en todo
r-aso para la al'('ión posesoi-ia <tU(~ la J>0~esj{JI1 sea de Ull aúo, contra lo cual
est áu 11l1ll'1JOS pS('ritores de p~la Xar-ión.

Fallo» de fa ,..... C. X.-Apli('((ción del O1"t. 2477. - Para r-stnbh-c-e r la po!'e­
sión anual piu-d« unirse In. posesión del actual poseedor ¡'¡ la de la persona de
quien la hubo por título t ruuslut í vo de dom inio.
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§ G9G. -CONDICIONES ])I~ J,A POSESIÓN. -- (Continuación)

POSESIÓX PACÍ PICA

4:23

Se ha dicho que las acciones posesorias (aun com prendiendo
impropiamente la de despojo, que es, una disposioión de orden
público y no un juicio sobre posesión), estaban destinadas á pro­
teger el derecho que da la posesión cuando se han llenado ciertas
condiciones. Así como la posesión para dar el derecho de posesión,
debía ser anual y no viciosa respecto del perturbador ó usurpador,
elebe ser también pacífica; por eso dice el arto 2478: pm'a que

(Art. 2478.) Nuestro articulo ha decidido la controversia susci
tada en derecho francés, sobre si la palabra }Hwí/if'({ importaba una nueva
condición diferente de la de poseer sin violencia, si es que no debía ser
turbada por actos violentos, como lo enseñan Troplong, Marcadé
y Molitor, contra la opinión de Zachcaria-, Delvincourt, Maleville y
Aubry y Rau. No creo que esta doctrina sea inconveniente y arbitraria,
ni que favorezca indirectamente la violencia y el despojo contra el
poseedor pacífico; sino que por el contrario, proporciona un medio para
defenderse contra la usurpación del poderoso. Si bien es cierto que
el poseedor comenzó su posesión pacíficamente y no ha ejercido actos
de violencia, sino que por el coutrario, los ha rechazado y no puede ser
considerado como poseedor violento, también lo es que su posesión
no ha sido pacífica.

No se debe confundir el drrrrl«, df' }}{)sf'si'íll adquirido por la posesión
pacífica de un año, con la posesión para adquirir el dominio, y si estas
turbaciones momentáneas no iuterrumpon la proscripción, no es lo mismo
respecto de la posesión. Las acciones posesorias son remedios extraordi­
narios, acordados sólo á la posesión, que comienza por ser un hecho que
la ley convierte en derecho med iante ciertas condicionos, y no debe pres­
tar su autoridad para legitimar la usurpación, como sucedería si no aten­
diese á las protestas de hecho d ol que reclama su cosa dol usurpador;
esto seria favorecer indirectamente la violencia, se dice; más en la
mano del que tiene la posesión ostú la facultad de hacerla cesar ocurrien­
do á la autoridad: pero se guardará de hacerlo, si es un usurpador, porque
no tiene derechos que alegar, en ese caso la autoridad no debe prote-

1'\0 es nccesarto que la posesión Sl'a anual, cuando es turbada por quien no
tiene sobre la cosa ningún d('rl'eho de posesión. -- XYl, 34K
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la posesión dé acciones posesorias, debe haber sido adquirida sin
violencia; .'1} aunque no haya sido riolenta en su principio, no haber
sido turbada durante el año en que se adquiriá por violencias "eite­
radas; pues los actos de violencia no pueden fundar una pres­
cripción, y porque la posesión ha podido no ser violenta, y sin
em bargo, no ser pacífica.

Como se trata de la prescripción del derecho de posesión, ó del
que concede la posesión tenida durante un año, es necesario que
esa posesión no haya comenzado por ser violenta, ni haya sido
protestada durante ese tiempo. Así, el que ha tomado posesión
de una cosa violentamente y se ha mantenido durante un año

en ella, teniendo secuestrado al legítimo poseedor, es claro que
no ha podido adquirir el derecho de posesión, porque ha comen­
zado por la violencia, y la ha continuado, y mientras esta no

gerlo. Todos están conformes en que el artículo se refiere á la posesión
pacífica, como una nueva condición necesaria para ejercer la acción po­
sesoria.-Comp. TROPLO~G, n? 350. MARCADÉ, al arto 2234, n? 95, y
MOLITOR. POs"....;,;/I, n? 102.-En contra, AVBRY y RAG, § 180, nota 23.
l\L\LEYlLLE, al arto 2229. DELVIXCOL"RT, JI, parte la, pág. 210, Y ZA­
CHARLE, ~ 215. - Véanse arts. 936, !J37, 2364, 2365, 2368, 2371,2456,
2471, 2473, 2481 Y 2984 .

..Yola del Dr. Vetez-Sarsfield al arto 2478.-- Zachariee, § 287. - Es preciso
entender por violencia no sólo las vías de hecho, sino también la violencia
moral. La violencia comprende esencialmente las amenazas graves y serias
que se hubiesen empleado respecto al Iegftimo poseedor, }ljst:6 aun es la única
que es susceptible de ser continuada y de cesar, pues que la violencia física
no es sino un hecho pasajero. En todos los casos es preciso no confundir la
violencia que vicia el titulo, con la que vicia la posesión misma.

El titulo, el contrato translativo de la propiedad, puede ser viciado por la
violencia sin que lo sea la posesión. El titulo es entonces rescindible, pero la
posesión no dejarla (le ser proteg-ida por la acción posesoria, si exenta de vio­
lencia, hubiese durado un año reuniendo los otros caracteres requeridos por
la ley.

En cuanto á la cuestión de saber respecto de quien la posesión debe ser
exenta de violencia, de he observarse que la violencia no es un vicio absoluto,
y basta qlll~ la posesión esté exenta de ese vicio respecto del adversario. Si el
demandado no ha sufrirlo en efecto violencia alguna, no podrá defenderse con
hechos que se refieran á otra persona. (Molitor, De la posesiáu, n° 102.-Tro­
plong, sobre el arto 222H, JI" 370).

Fallos de la Udm, de Apel. de la Cap. - Aplicación del art, 247H. - Véase
fallo al arto 247!3.-- .TUl'. Civ., IIJ, 3aH,H{>r. 48

•
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cese, no puede adquirir el derecho. Pero la posesión puede
haberse adquirido pacíficamente, por ejemplo, tomando un
campo abandonado, y es indudable que si durante el afta naclie
me hubiera interrumpido, habría adquirido el derecho de posesión
y tendría lugar á ser protegido contra cualquiera; pero si una vez
entrado y antes del año, el propietario \1. otro qne creyera tener
derecho me hubiera intentado desposeer por la fuerza, que he re­
chazado, así como los demás ataques sucesivos, en ese caso la ley
no me reconoce una posesión pacífica, porque no he gozado tran­
quilamente durante el año, pues, como dice Marcadé: «es claro
como la luz que nada es menos pacífica que una posesión constan­
temente turbada y atacada constantemente por un rival »;

La posesión que ha comen~ado por ser pacífica y se ha man­
tenido por la violencia, es incapaz para operar la prescripción ele
un a110 y adquirir el derecho de posesión, no porque sea violenta,
pues comenzó pacíficamente y ha podido con derecho rechazar la
fuerza con la fuerza, sino porque no ha poseído pacíficamente: su
posesión ha sido violentada por ataques repetidos.

Es necesario, pues, que la posesión tenga un año sin turbación
de ninguna clase; pues cada. violencia deja sin efecto la posesión
anterior. Así como la prescripción para adquirir se considera in­
terrumpida, cuando se priva al poseedor durante un año del goce
de la cosa, y queda sin efecto la posesión anterior, así en este caso
cada violencia deja sin efecto la posesión.

§ (-m7. - COXDICIOXES DE LA POSESIÓN. - (Continuación)
DEIlI'; SER Pl"RLICA

La condición de que para que la posesiá» dé lugar d las acciones
posesorias debe ser pública (art. 2479), tiene por objeto, no que

(Art. 2479.) Cuando la posesión ha comenzado por ser clandestina,
dejará de serlo para el que tenga el derecho de contestarla, desde el mo­
mento que haya llegado á su conocimiento; así puede continuar siendo
clandestina para los demás, pero será pública para el que la conocía. La
publicidad que la ley exige es con el solo objeto de que llegue á conoci­
miento del que podría contestarla, y esto se llena desde que conoce el
hecho de la posesión; y por el contrario, siendo pública no se le admi-
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sea conocida de todos, sino que no se substraiga al conocimiento
de los que podrían oponerse ó tendrían derechos que alegar; así
puede no ser conocida de todos, y sin embargo, ser eficaz, si es co­
nocida del propietario ó del usufructuario, ó del que tuviera inte­
rés en reclamarla.

La posesión es reputada pública y no clandestina, segun los
actos que se hubieran ejecutado y la facilidad con que han podido
ser vistos. Así, una posesión que para los demás es clandestina, no
lo es, si el propietario ó el que tenía derecho de contestarla la co­
uociere, ó puede comenzar por ser clandestina y perder ese carác­
ter por la publicidad que se le diera; yá la inversa, puede comenzar
por ser pública y llegar á ser clandestina, si en seguida se comen­
zaran ~í ejecutar actos para ocultarla al que debe reclamarla.

Se puede juzgar clandestina toda posesión que no está á la
vista de los demás, ni tiene medios de ser conocida de los que pue­
den coutr-starla, como la excavación de sótanos bajo la casa ajena,

tiria la excepción de que no la conocía. Los actos (le posesión ejecutados
durante la noche, se reputan clandestinos, á menos que por su naturaleza
debieran ejecutarse en ese tiempo.- Comp. POTHIER, /Irf,"'''''jwiún, n" 37.
l\IoLITOH, H)sf'sirjll. n° 203. PflOl"DJ--IOX, Dominio prinulo, n" 472. TRO­

PL()~G, al arto 222H, n" 351. - Véanse arts. 23G4, 23G!) á 2371,2473
Y24!1I1.

Sota riel ])1'. Vetez-Sarsfield al arto 247.9. - Exig-ir la puhlicidad de la po­
~!(~Sil';II, 110 e,.; exigir que sea conocida del propietario, hasta que sea tal que
el propietario haya podido conocerla. Los aet os aunque no sean públicos pue­
de-n «onst i t ui r una posesión vúlida, si hubiesen sido conocidos del propietari o,
porqup la puhlicidad requerida no tiene por objeto sino establecer la presun­
C'ir'm ele 'lue los actos hall sido couot-idos por {~1. Los actos posesorios son
rr-putaclos públicos Ú elu ndesr inos, menos por razón del número de testig-os
qlW los han presenciado. que por razón ele la fru-í lidad con que cada uno ha. po­
elido «onoterl os. Así, los actos pusesoi-ios ejecutados de 1I0('he siempre son
reputados «laudest inos. y lo mismo los trabajos subterráneos. :\lolitor, De la
posesiú«, n" lOH.- Pot liier, De la prescripcián, 11" a7. -- Proudlion. Dominio
pricado, n" 472.

Fallo« de la ,{",'. ('. N. - Aplicación riel ari, 247.fJ. - La construcoiún ele un
cerco dpnl ro dpl telT(~1l0 (lile es mntui-ia ele un juicio de dusl inde pendiente
c-nt re las part ..s, y (lile impirl« e l t rúnsit o que estu ba usando el actor, aurorixa
la ar-ri ó n posesor!a por interdicto d.. obra Illleya..-·XLV, lBli,

J,;I posr-erl or á titulo de dominio tir-ne derecho para impedí r qllP se lt- mo­
leste en su posesión, y para solu-itar el desalojo del turbador, - XXXIV, 2rMj.
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ó aquella que se toma paulatinamente de modo que no pueda no­
tarse, como se ha juzgado por la Corte de París en 28 Febrero
1828, tratándose de usurpaciones graduales, casi siempre imper­
ceptibles, que le dan el carácter de clandestina. Pero si los sóta­
nos ó excavaciones se hubieran hecho públicamente en el terreno
vecino, la posesión no viene á ser clandestina, porque el uso ó goce
no haya sido público.

¿La clanclestinidad es un vicio absoluto, ó sólo relativo á aquel
que tiene clerecho para contestar la posesión'? Por ejemplo, si cre­
yendo dueño á B, le he ocultado la posesión, pero A, la. conoce,
1)01' tener relación conmigo; más aún, he tomado su parecer en
ciertos casos relativos á esa misma posesión.

¿Puede A, alegar que la posesión es clandestina? 'Ka lo creo,
porque la regla es, que las condiciones requeridas son contra el
adversario. La ley romana, dice : nec ri, nec clam, uec precario,
ah adcersario; deben, pues, tomarse en el sentido relativo. La po­
sesión puede ser precaria, violenta ó clandestina para una perso­
na, pero esa. circunstancia no aprovecha á los demás respecto de
los cuales no tenga esa calidad.

~ GDH. - CoxnIClOXES DE I,A POSESIÓN. - (Continuación)
DEBE sieu CONTINUA y XO PRECAHIA

En el derecho romano la palabra precario significaba una con­
cesión revocable á la voluntad del propietario, y ese es el sent-ido
que le da nuestro arto 22~o, tratándose del comodato; pero en la
posesión se dehe entender como dice Molitor, á quien sigue el
Dr. Velez-Sarsf'ield en la nota, á toda concesión que no es hecha
á título ele propietario, ó eu la que los derechos de éste se han re­
servado al conceder la cosa. Pero según esta manera de entender
el precario, resultaria <Plf'· el locatario, usuario, usufructuario,
mandatario, tutor, acreedor anticresista, etc., serían considerados
como que tienen una posesión precaria y no podrían ejercitar ac­
ciones posesorias, lo qne 110 es exacto; así es que no debemos to­
marla en un sentido nbsoluto.

De estos poseedores se debe distinguir entre los que tienen
una fracción del derecho de propiedad, y que pueden considerarse
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con justo título covaojurís poseessor, de los que sólo poseen á nom­
bre del dueño, y es en su nombre que ejercen las acciones poseso­
rias. Así, el usuario y el usufructuario son poseedores precarios
en el sentido de que no poseen animo dominio, desde que tienen
la cosa á nom bre del propietario; pero ejercen un derecho propio
distinto del de propiedad, es una fracción de esta. Esta doble ca­
lidad les impide prescribir la cosa que tienen, porque respecto á la
propiedad total son poseedores precarios, mientras no lo son con
relación á la fracción del derecho que ejercitan.

El mandatario, tutor, etc., que poseen á nombre del propieta­
rio, son poseedores precarios, y si ejercen acciones posesorias lo
hacen en nombre y representación de aquél. Así, cuando se dice:
la posesión para dar derecho á las acciones posesorias no debe ser
'Precaria, sino d título de propietario (art. 2480), se entiende de

(Art. 2480.) ¿Qué se entiende por poseer á título de propietario? Es
ejercer sobre la cosa, no sólo el derecho pleno de la propiedad, sino tam­
bién una desmembración de él.como el usufructuario ó el usuario que ejer­
citan su derecho, no á nombre del dueño, sino á título propio, porque son
dueños <leuna fracción de la propiedad, aunque su derecho sea revoca­
ble; lo mismo se podría decir del derecho de servid umbre sobre una he­
redad. Pero el inquilino y el comodatario no se encuentran en la misma
condición, porque no son dueños de ninguna fracción del derecho de
propiedad; tienen la posesión á nombre del dueño, yel goce de la pro­
piedad adquirido por contrato no representa una desmembración de ésta,
son simples tenedores de la cosa. El arto 3H44 es una excepción á este
principio general. En las cosas que son de uso público, la tolerancia en
el uso no puede crear derechos de posesión. - Comp. Mor.rron, Pose­
siou, n'' 104. PH<WDHOX, Dominio prirado, n° 474. - Véanse arts. 2358,
2i3(;.:!, 2;r¡2, 247H y 2H7G.

Sota del Dr. Velez-F...'arsf'ield al arto 2480.-La palabra precario tiene hoy
una sig-nifieaeión más extensa que la que le daba el Derecho Romano, porque
no sólo ~ig-lIifica una concesión revocable á voluntad del propietario, sino
que se aplica á toda concesi ón que no es her-ha á titulo de propietario, á toda
con«...sión en la cual los derechos ele propiedad son reservados al que ha con­
«edido la tenencia ó posesión ch~ la cosa. Hp dirá que el usuf'ructuai-io sin ser
propietario, tiene las accion...s posesorias, )lero el usufructuario es Juri., po­
ssessor : es un poseedor precario respecto á la cosa que posee á nombre de
otro, .Y no precar-io en su «alidad ele juri., possessor; pues que ejerce su dere­
cho como un derecho distinto, como una fracción de la propiedad, que para
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cada cosa ó derecho q~ RO posea á nombre propio, y por consi­
guiente, están comprendidas aún las cosas que no se pueden po­
seer por estar fuera del comercio, ó ser destinadas al uso público.

La posesión anual reposa sobre una verdadera prescripción
alegada por el que ha poseído la cosa, contra el poseedor anterior;
de ahí se deduce, que la posesión anual pm'a dar derecho d las ac­
ciones posesorias, debeser continua y no interrumpida (art. 2481):

(Art. 2481.) La posesión anual da el derecho de poscsián, y su único
efecto es conferir acciones posesorias, siempre que no haya sido inte­
rrumpida durante el año por actos de terceros. Se trata aquí del derecho
que confiere la posesión, y no del derecho de pvs('('I'que se funda en nn
título. Los principios sobre la interrupción de la prescripción, pueden
aplicarse en cuanto sean compatibles con lo estatuido en la posesión, ha­
ciendo la diferencia, que en unos se trata de la adquisición de la propie­
dad y en otros de la posesión; que la interrupción en la prescripción
para adquirir debe ser de un año, mientras que para la posesión, cual­
quiera que sea el tiempo, la deja sin efecto. No creo que la suspensión
pueda aplicarse, porque el derecho de posesión que se adquiere por la

él constituye un dominio jw·is. Molitor, n° 104. - Proudhon, Dominio prirodo,
n° 474. .

Fallos de la S. C. N. - Aplicaeion del art, 2480. - Las servidumbres (lis­
continuas, aparentes ó no aparentes, no pueden establecerse por el solo (les­
tino que tuviese dado á los inmuebles el propietario de ellos: y su «uasi-po­
sesión no basta por si sola para fundar una acción posesoria.--XXYlI, 4/il.

Para que proceda un interdicto posesorio, es necesario que el ac-tor tenga
la posesión á titulo de propietario, desde un año, y sin los vicios de precaria,
violenta ó clandestina. - XXIX, H3.

El poseedor á titulo de dominio tiene derecho par Impedir que se le mo­
leste en su posesión, y para solicitar el desalojo del turbador, - XXXIV, 2¡")(1,

Para ejercer las acciones posesorias, es necesario haber tenido una, posesión
no equivoca, á titulo de dueño, por el termino de un a)¡o.-XXXV, 37;).

Véase el fallo al arto 247H.- XLV, !BG.
La posesión precaria no da derecho al interdicto de retener, ni es acto ma­

terial de perturbación el haber llamado al ocupante á pagar arrendamiento.­
XLVII,3U2.

Sin la prueba de hallarse el demandante en actual posesión de la cosa. no
procede el interdicto de retener. - LVI, 3!lH.

El interdicto de precario procede contra. el precario tenedor que resiste la
cosa á quien se la dió en precario, y contra quien la recibió de aquel, con
dolu malo. - X, 23.

Tenedor de precario es quien recibe la cosa para tenerla á disposición del
dueño y entregársela en cualquier momento que se le pida.-X, 23.
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pero no se debe confundir con la continuidad ó no interrupción
de la prescripción para adquirir la propiedad, ni tampoco la que
comprende el ejercicio constante de los actos de posesión, con la
no interrupción, que se refiere á la ausencia de hechos por parte
de terceros que vayan á turbarla.

La posesión anual se adquiere ejercitando actos de dominio,
á título de propietario, y se debe continuar con toda independen­
cia y libertad para conservarla, excluyendo á los demás de los
actos que importen compartir con ellos el goce ele la cosa, ó ex­
cluyan la misma propiedad; así, por ejemplo, tratándose de un

posesión anual, corre contra toda clase de personas y en cualquier cir­
cunstancia. - Comp. l\IOLIToR, n" 105. \VOODO~, n° 231. PROUDHON,

Dominio prirado, n" 470. - Véanse arts. 2372, 245G, 2471, 2473, 247G
Y 2477.

Nota del ])1'. Velez-Sarsfield al arlo 2481. - Proudhon, Dominio pricado;
n° 470.

Es prec-iso no confundir la discontinuidad de la posesión, con la interrup­
ción de la posesión. Sin duda que una posesión es discontinua, cuando ha
sido interrumpida, pero una posesióu puede ser discontinua, sin haber sido
interrumpida. La discontinuidad tiene por causa la omisión del que posee,
mientras que la interrupción supone un hecho positivo, sea el hecho del po­
seedor, por ejemplo, el reconocimiento que hiciese del derecho del pro piet ario
sea el hec-ho de un terc-ero, como una desposesión ó una citación á juic-io.

La posesión que ha durado un año no puede ser íuterrumpida por act os
aislados: puede serlo solamente por una posesión de un año igualmentl~ no
interru m pida. La posesi ón que no cuenta. un año es interrumpida, al cont ra­
rio, por ac-tos que impidan al poseedor gozar de la cosa, y que son ejecutados
con esa intención.

Toda interru pción de la prescri pción de la posesión, hace considerar á la.
posesión anterior corno si no hubiese existido.

Follo» de fa S. C. X.-Apfiwl:ÍólI del (tri. 24H1.-- Para ejerr-itar 105 inter­
dict os posesorios, es necesa.rí o haber poseído por más de un año.

Durante un juicio posesori o, no puede entablarse por el demandado el jui­
cio pet it orio, ni otro posesorio. - XXXV, 7.

La acc-ión posesoria para recuperar la posesión se prescribe por un aflO.-­
XV, 275.

Probada, por los hechos, por la no eont.radic.rión de la contraparte y por
la fecha del titulo, art, 57, 'I'Itulo De fa preseripcián; Cód, Civil, la posesión
anual; probarla la pérdida d« la posesión sin citación ni audiencia en juicio,
y entablada la acción posesoria antes del año de haberla perdido, debe orde­
narse su restitución con los accesorios, pag"o de costas y resarcimiento de da­
ños y perjuicios. - XV, 2·i5.
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campo, si uno se hubiera limitado á sembrarlo, mientras el otro
hiciera la cosecha como propia, no podría alegar el primero que lo
había poseído; lo mismo ,sería si durante el año uno sembrase y
recogiese la cosecha, y el otro hiciera pastar sus an imales una vez
concluída. Será necesario de actos exclusivos de propiedad, para
que la posesión anual pueda ser adquirida, á menos de demostrar
que se han ejercido con su permiso.

La posesión puede no ser continua, y sin embargo, no ser in­
terrumpida; lo que demuestra que la continuidad responde á un
orden de ideas completamente diverso, en algunos casos; porque
si bien es cierto que una posesión interrumpida no es continua,
tam bién lo es que puede no ser continua sin ser interrumpida. La
continuidad se refiere á los actos de posesión constante, que
dependen de los realizados por el mismo poseedor; mientras la in­
terrupción comprende actos de terceros que vienen á ejercer domi­
nio sobre la cosa, ó que la reclaman ante la justicia.

Paraque la interrupción pueda surtir efecto, es necesario que
la prescripción no se hubiere cumplido, porque si fuera después

de un año, ya no perjudicaría; pues el derecho de posesión esta­
ría definitivamente adquirido, á menos que el interruptor no po­
seyera á su vez por el término de un año ; porque entonces el po­
seedor qUé' lo ha interrupido, adquiriría el derecho de posesión
que el otro ha bría perdido.

Toda interrupción de una posesión no anual, hace perder el
tiempo de la posesión anterior, que se considera como si no hu­
biera existido.

*GD9. - DE LA INTRODUCCIÓN DE [,AS ACCIOXES POSESORIAS

Las acciones posesorias tienen por objeto sólo la posesión, y
son remedios rápidos que la ley concede para obtenerla nueva­
mente en caso de desposesión ó hacer cesar la turbacióu ; por con­
siguiente, difieren fundamentalmente de las petitorias, que si
bien tienen por objeto la posesión como una condición esencial
de la propiedad, se dirigen principalmente á reclamar ésta,

'I'ieuen, pu("s, estas acciones, objetos diversos que no pueden
acumularse; de donde resulta que el que sólo tuviere el derecho de
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posesián, podrá entablar la acción posesoria que le corresponda.
Así es que no se puede juzgar de las acciones posesorias por ra­
zones tomadas del derecho de propiedad, porque se debe atender
exclusivamente á los hechos de la posesión sobre su existencia ó
no existencia, continuidad ó interrupción, si tiene ó no un año,
ó sobre el tiempo de la posesión del perturbador.

Como el que reclama la propiedad de la cosa de que ha sido
desposeído, pide con ella la posesión que va unida como un dere­
cho primordial, de ahí es que se le considere que ha renunciado
al juicio sumario, entrando á discutir el fondo del asunto, en jui­
cio ordinario, porque sin duda ha reconocido en su adversario el
derecho que da la posesión anual, ó porque él mismo no tenga
una posesión anual para deducir la acción. Así, el juez, al enten­
der en el ~sunto, no puede tratar del juicio posesorio que se
ha renunciado, y debe admitirse el examen fie los títulos sobre
la propiedad.

Cuando se ha deducido una acción posesoria, el juicio se li­
mita á la investigación de los hechos (Iue prueban la posesión,
carácter y condiciones, teniendo presente que el desposeído ó per­
turbado sólo tiene obligación de probar su posesión para ser pro­
tegido, el usurpador ó perturbador es quien debe demostrar que
la posesión no tiene las condiciones de la ley.

Si por el contrario, el usurpador ó perturbador demuestra que
su posesión es anual, al que deduce la acción, corresponderá, pro­
bar que esa posesión no tiene las condiciones necesarias para
adquirir el derecho de posesión y ser protegida.

En las acciones posesorias sólo es permitido ocurrir á los títu­
los, en los casos dudosos del arto 2471, ó cuando se tratase de la
cuasi-posesión de una servidumbre discontinua, en que se nece­
sitan títulos.

~ 700. - DE l,AS ACCIONES POSJ<:SOHIAS. -- DESPO,JO

Nuestro derecho ha colocado entre las acciones posesorias, la
de despojo, que bien puede considerarse como extraña á las cues­
tiones de la posesión, porque no las examina, y tiene por objeto



ACCIONES POSI~SORIAS (ART. 2490) 433

sólo restahlecer el orden, prohibiendo que nadie pueda hacerse
justicia por sí mismo.

La clasificación de esta acción no es una cuestión teórica,
porque si no es una acción posesoria, como lo creo con la mayoría
de los autores franceses y argentinos, quedarían expeditas estas
acciones, una vez que se hubiera restituído la cosa; si, por el contra­
rio, es una acción posesoria, no se puede deducir otra en seguida.

La acción de despojo por vías de hecho, ó por la violencia, que
se llamaba remedium spolii, y reinteqrande en derecho francés, se
fundaba en la necesidad de conservar el orden público y de hacer
reconocer la autoridad; no juzgaba de la posesión, sino del hecho
material de la violencia, restituyendo las cosas al estado ante­
rior, sin prejuzgar sobre las cuestiones que pudieran suscitarse;
así es que el condenado á la restitución, podía aún recurrir al
juicio posesorio, y después al petitorio.

Considerada la acción bajo este aspecto es extraña ,1 la pose­
sión, y por eso, corresponde la acción de despojo á todo poseedor
despojado y sus herederos, de la posesión de inmuebles, aunque su
posesión sea viciosa, sin obligación de producir título alguno contra
el despojante, sus herederosu cómplices, aunque sea el dueño del in­
mueble (art. 2490), porque' tiende únicamente al restabloci­
miento de las cosas al estado anterior á la violencia.

(Art. 2490.) A pesar de lo expuesto en el texto- las teorías algo
obscuras que S\3 desprenden del Cód. Civil, y las más claras de las leyes
de procedimientos de la Nación, de la Capital y de la Provincia eleBue­
nos Aires, confunden la acción del despojo, que os de orden público,
con la de recuperar la posesión perdida por medios que no son violentos.
Hemos tratado de conciliar estas teorías con las verdaderas del derecho,
enseñadas por todos los autores antiguos y modernos, tanto extranjeros
como argentinos, y la jurisprudencia de la Suprema Corte, que distin­
guen el despojo de las acciones posesorias. La doctrina del Código es la
siguiente: la acción de despojo se concede rí todo })osrrt/oJ'J probando la
posesión, el despojo y 01 tiempo en que fué despojado: no acuerda la
acción al quo perdiera la posesión por otros medios que no sean ele des­
pojo; se concede la de manutención al que es turbado en la posesión, y
cuando la turbación consiste en obras nuevas ó destrucciones, so consi­
dera como despojo, La. doctrina del Cód. de Procedimientos de la Nación,
ley de lE(¡3, que ha quedado derogada en parte, concede el interdicto de
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Molitor distingue tres clases de acciones; 1°, la de despojo ó
desposesión por medios violentos ó vías de hecho que no juzga
sobre la posesión misma; 2°, la desposesión sin violencia que da

recobrar, probando la posesión ó I(,II(,IIfia de la cosa, y que ha sido efec­
tivamente despojado, debiendo designar los hechos y el nombre del
autor: el de retener, probando que se halla en actual posesión, y que se
ha tratado de inquietarlo por actos que deberán expresarse; el de obra

11uera , en que basta la denuncia para la suspensión, y el de obra vieja,
como el interdicto de adquirir, que no se refieren á la protección de la
posesión. Es de notar que la ley da el nombre general de interdicto á
las acciones posesorias. Esta ley nacional ha quedado modificada para
los tribunales federales por el Cód. Civil, que es posterior; pero el
Cód. de Procedimientos de la Capital, arts, 564 al 585, que también
es ley nacional y sólo rige en el territorio <le la Capital, es posterior
al Có.l. Civil, y bajo el mismo nombre de inlcrtlicto« comprende el de
adquir-ir, retener, recobrar y para impedir una obra nueva. Concede
el interdicto de adqnirir á toda persona que presentare título suficiente
para acreditar el dominio, siempre que nadie posea á titulo de dueño Ó

de usufructuario la cosa cuya posesión se pide; el de retener, al que se
hal laro en actual posesión y fuera inquietado por actos nmteriales; el
de rccobrnr, cuando 01 que 10 intenta ó su causante hayan estado en la
posesión ó tenencia de la cosa y fuera despojado 'con violencia ó clan­
r!rslillflJllrll/r: el de obra nueva lo considera como el arto 24DH del Cód.
Civil. Es (le observar <Ille esta ley ha tenido presente las disposiciones
del Cód. Civil, y establecido el procedimiento de las acciones posesorias.
Ambas leyes tienen de común en que consideran como interdictos á las
acciones posesorias; que 110 hacen diferencias entre la acción de despojo,
sea la posesión tomada por fuerza, ó violencia, ó sin ninguno de estos
caracteres, y la última que considera como despojo á la posesión
tomada clandestinamente. El despojo, que el Cód. Penal llama usurpa­
ción, es castigado por el arto l!1G Y considerado como delito contra la
propiedad, el orden y tranquilidad pública; pero jamás He puede con­
fundir con el acto de ocupar pacíficamente un terreno ó campo aban­
donado al parecer, desde que nadie lo posee materialmente. El Cód.
Penal exige la riolrnrin para que exista despojo, salvando al que ha
tomado la cosa clandestinamente, y con mayor razón al que la tomó.
públicamente, porque la cosa no estaba ocupada.

Del estudio de estas leyes resulta) que sólo se concede la acción pose­
soria de recobrar al que ha sido despojado, sin distinguir cuando se en-
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lugar al interdicto ele recuperandce possessionie, fundada sobre
la posesión anual; 3°, la ele turbación y la de obra nueva, que ela
lugar al interdicto uti possidetie. .

cuentra desposeído sin violencia, que es el verdadero caso del interdicto
de recobrar en la teoría del derecho francés. ¿. Cómo conciliar estas dis­
posiciones? ¿Qué acción tiene aquel que se encuentra con su terreno ó casa
ocupada por un tercero que los tomó sin violencia y públicamente? Ese es
el defecto de haber dejado á las Provincias la facultad de dictar sus Có­
digos de Procedimientos que pueden alterar y alteran el Cód.Civil, cuando
habría sido preferible una legislación uniforme, que sin tocar las sobe­
ranías locales, hubiera dado reglas generales de procedimiento, dejando
que ellas establecieran sus leyes orgánicas sobre 108 tribunales. Por mi
parte creo que ante la justicia nacional se debe seguir la doctrina de la
Suprema Corte (Sér. 2, \"'1, págs. 27Hy sig.), quien ha dicho ~ « la acción (le
despojo tiene por objeto restituir la posesión de bienes raíces, al que la
ha perdido violentamente ó por vías de hecho, sin prejuzgar nada sobre
las acciones posesorias que correspondan, las cuales podrán intentarse
por una y otra parte, luego que se restablezcan las cosas en el estado en
que antes se hallaban ... que esta acción no es una acción posesoria pro­
piamente dicha ... sino una disposición de orden público, con objeto de
prevenir la violencia y el atentado de hacerse justicia por sí mismo », dis­
t.inguiéndose de la acción posesoria de recobrar la posesión perdida sin
violencia, que sólo puede ejercerse en los términos del arto 2-líH. Si la
acción de despojo no es una acción posesoria, quiere decir entonces que
la posesoria de recobrar se extiende á la pérdida de la.posesión sin vio­
lencia de que nos habla el arto 24!l2, y aunque no se pruebe el despojo,
se podrá recobrar la posesión perdida demostrando que la posesión era
anual y sin vicio, ó la posesión únicamente, si el perturbador no es posee­
dor anual, ni tiene derecho de posesión. Pero deberá atenderse á las
leyes de procedimiento de cada provincia, respecto al alcance que cada
una dé á la acción de despojo, así como á los demás recursos posesorios.

La acción de despojo siendo de orden público se da contra cual­
quier despojante y se concede al despojado, aunque sea simple tenedor,
como dice la leyde procedimientos; por consiguiente, no hay que averi­
guar si la posesión es anual, si es precaria ó viciosa, de cualquier modo
que posea debe ser protegido,

La acción de recobrar, por el contrario, en lo federal se debe conce­
der al que siendo poseedor anual y sin vicio ha sido despojado sin vio­
lencia, y en la capital al que fué desposeído clandestinamente: y la de
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Nuestro Código ha seguido en parte esta doctrina, con la di­
ferencia ele haber comprendido en la acción de despojo, la de obra
nueva, cuando habría sido mejor colocarla entre las de perturba­
ción de la posesión, si la obra es en fundo del que la hace.

manutención.al que es turbado por actos materiales, Pero se debe advertir
que las leyes de procedimientos citadas, no designan cuál es el que debe
seguirse cuando la desposesión ocurre por actos que no sean violentos ni
clandestinos: es decir, sin despojo, aunque el arto 24H7, dice: cuando ei
acto ele turbación tuviese el efecto de excluir al poseedor absolutamente
de la posesión, la acción será juzgada de despojo, y este procedimiento
debe aplicarse sólo en caso de violencia.

y para concluir debemos decir: los interdictos en derecho romano,
iulcr dllOs edictruu, eran la ley especial de las partes, que el pretor daba
en cada caso, y se empleaban para suplir la falta de leyes generales en
primer lugar, en materias que están colocadas más especialmente bajo la
autoridad pública, como las cosas de derecho divino ó religioso, la protec­
ción de los lugares sagrados, etc.; en segundo lugar, por los intereses
privados en causas cuya naturaleza conduce á las partes á riñas y vías de
hecho, y que llaman la intervención inmediata de la autoridad; tales son
las cuestiones sobre la posesión y cuasi-posesión. - Comp. ORTOLAX,

Institutn, 11° 22H!I. AL"llRY Y RAL', § lkH. l\IoLITOR, Poscsion, n? lml. Po
THIER, Po...;"siríll, n? H2. ZACHARLE, § 2H5. :FREITAR, arto 40B2. Dr. SE­
GOYIA, ¡·,:r}Josi(·irJ/I.'1 t ritir«. al arto 24!)2.-Yéam;e los arts. lO!)], lO!J5,
2;J1;4, 24;)1;, 24(;4, 24Ij!l, 2470, 2472, 2473, 24!lll, 2477 á 247~1, 2487, 24!)2,
24!1.J., 24!'7, 24!JHY :3421.

Sota del Dr. Velez-Sorefieid al arlo 24!j{). -- LL. 1 Y 2, Tit. 34, Lib. 11,
Xov, Rec" y L. 10, Tit. 10, Parto ín.-Cúd. de Chile, arto U25.-Cód. Romano, ad
le!}. jufialll de I'i.-He!ime, De fa posesiún, n» Bí! y sig-s.-Pothier, L'osesián,
JI" 114, .Y principahneute Zacharia-, § 2H;),nota ;).-'froplollg- enseña que importa
poco que el poseedor hubiese sido despojado v iolentumente, ó que UII temor
presente y real le hubiese Iorzurlo ú abandonar la cosa. (Sobre el arto 222ti
n" 2bí, la cuarta). '

Fatlos de la ,"". ( ; S.-.Apli/'aciólI del art, 24!J{J.-La acción de despojo san­
cionuda por el arto 23, Titulo De la« accione» posesorias, Cód, Civil, tiene por
objeto restituir la posesicn de bienes raíces perdida violentamente y por vías
'de hecho.-XV. 2í4.

La acc('Í(,1I dl~ des!Jujo compete al poseedor despojado, aunque su posesión
sea viciosa, sin obl í gación de produci l' título alguno contra el despojante y
aunque éste sr-a pI propietar!o del illmuf'hle.-XXIJI, 247.

Las vías de hech o coutra el uso y gO('e de la cosa inmueble, dan lug-ar á
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La acción de despojo así consideracla, no sería una acción po­
sesoria, por más que la ley de procedimientos la confuncla con la

una acción sumaria, para que el tenedor de ella sea amparado en la ocupa­
ción y ,goce de la misma.-XXXL 40.

}I~l poseedor á título de dominio tiene derecho para impedir que se le mo­
leste en su posesión, y para solicitar el desalojo del turbador.-XXXIV, 2;jtj.

El interdicto de despojo es una acción civil. cuyo conocimiento corresponde
á la Suprema Corte orig-inariamente, cuando se deduce por un extranjero con­
tra una provincia.

En los casos de violencia y vías de hecho, la acción de despojo procede
aun contra el propietario del inmueble.-XXXV, 284.

La acción de despojo regida por los arts, 24~~0 y sig-s. del C6d. Civil,
es de orden meramente policial, tendente á evitar las vías de hecho, y procede,
siempre que resulte haberse aquellos llevado á cabo para excluir arbitraria­
mente al ocupante de la tenencia en que se hallaba.-XL1, 384.

La destrucción de un muro levantado por el demandante á los fondos de su
edificio, ejecutada por orden y de propia autoridad del demandado, con inter­
valo de alg-unos meses después de construido, caracteriza suficientemente la
acción de despojo regida por el art, 24m del Cúd. Civil. -XLII, «i.

Procede el interdicto de despojo contra el autor de los actos de turbación,
aunque los haya ejecutado en nombre de otro.c-X'l.V, 130,

El interdicto de recobrar la posesión sólo puede intentarse contra el autor
de I despojo.

No es permitido el uso privado de la fuerza para recuperar la posesión de
que uno ha sido despojarlo clandestinamente.

En este caso, la autoridad ó corporación que lo impida, no se hace solida­
ria del despojo, sino que se opone ai hecho prohibido por la ley.-lY, 372.

Hay derecho de retención y no ele despojo, cuando el locauor ele una obra
la retiene por una deuda del propietario proveniente del mismo contrato de
obra.-XVI, 1ll5.

Fa/l08 de la Cdn«. de Apel, de la ('ajJ.-.JjJliwciúlI del art, 2-1.f)().- E l inter­
dicto de retener es procedente, aun contra el auto judicial que ordena la pose­
sión sin audiencia del poseedor.-.1ur, Civ., VIlL 40;), SCT. 1".

El interdicto es procedente, contra el auto judicial que ordena la posesión
á favor de un tercero, sin la, audiencia del poseedor que no ha sido parte en
el juieio.-.1 m'. Ci v., 1, 314, :-lér. 4".

El interdicto de retener la posesión es improcedente, si Pila se pierde por
resolución de los n-ibunales, aun cuando el accionunte no haya sido parte en
el juicio.-.lur. Civ., 11, 120, Sér, (¡".

.Tustifícuda la posesión, el Interdicto (le retener es procedente aun contra la.
resolución judicial dictada sin audieneia del poseedor. - .TUl'. Civ., IlI, 3;);',
Sór.2".

El interdicto de retener ó de despojo, es improcedente cuando el desposeído
lo ha sido en virtud de una sentencia dI' desalojo, dietada en juicio en que ha
sido parte.-.Turo Civ., Il, 102, Sér, 4".

}\;'oTA.-De estas resoluciones contradictorias i,Cnál es la verdadera? En mi
opinión las dos prtrneras, porque respetan el principio constitucional de no
ser juzgado sin audiencia previa. Una sentenciu dictada contra una persona
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de recobrar la posesión, al exigir la prueba de la posesión ó te­
nencia y la de despojo, para deducir el interdicto de recuperar.

La acción de despojo se da á todo poseedor y aun al simple
tenedor. Las leyes de procedimientos se ocupan sólo de esta acción,
confundiéndola con la de recuperar la posesión perdida por me­
dios que no son violentos, y para ejercerla es necesario demostrar
la posesión, el despojo y el tiempo en que se cometió, porque la

no ha sido oída, no puede serle obligatoria, y sería inconstitucir nal. Lo juz­
g-ado entre personas extrañas, no puede tener valor para el que no intervino.
-(X. )n;J.A.)

La falta de comparecencia del demandante, al juicio verbal, hace proce­
dente el rechazo del interdicto de retener.-.Jur. Civ., V, 200, Sér.4".

.Tust ificada la posesión, el interdicto de retener es procedente aun contra
cualquier de los copropietarios que pretenda derechos exclusivos sobre el
íumueule.c-Tur. Civ., II, 3!)f;, Sér. 2".

Procede el interdir to de recobrar, siempre que se justifique la posesión y
el despojo violento.c-Tur. Civ., VI, 42.\ Sér, 3".

.Tustificada ésta .r su pérdida v i olenta ó clandestina, el interdicto de reco­
hra r es procerlente.c-Tur. Civ., IV, 325, Sér.2".

El comprador, aun cuando haya oblado el precio, no puede ser puesto en
posesión de la finca, si ha observado los tit u los, .r puede retirar el depósito
mientras SI' resuelven las observacioues.i--Jl ur. Civ., VI, 48\ Sér. 2".

.Tustif'icado el despojo violento. procede la reposición del desposeidoo­
.Iur Ci v., JX, 17;"" Sér, 2".

Al de-mandado por despojo, que opone la excepción- de prescripción anual ,
corresponde la prueha.-.T u r, Ci v., IX, 17;"), Sér, 2".

Para que el interdic-to prospere, basta que se justifique la posesión; el de­
rccho a poseer no IHI!'(II~ ser ju zgado en este ju ici ov-e- .Tur, Civ., n, 7(¡, Sér, 3".

El interdicto de despojo es procedente, siempre que el propietario pierde
la posf'siúu clandestinamente. aunque sin violencin.c-Tur. Civ., IV, 535. Sér, 2".

El intt-rd ict o de despojo es procedente, contra las personas jurídicas que
ejercen funciones administ rati vas. como la :\lunicipalidad.-.Tur. Civ., IX, 175,
:-iér.2".

El interrli ct o no puede fundarse en un desalojo decretado en juicio, pues
caree!' de los requisiros Inherentes á esta acción, la «landest inidad ó la violen­
cÍa.-.luroCiv.. V11, 13;'7, :-i{~r. 1".

El int errlict o dehl~ juzg-arse esperia.lmente sobre la posesión, la nulidad ó

va lírlez (le los títulos, 110 puede ser materia de decisión.v-Tu r. Civ., VII, 307,
Sér. 1".

La posesión dada judicialmente, hasta para justificar queIa cosa se tenia
corno proj-i a, aun cuando no se haya protestado inmediatamente por el des­
)ojoo-.Jur. Civ., IJ, 3132, :-iór. 2"0

J ust if'icada la tenencia de la eo:-:a.r su pérdida con violencia ó clnudesti­
nirlad. la acc-ión de despojo, es pro('ed<'nte.-.1ur. Civ., VI, ij70, Sér. 1".

Xo procede Id interdicto dI' despojo, sl la pórdida de la posesión f'ué á
virtud d« senrvncia rvcaida en juicio de desalojo.c-Tur. Civ., JX, 427, Sér, (i",
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acción de despojo dura sólo un año desde el día del despojo hecho
al poseedor, ó desde el día que pudo sabe)' el despojo hecho al que
poseia pm' él (art, 2493).

Cuando el mismo poseedor fué despojado, el tiempo se contará
desde el día del despojo, si la violencia se ha limitado á arrojar de
la cosa al poseedor; pero si por el contrario se le ha mantenido
detenido en ella ó en otro lugar, no comenzará á correr hasta que
la violencia no hubiere cesado por completo. Si el despojo se
hizo en la persona del que poseía por otro, el tiern po comenzará
á correr desde que pudo saber el despojado, atendiéndose á las
circunstancias especiales de cada caso.

(Art. 2493.) No sólo se pierde el derecho de reclamar la posesión,
sino el de los daños y perjuicios que se hubieren ocasionado por el des­
pojo. El que realizó el despojo, sólo puede adquirir la cosa durante
30 años, sin perjuicio de crearse un nuevo título de adquisición. El tiempo
para la prescripción de la acción de despojo, cuando se ha verificado en
la persona del que poseía por el despojado, se debe contar atendiendo
á las comunicaciones más ó menos fáciles, de manera que haya podido
llegar á noticia de éste. En esta parte se separa nuestro Código de las
leyes romanas que no permitían se perdiera este derecho por la negli­
gencia del tenedor, y se lo conservaban al ausente hasta que se presen­
tase: «porque la expiración del término acordado para recuperar la po­
sesión no debe dañar á los ausentes», decía la 1. 1, tít. :), lib. ~: Código
Romano: pero el artículo con razón lo hace comenzar desde que se pudo
conocer el despojo, y por eso hace responsable á los meros tenedores por
los perjuicios que les sobrevinieran por su silencio en los casos de los
arts. 10i30,24G4, 2880, 2HD3, porque es más justa esta acción contra 01
culpable de su silencio. Esta disposición no puede hacerse extensiva al
caso de desposesión sin violencia, como se dijo en el arto 24~)(i.-Comp.

l\foLITOH, n? 70. \\TOODOX, nI'"~ H!ly sig.-Véanse arts. 24~)0, ~-1jG, 3!lH4:

Y 40i3H.

Palios de la S. C. S.-AplicacilÍlI del art. 24.'j.':.-Pa:;ado más Ile un año de
producido el hecho intcrruptivo de la posesión, no es admisible la acción po­
sesoria de interdicto por obra nueva.c-XLl l, 344.

Palios ele la Cóm. de Al/el. de la Cap. - Aplicación del arto 24.9.':.- La ac­
ción para entablar el interdicto de despojo se prcscrrbe por un u ño, contado
desde la- pac-ifica termiuaeión de las obras.s--d ur, Civ., YIlI, ;), Súr. 1".

Para que proceda 1'1 interdicto, es requisito iudispensable justificar la pose­
sión Itllh'rior.--.Tur. Civ .. VI. 10:i. S{·r. 2".
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La acción de despojo tal corno la trae el Código, qu~ no re­
suel ve las cuestiones sobre la posesión, puede declucirse por el des­
pojado ó sus herederos, debiendo el demandante probar su po­
sesión , el despojo y el tiempo en que el demandado lo cometió
(art. 2494, la parte).

Algunos códigos de procedimientos no han distinguido la ac­
ción de despojo (que no es posesoria desde que nada resuelve sobre
la posesión) de la de recuperar, diciendo que ésta corresponde al
que ha sido despojado con violencia ó clandestinamente (art. ó81~

Cód-.Proc. de la Cap.), confuudiendo este remedio que tiende á
restablecer el orden alterado por la violencia, con la acción de re­
cUj>erar.

Demostrados los extremos de la acción de despojo ó juzgada
la acción, el demandado debe ser condenado ti restituir el inmue­
ble con todos sus accesorios; con indemnización al poseedor de todas
las pérdidas é intereses y de los gastos causados en el juicio, hasta
la total ejecucion de la sentencia (art. 2494, 21\ parte).

(Art. 2494.) Como se trata del reine.lio de despojo, el despojado
sólo tiene obligación de probar que estaba en posesión, tomándose esta
palabra en su sentido más extenso, comprendiendo aún la simple te­
nencia. Estar en /Jos(si6/1 para el despojo, es tener- la cosa por cualquier
título, sin (iue importe tenerla para sí ó para otro; por consiguiente, la
prueba debe limitarse á la materialidad de la tenencia cuando fuó des­
pojado. Si fuera sucesor universal Lastaría demostrar la posesión de su
causante, no así si fuera singular, por'iue no habría adquirido la pose­
sión por sólo el titulo. Debe probar el despojo ó las vías de hecho que lo
han obliW;do á abandonar la cosa; sin embargo, por la ley de Procedí­
mientos de la Capital bastará demostrar que la. posesión fUI; tomada
clande¡.;tinamente. Cuando la posesión se ha perdido por medios que no
sean los violentos, no corresponde el despojo, sino la acción posesoria de
recuperar, según los casos, por eso es una condición esencial demos­
trarlo; pero no lo es la <le probar el tiempo en que el despojo se come­
tió, porque como se trata de un delito, el que alega la prescripción de
la acción dehe probarla.

Demostrado el despojo y ordenada la restitución do la cosa, debe ha­
cerse con todos HÍlH aceesorio«, entendiéndose por éstos, no sólo los que
fueren del inmueble, sino todas las cosas qne se encontraren en él, como
se dijo en la nota 24RH, siguiendo la doctrina de la 1. 1, § as, tít. 1(j,
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y por analogía con el arto 2486, se debe decir, que el despo­
jante no podrá deducir el juicio posesorio óel petitorio, hasta que

lib. 4, Dig. Si las cosas no pudieran restituirse, debe ser condenado á

pagar el precio que tenían en el momento del despojo, con más la dife­
rencia del valor en el momento de la restitución,

La Suprema Corte ha decidido que la acción do despojono se puede
deducirsino contra el despojante, en lo que estoy conforme, pero creo
que el tercer adquirente, que no sufre la acción de despojo, debe soportar
la acción posesoria de recobrar, como en derecho francés, según se dijo
en la nota 24A7, mientras su posesión no sea anual, porque no es justo
que el despojado pierda el derecho de deducirla por el solo hecho de
que la cosa haya cambiado de poseedor. Xo obstan los términos del
arr, 24m.

Los daños y perjuicios por la destrucción de la cosa, aun por caso
fortuito, son de cuenta del despojante, porque el autor de un delito no.
es un deudor moroso, como se dijo en la not.a 2436, y en todas las hipó­
tesis está obligado á restituir la cosa. Deberá además el despojanre todos
los frutos que la cosa ha producido ó podido producir en poder del des­
pojado. D13be satisfacer todas las condenaciones para poder deducir lns
acciones posesorias que le competen, según el arto 24HG y sig.-Comp.
POTHIER, /'08('8;6", n? 127, y :;ig. MOLITon, /'os('s;,j". n? 71. FREIT.\S,

arts. 403G, 4037, 4042 Y 4,O.J.3.

Fallos de la .r...•• ('. :-;.- Aplicación del a rt, 2·J.fJ.J.- El autor de un despojo
está ohligndo lÍ restituir la cosa despojarla y pagnr daños :'-' llt'rjlliL-ios.­
XIII, HiO.

Para interponer el Interdicto (11-' desalojo PS neeesa.rio pr-ibar la auterí or
posesión lÍe la cosa.-XViT, ;4.

La acc-ión de despojo compete al poseedor despojado, aunque su posesión
sea viciosa, sin obligación ele producir titulo alguno contra pI despojante :'-'
aunque <'~ste sea el propietar!o (lel illll1uehle.-XXIlI, 347.

El despojarlo debe sor rpintpp:rado en la posesión é iudem nizado de los per­
juicios en juicios separados, «uuudo no existen bases para hacerlo en el juieio
principal.-XXX,20r).

EII las acciones posesorias es necesa.ri o tener la posesión material, y pro­
bar que se tenia en el momento del hecho que (la lugar á la (lemanda.­
XXX, 4f)~.

El poseedor á titulo de dominio tiene dpH~('ho para impedir que se }¡. mu­
leste en su posesión, .Y para solicitar el desalojo del turhndlll'.-XXXIV, 2;)'i,

EII los casos (le violencia y v ías de herho, la acrión ele despojo procede
aUJI contra el propietario del illlnuehie.-XXXV, 2tl4.

Probada la, posesi ó u animo donvini, y la ocupación de un terreno de parte
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no haya satisfecho todas las condenaciones, limitándo así su
acción.

Lo que se ha dicho respecto del despojante, se aplicará igual­
mente al que ayudó á cometerlo, y sera considerado cómplice del
despojante, quien sabiendo el despojo, obtuvo el inmueble usurpado;
pero no el tercer poseedor del inmueble, que no lo hubo inmediata-

de ella, procede el interdicto de despojo, :r debe hacerse luaar á él, aunque el
demandante lo haya calificado de interdicto de amparo.-XXXVI, 203.

Admitido el interdicto de despojo, la declaración de ser de cargo del de­
mandado las costas del juicio, comprende las de In y 2n instancia.-XLIIl, 313.

La toma de posesión de un terreno poseído por otro .Yresistida por éste,
es un acto atentatorio que no puede ser justificado por órdenes de la autori­
dad administrativa, :r da derecho al interdicto restitutorio, auque el despojado
no pruebe la posesión animo domi/li.--XLVI, 1~:0.

Fa{{08 de la ('Ú7II. de Apel, de la ('ap.-Aplicación del arlo 2494.-Es im­
procedente el interdicto de recobrar, cuando el demandante no justifica la
-posesión que tenia, el despojo y la época en que tuvo lugar, - J'ur, Civ., II,
513, Sér, In.

El dorn in io no basta para hacer procedente el interdicto de recobrar.­
.Iur. Civ., IIl~ 3Hí, Sér, 29

•

Para que pueda prosperar el interdicto de recobrar, delw justificarse la po­
sesión anterior del demandante y la fecha del despojo. - .1uro Civ., XIII, 1ín,
Sér.4 9

•

El herlio de no estar incluido un bien en la hijuela del que produce la in­
forrnac ión, no forma prueba en contra de la posesión- que pudo tener éste y
su eausante.--.lur. Civ.. V~ lB,j, Sér, 3 9

•

La resolución que recaiga en el juicio sumario, es inapelable para el de­
manclado.-.lur. Civ., IlL lb13~ Sér. 19

•

Justificado el embargo judicial del establecimiento comercial y su depó­
sito, no procede el interdicto de despojo deducido por el ejecutado contra el
ejecutantu. tenedor por complacencia del depositario nombrado. -.1uro Civ.,
XV, 31;3, SI-l'. 49

•

Para la rh-ducci ó n del interdicto de recobrar, basta su enunciación ;r la
exposir-ión de los hechos.-.lur. Civ., VI, 24í, Sér.59

•

SI)lo "S pror-edente. cuando se justifica la violencia ó clandestinidad ::r el
tiempo en que tU\'O Jugar el (l~spojo.-.lur. Civ., V, 441, Sór. In.

El inrerrlh-to de recobrar que se intente, sin justificar la posesión 6 tenen­
cia ele la cosa demandada, es improcedeute.s-vl ur. Civ., lJI, 2í4, Sér, 19

•

El interdicto de recobrar procede siempre que el poseedor pierda Sil pose­
sión violenta ó clandest inameute.c-cl ur. Civ., Y, m,,')~ S{H'.29

•

Para que el iuterdir-to ele rec-obrar 1') el (le retener puedan prosperar, debe
justificarse la posesión r-ivil ele la (·osH.-.lur. Civ., V, ~!B, S{'r. 39

,

Justificados la posesrón .Y el despojo, el interdicto de obra nueva debe
prosperar.-.lul'. Civ., XIII, (ji, S{!l'. I}".

La acr-ión de despojo es procedente, justif'h-ada la posesión en qtW se en­
contraba el d..mundaute.e-cl ur. Civ .. VIL 1í3. S{~l'. 1".
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mente del despojante, aunque lo obtuciese de mala fe, sabiendo el
despojo sufrido por elposeedor (art. 2491), impidiendo así que la
acción de despojo se extinga por el hecho de pasar el inmueble á
un tercero. Pero el tenedor que no obtuvo el inmueble inmediata­
mente del despojante, si no responde de la acción de despojo por­
que no es considerado como cómplice, sufre la posesoria de reco-

(Art. 2491.) Es cómplice el que recibe la cosa inmediatamente del
despojante sabiendo el despojo, y por consiguiente, la ley da contra él la
misma acción; pero al negarla contra el que la hubo del cómplice, cono­
ciendo el despojo sufrido, en los términos en que lo trae Freitas, arto 4(134,
n? 2, no importa privar al despojado de toda acción posesoria contra el
adquirente de mala fe, desde que se encuentre dentro (1(11 año. La acción de
recuperar se puede ejercitar á mi juicio contra el tercero, pues,como dice
l\Iolitor, nv 12G, tiene contra el tercer poseedor la complaint» (recuperar)
tendente á hacerle restablecer en su posesión, y tiene la ¡-':;"'".'//'{I/((/,,

(despojo) contra el autor del despojo y sus herederos que son responsables
del hecho de su autor, mientras el tercero no está obligado silla á resti­
tuir la cosa. Ni sería posible sostener en buena doctrina, que por el hecho
de haber pasado la cosa de manos del cómplice á las de un tercero, que
conocía también el despojo, el despojado perdiera su acción posesoria
contra el actual poseedor de mala °fe.No creo, pues, como algunos, (ille el
despojado sólo tenga la acción reivindicatoria, confesoriu, ó negatoria. se­
gún los casos, por el contrario, opino que puede deducir la acción de recu­
perar la posesión. Y creo que el Código no ha interpretado la verdadera
doctrina al salvar de la acción de despojo al tercer poseedor (le mala fe,
que está en la categoría del cómplice, porque conoce como éste el despojo;
pero eso no importa privar al despojado (le deducir la acción de recu­
perar. Cuando el cómplice transmite la cosa ú sus horederos, como éstos
representan á su causante, sufrirán la misma acción de despojo que habría
éste soportado y en la misma extensión, mm(il16 trntáudose de las cosas
muebles sólo responden por el precio cuando las enajenaron de buena fe,
según se dijo en los arts. 2:H 2 y 2272. - Comp. jIoLlTOH, 1.r. Woonox,
n° 14H, y FrmITAs, arts. 4(li3:3 y 4(l34.- Véanse arts. 2¡WHy2-:1.!IO.

Not« del Dr. Veles- .....·ars{ielcl al art, 24.'H.- \Tóase el Cód, de Ch'il«, arto \,27.

Fnllos de la Cá7ll. de Apet. de la Cap.-Apli('(/ciólI del art, 2491. - E,,: im­
procedente el interdicto <\(' despojo. si ('1 demandado no ha sido ('1 autor, y si
~1I iutorvenr-ióu ('11 el neto no puede cal if'i carso de l'ompliddad.-.Tur. Civ., XI,
:m;-,. ~{~r. 4".
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brar, si está dentro del año, sin perjuicio de la acción del despo­
jado contra el despojante, por los daños y perjuicios.

La acción posesoria contra el tercero que no es cómplice, se
ejercitará si su posesión no fuera anual ó viciosa, porque está en
las condiciones ordinarias de la acción de recuperar, y el tercero
podrá rechazarla cuando no estuviere en esas condiciones, ó
cuando su misma posesión tuviera un año para ser protegida.

Las gravísimas dificultades que se tocan á consecuencia de las
vacilaciones en las doctrinas enseñadas por el Código, se aumen­
tan con la falta de armonía de sus disposiciones, y las leyes de
procedimientos que rigen tanto en lo nacional como en lo provin­
cial; no será, pues, posible, establecer una teoría general que sirva
de base para la resolución de las dificultades que ocurran, porque
las provincias tienen exclusiva facultad para dictar sus leyes de
procedimientos, y pueden dejar sin eficacia las disposiciones del
Código Civil, en lo que se refieren á este punto.

La doctrina que exponemos en el texto es la que nace del Có­
digo mismo, y en las notas correspondientes estudiamos con
mayor extensión estas disposiciones.

Corresponde la acción de despojo, cuando de la turbación re­
sultare que se ha privado al poseedor de la totalidad de la pose­
sesión, porque en realidad no hay turbación solamente, sino com­
pleta desposesión; sin que esto importe confundir la desposesión
sin violencia con la que se hace por la fuerza y las vías de hecho;
ponlue si bien el artículo no distingue, tampoco lo haceelart. 2492,
con el que estaría en contradicción, si no lo consideráramos como
que trata de la desposesión por la violencia.

~uestro Código ha seguido la doctrina del derecho romano,
que hace la diferencia de cuando la obra nueva se practica en te­
rrenos ó inmuebles del poseedor, ó cuando lo fuera en terrenos ó
cosas que no SOI\ c1C' él, pero que menoscaban sus derechos; en el
primer caso concede la acción de despojo, en el segundo la turba­
ción de la posesión; 1'01' eso dice el arto 2498: si la turbación en

¡Art.2498.) La 1.¡j, § 10, tít. 1, lib. 3!J,Djg., dice : «en caso alguno qui­
siera construir sobre nuestro terreno ... os más á propósito impedirlo ocu­
rriendo á la autoridad del Pretor ... que el hacerle una intimación para
que no continúe, porque la intimación dá la calidad de poseedor á aquel
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la posesión consistiese en obra nueva, que se comenzara el hacer en
terrenos é inmuebles del poseedor, ó en destrucción de las obras
existentes, la acción posesoria sera juzgada cornoacción de despojo,
confundiendo et remedium spolii, con las acciones posesorias pro­
piamente dichas, mientras si fuera en terreno que no sea del po­
seedor, se concede la acción de turbación de la posesión.

En derecho romano se concedía la acción operis noci nuncia­
tio, que era más expeditiva, cuando la obra se hacía en terreno

á quien se le hace; pero si se hace alguna obra sobre su propio fundo,
que deba perjudicarnos, entonces la intimación de suspender es nece­
saria. Y si aquel que hace la obra sobre nuestro fundo, se obstina en
continuarla, será muy justo intentar contra él el interdicto establecido
contra la violencia ó la clandestinidad, quod ri, out clanr, ó el interdicto
de uti jJossir/f'tis para mantenerse en la posesión». Así es que la denuncia
de obra nueva podía hacerse en derecho romano, sea que las construc­
ciones se verificaran sobre nuestro propio terreno, ó en el ajeno, con la
diferencia que, cuando se hacían sobre el nuestro, podíamos deducir el
interdicto quod ri, aut clmn Ó el de uti possideti«, según los casos. He
transcripto la ley, porque en ella se funda en parte la doctrina de este
artículo y del siguiente. Por nuestro derecho, si se construye sobre nues­
tro propio terreno, corresponde la acción de despoo ; sin embargo, que
no se concibe tal acción, sino cuando se excluye al poseedor absoluta­
mente de la posesión, art, 24D7. El interdicto de obra U/(('/"II corresponde,
según el Código, sólo cuando la obra se hace en terreno del poseedor,
considerándose entonces como de despojo, si tiene el efecto de excluirlo, '
probando en ese caso los extremos del despoo ; es decir, que ha estallo
en posesión del terreno y la. existencia de la nueva obra; pero cuando
ésta se hace en el propio terreno del que la construye, y perjudica nues­
tro derecho, entonces corresponderá la acción de turbación de la pose­
sión concedido por 01 art, 24!l!1.

, La ley de Procedimientos de la Capital, arto oH;), ordena que se pro­
ceda, en el, caso de interdicto de obra nueva, de acuerdo con lo estable­
cido para los interdictos do recuperar y de retener.

No eH cierto.jpues, como algunos creen, que las leyes romanas no
acuerden el interdicto, cuando se trata de la ed ificación ó ele obras sobre
el terreno del poseedor, la ley citada lo concede expresamente: se ha
confundido la oprri« uori nnnciatio quo comprende las obras hechas en
terreno ajeno y que no podemos impedirlas sino por esa acción, con las
(pIe se hacen en el nuestro, para las que se conceden el interdicto quod
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ajeno, bastando la simple protesta para ordenar la suspensión; si
se realizaban en nuestro terreno, se deducía el interdicto quod vi
aut clam, dividiéndolo en esta forma: si las obras se hubieran
hecho contra nuestra oposición, se daba el de vi; cuando se hicie­
ran, ignorándolas, el de clam; ambos tenían por objeto el restable­
cimiento de las cosas al estado anterior. Cuando las obras se hacían
en terreno ajeno la denuncia era el único remedio para impedirlas.

ri, aut clam, según el caso; esta acción se diferencia de la de despojo, pues
en éste, somos arrojados de la cosa privándonos de la totalidad de la
posesión, mientras en aquél, lo somos sólo en parte por la edificación.
Cuando alguno edificare sobre nuestro terreno, no se deducirá el inter­
dicto (le obra nueva, ni se pedirá la suspensión, como algunos aconsejan,
se intentará la acción de despojo y el restablecimiento inmediato en la
posesión, con los daños y perjuicios.

Se ha discutido vivamente en derecho francés, sobre si la denuncia
de obra llueva existía con los caracteres particulares que la distinguen,
y aun ~"i acción ú que (la lugar puede ser intentada sólo cuando los
trabajos án en ejecución. La primera hipótesis, no tiene razón de ser
entre 1 sotros, pues expresamente se la ha determinado por nuestro de­
recho, y la segunda, queda decidida en favor de los que piensan que
la/c('ión dura mientras se hace la obra, pues el artículo habla de las
obras que se ronten utrun ,í ¡'f(f·rr.-Comp. l\IOLIT.oH, !Jo....e....ion, no- l1G
y sigs.-THoPLo~G, nos 317 á :32:3. ZACHAHLE, § 2Hó, texto y nota G, de
l\IAss(.: y YEHGER. 'VOODO~, n? 1G4.-Véanse arts. ] ]:5G, 24!)(), 24!J7
Y 2~!)!'.

Follo» de la S. (' . .Y.-Aplieat'ión del art, 249R.-Xo puede admit irse la. de­
nuncia df' obra nueva, 110 arred itáurlose }Jor el deuunoiante el dominio ó la
posesión actua l del terreno en que ~e (,stá e(lifican(lo.-Xlll, 31i2.

La mensura y amojonamiento ele un terreno y la subsig-uiente ocupación
(h~ la casa habitnción «xistente en M, r-onstiruyen una posesión suf'icienmente
autoi-izada y hast an te para 1'1 (!jercicio ele acciones posesorias en juicio. -­
XXXY,2HH.

