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EXPOSICiÓN Y COMENTARIO
IlEL

CO))f(ifl CIYIL AHGENTE\()

Se dijo Ilu~ la propiedad era perpetua y conforta derechos
sobro la cosn para usada y au u dostruirla ; pero siu perjudicar los

dr-rechos purt icnlures 1) do la coiunu idud. EIl estv sout ido Sl' puedo
agrl'gar qn" 110 hay dt>rl'('hos 11hsolut os, pOl'lpll' v iv icurlo 1'1hombro
"11 sociodad y formuurlo partl' dI' uun uacióu, dehf' somotorso ¡i las'

l imit aciouos iuipuost as por las I(,y"s y li los d('}'('cllos concedidos
l') recourx-irlos por I'lIas,

Así, ('1 iut.err-s público l'xig(' que la Nne ión tl'lIga el dom iu io

dI' los ríos nIH'('ga 1111'S. y los pnrt iculares 110 puerleu adquirirlos,

porc¡Ut' p"rjndil'aríall li la COln1\l1 ¡dad; lo misiuo ~nH·I·dl· COIl lns

facuJt.adl·s iulu-r..nt ..s al d ..rorho dI' propil'dad, roforoutos ll, la hi­

gil'lll', ornato, seguridad. 1'1('., IIUt· son rl'stringidas en v istu de un

intl'J"("s sup-rior ; SOIl moras l im itueiouos al dom iu io, IIUP 110 se
d"l)('n confundir cou 11Issorv idumhros, lí, monos dI' tenor por oh­

j-to el 111W una propi"dad pl"l'sh' un servicio li la vocinu, en cuyo
caso la una sl'rli la rloruiu nn t o y la otra la sirviente.

Los prohi hic-ionr-s ú old il-!:lIl'ion('sI'st.lthh·cidas por las ordonu.n­

zns muuicipnlos COIl rr-lru-ióu ul uliuoumiouto y alt urn do los cdi-
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licios, construcciones de veredas, etc., reparación ó demolición de
los que amenazaren ruina, la de los depósitos de materias infla­
mables ó insalubres, las concernientes á ciertos establecimientos
de fábricas peligrosas ó incómodas, etc., se pueden clasificar entre
las que tienen por objeto proteger la salubridad pública.

Entre las que se relacionan con la economía social, se pueden
colocar las qne se refieren á la distribución de las aguas de
los ríos ó arroyos, de la explotación de las minas, de la caza,
pesca, etc.

Así pues, las reetriccione« impuestas al dominio prirado lIólo
ea el interés público, 1I0n regidflll por el derecho adminietratioo
(art. 2611), Y se gobiernan por las ordenanzas municipales de

----- ---------------

(Art. 2611.) La diferencia entre las servidumbres y laHrestriccio­
nes al dominio de que se ocupa este título, consiste en lo siguiente:
la servidumbre se establece siempre en favor de un predio ó de los que
10 poseen, prestándole un servicio al predio contiguo, de modo que hay
ano dominante ). el otro sirviente; mientras la restricción es impuesta
en el interés recíproco de 108vecinos, para que no se perjudiquen, ni
perjudiquen á 108demás. Las limitaciones al dominio son reglas para el
ejercicio normal del derecho en HUH relaciones con los vecinos; mientras
la servidumbre indica sumisión, servicios de una propiedad á otra, es
un desmembramiento de 81'It3 en favor de otro. El limite impuesto por
la ley al uso de una facultad, no importa ni servicio ni desmembra­
ción. Much08 jurisconsultos han designado est&H restricciones como ser­
vidumbres legales, clasificación que nuestro Código ha rechazado con ra­
zón. -Comp. M.\ rxz, § HH, n? 3: Y § 210. DEKOLO)lBE, XI, R. Al.!DRr
y RAt', § 1!J2Y MAR(;AD~;, sobre el arto Ij3!'.-Véanse arUt. 5, 48, n'"' 2,
50,2341, 25J J, 25J2, 2535, 2542, 254!J, 21;2J, 2n37, 2n39, 2n40 y 2642.

Xota del Dr. Velez-,(;ar4elrl al arto 2fi II.-Lalt restrícelonea impuestaa al
dominio por ,,1,10~I interés público, por la ulubrldad 6 IleIl'lIrirlad del pueblo,
iJ en consíderar.íón á la r~JiI(Í"n, aunque lIe "en en eaAI torlflll IOH C6dll{oH,son
eJllrailas al Derecho Civil. La Ley d., Partirla, por ejemplo, prohíbe que nln­
I{Ún edlfir-io He arrfm« á lall il{lellislt; "orf/lJe, dice, la illluía u ca.a .a7lla de
Dio«. L. 24, TJt. S2.Parto SA.-La vy Romana prohibe edificar cerca del palaclo
d~ 1011 prtneípes por una raaén muy "inl{ular: Xa7/1 imperio 1I/a111la ah "7Iiver·
m .ecreia deIJe7llur.-LaM leyelt 1Í orflenanza" "obre la alineaeión de lolt edlf'l­
cios, estableeímientos de fáhrif~a", bosques propios para la marina, cultivo de
tabaco por el estanco de eM! ramo Ile comerciu, ete., no crean relaclones de
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cada localidad, ó por las leyes especiales de los Estados Fede­
rados, ó por las de la Nación en la Capital y Territorios Federa­
les, sin perjuicio de las disposiciones de este título. Las ordenan­
zas municipales no pueden permitir, por ejemplo, que se haga
horno ó fragua en una pared medianera, sin dejar los 1(-) centí­
metros de intervalo que ordena el arto ~623, y así respecto de las
demás disposiciones de este Código que no pueden, ser derogadas
por las leyes locales.

derecho entre los particulares, y no pueden por lo tanto, entrar en un Código
cr-u

Las restrtcciones al dominio privado en miro. de salvar otros derechos de
las propiedades contiguas, son principalmente el único objeto de este Titulo.
y si a~n'g'8mos disposiciones sobre la libre tránsmisión de los bienes, es en
el interés de esos mismos bienes.

En casi- todos los Códjgos v libros de derecho, esas restricciones se cuentan
en el número de las servidumbres, lo 'IUt' es equivocar 1011 antecedentes indís­
pensable» y todas las condiciones de las servidumbres, LRs restricciones y 11­
mires qut' en este Titulo imponemos al dominio, son recíprucamente impuestos
á los propietar'ios vecinos por su interés respectivo, y no suponen uno. here­
dad dominante, ui una heredad sirviente, Estos disposiciones no tienen en rea­
lidad otro objeto que el rh- determinar los limites en los cuales deben restr'in­
~i~ 1·1 ejervir-io normal del derecho de propiedad. ó de conciliar los intere­
ses opuestos de los propietarios vecinos.e-Véase ~laynz, § 210,-Zacharire,
§ 311;, notn 9.-)lar.'ad(>, sobre el orto liSR

Fallo, de la 8, (', N,-Apli('ació/I riel art, 2611,-Por las leyes de 2i de .Iu­
nio dI' lH."If', Y 2 de Ma~'o de lS°iS, l'1 Gobíeruo Nacional quedó plenamente fa­
cultado pura vxpropíar una legua de campo ¡\ cada lado del Ferro-carril Cen­
tral AI·~"ntiuo. ¡'~sns h'ye"! no son [nconstitucionalcs, porque el inc, 2 del
arto li de la Coustitucióu, Iibru 1\ In discreción exclusiva dvl Congreso cu.lif'icar
In utilklnd púbficn en los 1'11.14014 ocurrentes. IV, 311.

Los I'aso!! dI' IlI'rjuil'ios cuusudu» por la, udmiuístrnción en la ejecución de
1011 t rnbajo» públh-os, Ó la propiedad purth-ulnr, sin que haya incorpornción
ni dominio público de niuguua parte dI' «lln, son rest riccioncs impuestas al
dominio prtvndo 14"'10 "11 I~I interés públlco, ¡';stns rust ricciunes son rogidus por
t'1 derecho admiuistrntivo, y las RI'l'illnes que nazcan de ellus por indemuian­
ción 111' perjuicius, deben deducirse unte la autoridad administrativo. '1\W con
"'\111 III'('ho'l ,', 10M do S\lS l\~entl!s los haya causado ó pretenda cnusnrlos,
XVII,4i2,

~adic puede tener un derecho ndquirldo de comprometer la salud pública
con ,,1 \ISO C1111'ha~a Ile IIU propiedud, y especinlmente con 1,1 ejercicio de una
profusión " indust rin. XXXI, 270,

Falto» de la L'dm, de A]lel. de la ('ap,-Aplicació/l riel art, 2t;JJ,-Las res­
tril'l'iOllPH impuestns al dominio, 110 son aplicables ¡\ las propiedades ó terrenos
delllhllLclos 111 hlen común d~ la sociedlld,-.Jur. Cív., 111. B21, Ser, 1",
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§ 731. - DE I.OS LíMITES Ql:'E EL PROPIETARIO SE IMPONE POR

CONTRATO

La facultad de enajenar es una de las más preciosas, y ha sido
considerada por nuestros legisladores como de orden pllblico, por­
que la inmovilización de la propiedad perjudica á la comunidad;
por eso las leyes patrias suprimieron los mayorazgos y toda espe­
cie de vinculación; pero UDafacultad por importante que sea, sino
ataca á la moral y buenas costumbres, puede ser objeto de un con­
trato, no para el efecto de exigir su cumplimiento, sino los daños
y perjuicios causados por el uso del derecho, cuyo ejercicio se ha
tenido en mira el evitar.

Pueden ser objeto de contrato: el uso de la cosa de que somos
dueños; el modo de usarla que se modifica por una con vención; y
aun la misma facultad de enajenar, sin hacer distinción entre la
prohibición perpetua de no enajenar, y la de no hacerlo por un
tiempo determinado.

La cláusula de no enajenar puede ser puesta como una condi­
ción de la enajenación misma, y seria válida cuando se tratase de
no hacerlo á persona ó personas determinarlas, arto 13()4; pero
puede ser el resultado de una estipulación con el propietario
mismo, que renuncie á esta facultad; á este caso se refiere el Có­
digo cuando dice en el arto 2812. el propietario de UII inmueble

(Art. 2612.) El art, lA, dice: 10H actos ejecutad OH contra la prohi­
bición de la!'! leyes son de ningún valor, Hi no He leH hubiese desiguado
otro efecto; pero el presente permite establecer la dáUHula de no enaje­
nar, autorizando á no cumplirla, salvo la obligación de pagar 10H daños
y perjnicios eansados. La redacción del articulo no eH correcta, porque
comienza con una prohibición, y concluye por penar al que no la hubiere
cumplido; eMO ha inducido á alguncs á creer, que eHun C8HO de aplica­
ción del lA, lo que os un error.

La clánsnla de no enajenar á persona determinada eHperfectamente
válida, no puede violarse y menos aun cuando se hubiere puesto como
condición resolutoria: pero la prohibición absoluta de no enajenar, que
también puede ponerse, no tendrá valor alguno, no obstante, dará acción
por IOH daños y perjuicios. El articulo debió redactarse aHi: cel propie-
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no puede ob1igar.~e d no enajenarlo, y si lo hiciere, la enajenación
serd rdlida , sin perjuicio de la» acciones personales que el acto puede
constituir contra él, ysi se hubiera estipulado una pena para el
caso de no cumplimiento, deberá la impuesta.

El contrato para la no enajenación no es nulo y de ningún
valor, aunque el propietario puede no cumplirlo á sus riesgos y
peligros. No creo como Mayu», ~ 33-1,n° li, nota -1ti, que el acree­
dor no tenga interés alguno, y que la estipulación sea nula; por­
que habría más verdad en darle facultad para pedir los daños y
perjuicios, como le acuerda al vendedor que enajena la cosa bajo
la cláusula de no hacerlo, desde que una estipulación se reputa
un acto serio y no un mero capricho de los contratantes. Si resul­
tase que no hay en realidad un interés en prohibir la enajena­
ción, ni esta causase perjuicio al acreedor, llegaría el caso de de­
jarla sin efecto.

~ 73~.-DE LOS r.mrres UlPl'ESTOS pon LOS DOXAXTEs Ó TESTADORES

El donante puede imponer las condiciones posibles y lícitas,
sino deja en su mano la facultad de revocar la donación.

tario de un inmueble puede obligarse á no enajenarlo, no obstante, si lo
hiciere la enajenación será valida, sin perjuicio de las acciones persoun­
le!'! que el acto pueda constituir »: pues, si el vendedor no puede poner
semejnnte condición, 01 propietario que teniendo la libre facultad de
hacerlo, consiente en limitar In de disponer, no está exento de los
daños y perjuicios. Supongúmonoa que una persona teniendo un interés
do afección ha pagado á B, propietnrio de una casa, diez mil pesos para
que I'~l'lte no la enajene; si fnltnndo lÍ. su promesa la vendiere, la enajena­
ción Hería válidn indudablemente, pero deberá devolver el dinero reci­
bido, ¡mes no es justo que so enriquezca á costa de otro. Lo mismo suco­
derá cunnrlo la onnjennción le cnusure perjuicios, deberá resarcirlos.­
Comp. ~lAn~7., ~~ 20.J, nota t-t y :134, n? (l . Ar uuv y R.u·, ~ un, texto
y notas 14 y ti), 1. .J, tít. :,. Parto ón.-Yéanso nrts. ¡\ 18, 1197. lHIi-t.
~3a7, 2r,I3 y 2(jlB.

Fallos de In (',¡"" de Apel. de In Cnp.-Aplicnt'ifill de! art, 21;J2.-La 1'1I\1I"lIln
(I,~ 110 ,'nnjellar, 1'11 1011 contratos (le comprnventn, y la disposición de IILh'Y pro"
híbíéndolu, no ínvnlldn (~I íustrumento 1'11 que C'lltl\ coutcnldn, I·;sta n'gola I'S

ip:ualmenll' aplicable ¡\ lns inst ittu-ionoa por testrum-nto.v-dur. Civ .. 111, 321,
Sor.1 R

•
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El que transfiere su inmueble gratuitamente por un acto
entre vivos ó por testamento, puede prohibir su enajenación por
un tiempo que no pase de diez años, y si lo enajenare no será vá­
lida dentro de ese tiempo; pero esa cláusula se tendrá como no
puesta cuando la enajenación no comprometa derechos de terceros,
arto 3781, aunquf' debió respetarse la voluntad del testador, pues
debe suponerse que no la puso por mero capricho, sino por hacer
un bien al legatario.

Cuando en el testamento se estableciera la cláusula absoluta
de no enajenar, se debe tener como no escrita, y no reducirse á los
diez años á que pudo limitar válidamente la no enajenación; por­
que interpretando la voluntad del donante que quiso establecer
una substitución fideicomisaria en favor del heredero de la perso­
na instituida, nada se habría conseguido con reducirla á los diez
años. Lo qu~ la ley prohibe es la substitución fideicomisaria, por­
que la donación debe hacerse á la I)f'rsona designada, sin que
pueda disponer de la cosa el donante para después de la muerte
del donatario.

Pero cuando el donante, excediendo las facultades, señalara
un plazo mayor, se deberá reducir al permitido, porque sería
contrariar su voluntad el dejar la libre disposición del bien do­
nado ó legado.

Así pues, cuando el arto 2813 dice: iON donantes Ó teNtado-

(Art. 2613.) Armonizando la disposición de este artículo con la del
3732, debemos decir: en el presente se considera como no eHcrita la cláu­
sula de no enajenar impuesta al heredero, para impedir la sustitución pro­
hibida por la ley, pues el que recibe la cosa no sería dueño de ella, mien­
tras la prohibición temporaria no le priva de la propiedad, Mino limita
una de MW4 facultades h8Hta cierto tiempo; lo mismo sucerleríe en la do­
nación: el donatario no HeTÍa dueño de la rOHa donada sino puede dispo­
ner de ella. Y si el arto 37Hl permite al legatario, que ha recibido 10.
cosa con la condición de no enajenarla. para que 10 haga, si no com­
promete derechos de tercero, es porque puede encubrirse bajo esa forma
un fideicomiso, ó haber Hido impuesta como una cláusula resoluto­
ria. AHí, pues, cuando la cláusula de no enajenar la cosa legada es im­
puesta pora y ximplemente, He deberá tener por no escrita. Hi impuso la
no enajenación por 20 aflos, á 10M diez podrá disponer de ella. Lo que la
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res 110 pnedeu prohibir á los donatarios Ó sucesores e" .'lUS derechos,
que enajenen los bienes muebles Ó inmueble» que les donaren Ó deja-

ley probibe es que el donante ó restador impongan una cláusula de no
enajenación absoluta, porque entonces no habría verdadera transmisión
de la propiedad, sería una vinculación disfrazada, prohibida por la ley,
por ser contraria á los intereses económicos del país.

Algunos sostienen que cuando el término de la prohibición excede de
diez años se debe considerar como no escrita; pero es un error á mi jui­
cio. La regla general es: la condición de no enajenar se puede imponer
por el término de diez años, de donde lógicamente debería deducirse que
si pa...are de ese término, no valdría en el exceso. como así lo decide el
Código en diversos lugares. Por otra parte, el que usa de una facultad con­
ferida, obra dentro de su derecho, si la excede. anulará el acto en lo que
excediere quedando válido en lo restante. Cuando la cláusula de no ena­
jenar, se impusiere como absoluta en un testamento, se hará esta distin­
ción: si se impuso al heredero, importaría una sustitución prohibida, y
Re tendrá por no escrita: si lo fué á un legatario, valdrá, si interesa á
tercero, limitándose á los diez años, porque no hay cláusula perpetua: si
á nadie interesa la no enajenación, la cláusula se tendrá por no escrita.
Este es el verdadero seo tillo de los nrts. ~tj~13 y 2~~~.

Los arts. 37H2 y 37~1, hablan de herederos ó legatarios, y no se po­
dría aplicar á las donaciones entre vivos como pretenden algunos.

Freitas, arto 4~7~1, extiende la prohibición por toda la 'Vida del adqui­
rente inmediato, lo que importaría un legado ó donación de usufructo,
atribuyendo la propiednd al heredero del donatario ó legatario; nuestro
artículo me parece más en nrmonín con los caracteres de la propiedad.

J\ubry y Rau, ~ 1!Il, texto á las notas 14 y 15, consideran la facultad
de enajenar como do orden público, sosteniendo que el propietario, en
principio, no puede renunciar 1\ella por convención, y que una prohibi­
ción de no enajenar impuesta por el testndor ó donante no es en general
eficaz.-Comp.nrtR.IHG4, I~02, ~li12, 2W14,313137, n? 2, a5!l~, 3732 y3i~1.

Palios ti" la ('d",. de Ape], de In ('ap.--Apl;("(rriólI del art.:lli I:/.-.-\un cunndo
lo. donnciún sl'n nnll'rior 1\ IlL vigenein del Cód, Civtl, In clüusulu prohibiendo
la vnnjvunción , dplll' IpllI'rMI' por nulu.s-vl ur. Cív. YI, li4i, Ser, ¡la.

LIL prohihir-íún df' VI~IItIt'J' uuentrus existn Id~IIJlO di, los legatnrtos, importa
que I!I Ip~II<1o f'Mde usuf'ruct o .r 110 Ile propiednd, eunlesquíern que senil los

1{'rmilloH usndos por 1'1 1I'l'lllldor. -.Iur. Civ., VIII. !Ji, Sl'r. Ba
,

No'l'A-1<:HIIl rvsolur-ión I'Mcoutrnria ¡\ 10M prhu-Ipios expuestos en el comen-
turí», ~. 110 hny k-y IIUI' 11\ justifi'Jlll'.-(X. lId A.) .

Si 1" flC1II1lII11' 11/\ I'~tllhlt·(·i.'o r-omo condición, unn prohibicióu de .t'llI\jl·lInl'
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ren en testamento, por ma.lfor término que el de diez años, se debe
entender que el exceso en el término marcado no puede anular la
cláusula, sino en lo que pasare del tiempo.

El término ele diez años comenzará á correr desde la muerte
del testador, ó desde la clonación, según los casos, aunque durante
este tiempo el legatario ó donatario hubieran sido incapaces, lo
que no les habría impedido enajenar el bien con autorización del
tutor y del juez, si la cláusula no hubiera existido.

§ 733. - DE LOS LiMITES IMPl"ESTOS AL PROPIETARIO

Las restricciones que el propietario puede imponerse para
usar de su cosa provienen de contrato, cuando éste por su propio
interés las hubiere aceptado; vienen de la ley, cuando fueren im­
puestas para salvaguardar los intereses cle la comunidad, ó si
fuere- por reglar los intereses recíprocos de los fundos vecinos.
Aquí se trata de las limitaciones impuestas en mira del interés
social y económico.

La ley ha querido impedir esas desmembraciones de la pro­
piedad que vienen á inmovilizarla, sacándola casi del comercio,
y haciéndole perder su carácter de cambio,de movimiento y trans­
formación, por eso dice el arto 2614: los propietarios de bienes

(Art. 2614.) Nuestro Código ha suprimido los derechos enfitéuticos
y de superficie, desde que por el art, 22, todo lo que no estuviere dicho
en el Código, no tiene fuerza de ley en derecho civil; por consiguiente,
cuando He crearan por un término que no pase de cinco años, como lo au­
toriza el Código, se aplicarían las leyes análogas, es decir, las de la lo
cación, en cuanto se paga un canon por el uso de la cosa. Debió guardarse
armonía con el art, ] 505, que permito el arrendamiento por diez años,
autorizándose para establecer la enfiteusis, el derecho superficiario y cual­
quier censo que importara un arrendamiento, por el término de diez años.
Las vinculaciones se prohiben en absoluto, confirmando la ley de 1813,
y se consideran como tales, las que transmiten el inmueble sin la facultad
de enajenarlo. Una vinculación que importase una hipoteca, sería válida

por mayor térm íno' q ue el que permite la ley, la cláusula sólo es nula por el
exceso.-.lur. Cív., JII, 22,.,. Ser. (iR.
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ralees no pueden conetituir sobre ello...derechos enfiü;utico..., ni de
superficie, ni imponerle censos, ni renta ...que se extiendan tí IIUl.'f0I·

término que el de cinco atios, cualquiera que ...ea el/in de la impo...i­
cián ; ni hacer en ello...cinculacián alguna; pero los derechos adqui­
ridos antes de la vigencia del Código no han podido ser alterados
por la nueva ley. Así, la ley nacional de 1813 prohibió la funda­
ción de mayorazgos y de toda clase de vinculaciones que no lle­
varan la condición de no enajenar; y autorizó á los tenedores de
esos bienes, para disponer de ellos, porque no privaba de derechos
adquiridos, sino de condiciones impuestas por la ley y que no
podían existir. Pero el derecho enfitéutico, el superficiario, etc.,
tendrían que existir fuera del alcance de la ley, si ésta en vista
de un interés superior, no pudiera suprimirlo; por eso ha dado
medios para redimir las capellanías establecidas, determinando
también el modo de extinguir la enfiteusis y los derechos su­
perficiarios, haciéndolos desaparecer.

Los derechos enfitéuticos, superficiarios, etc., pueden aún
crearse pero sin pasar el término de cinco años, si se esta blecieran
por mayor tiempo, ó si nada se dijera respecto al término, este
no pasaría del designado, sin que la obligación se anulara.

Las leyes que las Provincias hubiesen dictado sobre redención
de capellanías, han quedado sin efecto desde la vigencia del Có­
digo Civil, que regla exclusivamente la transmisión de la propie­
dad y los derechos reales. La ley nacional de 18V3 prohibía toda
clase de vinculaciones y el Código ha confirmado aquella dispo­
sición.

La división de los edificios por pisos, permitida por la legis­
lación anterior al Código y por muchos otros modernos, traen
innumerables cuestiones, y paralizan la circulación de la propie­
dad, que es una de las fuen tes de la riqueza nacional, la inmovili-

si fuera constituida por un término no mayor de cinco años, y debió ele­
varse á diez para armonizar con el arto 3Hl7. Tal como está redactada
la última parte del artículo parece prohibir en absoluto toda clase de vin­
culación, pero es sólo para las qi.i.e importen una prohibición de enajenar,
no las que fueran una carga real, por tiempo determinado.-Comp. (To­
Y;E~A, arto 1547. CÓD.CALIFon:\u, arto 3227.-Yéanse arts. 1505, 2Cl02,
2828 y 3732.
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zan por decirlo así, dando á las ciudades Ull aire de antigüedad y
privando las transacciones de que pudieran ser objeto, perjudi­
cando á la renta y á los mismos dueños; por esa razón, el propie­
tario de edificios no puede dividirlos horizontalmente entre varios
dueños, ni por contrato, ni pOI'acto» de última voluntacl(art. 2617),

(Art. 2617.) 8e trata de la enajenación ó de la constitución de de­
rechos reales que gravan la cosa é impiden su enajenación total; por
ejemplo, se prohibe vender el piso bajo y conservar el alto, ni hipotecar
éste dejando libre aquel; en cambio se puede arrendar, aunque el arren­
damiento por más de un año grave la cosa, en la Capital Federal, si es
registrado: pero no impide enajenarla en su totalidad. La división del
dominio puede ser objeto de otros contratos si no importan enajenación;
así se pod ría dar en anticresis el piso bajo conservando el alto, porque
este contrato tiene por objeto compensar los frutos de la cosa con los
intereses del diuero prestado, y no impide su enajenación; pero el ad­
quirente deberá pagar toda la deuda al acreedor para desalojado; lo
mismo diríamos de la hipoteca, que pesaría sobre el valor total de la cosa.
Lo que la ley prohibe os que la propiedad se divida horizontalmente entre
varios dueños: es decir, que no se enajene; y cuando dice por contrato,
es tomando esta palabra en oposición á la enajenación por testamento;
así se (lebe entender que no se puede enajenar por contrato entre vivos,
ni por actos de última voluntad.

Los derechos adquiridos antes tle la vigencia del Código no pueden
ser a!terados,

La disposición de Freitas, arto 42Hl, es más completa, no sólo porque
comprende la división material ó ideal, sino porque anula la enajenación
horizontal, á no ser que pudiera valer como constitución de derecho real
en inmueble ajeno, ó transmisión de uso ó goce sin derecho real.-Yéase

nota del DR. YELEZ-HAHSFJELD al arto 2602, y arts, 2i)02 y 26l!J.

Sota del Dr. Velez-Sarsfield al arlo 2fj 17. -- La mayorla de los Códigos ex­
tranjeros lo perrnítr-n, entrando lueg-o á leaislar sobre las escaleras ó pasadi­
zos de las diversas partes del edificio. La división horizontal, dando á uno los
bajos y á otro los altos, c-rea necesariamente cuestiones entre ellos, ó sobre
servidurnbres, ó sobre los lug-ares que son indispensables para el tránsito en
los diversos altos de un edificio. En tales ea sos, la propiedad del que ocupa el
suelo no puede ser definida, y sin duda que no podría mudar sus formas.

}<'a((08de la S. (.'. X.-Apliwcióll del arto 2(j17.-Puede expropiarse el sub­
suelo, para consrruir un túnel en prolongación de una vio, férrea concedida
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y las divisiones existentes al tiempo de regir el Código se conser­
varán tales como se crearon, porque son derechos adquiridos,
hasta que desaparezcan por convenio entre las partes.

§ 73·!.-DJo~ I,(\S LhnTES EN El, E.JERCICIO DEL DEHECHO DE PHOPIEDAD

EN El, INTEHtS RECíPHOCO DE LOS I'TNDOS.-HVIDOS INTOLEHABLI';S

Hay inconvenientes que podemos llamar ordinarios, corno los
referentes á la vida de la familia, que los vecinos están obligarlos
á soportar, pues son el resultado necesario de la asociacióu ; como
el humo despedido por una chimenea de cocina ó de estufa, el
ruido que la familia hace en sus quehaceres domésticos, etc., esos
inconvenientes no dan derecho ~í quejarse: son incornod iclades
clasificadas por una Corte de Casación de Francia como obliga­
ciones ordinarias de vecindad.

Pero el ruido causado por un establecimiento industrial debe ser
considerado como que ataca el derecho de los rocinos, CU((I/do pOI'

su intensidad ó continuidad viene d ser intolerable para ello». .1/
excede la medida de la.'! incomodidades ordinarias de l"l'cilld"d
(art. 2618), siendo en este caso una mera cuestión de hecho, (ple

(Art. 2618.) Este artículo viene á ser una mera declaración, cuya
sanción se encuentra en el siguiente, porque se limita á declarar, que
ataca el derecho de los vecinos, sin dar los medios para hacerlo cesar.
Este mismo defecto tiene el arto 2G2;). Freitas, arto 42B3, concede en esos
casos el derecho para impedir que la obra se haga ó para hacerla demo­
ler ó reparar si fué hecha sin las precauciones necesarias, si la causa del
daño fuera evitable. Por nuestro derecho se concede indemnizución
cuando el establecimiento ha sido autorizado por la :\Iunicipalidad. Xo
sólo se trata de ruidos intolerables, sino de cualquier molestia que
excediese á las incomodidades ordinarias; son cuestiones de hecho.

El artículo se funda en este gran principio de equidad: todo el que
cause un daño á otro está obligado á repararlo. La limitación impuesta

por ley del COIJ~reSO, sin ser necesaria la expropiación de todo el terreno,
hasta la superficie. XXIX. 323.

Fallo« de la ('ri7ll. de Apel, de la Cap. -- Aplicación del arto 2/j1í.-La" res­
trtcciones impuestas al dominio, no son aplicables á las propiedades ó terrenos
destinados al bien común de la sociedad.-.Tur. Civ., III, 321, Ser, IR.
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no puede sujetarse á una regla especial. Los tribunales decidirán
en caela caso las quejas determinando la indemnización que se
abonad. Y no sólo se debe aplicar esta disposición á los ruidos
intolerables, sino á cualquier otra incomodidad; por eso dice el
arto 2625: aun separado« de las paredes medianeras ó divisorias, .

por el artículo no ataca el derecho de propiedad, pues la facultad de
gozar y disponer de la cosa como mejor le pareciere, lleva consigo este
límite: no perjudicar el derecho de los otros vecinos, pues si estos á su
vez quisieran ejercitar el mismo derecho se impedirían mutuamente,
causando el desorden y la anarquía.

Nuestro artículo ha decidido la cuestión entre los que sostenían el
derecho de propiedad absoluto, y los que sólo lo admiten como limitado
á no causar daño á los vecinos.i-c Comp. DE~IOLO~IBE, XII, n? 253. AUDRY
y RAr, § 1!l4, texto y nota 7.-Yéanse arts. 1133, nO7, 2514,2619,2620
Y 2(i2;).

(Art. 2625.) Como el artículo prohibe se tengan aguas estanca­
das, los vecinos perjudicados deben tener dos acciones: la de hacer
destruir la obra hecha contra la prohibición de la ley, ó la de dejarla co­
brando los daños y perjuicios, á diferencia de cuando se trata de ruidos
intolerables en que sólo puede cobrar aquellos. Y se explica la diferen­
cia, en el presente artículo se ataca la higiene pública, hay un peligro
común, mientras el artículo 2G1Hse aplica á incomodidades intolerables.
Si las autoridades administrativas municipales ó provinciales hicieran
concesiones contra la prohibición de este artículo, los vecinos podrán
pedir su anulación; porque el Código Civil como ley general debe ser
obedecido en todo 10que no ataque á las jurisdicciones locales..

El Código deja al derecho administrativo la determinación de la al­
tura y alineación de los edificios en las ciudades, así como lo referente
.á la higiene, ornato y salubridad, y habría sido más conveniente no
descender á los detalles, siguiendo el ejemplo de otros códigos que guar­
dan silencio; pero una prohibición, crea un derecho en el perjudicado
para hacer desaparecer la obra prohibida, mientras otra ley no la hubie­
re derogado. Así, una ordenanza, que es ley local, si autorizara trabajos
que transmitan á los vecinos gases fétidos, no tendría valor alguno ante
la presente disposición; lo mismo diríamos de las leyes provinciales.

Freitas, arto 4232, extiende la prohibición á las chimeneas, fogones y

."·ota del ])1'. Yelez-Sarsfield al arto 2(jjR.. - Demolombe, tomo 12, n° (i[¡!:j,

-Aubry :Y Rau, § 1!'4.
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nadie puede tener en Sil casa, depo-ito« de aqna« estancrula«, que
puedan ocasional' e.cluilacione» infestrllltes, ó in/iltl'acionés uocicas
ni hacer trabajos que trasmiia n d las casa« cecina» fja,o;es fétidos, ó
peruicioeos, que no resulten de las necesidade» Ó usos ordiuario«,
ni [raqua«, ni nuiquiua« que lancen hu mo e.ccesico d las propieda-
des cecina» y los perjudicados pueden hacerlo cesar por medio de
la justicia.

El establecimiento de una casa de tolerancia, podría dar lu­
gar tí, daños y perjuicios, según los casos.

El propietario del establecimiento ó fábica no se libertaria de
la obligación de pagar los perjuicios causados tÍ, los vecinos, por­
que la administración lo hubiera facultado p<'lraestablecerla, pues
esa autorización se da á sus riesgos y peligros, sin limitar el de­
recho de los vecinos; así dice el arto 2619: aunque la obra, ó el

hornos ú hornallas que lancen humo excesivo, á los depósito!'> do sal ó de
materias corrosivas; á las aberturas en las paredes para dejar pasar las
aguas pluviales ó servida!'>al fundo vecino, Por mi parte, creo que tra­
tándose de una prohibición, no se debe extender más allá de lo estable­
cido en el artículo dejando á las leyes locales el determinar las demás
prohibiciones. La regla del Derecho Romano era, que cada uno podía
hacer lo que quisiera sobre su fundo, con tal que no haga pasar cosa al­
guna sobre el terreno de otro, iu sn«) ('111111 ali! lmrtcnus !'tN/"(' Iicet ,

'1/{a I{'JIIIS nihil alienuru inuuitat. - Comp. DE)IOLmlln:, XII, n" :W5, y
LAL"REXT, YI, n? 14(;. Véanse arts. 1133 y n'lS 3 y 4, 261H,2GHl, 2621.

(Art. 2619.) El presente artículo se refiere al anterior, y puede
.aplicarse en su caso al 2G25, cuando el vecino no pidiera la demolición
de las obras. Los perjuicios se deberán no sólo por el presente y el por­
venir, sino por los causados desde el establecimiento, porque se funda
en el art, 110!) de que todo el que causa un perjuicio á otro está obli­
.gado á resarcirlo; por consiguiente no se deberán únicamente desde la
demanda, ni la pérdida material actual, como algunos creen.

El valor locativo se refiere á la disminución del arrendamiento que
la casa produce, y se debe al propietario no sólo en el caso que la pro­
piedad estuviera arrendada, sino aunque él mismo la habitara: mientras
el valor usual es para el caso ele venta, en que deberá pagar la dife­
rencia entre el valor actual y el que la Casa habría tenido sin los ruidos
intolerables que la hacen desmerecer.

Sota del ])1', J"elez-i'''arsfield al arto 262;i.-Dcmolombe, tomo 12, n° 2GG.

2
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establecimiento que cause perjuicio al vecino, hubiese sido auto­
'rizado por la administración, los jueces pueden acordar iudemni-

Cuando se tratare del alquiler disminuido por esa causa, esta dismi­
nución debe pagarse mensualmente, y dejaría de abonarse así que la
fábrica se cerrase ó se pusiera en condiciones de no incomodar; pero el
propietario no estaría autorizado para cobrar la diferencia de precio en
el valor de la propiedad desde que no la vende. Cuando efectuara la venta
por menor valor del que tenía, á consecuencia del establecimiento, en­
tonces tendrá derecho á la diferencia de precio; pero el nuevo compra­
dor no podrá exigir indemnización, desde que la. ha adquirido con ese
defecto y disminuido el valor por esa razón. Otra cosa sucedería, si el
establecimiento ó fábrica se agrandara y los ruidos fueran aun mayores,
de modo que hubiera una nueva disminución en el valor locativo ó venal.
Hay pues, error en sostener que se debe pagar la disminución de la renta
y el valor venal de la propiedad, pues se pagaría dos veces la misma.
cosa. Los perjuicios se estimarán, tratándose del pasado y presente por
lo que realmente ha sufrido, y los del porvenir, según el cambio que ex­
perimentase la cosa. La resolución de los tribunales no harán cosa juz­
gada, como en el caso de alimentos, pues variarán según las circunstan­
cias, disminuyendo, si las molestias son menores, ó aumentando si fueren
mayores y depreciaran la cosa. Por esa razón creo que los jueces deben
ordenar 01 pago mensual.