El poseedor que prueba Sil posesión (le más (le un año, tiene derecho para
entablnr el interdicto de obra nueva, ser reintegrnd o en la libre posesión y
hacer dr-st rui r la obra llevada á cubo en ella.-XXXVII, 1HO.

La obra nueva en posesión ajena, da lug-ar á la noción ele des]Jojo.-XLII, 18.

Fallos de la Cam, de Ape], de la C(lp.-Aplicrll'iól/ del arlo 24,(JR.-I~1 interdicto
deduc-id» contra 1'1 mero ejecutor rle órdenes, debe 8('1' rer-huzado ; la acción
rlehe dirig'irs« contra el que ha ordenado la turbaciún, - ,1U 1'. Civ., 11, fWi t

:O;"r.2R
•

Para que el interdicto de obra nueva ó despojo pueda prosperar, el despo-
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§ 7Ü1.-DE LAS ACCIONES POSESORIAS.-(Continuación)
ACCIÓN DE RECUPERAR

..J:..J:7

Cuanclo la posesión se ha perdido por la violencia, corresponde
el remedium spolii, considerado como un recurso de orden pú­
blico, que no juzga sobre la posesión en sí, y la ley de procedi­
mientos de la Capital lo concede aún en el caso de haber tomado

jado debe justificar que ha tenido la posesión por lo menos d~ un año antes de
la obra.t--ilur, Civ., IlI, 33'i, Sér. 4".

Justificada la posesión y el despojo violenr o, debe declararse procedente el
interdicto de obra nueva.--.T uro Cí v., VII, 423, Sllr. 3".

Proredo el interdicto de despojo y obra nueva, aun cuando sea consecuen­
e-in de una sentencia de desalojo, si el que acc-iona no ha sido parte en el jui­
do.-.Tur. Civ., XI, 37'i, Sér. (i".

El interdicto es improcedente, mientras no se just if'ique haber sido turbado
en la posesióu.i--Tur, Civ., lIT. ;--3" :-;llr. 1".

RI interdicto es improcedente, mientras no se justifique la posesión (11:'1 ac­
tor.-.l uro Civ., IX, 421, Sér, 2".

El interdicto I:'S procedente, siempre que se justifique la posesir.n ~' aUII
cuando el que Jo deduzca, no tellp;a títulu de propiedad.i--cl ur. Civ .. YL ti.J, :-;1"1'.2"•

.Tust if'icurla la posesión y la turbación sufrida, el interdicto de obra uue va ,
ps procedente.c-i.Iur. Civ., VJI, 1!11,Sér. 2".

Para que sea procedente el interdicto, no basta justificar la propiedad, es
necesario que esté acompañada de la pos(~sión.--.Jur. Civ., VIII, ;,41;, :-;('1'. 2".

El interdicto es procedente siempre, contra PI que intenta la obra, a unque
alegue obedecer órdenes 11e UII tercero.-.T uro Civ., 11, !)I;, :-;('1'. H".

.Tust if'icada la posesi ón y su rurbución por un terr-ero, lh'he proslwrar el
iutvrdicto de obra uuevu c--T ur. Civ., Y, 212, :-;ór. (i".

Para que prospere el interdicto (le obra nuevu, basta probar la t urbación
de la posesión por aquella, aun cuando no OCUlTll violencia ni clandestinidad.
-JUl'. Civ., X, 1Hl, Sér. (i".

.Tustif'icada la posesión y su pérdida clandest ina, d interdicto de despojo es
procedcnte.c-Tur. Civ., IX, H70,S¡"r. 2".

Las modif'icacioues :r transaeciones que la :\lullicipalidadlleve á cabo so­
bre una palie no reconocida of'Iríu.lmeute, no pueden fundar un interdicto de
obra nueva contra el tercero «ontratann-, mientras la edificación no afecte el
cuerpo dll la propiedad perjudicada por la desviación de la calle. - .TUl'. Civ.,
n, flH;" Sér, 4".

Procede el interdioto de obra nueva, si el actor justifica la posesión y el
hecho de haber sido turbado en ella por construcciones del demandadc.­
.lur, Civ., IX, 2S1, S(lr. 3".

La posesión es improcedeute cuando pi demandado, aleg-ando In prescrip­
ción, just ifica que la obra en que se funda, tenia más de un año de construida.
eunndo se dedujo el intel'dictu.-.Tur. Civ., VI, 358, Sér, 2".
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la posesión clandestinamente; principio que no regirá para los
tribunales nacionales, mientras estas leyes no se uniformen; pero
cuando la posesión se toma por abuso de confianza ó sin fuerza ni
violencia. ó clandest.i na meute. se concede el interdicto de recu­
})("rar, si la posesión fuere anual y no tuviera vicio ni violencia.

Cuando A, ha entrado públicamente en la casa ó campo que
he dejado, y cuya posesión me pertenece, no puedo deducir el in­
terdicto de despojo, institnído con el solo objeto de que nadie se
haga justicia por sí mismo, dirimiendo por la fuerza la contro­
versia: pero tampoco debo perder la posesión y ser obligado <1, de­
ducir la acción reivindicatoria. La ley ha creado para estos casos la
acción de recuperar, que es la verdadera acción posesoria, porque
juzga la clase y condiciones de la posesión, pues la de despojo
nada averigua y sólo restablece las cO,sas al estado anterior.

~Yo compete la acción de despojo al poseedor de inmuebles que
perdiera la posesión de ellos, por otros medios que no sean (de) des­
pojo (art. 2492, III parte), pues es la de recuperar la que debe
intentar, dAmostrando que su posesión es anual y que no tenía
vicio, contra el poseedor que no sea anual ó vicioso; pero cuando
los dos no tuvieran posesión anual deLe ser in-otegiclo en la pose­
sión f'l primero; porque (:sta por sí misma es un derecho, según
el Código, que la ley protege, cuando el pert.nrbador ó usurpador
no tiene sobre la cosa ningún derecho ele posesión.

Para que tenga lugar el interdicto de recuperar la posesión,
es necesario que haya desposesióu sin violencia, pues no le con­
cede aunque la perdiere por riolencia cometida en el contrato ó en
la tradición (art. 2492, ~lI parte); porque la violencia del con-

¡Art. 2492., En derecho francés la ('o/I/JII'''I/I" comprende 01 inter­
dicto (le recobrar y el de mantener en la posesión, que nuestro Código ha
separado, á mi juicio, para aplicarlo á toda desposesión hecha sin violencia.
El interdicto se puerle rechazar por el demandado alegaudo, que la cosa no
es susceptible (le formar una acción posesoria, Ó portiUO 01 demandante
110 tenga la ca lidad pnra intentarlo, () se haya deducido fuera del año de
In d esposesión, () en fin, porque la cuestión so encuentre lignda con 01 po­
r itorio ; p0ro no puede alegar quo sólo ha usado do S11 derecho, protcn­
d iend o demostrarlo. Cuanclo la violencin se ejorció on 01 contrato sin
tocar la posesión, la acción que correspondo es la do nulidad; poro Hi In
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trato nada biene de común con la posesión; pero respecto de la
tradición se refiere á los casos en que se hace por error, Ó si
fuera incapaz de consentimiento, ó si la tradición fuere nula ó
anulable.

La acción posesoria de recuperar no tiene un procedimiento
marcado por las leyes de proceso que sólo determinan la de des-

violencia se ejerciera en la tradición, daría lugar al interdicto de des­
pojo, porque nadie tiene derecho á usar de la fuerza para imponer el
cumplimiento del contrato, substituyéndose á la nutoridad. El artículo
se refiere, no á la violencia de la tradición, como se deduce del origi­
nal de Freitas, arto 4034, n? 1, sino á los casos en que la tradición es
nula ó anulable, y no podría ser de otro modo, porque se autorizaría la
violencia fundada en el derecho, cuando so la ha rechazado en todos los
casos; obligar por la fuerza á la entrega de la cosa, os despojar al tene­
dor de ella.--Comp. "\\iOODOX, nOS 144, y sigo Auun r y RAV, § H-iD.­
Yéanse arts. 24~15 á 24nn.

Sota del Dr. Velez-Sarsfield al arto 2492. - Véase Pothier, De la posesián,
desde el n'' lUI.

Fallos de la /-, C. S.-Aplicaciól/·del art, 2492.- El despojo hecho por un
miembro de una corporación no la responsubil iza si procedió sin mandato.­
IV, 372.

No habiendo violencia no hay despojo.-IX, 2,8.
l~l'l despojo la posesión duda á consecuencia <le! interdicto de adquirir con­

tra el qlW posee como dueño ó usufructunrio.--XXIL l!).
No procede la acción de despojo cuando el <JlW se dice despojante ha en­

trado en posesión del inmueble pacif'icumcute ú título de compra públír-u y
Ira poseído por más de un ItllO.-XXlV, lOB.

Fallos de Ice (!{im. de Apel, ele la (!ap.-Aplicación del «rt. 24.lJ:!.-Re<~ono­

cído judiciulmeutc por el dcmuudadu huber tomado o lamlest iuamente lit pose­
sión, el que eutn.hla el interdicto, no necesita probar que la tenia.- .lur, Civ.,

vur, 1301, ~ér. 2".
11~1 interdiuto es procedente, siempre qlw cln.ndestinamente se pierde la po­

sesión.-.lur. Civ., J, ;>2, Hór. 3".
.fi~l interd icto es procedente, siempre que el po ....eedor actual reconoce la

posesión anter-ior cid demandante y que elundest iuameute procedió á tomarla.
-.lur. Civ., J, ;,H, Hór. 3".

El interdicto es procedente, siempre que just ificada la posesión y su pér­
elida «Iaudest inu, la del ck-mnndado no sea unun.l.v-v.Iu r. Civ .. IX, 240, Hér.2".

.lust if'icuda la posesión y su pérdida clnudestina, el interdicto de recobrar
JIt posesión debe prospl>nu·.-.I ur, Civ., X, 217, ~ér. 4".

.1ustif'icudu la posesión anterior al neto, procede el Interdicto de despojo,

:?I
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pojo: pero teniendo por objeto decidir cual de los poseerlo­
res ha adquirido ~l derecho de posesión que sólo se acuerda á la
posesión anual, sin vicio alguno, el reclamante debe probar que
se encuentra en las condiciones de la ley para ser protegido, y así
deberá ser rechazado, si el actual poseedor demuestra que su po­
sesión es anual y sin vicio.

El mismo procedimiento se observará cuando el locatario se
negase á pagar los arriendos manifestando que posee para sí.

§ 702. - DE LAS ACCIONES POSE~ORIAS.- (Continuación)
MAXl7TENC¡ÓX

Se entiende por turbación de la posesión en un sentido gene­
ral y amplio, á todo hecho material ó acto jurídico que constituya
de alguna manera una pretensión contraria á la posesión de otro;
pero el arto 574, n? 2 de la ley de Proc. de la Cap. exige que sean
actos materiales, conformándose con las teorías generales del de­
recho, que ven en toda acción posesoria sólo un hecho, que no
puede ser modificado por palabras; aSÍ, las turbaciones de dere­
cho resultantes de actos judiciales no pueden dar lugar á acciones
posesorias ele turbación. Las pretensiones que cualquiera se atri­
buyera á la posesión, sólo podrían dar lugar aacciones de daños
y perjuicios, pero como no la turban, no habría acción pose­
soria..

•,,'ólohabrá turbacián en la posesián cuando contra la voluntad
del poseedor del inmueble, alquien ejerciere con intención de po­
seer, actos de posesián de los que no resultase una exclusián abso-

aun r-uando para su exi stenr.ia no se haya hecho uso de la violencia; basta la
clandest in idad.e-vl uro Ci v., III, 21í2, SÓl'o ;)".

XOTA.-f1~sta resolurión está fundada en el Cód, de Proc.: pero me parece
que ~e «onf'unde d despojo que se har«: mr-diaure la violencia, con la usurpa­
ción que tiene lug-ar «Iandestiuamente, La acción ,le despojo es de orden pú­
bl ico : ~.~ <la «ontra cualquiera, sin tener en «uenta la oa.lidad del poseedor; la
<le l'e,'upel'al', sólo r-uando la posesión eslá rodeada <le ciertos atributos: que
no sea viciosa, 'lile sea anual, ó qu.~ el usurpador no tenga una posesión
anuul.c-r X, "El. A.)

Xo »1I;!d(~ fundarse en 1IJ1 <I.~~alojo ,l('('retado ('JI juir-io, ]IIWS carece de los
ruq u i si tos inherentes á esla acción, la «landestiuidad ¡'¡ la violcnciu---ilu r. Civ.,
VJI, ;j;)7, Sór. 1R

•
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luta del poseedor (art. 2496) porque, si el acto de turbación no tu­
viese PQlo objeto hacerse poseedor el que lo ejecuta, la acción del

(Arto 2496.) En derecho francés, la cOIJIJJi{(;nlr comprende, no sólo
la simple turbación de la posesión, sino también la desposesión completa
por medios que no sean violentos, y no veo en realidad la ventaja que se
obtenga con la división en dos acciones, pues, como dice Zacharue, § 288:
«poco importa que la turbación haya sido pública ó clandestina; que se
haya cometido con ó sin violencia; que haya constituido una simple tur­
bación ó una desposesión ; que haya sido solamente comenzada ó con­
cluida, basta en general para que la turbación autorice la acción poseso­
ria, que el demandado haya tratado la cosa como suya por las vías de
hecho». Por nuestro Código, la turbación se debe limitar á netos mate­
riales, que tengan por objeto el impedir en parte el ejercicio de nuestro
derecho, porque si 10 excluyen por completo, quitándonos la posesión,
viene la acción de recobrar, si los medios de desposesión no han sido vio­
lentos; y la ele despojo, si lo fueren. Los actos posesorios están determi­
naelos en el arto 23R4, Y no se limitará á 0110, pues comprenderán
cualquier acto que turbe la posesión.

Nuestro Código no reconoce la turbación ele derecho, que consiste en
la reclamación ele la posesión, ante la justicia. Los actos de turbación de­
ben ser contra la voluntad elel poseedor, y si este hubiese constituido
un derecho, y se negase á dejarlo ejercer, se ocurrirá á la Justicia,
porque no se la puede hacer por sí mismo; así, por ejemplo, cuando he ven­
dido un campo y mo niego á entregarlo, sin permitir se ejecuten en él
actos posesorios; pero si, por el contrario, he sido violentado eri el contrato
y dejo ejercitar actos posesorios, no podré deducir la acción posesoria,
sino pedir la nulidad del contrato.

Para que haya lugar á la acción de turbación es necesario: 1°, que el
turbador tenga la voluntad do tomar en parto la cosa para si; ~o, que el
poseedor tenga una voluntad contraria, es decir, que rechace el acto;
BO , que el acto importe un ataque directo ó indirecto á su derecho, auu­
que no haya causado ningún daño, como d iceu Aubry y Hau, y aunque no
sea de uaturaleza que pueda causarle: 4°, que no haya desposesión com­
pleta y el acto sea posesorio.-Comp. Fmcrr.vs, arto 40-!H. Z.\('K\nI.·E.

§ 2HH, texto y notas ¡j y n. "\VOOD01\, n" DiJ. Ar nuv y R.Al·, § lHí, n" B,
texto y. nota 22.-Véanse arts. 2HH4 y 240¡j.

Fallos ele la S. C. N.-AjJliwción del arto 2.J.'U¡.-El comprador de una finca
pueile dcduci r c-ontra el que lit ocupa corno inquilino dr-l antiguo propietario:
el juicio de desahucio, mus 110el iuterdlct o de adquirir la pO~I·SiÓll.-x.x.Xll, ml.
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poseedor será juzgada como indemnización de daño» y no como
acción posesoria (art. 2497, 1u parte).

(Art. 2497.) Esta es una consecuencia de los principios del artículo
anterior, desde que no hay intención de tomar la posesión, aunque exis-

Los poseedores del derecho de pastar en \111 campo cumunal, pueden dedu­
cir la acción posesoria de despojo, contra el que los turbe ó despoje en el ejer­
cicio de su derer·ho.-XXXIL 2i)(;.

La sola orden de desalojo expedida por la Municipalidad, JlO importa la
perturbación real y efectiva que la ley requiere para que proceda el interdicto
de rett'ner.- XLII, 2H;).

La operación de mensura mandada hacer por un Gobierno de Provincia con
el ohjeto de averiguar la existencia de sobrantes fiscales, y no para atribuirse
derechos posesorios, no autoriza la acción posesoria de retener deducida por
el dueño del campo mensurado.-XLIX, 40G.

La venta y orden de entrega de un inmueble hipotecado, que el Banco Hipo­
tecario de la Provincia de Buenos Aires verifique en virtud de contrato que le
confiere facultad para ello, de acuerdo con su carta orgúnica, n o autoriza al
deudor hi poter-ar¡o para deducir la acción posesoria por turbación en la pose­
sión.-XLIX, 433.

"NoTA.-Esta es una de las resolucIones r~1I que la Suprema Corte ha pro­
cedido desconociendo sus propias resoluciones y los principios de la justicia
procesal. El Banco Hipotecario vendió un inmueble hipotecado, faltando á las
formas determinadas en su ley orgúuica. El intcresudo reclamó, y no obstante
se mantuvo la enajenación, daudo orden directa al .l uez de Paz del distrito
para que desalojara al dueño y pusiera en posesión al comprador. El propie­
tario pidió amparo al .I uez Fuderal, quien ordenó se- suspendiera el despojo;
pero en seguida levantó la prohibir-ión, y el propietario f'ué desalojado, y la
Corte que había dicidido en el tomo 4'i púg. l!JO, qlW <la toma de posesión de
un terreno resistida, era un ar.t o a.tr-ntata.r!o <1 ue no podía ser justíf'icndo por
órdenes de la. autoridad admi nist rat i vu-. decidi ó que el Banco podía hacerlo,
tomando la posesión por propia autoridad. (,Para qué están entonces los tri­
bunales? Cuando el que se di(,e dueño (¡ u.poderudo del dueño, por contrato,
como es el Banco, quiere tomar la cosa hl potecada y es resistida por el po­
seedor, só lo la autoridad judir-ial d<~¡'e decidir la controversia. ]1~1 principio
universal de que nadie puede hacerse justicia por sí mismo se encuentra vio­
lado en esta resolución. La ley JIO puede constituir en juez á un estableci­
miento; cuando sus derechos son desconocidos, están los tribunales para ha­
cérselos reconoeer.-(N. DEL A.)

Fallos de la (,'';711. de Apet, de !lt Cecp.- Aplicaciá« del arto 249(j. - Debe te­
nerse como turbación la rcsol ución que ordena la posesión en vista de los tI­
tulos sin oír al poseedor.-.1ur. Ci v., VIII, 4(r" S{~r. 1".

Los avisos {¡ anunc-ios f'ijurlos {¡ pintarlos en las paredes <le un edificio, no
tienen el carácter de inmuebles 1'01' a<'c<~sj(m, .Y en conseeuencia, su conserva­
ci(JJ1 no puede formar un i nterd iot o de retener. -.1 uro Civ., XII, H7, Sér. i)".

:'\0 procede el i nterrl ir-to de turbacióu cuando se trata de una servidumbre
aparente <le luz, si el propietario lindero SI! limita á. edif'iuur SIL propiedud.c­
JUl'. Civ., J, ;)1, Sér. li".
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Es necesario, pues, que los actos posesorios se ejerzan contra
la voluntad del poseedor, porque si (·1 los ha permitido ó si no tu-

riere verdadera turbación en el hecho, no puede dar lugar á una acción
posesoria, pues nadie la pretende; lo mismo sucedería cuando Re obsta­
culizara el ejercicio de derechos reales ó de servidumbres activas: ó se
impidiera la libertad de los derechos reales (acción confesoria y ne­
gatoria), desde que el acto ejecutado no tuviera por objeto directo
la apropiación de esos derechos. Cuando la exclusión do la posesión
fuera absoluta, la acción será juzgada como de despojo, si es obtenida
por la violencia ó clandestinamente, como dice la Ley de Procedimientos
de la Capital, y desaparecerá según esa ley la acción posesoria de reco­
brar la posesión, quedando sólo la de despojo. Freitas, en el arto 371R,
no contradice mi opinión, porque sólo se refiere á la posesión viciosa, y
lo es cuando se toma por violencia, clandestinamente ó por abuso de con­
fianza, disposición reproducida por nuestro arto 23(j4. Habría una injusti­
cia manifiesta en considerar como despojante al que entra públicamente
en posesión de un terreno ó campo valdío, y el arto 24!12, nos da á en­
tender que la posesión se puede perder sin violencia, negando en ese
caso la acción de despojo, ¿Quedaría entonces sin acción posesoria '?~o;
tendría la de recuperar la posesión. ¿, Qué aplicación tendría el arto 247:3,

fuera del caso de turbación? Ninguna! Por eso creo que, con excepción
de la d esposesióu por despojo, ó (le la obra nueva en el inmueble del po­
seedor, ó do la destrucción de las obras existentes, cualqniera que
sea la clasede posesión, He debe reintegrar; fuera de esos casos. corres­
ponde 1, acción posesoria (le recuperar: cuando la desposesión ha sido sin
violencia, y la de turbación, cuando por actos materiales so hubiera mani­
festado una pretensión contraria á la posesión del otro.-Comp...:\¡·BH\·

y RAU, § 187, texto á la nota 2¡->.. \YooDO:'\, n'' !la. DALI.OZ (Abril. l(i do
1~33, 1. 214.)-Véanse arts.lli3li, 24;)¡->, ~4~2, ~4!)(), ~4!JH Y 2HOIi.

Fallos de la ,..... ('. X.- A/J/ic(lI'I:,;/I tic! (11'1. 24!J7.- El comprador de una f'incu
puede deduci r contra pI qu« la o\'lIpa ('OIllO inquilino (lel ant iauo pl'opip·
t a.ri o, d juicio (lp desu luuio, ma.s llO l'l interdicto de adquirir la po,..",..it"lIl.­
XXXII, 1:3.

Fallos de 1(1 ('(Í1II. de Apel. de la ('op.-Apli('((rión del a rt. 2·/,'J7.-EI intcr­
dicto procede, si el uctor just if'ica la po,..p,..i(''1I y el lu-cho de hu ber sido turbado
en ella, por construer-iunes dd dl'llIiuHlado.--,ll1r. Civ., IX~ 2Hl, ~{.r. RR.

La turbación eu el uso y gOl'(' de la \,o,..a, hace procedente el iuterdicro de
despojo, aun cunnrlo el acto no haya tenido por objeto adquirir la propiedad.
-JUl'. Civ., VI, 114, :-;("1'. ;ln.

.l ust if'icuda lu posesióu dd duiuundunn-. anturl or á In obra nueva, l'rocl'de
el interdicto de recobrur.v-Tur. Civ., IX, 2,12, ~{·r. lin.
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vieren por mira la posesión misma, no darían lugar á la acción
de turbación.

Cuando por palabras ú otros actos que no importen una alte­
ración en la posesión, se causaren perjuicios al poseedor, no habrá
lugar á acción posesoria, y corresponderá la de daños y per­
juicios.

Para decidir si los hechos de turbación constituyen una ver­
dadera agresión contra la posesión, es necesario, pues, estudiar el
carácter particular de cada uno de ellos, y relacionarlos con los
resultados que hubieren producido, sin tener en cuenta si se han
realizado por la violencia, pública ó clandestinamente.

Las reparaciones y aun las reconstrucciones que se hicieren
en el mismo lugar y bajo las mismas dimensiones en una obra
comenzada hace un año, no darán lugar á la acción de turbación,
pues la ley habla de las obras á hacer y no de las existentes que
se continuaran, porque la acción posesoria de manutención no
dura sino un año, como la de despojo ó desposesión sin violencia.

Las demandas judiciales sobre la posesión no constituyen una
turbación. El demandado por la turbación de la posesión puede
oponer la excepción de que ha sido cometida en ejecución de una
disposición ac1ministrati va.

Cuando la turbación proviniese de una obra nueva, se debe
hacer esta distinción: si la obra se practica en terrenos ó inmue­
bles del poseedor, la acción se juzgará de despojo; pero, habrá tur­
bación de la posesián, cuando por una obra nueva que se comenzara
á hacer en inmuebles que no fuesen del poseedor, sean de la clase
que fueren, la posesián de éste sufriere un menoscabo que cediese
en beneficio del que ejecuta la obra nueva (art. 2499), y podrá

(Art. 2499.) El artículo tiene su fundamento en la legislación ro­
mana, que autorizaba este interdicto sólo en los caSOH de obra nueva
hecha en el inmueble del vecino, porquo cuando se hacía on el del posee·
dor podía deducirse 01 interdicto 'jlfOr/ ri, «ul "Io/JI, según los casos; el
de ri, cuando había fuerza y se hacía contra la voluntad del poseedor, el
de "¡"JIf, cuando se había hecho clandestinamente, y no se diferenciaba
del de despo.:o rri ó undr ri) sino que el uno RO apl icaba á 10H actos do edi­
i'icación ó de dostrucción, que privan de una parto <10 la posesión, y el
otro lí todos los casos de desposeaion por la fuerza ó clandestinamente.
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demandar la suspensión, si la obra no se hubiere concluído, ú si
no importase la continuación de una empezada hace un año, y
cuya construcción ó comienzo no se hubiera reclamado.

El interdicto operis nori nunriatio ha sido creado expresamente para los
casos en que el vecino hiciera alguna obra en su propio fundo que nos
perjudicare: aut si in SIlU quid [aciat, fJuod nobi« IION·I: tune opcri» uor]

denuntiatio crit neccssaria, 1. 1, § 10, tít. 1, lib. :3!l., Dig. Algunos han
considerado este interdicto como una violación de la propiedad ajena,
porque la edificación es un acto posesorio necesario para mantener la
plenitud de la posesión; pero se debe tener en cuenta que el derecho está
limitado por el perjuicio que puede causar á su vecino, Es una restric­
ción del dominio. La propiedad, como todos los demás derechos sufre
estas limitaciones, sin que puedan considerarse como violaciones,

La obra debe ser nueva ó de ensanches, porque si sólo se refaccio­
nara la existente no habría lugar á la acción posesoria: debe hacerse la
reclamación dentro del año, pues toda acción posesoria dura. solamente
ese tiempo; debe comenzarse ó estar en obra, porque si so hubiera con­
cluído no habría ación posesoria; debe perjudicar al reclamante, porque
sin perjuicio no hay acción; finalmente, debe aplicarse á los casos de
destrucción que perjudiquen al v.ecino; 1. 20, tít. 1. lib. aH, Dig.-Comp.
l\fOLITOR, nOS 115 á 118. TnOPLONG, al arto 222H, nos 317 á :32:-3. Z.\OL\­
RIlE, § 285, texto y nota G. l\IERLI~, Jro, J)('./{{'.fj. d(' obr« 1111('1'({, ('II('stioll(''-;.

-Véanse arts. 113G,24nH, 257H y 2580.

'Sola del Dr. Velez-Sarsfield al arlo 24.1J!). - Ha existido una cuestión muy
controvertida sobre la similitud entre la denuncia de obra nueva v Ias otras
acciones posesorias.• Xosot ros creemos, dice Zacharia-, que si ena~ recibe una
denominación particular, no difiere en nada de las otras acciones posesorias.
y puede ser subordinada, á «oudiciones que no resultan de la naturaleza de
las cosas.' (§285, nota H). - 'I'roploug entró de lleno en la cuest ión, en el co­
mentario al arto 222H, desde el n" 317, y al fin en el n" l:3B:2 se pone, como él
dice, en un justo medio, enseñando que la denuncia de obra nueva puede ser
una 1L(~('iún petitoria ú una acc-ión posesorin. ~in embargo, reconoce que en el
Derecho Romano la denuncia de una obra nueva era un interdicto, es (l('cir.
una acción posesoria (L. 20, Dip:. De operis 1I0ri.~ 1//(11// que ni en el Cúdigo
Civil de F'rancia ni en el de Procedimientos se han ocupado de la denunciu (le
obra nueva ; que ese silencio en la le:dslación demuestra que esa acción es ex­
vlusi vumente posesorin. La opinión de Zaeharin' es sostenida por ~h"rlill.

(¡(l. cerb. Dell1lOcl.--Favar, Iiep. rerb. C07llp/aillle.--TIelime, De la posesián, n» ~34il

y siguiente. - De Huutefeuilh-, tomo 4, págiuus Bi"ly sijmieutes números y to­
mos d(~ lit Ilecist a de Leqislacián lit.. F'u-Ii x.

Fallos de la S. C. N. - Aplicación del 01'1. 2-1./),9. - En ol interdicto de obra
nueva, el demandado que resulta haber invadido la posesión ajena debe ser
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En los casos en que la obra se hubiera concluído, como el ob­
jeto de la acción posesoria es suspender las comenzadas, no ten­
dría lugar, sería necesario entrar de lleno en el petitorio para
demostrar la falta de derecho y el perjuicio recibido por la obra,
y hacerla destruir; contra la opinión de Molitor, que sostiene la
acción de tl~rbación aun después (le concluída la obra.

Cuando se trata de esta clase de turbaciones, por construccio­
nes en inmuebles que no son del poseedor, el turbado no puede
alegar sino la propia posesión del inmueble perjudicado con las
construcciones, y en ese caso su posesión debe tener los caracte­
res de anual y no ser precaria ni viciosa.

f ..a acción posesoria en tal caso (cuando es obra nueva) tiene el
objeto de que la obra se suspenda durante el juicio, y que á su ter­
minación se mande deshacer lo hecho (art. 2500), á costa del ven-

(Art. 2500.) El interdicto compete contra el autor de los trabajos,
así como contra el poseedor actual, haya ó no hecho las construcciones,
y aun por las hechas contra su voluntad. Tiene por objeto restablecer las
cosas en el estado anterior á la nueva obra, Ó de la destrucción, pagando
los daños y perjuicios causados volviéndolas al estado anterior, á su

condenado á la dem ol ic-ión y á la indemnización de las costas, pérdidas é inte­
reses. causados por su culpa. - XXXI, 23;).

Fallos de lo Cdn». de Apel, de la Cap.- Aplicación del art, 249.9. -La falta
de pag'o de la med ianerfa, no puede fundar un interdicto de obra nueva.-­
.1ur. CiY., YJII, 1!H, Só r. (¡R.

Las modificaciones que el sublocatario haga en el predio arrendado, no
pueden f'unda r un interdicto de ohra nueva.-Jur. Ci v., X, 13, Sér. (i".

Procede, si se justifica la posesión y su turbación por el demandado. ­
.1111'. Ci v.. JI, li3'¡, SÓI'. ¡¡R.

La propiedad dl~ la rned ia nerfa de la pared, no importa modificar las ser­
v id umbres que con anterioridad existieron sobre el predio adquirente, y en
r-onsecuenr-ia, no hasta para rechazar el interdicto de obra nueva fundado en
la ex istencia de una servid umbre de luz.-Jur. Civ., JI, 4113, Si'r. (;R.

El intr-rd ict « de obra nueva es procedente, aun cuando el demandado teng-a
1~1 dorni n io perfecto sobre el predio en 'l'll~ ya á hacer Ia construcción, si existe
un rk-recho dll ser-vidumbre de paso que pueda ser afectado por la ohm.­
.1111'. Cí v., XI, HI:8, S(~r.4R.

El intnrrl ict o 11., obra llueva es irnpror-edenn-, mientras 110 se justifique la
)lOSI'Sj(J1I del' actor. - .1111'. Civ., IX, 421, S{'I'. 2R

•

Y{'asl' fullo al arto 2'J!'H, - .1u 1'. Civ., ]J, mi;l, Sór. 4R.
Y{mSI~ fallo al art, 24!Ji'j.-·.TIII'. Ci v., IX, 2H], S{~r. an.
Vénse faIJo al art. 24!'4. - .lur, Civ., XIII, li7, Sór, BA

•
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cido quien deberá los danos y perjuicios que hubiere cansado. El
vencido eu este caso no podrá entrar en el petitorio, si u haber
satisfecho todas las condenaciones del posesorio.

El Cód. Civil no hace sino conferir el derecho, y se llama en
este sentirlo ley de fondo, porqne su misión es declararlo, dejando
á la ley de proceso la manera de ponerlo en movimiento, y darh­
vida cuando es desconocido ó atacado. La acción que nace dpl de­
recho declarado y creado para su defensa no puede obrar sino con
arreglo á la ley de proceso, y por esa razón habría sido de (lesear
una uniformidad entre ambas legislaciones, pues. la ley adjet i va

puede inutilizar en parte la substantiva, creando dificultarles
para su defensa.

La Constitución nacional ha dejado á cada uno de los Estados
de la Federación Argentina la facultad de dietar sus leyes de pro­
cedimientos; el Cócl. Civil no puede estatuir en esta parte, por
eso declara: que las acciones posesorias serán juz,qadm; sumaria­
mente yen la [orma que prescriban las leue» de 10/:1procedimientos
judiciales (ar-t, 2501), indicando solamente que el juicio dehe

costa" si fuera deducida la acción contra el que las realizó. pero no cuando
lo fuera contra el poseedor, sin cuyo permiso se hicieron, ó contra su \"0­

luntad, en tuyo caso deberá demoler-re á costa del demaudnute. La sus­
pensión debe ordenarse inmediatamente ele la denuncia, y si la obra se
ha concluido, sólo podrá deducir la petitoria.-Yéanse arts. 1¡;'Wy 24~1..J.

(Art. 2501.) La forma sumaria es la única esencial. El el'nI. Civil
no puede legislar sobre el procedimiento, y cualquier disposición que
contenga, sólo será válida, como ley nacional, en In Capital y los terri­
torios naeionalos. La ley Nacional de Procedimientos de 1~();~~ que.la
reformada en la parte que sea contra.ria á las lli;posiciones del Código
Civil, y 01 tít. 3, de dicha ley sobro interdicto de 001'[\ vieja, no queda

Nota del /)1'. Velez-, ...·"J'.v(ie/(l al 01'1. 2:j()().-Sohl'l' deuuucia lIt' ohra nueva.
LL. 1 Y :-:ig'lliplltI'S, Tít. 32, Parto 3".

Fallos de la ,..... t ', S. - Ajlli('o('iál/. del art, 2M)(). - So (':-' l icit o Ú un li n­
dr-ro usar del derecho de ('argar la pared común, sino Ú condición 111' llpjar
ex podito el que también correspondu al otro lindero.

La SUSPl'lISiúlI 111' la obr», impidiendo pi uso (le r-ste derec-ho. hace rr-spon­
su hk- Ú quien la pidió dl' los daños .Y perjuicios, .Y dI' las l·ostas.-IY, 4~ti.

Fallo« de la ('(;711. de Apel. de la Cop.-Al¡lieoción del a rt, 2:j()().-V¡'·ase fallo
al art. 24(;H.-- .lur, Civ., IV, HOi, SÓl'. B".
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ser sumario y dejando á cada uno de los Estados la facultad de
determinarlo, de modo que, cuando los asuntos fallados en los tri­
bunales provinciales llegaren á conocimiento de la Suprema
Corte, ésta debe conocer y aplicar las leyes de la provincia donde
se radicó el juicio, como lo ha hecho en la causa de la Serie 2a

,

tomo 11, pág. lD8.
En la turbación que consiste en hechos materiales, si el acto

turiese el efecto de excluir absolutamente al poseedor de la po­
sesión, la acción sera juzgada como despojo (art. 2497, 2R parte),
si se ha obtenido por medios de fuerza ó de violencia, pues si la po­
sesión se pierde por otros medios, corresponde la acción posesoria
de recuperar, destinada ájuzgar sobre la posesión misma. Si con­
sideramos que toda turbación que dé por resultado la desposesión
del inmueble, debe ser juzgada de tina manera absoluta como de
despojo, no habría acción posesoria de recuperar, dando este resul­
tado: que no quedaría más acción posesoria que la de turbación
de la posesión, que desaparecería en realidad con sólo abandonar
la cosa á la menor turbación y deducir la acción de despojo, que

suprimido. Los extremos que d eben probarse en la acción de despojo,
están determinados en el arto 24D4, pero se observará que ese artículo
puede ser alterado por la legislación de cada provincia, desde que se re­
fiere al procedimiento: lo que la ley de fondo puede declarar es que con­
cede la acción en tales ó cuales casos: dejando á la de proceso el deter­
minar cómo deben demostrarse esos extremos. Los interdictos no son
verdaderos juicios, son procedimientos rápidos que :;e acuerdan á los
interesados para reponer las cosas al estado anterior que ha sido cam­
biado.

(Art. 2497.) (Véase pág. 4;')2.)

Sota riel /)1'. Velez·Sar,yjielrl al 01'1. 2MJt. - Los interdictos del Derecho
Romano fueron t ransforrnados en ar.ei ones, y estas acciones se juzgaban su­
mariamente corno neg-o!'ios urgentes. Insr ituta, proemio y § último, De iuter­
di ct, - L. 4, (;(1. De iut.erdict, - Lo mismo por la leg-isladón de }1~!o;paila

para pi juir-io lle (h~spe)jo. L. lH, TIt. 10, Parto 7/l, y LL. f) Y 1), 'rit. B4, Lib. 11,
~ov. Rer-, Para la denunr-ia (le obru nueva, las leyes citadas en el artículo an­
i erior.

Folios de la ClÍ1II. de Apel. de la Cap.-Apliau;ióll del art, 2:j{)I.-Es im­
procedente la deducción de acciones posesorius en juicio ordinario; sólo los
interdictos responden á ese objuto. - .1uro Civ., IX, B4H, Hé1'. 3".
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110 juzga sobre la posesión, quedando inútil así el arto 2473, como
quedaría sin sentirlo el arto 2492.

La acción posesoria de recobrar, existe y puede deducirse
siempre que la posesión se pierde por otros medios que los de des­
pojo, y entonces se ejerce por el que es poseedor anual, sin los vi­
cios de precario, de violencia ó de clandestinidad.

No se debe confundir el despojo, que lleva necesariamente la
violencia ó la intimidación, y que la ley castiga porque altera el
orden público y subvierte los principios de justicia, con aquellos
actos pacíficos y públicos, en que abusando de la confianza de­
positada se atribuyen-la posesión de la cosa, ó la toman por creerla
abandonada; es entonces que la autoridad debe in vestigar la ca­
lidad de la posesión del reclamante para protegerlo.

S703. - DE r.os Qt:E PUEIlEN E.Jlo~UCITAH LAS ACCIONES POSESOHIAS y
CONTHA QUll~NES

Cuando hablamos de acciones posesorias, nos referimos á la
-Ie recuperar, de mantener, y á la de obra nueva, porque la de des­
pojo comprendida entre ellas, no lo es en realidad, aunque el CÓ­
-Iigo la considere como tal.

Para ejercer las acciones posesorias es necesario tener la po­
-esión ; es decir, la aprehensión de la cosa con ánimo de poseerla,
110 basta la simple tenencia como en el despojo; además la cosa
-lebe ser inmueble, ponIlle no se conceden acciones posesorias sobre
los muebles.

Todo el que posee ánimo dominio, por sí ó por otro, un in­
lllUeble corporal, teniendo un derecho de uso, goce ó serv idum­
hre, puede deducir la acción posesoria. Lo mismo puede hacerlo
<'1 que tenga una posesión anual sin vicio alguno.

Como la acción posesoria tiene por objeto defe nder y prote­
ger el derecho que da la posesión considerada en sí misma, ó como
un derecho inherente á la propiedad, resulta <Iue podrán dedu­
cirla aun los que no pueden disponer de ella. Así, el nian­
datario general que s610 puede administrar, podría deducir ac­
ciones posesorias para conservar la posesión de las cosas cuya
administración se le ha confiado; el tutor y curador por las de
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sus pupilos ó curados; el menor emancipado (que tiene la libre
administración de sus bienes) con.autorización judicial; el marido
respecto de los bienes de la mujer, auu de aquellos cuya adminis­
tración se hubiera ésta reservado (porque la facultad de estar en
juicio sólo corresponde al marido, sal vo los casos exceptuados ex­
presauiente); el usuario, usufructuario, y el <JlIe tenga una servi­
dumbre E'Il el inmueble, y sea privado ó turbado en su uso.

Como la acción posesoria no nace sólo de la propiedad, aun­
que sea una consecuencia de ésta, es claro por demás que si pue­
den deducirla lasque tienen una fracción del derechodepropiedacl,
con mayor razón podrá hacerlo el propietario, y si la cosa fuere
de varios, el co-propietario del inmueble puede ejercer las acciones
posesorias sin uecesidad del concurso de los otros co-propietarios, y
aun puede ejercerla contra cualquiera de estos últimos, que turbán­
dolo en el goce común, manifestase pretensiones d un derecho ex­
clusiro sobre el inmueble (art. 2489), porque en la propiedad in-

Art. 2489.) El co-propietario pro-individuo de un inmueble no
ejerce dominio sobre el todo, y por consiguiente no puede deducir accio­
nes posesorias como si fuera único dueño, sólo defiende la parte ideal
que le corresponde y su objeto es hacerse reconocer como condómino;
por esa razón lo juzgado en su contra no perjudicará el derecho de los
demás fIlle no han intervenido en el juicio, quienes podrán reclamar á
su vez. Si el co-propietario que tenía la posesión del inmueble común
fuera despojado, los demás no podrán deducir la acción do despojo
que es personal á ést.o l) sus hereleros, lo mismo sucede cuando el
poseedor es despojado en la persona de su representante: pero podrán
deducir la acción do recobrar la posesión en la parte que les corres­
pondo, probando que su posesión es anual, pública, continua y sin vicio
alguno. Cuando uno <10 los condóminos ejerciera actos exclusivos, pri­
"ando á los otros de la posesión, so puede deducir en su contra la acción
posesoria <le turbación <Í la de recobrar, según que sea excluido (lo la
totalidad de sus derechos ó privado de alguno do ellos; poro no le co­
rresponderá la acción do despojo, porque no ha existido violencia.­
Comp. AnIHY y Rxr', § lH7, texto á la nota 2. - Véanse arts, 24()!),
24foi2, ~(;7fj, 2(;77, 2fi'i!), 34Jn, iH21 y B4¡jO.

Not« tlel ])1'. Velez-So rsfield al 01'1. 24H!J.-AlIhl''y Y Hall, § lH7.

Fotlos de la L'dt», de A1Jel. de la ('op.-Aplil:(((·Úíll riel O1'l. 24H!}.-Proce(le el
i nturrlir-t o (¡,~ recobrar, si just íf'icad» la propiedad el ocupante desconm-e (d de-
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di visa cada uno posee una parte ideal, que si bien no se puede
determinar, eso no implica que deje dE' tener su parte material.

U na ,le las condiciones esenciales para ser protegido por la
ley, es que el poseedor tenga una posesión anual, continua y 110

interrumpida, sin Jos vicios de ser precaria, violenta ó clandes­
tina, porque sólo á esa condición es que adquiere el derecho de
amparo; pero si aquél contra quien se deduce no tiene una pose­
sión anual, y sin vicio, debe ser protegido el turbado ó despo­
seído, aunque su posesión no sea anual.

Los vicios ele la posesión son relativos á la persona que la re­
clama, porque en nada le aprovecha los que puedan alegar los
terceros, desde que para él no sea viciosa. Así, el vicio de la vio­
lencia cometiclo con tra un tercero, no podría ser alegado por el re­
clamante que no la ha sufrido; lo mismo sucedería respecto á la
clandestinidad; por consiguiente, la acción de manutención en la
posesión, compete al poseedor de un inmueble turbado en la po­
sesián , con tal que ésta no sea riciosa respecto del demandado
(art. 2495); porque si éste pudiera alegar la violencia sería dese-

(Art. 2495.) La acción de turbación, no sólo se da cuando el poseedor
es inquietado en su propia cosa, sino también en los casos de restricción
en sus derechos de posesión, por cualquier acto que los perjudique, como
en el caso del arto 24D~I. No creo como algunos que sea la única acción
posesoria, porque si bien la de obra nueva hecha en inmuebles del posee­
dor, se juzga como despojo, y como turbación cuando es hecha en los que
no fueren del poseedor, siempre <1ue le perjudicasen, también lo es que
se da la acción de recobrar, cuando la posesión se ha perdido sin violencia.
El vicio de la posesión es relativo á la persona del demandado, cuando el
reclamante tuviere la posesión por abuso de confianza, por un título pre­
cario, ó por la violencia ó clandestinumoute, y sería desechada la doman­
<la, si aquél pudiera demostrar quo la posesión del demandante tiene á

su respecto cualquiera de esos vicios. La turbación debe consistir en he-

recho del propletarlo, llUII cuando recouoxcu su posesión cerno inquilino.­
;1uro Civ., 1, B2~, Sér, ¡)".

En fracciones de un mismo origen, adquiridas en igual fecha, da derochu al
primer poseedor á (II'UPIl1' la extensión exacta de su titulo, con perju ici o de
los demás «omprndores, si no hubiesen entablado la 1U'('iún que corresponde.­
JUl'. Ci v., 1,2;,7, :-;61'. 1".

No basta parn justificar el despojo, la presencia ni aun el consent imient o
uuito de un condómlno.c-vl ur. Civ., I, 2t-1B, :-;ór. 2".
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chada SU acción, con excepción del remedio de despojo, en que no
se tiene en cuenta las condiciones de la posesión.

Las personas que sólo tienen un derecho personal de goce, no
pueden deducir acciones posesorias, con excepción de la de des­
pojo, qlle compete al simple tenedor.

La acción posesoria seda contra toda persona que ha come­
tido una turbación, y por consiguiente se la daría contra el in­
quilino que negando su calidad de tal, pretendiera poseer la cosa

chos materiales, porque las simples palabras no son bastantes para alte­
rarla. La turbación es todo hecho que se ejecuta en la cosa que otro posee
privándole de algún derecho; así, los actos de labranza de nn campo; la
percepción de los frutos pendient.es; el corte de árboles de un monte;
el cubrir una zanja ó el abrirla, son actos de turbación que pueden dar
lugar al interdicto; porque no excluyen totalmente la posesión y sólo
toca derechos que á ella se refieren. Este es el interdicto uti ponsidcti»
de los romanos que se podía rechazar, como entre nosotros con las excep­
cienes de ri, claut, precario, por el demandado, pues nada importa que esa
posesión sea viciosa con relación á terceros. - Comp. TROPLOKG, al
arto 222H, n? 2H4. POTHII~R, J'osesirJJI, n? 102 bis, l 1, § D, tít. 17, lib. 43,
Dig. FUEITAS, arto 404n.-Véanse arts, 24D6, 24!)ü, 27!)5 y sigo

Sola del n-. Vetei-Sarsfietd al arlo 24.');;. - L. 1, § t, Dig-., cu possidetis.:«
L. ir, Hig" 1) "ri('([rio.-Tr0l'lollg, sobr-e el arto 222H, n° 284.

Fol to» de la r-, ( '. S. - Apli('([/"Íón del arlo 249;;. -- Los hechos de poner el
veu.b«Ior la l'o,.;a vendida á disposiclón de una sociedad compradora, y de
aceptar 1·1 cargo dl~ ~erellte de esta con sujeción á los estatutos, constituyen
á la soc-iedad única poseedoru de aquella.-IX, H/j;).

El (1'1I~ 110 tiene ni ha. tenido la posesión, 110 puede deducir el interdicto de
retene-r ni el lll~ n·cuIJl·rar.-XXIJ, l!J.

La resolución d(~ UII Gohierno de Provincla, ordenando en virtud de denun­
cia la mensura de UII campo poselclo \,01' un ter('ero á título de dueño, como
s i dir-h o ('ampo Fuera f isca.l, importa una verdadera turbac-ión de posesión.­
XXXI, BBO.

Hechazudn (,1 interdicto de rete-ner, (01 rlesposeido sólo puede entablur ju iei o
ord inur¡o ; el su matio lle recobrar, es imprOCI~d(~lIte.-.Jur. Ci v., IV, 244, :-iér.2R

•

El iutr-rrlicto IH'O('I~dl~, sir-m pre que Sl~ t rate de cambia.r la posesión, sin au­
dlent-ia del l'0seedor.-.lllr. Ci Y., IX: 14:-., S{:r. IR.

El inturd iet o de retener, 110 basta para ordenar la suspensión Y ueumula­
ción del ju ir-io d(~ (ll~salojo.-.lllr. Ci V., VII, !J¡i, Sór, (¡R.

El interdir-t« dI' obra IIIW\'a, pl'Cwelle ¡.;i el actor justifica la posexión y el
hecho (le haber sido t urbarlo en ella por construcciones <Id clelllltlHlado.­
.TUI'. Cív .. IX. BHl. Sh. h R

•
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en su propio nombre. Se da igualmente contra el que personal­
mente comete la desposesión ó la turbación, aunqhe alegare ha­
berla realizado por orden de un tercero.

En los casos de despojo, se da la acción contra el despojante,
cuando la cosa está en poder de éste; pero si ha pasado á un tercer
poseedor de buena fe, se da la acción de recuperar, demostrando
que la posesión era anual, á título propio y sin vicio alguno.

Las acciones posesorias no sólo se intentan contra los auto­
res personales del hecho, sino también contra sus herederos, por
la restitución de la cosa y los daños y perjuicios, desde que repre­
sentan á la persona de su causante.

§ 704. - DE J,AS REJ,ACLONES ENTHE JJAS PARTES EX EL .Jl'ICIO

POSESORIO y EL PETITORIO

En principio general, los jueces no pueden acumular el juicio
posesorio al petitorio, ni éste á aquél; entendiéndose por acumu­
lación, el hecho de tomar las razones en que se funda el petito­
rio para resol ver el posesorio ó vice-versa. Se juzgaría que hay
acumulación, cuando el juez rechazara la acción posesoria por
motivos tomados exclusivamente del título á la propiedad, sin
atender á la prueba de la posesión anual. Habría acumulación,
si negase la acción posesoria considerá.ndola como inseparable del
petitorio.

El posesorio y el petitorio son dos juicios completamente dis­
tintos y separados. El primero tiPlIf' por objeto únicamente la
posesión, ya se la tome como una fracción del derecho de propie­
dad, ya se la considere como un derecho de posesión ; pero el jui­
cio petitorio al reclamar la propiedad plena, llovn consigo la po­
sesión (Iue es llllO de sus l,rimordialf's derechos, y por esa razón
el (IlWdeduce el pet.itorio, se entiende que renuncia al posesorio.

El derecho de poseer S0 funda en el título y en la posesión,
mientras el derecho de posesión se adquiere por la posesión anual,
sin vicio, con ánimo d0 p08epr la cosa para sí.

Ambos juicios tion en su órbita de acción y su prueba; el po­
sesorio, en la posesión; el petitorio, en la posesión y en el título,
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ó en ést.e solament.e; así habrá acumulación, cuando el juez, sin
atender á la prueba de la posesión anual, desechara el interdicto,
alegando que el despojaute es propietario, ó que el actor de la
turbación no ha hecho sino ejercer un derecho de propietario, ó
cuando sin resolver el posesorio, ordenase que ambos entraran al
petitorio. Sin embargo, el ún ico caso de excepción en que se juz­
garía que no hay acumulación, es cuando la posesión es dudosa
entre el que se dice poseedor y el despojant.e (art. 2471), en que
le sería permitido al juez examinar los t.ítulos respectivos, no para
juzgar la posesión, sino para apreciar su naturaleza y extensión;
por ejemplo, cuando las dos partes hubieran dado pruebas de
actos posesorios, el juez del petitorio puede sin embargo y sin acu­
mular el petitorio y posesorio, tomar en el curso de la instancia,
medidas procisorias relativas d la quarda y conservación de la
cosa litigiosa .ar-t. 2483).

La prohibición establecida para los jueces de que acabamos de
hablar, se «xt.ieude igualmente para las partes, y bajo este punto
de vista, el que tuviere derecho de posee)' y [uere turbado ó despo­
jado en su posesión, puede intentar la acción real que le competa,

(Art. 2483.) La regla que prohibe ú los jueces acumular 01 pOHeso­
rio con 01 petitorio, no se extiende á las medidas que podrían tomar para
a~wgurar los bienes: ni á ninguna otra que no importase una decisión,
aunque sea incidental sobre el posesorio, estando en el petitorio. Así, el
juez por razones especiales, quo nazcan de la prueba, puede- ordenar que
la cosa lit igiosa sea tenida en guarda por una tercera persona, cuando
hubiere justo.-i temoreH de destrucciones, y con más razón si estas se
hubieron realizado; pero la medida en nada alterará, ni influirá en el
rcsultndo del juicio, ni autoriza al juez para usar d iscrecionahnente 110

esta facuhal ; ponple so debe tener presente que 01 sor demandado por
reivindicación, no es una razón para que HO prive al poseedor d ol goce
de la cosa.~Al"BH\· y RAl', § lH(i, texto entro las notas :m y ¡lO.Poruucn,
POS('SI/JIt. n" 111;).- Véanse arts. 24H2, 24P4, 27H(; y 27fo1H.

Sola riel Irr, "etez-,"·ar.Yliel'[ al o rt .. 24H.'I.-Aubry y Rau, § Hn, letra A.

Fallo» de lo L'riu«, de Apel. de la Ca]J.-AjJlierll:iún del arto 2·jH,".-EI inter­
dicto d... adquirir 110 1,ro(·(~(le si d que acc-iona no ha u-nido jalllús lit posesión
.I(~ la cosa. - .Jur, <.'íV., ", 11')0, H(~r. W'. ~
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Q servirse de las acciones posesorias, pero no podrá acumular el
petitorio y el posesorio (art. 2482, IR parte).

A pesar de que son dos juicios distintos y de que el uno no
debe influir en la resolución del otro, como el petitorio abraza la
propiedad que lleva consigo la posesión, resulta de ahí, que
reclamada aquella, en la demanda va implícita esta; por esa razón
la ley ha dicho: si intentase acción real, perderá el derecho á in­
tentar las acciones posesorias; pero si usase de las acciones poseso­
rias, podrá USQ1' después de la acción real (art. 2482 2U parte); así

(Art. 2482.) ¿Las acciones posesorias son reales ó personales? Es
una cuestión teórica, que sólo tiene interés con relación á la jurisdicción,
para decidir la autoridad que debe conocer en el asunto, y todos estamos
conformes en que es el juez del lugar donde está situada la cosa. La acción
personal tiene de característica, que obliga á la persona con indepen­
dencia de la cosa, mientras la real va unida <Í ésta, y por eso se ha dicho,
va escrita en la cosa misma. Ahora bien, el que es desposeído, tiene de­
recho á reclamar la ('0.'1([ de cualquiera que la posca dentro del año de la
desposesión, y esto es sólo propio de la acción real; si fuera personal.
una vez que el despojante ha entregado la cosa á un tercero, quedaría
sólo él obligado, no se podría perseguirla en poder del nuevo poseedor,
y el mismo Dr. Velez-Sarsfield, en la nota Cal, bajo el arto 2351, dice: « la
posesión no es un derecho puramente personal, es iuiju« m/ /,('11/ en el sen­
tido de que para tenerlo es necesario el hecho, la posesión de la cosa », Y
en vista de la dificultad de su clasificación, se inclina á considerarla como
real-personal, que no podemos admitir bajo el sistema (le nuestro Código.
Savigny, Maynz, Demolombe, Zacharue, Troplong y otros, demuestran
{]ue la posesión confiere una acción real. Entre nosotros, el DI'. Cortes ha
sostenido que era personal, y el Dr. Llereua ha seguido esta opinión,
pero uno y otro están conformes en que el juez debe ser 01de la situación
de la cosa; que no se debe seguir el del domicilio (lel obligado, como en
las acciones personales, que no tienen fijado el lugar donde deben cum­
plirse.

El que posee con derecho de poseer, os el que une á su posesión un
título que le confiere un derecho real en la cosa, sea que comprouda la
propiedad plena, sea una fracción, como el usufructo, el uso, etc.; mi en­
tras el que tiene el derecho de la posesión, lo ha adquirido por la pose­
sión, animo dominio, de la cosa durante un año, estando exenta de vicios.
Así, la expresión do: el que tuviera derecho de }JOs('('/', y fuere turbado en
su posesión, está on armonía con la de que JJI(cr/c ;1I1(,lIllIr/1I (/('(';,)11 1'('(// (I"C

:\0
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como después de la acción de despojo que no juzga ni resuelve so­
bre la posesión, el vencido puede intentar la posesoria de recobrar.

De esta diferencia de juicios fundada en derechos di versos
resulta, que no se puede intentar el uno estando aún pendiente el

le compete, que no sólo corresponde al propietario sino también al usu­
fructuario, usuario y á los que tienen derecho de poseer, aunque no pue­
dan usar de la acción reivindicatoria.

La acumulación del posesorio con el petitorio, no sólo se extiende á
la prohibición de seguir los dos juicios á la vez, sino á que la prueba
del uno no influya sobre la elel otro, pues con excepción del arto 2471,
nada deben tener de común. No hay, por consiguiente, cosa juzgada por­
que son dos juicios diversos.

No es exacto que el que intenta la acción posesoria deba probar los
extremos exigidos para la de despojo, porque en ésta basta la posesión d&
cualquier clase que sea, y aun la simple tenencia, mientras en la pose­
soria, la posesión debe ser anual, no interrumpida y sin vicio alguno.
Téngase presente que el juicio posesorio sólo resuelve la cuestión rela­
tiva al derecho de pOSf.<ÚrJll, que nada tiene ele común con el derecho de
propiedael.-Comp. 1. 18, tít. 16, lib. 43, 1. 28, tít. 7, lib. 44, 1. 178,
tít. 16, lib. 50, Dig. MAYXZ, § 174, nota 7. J\IOLITOR, Posesiou; nos 123
y sigs. FREITAS, arto 4ü27.-Véanse arts. 2455, 2468, 2470,2472,2484,
248n, 248f1, 2497 y :3421.

Sota del Dr. Velez-Sarefield al arto 2482. - Las Leyes Españolas y Roma­
nas admitían el concurso acumulativo de las dos acciones. - LL. 27 Y 28,
Tít. 2, Parto 3", y L. 4, Tít. 3, Lib. 11, Nov. Rec. - L. 18, Lib. 43, Tít. Hi, Di~.
Las acciones petitorias son las que tienen por fin un derecho real. -- L. 28,
Tít. 7, Lib. 44, Di~. - L. 178, Lih. 50, Tit. lfi, Dig-. Para que haya lugar á la
acción posesoria, es preciso que haya por parte del demandado una turbación
de la posesión, es decir, un acto exterior contrario á la posesión del deman­
dante, sea como acto de posesión sobre el mismo objeto, sea en sus conse­
cuencias: en otros términos, directa ó individualmente. Si la turbación es di­
recta ó inmediata, no es preciso que haya sido tal que haga cesar enteramente
la posesión del demandante, basta que la limite. La naturaleza exterior ó ma­
terial de los actos por los cuales la posesión ha sido turbada, no influye en
el derecho de interponer la acción posesoria; poco importa que la turbación
sea pública ó clandestina, que haya sido cometida con violencia 6 sin ella; que
haya constituido una simple turbación ó una desposesión, que haya sido sólo
comenzada ó llevada á su tórmino. En g-eneral basta pura que la turbación au­
torice la acción posesoria, que el demandado haya tratado la. cosa como suya
por vías de hecho. Las simples palabras no pueden suprimir ni modificar
el hecho de la posesión, y ellas por lo tanto, no son suficientes para autorizar
una acción posesoria, aunque muchos jurisconsultos enseñan 10 contrario.
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otro, lo que podría suceder si se hubiera deducido el posesorio y
se quisiera intentar el petitorio; como éste excluye á aquél, desde
que lleva consigo la reclamación de la propiedad, no habría razón
para que existiera por separado; de ahí es que establecido el jui­
cioposesorio, el petitorio no puede tener lugar, antes que la instan­
cia posesoria haya terminado (art. 2484).

(Art. 2484.) Esta es una consecuencia de la prohibición de la acu­
mulación de acciones, y se debe extender aun á los casos en que la acción
posesoria quisiera unirse á la petitoria. Una vez deducida la acción po­
sesoria, debe resolverse necesariamente para intentar la pet itoria, ó de
sistir de ella pagando todas las costas del juicio. Esta prohibición de
acumulación es para los jueces y para las partes; pero si el que ha dedu­
cido el petitorio renuncia al posesorio, el demandado, puede deducir

La acción posesoria es intentada válidamente contra el que ha cometido
personalmente un acto de turbación, aunque él pretenda no haber obrado sino
en el interés y por orden de un tercero.

El demandado no pu ..de librarse del juicio, excepcionándose con el man­
dato que hubiese recibido. Debe llamar á que lo garantice aquel a cuyo nom­
bre pretende ha ber obrado.

Palios de la S. C. },T.-Aplicación del arto 24R2.-El perturbador de la po­
sesión esta obligado á desalojarla. - XXXIV, 374.

La resolución de un Gobierno de Provincia, ordenando en virtud de de­
nuncia la mensura de un campo poseído por un terr-ero ú título de dueño,
como si dicho campo fuera fiscal, importa una verdadera perturbación de po­

sesión.
Una resolución de esa clase no puede considerarse como simples palabras,

incapaces de heril' el goce del poseedor. Ó inhábil, por consiguiente, para au­
torizar la acción posesoria. - XXXV, 330.

La sola orden de desalojo expedida por la Municipa.lídad, no importa la
perturbación real y efectiva que la ley requiere para que proceda el ínter­
dieto de retener, - XLII, 2!15.

Procede el interdicto de despojo contra el autor de los aetas de turbación,
aunque los haya, ejecutado en nombre de otro. - XLV, 130.

Fallos de la Cdsn, de Apel, de la Cap. - Aplicación del arto 2.J82. - Véase
fallo al arto 241'4. - JUl'. Civ., IX, 1;)'j, Sór. 2".

Ji:I interdicto de obra llueva es procedente siempre contra el que intente la
obra, aunque alegue obedecer órdenes de un tl'reero.-J uro Civ., Il, Hlj, Sór. 3".

Recalda sentencia eu el juir-io (le interdicto de recobrar, no hace cosa juz­
gada. ni forma prueba ton el petitorio ó de retviudlcación.v-Tur. Civ., VII, 120,

Sór.4". .
No puede prosperar el interdicto de obra nueva, si las construcciones del

demandado se han llevado ú cabo en terreno propio, sin afectar la posesión
del mandante. -- .TUI'. Civ., lI, 2BH, Sór. [>n.
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Se ha dicho que cnando se intenta la acción real de reivindi­
cación se pierden las acciones posesorias, porque se supone re­
nunciadas, y por eso creo que aun deducido el petitorio ante juez
incompetente no podría usar del posesorio. Así, pues, el deman­
dante en el juicio petitorio no puede usar de acciones posesorias, por
turbaciones en la posesión, anteriores d la introducción de la de..,
manda (art. 2485, III parte), á diferencia del demandado á quien
no le puede privar de esas acciones por el hecho de haber inten­
tado el petitorio en su contra, pues sería cómodo para el autor
de una turbación, el libertarse de la responsabilidad que trae
aparejada con sólo deducir el petitorio; por eso dice el (art. 2485,
211 parte) el demandado (en el petitorio) puede usar de acciones

á su vez el posesorio paralizando la acción de reivindicación. Los
dos juicios no pueden existir á la vez, y la razón es que el posesorio
sólo abraza la posesión, y no puede resolverse sobre ésta por una
parte, y por la otra sobre la propiedad que lleva consigo esa misma po­
sesión. Si el juicio petitorio se ha deducido por el demandante, se sus­
penderá cuando el demandado entable el posesorio, hasta la resolu­
ción de éste. El principio de que pendiente el posesorio, no se puede
deducir el petitorio, es absoluto; mientras que deducido el petitorio
por el demandante, no podrá venir á demandar por perturbaciones
anteriores á la demanda. La ley francesa, 24 Agosto de 17PO, divi­
dió el posesorio atribuyéndolo á los jueces de Paz, y el petitorio á los
de la Instancia, de modo que allí no hay prohibición para la acumu­
lación, - Ar nnv Y RAl:, § lH(), letra (l. ZACHARIJE, § 2!1~. - Véanse
arts, 2482, :H83 y ~4H(;.

(Art. 2485.) He dijo en el arto 2482, que el que intentaba la acción
real renunciaba á la posesoria, porque la reivindicación abraza la pose­
sión como uno de los derechos principales de la propiedad, y supone que

Kota del Dr. Vetez-Sarsf'ield al arlo 24114.-Vóase Zacha.ri a-, § 2!J2.

},'ola del Dr. Vetez-Karsfiel.l fÍ 10.'1 arts. 24114, 24H:3 1I 24H(j. - Aubry y Rau,
§ 1~li, n° 3, basta el fin (lel párrafo,

Fallos de la S. '.', X. - Aplicación del arlo 24H4. - En el juicio posesorio
nada se prejuzga y es independiente del de propiedad.-XIl, 3;¡4.

Iniciado un juicio posesorio no puede intentarse el petitorio antes que
aquella Instancia haya terminado. - XllI, 31;,.

En «l juic-io posesor-io nada se prejuzga y P.~ independiente del de la pro­
piedad. - XIl, 4;>4.
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(posesorias) por perturbaciones en la posesión, anteriores á la de­
manda, que se hubieren deducido en su contra.

el demandante en el petitorio no tenía acción posesoria que deducir, ó
que estando en posesión de la cosa ha renunciado á la do turbación para
controvertir la propiedad. Sin embargo, si habiendo sido turbado en la
posesión dedujera la acción petitoria y pendiente ésta fuera turbado,
puede deducir la posesoria para pedir la represión.

No se debe confundir, como 10hacen algunos, lo juzgado en el juicio
posesorio que no tiene influencia sobre el petitorio, pues si perdió la
acción posesoria, porque la posesión fué interrumpida, esa interrupción
en nada influirá en la prescripción para adquirir si no tiene un año; así,
pudo declararse interrumpida la posesión en el posesorio y no serlo en
~l petitorio ; del mismo modo, la mala fe que no tiene importancia en
el posesorio es esencial en la prescripción de 10 y 20 años. Consi­
dero insostenible la teoría de que pueden seguirse los dos juicios á la
vez, no sólo porque el arto 2484 es terminante, sino porque no se concibe
la utilidad de llevarlos paralelamente, ni la posibilidad de ejecutar las
sentencias, pues podría muy bien suceder que en el mismo día de resuelto
el petitorio se declarase que la cosa pertenecía al demandante, mandán­
dosela entregar, y en el posesorio fuera condenado el propietario como
perturbador á respetar la posesión del vencedor, que habiendo demos­
trado tener un año de posesión no interrumpida y Hin vicio" sería prote­
gido; dos sentencias que no podrían cumplirse al mismo tiempo.

El juicio posesorio es privilegiado, tanto en la acción de despojo,
como en la posesoria de recuperar, porque versa sobre el derecho de
lJos('sirí" que la ley debe proteger, y si una vez entablado no puede
deducirse el petitorio, no vemos la razón de continuarlo, cuando el
demandado tenga derecho para entablar aquél, pues existe la misma
causa para no deducirlo ó hacer que se paralice. El único caso en
que podría admitirse la introducción del petitorio, habiéndose deducido
el posesorio, según Aubry y Rau, § 18(). nota 45, es cuando tenga por
objeto interrumpir la prescripción, pero eso no puede tener lugar por nues­
tro derecho, que prohibe la introducción de ambas acciones á un mismo
tiempo. -Comp. At:BRY y RAl', § 186, letra e, l\IOLITOR, Poecsiou, n? 127.
- Véanse arts, 2482, 2483 Y 2484.

Palios de la S. C. X.-Apliwl'ián del art. 2.J8:i.-El ejecutado en juic-io
ejecutivo puede hacer valer su oposición el embargo solamente por vía de ex­
cepciones en el mismo juicio, y 110 por "ía de acción posesoria.

El tercero que en dicho juicio hu demandado la propiedad de los bienes
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y á fin de que no haya acumulación de estos dos juicios,
la ley ha querido que el demandado vencido en el posesorio,
no pueda comenzar el juicio petitorio, sino después de haber sa­
tisfecho plenamente las condenaciones pronunciadas contra él
(art. 2486), principio que debe aplicarse por analogía al deman­
dante en el mismo caso; pero como el vencedor puede tener inte­
rés en impedir que el juicio petitorio se deduzca, si pusiera difi-

(Art. 2486.) Habría acumulación, si el posesorio no estuviera com­
pletamente concluído ; por consiguiente, sea 01demandante ó demandado
quienes lo hubieran deducido, deben satisfacer todas las condenaciones.
El triunfo en el posesorio no borra la interrupción, pues esta no existe,
sino cuando ha llegado á un año, arto 39R4, y en ese caso no ha podido
vencer, p9rque habría perdido la acción posesoria; así, el triunfo indica­
ría que el contrario no ha tenido una posesión anual, y entonces se apli­
caría la regla de la 1. 13, § 9, tít. 2, lib. 41, Dig., de que cuando la pose­
sión de una cosa me ha sido devuelta por la mano de la autoridad, puedo
servirme del tiempo que ha sido poseída por mi adversario; principio
que ha querido extenderse ann al petitorio, y se comprendería difícil­
mente, dicen Aubry y Rau, que la interrupción definitivamente ope­
rada por una desposesión de más de un año, fuese borrada por el efecto
de una sentencia dada en el petitorio, no solamente respecto de la parte
condenada á la entrega, sino aun con relación á cualquier tercero que
quisiera prevalerse de la posesión; pues la sentencia es relativa á la
parte litigante y no podría ser invocada contra los terceros que no han
intervenido en el juicio; así, lo resuelto en el petitorio no puede borrar
la interrupción de un año, aunque la cosa se devolviera al reivindicante.
- Esta decisión apoyada por .MERLlr\' y AVBRY Y RAV, es combatida
por V"\ZEILLE, l\fARVADÉ y TrWPLONG.

embargados, no puede simultáneamente litigar por vía de interdicto sobre su
posesión. - XLVlI, (:H.

Fallos de la S. ('. N.-Aplicación del art, 24H6.-Las sentencias en juicio
posesorío no hacen cosa juzgada para la cuestión de propiedad.-XIlI, 4;>';.

Mientras no se hayan pagndo por el demandante la!'! costas en que fué con­
denarlo en el juicio posesorio, no puede darse curso a l que entabla sobre reí­
vimlicuc-ión. - XXXIX, R4H.

Yóa!'e el fallo al arto 24Hl. - XXXV, 7.

Follos de la CÚfII. de Apel. de la ('op.-Aplicaáón del m-l. 24R6.-La dis­
posir-ión legal qlw prohibe al demandado vencido en juicio posesorio, enta­
hlar el petitor!o sin haber cumplido la sentencia, 110 es aplicable al dernun­
rlaute, - JUl'. Ci V., II, 7f;, ~ór. 4R

•
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cultad para la liquidación de los gastos ó perjuicios, el juez podrá
á solicitud del vencido, fijar provisoriament.e el importe de ellos,
y una vez depositado, autorizar á deducir el petitorio. Nuestro
Cód. de Proc., nada dice; pero el objeto de la leyes impedir al
vencido el ejercicio de la acción, antes de haber satisfecho todas
las condenaciones, y esto se consigue con depositar el importe
de todos los gastos.

La decisión del posesorio en nada puede influir sobre la del
petitorio, porque aquélla comprende el derecho de posesión, que
se adquiere por la posesión anual, pública, no interrumpida y
sin vicio, mientras éste se refiere á la propiedad; así los hechos de
la posesión, ni los caracteres de esos hechos, ni las causas de inte­
rrupción, pueden ser tomados en consideración en el petitorio.



TITULO IV

o E L O S O E R E e H O S R E A L E S la)

CAPÍTULO ÚNICO

§ 705. - GENERALIDADES

Los derechos se pueden dividir en dos grandes grupos: abso­
lutos y relativos. Absolutos son aquellos que confieren al sujeto
activo del derecho; es decir, al dueño de él, un poder sobre un

la, AUIIIIIIC e n la Ilota al a rt . ·tn7 definimos los derechos reales, t ra tando ahora especial­

mente de el los, diremos "011 Deurolombc, que derecho real, es el que eren entre la persona y
la ('osa uua rc laeión directu ,; imuediutu, de tRI manera que no se encuentran en ella sino

dos elementos, IR persona 'IIIC es el sujeto activo del derecho, y la COSlL que es ei'objcto,

S.' l1ama, al ,'olltl'Rl'io, derecho porson.rl, aquel qllc súlo croa una rclucIón entre la pe rsc­

na ;í la "lIal el derecho PCI'tCIIC('C, y otra persona que se obhg-a hacia ellu, por l'lLl'.Ún de una

CO"R iv de IIn 111",110 cuulquicra , de modo quc en esa rclución se encuent ren tres elementos, I~

sa he r: la pcr"olla '1111' "S 1'1 sujeto ael iYO del derecho (el acrcedor), la 1)('I'S0Il1\ que es el sujeto
l'asi\'o (el deudor}, y la ,'o"a í, el hech» que-es el objete.

Los dereclros reales comprcndon los derechos sobre un objeto existente: los derechos
persunules, compren den lo" derechos li una prestación. es decir. ;í 1111 ohjeto que tiene ncce­

sidad de se r rea l izudu por una ae,~iím, La persona :i la cual pertenece un derecho real, puedo
reiviudicar 1'1ohjr-to cou t ru todo pusecdor: la 'IUC tiene UII derecho personal no puede perse­
¡(uir' sino ;i la lJl~I'''olmobli~arla ;í IR uccióu ú IÍ la prostucióu. Cuando muchas personas han

adquirido cn diversas ';poca" sobre el mismo objeto el mismo dereeho roul , el derecho ante­

rior es preferido al dercr-ho posterior, mas el derecho personal anterior no es preferido al

de rer-ho personal I'0"lcrior,
La ca nsn eür-ir-utc ,1"1 dercdlO personal es la ohIiKa,'¡ím, siempre y rlulcumoute la ohli­

K'l('iúlI, cualquiera 'I"C "ca su OI"Íg-CII: un contrato, UII cuasi-contrato, un delilo ú UII cnasi­

delito, ú la ley.
La cu nsu eflr-iente dpl dr-recho real I'S la cnujennción , Ó gcnerulmeuto , los medios lcgltl­

mos 1'01' los cualr-s se r-uurple 111t ranamisión en 10,10 í, en parte de la propiedad.

El ,Icrl'dlo real ¡';'~ t ieue cuando ent re la persona y la cosu que es el objelo, 110 hay intor­

mediario al~lIno, y cxiste iudependionte de toda obli~a,'iún cspeciul de una pcrsona luu-la
otra,

Por el eOlltl'al'io, el que 110 puede dh'ij{ir¡.;c direr-uuncnte sobre la eosa misma y tiene ne­

c~e"i(la,1 de diri~irse ;i uua pel'sona especialmente olrliguda u él pOI' razón de la cosa, 110 tiene

sino UII de reeho personal.
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objeto dado con relación á todo el mundo; mientras el relativo
sólo le asegura respecto de una ó varias personas, la existencia de
un estado de actividad ó de inacción. En el derecho absoluto el
sujeto pasivo es la totalidad de los individuos que deben recono­
cerlo, y su objeto es la inmovilidad ó inacción de todos ellos,
con relación á la cosa; en el relativo, el sujeto pasivo es el deu­
dor ó deudores, y el objeto es el deber de acción ó de inacción.
Así, cuando se tiene la propiedad de una cosa, el sujeto pasi vo son
todos los individuos, y el objeto de este derecho es que todos lo
reconozcan ó permanezcan inactivos en su presencia, mientras
que cuando A, se obliga á darme una cosa, él es el sujeto pasi vo
del derecho, y el objeto es compelerlo á que obre en' el sentido
de darme la cosa.

Entre los derechos absolutos figuran los reales donde no se en­
cuentra á la persona directamente obligada, ni la cosa que se deba
pedir ; la obligación reside en todos los individuos que están en
el deber de guardar inacción en presencia de la cosa ó del derecho
que va escrita en ella. En las obligaciones, por el contrario, siendo.
esencialmente personales hay una persona ó personas directa­
mente responsables, y el objeto es un hecho que el obligado deue
realizar, ó de que debe abstenerse, habiendo teniclo derecho para
ejecutarlo: en una palabra, una persona que es el acreedor y la.
otra el deudor. De esta manera de considerar los derechos, nace
la diferencia de las acciones. El derecho real lleva consigo nna ac­
ción in rem, que sólo tiene por objeto la cosa sin consideración

El derecho real supone ))('("'sariamente la ex ist cnciu act ua l ,1,' la eosa ,i la r-ua l s,' nplicu ,
}lItes (lile lu ,'osa "S el objctu di n-r to ,; inmed iuto. y no pU(',I.· haber u u ,I<""'eho si u uhje t o;
mientras que cl derecho personal, no touiou.l» ,'11 rca l idud por ohj<'lo ,.,ino ('1 cu mpl iruten to
de un hecho prome t ido por la persona ohlil{ada. no pxig'I' ne('('sal'ianl<'n\<' la ox isteuci« al'! nal
de la cosu. ;Í la enal ese hceho de ha upl icn rse.

El Derecho Homauo no hu hin formu ludo "¡"lItilkalllentc la da,.,ilieae¡lln ,1.'de\'('ehos reales.
y derechos personales, La ,Ii\'isi"n la al'lkaha ,i las a(·('iolJ('s. ()lIIninlll (/e/iOIIllIll. ,Iin' la l ns­
titula, smnmo diritio in duo gw(/'o drducitur, (//11wim in I'em s/lnl, (/111 in 1'(1'81111(111I. l ns ti t u t a ,

Lih. ·1; ru. ti, ~ 1.
El \)il{esto cxplicuud» la dist inción de las ;I<'eioncs rl';t1es /vin,liea('iolll'SI y ,1,' las a''<'io­

nos porsounlcs u-oudiciouus¡ nos da uuu ex('e\elltl' dctlnicióu d,' los ,Ier("'hos real.'s y d,' los
,lcre('hos lH'l'sonah's ... •\"(/lIIqlle agil 1II111.~qlli.~'1/11'aut ellm co qui ei obliyollls es! . . . '1 110 ('(I.~II pro­

tlita: 8111I1 actioncs in pCI'.wmalll. AIII CIIIII ro ayil qui IlIIllu jure ci obliy(/IIIS est, '1110 caslI prodit.c

ac/iollr,~ ';nl'c1II sunt, t l •. :!r" lli¡,(. De Of¡figal. rt atr.s
Sobre los derechos reales en general, "lo;\se Ortolnn, Grucra/iwci,íll, ~ i;í.-~Iaynz, ~ l i:!.­

l\laekel"ey, ~ :!IH.-\)cmoloIllIH', tomo IX "('stl" 1:1 p:i~. :I:l.-•.-Y,:ase r.r.. 1, Ti\. 1:1. Par\. .íJ , ¡,

Ti\. Lí, Pa rt, r,J , y 11, Ti\. H. Pn.rt , ,í.', (11l0cont ruponeu las a('('iolll'S personales y la" 1'(';\I('s.

y r..fí, ru. H, Lib. 11, Xov , H('(',
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á la persona que la detenta; mientras la obligación engenclra la
acción in personam, y tiene por objeto compeler al deudor á eje­
cutar un hecho ó abstenerse del que tenía derecho de hacer.

Uno de los rasgos característicos del derecho real, es la exclu­
sión de todo derecho semejante en la misma cosa, ó comprendiendo
la misma parte; así, dos personas no pueden tener derecho sobre
una cosa, sin que se entienda que cada uno posee una parte que
se puede determinar idealmente. En el derecho de obligación no
hay inconveniente, pueden existir acreencias que tengan obje­
tos idénticos, coexistiendo entre las partes sin dañarse: pero no
en el derecho á la propiedad de una cosa, pues habría una coli­
sión que disminuye el derecho de cada uno, los dos no pueden ser
dueños del toclo.

Como el derecho real es absoluto y se hace valer contra todos
los individuos que están obligados pasivamente, se sigue de ahí,
que sólo la voluntad soberana del legislador puede hacerlo nacer;
por eso dice el (art. 2502): los derechos reales sólo pueden ser

(Art. 2502.) Todo derecho debe tener un sujeto activo, el que po­
see el derecho, y un sujeto pasivo, el que debe prestarlo cuando es per­
sonal, ó el que debe respetarlo por su inacción, cuando es real. En el
derecho real, el sujeto activo del derecho es el propietario de la cosa, y
hablo de la propiedad porque es la más completa manifestación del de­
recho real, y el sujeto pasivo, son todos los individuos que deben perma­
necer inactivos; esta inacción es uno de los objetos del derecho real, y
la completa la cosa ú objeto físico á que el derecho se réfier~. Los dere­
chos sobre las cosas, dice Roguin, (La /'('/1/(' tlu droit¡ se distinguen de
los demás por el género particular de su objeto en el doble sentido de la
palabra; ellos abrazan los seres inertes, los vegetales ó los animales, sin
consideración de la vida y de la voluntad que les aproxima al hombre.
Los derechos inmediatos sobre las cosas son llamados con frecuencia
derrrho« reale», expresión que procede de la legislación romana, y que se
puede aceptar como muy conveniente.

La causa eficiente del derecho real es la posesión de la cosa obte­
nida por los medios legítimos, y por los que se cumple la transmisión,
cuando se trata ele la propiedad; y sólo se aplica ~í. fracciones de esta,
por los medios (1ue la ley determina, como en el uso, usufructo ó servi­
dumbre activa ó hipoteca. La causa del derecho personal, por el contra­
rio, es siempre la obligación, ya tenga su origen en el contrato, cuasi-
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creados por la ley. Todo contrato ó disposición de última voluntad
que constituyese Otl'OS derechos reales 1 Ó modificase los que por este

contrato, el delito ó cuasi-delito: ó la ley. En el derecho real, el individuo
se pone en relación inmediata y directa con la cosa, no hay intermediario;
en el personal, es la persona la obligada, y por su intermedio, la cosa
que es su objeto, de donde se deduce que el derecho real no existe sin la
cosa, mientras que el personal no necesita de su existencia inmediata y
actual desde que es sobre la persona que reposa la obligación. ASÍ, es
derecho personal, aquel que nos confiere la facultad para obligar indivi­
dualmente á una persona á una prestación, y derecho real, el Ciue da la
facultad de sacar de una cosa cualquiera, todas las ventajas que ella pro­
porcione, llegando hasta destruirla sin utilidad.

Cuando los particulares, por contrato ó por testamento, quisieran
crear un derecho real, se consideraría como no existente, como si se es­
tableciera el derecho enfitéutico ó el de superficie, ó si SE' dividiese la
propiedad horizontalmente, dando á .uno los bajos y al otro los altos.
Freitas, arto 3706, reputa como no escrita toda estipulación ó disposición
de última voluntad que constituya otros derechos reales ó que modifique
los establecidos; pero admite que valgan como derechos personales, si
como tal pudieran valer; doctrina que nuestro Código ha seguido. Así
los derechos á que nos hemos referido, ¿se reputan como no existentes'?
Será cuestión de hecho y de interpretación. Aquel á quien se le ha con­
cedido en enfiteusis un campo, por un canon determinado, podrá recla
marlo en arrendamiento por diez años, que es el término máximo; si á
uno se le han legado los bajos de una casa y á otro los altos, ambos ten­
drán toda la propiedad; pero si se ha concedido el derecho real de hipo­
teca por 15 años, no valdrá sino por 10, y los 5 restantes sólo tendrá
obligación personal. - Comp. ROGn~, L" (".'J/" du droit, n? 144. DE~lO­

LOMBE, IX, nos 4n4 y 4nn, de donde ha sido tomada la nota del doctor
VELEZ-SARSFIELD. ORTOLAN, Gcucraliutcíún; nOS 188 y sig.-CÓD. FRA~·
css, arto 543. CÓD. DE CHIU<:, arto 577. FREITAS, arts. 3703 y 3706. -­
Véanse arts, 4H7, 24lD, 2828 Y 3010.

Nota del ])1'. Vetez-Sarsfield: a! art. 2:i02. -Demolombe en el tomo ti, desde
el número [,11, sostiene extensamente la resolución del artículo, contra mu­
chos jurisconsultos franceses.

RI Derecho Romano no reconoce al lado de la propiedad, sino un pequeño
número de derechos reales, especialmente determinados, y era por lo' tanto
privada la crención arbitraria de nuevos derechos reales. Mas desde la Edad
)ledia las leyes (le casi todos los Rstados de Europa crearon derechos reales
por el arrendamiento perpetuo ó por el contrato de cultura perpetua, y por
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Código se reconocen, valdrá sólo como constitución de derechos per­
sonales, si como tal pudie.se »aler. La voluntad del individuo es
impotente para limitar la acción de todos los que no han interve­
nido en el nacimiento del derecho.

Entre los derechos reales el más importante y que ocupa el
primer rango, es el de propiedad ó dominio, porque abraza la cosa
en tona su capacidad de utilidad y de goce, y autoriza al propie­
tario á hacer el uso que quiera y aun puede destruirla. Si la ley
algunas veces limita este derecho, como en el caso de los animales
que no se pueden torturar ó someter á crueles tratamientos, ó en
las casas que no se pueden levantar sino hasta cierta altura, esas
son restricciones y limites al dominio establecidas con un fin su­
perior de higiene, ornato ó seguridad; ó para conservar las buenas
costumbres cuando se trata de los animales.

Así 'como el dominio ó la propiedad (que en nuestro Código
se consideran como equivalentes) es el más importante de los de­
rechos reales, del mismo modo, el condómino es el que le sigue,
porque es la co-participación de dos ó más persollas en la misma
cosa.

Fuera de estas dos formas que absorben por completo toda la

mil otros medios, En España la constituc-ión de rentas perpetuas como los
censos. creó un derecho real sobre los inmuebles que las debían; y el acree­
dor del canon tenla derecho para perseg-uir la cosa á cualquiera mano que
pasase. Los esr-ritores españoles se quejan de los males que habían producido
los derechos reales sobre una misma cosa, el del propietario, y el del censua­
lista, pues las propiedades ihan á su ruina. EII otros casos, se veía ser uno el
propietario del terreno y otro el de los árboles que en él estaban. Algunas
veces uno era propietario del pasto que naciera. y otro el de las plantaciones
que hubiesen her-ho, La mult lpl icidad de derechos reales sobre unos mismos
bienes es IIlIa fuente fecunda de complicaciones y de pleitos, y puede perju­
dicar mucho á la ex plotar.ión (le esos bienes y la libre circulación de las pro­
piedades, perpetuamente embarazadas, cuando por las leyes de sucesión esos
derechos se dividen entre muchos herederos, sin poderse dividir la cosa asiento
de ellos. Las propiedades SI. desmejoran y los pleitos nacen cuando el derecho
real Sf' apl ica á una parte material de la cosa que no constituye, por decir'lo
así, una propiedad desprendida y distinta ele la «osa misma, y cuando no cons­
tituye una co propiedad suxcept ihle de dar lug-ar ÍL la división entre los comu­
neros, ó á la lir.íración,

Fatlos de Irt S. ( '. X. - Aplicaeián del art, 2;j()2. - Los privilegios que la
ley ci vil concede al constructor (le una finca sobre el valor de ésta, sólo pue­
den ejercerse en «aso de concurso, y hal lánd ose la finen. en el dominio del
deudor. - XX, un.
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capacidad utilizable de una cosa llegando hasta el derecho de
destruirla, vienen las desmembraciones del derecho de propiedad,
que van como escritos en la cosa sin que miren á la persona, y se
les ha considerado como derechos reales. Así, el usufructo, que es
el derecho de usar y gozar de una cosa sin alterar su substancia, es
uno de los principales que proporciona la propiedad; el de uso y
de habitación, que es el mismo derecho limitado el, las necesida­
des personales del usuario; las servidumbres activas que es el de­
recho sobre un inmueble ajeno para limitar el del propietario; la
hipoteca, la prenda y la anticresis que confieren al acreedor el
derecho de ser pagado con prelación á los demás sobre la cosa que
tienen en garantía, y que en realidad no son derechos reales en
la verdadera acepción de la palabra, porque no hay desmembra­
ción de la propiedad, sobre todo en la hipoteca que sólo limita al
propietario el derecho de destruir ó deteriorar la cosa hi pote­
cada. Así, dice el arto 2503, son derechos reales:

10 El dominio y el condominio;
2° El usufructo ;
3° El uso y la habitación;
4° Las servidumbres activas;

(Art. 2503, n? 1.) La propiedad ó el dominio la toma nuestro Código
como equivalentes, y algunos autores. romo Pothier, dicen: dO/llinio de
jJl'opi('dwl. El dominio tiene diversos significados; así, se dice, bienes del
dominio público, el dominio eminente, etc. Es más comprensiva la pala­
bra projJi('dm/, porque cada individuo se f//)/"ojlif/ la cosa, y la hace jJl"flpitl

para su destino, no obstante se la toma romo equivalente. En algunos
raSOH no Hepuede usar como sinónimo, porque el uso ha consagrado la
elección de la palabra; así, se d ice, la propiedad de un crédito y no el
dominio, pero significa lo mismo.

El domiuuun entre los romanos venía de domu«, porque en rada casa
se encontraba la propiedad que sólo po.lin tener el jefe lle la familia.

El ('0"'/0/111"10 es la participación (ple otro tiene en la misma cosa y
<'uya parte está materialmente indotorminadu, pero determinada ideal­
mente con relación al todo, y FHEl'l'.\s, arto H70-!, divido los derechos
reales que se tienen sobre cosas propias, de los establecidos sobre cosas
ajenas. - Véunse arts, 2;)()(), ~()(il y ~(j7;3.

(Art. 2503, n<)" 2,;3 Y 4.) El usufructo, el uso y la habitación difieren
exencialmente de las sorviclumbres ar tivus, en que aquellos reposan so-
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5° El derecho de hipoteca;
6° La prenda;
7° La anticresis.

bre la posesión del inmueble, mientras en éstas, el inmueble continúa
siendo poseído por el dueño; es un servicio que presta la propiedad sin
salir de su poder. No se concibe el derecho real de usufructo sin que el
usufructuario tenga la cosa por sí ó por otros; en la servidumbre, la cosa
que otro posee presta el servicio al inmueble, si es real; si es personal,
lo presta al propietario del inmueble, pero sin poseerlo. - Véanse ar­
tículos 2971 y 2D72. Se llaman servidumbres activas para indicar que son
las propiedades ó personas que gozan de esos derechos sobre las propie­
dades que sufren la restricción. - FREITAS, arto 3705, nOS 2, 3 Y 4.­
Véanse arts. 2807, 2948 Y 2970.

(Art. 2503, nos 5, G Y 7.) La prenda difiere de los demás derechos
reales en que sólo se conserva por la tenencia de la cosa, para asegurar
el cumplimiento de una obligación, sin más derechos que el privilegio
de ser pagado primero sobre el valor de ella. El derecho real se funda,
pues, en la posesión de la cosa. Por eso creo que también es un derecho
real el derecha df jJ{)SfSÜJ/l de que habla el arto 2477. En la anticresis, el
acreedor, no sólo tiene la cosa, sino que goza de SlL<; frutos para compen­
sarlos con lo.'> intereses de la suma debida; en estos casos el derecho real
consiste en la retención, y se convierte en privilegio; pues debe ser pa­
gado primero mientras tenga la posesión de la cosa. La hipoteca no par­
ticipa ni del carácter de las servidumbres, ni de los derechos reales de
uso Ó de usufructo, ni de la prenda ó anticresis, porque ni es un servicio
á la persona ni al inmueble, ni se funda en la posesión; deja la cosa en
completa libertad, gravada, en poder del propietario, y no tiene otra 11­
mitación que el no poder deteriorarla. En vez de ser una desmembración
del derecho de propiedad, es una mera limitación. - Comp. Fmcrr AH,

arto r3705, nos ¡j, () y 7.-Véanso arta. 2204, Bto8 Y 32r3D.

El Código ha suprimido la enfiteusis, el derecho superficiario, la di­
visión que las leyes antiguas concedían sobre los edificios, atribuyen­
dolos á unos la propiedad de un piso y á otros los del superior, así como
las capellanías. Con este mismo derecho la Asamblea suprimió los ma­
yorazgos, sin que se atentase al derecho de propiedad, ni pudiera consi­
derarse despojo, como lo enseñan algunos: porque la reglamentación del
uso y extensión del derecho de propiedad, limitándolo en razón de inte­
reses superiores que respondan á la seguridad, higiene ó al sistema.
político que la nación se hubiere dado, son facultades inherentes á la
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Una especialidad del derecho real, pero cuya razón se encuen­
tra, no en la cosa sino en la persona que lo ha transmitido á otra,

soberanía. Al suprimir los mayorazgos, limitando la voluntad de los dis­
ponentes, ejercitó un derecho legítimo, impidiendo que esos bienes fueran
inalienables, poniéndolos en el comercio de donde los había sacado la
voluntad del testador. Si ha impedido que los particulares puedan crear
derechos reales, ¿por qué no habría podido anular los ya creados? Nadie
había adquirido derechos, eran meras expectativas que la ley podía
alterar.

Nota del Dr. Velee-Sarsfield al arto 2:;03. -- No enumeramos el derecho
del superficiario, ni la enfiteusis, porque por este Códig-o no pueden tener
lug-ar. El derecho del superficiario consistía en poder hacer obras, como edi­
ficar casas, plantar árboles, etc., adherentes al suelo, sobre las cuales tenia
un derecho de propiedad, independiente del de propietario del terreno, el cual,
sin embarg-o, podía por derecho propio, hacer sótanos y otros trabajos sub­
terráneos bajo de la misma superficie que pertenecía á otro, con tal que no
perjudicase los derechos del superficiario, así como el superficiario no podía
deteriorar el fondo del terreno.

En Roma, seg-ún las reg-las del Derecho Civil, la propiedad de la superficie
no podía ser distinta de la propiedad del suelo, lo que importaba decir no
sólo que el propietario del suelo venía á ser propietario de todas las costruc­
ciones y plantaciones que él hubiese hecho con los materiales de otro, ó que
un tercero hubiese hecho en el suelo con sus materiales, sino tarnbión que el
propietario del suelo no podía enajenar la superficie en todo ó en parte, Se­
parándola del suelo; y si (~I, por ejemplo, hubiese vendido la casa solamente sin
vender el suelo, el adquirente no venía á ser propietario de ella.

:Mas después el Dere-Iio preturiuno concedió al adquirente dp la superficie
tina acción y un interdicto especial, cuando se tratase de una concesión á per­
petuidad ó por un larg-o tiempo.

El derecho de superficie desde entonces. como una desmembración del de­
recho de propiedad, podía ser transmitido y enajenado en tocio Ó en parte,
g-ravado con usufructo ó servidumbre, venir á ser el objeto Ile una acción de
partición entre los herederos, si estaba iudi viso, y susceptible dI' ser adqui­
rido por preseripción.-L. 1, §§ (j hasta !l, Dig. De mÚJ. ce! am itt, possess.

Hemos juzg-ado que era mil!" conveniente aceptar el derecho puro de los
Romunos y estar á las resoluciones ~ellerall'ssobre lo que se ed if'icn se ú plan­
tase en suelo ajeno. II~I derecho tle superficie desmejoraría los bienes ra íces y
j ruerfa mil dificultades y pleitos con los propietarios de los telTl'IIOS.

Su prlmimos también el derecho eufitóuí ico, Ó lo que en España se Ilamabu
('PliSO enfitéutico, La eufiteusis era la concesión de un fundo que uua de
las partes entregaba á la otra á perpetuidad ó por Ull lar~u tiempo, l'(m cu rgo
dI' mejorarlo por construcciones Ó plantaciones, y de pag-ar un canon anuul,
La enfiteusis SI' dist ingue por un doble efpl'Ío: por una parte, PI enfiteuta se
ohliga lt }lagar al cedente del terreno el cuuon enfitéutico, lo que parece de­
mostrar que la propiedad I,lermaneee en poder de éste, y por otra parte, el
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es la indicada en el arto 2504, que dice: si el que transmitió ó
constitu.lJóun derecho real que no tenía derecho á transmitir Ó cons-

(Art. 2504.) La única excepción á este artículo es con relación á la
hipoteca, arto 312G, como lo observamos en la IIl ....iituta, n? 319. El

enfiteuta adquiere un derecho real. Ejerce las acciones posesorias y petito­
rías: puede enajenar su derecho, constituir hipotecas en el fundo, ó imponerle
servidumbres, Y ciertamente que estos otros derechos semejantes no se deri­
van de UIl arrendamiento. Ellos demuestran al contrario la transmisión de un
derecho real. Xo es venta de un usufructo, pues éste se extingue por la muerte
del usufructuario, y el derecho enfitéutico pasa á los herederos. 1'\0 es venta
tampoco de una propiedad, porque se debe pagar una pensión anual, y el
acreedor lleva el nombre de señor directo en quien el enfiteuta mismo reco­
noce el derecho de propiedad.

Así, dice Dernolombe, la enfiteusis es una convención aui gel/eria, un poco
de arrendamiento, un poco de usufructo, un poco de propiedad j pero verda­
deramente 110 es arrendamiento, ni usufructo, ni propiedad. Esto mismo ya
lo decía la Ley Romana. Jus em plujteuticaru.m neque conductionis, neque aliena­
tionis esse titul]« adjicie1ldlllll, sed hoc ju» tertium esse coustituimus. L. 1, Cód, De
[u re e7ll}J/¡,1jt.-Instit. § 3, locati conduct. La si ngular'Idad de este derecho ha
her-ho que las leyes, la jurlsprudencia y la doctrina estén Ilenas de incerti­
dumbres y de controversias.

La ('OJ~vellien<'Ía de este contrato ha dependido siempre del estado de la
sociedad en sus diferentes épocas, de las instituciones políticas que permitían
los feudos, la ineuajenabi lidad de los bienes raíces y los mayorazg-os que cons­
tituían el derecho sucesorio al arbitrto de los padres. Entre nosotros ha exis­
tido, y la experteneia ha demostrado que las tierras enfitéuticas no se culti­
van ni se mejoran con edificios. Supri miendo las enfiteusis. evitamos los
cont iuu os y dif ír-lles pleitos que necesariamente trae, cuando e~ preciso divi­
dir por nuestras leyes de sucesión el derecho enfitéutico y el derecho del se­
ñ or di rerto. El contrato de arrendamiento será entre los propietarios y los
cultivadores ó «ri adores de ~anado, un intermediario suficiente.

EII virtud pUl~s, de lo dispuesto en este artículo y en el anterior, la Comi­
si(m que proyectó el Cód, Civil para EspailU, suprimió la enfiteusis y Goyena
en la nota al art. 1,;47 expone los males que ese contrato había causado en
aq uel reino. EII casi todos los Códig-os modernos está prohibida la enfi teusis,
En el Codo F'ranr-és no hay la palabra enfiteusis. Si se hace, pues, un contrato
de r-nfiteusis, valdrá sólo como un contrato de arrendamiento, ya que no puede
valer como de usufructo. y durará sólo por el tiempo que puede durar la
10<:al'ÍIJII.

Fallo» de la ('(ÍTII. de Apel, de la Cap.-Aplicación del art, 2;j().'I.-La prela­
ei ó n que la II~y concede á las costas judiciales en la ejecución de una hipoteca,
sól o e~ aplicahle á las causadas por el acreedor hipotecario.-.l uro Com., 11,
2liH, S<'~r. IR.

La tl'n'ería de dominio excluyente, sobre un inmueble, es improcedente si
Ht~ funda en un documento simple que sólo concede derechos persona.les.e­
.1ur. Corn .. V. B!.2.Sér. 2".
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tiiuir, lo adquiriese después, entiéndese que trunsmitiá ó constituyó
un derecho real verdadero, como si lo hubiera tenido al tiempo de
la tronsmisián Ó constitución, porque estando obligado á hacerlo
respetar, y pagar los daños y perjuicios cuando el verdadero due­
ño del derecho lo reclamase, no puede atacarlo él mismo; sin em­
bargo, esta regla reconoce una excepción en el arto 3126, respecto
de la hipoteca.

Como los derechos reales nacen de la ley, y la voluntad hu­
mana es impotente para crearlos, de ahí resulta que, se adquieren
JI se pierden, según las disposiciones del Código, relatiras á los he­
chos ó d los actos, por medio de los cuales se hace la adquisición ó
se causa la pérdida de ellos (art. 2505); así, la pérdida ó extiu-

arto 1051 no es una excepción, como pudiera creerse, porque abraza casos
diversos; el bien raíz reivindicado, pasa al reivindicante vencedor sin gra­
vamen alguno, habiéndose extinguido todos los derechos reales const i­
tuídos por el vencido; pero si durante la reclamación ó antes el vencedor
hubiera constituído algún derecho real, quedaría irrevocable por la
adquisición de la cosa. El presente art.ículo sólo se refiere al caso de
transmisión ó constitución de un derecho real, que viene á adquirirse
posteriormente por el que lo constituyó sin derecho; así, el que sin ser
dueño de la cosa impuso una servidumbre sobre el inmueble, quedaría
subsistente si posteriormente lo adquirió; si entregó una cosa en pr011­
(la y posteriormente vino á adquirir este derecho, no se extenderá más
allá de la acreencia que garante su propio derecho. El principio del
artículo se funda en la obligación que tiene el constituyente de respe­
tar y garantir 01 derecho constituido por él, so pena de daños y per­
juicios. No encuentro bien justificada la excepción de la hipoteca,
poniue no es satisfactoria la razón dalla por Aubry y Rau, § 2(j(j, de
que si la hipoteca de cosa ajena pudiera valer, tendríamos una hipoteca
de bienes futlU'OS, lo que no es exacto, porque esta, como los demás
derechos reales, se constituyen en el supuesto de que la cosa perte­
nece al hipotecante, y no para cuando llegue elpertenecerle. Téngase
presente que cuando el acreedor ha recibido, en prenda de buena fe, la
cosa de otro, puede rechazar la acción del propietario, el menos que la
cosa haya sido robada ó penlida.-FHEI'l'AS, art, 3H4¡j.-V éanse arts, l()¡j1,

HmO, 2355, 2()H2, 2D82, 3125, B12() Y 32íO.

(Art. 2505.) No se pueden trazar roglas generales para la adquisi­
-ción ó pérdida de los derechos reales, y es más conveniente reglameu­

31
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ción de la cosa, extingue el derecho real, aunque en las inmue­
bles ésta sólo es relativa, porque continúa sobre el terreno, á me­
nos de desaparecer por la ocupación permanente del mar ó del
río. La renuncia ó abandono del derecho, causa igualmente su
extinción.

Las leyes nuevas pueden alterar los derechos reales concedi­
dos sólo por el ministerio de la ley, no así los que nacen de con­
tratos expresos que dejando de ser meras expectativas, fijan de
una manera precisa el derecho, ó se obra en el momento mismo
del contrato; mientras los demás permanecen latentes hasta el
momento de usarlos. Las leyes nuevas no modifican, ni quitan el
derecho real adquirido por contrato, pero pueden limitarlo en su
ejercicio por consideraciones de orden público; porque las facul­
tades concedidas al propietario y que no se han ejercido, pneden
sufrir modificaciones, sobre todo en lo que se refiere á la edifica­
ción, modo de usar y transmitir las cosas.

tarlos en cada uno de sus títulos. Para la adquisición, los autores han
determinado dos causas: 1°, la causa próxima, ó el modus adquirnuli;
2°, la causa remota ó el justo título; pero éste faltaría en la ocupación,
por ejemplo, cuando se toma una cosa que no tiene dueño. Lo mismo
sucede respecto de los modos de extinción, que obedecen á principios
diferentes. Las causas generales de extinción son: la anulación del dere­
cho ó su renuncia; la pérdida ó extinción de la cosa que haga imposible
el ejercicio del derecho; el cumplimiento de la condición resolutoria á
que estuviera sujeto el derecho, así como la prescripción en ciertos casos.
-Comp. l\fA\:'XZ, §§ 163 Y 1H4.-Véanse arts, 10,11,2355, 2458 Y 2D18~

Sola del Dr. Velez-Sarsfield al arlo 2:30r;.-Muchos escritores han preten­
dido establecer reglas g-enerales sobre la "adquisición y pérdida de los derechos
reales.e-Maynz, en el § 1(;3, ha demostrado la inutilidad ,de este empeño, por­
los diversos modos de adquirir ó perder la propiedad, ó el derecho real cons­
tituido en ella, varían seg-ún la naturaleza de los hechos, por los cuales se
hace la adquisición ó se causa la pérdida. Mejor será que al tratar de cada uno
de los derechos reales, se dispong-a sobre el modo de adquirirlos, y las causas.
por qué se pierden.



TITULO V

DEL" DOMINIO DE LAS COSAS Y DE LOS MODOS DE ADQUIRIRLO

§ 706. - NOCIONES GENERALES SOBRE LA PROPIEDAD

Entre los romanos el derecho de propiedad se ha abierto paso
al través de las vicisitudes que los pueblos sufren en su desen vol­
vimiento progresivo; primero ha sido el medio bárbaro del pi­
llaje y del botín; después el jefe de la familia era el único capaz
del dominio, domus ; y finalmente, el individuo adquiere la ca­
pacidad, y la propiedad aparece como la idea de un poder jurídico
el más completo de una persona sobre una cosa. Así es .que el
dominio e.'; el derecho real, en virtud del cual una cosa se encuen­
tra sometida álavoluntad j;dla acción de una-persona (art. 2506),

(Art. 2506.) Para que haya dominio, es necesario que exista una cosa
material determinada, que se pueda someter ti la voluntad, porque no se
concibe el ejercicio de ciertos actos materiales sobre cosas incorporales.
Así los derechos, como objetos inmateriales, no pueden ser susceptibles
de propiedad, por más que tengan su existencia propia y formen una
parte importante del patrimonio de una persona. l\Iolitor tiene razón
cuando dice: las qumüitntc« renuu, no designadas en su especie como en
su cantidad no podrían ser objeto do una reivindicación, pero no expresa
bien la idea, pues tal como resulta do la expresión sería una cantidad nu­
mérica, como lOO, IO()O, etc., la que no podría reivindicarse, lo que es
evidente; pero eso no ha querido expresar: lo que no se puede reivindi­
car son las cantidades de cosas debidas, como lO fanegas de maíz,. lOO
vacas, 1000 pesos, porque sólo constituyen una acreencia y no un derecho
lle propiedad; pero de esto no se deduce, que no sean susceptibles do
propiedad. Cantidades de cosas no determinadas, es sin duda una expre-
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mientras el Código francés la define, como el derecho de gozar JO
disponer de las cosas de la. manera más absoluta, lo que ha hecho
decir á sus comentadores, que más que una definición, es una enu­
meración de los principales atributos de la propiedad,

sión incorrecta, porque no expresa la idea de que no están designadas
en su individualidad.

El derecho de propiedad sólo abraza las cosas materiales, y com­
prende el conjunto de derechos de que la cosa es susceptible, como el de
uso, que crea el derecho de transformarla, de enajenarla ó destruirla,
y lleva consigo como un elemento de conservación, la exclusión y defensa
de la cosa, cuando alguien quisiera apropiársela, ó el de hacérsela res­
tituir en los casos de usurpación. El derecho de goce trae consigo el de
percibir los frutos que la cosa produzca, así como los productos, y el de
someterla á sus necesidades ó á las de aquellos á quienes' desee favorecer.
El propietario puede ejecutar todos los actos Jurídicos de que sea legal­
mente susceptible, y aun abandonarla sin transmitirla á otra persona. La
propiedad, como todo derecho, no tiene más limitación que el impuesto
por la misma naturaleza, y las restricciones creadas por la ley, lo son en
vista de un orden social superior, y no importan un desconocimiento de
la propiedad. - Comp. AnJRr y RAl", § 1!ln. DE~IOLü:\lBE, IX, n » 644
Y sig, l\fOLITOR, /tf'Ít'illrli('(f('iólI, n? 13. ZACHARIJE, § 27G. - Véanse
arts.677, 2603 Y 2613.

Sola del Dr. Vetez-Sorsfíeld al arto 2;j()(j. - La L. 1, Tít. 2H, Parto 3R
, define

e l dominio ó la propiedad: Poder que ome Ita en su rosa de [acer de ella ó en ella
lo ljlle ljllisiere, se.lJun Dios é serlun [uero; pero otra Ley dice: Jla.lJuer el 01lle
ltolla poder de [acer en lo .tuyo lo que quisiere, pero délJelo [acer dé manera que
non {afIa d(lJio ni tuerto ti otro.-L. 13, Tit. :32, Parto 3R.-El Cód. Francés. art. ;)44,
define la propiedad diciendo que: • la propiedad es el derecho de g-ozar y de
disponer de las cosas de la manera más absoluta •. Este articulo, en lug-ar de
dar una verdadera dr..fi n ición, hace más bien por una enumeración de los prin­
cipales atributos de la propiedad, una descrí pción de ese d..recho, Los Roma­
nos hadan una definición emptrir-a <le la propiedad, ,jll.t uteudi et abuten.di;
definición que no tiene relación sino con los efectos y no con las causas, ni
con lo!' oríg-enes, porque ellos debían ocultar los ortgenes de sus propiedades,

La propiedad 'debla definirse mejor en sus relaciones oconórnicas: el dere­
cho de gozar del fruto de su trabajo, el derecho ele trabajar y de ejercer sus
facultades corno cada IlJIO lo encuentre mejor. Para la leg-islaeiún aceptamos
la dof inición (le los jurisconsultos Aubry y Rau, § l!;O. ~

Fallos de la ('á1ll. de Apel, de la ('fljJ.-Aplíau:ióll del art. 2:iO(j.-La revo­
car.ión de la donación, por ing-ratitud es personal contra el donata.rio ; 'dedu­
cida como terr-er-ía en la ejecución seg-uida por UIl acreedor hipotecario, es im­
procedente.-.T uro Ci v., Il, ~2, Sér, 2R

•
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No sería posible determinar las facultades que nacen del de­
recho de propiedad, porque cada manifestación externa de la vo­
luntad del propietario, con relación á la cosa, es una nueva fa­
cultad; así puede disponer no sólo materialmente para cualquier
destino, sino realizar con ocasión de ella, todos los actos jurídicos
de que sea snsceptible.

La propiedad, por su naturaleza íntima, se nos aparece como
un derecho absoluto; pero como las cosas, lo mismo que los indi­
viduos, se encuentran en contacto con otras cosas ó per.~onas,

tienen que reconocer limitaciones necesarias al orden social ó al
interés públicc.Respecto de laspersonas, las facultades que nacen
de la propiedad reconocen esta restricción necesaria: no se puede
dañar ni el derecho, ni la propiedad de otro.

La propiedad que lleva consigo como elementos principales
el uso ó goce de la cosa, no puede aplicarse en su genuino sentido
sino á las cosas materiales que son susceptibles de apropiación, y
sólo por un error de concepto se puede decir, que hay propiedad
respecto de las incorporales. Se aplica impropiamente la palabra,
cuando se dice propiedad literaria, que no es otra cosa que un pri­
vilegio concedido por la ley, para prohibir á los demás la no imi­
tación de ciertos trabajos de la inteligencia. La ley no garante
en este caso, como en las cosas materiales, un poder sobre una
cosa determinada individualmente, sino que prohibe á los demás
el hacer ciertos trabajos en la forma, ó como otros los han real i­
zado.

La propiedad, ya se refiera á las cosas muebles, ya á las in­
muebles, tiene los mismos caracteres, aunque la ley por conside­
raciones especiales, ha tratado de rodear de mayores garantías la
propiedad inmueble. Como en las cosas muebles la propiedad es
menos cierta y más instable, no goza de la misma protección, y
por eso el propietario no puede reivi udicarl a de ·los terceros po­
seedores sino en caso de robo <> pérdida.

Aunque muchos autores sostienen que basta cualquier des- {
mernbración de la propiedad para. que t>stadeje de exist.ir, porque
la consideran como un derecho ilimitado; nuestro Código sepa­
ráudose de esta doctrina, la ha dividido diciendo: el dominio se
llama pleno ó perfecto, cuando e.'; perpetuo, y la cosa no está g,'a-
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vada con ningún derecho real hacia otras personas (art. 2507, 11\
parte), sin que esto comprenda las limitaciones ó restricciones al
dominio impuesto por la ley, y que en nada afectarán á la plenitud
de la propiedad. Se llama (dominio) menos pleno ó imperfecto,
cuando debe resolverse al fin de un cierto tiempo, ó al adveni­
miento de una condición, ó si la cosa que forma su objeto es un- in­
mueble, gravado respecto de terceros con un derecho real, como
servidumbre, usufructo, etc. (art. 2507, 21~ parte).

Aunque la propiedad se adquiera en toda su plenitud momen-

(Art. 2507.) Nuesi,¡'o artículo decide la cuestión tan controvertida
entre los jurisconsultos, sobre si se puede llamar propietario á aquel que
ha enajenado válidamente una parte de sus facultades de utilización ó
de goce sobre una cosa. Roguin considera absurdo llamarle propietario,
desde que se ha despojado de alguno de los derechos inherentes á la
propiedad, porque la toma como un derecho ilimitado sobre la cosa, Lau­
rent considera que la propiedad resoluble no se puede consiclerar como
tal propiedad, porque si el derecho se resuelve, se reputa como si jamás
hubiera existido, habiendo permanecido propietario el que la enajenó. Si
bien la doctrina del artículo puede ser criticable ante los principios del
derecho puro, la consideramos plenamente justificada en la aplicación.
Se llama propiedad plena y perfecta, cuando es perpetua y no recibe otra
limitación que de la naturaleza de la cosa ó de la ley; es imperfecta
cuando le falta alguna de las facultades que le son inherentes, ó cuando
ha experimentado una desmembración, ejerciendo otro alguno de sus
derechos, ó limitando los del propietario. Así es imperfecta, cuando
debe resolverse al fin de cierto tiempo, ó cuando reconoce ciertos dere­
chos reales.

El que tiene un derecho resoluble no puede llamarse propietario, en
la verdadera acepción, porque no puede destruir la cosa, ni deteriorarla,
ni enajenarla, sino con la condición á que está sujeto su derecho. Sin
embargo, el que la hubiese adquirido de buena fe, creyendo que el ena­
jenante era el verdadero y único propietario, puede prescribirla por
]0 años entre presentes y 20 entre ausentes. Aunque ordinariamente 108

derechos reales importan una desmembración del derecho de propiedad,
sólo se constituyen sobre inmuebles, hay casos excepcionales como el
de prenda, por ejemplo, en que· se establecen sobre los muebles.­
Comp. POTHIJ<:R, Propiedad, nOS Há 11. ROGeIx, I.,{(, 1'".'//" du droit, n? 147.
PL()L"DH()~ Duntiui« prirado, n? ]3. ZACHARL-E, § 274, Y l''1A'{XZ, § ]HO,
n° 2.-V éanse arts. 233H á 2ar)(), 2510, 2523 Y 2nG1.
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táneamente, como sucede cuando debe resolverse el derecho, en
que el propietario obra sobre la cosa como verdadero dueño ; sin
embargo, tiene la limitación impuesta por el contrato mismo de

Nota del Dr. Velez-Sorsfield al o rt, 2:i07.-Pothier, De la propiedad, n° 8.
-Proudhon, Domie .1',:, prieado, n° 13. - C6d. de Luisiana, arto 4h2. - Muchos
autores dividen la propiedad, en propiedad soberana del Estado y en propie­
dad del derecho civil, en otros términos, en dominio eminente v dominio civil.
La Xación tiene el derecho de reglamentar las condiciones y l~s cargas públi­
cas de la propiedad privada. El ser colectivo que se llama el Estado, t iene,
respecto á los bienes que están en el territorio, un poder, un derecho superior
de legislación, de jurisdicción y de contribución, que aplicado á los inmue­
bles, no es otra cosa que una parte de la soberanía territorial interior. .Á este
derecho del Estado, que no es un verdadero derecho de propiedad ó dominio,
corresponde sólo el deber de los propietarios de someter sus derechos á las
restricciones necesarias al interés general y de l'ontri1Juir á los gastos nece­
sarios á la existencia, ó al mayor bien del Estado. Véase Zacharire, § 2;4.

Hay otro dominio que se llama dominiointernocionat, Todo lo que antes
hemos dicho de los derechos absolutos y de los derechos reales, es exactamente
aplicable al dominio internacional, ó propiedad de Estado á Estado. No con­
siste en una relación especial de acreedor v de' deudor, entre una nación v
otra, sino en una ubligaci6n general de rodas las naciones, obligación pasiv~.
corno toda la que es relativa á los derechos reales, obli gación (le inercia. (le
respetar la acci6n de cada pueblo sobre su territorio, no turbarla, ni imponerle
obstáculo alguno. La nación considerada en su conjunto, tiene respecto á las
otras naciones los derechos de un propietario. El pueblo considerado como
poder soberano, tiene sobre su territurio una acción aun más alta, el ejercicio
de un derecho de imperio, de legislación, de jurisdicción, de mundo .Yde adrni­
nistración, en una palabra, un derecho de soberanía en toda la extensión del
territorio. Se puede decir entonces, que el dom inio i nteruacionnl es el derecho
que pertenece á una nación, de usar, de percibir sus productos, de d isponer
ele su territorio con exclusión de las otras nar-iones, de mandar en él como po­
der soberano, independiente de todo poder exterror : derecho que crea. para los
otros Estados, la obligación correlativa de 110 opl11ler ohsnu-ulo al empleo que
haga la nación propietaria de su territorio, y (h~ no arrogarse ningún derecho
de mando sobre este mismo territorio.

Los civilistas han creado otro dominio que llaman dominio natural , fun­
dados en la L.30, Cód., De jure doliu.m . •1ustiniano declara en ella que aun­
que los bienes dotales de la mujer pasen al dominio del marido. puede ella en
caso necesario reivindicarl os 1"1I~' eadem res, dice, ti al) initio u.coris [ueriut,
el naturallter in eju» permanseriut dominio. La expresión eindicar y naiura­
liter hablan creado este dominio natural. Pero obsérvese que .Tustinin.no habla
sólo del caso en que los bienes se hallasen en poder del marido, es decir, que
la mujer no podía reivindicarlos si hubiesen pasado a otro poder, lo que de­
muestra que no es en virtud de un (~erecho de propiedad que ella puede Yoh"el'
á tomar sus bienes dotales, pues que entonces podría también reivindicarlos
de todo otro poseedor, sino en virtud de un derecho de obligación extremada­
mente privilegiado. Véase á Maynz, § iso, n° 2.
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que no puede disponer sino bajo la misma condición de su adqui­
sición; no hay verdadera propiedad en el derecho revocable.

§ 707. - CARACTERES PARTlCl'LARES DE LA PROPIEDAD

U no de los caracteres particulares de la prq~iedad es que no
puede ser ejercida sobre una cosa, abrazándola en su totalidad,
sino por una sola persona; pues desde el momento en que otro par­
ticipa del mismo derecho, se considera idealmente dividida. Por
eso se dice con razón: el dominio es exclusivo. Dos personas
no pueden tener cada una en el todo el dominio de una cosa; mas
pueden ser propietarias en común de la misma cosa, pOlo la parte
que cada una pueda tenel" (art. 2508).

(Art. 2508.) La propiedad plena reune en sí todos los derechos, y
se puede decir que es el más extenso dado por la ley sobre una catego­
ría de cosas, ó la suma de todos los derechos de que es subsceptible, ó
que se pueden ejercitar sobre ella. Por esa razón la' perpetuidad es uno
de los caracteres más originales. Nuestro Código comprende sólo la
propiedad (le las cosas materiales, y ha dejado para las leyes especia­
les la propiedad literaria, que es un verdadero privilegio y no propiedad.
La propiedad es exclusiva, entendiéndose por tal el que sólo una per­
sona puede ser dueña en el todo de una cosa, pues no se concibe que dos
ó más puedan ser propietarias cada una por el todo, sin que venga al
espíritu la idea (le co-propiedad ó comunidad. Celso decía: (J¡107"1lI11 in .'10­

lidu nt tknninin ut ess«: non }Jo!('sl, está, pueFol, en la naturaleza de fa cosa, la
imposibilidad : el uno tiene que dejar (le ser propietario para que el otro
lo sen, Ó si existen, ambos se limitan en su derecho. - Comp. POTHIER,
PI"fJ¡JiN/rlf/, n" 1G.ZAéHAHL'E, ~ 27G,1. O,§ 13, tít. 6, lib. 13, Dig.-Véanse
arts. 2401, 240G Y 2023.

Sota del Dr. Velez-Sarsfield al arto 2:;fJR.-L. il, § 1il, tito (j, JiiJ. 13, Dig-. Ji;~ta

e,.; una de las diferenc-ias entre el derecho re~l y el personal. Mur-has personas
pueden SPl', cada una IHJr el todo, acreedoras de una misma cosa, sea por una
misma obligación, cuando ha sidu cont ratada para con muchos acreedores
solidari os, sea por diferentes ohligaciones de un mismo deudor ó de diferentes
deudores, La razón e,.;, porque es imposible que lo que me pertenece en el todo,
perteJlezr'a al mismo tiempo á otro; pero nada impide que la misma cosa que
me es rlebida, sea tarnb ién debida á otro. Pothicr, De la propiedad, n" 1(í.

Decirnos que el rlerecho (le propiedad es exr-Iusi vo, El propietario puede
impedir á cualquiera disponer <le la cosa que le pertenece: pero la manifesta-
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El carácter indicado marca la diferencia fundamental entre
el derecho real y el personal; porque así como es imposible que
una cosa en el todo, pueda ser al mismo tiempo de dos ó más per­
sonas, pues como dice Pothier, la palabra propia y común son con­
tradictorias; cuando otro es propietario como yo en la misma cosa,
es porque ésta es común, y entonces no es mía propia en su to­
talidad; pero no hay inconveniente en que varias personas pue­
dan ser acreedores por el total de la misma cosa, sea debida por
la misma obligación, como sucede con los acreedores solidarios,
sea por diversas obligaciones. '

Otro de los caracteres de la propiedad, es que una vez adqui­
rida en su totalidad no es susceptible de una nueva adquisición,
porque la primera ha agotado todos los elementos, así: el que una
vez ha adquirido la propiedad de una cosa pOI' un titulo, no puede
en adelante adquirirla por otro, sino es pOI' lo que faltase al titulo
por el cual la había adquirido (a~t. 2509), sin que esto importe

. (Art. 2509.) Es una regla del derecho romano, que una cosa puede
ser debida en virtud de diversas obligaciones, pero no pertenecemos por
diferentes títulos, como lo expresa la 1. Ian, tít. I7~ lib. so,nig.~ ('11

el sentido de que cada título abrace la totalidad de la propiedad, porque
no se puede adquirir dos veces la misma cosa. La regla no so opone tÍ

que se adquieran los derechos en que la propiedad estuviera fraccionnda,
como si ha comprado la Ulula propiedad y comprase el usufructo: lo mismo
sucedería si el inmueble estuviera sujeto á una servidumbre ~. 01 propie­
tario la adquiriese libertándolo. Este carácter de la propiedad hace que
se le distinga del derecho de acreencia, que puede existir sobre la mis-

ción de este poder puede ser modificarla de diferentes maneras. Es posibl« des­
memhra.r ciertas man ífestuciones y erigirIns en derechos separados, los cuales,
Ilamados jurCl in re, nos dan el poder de disponer de una ma neru más Ú 1111'­

nos extensa de la cosa (le otro, como cuando tenemos el uso ó el usufructo 111'

la cosa ajena. Pero estas desmembraciones no hacen partic-ipe al que las ob­
tiene de la propiedad de la cosa, ni el propietario es privado por ellas dI' dis­
poner de su propiedad,

Cuando establecemos que el dominio e:~ exclusivo, ('S COII la reserva que no
existe con este carácter, sino on los limites y bajo las condiciones determina­
das por la ley, por una cousideración esencial lÍ la socivdad : el predominio,
para el mayor bien de todos y de cada uno, del interés ~pneral y co lect ivo,
sobre el interés individual.
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negar que se pueda adquirir nuevamente la propiedad, cuando
hubiere dudas sobre los derechos del primer enajenante, en que se
puede compra.r nuevamente al que se cree verdadero dueño, por­
que se reputa que la primera enajenación ha sido defectuosa.

Vol ver á adquirir la propiedad, importaría desempeñar el
papel de enajenante y adquirente á la vez, de la misma cosa, lo
que es imposible; pero no habría dificultad alguna en adquirir
los derechos que hubieran estado desmembrados de la propiedad.

Adquirir la propiedad por un título, significa, pues, según el
lenguaje del derecho, ser dueño de la cosa sin más limitación que
las impuestas por la ley; pero no importa decir que la misma cosa
no pueda ser debida por varios títulos, pues nada impide el que
lo sea por compra, donación ó legado.

Otro de los caracteres de la propiedad es la perpetuidad, por­
que no se concibe que el derecho absoluto de disponer de una cosa
pueda estar limitado por el tiempo, pues si debiera concluir en
una época determinada para restituir la cosa, no habría verda­
dera translación de la propiedad; por eso la ley establece que, el
dominio es perpetuo, y subsiste independiente del ejercicio que se

roa cosa debi.Ia á diversas personas. - Comp. DEMOLOMBE, IX, n" 552.
POTHJER, Propiedad, n" IR.

Sota del Dr, Velez-,"'arsfield al arto 2fj{)9. - Siendo la propiedad la reunión
de todos los derechos posibles sobre una cosa, un derecho completo, ninguna
cosa nueva de adq ui sición puede agregársele cuando él existe en su plenitud
y perfecc-ión. L. lU', Dig-., De requli» juria, L. 3, § 4, Dig., De adq. pOl1a.­
Córl. d~ Luisiana, arto 4H7.- Pothier, De la propiedad, n° IR Pero no hay im­
pedimento para que una cosa que es debida á alg-uien por un título, no pueda
serie debida en adelante por otro título, como cuando la cosa ha sido vendida,
.r en seg-uilla la misma cosa ha sido leg-ada á la misma persona )101' el propie­
tario dl~ l~lIa.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la r'ap.-Aplic:ac:í6n del arto 2fj{)9.-Conseg-uida
la aimular-ión dl~ un instrumento público que confería propiedad sobre bienes
muebles, aquel á quien en su virtud le hubiese sido arrebatada, puede reivin­
dicarla probando la posesión en qUll estaba antes de la fecha del contrato si­
lJIulado.-.lur. COlO., 111,44, Sér, IR.

Si la acci ón dll petición (le herencia C!4 g-eneral yel resultado de un contrato,
la compra, por el que se pretende heredero, de alguuo de los bienes que la
forman, no importa una conf'uslón entre sus derechos y los del detentador, ni
lJOr consig-uiente una revocación tácita del mandato. - .TUl'. Civ., IV, 340,
Sér.2&.
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pueda hacer de él (art. 2510, la parte), porque la propiedad ad­
quirida no necesita de actos materiales para mantenerla, le basta
el án imo y la posesión tomada por el primer acto.

Comprendiendo la propiedad la suma de todos los derechos
que se pueden ejercitar sobre una cosa, la pérdida de cualquiera
de ellos no puede llevar consigo la de la tetalidad ; aSÍ, la pérdida
de la posesión no lleva consigo la de la propiedad, á menos de
haber dejado transcurrir el término para la prescripción.

El propietario no amengua su derecho por su inacción ó el
aparente abandono de la cosa; así, el propietario no deja de serlo,
aunque no ejerza ningún acto de propiedad, aunque esté en la im­
posibilidad ele hacerlo, .1J aun que un tercero los ejerza con colnntad
Ó contra ella, á no ser que deje poseer la CO-'W pOI' otro , durante el
tiempo requerido para que éste pueda adquirir la propiedad por
la prescripción (art. 2510,21\ parte), á diferencia de la posesión,
que se pierde por el hecho ele tomar la cosa con ánimo de po­
seerla para sí. La propiedad se conserva siempre, hasta que nn
acto translativo no haya venido á pasarla á otro. La única excrp-

(Art. 2510.) La perpetuidad es de la esencia do la propiedad, por­
que reuniendo ésta la suma de todos los derechos que se pueden ejercer
sobre una cosa, no se comprendería que estuviera limitada por el tiempo.
No hay, pues, propiedad sin perpetuidad. A diferencia do la posesión,
que se pierde por el hecho de tomar otro la cosa para sí, la prop i edud se
conserva hasta que no haya un acto de transmisión, El propietario se con­
serva siempre como tal, aunque otro tenga la cosa como suy'a ; la única
limitación á este derecho es la prescripción. Si el propietario se oncon­
trase imposibilitado de ejercer actos de propiedad, sea que provengan de
la cosa misma, sea do la persona, la. propiedad se conserva: se exceptúa
el caso de los animales salvajes, (Iue recobran su libertad y cuya propio­
d ad Hepierde. - Comp. POTHIER, Propiedtu], n" '277. DE)IOLO~IBE, IX,
n° 54(j. Ar nnv y lLH", § l~l1.-Yéause arts, :>B7, '241'2, 24M), '2-!:>(i, '2:)11,
2528, 2604 á 2nlO, 'l7:>H, 'l7(if>, 'l7n7, 277(j á '2778, '2D'24 Y 3U~)!l.

Nota del Dr, l 'elez- .....·arsfield al art, 2;i10. - Cód, (le Luisiaua, arto 4SH.-
L. 44, Díg., De adq. rer, dom.-Pothier, De la propiedad, n" 2ii.-Demolomhe,
tomo !', n° 541i.-Aubry y Hall, § un.

Palios de la S. c. X. - Aplicación del (1/'1. 2;';10.-1<:1 dominio se conserva
aunque un tercero ó el fisco vendan la cosa sin derecho para cllo.-XXIII, 582.
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ción es la adquisición por la prescripción, en que la inacción del
propietario viene á con vertirse en una acción, en virtud de la
ley que representa. un abandono del derecho, sin admitir prueba
en contra.

El tercero puede ejercer contra la voluntad del dueño actos
de dominio sobre la cosa, sin que éstos en nada perjudiquen al
propietario, que continuará siéndolo si la prescripción no viene á
privarle de su derecho.

~ 70H.-FACCLT.\DES I~HEHENTESAl, DEHECHO DE PROPIJWAD

El propietario tiene derecho para servirse de la cosa que le
pertenece, sin más limitación que no perjudicar los derechos de
los terceros fundados en un derecho análogo al suyo. Así, puede
usar de la cosa según su naturaleza, percibiendo sus frutos, ren­
tas ó productos; tiene el derecho de caza y de pesca en su propio
terreno, pero sujetándose el, los reglamentos administrati vos.

Si la propiedad tuviera minas, se debe estar á lo dispuesto en
el Cód. de Minería que las divide en tres categorías: 1°, minas en
que el suelo es un accesorio y que pertenecen al Estado, como las
de oro, plata, platino, mercurio, etc. (art. 3, Cód. de Miuer ía), que
sólo pueden explotarse con permiso de la autoridad; 2°, en minas
que por razón de su importancia, se conceden con preferencia al
dueño rlel suelo, como la de arenas metalíferas, los boratos y sali­
tres, etc. (art. ·1); Wl

, en minas que se destinan al aprovecha­
miento común, como los minerales de naturaleza petrea Óterrosa
(art. ;-»).

El propietario puedo utilizar en su exclusivo provecho las
fuentes de aguas de cualquier naturaleza que existan en su terre­
no, sin perjuicio de la expropiación que el Estado pueda hacer,
previa ley que las declare de utilidad pú bl ica.

E.~ inherente rl la propiedad, el derecho de posee)' la cosa, de
disponer ó de sercirse de ella, de usarla y qozarla según la volun­
tad del propietario. J~l puede desnaturnlizarla, degradarla ó des­
truirla rart, 2513, I'' parte), y por consiguiente cambiar la cul-

(Art. 2513.) La propiedad confiere un derecho absoluto sobre la
cosa: el dueño ejerce sobre ella una especie de despotismo <¡ueno tiene
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tura de los inmuebles, convirtiendo las tierras arables en prados
ó en viñas, hacer cortar los árboles y elevar cualquier clase de
construcciones.

El propietario tiene además, el derecho de accesión I de reivin­
dicación, de constituir sobre la propiedad derechos reales; de per­
cibir todos sus frutos, prohibir que otro se siri:a de ella, ó perciba
sus frutos JIde dispone)' de ella por actos entre deos (art. 2513,
21\ parte). Así puede establecer estanques, aprovechando las aguas

control. El propietario reune en su mano estos tres elementos: I/sl/s.li'/(­

tus, nlmsos, que forman un haz de derechos y complotan la propiedad
perfecta. El espíritu analítico de Freitas divide en tres grandes ramas
los efectos particulares de la adquisición del dominio: 1°, el derecho ex­
clusivo de poseer la cosa por sí ó por otro; 2°, el derecho exclusivo de
disponer, usar ó gozar; 3°, el derecho exclusivo de accesión.

Se comprende en el derecho exclusivo de poseer la cosa. el (lo aban­
donarla, enajenarla, ceder el derecho de roivindicurln, constituir ¡lore­
chos reales, de transmitirla, sin derecho real de uso ó gore~ de destruirla
ó deteriorarla, de transformarla ó de dejarla por disposición (le última
voluntad, Comprende el derecho de usar y gozar de la cosa: el do ser­
virse de ella, percibir todos sus frutos, prohibir que otro se sirva ó per­
ciba los frutos, y si existiese turbación ele uso ó goce, el derecho exclu­
sivo de ceder la acción confesoria ó negutorin Ó <leejerciuu-la., Y así (lebe
comprenderse por nuestro Derecho.