Téngase presento que en el caso del arto 2(; IH no so pueden hacer
destruir las obras ó suprimir los establecimientos que causen esos rui­
dos, á monos de haberse puesto violando ordenanzas municipales; como
en el art, ~¡;2:); pero si la autoridad lo permitiera en nada alteraría el
derecho do los vecinos perjudicados para pedir daños é mt~roses. Pue­
den verse las decisiones de las Cortes francesas, citadas por Aubry Rau,
~ 1D4, nota 7, aunquo la legislación do esta nación difiere en parte de Ia
nuestra. Demolombe, XII, n? 6:)4, sostiene, que no sólo se debe 01daño
material, sino también el daño moral ó do opinión; os decir, el que trae
la depreciación del valor locativo ó venal de la propiedad por la opinión;
como por el establecimiento de una casa de tolerancia, en lo quo estoy
conforme, pero deberá tenerse suma prudencia, pues podría demandarse
el daño que pudiera causar el establecimiento de materias inflamables ó
de cosas semejantes.- Véanse arts, lOGU, llOU, 1133, n? 7, 2H1Hy 2fi2E>.

Nota del Dr. Velez-Sarllfield al art, 2(jl.9.--Aubry y Rau, § l!J4.-Demo­
Iombe, tomo 12, n? 053. Este último autor ha tratado extensamente la. materia.
-La autoridad administrativa en virtud ele la cual la obra ó el establecímien-
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zaciones tí los cecino», mieutra...eci...tan esos e,..tablecimieuios, La
indemnización ,..e determina ...er¡ún el perjuicio ·lIwtel'ial caunado d
las propiedades oeciuas, ;ti.~er¡ún la di,..minucián del ralor locatico ó
venal que ldlassufl'an. La indemnización podrá acordarse anual ó

mensualmente, mientras exista el perjuicio, por (lue el estable­
cimiento puede cambiar de condiciones, y no incomodar en ade­
lante. Los perjuicios, se determinarún por peritos, con arreglo á
las leyes de procedimientos.

~ 73¡-). -EXCAVACIONES. -Enu'IcAcIÓN. -i-tCoutinuacián¡

No es necesario que el daño se hnya hecho realmente, para
que los vecinos puedan oponerse á las obras que lo produzcau ;
así, el propietario de un [undo no puede lutcer e.ccmxtcione« ni
abril' foso ... en ...u terreno que pueda" ca u,..ar la ruina de los ('(Ii­
(icios ó plauiacione... e.risteute... en el tundo vecino, ') de producir
desmcrcnruniento« de tierra, (art. 2615) Y en estos casos ti otros

(Art 2615.) El presente artículo se refiere ti los fosos, zanjas Ó ex­
cavaciones que los propietarios suelen hacer, á diferencia d o los arts, 2/i21
y 2G24que hablan de pozos; sin embargo, creo que podría haberse ganado
en claridad uniendo los tres; el presente prolii!»: hacer excavaciones que
perjudiquen á los vecinos; el ~G21 las permite tratándose ele pozos,
siempre que se sujeten á los' reglamentos, y el 2G24 ordena un contra-

to se hubiese hecho, no priva, ni puede privar al vecino del dr-rer-ho de ocurrir
á la autoridad judicial con una demanda de Indemnizar-ióu. La autor-izac-ión

para establecer manufacturas, máquinas ó una empresa cualquiera, incómoda
Ú insalubre, no se concede sino bajo la condición impln-ita de no atacar los
derechos de un tercero, .r de reparar el perjuicio á los edificios vecinos ú á las
personas que los habitan. T'na casa puede perder mucho de su valor locativo
ó venal por el establecimiento inmediato de una f'ábrba incómoda ó insaluur«.
perjuicio que no hay autoridad que pueda hacerlo sufrir. Los t ribuna les, ('()­
nociendo .r resolviendo sobre la reparación de perjuicios causados por un es­
tableeimiento insalubre ó incómodo, no se ponen en oposición con el acto ad­
ministrativo que lo autorizó, porque necesariamente llevaba la condición im­
plicita de no causar perjuicio á tercero.

Fallos de la Cdm. de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 2(jJ,9. - El propie­
tario colindante puede reconstruir los muros medianeros sin responsabilidad,
pero no sólo está obligado á dejar la pared en el mismo estado, sino que debe
abonar los daños y perjuicios que resulten innecesarios, ya sea por obras in­
debidas ó por negligencta de los constructores.-.1ur. Civ., X, 380, Ser. 3R

•
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semejantes, aunque 1"1 perjuicio no ha tenido lugar, pueden opo­
nerse el las obras.

El que quiera luicer pozo» COII cualquier objeto que sea, contra
u 11(( J}{{red media uera ,; no medianera, debe lutcer un contramuro
(Ir' treinta crutinretros de espesor ':arto 2624). Cuando el dueño

muro (le treinta centímetros para los pozos. En las excavaciones no debe
hacerse contramuro, bastará que no se produzcan desmoronamientos en
el terreno vecino: pero si fueran pozos, deberá hacerse el contramuro
ordenado.

Freitas, arto 42311,prohibe las excavaciones sobre la línea perpendi­
cular divisoria de su terreno con el del vecino. Aubry y Rau, § H14, de
donde fué tomado nuestro artículo, dicen, en la nota 2: «el dueño del te­
rreno superior no será responsable hacia el propietario vecino de los des­
moronamientos que se produzcan por la pendiente natural del terreno ó

por vicios de ésto», y así debemos considerarlo por nuestro derecho. En
la mayor pane de los casos serán cuestiones de hecho, que se resolverán
según las circunstancias.

Xo sería posible impedir excavaciones al propietario en medio de su
terreno: la expresión de que puedan causar la ruina de los edificios es
demasiado vaga en sí, y puede conducirnos hasta prohibir cualquier ex­
cavación que hiciera el propietario de un terreno pequeño, y es preferi­
ble la de Freitas, ó por lo monos se debe tomar en consideración la
observación de Aubry y Hau.-Comp. TOl'LLIER, IlI, n? 227. DCIlAX­

TOX, '-1. n? 3(i4. CÓD. FRA:\"ci~s, arto (i74 y .o-O)'E:,\A, arto .j25.-Véanse
arts. 2G21y 2G24.

(Art. 2624.) El presente artículo ha podido englobarse con ventaja
en 01 2G21 que se refiere igualmente á la construcción de l;OZOS contra

Sota del 1J1'. Vet ez-Sa rsfieh! al arto 2(j J;'.-'1'olllliel', tomo B, n? 22i.--Duran­
ton, tomo ;), n" Bli4.-Auhry y Hall, §§ 1~'4 Y l!'b.-Xo e~ posible determinar las
distuncius dI' los I'llifÍl'ios vecinos á las cuales puedan hacerse excavaciones,
Ó abrirse fosos. El pelig-ro que puede sobrevcuir á los edificios, depende en
mucha parte de la clase del terreno. ya SC¡t piedra ó tierra só lida, ó por el
conn-ari o, arena ó tierra deleznable: y tambión de la clase del edif'ir-io vecíuo
que puede ser de un g-ran I)('so, ó sólo tener por ese lado paredes senci lla s y
meramente divisorias. En un r-aso dado, los jueces, con informes de peritos,
resolverán sobre la distancia á qlw puede a ln-irse un foso, y el g-énero de calza
que de he tener para evitar derrumbes.

Fallos de la I'dn«, de Apei, de la (/ap.-Aplicw'i(;1I del arto 2(jJ;,.-"Xo puede
prosperar el interdicto de obra nueva, si las coust rucciones del demandado se
han llevado á cabo en terreno propio, sin afectar la posesión del demandante.
-JUl'. Civ. 11. 2HS. Sel". ;)n.
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de un edificio hiciera obras que amenazaren derrumbarse sobre
la casa vecina, el perjudicado tiene dorecho para pedir su demolí­
ción; hay en realidad un perjuicio verdadero, pues la amenaza
permanente hace inhabitable la propiedad, y si la autoridad ad­
ministrativa no interviene, ('1 vecino 'dehe estar facultado para
hacerla cesar. Bastará, pues, la amenaza sin (iue f'l daño material
exista para crear el derecho.

Por el contrario, cuando los trabajos tÍ las olira» 'fue sin causar
d 10.'1 »eciuo« un perjuicio positico ; ó un ataque tÍ sn derecho de l}/'O­

piedad, tucieseu «implemente por resultado prirarle« de ceutaja«
que gozaban hasta entonces, no les dan derecho }Jara una indem ni­
zacián de da.ño« y pe/juicios (art, 2620); porque las ventajas de

paredes divisorias. Se entiende que si las paredes no son divisorins, los
vecinos no podrián reclamar; pero sí, la autoridad administrativa, que
tiene derecho de velar porque las construcciones ó excavaciones se ha­
gan de manera que no puedan ocasionar desgracias.-Cóv. Lr isr.vx,v, ar­
tículo 6!Jl.-Yéanse arts, 21i15 y 2(i21.

(Art. 2620.) Se entiende que las construcciones deben ser el resul­
tado de un derecho perfecto del propietario, como si ha elevado las
paredes hasta una altura que haya privado de luz al vecino, ó si las ex­
cavaciones hubieran privado de las corrientes de agua subterránea de
que antes gozaba; en todos estos casos y otros semejantes, no habría
derecho á indemnización; porque como dice la ley romana, «JlO se debe
mirar como que causa daño, el hecho del que quisiera impedir ú otro de
usar de un derecho que siempre perteneció al que impide su USO)), 1.2(i,
tít. 2, lib. 3!), Dig., pues la inacción y el no uso no puede constituir un
derecho en el que lo usa, salvo los casos de prescripción. El propietario
tiene perfecto derecho para hacer en su propiedad las excavaciones ó
edificios que creyera conveniente sujetándose á los reglamentos, sin
tener en cuenta las molestias que pueda causar al vecino.-Comp. DE­
)IOLOmm, XII, n? IiJ7. AnJRr y Rxr , § 1!J4, texto y nota lli.-Yéanse
arts, ~13(j, 11171 Y :2514.

Sota del ])1'. Velez-Sarsfield al arto 2(j2-/. - Cód. de Luisiana, arto fi!l1.

Sota del ])1'. Veie;;,-Sars{ielcl al a rt, 2(j20. ._- Por ejemplo. la elevacióu de un
edificio que privase del sol, ó disminuyes,", la luz.c--L. 2\ tit. 32, Parto ,)R._

LL. By !l, Cód, Romano, De sercit, - Demolombe, tomo 12. n" n·n. -:- Aubry y
Rau, § 1!l4.-La Ley Romana da la ra zón : Qllia, dice, 11011 deheat cideri i., da 711­

1/1tr11 [acere qui eo retuti lucro lJlIO adlcuc utehatur, protdbetur, 711llllu7Illjlle inte-
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una posición no pueden constituir un derecho, desde que sólo se
fundan en la inacción del derecho del vecino. Así, el que gozaba
eleluz porque el terreno vecino estaba sin edificar, no puede que­
jarse, si por la edificación su casa ha venido á quedar obscura ó
incómoda,

Cuando se tratare de construcciones, los vecinos tienen dere­
cho á exigir, que mient.ras éstas se practican se tomen las precau­
ciones necesarias para que no se les haga daño con la caída de los
materiales, y por eso se ha establecido, que todo propietario debe
JItantener sus edificio» de ma uera que la caida, ó los materiales que
de ellos se des})rencian no puedan dañar ti los cecino» Ó transeunte«,
bajo la pena de satisfacer lo.'! daño« é intereses que por :m 1w.qligen­
cía les causare (art. 2616); pero aun tomando esas precaucio­
nes no se eximirá cuando por algún evento llegara á ocasionarlos,
á menos de caso fortuito ó fuerza mayor. Los vecinos amenaza-

(Art. 2616.) El principio se aplicará en las construcciones, y en los
edificios que amenacen ruina. La amenaza, autoriza la denuncia, obli­
gando al propietario á que se ponga en las condiciones de la ley, sin
necesidad de esperar á que el perjuicio se produzca. El procedimiento
debe ser sumario, según lo determinen las leyes provinciales.

Freitas, arto 4232, hace incurrir en la prohibición al que construyese
obras salientes para el terreno del vecino, ó arco ó puente por encima
de un inmueble ajeno ó por encima de una calle ó camino público, ó
hiciera paredes que se inclinasen para el terreno vecino. Nuestro ar­
tículo sólo autoriza para cobrar daños ~ intereses por el perjuicio causado
por la caída de los materiales, pero debe entenderse que hay derecho
para prevenirlos.-Comp. CÚV. VE Lr ISIA~A, arto GG(j.-Yéanse arts.1133,
n"" 1 y a, y 113(;..
reese, ul ru tn dannuim ljllj,y [acial, (01 IlUTO IJuod adlcuc [aciebat iüi prohibeatur,
-L. 21;, t it, 2, Lib. B!J, níA',

Fallos de la S, t '. X. -Aplicm:i61l del arlo 2(j20.-Cllando los trabajos ejecu­
tados sobre un terreno exponen al vecino á un perjuicio resultante de las aguas
pluviales, «ste (Jebe reclamar, y sino lo liar-e se juzA'a que consiente táeitamen­
te «n sufrir el perjuir-i o,

Producidos los pr-rjuir-ios no tiene derecho á reclamar indemnizaciones.
pero si á que el dueño del predio dominante practique las obras necesarias
para evitar que se repitan en lo sucesivo. XX, 218.

Sota de! Dr. l'elez-Sa1"f1field al arlo 2(j ltl. - Cód, de Luisiana, arto (j(jG.
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dos pueden pedir se hagan los trabajos necesarios para su segu­
ridad.

Cuando los trabajos privaren de ventajas de que gozaban los
vecinos en virtud de ordenanzas municipales, que son leyes loca­
les, como respecto á la altura de los edificios, etc., aunque la auto­
ridad administrativa permitiera la construcción, el (lue ha sido
privado de esas ventajas que se fundan en leyes, puede demandar
qne se sujete en las construcciones á las ordenanzas vigentes.

73().-- COXSTRl:CnÓX DE PAREDES, CHUIF.XEAS, ¡"HAGl-AS, ETC.-­

(Continuación)

Así como la simple amenaza de causar un daño da derecho
para prevenirlo, del mismo modo la ley autoriza á los vecinos para
prohibir toda construcción que quisiera hacerse sobre las paredes
divisorias, siempre que no se guardaren los reglamentos_munici­
pales, que tienen por objeto garantizarlos de cualquier perjuicio;
por consiguiente, nadie puede construir cerca de una pared media­
nera ó dioisoricc pozo», cloacas, letrinas, acueducto» que causen hu­
medad ; establos, depósitos de sal ó de materias corrosivas, artefac­
tos que se mueren por 'rapor, ú otras [dbrica«, ó empl·esa.o; peliqro­
sa« rí la sequridad, solidez ,1J «alubridad de los edificios, Ó nocieas ti

loseeciuo», sin .quardar las distancia» prescrita» por los ¡'e,r¡lfllllen­
tos /J usos del pai«, todo «iu perjuicio de lo dixpuesto en el articulo
anterior. ,,1 falta de reqlamento«, se recurrirá al juicio de los peri­
tos (art. 2621).

(Art. 2621.) En cuanto á los pozos debe regir el arto 2(j24 respecto
á su construcción. El artículo se aplica sólo nI caso en que la pared sea
medianera, pues si fuera propia del que hace las obras, no habría razón
para exigirle que no le comunique humedad con las cosas depositadas.
Cuando el artículo dice: «pared medianera ó divisoria» no ha expresa­
do que lo mismo sería cuando fuera propia del que hace la obra, sino
por el contrario, cuando fuera propia del que recibo el perjuicio. Así,
debe entenderse que el artículo se refiere, á cuando la pared es media­
nera; ó del vecino; no cuando sea propia. Es tomado de Aubry y Rau,
§ 1!/H,n? 4, quienes más adelante agregan: «el art. IJi4, no es aplicable
cuando el muro es de la propiedad exclusiva del que quiere hacer el tra-
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Cuando los reglamentos municipales nada establecieren sobre
la construcción de obras que pueden perjudicar la solidez de los
edificios, se atendrá á los usos del país, teniendo en este caso .fuerza
de ley, y estando obligado el que edifica á, sujetarse á ellos; pero
si ni uno ni otro establecieran medidas preventivas para que no
se perjudiquen los vecinos, no por eso perderán su derecho, y po­
drán pedir que se determinen por peritos las precauciones que
deben tomarse. .

La enumeración de la ley se debe tomar como un ejemplo de
las construcciones que pueden hacerse sobre paredes divisorias, y
se extenderán ác ualquier trabajo que perjudique á los vecinos
aunque no sea de los enumerados. '

Con el objeto de garantir al vecino del perjuicio que pudiera
sobreven irle, se ha dispuesto que, el que quiera hacer una chime­
nea ó un (o.qón Ú llO.qar,contra una jJared medianera, debe hacer
construir un contramuro de ladrillo ápiedra de diez // seis ceutime-

bajo )1; y así resulta <le la exposición de Berlier. Véase Locré, YIII,
p. 373, n" 13, Demolombe, XI, )lO ;')1(j, dice: «muro común Ó ajeno», y lo
mismo repite Goyena, arto :')2i>, así es que no hay razón para enseñar lo
contrario. Cuando la autoridad hubiera dado permiso para la construc­
ción y la pared fuera propia del que hace los trabajos, el vecino no po­
drá reclamar. En contra del artículo, DELY]:\(Ol"RT y PA](DE!-sn~.­

v éanse arts, 1133, n" 4 y:'), 1(;11, 1(i1:'), 2(j24 y 2(i2i>.

Nofa de! ])1'. Vetez-Fa re[ield. al «rt, ;lli21.-C(íd. F'raucó«, arto (ii4-de Lui­
sia nn , dl'sd,! (:!'iS á (;!,J-Holalll]{~s, 70B-1\'apolitallo, ;,! ;l-Ilaliallo, i"JiBy i"Ji4.­
Proyecto de Goyt-na. ;)2;).-La L. 1!1, Tít. 2, Líb. S, J)i~., dispone sobre los acue­
d urtos (]UI' ('aUSI'II humedad á la pan·d.-La L. 1i, Tít. G, Lib. t:l, Dig-., sobre
los est('reoleros lJ muladares, El prog-re;;o de las artes hace que las prev isí o­
111'" dI' las leyes no puedan ctrr-unscribírse á casos y limites ciertos.

Fallos ele la S. t ', X.- Apt icacián del arlo 2Ii2/.-Los perjuicios causados lÍ

una finr-a por eI ag-ua :r humedad procedente ,l,! maderas mal aplicadas 1'11 la
Finen vecina deben ser indcmulzudos por el a.rrundntn rio de ésta, dueño de las
maderas.

Esos perjuicios deben ser avaluados por peritos, sin (1111' el .Iuez pueda con­
dr-na r á los intereses ,le su importe, P\WS quedan comprenrlldos en la ava.lua­
ción á pral'lic'ltrsl'.-XXII, &J.

Fallo« de {a ·~.·fÍ"'. ele Apel. de la t 'a]». - Apticaeián del art, 2(i21. - Véase
fallo al arto 2oilG.-.luJ'. Civ., JI, 2&"', :-;{~J'. il R

,
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tro« de e.'IjH'.·mr (art. 2622); pero si la pared fuera propia del COIIS­

tructor, podrá hacerlo sin <'1 contramuro; mieutrns el fJue quiera

IVICl'/' un horno Ó {ra!Jua contra ntu! pared medianera, debe dejar

u n rucio ó interralo entre la WII'l'll.'l el lurruo ú {l'a!Jua, de diez JI

se]« centímetros rart, 2623); cífin de (lu<, la pared 110 conduzca
el calor que pudiera molestar al vecino.

Si las construcciones fuesen hechas contra las disposiciones
a.puutadas, aUllque (~l vecino 110 las hubiera impedido, te n ieudo
couocimieuto, eso no le pr ivará del derecho de pedir se constru­
yan en la forma ordenada.

Cuando se tratare de la construcción de edificios, como ésta
se dificultaría, si no pudiera servirse l'rovisorianlf'nte ([pI terreno
vecino, se ha dispuesto para facilitarla, que si pal'a cualquiera obra

fuese indi.'Ipensable poner andamios, Ú otro »erricio prorisorio en el

inmueble del recluo, el dueño de ést« no tendrá derecho ¡HII'a impe­

dirlo, siendo d c(I/'!Jo del que con.'ltru.'le.'ll' la obra la iudeninizacián

(Art. 2622.1 Si la pared propia fuera de un espesor de diez y seis
centímetros, no creo que el constructor pudiera libertarse de hacer un
contra muro : porque si debe hacerlo de ese espesor cuando la pared es
medianera, quiere decir que 10 hará cuando sólo alcanza á la mediane­
ría. La distancia (dice Demolombe, XL n" ;)~~): «cuando hay que guar­
darla debe ser tomada evidentemente sobre la pared del que quiere ha­
cer la construcción, y es justo que sea tomada desde el punto más sa­
liente del muro para cuya conservación se ha exigido la d istancia» y
así debemos considerar!o. Si la pared medianera fuera de doble espesor
del ordinario creo que podría eximirse del contramuro: pOl\lue el oh­
jeto es no causar perjuicio al vecino.i--Cón, Lr rsr AX ,\, arto GH!).-Yéunse
arts. ~(j:23 y 27131.

(Art. 2623.1 Si la pared fuera propia del que hace la construcción
tendrá derecho á hacer el horno ó fragua, sin dejar vacío alguno; si fuera
ajena y tuviera un espesor lle diez y seis centímetros deberá dejar el
mismo espacio vacío, no obstante 10 dicho en el artículo anterior que no
será aplicable.c-Uon. Lr isr.vx.c, art, (iDll, y 1. la, tít. 2, lib. R Dig.

Sola de! Dr. rcle::-.'·(I),l!Ilicld (11 (11'(. :!fj22. -- Cú,I. de Lui slaua. arto l;b~l.

SO((I del D)'. Velez- ....·(I)'slicld (1/ (11'1. :!fj2.'t. - Cód, de Lu isin nn. a rr. ti! O.-La
L. 13, Tít. 2, Lib. H, llig- .. prohibe arrimar á la pared común t odo lo que puc-Ia
quemnrlav-e La L. ;1. Di,!!."., De serrit, riot.. habla de lo" hornos especialmente'
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dl'l daño que causare (art. 2627); y que se determinará por pe­
ritos, por la disminución del valor locativo de la propiedad du­
rante los trabajos. Del mismo modo, cuando se tratare de una pa­
red medianera dice el arto 2626: el propietario del terreno

(Art. 2627.) El daño que causaren los andamios se debe extender á
la disminución del valor locativo de la propiedad, ó si por las condicio­
nes especiales de la casa vecina ésta no pudiera ocuparse; por ejemplo,
si tuviera un patio tan pequeño que impidiera ó dificultara habitarla­
No es exacto que la ley conceda gratuitamente el derecho de poner au­
damios: porque lo hace bajo la base de pagar los perjuicios; si no exis­
ten, entonces será gratuito. Los otros perjuicios, como la caída de mate­
riales que rompieran alguna cosa ó hicieran daño á los habitantes,
debe igualmente satisfacerlos. El vecino perjudicado puede deducir su
acción contra el propietario que es el obligado, no contra el empresario;
porque la expresión del artículo en, cargo del que construyese la obra»
se refiere no al que materialmente la hace, sino al dueño que la ha mano
dado construir. Son obligaciones reciprocas de los vecinos entre sí,
y nada tienen que ver los empresarios, á no ser en los casos del
art. 1(j47, cuando contravienen á las disposiciones municipales ó en los
del l1()!I.-FREITAS, art. 42Bi).-Yéanse arts, 1520, 15IG, 2520 Y 3077.

(Art. 2626.) Este artículo debe armonizar con el 2733, y así queda
salvada toda dificultad. En vez de pared divisoria, se entenderá mediane­
ra, porque si no lo fuera, el propietario vecino no tendría interés alguno en
reconstruirla, desde que no es suya, pi puede cargar. Y la exactitud de
esta disposición se encuentra confirmada por las palabras finales del
mismo artículo que se refieren al condómino de la parec1.-Véanse artícu­
los 1520, 2(j20 y 2731-3.

Fallo» de la CáTII. de Apel, de la ('ap.-Aplieacióll del art, 2(j2(j. - La. dp­
mollcicu )"('g'ular de una pared medianera, previo aviso al propietario y loca­
tario de la f'inca contiguu, no puede fundar una acción por daños y perjulcios.
-.1111'. (,iy., IV, 1;!l¡, Sór. 4".

El Iiudr-ro sólo t ir-ne derecho á «obrar los desperfectos que haya sufrido su
propiedad por la constr-ucción (le la pared medianera, pero 110 los perjuicios
por a lquí lcres dr-jad os de }wrc:ibir.-.lllr. Ci v., IX, 223, S{~r. 3".

Si bien ,o) «oudómiuo tiene derecho pnrarec-onstru ir la pared medianera, sin
iudenmización. d(~he ser «ouderuulo al pag-o de los daños y perjuicios causados
por 111 omisión de medidas tendentes á evitar UII accidente cn la propiedad
lilHll'l"lI.--.lllr. Cív., IX, 42H, 1-;61'. 3".

El lindero que por temor al derrumbe se "e obl'igado al desalojo (le la pro­
piedad, sólo puede reclamar como daños y perjuicios el valor de la locación
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contiguo ti una pared dicieoriapuede destrnirla cuando le sea iudis­
pensable ó para hacerla uui» firme, ó }){U'(t hacerla de ca}',fja,.'{inin­
demnización al,quna al propietario Ó coudámiuo de la pared, de­
biendo levantar inmediatamente la llueva pared, y suponemos la
pared medianera, porque si no lo fuera ó no adquiriese la media­
nería, ningún interés tendría para hacerla más firme ó de carga,

~ 737,-LuUTACIÓX DEL DomXIO.-ÁRUOLES

Las restricciones á que se encuentra sujeto el derecho de pro­
piedad respecto de los árboles, se extiende á los que fueren plan­
tados por la mano del hombre, ó á los (Iue hubieren nacido natu­
ralmente, y se funda en que cada propietario debe alimentarlos
con la savia de su propio terreno,

Esta limitación no puede ser considerada como una servidum­
bre impuesta por la ley, desde que no hay predio sirviente ni
dominante, es una restricción recíproca como la impuesta al que
tiene en su terreno aguas estancadas que ocasionan exhalaciones
infestan tes, establecida en el interés de los mismos propietarios,
No puede haber derecho contra derecho, sin que la ley venga á
esta blecer un límite para el ejercicio (le cado uno de ellos. Si el pro­
pietario de una heredad ILOpuede tener en ella arbole» sino d distan­
cía de tres metros de la linea dicisoria con el cecino (art. 2628,

(Art. 262~,) Estas distancias sólo deben observarse después de la
vigencia del Código, porque los árboles existentes antes y que se hubie­
ren puesto sin protesta alguna ó siguiendo la costumbre local, no deben
arrancarse. Se aplicará la disposición del arto 2G3() respecto de los te­
chos, sin que la existencia de ellos cree un derecho, ni importe una ser-

durante el tiempo que dure la reconstrucción de la pared medianera.e-Tur. Civ.,
JX, 428, Sl~r. 3R

•

RI dueño de una pared divisoria destruida no puede reclamar por ella da­
IIOS y perjuicios, tan sólo su valor y la mitad del precio del terrcno.c-Tur. Civ.,
J, 150, Sér, 1".

El propiem.rio colindante puede reconstruir los muros medianeros sin res­
ponsabilidad, pero no sólo vsrá oblig-ado á dejar la pared en f'1 mismo estado.
sino que debe abonar los daños y perjuicios que resulten innecesarios, ya sea
por obras indebidas (. pUl' neg-li,geneia de los constructores, - .Iur, Civ., IX.
:33Ii. Sér, 3".
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1/\ parte); éste <1. su vez sufre la misma limitación, y no se puede
aclmitir que la ley haya establecido en su favor una servidumbre,
cuando el predio vecino no le presta servicio alguno.

La prohibición de la ley no hace distinción alguna, porque
sea la propiedad predio rústico ó urbano, e.·déó no cercado; 6 aunque
sean ambos heredades de bosques (art. 2628, 2:1 parte); la pres­
cripción de la distancia, debe cumplirse ; es que ha considerado
que un árbol necesita por lo menos tres metros de radio para poder
alimentar sus raíces, y si estuviera más cerca del terreno vecino,
se alimentaría de éste, eso es lo que ha impedido expresamente
para no obligarlo <1. soportar un perjuicio que habría sido en el
fondo una verdadera servidumbre. En cuanto á 108 arbu.sto« no
pueden tenerse sino d distanci« eleun metro (art. 2628, últ. parte)
sin que hayalimitacióu para las hortalizas, frutillas, violetas, etc.

vidumbre. La distancia se debe medir desde el límite exterior del te­
rreno vecino, y si hubiere muros medianeros, desde la mitad del muro,
hasta la mitad del espesor del tronco; es decir, hasta el corazón; de
modo que si ha sido plantado guardando la distancia y por el crecimiento
viene á no estarlo, el vecino podrá 'obligarlo á que lo arranque. Si el
árbol hubiera estado plantado durante treinta años sin reclamación algu­
na, se habría prescripto el derecho de conservarlo allí; pero eso no lo
autorizaría para volver á plantar otro en su lugar. Merlin y Toullier
sostienen que el límite puesto al dominio en este caso es una servidum­
bre legal, como lo enseñaban antiguamente, y lo han seguido algunos
códigos. Es una cuestión puramente científica de gran transcendencia,
partiendo del principio equivocado ele que la propiedad es absoluta, y
que cualquier impedimento proveniente do la ley importa una servidum­
bre. Para que exista servidumbre hay necesidad de un predio sirviente y
otro dominante, y en la limitación del dominio no se encuentran; porque
la ley ha querido por el contrario asegurar ú cada propietario el uso de
su derecho sin perjuicio del otro: así, cuando ha impuesto la plantación
de árboles ú tres metros del terreno vecino, ha sido para que éstos no vi­
van á expensas del terreno ajeno. Por el contrario, cuando por contrato se
hubiere acordado el derecho ele plantar los árboles á menor distancia,
sería una servidumbre, porq ue uno de los terrenos serviría al otro. Si
por contrato se hubiera impuesto la misma limitación de la distancia,
cuando no existía la ley, no habría sido una servidumbre, porque el pre­
dio no presta servicio al dominante, lo único que hace el propietario
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y la limitación impuesta para garantir el terreno de cada uno,
se extiende al espacio aéreo que corresponde á cada dueño del te-

es no usar de un derecho que puede perjudicar al adquirente, pero si
suponemos que este servicio negativo lo fuera realmente, habría en este
CflSO un predio dominante y uno sirviente; mientras en el límite al
dominio no existe, porque es recíproco, no el servicio, sino cl uo poder
cnusarso daño, El arto 2!170 definiendo la servidumbre dice: «ó bien im­
pedir que el propietario ejerza algunos de sus derechos de propiedad 1);

Y sería necesario demostrar que es un derecho de propiedad el alimentar
los árboles propios con la savia del terreno ajeno, lo que es imposible.
La prohibición de no plantar árboles en el límite de los dos terrenos, no
beneficia al predio vecino, sino en cuanto impido que reciba })('I)II;(';O.

y jamás se ha considerado como un beneficio en el sentido del derecho,
el acto de no perjud icar.

Se trata en seguida de demostrar que el derecho de tener árboles á me­
nor distancia, no es una servidumbre, lo que me parece insostenible, por­
que no sólo se adquiere el derecho de hacer vivir los árboles elespensas del
predio vecino, sino que se lo impide 01 tener plantas, porque ciertos
árboles, como los eucaliptus, por ejemplo, lASmatan en un radio de más de
tres metros. Y si bien es cierto que el propietario vecino puede cortar las
raíces, no se cuenta con el gasto constante que debería hacer para que se
alimentaran de su terreno, el que asimismo sufriría por la cercanía de los
árboles. Y reconociendo este perjuicio, so admite que no sería servidum­
bre, cuando se tratare de cierto» árboles, 10 que implica confesar que los
demás imponen una verdadera carga, si se encuentran á menor distancia
de la establecida.c-c Dnnor.oxnnc, XI, n'''' i")()9 y 511. Ar nnv y RAr,
§ 197, notas 17 á 20 Y27, Yel Dr. YELEZ-SARS¡"JELD,nota á los arts, 2(jll
y 2G31, Yaun este artículo confirma la tesis que sostenemos.-Comp. COJ)o

FHA~CÍ';S, arto 671, y :\IAHcAD¡:: ,i dicho artículo. Dl"RA~To~, Y, n" ilRG.
MOl"RLO~, J, n'''' 1770 y sigo GonO:~A, '11'1. 62ti, Y FREJl'AS, art. 4:247.
- Véanse arts, 113a, n? 3, 2(j2!l, 2G31 Y 2745.

Nota del D1'. Vetez-Sorsfield al art 2(j28.- Véase Cód. Fruncés, art. (i71.­
Italiano, [¡7U-Holandés, 713-J\apolitano. r,!·2-:\larcadé, sobre el arto li;1.­
Demolornbe, tomo 11, nos 488 ;y 4!IO.-Durantoll, tomo 5, n" Bti1i.-Aubr,r .r Rau,
§ 1!)7, Letra A.

Fallos de la Cá1ll. de Apei. de la Cap. - Aplicación del arto 2(j28.-El pro­
pietario de una heredad, tiene derecho á exig-ir que el lindero retire. á más de
un metro del muro divisorio, los árboles que le perjudiquen.s--Tur. Civ., YIIJ,
2Hl. Sér, ;)R.
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rreno en líneas perpendiculares, por eso se ha ordenado que: si
las rama» de alouno« árboles se extendiesen sobre las construccio­
nes, jardine« Ó patio» cecines, el dueño de éstos tendrá derecho }HlI'(l

pedir que se corten en todo lo que se extendiesen en su propiedad; ;Ij

si fuesen las raíces las que se extendiesen en el suelo vecino, el dueño
del ..suelopodrd hacerlas cortarpor si mismo, aunque los arbole», en
uno y otro C(/SO, estén d la distancia fijada por la le.1J (art. 2629)¡

(Art. 2629.) El derecho de mantener las ramas de los árboles so­
bre el fundo vecino, puede resultar del contrato, del destino del padre de
familia ó de la prescripción. En cuanto al contrato no hay dificultad
alguna; no así respecto al destino de padre de familia, cuando la
misma persona hubiera sido dueña de las dos heredades. Hería necesa
rio que en el momento de la enajenación de uno de los fundos, la poso­
sión se encontrase perfectamente caracterizada y no ofreciera la menor
duda. La dificultad está para la adquisición de treinta años, como servi­
dumbre aparente y continua, porque no se sabe desde cuándo debe co­
menzar ú correr, no existiendo un hecho controvertido, y porque el dejar
las ramas sobre el terreno ajeno puede ser el resultado de una tolerancia
interesada para recoger las frutas. Troplong .Y Delvincourt opinan que
habría prescripción tratándose de árboles cuyas ramas no dan fruta, si
entrasen al terreno vecino; y creo con ellos que si el dueño de los árboles
demuestra el daño sufrido por el vecino sin compensación alguna, sopor­
tado durante 311 años, la prescripción se habría cumplido. Demolombe,
XI, r,lfl. con razone-s de peso, defiende la doctrina de que es necesario
una contradicción al derecho del vecino, para que comience la pres-
cripción. .

Las ramas d oberá cortarlas el mismo dueño del árbol, ó si se negare,
el vecino se hará autorizar por el juez : pero debe ser en el tiempo en
qne no perjudique á aquel. En cuanto á las raíces, siendo dueño de su
terreno y pudiendo trabajar en él, tiene perfecto derecho para arrancar
las que se encuentren en él, pues le pertenecen, formando parte inte­
grante del suelo; no se puede alegar servidumbre porque las continuas
no aparentes necesitan título.-Comp. CÚI>. FRAI\C~:S, arto G72. GOYEN¿\,

arto r,27. FREITAS,arto 422!1. Cón. 1>1': CHILE, arto nr)2.-Véanse arts. 2:j1G,

2;)17 y 2:jlR

Sota del t». Velez-."'(O·sfield al arto 2fi2.?-L. 28, TIt. 15, Parto 7\ y véase
L. 1, § 2, Tit.27, Lib. 43, Di~. - Cód. Francós, arto 6í2- Italiano, 581- Napoli­
tano. :1!J3-Holanc\és. 714.
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lo que demuestra claramente que no se ha querido imponer una
servidumbre, sino impedir que los vecinos ejerzan sobre el te­
rreno ajeno derechos que nadie les ha concedido.