Siendo absoluto el derecho de propiedad, el propietario es libro de
cometer toda clase de excesos con la cosa que le pertenece, salvo la li­

mitación de no herir las buenus costumbres" cuando se trata lle los .uri­

malos y de no perjudicar á torceros, cuando sean inmuebles; así no podrá
incendiar su casa sin cometer un arto punible, cumulo pOlle eu peligro
la seguridad <le los deinús. Los excesos que el propietario puedo ejercí­

tal' sobre su propiedad, no constituyen un modo regular y ordin.uio do
su derecho, y se pueden considerar como excepciones eu favor de lo ab­
soluto do olla. La palabra abuli de 10H romanos, dice Demolombe, expre­
saba solamente la idea de la disposición, no la de la destrucción de la
cosa.-Comp. FREl'L\S~ nrts. 4~ J.J. Ú 4~W. jk~IOL<nIUE~ IX~ n" ;J-!i3.
ZACJIAHI.:l<:, § ~77. Ar nnv y 11.AV, §§ moY lHI. POTHIEH, 1'J'ujJirilf/(1
n" 5.--Véanso arts.ll)~Il, 250G, 2514 á 25J(), 2;)2~~ :2;)~;), 2!IH!ly'Bl1!1.

Nota del DI'. Vetez-Sorsfietd al a rt, 2;il.'>'.-Puthier, De la propiedad, 11" [¡o

-DclIlololllue, t om, !I, desde el UO ;¡4B.-Za('harin', § '2íí. l mpo rtu sin eiubu rsro,
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de las fuentes que nazcan en su terreno ó las aguas pluviales que
caigan ó q.ue vinieran de los terrenos superiores.

Todas las facultades que se acaban de enumerar no tienen otra
restricción que la de no atacar la propiedad de los demás; así, el
ejercicio de estas facultades no puede serle restrinqido porque tu­
viera por resultado prioar á un tercero de alguna ventaja, como­
didad ó placer, ó traerle algunos inconvenientes, con tal que no
ataque su derecho de propiedad (art. 2514), y por consiguente,

(Art. 2514.) El fundamento de este artículo se encuentra en el
arto 1071: «de que el ejercicio de un derecho propio ó el cumplimiento
de una obligación legal, no puede constituir como ilícito ningun acto»,
porque aquel que se limita al ejercicio de su derecho, no puede en rea­
lidad perjudicar el derecho de otro. No hay derecho contra derecho. Y
las dificultades que han nacido á este respecto, provienen de haber con­
siderado el perjuicio que puede sufrir el vecino, por la privación de cier­
tas ventajas, sin referirlas al derecho que pudiera tener para no ser pri-

observar que los excesos en el ejercicio del dominio son en verdad la conse­
cuencia inevitable del derecho absoluto de propiedad, pero no constituyen por
si mismos un modo del ejerricio de este derecho que las leyes reconocen y
aprueban, La palabra abuti de los Romanos expresaba solamente la idea de
la d i-posición y no de la destrucción de la cosa. E» pedit liepuhtiar; dice la
Instituta, 71esua re 'luís m al e utatur; (§ 2, de lii« r¡ui sui, eel alieu.¡ Pero es pre­
ciso reconocer que siendo la propiedad absoluta, confiere el derecho de des­
truir la cosa. Toda rest rici ón preventiva tendría más peligros que ventajas.
Si d (;obiemo se constituye juez del abuso, ha dicho un filósofo, no tardaría
en constituirse juez del uso, y toda verdadera idea de propiedad y libertad se-
ría perdida, .

Fallos de la ,r.,'. (". S. -- Aplíca~iólt del arto 2:jI8. -- En las producciones lite­
rarias impresas, se reputa como principal el producto literario cuando tiene
mayor importancia quP el papel en que esté impreso.

El autor ó propietario <le una obra literaria, tiene el derecho de percibir sus
frutos y de prohibir que otro los pereiha.-XXIX, 14H.

La ac-ción de di viaiún <le condominio impug-nada. por el demaudado que sos­
tiene ser dueño único, es una acción reivindicatoria y no de deslínde, y su co­
nocimiento r-orresponrle á la .Iuat ioia Fe<leral, si las partes son arg-entinas de
distinta vecindad.-XLII, 148. .

Fallos de la CÚTII, ele Apel. ele la Cap.-Aplicacicín elel arto 2:jI8.-RI propie­
tario de un terreno puede hacer en M las obras que crea necesarias, y 10R pro­
pietarios d(~ los fondos adyaeentes carecen de derer-ho para reclamar daños y
perjuicios por el menor prec-io que ellas hayau causado. - JUl'. Civ., V,304,
Sér.3".
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podrá. hacer los trabajos necesarios para garantirse contra la in­
vasión de la corriente de las aguas, con tal que no cambie el lecho

vado de ellas: esas ventajas sólo existían por la falta de ejercicio del
propietario vecino, no constituían un derecho á su goce, y su privación
no debe considerarse como un perjuicio en el sentido estricto de esta
palabra. La Ley Romana dice: cada uno puede hacer lo que quiera en su
fundo, con tal que no haga pasar cosa alguna sobre el terreno del ve­
cino, 1. 8, § 5, lib. 8, Dig., Yuna corte de Bruselas aplicando este prin­
cipio ha dicho: «el ejercicio del derecho de propiedad debe ser enten­
dido de manera que sacando de su cosa toda la utilidad no prohibida, no
se cause perjuicio al propietario vecino, introduciendo ó haciendo pasar
á su propiedad cosas nocivas, que disminuya el valor ó modifique sensi­
blemente el ejercicio del derecho de propiedad.» Los únicos límites que
reconoce este derecho son los impuestos por la ley ó por la convención.
Así, yo puedo cavar un pozo en mi terreno, aunque por eso se corten las
aguas que filtran en el fundo vecino, porque como dice Ulpiuno en la
1. 24, § 12, tít. 2, lib. 39, Dig.: «no hay lugar á creer que os haga ningún
daño por el vicio de la construcción; desde que uso sobre mi terreno de
un derecho que me pertenece», no debiéndose admitir por nuestro dero­
cho la excepción que introdujo la 1. W, tít. 32, Parto 3\ al copiar la ley
romana y decir: «fuera ende si este que lo quisiese facer, no hubiera
menester, mas se "moviese maliciosamente por facer mal á otro»; porque
nadie tiene derecho para investigar el móvil de una acción ejercida en
uso de su propio derecho, y sería cambiar el criterio á que deben estar
sujetas todas las acciones humanas fundadas en el ejercicio del derecho
propio. La fórmula de nuestro artículo tomada de Aubry y Rau, de que
no se debe tener en cuenta, la privación de la ventaja, comodidad ó placer,
que no importe un ataque al derecho de propiedad, concilia todas las di­
ficultades y adelanta á los demás códigos porque no puede haber acción
de daños y perjuicios donde no hay derecho lesionado.-Comp. DE~I()­

t.onnrc, IX, n" 554. AUBRY lO RAU, § 191, texto á la nota 11, POTlIIEH,

Propiedad, nO~ 4 y ]3. LAUHE!'\T, VI, n'''; ]3G y sigo
Freitas, arto 42W, dice: se entienden prohibidos expresamente el

ejercicio de los derechos de dominio: 1°, siempre que ofendan de cual­
quier modo el derecho ajeno; 2°, en los casos de restricción legal del
dominio; 3°, habiendo servidumbres legalmente constituídas en contra­
rio; 4°, habiendo restricción impuesta en contrario, por actos entre vivos,
y así debe entenderse por nuestro derecho.-Véanso arts, 911, 939, 107],
2513, 2ú]H, 2m 1, y 2H20.
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del río ó arroyo, aunque esta defensa cause perjuicio á los ribere­
ños, sal va el derecho de éstos para hacer trabajos análogos.

El propietario tiene la facultad de ejecutar, respecto de la cosa,
todos los actos jurídicos de que ella es legalmente susceptible; al­
quilarla ó arrendada, y enajenarla d título oneroso ó gratuito, y
si es inmueble .qravarla con servidumbres ó hipotecas. Puede abdi­
car su propiedad abandonar la cosa simplemente sin transmitirla
d otra persona (art. 2515). Esta enumeración se debe tomar
como un ejemplo de los actos jurídicos de que es susceptible la
cosa; pero no los agota, así puede darla en comodato, depósito,
prenda, anticresis, etc.

La facultad de enajenar es una. necesidad de orden público que
interesa á la sociedad y no puede renunciarse por convención, ni
imponerse por el donante ó testadal', sino dentro de ciertos lími­
tes, por consiguiente no podrá constituir derechos enfitéuticos ó
de superficie, ni hacer vinculaciones por más de cinco años, y los
donantes ó testadores pueden prohibir la enajenación sólo por
diez años.

(Art. 2515.) El presente artículo, como el 251G, habría podido re­
fundirse, tal vez con ventaja, en el 2513, con la agregación de al­
gunas palabras. Comprende todo 10 que el propietariopuede hacer en la
COSfl: y los casos que trae son alguno!'! de Jos que puede ejecutar, sin
agotarlos, como se dice en el texto. El artículo habla de abdicar la pro­
pi cdud y de abandonar la cosa simplemente, formando dos casos, cuando
es uno sólo, como lo trae el original de AL"1m r y RAL", § 1!)], 'no 2, y 10
consigna FImITAs, arto 4215, n? l.-Yéanse arts, 2:jH3, 25lG, 2¡j25 Y
2:)21;.

Sola del Dr. Vélez-Sarsfiel.d al art, 2:;14. - Demolombe, tomo 10, JI" 2j. ­
7:a<'1lUri¡¡',§§ 2jli Y 2jj, nota 3.-Durantoll, tomo 4, nv- 40H Y sig-uientes.-Par­
dl~SSUS, Serrit tul cs, tOITl. L n"S HO y Hl.-La ley Romana dice que puedo ahrir
un pozo en mi casa, aUIHlue por eso se corten las ag-uas que filtran al fundo
ver-lno, y le traig-a r-I perjuicio de secar los pozos ó las fuentes de la propie­
dad eontigua.-L. 24, § 12, Tit. 2, Lib. B!), Vigo. La Ley c"~ Partirla copió la, Ley
Romana, r-on una notable arl irión : [ueras enrie, dice, si este que lo qui.viese [acer,
1/01/ lo hul.iese menester, 71/(fS se mociese m alisiosameute por [acer 711((1 lÍ otro.
L. 1!1, Tit. H2, Parto SR, y véase L. :H) del mismo titulo.

La resolución del artículo no importa decir que el dueño de una finca pueda
poner en ella establecimientos iud ust ria.les que hag-an desmerecer en sus va­
lores y en sus alquileres Jos predios vecinos, corno más adelante quedará e~·

tablecido.
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Como la propiedad no tiene más limitación que las nacidas
de la ley ó de la convención, el propietario que no se encuentra
ligado por contrato, debe tener en sí mismo todos los elementos
de fuerza y de poder para conservarla; así, dice el arto 2516,
e parte: el propietario tiene la [ocultad de excluir á terceros
del uso ó goce ó disposicián de la cosa, y de tomar á este respecto
todas las medidas que encuentre conveniente, rechazando con la
fuerza cualquier turbación ó desposesión que se intentase. Este
derecho no sólo se deri va de la propiedad, sino de la personalidad
humana que se considera atacada en una de sus manifestaciones
111<ls importantes.

El propietario puede prohibir que en sus inmueble...; se ponga
cualquier cosa ajena; que se entre ó pase PO)' ella (art. 2516,
~Il parte), sal va la servidumbre legal ó convencional de pasaje que
hubiera establecido; puede encerrar sus heredades con paredes,
fosos, Ó cercos.eujetdndose d los reglamentos policiales (art. 2516,
aH parte), siempre que no impida ó dificulte las servidumbres qne
reconociera el inmueble.

Poniéndose alguna cosa en terreno ó predio ajeno, el dueño de
éste tiene derecho para removerla sin previo ariso, si no hubiese pre,-;­
tado su consentimiento (art. 2517, la parte). Cuando lo hubiere

(Art. 2516.) Cada uno de los derechos concedidos por este artículo
sólo encuentran su limitación en In ley ó en la convención. Cuando para
cuulquior obra el vecino necesitara poner andamios, el dueño no podrá

impedirlo, salvo su dererho para demandar iud emuizución ;' no podrá

prohibir la caza, si su torreno no estuviera cercado, ni que se busque 01
tesoro quo se hubiere ocultado en su predio designando el lugar donde
Heoncuentra, ni prohibir al dueño del predio encerrado, la salida á la.
vía pública, pagando la servidumbre de transite, ni que pasen los obre­
ros tratándose de construcción ó reparación de] fundo vecino, así como
las demás limitaciones de que se habla en el tít. (i de este libro.

Donde dice reglamentos policiales, debe leerse municipales.-Comp.
Al'UUY y RAV, § lB]; n? 0. FHEITAS, arto 4~\() y 4~22.-Yéanse artícu­
los ~'-l7(l, 2ñlO, ~:>1B, ~:>]7, 2:>42, 2f>:>:l, 2(j27, ;~()(iH Y 31177.

(Art. 2517.) Est.e artículo os tomado de Freitas, arto 4~2:3, y com­
prende los tres casos indicados en el texto; el ]0, se funda en el derecho
.quo tiene 01 propietario para hacer cesar el permiso á su voluntad, con

:12
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prestado debe distinguirse: 1°, si lo prestó por tiempo indetermi­
nado y á su arbitrio,debe dar aviso para que las saque; 2°,si hubiese
prestado consentimiento para un fin determinado, no tendrá derecho
para removerla antes de llenado el fin (art. 2517, 2R parte); si lo
prestó en virtud de contrato debe cumplirlo en todas sus partes.

Cuando se ha prestado la cosa para un fin determinado, puede
suceder que no se llene éste por causa del que recibe el servicio,
como si fueran materiales de construcción depositados en el te­
rreno vecino para una obra y ésta no se construyera ó se parali­
zara, entonces puede hacerle señalar un plazo prudencial para.
desocuparlo.

Las facultades que nacen de la propiedad son de tal natura­
leza que no se alteran, ni se pierden por el no uso, y sólo pueden
prescribirse indirectamente, adquiriendo un derecho contrario,.
con excepción de los casos en que se necesite un título y no se
admite la prescripción, como en las servidumbres discontinuas,.
arto 3017.

§ 709. - EXTENSIÓN DEI. DERECHO DJo~ PUOPIEDAD EN CUANTO

Á IJAS COSAS

En los derechos de que vamos á ocuparnos, no entra el de ac­
cesión, de que nuestro Código trata en otro lugar; pero sí de los
derechos accesorios de la propiedad, que comprenden los frutos y
productos; así como de la extensión que lleva en sí la propiedad..

La propiedad del suelo se extiende á toda su profundidad, y
al espacio aéreo sobre el suelo, en líneas perpendiculares. Com­
prende todos los objetos que se encuentran bajo el suelo, como los
tesoros y las minas, salvo las modificaciones dispuestas por las

sólo avisar que su consentimiento ha cesado ; el 2°, es una promesa que
debe cumplirse del modo que las partes entendieron que debería hacerse,
y en caso do culpa ó negligencia dol que tiene el permiso, el juez á ins­
tancia del propietario puede señalar un plazo prudencial para que se
cumpla; ;jO, cuando hubiere un plazo y fuera el resultado de una estipula­
ción bilateral, como el contrato es la ley de las partes, debe cumplirse es­
trictamente lo convenido. - FnRITAs, 1. C. - Véanse arta. l1D7, 24BR"
~¡j 1(; Y ~¡jHG.
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leije« especiales sO~J1'e ambos objetos. El propietario es dueño exclu­
sivo del espacio aéreo, puede extender en él sus construcciones,
aunque quiten al vecino la luz, las vistas ú otras »entajas, y puede
también demandar la demolición de las obras del vecino, que á cual­
quier altura avancen sobre ese espacio (art. 2518), sujetándose
en todo á los reglamentos municipales sobre ornato é higiene.

Tratándose del suelo mismo, la propiedad se extiende á toda
la profundidad dentro de las líneas que le limitan. Con relación
á tesoros, se atenderá á lo dispuesto en los arts. 25¡)()á 2¡)()(); así
como la propiedad de las minas á lo dispuesto en el Cód. de Mi-

(Art. 2518.) El espacio aéreo cae bajo las ordenanzas municipales,
que pueden limitar la altura de los edificios tí fin de no privar de aire y

de luz á las propiedades vecinas. ¿Hasta dónde pueden ir esas ordenan­
zas? Es evidente que serían inconstitucionales si privarnn al propietario
de uno de sus más fundamentales derechos, como es el de edificación, y
se pueden controvertir, ante la justicia federal, la extensión de esas facul­
tades, cuando sin necesidades de higiene y seguridad, se hicieran prohi­
biciones perjudiciales á los derechos del propietario. La propiedad del
suelo en su profundidad se encuentra limitada cuando hubiera minas,
porque las de oro, plata, cobre, etc., pertenecen á la nación que las con­
cede para su explotación; en ese caso el suelo es considerado como un
accesorio y las materias que contiene como principal. Las minas de bo­
ratos, salitres, arenas metalíferas, se conceden con preferencia al pro­
pietario, así como las de aprovechamiento común, por ejemplo, las de
naturaleza pétrea ó terrosa, arts.2 á;), Cód. 11e Minoría.

Las ventajas que los propietarios vecinos tuvieran, y de que fueran
privados por las construcciones, no darán derecho á indemnización al­
guna desde que gozaban de ellas, no por derecho propio, sino por inacción
del propietario. Cuando el propietario vecino construyera obras que avan­
zaran en el espacio aéreo sobro la línea, perpendicular del terreno vecino,
el dueño de éste puede impedir Hecontinúen, deduciendo el interdicto de
turbación ó In acción que le competa.-Comp. Ar nnv y RAl', § 1!l:Z, n" 1.

Froitas, arto 422í, n' 2, siguiendo Ú la ley romana dice: «en cualquier
profundidad perpendiculnr, aunque corte Ó disminuya vías de agua que
broten "en terreno inferior, ó alimenten fuente ó pozo de otro» y así debe
entenderse por nuestro derecho. -- Véanse urts. !l3!l, IOí1, :Z34:Z, n" 2,
24!1H, ~4!lD, 2:)1:3,2514, 25:)() á :Z:)()(), 2(ilí, 2(i:JHy 2G5~1.

Nota del 111'. Velez-Sarsfielsl al arto 2:i 18.-Cód. Francés, arts, 552 y (j72.
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nería. Esta propiedad es más enérgica, porque confiere al dueño
del suelo el derecho de cortar las raíces de los árboles que entran
en su terreno.

La ley crea una presunción en favor del propietario, con re­
lación á lo que existiese en el terreno, y está eximido de dar
prueba alguna; así, todas las construcciones, plantaciones y obras
existentes en la superficie Ó en el interior de un terreno, sepresumen
hechas por el propietario del terreno y que á él le pertenecen, si no
se probare lo contrarío (art, 2519, la parte). Como se trata dela
prueba de un hecho puro y simple, no puede estar sometida á la
forma de los contratos, y se clebe demostrar como los demás he­
chos, de modo que esa prueba puede ser dada por testigos, cual­
quiera que sea el 'Valor de los trabajos (art. 2519, 2a parte).

(Art. 2519.) Dos presunciones nacen de este artículo: 1°, que las
obras existentes se presumen hechas por el propietario del terreno; 2°,
que esas obras le pertenecen. La primera se funda en la máxima onme

'jUO ....0/0 ;/1 rrli/i,·((IIII .....0/0 rrdid : y porque lo edificado sobre el suelo, en­
cont rándose adherido con un carácter de perpetuidad, viene á ser inmue­
ble por accesión. La presunción de que las obras hechas sobre el terreno
pertenecen al propietario, no se establece en el sentido de que no sea
dueño de ellas y que alguien haya podido adquirir su propiedad sin el
terreno, sino que hall sido pagadas Ó costeadas por él; así la prueba en
contra que se admite, no es para demostrar la propiedad del que las eje­
cutó, (lllO no pudo adquirir, sino para 01pago del valor de ellas. Si se
probase q ue las obras habían sido hechas y pagadas por un tercero, el
dueño del terreno estaría obligado á pagarla, reglándose sus relaciones
de derecho por los a rts. 2:ik7 á 2¡j!lH; pero 110 sería propietario de esas
obras, á menos (le haberlns adqui rido por prescripción. La prueba en
contra HO dará para destruir la presunción de que las obras fueron hechas
por el propietario y comprende (los puntos: 1°, que el propietario del te­
rreno no haya hecho las obras ; 2°, que las hizo á su costa un tercero. El
primer extremo, podría demostrarse sil/ quo adquiriera derecho alguno,
si las ejecutó como mandatario; sin embargo, cuando He trata do obras
hechas por un poseedor de buena Ó mala fe, la prueba de que las ordonó
lleva la presunción de haberlas pagado. En ClUUltO á la prueba de los he­

chos, el articulo dir-e : puede ser dada por testigos, poro no excluye laH
presunciones, am)(lue no hubiese principio de prueba por escrito, y se
puede decir (PW se admite toda clase de prueba. - Comp. AUBHY y H.AU,
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El propietario de un inmueble se presume legalmente dueño
de todo lo que viene á constituir una parte de él, por consiguiente,
la propiedad de una cosa comprende simultáneamente la de los
accesorio.., que se encuentran en ella, natural á artificialmente uni­
dos (art. 2520); así, el propietario de un lago ó laguna se presn-

§ Hl2, texto y nota 4. DElloLmIBE, IX, n' G!l7u: l\I.ARC.AD~:al arto :):>3.
ZACHARLi-:, ~ :¿n7, letra b.- Véanse arts. 2331, 2L103, 2..Wi">, 2520, 2718,
271D, 2745 Y 3011.

(Art. 2520.) Nuestro artículo, tomado de Aubry y Hau, ~ 1!12. texto
n° 2, ha hecho alteraciones en su traducción que no aventajan en claridad
al modelo; dicen estos autores: « la propiedad de una cosa comprende
cirtualmente la de los accesorios que se encuentran en ella, natural ó­

artificialmente unidos, .'1 'l'!" [orinan deprudrnciu» 1/('('(,sllriIlS '>, habiendo
cambiado la palabra virtual que es más propia por la de simultánea y
suprimido las últimas frases que precisan el sentido de la disposición.
La palabra o("('('svrio comprende el derecho á las accesiones' propiamente
dichas y á los accesorios de la cosa adheridas á ella. Para que exista la
presunción favorable al propietario, basta que las cosas estén adheridas
á ella natural ó artificialmente. Un canal artificial qne alimente una.
usina, se considera como accesorio de ésta, y será 'necesario demostrar
que no corresponde al propietario, Pardessus, Scrridn ntln», 1, :3, sostiene
que es sólo una presunción de hecho. Reohazamos como contraria al ar­
tículo la opinión de Duranton, V, n: 2411, y Demolombe, IX.n' 12!1, que
sólo admiten una servidumbre de acueducto, para esto seria uecesari o (le­
mostrarlo, porque el propietario debe estar protegido por la presunción

legal de qua.sieudo dueño de la cosa, 10es también de los accesorios que
la completan. La presunción (le este artículo no se altera, cualquiera que
sea el poseedor de la cosa, puos si es locatario, usufructuario, etc., debe­
rán demostrar que ellos hicieron las obras que se consideran como acce­
sorios del inmueble, teniéndose presento lo dispuesto especialmente en
cadauna de esas partes.-Comp. Ar uur y HAl', l.c. )fERLl~, UI'}J. l".
BIKl\l':S, 1. ZA(;HAHlA~, ~ ~74.-Véanse urts. 142G, 232~, 2HH1,240H, 240;>,

2:)1!l, 2021, 2:')71, B7H2y 37GB.

Not« del Hr, Vele.t-Fa1's(ietd al a rt, 2;;trJ. - Cúd. F'ram-és. a.rt . ;);)3. -:-- sobre
(~I, Mareallé:-ltaliano, n.rt. 44H.-- Demolombe, tomo !l, n" t;!,7 lJis.-Allhry y Rau,
§ 1!,2. - 7.a('harill', ~ 2!l7. - Porque 1'11 el caso de la, prueba 110 SI' trata' de 1111

hecho jn ridiuo, sino d(~ 1111 hecho puro -:-- sim ple, al cual 110 :-;(' a.pl icu lo d is­
puesto sobre la prueba dI' los actos ju rülicos.

Nota del Dr, Veiez-Sarsfieid. al (1/'/. 2:;20. - Zachuj-iu-, § 274.
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me dueño del terreno que cubre las aguas, como el canal he­
cho por la mano del hombre, que sirve para alimentar un mo­
lino ó establecimiento fabril, se reputa del dueño del estable­
cimiento, pero no se admite la presunción, si fuera un arroyo
natural. La presunción puede aún extenderse hasta admitir la
propiedad del terreno comprendido entre la distancia en que los
árboles están colocados, de la propiedad vecina, y el límite con esa
propiedad, como en el caso del arto 21;28.

Por el contrario, la ocupación del espacio aéreo no crea pre­
sunción alguna sobre la propiedad del terreno que venga á quedar
comprendido entre las líneas perpendiculares; así, el propietario
de una casa cuyo alero volado se extendiera sobre el terreno ve­
cino, no tiene la presunción en su favor respecto del espacio que
comprenda «l alero; por consiguiente, la propiedad de obras esta­
blecidas en el espacio aéreo, que se encuentran sobre el terreno, no
causa la presunción de la propiedad del terreno; ni la propiedad
de obras bajo el suelo, corno una cantera, bodega, etc., tampoco
crea en [acor del propietario de ellas una presuncion de la propie­
dad del suelo (art. 2521).

(Art. 2521.) La presunción de derecho establecida en favor del
propietario del terreno, para considerar como propias las obras hechas
en é l ó como accesorias, no tienen lugar respecto de la proposición con­
traria. En efecto, si la propiedad (101 terreno supone la del espacio aéreo
comprendido en líneas perpendículas, la propiedad de las obras estable­
cidas en ese espacio que se encuentra por encima del terreno, no pueden
hacer suponer la propiedad de éstos, porque la propiedad de 10accesorio
no hace ¡·mponer la de lo principal. AH!, la propiedad de un edificio hecho
sobre el propio terreno, cuyo alero pasara la línea perpendicular del te­
rreno vecino, no haría Huponer la propiedad de lo comprendido entre el
alero y la pared; y como dicen Aubry y Ruu, ~ 1!l2, n? 2, no se admi­
tiría en su favor sino una Himple presunción de hecho susceptible de ser
combatida por otras presunciones de la misma naturaleza, y con mayor
razón por una posesión anual ó treintcnaria. Debe suponerse en efecto,
que el propietario (lel edificio se ha conformado á la disposición del
arto 2fiHo, haciendo caer las aguaH sobre HU propio terreno.

Se ha creído encontrar un error un la reducción del articulo cuando
d ice: (da propiedad (le las obras estnhlueidaH en el espacio aéreo, que se
cucnrntrnn sobre el terreno» refiriéndose á laH obras y no al terreno que
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La presunción legal se aplicará igualmente á los caminos que
se encontrasen circunscriptos al interior de la propiedad, y se
considerarán como parte integrante de ella; y también tratán­
dose de los que atraviesen el campo, y sirvan ele comunicación á
los vecinos.

La propiedad de una cosa comprende oirtualmenie la de los
objetos, que es susceptible de producir, sea esponidneamente, sea
con la ayuda del trabajo del hombre (art. 2522, 11\ parte), sin

ellas ocupan, como lo traen Aubry y Rau, § 192; pero no tiene impor­
tancia en mi opinión, porque el pensamiento está bien claro: las obras
construídas en el espacio aéreo, que avancen sobre el terreno vecino, no
establecen presunción sobre la propiedad del suelo cuyo espacio com­
prendan.

No se debe hacer distinción entre los trabajos bajo del suelo y los
del espacio aéreo, como algunos creen. Según el artículo, la propiedad
de una bodega que comprenda más del terreno, tampoco crea la presun­
ción de propiedad del espacio que oeupa; pero el dueño de la bodega ó
sótano que la ha poseído pacífica y públicamente durante un tiempo
dado, puede adquirirlo por prescripción.

El artículo no puede aplicarse á la constitución <le. derechos reales,
habla únicamente de la presunción de la propiedad, sobre las obras
construidas en el espacio aéreo ó bajo del suelo. El que ha construido
un balcón sobre la línea perpendicular de su terreno, para evitarse difi­
cultades, debe hacer constar contradictoriamente por título, con su
vecino, la propiedad del espacio dejado.

Nuestro artículo ha decidido la controversia suscitada en derecho
francés, sosteniendo únos que hay una presunción legal en favor del
dueño del edificio, y los otros que es una simple presunción que puede
ser combatida POI; toda clase de prueba y especialmente por la posesión
del vecino, cuya opinión ha aceptado el Código como mas conforme á
los principios. - Comp. DE~IOLmIBE, XII, n? 593. Al'BR1 Y RAL', 1. e.

ZACHARllE, § 277, nota 3.-Véanse arts. 251H y 25UJ.

(Art. 2522.) Los frutos y los productos forman parte integrante
de la misma cosa, componen un todo homogéneo con olla y no se puede
decir con propiedad que se adquieren por accesión, como 10 han consi­
derado algunos jurisconsultos franceses siguiendo el arto 546, Código

Nota del I)r. Veiez-Sarsfield al arto 2;;21. - Zacharhe, § 277, nota 3. -Aubry
y Rau, § 1!.2.-V(~ansc los arts. ;;4\;, Gl,2Y srguientes del Cód. Francés.
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perjuicio de lo dispuesto en los arts. 2329, 2424 Y 2444, respecto
de los productos de que no hubiere aprovechado. Con relación á
los frutos los hará suyos siendo poseedor de buena fe.

La propiedad comprende también los emolumentos pecunia­
dos que pueden obtenerse de ella, salvo el caso que un te1'Ce1'O tenga
el derecho de gozar de la cosa, y la excepción 'relativa del poseedor
de buena fe (art. 2522, 21\ parte).

Francés, cuya crítica salva el nuestro en el arto 2520, y en el presente.
El artículo habla de los frutos y comprende también los produc­

tos, cuando la cosa se ha tomado en plena explotación, como si se hubiera
comprado una cantera que el enajenante explotaba: lo que se desprende
de la nota del doctor Velez-Sarsfield al arto 2444, cuando dice: «se deben
restituir los productos obtenidos de minas ó canteras qUl'- no estaban.
abierta» ruando entro "11 posesion, La regla general es que todos los fru­
tos ó emolumentos de la cosa pertenecen al propietario; la excepción
tiene lugar cuando otro los toma porque tenga el goce ó uso de la cosa,
como en el caso del usufructo legal de los padres, ó cuando así se hu­
biera establecido por convención especial, sin que sea suficiente para
desvirtuarla, el decir, que esos frutos se toman á nombre del propietario;
porque si por cualquiera causa no tiene derecho de percibirlos, la excep­
ción se impone.

Rossi demuestra con argumentos incontestables, que los beneficios
producidos por una fábrica, no son frutos de esa fábrica, sino productos
del trabajo y de la industria del que la explota, así como del empleo de
los capitales.

La excepción relativa al poseedor de buena fe consiste en que é-ste
haco suyos los frutos percibidos durante ese tiempo, porque se le ha re­
putado dueño, y tampoco sería una excepción según los que critican la
reducción del artículo, porque es á título de dueño que los ha per­
cibido.

El artículo eH tomado de Aubry y Rau, ~ l!)2, n? 3, suprimiendo esta
parte que daba lugar á la crítica, ri titnh, ,Ir-'/I"'"s[6I1; porquo en realidad
no la hay desde qne forman un todo con la cosa mientras están unidos,
y cuando se separan en vez de haber accosión, hay sepnraeión.c--Comp.
DE~I()LmlJn-:, IX, n? ;-'73. eÓD. FRAlliC;¡::H, arto 54G. FRr~ITAR, arto 42 W,
n? 2. eÓD. DE CHILE, arts, ü4G y G4R-Véanse ar ts. 232H á 2BB1, 2))42

n" 2, 2423, 2444 Y su nota, 2G1B, 2f)lR, 2wn y 2H(~7.

Not« del /)1'. Veiez-Farefietd. al art. 2fj22. - Cód. F'rancés, arto ;;47.
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La propiedad puede producir frutos naturales (Iue oorr('81'on­
derán siempre al poseedor ele buena fe. Se entienden por frutos
naturales, los que la cosa produce espontáneamente, de una ma­
nera orclinaria y periódica sin alterar su snbstancia; por indus­
triales, los que sólo se producen mediante el trabajo ó industria
del hombre; productos, son las cosas que se separan de la cosa y
que disminuyen ó alteran su substancia. Frutos ciciles, SP llruua u
á las rentas periódicas que se pueden sacar de la cesión del uso ó
goce de una cosa, como el interés dol capital prestado, el alquiler
de la casa, etc.

Las presunciones creadas por la lpy en favor del propietario
respecto de las construcciones y accesorios del inmueble se ex­
tienden á. todos los derechos que forman el haz de los qUf' eonlJ)()J
nen la propiedad; así, cualquiera que reclame un derecho sobre la
cosa de otro, debe probar su pretensián, y hasta que no se dé esa
prueba, el propietario tiene la presunción de que su derecho es ex­
clusiro é ilimitado (art. 2523); es decir, la ley presullw la ple­
nitud de la propiedad. Cuando una persona pretende haber adqui­
rido una servidumbre por prescripción; en caso (le duda. respecto
de los actos permitidos el juez debe inclinarse dr-l lado de la,
libertad del inmueble, y resolver que han sirio actos de favor.

(Art. 2523.) Siendo la. obligación una restri cción á la libertad del
individuo, el que quiere compeler á otro pflra que ejecute un acto cual­
quiera, debe demostrar la existencia (le la obl iaacióu; del mismo modo,
respecto á la disposición de la rosa, el que pretenda un derecho sobre
ella. debe demostrarlo, teniendo presente que los particulares no pueden
crear derechos reales, y no tendrán va lor si no están conformes con lo
determinado en el Código, Zaohnriu-, ~ 27L nota H.dice: «se lHl{'(10 con­
siderar á la propiedad como el derecho elevado á su más alta potuncia»
de donde se deduce quo los principios dol derecho de propiedad pueden
ser igualmente aplicados á las otras materias. Fr'aitas, art. 407H, dice
con más claridad: «el dominio t ione en su favor la presunción de ser
perfecto, hasta qne no so pruebe lo contrario» y eso es 10 que quiero de­
cir.nuestro artículo.-Vónnse nrts. 2;)():) ú 2r)()~~ 27~)~, 2HO:),son y B044.

Nofa del Dr, Velez-Sal'slicld al art, :!:i:!.'I. - Zacluu-iaa-, § 27(;.

Fallo» de la edll/. de Ape], de la ('ap.-Aplicación del a rt, 2:i2.'l.- Ví'll!'P fa­
llo al nrt. 2f.OB.-.lul'. Civ., V, iJ!.2, I-iín·. 2R

•
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§ 710.-DE LA EXPHOl'IACIÓN-Y srs N"'I~CTOS

El procedimiento para la expropiación está sujeto á leyes
de procedimientos que determinan en general el modo de hacerla,
y. aun para casos especiales se dictan leyes expresas, con ese ob­
jet.o, como ha sucedido en el caso de la apertura de la Avenida de
Mayo; entonces debe regirse por la ley especial.

Hay una ley general dictada por la Nación y casi todas las
Provincias tienen sus leyes especiales sobre expropiación. Pero
el Código 110 puede hablar del procedimiento.

La Constitución Nacional, arto 17, declara in violable la pro­
piedad y ningún habitante de la Nación puede ser privado d~ ella,
sino en virtud de sentencia, fundada en ley. La expropiación por
causa de utilidad pública, debe ser calificada por ley, y previa­
mente indemnizada, por consiguiente el pago debe proceder por
punto general, á la desposesión, á 110 ser en caso de urgente ne­
cesidad.

La utilidad pública la determina la ley, pero no puede proce­
der de una manera arbitraria, porque no está en la facultad de los
poderes públicos el apropiarse de lo ajeno, aun pagándolo, si no
es por causa de evidente utilidad genera,}: un camino, una calle,
una plaza pública. un hospital y cosas semejantes pueden autori­
zar la expropiación; el interés público debe ser su objeto y el lí­
mite dl' la facultad del Congreso. No está, pues, en la mano de
los poderes públicos el determinar á sn voluntad, cuando' debe
considerarse el objeto de utilidad pública ó general y los 'I'ri­
bunales Federales, guardianes de la Constitución, pueden, á pe­
tición de parte interesada, declarar ó que el caso no es de utilidad
pública ó limitar sus efectos á lo extrictamente necesario.

Xndie puede ser prieado de su propiedad sino pOI'causa de uti­
lidad púhlica, precia la desposesion !J nna justa indemnizacion. Se

entiende pOI'justa indemnización en este caso, no solo el pago del
calor real de la COMI, sino también del perjuicio directo que le venga
de la priracián de 8U propiedad (art. 2511).

(Art. 2511.) La ley especial de proced imientos de lR()(jrige hasta el
presento, y ni en ella ni en parte alguna se consigna. elprineipio de la.que
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Las bases que servirán de criterio para la estimación de los
perjuicios debidos al expropiado son: 1°, el valor de la cosa se

la desposesio» debe ser previa á la indemnización, á menos de los casos de
urgencia en que seda imposible observar regla alguna. La Constitución
Nacional ordena, por el contrario, que la indemnización debe ser previa á
la expropiación, y la ley citada declara que ésta no se perfecciona sino
por el pago del precio ó su consignación, autorizando al expropiante para
tomar la cosa, previo depósito del precio ofrecido y no aceptado, quedando
ambos á las resultas de lo que Hejuzgase. La Suprema Corte, en el fallo
de 14 de Abril de 1888, reaccionando contra la teoría sentada en la de 13
de Agosto de 18G8, donde declaraba que las leyes de expropiación no
podrían ser objetadas de inconstitucionalidad, por razón de error en la
calificación de la utilidad pública, en que se funda el derecho de expro­
piación, ha vuelto á la buena y verdad-era doctrina declarando: que la
expropiación debe limitarse á lo que sea indiepeneable para la ejecución
de las obras; que los poderes públicos, so color de utilidad común, no
pueden invadir la propiedad privada. Y la expropiación para el Ferro­
carril Central Argentino, de una legua á los costados de la vía, que fué
atacada entonces de inconstitucional, y en que venció el Gobierno, ha
quedado sepultada ahora, demostrando que es una vana pretensión que­
rer inmovilizarel derecho, declarando que los fallos (le la Corte la obli­
gan para el porvenir!

¿Desde cuándo queda realizada la expropiación? Ordinariamente
desde el pago del precio y entrega de la cosa, pero cuando la ocupación
se ha hecho previo depósito del precio ofrecido y no aceptado, también
queda realizada y el expropiante sólo (lebe el precio que en definitiva se
determine, con más los intereses moratorios desde el día ele la despose­
sión. Así lo ha resuelto uniformemente la Suprema Corte. Pretender que
la expropiación no ha tenido lugar hasta que no se haya pagado el precio,
y que el expropiado tiene derecho para cobrar el que la cosa tenga en el
momento de hacerse el pago, es confundir todas las nociones de la com­
pra-venta.

La expropiación es una desposesióu forzada que se opera por la toma
de posesión de la cosa, previa la consignación del precio ofrecido, y aun
sin esa consignación, cuando hay urgencia; el' expropiante no es, pues,
deudor de la cosa sino del precio. 8e ha creído que en la expropiación
hay una venta condicional. ¿Cómo puede haberla, cuando es forzada, y
necesariamente debe hacerse? Creo un error 01sostener que en caso de
no pago pueda deducirse la reivindicación autorizada por el arto 3923.
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estimará por el qne tiene, tal como está, sin consideracion á la
obra que debe ejecutarse; 2°, deberá comprenderse los graváme-

¿Cómo podría reivindicarse una calle, una plaza pública ó cosas seme­
jantes, en que se hubieran empleado los inmuebles expropiados? No; el
expropiante es deudor del precio y de los intereses de la mora; pero no
puede ser obligado ú devolver la cosa declarada de utilidad pública y con
más razón si se oncuentra fuera del comercio. El derecho de ocupar la
cosa, concedido por el arto 4 de la ley de 1866, previa consignación del
precio ofrecido, y el mas claro acordado por el arto 2512, de ocuparla
sin formalidad alguna, están demostrando que la acción de reivindicación
no procede en estos casos: porque la expropiación, más que una venta
forzada, es una verdadera desposesión por causa de utilidad común. Una
casa infestada, que se manda quemar como medida de higiene, no puede
estar sujeta á reivindicación, aunque no se haya pagado el precio; y lo
que decimos de los inmuebles, se aplica con más frecuencia á los muebles
en casos de peste, cuando no es posible la desinfección.

El precio que el expropiado tiene derecho á cobrar, es el que tenía la
cosa en el momento ele ser privado de ella, con los daños y perjuicios
ocasionados. El propietario tiene el derecho de retención mientras no se
haya consignado el precio ofrecí do; pero una vez entregada la cosa, los
riesgos y peligros son del expropiante, Laurent, VI, n? 133, que se cita
en apoyo de la opinión contraria á la que sostengo, sólo reconoce el de-o
recho de reivindicación cuando el Estado, sin declaración de utilidad
pública, se apodera de la cosa. Cuando un ferrocarril atraviesa un campo
cercado, la indemnización consistirá en el pago del terreno ocupado por
la da, el pago del cerrruniento, si la empresa no lo hiciera, el' menor
valor dol campo por el fraccionamiento y cualquier otro perjuicio que
provenga inmediatamente de la expropiación, como si hubiese edificios,
pozos, etc., que tomase la vía.

Nuestra constitución habla do la expropiación por causa de utilidad
jJlíhlif'f/. habiendo dado preferencia á esta expresión, sobre las uen"N'si­
tkul jJlíIJ/i"fl, inlerrse« jJlÍh!i('()."ó, de que han usado otras constituciones. La
expropiación no abraza sino las COHas corporales, porque son las únicas

susceptibles de propiedad, pues la llamada propiedad literaria, en mi
opinión, es sólo un pi-ivilegio, y no puede ser objeto de expropiación.

El arto H, 1. lB de Septiembre do 1H(j(j, declara, que la propiedad se
transfiere sólo cuando Heha eonsignado el precio señalado en la senten­
cia firme, lo que autorizaría á creer que el expropiado ha continuado
siendo dueño de la rosa; pero eso no importaría establecer que el precio
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nes ó perjuicios que sean consecuencia forzosa de la expropiación,
tales como el valor del terreno, edificios, plantaciones, deprecia-

se debe fijar por el que tenía en el momento de pagarlo, porque si no
lo hace entonces, sería necesario una nueva determinación, y así se iría
al infinito. - Comp. DE~IOLOMBE, IX, n IS 557 y sigo 1'ot:LLIEn,III,
nOS 252 y sigo G01E~A, arto m12. CO~~;T. NACIO~AL, arto 17. - Véanse
arts, 1324, n? 1, 2512, 2(j10 y 2G37.

Nota, del Dr. Velez-Sarsfield al m-t. 2:i1 1. - LL. 2, tít. 1, Parto 2u
, y 31,

tlt. 18, Parto B",- Cód, Francés, arto f43 - Holandés, arto ti2i,- de Luisiana,
arto 48!J. - Demolombe, tomo n,desde el n° 35(;, trata extensamente la materia
del articulo. Lo mismo 'I'oullier, tomo 3, desde el n" 252.

Es preciso 110 tomar en cuenta, por ejemplo, el va lor de una casa en sí
misma, sino tamhién la yen taja particular que ella ofrece por Sil situación
para la industria del propietario. Recíprocamente, si de la ejecución de los
trabajos que hacen necesaria la ex propiución, debe procurar un aumento de
valor inmediato y especia.l á la porción 110 expropiada, este aumento debe to­
marse en consideración para la avaluaci ón del importe lh~ la indemnización.
La indemnización debe conslstí r exclusivamente en una suma de dinero : debe
ser previa á la desposesión, y no puede subordinarse á una eventualidad.
Tampoco la iudemuización podrá nunca compensarse con el mayor valor que
tome la parte no expropiada de la finca, Véase Zacharia-, § 277, nota lB.

La expropiación por utilidad pública JlO es tratada sino muy accesoria­
mente en las Leyes Romanas. La expropiación por utilidad púlrlica ten ia lugar,
no sólo respecto de los inmuebles, sino también respecto <le los muebles de
primera necesidad, por ejemplo, grano, aceite, etc. Véase :'\[aynz, § 2!2, nota R3.

Faltos de fa 8. C. S. -- A,Jlicación del arto 2:311. - Lit indemnizución com­
prende los g-ra\'umene,.: que sean consecuencia forzosa <le la expropiacilÍn.­
IV,4(j4.

Las leyes nacionales no pueden ser objetada- ni discutida su const ít uciona­
Iidad por error en la cu ltficac-ión <le la utilidad püblica.-YJ, 7!1.

Conr-Iuido el juir-io, el f'isoo deja de ser parte e n las cuestiones sobre mejor <le­
recho al precio aplicado.e- VII, !I.

Dehe abonarse el valor del campo y el <le las casas.-VII, fJI.
Las costas que se declaran á cargo <le la Xación, en el caso de expropiacióu,

son las relativas á los trámites necesarios, l~sto es, á las costas de actuación y
honorario de los peritos.-VII, 1H7.

Cuando la índemnizu ción es mayor que la sostenida por 1,1 fisco, éste debe
pag-ar las costa-c-cXl , HHfJ.

I~n caso de <luda sobre los prec-ios, debe estarse á favor del expropiado. ­
XV, 2:,4.

l<11 valor debe regularse por el que hubiera tenido la cosa antes de la eje­
cuc-ión y autorizac-ión <le las obras y comprenden el perjuicio que es una 1'011­

secuencia forzosa, y no las hipoteeas.-XX, 11iH.
Dietada una ley <le ex propiaeión, y entregado por el propívtar!o el terreno,

conviniendo en el precio y en el pag-o posterior, el dominí o de dicho terreno
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cion por fraccionamiento, explotaciones, etc.; 3°, no se deben
tomar en cuenta las ganancias ó ventajas hipotéticas que pudo
obtener el expropiado; 4°, la indemnización no debe exceder á
la demanda del expropiado; 5°, la indemnización consistirá en
una suma de dinero; 6°, no se tomará posesión de la cosa sin antes
haber consignado el precio ofrecido y no aceptado por el dueño
de ella, sin perjuicio de pagar en adelante el mayor valor en que
se estime, con los intereses desde la toma de posesión, 1. 13 Sep­
tiembre de 1886.

La expropiación no puede estar sujeta á reglas, cuando oir­
cunstaucias especiales obliguen á los poderes públicos á tomar la
propiedad privada, como en caso de guerra, en que se puede pro­
ceder á destruir una ó varias casas para las operaciones de defensa:
así, pues, cuando la urgencia de la expropiación tenga un cardcter
de necesidad, de tal manera imperiosa que sea imposible ninguna
forma de procedimiento, la autoridad pública puede disponer
inmediatamente de la propiedad privada, bajo su responeabilidad
(art. 2612), porque en estos casos excepcionales cesa el imperio

(Art. 2512.) La expresión de necesidad pública es más limitada y
restrictiva que la de utilidad jllÍbli,m, porque se aplica sólo á aquellas em­
presas esenciales á la salud de la nación, en que no hay momentos que
esperar; RO obra bajo el imperio de una fuerza superior que busca la con­
servación Jo la existencia social ó del mayor número. En esos casos no
hay posibil idad de aplicar ley alguna, y el único control de la propiedad
particular se encuentra en la constitución, que hace responsable á cada
empleado del daño que cause. Esta no es una verdadera expropiación, es
la arbitrarieda-l <le la fuerza que obra en virtud de una necesidad su­
prema y puede tenor lugar tanto con relación á las cosas muebles, como

pasa al expropin nte, y no puede ser transferido ya por el propietario á un ter­
cer ('ompra<lor.-XXV, 27ft

Y¡"ase el falJo.-LlJ, 77.

Fallos de la Cds», de Apei. de la Cap.-Aplicación del arto 2411.-~i el te­
rreno necesar-io para vía públicu ha sido vendido judicialmente por la Muni­
cipa.lidad. la pérdida por parte del propietario sólo le concede derecho á Jo.
devolución del precio, en la parte proporcional, con interese!". - JUl'. Civ., IV,
24;), Sér.: 2R

•

Aun tratándose lh~ la rectificación de vías de comunicación, la Municipali­
dad no puede proceder á su apertura Hin previa Indemnización fundada en ley,
-.Jur. Civ., IX, 17;), :-;ér. 2&.
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de la ley ordinaria para dar lugar á las leyes impuestas por la
fuerza de las cosas, coino sucedería en caso de incendio, inunda­
ción, etc.

§ 71l.-DE LOS MODOS DE ADQUIRIR EJ. nOMINIO

Uno de los primeros medios de adquirir el dominio es la apro­
piación (art. 2524, n? 1), que es la aprehensión de la cosa, sin
dueño, con ánimo de poseerla para sí. La idea del título y de la
tradición no se ha presentado al espíritu del hombre, sino en
épocas de ci vilización.

El hallazgo de un tesoro en terreno ajeno, es un verdadero
medio de apropiación para el que lo ha encontrado, porque se
trata de una cosa abandonada; pero. la adquisición de la mitad del

en las inmuebles. Es la autoridad pública que investida de la fuerza, obra
en casos de guerra, incendio, inundaciones para la salvación común.­
Comp. DE~[OLOMBE, IX, n? 564.

Hay otros modos de expropiar las cosas muebles, para evitar las de­
claraciones fraudulentas, en que las leyes de aduana autorizan al fisco
para tomar la cosa por el valor declarado por el interesado; en otros ca­
sos se ejerce como una Iimitacióu del dominio, prohibiendo la fabrica­
ción de pólvora ó de armas de tal clase, e·te.

(Art 2524, n" 1.) Esto sólo tiene lugar en las cosas sin dueño, como
los animales salvajes que se cazaren, los pescados, etc., ó las cosas aban­
donadas voluntariamente; por consiguiente, no se aplica á los despojos
de los náufragos, que deben ser entregados á sus dueños, si apareciesen.
-FRI<~JTAS, arto 4074, n'l:'; 1 y 2.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art, 2:'12.-Demolombe, tomo !I, n° 5'14. Así,
en una. ciudad en estado de guerra, una orden del jefe del pueblo, y aun en
caso de urg-ente necesidad, del jefe de las tropas, basta, para autorizar la, de­
molición de un edificio.

Nota del Dr. T'ele:;-Sorsfield al art, 2:,24. - De los modos de adquirir indi­
cados en los n» () y 7 se tratará en el Lib. 4°. - Habiendo ya tratado de la
percepción de los frutos, sólo trataremos en este titulo de los modos de adqui­
rir designados en los primeros cuatro números.

Fallos de la CÚlII. de Apel, de la Cap.-Aplicación del art, 2:'24.-Es sufi­
ciente la Información judicial debidamente aprobada, por la que se justifica
la adquisición del dominio por la posesión continuada de más de cuarenta
aflOs.-.l uro Civ., JI. 24!1, Sér.2".
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tesoro que el dueño del terreno gana para sí, no es verdadera­
mente mm apropiación, y nuis bien se puede considerar como uno
de esos derechos inherentes á la propiedad.

La especificacián (art. 2524, n? 2), que es una transforma­
ción (h> la cosa en un objeto nuevo, toma el nombre de adjunción,
cuando las cosas se unen para formar una sola y pertenecen á
diversos dueños ; PS otro de los medios de adquirir el dominio, y
se rigen por los arts. ;¿51,7 á 2ó70 y 2594 el, ;¿600, no teniendo
lugar sino en las cosas muebles.

La accesión (art. 2524, n° B). tiene lugar cuando una cosa
acreciere el, otra por adherencia natural ó artificial, y es otro de
los medios de adquirir el dominio; pero no se la debe confundir
con los frutos naturales que no son verdaderos accesorios, porque
el producirlos es una función. ordinaria de la cosa y no se han
adher-ido <í r-Ila ni natural ni art.ificialmeute.

(Art. 2524, n" ~.) La transformación sólo hace adquirir el dominio
en limitados cusos y condiciones especiales.

(Art. 2524: n? :3.) Ducaurroy y Ortolan dicen, que la accesión entre
los romanos no designaba un medio de adquirir; que ({('('(',')sio era em­
pleado romo accosorio, el objeto qua se reunía accesoriamente á la
cosa principal. Y en nuestros tiempos, Demolombe ha demostrado que
la ac'-'esi('JJl, según los verdaderos prjncipios de la ciencia del derecho, no
es llll mo.lio do .ulqui rir como se ha creído hasta el presente y se ha con­
sidcrado por todos los Códigos. 'I'ratándose de los frutos, la demostración
es evidente, porque mientras éstos so encuentran en germen, encerrados
en la cosa misma llU~ los produce, no se puedo decir que hay accesión,
y r-uando el fruto se ha producido y permanece unido á la cosa, forma
con olla un todo, como el fruto de los árboles que pende de lus ramas;
)' cuuiulo se han separado, no hay accesión, sino disgregación, Hepara­
ción, desde que tienen una individualidad d istintn. En la ({('('('ssl'(m por
acrcci m icnto, la cosa (pIe so ha unido á la otra, ha perecido jurídica­
mente hablando, ha desaparecido y ha sido absorbida en RU totalidad por
la r-osa con la que se ha unido, con la qua forma un solo y único ser. ­
Comp. I>E~I()LmIBE, IX, JI s ;>7H y i)74. OHTOLAX, Instituto», tít. 1, lib. 2,
§ lH, n'' ;W~.

Freitns, arto 407H, comprende en este medio de adquirir, las cosas
muebles Ó inmuebles, agregando la sucesióu y la prescripción, separando
de las demús en qne sólo so udqui cre lns muebles,
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La tradición (art. 2524, n? 4), que es la entrega do la cosa
con ánimo de transferir el dominio, es otro medio de adquirir la
propiedad, pues por nuestro sistema, el títnlo sólo da derecho á
la cosa. No es por cierto el medio más adelantado, porqtw exis­
tiendo el registro de la propiedad raíz, ha debido preferirse la
inscripción del título á la tradición material ó simbólica.

La percepción de los frutos (art. 2524, u" ó), en los casos df'
restitución de la propiedad adquirirla de buena fe, es otro medio
de adquirirla, á éste se puede agregar la extracción de los pro­
ductos de las canteras ó minas (IUR estaban en explotación. No se
debe confundir este medio C011 la aprehensión.

La sucesión en los derechos del propietario /art. 2524, n" ()),
y también la sucesión hered itar ia que confiere la propiedad á los
herederos y la transmite por el acto (lel fallecimiento del cau­
sante, son igualmente medios de adquirirla. El que ha adquirido
por título particular todos los derechos del propietario, puede
ejercitarlos en la medida que éste hubiera podido har-orlo, reiviu­
dicando la cosa y ejerciendo los derechos que tuviere.

La expresión de «la sucesión en los dorechos del propi-tario »

debe tomarse en un sentido extenso abrazando todos aquellos me­
dios por los que puede transferirse el derecho de propiedad.

(Art. 2524, n" 4.) Ha podido seguirse sin peligro el sistema
francés que admite el traspaso de la propiedad raí", por la inscripción
en el registro. El sistema antiguo seguido por nuestro Código no se
ajusta á In verdad de los hechos. porque el comprador, entre nosotros,
jamás es puesto en posesión material de la cosa.-1"HEITAs, arto 407-!. le
agrega: «cuando se transmitió por actos entre vivos».

(Art. 2524, 1I0 u.) El poseedor do buena ft" es decir, el que era
dueño de la cosa, adquiere 10H frutos percibidos y los hace suyos, hasta
el momento de la demanda, pues He reputa propietario: después debe
conservarlos hasta la decisión del asunto. El poseedor de mala fe no los
adquíere.-Fm<:ITM';, arto 4074, n" a.

(Art. 2524, n" 6.) La sucesión en los derechos del propietario, es
más general que la expresión, por sucesión hereditaria ó por fal leci­
miento del titular, como lo trae Freita", arto .J07~, n" :2; porque de cual­
quier molla que haya sucedido al propietario en sus derechos, llebe ejer­
cerlos en la misma medida.

;l:l
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La prescripcián (art. 2524, n? 7), es el derecho por el cual
una pt>.rsona adquiere la propiedad de un inmueble por la pose­
sión continua, pública y pacífica durante el tiempo prescripto
por la ley; es finalmente otro de los medios de adquirir la pro­
piedad.

Á estos medios se pueden agregar todos aquellos en que la ley
como pena puede hacer perder la propiedad al particular, como
en los casos de contrabando, etc., etc.

Algunos autores añaden la cesión del derecho de rei vindicar,
y la adquisición de la posesión transmitida en virtud de actos
jurídicos.

El dominio pleno y perfecto se adquiere en las cosas muebles
sólo por la apropiación, transformación, percepción de los frutos,
y por la tradición, que no se aplica á los inmuebles, pues la tra­
dición necesita de título translativo de dominio, mientras en los
muebles se adquiere por el sólo hecho de la posesión.

Por el contrario, el derecho hereditario se aplica á las cosas
muebles é inmuebles, pero la accesión y la prescripción sólo á los
inmuebles.

(Art. 2524, n? 7.) La prescripción como la accesión sólo se aplica á
los inmuebles, porque los muebles se adquieren por la posesión.-FREI­
T AS, arto 4ü7R, n? 3.



CAPÍTULO PRIMERO

DEL A .A PRO P 1 A CIÓ X (' O e L P A CIÓ X

§ 71~. - DE LAS COSAS ABAXDOX.-\ DAS

En las cosas muebles, la aprehensión con ánimo de tomarlas
para sí, constituye un medio de adquisición; pero nuestro Có­
digo sólo comprende en esta parte la adquisición de las cosas
abandonadas ó sin dueño.

En el derecho romano se:distinguía la res nullius, de la res de­
relictos, diferencia que nuestro Código ha seguido con razón. Las
primeras no pueden entrar en el patrimonio de una persona de­
terminada, sino por un hecho material de ocupación, y mientras
no se ha realizado, las cosas permanecen sin dueño, como sucede
con los pescados, los animales salvajes, etc.; las segundas com­
prenden las cosas voluntariamente abandonadas, para que las
tome el primero que se apodere de ellas, como sucede con el di­
nero que se arroja á la multitud con ocasión (le alguna fiesta;
ambos medios no se deben confundir con las sucesiones vacantes,
lJorque si el fa llecido no tiene herederos, dentro del 6° graclo co­
lateral, es el Fisco quien los reemplaza. A estos medios se puede
agregar: el botín tomado al enemigo, el tesoro y ciertos despojos
de los náufragos.

IJa aprehensián de las cosas muebles sin dueño, ó abandonadas
por el dueño, hecha por persona capaz de adquirir con el animo
de apropiárselas, es un título para adquirir el dominio de ellas
(art. 2525).

(Art. 2525.) He trata de adquirir la propiedad de una cosa abando­
nada ó sin dueño: es decir, de un acto jurídico unilateral, en que sólo se
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El que las abandona debe ser capaz de enajenarlas, pues en
caso contrario el acto no produciría efecto, y el que las adquiere
debe ser capaz de tener voluntad, aunque no lo fuere para contra­
tar, porque no se realiza un contrato sino el hecho de la ocupación
que necesita una voluntad. En las cosas muebles la aprehensión

necesita voluntad ó intención, no capacidad de contratar. Si para adqui­
rir la posesión por medio de la tradición sólo se necesitaba voluntad y
no capacidad, allí donde la tradición es un contrato, con más razón bas­
tará que exista esta voluntad en este caso, pues sólo se trata de un acto
unilateral. La expresión de persona cajJf1~, de adquirir, se debe entender
refiriéndola á las que tienen voluntad y pueden manifestarla; pero esto
no importa decir que las absolutamente incapaces puedan adquirirla. La
cosa abandonada es la que ha estado sujeta al dominio de una persona, que
voluntariamente se ha desprendido de ella por un acto material positivo,
para que la haga suya cualquiera que la tome, ó designa-ndo las personas
para quienes se abandona. Las cosas sin dueño son, por el contrario, todas
las tille no han estado sujetas á dominio alguno, ó que estándolo han re­
cobrado su libertad natural, confundiéndose en el seno de la naturaleza
con las que estuvieron libres. Las cosas que no tienen dueño conocido son
las que se encuentran ocultas ó enterradas en un inmueble, sin indicación
del dueño á quien pertenezcan. La aprehensión ú ocupación es un medio
de adquirir la propiedad de las cosas abandonadas por el dueño, ó cuando
no es conocido, y también la posesión; pero para adquirir esta no es ne­
cesario tine la cosa no tenga dueño. La adquisición por medio de la ocu­
pación se aplicaba en derecho romano: 1°, á las cosas sin dueño, re.... uullius,

y á las abandonadas re.... derclicto.; 2°, al botín de guerra hecho ~obre el
enemigo, orcnpatio bellico.: 3°, al tesoro y los despojos que arroja el mar,
úl1:f'IIlio.-Comp. Ar nn r y Rxu, ~ 201. POTIIIER, Propiedad, n ' 20.
eón. DE CHILE, arto (i24, § 3. FREITAS, arts, 40H3 y 40H4. - Véanse
arts. 2376, 2i3!)2, 2447, 2464, 2616, 2:>24, 2527 ú 2630, 2607 Y 2G08.

Sola del Dr. Veiez-Sarsfietd al arlo 2;"j2:;.- LL. i) Y 4!J,Tít. 28, Parto 38 • ­

Iuet.ii. L. 2, 'I'ft. 1, § 41;. Por la L. eo elel mismo 'I'Itulo y Partida, la invención
comprende aún las cosas raíces. L. 3, Dig. De adq. rer. D07ll.-Pothier, De la
propiedad, n" 2(1.-Rs preciso no confundir las cosas que no tienen dueño co­
nocído, r-on las cosas que no tienen dueño, De las primeras trataremos más
adelante. Es precise también no confundir la ocupación con la posesión. La
ocupación, y por ella la aprehensión, no tiene 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 determinadas
en el TItulo De la posesián,
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ú ocupación es el único título de propiedad, con excepción de las
cosas robadas ó perdidas.

¿Qué cosas se reputan abandonadas? El abandono debe consis­
tir en un hecho positivo donde se manifieste la voluntad del pro­
pietario de dejar la cosa para que la tome el primer ocupante. No
bastará pues, que el propietario no use una cosa, ó no la reclame
del que la tiene para que se juzgue abandouada ; por consiguien­
te, son cosas abandonadas por el dueño, aquellas de cuya posesión
se desprende materialmente, con la mira de no continuar en el
dominio de ellas (art. 2526), como sucede con el dinero JIcuales­
quiera otros objetos coluntariamente abandonados por sus dueños
para que se los apropie el primer ocupante (art. 2527,2:\ parte),

(Art. 2526.) La 1. 1, tít. 7, lib. 41 Dig., dice: « desde que una cosa
es abandonada por el dueño, d eja inmediatamente de pertenecerle, y
es del primer ocupante, porque los medios para perder la posesión
son los mismos que para adquirirla»; pero es necesario que la voluntad
se manifieste de ¡ma manera clara y espontánea, porque si un aconteci­
miento cualquiera lo obliga á abandonarla, no se juzga que ha existido
libertad; por eso las cosas arrojadas al río ó al mar para alijar el buque,
no son abandonadas. En caso de duela el abandono no se presume. Los
inmuebles no son subscepti bles de abandono, sino en cuanto á su pose­
sión.-Arts. 2454 y 252ft-Al'UR\.' y RAl', § lGH,texto y nota W. CÓD. D"~

CHILE, arto 624, § 3,1. 21, §§ 1 Y 2, tít. 2, lib. 41, Dig.-\Téanse arts, H77
á 87D,2454, 2510, 2530.

(Art. 2527.) No habiendo dicho cuáles son los animales (le caza, al
final del artículo se hace la determinación, aplicándolo á los bravíos ó
salvajes y á los domesticados que han recobrado su libertad natural; á
diferencia de Freitas, art 3~7, n' 1, que declara expresamente, que sólo
los animales bravíos son animales de caza, agregando en el art. 40~5, á
los domesticados que recobraren su antigua libertad. La pesca en los ríos
no navegables y que atraviesen diversas heredades, es un medio de
adquirir por la ocupación, y cada uno de los ribereños puede pescar hasta
la mitad del río ó arroyo. La pesca en los lagos no será permitida si no
son navegables por buques de más de cien toueladas. No es, pues, exacta
la corrección que pretende hacerse á este artículo, haciéndole decir: «de

Nota del JJ1'. Velez-Sarsfietd al 01'1. 2:i26.--L. 4~1, Tít. 28, Parto 3R.-LL. 1
Y 2, Dig., pro de relict.-Aubl"Y y Rau, § InS, nota 2.
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en que se manifiesta la voluntad formal de separarse de la cosa.
En los hechos negativos, el propietario puede reclamar la cosa,
sin necesitar otra prueba que la de la propiedad; el que la retie­
ne, debe demostrar el abandono.

Hay casos en <Iue el abandono se hace para determinadas per­
sonas; entonces es evidente que la voluntad del dueño debe impe­
rar y no podrán adquirirla personas extrañas; por consiguiente,
si las cosas aluuulonadas pOI' sus dueños lo fueren para ciertas pel'­
sonas, esas personas únicamente tendrán derecho para apropiar­
selas. Si otros las tomasen, el dueño que las abandonó tendrá dere­
cho para reicindicurlas, ó para exigir su calor (art. 2529); pero

los ríos y lagos navegables» cuando expresa: «de los mares y ríos, y de
los lagos navegables.»

Son susceptibles de apropiación lo que se hallare en el fondo de los
mares y fueren productos propios, como conchas, perlas, corales, etc., no
así cuando ruvierun señales del dominio del hombre.

Los animales que viven en completa libertad, acosjumbrados á vol­
ver á un mismo lugar, como las palomas, pueden cazarse.si se encuen­
tran en bosques ú campos propios ó abiertos, ó los que han sido tenidos
en jaulas y han recobrado su libertad, sin que el dueño los persiga.

Se elijo que los animales bravíos ó salvajes eran los que vivían natu­
ralmente libres é independientes del dominio del hombre, y agregaremos
que se eut iend eu por animales domésticos, los que después ele muchas
generaciones se han acostumbrado á estar bajo el dominio inmediato del
hombre, r-omo la oveja, la gallina, etc., y por domesticados los que, sin
embargo ~le ser salvajes por su naturaleza, se han acostumbrado á la do­
mesr icid.ul. como el oso, el elefante, las palomas que vuelven al palomar,
otc.: pero si no vuelven Ú la casa ú lugar donde acostumbran vivir, se
convierten en J'('.-; 11nlliu», Xuestro artículo se refiere sólo á los animales
salvajes y ú los domosr icudos quo han recobrado HU libertad natural, vol­
viendo á su estallo anterior.- FREI'L\S, arto 40H¡j. POTHmR, Propiodtul,
n » ;->H y sigo Al'JIHr y BAr, ~ 201. CÚD. DE CHILE, arto G08, - Véanse
arts, :2r>4, 2H..J¡l, 2B75, 2;)2-1, 2;)25, 2;)12, 2¡j..J7 á 2;)-ID y 2;)6;).

(Art. 2529.) Es el art, 412H de F'reitas, con una supresión que po-

Sota (/{-I /)1'. Vel ez-Farsfield al art. :'!;"¡27.-L. 5, 'I'it. 2H, Parto 3R.- P oth ier,
De la propiedad, 11,,.. i':H.v sigllielltes. - Zar-hariu-, § 2!!4.- 'I'oullier, tom.4,
JI"":Ji' .Y siguient:..s,



DEL DOMINIO DE LAS COSAS (ART. 2(29) ¡jI!)

no podrán hacerlo las personas que debían tomarlas, pues 110 hall

adquirido la propiedad desde que 110 hubo tradición; se exceptúa
el legado de cosa determinada, en que la propiedad se adquiere
sin tradición.

Cuando una cosa abandonada ha sido recogida por cualquier
persona, ésta tendrá derecho para hacerse pagar los gastos de con­
servación, con el privilegio correspondiente.

Como el abandono no se presume, y por el contrario la ley su­
pone en el propietario el ánimo de conservarla para sí, aunque
no ejerza actos de dominio, se deduce que, en caso de duda, no se
presume que la cosa ha.sido abandonada por su dueño, sino que ha.

dría considerarse importante; pues este autor agrega á la parte que
acuerda únicamente á esas personas el derecho de apropiárselas, la de
que «po Irán impedir que otros se las apropien», que modifica notable­
mente el sentido. Entre nosotros, antes de la aprehensión de la cosa
abandonada no adquiere d erecho alguno aquel para quien la abandonó,
y por consiguiente no puede impedir que otro la tome; no hay necesidad
de acordárselo desde que el dueño anterior puede reivind icarln y ha­
cérsela entregar: si no lo hace es porque habrá cambiado de voluntad.
Cuando se dudase si la cosa se abandonó para determinadas personas ó
para el primer ocupante, serán cuestiones de hecho ; pero así como en
caso de duda se reputa que la cosa no es abundonnda, creo se debe pre­
ferir la conclusión de que la abandonó para determinadas personas, por
el interés que se debe supon!=lr en benefrciur á conocidos, antes de que
las tomase el primer ocupante. El argumento de que el presente artículo
es una excepción al principio general de que las cosas abandonadas son
del primer ocupan te, no es exacto ; porque tan general es el uno como el
otro, desde que rigen posiciones diversas. Con el mismo criterio se po­
dría convertir en principio general, el de que las cosas abandonadas para
una persona son para ella, y como excepción, el de que cuando no se ha
determinado la persona, sea para el primer ocupante; pero tampoco sería
exacto. En el abandono se debe tener en cuenta la intención del que
abandona la cosa, y en caso de duela, lo más natural es suponer que ha
querido beneficiar á persona determinada, con más razón si está ligada
por parentesco ó amistad. .

Si la reivindicación no puede tener lugar, el dueño reclamará el valor
de la cosa en el momento del abandono; á menos de haber perecido sin
culpa dol ocupante y éste fuera poseedor de buena fe.
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sido perdida, si es cosa de algún valor (art. 2530). Siendo el
abandono un hecho positivo, es necesario que conste de alguna
manera.

§ 713. - DE LAS COSAS SIN DUEÑO. - APROPIACIÓN POR LA CAZA

Entre los diferentes hechos de aprehensión para adquirir la
propiedad de las cosas que no tienen dueño, se encuentran la caza
y la pesca, así dice el arto 2527,' la y Sil parte: son susceptibles
de apropiación PO)' la ocupación, los animales de caza, los peces de
los mares .JI rios, .JI de 108 lagos naceqables ; las cosas que se hallen
en el rondo de los mares ó ríos, como las conchas, corales, etc., y
otras suhstancias que el mm' ó los rios arrojan, siempre que no
presenten señales de un dominio anterior; porque si la tuvieran
indicando su anterior propietario, no se aclquirirían por la ocu­
pación; los animales bravíos ó ealcajee y los domesticados que
recupe¡'ell su antigua libertad.

Cuando nos ocupemos de la pesca., se verá que sólo se adquiere
la propiedad de lo pescado, cuando es un producto propio del mar,
y los demás objetos que llevan el sello de un trabajo anterior, se
de hen considerar como las cosas perdidas.

Xo se reputan cosas sin dueño, y por consiguiente no son sus;'
ceptibles de apropiación, las cosas inmuebles, los animales domés­
ticos ,; domesticados, aunque hU.lJan y se acojan en predios ajenos,
las cosas perdidas, lo que sin la voluntad de los dueños cae al mar

(Art. 2530.) En principio general la renuncia n9 se presume y debe
siempre interpretarse restrictivamente, arto 874, por consiguiente, el
abandono no se supone mientras no haya actos ó hechos positivos, que lo
indiquen de una manera clara. El abandono es una especie do clonación
á persolla indeterminada, y cuando Heha dejado la cosa para el primer
ocupante, Hedeben aplicar las reglas del arto lR1G, si se tratare de in­
terpretnr In voluntud del dueño. Si el dueño reclamase la cosa que se re­
pnta nbnndonada, el (Iue la tiene deberá demostrar el hecho positivo del
aban<lono.-Comp. FHI':ITJ\S, arto 412!l.- Véanse arts, R74, 2445.

(Art. 2527.) (Véase pág. ;'17.)
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ó á los dos, ni las que se arrojan para salvar las embarcaciones,
ni los despojos de los naufragios (art. 2528), porque no hay actos
libres de abandono, y si el río ó el mar los arojan á la playa, los
dueños pueden reclamarlos, demostrando que les pertenecen; lo
mismo sucede con los animales domésticos ó con los salvajes que
viven en una especie de domesticidad, como las palomas que tie­
nen la costumbre de volver al palomar; sin embargo, si fueren
cazadas en campos propios, el cazador las adquiriría, durante el
tiempo de la caza, ó cuando hicieran daño á los sembrados.

La caza debe hacerse en el tiempo determinado por la auto­
ridad, y comprende á los animales salvajes ó bravíos, porque no
se pueden cazar los domésticos, aunque hubieren abandonado mo­
mentáneamente el lugar donde acostumbran estar.

La caza es otra manera de apropiación, cuando el animal lJ1'a­
vío ó salvaje »iéndose (viviendo) en su libertad natural, fuese to­
mado muerto Ó »iro por el cazador, ó hubiese caído en las trampas
puestas por él (art. 2540), será del que lo ha tomado. La infrac-

(Art. 2528.) Los inmuebles, aunque se abandonen, no pueden ser del
primer ocupante; necesitan un título para adquirir el dominio ó el tér­
mino designado para la prescripción sin título. La posesión es la única
que se adquiere por la ocupación durante un año. Así es que un inmue­
ble no se reputa jamás abandonado, el propietario lo posee }II"O ((/1;/1/0.

Los animales domésticos no son susceptibles de apropiación, y con
mayor razón los que tienen marcas ó señales; pero los domesticados, como
las palomas, etc., que han perdido la. costumbre de volver al palomar,
pueden apropiarse, si el dueño del lugar donde se acogen, nada ha hecho
para atraerlas. Las cosas perdidas tienen su legislación especial.­
FREITAS, arto 40RG. Con. DI': CHILE, arto (iOH.- Véanse nrts. 2342, n > 1
Y 5, 24:)0, 25]0, 2:)27, 2532, 2534, 2:lRH, 2:)!12y 2GO;).

(Art. 2540.) El artículo habla de los animales que son re» ""II;/(s.
es decir, de los salvajes que siempre vivieron en su libertad natural,
los que se adquieren por la aprehensión, y según las disposiciones de
los reglamentos de caza, y cuando se cazaren en terrenos cercados ó

plantados, pertenecen al dueño de éstos si no dió permiso. En cuanto
á los domesticados que han recobrado su libertad natural, su caza
está sujeta á las restricciones de los arts, 2:)2H, 2:)D2 y 2f)!)3. - Yéase

Fm':I'I'AS, arto 40!J2. ArBR \" y Rxr , § 20], texto letra (1, donde dicen:



522 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEI, CÓDIGO elVIL ARGEl\;TINO

ción á. los reglamentos le hará pasible de una multa, pero no le
impedirá. la adquisición de lo cazado, porque eso en nada altera
4"1 car.icter de res nullius que tienen los animales salvajes, á menos
de ser cazados, en terreno cercado, ó cultivado, sin permiso del
dueño, en que pertenece á éste la caza.

Se entiende por animal salvaje el que vive en su libertad na­
tural, palabra aplicada igualmente al bravío, distinguiendo así el
que ataca al hombre, y de los que sólo le causan daño en sus bie­
nes, como por ejemplo, las aves.

La aprehensión por la caza debe considerarse como realizada,
no sólo por el hecho de tomar al animal, sino mientras el cazador
fuese persiquiendo al animal que hirió, el que lo tomase deberá
entregárselo (art. 2541); pero la herida debe ser mortal, ele ma­
nera qu<" la captura sea cierta; así, cuando herido mortalmente
fuera tomado por el dueño de un terreno cercado ó sembrado donde
no es permitido cazar, deberá entregarlo al que lo persigue.

«animales salvajes ";";('1/(/0 en una especie de domesticidad».--Yéanse
arts , 2;>:¿7, 2543 y 2;>44.

(Art. 2541.) El cazador debe ir siguiéndolo, pues de otro modo será
del primero que lo tome; Freitas, arts, 4()!l2 y 40!)3, dice, que la herida
debe ser mortal y que el cazador debe seguir al animal herido; Aubry
y Rau admiten la ocupación, cuando la captura esté ~í. punto ele reali­
zarse de una manera cierta, lo que no podemos aceptar según el texto
del artículo, pues sólo exige que el animal vaya herido. La decisión de
nuestro artículo os contraria al derecho romano, como lo indica la nota
del Dr. \Telez-Sarsfield.

El articulo habla de heridas, sin distinguir si debe ser mortal ó leve;
pero el privilegio concedido al que lo ha tomado, no es porque lo haya
herido. sino por la se~llridad <1e aprehenderlo desde que la herida es
mortal; Jo otro modo resultaria un pri vilogio contrario á todos los
priucipiosv--Havtuxv, j'os('si61/. sostiene la opinión contraria con muy
buenas razones.

..Yola del Dr. '"elez-:":arlf(ield al a rt, 2:;4(). ---C6d. .de Chile, arto ¡¡¡7.-L. 17,
Tít. 1R Par. 3".

Sola del Dr...elez- ....'arsfieid al a rl, 2:i41.-En contra, Inst. L. 2, Tít. 1, § 13
Y L. 21, Tít. 1H, Parto 3R

•
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La caza está reglamentada en los códigos rurales de cada pro­
vincia, cuyas disposiciones deberán observarse; pero no podrán
alterar las del Cód. Civil referente á la propiedad de lo cazado y
los lugares en que puede hacerse; así, cualquier disposición regla­
mentaria en contrario no tendrá valor, y cuando el Código dice:
no se puede cazar sino en terrenos propio8, Ó en terrenos ajenos que
no estén cercados, plantados ó cultivados, y según los reql amentos
de la policía (art. 2542), es porque deja á la autoridad adminis­
trativa el fijar la época y demás circunstancias en que la caza
debe hacerse.

Entrar en una propiedad cercada es cometer un avance al
derecho del propietario, y por consignien te, los animales que se
cazaren en terrenos ajenos, cercados, plantados, ó cultivados, sin
permiso deldueño, pertenecen al propietario del terreno, y el caza­
dor está obligado d pagar el daño que hubiere causado (art. 2543);
no es porque el animal pierda el carácter de res nullius, mientras
se encuentran en el terreno, pues 1"1 cazador adquiere lo cazado

(Art. 2542.) No existiendo un código general de caza, se estará á
lo dispuesto por los códigos rurales de cada provincia; pero no podrán
impedir á los dueños la caza en terrenos propios, ó á los extraños en los
ajenos no coreados ó no cultivados, porque eso seria derogar la disposición
de este articulo; sólo pueden reglamentar la caza. Freitas, art.4()!14, de
donde ha sido tomado, agrega con razón: « respondiendo 01 cazador del
daño que causare»; porque si en terrenos abiertos se puede cazar, no
debe causar daño alguno al propietario. - V óanse arto 2iJl(j y 2iJ4!).

(Art. 2543.) Más justo habría sido seguir la doctrina del derecho
romano, enseñada por los autores franceses, porque la cosa no pierde
su carácter de re« IIII//i".'1 por encontrarse en un terreno cercado: se puede
penar á un individuo y hacerle pagar los daños y perjuicios, pero no pri­
varle de lo que es suyo. La doctrina del articulo no se aplicará á los ani­
males feroces que pueden matarse donde se encuentraren sueltos, porque
amenazan la vida de todos, y nadie pretenderá cobrar los daños y perjui­
cios al que exponiendo su vida haya muerto un tigre ó un león suelto en
terreno cercado. - FREITAS, arto 40Dí, de donde fué tomado el artículo,
dice: ce terreno cercado, murado, vallado ó zanjeado». - Véanse arts, 110!J,

1110 Y 2iJ42.

Nota de! Dr. Vetez-Farsfield al arto 2:;42. - Véase L. 17, Tít. 21), Parto 3a
•
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con el permiso del dueño; es una especie de pena por la pertur­
bación, y 110 le exime de los daños y perjuicios.

Hay animales domésticos y domesticados; aquellos son los que
están acostumbrados á vivir en compañía del hombre por un há­
bito adquirido después de muchas generacIOnes; pero que pueden
recobrar su primitivo estado salvaje una vez que se les abandona
dura ute muchas generaciones, como sucede con las aves llamadas
de corral; los domesticados, por el contrario, son animales sal vajes
que una reciente domesticación los ha sujetado á vivir con el
hombre; pero que pueden recobrar de un momento á otro su com­
pleta libertad, como sucede con ciertos pájaros mantenidos en
jaulas, y con relación á ellos la ley dice: mientras el que tuviere
un animal domesticado ~ue recobre su libertad, lo fuese persiquien­
do, nadie puede tomarlo ni cazarlo (art. 2544). Cuando fuesen

(Art. 2544.) El arto 25~R, dice: no son susceptibles de apropiación
por la ocupación, los animales domésticos ó domesticados; e12G05, la pro­
piedad ele los animales domesticados se pierde cuando recuperan su liber­
tad natural; el ~;)!12, cuando los animales domestic'ados que .fJ{),~{(H de .<;1{!i­
bertml, emigraren ó contrajesen la costumbre de vivir en otro inmueble,
el dueño de éste adquiere el dominio de ellos; y el presente cuando reco­
bren su libertad, y el que los tenía los fuese persiguiendo, nadie puede
tomarlos. Para hacer desaparecer la incongruencia que parece existir
entre estas d i sposicionos, es necesario decir: 1° el animal domesticado
que recobrare su libertad se adquiere por la aprehensión, siempre que
el qne lo tenía no lo persiguiera, pero no si lo va persiguiendo; 2° que
el principio sentado sólo se aplica cuando el animal domesticado no es­
tuviera en completa libortnd ; 3 I cuando el animal domesticado viviera
en su libertad natural, cualquiera puede cazarlo, sujetándose á los regla­
mentos de caza; .JJ estas reglas no se aplican á los animales domésti­
cos sino á los domesticados. Higuiendo estos principios tenemos que el
arto ~(j( 13, habla de los animales domesticados que recobran su liber­
tad, si no son perseguidos por el dueño, porque si los va siguiendo, nadie
puedo cazarlos, según 01 art. ~;)44: si los animales vivieran en completa
libertad, se pierden por el hecho do no volver al lugar donde acostumbran
vivir, y pueden cazarse, Ó se adquieren por el dueño del fundo donde se
acostumbraren á vivir, naturalmente, si nada ha hecho para atraerlos.
No es exacto que el animal domesticndo que recobrare su libertad
y huyese á predio ajeno, no pueda ser tomado por el dueño de éste,
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animales acostumbrados á vivir en un lugar dado, como las palo­
mas que vuelven al palomar gozando de completa libertad, su
propiedad se pierde por el hecho de no vol ver á su guarida, y se
pueden cazar ó tomar por los dueños ele los campos cercados ó
sembrados cuando penetrasen en ellos, así como pueden matarse
cuando hacen daño en los sem brados,

En cuanto ti. los animales domesticados que gozan de su liber­
tad, el hombre sólo los adquiere por la costumbre que tienen de
volver á un lugar determinaclo; por eso se dice: cuando los anima­
les domesticados que gozan de su Libertad, emiqraren ó contrajesen
la costumbre de oioir en otro inmueble, el dueño de éste adquiere el
dominio de ellos,con tal que no se haya cal ido de algún artificio para
atraerlos. El antiguo dueño no tendrti acción alguna pa}'(, reivin­
dicarlos, ni para exigir ninguna indemnización .art, 2592), pero

si no lo persiguiera el dueño; es al animal doméstico que se aplica el
arto 2:>28, pues está sujeto á las restricciones de los urts, 2644 y 2l)()i").
El hecho de acogerse en predio ajeno 110 le hace udqui rir al dueño de éste
la propiedad del animal, como -;urelle en 01 caso del art , 2i")!1:!. tratándose
de animales quo viven en su libertad natural, romo las pulomas, abejas,
etc.; es necesario aprehenderlo ó tomarlo. F'roi tas, arto 4()!IH,do donde fué
tomado nuestro artículo, dice con más cluridrul: no se reputarán animales
de caza los domesticados que huyeren de ~m;'; receptáculos (jaula», estan­
ques, etc. l, mientras su dueño 10H siguiere Ó 1)/(.'1('0,.,. y no perdiere la es­
peranza de recuperarlos. Y agrega: si fueron animales feroces <lUO hu­
yeren de :-.'1.1:'; jaulas, ó animales dañinos qae viven en libertad por cos­
tumbre ó negl igencin de sus dueños, cualquiera puede matarlos y
hacerlos suyos. - Comp. Ar nnv y It.vr , § 21l1, Y CÚD. J)E ('lIlLE,

arto GUJ. - y éunse artr•. 24i")(), 24~7, :!~):!7, 2~):!¡..l, :!~)!12 Y :!1¡1l~).

(Art. 2592.) Entre animales domesticados hay unos que viven en
su libertad natural, y son poseídos en virtud del hábito que tienen de
volver á sus guarillas, como las palomns, conejos, abejas, etc., y otros
que Hemantienen en jaulas, receptáculos, etc. ] .os primeros se pierden por
el hecho de no volver á sus guaridas, y se al1l1uieren· sin apreheusióu
por 01 dueño d el fundo donde acostumbran ú vivir nuevamente; los se­
gundos están en la categoría do re» uullin» por haberse escapado de 'sus
jaulas si 01 dueño no. los persiguiere; pero necesitan de la aprehensión
para ser adquiridos. El urt. 6(j4, Cód, Francés, como el arto 4]~4 de
Frouns, de donde fué tomado el nuestro, se refiere á las palomas, cono-
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si hubo artificio para atraerlos, su duetto tendrá derecho para rei­
vindicarlos, si puede conocer la identidad de ellos. En caso contra­
rio, tendrá derecho tí ser indemnizado de su pérdida (art. 2593).

Respecto de las abejas no tenemos disposiciones especiales,

jos, etc" que tienen la costumbre de vivir en un inmueble, exceptuando
lOS que están privados de su libertad. Como lo hace notar Marcadé,
había un vicio en la redacción del artículo del Cód. Francés que el
nuestro ha corregido, porque declara pertenecer al dueño del fundo
donde acostumbran acogerse nuevamente, aunque los hubiera atraído
por artificio, salvo la responsabilidad por los perjuicios y aun la facultad
de rei vindicarlos cuando pudiera conocer la identidad de ellos. Si su­
ponemos que el dueño de un palomar atrae por artificio las palomas del
fundo vecino, ¿cómo distinguirlas si son de la misma clase? Si toma los
pescados del estanque del vecino y los arroja en el propio, ¿cómo reivin­
dicarlos? En ambos casos la propiedad se adquiere, salvo el derecho
para ser indemnizado ; esta es la verdadera doctrina consagrada por
nuestro Código. La imposibilidad de reconocerlos en su individualidad
no hace posible la reivindicación. Por eso el canario, la calandria ó el
zorzal <lUO han huído de la jaula, si el dueño no los persigue, entran en
la categoría de res uulliu«. y cualquiera puede tomarlos ó cazarlos.­
Comp. 3IARCADÉ, al arto 5G4. Dsnor.oumc, X, 178. Dt:RAKTON, IV, 428.
TOCLLIl<:R, Il, 287. - Véanse arts, 2450, 2527, 2528, 2544, 2545 Y
2nOG.

Algunos creen que para establecer la costumbre, hay necesidad de
devolver 01 animal al dueño, por varias veces; pero basta observar que
no sabiendo cuál sea, se hace imposible esa devolución, y aun cuando se
pudiera reconocer el animal por señales especiales, ninguna ley le obliga
Ú hacer esas pruebas.

(Art. 2593.) La reivindicación será posible cuando los animales
dornéxticos quo viven en libertad tuvieran una señal que los distin­
guiera de los demás, ó fueran. de una raza completamente diferente, ó
sólo el reivindicante poseyera animales de esa raza. El poco valor de
los animales y l~<lificultad de reconocerlos en su individualidad, expli­
can estas disposiciones, que habría sido conveniente comprenderlas
bajo el membrete de fJlli!J/"{((;úJ/t de los anunalcs, como lo trae Freitas,

Nota del Dr, Velez-]....'arsfiel d al arto 2:3!J2.-Cód. Francés, arto GG4.-Mar­
cadé disc-ute Iargnrnente este artículo.
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pues no existe un código general de caza, y debemos guiarnos por
las disposiciones del Cód. Civil.

Se dijo en el arto 2343, n" 2, que eran susceptibles de apropia­
ción privada los enjambres de abejas, si el propietario no las re­
clamase inmediatamente, disposición que es necesario armonizar
con la del arto 2545, que dice: las abejas que hU.1Jen de la col­
mena, y posan en árbol que no sea del propietario de ellas, entién­
dese que »uelcen el su libertad natural, si el dueño no [uese en se­
guimiento de ellas, y sólo en este, caso pertenecerdn al que las
tomare.

Cuando el enjambre abandona la colmena, r-eobra su libertad
natural y se encuentra en las condiciones de los demás animales
domesticados que es necesario perseguirlos, pues de otro modo
no se puede demostrar su identidad, y el hecho de no seguirlos
prueba que el antiguo dueño los ha abandonado; así, el enjambre
debe ser seguido y reclamado inmediatamente, y cuando, se po­
sare en terreno ajeno, cercado ó cultivado, el dueño que lo pa­
siguiese no podrá tomarlo sin consentimiento del propietario del
terreno (art. 2546), Y á ese caso se refiere el arto 2343, n" 2, y

(Art. 2545.) Por el art, 2343, n'' 2, debe reclamar iuntcdiatanrcutc

el enjambre; y queda complementado así el presente artículo. Frei­
tas, arto 4m10, de dando fué tomado el nuestro, distingue las abejas sal­
vajes de las domesticadas, y éstas ele los enjambres, y dispone que
siendo domesticadas y huyendo de las colmenas, se entiende que fue,
ron abandonadas cuando el dueño no va en su seguimiento, y no puede
tomarlas sin permiso del dueño del terreno cercado, y respondiendo de
los perjuicios. El Cód, de Chile, arto (j20, trae una disposición más en
armonía con los principios, porque habiendo recobrado las abejas su li­
bertad natural, una vez que han huido de la colmena, permite que cual­
quiera pueda apoderarse de ellas.

(Art. 2546.) Si el dueño del terreno' niega el consentimiento para
tomar el enjambre, no podrá hacerlo suyo desde que -el arto 2343, n? 2
lo declara susceptible de apropiación, sólo cuando el propietario no 10 re­
clamare inmediatamente; pero tanto en el caso de este artículo, como' en

Xol((, del ])1'. Velez-Sorsfield al arto 2:i4:i.-Véase Cód, de Chile, ar t, \;20.-
L. 22, Tit. 2H,Parto an

•
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el propietario que lo ha seguido debe reclamarlo inmediatamente.
j nuis de las disposiciones anteriores, el derecho de cazar y de
pescar está sujeto á los reglamentos de las autoridades locales
(art. 2549).

S 714.-DE LAS COSAS SIN DeRÑo. -APROPIACIÓN POR LA PESCA

La Nación no tiene hasta el presente un Código de pes.ca, y
sólo existen algunas leyes especiales relativas á los mares del sud,
deterrni na ndo la época en que se debe hacer la de lobos marinos
qne abundan en las costas del mar. La Nación ejerce el derecho
de policía en los mares adyacentes hasta 4 leguas de la costa.

Son dp uso público, los mares hasta una legua marina de la
costa, así como los ríos y los lagos, cuando son navegables por
buques de más de cien toneladas. La Nación tiene jurisdicción ex­
clusi va en esos lugares, así no pueden existir leyes ni reglarnen­
tos provinciales de pesca, siendo inexacto lo que dice el arto 2549
que el derecho de pesca esté sujeto á los reglamentos locales, de­
biéndose entender que son los que la Nación dicte para cada loca­
lidad, se::,'1.Ín la especialidad .cle la pesca.

el del anterior, deberá pagar los perjuicios causados al propietario del
terreno donde 01 enjambre se hubiere posado.-FREITAS, art, 40DO, n? 4.

(Art. 2549.' Respecto de la caza, las provincias pueden dictar leyes
locales, y se encuentran consignadas generalmente en los Códigos Ru­
rales. Huluín sido mejor quo la Constitución Nacional hubiera facultado
al Congreso para dictar un código general de caza que rigiese en toda
la nnr-ión. Con relación á la pesca, como se hace en los mares y ríos
donde la nación tiene jurisdicción exclusiva, las provincias no pueden
dictar ordenanzas locales. Téngase presente que la nación tiene juris­
dicción sobro los mares adyacentes, hasta cuatro leguas marinas de la
costa, para objetos de policía y seguridad, y por consiguiente puede re­
glamentar la pesca hasta donde alcanza esa jurisdicción. En cuanto ti. los
mares interiores, son bienes públicos, y la nación tiene también juris­
d icción exelusiva.-Comp. CÓD.DECHILE, arto H22. AUllRY y RAU, § 201,
nota 111. - Y éanse arts. 2H4(), n? 1, Y 254R.

Sola del Dr, Vel ez-Sarsfield al art. 2:j4(j.·- La cita anterior.
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La pesca es también otra manera de apropiacián, cuando el
pez fuere tomado por el pescador ó hubiere caído en 8US redes
(art. 2547); pero sólo es libre pescar en aguas de U80 público.
Cada uno de los ribereños tiene el derecho de pescar por su lado
hasta el medio del río ó del {tI'royo (art. 2548); pero cuando el
río es navegable los ribereños no pueden impedir la pesca á los
demás.

El derecho de pesca se ejerce con completa libertad, salvo la
observancia de los reglamentos, en los ríos navegables, y en los
que no lo son, cuando no estuvieren cercados; porque los dueños
del campo donde pasare el río ó arroyo no navegable pueden im-
pedir la pesca cerrando su terreno. -

La pesca comprende la de las cosas que se produzcan en el

(Art. 2547.) Cualquiera que sea la especie ó tamaño del pez y ya
se le tome muerto ó vivo. En cuanto á la pesca de ballena, que se hace
generalmente con arpón, nuestras leyes sólo pueden aplicarse á los ca­
sos en que viniera á tener lugar en parte donde la nación ejerce juris­
dicción. La ley no hace distinción entre la pesca que se hace con anzuelo,
redes ó con la mano, valiéndose del arpón, llue en algunas naciones es
prohibida. - FHEITM;, arto 40!1!1. CÚD. DE CHIU:, arto GIL - Véanse
arts, 2343, n? 1, 2527, 2548 Y 20·1!1.

(Art. 2548.) Son aguas de uso público las determinadas en el
arto 2340, y siempre se podrá pescar en ellas sujetándose Ú los reglamen­
tos. Respecto á los lagos ó lagunas no navegables que pertenecen al
dueño ó dueños de losterrenos donde se encuentren, siendo bienes pri­
vados, no podrá pescnrse sin permiso <lolos dueños. Cuando el río ó

arroyo no navegable atravesare por d iversns propiedades, los particula­
res podrán pescar sin permiso de 10H dueños: pero no podrán hacerlo si
estuvieren cercados. Freitas, arto .:1102, dice: es prohibido pescar en
aguas particulares agenas, á menos que sean abiertas. El derecho que el
Código acuerda él cada uno de los ribereños es respecto de aguas par­
ticulares, sino hubiere derechos adquiridos en contrario. Los dueños
de arroyos que nacen y mueren dentro (lo sus terrenos ó de lagunas, es­
tanques, viveros, etc., tienen completa libertad de pescar en ellos.­
FREITAS, arts, 4Hl1, n'' 2, y 4103. CÚD. DE Cnn.ic, arto GIL Anm,' y
ItAl", ~ 201.-Véanse arts. 2340 á 2343, n? 1, 234:D, 2300 Y 2047.

Nota del ])1'. Vet ez-Sarsfietd al art, 2;147. - L. 17, Tít. 2S, Parto ~R.

3!
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fondo del río; así, se puede pescar en el mar, el coral, el arribar,
las algas marinas, etc.; pero si estas cosas fueran arrojadas por
el mar á la playa, serían apropiadas por el primero que las
aprehendiera. .

La pesca en canales artificiales, estanques y lagos no navega­
bles, no podrá hacerse sin autorización del dueño de ellos, y de­
berá entregarse lo pescado, ó su valor en caso de no poder veri­
ficarse.

*7l5.-DE LAS COSAS SIN DUEÑO CONOClDO.-TESOROS

Se entiende por tesoro todo objeto que no tiene dueño conocido,
y que estd oculto ó enterrado en un inmueble, sea de creación anti­
gua ó reciente con excepción de los objetos que se encuentran en los
sepulcros, ó en los lugares públicos, destinados á la sepultura de
los muertos (al-t. 2551).

(Art. 2551.) Para que sea tesoro, es necesario que la cosa esté ente­
rrada en el suelo, pues si se encontrare en la superficie, se consideraría
como cosa perdida y sujeta á sus reglas. Nuestro articulo ha decidido
la cuestión suscitada en derecho francés interpretando el arto 716, en que
al definir el tesoro, dice: es toda cosa oculta ó enterrada, sobre la que
nadie puede justificar su propiedad, sin expresar el lugar donde pueda
encontrarse. De este silencio ha nacido la duda en derecho francés, y
muchos autores enseñan, que debía extenderse á lo ocultado en las cosas
muebles; 10 qne no puede admitirse en nuestro derecho, porque el tesoro
debe estar oculto ó enterrado en un inmueble. Si la vasija en que está
encerrado 01 objeto ó éste tuviera alguna inscripción indicando su per­
tenencia, no sería tesoro, y debería considerarse como cosa perdida y su­
jeta á sus reglas. Las palabras omito'; "111"1'1'(((/0, demuestran que la cosa
ha sido puesta por la mano del hombre, con intención de guardarla ú

ocultarla.
No son tesoros los objetos encontrados en las tumbas existentes en

los lugares públ icos, ó en los privados cuando se ha permitido por la
autoridad correspondiente enterrar á los muertos en esos lugares, si se
hubieren puesto con 01 objeto de honrar la memoria de los que fueron.
He debe tenor en cuenta (il1e los objetos encerrados en las tumbas no han
sido colocados, como dice la ley romana, r"i II(("/,; ('(I1IS(/, 1'('1 1IIr/ItS, rrl
custodi:«: pero si dentro de una tumba se encontrasen objetos puestos.
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Son, pues, condiciones esenciales para que exista tesoro: 1°, que
la cosa sea de algun valor; 2°, que esté oculta ó enterrada; 3°, que

allí para ocultarlos mejor, y no para honrar lamemoria de los muertos,
se considerarían como tesoros. No se trata en este caso de excavaciones
hechas para violar las sepulturas, que importan un delito castigado por
el derecho penal. Entre nosotros ha sucedido el caso de haberse reco­
gido por orden del Intendente Municipal todas las coronas puestas al
exterior de lo!'; sepulcros y enajenarlas á empresarios, profanando en
cierto modo esas tumbas, y contrariando la voluntad de los que las ha­
bían depositado.

Las palabras de la oración, autiqua ó rerienl» parecen aplicarse, según
el artículo, al edificio ó inmueble donde se encontrase el tesoro; no obs­
tante, todos los autores franceses entienden que se aplican á los objetos
de que se componga el tesoro, y así debe entenderse. Cuando se hubie­
ren vendido los materiales de una casa para demolerla, y al deshacerla
se hubiera encontrado el tesoro oculto dentro de los muros, no será del
comprador, porque no es dueño del inmueble, y lo que ha comprado son
cosas muebles, es decir, los materiales provenientes de la demolición; el
tesoro no puede considerarse como parte de esos materiales; así, la mi­
tad correspondería al dueño del terreno. Se dijo que no eran tesoros los
objetos encontrados en los sepulcros, y debemos agregar, en cualquier
lugar donde se encuentren esos sepulcros, aunque no sean públicos ni estún

destinados á sepultar á los muertos, pues el artículo exceptúa claramente:
1°, los objetos encontrados en los sepulcros; 2°, los objetos encontrados
en los lugares públicos destinados á sepultar á los muertos. Basta que
el lugar público esté destinado á enterratorio para que en general los
objetos encontrados no se consideren como tesoros.-Comp. D~)I()LmIBE,
XIII, n" 48. Armo: y RAe, § ~()L DL"RA~TO~, IV, n" :311.PR()nmO~,
Dominio prirado, n° ~!)8. ZACH.\RLE, ~ ~!l.J., nota 7. FREITAS, arts.41()()
y 4107. CÚD. DE CHILE, art. G25.-Yéanse arts 2343, n" 5, 255fl Y 2;);)3.

l\~ol(( clel Dr. Vele::-.'lll·tffiefrl al arto 2:i:il.-L. 4;J, Tit. 28, Parto gR.-Aubry
y Rau, § 201.-Duranton. tomo 4, n" 311.-Proudhon, Dominio pricoelo, n° 3!IS.

Zachariu-, § 2!J4, .Y nota 7.-La Ley Romana l':-; la fundamental en la matvria.
La Iust itutu dice: <El Emperador Adriuuo, sumiendo la equidad natural, hu
querido que los tesoros pertenezl:an al que lo- hubiese encontrado en su fundo.
Ha querido también que pertenezcan al que los hubiese encontrado en un lu­
goal' religio~Q ó sag-rado, pero respecto 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 hubiere eucont rudo. Ha ordenado que
si alg-uien encuent ra un tesoro en un fundo del dominio imperial, la mitad
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nadie pueda justificar la propiedad; 4°, que la cosa sea descubierta
por azar.

Ala primera condición puede agregarse esta otra: que tenga
la señal de un dominio anterior y no pueda confundirse con
un producto de la tierra; en una palabra, que se distinga en su
individualidad propia, pues de otro modo el dueño del fundo po­
dría demostrar fácilmente, que el objeto no ha sido oculto ó ente­
rrado sino que forma parte del suelo.

La segunda condición se aplica sólo á las cosas encontradas
en los inmuebles. Cuando se dice, todo objeto, es porque se com­
prenden las monedas, medallas, alhajas, piedras preciosas, etc.; es
decir, toda cosa mueble susceptible de valor.

Es necesario que persona alguna pueda justificar la propiedad
del tesoro, pues de lo contrario no sería tesoro; el dueño ó sus he­
rederos podrían reclamarlo si estuviera en poder del que lo en­
contró, Ó su valor en caso no pudiera hacerse la devolución
salvo la prescripción.

La prescripción para adquirir, aunque no está señalada para
las cosas muebles, debe seguir la de los inmuebles como se dijo en
la nota ~41~, teniendo presente que la posesión es el título.

El tesoro debe ser descubierto por casualidad ó azar, porque
si alguno indicase el lugar donde está oculto, su adquisición no
podría hacerse, desde que tiene dueño, Esta no es una condición
relativa al tesoro sino al inventor ó descubridor.

El tesoro no se puede considerar como una parte integrante
del suelo donde se encuentra, ni como un accesorio de él; pero el

que hallare un tesoro ocultado ó enterrado, en casa ó fundo propio,
adquire el dominio de él (art. 2550).

(Art. 2550.) Se ha discutido entre los autores, si el tesoro encon­
trado por el propietario en el inmueble comprado bajo condición resolu­
toria, <Iebe devolverse con la propiedad una vez resuelta la venta por el
cumplimiento de la condición: Pothier, D'Argcntré, Ferriéres y Prou­
dhon, han sostenido la negativa,y Demolombe, Duranton, Duvergier, Tro-

pertenezca al inventor .r la otra mitad al emperador; y por esto, si alg-uno en­
cuentra \111 tesoro en \111 fundo perteneciente al fisco, al pueblo ó una villa,
la mltad será para PI que lo hubiese hallado, y la otra mitad pasará al domi­
nio del pueblo, ó de la villa, al cual el fundo perteneza.v (Lib. 2 Tit. 1, § 3H).
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¿A qué título lo adquiere el dueño del suelo? Como inventor
en una parte, y la otra porque se supone oculto por los causantes
del propietario actual, pues de ordinario sólo se ocultan las cosas
en su propio terreno, ó porque el tesoro se puede considerar como
un beneficio del fundo, una especie de derecho de accesión; y esas
80n igualmente las razones por que se atribuye al dueño del suelo
la mitad del tesoro descubierto por un extraño.

No se consideran tesoros los objetos que se hallaren en las tum­
bas, aunque éstas se encontrasen en lugares privados y no destina­
dos á contener restos humanos, porque la ley se refiere á las
cosas con un valor comercial, ocultadas para conservarlas y vol­
verlas á tomar á voluntad, como objetos de comercio y de tran­
sacción; sin embargo, el que haciendo excavaciones en su propio
terreno hallase medallas, urnas, candelabros ú objetos de valor
pertenecientes á pueblos que han desaparecido, adquirirá la pro­
piedad ele ellos, aunque se ha acostumbrado entregarlos á los mu­
seos para el estudio de las antigüedades, y á ese título es que se
encuentran en estos, ó en las colecciones de los sabios, así como las

plong y Marcadé, la afirmativa, obligando al comprador á devolver el
tesoro con el inmueble, decisión que me parece conforme con los princi­
pios siempre que se haga la distinción siguiente: si el tesoro ha sido­
encontrado por un extraño y se le ha dado la mitad como á dueño del
suelo, deberá devolver esa mitad; si fué encontrado por el mismo pro­
pietario cuyo derecho ha quedado resuelto, no deberá entregar el todo,
porque la mitad le corresponderá como inventor ó descubridor. ¿Debe
dar parte á la autoridad del hallazgo? No lo creo; ninguna ley lo
obliga; si fuera el propietario del terreno el q ue lo doscubrió , lo
ha hecho suyo; si por el contrario fuera un tercero extraño el que lo ha­
lló casualmente, ó si fuera poseedor imperfecto, su obligación se limita
á dar conocimiento al dueño del terreno y dividir con él su valor. ­
Comp. l\iAHCADÉ, al arto lG7B, n? 2. DE~I()LmIBE, XIII, n? 4(), ter. De­
RANTON, XVI, n" 425 y TnOPLOXG, Venta, U

O 7G7. CÚD. DE CHILE,

arto G2G. FnF.1TAH, arto 4112, n° 1. - Véanse arts. 2343, n° 0, 240B, 25 U\
2520, 2561, 25;m, 2:>G4 y 2:>(i5.

Nota del ])1'. J'elez-S(l1's{iehl al arto 2;j;jO.-L. 4;\ Tít. 2H, Parto 3n.-Yt'a~e

la L. 2, Tít. 12, Lib. 8, Rec. de Indias.-Cód. Francés, arto 71li. - Zaclun-ia-,
§ 2!14, n° 4.
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momias ó utensilios de toda clase, de las generaciones que pa­
saron.

Para impedir que los propietarios puedan ser molestados, li­
mitando su derecho, la ley ha prohibido buscar tesoros en pre­
dios ajenos, sin licencia del dueño, ó del que lo represente, aunque
lo,') posea como simple tenedor ; pero el que fuere co-poseedor del
predio, ó poseedor imperfecto, puede buscarlos, con tal que el-predio
sea restituido al estado en que se hallaba; (art. 2552); pero en
nada alterará el derecho del propietario cuando se encontrare el
tesoro buscado, pues como dueño del terreno, tendrá la mitad si
fuera encontrado por aquel á quien se hubiera dado permiso.

Cuando el que lo buscaba era co-poseedor; es decir, poseía con
otro la cosa para sí y con ..in imo de dominio, no necesita permiso
alguno; sal YO el derecho de sus ca-poseedores para que no les im­
pida ejercer las facultades propias y anexas á su posesión, así como
la de tomar la mitad del tesoro encontrado. Por nuestro Código
se llama poseedor imperfecto, al usufructuario, usuario ó con al­
gú u derecho real sobre la cosa.

Tesoro ('S todo objeto oculto que no tiene dueño conocido, y

(Art. 2552.) 1'\i el locat ario, depositario, ni cualquier otro que sea
simple tenedor de la cosa, puede buscar tesoros' en el inmueble que
detentan, so pena do perder el derecho que les correspondería como eles­
cubridorcs. El artículo :.;0 refiere al ce-poseedor del predio y al poseedor
imperfecto, y algunos han pretendido que habla del propietario en el
primer caso, y del usufructuario, usuario, etc., en el segundo; pero al
estudiar el art. 2;)57, demostramos 01 error. Ce-poseedor, en este caso,
es el que posee con otro la cosa como dueño, ejerciond o en ella actos de
dominio; en ese carácter, no necesita permiso de nadie, y la busca de un
tesoro es uno de tantos actos del dominio que ejercita; pero si es vencido
en la propiedad do la COHa, y como poseedor de buena fo hace suyos los
frutos percibidos hasta el momento de la demanda, no hará suyo el te­
soro /fue no es fruto ni producto, y deberá devolver la mitad, si él lo des­
cubrió, ó lo que -.:0 le hubiere entregado como á dueño del inmueble si
otro fuera el descubridor. Frcitas, art, 411(), exceptúa el caso en que el
rónyugc buscase el tesoro en 01 inmueblo del otro cónyuge, do que fuera
administrador, y así debe entenderse por nuestro derecho. - CODo DE

CHILE, art , (j:2(j, Fm':ITAS,arts, 41()!) y 4110. Uon-::\A, arto 30;).- Véanse
arts. 2:»)(j, 2;-):)(; ú 26;)!1 y 2:)(j 1.
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no habrá tesoro en la verdadera acepción jurídica, cuando la cosa
oculta tuviera dueño y si alguno dijere que tiene un tesoro en pre­
dio ajeno, y quisiera buscarlo, puede hacerlo, sin consentimiento del
dueño del predio, designando el lugar en que se encuentra, y gm'an­
tizando la indemnización de todo daño al propietario (art. 2553);
pero si el dueño se negare á permitir las excavaciones, puede ha­
cerse autorizar sumariamente por la justicia para hacerlo. Du­
rante los trámites para la autorización, desde el momento que el
dueño del tesoro la solicitó para buscarlo, el propietario del terreno
no podrá hacer excavaciones con el mismo objeto, y si lo hiciera,
encontrando el tesoro, deberá devolverlo á su verdadero dueño,
que puede justificar su propiedad por todo género de prueba.

(Art. 2553.) La redacción del Cód. Chileno, arto G27, es más pro­
pia quo la de Freitas, arto 4111, de donde rué tomado el nuestro, porque
si alguien pretendiera buscar alhajas ó dinero ocultado en predio ajeno,
no se trata entonces de un tesoro, desde quo tiene dueño conocido. Así, el
artículo debió decir: «Si alguno dijera que tiene dinero ó alhajas escondi­
das en predio ajeno, etc.: La garantía puede ser personal ó real á juicio
del Magistrado escuchando al que deba sufrir los perjuicios. Esta es una
limitación al dominio, pues el propietario está obligado á soportar los
trabajos necesarios en 01 inmueble. Cuando fuere el propietario mismo
que buscare lo escondido en su predio, perjudicando al inquilino, Jme1le
ser eximido de la fianza ó garantía de la indemnización, puos la propie­
dad es bastante para garantir los perjuicios causados. Si el que ha bus­
cado los objetos escondidos señalando el lugar en que los dejó no los en­
contrare, ¿podrá volver á indicar otro lugar? Creo que sí, porque la ley no
ha fijado el límite á su derecho, y si paga todos los daños y perjuicios cau­
sados, su acción no produce daño en realidad. ¿El inquilino tendrá de­
rocho para oponerse á las excavaciones, cuando no se le hubieron garan­
tido los perjuicios: c.A quién deberá citarse para el juicio en caso de
oposición? El Cód. Chileno, Freitas y nuestro artículo hablan del dueño
que debe dar su consentimiento y exigir la garantía, porque suponen
que él posee la. cosa; pero si otro la tiene ú nombre del dueño, como el
inquilino, creo que ambos deben concurrir, el uno por los perjuicios que
puedan causar ú la cosa misma, el otro por la perturbación que sufra en
sus trabajos ó la disminución del alquiler durante ese tiempo.-Véanse
arts, 2f>f>2, 2564 Y 2f>G5.

Sota del Dr. l~ele.~-/'·a1·sfieldal arto 2:;;;.'/.-Véase L. ts, Tit. 28, Parto s-.
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Si hechas las excavaciones no se encontrara el tesoro en el
lugar designado, el dueño podrá indicar otro bajo las mismas con­
diciones de pagar las indemnizaciones y perjuicios, y deberá per­
mitírsele su busca.

~ 711i. - DE LAS COSAS SIN Dt:EÑO CONOCIDO. - DESCUBRIDOR

DEI, TESOHO

Iiepútase descubridor del tesoro al primero que lo haga visi­
ble, aunque sea en parte, y aunque no tome posesión de él ni reco­
nozca que es un tesoro, y aunque /zaya otros que trabajen con él
(art. 2554), basta, pues, hacerlo visible en parte, para conside-

"(Art. 2554.) Se habla aquí del que lo ha descubierto por casuali­
dad, porque en caso <le buscarlo sin consentimiento del dueño del te­
rreno, pierde su derecho de descubridor. Es uno de los casos de excep­
oión en los modos de adquirir la propiedad, no basta verlo ni tomarlo, es
necesario haberlo descubierto, aunque ignorase que era un tesoro, Cuando
la persona que lo ha descubierto, trabajaba en el fundo ajeno, no hay di­
ficultad, adquiere la mitad el descubridor: pero cuando se ha encontrado
en fundo propio por trabajadores que el propietario mismo emplea, es
necesario distinguir: si los empleó en buscar el tesoro será del propie­
tario en su totalidad: si hacían otros trabajos, aunque les hubiese anun­
ciado la posibilidad de encontrar algún tesoro, adquirirán la mitad. Si
muchos trabajadores se han asociado para realizar una obra y uno de
ellos descubre por casunl idad un tesoro, será descubridor sólo el que
lo hubiese encontrado; porque como dice Demolombe, XIII, n" 55, los
obreros no se habían asociado para buscar ó para descubrir tesoros, sino
para obtener los beneficios en la obra que emprendían; otra cosa sería,
si con permiso del dueño del terreno se hubieran asociado para buscar
el tesoro, porque hay un contrato preexistente. Freí tas, arto 4105, dice:
aunquo no lo reconociese desd« Ii'('(jo, limitación que no contiene nuestro
artículo y que no se debe admitir ; el que descubrió, aunque en parte, el
tesoro, y no roconoció que lo fuera, no <leja por oso de ser el inventor, y
aun cuando por error hubiera creído liue no era tesoro, contra la opinión
de Freitas.-D¡';~IOLmIBE, 1. C. AeBR\' y IL\U, § 201, nota 3, y ZACHA­

HU':, ~ 2!J4, n? 4.
Demante dice. que el legislador habría tonido en vista no tanto el
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rarse descubridor, aunque otro lo tomase descubriéndolo en su to­
talidad; sin embargo, se debe distinguir: si se tratare de u 11 solo
y único objeto descubierto, ó de varios; en el primer caso sed del
que lo hizo visible; pero si tÍ su lado hubiera otro ú otros, 110 <lps­
cubiertos aún, no se reputarán del que descubrió el primero. Por
eso se dice, que si en el mismo lugar, ó inmediato d el, lrulnese
otro tesoro, el descubridor serd el que primero lo hiciera risible

(art. 2555); así, en un lugar habr.i tantos tesoros como objetos,
si es que todos no se descubren al mismo tiempo; la propiedad de
cada uno será atribuida según vayan descnbrióudose.

Cuando varias personas hicieran un trabajo común, corno la
demolición de un edificio, por ejemplo, y todos hubieran con tr i­
buído á voltear la pared que viene á dejar descubierto el tesoro,
serán descubridores los que hubieren hecho el trabajo; pero si
por el contrario, uno ele ellos lo pusiera en descubierto, spní a
únicamente el que recibirá la mitad.

El derecho del descubridm' del tesoro no puede ser inrocado
sino respecto de los tesoros encontrados casualmente. Tampoco
puede ser invocado por el obrero, al cual el propietario del predio
le hubiese encargado de hacer excaoaciones buscando un tesoro; ni
por otros que lo hicieren sin autorizacián del propietario. En estos
casos, el tesoro hallado pertenece d é...tl~ último (art. 2561,1: I'pro

derecho del primer ocupante, cuanto favorecer la revelación que pone
en circulación una riqueaa enterrada y perdida para todo 01 1Il\111l10.

(Art. 2555.) Este artículo es una consecuencia del anterior. y .le la
definición del tesoro dada por el arto 2;);)1; por consiguiente, el <1'10 lles­

cubrió nn objeto enterrado es inventor <le ese tesoro, si otro buscare en
el mismo lugar y descubri era otro será descubridor del nuovo ; y en
el mismo lugar donde hubiere varios pueden ser desculn-idoros cada
uno de los que hayan puesto á la vista un nuevo objeto: pero si
éstos estaban contenidos en caja 6 cosa semejante, 01 que la descu­
brió será el inventor del todo. - DE~IOLO~IBE, XIII, 11° ;);l. FHEIT.\S~

art.4106.

(Art. 2561.) So suscita la cuestión (le si el poseedor do buena Io quo
ha buscado 11n tesoro on el fundo que creía de su propiedad, debe lh'\'ol-

Nota del 1),,,. Vele:-.··:ar.~rield al art, 2ói:i4.-Aubry y Hall. § 201. n" 3.-Za­
charlee, § 2'4, 11° 4.
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si éstos hicieran trabajos no permitidos por el dueño, con objetos
completamente diversos, ó si el propietario empleara los trabaja-

verlo en su totalidad al vencedor, ó si goza del derecho de invención.
Nuestro Código no resuelve la cuestión; pero el Dr. Velez-Snrsfield, en
la nota al arto 2444, tomada del texto de Auby y Rau, § 20G, al fin, pa­
re~e inclinarse á la opinión de estos autores, que sostienen la devolución.
1\1e parece más conforme á los principios y i't la justicia la opinión con­
traria enseñada por Demolombe, XIII, os, Y sostenida por mí en el
arto 2i:">i:">G. En efecto; si suponemos que el poseedor de buena fe ha per­
mitido ú un extraño buscar un tesoro, y éste 10 ha encontrado; reci­
biendo la mitad que le corresponde como dueño del suelo; si después
es vencido en la propiedad y debe entregarla, 10hará con lo recibido por
el hallazgo; pero á nadie se le ocurre que el inventor del tesoro que
tomó la mitad deba devolverla al nuevo propietario; y si el tercero debe
ser considerado como descubridor, ¿por qué no 10 sería el mismo pro­
pietario? ¿Por qué no sería considerado entonces como tercero? El error
proviene, á mi juicio, de considerar que no hay hallazgo; que la casua­
lidad desaparece, por el mero hecho de buscarse el tesoro. ¿Se tiene acaso
la certeza de encontrarlo? No, seguramente, porque otro pudo encon­
trarlo primero, ó porr¡ue el mismo dueño pudo cambiarlo; en una pala­
bra, la incertidumbre existe, con mayor razón si no se sabe quién 10
enterró, ni donde fué ocultado. El tesoro hallado por el propietario, aun
en cuso de buscarlo, lo hace HUYO á titulo de inventor en su mitad, y á
título de dueño del Hueloen HU otra mitad. El hecho de buscarlo no quita
el carácter de hallazgo, y si disminuye lo fortuito del caso, no por eso
hace cierto el encuentro. Y la prueba de que siempre hay tesoro -aunque
se busque, es decir, hay inventor ó descubridor, es que la ley. misma le
da la mi tad como descubridor al que lo busca con permiso del dueño del
fundo; luego la privación del derecho de invención en el caso contrario
es sólo COJl el objeto de <pIe los extraños no sean tentados á molestar á
los dueños de los terrenos con excavaciones en busca de tesoros; es más
bien una pena impuesta fIue un derecho negado. No habría justicia en
nogal' al poseedor do buena fe, lo que se concede á un extraño. Si el
usufructuario ó usuario pueden buscarlo y lo hacen suyo en la mitad, ¿por
qué no podría hacerlo el que Recree dueño? Hay tesoro aunque se busque,
porque lo fortuito y la suerte obran siempre, aunque en un radio más
limitado: el arto 2i);>2no le quita el carácter <1e tesoro, ni lo fortuito del
hallazgo, por el hecho de buscarlo.

En general, se puede decir, que el derecho del descubridor no puede
ser invocado sino respecto de los tesoros encontrados casualmente; pero
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dores con otros fines, no será propietario del todo; así, cuando
el obrero, qite trabajando en un fundo ajeno encontrare un tesoro,
tendrá del'echo á la mitad de él, aunque el propietario le hubiere
anunciado la posibilidad de hallar un tesoro (art. 2562).

si la busca hecha con permiso del dueño no le quita ese carácter, y el
poseedor de buena fe goza del derecho de descubridor cuando halló el
tesoro sin buscarlo, no hay ley que se lo quite, por el hecho de haberlo
buscado; la cuestión podría suscitarse con razón cuando ha sido poseedor
de mala fe, en cuyo caso aceptaría la opinión contraria.

Pothier, Propiedad, n? 65, dice: «si alguno hubiese hecho, sin consen­
timiento del propietario, excavaciones en su campo para buscar un te­
soro, y lo hubiese encontrado, no tendrá parte alguna, porque no debe
sacar provecho del delito que ha cometido»: es, pues, más bien una pena
impuesta, no la negativa de que haya verdadero tesoro, ni inventor. Y
así lo expresa claramente el arto 425 del CÓC1. de Portugal y Freitas,
arto 4121. El Cód, Chileno, arto 626, es más claro que el nuestro: « el
descubridor no tendrá derecho á su porción, sino cuando el descubri­
miento sen fortuito, ó cuando se haya buscado el tesoro con permiso del
dueño.» 'I'oullier, IV , n° 35: «cuando el propietario hace buscar tesoros
en su propiedad, es necesario que tome precauciones para probar el he­
cho, porque el descubridor puede alegar su derecho de invención.»

(Art. 2562.) Cuando el propietario hace trabajos en su propiedad,
sin tener el determinado objeto de buscar un tesoro, aunque prevenga á
los trabajadores y les encargue de fijarse bien, porque pueden encon­
trar un tesoro, esas advertencias no privarán de su derecho de des­
cubridor al que lo hubiese encontrado. Es necesario, pues, que el ob­
jeto de los trabajos sea la busca del tesoro; sin embargo, según la clase
de trabajos, pueden tener ese ú otro objeto. Será en todo caso una cues­
tión de hecho que los jueces resolverán según las circunstancias do cada
caso, teniendo presente que siempre d ebe encontrarse una voluntad cla­
ramente expresada de buscar el tesoro.-AL'BHY y RAL', ~ 201, texto á
la nota 35. DE~IOLO:'~BE, XIII, n" 50. Dl"RA!\TOX, IY, n'' 31¡j.-Yéanse
arts. 255G, 2558, 2;)G1 y 2503.

Nota del ])1'. Velez-,....·nrs/ield al arto 2;j(il.-L. 4;>,Tit. 2H, Parto g".--cúa.Fran­
cés, arr, ;lr>2.--Ley única, Cúd. Romano, De Tltesnlll'i.'f.-Aubry y Rau, § 201.­
Pothier, De In propiedad, n° (jiJ,-DurantOlI: tomo 4,11'>'; 31lj y 3lí.-En «entra,
Tonllh'r, tomo 4, n° 3r>.

Nota del DI'. Vele:o:-Snn{ield al arto 2:ifh'.-Zaehariafl.', §,2!l4, nota 14.-L. 4;-"
Tit. 2H.•)art. 3n

•
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El descubridor que quisiera apropiarse de todo el tesoro, sin
dar participación al dueño del terreno, podrá ser acusado como
cul pable de robo, según los casos; pero no perderá por esa razón
sus derechos como descubridor.

El derecho df'l descubr-idor no puede ser invocado sino res­
pecto de los tesoros encontrados casualmente, pues los buscados
por las personas que los escondieron, les pertenecen y serán del
propietario del fundo, cuando terceros lo buscasen sin consenti­
miento rle pste; e n uno y otro caso no hay verdadero hallazgo.

Tiene también derecho á la mitad del tesoro hallado, el que em­
prendiese trabajo» en predio ajeno, sin consentimiento del propieta­
rio, con otro objeto que el de buscar un tesoro (art, 2563), salvo
la obl igacióu de pagar los daflO~ y perjuicios por los trabajos he­
chos eu el predio ajeno.

~ 7i7.-DE LAS COSAS SIX Dl'EÑO coxocmo. -PHOl'IEDAD

DEI, TESOHO

El derecho dp i uveutor ó descubridor de un tesoro se reglará
de la Humera signiente: 1°, si se ha buscado en terreno ajeno sin
consentimiento del propietario, el tesoro pertenecerá á este últi­
mo; ~o el que halla (casua.lmen te) un tesoro en predio ajeno, es due­
fío de la mitad de él. La otra mitad corresponde al propietario del
predio .art, 25561; :3°, pI obrero que trabajando en un fundo

(Art. 2563.) Porque la ley ha querido prohibir la busca de tesoros
en la propiedad ajena. .Yromo una pena le priva del derecho de inven­
ción. En el caso del artículo no se buscan tesoros, y por consiguiente, la
pena no debo aplicarse, poro no es porque no haya tesoro como algunos
creon.-Z.u'jL\III.E, § 2!)4, nota 13,'y Ar anv y RAl:, § 201, nota 31.

(Art. 2556.1 El que ha descubierto un tesoro en su propio terreno
es dueño (le úl (,poro á qué título? ¿Es como dueño del terreno, ó como
descubridor del tesoro? La cuestión tiene su importancia roal, porque
en el primer caso, tondría que devolverlo en su totalidad, si resultase
que la propiedad no le pertenecía: en 01segundo conservaría HU derecho
ele descubridor, Para mí, toma tollo 01tesoro: la mitad como descubridor y

Xolo del /)1'. Vet ez-, ...·{/1'.y{ielcl al 01'1. 2;j(j.'l. - Aubry y Rau, § 201.-7.aeha­
ría': § 2!!4, Ilota 13.
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ajeno encontrare un tesoro, tiene la mitad de Msi llO se le hu hiera
empleado en buscar el tesoro; 4°, si sólo es co-poseedor, hará .~uyo

por mitad del tesoro que hallare, y la otra mitad se diddiJ'á entre
todos los ce-poseedores, según su porción en la posesián (art. 2557);

la otra mitad como dueño del suelo; porque ~i otro lo hubiera encontrado,
dándole la mitad como á dueño del terreno, esa mitad tendría qne en­
tregarla vencido en la propiedad; pero sólo debería la mitad, si él mismo
lo hubiese descubierto, porque entonces su derecho de descubridor que­
daría reducido al que encuentra el tesoro en terreno ajeno. Este modo
de considerar la cuestión salva todas las dificultades que puedan ocu­
rrir en la aplicación de estos principios. Xo se hace d istinción entre el
poseedor de buena ó de mala fe, que para el caso del derecho de inven­
ción son considerados como extraños Ú la propiedad de la cosa. Pero si
el poseedor do mala fe ha hecho trabajos en busca del tesoro y lo ha en­
contrado, no se puede considerar como el que lo busca Hin autorización
del propietario, ni pierde su derecho de descubridor ; poro cuando un
tercero hubiere descubierto un tesoro, entregándole la mitad como á
dueño del suelo, deberá restituir lo recibido con 10H frutos percibidos y
los que hubiera dejado de percibir, así como á iudemnizru-lo 10H frutos
civiles que la cosa habría podido producirv-s Arts. 24m·~ y 24i3!1.

Cuando la totalidad del tesoro hubiese correspondido al propietario
por haberlo buscado, el que lo encontró, xin su consentimiento, deberá
entregarlo al vencedor y verdadero dueño del suelo.

¿He puede prescribir el tesoro? ~o hay prescr-ipción especial para
las cosas muebles, pero Híexiste la de la acción personal y de la ren l, y
cualquiera de ambas liue se le aplique resultará l1'lO puede prescribirse
por IO ó 20 años. El poseedor de mala fe no debe los intereses, daños y
perjuicios, porque su obligación es relativa á la percepción de frutos,
así como á bonificar 01 valor íntegro de los muebles do que hubiere dis­
puesto.-Comp. CÓD. FIL\~('J;:S, arto 711i. CóJ). DE ClIlLE, art, ti2ti . .FnEI­

'rAS, arto 4124. POTlIlEH, j'ropirdod, n" ji;). Ar nnr y lLH', § 201, texto y
notas 2(;,32 y 33 Y DE~IOLO~IBI'~: XIII, n'''"' 42 y sigo

(Art. 2557.) Este nrtículo, Ú pesar (le su clara redacción, ha dado
lugar ú dudas, y so ha creído que la palabra ('o-pusf'rdol" importaba la de
co-propietario, y el Dr. Segovia ha corregido en este sentido el texto del
artículo en su Cód. Civil Anotado. Por más respeto que nos inspire la

Not« del ])1'. T"efez-."·a¡·s(iefcl a/ art, 2;j;j(j.-L. 45, Tit.:'2K Parto H".
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pero no se debe confundir este caso con el del ca-propietario y de
sus co-propietarios pro-iudiviso, con relación al tesoro descubierto
en el terreno que les pertenece; 50,si esposeedor imperfecto, como
usufructuario, usuario, con derecho real de habitación, ó acreedor
anticresista, la mitad corresponderá al que hallare el tesoro, y la

opinión siempre meditada de tan ilustrado autor, creo que el texto no
debe corregirse.

La filiación del artículo es el 4112, n? 2, de Freitas, donde este autor
habla de la posesión perfecta é imperfecta, llamando á la primera, cuando
el poseedor tuviere la intención de ser dueño ó condómino perfecto
de la cosa, y la segunda cuando tuviere la intención de ser dueño ó con­
dómino imperfecto, ó de ejercitar sobre la cosa ajena un derecho
real.-Art. :J71i3.

Esas diferencias en la posesión no son conocidas en nuestro dere­
cho; pero se pueden aplicar según los casos. La posesión se adquiere
por la aprehensión con ánimo de tener la cosa como suya; esto in­
dependientemente del título ó del derecho que se pueda tener á la
cosa; así, cuando esa posesión se ha adquirido por la tradición con tí­
tulo translativo, produce la propiedad; cuando no existe tradición ni tí­
tulo, la propiedad sólo puede adquirirse por la prescripción. Es de esta
posesión y del derecho que ella atribuye de la que habla el artículo; si
la posesión de la cosa es con intención de tenerla para sí, y la posee en
común con otros, cualquiera de ellos que descubra el tesoro tiene su de­
recho de descubridor como si fuera un extraño: es decir, la mitad, y en
la otra mitad ejerce los derechos de dueño del suelo que se atribuye en
común con sus co-poseedorcs y según su porción. Esto no excluye que
10 mismo deba observarse cuando fueran co-propietarios, porque enton­
ces son ce-poseedores á la vez; pero si cambiáramos la disposición refi­
riéndola al co-propietario y á los condóminos, no podríamos aplicarla á
los que son únicamente poseedores con ánimo <lo hacer suya la cosa, y
110 propietarios.

No os exacto <¡ne el tesoro no pertenezca al poseedor, como se afirma
(aunque deba devolverlo si es vencido en la propiedad), cuando ese posee­
dor tiene el inmueble con intención de poseerlo para sí y ejerce los de­
rechos de dueño, y como á tal le corresponde la mitad, si otro lo ha en­
contrado en su terreno; el descubridor no podría contestarle s.u derecho
exigiéndolo su título de propiedad, pues. le bastaría demostrar <¡ueejerce
sobre la cosa actos <le dominio y que la tiene para sí. - FHEITAR,

arts, 37Ja y 4112, n" 2.
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otra mitad al propietario (art. 2558); GO
, si un tercero que no es

poseedor imperfecto halla el tesoro, le corresponderá la mitad, y
la otra mitad al propietario (art. 2559), siempre que fuere en-

(Art. 2558.) Eu el hallazgo del tesoro sólo hay dos derechos: el
del dueño del suelo, y el del descubridor; por consiguiente, no siendo el
usufructuario, usuario, etc., dueños del inmueble son considerados como
cualquier inventor extraño, con esta única diferencia: que pueden bus­
car el tesoro sin permiso del dueño, haciendo suya la mitad si lo encon­
traren; lo que prueba la verdad de la tesis soste~ida en el artículo 25ül,
de que el poseedor de buena fe hace suya la mitad del tesoro buscado.
-FREITAS, arto 4112, n? 3.

(Art. 2559.) La redacción de este artículo demuestra la necesidad
de mantener la del arto 2557 que habla del ce-poseedor del fundo en sus
relaciones con sus ce-poseedores. En efecto; no es poseedor imperfecto
quien posee la cosa de buena fe como dueño, y es vencido en la restitu­
ción de ella; no debe sino la mitad del tesoro al vencedor, conservando
la otra mitad como inventor. Hay que hacer esta diferencia, que Frei­
tas trae en sus arts, 4113 y 4125 Y que se ha criticado sin razón: si el
poseedor es de buena fe, sólo deberá la mitad del tesoro encontrado
aunque lo hubiera buscado, tomando la otra como descubridor : si es po­
seedor de mala fe y lo encontró casualmente, sin buscarlo, también ron­
servará la mitad como descubridor ; pero si lo buscó, deberá restituirlo
en su totalidad. Y la diferencia se justifica, porque el poseedor do mala
fe, sabe que la cosa no le pertenece, y si busca el tesoro sin el permiso
del dueño y lo encuentra, pertenece á éste en su totalidad. Si, pnes, es
indiferente que sea poseedor de buena ó mala fe cuando se encuentra
('flSU((!IJ/CII!r, no lo es cuando se le ha buscado; el que se creía dueño ha
ejercido un derecho propio, mientras el que sabía que no lo era, ha come­
tido un acto ilícito, y no debe aprovecharse do él. En el único caso, pues,
en que el poseedor de mala fe puede invocar el derecho del descubridor,
es cuando encontró 01 tesoro por cnsualidad. .