El propietario vecino puede adquirir por contrato el derecho
de tener los árboles á menor distancia de la ordenada, ó sopor­
tar las ramas que se extiendan sobre el terreno vecino, eu cuyo
caso se considerará como una servidumbre, desde que ('1 predio
sirve para alimentar los árboles del dominante, ó sufrir que las
ramas pasen al terreno sirviente.

La servidumbre puede establecerse por el destino dei padre
de familia, cuando se ha vendido, donado ó legado el fundo en las
condiciones en que se encontraba, sirvie ndo el uno al otro.

La distancia de los tres metros debe comprender igualmente
el ancho que tomare el camino público ó arroyo que separase am­
bas heredades; porque no corresponden á n iuguuo de los propie­
tarios.

y así como puede establecerse por contrato el derecho de tener
árboles á menor distancia, ese derecho se adquiere también por
la prescripción sin título, es decir, por 130 años: pero una vez Sf>CO:i

Ó arrancados los árboles no pachá reemplazarlos, á menos de con­
trato; porque la prescripción sin título es para los que hubieran
tenido durante ('se tiempo. Respecto á las ramas de los árboles
no habría prescripción, sino ~í contar desde que reclamada su des­
trucción, se hubiera contestado el derecho del vecino.

~ 7H8.-TECHOS y GOTEHAS.-(ColltillitaÓóll)

A la vigencia del Código Civil, en toda la República existía,
la costumbre de edificar, construyendo los techos en dos planos
inclinados, de manera que uno de ellos derramaba las aguas so­
bre la calle pública ó el terreno vecino. Las mun icipalidndes im­
pidieron que esas aguas cayeran sobre los trauseuutes, haciéndo­
las recoger por meclio de callos llevándolas al suelo; pero nada
se estableció sobre las aguas que caían en el terreno vecino, reco­
nociénclose que el uso, si no había creado un derecho que debiera
respetarse, por lo menos debían dejarse las cosas como se encon­
traban, hasta que las casas fueran reedificadas. Por eso se limitó
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á decir el arto 2630: l08 propietarios de terrenos ó edificios,
están obligarlos desjJués de la pronlitlgación de este eódi,qo, ti cons­
truir los techos que en adelante hicieren de manera que las a.qua.~

pluriule« caiqa u eobre .'(U propio suelo ó sobre la calle ó sitio.'(públi­
cos .'Jno sobre el «uelo del cecino; <1 menos que este derecho no es­
tuviera const ituído por contrato.

La disposición de la caída de las aguas no era una servidum­
bre, á. meuos de haberla adquirido por un título exprpso; pero
como el hecho se había permit.ido por la costumbre, no había
razón para destruir la construcción, exigiendo de los propietarios

(Art. 2630.) La obligación de recibir las aguas pluviales que caigan
de los techos debe pesar sobre el dueño del terreno en que está el edi­
ficio, y cuando sin hacer trabajo alguno éstas entrasen en los terrenos
inferiores, el que las recibe no tendrá derecho á daños y perjuicios. El
límite que se pone á l~ construcción de los techos, no es una servidum­
bre; es una restricción al derecho de propiedad, pues el dueño del edi­
ficio debería tener derecho á hacer el techo como quisiera; pero como
perjudica al terreno vecino, de ahí la restricción, que es justamente como
la de no plantar árboles á menor distancia de la acordada. La prohibi­
ción de la leyes que las aguas de los techos no caigan sobre el suelo del
vecino, pero no estará obligado á hacerlas correr para la vía pública, si
por la inclinación natural del terreno corriesen hacia él. El art. GRI,
del Cód. Francés, agrega: «no puede hacerlas que corran sobre el fundo
vecino », expresión qne no contiene el nuestro, pero se agrega en el
arto ~W4H: "no está obligado á recibir las aguas que caigan de los te­
chos», lo que impone la obligación de hacerlas correr sobre su propio
terreno, pues no tendría derecho para que cayeran al pie de la pa­
red del vecino, humedeciendo sus cimientos, .Y lo mismo sería si la
pared fuera medianera. La servidumbre de recibir las aguas de los te­
chos puede adquirirse por título, por destino del padre de familia ó por
la prescripción de 30 años; pero en este último caso sería al solo efecto
de no deshacer los techos; una vez deshechos quedaría interrumpida. y
debería contarse desdo la reeonstrucción.-Comp. FREITAS, arts, 4243 y
4244, (;on:~A, art, ;>34.COl>. FIL\~cÍ~s,a.rt. (jHl. DE~IOLmIIlE, XI,n'~ f>R4
y siguientes. Ar nnv y ILu', § 1D;).-Yéanse arts. 2G4H,aO!l4 ú 30D(L

Sota del /)1'. Vetez-Sarsfietd al arto 2f¡;¡().-L. 2. Tit. al, Y L. lB, Tit. 32,
Parto aR.-('('JI!, Itn.lia uo, arto ¡j~'l-Fran('{~", lih1-I1olandós. iOO--de Luisiana, li~'4

-Xapolitano Ii02.-l'arllessús, ,...'er cidu mlrre«, tom, 1, n? 202.-Auur,r y Rau, § W5.
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reformas que podrían causarles perjuicios, y como 110 se consi­
deraba una servidumbre, se autorizó á Jos dueños para hacer
los trabajos necesarios ~í fin de no recibir las goteras, siempre
que las aguas continuasen cayendo en el predio donde caían. Así
pues, la construcción por antigua que fuera 110 podrá. hacer ad­
quirir el derecho de goteras sobre el predio vecino, y el tiempo
de continuar en ese estado se limitó ~í la duración del edificio;
por oso dijo el art 2631: cuaudo por la costnmhre del pueblo, 10.<;

edificios se hallen construidos de ni-tuera que 1a.'1 goteras el" una
parte di' los tejado» caiqan .'10/)1'1' el suelo ajeno, el duetl» del suelo
no tiene derecho }Jara impedirlo; y se agregó, U/Uf construccián .<óe­
mejante no importa una seroidumbre del predio que recibe las qote­
ras, lf el dueño de élp/{ede hacer conetrncciouee sobre la pared diri­
soria que priven el flo/m'aje del predio cecina, pero con la obliqacián
de hacer 1((8 obras necesaru:« »«:« que el aflun caiq« en el predio
en que antes caian.

Una vez que la construcción antigua fuera transformada ó
reedificada, los techos deberán hacerse de modo que no continúen

(Art. 2631.) La ley reconoce el hecho que no puede modificar sin
herir los intereses de los dueños de los edificios ya construidos; pero de­
clara que ese hecho no importa una servidumbre. Habría sido más cierto
y científico decir. esa servidumbre adquirida por el uso ó la prescrip­
ción, deja de existir cuando el edificio fuera reconstruído ; pues no
hay razón para negar que la servidumbre de goteras que es aparente y
continua, puede adquirirse por la prescripción de treinta años, y como
en el caso de los árboles, ella se interrumpa desde el momento que des­
~parezca el edificio.-Comp. FHEIT.\S, arts, 424:> y 424G.

:Yola del ])1'. J'ele.?-.'·:arsfield al art, 2(j.'II. - Cuando por las costumbres de
Roma era permitido al vecino echar las ~oteras de su tejado sobre el terreno
ajeno, era preciso, para privarle de este derecho, una servidumbre convenc-io­
nal, still icidi 1/0/1. arerteudi. Si por las costumbres Ile otros pueblos no podía
.el vecino echar las :.;-oteras de su tejado sobre el suelo ajeno, para tener l'1 de­
recho de hacerlo, era también prec-iso una servidumbre convencíunal. La Ley
de Partida pone como necesaria la convención entre los vec-inos. pa ra que IIl1a

casa lellf/a la sercidu mbre ele recibir el af/lla de (08 tejados de la otra que t'e/!­
/Jau por can a! tÍ por caño, Ú de otra .'Jllisa.-L. 2, Tit. :U, Part. 3R.-En los pue­
blos de la Repúblicn, por la construcción de las casas, que concluyen en dos
planos indinados, ha habido la costumbre de echar sobre el terreno vecino,
las :.;-oteras de los tejad~)s, sin constituirse por esto una servidumbre.
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cayendo las aguas en el fundo vecino; así es que el propietario
que las recibía podría oponerse á la renovación de los techos en
la forma en que están; pero no á su compostura y conservación.

73!1. - DE LAS AGCAS PLUYIAI,ES, DE ¡'TExn~s, DE POZOS

Ó SEHVIDAS. -(Colltimwdóll)

Las facultades que confiere la propiedad (que no deben consi­
derarse como absolutas) tienen su límite en el derecho de los de­
más para no ser invadidos en los propios. Un propietario puede
hacer en su terreno toda clase de trabajos que 110 perjudiquen á
los vecinos; así, tiene derecho para recoger las aguas que cayeren
sobre su terreno ó vin ieren de los fundos vecinos ó de los pozos
que hubiere hecho; pero desde el momento que esas aguas salgan
de su terreno, debe cuidar que no vayan sobre los ajenos causán­
doles perjuicios.

Por esa razón, el propietario de una heredad por nin,qún tra­
bajo 1Í obra puede hacer correr por el fundo rocino la» a{juas de
pozos que él ten{ja en sil heredad, ni las del «erricio de sil casa, «aleo
lo que en adelante se dispone sobre las ag/Ufs uaturale« ó artifidale....
quP lwbies(Jn sido llera das, ó «acodas allí para la.'; necesidades de
estahlecimientos industriales (art. 2632); es decir que, los ter re-

(Art. 2632.) El principio dominante en esta materia, es que los te­
rrenos inferiores están sujetos á recibir las aguas quo descienden natu­
ralmente de los superiores, sin que la mano del hombre haya intervenido,
entendiéndose que son las pluviales, (con excepción de las de los techos).
las de fuentes naturales, .r las de los deshielos, y las aguas que corren
del terreno superior hacia el inferior, si fueren de las recogidas ó embal­
sadas por éste, ó provenientes de fuentes ó pozos artificiales que por su
abundancia no se pudieran contener, deberá recibirlas pagándole los
perjuicios que le causaren. Este artículo debe armonizarse con los 2G4H,
2HóOY 3()!l7.

El propietario del fundo superior no puede hacer trabajos que den
por resultado conducir las aguas al terreno inferior; y el dueño de éste­
puede hacerlos destruir. No es necesario que los fundos estén contiguos;
porque si el vecino inmediato no reclamase puede hacerlo el que recibe
las aguas indebidamente aunque pasaren por diferentes propiedades; lo.
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nos iuferiore« estdu sujetos d recibir las a,quas que tuüuralmeute
descienden de los terrenos «uperiore«, sin quepm'(l eso hubiese con­
tribuido (Jltrabajo del hombre (art. 2647), como en el caso del

mismo sucederá si estuvieran separadas por la vía pública. Si el terreno
inferior estuviera cerrado por muros de modo que impidiera correr las
aguas, debe permitirse al propietario del superior el hacer las troneras
necesarias á fin de que éstas corran.c-Danoi.onne, XI, n'''' 20 y siguien­
tes. Ar nnv y RAl", § lD5, texto á las notas 1 y 2. FREITAS, arto 4253,
n? 1.-Véanse arts, 2033, 21147,2G4H,2G50 y 30!)7.

(Art. 2647.) El principio general es que el terreno inferior está
obligado á recibir las aguas que sin el trabajo del hombre desciendan
del terreno superior. Natural debe ser el descenso 1113 las aguas; así como
su producción, por eso no está obligado á recibir, las de los techos que
caigan en su propio terreno y que no puede dirigir sobre el inferior
sino sobre la vía pública. Estas aguas que debía recibir su terreno y
absorber en gran parte, habrían llegado en menor cantidad y sin
violencia al terreno inferior, mientras recogidas por los techos, son
lanzadas con fuerza sobre el terreno vecino ; por esa razón debe arrojarlas
sobre su propio terreno ó hacerlas salir á la vía pública. ¿La obligación
de recibir las aguas es una servidumbre? Creo que no, y he demostrado
en los arts, 2Gll y 2G2~ que el límite puesto al dominio de calla uno
para que no perjudique el derecho de los demás, no es una servidum­
bre, sino la "mica manera de que los hombres puedan hacer uso de sus
derechos sin colisiones de ninguna especie. La propiedad no confiere de­
rechos absolutos, porque estos no pueden existir en la sociedad; todos tie­
nen su limitación sin que se destruyan, permaneciendo idénticos; sucede
lo mismo con relación á las personas, cuya libertad está limitada por la
de los demás, sin que esto importe servidumbre de los unos hacia los
otros.

En los desagües hay un interés general, porque si cada uno tuviera
derecho para impedirlos, sería causa de inundaciones que harían daño
á todos; eso en nada impide que cada propietario embalse las aguas que
entran en su terreno, ni que lo rodee de muros, siempre que deje por
donde correr la que no necesita; nadie tiene derecho á inundar su pro­
pio terreno, cuando esa inundación se debe extender á los demás colin­
dantes; como nadie tiene derecho á quemar su casa, cuando está unida

Nota del Dr. Velez-Fars{ield al arto 26.'/2.-Duranton, tomo 5, n" 154.-Pal'­
dessus, tomo 1, n" S~.
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agua de las lluvias, de los arroyos ó fuentes naturales; pero lo dis­
puesto en el articulo anterior, no comprende las aguas ..subterránea»
que salen al exterior por al,qún trnbaj» del arte; ni la» a,quas plu­
ciale« calda» de 10.<; techos, ó de los depósitos en que hubiesen sido
recoqida«, ni las a,quas seroidas que se lutbiesen empleado en la lim­
pieza doméstic« () en trabajos de [dhricu«, saleo cuando fuesen mez­
cladas con el a,qua de Iluda (art. 2648), y corriesen del terreno
superior al inferior, con excepción del arto 3097,

á la del vecino, sin que por eso se pueda decir que en tal limitación hay
una servidumbre. Es por esta razón que el dueño del terreno superior
no podría transformar su campo en un estanque y hacer correr las aguas
sobre los inferiores, á menos de ser llevadas por la pendiente natural
del terrenov--Domp. CÓD. FRA~('ÉS, arto Ci40.Ar nnv y RAr, § 1!15. DE­

~IOI.O~IBF., XI, n » H; y sigs, GOYE~A, arto 4R4. FREITAS, arto 42ó1,
y I. I. 1 Y 2, tít. 3, li b. 3!l, Dig. - Véanse arts, 2G32, 2G34, 2G48 á 2G¡j2,

30H2 Y 30!'7.

(Art. 2648.) La obligación de los fundos inferiores de recibir las
aguas de los superiores sin indemnización alguna, reconoce las excep­
ciones que vamos á explicar, salvo los casos de los arts, 2Gó() y 30D7, en
que se les abonará indemnización por los perjuicios. Las aguas subte­
rráneas que salen al exterior por el trabajo del hombre, pueden dividirse
en dos categorías: ó se pueden contener en el fundo, y entonces no
deben hacerse pasar al inferior, ó por su abundancia es necesario de­
jarlas correr, y en ese caso deberá los daños y perjuicios al propietario
del inferior; lo mismo sucederá cuando las aguas hubieran sido llevadas
por las necesidades del riego ó de establecimientos industriales; pero no
los deberá en caso alguno, cuando las hiciera correr con las aguas plu­
viales. Así, pues, las aguas servidas en trabajos (le fábricas ó estableci­
micntos industriales liue se hicieran correr con las pluviales, deberá
recibirlas 01 fundo inferior sin indemuixaeión ; pero no en caso contra­
rio; así desaparece la incongruencia notada entre este artículo y el HO!l7,

que debe hacerse desaparecer cuando se corrija el Código. No creo que el
presente se refiera únicamente á las aguas que sin establecer una co­

rriento continua se arrojan al fundo inferior; porque habla expresamente
de « las aguas subterráneas que salen al exterior por algún trabajo del

Faltos de la S. C. S.- Aplicación del arlo 2(j47. - Véase fallo al arto 2G20.
XX, 211:1.
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Está prohibido hacer cualquier trabajo para que las aguas
salgan de su terreno y corran por el del vecino, y puede ser de­
mandado para que las haga salir por el suyo hasta la vía pública;
pero los duetio« de los terrenos inferiores estdn obliqado« lÍ recibir
las al/uas subterrdnea» que pOI' trahajo del hombre saliera u al e.rte­
rior, como [uente«, pozos artesianos, etc., curuulo no sea posih!« })(JI'

..m abuiulancia contenerla» en el terreno superior, sati.o;!'r,cü;ndo,w'-

arte», lo que claramente se refiere á pozos artesianos ó fuentes artif'i­
ciales, y el arto aO~)7 comprendo « las aguas naturales y artificiales, que
corran de los terrenos superiores»; expresión que abraza por su genera­
lidad toda clase de aguas, y por consiguiente entra en lo dispuesto
en este artículo y el 2(;50, con la diferencia indicada. Si, pues 01 dueño
del terreno superior hubiera hecho fuente ó pozo artesiano, ó hiciere en­
trar agua de un río para las necesidades de su establecimiento puedo
hacerla correr por el inferior pagando indemnización: nada deberá
cuando corrieran con el agua de lluvia.

Xo está obligado el fundo inferior á recibir las aguas pluviales caídas

de los techos j porque debiendo éstas filtrarse y evaporarse en el fundo
superior, el dueño de éste lo ha impedido recogiéndolas en los techos con
la construcción hecha. Por la misma razón si hubiere embalsado agua
que empleara en trabajos de fábrica, podría hacerlas correr por el terreno
inferior pagando los daños que causare, á menos de mezclarlas con
las pluviales. Este artículo no habla de la servidumbre de acueducto,
como algunos lo han creído, pues trata de la distribución de las aguas
que se tienen en el fundo superior, y no de la manera de llevarlas á él.
-FREITAS, arto 4253.

Lo que la ley entiende consagrar por este artículo y el anterior, es el
resultado natural de la posesión de los lugares. Si al hacer correr las
aguas del fundo superior sobre la da pública, so entrasen en el fundo
inferior, el dueño de éste puede impedirlo, haciendo trabajos para ello,
desde que la vía pública se puede considerar como un terreno interme­
dio; pero si causare perjuicio al dueño del fundo superior, puede obli­
garlo á que deje pasar las aguas. - Comp. DE)IOLO)IBE, XI, n"~ )(; y
siguientes. .MARL\Dl~ al arto (;40, n"~ ;>H3 y ;>H4. PAUDESSl'S, Srrritlltlll­
brr, n? 82. - Véanse arts. 2G30 á 2G34, 2ü50 Y 30m.

Sota del Dr. Velez-Sarsfíet.d al arto 21i48.-:\lareac\é, sobre el" arto 640.­
Pardessus, Sercidumbre, n° 82.-Zacharhe, § 317, Ilota 4.
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les U1Ul justa indemnización de los perjuicio» que pueden causarle
(art.2650).

La obligación de recibir las aguas pluviales, que vinieren de
los terrenos superiores no puede considerarse como una servielum­
bre, porque no sólo la prestan los terrenos contiguos al inferior,
sino todos los que están más bajos, y no es en beneficio de unos
y perjuicio de otros sino en beneficio común, desde que esas
aguas van á alimentar los ríos ó arroyos, y su corriente impide
las inundaciones.

Si el propietario del terreno superior hubiese reunido ó em­
balsado las aguas de lluvia que debían correr por los fundos infe­
riores, no podrá lanzarlas sobre éstos, una vez que las hubiere
em pleado en sus necesidades, á menos que vengan mezcladas
con aguas pluviales : es decir, en los momentos de lluvia.

Así es que el propietario (ele un fundo superior) está obli,qado
en todas circu ustancia« d tomar las medidas necesarias para hacer
correr Ia» agua,'{ que 110 «ean pluciale« ó de fuentes, sobre terrenos
que le pertenezca n Ó «obre la vía pública (art. 2633), y por con-

(Art. 2650.) Ante la imposibilidad de contener las aguas que se
han hecho surgir, lo que habría sido justo es volver las cosas á su estado
natural; pero la limitación hubiera sido muy grande, y es preferible
permitir que los terrenos inferiores las reciban, haciendo pagar á sus
dueños los perjuicios causados, teniendo en cuenta los beneficios que
pueden obtener: pero téngase entendido que sólo puede hacerlas correr,
cuando fuere imposible que se pierdan en su propio terreno'. La indem­
nización debe compensar el perjuicio con el beneficio que reciba, y sólo
cuando aquel exceda á éste debe pagarle en 10que excediese.-Al'BRY
y R,\l" , § 240, texto y nota H. ::\IAHcADÉ al art. (i40. - Véanse arts. 2583,
26()(), ;J()!)7.

(Art. 2633.) La regla del arto 2647 comprende el presente, pues
es una repetición monos amplia ue aquel, que se refiere á toda clase
(10aguas, y por eso hace la excepción del arto 2G4R.Como se dijo allí, si las
a,guas pluviales provenían do los techos, el terreno inferior no está obli­
gado ¡Í recibirlas, y deben salir á la vía pública.ó quedar en el mismo te-

Noto del Dr. r·e1ez-....·ar.v{ield al art, 2fi:;O.-Auhry y Rau, § 240 :r la larga
nota 11" 8.-Za('hariH', § 317, Ilota 'l-:\larcatlé, sobre r-l arto ()40.-Pardessus,
11" s:2.-EIl «ont ra Durauton, tomo <J. 11" 1Ii1i.
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siguiente, el propietario de una heredad no }Jued(Jpor medio de un
cambio que /Ut.qa en el nivel de «u terreno, diriqir sobre el fundo
vecino las aglla.'1pluriale« que catan en .'1U heredad rart, 2634).

Las aguas pluoiale« pertenecen tí 10.'1 duetio« de las heredades
donde ca.lJesen, tÍ donde entrasen, .'Jle.<; es libre de disponer de ellas,
Ó desciarla«, .'1in detrimento de lo.'? terrenos inferiore« (art. 2635);

rreno; aunque por equidad se las debe admitir, si corriendo por el terreno
superior para pasar al inferior no aumentara sensiblemente su volumen.
Cuando se dice, el dueño del terreno superior debo hace.' correr
las aguas que no sean pluviales ó de fuentes naturales, por su pro­
pio fundo, se entiende que es para encerrarlas en él, (j hacer ¡[ue corran
á la vía pública.c-Domp.Aunn r y RAL',~ 1!)5, texto después de la nota
4. DE~IOLO~IBE, XI, n? 24. FREITAS, arto 42G2.-Véanse arts. 2G30, 2G34,
2G47, 2648 Y 2G53.

(Art. 2634.) Esto no importa privar al dueño que pueda hacer tra­
bajos para elevar su terreno, obligándolo á que lo tenga en el mismo
estado, siempre que no impida á las aguas que corran como antes,
llevando á la vía pública la que acostumbraba á recibir su terreno,
y no arrojando las suyas sobre el del vecino, que no las recibía
antes. Cualquier trabajo de terrapleuamiento debe dejar las cosas como
antes estaban respecto de la corriente de las aguas; si él las reci­
bía de un terreno superior pasando del suyo á otro inferior, y si por el
cambio hecho no puede efectuarse, debe hacerlas salir á la vía pública
por su propio terreno; pero podrá dejar correr las agnas de su terreno si
el del vecino las recibía antes del levantamiento. El presente artículo
comprende sólo las aguas pluviales, pero están en el mismo caso las
de los arroyos ó de fuentes naturales. - Comp. Ar nnv y Rxu, ~ 1!15,
texto á la nota 3.-Yéanse arts. 2G32, 2G47 y 2G50.

(Art. 2635.) Las aguas pluviales están en el mismo caso que las de
fuentes nacidas en terrenos propios; pertenecen á los dueños de los te­
rrenos donde caen, sin que los vecinos puedan quejarse por ser privados
de ellas, aunque las hubiera dejado correr el dueño del terreno superior
por más de 30 años: no se puede adquirir este derecho sino por título.
Cuando las desviara, no podrá darles otra dirección que la que antes te­
nían, á menos de hacerlo para la vía pública. No puede dirigirlas hacia
terrenos que antes no las recibían. Cuando las desviara haciéndolas co­
rrer sobre los mismos terrenos infei-iores, no debe perjudicarlos, y si
hubiere reclamos, el juez decidirá (oyendo á los peritos) el lugar por donde
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y aun hacer trabajos para hacerlas correr hacia otros lugares
donde no causen perjuicio, pues es un derecho concedido, así dice el
arto 2636: todos pueden reu uir las aguas pluciales que caigan en
lugares público,.;, ó que COI'I'an porluqarespúblicos, aunque sea des­
viando su curso natural, sin que los cecino» puedan alegar nin­
gún derecho adquirido;' lo mismo debe decirse de las aguas que

deben hacerse correr, porque no es lo mismo recibirlas en toda la exten­
sión del terreno que por uno ó dos lugares determinados, Las aguas plu­
viales no son en realidad de persona alguna, y el dueño del terreno donde
caen puede apropiársetas ; si él no lo hace puede tomarla el del inferior
por donde corren. La adquisición se hace inmediatamente por la deten­
ción en su propio terreno. Freitas, arto 4270, llgrega con más exactitud:
«á no haber derechos adquiridos en contrario »; porque si el dueño del
terreno superior se ha obligado á dejarlas correr sobre el inferior, es
evidente que no podría detenerlas. - Comp. Z.u:IUHLE, ~ 31H, texto y
nota 2.

Todos estos artículos sufren las modificaciones consiguientes, cuando
se trata de ciudades. según las ordenanzas locales; pero no pueden de­
rogar al Código Civil.

(Art. 2636.) Las aguas pluviales que caen sobre lugares públicos no
son susceptibles de propiedad privada en el mismo lugar, en el sentido
de que pertenecen á todos; pero pueden serlo una vez que se las hace
correr y se las recoge en un terreno de propiedad particular. Como todos
pueden reunir esas aguas y dirigirlas pllra sus fundos, del mismo modo
pueden tomarlas en el lugar público donde han caído. La adminis­
tración pública no puede hacerlas objeto de uu contrato que prive á los
ribereños de hacer ir esas aguas sobre sus terrenos. En las ciudades donde
hubiere obras do salubridad, sería dudoso quo los vecinos pudieran des­
viar las aguas de las calles públicas que deben ir á los canales destina­
dos á recibirlas. El derecho de recoger las aguas que caen sobre la vía
pública no se puede perder por prescripción, de modo que si 01dueño de
un fundo inferior ha hecho trabajos pllra recogerlas, y las ha recibido du­
rante ~o años, eso no impedirá al dueño del fundo superior el hacer idén­
tices trabajos y recogerlas en el suyo; pero no podrá hacerlo si hubiere
mediado contrato en que so obligase á no usar de oso derecho.­
Comp. Fm:ITAs, arto 4271. ZACIlAHI.:l·:, ~ ~lH, nota 2. l\IAss(.: y YEHGER,

Sola del Dr. Vetez-}...·(O·sfield al (O-l. 2G.'];j,-Véase Zuohnria-, § 318, nota 2.



DE LAS HESTHICCIOXES DEL DOMIXIO (ARTS. 26i3(;. 2(37) 41

broten en su propio terreno, y que corriesen por los inferiores;
porque el simple hecho de correr por los terrenos iuferiore«, no
da ti Los dueño» de é.~to.<;, derecho alfjllllO; pero si ella» [ueseu el

principal alimento de un ria, (; (uesen lleCeSfll'1rts d alfjúll puehlo ;
estd n sujetas ti expropiacián por utilidad pública (art. 2637,
2/\ parte), así es que, las a.quas que liroten en los terreno» pri­
eado«, pertenecen d los duetios de éstos, .'/ puedell Iibremeut« mUII'

de ellas, .'1 mudar Sil direcciáu natural (art. 2637, la parte);

en la nota G estudian la cuestión de prescripción bajo el punto de vista

de las aguas de fuentes.

(Art. 2637.) Si suponemos que el agua viene de una fuente ó de un
pozo artesiano, ambos provenientes del trabajo del hombre, no hay la me­
nor dificultad en acordar la propiedad absoluta al dueño del terreno en
que so encuentra; pero si es una fuente natural que nace en el terreno y
sirve de alimento á algún río, varía de especie, no en cuanto á la
propiedad que continúa siendo la misma, sino en cuanto al uso absoluto
de las aguas, y más aun si fueran necesarias á algún pueblo; en ese caso
estarán sujetas á expropiación; pero mientras esta no se efectúe, el dueño
podrá mudar la dirección de su corriente; 10que me parece muy avan­
zado, tratándose de poblaciones que necesitan de esa agua; pero así dice
el artículo. Es más justa la disposición del Cód. Francés, arto (;4:3, <iue
prohibe cambiar el curso de la corriente, cuando las aguas son necesa­
rias á una comuna, villa ó caserío, dando derecho al dueño para reclamar
una indemnización por el perjuicio que reciba, En ningún caso debería
permitirse al propietario de una fuente natural el dejar sin agua ú una
población. ¿Qué es lo que puede expropiarse, las fuentes ó las aguas'? ¿A
cargo de quién debe ser la expropiación'? Xo es la fuente que produce las
aguas la que está sujeta á expropiación, porque entonces le privarúu al
dueño del terreno superior del uso de la que necesita. l.o que se debe
expropiar, ó más bien dicho restringir, es el derecho de cambiar el curso
del agua, creando de esta manera una servid umbre en.fa \"01' de los fun­
dos inferiores, y á cargo del superior. Los que necesitan del agua son los
que deben usar del derecho de expropiación. Algunos han creído que se
trataba de una servid umbre de acueducto, sujeta á lo dispuesto en los
arts. 3üA2 á 30!J2, Y le aplican sus disposiciones. El presente habla por

Sola del Dr. Vetes»..·..ars{ield al arto 2ti.'W.-- 'I'roplong. Prescrip., n? 147.­
Duranton, tomo 5, n° 10H.-Zacharht" § ais nota G.
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pero el derecho de cambiar el curso de estas aguas ó el de usar­
las como mejor le conviniere, por eso dice el arto 2638: el pro­
pietario de una fuente que deja correr 108 oqua» de ella sobre los
fundos inferiores, no puede emplearlas en un uso que la» lutqa
perjudiciales á las propiedades inferiores.

Se puede hacer esta distinción: si las aguas son de fuentes natu­
rales, ó producidas por el trabajo del hombre; en el primer caso,
los dueños de los terrenos inferiores están obligados á recibirlas

el contrario de aguas que brotan en un terreno superior y que pasan por
los inferiores derramándose; mientras en el acueducto las aguas son
traídas de los fundos superiores hacia los inferiores que las necesitan.
Así, las aguas que pasaban naturalmente por el fundo inferior, pueden
ser arrojadas por el del superior á la vía pública, sin que esto prive de
derecho alguno al dueño del inferior, á menos de habérselo asegurado
por contrato. Al mudar la dirección natural de las aguas debe cuidar de
no causar perjuicio al fundo inferior, pues su derecho está limitado por
el de éste, que sólo Jebe recibir las que vengan naturalmente.

En derecho francés se permite expresamente prescribir el uso del
agua: en el nuestro, por el contrario, se declara que el hecho de correr
las aguas por un fundo no da derecho alguno, luego no se puede prescri­
bir, pero sí obtener por contrato, como se ha dicho.-Comp. TOl"LLER,

111.110 lHI. PARI>ESSl'S, "';"1"/.'.n? 13H. DCRAXTOX, V, nO'; 174 y I~Jl. Ar ­

BR\' Y Rxr; ~ 1~)4, texto y nota 18. ZACHARI.lE, ~ 31R GOYEXA, arto 525
y :FUEITAS, arts. 425!) á 42(;], - Véanse arts. 2340, n? 3, 2350, 2511,
21;] 1, 2(;20 Y 2(;HR

(Art. 2638.) Serán cuestiones de hecho que se resolverán según
cada caso: porque no se puede impedir al dueño de la fuente que use
el agua-en sus servicios domésticos, y aun en las fábricas, siempre que
las esterilice y las haga inofensivas, pero pagará el perjuicio que cau­
sare. El dueño del terreno inferior no tiene derecho de exigir que pasen
tal cual vienen de la fuente; basta qne no le causen perjuicios.­
.:'IIAssf: y V¡';RG¡';R, en la nota al ~ f31H de ZACHAHI.;E, de donde fué
tomado el artículo, dicen: «no pueden corromperlas ni emplearlas en
USOR que las hagan pcrjudicialcR».-Véanse arts, 2(if32, 2G4HY 2053.

Xot« del JJi". J'elez-Sa¡·.ylielrl al a rl, 2(j.'17. - Zacharire, § 31H, nota 1. -TOll­
Ilier, tomo H, II'S 131 .Y sijru ientes, - Duraut on, tom. ", n" lí4, .Y véase L. 1,
TIt. 2H, Parto HR

•

Xota riel J); .. I'elez-Sm-.vlielrl (11 «rt, 2fj/JR.-Za(·)lItria·, § B1S, nota 1.
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sin indemnización alguna, pero el dueño del terreno superior no
puede emplearlas en la limpieza doméstica, pon}lle nadie tiene
derecho de hacer correr al fundo vecino el agua servida, sin in­
demnización alguna; en el segundo, deberá ]Jagar los perjuicios
que causare, compensándose con los beneficios que pueda produ­
cir al terreno inferior con arreglo al arto ;¿1¡¡jO.

y así como los terrenos inferiores deben recibir de los supe­
r iores las aguas pluviales que corren naturalmente, sin indemni­
zación alguna, estd.u igualmente obliqado« los terrenos iuferioree d
recibir las arenas .'Jpiedras qUl~ arrastraren en su CU1'.~0 la» aguas
pluriales, sin que puedan reclamarlas los propietarios de los terl'e­
nos superiores (art, 2649), entendiéndose que son las que for­
man el terreno superior, sin comprender los dr-pósitos que el pro­
pietario tuviera sobre el terreno con objetos de edificación ó ele
venta, pues entonces puede reclamarlas, siempre que no se hubie­
ren aclherido definitivamente y no fueran adquiridas por avul­
sión.

~ 740. - DE LAS AGUAS DE LOS uros

Re ha tratado de los servicios que prestan los terrenos inferio­
riores recibiendo de los superiores las aguas pluviales ó de fuen-

(Art, 2649.) Se trata, no de la manera de adquirir el dominio de
las cosas, sino de las restricciones que la vecindad impone á ese mismo
dominio, El dueño del terreno inferior debe recibir las piedras y arenas
del superior que vengan arrastradas por las aguas pluviales, pero.no por
las de fuentes artificiales, No adquiere la propiedad de ollas sino cuando
se han adherido al suelo y forman parte de él; estando separadas pue­
den reclamarse dentro d~ seis meses. Estos principios no pueden ser apli­
cados á los materiales que el viento y demás fuerzas naturales llevaran
á los otros terrenos, sino en cuanto los dueños de los objetos no son res­
ponsables de los daños y perjuicios que causaren en las propiedades ve­
cinas; pero podrán reclamarlos como objetos perdidos, siempre que pu­
dieran distinguirse en su individualidad.

Sola de! Dr. Vel ez-Sarsfield al art . 2(i4.1).-~lal'ca(lé, sobre el a rt, f>40.-Za­
chal'h"p, la cita anterior.
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tes naturales ó artificiales, estableciendo cuándo deben pagar in­
demnización los dueños de los terrenos superiores y cuándo no.
Ahora vamos á ha blar ele los ríos.

Las ventajas y comodidades que presentan las comunicaciones
por agua son tan grandes, que no se debe dejar en la mano de los
particulares el derecho de dificultarlas ó interrumpirlas; por eso
el legislador ha declarado del dominio público los ríos navega­
bles y sus playas, y siguiendo en esta corriente peligrosa lo lleva
ci declarar de utilidad pública y apropiarse sin indemnización lo
que pertenece á los particulares, y (Iue puede aceptarse porque
se trata del bien general, y ha ido hasta imponer, en el arto2639,
1a parte, diciendo: los propietarios limítrofes con los rios Ó con
ca uale« que «irreu d la coumnicaeián por aflua, están obli,fJados el
dejar una calle ó camino público de treinta JI cinco metro.., luoda la
orilla del río, ó del canal, sin ninqu na indemuizaciáu; obligación
que importa una confiscación prohibida por la Constitución Na­
cional. Xadie puede ser privado de su propiedad sino en virtud
de espropiación y previa indemnización.