El presento artículo se refiero al simple tenedor ó al terrero ex­
traño ; pero puede aplicarse á los quo creyéndose dueños del terreno
dejan do serlo por la reivindicación. El propietario vencido entrega la
cosa tal como se encuontru, haciendo suyos los frutos percibidos: pero
como el toso ro no es un fruto, ni forma parte do la cosa misma, porque
es extraña á la naturaleza do ella; debe devolver lo recibido como po­
seedor do buena fe; poro conserva la mitad como extraño,
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coutrudo casua.lmeute.; con la diferencia hecha en la nota; 7°, si
es el dueño del terreno el qne lo encontrase, será de él en su to­
talidad; HO, el tesoro encontrado por el marido ó la mujer en predio
de uno ú de otro, corresponde á ambos como ganancial (art. 2560,
F parte); !)O, si un tercero hallase el tesoro la parte que correspon­
diese al propietario del tesoro hallado por el tercero en predio del
marido ó de la mujer, corresponden á ambos. como ganancial
(art. 2560, ~a parte); 10°, el que emprendiese trabajos en pre­
dio ajeno, sin consentimiento del propietario, con otro objeto que
el de buscar un tesoro, tiene derecho á la mitad del tesoro ha­
llado .ar-t, 2563); 11°, el tesoro buscado con consentimiento
dol dueuo del terreno, corresponde por mitad al que lo en­
contró.

I Art. 2560.! Pueden ocurrir estos casos: l°,que el inmueble sea
de uno (lo los cónyuges; 2°, que sea de ambos; 3°, que encuentre el te­
soro r-ualqui cra (le los cónyuges en el inmueble propio ó común; 4°, que
nn ext raño cncucnt.re el tesoro en el inmueble (le uno ó de ambos cón­
yuges: ;)0, que 11110 de los cónyuges encuentre el tesoro en un fundo
ajeno. En cualquiera de estos casos 01 tesoro debe considerarse como ga­
nancial. El artículo no legisla sino los casos 1°, 3° Y 4°, pero la doctrina
debe comprender los demás. Así, cuando el tesoro es encontrado por
cua lquiern do lo..; cónyuges en su propio terreno, como ha sido una ca­
sun.lida.l Ó suerte, les corresponde como ganancial, según el arto 1272,
~ a, y 110 habría razón para alterar esta regla, cuando hubiera sido en
terreno ajeno ; pO)'(1ne si 01 extraño que hallare el tesoro da la mitad al
propietario del suelo y debiera ser de éste, la naturaleza de la sociedad
conyugal hace que cualquier ganancia obtenida sin menoscabo del in­
mueble n i de su valor, entre como ganancial en la sociedad. Lo mismo
¡';lH'o(lerú r-uando mIO (le los cónyuges encontrare el tesoro en fundo ajeno,
porql\o siempre I'S una ganacia fortuita.-Comp. DE~IOLO~IBI~, XIII, 44
Y 4;). Fm,:rL\s: art. ,J-11 iJ.

El Ccil1. Ch i lcno, arto 1731, establece que el tesoro hallado por uno
de los (,()Jlyuges 110 es gnnanciul.

Se debe entender que estos principios rigen mientras dura la sociedad
conyugal, y si ha cesado por muerto ó por separación de bienes, no tie­
nen apl icnrión.

(Art. 2563.) (Yénse pág. 540.)
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§ 7I8.-DE LAS COSAS SIN DCEÑO CONOCIDO. - PHCEfiA DI~ LA

PROPIEDAD DEI, TESORO

El tesoro no puede considerarse como res nullius, cuya pro­
piedad se adquiere por el primer ocupan te; ni tampoco como una
cosa abandonada, pro derelicto; porque el que la oeul tó lo hizo
con la intención de guardarla, y no de dejarla para el primer ocu­
pante.

El tesoro encontrado se reclamará por el que justificare su
propiedad, y puede hacerlo, no sólo inmediatamente, sino durante
el término ordinario de los 10 y 20 años porque se prescriben las
acciones reales, y también las personales.

¿Qué clase de pruebas pueden darse? Se puede justificar la
propiedad del tesoro hallado pOl' el que se dice dueño, pOl' testigos,
presunciones, ó por cualquier otro qénero de prueba (art. 2564);

(Art.'2564.) La prueba de que lo encontrado no es tesoro es una
cuestión de hecho, y corresponde á los jueces resolverla según calla caso.
Se trata de un hecho simple, como es la ocultación de una cosa que el
propietario tenía derecho para hacer, y por consiguiente, su prueba no
puede restringirse á la de los actos jurídicos ó contratos; así puede de­
mostrarse por testigos, no, que presenciaran la ocultación, porque eso
rara vez puede hacerse ante otros, sino que sabían se había real izado, ó
conocieran la cosa encontrada; por presunciones, como en los casos del
articulo siguiente, tratándose de cosas modernas ó de reciente origen. El
dueño puede demostrar que era una cosa perdida que se le hubiera en­
torrmlo ó escondido; pero entonces el desoubri dor tiene derecho á una
recompensa por 01hallazgo. La prueba debo darse por el que reclama la
cosa encontrada.

¿El tesoro puele reclamarse en cualquier tiempo? ¿Es imprescriptible
esta acción? Así lo han creído alguno,.;, y parece desprenderse de la nota
del Dr. Velez-Sarsfield, al art. 3~14H; pero no creo quo esta opinión
pueda sostenerse, ni que importe e.-;a couclusión la nota á dicho artículo,
que d ica: en las cosas muables, val ieu lo la posesión por título, «no te­
nemos prescripción de cosas muebles», citando en apoyo á Zacharia-,

§ H4D, nota G.
En mi opinión el Dr. Volez-~'hrsfield ha querido expresar lo que

este autor dice en el texto: que el principio de que la posesión vale por

35
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porque es de tal naturaleza, que generalmente no podrá demos­
trarse por escrito; y el hecho no es posible sujetarlo á la forma

título, importa decir, que la simple posesión equivale á la propiedad
definiiinuueute adquirida, y que el poseedor sin necesidad de invocar,
sea un título, sea la usucapión, y sin que el pretendido propietario pueda
ser admitido á la prueba contraria, puede por el sólo hecho de poseer,
rechazar toda acción de reivindicación intentada en su contra» Esto no
quiere decir, que la posesión opera una prescripción instantánea, sino
que hace al poseedor propietario definitivo de la cosa; y en este sentido
se dice: «no hay prescripción en las cosas muebles, porque una vez to­
mada la cosa, el poseedor puede rechazar cualquiera acción, con excep­
ción de los casos de pérdida y robo.» No haber prescripción en este'
sentido, no es declarar imprescriptible la acción, sino por el contrario,
que existiendo la adquisición por el título, el poseedor es verdadero pro­
pietario á quien no se puede reclamar la cosa.- Véase mi nota 2412.

¿Cómo justificar esta conclusión con la del presente artículo que auto­
riza al dueño del tesoro á probar su propiedad? Considerando las cosas
como perdidas ó guardadas, que otro toma creyéndolas abandonadas. Así
es como la reivindicación sería autorizada y aun justificada; pero la se­
gunda hipótesis no podría tener lugar cuando la cosa hubiera pasado á
terceros de buena fe. Si el dueño <le la cosa la hubiera perdido, el des­
cubridor no encuentra un tesoro, sino una cosa perdida y sólo tiene
derecho á la recompensa; cuando sabe á dónde está y otro la descubre,
éste no tiene derecho alguno. ¿Durante qué tiempo se puede deducir la­
acción de reivindicación en estos casos? El Dr. 8egovia dice, perpetua­
mente, el Dr. Llerena, durante 30 años ; por mi parte creo que es' la de
lO ó ~O años que corresponde á las cosas raíces adquiridas con título. La
acción para reclamar el tesoro no es únpI"rs('I"IjJliblp, porque no está en­
tre las declaradas tales del arto 401D, y porque el que tiene una cosa
mueble es propietario de ella, á menos de demostrarle que la cosa es per­
dida ó robada.

Xo corresponde la prescripción de aoaños, porque ella se aplica á

las cosas poseídas sin título, y en este caso el título es la posesión ma­
terial, y si existe título correspondería la do 10 ó 20 aIlOS. La excepción
hecha en la nota al arto ~412 para las cosas robadas se justifica, portiue
como dicen Aubry y Rau, § ~ 10, nota 2, «no se debe admitir que al ins­
tituir la usucupión, el legisla'Jor haya tenido el pensamiento (le sancio­
nar la usurpar-ion y la espolinción »; por esa razón hemos admitido la de
30 años para las robadas, á semejanza de la de los arts, 4015 y 4021,.
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exigida para los contratos. Son cuestiones que se dejan á la apre­
ciación de los magistrados.

Entre las presunciones que tienen mayor fuerza, para que no
se considere tesoro al objeto hallado, podemos colocar el reciente
origen de las cosas encontradas, aunque nuestro Código considera
tesoro á las cosas ocultas, que no tienen dueño conocido, sean de
creación antigua ó reciente. Así, cuando se encontrase en el fuudo

en que la cosa se adquiere aún con cualquier vicio de la posesión. Es
necesario no confundir el título por el cual se apropia el descubridor el
tesoro, que sólo tiene por objeto hacer la distribución de lo hallado, con
el título de la posesión, que hace adquirir inmediatamente la propiedad.
Téngase presente que la cosa perdida se convierte en cosa hurtada en
los casos del arto 2539.

Se pregunta si los herederos del descubridor pueden invocar la má­
xima de que la posesión vale por título, para rechazar la reivindicación?
En principio general, elheredero es la misma persona de su causante,
y por eso hemos criticado las excepciones de los arts. 2212 y 2272, que
se separan de él; no creo se pueda introducir una nueva excepción. Se
parte del supuesto que no existe tesoro, p~les, hay un dueño conocido
que lo reclama. ¿A qué título puede retenerlo el descubridor ó sus
herederos? ¿De invención ó hallazgo? No, porque eso se aplica á las co­
sas sin dueño conocido. - ¿De mera posesión? Sí, Y el reclamante llebe
justificar que la cosa encontrada ~'e le perdió ó que él la ocultó en aquel
lugar para guardarla, y de allí se la han tomado. En uno y otro caso el
poseedor puede alegar la prescripción de lO años entre presentes y 20
entre ausentes, desde que la posesión es su título. No creo que los here­
deros puedan apropiarse de la cosa, alegando la máxima de que la pose
sión vale por título, pues no la pudo deducir su causante, y deben sufrir
la reivindicación en los mismos términos que éste. La cosa hallada se

reclama, como perdida por el dueño, ó como colocada allí por él ó su
causante, y el dueño del tesoro no ejerce un derecho excepcional, sino el
ordinario que tiene todo aquel á quien se le ha perdido una cosa, ó que
otro se la ha tomado de donde la guardó creyéndola sin dueño. - FREI­

TA~, arto 410H, concede la facultad de reclamar la cosa si el derecho no
estuviese prescripto.-Comp. ZACHAHU':, § 2\14, nota 0, y 1. 45, tít. 2H,
Parto W', AUBlo: y RA\', § 201.- Véanse arts. 2553 y 25n:J.

Nofa rip( Dr. Velez-Sarsfield. al art, 2M;4.-7.achal'ire, § ~)4, nota !I. -L. 4f),

Tít. 2H, Parto Hn, verso Mas.
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un depósito de monedas de nueva acuñación, dice el arto 2565:
se presume que los objetos de reciente origen pertenecen al dueño del
lugar donde se encontraren, si él hubiese fallecido en la casa que
hacía parte del predio.

Como los tesoros no forman parte integrante del inmueble
donde se encuentran, porqñe no pueden considerarse como frutos
ó prod netos, resul ta de ahí, que el tesoro hallado en un inmueble
hipotecado, ó dado en anticresis, no esta comprendido en la hipo­
teca, ni en el anticresi.., (art. 2566), ni en la cosa mueble dada

(Art. 2565.) En general serán cuestiones de hecho que se resolve­
rán según las circunstancias de cada caso. Así, por ejemplo, si lo ente­
rrado fueren todos objetos antiguos encerrados en una vasija nueva del
tiempo en que vivía el propietario, ó si los ladril'los con que estuviera
cubierto el tesoro fueran de construcción reciente, ó si entre las cosas
antiguas encontradas hubiera una del tiempo en que existía el dueño.
La expresión, de reciente origen, se aplica á los objetos encontrados y á
las cosas en liUO éstán contenidos eHOS objetos antiguos. Cuando el in­
ventor tomó todo el tesoro sin dar cuenta al dueño del terreno dondo se
encontró, hemos dicho que no pierde por eso sus derechos de invención,
y que sólo debe pagar la mitad de su valor, si lo halló casualmente, más
los daños y perjuicios, por la usurpación; pero no creo esté obligado á
pagar los intereses de todo lo descubierto, desde el día del descubrí­
miento, sino desde la demanda cuando los objetos son de origen re­
ciente, porque es sólo deS(le la interpolación por el total que se consti­
tuye en mora. - FHEITMoi, arto 4108, 3. POTIlIIm, Prop. n? (jG. DK\lO­

r.osnuc, XIII, n" ir¡ y Dr. SEGOYIA, Cód, Civil Anot. - Véanse arts,
2;J:¿7, 2;);'0 Y 2;)(j4.

(Art. 2566.) Esto demuestra que el tesoro no forma parte del in­
mueble, que su extracción no disminuye su valor, salvo los derechos del
hipotecario por las destrucciones hechas en la COHét para buscarla. Demo­
loinbe dice: (XIII, n? 4(; ¡Jis) os porque 01 tesoro no es sinó una cosa
mueble que no ha formado jamás parte del fundo, es por eso que no
puedo ser gravado con la hipoteca, y los acreedores hipotecarios no serían
admit.idos á pedir que su precio les fuera atribuido con preferencia á los
demás acreedores quirografarios». Debemos hacer notar, que la lógica de
los principios habría conducido á atribuirles la parte que correspon·
diese al propietario como á dueño del suelo; pero la excepción se jus­
tifica ten iendo en cuenta que lo hipotecado es el inmueble y no las
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en prenda; así, los acreedores garantidos con estas seguridades'
no tendrán preferencia á los acreedores quirografarios.

§ 71D.--DE LAS COSAS PEUDIDAS

OBLIGACIONES y DERECHOS D¡.~rJ QrE IJAS ENcrEXTHA

Es necesario no confundir las cosas perdidas con las que no
tienen dueño, ó abandonadas. Las cosas perdidas no se pueden
adquirir por la ocupación.

Las cosas perdidas pueden encontrarse. ó en la superficie del
suelo ó enterradas sea por su propio peso ó por ncon teci mir-ntos
de la naturaleza en que no haya intervenido el hecho del hombre;
en el primer caso nadie está obligado á tomarlas, así puede de­
jarlas abandonadas sin responsabilidad alguna, por eso dice el
arto 2531: el que hallare una cosa perdida, no estd obliqado á
tomarla; pero si lo hiciere, carga mientras la turiere en su poder,
con las o7Jligacione.~ del depositario que recibe una recompensa
por sus cuidados.

Cuando la cosa perdida fuese hallada enterrada, se puede con­
fundir con un tesoro, y el descubridor tendrá los derechos acor­
dados por la ley, así como el dueño del fundo donde se encontró.
Si el dueño la reclamare como perdida deberá demostrar qtW lo
fué, si su derecho 110 estuviere prescripto.

Las cosas perdidas, que no fueran confundidas con tesoros. no
pueden ser poseídas legítimamente sino después de la venta pú-

cosas muebles, que no forman parte do él. - FnEITM'';, art, 41:20. Pnor­
DHON, Dom, Prir. 1, n? 404.

(Art. 2531.) Se ve por este articulo que el depósito puede no ser
gratuito. En realidad, no se pagan los cuidados al depositario, porque
sólo tiene derecho á la prima por el hallazgo y á los gastos hechos pnrn
el transporte y conservación, hasta la entrega á la autoridad. Si hubiere
hecho trabajos relativos á su profesión ó iudustriu, nocosarios parn la
conservación de la cosa, deberán abonárselo. - Yéanse arts. 2~( 1:2, :2204,
24Gl Y 24(;3.

Nota del DI". Vel ez-Sarsfietd al (Id. 2.;(j(j. - Proudhon, Dominio pricado,
n° 404.
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blica, siguiendo los procedimientos determinados, y el que hu­
biere tomado para sí una cosa perdida comete hurto, estando
sujeto á las responsabilidades del que enajena una cosa robada.

Si la cosa enterrada hubiera sido considerada como tesoro, y
resultare que fué perdida, podrá reclamarse si la prescripción de
10 ci 20 años no se hubiere cumplido; porque no hay razón para
considerarla imprescriptible. Se debe buscar, pues, la analogía en
la prescripción de la acción, para sal varIa de la regla que hace
traspasar definitivamente la propiedad de la cosa mueble al po­
seedor.

El Cód. Chileno, arto (i28, hace la distinción de los objetos
encontrados, y los considera ya como bienes perdidos ó como te­
soro, reglando el hallazgo según la demostración.

Nuestros artículos se refieren únicamente á las cosas encontra­
das en la superficie del suelo y tomadas por cualquiera.

En las cosas perdidas no existe la presunción de la propiedad,
y cuando un objeto ha sido encontrado por una persona en el
fundo (le otra, no hay presunción en favor del dueño del fundo; lo
mismo sucedería si la cosa se encontrara dentro de una casa habi­
tación, si constase que la cosa no pertenece á ninguno de la casa ú
otra persona conocida; pero el hecho de encontrarse en ella la co­
loca bajo la autoridad del dueño de ésta.

Cuando se encontrare una cosa perdida, si el que halla la cosa
conoce ó hubiese podido conocer quién era el dueño, debe inmedia­
tamente darle noticia de ella ; !Jsi no lo hiciere, no tiene derecho á
ninquuo. recompensa, aunque hubiese sido ofrecida por el propie­
tario, ni tí ninguna compensación por su trabajo, ni por los costos
que hubiese hecho (art. 2532); porque hay una sospecha de que

IArt. 2532.) Son cuestiones de hecho que los jueces resolverán se­
gún los casos, buscando la intención culpable del que halló la cosa; y
que con una gran negligencia puede resultar completamente inocente en
unos casos, mientras on otros, un simple descuido puedo dar motivos
para hacerlo responsable. Si retiene la cosa más del tiempo necesario
para avisar al dueño, ó dar cuenta á la autoridnd, será considerado como
si la hubiere hurtado, nrt, ~;)a!l.

La sospecha fundada on la falta do diligencia para avisar al dueño,
Ri lo conoce, Ó cuando pudo conocerlo por la clase de objoto, le hace per-
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ha querido apropiarse de la cosa, teuiéndcla en su poder sin dar
aviso; pero esta sospecha desaparecerá, si el que la halló, la en­
trega á la autoridad más "inmediata, y conservará así todos los
derechos.

El que hubiese hallado una cosa perdida, tiene derecho d "~e1'}Ja­

gado de los qastos hechos en ella, y d una recompensa POI" el ha­
llazgo. El propietario de la cosa puede exonerarse de todo reclamo,
cediéndola al que la halló (art. 2533).

Si el dueño hubiese ofrecido recompensa por el lutllazqo, el que
lo halló puede elegir entre el premio del hallazgo que el juez regu­
lase, y la recompensa ofrecida (art. 2536, ~a parte); pero si hu-

del' la recompensa debida por el hallazgo, así como por HU trabajo, y los
costos; pero no por los gastos de conservación que le serán siempre de­
bidos, aun cuando la retuviese de mala fe. ¿Y si perece la cosa en esas
circunstancias? Si el juez decidiera, que no tenía derecho á la recom­
pensa, trabajo y gastos hechos, será considerado como detentador de
mala fe y estará en las mismas condiciones del arto 2436.-Véase CÚ]).

DE CHILE, arto G3I, 1. 4, tít. 22, lib. 10, Nov. Rec.s-Véanse arts. 2~40,

2528, 2533 á 253G Y253!1.

(Art. 2533.) Se trata de la hipótesis del que halló la cosa y hu­
biere cumplido con todas las obligaciones impuestas por la ley. ¿, Tendrá

derecho de retención por los gastos hechos? Si conocía al dueño de la
cosa encontrada, á quien le hubiere avisado .Y éste la reclamase, podríu
alegar la retención por los gastos necesarios ó de conservación y aun por
la recompensa ofrecida, que ~:.; una especie de contrato; pero si la cosa
hubiera sido entregada á la autoridad, la retención no puede ejercerse,
pues falta la condición esencial, que es la posesión ele la cosa; podría
ejercer su privilegio por los gastos de conservación, así como por los de­
terminados en el arto 241ilj, En caso ele concurrencia de diversos acree­
dores, no creo se le conceda privilegio por la recomponsa ofrecilla.­
Véanse arts, 1U¡jG,23()/j, 24~2, ~42H, 24(j(i, 2¡j:3¡j, 253G, 2f):3!1 Y ~¡j40.

(Art. 2536.) Este artículo, como el anterior, hablan ele la ('sJ)('f"ir.

expresión tomada dd Cócl. Chileno, que desde el art, (j~!l hasta el liH.J,
habla de la. rSJI('('ir muebl» encontrada; mientras el nuestro se ocupa de la
cosa hallada desdo 01arto 2531 .hasta el 2f>3!l, con excepción del 2¡j3tJ y
2f>3(). Antes de la venta puede recupJrar la cosa perdida, pagando los
gastos ele aprehensión, conservación y recompensa determinados por el
juez; pero el dueño de la cosa puedo reclamar (lo la resolución, si ere-
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biere rechazado ésta y pedido que el juez la estime, no puede to­
mar la primera.

~ 7:¿O. -- DE J,AS COSAS PERIlIIlAS. - PROCEDIMIENTO

El que hallare una cosa perdida y la tomare, si conoce al dueño
ó pudiese conocerlo, debe av isárselo inmediatamente; si el que ha­
llare la cosa no supiese quién era el dueño, debe entregarla al juez
más inmediato, ó á la policia del lugar, los que deberán poner aci­
."iOS de treinta en treinta días (art. 2534). El aviso deberá ser pu­
blicado en UllO de los diarios de la localidad, y si no lo hubiere,
se fijar.in carteles en el juzgado ú oficina donde actúe el juez.
Deberá.u designar el género ó especie de la cosa encontrada, así
como (>1 lugar y día del hallazgo, y bastará publicarlo una vez
cada treinta días. Nuestro artículo 110 fija el tiempo por que deben
publicarse los avisos, habiendo 01vidado que su modelo el Cód. Chi­
leno. arto fi:¿U, determina tres meses. En nuestro caso queda al
prudente arbitrio del juez el fijarlo, no siendo menos de una vez
carla treinta días..

,....íi en el término de seis meses desde el último aviso, no se p1'e­
sentare PeJ',"iOlW que justifique su dominio, se venderá la especie (la
cosa ) en púhlica subasta, .1J deduciéndose del producto los qastos de
la aprehensián, de la conseroacián, y la recompen.<;a debida al que
la hu/dese hallado, el remanente corresponde d la municipalidad

yero oxujerada la estimación. - CÚD. DE CHILE, arto G32. - Véanse
arts, :¿:34B, n? ;-', 2:,B:¿ y 2i)BB,

,Art. 2534.) No inr-mri rá en falta el clue la encontró, si do su cuenta
pusi era avisos en los diarios buscando al dueño del objeto encontrado,
Ó si: como ]0 suelen hacer, lo depositare en la oficina de algún diario
para entregm-la al dueño. Poner nrii«)« de 30 en 3() días, quiero decir que
por lo menos deben ser dos en el espacio de (jO (lías, con este mí­

nirunn pueden proceder los jueces, según la importancia del objeto en­
contrado. En las Provincias, cuando se tratan de animales de marcas
desconocidas, tienen sus procedimientos... especiales, pero deben sujetar­
los ~l las disposiciones del Cód. Civil, (ple como ley nacional prevalece
sin alterar las jurisdicciones locales, - CÚD. DE CHlLI':, G2U,- Véanse
arts. 2H4H, 2:,2H, :¿i)B2 y 2;,36,
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del lugar en que se halló la cosa (art. 2535), habiéndose sf'pa­
rado en esta parte de su modelo el Cód. Chileno, arto (¡nO, y de
las leyes francesas, siguiendo el principio consagrado, de <plelas
cosas cuyo dueño no se conoce, con excepción de los tesoros, per­
tenecen al Estado; es decir, á la comunidad representarla por
éste y que no debe compartir su propiedad con el que halle'> la cosa.

Si apareciese el dueíio, antes de subastada la especie (cosa) le
será restituida pagando los gastos, y lo que ti titulo de I'ecompensa
adjudicare el juez, al que halló la cosa (art. 2536, la parte). Para
la adjudicación de la recompensa, ("1 juez df'be tenor en cuenta
las circunstancias especiales del hallazgo, la probabilidad de ha­
berla perdido ó encontrado, el valor ó importancia de la cosa yen
fin, todas aquellas circunstancias que aumenten ó disminuyan ("1
valor del servicio hecho.

Subastada la cosa queda irreoocablemente perdida, pm'a el
dueño si no prefiere pagar todos los gastos .'1 el importe del re-

(Art. 2535.) Se debe tener presente que las cosas perdidas no son
1'(','; nulliu«; que no se pueden adquirir por la. ocupación, y que si las Mu­
nicipalidades toman su valor, deducidos los gastos, no os á título de co­
sas de nadie. Esta confusión sólo puede operarse, cuando una cosa per­
dida se encontrare enterrada y fuera considerada equivocadamente corno

tesoro. La leyes clarísima y no me explico por qué algunos prot.endou ('0­

rregirla, atribuyendo la mitad al que encontró la cosa, cuando la ley. sólo
le confiere derecho por los gastos do aprehensión, conservación y la re­
compensa. La Municipalidad del lugar toma, 10 restante, como lo toma la
Nación en las cosas halladas en el mar donde ejerce jnrisd iccióu, y en los
ríos navegables que atraviesan la República: porque la ley se los atribuye.
Algunos ponen en duda la oonstitucionalidad de la me.lida ; no veo en liue
se pueda tocar la constitución; habría mayor razón para dudar trntúri­

doso do las sucesiones que la limitan hasta el sexto grado colateral: así
como la restringen para los bienes de las personas jurídicas d isueltus:
para los tesoros, etc. Es una disposición general que abraza toda la H('­
pública, y si on algunas Provincias so dispusiera lo contrario, esas leye»
no prevalecorían contra 01CÓI1. Civil. ~e trata de una manera do ad­
quirir el dominio do la cosa, .Yes lle exclusiva competencia del C6d."Ci­
vil.-C<'>D. DE CHILE (j30, 1. 4, tít. 2~, lib. ro,No\". Bo('.

(Art. 2536.) (Véase pág. f>51.)
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mate, .,:i hubiese sido ya pagado (art. 2537); pero esta facultad
deLe entenderse que la puede ejercer en los términos del art, 2768,
no perpetuamente, sino dentro de la prescripción ordinaria acor-

(Art. 2537.) Este es un derecho excepcional que ningún Código
acuerda: una vez subastada la cosa, debe quedar perdida irremisible­
mente para el dueño. El único derecho que podría habérsele reconocido
es para reclamar el precio si la acción no estuviera prescripta ; como su­
celle con las sucesiones vacantes en que el Fisco responde por el valor
recibido; pero según el artículo, se pierde el precio y se conserva la rei­
vindicación. Hay un error evidente de doctrina, que resulta del agre­
gado hecho en el arto W33, Cód. Chileno, que dice: «subastada la espe­
cie se mirarú como irrevocablemente perdida para el dueño», y así debía
ser. ¿Á qué título vendría á reclamarla del que la adquirió, cuando ha
sid o vend ida en subasta por la mano de la justicia? Esto sería más que
uu derecho d e retracto, como lo insinúa el Dr. Segovia; es una acción
clara de reiviudicación ; y el mismo autor cree que tal acción es perpe­
tua. Sería imposible ó inútil comprar las cosas perdidas en tales condi­
ciones. Agregaré, que la disposición ele este artículo está en armonía con
la del :N 12 y 27GH, que sería necesario restringir en el sentido indicado.
Por mi parte creo que la acción es prescriptible, y lo he deinostrado en
01 arto 2;)(;4, tratándose ele los tesoros; 10 mismo que en el arto 2412.

AIgunos creen que el derecho del dueño debió limitarse al precio del
romate ; participo de esta opinión , porque éste no debería perderse sin
prescripción; sin embargo, es sólo una observación crítica.

Cuando el dueño se presenta pasados los seis meses y después de
vendida la cosa, puede reivindicarla pagando todos los gastos, el importe
elol remate y 01 precio; y cuando eso mismo dueño se presenta dentro ele
los seis meses, pero habiéndose vendido la cosa, porque su conservación
era d ispendiosa, tendrá derecho al precio. ¿Cómo debe entenderse?
¿Pierde la acción de reivindicación? En el sistema del Cód. Civil Chi­
lono, se declara pordirla ; pero no en el nuestro, que conserva la acción en
todos los casos, pues si quedara perdida cuando concurrió á cobrarla den­
tro de los seis meses, con mús razón debería perderla si vino después,
puos sería castigar al dueño diligente y premiar al moroso. El derecho
al precio os lo único que pierde por el presente artículo; el siguiente lo
acuerdn cuando se presenta. antes de los seis meses. La disposición del
presento artículo, como la (le los otros correlativos, debe ser reformada en
01 sentido do dar sólo acción sobre el precio; tal como se encuentra, es un
privilegio inexplicable. El artículo 227U, Cód. Francés, es preferible,
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dada para los inmuebles, pues no sería posible crear una excep­
ción al derecho común, fundándose en el silencio de la ley.

Si la cosa [uese corruptible, Ó su custodia Ó conseroacián dis­
pendiosa, podrá anticiparse la subasta, y el dueño, presentándose
antes de espirar los «eis meses del último aviso, tendrá derecho al
precio, deducidos los gastos J/ el premio del hallazgo (art. 2538).
El juez en cada caso determinará cuándo puede anticiparse la
subasta, teniendo en cuenta no sólo el interés del dueño, sino el de
la Municipalidad que debe recibir el remanente, y deberá autori­
zarse siempre que la conservación absorbiera el precio de la cosa,
sin que la anticipación altere el derecho del dueño, que podrá
ejercerlo en los términos del arto 2;);)7, rei vindicando la cosa, pa­
gando el precio y todos los gastos, () tomando sólo el precio, dedu­
cidos los primeros gastos y el premio.

enmete hurto el que se apropiare de las cosas que hallare, y no
procediese según las disposiciones de 10.0;articulo» anteriores; JI tam­
bién el que se apropiare los despojos de los naufraqio«, y de las
C08nsechadas al mar á ti los ríos para alijar los buques (art. 2539);

tratándose de la prescripción do las cosas perlliJas.-Comp. CÓJ> DI<:

CHlL}<~, arto (j3i3. ACBRY y lL\l', § 183.-Véanse arts. 2-1.12, 2422, 2;>:35,
2765 y 27t>H.

(Art. 2538.) Supone 01 caso de anticipación de la subasta, y es ra­
zonable que estando dentro del término para reclamar la cosa, no pierda
el precio obtenido por la venta. ~o considero justo hacer perder al dueño
el precio de la cosa, y conservarle el derecho do reivindicacióu contra
el que la adquirió, lllllH1UO sea en los términos dol arto 27(i!o( Si la l\Iu­

nicipalidad ha adquirid o definitivamente el precio ele la cosa vendida,
por 01solo transcurso de los seis meses. ¿Por quó el comprador quedará.
sujeto á la reivindicación, aunque le paguoll el precio? Lo más natural
es el sistema contrario: la cosa debe quedar perdida irrevocablemente
para el dueño; la acción Robre el precio llebe conservarla hasta que se
pierda por la prescri pción. -Comp. urts. 2(i al :m. Cón, DE NE'" YORI\:,

§§ !12HY sigo CÚD. me CnlLE, artx, (i2!1 y sigo

(Art, 2539.) El urt. 2()B, u? !l, Cód, Penal, dice, comete estafa óde-

Sola del ])1'. Vetez-]...-ar-fiet d. al a rt.. ;!óiSH. - Arts, desde 1'\ 2.¡ hasta el Ha,
CÓ<l. <le Nueva York, §§ mIs .r :,ip;uientes.-Có<l de Chih', art s, 1;2\1 s siguientes.
L. 1:, '''it. 22, Lih. 10. :\"0\'. Hl~l·.
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esta disposición no se refiere verdaderamente á las cosas perdi­
das, sino á las hurtarlas ó robadas, rigiéndose por el arto 27G8.

Cuando el Código habla de la reivindicación ele las cosas per­
didas, Sf> refiere á las que fuesen adquiridas después de la subasta,
pues recién hay un título legítimo de adquisición, y se pueden
agregar, las que siendo perdidas, hall sido consideradas como te­
soros; unas y otras pueden y deben prescribirse

La jurisprudeucia distingue las cosas perdidas, clasificándolas
de esta manera: 10, despojos ele los naufragios ó cosas arrojadas
al mar para alijar los buques; 2°, cosas arrojadas á los ríos nave-

fraudnción «el que se 1t;(,.tI" á restitur la cosa ajena que hubiese encon­

trado perdida.», admitiendo la doctrina de Chauveau Adolphe, que cons­
tituye en depositario al que ha encontrado la cosa ajena, pues, por el
hecho de recogerla acepta este contrato. Si lo infringe después, comete
una violación de depósito, pero no comete un hurto , Para armonizar
la disposición del Cód. Penal, con el presente artículo y los precedentes,
no hay sino decir: por derecho civil se considera como hurto la apropia­
ción <le las cosas ajenas encontradas y ella trae consigo las responsabi­
lidades civiles consiguientes; pnra que este hecho sea pasible de pena y
justiciable ante los tribunales correccionales, es necesario que se n;r­

,(JIII'1t á restituir la cosa ajena, que hubiesen encontrado perdida; por­

<lue la imposición de la pena necesita otros elementos de culpabilidad
innecesarios en el derecho civil, cuyo objeto no es castigar, sino ha­
cer resarcir el daño sufrido. Bastará la retención indebida de la-cosa
encontrruln, para que el quc la halló pierda la recompensa ofrecida, los

trubajos hechos en ella y los costos, y sea considerado, en cuanto á los
frutos, corno un poseedor (le mala fe; mientras no podrá ser llevado
ante la justicia dol crimen ó coneccional.-Comp. CHAl"YEAl' ADOLl'HE
Y, púgs. a~ á ;~;). El Dr. VI.:LEZ.SAWoWIELD, siguiendo á CHAVVI-:AU

H 1':I.IE, sostiene la doctrina contraria á la del CÓD. PE:!'AL.

Xoi« del ])7', r·elez- ....·ar.y(ield al arlo 2:i.'/.9.-:\luchos autores enseñan que
aUIHI'w la aprehensión (h~ una «osa ha.l ladu fuese uc-ompañada de la intención
d.. a propiá rse la. 1I0 const iru i rín un robo, pol'qlw en tal hecho no existla el ele­
mento matru-ial de ('sW delito, la substracr-iún (le la cosa ajena, Pero esos au­
t ori-s hall restringu ido dI' una JWlI1prlL arbitraria' la suban-acción de la cosa
ajena, subst rarción 'lIW !'w C'omprI'JHI.., aun euando el propietario de la C'O!lU

no tuviese la posesión en el sentido del derecho ei vil. Chauveau Hélie, Teoria
riel ('ócli!lo penal.-Auhry .Y Bau, § 201, nota 41.
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gables, con el objeto de alijar las embarcaciones, ó caídas por des­
cuido; 3°, las cosas perdidas en la tierra.

En cuanto á las primeras, el inventor no las adquiere ni en
todo ni en parte por la ocupación, con la sola excepción de hacer­
las suyas, si las hubiera tomado en plena mar, ó las hubiera sacado
de su fondo, ó encontrádolas por azar. Cuando se hubieran en­
contrado las cosas dentro (le la jurisdicción marítima que ejerce
la República en los mares adyacentes, sean efectos arrojados para
alijar los buques, sea cosas caídas ó despojos de naufragios, se de­
berá proceder como en 'el caso de las cosas perdidas. Lo mismo
sucederá tratándose del dinero ó alhajas que se encontraren eu las
ropas de los ahogados.

Las cosas encontradas en los ríos navegables, sea qlW fueren
arrastradas por sus corrientes y dejadas en sus nuirgenes, sea
cuando se limpian ó canalizan; se deben entregar ¡\. la autoridad
correspondiente. Los buques náufragos que se eucout.rareu en el
fondo de los ríos pueden ser puestos á flote ó sacados sus despojos,
cuando los dueños los han abandonado por completo, con permiso
ó previo convenio con la autoridad nacional, quien puede dispo­
ner de esas cosas que son un verdadero pel igro para la na.ve-
gación. .

Cuando se trata de los despojos encontrados en los mares ó
ríos, no rige la disposición del cut. ~;-)i3;), en que se dd)e entregar
su valor cí, la Municipalidad, porqueentonces corresponde úu ica­
mente á la Nación pues es la única (Iue ejerce jurisdicción eu ellos,
y si no ha aparecido el dueño, ella debe tomar ('1 valor de los ob­
jetos vendidos.

Las cosas perdidas en tierra quedan regidas por los arts, ;¿;):H
á 2639.



CAPÍ1'ULO Ir

DE LA ESPECIFICACIÓX Ó TRAXSFORMACIÓN

§ 721. ·-DE I,A ESPECH'ICACIÓN

Estas materias presentan un interés práctico muy limitado,
ante la máxima de que «en las cosas muebles la posesión vale por
título ». Además, hay que separar la hipótesis en que dos ó más
personas hayan convenido en unir determinadas cosas muebles
para formar una sola, porque en esos casos deberán regirse por la
convención que las hizo nacer.

La especificacióu difiere esencialmente ele la adjunción y de
la confusión, en que la dificultad proviene, no de dos cosas perte­
necientes á diversos propietarios, que se han unido para formar
una, sino entre la cosa del uno y el trabajo del otro. Así, tengo
un pedazo de oro qne ha sido transformado por otro en una pul­
sera, e) un trozo de mármol de Carrara que ha sido con vertido en
una estatua. ¿A quién pertenece la pulsera y la estatua? El tra­
bajo puede contrahalancearse con el valor de la materia; pero
t.ratándoso de artistas ele renombre, el arte representará siempre
el mayor valor.

Entre los romanos estas cuestiones teníau mucha importancia,
y dividieron á sus jurisconsultos en dos escuelas. Los Proculeya­
nos enseñaban que la materia debía ceder á la forma; los Sabi­
n ianos, que la forma era lo principal; y el Emperador .Iustiniano
separándose de esas disputas de escuela, distinguió los casos en que
la materia podía volver á tomar su forma primitiva, acordando
eutouces la propiedad al dueño de la materia; en caso contrario,
al que había err-ado la nueva cosa.
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La legislación moderna la ha reducido á sus proporciones na­
turales, y esas cuestiones han perdido su interés. Se comienza por
distinguir la buena ó mala fe del artífice ó transformador, para
averiguar luego si se puede ó no volver la' materia á su primer
estado; pero en ningún caso se hace perder al uno su trabajo, aun­
que lo obligue á pagar todos los daños y perjuicios causados, ni
obliga al otro á quedarse con una cosa que no desea tener.

Nuestro Código ha adelantado la doctrina enseñada por el
Cód. Francés, arts. 570 y 57l.

Comienza por declarar, que se adquiere el dominio por la trans­
formación ó especificación, cuando alguien pOI'su trabajo, hace un
objeto nuevo con la materia de otro, con la intención de apropiar­
selo (art. 2567). Dos condiciones son, pues, esenciales: la, tra-

(Art. 2567.) En la especificación ó transformación hay un objeto
que ha sido modificado por el que no es dueño, á diferencia de la ad­
junción donde se necesitan de dos ó más pertenecientes á diversos due­
ños. Tres escuelas se han formado para solucionar esta dificultad: entre
los romanos unos sostenían que la materia debía ceder á la forma, los
otros, por el contrario, decían la forma debe ceder á la materia; y otros,
distinguían, si la materia transformada podía volver á su estado primiti­
vo, el propietario podía reivindicarla; en caso contrario el transforma­
dor hada suya la cosa. El Cód. Francés, arto 57~), consagl'l" la primer
teoría declarando que la cosa era del dueño de la materia, reembolsando
el precio de la mano de obra, pero cuando ésta fuera (lo tu1 importancia
que sobrepasara en mucho al valor de aquella, la cosa sería del transfor­
mador, reembolsando al propietario el precio de la materia arto f>71.
Nuestro Código ha resuelto la cuestión con mayor equidad, haciendo la
distinción entro la buena ó mala fe del transformador y dice, aun en
caso de mala fe el propietario de la materia no debe lucrar con el trabajo
ajeno, y pagará el aumento del valor de la cosa transformada que no
puede volver á su forma anterior, si quiere quedarse con ella en la
forma que se le ha dado. Así, le concede la opción para acusar crimi­
nalmente y pedir daños y perjuicios contra el que do mala fe transforma
la cosa, ó quedarse con la transformada abonando el mayor valor. Freí­
tas, arto 4134, dice con más propiedad: « adquiérese el dominio por la
transformación, cuando alguien por su trabajo rJ¡}(J" el dr otro (í SI( costu .

convirtiere para sí, cosas muebles propias ó ajenas, en cosas diversas»;
porque si tomamos la especificación como un modo de adquirir el do-
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bajo ajeno; ~a, intención de apropiarse la cosa. Si faltase alguna
de estas circunstancias no habría especificación.

minio, debemos aplicarla á las cosas propias como á las ajenas. La
transformación no es necesario hacerla por su propio trabajo, pues,
puede ren.liznrso por otro y por mandato del transformador y á su costo.
-Comp. DE~loLO)lIn:, X, IDa y sigo :M:AfNz, § '185. CODo CIVIL, ESPA­

XOL, arto HH3, 1. 2G, tít. 1, lib. 41 Y 1. n, § 3, tít. 4, lib. 10, Dig. Y Go­
H:X~\, arto 424.-Yéanse arts. 245, 2524, n"" 2 y 2597.

Sola riel Dr. Velez-Sarsfield al art, 2:>(j7 al 70.-Sobre los cuatro artículos
anteri ores, :\laYllz, § lt);). - L. 33, 'I'ít. 28, Parto SR.- La razón de los dos pri­
meros art ír-u los, la tomamos de las Leyes Romanas. La cosa transformada se
jllzg-a haber perer-ido, c-orno cuando de las uvas ajenas se hace vino, y por
cousiguiente, se ha exting-uido el derecho de propiedad que se tenía en ella.
El ",;pcc'ifieallte, lme,.:, hace un acto de ocupación. Una ley del Dig-esto dice:
Sed ,~i mei« tobul i« uacem [ecisse, tua m 1Ult'e711 esse, quia cu.pressus non manerei ,
«icul i ner la no , restimeuto {arlo. L. 2:, Dig, De adq. rer. d07ll.-0tra ley dice:
Sm/l m utol a {o 1'711a, pl'ope iuterimit substantiam rei. L. H, § 3, Tít. 4, Lib. 10,
Dig-. Pero sig'lIi(,llllo est rictamente estos prinei plos, se llegartn en algunos ca­
so-, á la i njust ieia, La equidad es la que debe cliri,!?;ir la resolución de los jue­
ce,;. El Derecl.o Romano y el Derecho de las Partidas no daban ninguna in­
dr-mniznr-ión al e,;pel'ificante cle mala fe. Xosotros no le concedernos el derecho
sino al mayor valor qu~ hubiese adquirido la cosa por su trabajo, por el prin­
cipio d\~ moral que nadie elebe enriquecerse con el trabajo ajeno.

Puede ()('cir,;e que «xist« hasta hoy sobre la especificación, la controversia
ent re LIs esc-uelas ele I(~s Sa hin iauos y Proculeyanos, Estos últimos enseñaban
q ur- la materia eru IJn accesor'i o ele la forma, pues que la materia primera
l'¡",ía IJ(~rc~('ido civí lment«: y que el ser nuevo que el trabajo. había producido,
delJia JlPrll'JW('er al creador, al espec-ificador. Los Sabinianos, al contrario, de­
cíun (JUt' la muteriu ell~lJÍa n-lunfar sobre la i uclust ria, ya porque la materia
ex ist.iu siplJlpre,.Y la nueva forma que ella había afectado no había hecho más
<JIU' mod rf'icm-la si n dest ru ir su substuucla, ya porque la materia era en todos
lo,; casos lo prmci pa.l, Ó ya porque la forma no tenia una existencia propia é

i ndepend iente.
.lust iniano procuró resolver la cuestión, y no hizo sino crear otras nuevas.

La l nst it uta dje!', que si el nuevo objeto puede tomar la primitiva forma de la
rnu tr-ri a, per\('Jlect~ al dueño de la materia, lo que importa hacerle dueño con­
tra SIJ voluntad. Que si el objr-t o nuevo no puede tomar la primitiva forma,
pcrll'J)('('(' al esper-if'ieante. En todo caso, vendrá éste á ser d propietario, si ha
cm pleud o parte eII' otra materia que le pertenecía, lo que destruye el principio
g'(,Jwral que acaba (It~ establecer.

El Cc';eI. Frallc(~s c~1I los artículos f>70 y ;)71 resuelve: -que el dueño de la
materiu puede rec-lu mar la nueva especie, sa.tisfuciendo al otro el valor de su
trabajo, á 110 ser que t',;te sc~a muy superior al valor ele la materia, en cuyo
('aso la materia acr-ede al trabajo íudemnizando al dueño de ella ele su valor.•
Lo mi smo dispone el Cc'HI. de Xá poles, arts, '.1!15 y 4HIi.--El de Luisiuna, arts, 517
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El Código distingue cuanelo la especificación se ha hecho ele
buena ó mala fe; porque necesariamente debe tenerse en cuenta
una circunstancia tan capital, para la adquisición ele la materia;
por consiguiente, si la tramsformacián se hace de buena fe, iqno­
rondo el transformador que la cosa era ajena, y no fuere posible
reducirla á su forma anterior, el dueño de ella sólo tendrá derecho
á la indemnización correspondiente (art. 2568); por el contra-

(Art. 2568.) La buena fe se presume, salvo la prueba en contrario,
y corresponderá al dueño de la materia, el demostrar que el transforma­
dor sabía que la cosa era robada ó perdida. No considero justa la resolu­
ción del artículo, porque en ningún caso la buena fe del transformador
puede servirle de título para la adquisición de la cosa ajena, desde que
el dueño quiera pagar los gastos de la transformación; y menos justo aun
dar derecho al dueño de la materia que no puede reducirse á su forma
primitiva, para que sólo cobre la indemnización correspondiente, cuando
lo natural y lógico habría sido como lo trae Freitas, arto 4135, que dice:

y fllti.-EI de Holanda declara que el que ha empleado materia ajena en for­
mar una cosa de una nueva especie, puede apropiársela, pag-ando el precio de
la materia, y los daños é intereses, arto ()(¡l. Tal resolución no disting-ue si ha
habido buena Ó mala fe en el especifican te.

(; oyena, en el arto 424, proyecta así: 'Hi la materia es más preciosa que la
obra en que se emplea, ó superior en valor, el dueño de ella tendrá la elección
de quedarse con la nueva especie, indemnizando el valor de la obra, ó de pedir
indemnizaciones por la materia. Si la especificación se hizo de mala fe, el
dueño de la materia, tiene derecho de quedarse con la obra sin pagar nada al
q u« la hizo, ó de exig-ir de éste que le indemuice del valor de la materia .Y lIt...
lo:' perjuicios que se le han seg-uido.

j,;n la primera parte, el artículo de Guyena esta conforme con el nuestro:
pero no en la seg-unda.

Cuando la propiedad mueble de una persona se ha confundido con la de
otra, ú dI' ambas se ha, hecho nn solo cuerpo, ú es el caso de la especificación, la
juvisdic-ción de la causa, en Inglaterra .r en los Estados Unidos. corresponde á
las Cortes de equidad, las cuales, sin violar abiertamente las leyes, disponen lo
que sea debido al dueño de la materia empleada sin su consentimiento: .Y lo
mismo respecto á las cosas mezcladas Ú confundidns. Story, Eljuitll jll;'ispl"lI­

deuce, § (;23. En nuestro pais los jueces ord ina.rios .tienen por las leyes las
mismas facultades que las Cortes dI' equidad. como la t ivnen en los varios Es­
tados (le la Unión donde no hay establecidas Cortes de equidad.

Fallo» de la Cdm, de Ape], de la Cap. - Aplicación de los arts. 2:36i 1I :!:3fj8.

--La equidad 110 puede servir de base para dar por justificados hechos sobre
los cuales el demandante no ha producido prueba suficiente.-.Tur. Civ., 1, 111;,
}o;¡"r.2".

ao
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rio, si la traneformacián «e hizo de buena fe /1fuere pO/';ible reducir
la cosa d su forma anterior, el dueño de la 'materia serd dueño de
la nueva especie, pagando al transformador su trabajot pero puede
sólo exigir el valor de la materia, quedando la especie de propie­
dad del transformador (art. 2570).

el dueño de ella sólo tendrá derecho á la indemnización correspondiente,
al lucro líquido (jlW di' la transformación resultó; las palabras en letra cur­
siva fueron suprimidas inconsultamente, á mi juicio, y completaban el
pensamiento. En efecto, el transformador no debe enriquecerse á costa
del dueño de la materia y sólo tiene derecho á su trabajo; así, si la ma­
teria valía mil y el trabajo quinientos y el objeto transformado, dos mil,
lo justo habría sido devolver al dueño de la materia mil quinientos en
vez ele los mil. El artículo no acuerda opción al dueño de la materia,
y no reputo justa la doctrina. - Comp. arts, 588, 25G8 Y 2570.

(Art. 2570.) Este artículo viene á dar la razón á la crítica hecha en
el arto 2568. Nuestro Código, siguiendo la doctrina del derecho romano,
adoptada en parte por el francés y modificada por Freitas, ha dado gran
importancia al hecho de que la cosa pudiera volver á su forma primitiva,
cuando debía ser una circunstancia secundaria. El principio es que la
buena fe del transformador, jamás debe servirle de título para apropiarse
de la cosa de otro, y lo justo sería conceeler al dueño de la materia el
derecho de opción para tomar la cosa pagando los gastos de transforma­
ción ó exigir el valor de la materia cuando no quisiera tomar la cosa
transformada. Habrá casos en que la cosa transformada no pueda serad­
quirida por el dueño de los materiales, como sucede en la edificación que.
obedece á otras reglas; pero en general debe ser indiferente el que pueda
ó no volver la cosa á su primitivo estado, pues en justicia el transforma­
dor no debe apropiarse la cosa de otro por el hecho de cambiar (le buena
fe la forma de la cosa. En ningún caso el transformador de buena fe per­
derá su trabajo; pero tampoco el dueño de la materia será privado de ella
contra su voluntad, si quiere pagar los gastos de transformación. Esta
teoría que proponemos como más justa y equitativa, tiene la ventaja (le
ser más sencilla en Rtf' aplicación, salvando las cuestiones quo ocurrirán
en la práctica para averiguar, cuando puede reducirse la cosa á su forma
primitiva, y cuando 110. El transformador es el poseedor de la cosa que
ha creído suya, como si entre los bienes de la herencia que recibe hubiera
encontrado la cosa que ha sido depositada Ó da<fa en comoduto,

La acción para reclamar la cosa no es personal, como algunos lo ell-
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Sería injusto que en cualquiera de las hipótesis ele ~tos ar­
tículos, el que creyéndose dueño usó de la cosa y la transfor­
mó, perdiera su trabajo, sea ó no de importancia, como tam­
bién lo sería el obligar al dueño de la materia á recibir la cosa
transformada, que no necesita. Así, queda solucionada la gran
cuestión que agitó á los jurisconsultos antiguos; pero como la mala
fe debe hacer sólo responsable del perjuicio ocasionado, sometién­
doloá la acción criminal correspondiente, sin im pouerle uua nueva
pena, como sería la pérdida del trabajo hecho, ele ahí resulta
(art. 2569), que si la tr ansformacián se hizo de mala l(J, sabiendo
ó debiendo saber el transformador que la cosa era ajena, y fuere
imposible reducirla á su [orina anterior, el dueño de la materia
tendrá derecho d ser indemnizado de todo daño, y ti la acción cri­
minal á que hubiere lugar, si no prefiriese tener la cosa en su nueva

señan, porque se reivindica sólo por acción real. El derecho (le opción
puede ejercitarse durante el tiempo que la acción subsista. Freitas,
arto 4137, de donde fué tomado el nuestro dice : «el dueño de ella (ele
la materia) ('OI/S('I"1"(( S/I domillio'y tendrá derecho para tenerla en su
nueva forma, si no prefiere el pago de su valor, lo que nuestro artículo
tradujo: .o;crtí dueño de la llueva especie, etc., para demostrar que le com­

pete acción real y no personal. cuando quiere tomar la cosa del trans­
formador. Cuando se reclame la cosa por acción real del transformador
de buena fe, éste tendrá el derecho de retención por el \'H lor de la mano
de obra.

El especificante no es dueño de la cosa, sólo tiene su posesión , pues
bien claro lo dice el artículo al expresar, que el propietario de la cosa
transformada lo será si no prefiere exigir su valor, y puede por consi­
guiente recobrarla como verdadero dueño : si prefiere la indemnización,

entonces tendrá acción personal. La acción real contra terceros sólo
puede ejercitarse en los términos del art, 277H.

(Art. 2569,) El dueño tiene 110s acciones, una roal para reclamar la
cosa transformada que no ha dejado (le pert.ouecerlo aunque el transfor­
mad or tenga la posesión, y otra personal para cobrar tallos los daños y
perjuicios ocasionados. La acción d o daños y perjuicios y la criminal en
su caso se prescriben por un año, (a.rt , 40~71, de modo que si durante ese
termino no ha usado de la opción, no le queda otro camino que rei­
vindicarla; poro semejante conclusión sería contraria ú los principios,
desdo que on la transformación do buena fe la opción no t ieue más tór-
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forma,·pagando al trtmsformador el m,ayO)' valor que hubiese to­
mado por ella, no el trabajo como en los casos de mala fe.

mino que el de la acción, así es que para conciliar tal inconsecuencia
será necesario aceptar, que la opción del dueño de la materia para pedir
el valor de esta, dura los diez años tomo en los casos de buena fe. Pero si
hubiera demandado los daños y perjuicios, no creo se pueda desistir de
la opción para tomar la cosa, porque nada autoriza este cambio. Creo
que si la cosa transformada puede reducirse á su forma primitiva, el
dueño puede exigir se le entregue en esa forma, y la pérdida de su tra­
bajo deberá imputársela á su propio hecho; pero como en ningún caso
debe nno enriquecerse élcosta de otro; cuando optare por tomar la cosa
transformada, pagará el mayor valor obtenido por la transformación, sin
<1ue pueda retenerla por esa causa.

En la especificación, el principio general es, que la cosa transfor­
mada continúa siendo del dueño de la materia, que no ha perdido su do­
minio, y la única excepción es para el transformador de buena fe, cuando
la cosa no puede volverse á su primitivo estado, en que la hace suya.­
FHEITAS, arto 41i3(;.-y éanse arts. 588, 589, lOD4, 1095, ~5G8 Y 4037.



CAPÍTVLO III

DE LA ACCEsI ÓX 1"1

*722. -- DE LA ACCESIÓX EX (n~X¡':HAL

La accesión es uno de los medios de adquirir el domin io, y
tiene lugar cuando una cosa se adhiere á otra incorporándose á
la de que somos propietarios; este med io no de be confundirse
con los accesorios á que virtual mente se extieude la propiedad de
la cosa; pues el primero es un medio de adquirir, y el segundo un
título ó presunción de propiedad, aunque el Código considera
como accesorios á los acrecentamientos de tierra.

Cuando la cosa unida á la nuestra 110 tiene dueño, la adquiri­
mos por una necesidad jurídica; pero si perteneciere á otro, en­
tonces se debe estudiar la posición de ambos propietarios. y la
importancia de las cosas unidas.

Se puede establecer en genera1 que, se adquiere el dominio pOI'

accesión, cuando alguna cosa mueble ó inmueble acreciere á otra
por adherencia natural ó artificial (art. 257 ~). formando un solo

(Art. 2571.) Es necesruio d ist iuguir. como lo hacen Aubry y Rau,

(al El (\H\. I·'r all(,'·'s desd,· ..1 a 1'1. ,-,.-d. "111111'1"'1111 .. "11 d d"I""'11ll d., a"""si"1I 10,111.11111"110 a

'1111's .. I~X I iend» d de ro ch« 11.. domiu io: ~' asi 1'11,'s .. (\Hligo, la aC""'siÍlII "01111'1"'11.1" iglla 11111'1111'

los casos ('11 '111t' IIl1a IH'''SOJl¡l ,'s pl'opi .. I:LI'ia .1" IIl1a ('osa :i t it u l» 01" a"I'I·si"". ~' :lIll1cllos

I~II 'lile viem- ;i SI'" I' ropiel:\I'ia JlII" "1""'111 ,k la .u: ..esil'll. l l a y ..1I "sllI IIl1a ('OllfIlSi"lI ,ItoI' r i u­

('ipios IJIH' corrcspondvu :i 1111 0 r ,1,'11 .1" iol,'"s "01111'1>'1"111"111" ,lif'·""III,'s. SOIl II1I1Y dislillllls

los :\('('esorios :í los "Ilal,'s SI' "X I i"lIl(.' vi 1'111,,11111'11\0' la p ropi,·,lad, ,k IIIS :II""'s,.rills '111" v i"llI'lI

:Í, numou tur!n 1'01' .. fel'lo dI' IIl1a 1I1... va :\(I'IlIisi('iúlI, 1I"II1lls ,'sl"hlto('id" C(lII' "11 1111 m ru ue hh-,

1'01' ..jeruplo, 1111 t".'I'.. 1I0 di' cnl t i vo, SOIl :\('C"'sol'ills d,'.-.J 10dasa'lIH'lIas ,'osa,., 11I\H'hIt's. \'01110

arados. unimalos. ell'., sj u las ('II:I1,'s "1 ('alllpo 1111 pod r ía cu lt ivu rsc. l' "011111 ,li''''1I los """'I'i­

lores frall('eSI's, 1Il1l,'hlt's ituuovi l iz.ulos 1")1' ,(.oSI in». ESlo' )..""11"1'<' 01,' " ... ·,·si,·.1I 110 )'11('01.' "(l'li­

voeu.rs» ,'011 la ucccsiou prell'iallwlIl" ,Ii,'ha, ,'ulI vl h,,,'hu el,' la iIlO'ell'J"'I',ll'il'lI 01" IIl1a .. usa :i
OII'a(IIl"1I0SI"'l'll'IIC(',',
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todo con aquél la á qlH' se ha adher-ido, Así, son medios de adqui­
rir pI dominio: pI aluvión, la avulsión, la edificación, la planta­
ción y la adjunción, que son otras tantas accesiones.

la acción propiamente dicha, en que uno es propietario por la adherencia
de la cosa, de aquellos en que viene á adquirir la propiedad por ese tí­
tulo: en el primero nos hace adquir-ir la propiedad la incorporación de
la cosa ;Í la que tenemos; en el segundo es una nueva adquisición en vir­
tui] de una extensión del derecho tle propiedad.

Se ha discutido extensamente sobre si los frutos se adquieren por
accesión, y creo con ~Iarcadé que no hay caso, pues si en realidad hay
acrecentamiento de la cosa, ella se debe á una función orgánica de la
misma que los produce, en que asimilándose los elementos de la atmós­
fera y del suelo, los incorpora á su substancia por una virtud propia, sin
un hecho extraño á su ser. Así, el árbol al dar ramas, cubrirse de hojas
y producir frutos, desempeña una función de su organismo, y no se puede
comparar al suelo que se acrecienta por el abandono del río con el que
confinaba; ese árbol unido á la tierra, forma un solo todo con ella; pero
cuando en la producción del fruto ha intervenido la semilla y los abonos
echados á la tierra, y ha sid o objeto del trabajo del' hombre, ¿qué suce­
ded? Estas circunstuncias en nada alteran la naturaleza del hecho, que
se funda en la organizaci()n del árbol .Y on su función propia. Cuando
Marcadé dice, el propietario continúa poseyendo un solo inmueble, aun­
que el suelo se haya convertido de un erial en un olivar, se refiere no al
valor que haya podido adquirir por la transformación, sino al inmueble
que no ha cambiado (le naturaleza y continúa siendo el mismo. •

El dueño del inmueble puede haber adquirido el árbol por accesión,
cuando ha sido plantado, pero no los frutos producidos, y que vienen á
ser parte integrante del mismo.-Comp. CODo FRA='cf:s, arto 54G. :FUEI­

TAS, art. 4140. (Ton:~A, art. B!IG. l\lAIH.'AVf:, al art. 44{;, POTHIEH, Pro­
piedad, n? l ó l ,

Sola del ])1'. Vclez-Sarsfiet.l al art . ~:;7 J. - L. B;), 'I'ít.2~, Part, B", y véase
L. 11;, 'I'It, ~, Pa rt, BR.-J<;n los «sr-ritore« dr-I D...rer-ho, y en casi todos los Códi­
go", "... t"lWlllmtra corno 1111 priru-ipio al tratar de la accesión, que pertenecen
al dueño d(' la r-osa, por rl ...r ...dlO (le aec('"ic"lIl, los frutos natural...s de ella, y todo
lo qllf' ella prrulur«. 11;,,\(~ ('S un g-rave «rror «u los prtnr-i pios Ó una confusión
d... (~sto,.¡. 1,}1;n «[u(, momento, IIl'pg'llJlta )laJ'(~ad(·, adquiero yo por accesión los
f'rut os l') protill('\os di' la cosn q ue ('" mía '1 ;\in ps sin duda cuando ellos se SP­

paran d(' la f·o"a principal para tomar una r-xistenciu d ist i nta, porque entonces
hubrIn ('olltradi('<'ÍólI (m los tórrnlnos. Sl'ría absurdo der-ir que una cosa vir-ne
Ú ""1' IlIía por ¡H'('''SI''))}, (·uand" pila "(' s"para. ~lis derechos sobre los produc-
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Como en muchos casos la separación dp las cosas no podría.
efectuarse sin perjuicio para ambos propietarios, se ha estable­
cido la regla, de que la cosa accesoria siga á la' princi pal, siendo
del dueño de ésta, quien la abonará por lo qu€' valiere; si no hay
cosa principal, se establece una especie de condominio sobre la
totalidad. Estas diferentes situacioues son las qUE' vamos á estu­
diar en los párrafos siguientes.

~ 7:23. -- DEL ALl'VIÓN

Son accesorios de los terrenos confinante,'; con la ribera de 10.0;

ríos, 10.0;acrecentamientos de tierra que reciban paulatina é insen­
siblemente por electo de la corriente de las aguas,.lJ pertenecen á lo..,
dueños de las heredades ribereñas. Siendo en las costas de 1JW1' Ó de
ríos naoeqables, pertenecen al Estado (art. 2572); por con si-

(Art. 2572.) El río, sea ó no navegable, corresponde al Estado,
no como río, sino como corriente de agua tille sirve para el uso público
y debe estar sujeto á los reglamentos, ú fin de que los particulares no
puedan perjudicar la navegación, si es navegable, Ó la distribución de
las aguas, si no lo es. Nuestro Código, separándose de estos principios en
que se funda el C6d. Francés, arto ¡)¡)(i, y todos los que lo han seguido,

tos separados ele la cosa que los ha prorlucido, 110 pueden ser si no la couti­
nuación del derecho que 'yO te-nla antes Ile Sil se paruci óu, cuando estaban ver­
dadora mente unidos á la cosa q ue los ha. producirlo. Xo ~ ciertamente cuando
las niauzanas caen del árbol, r-uando las adqun-ro por accesión ; el las ya me
pertenecían. Los frutos. como las hojas, mir-ut ras c'stúu unidos, no son uua cosa
distinta dI'! arbol, Xo puedo dec-ir. que a uu- todo. Il'ngo la propiedad del árbol,
y se paradamente la propiedad lir' los frutos. TI'IIgo simplemente la propiedad
111' UII arbol cargarlo de hojas y Ilr~ frutos. \'0 puedo entonces decir que tengo
pr-imero un bien inmueble, 1'1 terreno l'1I 'IUI' t'stá I'! árbol: un primer bien
mueble, que seria. 1'1árbol, y después, otros tauros bienes muebles como frutos
haya. Xo tengo sino UII iJicm inmueble 'IUI' I'S 10\ suelo y el árbol con todos
sus frutos, los r-uales forman IIU solo todo, UII solo y mismo objeto Ile mi pro­
piedad. Pero pUl'S que no tengo siuo UII solo bivn inmueble, que comprende
iud i visi hlement«, el suelo, I'! árbol y los l'rut os, y que después de la formación
de I'stos í'rutos 1'11 ramas lit'l árbol, no tl'lIgo UII bien nuevo, no hay por qué
hablar dI' adquisición a.lguna, Xada lu- adqui rido, no tengo en mi pat riuiouio
una rosa uuevu. Consvrvo y «ont inúo vn u-ru-r lo ún ir-o I}\W tvu ia ; luejro no
hay adquisición dl~ propiedad. (Sobre pi art. ;),\li.)

Pot hivr SI' 1'1II)ll'llll 1'11 sosreuer 'IUI' hay dos ('osas dist inras. 1'1 terreno :r Ios
f'rut os, (I)« la propiedad, 11" 1;,1.)
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guiente, 110 puede existir aluvión para los dueños de las propie-

ha consagrado la injusticia de que los ribereños de ríos navegables no
adquieren los terrenos que el río agregare en su incesante y lento tra­
bajo: legándonos un semillero de pleitos, porque el Estado sólo tendrá
los terrenos de aluvión, desde la vigencia del Código, habiéndolos adqui­
rido los particulares por la legislación anterior. ¿Por qué serían esos
terrenos del Estado? Porque es dueño del río, se contesta; pero esa pro­
piedad es de uso público, porque un río navegable no debe estar en la
mano de los particulares; es obedeciendo á una necesidad de orden pú­
blico, que se ha sacado la corriente de agua de la propiedad particular;
pero cuando esa corriente avanza lenta y paulatinamente sobre mi te­
rreno y me priva de él, ¿por qué el Estado no me lo paga? y si yo estoy
expuesto á perder por el avance del río, ¿por qué no adquiriré el te­
rreno que me deja? Cuando el río me ha tomado paulatinamente parte
tle mi terreno queda perdido para mí, y cuando después de 20 ó 30 años

comienza á abandonarlo, ¿por qué no lo volvería á recobrar? Si el te­
rreno tiene su dimensión determinada volverá á adquirirlo; pero la doc­
trina: tal como la trae el Código, no puede justificarse ante los principios
d el derecho y de la justicia. No pueden alegarse necesidades de un or­
den superior como, por ejemplo, la de no interrumpir la navegación, pues
se manda dejar una zona determinada á cada margen con ese objeto.­
Demolombe, X. io, citado por el Dr. Velez-Sarsfield combate la conclu­
sión del artículo al decir: «el lecho de un río ó de un arroyo, no tienen
un límite fijo é invariable, por el contrario, avanza, retrocede Ó cambia»
Los fundos ribereños respecto de los cuales se admite el derecho del
aluvion, son aquellos (iue tienen por límite el lecho del río, y el derecho
de los ribereños se deriva de su situación misma, pues tienen por lí~ite

el lecho y éste es incierto y susceptible de oscilaciones y cambios. Sería
aceptable la teoría consagrada por el Código, cuando por trabajos espe­
r-iales del Estallo ó de particulares con su permiso, se tomase una gran
extensión de ese río, disecándolo ó terraplenándolo, y aun asimismo
debería tenerse presente el derecho adquirido por los ribereños de con­
finar con el río y de cuyas aguas vendrían á ser privados.