Los propietarios riberrños no pueden hacer en ese espacio (el de
35 metros) uinqu n« coustrucciáu, ni l'eJ!({NlJ' las ((uti.fJllas que
e.cisten, ni deteriorar el terreno en nut uern alfluna (art. 2639,
2a parte), porque habiendo salido del dominio privado, debe con­
siderarse como un camino público.

(Art. 2639.) Freitas, arto 32H, n? 4, declara cosas públicas, los ríos
navegables y sus brazos y también sus márgenes, en cuanto al uso nece­
sario para la nnvegación, «salvo los derechos de propiedad particular ya
adquiridos» parte que nuestro arto 2040, n" 3, suprimió; pero debemos
consi.lerai-ln como existente, pues la constitución nacional garante la
propiedad, declarando que nadie puede ser privado de ella sinó por causa
de util id ad pública y mediante la indemnización respectiva. Si la venta
ó donación del Estallo á los particulares comprendía una zona de terreno
con sus ríos y arroyos, el Estado no puede volver á tomarlos sin pagar
lo que valieren. Es cierto que nadie puedo adquirir derechos irrevoca­
bles contra leyes de orden público; pero esto no autoriza á tomar esos
derechos sin justa indemnización. Este artículo no puedo aplicarse sin
mengua del constitucional (1'10 garante la propiedad ; algunos lo defien­
den dando por razón quo la ribera de los ríos navegables pertenecen al
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y de tanta importancia se ha juzgado el camino que se manda
dejar á.la orilla de los ríos navegables, que se ha limitado la fa­
cultad de las Municipalidades, para que no puedan disminuir­
lo por sus ordenanzas en menos de quince metros ; de modo
que, si el rio, Ó canal atracesare alguna ciudad ó población, se
podrd modificar PO}' la respectiva Jlunicipalid(uZ, el ancho de la
calle pública, no pudiendo dejarla de menos de quince metros
(art. 2640).

Estado, y aunque I~ palabra ribera se refiere á la línea hasta donde lle­
gan las más altas aguas en el estado ordinario, no sería aplicable al caso,
y si la tomamos por extensión al terreno desocupado que forma playa,
preguntaríamos ¿,por qué serían privados lo'>particulares de este derecho
sin indemnización? Caeríamos en un círculo vicioso, porque si no tiene
derecho para declarar de uso público lo que es lle los particulares, en uno
y otro caso hay una confiacación, 'I'ampoco soy de opinión <le que el ar­
tículo viene á fijar lo que se entiende por playa de un río navegable:
pOI'llntlen el sentido del Código, los ríos no tienen generalmente playas,
desde que no hay flujo y reflujo que hagan avanzar y descender sus olas.
El arto 2;)77, da una idea má« completa lle lo que se entiende por playa
de un río. El presente habla de los ríos ó canales que sin-en ú la comu­
nicación por agua; es decir (le los navegables. En donde se puede com­
prender lo injusto de la proposición contenida en el artículo es snpo­
niando que dentro de la línea de los 3;) metros hubiera construcciones,
casas, etc., á la vigencia del Código: ¿Sería el propietario desposeído
de ellas? Si como sucedo en el río Paraná encajonado por altas barran­
cas donde el agua corre ord inm-iamonre al pie (le las mismas: ¿,elribe­
reño tendría quo dejar los 3;) metros ú contar desdo la orilla de la ba­
rranca en tierra firme? Todo esto demuestra que la disposición no puede
ser aceptada en principio. Froitas, arto -l-lüO, reconoce el aluvión ou los
ríos navegables on hlYor de los particulares.-Comp. Govicx.v, arto .j!)()

yLALnE~'I', VI, n"~ H y sig.-Yéanso arts, 2340, n" B, 2i'>74, :2i'>7;), :2;)77
y 2(j4().

(Art. 2640.) Es una restricción impuesta tÍ los :'IIunicipios, quienes
podrán aumentar 01ancho ele la calle previa la declaración de la ley. de

t ic~:(:
1
~~~V'4(I~elt~~.(1.( ~i ~~i:-q::~~i:;(;)(;:I~~ ;::~);'(il~~¡~I~~':I!); 1:-1;::I);~~~:~I~~::: ~~:)I;l ~~ i~¡:':

lile á la restrtcción ostab lecida p(.r el articulo 2¡;il!1 11edicho Cúlig-o. que 110

importa tal privación, sino sólo una earg-a, conocida }lor todos 11111' ser im­
puesta por la ley. XLllI, 403.
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Siendo las aguas de los ríos de uso público se debe hacer esta
distinción en cuanto á la manera de usarlas: si los rios fueren na­
vegables, está prohibido el uso de sus aquas, que de cualquier modo
estorbe ó perjudique la navegación, ó el libre paso de cualquier
objeto de transporte fluL"ial (art. 2641); si los ríos no fueran na­
vegables, ni con licencia del Estado, Provincia ó Jlunicipalidad,
podrd ningún ribereño, sin consentimiento de los otros propietarios
rihereiio«, represar las aguas de los ríos ó a1TO.IJOS, de manera que
las alcen tuera de los limites de su propiedad, haciendo mds pro­
fundo el 1'10 ó arrouo en la parte superior, ó que inunden las inferio­
res ; ni detener las agllas de numera que loscecinos queden prica­
dos de ellas (art. 2645),sin embargo, puede hacerlas correr por su

qne es expropiable por causa de utilidad pública, y pagando la indemni­
zación correspondiente. Xos parecen inconvenientes estos detalles á que
no debía descender un Código general. Hay demasiada reglamentación;
debió dejarlas al derecho administrativo,

I Art. 2641.) Las aguas (le los ríos son del dominio público y su uso
está concedido ,\ todos: de modo que no está fuera de lugar reglamentar

.Y restringir un derecho que expresamente se ha reconocido. Aquí se trata
de ríos navegables, mientras el arto 2G42 comprende también á los que
no lo SOIl. Freitas, art, 421;~, n? 3, agrega: ó que perjudique á los otros
ribereños superiores Ó inferiores, y así debemos entenderlo.-Comp. Go­
rE~J\, arto 4!IO. C<'))). 1)/0:CHILJ<:, arto H3;). - Véanse arts, ~340, n v 3 Y

2:-141.

(Art. 2645.) Cuando se trate de ríos navegables la licencia debe sor
dada 1'01' la Nación; pero l leva implícita la condición de no perjudicar á
los ribereñox.Si el río no es navegable corresponde á la Provincia.Si el río

pasa por una ciudad, correspondo osa licencia á la municipalidad. No RO

necesitará, pnes, dol consentimiento de 10R propietari os ribereños, cuando
la concesión disminuyera las aguus, á menos que las (iue corriesen no
fuoran bastantes para los servicios que antes prestaban. El artículo sólo
da como lími te del derecho de los ri bereños, el que no fueren pri vados
de las aguns ; pero eH justo que no permita alterar la fuerza de la corriente
cuando ella es empleada para establecimientos industrialeH Ó fabri les,
en que osa fuerza sea el principal elemento. Frni tas, arto 42G4, n? 1, dice:
«cada ribereño podrá usar de las agua~, con tal (iue no las absorba ni

disminuya la parte á quo los ribereños tienen derecho», y así debemos
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terreno por medio de represas, siempre que no prive á los demás
de las aguas; pero ni con la licencia del Estado, l'rocincia Ó Jllllli­
cipalidad., POd1'{Í ningún ribereño extender su.';diques de l'epl'eSm;
más allá del medio del rio Ó arrouo (art. 2646), disposición que
no se debe entender ~í la letra, sino refiriéndose á ciertos ríos,

Nuestro Código, partiendo de un poder central que va hasta

considerarlo. No sería justo conceder un privilegio en perjuicio de los
otros.c-Véanse arts, 2341, 2:j7~1, 2;)HO, 2(j42, 2G4G, 2(;51 Y 2(j52.

(Art. 2646.) Esta disposición tomada de Freitas, arto 4:W4, n'' 2,
se puede sólo aplicar á ríos de cierta importancia, con un caudal de
agua suficiente para surtirse con represas hasta su mitad; pero cuando
se trata de arroyos que Ron especie de torrentes alimentados por las
aguas pluviales de las sierras ó por los deshielos, la disposición literal
del artículo no se podría aplicar. Las represas se hacen en estos casos en
toda la extensión del río, levantando á cierta altura las aguas y hacién­
doles una boca de toma en una de las partes, que se mantiene cerrada
mientras no ¡,;enecesitan las aguas, y abriendo la compuerta para Clue
entren en el terreno más bajo; así es como se conducen las aguas por
medio de zanjas; pero en los ríos de bastante agua, bastará hacer obras
hasta la mitad, atajándolas y embalsáudolas por medio de una pared
perpendicular á las de la represa, levantando en medio del río, de una
manera Cluedivida la corriente en dos partes. En ciertas provincias, y
tratándose de arroyos de poca importancia, no se pueden represar las
aguas sino haciendo diques en todo el ancho del río, y hasta el presente
las autoridades de provincia los han autorizado y aun ejecutado de esa
manera. La provincia de Córdoba ha hecho una obra de gran importan.
cia; el dique de San Roque, embalsando todas las aguas del Río Seglmllo
y el Cosquín,

Sola del Dr. Vetez-Sarsfiel.l al arto 2(j4:3.-L. 13, 'I'ít. 82, Parto 3".

Palios de la 8. C. N.-Aplicación del art.2(j4:3.-Xing-uno de los propio­
tarios ribereños tiene el uso exclusivo de ellas, ni un derecho absoluto de pro­
piedad sobre el río.

:¡'~I uso y g-oce común de las aguas está sujeto Íl las restricciones que esta­
blezcan las ordenanzas generales Ó locales de la administración. XVI, 258.

Kota del ])1'. Velez-.'·:arsfielcl (/1 art, 2(j4(j.-LL. 13 Y 14, Tit. 32, Parto 3".­
LL. 1 Y 2. 'I'It. 3, Lib. mI, Dig, - Cód, Francés, arto (i40 - Xapolitnno, 5112-de
Luisiana, lirJli.-Zacharia>, § 317. - Vnzeille, Preseripcián, n° 400. - Duranton,
tom.5, n" 153.
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monopolizar derechos de particulares, ha puesto en la mano del
Estado la facultad de autorizar el cambio del curso natural de los
ríos, pero es prohibido á los ribereños sin concesión especial de la
autoridad competente, mudar el curso natural de las aguas, cavar
el lecho de ellas, ó sacarlas de cualquier modo y en cualquier vo­
lumen para sus terrenos (art. 2642); y cuando se hiciera la con­
cesión no deLe privar á los ribereños de esas aguas, pues, el
arto ~64;) lo prohibe en absoluto. Las concesiones hechas por el
Estado se entiende que deben ser para cavar el lecho de los ríos
y sacar las aguas necesarias, sin privar á los ribereños del dere­
cho precioso de tenerlas como límites de sus terrenos y poderlas
emplear en sus necesidades.

Los ri bereüos tienen derecho de hacer los trabajos necesarios
para restablecer el río en su primitivo estado, por eso dice el

¡Art. 2642.) Este artículo está limitado por el 2G45, de modo que
al mudar el curso del río no se prive á los ribereños de las aguas que
antes tenían. Se aplicará á los ríos poco caudalosos en que se pueden ha­
cer brazos artificiales para llevarlos por otros terrenos y hacerlos volver
al mismo río ó que desagüe en otro próximo, de modo que disminuye el
volumen (le sus aguas. ~e debe tener en cuenta que cualquier concesión
que diera por resultado inundar los terrenos limítrofes podría ser ata­
cada y hacerla revocar.

El arto 2041 ': n? a, ha declarado bienes públicos, los ríos- Ysu.s cauces
y I"s ".'/"((S (1"" ('O("'''1l }JO" "'(I(('('S nalnrale«; es decir, los arroyos y cual­
quier otra corri ente do agua; ahora bien, el art, 2341, concede á los par­
ticulares sin distinción alguna el uso y goce ele los biones' públicos, su­
jetándose á las disposiciones del Código y á las ordenanzas local os; luego
no puede haber duda que no se necesita ser ribereño para usar ele esas
8 #-,ruas , y si so tuviera autoridad para llevar parte do ellas á los terrenos
inferiores, está el arto imH2, (iUO establece la servidumbre legal de acue­
ducto que deben prestar los terrenos superiores. No creo, pues, que nin­
gún ribereño pueda pretender un privilegio sobro las aguas quo son de
uso público, pues tal pretensión importaría un monopolio dol [lgua, que
precisamente se ha declarado do uso público, poniuo su distribución no
debo estar en la mano de los particulares. ~o so debe confundir la ser­
vidumbre de acueducto, con la obligación do rocibir las aguas do los fun­
dos superiores.-Comp. FHEITAS, arto ·121;2, n" 2. GO\'lo;:\A, arts. 4B3 y
4!J4.-V éanse arts. 2i340, nO a, 2i341, 2;)7!" 2(;4;).
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arto 2643: si las a.quas ele los rios se estancasen, corriesen mds
lentas ó impetuosas, ó torciesen su curso natural, los ribereños d
quienes tales alteraciones perjudiquen, podrdn remecer los obsta­
culos, construir obras def'ensicas, ó reparar las destruidas con el
fin de que las a.qlla,~ se restituqan d sn estado anterior; pero tales
obras no deben dar por resultado alterar las condiciones en que
el, río corría anteriormente.

Si (las alteraciones) [uere» moticada« por culpa de al.qullo de los
ribereño«, '1ue hiciese obra perjudicial, Ó destl"l,lJese la» obra» de­
fensivas, los ga.~tos sertlu paqruio« por él, d nuis de la indemuiza-

(Art. 2643.) F'reitas, arto 42G3, de donde se ha tomado el artículo, se
refiere á ríos no navegables, que declara formar parte integrante del
terreno por donde corren; pero como el Código en el arto 2340, n? 3, ha
declarado que todos los ríos (en cuanto forman una corriente de agua)
son bienes públicos del Estado general ó particular, resulta de ahí que
el artículo debe aplicarse á toda clase de ríos. En cuanto á las causas
llorque los ríos pudieran cambiar de curso ó estancarse, pueden ser de
tres clases: In, cuando se ignorase quién hizo los trabajos, ó quién obs­
truyó la corriente; 2°, cuando por caso fortuito ó fuerza. mayor viniera á
obstruirse el cauce de un río á consecuencia de la avulsión; 3°, cuando
fuera por obra de los ribereños ó de cualquiera otra persona. Del primer
caso habla el presente artículo y de los otros dos el 2(;44. Frei tas, arto 42G3,
n? 2, se refiere al segundo caso, y ordena que los gastos se paguen á
prorrata entre los ribereños que participaren de los beneficios, mien­
tras nuestro Código los declara á costa del Estado general ó particular;
eso es lo que ha inducido á algunos en 01 error de creer, que los ribere­
ños beneficiados por las obras deben contribuir á los gastos necesarios
para restablecer la corriente. No existe tal obligación, y el que fuere pri­
vado de ventajas á consecuencia de cualquier causa de que no pudiera res­
ponsabilizarse á un tercero, podrá hacer á su costa las obras. Cuando la
Provincia tuviera la obligación, porque el río no fuera navegable y se
obstruyese por casos fortuitos, podrá ser demandada ante la Corte Su­
}lrema para que practique los trabajos.c--Comp. FUEITAS, 1. c. GOYE~A,
arts. 4fol5 y 4HG, 1. 2, tít. 3, lib. B!), Dig.s--Yénnse arts. 2;)79, 2;lHU
y 2(j44.

l\'ota del ])1'. refez-SarfJfielcl al arto 2(j4.'1.-L.l;l, 'l'it. 32, Parto 3n._L. 2,Tit. 3,
Lib.3!1, DiA'.
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cián del datio (art. 2644, 2/\ parte), de modo que se desharán
. á su costa, si no prefiere él mismo deshacerlas y restituir las cosas
á su primitivo estado.

Si tales alteraciones fueren motivadas por caso fortuito, ó fuerza
'TIUl.l}or, corresponden al Estado ó Provincia los qastoe necesarios
para volver las aguas á su estado anterior (art. 2644, la
parte), porque siendo los ríos de uso público y correspondiendo
su propiedad á la Nación cuando son navegables, ella debe resta­
blecerlos, si no son navegables corresponderá á la Provincia. Si
el Estado no hiciera los trabajos, los ribereños pueden ejecutar­
los, con tal que tengan por objeto restablecer las cosas á su es-
tado anterior. .

Cuando son ríos navegables pertenecen á la Nación y están
bajo su inmediata vigilancia, sin que las provincias puedan in­
tervenir ; así, la obligación de éstas se refiere á aquellos ríos que
no sean navegables, y cuya distribución de aguas les está enco­
mendada, siendo dueños del agua cuando forma una corriente,
pero no del lecho mismo en que corre.

(Art. 2644.) Corresponde á la Nación cuando el río sea navega­
ble. v á la Provincia cuando no lo fuere. Entra en el caso fortuito ó de
fuerza mayor el estancamiento de las aguas que proviniese de bancos de
arena ó de cieno que se formasen paulatinamente en el río y que cam­
biaran su curso. Como la Nación no puede ser demandada, si ella no
ejecutara esos trabajos, los ribereños podrán hacerlo. Freitas, arto 42(,3,
n? 2, de donde íué tomado el nuestro, carga los gastos en este caso á los
ri bereños,

Cuando un tercero, sea ó no ribereño, hubiera hecho los trabajos que
cambiaran la corriente ó la hiciesen más rápida, el perjudicado podrá
hacer destruir pOI' la justicia las obras hechas, y hacerse pagar los daños
sufridos, ó 'restablecer las obras si las hubiere destruido, de manera que
vuelvan las cosas á su estado anterior. - FUI<:ITAS, arto 42(j3, n? 3.­
V éanse arts. 1133, n"" (, y 7, Y 2(,42.

Nota del Dr. Veiez-Karsfield al arlo 21N4 y anteriorea.e-Las disposiciones
de los articulos anteriores son muy diversas en verdad, de las de las Leyes Ro­
manas y códigos pubficados hasta ahora, porque en esos CódiA'OH se declara
que IOH rlos 110 navegables pertenecen á los ribereños, mientras que en este
Código los reconocernos como del dominio comun.
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§ 741. - DE LOS DIQUES Ó D}<~¡'·ENSAS. - (Üontiuuaciáu )

Cuando las aguas pluviales, de fuentes, de pozos ó de ríos des­
ciendan naturalmente de los terrenos superiores, los dueños de los
inferiores no pueden hacer ninguna clase ele trabajos para impe­
dirlo, á menos que fueran de aquellas que no están obligados á
recibir.

Cuando se tratare de las aguas que los terrenos inferiores de­
ben recibir, aun con cargo de indemnización, el dueño del terreno
inferior no puede hace/odique al,qullo que conteuqa ó ha,qa refluir so­
bre el terreno superior, las aqua«, arenas Ó piedras, que natural­
'mente desciendan d él~ Y aunque Ir, obra 11".11" sido rist« y conocida
por el dueño del terreno superior, puede éste pedi» que se dest.no¡«,
sillo hubiese comprendido el pe/juicio que le hari«, .11 si la obra no
tucieee reiute años de existencia (ar-t, 26!?1); pero no le impedirá

(Art. 2651.) El presente artículo trata de los desagües, aplicándose

á los terrenos inferiores que tienen obligación de recibir las ag-uas que
desciendan naturalmente, y viene á decidir una de las cuestiones que
di vidían á jos jurisconsul tos franceses. Unos sostenían que el propietario
del fundo superior que deja hacer una obra á la que tiene derecho de
oponerse, consiente en su establecimiento, cuando la obra el';permanente;
101'; otros admitían, que si bien no tenía derecho para hacer destruir las
obras hechas á su vista y paciencia, podía pedir una indemnización du­
rante treinta años ; nuestro Código da derecho para pedir la destrucción
de las obras durante veinte años, conclusión que creo justa; pues el si­
lencio ó la no oposición, no es la renuncia de un derecho; otra cosa sería.
si hubiera consentido expresamente, ó hubiese sido el resultado de un
contrato. ¿Por qué veinte años para la prescripción? Se trata de la extin­
ción de un derecho, de la liberación de una obligación y lo. natural ha­
bría sido seguir la regla del art.30¡jB que declara prescripto el derecho
durante diez años entre presentes y veinte entre ausentes. Es una dis­
posición excepcional, que demuestra que en ciertos casos los límites
puestos al dominio pueden ser objeto de estipulaciones y se pierden por
la prescripción,

La obra se presume hecha por el propietario del fundo inferior ó por
su orden, salvo prueba en contrario. Si otro la hubiere hecho, sin que
fuera su heredero ó causa-habiente, ni tuviera título alguno, no habrá
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hacer las obras que estime convenientes para dar paso á las aguas
con el menor perjuicio para su terreno, siempre que no cambie
su curso, cuando fuere un río ó arroyo; pero en los demás casos
puede hacerlas salir á la vía pública ó embalsarlas, sin que los
demás puedan impedirlo.

prescripción y el propietario del fundo superior podrá hacerla destruir
en cualquier tiempo.

Dos condiciones exige el artículo para autorizar al dueño del predio
su perior á pedir se destruyan las obras: 1'', que la obra sea vista y cono­
cida de éste; 2\ que no hubiese conocido el perjuicio que le hacía. Si no
ha visto ni conocido la obra, la prescripción de veinte años sólo comen­
zará -á correr desde que tuvo conocimiento. Si la obra no le causara per­
juicio no tendrá derecho para pedir su destrucción: si conoció el perjui­
cio y no se han cumplido los veinte años puede pedir se destruya. La
prohibición no importa obligar al propietario del fundo inferior que
no haga obras para que el paso de las aguas le sea menos perjudicial.
Así, cuando las aguas corren por todo el terreno inferior, el dueño de
éste puede llenar las zanjas que éstas hicieren y cualquier obra para de­
fenderse de los perjuicios, con tal que no haga refluir sobre el superior,
las aguas, arenas ó piedras que naturalmente descienden. Si las aguas
corriesen por uno Ó dos puntos del terreno, no podría cambiar su curso
si fuera uu arroyo; pero sí, cuando fueran pluviales, con tal que no
perjudique al fundo inferior haciendo más impetuosa la corriente.

En nada influirá el conocimiento del perjuicio, sino ha consentido
expresamente en la obra; porque bien pudo soportarlo algunos años sin
que esto le diera derecho para adquirir su liberación antes de los veinte
años. Lo que se debe probar por el que pretende libertarse de la obliga­
ción impuesta por la ley, es que se ha tolerado la obra durante veinte
años, desde que el dueño del fundo superior conoció su existencia.­
Comp. DE~IOLmIJlE, XI, n"" 32 y 47. AeBRr y RAl:, ~ 240, n"" 2 y 4.

Freitas, arto 4254, n" 2, autoriza al dueño del terreno superior para
hacer en el inferior las obras necesarias á la conservación del curso de
las aguas por donde antes paliaban, Ó para restablecerlo si se hubiere
cambiado, lo que nuestro arto 2()44, permite, tratándose de los ríos ó arro­
yos.- Véanse arts. !JW, 2()43, 2G44, 2G4GY 2ü52.

Sola del Dr. Vetez-Sarsfield al arlo 2(j:i1.-Pothicr, ....'ociedad, n° 237.-L. 1,
§ 10, Y LL. l!J Y 20, TIt. 3, Lib. 3!J, Dig-.-Aubry y Rau, § 240, n"s 2 y 4.-Za­
charise, § 317, Ilota n.
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Cuando el dueño del terreno inferior no estuviere obligado á
recibir las agnas del superior, arto 21;02~ ó si fueren las pluviales
de los techos ó las servidas, en ese caso, el que hiciere obras
para impedir la entrada de aguas que su terreno no estd obligado
á recibir, no responderá pOI' el datio que tales obras pudieren
causar (art. 2652), pues el qne usa dE' un derecho perfecto no
responde del perjuicio.

La obligación que los fundos inferiores tienen de recibir las
aguas pluviales, de fuentes ó arroyos naturales, 110 es un servicio
que un fundo presta á otro: sino un límite puesto al ejercicio del
derecho de cada uno en beneficio de la comunidad, por eso, es
prohibido al dueño del terreno superior, agl'm:m' la sujeción del
terreno inferior, diriqiéndo las aqun« tí un .';010 punto, ó haciendo
de cualquier modo nuis impetuosa la corriente que pueda perjudi­
cal' al terreno inferior (art 2653); pero si no causare perjuicio

(Art. 2652.1 Se dijo que las restricciones al dominio no importaban
una servidumbre, y por consiguiente el dueño de un terreno cuyo derecho
no ha sido restringido en beneficio común ó recíproco, puede hacer las
obras que quiera en su propiedad para impedir la entrada de las aguas
que no deba recibir, Así, puede impedir que entren las aguas pluviales
que caigan de los edificios vecinos, ó las servida», sin cuidarse del perjui­
cio que causare. - Comp. FREITM';, arto 4~ijR - Yéanse arts. 1071, 2;)1-1,
2G33, 2034 Y 2G-17. .

(Art. 2653.) La regla es que el propietario del fundo superior no
puede agravar en manera alguna al fundo inferior; por consiguiente no
podrá hacer caer las aguas de una altura mayor, ni reunir en un solo
punto las que se e:'lparzan por la superficie del suelo, ni corromperlas,
etc. No es necesario que el propietario del fundo inferior sea el inme­
diato del que hace las obras, porquo si los anteriores le han consentido
esos trabajos, eso no le crea derecho para hacerlos aceptar de los otros
más lejanos. La limitación de no variar el estado de los lugares, no
le impedirá de utilizar las aguas en su provecho, ni de embalsar las
pluviales y servirse (le ellas privando al vecino; ni cambiar In cultura
del terreno: por ejemplo, convertir el que se destina á la agricultura, en
viñedos, aunque las aguas aumentasen por esta causa, ó por construccio­
nes que se hagan en el terreno. Estas limitaciones son reciprocas, porque
el propietario del fundo inferior no puede hacer trabajos que perjudiquen
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alguno, como en el caso de hacerlas correr por un arroyo que pa­
sare por el terreno, podrá realizarlo, aunque el dueño del inferior
necesitare de esas aguas por otro lado.

La distribución de las aguas de los ríos ó arroyos es de gran
importancia en ciertas Provincias que carecen de ella, y se en­
cuentran reglamentadas cuidadosamente por las Municipalidades
ó por los gobiernos en su caso.

S 742. - DE LA Ll:Z y DE LAS '·¡STAS. -(Continuación)

Caela propietario debe estar garantido no sólo en el uso de los
derechos anexos á la facultad de disponer de la cosa como mejor
le pareciere, sino á la independencia, libertad y tranquilidad con
que debe gozar de ella, y es con este objeto que se han impuesto
en beneficio común ciertas restricciones al condómino de un
muro medianero, al dueño de una pared ó de un edificio conti­
guo para practicar aberturas en la pared, á fin de proporcionarse
1UZ, ó tener vistas sobre la propiedad vecina.

Las aberturas que se hicieren sobre el fundo vecino pueden
tener dos objetos: proporcionar luz y aire á la pieza, ó dar vistas
sobre la casa vecina, En el primer caso, se llama de luz, en el se­
gundo de vistas.

No se trata de las servidumbres de luz y de vistas, sino de
restricciones impuestas en beneficio recíproco de los propietarios
vecinos.

Cuando la pared ó muro es medianero, como ambos pueden
hacer los mismos trabajos sobre ella, para que no haya colisión,
se ha dispuesto que, ningún medianero podrá abrir uentanas Ó

al del superior respecto á la caída de las aguas, -Comp. CÓD.FRANCÉS,

arto ()40. DE~IOLmIJlE, XI, 5H. ZACHAHL'E, ~ 317 Y HU nota,

Sola del Dr. Velez-Sarsfieid. al arlo 2fj;j.'l. - Cód, Francés, arto 1i40-Italia·
no, "Wj-~aJlolital1o, Uj2.-lle Luisluna. (j'¡(j.-Sin embargo, el Cód, de Vaud,
arto 121;, dice : El propiet ario su.pertor poilrd. reuuir 11/t11aU1Ul,y, en zanja« Ó acue­
(l1U:IOII, .'1 lurcerlas correr de Cilla manera sol.re la heredad inferior. Entendemos,
!li por I~Hle medio no se causare perjuiei o al dueño del terreno Inferiorv--Véase
Zaeharia-, § al7, Ilota 8.
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troneras en pared medianera; sill consentimiento del condómino
(art. 2654), porque su derecho debe ser compatible con el que
ejerce su co-propietario.

Pero cuando la pared es propia, el dueño no podría usarla de
una manera absoluta sin perjudicar al propietario vecino, y reci­
biría el mismo perjuicio si el vecino usara del mismo derecho; se
verían obligados tÍ vivir en una especie ele comunidad, por esa
razón dice el arto 2655: el dueño de una pared no medianera
contigua á finca ajena, puede abrir en ella (en la pared) ventanas,
para recibir luces, el tres metros de altura del piso de la pieza
el que quiera darse luz, con reja de fierro cuuns barras no dejen
mayor claro que tres pulqada«; pues si se le hubiera dejado

(Art. 2654.) Esta limitación es' impuesta para evitar las colisiones
naturales que tendrían lugar, si los dos propietarios quisieran ejercer de­
rechos opuestos; pero una de las razone!'; principales es que la mediane­
ría se adquiere para carga, es decir, para edificar , lo que excluye
el derecho de abrir ventanas; y además, como el derecho de los
condóminos debe ser compatible con el que cada uno tiene, no podrían
conciliarse sobre este punto sin un acuerdo previo. La limitación es ab­
soluta y abraza cualquier lUlU'O medianero, He trate de propiedades ur­
banas ó rurales. ¿Qué sucedería cuando por expropiación de la casa que
tiene el muro medianero la Municipalidad la demoliera para calle ó plaza
pública, quedando el muro? Entonces estaría regido por el principio de
que cada condómino puede usar de la cosa indivisa, con tal que no per­
judique los derechos del otro, por consiguiente, puede abrir ventanas
sobre la vía pública; pero no pOIIrá hacerlo, cuando aun no hubiere entre­
gado el terreno expropiado para tal servicio. - Comp. Ar nn r y RAe,
§ 222, nota 48, y DALLOZ, lHG:2, (1. 373, lR4!1, 1. !lü lRGG, 31.)

(Art. 2655.) La ley ha querido garantir la independencia y libertad

Nota del Dr. Vetez-Sarsfield al arto 2(j;i4. - Cód, Francés, arto Ii/:" COII la
expresión méme d l'erre dormant., ni aun ('011 vidr!o Incrustado en marco que
no pueda abrtrse.e-Xa.politano, 5!Hi.·-de Luisiana. li!12.- L. 40 Tit. 2. Lib. S, Dig.
-La L.2, I'It, 31, Part, 3". dice: tÍ abrir /inic.vtrns por donde entre la l umbre d

En el Derecho Romano has dos servidumbres de luces. La primera l umi­
1/iu7I/, para dar luz lÍ una habitación. De esta hablan las LL. 4 Y 40 del Titulo
citado. La segunda, I/C lu.m inihu« of/iciatlli', consiste en no poder hacer en la
finca propia nada que disminuya las luces de las fincas vecinas. De esta t ra­
hUI Ias LL. 4 Y 15, 17 Y 23 de dicho Titulo.
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abrirlas al nivel del suelo y sin. rejas, habría importado una co­
munidad forzosa; el hogar no habría sido independiente.

El. derecho que se reconoce al propietario de la pared diviso­
ria, está restringido por el que se acuerda al vecino para adquirir
la medianería é impedir las luces, ó el que tiene para edificar en
su propio terreno; así pues, esas luces (en el caso del arto 2G55),
no constituyen una serridumbre, .1)el dueño de la finca ó propiedad
contigua, puede adquirir la medianería de la pared, y cerrar las
ventanas de luces, siempre que edifique apo.'1dndose en la pared
medianera (art. 2656), yel que goza de la luz por ventanas abier-

de cada propietario, como dicen Aubry y Rau, al mismo tiempo que pro­
porcionarles las ventajas del aire yla luz á las piezas que las necesitan.
Cuando se establece que la ventana puede abrirse sobre el fundo vecino,
debe ser á la altura de tres metros desde el piso de la pieza á que quiera
darle luz, se da la regla para cualquiera de los pisos, sea que se trate de
sótanos, ó de los superiores; calculando que á esa altura un hombre no
puede alcanzar á mirar al fundo vecino. Y por esa razón nuestro Código se
ha separado de los demás, no exigiendo vidrios ni mallas de alambre; por­
que la altura en que se encuentra la ventana ó tronera impedirá que se
vea á la casa vecina; no es, pues, cierto que haya servidumbre de vis­
tas, como algunos lo han creído. Por lo mismo no ha señalado dimen­
siones á las aberturas, pues sean grandes ó pequeñas en nada perjudica­
rán al vecino, desde que se encuentren á tres metros del piso de la pieza
alumbrada. -Comp. DE~IOLO~IllE,XII, n"'" 534 y 5i35. GorE~A, arto 531,
CÓV. VE CH!LE, art. R75.

Aubry y Rau, § 1!IG, texto á la nota 12, hacen la obse"rvación de que
cuando la parte que se quiere alumbrar sea una escalera, la altura debe
contarse desde cada peldaño do ésta, porque de otra manera se tendría
vistas sobre el fundo vecino, y así debemos entenderlo. - V éanse
arts. 2(j;j(j, 2(ji)7 Y 2(;i)!l.

(Art. 2656.) Este artículo demuestra que las luces sólo son una res­
tricción al dominio de cada uno. Tal como está redactado, es una excep­
ción al art. 2(j54, porque aun cuando adquiera la medianería no puede pri­
var de las luces sino cuando edifica apoyándose en la pared medianera;
excepción que parece fundarse en el hecho de estar abierta!'! las troneras ó

Sota del ])1'. Ve{ez-Sars/ie{d al arto 2fj:;:;.--Cód. Fruncés, arts, (j71j y (j77­

Italiano, ;:'''3 y G&:l-:\'apolitano, G!,7.
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tas en su pared, no tiene derecho para impedir que en el suelo vecino
se levante una pared que la cierre ;ti le price de la luz (art. 2657),
sin que pueda quejarse de esta privación, el que gozaba de esas
luces.

Nuestro Código no ha dado importancia á la diferencia entre
la luz y las vistas. Esta diferencia que la mayor parte de los có­
digos hacen, consiste en que el derecho de tomar luz se refiere al
que tiene el propietario de hacerla penetrar en una pieza, lo que
se consigue colocando vidrios sin pulimentar ó redes de alambre;
mientras el derecho ele vistas no sólo deja entrar la luz y dI aire,
sino que permite mirar hacia el fundo vecino. La altura basta
para impedir las vistas.

Las rejas de fierro á distancia de tres pulgadas permiten la

ventanas cuando adquirió la med ianerín, hecho que debe respetar mien­
tras no emplee 111 pared en la edificación. ¿Por qué haría un daño inútil
al vecino? Goyena, arto 531, llpoya esta doctrina, contra el CÓD.DI;: CHILE,
art. H77.

El propietario de la pared ha procedido jure domiuii. y no puede ser
privado de la luz sino por un derecho análogo del vecino, como si levan­

tara otra pared, lo que puede hacer en cualquier tiempo, porque este de­
recho no está sujeto á prescripción.-Comp. Al"BRY y RAr, ~ 19(j, texto
á 111 nota lG.-Véanse arts. 2654, 2ü57, 27:36 y 2740.

(Art. 2657.) Sólo en el caso de haberse constituido el derecho de
no ser privado de la luz. Por lo demás, no puede adquirirse por pres­
cripción, porque como hace uso de un derecho propio, el vecino no se 10
puede impedir; pero como á su vez tiene derecho de edificar sobre
su propio terreno, de que no puede ser privado, resulta que no hay
CllSO de prescripción, cada uno se mantiene dentro de sus propias facul­
tades. Esta situación se debe tenor en cuenta cuando se trate Ile hacer
las distinciones entre el límite ó restricción impuesta por la ley y la
servidumbre, para los objetos do la prescripción. Una servidumbre puede
prescribirse, no así el derecho contra la limitación impuesta por la ley.
El derecho do dar luz á una pieza lindera con otra propiedad, no puede
prescribirse, desde que es un uso perfecto del derecho de propiedad, pero
eso no importará prohibir al dueño del terreno vecino para que edifique
en su terreno y quite las luces. - Comp. FREITM;, art, 423H. eÓD. DE
CHILE, art.876. Anmr y RAl', ~ 19G, texto á la nota 1G.
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entrada del aire y de la luz, pero no puede ver sobre el fundo ve­
cino, por la altura á que se encuentra la abertura.

Las vistas pueden ser rectas sobre el fundo de otro; pero no
se puede tener cista«, sobre el predio vecino, cerrado ó abierto, por
medio de oentana«, balcones ú otros voladizos, d menos que interme­
die una distancia de tres metros de la línea divisoria (art. 2658),

(Art. 2658.) Las vistas son rectas ú oblicuas, y aunque el presente
artículo no lo dice, se refiere á las rectas, pues que en el siguiente se
habla de las segundas. Son vistas rectas las que miran desde un muro
paralelo á nuestra heredad, y oblicuas las que se tienen de un muro per­
pendicular á ésta; cuando el muro formara un ángulo agudo, parte de la
vista será recta y parte oblicua, y deberá guardarse la distancia que co­
rresponde á ambos. Cuando en un muro perpendicular, que no puede dar
sino vistas oblicuas, se practicase un balcón saliente de modo que colo­
cándose en una de sus partes se tuviera vistas rectas, se considerará como
tal para guardarse las distancias, porque la línea saliente viene á ser pa­
ralela á la del fundo vecino.

El artículo no hace distinción entre una propiedad cerrada por mu­
ros ó abierta, ni si es en las ciudades ó en las campañas: lo absoluto de
su expresión no autoriza á hacer diferencia alguna. La circunstancia de
que el inmueble esté separado por otro intermedio, no autorizaría al que
goza de las vistas para dejar de guardar las distancias establecidas; así,
el propietario del terreno sobre que se tienen las vistas, tendría derecho
para exigir se guarden estas, si el terreno intermedio que separa ambas
heredades fuera de un ancho menor que las ordenadas, y las ventanas se
encontrasen á menos distancia.

Algunos autores sostienen que las restricciones creadas por la ley
para las vistas, importan una servidumbre real activa, tesis que he comba­
tido en la nota al arto 2(ill. LaH restricciones al dominio se fundan en el
interés público, sea para no impedir la edificación, ó para garantir la
independencia y libertad del hogar, ó en fin, para salvar las dificultades
que ocurrirían á cada momento por el ejercicio de derechos encontrados.
La ley no interpreta, pues, la voluntad de 10M particulares que no tiene
en cuenta, busca el bien general y la armonía en el ejercicio de SUR de­
rechos. Cuando prohibe á un propiotario qllo no tenga ventanas sobre
el fundo vecino sino á cierta distancia, os porque tiene en cuenta laa in­
comodidades que este derecho traería al vecino, quien se vería obligado
á taparlas con una pared que levantase en su terreno. Cada uno ejercería
un derecho que sería anulado por 01 otro. Se parto siempre del principio



DE LAS RESTRICCIOXES DEI, DOMINIO (ART. 2(68) oH

y, tampoco pueden tenerse vistas de costado ú oblicuas, sobre
propiedad ajena, si no ha.1J sesenta ceniimeiros de distancia

falso de que la propiedad es un derecho absoluto, cuando no puede ni
debe ejercitarse sino en la medida de no dañar en HUS derechos á los de­
más. Desde que dos hombres se pongan en contacto con relación ú las
cosas, sus derechos tienen necesariamente que estar limitados. Se dice
que el derecho de gozar de la luz y del aire es tan perfecto como el de
vivir, confundiendo lo que es una condición absoluta de existencia, con
los derechos que la ley reconoce para el desenvolvimiento del ser humano,
No es cierto que la respiración sea un derecho, como no 10 es el de vivir,
el de pensar ó querer, son necesidades orgánicas, sin las quo no se con­
cibe la existencia; el derecho viene para garantir esas necesidades á fin
de que el hombre se desenvuelva y cumpla su destino.

El Dr. Segovia sosteniendo que es una servidumbre dice: «las ser­
vidumbres para prohibir ciertas luces en el fundo vecino nacen pura­
mente de la ley, que interpreta así la voluntad presunta de los vecinos.»
La prohibición no es una servidumbre, y la ley no interpreta la volun­
tad de los vecinos, sino el interés general para que esos derechos puedan
ejercitarse sin colisión; pero cuando no son leyes de orden público, ni
su renuncia perjudique á los demás, la convención puede alterarlos vi­
niendo á ser entonces un verdadero gravamen que el fundo vecino debe
soportar, siempre que no perjudique á los demás; así, puede conceder
que se hagan ventanas en la pared divisoria sin guardar las distancias;
pero si no tuviera los tres metros, el lindero inmediato á pesar del de­
recho concedido, puede obligarlo á que guarde esa distancia si las vistas
son rectas. No es exacto, que cuando el convenio restringe ó suprime la
prohibición, restrinja ó suprima el gravamen; porque el derecho de pro­
piedad viene á extenderse, por decirlo así, por el convenio, desde que an­
tes (le él tenia por límite el derecho del vecino, y después ha adquirido
facultades que la propiedad no le autorizaba á ejercitar. Decir que
cuando el vecino prescribe el derecho de tener vistas á menor distancia
que la legal, extingue un gravamen y recobra la libertad natural do su
fundo, es hacer un juego de palabras; lo quo adquiere es un derecho que
antes no tenía, porque la ley expresamente se lo negaba, y como los
derechos vienen del reconocimiento de la ley, ó de su silencio cuando no
hay prohibición, resulta que el fundo no ha recobrado libertad alguna, sino
adquirido un derecho. Es lo mismo que dice )Ierlin (cuya doctrina se
rechaza con razón) bajo otra forma; porque este autor enseña que el que
hizo ventanas á menos distancia que la legal, lo hizo jure domiuii, lo
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(art. 2659). Las distancias que prescriben los artículos anteriores
se cuentan desde el filo de la pared donde no hubiese obras voladizas,

que vale decir, que el fundo recobró su libertad cumplido el tiempo
de la prescripción. Rechazo la doctrina de Demolombe XII, n? 580,
de que las luces ó vistas que se tiene sobre el fundo vecino duran­
te 30 años, á menos distancia que la legal, le haga adquirir el dere­
cho de que el vecino no se las prive por una edificación. Lo que ha ad­
quirido verdaderamente es que no se le obligue á deshacer las obras, ese
derecho está prescrito; equivale al caso en que lo hubiera usado, pero eso
no impedirá al vecino que use del suyo, edificando en su terreno y pri­
vándole de la luz y de las vistas. Esto es lo que sucede en las restriccio­
nes al dominio, se adquiere el derecho de conservar la obra hecha con­
tra la ley; pero no el de impedir que los demás usen de su derecho.
Todos los autores están contestes en aceptar, que el propietario que ha
ejecutado obras sin observar las distancias legales, y las ha mantenido
durante 31) años, tiene el derecho de conservarlas; pero la opinión se di­
vide cuando se trata (le saber si el vecino usando de sus derechos puede
dejarlas sin efecto. Demolombe condensa los fundamentos de la afirma­
tiva enseñada por Aubry y Rau, Toullier, Pardessus, Merlín y las deci­
siones de muchas Cortes Francesas. La negati va es sostenida por Du­
ranton, Duvergier, Marcadé, Vazei lle, Toullier y numerosas decisiones
de Cortes Francesas (iue reaccionando contra la doctrina anterior, la
hacen triunfar en la jurisprudencia actual de aquella nación. Nuestro
art. 27!)H confirma la teoría que sostenemos.

(Art, 2659.) Las vistas oblicuas son las que se tienen de una pro­
piedad vecina perpendicular á aquella sobre que se d ebe mirar. Si la
pared forma un ángulo agudo se conservarán las distancias de manera
que la ventana se encuentre á tres metros como vista derecha, y (JO cen­
tímetros con vista oblicua; es decir, que no debe (lar vista derecha á me­
nos de esa distancia. Cuando el ángulo sea obtuso, no la dará jamás
derecha y por consiguiente la distancia será de (jU centímetros. Cuando
se hicieren balcones, la distancia se debe contar desde el filo del balcon.
Las vistas se pueden tener á cualquier altura y extensión, lo único que
se debe observar es la distancia. El propietario vecino puede elevar su

Fallo» de la ¡...'. C. N.-Aplicación del arlo 2(j:jH. - La prohibición de tener
vistas sobre el predi o vecino, sancionnda 1'01' (~I artículo 21i5H del Código Civil,
se refiere á las vistas desde lus habitaci ones, y no á las vistas desde lns nzo­
t~a,;. XXXII. 222.
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n desde el filo exterior de éstas, donde las luoja; ypara las oblicuas,
desde la línea de separacián de las dos propiedades (art. 2660). Ka
es necesario guardar estas distancias cuando se trata de propiedad
lindera con la vía pú blica, aunque por la poca anchura de la calle
se encontraren á menos de la establecida.

Si por las ordenanzas municipales son permitidas ciertas obras
para gozar de vistas sobre la calle pública, aunque ésta tenga
menos de tres metros de ancho, los demás propietarios deben so­
portar el inconveniente.

pared hasta privar las vistas.-Comp. CÓD.FRA!\CÉS, arto G7H. Arunv

y RAL,~ HIG.

(Art. 2660.) No se debe entender á la letra el presente artículo, por
que si el balcón tuviera una cornisa de un metro, la distancia no se de­
bería contar desde el filo de la obra voladiza, sino desde el exterior del
balcon que proporciona las vistas; pues, la ley ha tenido por objeto que
esta no se tenga de más cerca, sin importarle las construcciones que el
propietario hiciera sobre su terreno y que no dieran vistas. Por esa
misma razón, si el balcón se hiciera al otro lado de la pared, de modo
que ésta lo sirviera de límite, se contaría la distancia desde el filo exte­
rior de la pared. ¿Qué sucedería cuando el muro divisorio fuera media­
nero? Nuestro Código no hace distinción, y por eso rechazo la opinión
de algunos autores que aconsejan se tome la línea de la mitad del muro
para guardar la distancia; pues no habría razón para esta división desde
que el muro es de ambos en su totalidad para emplearlo en los usos á
que está destinado; esta conclusión es más conforme á los principios, y
á las consecuencias que de ellos se desprende; por ejemplo, si siendo pro­
pietario exclusivo de un muro he hecho vistas sobre el predio vecino á la
distancia legal, éste me adquiere la medianería y me obliga á que retire
las ventanas porque no quedan á las distancias legales; yo le contesta­
ría que el muro es de los dos, que es indivisible y que pudiendo usarlo
en su totalidad como él, no tiene derecho parudividirIo.i--Uomp. CÓDIGO
FRAl'C(.:S, arto (jRn. FREITAS, arto 4:240. GovicxA, arto 533. DE)IOLO)IllE,

XII, nv- 553 y sigo

Nota riel /)1". Vele,~-S(/rs/;elrl al a rt, 2'i,;n.-Cód. Francés. arto libO-Italiano,
58!l-Holand{~s, li!17-Xapolitanü, liOl.-de Lu isiana, (i!I¡},



TITULO VII

DEL DOMINIO IMPERFECTO

§ 743. - GEXERALIDADES