Los 35 metros que los particulares están obligados á dejar sobre la
orilla de los ríos navegables deben ser pagados por el Estado, cuando los
títulos dieran por límite el río mismo; pues ninguna ley puede privarme
tle mi propiedad para uso público, sin previa expropiación é ind omni­
zación. Es entendido que los ribereños pueden defenderse del avance de
las aguas sobre sus terrenos haciendo trabnjos. Para (iue haya aluvión
es necesario: 1°, que so trate (le un terreno que tenga por límite el río;
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dades que no confinen con la ribera, Por eso dice el arto 2574:
el del'echo de aluvión no corresponde sino á los propietario» de tie-

20
, que el terreno acrecentado He encuentre adherido al ribereño y

forme parte integrante de él; 30, que el acrecimiento se forme lenta y
paulatinamente.-Comp. CÓD. FHANCÉS, arto 55G. GO\"E~A, arto 40!l. DI':­
MOLmllm, 1. c. LAl"HE~T, VI, 281 Y 2!l1.

Freitas, arto 4IGO, n? 1, declara que habrá aluvión y será de propie­
dad particular, sean los ríos navegables ó no, dejando el espacio necesa­
rio para la navegación, lo que es más conforme con la justicia. Y el
CÓD.DI': CHIU:, arto H50, lo declara del Estado en los puertos habilita­
dos que le pertenecen, lo que es más justo aún.

En todo caso, se debe respetar los derechos adquiridos hasta 1871,
época de la vigencia del Código.

(Art. 2574.) Para que el aluvión tenga lugar, es necesario que el
terreno tenga por límite el río, estando sujeto á sus variaciones; si tu­
viere una dimensión fija no podría cambiarla, y por consiguiente, lo
agregado no se udquirirú por aluvión. Así, cuando un río se canaliza,
entendiéndose por tales trabajos. los realizados para que no cambie de
curso, ó cuando se le hace correr por un canal artificial, no habría alu­
vión, si los trabajos 10han encerrado en un lecho fijo. Cuando el río se
canalizare, esos trabajos vienen á (lar al río un canee fijo, y los terrenos
que desocupa de uno y otro lado deben ser del Estado, pues el río no
puede variar, desapareciendo así la razón para que los ribereños puedan

Nota del I)r. Velcz-Sarsf'ield al a rt . 2:j72.--L. 21;,Tit. 2K Part, H/l.-CI)ll F'rau­
('¡'~s, art, :l;Jli-]taliauo, 45H-i\apolitauo. 'IH1--Holaudl~s.1;;)1---111' Luisia na , ;101.
-La Ley Romana dir-«: Qlloil per a l l n rion cm ".'Iro 1110 /fllmeJl nilje"il, [n re
.'Ienli,w, li!Ji ad'lll irit 111'. Esl a ut em olluri« in crcm ent n m lat eus. In-r. Lib. ~, Ttr. 1,
§ 20. -F.I lecho cid agua eoi-rioutv nu t ivuv HlI lnnire in vartable. E~t(' í imi te.
por pi cont rario, es movible: avanza Ú :'1' retira, Los terrenos, plles. qlle liudn n
('011 los rios, pueden uuas n'('l'S pl'nlt'r, y I'S justo que otras puedan por las
mismas .('a~sas, ganar para consi-rva.r Sil limite seltalallo. Por otra parte nadie
1)\11'111' justif'icar un derecho de propir-dad sobre los I'l'dimielltos que la c-orrb-ute
Ih~ las ap;uas ha puesto á las «ri lla- dl'\ vauve del río. I/'Ul' rí u ullo rind ica ri
possu.nt , qu.ia Ilude cesriaut., 1I('.,~I·i/1(I',

Fallo» de la (.'';m, ele Ape}, de In {'n/l. ---A/Jliw,'iólI del a rt . 2:i72.-Para que
Pi te 1'1"1'11o al're('elltaflo por aluv ióu ";I'a dl'l dominio públic-o, clelle justificarse pll'­
namcnte que su f'ormacióu I'S posu-rtor Ú la promulgar-ión 1)1'1 Cód, Civil, IHU'S

por las n.nt iguus h',p',,; c-orres pond iu nI propietario ribereúo, -.TUI'. Civ., Il,2i;:l,
Sór. ano

:-li por ef'ec-to del u.lu v ión existe rvrrvuo bastante para dejar los treinta y
l'ÍIII'O mr-t ros que fija la II'Y. el prupietu.rio rlboreúo queda exonerado de la
ollligaci¡';1I que aqtu-l lu \1' imIH)\J('.-.TIlr. Civ .. Il, 2li3. :-llor. :ln.
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JTW; que tienen po}' límite la corriente del agua de los rios Ó a1'1'0Yo!~;

pero no corresponde d los ribereños de un do canalizado y cU.lJm;

mdrqene« son [ornuulas P"!' dique» artificiales, del mismo modo,
si lo que confina con el río fuere un camino público, el terreno de
alurion corresponderá al Estado, ó d la Municipalidad del lll­

.gal', .~eg';n que el camino corresponda al Municipio Ó al Estado
(art.2575).

adquiri r lo que el río deje defirrtivamente.c--Atnnv y RAe, § 203, texto
éÍ la nota R, y DE~I()L<nIBE, X, 4i).

Froiras, arto 4 Hill, n? 5, considera como terrenos de aluvión .Y perte­
nccient es éÍ los ribereños, los dejados por el río, aunque se separen las
márgenes por muros, pnredes ó cualquier obra qne se haga. - Véanse
art.s, 2572, 2573 Y 2575.

(Art. 2575.) Nuestro artículo viene á decidir una de las cuestiones
que han agitado á los jurisconsultos antiguos, y la decisión :-;e ajusta á
los principios del d erecho ; porque teniendo los terrenos un límite fijo,
falta la base sobre que reposa el aluvión. Los terrenos abandonados por
el río corresponderán, lJUe:-;, á la vía pública y serán del poder encar­
~ado de su cuidado. Esto explicaría en parte la razón porque el Estado
adquir-irá 10:-; terrenos <le aluvión sobre los ríos navegables, que tienen
una calle pública de 3i) metros. Lo justo sería que los dueños de los te­
rrenos col indantes con el río avanzaran sus cercos, á medida que éste se
retirase dejando siempre 10:-; '3;>metros; pero la ley no lo permite desde
que declara del Estado los terrenos de aluvión en las costas de los ríos
navegables. Es una disposición que debe corregirse.

Se ha preguntado si habrá aluvión cuando el río estuviera limitacÍo
por rocas ó barrancas altas <fue le impidan salir de su cauce, fijando así
un límite invariable á su curso, y creo con Dernolombe que no haciendo
distinción nuestro art. 2;>72 sino para los ríos navegables, no estamos
autorizados á hacerla, y corresponderá al colindante el terreno. dejado
definitivamente. - DI':~loLmIBE, X, 4G. PHOUDJlO:\, Dontiuio priuulo,
n'' i">!'~, y AL'JIHY Y HAlo. ~ 20o, texto á la nota H. - Yéanse arts, 2340,
n? 7, 2;>72 á 2i)74 .Y2WW.

Nola del })1'. J'elez-Sal',vfield al (11'1. 2;;74. -Aubry y Rau, § 2(lH--D.mlOlomup,

tomo 10. 11" 4;1.

Sola de! /JI'. Vetez-Sarsfiet»! al 01'1. 2!i7:i. Proudhon, Dominio lwh'ado,
11" ;I!~~.-D r-mol ornbe, JI" 41i,

Fallo» de la ('dril. de Apel, de la Cap. Aplicación ,/(,1 (11'1. 2:;7:i. V{!ltse
fallo al art. :2;lí:t. .Iu r, Ci v., IJ. 2lia. SÓl', 13".
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Xo se deben distinguir los acrecentamientos paulatinos qne
sean el resultado de la naturaleza, de aquel los que provienen de
los trabajos ejecutados en la ribera de los ríos, siempre que sean
simplemente defensivos y no ataquen el derecho de los demás ri­
bereños.

El aluvión tiene de característico en qu~ el acrecentamiento
debe hacerse paulatinamente, porque si fuera de una manera
repentina, sería avulsión; sin embargo, se reputará aluvión el
acrecentamiento insensible que se forma bajo las aguas, aunque
aparezca repentiuamente por el retiro de ellas después de una
in uudación.

1'ertenecen también á los ribereños, los ter renos que el curso de
las agllas dejare d descubierto, retirtindose insensiblemente de una
de las riberas hacia la otra (a.rt. 2573), cuando el río no sea na­
vegable, pues si lo fuera, pertenecería al Estado.

Para que la propiedad acrezca por aluvión, es necesario que el
terreno acrecido esté unido definitivamente, porque si estuviere
separado, por una corriente de agua de cierta importancia, no ha-

I Art. 2573.) Es necesario no confundir el aluvión, que es el acre­
centamiento insensible operado por el depósito de materias arcillosas, con
los aumentos experimentados por la evaporación paulatina del río, ópor
el cambio insensible operado en su corriente, retirándose de una de las
riberas hacia la otra; es lo que se llama en francés reluis, mientras el
verdadero aluvión se llama lni«, y se forma por el depósito paulatino {.
insensible de partículas de terreno que se adhieren á él. El rcln]« puede
tener lugar para los dos terrenos colindantes cuando por la evuporacióu,

el río se estrecha por ambos lados, y á consecuencia de la disminución
do volumen. El Có.Iigo no hace distinción, y cualq uier acrecentamiento
paulatino que tengan en sus terrenos los ribereños, lo adquieren por
accesión. sea que las materias se depositen por el río insensiblemente,
sea I¡UO se retire de una ribera á la otra, sea, en fin, que provenga de la
evaporación de las aguas y disminución de su volumen. ~i el río es na­

vegablü corresponderá al Estado, conclusión que hemos rechazarlo como
cout.r.uin á los principios, pero como ley, debe ser obedecida. - Comp.
CODo l·'HJ\~C~:S, arto :):)7. Ar unv :Y RAe, § 203, texto entre las Ilotas 14
.Y Ir>. I)¡.:~IOLmIBE, X, R Y !l. FREITAS~ art, 4153, §§ 20 Y ~1~ tít. 1: lib. 2.,
l"slil,,/I(:oI.-Vimnse nrts. 2572, 2iJ7!1 Y ~;)R().

Sola del DI'. Vetez-Sarsfietd al art, 2.i7.'1. -- Aubry :r Rau, § 211H.
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bría aluvión; así la reunión de la tierra no constituqe aluvión pOI'
inmediata que se encuentre d la ribera del rio, cuando está sepa­
rada pOI' una corriente de agua que haga parte del rio y que no sea
intermitente (art. 2576). No habrá aluvión para los terrenos con-

(Art. 2576.) La disposición de este artículo no se debe tomar en
sentido absoluto, porque habría peligro de reducir á lo imposible el de­
recho de aluvión. Aubry .YRau, § 203, texto y nota 13, que han inspi­
rado la disposición, exigen, con razón, que la corriente de agua que lo
separe, por su profundidad y permanencia sea considerada como formando
parte del río; así, cuando un hilo de agua que no llega por su profundidad
al antiguo lecho del río, separa al terreno de aluvión, y es intermitente,
el aluvión se considera definitivamente adquirido. La ley romana decía:
cuando el lecho del río llega á secarse, el terreno pertenece al vecino,
porque el público no se sirve más de él, 1. 30, § 1, tít. 1, lib. 41, Dig.,
consagrando la verdadera doctrina de que se ha "separado el Código al
atribuir al Estado el aluvión de los ríos navegables.

Las cuestiones á que puede dar lugar la disposición del artículo son
en extremo interesantes. Se ha decidido en Francia, casi uniformemente,
que el aluvión se ha adquirido definitivamente, cuando el acrecenta­
miento esté separado del terreno ribereño por un arroyito ó pequeña co­
rr iente, si el acrecentamiento presenta todas las condiciones de adhe­
rencia que constituyen el aluvión. Será cuestión de hechos que podrá
resolverse con un examen pericial, determinando si el terreno de alu­
vión ha dejado (le formar parte del lecho del río. Si fueran aguas muer­
tas () un torrente que las separase, el aluvión se tendrá por definitiva-
mente adquirido. -

Todos los ríos pertenecen al Estado, en cuanto son considerados como
corrientes de agua, que es necesario d istribuir, pero de ahí no se sigue
que le corresponda la tierra separada por un arroyo do corriente cons­
tante, plles continúa formando parte del lecho, y cuando esa corriente
desaparece ó se hace intermitente, el terreno de aluvión es adquirido
por los ribereños, si el río no es navegable.-Anmy y RAe, 1.c. DI';)IO­

LO)IBF:, X, ;j4 Y ;j5.
Froitas, arto 4172, no reputa completo 01 aluvión: I", cuando se halla

en estallo de banco <le arena, aunque esté cubierto de plantas acuáticas,
si las aguas no lo han descubierto definitivamente, aunque lo (lescubr~n
algunas veces: 2°, cuando el terreno no ha sido abandonado completa­
mente por las aguas y no estuviere completamente seco, á menos que sea
cubierto pOI' una rapa de aguas muertas.
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finantes con un torrente ~ un arroyo de agua que 110 sea continua;
tampoco constituyen aluvión, las arenas ó tango, que se encuentran
comprendidas en los límites del lecho del río, determinado por
la línea á que llegan las más altas agua.f/ en su estado normal
(art. 2577); por consiguiente, no se considerará aluvión, los te-

Este artículo fué corregido agregando á la expresión «por inmediato
que se encuentre el rfo », la de: ((por inmediato que se encuentre'¡ /0
ribera del río».

{Art. 2577.) Creo más conforme con la naturaleza del hecho, el con­
siderar el límite de un río, no por la línea á que llegan las más altas
aguas en su estado normal, como lo determina el Código, sino como lo
ha declarado la Corte de Rouen, por la línea á que llegan las aguas en
su nivel medio, tomando por base las crecientes periódicas, así como el
retiro periódico ele las aguas. Kuestro Cóeligo se ha decidido por la doc­
trina contraria apoyada por la Corte de Lyón y los jurisconsultos, DE­
MOLO:\IBE y Acunr y RAl".

Cuando se trata de ríos navegables no hay aluvión para los colin­
dantes, pues todo lo que se forma en el lecho y fuera de él pertenece al
Estado. El artículo habla de ríos no navegables, y en ese caso los terre­
nos que se forman en su cauce, no pertenecen al Estallo, como algunos
lo sostienen, pues una vez que se unen á los terrenos colindantes, sin
estar separados por corrientes de agua, corresponden al colindante ribe­
reño. El Estado podrá hacer trabajos para que desaparezcan esos terre
nos, dragando el canal, y los colindantes que todavía no han adq uirid o
derechos no pueden oponerse; otra cosa seria si una vez incorporado el
aluvión definitivamente se quisiera separarlo.

El aluvión puede formarse de tres modos: 1°, por el depósito paula­
tino que hace el río de partículas de tierra, arena, etc., en sus orillas;
2°, porque el río abandone paulatinamente una de sus orillas yéndose
sobre la otra; 3°, por la evaporación de sus aguas, perdiendo de su vo­
lumen. En todos estos casos el aluvión se adquiere por el ribereño, si el
río no es navegable; así. hay error en sostener, que el aluvión formado
dentro de los límites del lecho del río, aunque esté adherido á una de las
riberas, no pertenece al propietario ribereño: porque los arts, 2572 y
2576 enseñan lo contrario. Otra cosa sería si se encontrase dentro de los

Sota del })1'. Vel ez-Sarsfield al 01'1. :!;"¡7/i,-Dpl\lolomhl'~ tom, lO, 11" :>4.

Fallos de la S. (l. S. - Ajlli('(l('iólI del a rt . 2;;i/i.-LX, 421.
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rrenos desocupados por las aguas en sus grandes crecientes, pues
continúan perteneciendo á los dueños de los terrenos ocupados
momentáneamente.

No hay aluvión para los dueños de los terrenos confinantes con
aguas durmientes, cornolaqo«, lagunas, etc., ni adquieren el terreno
descubierto por cualquiera disminucián de las aguas, ni pierden el
terreno que las agllm: cubrieren en sus crecientes (art. 2578); por-

límites del río determinado por la línea á que llegan las más altas aguas
en su estado normal.

El artículo se refiere á las arenas ó fango que forman parte del lecho
del río, y son cubiertas por las aguas en su estado normal; no así á las
qne quedan completamente descubiertas y no son ocupadas por las
aguas.

La ribera viene á ser una línea determinada por las más altas aguas
del río en su estado normal, la ley romana dice: se entiende por ribera
la que contiene el río en el estado natural de sus más altas aguas, 1. 3,
tít. 12: lib. 43. Dig. Y viene á diferir de la definición de playa dada en
el arto 2340, n? 4, respecto del mar, que tiene flujo y reflujo de que ca­
recen los ríos.i--Comp. Al"BRY y RAl', § 203, texto á la nota 14. DE~IO­
LO~IBE X: .~2. PARDESSl"S, •Serciduntbrr«, J, 35.-Yéanse arts. 2340, n"S 3
y 4: 2572: 2576 Y 2581.

(Art. 2578.) El aluvión no puede tener lugar respecto de los terre­
nos ocupados por aguas inmóviles, encerradas dentro de límites invaria­
bles, pues entonces los ribereños no pueden perder ni ganar terreno. Un
lago (lue es una vasta extensión de agua reunida en una cuenca y ~li­
mentada por ríos, arroyos, deshielos, lluvias, etc., no es susceptible de
secarse, y aunque esas aguas tienen generalmente salida, se opera de una
manera tan paulatina que no se nota corriente; se puede decir que el
agua está casi inmóvil. Un estanque es una porción de agua reunida en
un terreno que tiene pendiente, con ayuda de obras destinadas á embal­
sarln, y por consiguiente está contenida dentro de unIímite fijo, su au­
mento en nada puede perjudicar á los ribereños, pues no le hará perder
su terreno: ni su disminución les hará adquirir. Cualquiera puede hacer
estanques en su terreno, siempre que no cause perjuicio á los vecinos.

.Yola del ])1'. Vet ez-Sorsfield al m-l. 2:j77.-En tal caso, no hay au munt o (le
t ír-rra. Las a n-nas (¡ el fango están entre las riberas riel río. Ripa ea jJUIll1I1Wi

esse, dí( (. la Ley RIJlIHlIla. (JI/(/' plelli.v.villl1ol1 {f1l1lle n cout iuet, L. a, 'l'ít. 12,
Lih. 4H,Dig-.
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que continúan siendo del dueño del lago ó laguna en la extensión
que tenía en su estado normal. ASÍ, el propietario de una la­
guna no adquirirá el terreno que ésta tomara en un aumento que
tuvieran sus aguas, ni perderá el dejado á descubierto en una
gran seca.

El terreno de aluvión no se adquiere sino cuando está definiti­
vamente formado, y no se considera tal, sino cuando está adherido
á la ribera .1J ha cesado de hace)' parte del lecho del rio (art. 2581),

Lo mismo sucederá con las lagun as que tienen vertientes y que jamás se
secan.

Cuando los lagos fueran navegables por buques de más de cien tone­
ladas, los terrenos que dejase en su lenta evaporación pertenecen al Es­
tado. No considero justa esta teoría, como no lo es la del arto 2572 en
que se funda. Cuando el lago no fuera navegable y limitase á los ribere­
ños que tuvieran su propiedad hasta la mitad del lecho, adquirirán el
terreno desocupado, pero no podrán pasar de la mitad del antiguo locho,
cuando éste fuera cambiando paulativarnente. - Comp. ACBRY y RAr,
§ 203, texto á la nota 1"7. D¡'~MoLmlBE X, ~5 Y l\L\RCADf~, al arto 55R
GOYENA, arto 410. FRI':ITAR, arto 4170. PROl"UHOX, 1)0111. Prir. u? ¡j~)4.­

Véanse arts, 2340, n? 5, 234!l.

(Art. 2581.) El terreno siempre estará adherido ú los ribereños del
río en el sentido de que estos en su prolongación forman el mismo lecho;
y porque sin esa adherencia no hay posibi lidnd d e aluvión: lo lLlle se ha
querido expresar es que el aluvión para ser considerado como tal, es ne­
cesario que haya dejado de formar parte del lecho, lo que sucederá
cuando las aguas en su estado normal no lo cubran ya, y no estuviere
separado del lecho por una corriente lle agua. Freitas, arto 417~, dice:
el aluvión no se reputará completo, cuando el terreno no fuese comple­
tamente abandonado por las aguas, ó no quedare completamente en seco,
á menos que sea cubierto por una capa superficial ele aguas muertas; y
así creo que debemos considerarlo por nuestro derecho; porque el terreno
separado del lecho (lel río por una faja de tierra, deberá considernrso
como que no forma parte de ese lecho, aunque en su interior formare una

Sola del Dr. Velcz-Sn/'.Y{ield al art . 2:i7H.-C<'Jd, FralH'(~", arto ')'H-ltaliallll,
4f)f)-HolalHl{~s, (;;IB.- Proudhon, Dominio pricado, n" f)H4,-Demolombl', tomo lü,
ll"" 2" .Y sig-uiplltes. -- La Ley Romana, dive : Lacu» el sln,fJlln, t ice! int erd u m
cresca 111 ,illlen/u 111 e.ra resc« 111, .~/IO.~ tameu term iuos ret iuent , ideoqu» i 1/ !ti" .iII.~
oll uciou.i» 1/011 O.'llIocilll/'. L. ]:2, Dig'" De ads], rer. domo



G7() EXPOSICIÓN Y COM}t~NTAIUO DEI, CÓDIGO CIVil, ARGENTINO

porque si éste volviera á ocuparlo en sus más altas aguas, se con­
sidera que forma parte de su cauce.

Los terrenos de aluvión adquiridos por los propietarios linde­
ros del río, que no estuvieren separados por calles, caminos ó
arroyos se dividirán de esta manera: cuando se forma un terreno
de aluvión d lo largo de muchas heredades, la dioision se hace entre
los propietarios que pueden tener derecho d ella, en proporción del
ancho de cada una de las heredades presente sobre el antiguo rio
(art. 2582), sin tener en cuenta la dirección de las líneas que

laguna ó pantano, desde que hay un terreno consistente y firme que lo
Hepara del río. Es diferente de los terrenos que se forman en el lecho
mismo del río, convirtiéndose en islas ó islotes, (;uya propiedad no la ad­
quiere el Estallo en los ríos no navegables, aunque estén bajo su admi­
nistración; porque si dejare de ser isla y se uniera definitivamente al
terreno ribereño sería considerado como aluvión. - Comp. Al"BRY y
RAl', ~ 203, texto entre las notas 1:2 y 13. DE:\IOLmllm, X, 4H. FREITAR,

arto 417:2.- Yéanse arts. 2¡j72, 2¡j7ü.

(Art. 2582.) Nuestro Código, teniendo presente las dificultades sus­
citadas con ocasión de la división de los terrenos de aluvión, las ha re­
suelto, estableciendo como base una fórmula comprensiva y clara' que
dice: la di ..-isión debe hacerse en proporción del ancho que cada una de
las heredades presente sobre el antiguo río, sin indicar la manera de
operar. Aubry y Rau, ~ 203, texto á la nota 20 de donde fué tomado el
artículo, agregan: «sin tener eu cuenta la dirección do las líneas que di­
vidan las heredades» palabras suprimidas en la traducción, y que de­
ben considerarse como incorporadas, porque completan la disposición,
dándole claridad.

La- división no presentará dificultades cuando las líneas que limitan
las heredades sean perpendiculares á la corriente del río, pues entonces
sólo habrá que prolongarlas; tampoco In presentará cuando el curso del
agua forme sinuosidades en la extonsión del aluvión, si á pesar de eso
la dirección del río fuere la misma; pero cambia de especie cuando el
río forma ángulos entrantes ó salientes, ponlue la prolongación de las
líneas no serían en el sentido perpend icular ji dicha corriente, y unos
tendrían HO sólo más frente sino más terreno, desapareciendo la propor­
cionalidad que <lebe ser la regla.

Xot« de! Dr. I·clez- ....;m·.~lidd al art, :!:iHJ. -- Vóase Demolombe, tumo 10,
JI" 4!' .r ~igllif·Jltl'~.
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dividen dichas heredades, pues á cada una debe acordárseles
el terreno ganado, proporcionalmente al frente de cada heredad,
como se explica en el comen tario.

La proporción debe ser con relación al ancho que tienen los terrenos
sobre el río ó sea el frente, sin consideración á la profundidad ó fondo
de estos.

SISTE~IA DEL CÓDIGO

llío

Si suponemos que el aluvión formase una superficie de 20,000 metros,
esa superficie se dividirá en proporción del frente que cada heredad pre­
sentare sobre el antiguo río; así, los propietarios de A, y B, que tienen
100 metros de frente al río recibirán lo que corresponda á su frente, así
como á C, que tiene 300; de modo que las líneas d, l¡ y e, .'/, que limitan
la propiedad B, se prolongarán hasta el río y darán á cada uno de
los colindantes la superficie designada. El Código supone al aluvión
extendiéndose como una faja que tome todas las heredades; pero cuando
las propiedades A, y C, sólo tuvieran una faja que no alcanzare sino la
mitad de uno y la tercera del otro. ¿Cómo se dividirán? El artículo no
lo dice; pero de sus términos que busca la proporcionalidad sobre el
frente al río, se debe deducir que la proporción se hará, no sobre la
base del terreno total, sino comprendiendo la faja ele terreno que tome
el aluvión en su terreno; de modo que si el aluvión viene sobre la
mitad del terreno A y la tercera de C, se dividirán tomando como
base los 50 que toma al primero, los 100 al segundo y los 100 al ter­
cero y corresponderían en esta forma, lo que se encuentre al frente ele
cada terreno encerrado por sus respectivas líneas.

Nótese que nuestro Código prescinde por completo de las líneas de
limitación, separándose en esta parte de los sistemas conocidos.

La Corte de Agen en una notable sentencia ha dado la norma que
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Se dijo que no se distinguía el acrecentamiento natural del ar­

tificial, cuando este provenía de trabajos defensivos de los ribere-

han seguido muchos tribunales franceses, Dalloz (1854, 2, 229); pero que
no está exenta de críticas, porque no satisface en ciertos casos las con-

o diciones de la ley: la proporcionalidad. Este es el sistema de la sentencia:
tirar dos perpendiculares á una línea imaginaria trazada en medio del
curso del río, y esas dos líneas paralelas que partirán de cada extremi­
dad de la heredad que formaba sobre el antiguo río, encerrarán el te­
rreno de aluvión que corresponde á la heredad. Este sistema no res­
ponde á la proporcionalidad, cuando la corriente del río formase ángulos
entrantes ó salientes. El sistema del Código Chileno, arts. 650 y 651,
es el de prolongar las líneas de los terrenos directamente hacia el agua,
y cuando esas líneas se corten ames de llegar á ella, el triángulo for­
mado por aquellas y por el borde del agua, accederá á las dos heredades
laterales; una línea recta que lo divida en dos partes iguales, tirada
desde el punto de intercepsión hasta el agua, será la línea divisoria
entre las dos heredades. Este sistema no tiene tampoco en cuenta la
proporr-ionalidad, ni está basado en la equidad y fué el aconsejado por
Toullier III, n? 162, y Chardon en su Tratado de oluciou, n? 171.

Laurent, YI, n? 2D4, aceptando la base de la sentencia de Agen á
que nos referimos, propone una corrección para el caso de los ángulos
entrantes ó salientes, en que no siendo posible tirar una línea recta
única que represente el eje del curso de la corriente, será necesario tra­
zar líneas quebradas y sobre ellas se bajarán las perpendiculares que
determinarán la parte de los ribereños. Pero como las líneas quebradas
tomando entonces por eje de la corriente del río, pueden ser tales quesea
posible bajar por el mismo punto extremo de la heredad una perpendi­
cular á cada una de ellas, surgiría una nueva dificultad; se pondría en
este caso por línea de limitación la bisectriz del ángulo formado por las
perpendiculares.

MI'. Felipe Dupin ha propuesto un sistema que consiste en atribuir
á los ribereños las partes de aluvión que serían determinadas por la
anchura de sus terrenos en el punto en que terminaba con la antigua
ribera comparada con la extensión de la nueva, dividiendo esta última
extensión en tantas partes proporcionales como propiedades hubiera que
terminasen en la antigua, uniendo estos puntos por líneas rectas á las
divisiones correspondientes, marcadas sobre la antigua ribera. Este sis­
tema es 01que ha seguido en parte nuestro Código,

¿Cómo adquieren los ribereños los terrenos de aluvión? ¿Deben
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ños; por consiguien te, el aumento de (la) tierra no se reputará efecto
espontáneo de las aguas, cuando [uere d consecuencia de obras

tomar posesión para llegar á ser propietarios? Laurent, ron cuya opinión
estoy ele acuerdo, contesta negativamente, porque la leyes la que los
consagra propietarios y no les exige formalidad alguna. Se puede decir,
que el ribereño es propietario del aluvión desde el momento en que se
forma. LAl"RE~T, VI, 2!14. DE~lOLü:\IBE, X, 73 Y 74. D{'PIX, EIIf'. r/r
Derecho VO. Aluriáu,

Para que el terreno de aluvión pueda dividirse entre los ribereños,
no es necesario que esté unido en toda su longitud, como lo enseña De­
molombe, pues basta que no haya una corriente de agua continua que
lo separe para. que se considere aluvión, pero si el terreno estuviese
unido por una pequeña extensión y lo demás separado por el techo del
río, pertenecería sólo al dueño del terreno á que estú unido y en la pro­
porción de su frente.

Freitas, arto 415!\ n? 2, dice: «cuando el aluvión se Coreare en la
frontera. de los terrenos ribereños de diversos dueños, Re dividid, en
tantas partes proporcionales cuantos fueren los frentes de los terrenos
ribereños en la antigua margen del río, uniéndose por líneas rectas los
límites de cada uno de esos terrenos á las divisiones correspondientes
de la nueva margen». Sistema que está de acuerdo con el <le Dupin y
adoptado por nuestro Código.

Nota del Dr. Velez-Sarefield. al «rt, 2:;82. - La Iustituta dice: ]>1"07l/0'¡0

latitudini« clIjllsqlle (II/Idi, (JIUI! latiuulo JJl'ope ri pa n¡ sit, De rer, diris., § 22.
Los escritores de derecho están completamente divididos sobre el modo de re­
partir el terreno de aluvión eut re vat-ios ribereños. - Véase Toullier, tomo 3,
n° 152.-EI Cód, de Chile establece lo siguieute: < Siem pre que prolongadas las
antedichas líneas de demarcación (de las heredade-), ,..e corten una á otra an­
tes de llegar al agua, el n-iángulo formado por ellas y por el borde del ag-ua,
accederá á las dos heredades laterales. Una línea recta que las divida en "do,..
partes ig'l:ales, tirada desde el punto de intercepcióu hasta el agua. será la linea
divisoria entre las dos heredéules.•

Demolombe defiende con mucha razón al Cód. F'raur-és de la crítica que se
le ha hecho de haber ~Ilal'llado si leru-io sobre el modo de dividir entre los
ribereños el terreno de a.luvión. Las a~llas corr-ientes, dice, son infinitamente
caprichosas: nunca sig'lll'n una linea recta, ni una dirección regular: todo lo
contrario, sea por la conf'iguraciou natural de los terrenos ribereños, sea por
la acc-ión incesante de las aguas, sus corrientes forman figuras irreg-ula­
res, sobre las cuales las teorías más rar-iouales en apariencín. son en la práctica

imposible.
Nosotros nos reducimos á lo establecido por la Ley Romana. Las cuestio­

nes sobre los terrenos de a luv ióu, islas, etc., son para nosotros más fáciles,
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hechas pOl' los ribereños en perjuicio de otros ribereños. Éstos tienen
derecho elpedir el restablecimiento de las agua,~ en su lecho; y si no
[uere posible conseguirlo, pueden demandar la destrucción ele esas
obras (art. 2579), con la indemnización del daño causado; así,

(Art. 2579.) ¿El aluvión debe ser necesariamente obra de la natura­
leza? No lo creo, pues no hay disposición alguna que así lo establezca, y
por eso he dicho en el arto 2572, que no se distingue cuando es produ­
cido artificialmente por obras de defensa que no perjudiquen á los veci­
nos: el presente artículo viene á confirmar esa proposición. Cuando el
aluvión se produce por obras perjudiciales á los ribereños, lo que puede
suceder cuando se hacen trabajos para que el río abandone una ribera y
vaya sobre la opuesta, no por eso deja de ser adquirido por el que hizo
las obras, con la obligación de pagar los perjuicios, cuando destruyén­
dolas, el río no "Volviera á desocupar los terrenos ocupados. Se en­
tiende que tratamos de ríos no navegables. Freitas, art, 4160, comprende
en el aluvión, al ribereño cualquiera que sea el terreno, aunque esté se­
parado por paredes, muros ó cualquier obra, sea formado lenta ó súbita­
mente, ó provocado por plantaciones ú obras que no perjudiquen á los
ribereños, ó aunque fueren provocados por obras generales, provinciales
Ó municipales.

Se elijo que el aluvión debe ser paulatino y lento ¿y cuándo se forma
súbitamente por el cambio de la corriente? El ribereño cuyo terreno ha
sido invadido, puede hacer las obras necesarias para restablecer el curso
cambiado, y si no pudiera obtenerlo, no tendría derecho á indemnización
alguna quedando adquirido por el ribereño. Se ha preguntado si el alu­
vión proveniente de obras ejecutadas por el Estado es adquirido por- éste
ó por los ribereños ; Demolombe, así como Laurent sostienen que debe co­
rresponder al Estado, mientras Aubry y Rau, y lo mismo Freitas, enseñan
lo contrario; á cuya opinión me adhiero, porque el Estado es dueño del
río no navegable en cuanto es corriente de agua que no es susceptible de
ser propiedad particular; pero no es dueño del terreno ocupado, pues si el
río llega á desaparecer ó pierde de su volumen, los ribereños adquieren
el terreno desocupado.

¿Cómo deben estimarse los perjuicios causados por las obras de los ri­
bereños que han dado por resultado el aluvión en perjuicio de los otros?
Algunos piensan que H~ debe pagar una cantidad de terreno de igual
extensión á la adquirida por aluvión. Nuesu-o Código guarda silencio,

desde (pie JlO rec-ouocemos á los ri bereñ os In propiedad de los terrenos sobre
los cuales corren los ríos.
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todo propietario ribereño podrá pedir preventivamente que no se
hagan las obras por los otros ribereños en su perjuicio, y si los
trabajos hechos PO)'uno de los ribereños no fueren simplemente de­
[ensicoe, y acanzaren sobre la corriente del aqua, el propietario de
la otra ribera tendrá del'echo el demandar la supresián de las obra»
(art. 2580), para que sean destruidas.

~ 7:24. - DE LA AD.Jl"NCIÓX

La adjunción es una especie de accesión para adquirir el do­
minio de la cosa, y tiene lugar cuando d08 cosas muebles i pertene­
cientes eldistintos dueños, se unen de tal manera que cienen d [or­
mal' una sola (art. 2594, 1n parte). Esta manera ele adquirir el

porque sólo autoriza á pedir la destrucción de las obras: sin embargo, si
con ella no volvieran las aguas á sn estado natural, deberá pagar los
perjuicios, que se estimarán, no por el terreno tomado por el río, sino por
el valor de 10 que le queda. - Comp. ACBRr y HAL, § 203, texto y
notas 7 y R FREITAS, art. 4160, n? 11. DE~loLmIBE, X, G!l Y LAr­
REXT, YI. 283 Y 284. PROCDHOX, /)0111. Prir, n? ¡jn4.-'~éanse arts. 24!17,
24Dn, 2500, 2573, 2G43 á 2fi4G.

(Art. 2580.) El derecho de hacer trabajos para impedir qne el río
invada los terrenos ribereños, es un derecho perfecto. y los perjuicios
que pudiera ocasionar ú los de la ribera opuesta, no bastan para, limitarlo:
no sucederá así, cuando esos trabajos avanzando sobre la corriente tuvie­
ran por objeto el desviarIa; en ese caso no es necesario que causara per­
juicio al ribereño inmediato, ó al que se encuentra en frente, pnes cual­
quiera de los ribereños más lejanos podría demandar la destrucción
lle tales trabajos j y si realizandola no pudiera volver el río á su
curso natural, podría pedir los perjuicios causados: esto no impedirá que
cada uno de los ribereños buscase tomar aluvión haciendo plantacio­
nes sobre las orillas ú otros trabajos para lijar el limo ó las arenas. Será
siempre una cuestión de hechos.-Comp. At'BRY y R,\L § 203, nota 7 y
DE~lol.mIBE, X, fí.

(Art. 2594.) Este e¡;; nno lle los rasos en que no es posible conciliar
la explicación de la nota del Dr. Velez-Sarsfield con el texto, y He debe

Sota del ])1'. Vel ez-Sarsfiehl al art, 2;;79. - Proudhon, Dominio p ri rado ;
n" r>!'4.-Del11úlol11ue. lh·"de pi .n" (ii).
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dominio se distingue esencialmente de la especificación, pues
la adjunción es la unión de las cosas entre sí, mientras la especifi­
cación es la unión de una cosa con el trabajo y viene á confun­
dirse; se distingue igualmente de la confusión, porque en esta se
trata de mezcla de diversas materias, que no pueden separarse,
mientras en la adjunción forman un todo, pero cada una de las
partes se puede distinguir y reconocer.

En la adjunción es necesario distinguir la cosa principal de la
accesoria, según las reglas establecidas en el arto 2333; es decir,
se reputa principal aquella á la que se unen otras cosas con el fin
ele uso, ornato ó complemento, ó cuando no fuese posible determi­
nar la principal se considerará como tal la que tuviere mayor
valor, y si tienen un valor igual, la que tiene mayor volumen.

Cuando las cosas se unen de buena fe y formando una sola, el
propietario de la principal ndquiere la accesoria, aun en el caso
de ser posible la separncián, pagando al dueño de la cosa accesoria
lo que ella valiera .art, 2594), pero si fuera ele mala fe pagará

desechar por ser contraria á la ley. Por esa razón algunos encuentran
injusta la conclusión de que no pueda pedir la separación de la cosa,
si pudiera hacerse, como sucede en el caso de la especificación; art, 2569,

El caso es el siguiente: el que de buena fe ha empleado una
cosa robada ó perdida, ó fiue encuentra en una sucesión creyendo le
pertenecía, (siendo depositada ó dada en comodato i la adquirirá por
adjuución, si era dueño de la principal, aunque fuera posible la separa-

,ción, pagando al propietario de la cosa accesoria lo que ella valiere. Con­
clusión justa, fundada en la buena fe, que hace adquirir la cosa mueble,
pues (le otro modo podía ser reivindicada del poseedor. Pero si por el
contrario, sabía que' la cosa era. robada ó perdida, y la empleó como
accesoria, no la adquiri rú por adjunción si puede separarse, como no la
adquiere por la especificación en el mismo caso, y puede pedir además
que se le devuelva una cosa de igual especie, forma. cantidad, peso ó
medida, Es cierto que en las cosas muebles, la posesión vale por título, y
eso ha inducido, tal vez, al Dr. Velez-Sarsfield en el error de se­
guir á )Iarcallé en la explicación del arto ;-)(j~). n? 446, considerando
que sólo se refiere al caso de mala fe, ó sobre cosas robadas ó per­
didas, porque cuando no lo son y fueron empleadas de buena fe, no se
necesita de la adjunción para. adquirirlas, lo liue es exacto en principio,
ponple In posesión de buena fe , en ese caso hace adquirir la pro-
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los daños y perjuicios ocasionados, sal vo la acción criminal que
pudiera corresponder al propietario. El principio es que no se

piedad; pero esto mismo induce á creer que la ley no ha podido pro­
teger la mala fe, y que el artículo comprende también los casos de buena
fe, cuando las cosas son robadas ó perdidas. ¿Por qué concedería al po­
seedor de mala fe un privilegio que le ha negado en la transformación?
Lo único que se puede pedir es que el dueño de la cosa principal no se
aproveche de la mala fe para enriquecerse á costa de otro. Cuando el que
empleó la cosa de buena fe, que pudiera separarse, fuera dueño de la
accesoria, tendrá derecho á que se le pague su valor. Si fuera un tercero
de mala fe el que hizo la adjunción y las cosas no pudieran separarse,
estará obligado á pagar á los propietarios los daños y perjuicios; si por
el contrario lo hubiera hecho de buena fe, siendo las cosas robadas ó
perdidas, y el dueño de la principal no quisiera tomarla, sólo deberá el
valor de las cosas empleadas. Se entiende que la unión debe ser contra
la voluntad del dueño de la cosa.- Comp. Arunr y RAl", § 205. I\IAR­

CADÉ, II, 445, CODo FnAXCÉS, arto 56G. FREITAS, arto 420G. Cón, DE

CHILE, arto 658. GOYEXA, arto 416, 1. 35, tít. 28, Parto 3'\ 1. 1. 2() Y 27,
tít. 1. lib. 41, Dig.-Véanse arts, 2333 á 2335, 25fl8 á 2600.

Xota del ])1'. Velez-Sarsfietd al art, 2ii!J4.-L. 35, Tít. 28, Parto 3", menos
cuando la unión de las dos cosas se ha hecho con diversa materia: por ejem­
plo, una mano de oro se ha unido con plomo á una estatua e1f~ oro. :\0 es en­
ronces un solo cuerpo, pues que una materia extraña separa las cosas unidas.
En tal caso, cada uno retiene su propiedad.-LL. 21) y 2i, Tit. 1, Lib. 41, Díz.
-El Cód. de Chile y el proyecto de Goyena, arto 41(i, exigen expresamente que
la unión se haya hecho de buena fe, :,. lo mismo debe c-reerse de la disposi­
ción del Derecho Romano y de la Ley citada de Partida, pues estos Códigos
hacen perder la materia al que de mala fe la empleó al edificar eh terreno
ajeno. Pero nosotros no exig-imos la buena fe, porque en todo caso el dueño
de una de las cosas no debe enriquecerse con la cosa del otro. Podrá exig-ir
daúos:r perjuicios, y también la acción criminal. si hubiere lugnr. :\[arcadé,
por otra razón, supone que todo lo que se establece en el Código F'rancés es
suponiendo que ha habido mala fe .• Es de necesidad, dice. penetrarse para la
intelf gencia de esta materia (de la accesión relativa á las cosas muebles), que
las reglas de esta sec-ción no se aplican sino cuando la unión, ó transforma­
ción de la cosa ha sido hecha de mala fe, ó sobre cosas perdidas ó robadas.
Cuando las cosas no son ni perdidas ni robarlas, y han sido empleadas de buena
feo, no hay que ocuparse de las reglas de la accesión. Xo hay que indag-ar cuál
cosa S{'ni la priucipal para atribuir á su dueño la propiedad de la cosa acce­
soria. Todo está reglado por el artículo del Código que declara que el! estos
casos las dos cosas unidas p'rt('necen al que las pos{'{'. La posesión vale por
el titulo ...• A nuestro juicio, las observaciones de )larcmlé son perfectamente
fundadas.
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debe destruir el todo, separando 10 accesorio, cuando la adjunción
se hizo de buena fe.

Si la unión se hubiera hecho de buena fe; sobre cosas que no
fueran perdidas ó robadas, como la posesión vale por título, no
es caso ele accesión; ambas cosas pertenecen al que las posee, por­
que es propietario de ella.

Para que la adjunción tenga lugar, la unión debe realizarse
de tal modo que venga á formar una sola cosa, y, que separándola
se destruya la unión y armonía del conjunto, ó qne esa unión no
se haya hecho con la misma materia, y no forme por consiguiente
una sola cosa; por ejemplo, si se unió con yeso un brazo de
mármol á una estatua de la misma materia, pues estando el brazo
separado por una materia extraña, no forma un todo, conservando
sn individualidad peculiar; en ese caso no hay adjunción.

El principio general de que la adjunción hace adquirir el do­
minio de la cosa accesoria al dueño de la principal tiene su excep­
ción, cuando la cosa unida para el embellecimiento, Ó perfeccián
de la otra, es por su especie mucho más preciosa que la principal,
el dueño de ella puede pedir su separación, aunque no pueda 'Veri­
ficarse sin algún deterioro de la cosa d que se ha incorporado
(art. 2595); pero fnera de este caso el principio recobra su im-

(Art. 2595.) La unión debe hacerse contra la voluntad del propie­
tario, pues si la hubiera consentido habría un contrato y sólo tendría de­
recho para reclamar su valor. No se debe aceptar la distinción hecha por
Marca<lé, sino en un sentido limitado, aHÍ, cuando el dueño de la cosa
accesoria que es de mayor valor, la ha unido á la de otro sabiendo que
era njena, entonces el dueño de la principal puede sólo devolver su
valor; no así cuando la unión se hizo creyendo que ambas cosas le per­
tenecían, El diamanto puesto en el puño <leuna espada, de mucho más
valor que ésta, será devuelto al dueño cuando lo hubiere colocado cre-

En «nanto al artículo el CÓ(1. Francés, arto ;¡(ili, dispone aún en el caso ele
ser ,.;('.. arables las cosas, Lo mismo el de Xápoles, arto 4!Jl.-De Luisiana, ar­
t íru lo ;¡13.

Faltos de la S. ( ', S.- Apli('((eiólt del arlo 2;;,94. -- La construcción de un
buque en la que se han emplearlo algunos materiales ele otro que se hallaba
en estado 111' ruina, importa respecto de éstos el caso de adquisición de domi­
nio por adjunción, y el dueño <le los materiales unidos sólo tiene derecho á ser
reembolsado dI' su valor, XXXVII, 2!';,.
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perio, y el dueño de la materia empleada de mala fe, puede pedir
que se le devuelva en iqual especie y fornui, cantidad, peso ó me­
dida que la que tenia, ó que asi se acalore la indemnización que se
le debe (art. 2596).

yendo que la espada le pertenecía; pero sólo podrá exigir su valor,
cuando lo hizo sabiendo que la espada era ajena. Cuando no se pudiera
saber cuál es 'la cosa principal y la accesoria, se aplicarán las reglas del
arto 2334, y si no hubiese cosa principal, se establecerá una especie de
rondominio.-Comp. MARCADÉ, al arto 5GG, n? 44G. GO'l'EXA, arto 41H.
POTHIEH, Propiedad, n? 17n.-Véanse arts, 2333 y 2334.

(Art. 2596.) El presente artículo apoya la interpretación dada al
2594, porque si como lo dice en la nota el Dr. Velez-Sarsfield se apli­
cara al que hizo la adjunción de mala fe, se encontraría en colisión con
el presente. De este modo desaparece en parte la obscuridad que nace de
la incompleta redacción. La teoría de la adjunción puede condensarse
así: hecha de buena fe. el dueño de la cosa principal tiene derecho á to­
mar el todo pagando la accesoria si él rué quien hizo la adjunción, ó á
pedirle entregue el valor de la rosa empleada, si fué el dueño de la acre­
soria el Ilue la hizo de buena fe. Se exceptúa cuando la cosa accesoria
fuera de mayor importancia y pudiera separarse, en cuyo caso el dueño
tendrá derecho á pedir su separación si pudiera verificarse, aunque fuese
ron algún deterioro. Si la. adjunción se hizo de mala fe y las cosas pu­
dieran separarse, el dueño de la principal podrá pedir su separación; y
si no fuera posible, demandará la devolución de la cosa en igual especie,
forma, cantidad, peso, ó medida, avaluándose así para la indemnización:
ó á tomarla para sí pagando la accesoria: si el que hizo la adjunción de
mala fe, era dueño de la principal, y pudiera. separarse, el dueño de la
accesoria tendrá derecho á pedir su separación, y si no pudiera tener
lugar, á que se le devuelva una cosa igual en forma, cantidad, peso, ó
m~dÍlla de la empleada, ó que así se avalore para la indemnización.

El artículo se aplica á los casos de mezcla contra la voluntad del pro­
pietario. Así, cuando de buena fe he puesto á mi espada un puño de
plata fundiendo una pequeña estatua de esta materia, que creía lle mi
propiedad y resulta robada ó perdida, debo el valor de la plata em­
pleada; si era la espada la que había sido ajena, el dueño puede to-

.Yota del ¡JI'. Felez-Sal's(ield al art, 2;;.9;;. - L. W, Tit. 2. Parto gR.-l'«'lel.
F'rancés, arto G1iH.-Italiallo, 4fj¡;.-~al)()litaIH),4!13.-·ele Luisiann, ;-'Fl.--Pothier,
De la propiedad, 11° 17!I,
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Xuestro art.ículo se refiere claramente al caso de adjunción,
aunque de sus términos pudiera aplicarse á, la especificación; sin
embargo la colocación dada no se presta <1 dudas. Si la materia
empleada por el tercero de mala fe, fuera la principal, el dueño
tendría la opción para quedarse con la cosa pagando la accesoria;
ó de pedir se le devuelva, ó se le pague la indemnización corres­
pondiente; pero si fuera dE' buena fe la haría suya pagando la
accesoria. Si la materia empleada por el tercero era lo accesorio,
sólo puede pedir SE' avalore la indemnización que se le dE'be por
la cosa empleada.

~ 725. - D E LA COXFrSlóX Ó MEZCLA

La confusión ó mezcla de las materias puede tener lugar por
la voluntad de una de las partes, ó por un acontecimiento casual;
en el primer caso. es necesario distinguir si la mezcla se hizo de
buena fe, la nueva cosa será del dueño de la principal que la hizo,
salvo la obligación de pagar la cosa mezclada; si se hizo de mala
fe, E'l dueño elE' la cosa mezclada contra su voluntad. puede pedir
otra cosa ignal en cantidad, peso ó medida, ó su valor como en
el caso del arto 26!W.

Cuando cosas secas ó fluidas de diversos dueños se hubiesen con­
fundido ó mezclado, resultando una transformación, si una fuese

marla pagándome la plata del PUilO, Ó en caso de no querer, yo ten­

aré que abanal' la espada: si sabía que esta era ajena puede pe­
dirme una igual ó el valor de ella, si no quiere tomarla; si sabía que
la estatua de plata era ajena, debo el valor de la obra de arte, no de la

plata que ella contenía. En los casos de mala fe, cuando fuera posible
la separación, el dueño de la cosa empleada puede demandarla, porque

está en el mismo caso de la transformación del arto 25GD y sería
injusto negársela. - Comp. )I.\RCAD~:, el arto 5i(), n? 4;)3. POTHIER,

Pmp;('t/(ul. n? lH2, y FHEITM;, arto 420R - Véanse arts, 25G9, 2389 Y

2390.

Sota del /)1'. Velez- .....'arefiel«! al art, 2;irJ(j. - Cód, Francés. arto 5i.), - Ita­
liano. 474. - de Lu isiana, ;,23. - Pothier, De la propiedad, 11° 1!o2.

Fatto« de la ('(hll. de Apet, de la ('ap.- Aplil'(//~iljlldel art, 2;j!I('. - Véase fallo
nI a.rt. 2;,03. - JUl'. Civ.. Y.3!12. Sér, 2".
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la principal, el dueño de ella adquiere el dominio del todo, pa­
gando al otro el nalor de la materia accesoria (art. 2597), pero
no habiendo cosa principal; y siendo las cosas separables, la sepa­
racián se hard á costa del que las unió sin consentimiento de la otra
parte (art. 2598).

(Art. 2597.) La transformación, adjunción y confusión corresponden
á un mismo orden de ideas, y deben estar sujetas á las mismas leyes,
con pequeñas diferencias. Se deben hacer idénticas distinciones, sobre
la buena ó mala fe aplicando las reglas correspondientes á la especi­
ficación y adjunción con las variaciones de los arts. 2598 á 2GOO. No
se hará diferencia con la confusión, para la adquisición del dominio,
ni por las responsabilidades, porque las unas exijan mayor trabajo ó
industria; .por ejemplo, en la transformación de mala fe, el dueño de
la cosa transformada puede exigir se reduzca á su forma primitiva, si
fuera posible y se le entregue, ó caso de no ser posible se le indemnice
de todo daño, ó puede tomar la cosa pagando el mayor valor; en la ad­
junción de mala fe puede pedir la separación si fuera posible ó en caso
contrario una cosa igual, ó la indemnización correspondiente al valor de
la cosa; en la confusión de mala fe se aplicará la misma regla. Si el
dueño de la materia principal la mezcló de mala fe con otra ajena de­
berá pagar todos los perjuicios: si fue dueño de la materia accesoria y
tomó de mala fe la principal, el dueño (lo ésta tiene opción para tomar
el total pagando la accesoria ó para cobrar el va1or de la principal, salvo
su acción criminal en caso de robo. El artículo habla de la mezcla hecha
de buena fe.-Comp. l\IArxz, § lBO, nota G, y 1. 5, tít. 1, lib. G, Díg.
CÓD." FHAXC~':S, arto 574.- Yéanse arts. ~i)G7, 2i)!14Y ~i)!lG.

(Art. 2598.) En la confusión puedo suceder que las cosas confundi­
das no formen un todo homogéneo y sin embargo sean inseparables,
como sucederá con ciertos líquidos que mezclados no componen una
nueva especie, sino una mezcla sin nombre. La confusión existirá, aunque
las cosas puedan separarse por un procedimiento mecánico, como si se
mezclara cebada con maíz, y el dueño de la materia empleada podrá pe­
dir la separación; lo que confirma la interpretación dada al arto 259G,
Cuando de mala fe se hubiera mezclado una cosa principal con una acce-

Nota del ])1'. Velez-Saref'ield.al arto 2:i.IJ7.- L. \ Tít. 1, Lib. n,Di~.-~layIiz,
§ mo, al fin.

Palios ele la S. C. S.--AplicaciólI del art . 2:i!J7.-- Véase el fallo al arto 2r)P4.
-, XXXVII, 2!l;).
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Para que haya confusión, debe resultar de la mezcla una trans­
formación; es decir, una cosa nueva, diferente de la anterior por
su calidad, pues si son de la misma especie y calidad no hay verda­
dera mezcla; lo mismo cuando las cosas mezcladas, pudieran se­
pararse, porque 110 forman nn todo homogéneo, y el dueño de la
principal no adquiere la accesoria.

Cuando de la mezcla no hubiese resultado una nueva especie,
ó siendo inseporables y no habiendo resultado nueva especie de
la confusión, á-mezcla, el dueño de la cosa unida sin su voluntad,
puede pedir al que hizo la unión ó mezcla, el valor que tenía su cosa
antes de la unión (art. 2599); pero si la confusión ó 'mezcla re­
sulta por un hecho casual, y siendo las cosas inseparables, y no
habiendo cosa principal, cada propietario adquiere en el todo un

soria ajena, el dueño de la principal hará suyo el todo que resultase, pa­
gan.lo la accesoria () exigirá los perjuicios. La mezcla difiere de la ad­
junción en que en ésta las materias se unen formando cuerpos distintos
de un solo todo, mientras en aquélla se confunden todas sus partes sin
que se puedan distinguir ; difiere de la especificación porque en ésta la
cosa se transforma por la indusn-ia y la mezcla necesita de varias cosas
y se hace sin industria. Cuando mezclo mi oro con la plata de otro para
hacer una estatua, hay especificación; si sólo hago un lingote, hay mez­
cla: lo mismo si he tornado la plata de otro para hacer una estatua, hay
especificación.e-c-Comp. CODo FRAXC:f:s, arto 573. CÓD.DI;; CHILE, arto C64.
FHEIT.\S, art, 4:2J:3. )IARcADf:, al arto r>7H. - Véanse arts. 1109, 2334,
2:>!):> y 2i)D7.

r Art, 2599.) El principio de que la cosa accesoria sigue á la prin­
cipal, tendrá su aplicación, cuando de buena t'e ó casualmente se hayan
mezclado lli\'Ol:sa~ cosas que formen una nueva especie, ó por lo menos
un to.lo homogéneo: pero cuando no lo forman, y sin embargo fueren in­
separables, so puede pedir el valor de la mezclada; si la mezcla se hizo
de mala fe pagnrá todos los perjuicios. Este artículo demuestra, que no
es necesari o fluOresulte de la confusión ó mezcla una nueva especie como
algunos lo han creído ; porque entonces no habría título para la adquisi­
ción. Basta quo las COHas mezcladas no so puedan Heparar, no habiendo
cosa principal ni accesoria para que las adquiera el que las mezcló. Se
entiende cIue el dueño de la cosa mezclada puedo exigir se le reconozca
un derecho proporcional á la parte que le corresponde en el total, como
en 01 caso de mezcla cnsunl.v--Uoiup. COI>. CALIFOHXIA,arto !1l3.
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derecho proporcional el la parte que le corresponda, atendido el
valor de las cosas mezcladas ó confundidas (art. 2600); porque
no habiendo culpa en la mezcla nadie debe cargar con la respon­
sabilidad de la restitución; pero si hay cosa principal, regirá
el arto 2594:,y el dueño de la principal tomará el todo pagando
la cosa accesoria, aunque no haya verdadera transformación.

Cuando por casualidad se viene á operar una confusión de he­
cho, no habiendo elementos para hacerla cesar, si las cosas mezcla­
das no pueden separarse, como no hay cosa principal, desde que
no hay transformación, el condominio en el todo se impone como
la única medida justa y equitativa, teniendo en cuenta el valor de
las cosas mezcladas.

§ 726. - DE LA AVCLSIÓX

Nuestro Código, siguiendo á Aubry y Rau, se ha separado en
parte de lo que en el francés se entiende por avulsión, mejorando
la definición dada por dicho Código en cuanto comprende no sólo
los casos de superposición, sino los ele adjunción, en que la unión
viene á ser natural, admitiendo aún el terreno y demás cosas que

(Art. 2600.) El artículo no es bien claro, pues se ha querido expre­
sar que la cosa es común, y cada propietario tiene un derecho proporcio­
nal á la parte que le corresponda, atendido el valor de las cosas mezcla­
das con relación al valor del todo; si de las cosas mezcladas, la una
valía 10 y 20 la otra, y el todo GO, uno tendría. 20 y el otro 40, viceversa
si sólo valía 15, uno tendrá 5, y el otro 10. La relación debe ser propor­
cional al precio de cada cosa con el precio de la cosa total Freitas,
arto 421(), n? 2, dice: siendo inseparables, el todo será común en la pro­
porción ele las dos cosas.

Si las cosas son separables se separarán á costa (le ambos dueños,
pues no hubo culpa en la mezcla. Cuando en la mezcla hay cosa princi­
pal, la accesoria seguirá á aquélla y el todo será del dueño de la priuci­
pal, pagando la accesoria.-Comp. Con, FRA~Cf:~, arto 573. GOYF:~A,

arto 422, 1.34, tít. 2H, Pare. 3, 1.5, tít. r, lib. (i, Dig.

. Sola del ])1'. Velez-Sa1's(iefd al arto 2(jOO. - Cód, l"l'an('i'~, arto ;)73. --Ita­
liuuo, 471. - Napolitano, 4!1tl,- de Luisiana, 520. - L. 34, Tit. 2..", Parto gR._
Inst., Lib. 2, Tít. 1, § 27. -- L. f>, 'fit. 1, Lib. tl, Dig-.
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pueden ser arrancadas por la violencia de la corriente. Así, nues­
tro artículo comprende no sólo á los terrenos, sino á cualquier
cosa que arrancase la corriente de los fundos vecinos, depositán­
dolas en los otros, y reputa avulsión, cuando un río ó un arroyo
lleva por una fuerza súbita alguna cosa susceptible de adherencia
natural, como tierra, arena ó plantas, y las une, sea por adjun­
ción, sea por superposición, á un campo inferior, ó á un fundo situa­
do en la ribera opuesta, (entonces) el dueño de ella conserva su domi­
nio para el solo efecto de llevársela (art. 2583), siempre que pueda
reconocerse distintamente.

No es necesario que la parte llevada sea considerable, como lo

(Art. 2583.) El articulo comprende las cosas arrancadas violenta­
mente y que no se encuentran adheridas naturalmente al terreno que
las ha recibido, pues en caso contrario se adquieren por el dueño de
éste; conclusión que no reputo justa. Freitas establece la verdadera doc­
trina, pues, cuando se han adherido naturalmente con el terreno en que
estaban los árboles ó plantas, da derecho para reivindicarlas con el terre­
no á C{lH'venían adheridas. Este autor considera que hay aluvión y se ad­
quiere el dominio, cuando una cosa se desligare por violencia súbita de
las aguas, adheriéndose á OtrO terreno, aunque la parte desligada fuera
la superficie ó costra, ó parte subterránea, sea considerable ó no, y de
cualquier modo que :-;e adhiriesen sea por adjunción lateral ó por super­
posición. El término de seis meses concedido por el arto 4039, es para las
cosas que no se han adherido naturalmente al terreno. Si el dueño del
terreno hiciera algún trabajo para que las cosas traídas por la corriente
se adhiriesen á su terreno, consiguiéndolo, eso no privaría al dueño

para reclamarlas dentro de los seis meses y si la adherencia fuera ar­
tificial regirían los principios de la adjunción. Opino como Demolombe,
X, ] lO, Y otros autores, que el propietario del terreno donde se adhirie­
ron las cosas por superposición puede obligar al dueño de éstas para
que manifieste si las abandona ó no, y en este caso las saque, pues no
tiene derecho para que se las conserven durante los seis meses en que
puede reclamarlas. Proudhon, Davel y Char.lon apoyan esta tesis.­
Véanse arts, 2343 n? 4, 25 lO, 25A4, 25H6, 2G4!JY 403!l .

.Yola del Dr. Vefez-,""ar,Y{iefd al art, 2:jH//-Cúd. Fraucés, arto f>5!I-ltaliano,
4G1i-:\'apolitano,4t;4-de Luisiana, 50i3.--IlIst. Lib. 2, Tit. 1, § 21.-Sobre los
cinco arttculos relativos ti la avulsión, véase Demulombe, tomo 10, desde el
n° H~.
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exige el Cócl. Francés, basta <¡nese reconozca, y el propietario
pueda demostrar que le pertenece. La propiedad la conserva al
solo efecto ele llevarse las cosas; pero si no quiere hacer uso de
ese derecho, el dueño elel terreno donde fueron depositadas, no
puede obligarlo á sacarlas ni á reclamarle perjuicio alguno; lo
que está conforme con el arto 264D respecto de los terrenos infe­
riores.

Se entiende igualmente, que el término lleodrselas indica que
debe volverlas á tomar donde se encuentran, y no venir á ejercer
dominio sobre las cosas en ese lugar, cuya duda ocurre en dere­
cho francés, pues sólo se autoriza para reclamar su propiedad.

Se ha preguntado si se trata sólo de los terrenos arranca­
dos superficialmente, ó comprende también á los separados en
su fondo, como sucedería tratándose de un terreno que ha sido
separado bruscamente por un nuevo brazo, siendo incorporado á
una isla, ó formándola con el terreno arrancado.

Tronchet al explicar ante el Tribunado el arto 559, que es el
nuestro modificado, decía: «no se aplicará sino á la separación
de la superficie, y no al caso en que el campo mismo hubiera
sido llevado» y así debemos entenderlo por nuestro derecho.

El propietario puede ejercer el derecho para reclamar lo
arrancado por la avulsión, durante seis meses, mientras no se
haya unido; pero puede obligarlo á sacarlo antes, ó á que lo aban­
done, arto 4039.

La avulsion sólo comprende las cosas susceptibles de una adhe­
rencia natural al terreno que las recibe, como las piedras, árbo­
les, etc.; pero no las maderas ni las construcciones; y cuando la
aculsion [uere de cosas no susceptibles de adherencia natural, es
aplicable lo dispuesto sobre cosas perdidas /ar-t, 2586), y el pro­
pietario estará obligado á dar parte á la autoridacl.

(Art. 2586.) Si la cosa no era susceptible de adherencia natural
y esta se hiciera artificialmente, se aplicarán las reglas de la ad­
junción ó de la mezcla, según el caso. ~i las cosas que no son adheribles
naturalmente fueran enterradas en el terreno, se aplicarán las disposi­
ciones de los tesoros, cuando no pudiera conocerse ele quiénes fueran.
Para los demás objetos muebles adheridos, se aplicarán las disposiciones
sobre cosas perdidas, teniendo presente que la posesión de buena fe, en
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La adquisición se hace por el propietario del terreno donde las
cosas arrancadas por la corriente han sido arrojadas por el río, sin
esperar al tiempo de la prescripción, así dice el arto 2584: desde
que las cosas desliqadas por la avulsión se adhieren naturalmente
al terreno riberetio en que fueron el parar, su antiguo dueño no
tendrá derecho para reivindicarlas.

Cuando el dueño de las cosas arrancadas no quisiera reieindi­
carlas antes que se adhiriesen al terreno en que las aguas las de­
jaron, el dueño del terreno no tendrá derecho para exigir que sean
remocida« (art. 2585); pero si las reclamase, deberá tomar y sa-

los muebles, hace adquirir la propiedad irrevocable de ellos, sin necesi­
dad de prescripción, y como la posesión es un título, las cosas perdidas
ó robadas se prescribirán por diez ó veinte años habiendo buena fe, y no
por treinta. Freitas, arto 41F3ü, dice: siendo imposible la reivindicación
por adherencia artificial, se debe aplicar la disposición de la adjunción
ó mezcla, según los casos, y así debe entenderse.-Yéanse arts. 2531 y
2583.

(Art. 2584.) La avulsión como un modo de adquirir el dominio
tiene lugar cuando las cosas arrancadas se adhiriesen naturalmente al
terreno, aunque se reconozcan y distingan; mientras no lo estén, pue­
den reivindicarse dentro de los seis meses del hecho. Freitas, arto 41í5,
agrega con más justicia: sólo podrá reivindicarlas juntamente con el
terreno á que se adhirieron. El arto 403!1 sobre la prescripción participa
de la naturaleza de la usucapión y de la prescripción propiamente dicha,
poniue hace adquirir la cosa no adherida, siendo usucapión, }" cuando
priva de la acción para reclamarla, es prescripción.-FREITAS, arto 41í5.
-yéanse arts. 2¡j~1 y 25F~3.