La propiedad es por su naturaleza perpetua é irrevocable, y
sólo }lor excepción, obedeciendo á la voluntad del euajenan te
puede llegar á no serlo. Se llama pues, dominio imperfecto, al de­
recho real recocable ó fiduciario de una sola persona sobre una cosa
propia, mueb]e ó inmueble, ó el reservado por el duetio perfecto de
una cosa que enajena solamente sicdominio útil (art. 2661), com­
prendiéndose así las desmembraciones del derecho de propiedad,
como el uso, la habitación y el usufructo.

(Art. 2661.) El dominio imperfecto se definió en el arto 2507, di­
ciendo: es tal, cuando debe resolverse al fin de cierto tiempo ó al ad­
venimiento de cierta condición, y si la cosa que forma su objeto es un
inmueble gravado respecto de terceros con un derecho real , como servi­
dumbre, usufructo, etc.; definición qne puede completar la presente. Frei­
tas, arto 4300, dice qne el dominio imperfecto es el derecho real resolu­
ble, palabra que no dá una idea exacta como la empleada por el nuestro.
Lo que constituye la imperfección del dominio son las desmembraciones
de la propiedad á que está sujeto, cuando se ejercitan todos los dere­
chos quo ella confiere, ó si lo fuere de una manera temporaria. Cuando
el dominio es revocable, puede ejercer todos los actos del verdadero pro­
pietario, sin alterar ó variar la cosa, corno enajenarla, hipotecar­
la ó gravarla, pero siempre bajo la condición de que estos derechos
se resolverán una vez ocurrida la revocación. El propietario imperfecto
no podría destruir el inmueblo, ni deteriorarlo, y estaría obligado á in­
demnizar al propietario cualquier porjuicio, cuando el derecho se revo­
que. - Véanse arts. 1H01, 2503, n? 1,2507, 2GG2, 2812 á 2815 Y 3724.
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y se llama imperfecto porque le faltan algunas de las condi­
ciones que completan el derecho de propiedad. Pero este título
trata sólo del dominio resoluble ó revocable, sin comprender las
enajenaciones dónde se reserva el dominio útil.

Cuando el propietario de una cosa la entrega á una persona
en propiedad bajo la condición de que llegado cierto tiempo la
pase á otro, confiándose en la buena fe ele esa persona, existe en­
tonces el dominio fiduciario; por eso elice el arto 2662: dominio
fiduciario es el que se adquiere en un fideicomiso singular, subordi­
nado d dura¡' solamente hasta el cumplimiento de una (,oltdi('üh~

resolutica, y hasta el vencimiento de un plazo resolutico, para el
efecto de restituir la COMt d un tercero.

El Código prohibe el fideicomiso en testamento, porque PIl ese
caso se pasaría la herencia de una persona á otra, alterando el
orden en la sucesión de las familias; pero no prohibe el legado á
término cierto ó con una condición resolutoria; por el contrario,
el arto 37(j(j comprende estas hipótesis.

El dominio puede revocarse por el cumplimiento de la condi­
ción 6 el plazo impuesto por el enajenante, ó por la simple volnntad
de éste manifestada dentro de un plazo dado, como sucede en la
venta con pacto de ret,roventa. Así, pues, se entiende por dominio

(Art. 2662.) Se debe considerar como incompleta la expresión
de que se vale el artículo, porque en realidad no hay sustitución,
ni fideicomiso tratándose de legados. En cuanto á las donaciones,
se puede dar la propiedad bajo una condición reversible, sin que se
pueda considerar como un verdadero fideicomiso, Un legado á tér­
mino para su entrega, corresponde siempre al legatario, y son á su
cargo los riesgos y peligros, así como las ventajas, Si el legado no tiene
efecto por la condición suspensiva impuesta, pertenece definitivamente
al heredero del tostador aumentando la herencia, sin que haya fideico­
miso. El Código denomina propietario [idnciario al que tiene el dominio
revocable, ó al que no ha querido aceptar el legado y por cuya negativa
entra á sustituirlo el nombrado, cuando en realidad no hay tal propieta­
rio en el último caso. El caso del articulo puede ocurrir sin que haya por
eso fideicomiso, lo que sucedería cuando la enajenación se ha hecho bajo
una condición resolutiva. Freitas admite la donación fideicomisaria en el
arto 214G, y por eso ha redactado así elart. 4314, que nuestro Código ha

copiado.i--Véanse arts, 553 á 556,1803,1842,2661,2668,3724 Y 3731.
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recocable al que ha sido ira nsmiiido en cirtud de un titulo revoca­
ble d voluntad del que lo ha transmitido; ó cuando el actual pro­
pietario puede ser pricado de la propiedad por una causa prove­
niente de su titulo (art. 2663).

(Art. 2663.) Son ejemplos del primer caso, el pacto comisorio, el de
retroventa, y todos aquellos en que la voluntad del enajenante causare
la revocación del dominio; sin que por esto se deba confundir la manera
como se opera la revocación, pues en unos tiene lugar ;}Jso jlll"(" y en los

.otros necesita de la sentencia. La segunda parte comprende la revoca­
ción por causa de ingratitud, en que no basta sólo la voluntad del do­
nante, pues se necesita el hecho del donatario para que aquella pueda
ejerci tarse.

No sería cuestión de revocación, dicen Aubry y Rau, § 220 bi«, nota
3, cuando por efecto de su voluntad el adquirente renuncia al beneficio
de su adquisición.

La condición resolutoria puede ser tácita y va sobreentendida en las
disposiciones á título gratuito, porque lleva en si la facultad de revocar
la donación por causa de ingratitud; la misma condición lleva toda do­
nación por la parte que exceda á la porción disponible, pero sólo se re­
vocará á solicitud de los interesados y en la parte que excede á esa por­
ción. Aubry y Rau apoyan esta opinión en el texto á la nota 2, que no
contradicen, como afirman algunos, después de la nota P, pues sostienen
que la revocación necesita de la sentencia para operarse, cuando tiene
lugar por causa de ingratitud.

Si aplicamos en su generalidad la segunda parte del artículo tomada
de Zachnrim, la primera queda inútil, porque ia causa de revocación debe
provenir del título, sea que esté expresa, como en la estipulación del
pacto de retroventa, sea que esté tácitamente comprendida, como en la
donación que está sujeta á las eventual idades de ser inoficiosa ó de re­
vocarse por causa de ingratitud. - FREITAS, arto 4H02, ha suminis­
trado la primera parte y ZACHARI}E, § 27A, texto á la nota !jll la 21l

. _

Véanse arts. 542, lH02, lH2H, 24G4, 2GG5 Y 2(,(,A,

;.Yola del Dr. Velez-}..·arllfield al arlo 2(j(j.'l.-Zaeharia·, § 27R--EI dominio e!'
por su naturaleza irrevocable: pero por una excepción es revocnble en IOR

casos del art íeu lo ; por ejemplo, cuando el vendedor se ha reservado durante
un plazo, la facultad de dejar sin efecto pI contrato, ó la facultad de volver á
tomar la cosa vendida devolviendo el precio recibido.c-Muyna, en el § 11i4,Y
principalmente en el § lHO, n" 3, sostiene, al parecer con buenas razones, que
el dominio es irrevocable, y que la!" convenciones de revocación, en lo~ casos
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Como se trata de bienes inmuebles, cuya transmisión no puede
hacerse sino en virtud de escritura pú blica, cualquier adquirente
no hace sino subst.ituirse al propietario actual, y toma la cosa
tal como éste la' tenía, sujeta á la revocación. Y si bien en teoría
podría sostenerse que el enajeuaute no ha conservado derecho
real alguno, y que por consiguiente no debía ser autorizado para
ir contra un tercer poseedor; en la práctica seria autorizar la
mala fe, y premiar la confabulación, por eso nuestro Código ha
rechazado semejante teoría.

744. -CUAXDO EL DO)IIXIO SE .Jl'ZGA REYOGADO, y DE (.A EXTIXCIÓX

DE LA REVOCACLÓX

Se deben distinguir los casos en que el dominio se juzga re­
vocado, de aquellos en que no ha existido. Así, ha brá revocación

en el pacto de retroventa, porque el dominio fué adquirido por el
comprador; pero no la habrá en la venta hecha por un loco ó por
un impúber, porque no habiendo sido capaces de consentir no han
podido transmitirlo, y la sentencia que así lo declara no causa
la revocación del acto, pues sólo establece que no ha existido
transmisión de la propiedad; por consiguiente, el dorsinio no ...e
juzga revocado cuando el que posee la cosa á titulo de propietario
es condenado d eutreqarla en cirtud de una acción de nulidad, ,; de
rescisión, ó por una acción contra un hecho [rauduleuto, Ó por res-

convenidos por las partes, 110 pueden dar nunca acciones reales contra terce­
l'OS á quienes el adquirente hubiese transmitido su derecho. Sea cual fuere la
lóglca de la jurisprudencia, no puede oponerse razón alguua para que la:' par­
u-s que contratan la enajenación de 1IIIa COSlt no puedan poner condiciones ó

plazos resolutorios del dominio que transmite la una :Y adquiere la otra. Esas
«lúusu las revocatorias, debiendo estar en el mismo instrumento público por el
cua l se hace la ennjenacíón, no pueden dejar de ser conocidas por el t...reer
adquirente, pues constan del mismo instrumento que crea el dominio del que
lo transmite. Hablamos de escrituras públicas, porque sólo por ese medio PUl'­

(le transferirse el dominio de los bienes raíces: pues respecto dl' los muebles,
el domiu io sólo será revocable en el caso que se determina en uno de los ar­
tículos de este Título.

Fallos de la r'á711.de Apel, de la Cap.-Aplicación del art, 2,j(j.'l.-Las les­

t ricciones .Y Iimitaciones que puedan afectar perpetuamente ti la ejecución del
legado, importan una condición resolutoria que llenada lo hace caducnr.v­
.•Iur. Civ, IX, 2f)!1, :-iér. 2".
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titucián del pago indebido. En e.»toscasos ...ejuzga que el dominio no
había sido ira nemitido sino de II na 'manera interina (art. 2664).

(Art. 2664.) La acción de nulidad debe fundarse en que la enajena­
ción no ha producido efecto, porque el acto hubiere sido nulo, pues si
fuere anulable habría sido válido hasta la sentencia que lo anulase,
arto 104G, existiendo verdadera revocación del dominio. La dificultad de
explicar este artículo en su sentido literal consiste en que encierra erro­
res de doctrina debidos á la mala traducción; el original de Aubry y
Rau, § 220, ln«, texto á la nota 4, dice: « cuando el que posee una
cosa á título de propietario es condenado á abandonarla por causa, sea
de una acción de nulidad ó de rescisión, sea por una demanda de reduc­
ción por atacar la legitima ó por la restitución de lo indebido, la propie­
dad no debe considerarse corno «itnplcntcnte revocada, sino más bien
como que jamás ha sido transmitida, ni aun de una manera interina»;
proposición que reputo insostenible á la luz de los principios" con excep­
ción del caso en que el acto fuera nulo. Estos sabios expositores, si­
guiendo á Zacharia-, han ido más allá del eminente profesor alemán,
que dice: « la ley y los jurisconsultos emplean los términos de resolución,

revocación de la propiedad en un sentido que comprende todos los casos,
sea que se trate del propietario ó del que obra como propietario de una
cosa, .Y que pierde su derecho á esa COHa por una razón cualquiera. La
propiedad se considera revocada en este sentido, cuando el que posee la
cosa á título de propietario, Hiendo perseguido sea por una acción de rei­
vindicación, sea por una demanda de su título, sea por la are ión pauliana,
sea por la ('())Ir/ir·tio iu,If'IJiti ..... la revocación de la propiedad en este
sentido, comprende los caHOS más diversos que entrando en teorías dife­
rentes, no pueden ser regidos por los mismos principios», reéouociendo
más adelante, en la nota 1i-$, que no hay revocación de dominio sino
cuando lie trata de la nulidad absoluta, cLue nosotros llamamos acto nulo,
para rliferencinrlo del anulable ó relativo. En efecto, no He podría soste­
ner que el donatario de un inmueble no ha sido propietario, porque le
fuera quitado lJor causa de ingratitud; ni el que compró un inmueble
dado en pago á otro, y que es reivindicado porcluo resultó quo había pa­
gado lo que no debía, no ha sido propietario de ese inmueble; porque en
ambos casos la propiedad se ha transmitido, y si la cosa se reivindica
es porque hay causas que han producido la revocación del dominio. En
casos como el presente, no se puede constituir el error en ley, y 01 co­
mentador que la explica y la ilumina no debe constituirse en cómplice
del error, sosteniéndolo. La ley esui afirmando que JlO Im!/revocación
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El aniquilamiento del título en la nulidad manifiesta, hace
considerar la cosa como que no ha salido dpl poder del «najeuante,
y como lleva en sí el vicio (lue anula la enajenación, se extiende
á cualquier adquirente; pero no sucede E;sto cuando la nulidad no
es manifiesta.

Declarado nulo el acto y aniquilado el título. se debía con­
cluir lógicamente que el dominio no se ha transmitido. ni aun
interinamente, y esa es la verdadera doctrina, allllllue nuestro ar­
tículo enseñe lo contrario.

Para que la rescisión no cause la revocación dpl dominio, es
necesario tomarla como equivalente <Í la nulidad, ponlue si supo­
nemos que el contrato ha sido válido hasta el momento en que se
rescinde, no podemos menos de reconocer (pIe hay revocación de
un dominio qne ha existido.

Cuando se ha declarado nulo el acto por el cual ~p truusmit.ió el
dominio, como se juzga qlH~ la cosa 110 ha salido (11,1 poder del oua­
jeuaute, el adquirente ser.i considerado como mero tenedor d(' la
cosa, y aquél no necesita df' la tradición para a/Iquii-irla.

La recocacián del dominio tra nemitn!» 1;0/' medio de uu título
recocitble d coluutad del que lo ha concedido se e(ectlio };o/' la nut­
ni{estacüíll misma de sa colnntad (art. 26651. sin n ingún otro
requisito.

del dominio, acatémosla, aunque 10 contrario sea lo verdadero, como se
dice en la nota. Hi no hay revocación de dominio, ponlue no ha existido,
el dominio no ha podido ser transmitido de una manera interina,
como Re afirma.

Ó el dominio so juzga revocado y entonces la posesión se ha tenido
de una manera interina, ó no está revocado, como dice el artículo y
entonces no se ha tenido la posesión ni aun interinamente.

La teoría do la revocación, (le suyo difícil, esrú expuesta con gran
claridad por el sabio Zacharuv en el ~ :tiK, texto desde la nota ;)~ COI1­

donsarulo la teoría científica.

(Art. 2665.1 Si la revocación tiene lugar de pleno derecho por la

XO/(I de! J)¡,. Vet ez-Sarst'iel«! (11 (11'/. 2fjfj4.-Allhry y Rau, § 220 his.-Za­
chn.ria-, § 27H.-l'~n e:.;tos (1i1'l'rl'lIlt·'; ('a,.;o,.;,h~ nulblad ó dI' la avciún pau lia na,
el t ít u!o lid adquirente SI' italia ('011 IIn vicio '1111' t rue 110 ,;(',10 la revocación
sino 811 a niqu i lnmiento r-omploto ó pardal.
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El principio de que la revocación del dominio, tiene lugar por
la voluntad del enajenante, ó el cumplimien to de la condición re­
solutoria ó del plazo resolutivo á que fué subordinada la enajena­
ción, reconoce estas excepciones establecidas por el arto 2666,

sola manifestación de la voluntad del que enajena la cosa, 110 veo por
qué razón el dominio no se habría transmitido sin la tradición. Si el
arto 1371, n? 2, así lo establece, aunque es un error, en mi opinión, obe­
dezcámoslo, y aceptemos la excepción en la compraventa bajo condición
resolutoria, pero no en los demás contratos. El error está demostrado en
la nota del Dr. Velez-Snrsfield al arto 2GG3,pues rechazando la opinión
de )Iaynz de que la revocación no puede dar acciones reales, reconoce
que la acción reivindicatoria concedida proviene del dominio adquirido
por la revocación. El Dr. Segovia dice que en el caso de la retroventa,
((el vendedor sólo tiene una acción personal aunque iJl rCIII scr ipta »: pre­
cisamente eso es lo que se llama acción real; á todo derecho personal
corresponde una acción personal, no hay obligación que corresponda á
derechos reales, arto 4!J7. Si fuera necesaria la tradición, quiere decir
que el adquirente contihuaría siendo dueño de la cosa, podría disponer
de ella y haría suyos los frutos, lo que no es exacto. Revocado el domi­
nio ¿de quién es la cosa? No es del adquirente cuyo dominio ha sido revo­
cado, no es del enajenante á quien no se le ha hecho tradición ; sería una
cosa sin dueño! No, la verdad es que la revocación se opera ip,';ojllre,y por
ese acto el adquirente pasa á ser mero tenedor á nombre del propietario
que no necesita del acto material de la tradición.i--Comp. Ar unv y RAU,
§ 220, bi«, texto á la nota 7.- Yéanse arts. 1371, n" 2, 137ó, n'" 2 y 3,
2Gú(j Y 2(j(j7.

(Art. 2666.) La colocación de estos artículos ha dado lugar á la
crítica, pero la dificultad desaparece uniendo los arts. 2(;ljó y 2(j(jH para
formar la regla general de la que deben ser excepciones los arts. 2(j/jG

y 2(j(J7.La regla sería, pues, «que la revocación del dominio transmitido
por medio de un título revocable á voluntad del que lo ha concedido, He
efectúa por la manifestación misma de su voluntad, así como por el
cumplimiento de la cláusula legal constante en el acto jurídico que lo
transmitió, ó por la condición resolutoria ó plazo resolutivo á que HU du­
ración fué subordinada»; de la primera parte de esta regla sería excep­
ción el presente artículo, que se refiere al pacto comisorio en que se
necesita de la voluntad y de la sentencia para operar la revocación; de
la segunda lo sería el arto 2(;(;7 en el CaSO de ingratitud del donatario,
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que dice: 1", ecceptúase de la disposición del articulo anterior, el
pacto comisorio en el contrato de venta, el cual no obra la recoca­
cián del dominio ,-:ino en cirtud del juicio que la declare, cuando las
partes no estén de acuerdo en la eristencia de los hechos de que
depeudia ; pero la revocación se operará cuando están conformes
y reconocen los hechos; 2°. la ntisnu¡ excepcián se aplica á la con­
dición resolutoria impuesta en el caso de ingl'{ltitud del donatario
Ó legatario, ,1J d la iuejecucián de las cargas impuestas á estos últi­
mos i arto 2667).

En todas estas hi pótesis se necesita de la sentencia quedeclare
revocado el dominio, y no tendrá efecto contra terceros en los
casos del n" ~, sino cuando las cargas estuviesen impuestas en el
título. .

Es necesario distinguir el caso de revocación de aquellos en
que por convenio de partes se deja. sin efecto el contrato, porque
en realidad hay una nueva enajenación, si no han mediado cansas

donde también es necesario de la demanda y de la sentencia. El pacto
comisorio y la inejecución suponen controversia.

El presente artículo está demostrando que la revocación del dominio
se opera iJl-'io jure en el pacto de retroventa como en las demás condicio­
nes resolutorias, y (iue por consiguiente se adquiere el dominio sin ne­
cesidad de la tra.l ición. Y la excepción del pacto comisorio, cuando las
partes no estén de acuerdo, se funda en la naturaleza misma del acto
que necesita de una decisión judicial. CUaJ1l10 estuvieren do acuerdo,
será necesario examinar si hay una verdadera revocación porque una
de las partes no ha cumplido el contrato, ó si hay una nueva enajena­
ción, en que después de cumplido, ambos lo renuncian, PUCR no habría
revocación sino nuevo contrato. - Anmry l{AL § 220, f¡i,'i. texto ¡{
la nota !l. FREITAS, arto 431H. - '-éanse arts. ~)O!l, ;)~)!), l:ri-l ú W7(j.

(Art. 2667.) En 01 mismo Caso del artículo anterior so encuentra la
revocación por cansa de ingratitud, (1\\e es necesario demostrarla en jui­
cio contradictorio, así como la inejecución de las cargas. Es una condi­
ción resolutoria tácita (iue va inscripta, por decirlo así, 011 toda dona­
ción.-AnIHY y H.\{', ~ 2:W, /11°"" texto en seguida llo la Ilota D.

El arto 2!)27 (1\10 declara pertenecer al usulructumio los frutos perci­
bidos después de cump lida la condición, hasta la demanda de resolución,
no es una excepción ¡i la regla (lo 108 arts. :2lilir) y :2(iljH, porque no hay
revocación ele llominio.-Yéanse arts. ;)~)5, ~)r)!), ~)(j(j. ;~)(j!), 2(jll-l: Y 2li(jli.
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de nulidad que los contratantes reconozcan y acepten. Cuando
después ele una venta válida las partes convienen en dejarla sin
efecto, hay una nueva veuta ; si la declarasen nula por tal ó
cual vicio, no habrá revocación; pero tendrá lugar cuando fuere
anulable; por ejemplo, un menor impúber ha vendido un bien raíz,
el acto por el que se reconoce la nulidad por ambas partes no opera
la revocación del dominio, porque no se ha transmitido; si una
mujer casada vende un inmueble sin consentimiento de su ma­
rido, habrá revocación desde que este y el comprador recono­
cen la .nulidad del acto y lo dejan sin efecto; si una persona
capaz enajena válidamente la cosa, y conviene dejar sin efecto la
enajenación, no habrá revocación, sino una nueva enajenación.

Las donaciones que llevan cierta eventualidad de revocación,
para el caso en que excedan la porción disponible del testador,
difieren fundamentalmente de las revocaciones ordinarias, y obe­
decen á otras reglas para juzgar de sus efectos.

Como se dijo que el dominio era revocable, cuando estaba des­
tinado á durar solameute hasta que la condición ó plazo resolu­
tivo se cumpliera, resultará que se extingue por las mismas causas
(iue el dominio perfecto; así, dice el arto 2668: e.J.'tin,que.'1e 'el

(Art. 2668.1 El arr ír-ulo so refiere al título mismo de la transmi­

sión: de modo que el dominio no se revocará de pleno derecho cuando
la cláusula de la revocación no conste en el acto jurídico que lo trans­
mitió, y se comprende esta exigencia teniendo en cuenta los efectos que
la revocación (lehe producir. Freitas, art. 4~()H, dice: « los efectos pecu­

liares de la adquisición del dominio resoluble, no habiendo prohibición
en r-ontrar io en la ley ó en los actos jurídicos, son los mismos do la
adquisición (lel dominio perfecto, más con las restricciones de cualquier

acto que se oponga ú los derechos eventuales ó futuros del titular de la
resolución ", viniendo en seguida el artículo que nuestro Código ha co­
piado, con el agregado de: «salvo la misma restricción del artículo an­

terior ... "
Xo constando la condicjrJn en el titulo mismo, sino en instrumento

por separarlo anterior rJposterior al acto de transmisión, 01 dominio no HO

resuelve con relación ú terr-eros, como algunos han creído. ni con rola­
ción al mismo adquirente, quien deber;' demandar la resolución judicial­

mente y obtener xontencin, si hubiore contrnd icción. Esto en nada alto­
rara las obligar-ioues creadns entre adquirente y enajeuante qne serán
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dominio revocable por el enmplimiento de la cldusnla legal consta lite
en el acto jurídico que lo tranemitiá, ó por la condición resolutiva ó
plazo resolutivo d que sil durucián [ué subordinada, Y esa extin­
ción se opera ipso jure para el adquirente y para los terceros, de
donde resulta la necesidad de hacer constar el mismo acto jurí­
dico, pues de otro modo éstos habrían adquirido el bien, y <>1 do­
miu io no se revocaría.

§ 745. - E¡"ECTOS DE LA REVOCACIÓN DEL DmUN'lO

Cuando el dominio.queda revocado por el ministerio de la ley
vol viendo la cosa al enajenante, ó pasando al tercero que debía
adquirirla, la revocación tendrti siempre efecto retroactivo al día en
que .<;P. adquirió,.';i no hubiere en la le.iJ ó en los actosjuridico« que la
e.etablecierou, disposición expresa en contrario (art. 2669), por-

ley para las partes, pero no podrán revocar 01 dominio de pleno de­
recho. Lo que estos pueden pactar, la ley con mayor razón podrá exi­
girlo, y cuando lo impone sin hacer distiución alguna, no hay razón para
hacerla. Creo, pues, (Ille si la cláusula de revocación no so encuentra en
el instrumento mismo esta no se produce de pleno derecho, y es necesario
para que tenga lugar, ó uan sentencia en caso de disconformidad, ú otro
instrumento en (1'le así so declare de común acuerdo. Esto es de impor­
tancia para la percepción de los derechos fiscalos anexos á la enajena­
ción, porquo pueden olnd irse por contratos privados que es fácil simular
para defraudar la renta. Algunos opinan que esa cláusula sólo se refiere
1i. los terceros y no á los contratantes mismos; sin dar razón alguna de
esta alteración tan grave que se hace ú la ley. Lo mismo debemos decir
de la condición ó plazo resolutivo, (lUO debe constar en el instrumento
mismo para que la revocación se opere i¡J.'w jarr,-Comp. Ar nnv y HAl",

§ 2211, u-, texto 11 la nota H.-Yéunse arts. r>r>i\ r)c>u, C>li(i, r>(i!l,:2lilu, 2Iilj:2~

2(ilili ~" 2(j(¡7.

(Art. 2669.) El efecto retroactivo so Iuu.la en una ficción de /101'0­

cho, suponiendo qne el acto no se ha producido :i. pesar ;le haber tenido
lugar, y dejando las cosas en el estado en qne estaban nutes de producirse:
situación forzada y falta de verdad, pnes lo (lne ha tonillo lugar nadie
puede borrarlo. El efecto rotroaotivo. on 01 caso dol artículo, compren/le
al adquirente y á los terceros, y sólo se extienda á los actos qne tengan
por objeto desmembrar la propiedad, do manera que ésta deba pasar al
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que de otro modo la revocación sería ineficaz en sus efectos desde
qne los bienes no volverían libres como los recibió. Pero el efecto
retroactivo que hace considerar la cosa como si no hubiera salido

antiguo propietario sin gravamen alguno. Los autores enseñan, que
cuando la propiedad vuelve al antiguo propietario ó á su causa-habiente,
como si Jamás hubiere cambiado de dueño, la revocación tiene lugar
('J' 1/(1/1": pero cuando sólo hace perder al propietario su derecho desde
la época en que la condición ge realiza, la revocación tiene lugar es:
IlIlIW: en el primer caso tiene efecto retroactivo contra terceros, en el
segundo no; pero entre las partes contratantes produce efecto en ambos
casos. Así es que, cuando el artículo dice, la revocación -tendrá siem­
pre efecto retroactivo al día en que se adquirió la cosa, debe entenderse
que se refiere á las revocaciones que vienen inscriptas en el título
mismo y se realizan de pleno derecho. Siguiendo estos principios
enseña Zacharia-, § 278, texto y nota R, que cuando la cláusula de revo­
cación se cumple, la resolución de la propiedad tiene lugar ordinaria­
mente (',1: 11""': (es decir, con efecto retroactivo) á menos que el título de
la propiedad ó una disposición de la ley no determinen lo contrario, dis­
posición (lue tomó Freitas, arto 43111, y de donde la copió nuestro Código.
Así, pnes~ cuando en el título de adquisición se expresara que en caso de
revocación no tendrá efecto retroactivo, se estará á lo convenido, del
mismo modo (lue cuando en la ley se negaraeste efecto, lo que sucede
en el arto 124. Pero cuando las partes por mutuo convenio dejaren sin
efecto el contrato, como en el pacto comisorio, por no haberlo cumplido
una de las partes, no producirá efecto contra terceros que hubieran ad­
quirido derechos hipotecarios; porque la revocación no puede oponerse
á terceros por cansa voluntaria sino necesaria, como lodemuestra 'I'ro­
plong. Vrul«, n" (i¡)l, é I/i/¡()IN'I/s, n" 4(j(;.

En cuanto á la revocación por causa de ingratitud, que no tiene efecto
retroactivo contra terceros, dice Zacharia-, 1. c. en la nota U, nosólo se
funda en razones de equidad, sino también sobre el principio que las obli­
gaciones «r (1r-li('If) no producen efectos contra terceros.

Xo creo como algunos, qne la constitución de un derecho real por
parte del adquirente, pueda impedirle de ejercer su acción de resolución;
porlplC los terceros estarían garantidos con el pago do lo que importa el
~rravamen. Así, el que ha comprado una cosa y la hipoteca, si posterior­
mente descubre un vicio rcdhibitorio,: puede dejar sin efecto el contrato
(le compra, devolviendo la cosa al v~nde(lor, que la recibirá hipotecada
.Ydevolverá el precio disminuido del valor de ésta, si el antiguo dueño
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del poder del enajenante, no se extiende á los frutos producidos
que el adquirente hace suyos, sino á las desmembraciones de la
propiedad que hubiere hecho y que 'quedan sin valor alguno, ele
modo que, recocdudose el dominio con efecto retroactico, el antiquo
propietario estd autorizado ti tomar el iumueble libre de todas las
carqa«, servidumbres ó hipoteca» cou que lo hubiese gravado el pro­
pietario desposeido, ó el tercer poseedor; pero ('std oMi.gado á ¡'(J,<;pe­

tal' los actos admiuistratioo« del propietario desposeido, como 10.<;

alquileres ó arrendamientos que hubiese hecho (art. 2670).

quiere quedarse con ella, ó exigiendo al comprador que la levante y le
entregue la cosa libre de todo gravamen. No hay razón alguna para su­
poner que ha renunciado á las acciones que tenía; porque no se renun­
cia tácitamente á un derecho ignorado. No puede dejar burlado á su
acreedor ó condueño, desde que la resolución pedida por el adquirente,
no tiene el efecto de la revocación que se ejerce por el propietario an­
terior.

Téngase presente que la revocación es en favor del enajenante y pe­
dida por él: no por el adquirente como en el caso qUA estudiamos. Lo
mismo sucedei-ía ruando la adquisición adoleciera de algún vicio de nu­
lidad insanable. ¿Por qué se quedaría con la cosa, si descubriese poste­
riormente (1\1e era el tutor que la había comprado á su pupilo? (.Por<]ué
la había hipotecado? pero se levantaría la hipoteca ontonces.---Comp. Z.\­
CH.\RLE, 1. c. Ar nnv y RAl', § :220 Li«. FREITAS, arto 4HIO. - Véanse
arts, ;)43, ai);" ;';'7, 13~ij, lH47, lHija, 1Hal;, lHI;I;, 2()70 á :2l>7:2 Y 3771;.

(Art. 2670.) Dijimos, que revocado el dominio ron efecto retroac­
tivo al día en que se adquirió, se considera romo si la cosa no hubiera
salido <lepo.ler del enajenante, y que el adquirente no ha tenido jamás
dominio; es en virtud de esta hipótesis que quedan sin efecto las cargas
que ésto le hubiera impuesto. Y si la rosa no ha sido enajenada, (.ú

Sota del ])1'. I·elez- .....'arsfiel»! al arlo 2fjfj!J,-Zaeharin', § 2iH.-AIII>I'~· ~. Rnu,
§ 220 hi,.:.-Zaeharin', <'11 el Iugur citado, propone In n'Ida ,.:iguil'lItl': • La n'­
vocación de la pl'opil'<lad tiene lugar e.r II/IIJ", cuando ocurre I'n virtud dI' un
dl'rpeho }lprt(')J('('ientc al propiota.rí o, ~. e... t uur, cun.ndo t iene lugnr <'11 virru.l
,11, 111I ,l('n'eho pl'rll'lll'('il'lIte Ú otro que al proph-rmio-. ~in I'mlmrg-o dv la jus­
ticia ,11' esta l'eg-Ia, la cuest ión <le ,.:i en 1'1 caso de una evicrión la resolución
i1l' In prupiedrul i1d)(, tener lugar e.r JI/lIJe, t'J c." t u nr, y si los urt us jurtdir-os
qlw hasta I'lItOlJ('(,S ha cf'or-nuulo el poseedor, relatí vos ni ohjvto sobre ql1l' ;;e
vvrif'ica la cvit-r-ión, couservn n «'1 no su vu lidez, es una do las más cout rovert i­
da,.:,- Véase la. nota lH del § citado,
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Cumplida la condición resolutiva ó el plazo porque se conce­
dió el dominio, éste se revoca por el ministerio de la ley, y el
adquirente entonces viene á quedar en la condición de un mero

quién pertenece el dominio? Al primitivo dueño, y es por esa razón que
puede reivindicarla de cualquier poseedor. Xo estamos pues, de acuerdo
con los que dan una aplicación absoluta al principio de que la propiedad
no se adquiere sino por la tradición: y la exigen en estos casos como
una condición indispensable Y para explicarse cómo es que sin tener la
propiedad puede reclamar la cosa de cualquier poseedor, recurren á con­
ceder al primitivo dueño (que es el único J una acción personal in ,.('11I

!·w,.ipta. que no existe por nuestro derecho. No: cuando el dominio se re­
suelve, no queda sino un propietario, el que lo era al tiempo de la enaje­
nación, y se reputa que la cosa no ha salido de su poder, y como dice
Coluiet de :-:anterre: Y, n? lU2 bi«, II, (dos derechos reales concedí­
Jos por el acreedor bajo condición resolutoria, durante la propiedad inte­
rinaria, quedan aniquilados, como constituidos por una persona que se
reputa que jamás fué propietaria. Este efecto de la resolución tiene su
fórmula en una frase latina: que ofrece numerosas aplicaciones : resolulio
.i/(I'(' du utr» I'('.'i()/rit"r.i"s ((f'(:'jJif'utis ".

La accion reivindicatoria no ;,e concede en este caso, y así no se la
acuerda tampoco .rl propietario para reclamar su propiedad del locador; si
se juzgn que la cosa está en poder del dueño por medio de otro (iue la tiene
en ;,-;U nombre, no hay sino pedirla á la justicia, si se la niegan; por eso dice
el artículo «está autorizado á tomarla ", por'iuo es suya. El propietario des­
poseído es considerado C0l110 mandatario del dueño, y en este carácter es
que Heaceptan los arrendamientos que hubiere hecho, Sobre este punto
dice Colrnet de Santerre. que si bien el ant.iguo propietario', desde el
cumplimiento de la condición, se repllta C0l110 que jamás ha dejado de ser
propietario, no es menos cierto, en el hecho, line ha dejado voluutaria­
mente la posesión y la gestión (le la cosa en manos do la otra parte; y
qne es imposible desde luego no tratarlo como á un mandatario autori­
zado para ejecutar actos de ndministrnción .

El efecto retronctivo que restituyo las cosas en su primit.ivo estado,
hace \'01\'01' la cosa l ihro ele todo gravamen real, porliuo no ha tenido de­
recho para imponerlo: tanto el (iue adquirió la cosa del dueño, como los
qne le hubieren sucedido en HU:-l derechos: pero como es poseedor (le buena
fe, se reputará como mnndntario para los actos de udministrnción queno
importen llJl grnvamen real.

T(~ll,gm;e presente que la acción ele reivind icación se ejerce contra 01
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tenedor del inmueble, de ahí se deduce que el pr imit.ivo euaje­
nante tiene el derecho de reivindicarlo de cualquier poseedor. El
caso de venta, bajo condición resolutoria, del arto 1371, 11° :2, se
puede considerar como una excepción ~í este principio, sólo en
cuanto tiene necesidad de la tradición para volver á adquirir la
propiedad; no obstante lo dicho en mi nota ~í ese artículo soste­
niendo lo contrario.

El adquirente ó el tercero ~í quien hu biere pasado la cosa con
el gravamen del dominio revocable, pueden ejecutar todos los
actos de mera administración que no importen una desmembración
del derecho de propiedad; así podrá alquilarla por menos de un
año, pues, por más tiempo gravará el inmueble, si el contrato se
ha inscrito, en la Capital, en el Registro de la propiedad.

Se entiende que si la enajenó con un gravamen, cuando el
dominio se resuelva, tiene obligación de recibirla con t,l.

Cuando la condición ó plazo resolutorio no constare en el
instrumento con el que se traspasó el dominio, sino por docu­
mentos separados, la revocación tendrá lugar siempre que la
cosa estuviera en poder del adquirente, no así cuando hubiese pa­
sado á un tercer poseedor de buena fe. Por esa razón, la revocación

que posee la cosa á título de propietario; pero que una vez vendida. la
propiedad deja de pertenecer!o y la acción e¡ue compete al propietario
reconocido es la de la simple entrega, pore¡ue desde la sentencia firme es
propietario)" el otro mero t ouedor de la cosa.

Aubry y Rnu, ~ 22(), u, texto á la Ilota 12 de donde fué tomado nues­
tro artículo traen las mismas palabras: ((el propiotnrio está pues: autori­

zado á volver á tomar su inmueble», porlluo es suyo, y nadie lo niega la
propiedad, no hay acción reivindic.uoria. - Comp. ZACHAHLE, § :!7~,

u" G. :UAHCAD(.;, al art, l1HB. COUIET (lo SA;';TI~HnE, 1. c., y FHEITAS,

art. 4Hll.-\·l~ansearts. 14!lH, 1Hm>, lH.J7, 1H:):\ 1HWi,HO,l:>, H().J,ti, H1:2:>,
31!l4 y 13270.

Nota del /)1' el ez- ....·arsficld al a rt, ;2/jiO. - Za.chari.r-, § 27H, Ilota C.

Fottos de la t ', X.- -Aplit·a¡'iá/l de! ((1'1. ;2/jiO.- El c-omprador I'Il remate
judir-iu.l (le una cosa anunciada 1'11 venta como propia d!' ),),.; interesados en e l
juic-io puede desist ir dI' la c-om pra wi resulta que aquel la pprll'llt'(·1' pro-indi­
viso ¡'¡ otras pr-rsouns tmnbién. a.uuquo SI' haya dictado 1'1 uut o aprohatorio
del remate, XXX. SR
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del dominio ...obre C08{t.'1 mueble... no tiene efecto contra tercero
adquireutes , usufrnctuarios, Ó acreedore... piqnoraticios, sino en
cuanto ellos, por razón de IW mala fe, tuvieron una obligación per­
sonal de restituir la cosa (art. 2671), pues siendo la posesión el
único título, el poseedor ha podido disponer de la cosa valida­
mente, salvo su obligación personal para con el enajenante.

Cuando la ley concede la propiedad de la cosa, mediando una
eventualidad que pueda revocar el dominio, como sucede en el
caso de haberse declarado el fallecimiento presunti vo del ausente,
dando la posesión definitiva, en que se puede revocar el dominio
por la aparición de aquel, entonces no puede tener efecto re­
troactivo, y las enajenaciones se reputan firmes y valederas, y á
estos casos se refiere el Código al decir: cuando por la le.lJ,ó pOI·
tlisposicián e.rpresa en lo...acto ...[uridico» que couetituuan el dominio
recocable, la rerocacián no tuviere efecto retroactivo, quedan 8U1J­

«istentes la ...euajenacioue...hechas pol· el propietario despo ...eido.como
también los derechos reales (Iue hubie .«e constituido sohre la cos«
(art. 2672), porque entonces ha obrado como verdadero y único

(Art. 2671 .., En las cosas muebles la posesión vale por titulo, y por
consiguiente no hay acción reivindicatoria contra el adquirente, á menos
que la cosa sea robada ó perdida. Se ha discutido vivamente sobre si la
máxima exigía también buena fe en el adquirente; pero creo como Aubry
y Rau, que no se admite la reivindicación aun contra el 'poseedor
de mala fe, pero no impide ejercitar una acción por daños y perjuicios
fundado en el arto 1 lO!l. Y la prueba de la verdad de esta tesis es que el
mismo articulo da una acción /J('r.w)/lf(I, y no real para pedir la cosa. La
mala fe en este caso consistirá en saber quo la cosa estaba sujeta á una
acción-de revocación. Si la enajennción fué á titulo gratuito la revocación
alcanzará al adquirente, art. 2//H, poro si este á su vez la hubiera ena­
jenarlo ti titulo oneroso, no tendrá efecto contra 01 último adquirente.
Aubry y Rau dicen, sobre muebles (·ol/,or(tI"s. y así debe entonderse.­
COJJlP. (~RE;\IEH, !JOI/.IJI, n" Hl:2. ZACJUULE, ~ 2/H, Y Ar nnv y RAr,
1. c.-Yéanse arts. ;);)/1, ;-)!I/, !t/l, !l/:2, lHHn, :27/H, 3271 Y H2/2.

(Art. 2672. J La re~la os, la revocnción del dominio so opera con
efecto retroactivo, y las excepciones son, cuando el contrato ó la loy esta-

Not« del DI'. T'ele7.-."·(l7·I1{ield a! arlo :!,ji 1. - Véas« Grenuier, J)07! (11;;0 11es,
tom.3, n" a12.-Zadwriu·, § y nota ,·ila(llls.-Au!Jry y Rau, § 220 his.
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dueño, aunque sometido á una eventualidad, que pudo no reali­
zarse, cuando el ausente aparecido toma las cosas en el estado en
que se encontraren.

blecen 10 contrario; así, cuando se ha entregado al heredero del ausente
con presunción de fallecimiento, la posesión definit.iva, la aparición de
éste que revoca el dominio, no tiene efecto retroactivo, y toma las
cosas en el estado en qne se encuentren, arts. 124 y 330fl; ro mismo su­
cederá si al imponerse la condición resolutoria se hubiere estipu­
lado que tomaría las cosas como se encontraran. Se entiende (¡ue en
ambos casos las enajenaciones ó gravámenes deben ser hechos antes de
la revocación, porque una vez ocurrida ésta pasa á ser un mero tenedor
de la cosa, pues ha perdido el dominio. La ley ó la convención le han
permitido obrar como verdadero dueño, y los actos ejecutados son válidos
hasta el momento de la revocación. Cuando so dudase si las partes han
convenido en no darle efecto retroactivo, debe aplicarse la regla de que
siempre será con este efecto, pues la excepción debe probarse plena­
mente. - Comp. Acnnv y IÜl", ~ 2211, al fin. ZACtL\RLE, ~ 278 Y FUEI­

TAS, arto 4312.-Yéanse arts, ]86(), 2413, 2()(j!1, 3309 Y 3310.

Fallos de la ...... c. X.-Aplit'(lciól/ del art. 2(j72.- "éase LX, 421.



TITULO VIII

DEL CONDOMINIO

~ 7-!G. - G E X E H A LID A D E S

Hall existido dos maneras ele considerar el condominio, la que
atribuía á cada uno de los comunistas la totalidad de la cosa, con­
sirlerá urlolo como propietario, salvo las restricciones ~í las que
su derecho se encontraba sometido por el derecho idéntico de los
demás, y que se llamaba condomiuium pro-iudieiso, y la otra que
sólo consideraba propie-tario al condómino por la parte que tenía
en la cosa, era el coiulomiuiun: pro-tliciso de los romanos, que es el
adoptado por nuestra legislación.

Por nuestro Código, el condominio e8 el derecho real de propie­
dad que }Jert('neced cari«.... personas, por una parte indivisa sobre
ll1UI CO.Wf nutebl« () i nnuteblc (art. 2673), de modo que cada una

(Art. 2673.) El condominio no ha sido tratado especialmente en el
Código. Francés y los comentadores han reconstituido la teoría, que ha
seguido Freitas en su proyecto y el Dr. Velez-Sarsfield en el Código,
Nuestro articulo so refiere al condomiuio que reconoce una parte indo­
term iuada en la r-osa, aunque determinada intelectualmente, pues la
determinución reside más en la inteligencia que en el cuerpo, como dice