(Art. 2585.) Se ha preguntado si antes de los seis meses el propie­
tario del terreno que ha recibido las materias arrastradas por la avul­
sión, puede exigir al dueño de éstas la manifestación do si las abandona,
Ó en caso contrario obligarlo á sacarlas. Creo BO debe hacer la distinción
que traen Aubry y Hau, aceptando el ejercicio de la acción interrogato­
ria, cuando se tratase <lematerias superpuestas que perjudicaran al dueño
del terreno; pero no en caso de una adjunción lateral en que nada perjudi­
caría. .Demolombo, Proudhon y Chardon admiten la acción interrogataria
de una manera absoluta: tanto para el caso de superposición como el <le
adjunción lateral, lo (iue es ir demasiado lejos. La acción sólo puede
fundarse en 01 perjuicio causado al propietario del terreno, perjuicio que
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cal' todas las cosas, sin que pueda elegir unas y abandonar otras,
pues se tr~ta de un hecho, que no puede dividirse.

§ 727. - DE LA EOU'ICACIÓN y PLA~TACIÓX

La accesión de cosas muebles á un inmueble es también uno
de los medios de adquirir el dominio j así, se adquiere por construc­
ción de obra, cuando en terreno propio se edificase con materiales
ajenos, ó cuando en terreno ajeno se hiciere cualquier obra con
materiales propios ó ajenos. Del mismo modo y en los mismos ca­
sos se adquiere por plantación.

Así, pues, el que sembrare, plantare ó edificare. en finca propia
con semillas, plantas ó materiales ajenos, adquiere la propiedad
de unos y otros; pero estará obligado á pagar su »alor ,.y si hubiere
procedido de mala fe, será además condenado al resarcimiento de
los danos y perjuicios, y si hubiere lugar, á los consecuencias de la
acusación criminal (art. 2587, 1/\ parte), como sucedería en caso
de robo; ~o si de buena fe empleó cosas que no eran perdidas ni
robadas, y resultaren ajenas, no está obligado ni personalmente, á
menos que como heredero del depositario ó comodatario, las hu­
biera empleado creyéndolas propias de su causante.

El dueño de las semillas, plantas ó materiales, podrá reicin­
dicarlos si le conviniere, si ulteriormente se separasen (art. 2587,
2/\ parte) del terreno en que las plantó ó sembró, porque mien-

no puede existir en la adjunción lateral. No es exacto de que las cosas
unidas por adjunción tengan necesariameuto que unirse por superposi­
ción, porque la adjunción lateral demuestra lo contrario; y como las ma­
terias llevadas por la avulsión se supone que no están aúu unidas, no
hay materia de discusión, pues, se considerarán como formando parte
del lecho del río; así el propietario del terreno no podrá deducir acción
alguna para obligar al dueño á sncarlas.i--Ar nnr y IL\c, § ~03, texto
y nota 27, FREITAS, art, 417!l.- Vense art, 2;>17.

(Art. 2587.) El que de mala fe, empleó materiales ajenos deberá
.su valor y además los daños y perjuicios causados, como si el dueño
los pagó más caros ó si suspendió trabajos cuyo retardo so los ha pro­
elucido: y aun podrá deducir acción criminal. Nuestro artículo autoriza
In reivindicación cuando los materiales se separasen; decidiendo la cou-
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tras formen parte integrante del suelo donde están incorporados,
no podrá hacerlo sin necesidad de examinar, como en el derecho

troversi a entre los jurisconsultos, aceptando la conclusión aconsejada por
Demolombe, quien exceptúa los árboles y las plantas que se alimentan,
crecen y transforman en el suelo, existiendo una especie de identifica­
ción, más bien que una accesión, pues á decir verdad, al fin de cier­
to tiempo no son los mismos árboles, ni las mismas plantas; pero no
se debo aceptar la excepción, porque nuestro artículo no distingue,
autorizando la reivindicación cuando las cosas estuvieran separadas del
suelo. siendo una excepción al principio del arto 2762.

La edificación comprende las construcciones hechas sobre el suelo y
las realizadas en su interior, COlUO conductos de desagüe, acueductos, etc.
Para que los materiales se adquieran por accesión, es necesario que se
inmovilicen por su incorporación al inmueble; pero no, cuando sólo lo
estuvieran por su destino.

t-ieha estudiado la resolución que podría darse á un contrato sobre
demolición, cuando el dueño del edificio se negara á ejecutarlo. Creo,
con Demolombe, que si en caso de robo, el dueño de los materiales no
puede reivindicar los robados, haciendo demoler el edificio contra la
voluntad del dueño, menos podrá hacerlo en virtud de un contrato. La
ley, teniendo en vista un interés general, no ha permitido la demolición
de 10H edificios contra la voluntad del dueño, y la misma razón existe
en uno :r otro caso; por consiguiente, la obligación se resolvería ea una
de pagar daños y perjuicios, siendo éste un caso de excepción al princi­
pio del arto WH.-Comp. DE~IOLmmE, IX, n? (j68. FREITAS, arto 41H8á
41!11.CÓD. FRA:\U:S, arto 554, y )L\R<':ADI~, á dicho artículo. DLRAl\'fON,
IY, n" 374. DE~IA:\TE, 1, n" 55U. GOfEl\A, arto 403. CODo DE CHILlO:, ar­
tículo n()~, y 1. 1, tít. 3, lib. 47, Dig. véanse arts. 631, 11OU, 251H, 25U4
y 27G2.

Sola riel Dr. '·elez-.'·:a/'8lielrl al a rt, 2:;R7.-LL. 38 y 43, Tít. 28, Parto 3R.

L. In, Tít. 2, Parto 3R.-]Il~t. Lih. 2, Tít. 1, §§ 2!J Y 32.-('úd. F'rancés, arto ;)54­
Xapolita.no, 47!1-Holalld{~~, f);)7-rle Luisíuna, 4UU.- Zacha.ria-, § 2!J7.-Pothier,
Dé la propiedad, 11° 170-:\lar('adé, sobre el arto 554.-Demolomue, tomo !J,
desde el 11"¡¡;¡H.-El Dige,;to Ilil'e: Se aspectu« urbi» ru inis deformetur, eel wcli­
licia sul¡ oc jJ~'I/'le,lilt deriniantur, 71e riuea ru m cultura turbetur, L. 1, Dig., De
ti!Jlto junio.

Muchos jurisconsultos enseñan la solución negatíva de lo que dispone r-I
articulo respecto al derecho de reivindir-ar las semillas, plantas, ó muterín les,
si ultr-rí ormenre se sl'l,al"llll, po}'(pu', dicen, que el propietario de los materia­
les ha perdido absolutamente su propiedad por el empleo que se hnbía hec-ho
de ellos. (Duranton. tomo 4, 11° B74). Cuando el art ículo decide que el propie-
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romano, si los árboles han tomado ó no raíz. No podrá tampoco
ofrecer la restitución de lo em pleado, el que los usó estando obli­
gado á pagar su valor, porque las cosas empleadas han dejado de
existir como muebles por su incorporación al suelo, y se puede
decir que su substancia ha perecido civilmente, pues no hay la­
drillos ó puertas, sino un edificio que forma parte del suelo; sin
embargo, como el dueño de los objetos puede t-rier razones espe­
ciales para querer vol verlos á tomar, cuando se separasen del
suelo á que están adheridos, es necesario reconocerle el derecho
de tomarlos si los quisiera.

La disposición del artículo se funda en el interés público, pues
no es conveniente la destrucción de los edificios, y por eso se re­
husa al propietario de las cosas la reivindicación, autorizándolo
únicamente á tomarlas cuando se separasen. Así, el dueño del te­
rreno hace suyos los materiales empleados, aunque lo hubiese
hecho de mala fe; pero cuando de buena fe se edificare, sembrare
ó plantare con semillas, Ó materiales propios en terreno ajeno, el
dueño del terreno tendrá derecho pm'a luicer .<;ll;tja la obra, .~iem­

bra ó plantación, previas las indemnizaciones correspondientes al
edificante, ó sembrador ó plantador de buena fe, sin que éstepueda
destruir lo que hubiese edificado, sembrado ó plantado, no consin­
tiéndolo el dueño del terreno (art. 2588). ¿Y si no quisiere abo-

(Art. 2588.) La hipótesis del artículo es para los casos de cons­
trucción hecha de buena fe, con materiales propios en terreno que se
creía propio; en eStl caso el CóJ. Francés, arto 656, acuerda al dueño del
terreno la opción entre pagar el val~r de los materiales y la mano de
obra, ó reombolsar una suma igual al mayor valor adquirido por el te­
rreno; nuestro artículo, inspirado por Zachari:e, como ]0 indica la nota
del Dr. Yolez-Sarsfield, sólo se limita á decir: 01 dueño 11131 terreno ten-

ta rio (le los materiales pierde la propiedad de ellos y la adquiere el que los
empleó, supone que los materiales están incorporados al suelo. El derecho ele
propiedad debe revivir para el que no ha Lía consentido perderlos, pues po­
dría tener motivos particulares para (1('sear recuperarlos como se hallasen.­
Demaurc, tomo 1. n° ;>5\1. -r-r- :\larmn1é, sobre el arto 5;¡4. - Demolombe, tomo P,
nOlitil.

Fallo» de la ('tim. de Apel. de la Cap.-Apticoci(ín del arto 2:387.-Xo hasta
para el condomínio el hecho de edificar en terreno ajeno.i--J'ur. Civ., YIII,
mlLj. :-\el". lB.
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narlas? El edificador, plantador ó sembrador, tendrá acción para
hacerse pagar la indemnización, á menos que le conviniera sacar­
los y lo permitiera el dueño del terreno.

drá derecho para hacer suyas las obras, «previas las indemnizaciones
correspondientes». Notaremos de paso la incorrección de la expresión
de tcudn! derecho, cuando necesariamente la hace suya por accesión, sin
que pueda rechazarla. En cuanto á la indemnización debe ser la indi­
cada en el arto 2587, el valor de las cosas. ¿Pero en qué tiempo se de­
ben estimar? ¿Es el valor pagado por el constructor, ó el que tienen en
el momento de la restitución? Me decido por este último, pues el edifi­
cante debe recibir un importe igual al de los materiales de moelo que
pueda adquirir otros de la misma clase, porque si valieran más en el
momento de recibirlos, el propietario del terreno se enriqueceríaá costa
de aquél, si valen menos no se perjudicaría el dueño ele los materiales
recibiendo el precio actual, con el que se adquiriría otros. En cuanto á
la mano de obra, debe pagarla, pues está obligado á hacerlo cuando se
queda con lo edificado por él de mala fe.

Cuando se trata de la restitución de los frutos, los efectos de la buena
fe cesarán desde la demanda. El valor ele la indemnización será el que
tenga la obra en el momento do hacerse la entrega, pues se parte del
principio que nadie debe enriquecerse á costa de otro, y el provecho re­
cibido por el propietario del terreno debe estimarse en ese momento, y
para sostener esta opinión me fundo en el mismo arto 2427, pues dice
claramente, que pagará las mejoras 'lt'" cristiesrn al tiempo de la 1"(','1I;lu­
(';(ú, rI(' If/ ('().'1ft ,: no al del reclamo; algunos hacen una excepción respecto
á las semillas y plantas, pero no se justifica ante el texto expreso del
artículo. Y la aplicación de la regla es sencilla ¿qué se paga al cons­
tructor? Los materiales y la mano'rle obra, pues eso mismo se satisface
al sembrador y plantador, con la única diferencia que el edificio ha per­
manecido siempre el mismo, mientras la semilla se ha convertido en plan­
ta y el árbol ha crecido; pero esas transformaciones no se pagan, sino el
trabajo pam o·btenerlas. El que siembra trigo y lo está por cosechar cuan­
do hace la entrega, no tiene más derecho que á lo gastado en semillas, tra­
bajos, cuidados, etc., porque de no pagarlos el propietario del terreno se en­
riquecerIa á su costa; pero el crecimiento de las plantas se debe al suelo.
El dueño del terreno ha hecho suyo por accesión lo edificado, plantado ó
sombrado, y por consiguiente, no puede ofrecer esas mismas cosas como
indomuizucióu al quo las adhirió al suelo de buena M.

Refiriéndose el artículo al constructor ó plantador de buena fe,
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Por el contrario, si se ha edificado, sembrado Ó plantado de
mala fe en terreno ajeno, el dueño del terreno puede pedir la de­
molición de la obra ,1f la reposicián de las CO,W,I; d su estado primi­
tivo, el costa del edificante, sembrador ó plantador, Pero si quisiere
conservar lo hecho, debe el reembolso del valor de los materiales ,1f

de la obr« de mano (al-t. 2589), porque en niugún caso le es per-

no comprende al locatario, comprador bajo condición resolutoria y
demás que están en esas condiciones poseyendo para el dueño ó que tie­
nen un derecho revocable. Considero más justo y equitativo el arto 555,
Cód. Francés, que ofrece la opción al dueño. y deberíamos volver á ella
en caso de una reforma.-Comp. l\IAR(;ADf:, al arto i);>;J. DDIOLO~IHE,

IX, n'" G72 y sigo ZACHARLE, ~ 2!l7, texto y nota 7. ArBRY y RAr,
§ 204, letra h. Gon::\A, arto 404. FRF.ITAs, 41HH, 41H!) Y 4H10. CODo DE

CHIL~, arto G(jf).-Yéanse arts. 1;)3:\ 1G20, 2427, 2441, 25H7 Y 25HO.

(Art. 2589.) Las conclusiones de este artículo se fundan en que el
dueño no puede ser obligado á permitir que los extraños dispongan de
su terreno, y por esta razón puede exigir se lo dejen en el primitivo es­
tado, y aun pedir 10H daños y perjuicios causados, pero cuando no usare
de este derecho y quisiera quedarse con lo edificado y plantado, como

Sota del Dr. Velez-8ars(ieltl al arto 2ój8H.-- LL. ·11 Y 42, Tít. 2S, Parto HR
. _

Véase Inst, Lib. 2, 'l'it. 1, § 30.-Zacl:aria', § 2m y notas (i .r síguil'ntl's.

Fallos de la S. C. S.-Aplil'{leión del «rt, 2M,.'..:, -El que ha r-om prndo una
área (le terreno y edif'ica sobre una área mayor, obra cle mala f'e.

El dueño d«I terreno que ha visto y no ha i m ped id o el ed if'irio, obra tam­
bién de mala fe,

En el caso de la mala fe por parle cId dueño ch, la obra y del terrt-no, :<e
deben aplicar las disposlcioues relativas ú la cdif'icación dI! buena fe en te­
rreno ajeno.

Cuando seg-lÍn estas disposiciones, el dueño clt'! terrvuo no puede hacer suyo
el edificio ó indemnizar al edlf'icnnte, sin causn rle gran pr-rju.cio, de he éste
indemnizar á aquél el valor del terreno ocupado, ('011 los intereses lega les
desde el día de la compra. XXIV, 4(i!I.-y LXlI, 2·;,1.

Fallos de La Cdn«. ele Apei. ele la ['a p, - Aplicación de! arto 2ójRR.-El pro­
pietario que por descuido Ó neg'\igelleia pj¡~rdl' la oportunidud 11e hacer decla­
rar judicialmente nula una «scritura simulada. la posesión que tr-uiu justifica
su buena fe, y por cousijruiente, delx-u serie pagadas las mejoras lier-has,
previa tasacióu (le pC'l'itos.-.1ur. Civ.. I, ;-)2, ~{~r. 2".

LIt hi poter-a de un inmueble se extiende á todos los accesorios y mejoras
sobreviuientcs, y d deudor no puede !'xig-il' dr-l tercero comprador en remare
indemnización por ~os edif'icios coustruidos después dI'] grllvanwn. .lur, Civ,
XII, 12;" Hl'r, ,j".
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mitido enriquecerse con perjuicio de otro; pero como el dueño del
terreno tiene derecho para destruir la obra, es claro que podrá ob-

nadie debe enriquecerse a costa de otro, deberá pagar el valor de los
materiales y la mano de obra por lo que valiera en el. momento de la
entrega, no en el del reclamo, como 10 sostienen algunos, porque la
obligación se funda en el enriquecimiento actual y no en el que pudo obte­
ner. Esta opinión está fundada en el artículo anterior. Cuando el dueño
del terreno quisiera quedarse con las obras ó plantaciones, hechas de
buena ó mala fe, se debe atender á lo que ellas valieran sin tener en
cuenta el mayor ó menor valor del terreno. El dueño del terreno puede
compensar el valor de lo edificado, ó plantado, con lo que el posee­
dor le debiera por ocasión de los frutos percibidos siendo poseedor de
mala fe.

Téngase presente, que si bien, en apariencia, están en la misma ca­
tegoría el poseedor de buena fe con el de mala fe, no pueden estarlo,
porq ue éste puede ser obligado á destruir lo hecho y aquél no. La
buena fe debe tenerse cuando se ejecutaron los trabajos; la mala fe
sobreviriiente no le perjudicará respecto de lo ejecutado. Cuando el
dueño del terreno tuviera derecho á cobrar los frutos producidos por
las construcciones, el constructor de mala fe podrá compensarlos con los
intereses llue han debido producir los capitales empleados, porque no se­
ría justo que devolviera los alquileres de las casas construidas ron su
d inero. y no fuera indemnizado del interés del capital empleado.­
Comp. DE~loLmIBE, IX, (jl~ Y sigo ZACHARIJE, § ~UI, texto y nota 7.
Ar nnr y RAe, ~ 204. FREITM';, arto 41!14 y GOYE~A, arto 406.

Parece injusto que cuando el propietario del terreno haya tomado 'ó

robado los materiales para incorporarlos á su predio, no sea obligado á
destruir lo hecho y á devolverlo, mientras se obliga á la destrucción al
que con sus materiales edificó de mala fe en terreno ajeno. Pero ha sido
necosario salvaguardar al propietario, cuyo derecho sufre un ataque de­
masiado grave, y á quien puede ponérselo en serias dificultades para pa­
gar los materiales y la mano de obra, que no necesita ó le causaron per­
juicios.

Sola del I)r, Vel ez- .....·w·slield al art, 2:j89.-Cód. Francés, arto 555.--ürtolan,
S()'ll'I~' 1'1 § 2:), Tit. 1, Li\¡. 2, l nst., 2ft cIIPstión.-La L. ,j2, 'l'It. 2~, Parto B", dice:
(/,,01 om e qu ier I/lle 10!Jn(.ye edilicio, Ó sembrase en heredad a.qe1ta, habiendo
uurla le, pierde Iodo cu.anto ylaIJI'() Ó semlrrá. La Ley Romana dispone lo mismo:
Si qu]« in al ieu o solo Il'tlilil'al'el'i/....ei .w·il, al'ieJIII711 ."O!lWI esse, sua rotuntate
mlli.y.,,¡.y.ye jJi'olJielotelll materia: iuteltinitur, itaque, neque diructo ljuitlelll «dificio,
ri nd irul io ejlll1 m at erio: com pet it, L. 'j~ Trr. 1, Lib. 41, Díg. Esta disposición la
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tenerla por menos, desde que está en su poder el dejar sin valor
el trabajo de mano. Si á consecuencia de la edificación. plantación
ó destrucción se ocasionare perjuicio al dueño del terreno, podrá
demandarlos del plantador ó edificador de mala fe.

Cuando haya habido mala fe, no sólo PO)'parte del que edifica,
siembra ó planta en terreno ajeno, sino también por parte del dueño,
se arreglarán los derechos de uno y otro se.r¡únlo dispuesto respecto
al edificante de buena fe (art. 2590, la parte); porque am boshan
pretendido lucrar á costa uno de otro, y sería injusto autorizar al
dueño del terreno que no impidió la edificación pudiendo hacerlo,
que se aprovechase del trabajo ajeno, pagando sólo los materiales.
Se entiende haher mala fe por parte del dueña, siempre que el edifi­
cio, sieml.ra ó plantación, se hicieren el rista y ciencia del mismo y
sin oposición suya (art. 2590, ~a parte).

(Art. 2590.) La ley no distingue, y por consiguiente sean los mate­
riales propios ó ajenos será considerado como edificador ó plantador de
buena fe; pues haciendo las construcciones en presencia del dueño, sin
su oposición, se entiende que obra como un gestor de negocios. La 1. 5,
§ 2, tít. 4, lib. 44, Dig., dice: «hay mala fe en haberle dejado construir...
]J% cuhn t'er-i, IJlIi jJllSSlIS su ut r/(II/ «ilitic«¡», et /(011 rcddo ;,ujJr11 sa«. y la
regla 145, Dig., de que nadie se puede quejar de haber sido engaitado
en un asunto que ha tenido conocimiento ..... )) Como la excepción
se funda en el conocimiento del dueño del terreno, si éste lo negare, el
edificador ó plantador debe demostrarlo por cualquier género de prueba.
¿En qué tiempo debe hacerse la oposición? En el momento de comenzar
la obra, para impedir al edificador ó plantador continúe haciendo un
uso indebido del terreno; si en ese tiempo no lo supo y llega ú saberlo á
la mitad ó á la conclusión, está obligado ú hacer la oposición respectiva,

confirmó .Iust iniauo en la Inst., Lít., 2, Tít. L § 30.-]lothipr la sost iene vn el
n" 2ii (le su obra. 'I'rarado J)" dou aire, sohrepouiúndose al pi-incij.io: SCllli­
ueni 11'1J1l711 est e1l711 alterius clallllo [ocu pl eta ri , y la razón que (la. es por haber
en tal caso una donación presunta. El ('úl. F'raucés en pi artículo citado se
separa 11e ese falso antecedente <1e una donac-ión presunta, El (\')t1ig-o ha tIue­
i-ido, dice Ma.rcurlé, y ha sabido sr-r justo, Ha dir-ho que nadie debe jamás enri­
quererse á costa <1e otro, aunque l'Stl' sea un hombre <11' mala fe, Der-Iaru (lile
si las construcciones son hechas sobre uuesr ro terreno, sabiendo el qUl' las
hac-ía que el terreno no ll' pe rteuecia , podemos hacerlas alzar, ó reouibolsn rle
t od o lo que ha g-asta(l('. El dueño del ti-rreno. teniendo el dl'rl'l'ho (le hacer
destruir la obra, es claro que podrá ofrecer por ella mucho menos que lo que
ha costado.-Vóase Zacharíu-, § 2!li.
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Cuando las obras hubieran sido contratadas con empresarios,
como no sería posible pedir á éste la justificación de que los ma­
teriales le pertenecen se ha dispuesto, que si el dueño de la obra
la hiciese con materiales ajenos, el dueño de los materiales ninguna
acción tendrá contra el duetio del terreno, :1} sólo podrá exigir del
dueño del terreno la indemnizacián que éste hubiere de pagar al
dueño de la obra (art. 2591); pero si hubiese mala fe por su

para que no continúe, y su silencio posterior validaría lo que se hubiese
hecho anteriormente. Freitas, arto 4199, dice: el dueño del terreno debe
oponerse inmediatamente, para no ser considerado de mala fe.-Comp.
GOYEXA, arto 407, l. 25: tít. 34, Parto 7't, - Véanse arts, 795, 918, 932
Y 1111.

(Art. 2591.) Tres hipótesis pueden tener lugar: la, cuando la obra
se hubiera contratado por el dueño del terreno, y el empresario la hi­
ciere con materiales ajenos; 2", cuando fuera poseedor de buena fe, y la
hubiera hecho con materiales ajenos; 3'\ cuando fuera poseedor ele mala
fe .Y la hiciere con materiales ajenos. En las tres hipótesis se debe sentar
como principio, que el propietario del terreno no tiene relación alguna
de derecho con el dueño de los materiales, y que éste ejercita las accio­
nes permitidas por el Código para pedir la indemnización á que tendría
derecho el constructor, sin necesidad de hacerse autorizar por el juez
para sustituirlo. En ello y 2° caso puede hacerse pagar en los términos
del arto 2588, y en el 3° según lo establece el arto 2589. Mientras el in­
mueble permanezca en poder del dueño puede ejercitarse el privilegio
sobre las construcciones por el valor ele los materiales y la mano ele
obra en caso ele concurso (arts, 3932 y 3933); no así cuando ha pasado
el bien raíz á poder de terceros, á menos de deber el precio ó parte de
él, sobre el que deberá ejercitarse el privilegio.

El privilegio del constructor ó del que ha dado los materiales se
hará valer sólo cuando el inmueble permanezca en poder del deudor;
los terceros adquirientes nada tienen que ver, á menos de haberse obli­
gado personalmente. Así, en las hipótesis propuestas, el dueño de los
materiales tendrá una acción personal contra el del terreno que ha pa­
sado á manos ele otro para hacerse pagar los materiales y la mano de
obra.-Comp. l\IARc..\Df:, al arto 5:,)5, n? 432.

Sota del Dr. I"elez-,<":(O's{ield al (0'1. 2:i90.-L. 25, Tit. 34, Parto 7R.-L. G,
§ 2, Tít. 'J, Lib. 44, Digo.,y regla 145, ídem.

Faltos de la S. ('. S.-Aplicación del (0'1. 2:i90.-Véase el fallo al articulo
2;,s..,. XXVI, 4fj!l.
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parte, ó se uniera con el dueño de la obra para defraudarlo, podrá
ded ucir en su con tra las acciones del caso.

El artículo comprende las construcciones hechas por los ter­
ceros en terreno ajeno, con materiales ajenos, sean constructores
que hubiesen tratado con el dueño del terreno, sea que de cual­
quier otro modo las hicieren; si son de huena fe porque creyeron
el terreno propio, tendrán los derechos del arto 2588; si lo hicie­
ren de mala fe, los del arto 2589. Los dueños de los materiales se­
guirán la suerte del constructor en sus relaciones con el dueño
del terreno, salvo, naturalmente, su derecho para repetir los daños
y perjuicios contra el que usó indebidamente de los materiales.

Freitas, arto 419G, dice: «el dueño de los materiales ninguna acción
tendrá contra el dueño del terreno, á menos que éste por cualquier modo
participase de la mala fe del dueño de la obra, por el empleo de los ma­
teriales que 110 eran suyos» y así debemos considerarlo entre nosotros,
porque entonces la mala fe crea una relación de derecho proveniente
del acto ilícito.-Comp. ArBRf y HAL § 204, texto y nota 10. GOYE~A;
arto 408.-Véanse arts. 1I9G y 1G45.

Sota del Dr. Velez-; ...·arsfielcl al arto 2:i.91.-En cuanto á las relaciones de (re­
recho que en el caso del articulo se establecen, por el hecho de la construc­
ción, entre el constructor y el propietario de los materiales.-Yéase Marcadé,
sobre el arto 5;);), n° 7.

Fallos de la ('rim. de Apel. de la ('a]J.-Aplicación al art, 2:i91.--Los sub­
empresarios ó empleados que han contratado con los empresarios, no gozan
de priví leaio sobre el inmueble en que han puesto su trabajo l') invertido sus
materiales ó artefactos necesa.rí os para la construcción .TUI'. Civ., IY, 284,
~er. 1R

•



CAPÍTULO IV"

~ 7:2í:).-DE LA TRADlCrÓX TRAKSLAl'lVA DE DO:UIXIO

La tradición es uno de los principales medios para adquirir la
propiedad ele las cosas. Se ha discutido sobre si la tradición es un
hecho, un acto jurídico ó un contrato, y me decido por la opinión
de Sav iguy, Maynz y Freitas que la consideran como contrato y
así lo he sostenido en el arto 2377.

Considerada como contrato, necesita de todas las condiciones
de éstos; es decir, de dos personas capaces, la una de enajenar y
la otra de recibir. Xo hay tradición entre personas que no pueden
consentir, y para que sea válida y transfiera el dominio, el tra­
dente debe ser propietario de la cosa y tener capacidad para ena­
jenarla, y el que la recibe debe aceptar la cosa con intención de
apropiársela. Puede operarse igualmente, en la toma de posesión
por el adquirente capaz con ánimo de hacerla suya con consenti­
miento dr-I propietario.

Precisamente porque la tradición es un contrato que reune
todas las condiciones de los demás, es que el propietario puede
hacerse representar por otro para realizarla, y lo mismo el que la
recibe: si fuera un hecho donde no se necesitara de la voluntad de
las partes, la representación no tendría lugar.

En la tradición el que recibe la cosa debe adquirir el poder
físico dp disponer de ella, sea teniéndola en su poder ú otro en su
represeutación ; así, el propietario 110 podría hacer la tradición si
no tiene la cosa bajo su poder.

La ley ha condensado todas estas condiciones al- decir en el



DEL DO~IINlO DE LAS COSAS (ART. 2601) G03

arto 2601: para que la tradición translaiica de la posesión haga
adquirÍ1~ el dominio de la cosa que se entrega, debe ser hecha por el

(Art. 2601.) Aquí se nos vuelve á presentar la cuestión tratada en
el comentario al arto 2377 sobre si la tradición es un contrato; pero como
tiene una gran importancia, pues de no considerarla como contrato des­
truiríamos toda la economía del Código, volvemos sobre ella. En todo
contrato se deben considerar dos tiempos, el del contrato mismo y el de
la ejecución, que en el fondo es otro contrato, porque lleva en sí todos
los elementos, Es cierto que contraer una obligación es prometer, pero
el cumplimiento se dice no es una convención. ¿. Por qué no sería un
contrato, cuando se trata de la entrega de una cosa '?¿.:Ko hay acaso dos
personas, y el acuerdo de las voluntades para reglar sus derechos?
Cuando se hace la tradición por pago extinguiendo una obligación;
¿no es necesario capacidad en el momento del pago en la persona que
entrega y en la que reci be? Tan es así, que no habría pago si alguna de
las dos no fuera capaz.

Que la tradición en sí misma no es translativa del dominio, no es un
argumento de peso; porque no hay contrato que por sí sólo transfiere el
dominio. Si la transmisión del dominio necesita, es cierto, de dO:-3 con­
tratos, de los que el uno sirve de base y fundamento al otro, no :-3e de­
duce que la tradición no sea un contrato. El contrato translativo de la
propiedad no la transmite; la tradición sin el contrato, tampoco; y lo
que se sigue de esto, no es que la tradición no sea un contrato, sino que
necesita de los dos actos uuidos para que el dominio se transfiera. Lo
que prueba evidentemente que la tradición es un contrato como los de­
más, es que el dominio no se adquiere, cuando la tradición ha tenido
lugar entre personas incapaces, si fuera una consecuencia necesaria é
ineludible de lo pactado, no habría necesidad de voluntad, Tememos
como ejemplo la compraventa. Vendo una cosa determinada por un pre­
cio en dinero; comprador y vendedor somos capaces; pero al hacer la
entrega resulta que el comprador ha sido declarado incapaz: si la tradi­
ción no fuera un contrato yo habría entregado la CO:-3a, válidruneute al
incapaz; poro como lo es, necesito capacidad para consentir y recibir.
Savigny', Maynz y Freitas apoyan esta opinión.

La tradición debe sor hecha por el propietario ó su representante;
porque si no lo fuera, sólo so transmitiría la mera tenencia, pues, nadie
puede transferir á otro un derecho más extenso del que tenía.

La capacidad del propietario para transmitir la cosa debe tenerla en
el momento de hacer la rradición, do modo que si lo hubiera sido en el
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propietario que tenga capacidad para enajenar, y el que la reciba
ser capaz de adquirir.

del contrato, y no lo fuera en el de la tradición, no habría transferen­
cia. Puede ser capaz el que hace la tradición en cuanto al consenti­
miento y enajenación; pero si no tiene la cosa ofrecida porque otro la
detenta, sería imposible la tradición.

La capacidad de adquirir del que recibe la cosa debe ir acompañada
de la intención ó ánimo de adquirirla para sí, porque si no lo tuviera
no habría transmisión de la propiedad.

Debe hacerse una excepción al principio general de que la tradición
del inmueble hecha con título suficiente basta para transferir el domi­
nio; porque en la venta al contado, aunque se haga la tradición, no se
transfiere el dominio hasta que no ¡;;e hubiere pagado el precio, y el
vendedor puede reivindicarla aún de manos de terceros poseedores,
arto 3f)23.

Cuando la tradición se ha hecho por el que no era el propieta­
rio, transferirá la propiedad si el dueño la aceptara posteriormente.­
Comp. )IA vxz, § 192. POTHIEr., Propiedad, nOS 194 y 2]8. CÓD.DECHILE,
arto (¡7(),1. 20, tít. 1, lib. 41 Y 1. 54, tít. ]7, lib. 50, Dig.-Véanse
arts, ;)77, 73H Y 73!1, Hl40 á 1045, 2355, 2377 á 2383, 2392, 2393, 2399,
2G02, 2603, 260!1, 32G5 Y 4010.

Sola de! Dr. Velez-Sarsf'ietd al art, 2601. - LL. del Tit. 30, Parto 3". Sobre
la materia, :\laym:, § I!i2.-Este autor trata de todas las condiciones que debe
tener la tradición translati va de dominio.

Follo» de la ...... ('. S.-A.plicacióll del arlo 2,jOJ. - Cada estado tiene poder
exr-Iusivo (h, legislucióu sobre los bienes ralees situados en su territorio, y és­
tos no pueden ser poseídos, adquiridos ni vendidos, sino conforme á las leyes
ó estatuto real de la tierra donde estén ubicados, - XVI, IR

"ara que se perfeccione el contrato de compraventa de inmuebles y se ad­
quiera el dominio, es necesario la tradición al comprador.

Esta tradición dehe ser real, ó siquiera si mból ica, expresándose en el titulo
que el «ornprarlor se da por recibirlo. - XXI, 117.

Para qlle sO'admita la demanda de desalojo fundada en el dominio, es ne­
cesal'i(. probar la adquisición de éste.

El dominio de una cesa inmueble no se adquiere con el solo titulo.
Es necesario que éste sea seguido de posesión adquirida por la tradición. ­
XXXII. 301.

Fallo., de la ['dm . de Apet. de la Oap.-Aplicación del arlo 2fiOJ.-Pa¡:a que
la arcióu reivindicatoria prospere, el demandante debe justificar que había ad­
quirido por medio de la tradición trunslativa de la posesión, el dominio del in­
mueble. -.TUI'. Civ., VIII, 301, Sér, BR

•

La escritura pública, como titulo tran ...lativo del dominio, no basta para exi-
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La capacidad de ambos contratantes debe existir en el mo­
mento mismo de realizar la tradición, probando así que es un ver­
dadero contrato; porque si uno de ellos no fuera capaz, la tradi­
ción no tendría valor. Es también esencial que exista la intención
de transferir la propiedad en el uno, y de adquirirla en el otro;
porque si alguno de los contratantes no la tuviera. la tradición
no habría tenido lugar; esa intención supone necesariamente
una persona determinada á quien se entregue la propiedad, por­
que no se puede transferir una cosa á persona indeterminada.
Cuando las cosas se abandonan como en el caso del arto 252H la
adquisición se hará como allí se dijo.

En general, la tradición es el resultado de un contrato ante­
rior que la explica y le sirve de título justificativo, lo que ha he­
cho confundirla con el contrato mismo; por eso dice el arto2602:

(Art. 2602.) Se entiende por título suficiente, el que se funda en un
contrato para transferir el dominio, como la compra-venta, permuta, etc.,
pues la tradición ó entrega de la cosa en préstamo ó locación no 10
transfiere, aunque el adquirente haya tenido intención de tomarla para
sí, porque la voluntad de ambos debe coincidir en cuanto al arto. La
causa ó título para adquirir es una cosa, y otra el modo de adquirir : am­
bas deben unirse para que la transmisión de la propiedad se opere. En
las sucesiones se hace una excepción, en el caso del arto 3410, porque el
heredero entra en posesión por la muerte de su causante. La ley 1'0­

mana dice: « la simple entrega <1e una rosa no transfiere jamás el domi­
nio, ni produce este efecto sino cuando ha sido precedida de una venta,
ó de otra causa legítima que ha dado lugar á la tradición», 1. 31, tít. 1,
lib. 41, Dig.

El justo título para adquirir el dominio se deriva de los actos entre
vivos, de los judiciales y de las disposiciones lle última voluntad, siem­
pre que unos y otros tuvieren por fin transmitirlo; mientras los modos

g-ir la posesión; debe g'pstionarse préviarnente la entrega de la cosa por medio
de la tradición. - JUl'. Civ., V, ll:)O, Sór, 31\.

El vendedor está obligado á hacer la tradición material del inmueble vendí­
do, sin que sea bastante la manifestación hec-ha declarándose desposeído en el
instrumento de venta. --JUl'. Civ., IX, 112, Sór. 41\.

Los frutos c-iviles de la cosa comprada (arrendamientos) só lo corresponden
nI comprador desde la fecha en que se hizo la tradición: «I vendedor tiene

.derecho al cobro de los vencidos, aun cuando el comprador reuna ('1 carácter
de arrelldatario.- JUl'. Civ., Xl, (i2, xér, B".
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la tradición debe ser pOI' título suficientepaNl transferir el dominio;
es decir, debe existir la intención en ambos contratantes de ad­
quirir y de transferir.

Cuando la remisión ó entrega no pudiera hacerse, lo que suce­
derá si el propietario ó el que se dice tal no tuviera la posesión
de la cosa porque otro la detentare como suya, podrá no obstante
ceder su acción reivindicatoria, y si bien la cesión si no da la po­
sesión inmediata al cesionario, lo autoriza para reclamar la cosa
de cualquier poseedor.

La intención de transferir el dominio es tan esencial en el que
entrega la cosa, como la de adquirir en el que la recibe, de modo,
que si uno la entrega como el resultado de una venta, y el otro
la recibe en prenda, no hay tradición de dominio: lo mismo suce­
der.i si la hubiese entregado en prenda y el otro la recibiese en
cOlllpra.

En la tradición se debf' tener' presente la disposición del
art. ¡J;¿70, pues nadie puede transferir un derecho más extenso
elel (}llf' goza La, así como la del arto -!DH, que declara intransmisi­
bl« los derechos inherentes á la persona, es con relación á estos
princi pios (Iue dice el arto 2603: lo.'? único.'?del' echos que pueden

(le adquirir pueden ser la apropiación, el hallazgo, la transformación, la
adjunción, la tradición, etc. Fr'eitns, arto 4074, comprende entre los
modos (le adquir-ir, la cesión (101 derecho de reivindicar, el remate ó ad­
jud icar-ión del derecho tIe reivindicar, que nosotros rechazamos, porque
no da el dominio mismo, hasta que la reivindicación no tiene lugar.

E! título debo ser val ido respecto de la persona á quien se confiere,
como 10establece el Cód, Civil Chileno, arto fijo, porque el título de do­
nación irrevoca ble no transfiere el dominio entre los cónyuges.-Véanse
arr s. ]] l'-:Il, ~H;);-)~ 2H7l-l, 2;)!);J, 400!1~ 20] () Y 40] 2.

I Art. 2603.) Este artículo es un corolario elel arto 3270, y el prin­
cipio en el consignado no reconoce excepción ni aun tratándose del de-

Sota Ihl n.. J'clc:- ....·ars(ield al art, zno». - L. 31, Tít. 1, r.n, 41. Dig-.

Fallo.v de la »; c. S.--ApliNII'ió/I del arto 2(j{):!.- Véase el fallo al articulo
anu-r¡or. - XXXII. aOl. - LV, 2;2.

Fallos de la ('((111. de Apel, de la ('((p.-Aplicaeiú/I del arto 2Ij()2.-La pro­
nu-sa dI' n-lita, 110 hasta para la t ransmisióu de la propiedad-i-Jur. Com., 1,100,
~l'l'. 1".
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transmitirse por la tradición, son los que son propios del que la
hace.

recho de posesión, que puede transmitirse por la tradición; pues el que
ha poseído un año sin interrupción tiene el derecho de defenderse en
ella, y pedir á la autoridad lo proteja en la posesión; ese derecho puede
transmitirlo entregando la cosa á otro por contrato, quien podrá invocar
el de su causante. «Lá tradición, dice la 1. 20, tít. 1, lib. 41, Dig., no
puede ni debe transferir á aquel que recibe la cosa más derecho del que
tenía el que hace la tradición», por consiguiente, podrán transferirse los
derechos de nulidad, resolución ó rescisión si no se fundan en un derecho
inherente á la persona, y se ejerzan contra el contratante originario. No
hay razón para impedir la transferencia de un derecho que se puede
ejercitar.-Comp. CÓD.DE C.tIILE,arto G8~. POTH1ER, Propiedad. n? ~19.

- Véanse arts, 2505, 2601. Y 3270.

Nola del Dr. Velez-Sarsfieid al arto 260.']. - L. 12, Tít. 34, Parto 7n. - L.
54, Tít. 17. Lib. 50, Digo.- La L. 20. Tít. 1, Lib. 41, Dig. clice : Traditio lIikil
amplius transf'erre debet ce! polesl,ad eum fLIli aceipit, qurnu est apiul eum fLui
iradit ; si iyilm' qui« dominium in [undo lwbuit, id tradendo transferi : sic uon.
luibuit, ad eum fLui accipi nihil transf'ert.



CAPÍTULO Y

S 7~~). -DE LA EXTINCIÓN DEL DOMINIO

Por nuestra legislación uno de los caracteres principales de
la propiedad es su irrevocabilidad, como lo expresamos en el
arto ~510, pues considera al dominio como perpetuo; por excep­
ción se declara revocable cuando el título de transmisión llevara
la condición de revocarse en ciertos casos, como en las ventas con
pacto de retroventa ó en las con pacto comisario, previa declara­
ción judicial. La revocabilidad no comprende la extinción del de­
recho de propiedad por desaparición ó destrucción de las cosas;
así, dice el arto 2604: el derecho de propiedad se extingue de una

(Art 2604.) Se deben tener presentes las reglas sobre la transfor­
mación y accesión para determinar cómo se opera la extinción de la pro­
piedad. La destrucción total de la cosa se puede referir á su transforma­
ción, como si de las uvas se hiciera vino, ó á su desaparición, como si "la
cosa se quema a reduciéndose á cenizas; en el segundo caso la desapari­
ción (le las cosas trae la extinción absoluta del derecho de propiedad, y
sólo parcial cuando quedaran despojos que pertenecen al propietario. La
propiedad es la posesión de la cosa, fundada en un título translativo que
la hace adquirir al que la recibe; así, cuando la posesión se pierde per­
maneciendo el título que confiere el derecho para reclamarla, la propie­
dad no ¡;.;e ha extinguido habiéndose limitado únicamente el derecho,
Cuando la propiedad se transfiere, la extinción sólo es relativa al que
la pierde, porque otro la adquiere; pero cuando la cosa se destruye, cesa
(le una manera absoluta. La posesión puede estar separada de la propie­
dad, y en ese caso sólo confiere el derecho de posesión, cuando se ha te­
nido la cosa durante un año, á nombre propio, y puede hacerse proteger
en ella: pero cuando no tiene título, sólo podrá adquirir la propiedad
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manera absoluta pOl' la destrucción ó consumo total de la cosa que
estaba sometida el él, ó cuando la cosa es puesta [uera del comercio;
en el primer caso el dominio se extiende sobre los despojos, cuando
estos existieren, Una inundación por prolongada que fuera no
extinguiría el dominio del terreno ocupado por las aguas.

Cuando un río hubiera variado de cauce violentamente to­
mando parte del terreno, el dominio no se extinguiría totalmente,
respecto de la parte ocupada, pues el terreno sería siempre del
dueño, si el río volviera á su antiguo cauce, y el Estado debería en­
tregarlo, si lo hubiera tomado; porque la razón del cambio del do­
minio ha dejado de existir.

La cosa puede salir del comercio en virtud de una expropiación
por causa de utilidad pública ó por cesión voluntaria para utili­
dad común, como lo donado para una plaza pública, y semejante
transformación en el uso de la cosa, la hace desaparecer del domi­
nio pri vado.

Cesa igualmente el dominio de una cosa por su consumo, que
puede ser material, como si la transformamos por el uso, pues en
la naturaleza no hay verdadera destrucción, desde que la materia
es indestructible, ó porque sea imposible reconocerla, como en el
caso del dinero que se juzga consumido desde su entrega á otro
para que disponga de él.

La propiedad de los animales salvajes ó domesticados se acaba
cuando recuperan su antigua libertad, ó pierden la costumbre de
volver á la residencia de su dueño (art. 2605); respecto de los

por prescripción.-Comp. At:BRf y RAL", § 220, texto ú la nota 1 y 2.
FREITAS, arto 4055, n? 1. POTHIER, Propiedad, no- 2ti4 y Higs.-Yéallse
arts, 2~37, 2451, 2453, 2GOG, 2H34 y 380H Y las notas á los llos últimos
artículos.

(Art. 2605.) Froitas, arto 4272, hace extinguir el dominio: por la
fuga de los animales, como en el presente: por el abandono de la cosa en
el nrt, 2()()7; por la percepción de frutos que nuestro Código no trae
expresamente; por la transformación, como el arto 25G7; por la enajena-

Sota del ])1'. Vetez-Sorsfiel d al (11'1. 2(i04.-Para el primer caso tenemo- el
ejemplo ene! dinero que lo juzg-amos consumido desde que lo entregamos á otro.
aunque la materia exista. Para el sezundo, «uando un río forma un nuevo 11'­
dIO en un terreno de propiedad privada.

3'1
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animales salvajes se convierten en res nullius, y cualquiera puede
matarlos ó cazarlos; pero los animales domesticados, como las pa­
lomas que viven en completa libertad, sólo se pierden, cuando
dejan de vol ver á sus guaridas; mas el artículo no se aplica á los
animales domésticos y menos aun á los que como las vacas, caba­
llos ú ovejas, tienen una señal que los distingue de los demás, es­
tableciendo la propiedad.

Los animales salvajes que recobran su libertad, y los domesti­
cados que no vuelven á sns guaridas, se pierden para el pro­
pietario, y será dueño de ellos el primero que los tomare, aunque
tuvieran alguna señal que los hiciera distinguir y reconocer.

ción de las cosas, como el arto 26m l ; por la enajenación del derecho. del
reivindicanto, que no se puede admitir como adquisición inmediata de
dominio, pero sí como pérdida de él; por la constitución del condominio,
en quo sólo se pierde en parte, limitándose el derecho; por la transo
misión judicial del dominio, como en el arto 2610; por la transmisión
judicial del derecho de reivindicación; por la accesión por adherencia,
comprendiendo el aluvión, la avulsión, la adjunción, la edificación y
plantación; y finalmente por la pérdida de la cosa, como en el caso del
art.2604.

Los animales salvajes, mientras gozan de su libertad, no pertenecen
á persona alguna, y su propiedad se adquiere por el hecho de tomar­
los, y se pierde del mismo modo, cuando recobran su libertad: así
respecto de esos animales el derecho se funda en la aprehensión con­
servándose mientras los tenemos en nuestro poder. - Véase la nota al
arto 2544.

Los animales domesticados se deben distinguir de los domésticos: los
domesticados viven en completa libertad, como las palomas, abejas, etc.,
y sólo los poseemos por la costumbre que tienen de volver á sus guari­
das, mientras los domésticos, acompañan siempre al hombre sin tener
los medios de substraerse inmediatamente á su acción, como son todas
las avos llamadas (lo corral, y otras semejantes.-Comp. AUBRY y HA(: ,
§ 220, texto á la nota a. DE)IOLmIBl':, X, 175. FREITAS, arto 40G7. Po­
THIER, Propiedad, n'"'' 27Fly 27n.- Véanse arts. 2450, 2527, 252H, 2544
Y 25!J2.

Nota riel Dr. Velez-Sarsfield al arto 2Ij();;.-L. 13 Dig, De ad«. rer domo - PII­

thier, De la propiedad, n" 27s.
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El derecho de propiedad se pierde cuando la ley atl'ihu.lJeti una
persona, á título de tr ansformacion, accesión, ó prescripcián.la pro­
piedad de una cosa perteneciente elotro (art. 2606); pero sólo de
un modo relativo; es decir para el propietario actual, pues la ad­
quiere otro y la cosa no desaparece sino confundida por la trans­
formación ó la adjunción. En el caso de prescripción hay más bien
una transmisión del dominio operada por el transcurso del tiem­
po. La percepción de frutos es también un medio de perder el do­
minio.

Se pierdetatubién desde que se abandone la cosa, au nque otro aun

(Art. 2606.) La pérdida <le la propiedarl es sólo relativa, porque
fuera de los casos de destrucción, siempre pasa á otro necesariamente.
El dominio e" exclusivo. una cosa no puede pertenecer en el todo sino á
una sola persona, por esa razón, uno debe perderlo para que otro lo ad­
quiera.

En la transformación de buena fe, la cosa pasa á ser del transforma­
dor; en la do mala fe, si puede volver á sil forma anterior conservará la
propiedad; en la accesión, cuando por avulsión hemos perdido una cosa,
podemos recobrarla mientras no se adhieran al terreno.

La prescripción para adquirir, opera la traslación de la propiedad,
perdiéndola el qne la ha dejado de poseer durante el tiempo determinado
por la ley. Aqní se debió agregar, como lo hace Freitas, la percepción de
frutos. Aubry y Han, ~ 220, <ledonde fué tomado el artículo dicen: «el
derecho de propiedrul se pierde <leuua manera relativa; es decir, para
el propietario actual».

El derecho lle propiedad no se pierdo por la cesión de bienes, hasta
que los acreedores no lo hayan aceptado tornando posesión de los cedi­
dos, y dundo carta de pago, ni por el nbandono do la herencia hecha por
el heredero beuef'iciari.o: 1Ii por el abandono que el tercer adquirente hi­
ciere (101 inmueble hipotoca.lo, art. BlIiH, porque el acreedor no lo ad­
quiere, y únicamente puede hacerlo veruler ; en tallos estos casos sólo hay
almndono de la posesión. _

La propiedad no HO pierde por la pérdida <lola posesión, aunque igno­
reinos dónde se encnentre la cosa, con excepción de los animales salva­
jes, cuya propiedad perdemos al dejarlos <le poseer. - Comp. POTHIEH,

l'm}J.no 277. FUEI'I'.\S, arto 4~72. Ar nnv yIL\c~~~O,nota5.--Yéanse

arrs. 242B, 2..j;)1, 2;)24, n'''' 1,2, n. 5 y 7, ~Hi)7. 2;)li7, :2;)71, 2572, 2j~4,

2r)H7, 2;)HH, 2!12·1,HB!I!1 Y 4,Olli.
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no se la hubiese apropiado (art. 2607,1 11 parte), pues el abandono
la convierte en res nullius,sin que sea necesario distinguir el aban­
dono voluntario y gratuito del que fuere el resultado de un con­
trato. Como el abandono de la cosa la ha puesto en la condición de
que la haga snyael primer ocupante, mientras que otro no se apropie
la cosa abandonada, es libre el que rué dueño de ella, de arrepen­
tirse del abandono y adquirir de nuevo el dominio (art. 2607)
vol viendo á tomarla.

Para que el abandono produzca el efecto de convertir la cosa
en res nullius, debe ser hecho por persona capaz de enajenarla.

Se preguntaba si se podía abandonar la parte indivisa que te­
nemos en una cosa, y nuestro Código, siguiendo á Pothier, dice: el
que no tiene sino la propiedad de una parte indicisa de la cosa,

(Art. 2607.) Se trata del abandono voluntario cuando se deja la pro­
piedad de la cosa para que cualquiera la tome, no de aquel en que se en­
trega á los acreedores. La persona que hace el abandono elebe ser capaz
de enajenar la cosa por título gratuito ú oneroso, aunque muchas veces
sucederá que el que puede enajenar por título oneroso, como el tutor ó
curador, no pueden abandonarlas.

Nuestro artículo ha decidido la controversia suscitada entre los ju­
risconsultos romanos, sosteniendo unos que la propiedad no se perdía
hasta que otra persona no hubiera tomado la cosa; pero como lo observa
Pothier, una cosa abandonada, ha venido á ser re» nulliu«, y no necesita
que alguien la tome para perder la propiedad, y por esa razón es que el
propietario anterior, como un extraño, puede volverla á tomar, adqui­
riendo de nuevo el dominio.

La intención de no querer la propiedad de la cosa unida al hecho del
abandono, la hace perder; pero esta pérdida es sólo relativa al propieta­
rio porque la cosa ha pasado ó puede pasar á otro, cambiando de dueño;
mientras la cosa exista no hay pérdida absoluta de la propiedad. La ley
romana dice: «cuando una cosa os abandonada por nosotros, cesa en 'el
instante (le pertenecemos, y pertenece al primer ocupante», 1. 1, tít. 7,
lib. ·11. Dig.-Comp. POTHIER, Prop. n? 2G7. AL"BHY YRAL", ~ 220, texto
á la nota 4. Fm':ITAs, arto 4272, n? 2. - Yéunse arts, 2343, n? 6, 2454,
2f>25 á 2i">30 y 2fiOR

Soto del ])1'. Velcz-.'·':(fi4icttl 01 O1'l. 2IjfJ7.-LL. 1 s 21 Dig-. l'1'o clcí'elicl.-LL.
4Dy ;10, Tit. 2tl, Parto an.



DEI. DOMI~IO DE I,AS COSAS (ARTS. 2G07,2(08) fi13

puede abandonarla pOI' la parte que tiene (art. 2608, In parte),
cuando en realidad la parte indivisa: sólo existe en la inteligencia,
y no debía ser susceptible de abandono, sino se puede determinar;
pero atendiendo á que el propietario pro-indiviso posee la cosa en
el todo con su co-propietario se le ha permitido abandonarla;
pero el que tiene el todo de la cosa, no puede abandonarla pOi'una
parte indivisa (art. 2608, 2ft parte), pues no hay posibilidad de
determinar materialmente la parte abandonada para que pueda
ser apropiada por otro.

Se comprende que el dueño pro-indiviso de la mitad ó de la
tercera parte de una propiedad pueda abandonarla, porque no
retiene materialme~lte una parte determinada de esa propiedad,
pero el que tiene el todo ¿cómo podrá abandonar la tercera parte,
si no se sabe dónde se encuentra'? Es diferente cuando es una por­
ción dividida de la propiedad, pues entonces se puede abando­
narla conservando lo demás, porque esa porcióu está determi­
nada y es susceptible ele apropiación.

Para que el abandono haga perder la propiedad deberá ser vo­
luutario ; es decir; el propietario dejará la cosa libremente, por­
que el forzado, ó cuando es hecho sin libertad, no la hace perder,
como sucedería cuando por alijar el buque que amenaza zozobrar,
se arrojaran al agua las mercaderías ó efectos que contiene.

Se pierde igualmente el dominio pOi' enajenación de la cosa,

(Art. 2608.) La ley romana sirve ele fundamento al presente artí­
culo; «se pregunta d ice si se puede poseer á título de abandono una parte
ele una cosa. Es cierto que si un co-propietario abandona su parte en una
cosa común, ésta deja ele pertenecerle. de suerte que se observa la misma
regla para la porción que para el to.l o. Pero el propietario ele una cosa
no puede abandonar una porción y retener la otra» 1. i3, tít. 7, lib. 41.
Dig. Así, la porción indivisa abandonada la adquiere el co-propietario
que queda con toda la cosa; hay imposibi lidad de que el poseedor del
todo pueda abandonar mm parto indivisa, porque esa parto no está de­
terminada sino en la inteligencia, y no se puede desapoderar lle ella ma­
terialmente para que otro la apropie.-l'omp. POTHIER, l'ro}l. n? 2Iifol.­
Véanse arts. 24()5, 2-:107 á 24()!1, :2:)21i, :2GOí y :2(¡7li.

Xofn del L)r, Velez-Sarsfiehl al art, 2(j(J8,-Pothier, De la propieda«, n" 2(:8.
- L. 3, Dijr., 1'1'0 derel iet.
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cuando otro adquiere el dominio de ella por la tradicián en las co­
sas muebles, JI en los inmueble.'; después de firmado el instru-mento
público de enajenación, «eqnido de la tradición (al-t. 2609),

(Art. 2609.) En la compraventa, se puede decir que existen dos
contratos, que unidos vienen a transferir la propiedad; el de venta que
le sirve de causa y de título, y la tradición, que confirmando y ejecutan­
dolo se la entrega. Por regla general, el dominio se transfiere por la en­
trega de la cosa precedida del título traslativo, entonces la propiedad
se pierde para el dueño actual; este principio reconoce una excepción,
que no reputamos suficientemente justificada, respecto de los terceros de
buena fe; la del arto 3923, en las ventas de inmuebles al contado, cuando
no so ha pagado el precio. En la extensa nota 437 de L" INstituir' estu­
diamos el caso, que será muy raro al presente, por no decir imposible,
dalla la forma de transmisión de la propiedad, en que no se considera
definitivamente hecha sino por la toma de razón del título de adquisi­
ción; pero hay una cuestión gravísima respecto á los peligros de la cosa,
y la estudiaremos en aquel lugar. Si la tradición y el título no han sido
bastantes para transmitir la propiedad; si es necesario el pago del pre­
cio en la venta al contado, el peligro correspondería al vendedor, plles
la cosa continúa siendo suya, pero no creo que pueda sostenerse esta con­
clusión. La disposición del arto 3U23, es tomada del derecho romano,
~ 41, tít. 1, lib. 2, IJlstilult¡«, En las demás enajenaciones de inmuebles
corno en la permuta, donación, etc., la tradición unida al título ó instru­
mento público hace perder la propiedad.

Cuando la cosa no se ha entregado, aunque se tenga el título, el do­
minio no se ha perdido, y el comprador sólo tiene una acción personal
para exigirla, de modo que si el vendedor la ha enajenado y entregado
á uu tercero de buena fe, este la hace suya, resolviéndose la acción del
comprador en pago de daños y perjuicios.

Cuando la venta se ha hecho bajo el pacto comisorio, si se dió plazo
para el pago, la tradición ha hecho perder el dominio, condicionalmente
y el vendedor puede dejar sin efecto el contrato y tomar su cosa, aunque
hubiera pasado ú tercer poseedor, pues éste no puede alegar buena fe,
desde que la adquirió bajo la misma condición.

El instrumento ó escritura pública debe ser firmado por las partes y
tomado razón en el registro de la propiedad en la Capital Federal para
que haya mutación de dominio; así, cuando el comprador ha firmado la
escritura y entrado en posesión de la cosa, si al solicitar la inscripción se
encuentra que está inscripto ti nombre Lleotro, deberá esperar la deci-
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Cuando el dominio pasa á los herederos por la muerte de su
causante, la posesión de la herencia hace las veces de tradición, y
sólo se exceptúan los casos del arto 3410; por eso dice el arto 3417,
el heredero que ha entrado en posesión de la herencia, ó que
ha sido puesto en ella por el juez, continúa la persona del di­
funto.

Para la transmisión de la propiedad de un inmueble es nece­
sario el título translativo y la tradición; el título sólo daría de­
recho á reclamar la propiedad, no la propiedad misma; y la tra­
dición sin el título, sólo daría la posesión. Es claro entonces que
la cesión del derecho de reivindicar la cosa que otro posee, no
puede conferir al cesionario la propiedad, desde que la tradición
no ha podido hacerse, ella se adquirirá por la sentencia que la

sión judicial que mande anular la inscripción anterior, porque él ha ad­
quirido la propiedad con el título y la tradición de la cosa; el otro no
tiene sino el título.-Comp. POTHlEH, 1'1"0)1., n " 225 Y 2G5.

Freitas, en el arto 2474, hace adquirir el dominio por la transcrip­
ción del título en el Registro Conservatorio, como en el sistema francés;
pero el Código sólo exige el instrumento público y la tradición; no obs­
tante, el arto 237, (Ley de org. de los trib. de la Capital) ordena que no
se inscriba otro título de fecha anterior sobre la misma propiedad, de­
jando así á los tribunales la decisión de la controversia.-Com. § 41,
tít. 1, lib. 2, Innt itnlas, y 1. 4-1,tít. IR, Y 1. G, tít. 30, Parto 31\._Véanse
arts. 577, 5H4 á 5D6, 11R4 n? 1, 1un, 1416, 1815, 181G, 2377, 23Rl,
2453, 2601 á 2603, 3265.

Faltos de la S. C. N.-Aplil'ació1I. del arto 2(j09.- Véase el fallo del art. 2;;01
- XXXII, 301.

Fallos de la Cd711. de Apel, de la Cap. - Aplicación del arto 2GO.9. - Véase
fallo al art, 237K -.TUI'. Cív., VIII, 523, Sór IR.

Aunque exista la tradición del inmueble, el vendedor tiene derecho para
reí vindicar!o, si no se hubiese firmado instrumento público de enajenación ni
pagudo el prccio.--.Tur. Civ., V, 21M, S{'r. IR.

.Iustif'icada la propiedad por escritura públ ica y la posesión por voluntad
del vendedor, la tercería de dominio es procedcnte-e-J'ur. Com., IV, 32'2, Sér, 2R

•

Es Juez competente para demandar la posesión de un inmueble en el do­
micilio del demandado, aun cuando el bien se encuentre en distinta jurisdicción.
- JUl'. Civ., IX, 127, .Sér, 4R

•

Debe rechazarse la tercería si el que la deduce no justifica que adquirió la
posesión de los bienes por medio de la tradición. - .1uro Com., X, 200, Ser, 48

•
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mande entregar al decidir el asunto, seguida de la entrega de la
cosa; pero la cesión autoriza al cesionario para reivindicar la
propiedad en lugar elel cedente.

El dominio puede transmitirse por mandato judicial sin tener
en cuenta la voluntad del propietario, y aun contra esa volun­
tad, cuando por sentencia se ordenare su transmisión, por eso
dice el arto 2610: se pierde también por la transmisión judicial

(Art. 2610.) En el sistema de nuestro Código, la propiedad sólo se
adquiere por la tradición mediante el título translativo ; las únicas ex­
cepciones que reconoce este principio, son: las sucesiones entre aseen­
dientes y descendientes, arto 3410, y los legados de cosa determinada,
donde se autoriza al legatario para reivindicarla de cualquier po­
seedor, arto 3775, probando así el dominio concedido sobre la cosa.
Fuera de estos casos podemos citar otro: el art, 2GG4, en que el dominio
no se juzgu revocado, porque el adquirente no lo ha tenido, habiendo
carecido {le título suficiente para transmitírselo; la cosa no ha salido
entonces del poder del enujenante, habiendo pasado sólo la mera tenen­
cia. La sentencia no revoca un dominio que no se ha transmitido, sólo
declara no haber existido el título de adquisición. La sentencia jamás
confiere derechos, reconoce los existentes, y en virtud de ese reconoci­
miento resulta que el uno no fué propietario y el otro lo es; así, en rea­
lidad, no hay mutación de dominio, y el poseedor que se dice propietario,
vencido en el juicio debe restituir la cosa con sus frutos desde la de­
manda, como si fuera mero tenedor de ella. No hay pues, exactitud en
decir, el dominio se pierdo por el efecto de la sentencia ordenando la
restitución 110 la cosa: puos esta sólo declara que 1).0 tenía dominio el
que se lo atribuía, que no ha habido cambio, ni transferencia. Otra cosa
OR cuando existe expropiación por causa de utilidad pública, porque sien­
do esta una venta forzada, el dominio se traspasa por 01 título y la tra­
dición, cesando el que tenía el propietario. En cuanto á la adjudicación
debernos hacer esta diferencia: ó tiene lugar en una sucesión por censen­
timiento de los interesados que se la dividen, en cuyo caso se hace cesar
el condominio que existía en el todo, y se reputa que cada uno de ellos
es dueño de la cosa sin necesidad de tradición, puos ésta ha tenido lu­
gar antes: ó la adjudicación se hace por remate público ordenado yapro­
bad o por la justicia: en esto caso el adquirente necesita do la entrega
de la cosa, que el juez manda hacer á solicitud del comprador; pero si
éste hubiera entrado en posesión no necesita de la judicial y se reputará
propietario de ella desde la fecha del título, salvo la prueba en contra-
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del dominio, cualquiera que sea su causa, ejecución de sentencia,
expropiación por necesidad ó utilidad pública; ópor el efecto de los
[uicios que ordenasen la restitución de una cosa, y cuya propie­
dad no hubiese sido transmitida sino en virtud de un título vi­
cioso.

La transmisión de la propiedad se hace por adjudicación ó
por expropiación, cuando la ley lo manda, creando por decirlo
así, un derecho que antes no existía; mientras la sentencia
dictada en juicio controvertido, sólo declara y reconoce el de­
recho, no lo crea; la sentenciaque declara nula la adquisición,
tampoco extingue un derecho, pues reconoce que la transmi­
sión no se ha efectuado; pero en uno y otro caso el traspaso
no se opera sin la tradición, porque en el sistema adoptado por
el Código, no tiene lugar por el solo título.

rio, La posesión judicial es más ventajosa, pues no hay prueba que pue­
da destruirla, mientras la posesión privada reposa sobre una presun­
ción.

La adjudicación no es la entrega de la cosa, ni suple á la tradición,
como lo creen algunos; porque sería confundir el título con el modo de
adquirir; la adjudicación es una declaración del juez reconociendo al
comprador como adquirente en caso de licitación, falta la posesión que
sólo se obtiene por la tradición; y tan es así, que si la cosa adjudicada
se quemase antes de ser puesto en posesión el comprador, los riesgos se­
rían á cargo del vendedor.

En los casos de pacto comisorio la declaración judicial de rescisión
del contrato, causa la mutación del c1ominio ó la pérdida de la propiedad
adquirida, porque ha existido transmisión verdadera.

En derecho francés el otorgamiento del título y su registro bastan para
transferir la propiedad, por eso no debemos tener en cuenta las doctri­
nas de sus comentadores.-Comp. Fm-:ITAR, art. -l2HR. ArBRY y H Al',

§ 220, núm 2.-Véanse arts, 10i')0 á 1052, 1324, 177li, 237H, 2611,
2512 Y 2/j04.

Fallos de la S. C. X.-Apli('al'ión del art. 2(jJ{).- La sentencia ejecutoriada
que desconoce el condominio afer-ra solamente al condómino que fué parte en
el juicio, .Y éste no puede pretender que el condómino que no intervino en di­
eh o juicio .Y ('OIISl'n'Ó Ó se hizo reconocer su parte lo admita cumo condómino
de ésta. - XLIX, 31. Y L Y, 2í~.
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Se pierde igualmente la propiedad de las cosas muebles y se­
movientes en caso de guerra, cuando son tomadas por los ene­
migos, pl'ro sólo en las guerras nacionales contra el extranjero,
no así en las civiles, en que podemos reclamarlas.

FIK DEL TOlUO YI
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ERRATAS NOTABLES

Dice Léase

31. .
34 ..
37 ..
44 .

133 4
140 22
14U lf)

150 3 Y Ii

llili 31
1!lH•• última

208.. 17 y 1H

217...... 7
270 24
3ml 33

322 17
344 .
3í4 34

400 14

depositante , .

exponente ......•............

perjudiciales , .

llace .
á ól , .

el demandado .

comodato " , .
mandatario-dicha , .

será solidario .

no com prenderse .

11'que tiene valor apreciable,

sea material ó inmaterial ..

tenernos .
con la propiedad q ue .
frutos .

deducirse .

de poseer .

domesticados...•............
1'1derecho de posesión .

deposltario

deponente

prejudiciales

llave

á ellos

del demandado

mandato

mandante-e-hablando

no será solidarlo

comprenderse

lo material q ue tiene un valor

apreciable

tomemos

la propiedad con

frutos de la cosa

deducirse contra el tenedor

dI' perc-ibi rl.os
domésticos

d derecho 111· poseer
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