la ley romana.c--Dcmp. ¡¡IAY~z, ~ 1]() texto y nota 2. Al"IlH\' YIL\l:, ~ 22],
texto y nota 2. FHI':IT,\S: art. 433(;. - Véanse arts. 2:')()3, n" l , 2fJü(;,
2;)/lH y 2(;74 .

.Yola riel t». Vtlez-,"'(lr4eld al art, 2(j7/1.- V{mse L. 11, TIt. 10, Parlo [,R, y LL. 1
Y '1, Tir. Ir., Purt. li R

Fatto» rle la S. (' . .Y.- .I11Jli('{/¡;ióu riel «rt. 2(j7.'/. - La acr-ión de división de
CUlldlJwillio i in pugnarla )Jor el demandado que sostiene ser dueño único, es
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sólo tiene una parte determinada abstractameute, por una opera­
ción intelectual, sin que muchas veces sea posible determinarla
materialmente sobre la misma cosa, pues eso importaría Sil df'S­

trucción. Así, se puede tener la. propiedad de la mitad de una es­
tatua,sin que esa mitad pueda jamás determinarse mater ial uient«,
y cuando se trate de hacer cesar en condominio, cada dueüo ejer­
cerá su derecho sobre el precio.

El condominio que es el mismo dominio pertenecicure á varios,
necesita cosas materiales sobre qué ejercerse, y por «sa razón /lO

es condominio la comnniáu de bienes 'fue no «eiu: co....r(Slart. 2674"

(Art. 2674.) Para que haya condominio es necesario que exista una
cosa material sobre la que debe ejercitarse el derecho de propiedad; 110 hay
condominio en derechos personales que no puedan sor objeto de una apro­
piación en el sentido estricto. Así, la universalidn.l de los bienes .le una
herencia no puede ser objeto de condominio. aunque sí las cosas determi­
nadas de que se compone; la comunidad es una acreencia, porque no hay
propiedad en el sentido .101 derecho. Xo hay condominio on 01concurso

una acción reivindicatoria, y no (le deslinde: y su conocimiouto corrvsponrl.. ú
la .Iusi icia Federal, si las partes son argr-ntinas de dist iuru vecindad. XLII, USo

La senreucia ejecutorin que desconoce e l condominio afeota solnnn-un- al
condómino que' fué parte «u el juicio, y este no pu ..de pretender q ue PI «oudó­
mino que no intervino en dicho juicio y conservó Ú SI' hizo r"couo(·pl''';u parle
lo admita como condómiuo (le ésta. XLIX, 31.

Faltos ele la Cdll/. ele Apel, ele la Cap. - Aplicaciá» del a rt. 21;7.'1.- He­
conooida, por instrumentos público« y privados la exi;;teneia (¡.. condominio
sobre UIl iuruuehle, procede la división: aun cuando (,1 «out ru r» uo haya sido
elevado á escritura pública.-.Tllr. Civ., XIY, 2;2, ~I'r. .,1".

~e reputan coudúmiuos los propietarios ,11' t(,ITl'nOS li mitrof'es -iu separa­
ción, y 110 pueden levantar divisiones sin consentimiento mllluo.- .Iu r, tiv.,
YI]f, 1t);), ~ór. 111

•

La ('ompra á perpetuidad, del terreno en '1111' se r-ur-uenrra la hó vedu dI' fa­
milia, en adqulsicióu particular y como heredero del a rrendata ri o, estubloc« IIn
condominio COIl los demás coherederos, I'ant (·uya lHl'1uisi('i,',n {>SIO'; só lo ('stún
obligudos á abona.r la parte que les c-or-responda en ('1 pre«í» de ('oUlIJl·a.­

.TUl'. civ., VI, 11';, :-;Ól'. 3".
El reconor-imíento (le un coudominio en instrmnvnto privado im port a ('1

reconocimíeuto de hacer esr-ritura púhli(,Il.-.Tur. Civ., J, 1\1·1, :o-;ór. .,1",

Exist(! comlominio sobre UlI sepuk-ro, siom pr« qll(' SI' 1'(,l'mitl' la inscri pción
lÍ nombre de los condóminos v se reconoce el derecho dI! di spouvr de {o\ para

;~~fl::::::'~I:~(:11 ~~g;::~::~'Jl~~Ul(;el'\:::: ~l'ls:: l:it~~o ~~~ P::~:::~~,~)ll::~ll'~~~ ~ ~l::':;:~:) ¿~'\'~,ll~.ltl;,~
Sól'.311

•
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porque no se pueden ejercer actos materiales sobre objetos inma­
teriales, y la propiedad se traduce por la posesión de la cosa corno
su derecho más importante.

El condominio tiene tres fuentes qne pueden constituirlo: el
contrato, el testamento y la ley.

Del contrato nace el condominio en tre los compradores de
una cosa para explotarla ó gozarla en común, y la adquisición
bajo sus diversas y variadas formas, en que la voluntad de las par-'
tes interv ieue como soberana.

Del testamento, cuando se dejan cosas indivisas á dos ó más
personas. De la ley, cuanclo son el resultado de actos á los que ésta
atribuye un condominio forzoso, como sucede con los bienes en
el matrimonio y con las personas jurídicas en caso de disolución,
en que los socios son coudómiuos en los bienes de la sociedad.

Así, el condominio se constituqe por contrato, por actos de úl­
tima rolu utad, ó en lo,'; casos que la ley desiqu« (art. 2675).

de derechos reales de dos ó más personas sobre una misma cosa, si son
derechos de calidad diferente; así, el hipotecario y el usuario de un mismo
inmueble no son condóminos; como no lo son cuando los propietarios del
mismo inmueble tienen una parte determinada y dividida.i--Domp. Ar­
BR\" Y RAl'", § 221 Y FUEITAS, art.4iJ3H,n° l.-Véansearts. 2311, 2312,
25(1(;y mi nota, 27510; á 27(;4.

(Art. 2675.) El contrato en sus múltiples y variadas formas es una
de las principales fuentes del condominio; de cualquiera manera que dos
ó más personas vengan á crearse un derecho indiviso en u~a cosa éste
existirá. La prescripción puede crear igualmente el condominio, cuando
dos ó más personas han poseído en común la cosa de otro, ejerciendo
actos de dominio durante el tiempo prescrito por la ley.

La leyes una. de las fuentes del condominio, cuando 10atribuye como
consecuencia ue determinados actos. Así, en la sociedad conyugal que se
liquida, los gananciales, trutándose de cosas, vienen á crear el condomi­
nio, como se crea continuando con los bienes en común en una sociedad
que debe dividirse. La confusión crea también el condominio, y tiene lu­
gar cuando se mezclan líquidos, así como la conmistión que es la mezcla
de cosas secas. En la sociedad no hay verdadero condominio sino cuando
Me liquida; porque antes de la liquidación los socios no tienen una parte

Nota del Dr. Velez-/"·arllfield al arlo 2,j74. - Aubry y Rau, § 221.
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747.-DE LOS DEHECHOS DE LOS COXDÓmXOS i;(IDHE LA COSA CO:\Il' X

Se dijo que cada condómino tiene una parte ideal ó abstracta
en la cosa, porque es imposible fijarla realmente, sin que se
pueda decir que esté materialmente indeterminada, pues, si fuera
cierto, se podría hacer cesar la indeterminación, lo que es imposi­
ble, cuando se trata ele un todo cuya más pequeña desmembrac-ión
lo destruiría; por esa razón, ninguno de los condóminos [.ncde
ejercer su derecho exclusivo de propiedad sobre la más mínima
parte determinada de la cosa común.

Ha sido necesario establecer una forma apropiada para que
cada ca-propietario pueda ejercer sus derechos sin daño de los

-determinada ni idealmente en la cosa; mientras la sociedad existe forma
un ser moral, como dice Pout, distinta de la persona de 10:-; asociados, y
la cosa que corresponde á la sociedad no pertenece proporcionalmente
ú los socios. no es cosa común, es de la persona .;mídicn, y sólo á la li­
quidación viene á establecerse el condominio hasta la adjudicación (¡ue
se haga. Si los socios se reputan corno terceros extraños á la sociedad

en sus relaciones con ésta, que forma otra persona, ¿cómo se pretendería
que tienen condominio en las cosas de la sociedad ?-Comp. TROPLOXG,

l'rcscr. núms, 244 y 884. DL'RAXTOX, XYIL núm8. 33,1 y sigo Al'BUY y
llAr, § 377, texto y nota lG.-Yéanse arts. tl4í , 2002, 250;), 2ljOO, 2ílí,

2í4G Y 4000 .

Xot« del Dr. l'elez- ....·(l7·lffielllal arto 2ti7:>.-Como en los casos de los ganan­
ciales de la sociedad conyugal, ó cuando se prolongue una indivisión. 6 en
los casos de comisión ó confusión de cosas.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-AplicaciólI del art, 2(j7:>. - La en­
trega de una suma determinada, para la construcción de un edificio, importa
constitución de un condominio :r no un préstamo, aun cuando el título del te­
rreuo se encuentre á nombre de uno solo de los contrntuntes> .lur, Civ. IX,
30, Sér, 2".

Para justificar la existencia de un condominio sobre inmuebles, sólo es ad­
misible la prueba resultante de un instrumento público. - .Iur, Civ., 11, 1~O,

:-iér.3".
11'0 basta para adquirir el condominio el hecho de edificar un terreno ajeno.

-.hU'. Civ., VIII, 334, Sér, 1".
Reconocida por insrrumentos públicos y privados la existencia de conde­

.minio sobre un inmueble, procede la división, aun cuando el contrato no haya

.sido elevado á escritura pública.e-Tur. Cív., XIY, 21;2,Sér, 4".
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demás. y por eso la ley ha dicho: cada condómino goza, respecto
de su porte indicisa, de lo» derechos inherentes ti la propiedad, eo111,­
patibles eon la naturaleza de ella, JIpuede ejercerlos sin el consenti­
miento de los deuuis co-propietarios (art. 2676); porque si su parte
es ideal, en el sentido de que no puede materializarse en parte al­
guna de la cosa, su derecho se ejerce sobre una parte material de esa
cosa, de una manera exclusiva, siempre que no hiera el derecho
de los demás. Así, el que t~ene la tercera parte en una casa, tiene

( Art. 2676). Este artículo demuestra que nuestro Código ha acep­
tado la teoría romana respecto del condominio, rechazando la ger­
mánica, en que se reconocía élcada propietario dueño del todo, salvo las
restricciones á que se encontrara sometido por el derecho análogo de
sus condóminos. Según nuestro Código, cada condómino sólo es propie­
tario de la parte indivisa que le corresponde en la cosa; de donde se
deduce que no puede disponer sino de esa parte, sea para enajenarla ó
gravada, sea para reivindicarla cuando ejerciera los derechos inheren­
tes á ella. Cualquier acto por el cual uno de los condóminos se atribu­
yera dominio sobre el todo ó sobre una parte determinada de la cosa,
no tendría valor en el primer caso, y podría ser contestado por sus con­
dóminos en el segundo.

Como la parte indivisa no puedo determinarse materialmente, resul­
tará que el goce en la cosa debe ser compatible con la naturaleza do
ella: pues si fuera una casa la poseída en común con otro, sería necesa­
rio arreglarse de manera á tener la mitad del goce, si ambos vivieran
en ella. Aubry y Rau, ~ 221, núm. 1, de donde ha sido tomado nuestro
artículo dicen; «que cada condómino goza de los derechos inherentes á la
propiedad compatibles con la naturaleza purrnncnte illldrduol de esa
parten; porque si tiene una parte corporal que le corresponde en la cosa,
esa parte está en la inteligencia que la determina idealmente. - Fuer­
TM';, arto 4H;)1, dice que cada condómino podrá gozar de la cosa, siempre
que no estorbe el uso ó goce de los demás. - Véanse nrts. 13fi9, 241·m,

2iJ1;), ~W()H, 2(j77 á 2(j7!l, 2(jfJ4, 2712,2730 á 2732 341G, 3417 Y 3470.

Falto» de la CÓ1ll.de Apet, de la Cap.-Aplicación del arlo 2(jUj.-EI condó­
mino qu~ ocupe para su uso el bien en condominio, no está olrligudu ú pagar
los frutos (¡ rentas al oí ro «oudómino, si no hubiese contrato que asi lo deter­
mlne-e-Jur. Ci v., Ilf, 224, Sin'. 1".

La transacción hecha por uno de los condóminos, sobre el bien en condo­
minio, ni perjudica ni aprovecha á los demás quienes pueden continuar inde­
pendientemente sus acciones.e-Jl ur. Cí v., J, 273, Sér, 28

•
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su derecho propio cíla. tercera parte de la renta que la casa pro­
duzca, y puede usar de ella, en la medida de su derecho, es decir,
siempre que no exceda do esa tercera parte.

y porque es dueño absoluto de su parte iud iv isa en la cosa co­
mún, es que cada coudámiuo puede enajenar »u parte iudicisa, y
sus acreedores pueden hacer/a emfwl'f!(II' ,1J reuder antes de hacerse
la dici .sián entre los COIIUflle¡'OS (art. 2677); pero no podr.i.n embar-

(Art. 2677). Nuestro artículo decide la cuestión que se suscita en
derecho francés, sobre si la regla del arto 2~( 15,Cód, Francés, respecto lÍ.

los herederos se debe extender á los d emás casos, decidiéndose por la
negativa, si,guienllo á Zacharire y Aubry y Rau. Desde que el condómino
en un inmueble puede enajenar voluntar-iamente su parte indivisa, puede
ser Iorznd o á hacerlo por sus acreedores, de donde se deduce lógicamente

que esa parte puede sor embargada y vend ida aun permaneciendo in­
divisa la cosa: entrando el comprador lÍ ser condómino en lugar del eje,
curado, quien ejercerá los mismos derechos. ~i la cosa estuviera some­
tida á la indivisión por un tiempo determinado. en virtud de un contrato
anterior á la acreencia., no podrán dividirla sin el consentimiento de
todos,

Quien puede vender el todo, puede hacerlo por una parte, y lÍ varios,
En el Caso de venta 01comprador esturú sujeto al resultado lle la part.i­
ción.-Comp. Al'IIH\" y R,u', § 221, texto y nota 5 y ZÚ:HAHLE, ~ HJI,
texto y nota !l. Fm':I'L\H, arts. 43()lj y 43Gl-l.- Yéanse arts. 1277, 1331,

1754, 17¡ji\ 1l-lll7 n? ~, 2GOR, 2(if'2, 2H43 Y 348!1.

Xola del Dr. Vetez-Sarsfietd al arlo ;t(j". - L. ;);), Tit. 5, Parto "". - Sobre
los dos artlcu los a utcr-ioros, ZaeliariH', § 27!1.

Fallo» de la Cán«. de Apel. de la Cap.-Apl;wc;óu del arlo :!(j/7.-~i el com­
prador sabía que el inmueble pertenecIn en condominio al vendedor .Ysus me­
nores hijos, no puede exigir juclicin lmeute el cnmplimieuto del contrato, en
tanto no exista la autorixac-ión que la lvy requiere. ni aun por la parte indi­
visa que corresponda al couclómino.e-vl ur. Civ., XI, 5, Sér. 3".

Rl condómino qUI! ('ompra en remate judicial la finen común, sólo está
obligado Íl oblar la parte que segú/I liquidacióu corresponda al condómino
ejecutndo.i--ilur. Com., JlI, 3S1, S{·r. 1".

RI condómino no puede oponerse á la ejecución seguida por un acreedor
siempre que só lo se ejecute la parle iudivisa del condómino ejecutado.­
.TUl'. Civ., 11,412, Sér. 2",

Véase fallo al arto 2,im.-.Tur. Civ., I. 273, Sér. 2".
El acreedor de un heredero sólo puede embargar la parte Indivisa que co­

rresponde ni deudor, 1'1'1'0 no ejecutar un bien testnmentarto.c-Tur. Civ.,' IY,
4G4, Sér. ·2".
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gar sino la parte intelectualmente determinada y venderla como
tal, sin que se toque al inmueble, si la indivisión debiera conti­
nuar por el contrato anterior; si fueren varias cosas poseídas en
común, la venta llevaría la condición de someterse al resultado
de la división; así como lo estaría el acreedor hipotecario sobre la
parte iud iv isa.

El derecho que cada condómino tiene en la cosa común es efec­
tivo y real, pero como la parte no puede determinarse; de ahí es
que el gravamen esté sujeto al resultado final de la división. Así,
se ha dicho que: cada uno de los condóminos puede constituir hipo­
teca sobre su parte indivisa en un inmueble comúncpero el resultado
de ella queda subordinado al resultado de la partición, ;tj no tendrá
efecto alquno en el caso en que el inmueble toque (m lote tí otro co­

propietario, ó le sea adjudicado en licitación (art. 2678), por que

( Art. 2678) Si puede vender, podrá hipotecar sus derechos; sin em­
bargo de que la hipoteca necesita un inmueble determinado y ser pro­
pietario el que la constituye. Puede constituir cualquier derecho real en
su parte indivisa, de modo que si viene á ser propietario del inmueble
se considerará definitivamente adquirido el derecho real. La subordina­
ción del derecho real al resultado de la partición es lógica, porque te­
niendo una tercera ó cuarta parte en el inmueble, esa parte sólo está
determinada idealmente, y si resulta que no adquiere el inmueble, nada
ha temido que gravar, por más que tenga su parte en el precio ó en el
valor de la cosa. Si la cosa común se ha vendido en licitación, y la ad­
quiere uno de los condórniuos, el derecho real se ha extinguido, no así
cuando la hubiere udquirido el hipotecante, pero la hipoteca quedará li­
mitarla ú la parte indivisa. ¿El acreedor pued e, en resguardo de sus de­
rechos, intervenir en la división? Eso dependerá de las leyes de proce­
dimientos, (iue deberán autorizarlo para Ilue no sea defraudado, porque
en la adjudicación puede resultar que nada le corresponda al condómino
deudor. El presente artículo está repetido en el 312B y queda explicado
en el 2(jHB y 2124; el a:)04 es una aplicación. Téngase presente el
arto 2!IH7, y la nota al arto 2(jHB. Freitas, arto 4iW(j, dice quo la eficacia
quedará en suspenso hasta la extinción del condómino. - Comp. AVBR\'

y IL\l:, § 221, texto después de la nota (j. ZACHARIA':, 1.C. TOt:LLIEH, III,
n". ü7H y J)EMoLmIBE, XII, n" 743. - V éanse arts, 20W:l, 25U4, 2GH2,
2(jHH, 2(j!I:\ 2(j!)(j, 2H4H, 2!IH7, H123 á H12;, y Hül:4.

Sola del Dr. Vetez-Sarsfield. al arlo ;¿fj7k - Zachuriu-, lugar citudo.s-
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se entiende que el derecho ha quedado sujeto á la resolución del
dominio.

Cuando una persona posf'yera sin derecho toda la cosa común,
como el ca-propietario no tiene sino una parte en ella, por eso
no podría ejercer la reivindicación. por la totalidad; y cuando el
arto 2679 dice: cada uno de los condámino» puede reirindicar,

(Art. 2679) La doctrina es que cada condómino tiene la propiedad
de su parte indivisa, si es que podemos aplicar la palabra propiedad á
una parte indeterminada de la cosa; teniendo pues, sólo una parto es ló­
gico que no podría reivindicar el todo, porque no le pertenece. Cuando
el artículo dice, que cada condómino puede reivindicar, contra un ter­
cer detentador, la cosa en qne tenga su parte indivisa, se debe entender
que su derecho no debe ir más allá de su parte, porque no tiene poder
de los otros, y porque el derecho de éstos puede estar extinguido por la
prescripción ó por cualquier otra cansa. Si un tercero extraño ha tomado
la cosa perteneciente á tres, uno de estos no puede reivindicar sino su ter­
cera parte, de modo que si el actual poseedor á título de propietario se
la reconociera al ser demandado, su acción cesaría: y sería condómino
con el actual poseedor. La misma acción puede dirigirse contra uno de los
condóminos que se atribuyese la propiedad del todo. Por eso dicen, con
razón, Aubry y Rau, § 221, texto á la nota 7, que la reivindicación no
tiene por objeto el abandono ó entrega de la cosa en su totalidad, sino
el reconocimiento del derecho de co-propiedad que le corresponde al
reivindican te .•Apoya esta conclusión el arto H4i)(), annque cada uno de
los herederos representa al difunto y en este carácter pueda reivindicar

Aubry y Rau, § 2'21.-'foullier, tomo R, n° ;,73.- Pardessus, Sel'l"ilill",/¡re.v, tomo 2,
n" ~¡)4.-Dl~molombe, tO~lI. 12, \10 740.

Fallos de 1((,S. t '. X. - Aplicacián del a 1'1. 2/j78. - Véase LXI, 42;;.
El condómíno que ha hi potecadu vá liduurente toda la cosa común. no puede

entreg-arla eu l~aA"o sin pi consent imiento 111'1 otro condómino.
RI condómino que \10 intervino en la coust it uc-ión Ile la lii poteca tiene á

salvo sus derechos personn.les q ue pueden correspondci-le ('on motivo de la
misma. -XX, ,nt;.

Fallos de la Cdn«. de AIJel. de la CnjJo-Aplico('iáll del arlo 2/j78.- Véase fallo
al arto 2Ij7ti.- -.l u r . Civ., J, 2m,S"'r. 2"0

Los coudómiuos en asuntos lit ig iosos, no pueden oponerse al rer-ouuc-irniento
Ú cesión de derechos á favor de un n-rcero .r que sólo afecta la parte (le!
cedente. -.1ur, Civ., X,41O, Sér. 2".

Rl condómino tene derecho lÍ quedarse con el bien por PI precio que en h­
citación se adjudique Ú un tercero, siempre que sea mayor <1\11' el dI' la tasa­
ciún.-.Tur. Civ. u, ;-Jll;, :::;er. 1".
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contra II n tercer detentador, la cosa en que tenga Sil parte indivisa;
pero no puede reivindicar UWt parte material .ti determinada de
ella, inclica que la reivindicación tiene por principal objeto

el inmueble. El heredero pro-indiviso es un condómino en la verda­
dera acepción de esta palabra; su acción es sobre toda la herencia, que­
dando sujeto al resultado de la partición; puede corresponderle la finca
que reivindica, como no tener derecho á ella, si ha sido adjudicada
á otro. Da ahí la necesidad de que su acción sea por el todo en la
herencia, y proporcional á su parte en la reivindicación; porque no
puede tomar los derechos de sus co-hereleros. Esto corresponde á la
ley de procedimientos. Cuando estudiemos el arto 3450 demostrare­
mos la necesidad de que las leyes de forma completen una disposición
que aplicada en su sentido Iir eral, traería incorrecciones é injusticias.

El Dr. Llerena, después de admitir que el condómino reivindicante
«no puede pretender una posesión exclusiva, y que basta con que sólo se
le reconozca el derecho que tiene», sostiene más adelante que « la acción
debe ejercerse por el todo » reconociendo que « la demanda no puede dar
el resulta-lo de quitar la posesión del demaudado ». ¿y entonces, por qué
demandaría el todo ? El mismo autor dice, que « a1 propietario de una
parte indivisa se le considera propietario de la totalidad de la cosa,
salvo las restr-icciones á que el ejercicio del derecho análogo de los otros
ca-propietarios lo someta», lo que importaría implantar la teoría ger­
mánica, expresamente rechazada por nuestro Código al conceder á cada
con-Iómino el go :e (le su parte in li visa, teoría (iU~ sólo se admite por
necesidad en la in-l ivisión forzosa de la herencia.

Savigny, Aubry y Rau, )Iaynz~ así como nuestro Código', denominan
parte i(/N" á la (iue cada condómino tiene en la co~-a y que está material­
mente in-Ietermina-la.dcnominación que algunos combaten como errónea,
porque las partes ideales, dicen, no pue.len formar una cosa corporal, y
pOrtple los sumandos determinan la.naturaleza de la suma. Para darnos
cuenta ele la dificu ltn.l, supongumos que dos in lividuos son propietari os
en común (le un cuadro Ó de una estatua, ambos poseen materialmente
el cuadro ó la estatua ¿pero cuál os la parte ('(I/'/H)/'''/ Ó material de cada
uno? Se dice, no porque esté inrlet.erminadn, deja de ser una parte ma­
terial; pero esto no es responder ;'t la pregunta, es ir hacia otro orden de
ideas fl'lC 110 so relaciona íntimamente con ella. La impoxibil idad de
determinar materialmente la parte (le cada uno, hace que esa parte esté
únicamente en la inteligencia, en la idoa (le una división d e la cosa, sin
que so relaciono con el objeto final de la división del valor, on (iue recién
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obtener el reconocimiento como condueño por la parte que le
corresponde, desde que no puede determinarla. La reivindica-

viene á materializarse la parte que antes sólo estaba en nuestra inteli­
gencia. Es que la parte de cada condómino no es material, reside en la
idea de una mitad ó de una tercera parte, como no es material la idea
de una vaca ó de un caballo, mientras está en nuestra mente. La idea
de que los sumandos determinan la naturaleza de la suma, es exacta,
pero inaplicable al caso, porque sumamos idealmente las partes que cada
uno tiene en la estatua, y 'l.ue en nada se refieren á la materialidad de
ésta. La parte está idealmente d eterminada ; pero indeterminada mate"
rialmente, y si nuestro derecho es efectivo y no ideal, no por eso es
menos cierto que no es material la parte que poseemos, por más que go­
cemos de la cosa en la medida de la que tenemos. La división de una
cosa material puede ser ideal, mientras no se ha realizado materialmen­
te, sin que nuestro derecho participe de esa idealidad. - Comp. l\IA \");Z,

§ 204, texto y nota G. Ar nur y HAl", § :2:21, texto ú la nota 7, y ~ 1;20,

texto al principio, y ZACHARI.'E, § :27!\ texto y nota 7.
No se puede roi viudicar una parte material de la cosa común, porque

no es dueño de parte determinada, y su propio interés no puede tener
por objeto sino el reconocimiento de la parte que tiene en la cosa.­
y éanse arts, 2410, 24RD,:2li7Ii, 271il Y 34;)0.

Xot« elel Dr. Vele:o:-."·((rs/ielcl al arto 2Iií.'/.-L. 8. § L 'rit. R, Lib. 10, Dig.-
L. 2, 'rito Bi, Lib. a, c,·)(l.-:\laynz, § al¡o.-.-\ulJry y nall. § 221, n" 2.

Fallos de la ...... ( '.. .Y.- Aplicaci,j/l del art, 2Iií.? - En (o) easo de una uc­

ción de condomiuiu en que cada uuo de los participes puede cjr-rr-ita rtn por el
t o.lo y ninguno lh~ ellos puede roi vindicar iuclividualmente una parte. tiene
necesa rinmento aplicación pI arto 1° (le la ley de 14 de :-ieptiemurl' (le lti'ifl, que
en caso dI' una a('('ión IÍ olrli gnr-ión soltdaria l·)dg-e. para estn.blecer la ('unql('­
tenr-ia nacional. que cada UIlO rle Ios dl'mandantt's Ú de los ,I.'mallllado,.; tengan
iudi vidua.hneute el derec-ho 11.. demandar Ú svr deman.l.ulo ante los nibuna k-s

nacionales.
Xo puede hacerse Iugn.r, vn Hila ar-ción (11' coudomiui o promovida por los

condómlnos auto la justicia nacional, nI d ..si sr i mir-n t o (le UIlO Ii .. (-\los q ue por
no tener ..1 derecho (1I~ (h'nlllllllllr ante los t ri buuu lcs narionn k-s se reserva r-I

:::~i 1:)(~I\~:~~iri:':(lli¡;ll~~~s:~:':lllz: i:;::¡~~(:)I ::;:~~;I\l~ i:: (;11 ~ ;~('; ~·s ~I:':~~::ll:;;:,,,ll ~:: L';~::I~;:~:III~~
otra part .. ante los ck- la Pro\·incia.-XIlI. .Jlli.

Los 'I'ribuna l..s Xac-ioua les no son ('OUlpptl'nles para entender en la a('('ión

:~::Sl:(.~~i 1::~:('~~iÚ;:)I\lel~: Ill~~~':~:':Iltlii~:::1~::)111:~;~au 1: ():;·l~~e;·::s I):~:: l:;l~:("I(I'o~::'II'~:~ i::~-;:~
XVII. 4"';'
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ción en este caso se reduce ~l hacer reconocer su derecho y tomar
la propiedad que le corresponde en ella.

~ 748. - LÜIITACIÓ~ DEI. DEHECHO DE LOS CONDÓl\lINOS

Partiendo del principio de que cada condómino sólo tiene en
la cosa común un derecho idealmente determinado, pero indeter­
minado materialmente, se llega áIa conclusión de que, ninquno
de 10.'1coiulámiuo« puede, sin el consentimiento de todos, ejercer sobre
la cosa común ni sobre la menor parte de ella, [isicamenie deter mi­
nada, «ctos materiales á jurídicos '1ue importen el ejercicio actual
é inmediato del derecho de propiedad. La oposieión de UIlO ba.'I­
tard para impedir lo queJa mnqoria quiera hace/oti e.'IÜJ respecto
(art. 2680); porque siendo la cosa de todos y no pudiendo ele-

¡Art. 2680.) Dijimos (iue la parte de cada condómino estaba inte­
lectual ó idealmente determinada, lo Ciue no importaba decir, que no
tuviera una parte material de la cosa una vez di vid ida ó vendida, sino
que siendo indeterminada y no residiendo en ninguna de las partes ma­
teriales de ella, ninguno de los condueños podía atribuirse propiedad
sobre una parte que no estaba determinada. Así, cualquier acto en que
cada condómino se atribuya la propiedad del todo ó de una parte deter­
minada, ataca el derecho de los demás, y no puede ejecutarse válida-

La t~l'<'f'ría df~ dominio 1'\1(,(11:' df'll\1eirsp hasta que no se haya dado posesión

al comprallo\" d~ la fi nr-a subastada.c--X'X. il::!.
El Yl:'ndl'llo\" (l~ parr-- 111:' un campo, sin mensura, pero que por.netos suce­

si vos, rer-onocc f,l Iírnite sf'parati\"o ent r« la parte vendida y la que se reservó
en la vi-nta. 110 puerl« rei viudicar las f'racciones que SI' hallan fuera dI:' ese
lfmitf'.-XXX \', 1';2. .

La senteur-ia 1'~I~I'lItoriada qul' rlesr-oncr-e 1'1 condominio afecta solamente al
condómino ItlW filé pa rtr- "11 el juir-i o, .r I~ste no pur-d« pretender que 1,1 con­
.lórnino que no íuterviuo en dicho juicio y conservó (¡ se hizo reconocer su

parte lo admita r.ornu 1'01\l16millll (11'esta.-XLIX. 31.

Fallos de L« ('dlll. de .AIJel. de la Cap. - Aplil'adún del art. 2'j7.9.-El ('011­

r]{,mino ('al"f~I'(' 111' Ilpl"I'l'bv para rei viudicar del tercero detentador, IIl1a parte
marr-rin lmr-nte dr-rr-rminada di, 1a l'OSIt común sin «l consentimieuto di! SIIS con­

r\{mlÍllo'l t, sin habr-rs« vr-rifir-ad» alll(~'1 la divisi(m.-.Tur. Ci v., lIT, 210. Sér. '1".
El 111')"f'r1f~I'O IJIII~ reri h» como de su causante el IJÍlm l1f'l'I~dital'io, s(~ supone

que 1'0'11'(' para sí, .r los IfllI' SI.' consideren con d"l'I!('ho por un condominio an­
n-ríor, d1'1)1'11 «jercer sus acr-iones 1'11 t ivm po uportuno para interrumpir III pres­

criTJI'i('II.-.1ur. Ci v., V, II Sér, 4".
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terminarse la. parte de cada uno, la mayoría no puede quitar el
derecho que tiene cualquiera de ellos para oponerse á que los
demás dispongan de la totalidad ó de parte determinada de la
cosa, ni la desnaturalicen haciendo construcciones.

¿Yiugano de los condámino« puede hacer en la cosa común in­
novaciones materiale«, sin el consentimiento de todos lo» otros
(art.2681).

El uso que el co-propietario haga de la cosa común debe ser

mente; pero no sucede así, cuando so trata de actos de mera conservación
de la cosa, porque no refiriéndose al goce ni á la propiedad de ella, en
nada hiere el derecho de los demás. Lo que el artículo prohibo a los co­
propietarios es que ejecuten actos de propietarios que priven del goce ó
de la administración á que los demás tienen derecho. Aubry y Hau,
§ 221, n? 2, dicen, «que no pueden ejercer actos materiales ó juiídicos
sobre la totalidad de la cosa»; puos no correspondiéndoles el todo sería
una usurpación j no pueden tampoco eercerlos sobre una parte determi­
nada, porque no les corresponde, pues la que poseen está incierta y se
extiende sobre toda la cosa, y cada una de sus partes más pequeñas
lleva el condominio, que se divide sólo pOI'una operación material; mien­
tras esto no tiene lugar continúa la indivisión. Freitns, arto 4;~;jO, habla
de los actos de disposición, que se refieren al uso y goce.-Comp, PAH­

DE~~l"S, .....",.r., I, n? 1!J2.DE~rOl.mlBF., XI, n? 447. - Véanse arts. GH4,
1331, 1387, ](113,2681 á 2GR4,2(i!1!), 2700 Y 31ll5.

(Art. 2681.) Es una consecuencia del artículo anterior, porque las
innovaciones importan actos materiales, donde se atribuye la propiedad
de la cosa; demostrando así, que si se tratase de actos de reparación y
conservación, que son también actos materiales, nadie podría contes­
tarle ese derecho, pues no ataca el de los demás.-Comp. Al"BRf y RAr,
§ 221, texto á la nota G.

Nota del D,·. Velez-8ar,yfield al art, 2(;80.-1'ardess\1;;, Sers-idn mlrres, tomo L
n° 1!J2.- Demolombe, tomo 11. n° 44i.-Auury y Rau, § 2'21. 11

0 2.

Fatlos de la S. C. X.-Aplil'llcirín del ((/"1. 2fiHO. - Y{-an".. lo" fallo" al 11.1'-

tlc\~:: ~:::~;;~~oll;~~~:~ 7~'I~~~~r,u~~:' ;:"::')I:\l;~:.C~~:~\(~(~~~¡I~:~:O~~·o\"i(la por Ios

condóminos auto la justicia naci oun.l, al desistimiento de uno lle ellos qu(' por
no tener el derecho de demandar ante los tribunnlcs naclonales se reserva 1')

de ocurrir á la jusl ir-in proviucial ; porque no puede admitirse que un r-ondó­
mino rei vindique una parto del condominio ante los tribunales naciona les, y
otra parte ante los de la I'ro\"ineia.-XIll. 407.
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com patible con el derecho de los demás, de modo que no sólo no
les prive de la cosa, sino que no los moleste; así, creo que el co-pro­
pietario de un patio COmll11 no podría poner una fragua en él, por­
que perjudicaría á los demás.

Se dijo que el co-propietario era sólo dueño de su parte indi­
visa que podría gravar ó vender con completa independencia, pero
tratándose de la totalidad de la cosa en que tiene una parte deter­
minada intelectualmente, el condómino no puede enajenar, consti­
tuir sercidumbres, ni hipoteca ... con perjuicio del derecho de los co­
propietarios. El arrendamiento ó el alquiler hecho por al,qullo de
ellos es de llin,qún valor (art. 2682); sin embarqo, la enajenación,

(Art 2682.) El perjuicio puede provenir, cuando ha enajenado ó hi­
potecado una parte materialmente determinada, ó la cosa en su totali­
dad, ó una parte mayor de la que tenía. Cuando vendió toda la cosa, se
regirá por lo dicho en el art, 1331, con el que se debe armonizar, como
se dirá en el artículo siguiente. La enajenación ele mayor parte de la
que le corresponde en la cosa se anulará en el exceso según los casos.
Lo que la ley prohibe es que se perjudique á los demás condóminos. Del
mismo modo, el arrendamiento de toda la cosa sería válido, si esta
llegase á corresponder en su totalidad al locador; pero el de su parte
indivisa no puede tener valor, porque no está determinada; sin embar­
go, podrá hacerse cuando los condóminos se hubieran convenido en de­
terminarse partes de la cosa común para usarla independientemente
unos de otros. El arrendamiento será igualmente válido, Hi hubiera sido
condicional, sujetándose al resultado de la división, porquo sólo comen­
zaría á tener efecto una vez que se hubiera determinado la parte (lue le
correspondiese al locador. Si se hubiera arrendado la parte indivisa al
s610 efecto de percibir la proporcional (le lo que produjera la propiedad,
6 COJl el objeto de arrendar Ú los demás co-propietm-ios, 01arrendamiento
seria valido, porque habría reunido 01 tallo (lo la propiedad arrendando
separadainent.e á cada uno de los ca-propietarios, como por ejemplo, si
arrendase á B, su tercera parto indivisa OH 01 inmueble y sucesivamente
las dOH terceras partes que corresponden á C: y D. (o (lile la ley anula
es el arrrendamiento hecho por uno de ellos en perjuicio de los otros, ó

de una parte indeterminada de la r-o...m, porllllO no existo el objeto. La
nulidad dol arriende de una cosa indivisa puedo sor demandnda por cual­
quiera de los contratuntes ; pero lIJlU vez (lllO esta se ha. dividido será

eficaz en la parte que le haya corrospoudido al 10('a1lor.-Comp. AnlRY
y H.\l", ~ 2:.!1, texto á la nota !I.FI/EITAS, nrts. 4H(j/¡ y ¿JiHi~.- Yóanse
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constitución de sereidumbre» Ó hipotecas, el alquiler ó arreuda­
miento hecho por uno de 10.'1 coudámino« oendrtl d ser parcial ó

integralmente eficaces, si por el resultado de la dieisián el todo ó
parte de la C08a común le tocase en «n lote .art, 2683).

arts, G84, 1331, 1512, Hi!J5, 2504, 2G77, 2GH3, 2()!1!}, 2H40, 2!)h5 Y 3015,

¿Puede un condómino arrendar ú su co-propietari o su parte indivisa?
Debemos distinguir: si por el arrendamiento de esa parte adquiere el
goce de toda la propiedad, nos resolvemos por la afirmativa, porq1le la
parte indeterminada viene á quedar en cierto modo determinada por la
posesión de la totalidad de la cosa; pero me decido por la negativa,
cuando la parte quedase siempre indeterminada. Algunos adoptan la
afirmativa sin distinción, encontrando el obstáculo en que cada condó­
mino se considera propietario del torio y no puede arrendar su propia
cosa; principio erróneo, en el condominio simple. porque cada con­
dómino es sólo dueño de su parte indivisa. La dificultad es que no se
puede arrendar una cosa indeterminada, sino sujeta á la determinación
previa, ó cuando se estipula que comenzará una vez que ésta se hubiere
hecho.

(Art. 2683.) El presente artículo separado del anterior, pero unido
por el adverbio, si" ('//I/lOr./Jo. lo hace considerar como formando uno solo
con él, y se debe armonizar con el 1H01, que declara nula la venta de la
totalidad de la cosa indivisa hecha por uno de los condóminos, aun por
la parte que le corresponda, viniendo ú ser una excepción al principio
enseñado por el presente; sin embargo haremos notar, que si el vende­
dor fuera el que atacara la venta aun por la parto que le correspondiese,
como debe pagar los daños é intereses, en cierto modo cnmpliría el con­
trato, deslle e¡ueindemniza al comprador de to(lo perjuicio. Habría ganado
en claridad el articulo si su última parte se hubiera unido al 207H. :-;edebe
entender, puos, ILue cuando uno de los condóminos enajena Ó const i tuye
hipotecas en la cosa común I menos en la venta I con perjuicio de los demás
condóminos, vendrá ú ser eficaz el contrato, si por el resultado (le la
partición, ó por cualquiera otra cansa le correspondiese al enajenante en

Fallos de la S. t '. X.-·AJlli('(lI·ilÍn del «rt, :!(j8:!.-\{·a,..;e rallo al a rt icu lo 2·;;:-.
LXI, ,12,;.

Fallo« de la ('fim. de Apel, de la ('a}I.-Apli('aci(ju del a rl, 21j82. - La inhi­

biciún de Jos hi ..nos que fOl"man el haber tl',..;tallll'ntal"io. puede Fl'dirla PI 111'1'1:'­

<I1:'l"O recouor-ido.c-Tur. Civ.. JI. i)~). S{·I'. 1".
. La tasación ,..;¡'¡lo puede rei-m-r ,..;obre la parr« indivisa llpl ejecutado. la p:p­
nera l es nllla.-.luL Civ .. 11. 412. S{·I'. 2".
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Cuando uno de los condóminos hubiera constituido una servi­
dumbre sobre el todo de la cosa común, y viniera á adquirirla por

parte ó en su totalidad; porque habiendo enajenado el todo de la cosa, no
podría reclamarla si él mismo la adquirió en la licitación, desde que
tiene que evicci onarla, - Yéase lo dicho en la nota 1331.

Cuando el propietario pro-indiviso ha establecido una servidumbre
sobre la cosa común, y vende su parte á un tercero, como el comprador
ha adquirido ese derecho gravado, si llega á obtener la propiedad de la
totalidad, tendrá que respetar la servidumbre, pues se considera como
establecida por él desde que ha venido á sucederle en sus derechos,
arto 2~IR7; pero si la cosa hubiera sido adjudicada á alguno de los con­
dóminos, la servidumbre quedaría sin efecto, poniue la existencia del
derecho está sometida á la condición de la división: lo mismo sucedería
si el adquirente de la parte indivisa gravada fuera uno de los condó­
minos fiue obtuviera la cosa por . licitación, pues en ese caso, se consi­
dera como que ha sido único dueño desde un principio. Si uno de los
condóminos hubiera adquirido la parte indivisa gravada, y le correspon­
diese la cosa por la división, se debe distinguir: si por su parte propia
le fué adjudicada toda la cosa, la servidumbre ó hipoteca se extingue,
porque estaba sujeta á la partición; si se le adjudicó una cosa por su
parte y otra por la comprada á su condómino, esta última debe soportar
el ~rravamen en los mismos términos que lo impuso su vendedor; lo
mismo sucedería si adquiriese la cosa por licitación. Aubry y Rau, § 22J,
texto á la nota JI, dicen con más claridad: «sin embargo, los actos de
enajenación, de constitución de servidumbre ó de hipotecas y los arren­
damientos ('(JI/.-;""lillos IJ{J" nu» dI' los l'Olll/6I11illO,-; vendrán á ser parcial ó

integralmente eficaces, si por el resultado de la partición, todo ó parte
de la cosa común cayese en el lote de este último»; porque estando de­
terminada su parte caerá sobre ella; si ha adquirirlo el todo se reducirá
á la parte gravada, porque sólo esa es la obligada. -Comp. ZAcHAmlE,

§ 27!J. TO('LLJEH, IIL n" 573. DI·:~IOl.mIBE, XII, n? 742. -- Véanse
arts, 1331, 15]2, 2:>114, 2f;7~, 2liR2, 2(j!17, 2H~(; á 2!1RR, 3123á 3]24,

Y 3:>04.

Sola del Dr. l"elez-i"(lr8!ield ,,1 arlo 2fjH/f.-ZadwriH', § 27!1.-Toullipr, tomo 3,
n? iJ7H.-Parl\e!'l;;u;;, tomo 2, 11 ,,' 2~,O y sig'l1if'lItf~,.¡.-I>..molombe, tomo 12, 11";; 7'12

Y ;;ig-l1iellt(~.

Fottos de la S. t : X.-ApliwcÍlílt 01 arlo 2(jf.(!/.'-V(!a!',(~ fallo al art íeulo an­

terior. LXI. '12i.

Faltos de la CÚTII. de AIJel. de la COJl. - Apllcaeián del arl: 2fjH.'l.-Sí uno
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la licitación, la servidumbre se mantendría; si por el contrario,
la cosa hubiera sido adquirida por otro, quedaría ext.iuguida. Si
el ca-propietario hubiera constituido una serv idumhre, y después
vendiese su parte iudi visa 1\ un tercero, que viniera 1\ adquirir la
cosa, la servidumbre debed mantenerse en los mismos términos
en que hubiera sido obligatoria para su causante.

~ 7-!!I.---C.-\IlG.-\S CO:\IC'ES..\ LOS COXlJu:\IIXOS

Cada condómino es dueño exclusivo de su parte indivisa, y
puede venderla, hipotecar-la ó gravarla con completa independen­
cia; pero su derecho con relación al uso de la cosa común se en­
cuentra limitado no sólo por el derecho análogo de los demás,

sino también por la uatura.leza de la misma, no pudiendo f'm­
plearla en otros usos que aquellos para los que está destinada. Así,
es que: todo condómino puede .gozar de la cosa común conforme al
destino de ella, con tal que no la deteriore en su interé« particular
(art. 2684), y no impida 1\ sus condóminos usar de ella Sf'gllll

(Art. 2684.) El único limite impuesto al derecho del condómino: es
no perjudicar la cosa común, ni impedir el derecho análogo de sus con­
dóminos; por consiguiente no podrá cambiar el destino de la cosa sin el
consentimiento de los demás, En la indivisión forzosa, como en los patios
ó pasajes comunes, hay una especie de confusión de derechos concurren­
tes, y cada uno puede ejercer la totalidad del derecho, siempre liue no
impida el análogo de sus condóminos. En la indivisión Forzosa se deben
seguir las reglas del condominio y no las de las servidumbres, porque es
á título de co-propietarios que ejercen esos derechos.

Perjudicaría el derecho de los otros condóminos, por ejemplov si te­
niendo una propiedad contigua al fundo común, estableciera vistas rectas
á menos de tres metros lle distancia, fuudáudose en que son sobre un
terreno común. No es necesario que el deterioro sea on beneficio propio,
porque no puede atacar el derecho ele los demás, aunque no saque pro­
vecho.-Comp. Ar nnv y RAl', § 2~1, u? 3. DE:\IOLO:\IIIE, XI, n" 44;) y
XII, n? [)(lO.FRDITA~, art. 4351.

Si han arreglado el modo de usar la cosa: como si cada uno debiera

de los condóminos l'xig-e jud icia.lmente el pago (le In" mejoras, llO procede la
división hasta la resolución del litig-IO.-;) U)'. Ci v.. YIlJ, ~.;). ~í'r. G",
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sus derechos; por consiguiente, si el condómino fuera dueño de la
propiedad vecina, no podría establecer vistas sobre la común, sino
dentro de las distancias fijadas por la ley.

Como la cosa común proporciona á cada condómino un goce
que se estima por la parte que cada UIlO tiene en ella, de ahí es
que, todo condámino puede obliqar á los co-propietarios en propor­
ción de su» parte» tí (pagar) ION Un.-do.o; de conservación ó reparación
de la cosa común; pero pueden librarse de esta obli,qación por el
abandono de su derecho de propiedad (art. 2685).

tenerla en su totalidad alteruativamente por año, podrá arrondarla y
usarla como único propietario durante ese tiempo; pero cualquier con­
trato estará sujeto á la división final.

(Art. 2685.) Si suponernos que se ha legado á dos la propiedad de
una cosa, y á otros dos el usufructo, los propietarios no tienen que con­
tribuir á los gastos de conservación, que los usufructuarios deben eje­
cutar. Xo creo como algunos, que sería enmendar el texto de la ley el
aceptar la doctrina de Freitas, arto 4~5!), de que los gastos de conserva­
ción deben soportarse en proporción de los frutos que cada uno perciba;
porque el artículo s-ilo dice: en proporción do su parte: y si bien en ge­
neral debo suponerse que es de su parte on la propiedad, porque es con
relación á ésta que se tiene el goce: no podemos suponer el absurdo de
que se le debería obligar á esos gastos, aunque sólo tuviera la nuda pro­
piedad y los demás el usufructo; ó cuando teniendo la mitad de la pro­
piedad sólo tuviera. una cuarta parte en los frutos. Se debe, pues, entender
que contribuirá con los gastos en proporción de su parte, cuando goza de
la COHa en esa proporción; poro no en caso contrario. Aubry y Rau, § 221,
n? ?'), 11edonde ha sido tomarlo nuestro artículo dicen: proporcionalmente
á su iutrré« y así lo enseñan los autores en general. ¿Por qué ceñirse al
texto material, cuando do su aplicación resulta una injusticia Ó un
absurdo? El art, 2(j!JII confirma nuestra. tesis, desde quo la parto del in­
solvente debe repartirse en proporción del intorés.-Véase DE:\IOLmllm,

XI, n"" 44H y 44!I. ZACJIAHL'I':, § 27!J.

.vota del Dr. Vefez-Sarlt(ielrl al arlo 2/jR4.-J)emolomlll~, tomo 11, JI '" 4'.15 Y
si~uÍlmtf!.-Parrles!Hls, Sercitudes, tomo 1, o" 1!J2.

Folto» de la CÚ7ll. de Apef. de fa Cap. - Apticaciáu def arto 2/jR4. - El condó­
mino (Jlw ocupa para su liSO d bien en condomiuio, no está oblíjrndo ú pagar
los frutos ó rentas al otro condómino, si no hubiese «out rato que asl lo deter­
mine.v-Tur. Cív., IIJ., 22'.1. Sér. lR.
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Si la parte que tuviera en la propiedad fuera diferente de la
que correspondiese al uso ó goce, se debe atender eí éste, porque
se trata de la conservación para gozar de la cosa. Hi por testa­
mento se hubiera legado la mitad ele la nuda propiedad á uno y
el usufructo ele esa mitad cí otro, legáudose á un tercero la otra
mitad; éste no podría exigir al ca-propietario en la mula propie­
dad, los gastos de conservación y reparación, sino á su ca-usufruc­
tuario, desde que á él le corresponden esos gastos, di vidiéudose

proporcionalmente al usufructo.
El abandono debe hacerse cuando el ca-propietario sea reqw'­

rido para contribuir eí, los gastos comunes..Si á unos correspon­
diese el usufructo y á otros la nuda propiedad, el abandono debe
ser del usufructo, cuando el usufructuario no quisiera contribuir
á los gastos de conservación.

Cuando el ca-propietario hubiera ocasionarlo el daño, él debe
responder persoual meute, sin que los demás condóminos estén
obligados á contribuir, ni aun el las consecuencias que hubieren
sobrevenido COll ocasión de éste.

Si requerido el condómino para contribuir á los gastos de re­
paración ó cansen-ación no lo hiciera, el ca-propietario que los
hubiere hecho podrá demandar el pago de la cuota (pIe le corres-

Cuando los gastos fueran rechazados por uno de los comuneros, por
no considerarlos de conservación, será necesario la decisión judicial, y
sólo cuando la sentencia es firme debe procederse al abandono, si no
quiere contribuir á ellos. Si los gastos de conservación vinieran por
culpa del co-propietario, él debe hacerlos á su costa, sin que pueda liber­
tarse por el abandono, porque se trata de hechos personales de que es el
único responsable. - Comp. POTHH:R, SO('irdml. n" l!l~. PARDZSSl'S,

S"I"I".. I, n? lD2, y DE~loLmIBE, 1. c.-Yéanse arts, Hi17, ~()~G, 27~2,

272H Y 2727.

Nota del Dr. Velez-Sarsfietd al arto 2(;8:;.-Zaehllrhl', § 2i!l.-Pothipr, Sociéfé,
n° 1!)2.-Pardesslls, .....'erritudes, tomo 1, n" 1!'2.-DemolomlJe. tomo 11, n '" 44s "
!'Iig-uientes. •

Faltos de la ('lim. de Apel. de la Oap.-Aplicaei61/ del arto 2(;8;;.-1<:1 condómi­

no tiene derecho á percibir de los demás condóminos, el importe de las mejoras
que hubiese hecho en el bien común, según tasación, pero dt'lll' conr-urr-ir á los
,!?;astCls de conservación, á menos que prefiera abandonar su derecho á la propio­
dad.-Jur. Civ., IIl, 52!J. Sér, 1R

•
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ponda, por eso dice el arto 2686: no contrilnojendo el condámino
ó los condóminos, pagardn los intereses al co-propietario que los hu­
biere hecho, .lJ éste tendrá derecho d retener la co..sa hasta que se ve­
rifique el pago, y no podrá libertarse haciendo el abandono de ella
ó de su goce, porque la interpelación extrajudicial lo ha consti­
tuído en mora, y como deudor moroso su obligación es personal.

750. - DE LAS DEl."I>AS CONTRAÍDAS POR LOS CÜ:\[l."NEHOS P.UlA LA

COSA CO~[("N Ó CON SL" GAHANTÍA

Cada uno de los condóminos tiene un interés en la cosa co­
mún, y para su conservación y mejora pueden ejecutar todos aque-

(Art. 2686.) No contribuyendo lí tiempo con su cuota, dice Freitas,
arto 43Gl: Y así debemos considerarlo; porque el abandono sólo puede
hacerse cuando es requerido para los gastos; pasado ese tiempo y ca­
yendo en mora, la deuda viene á ser personal, y no puede libertarse por
el abandono. Se entiende, pues, que la palabra ('1I0to ha sido suprimida
por olvido, porque no podría pagar intereses de la cuota en los gastos,
si no debiera ésta.

Cuando hubiere abandonado la propiedad ó el usufructo, si fuere usu­
fructuario, deberá compensar con la parte de frutos que le pertenezcan y
que no percibió, hasta la concurrencia de lo que importen éstos, abo­
nando la restante. El co-propietario que hizo los gastos de conservación
sin mandato expreso, se considera como un gestor de negocios, y expre­
samente lo establece Freitas, arto 43:,)H; si tuvo mandato, será mandata­
rio, y por consiguiente tiene el derecho de retención hasta el completo
pago de los gastos, en 11110 y otro caso. .

Ko es exacto qne el abandono hecho fuera de tiempo libere al con­
dómino de lHlgar los gastos, en proporción al 'valor del derecho á que
renuncie, ni qne Freitas establezca este principio; porque una vez hechos
los gastos después de la interpelación, la obligación por la cuota y los
intereses viene á ser personal, pues el condómino obra como gestor, y
á lo único que tiene derecho es á compensarlos con los frutos que la
cosa haya producido hasta donde alcancen. Con mayor razón no se
libertará por el abandono, cuando el que hace los gastos fuera adminis­
trador nombrado, porque entonces tendría los derechos del mandatario.
- V éanse arts, 2(;H[),2(;H7, 3!Jm) á 3!J4(;.

Fallos de la Can), de Apet, de la ClIp.-Aplicarión del arlo 2(j8(j.-Vénse fallo
nI arto 2·:b;"',.-.lul". Civ., IIJ, ;,2<J. Sér, 1".
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110sactos que juzguen con venieute, pero como obran por sí y sin
autorización expresa, se obligan personal mente, salvo su acción
contra sus ce-interesados, y por eso se ha establecido, que, d las
deudas contraida« en }JI'O de la comu nidrul .'1 durante ella, no está
obliqado sino el condómino que las contrajo, el cual tendrá acción
contra lo...; condómino.'! }Jara el reembolso de lo que hubiere )la!Jado
(art. 2687), como gestor de negocios, y en aquello en que les
fuera provechoso cí sus co-propietarios.

Los que hubieren contratado con el condómino pueden ej-cu­
tarlo en su parte iudi visa, y en su lugar y grado ó repetir lo que
los demás co-propietarios le debieran.

La circunstancia de que todos los coudórn iuos «outrajeren una
deuda para la conservación ó mejora de la cosa común, no les crea
la solidaridad si expresamente no la hubieren estipulado, así, dice
el arto 2688: si la deuda hubiere «ido contraída porlo» coudúmi-

(Art. 2687.) Se entiende que es cuando procede como gestor de ne­
gocios, porque si hubo mandato expreso para el acto, ó si rué nombrado
administrador, lo estarán en los términos del arto lD45, solidariamente
por la parte de los demás, menos por la que corresponda al condómino
que ejecuta las reparaciones. La obligación contraída por el condómino
para con los terceros que hicieron las reparaciones es puramente perso­
nal, salvo los casos en quo pudieran alegar privilegio sobre la cosa, y COIllO

obligación personal no pueden ir sino contra el que ordenó los trabajos;
sin embargo, cuando fuera insolvente, los acreedores pueden ejercer sus
derechos contra los otros condóminos. Cuando deba considerúrselo como
gestor de negocios su acción se d irrgirú contra los demás por su cuota
en los gastos, y si alguno de ellos fuera insolvente y no alcanzare á pa­
gar con la parto que tenga en la cosa común, se dividirá la deuda entre
los solventes á prorrata entrando á contribución el que hizo los gastos,
Si los demás co-propietarios ratificaren la gestión se regid por el artículo
2305.- Comp. eón, DIO: ClIILE, arto 2il1l7. - Yeanse arts. 1731. 22D~I.

2305, 2fiH5 á 2(iDll Y 270!l. ' ,

(Art. 2688) He sabe que las cláusulas del contrato son la ley de los
contratantos, y que esta sólo regla las relaciones en caso d e :ilencio;
así, cumulo todos los comuneros se hubieran obligado, la ley supone con
razón, que no habiendo hecho salvedad ni excepción, cada uno tiene. una

Not« del ])1'. Vetez-Farsfield al art, 2(j87.-C6d. de Chile, arto 2307.
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nos colectiramente, .~in e.rpresián de cuotas s] »in lutherse estipulruio
solidaridad, estdu ob1i,grulo.<; al acreedor por partes i,guales, saleo el
derecho de cada uno contra los otros ]Jara que se le abone lo que
haya paqado de nuis, respecto ti la cuota que le corresponda; pero
se hace una excepción, en la» cltr,qa,<; reales que .gravenla cosa, como
la hipoteca, cada lino de 10.'1 coudáminos estd olJli,qado}Jor el todo de
la deuda (art. 2689); debió haber dicho elela carga, porque todos

parto igual en la cosa y debe responder por ella, desde que la solidari­
dad es necesario estipularla. Si varios de los condóminos, pero no todos,
hubieran contrnt ado las reparaciones, sólo ellos responderán á los terce­
ros, por iguales partes, salvo su derecho para con los demás. Pothier,
:-)o(·;n/I((/.n? 177. sirve (le Iundamentoú este artículo, y se establece en
él una presuncióu legal que no admite prueba en contra pa.ra los terce­
ros contratantes. Respecto á la cuota, véase lo dicho en la nota al ar­
tículo 2(jfo/6, sobre el interés de cada uno. - Comp. CÚI>. IlE CHILE,

arto :23(17, § :2.-Yéanse arts, WH, 1747, 1/5:2, 2GH5Y :2()~G.

(Art. 2689.) Cuando las cargas fueren indivisibles, como por ejem­
plo, una servidumbre pred ia.l, calla uno será tenido por el total, porque
la carga no es susceptible de partes desde que la presta toda la heredad;
lo mismo sucederá tratándose del derecho real de hipoteca que grava la
cosa común en su totalidad, cuando ha sido constituida por el causante
de los comuneros () por estos en su totalidad, porque no se puede ejecu­
tar una parte de el la. Como cada uno de los comuneros responde por la
totalidad 11ela hipoteca, se podr-ía seguir el juicio ejecutivo contra cual-­
quiera de ellos, salvo lo 11'1e dispusieren las leyes de procedimiento: su­
cede como en las deudas solidarias en que -cada uno de los deudores
puede sor demandado por el todo.

El artículo ha sido tornado do Pothier, .'\0(';('(/(((/, n" JRH, que después

de hablar de las N/¡'.'/',S indivisibles llue posan sobre todos los comuneros
agrega: ((igual cosa sucede, cuando {'S"S ('({¡'.'lOS son de aquellas que no­
solamente pesan sobre toda la cosa, sino sobre todas RUS partes, tales
como la hipoteca, que son jos in [nudo, el ;0 qualih»! jJffrf{' [uruli, cada
uno de los cuasi -asociados es obligado por el total»; pero esto no esta-

X(,I(t del /)1'. Velez-."'(Lrs{ield III arlo 2(jXR.--CíICl. clc~ Chile. nrt ícu lo citado.c--
L. 10, Tít. 1, Lib. 10, :'\"0\'. H"c·.-~Iarcaclé, sobre el lit. 3, lib. 3.-(Xlfl. Francés,
n? (a rt.) ;,!'2.-ltaliallo, art. 4HH.-l'othicr, cm el 11" 11;7,énseña lIlIe los comuneros
son únicamente re!'IJfJn"llhle" "01' !'II parte viril; <JIW todos ello!' han contruído
la obltgación, lo que hoy no puede sostenerse,
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y' cada uno responden con la cosa. La hi poteca pesa de una ma­
nera indivisible sobre el todo y cada una de las partes, sin que
pueda libertarse parcialmente por el pago de. alguna de las
cuotas.

La indivisibilidarl está en la hipoteca que grava toda la cosa;
pero eso no debería establecer sol idaridad en losrk-udores sino para
responder con ella. El artículo ellSP1W lo contrario y crea la soli­
daridad para toda la deuda. Y como una consecuencia de este prin­
cipio, en (lúe los deudores solidarios garau ten la sol veucia de los
ce-deudores, resultará, que: cuando entre los condomino« hubiere

alqu no insolceute, xt! porte en la cosa debe vepnrtirse entre 108 otros
en proporcián del interés que tengon en ella, .'Jsl'f/ún el ('ual hullie­
reu contribuido d «ati ...«[ace): la porte del crédito que correspondia
al iusolcente .art, 2690); es decir, que la parte de éste no la

blece solidaridad sino por 10 que respecta ú la cosa ofrecida en garantía.
Estoy en un todo conforme con la critica que hace el Dr. Segovia á

este artículo, porque no hay razón para quebrantar los principios sobro
la solidaridad. Debería eutend erao como lo trae Pothi er, que se refiere
ú la ('{II',1j1l 1'('((/ Y no ú la deuda: pero el artículo siguiente no deja lugar
á dudas, d~slle que divido la parte del insolvente entre los demás sol­
ventes, que es uno de los caracteres de la sol idnridud. Convendría refor
mar estos dos artículos reduciéndolos á sus justos límites.

(Art. 2690,) El presente artículo ha sido objeto de dudas y de duras
críticas. Creo se puedo explicar bien su contenido. 8e refiere ú la deuda
hipotecaria del artículo anterior. en que cada condómino está obligado
por toda la carga ó deuda, pues se respondo solid ariamente. Supongamos
que la casa ha sido hipotecada en l)()1l0 pesos por los tres únicos propio­
tnrios. L'no tle ellos es concursado y presenta, como es natural, entre sus
bienes, la tercera parte de la casa, El hipotecario ejecuta la propiedad
que se vende por 10,( lO!) pesos y se satisface la deudn; como los demás
condóminos son solidarios, ellos pagan la parte del insolvente dividiéu­
dose la que su condómino I(,II;I( rn /1/ ('l/SI(, Y van al concurso como acree­
dores por esa parte, Si la casa se vendió por nueve mil, la parte de su
condómino será de tres mil y esa es la que se d ividirán entregando
al concurso la del insolvente: si la venta produjera treinta mil, el
concurso tendrá diez mil, habiendo pagado los condóminos sólo cinco

l\"ota del Dr. T"elez-Sal'slieltl al art. 2(j8,1).-Pothier~ Société, n" lS8,
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adqui l~ us condóminos, sino el concurso; pero como esa parte
es : ~~ . da con la hipoteca, si es absorbida, la pagarán á éste,

..,p eudo por su valor á la masa de los demás acreedores. Es,
s,el valor de esa parte la que los ca-propietarios deben pagar en

por los (¡ue ocurrirán como acreedores. Así es que la parte que co­
rresponde al concursado en la casa común hipotecada siempre que­
dará salvada, porque debo ser pagada por sus ce-deudores solidarios
que son á la vez co-propietarios. Es lo que sucedería si la propie­
dad no estuviera hipotecada y uno de los condóminos fuera insol­
vente, teniendo una deuda solidaria que pagar con sus otros concló­
minos: éstos pagarán la parte del insolvente é irán al concurso con
los demás acreedores, pero la parte del insolvente en la propiedad
pertenecería al concurso. La redacción ha debido ser más clara, lo que
se hubiera obtenido expresando, que lo que debe repartirse entre los
condóminos es la parte r·/( /11 dciul« que está garantida con la hipoteca, y
por la que se extiende la solidaridnd ; sin embargo, el artículo es con­
gruente con el anterior, porque si se entiende que los condóminos están
obligados solidariamente por el todo de la deuda hi potecaria., siempre
tendrán que entregar al concurso la parte (¡Uotenía en la cosa el con­
cursado. He manifestado mi opiuión contraria; pero no so puede corre­
gir la ley, y cuando dice que cada UIlO de los condóminos están obliga­
dos por el todo de la drndit, no se llebe entender que es por sólo la ("(11".'/((,

porque en el primer caso hace solidaria la (leuda y en el segundo la li­
mita con la cosa. Si entendiéramos literalmente el articulo resultaría
que basta la insolvencia de 11Il0 ele los condóminos para l¡Ue los otros se
tomen la parte del insolvente; casi una confiscación!

No estoy de acuerdo con la interpretación dada por el Dr. Llerena,
P01'llue cuando el condómino insolvente ha hecho cesión de bienes, su
parte indivisa entra e» la cesión, y sería injusto é ilegal que esa parte
se perdiera para los acree.lores y so adquiriese para los condóminos.
Supongamos (¡ue la parte del insolvente en la deuda fuera de mil, y el
valor de su parte en la cosa de diez mil ¿por qué la adquirirían los
condóminos que han pagado?

Sería todavía más aceptable que el concurso la pagase y tomase la
parte del concursado ; pero como sería acordar á los condóminos un pri­
vilegio que no tienen, )0 más conforme es que se prorrateen entre todos
los solventes, como hacen los deudores solidarios, y por su importo vayan
al concurso corno los demás acreedores, .Yoso es lo qne HO hace.

La siguiente hipótesis del mismo autor es insostenible ante los prin-
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proporción a.l interés que tengan en la cosa, y según el/mal hu­
bieren contribuido. Si la hipoteca no hubiere absorbido todo el
bien hipotecado, los co-propietarios entregarán al concurso siem­
pre el valor de la parte que tenia en la cos~ el concursado, porque

cipios: «supóngase, dice, que Pedro, Juan y Diego son comuneros en un
inmueble, el primero por la mitad y los otros dos por la cuarta parte.
Se demanda el pago de una deuda que pesaba sobre la cosa; Juan de­
clara estar insolvente y hace uhandouo de sus bienes á sus acree-lores.
Pedro .Y Diego para evitar la ejecución pagan la deuda: en este caso,
el inmueble queda, por el abandono que ha hecho Juan, (le propie­
dad de Pedro y Diego, etc.,» agregaremos que no sería posible, por­
que el concurso se quedaría mirándolos sin recibir un peso. No ; Juan al
hacer cesión de bienes no ha abandonado su parte á sus condóminos,
porque no puede hacerlo: si la cosa. estaba hipotecada, debe ejecutarse
la hipoteca, y la parte del insolvente pertenece á los acreedores, porque
los codeudores solidarios la han pagado. Es el concurso quien debe to­
mar esa parte, y los condóminos sólo deben repartirse para pagarla. Es
otro error el suponer, que la ley ha querido evitar que UlIO solo de los
comuneros pague la deuda del insolvente para quedar con su parte, y
lflle por eso obliga á pagar á todos para que tengan una parte proporcio­
nal en la cosa; pOl'lllle la ley no se interesa en los comuneros, sino pro­
tege en sus derechos á los acreedores del concursado ú quienes no puede
despojar, y porque la parte que los acreedores soli dnrios deben repartirse
abonándola, correspondo Ú los acreedores del COllCIlI'SIUlo.

El DI:. :-iego\'ia ataca el artículo, porque lo int erprern por la le­
tra. pero los fundamentos que aduce para demostrar el error de la
doctrina, debieron convencerle, que no se podía ir en ese camino. sin
llegar éÍ una especie do confiscación. En .iu obra posterior. Cód , Civi]
Anot.; trata (le fI!lSI/I'I11J é il/lllO/ir"llo 01 artículo haciendo notar el error
en la copia ó traducción. Yo estaría conforme con su opinión. si debiera
entenderse el artículo tal como aparece (le su contexto: pero como la,.;
leyes no son .:a1lléÍs absur.la» para los liue tienen 01 deber (1(' explicarlas,
ó aplicarlas, de ahí la necesidad 1101 comentador para hncoi-las aparecer
razouables y justas. y esta lo es, en mi opinión, si so ent iende qne la
parte ('11 la ('OSII qne llebo repartirse entre los demás coniuneros solvon­
tes, es el valor do osa parte que deben pagar al acreedor I y no tomar
para sí) repnrt.iéudosela en proporción al interés de cada uno. El artí­
culo no dice ni puede decir qne /011/111/ esa parte los otros comuneros. se
la I'('})((r/(,II, para pagarla; POl'l1ue son deudores solidarios y es el único
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siendo ellos deudores solidarios con el insol vente, deberán pagar
por éste y ocurrir al COnClITSO.

Como la comunidad crea relaciones recíprocas entre los co­
propietarios, y cada uno de ellos es considerado respecto de los
otros como gestores de negocios, en la administración de la cosa
común, cuando no tienen mandato expreso, resultará que, cada
uno de los condóminos es deudor d los otros, según sus respectioas
partes, de las rentas ó frutos que hubiere percibido de la cosa co­
mún, como del valor del daño que les hubiese causado (art. 2691).

sentido que puede dárselo para que no resulte un absurdo. Y adviértase
que no se puede substituir la expresión de ((su parte en la cosa» por la de
((su parte ('11 la deuda», porque entonces la segunda parte del artículo
sería una repetición inútil, mientras que manteniéndola tal como está y
dándole el sentido que proponemos, viene á ser una explicación de lo
que deben repar~rse entre los deudores solidarios á los efectos del pago,
en la hipótesis de que esa parte haya sido absorbida por la acreencia
hipotecaria. La dificultad estaría en averiguar, si el concurso puede
tomar esa parte en el bien hipotecado ó de los ce-deudores solida­
rios: pero como el acreedor hipotecario está garantido con la hipoteca y
nada tiene que ver con la insolvencia de uno de sus deudores, á menos
de existir créditos privilegiados al suyo; son los deudores los que debe­
rán esa parte al concurso, por re,!{la general, salvo las excepciones en
caso de pri vilegio.

( Art. 2691. I Como en el condominio simple cada condómino sólo es
dueño de su parte indivisa idealmente determinada, le corresponde en
esa parte la porción de los frutos () rentas qne la COsa. ha producido. Si
el condómino usare de la rosa en otro destino (lel qne tuviera, sólo estará
obligado por los frutos que ésta hubiera producido ordinariamente: (Jero
pagaría los p(~rjlli("ios recibidos con ocasión del uso indebido.

Timgase presente C1'lO cuando el condómino obra sin poder, so consi­
dera siempre como UJI gestor do negocios, con relación ¡Í sus condómino»,
arto ~i()!J, y debe los intereses do los frutos percibidos eu el caso del
arto 1!IJi3, porcille no 1'110110 ser 11emejor condición que cl mandntnrio,
puos no sería justo que habiendo empleado en su propio interés valores
que corresponden á sus condóminos, )JO pagara los intereses ; pero )JO en
los demás.

Cada condómino es responsable por 01 daño cansado por su culpa

So/a del Dr, "elez-''''(lI"Jt[ield al art, 2Ij!JfJ. - Pot hier, obra ritada, 11° 1!I1.
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Tratándose del daño en la cosa. la responsa hilidad es personal
para el que lo hubiera hecho, y si fueren dos ó más los causantes
su responsabilidad será solidaria.

761. - FACl"I.TAIJES y LD[[T.\ClOXI~S DE LOS conrxicnos

EX LA COSA coxrrx

Como el co-propietario es dueño absoluto de su parte indivisa,
que puede hipotecar ó vender subord iuá udose al resultado do la
partición, resulta que, ctul« co-propietario es/el autorizado d pedir
en cualquier tiempo la dicisián de la cosa común, cuando no se en­
cueutre sometida en una indiri.'Iir;n [orzosa t arto 2692 j. reslH'-

en la cosa común, sea d esr.ináudoln á otro uso que al ord inmio. sea por
la mala administración. Y como estos derechos son recíprocos, los demás
condóminos deben su parto en los gastos necesarios que uno de ello~ hu­
biese hecho en la cosa común, más los intereses, si requerido para cou­
tribuir, no lo hubiere verificado. El Cód. de Chile, nrt, :2:3()H. enseña que
calla comunero debe á la comunidad lo que saca de olla, inclusos los
intereses corrientes de los dineros comunes que haya empleado en sus
negocios paniculares. - Comp. )!A YXZ, § )-31>0, texto ¡Í la nota 28.­
Yéanse arts, :!(¡H4,27tH, :!7tl7 ¡Í :27()!1.

¡Art. 2692.) Cuando la ley reconoce un derecho, da una acción para
ponerlo en movimiento, de modo que pueda defenderse cuando sea
desconocido 1) atacado: no se concibe d erecho sin acción. Cuando la fi('­
ción se extingue, el derecho queda sin defensa, y por consiguiente no
existe en realidad, Cumulo la ley guarda silencio, el derecho y la ficción
destinada á defenderlo, tienen vida aun sin declaración expresa, porque
la actividad humana no tiene más límite l[UO la prohibición de la ley. y

Nota del ]JI.. l"ele>Sal's/ieftl al art . :!/j,f.ll.-I'othi.'l\ 11" 1\;0.--1.. H. Dig.. ('0711­

7111111. dir,

Fa({(),~ ele la ('';711. di' Apel, de la ('a/J.-.I/J(¡,·(/t·i,jl/ del 01'1. :!/j.'I1,-Lo;;. fru­
tos dl' la heremin iudivisa 11l>bl'1I di vid i r ...l' propOl·,'iolla!lIll'1\te «nt re los he"
redvro-. si n que 1'\ poseorlor de los llit!llPS puvdu a h-gn r «onr ra los dvmús la po­
sesión dl' he('IIO.-.TlIl'. Ci v.. YI. :20·J. ~él', 2".

Las l'alltilhull's adjudieu.Ias, >;ohr<' Ull hien n-stu uu-nt ario. para pI pag'o IIp
la h ijur-Iu, de rk-udas aumentuu l'1 haber ,1<-1 h.'rl'd,'l'o l'1I1'argado d,~ l'St' pag·o. :r
en ('OllSCl'Ul'I\('ia los conclúmiuos herederos. 1\0 puedi-u prl'\('l}lll'l' que sc .Iivi.Iau
la>; reutn s por pa rtvs iguall's, sino l'l\ui\"ah·IlIl'".-.lul', Ci v.. X, 2;1~). :-;('1'. 4".
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tando la estipulación que se hubiere hecho por un término que no
pase de cinco años, ó la establecida en el testamento ó donación
que no exceda del término.

Si la ley hubiera guardado silencio, tanto respecto de la di-

su propia impotencia. Así, cuando la ley reconoce la propiedad, sin po­
ner un término al derecho, éste se ejerce perpetuamente, y no se pierde
sino por los medios que la ley crea ó reconoce. En la co-propiedad, la
ley ha puesto uu límite á la indivisión, no autorizándola sino por cinco
años que pueden renovarse á voluntad; si no hubiera existido ese límite
la co-propiedad podría haber sido perpetua. El ejercicio de un derecho
se considera perpetuo, y no se altera ni se pierde mientras no vengan
hechos ó actos posteriores que lo limiten ó lo extingan. Si la ley no
dijera (iue el derecho de pedir la división es perpetuo, lo sería, porque
es una de las facultades que nace de la propiedad, y porque el individuo
no puede ser limitado en sus derechos sino por una prohibición. Cuando
se ha dicho que es imprescriptible el derecho de pedir la división, mien­
tras dura la indivisión de los comuneros, no se ha hecho sino declarar
que el co-propietario no puede perder su derecho por el no uso de una
facultad que nadie ha podido apropiarse. Mientras el derecho de propie­
dad existe en el indi viduo y no ha pasado á otro, el propietario puede
ejercer perpetuamente los derechos que le son anexos, y del mismo modo,
existiendo la co-propiedad, no habiéndose extinguido por contrato ó por
la ley, el derecho de hacer cesar la indivisión existo y puede pedirla en
cualquier tiempo, porque es una facultad que no puede perderse sino con
la r-o-propiedad, á la qlle va anexa. Se habla del condominio simple,
porque cuando la indivisión es forzosa, la imposibilidad do hacer la di­
visión impide que ésta pueda demandarse. La prescripción ó pérdida de
la acción, importa la pérdida del derecho, poniue lo deja sin defensa.

La acción de división es la ('()l/III"i diriduutk, de los romanos, (1'10 la
consideraban como mixta de real y personal; pero que nuestro Código ha
desconocido, porquo no hay derechos mixtos, plles, Ó son reales <>son per­
sonales. Troplong, Cané y Chauveau, sobre Cané, han sostenido que la
acción es real, y Boncenno, sostiene (lue es personal. Me inclino á creer
que es real, y como es una cuestión importante para decidir do la compe­
tencia, daré los fundamentos de mi opinión; 1°, ponlue naco del dominio,
Hin tener en cuenta las personas, y acompaña, por decirlo así, á la cosa so­
bre que se tiene la propiedad; es como la roivindicnción. Cualquiera liue

posea la cosa en que tengo co-propiedad, me tiene qno reconocer 01 de­
rocho de hacer cesar el condominio; 2°, que cuando pido In división
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visión de la cosa común, como con relación á.la duración de la in­
división, los particulares habrían siempre podido pedirla, porque
es una facultad inherente á la propiedad, como habr iau podido
convenir en la.indivisión perpetua, si no hubiera limitación.

no voy á buscar la persona: sino la cosa, y la demando al juez donde ósta
¡;;e encuentra situada, y no al del domicilio de los otros condóminos que
nada me deben; 3'\ que al pedir la división ejerzo una facultad (lue nace
de la propiedad, sin que porsona alguna so encuentre obligada hacia mí

ni por contrato ni por ley: 4", que el carácter esencial de la acción per­
sonal es 01 (le limitar la libertad de la persona, obligándola á hacer algo
que tiene derecho de no ejecutar, mientras en la división no existe,
porque los condóminos á nada se obligaron: ;J'\ que el condómino puede
reivindicar su parte indi visa, y la roi vind icación s610 nace de la pro­

piedad.
Veamos las razones de la opinión contraria: dicen: 1a, que es personal

por ¡;;U origen y fundamento, pues nace pura y oxclusivamento la ley ó de
la convención, Es una generalidad que no tiene su aplicacióu inmediata
á la división. La propiedad tiene su origen en la ley que la rccouoce y
en la convención que la transmite, y sin embargo es un derecho real.
Que si ia ley cnl lnse, se nocesitnría IUl convenio para la part icióu : 10
quo es inexacto, porlluO nadie puedo ser obligado ú hacor lo que la ley no
manda: ni sor privado 11elo (lUO ella no prohibe: ~a. que 01 condominio es
el dominio sobre una parte indivisa y que el condómino 110 ti ene dere­
cho á la totalidad de ella; uad ie sostiene lo contrario; pero de ahí no se
deduce quo sea un derecho personal, desde quo no hay porxona ohligada;
;~a, que los condóminos son deudores del co propietario que pillo la di ,"i­
sióu, ponLue puede compelerlos ú ella; poro esta obligación deja de serlo
desdo que se pienso.. liUO no es un derecho contra la persona sino contra
la cosa: la persona narln me debe. ejerzo un derecho propio al separar
mi derecho del de los demás: -l", que son personales por el I'in que se
proponen: como si el objeto Iuora dosl ignr las personas y no hacer cesnr
la. indivisión 110 las cosas!

Los principios (PW hornos sen tallo al comienzo (le esta nota: nos lle­
van necesm-iamente ¡Í reconocer llUO la extinción de una acción, importa
ú la. voz la ndquiaición dofinitivu 1101 derecho por el quo lo ojorcín y
viceversa.....\:.:í, la exti nr ión 11eIn ficción (le reiviu.licueión proviene (lo
la pérdida del derecho ú la propiedad y aUU(iUO jurídicamente la acción
no se proscribo sino la cosu. no es monos cierto que se ha oxr ingnido con
01 derecho á que iba anexa. La proscripción adquisitiva el usucapión se
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Las facultades que nacen del elerecho ele propiedad no se ex­
tinguen por el no uso: por ejemplo, el que jamás hit alquilado su
casa, no pierde el derecho de hacerlo por el transcurso del tiempo;
pero se extinguen los derechos anexos, con la pérdida de la pro­
piedad.

La ley, por consideraciones económicas ó sociales, ha puesto
uu límite á la voluntad de los particulares, respecto de la indivi­
sión y ha dicho: 10.'1 condóminos no pueden renunciar de una ma­
nera indefinida el derecho de pedir la división; pero le.'; espermitido
concenir en la sll.'ópewdón de la dicisián por un término que no e.1..~­

ceda de cinco a tio«, .'Jde renocar este concenio toda.'; lasreces que lo
juz.quen conveniente (art. 2693). La ley quiere una manifestación

refiere á las cosas corporales, y la extintiva comprende los derechos que
no pueden ser objeto de una posesión; pero es cierto el principio de que
la extinción de la acción importa la pérdida del derecho destinado á pro­
tegerloo--Domp. Al:BRY .Y RAl:, ~ 221, texto á la nota 16, y § 74ü, nota 12.
POTHIER, JI/II".lí ln« ((II/S!. r/I' Or!PII/t 0-;, n" 1:21, CARRÉ, L"!I"s de ol",r;IIIIi­

:r".;61/ //1'" f·O/l/ji"!f'l/f·;rl. 1, pág. 474 Y sigs., CtlAYEAl:, L"//,,s r/I' PI"{J('('­

flilll;"l/lox , Cuestión :2;')13. TROPLOXG, Vcut«. n" G25.- Véanse arts. 2m13,
:2lj!J4, :27]/), :274iJy i34iJ2.

(Art. 2693.) Por tiempo ;/ulr'ji'uir/o no se debe entender el in­
determinado, como si se pactase no d ivid ir la cosa durante la vida de
uno de los comuneros, pues entonces se reducu'á á cinco años: lo que
la ley prohibe es pactar por tiempo i limitndo, como si se conviniera en
no dividir la cosa, ó se renunciare á la facultad de pedir la división: en
estos casos la cláusula se tendría por no puesta. Esta disposición cons­
tituye una regla (le inrerós goneral ó de or.len público, line extú por en-

Sola d«! l rr. "elez-'''°(l7',Y{ie!d al orlo ;!(j!/;!.--L. 1, 'I'It. 1\ Parto li".-Cú(l. F'ran­
(·ó". a rt , hl;,.-L. 1. Tit. 2, Lib. 10, Djg-.-L. ú lt i ma, Tít. ai. Lib. a, CÓllig-o.­
Zadlllrj,,., §¡ 2i!'.

Folto» de l« ('li7ll. de JI/lel. de lo ('ojJ.-Jlpli/'{lI:itÍn de! (/1'1. ;!(j.'J;!.-Sjellllo f'or­
zosa la venru dI'] hir-u, panl la di vi siún dld «ondoiuiui», la existem-ia de 1I11

eOlltrat" d,. IO"ad(¡u, 110 pur«le mo.l if'icnr la n·gola. -- .JUl'. Ci v., 11, 2~.O. Sór. B".
1{(,('oJl(wido po r iust ru mento I'Ü',li(,o y privado la existem-iu (h, r-oudomiuio

sobre UII lmnueble. pro('('lle la di vi sióu, aUII «uau.lo PI «out rato 110 hayn sido
elevado ¡'t (~s"ritllra pühli(,a.-,fur. Civ., XI\'. 2i2. Sór. 4".

Para ~"sljollar la di vi sión df~l ,o'lIIl\o IJl1llio , 1HlHtiL la autoriznción (1<'\ juez
(\Id (:IJllI'UrSO, I,,'ro S(, rr-q uir-r« aut nri zn.ri ón expresa de Ins ar-reedores para lle­
maurlar á 11'J"{·(·ro'l.-.1llr. Ci v., YI, ;,1. Sc'·r. Ij".
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expresa de la voluntad, una vez concluido el tiempo convenido,
de modo que no 88 podrá deducir el consentimiento tácito de con­
tinuar en la indi visión.

y para ser cousecueute C011 el respecto que se clebe tener por

cima de la voluntad individual. Y creo que la disposición de este artículo
que permite la indivisión por cinco años, no puede sor aplicada á los
herederos forzosos cuando es impuesta por su causante, porque la porción
legítima debe pasar á ellos sin carga alguna; pero me inclinaría á la opi­
nión contraria, cuando no fueran forzosos, porque entonces vienen a que­
dar en la categoría de los legatarios, excepción hecha de SU:'l obligaciones;
y porque el arto 3452 no es absoluto sino parn los que tengan «algún
derecho declarado por las leyes», como son los herederos forzosos, los
acreedores y los que por contratos se lo hubieran creado, á quienes el
testador no puede imponerles condiciones. ¿Por qué sería ilegal que el
restador impusiera la indivisión de la herencia por cinco años, cuando la
deja á extraños ó á los que no son herederos r¿rzosos'? ¿Xo puede impo­
nerla acaso á los legatarios'? El arto 345:! se debe, pues, limitar á los que
tienen derecho...en la herencia.

No iie habla de la indivisión forzosa ponlue no hay necesidad de pac­
tarla, como sucedería cuando un inmueble común estuviera afectado por
una servidumbre 11ueperteneciera ú los inmuebles IIue lo rodean, y que
fueran de 01ros propietarios.

Respecto á la prorrogación del término de cinco años, la regla es la
siguiente: los comuneros no deben ser obligados ja más ú permanecer en
la comunidad más de cinco anos: es llc('ir, que si el primer término fué
de cinco y se prorroga á los tres por otros cinco, se debe contar desde
el nuevo contrato. como que ha concluido el anterior, ~. si á los tres se
renueva pOI' otros cinco, esos tres plazos no alcunzuráu sino ú once años

en vez do quince. Si la prórroga so hubiera realizado entre algunos sin
el acuerdo de los otros, los qne no han coucurrido no están obligados á
respetarla y pueden pedir Indivisión; pero si ellos no la pillen no podrán
demandarla los IIue convinieron en prorrogarla.

¿ (~nl; sucederá cuando la división se hace por los que no consintie­
ron en la prórrogn lle la indivisión? Las opiniones se dividen: unos
creen que es uecesari o hacer una partición de tal modo, IIne los comune­
ros que consintieron en la indivisión puoduu continuar en ella, de esta
opinión son Yazeille y Dntruc: otros, que la indivisión lle la propiedad
queda concluida. pelO quo los goces deben continuar en común, como si
fuere una sociedad, Duranton y Chauot sostienen esta opinión.. Demo-
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la voluntad individual, siempre que no hiera el intere s general
de la sociedad, la ley ha facultado á los donantes ó testadores
para imponer el mismo térmiuo, así, cuando la co-propiedad en la
cosa se hubiere conetituido po)' donación ó por testamento, el testa-

lombe cree que es una cuestión de interpretación de la voluntad de las
partes, y que para resolverla es necesario interrogar los términos del
contrato y las circunstancias del hecho; pero que en tesis general. se
debe decidir, que la convención no es obligatoria; conclusión que nos
parece más jurídica, En efecto, se debe tener en cuenta la voluntad de
los que han convenido la indivisión, porque si de ella resulta que se bus­
caba el consentimionto de los demás, ó que les era inútil, ó perjudicial
sin que toda la cosa permaneciera en común, la comunidad no debe man­
tenerse, como si la división separase los lotes de cada uno de los comu­
neros. La regla general está fundada en que los condóminos han conve­
nido en la indivisión de la cosa común. no de la parte de cada uno de
ellos, y que dividiéndose, el"contrato ha desaparecido, á menos que re­
sultara de sus términos que su voluntad era continuar en común aun
después de la división.

La convención suspensiva de indivisión ¿se puede oponer á lo,s acree­
dores personales de alguno de los condóminos? Tratándose de los here­
dero-, nuestro arto i3452 faculta á los acreedores, sin distinción, para
demandar la cesación del condominio; pero cuando es el resultado de la
convención, la situación ha cambiado por completo. El dueño de la cosa
puede gravarla, venderla ó disponer de ella, sin que sus acreedores ton­
gan derecho á atacar esos actos sino en caso de fraude: por consiguiente
el hecho (le ser acreedor anterior en nada puede limitar al li'ropiotario el
11RO ele sus derechos, mientras ciue en el caso de los herederos, la herencia
no existe sino después de haber pagado á los acreedores de ella, y por
consiguiente estos pueden pedir la división; el heredero no es dueño de
los bienes hasta el pago de todas las cargas. Es cierto que el arto 21;DH
establece que se debe aplicar las reglas de las sucesiones, pero con las
resnicciones impuestas en el presente título. La indivisión convenida
posteriormente no puede perjudicar al derecho real de hipoteca, prenda,
anticresis, usufructo ó servidumbre, . porque pesando sobre la cosa olla
no ha podido pasar sino con los gravámenes, que la acompañan.­
Comp. Ton.LIJ-:H, JI, n" 4(lli, Dl'HA~'I'OX, VII, n" 7H. l\'1AIW,\J)(~, al
art. ¡.q;). AnlHY y RAe, ~ ~21, texto á las notas ~1 y ~~, y D¡';~I()I.mIJlE,

XI, n"~ ;)(l(l y Higos.

F'reitas. arto 4i3Gi'J. declara nula la cláusula al solo efecto de redu-
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dor Ó donante, puede poner la condición de que la cosa dada ó l~­

fiada quede indinisn por el mismo espncio de tiempo (art. 2694);

cirla á los cinco años, lo que consideramos más jurídico, porqne la nuli­
dad no debe ir más allá de la facultad concedida.-Véanso arts. 2(¡!12,
2G!J4 Y 3452.

(Art. 2694;) El artículo ha venido á decidir la controversia susci­
tada en derecho francés sobre el arto Hj¡'); pero ha dejado la duda sobre
si esa condición so puede imponer por el testamento á los herederos no
forzosos, ó si es únicamente á los legatarios como lo hace entender la
última parte. El Dr. Segovia en su ¡;;spl. !I Crit., siguiendo á Domo­
lombe y Aubry y Rau, opina «que tal condición puede ponerse á la ins­
titución de herederos en persona extraña»; pero parece reaccionar con­
tra su primera opinión, al afirmar en su nota 2070, (·,jf/. t 'ir. anot., que
la ((palabra Irg:u/f1 dice con harta elocuoncia liue esre artículo no trata
de herederos, y no es aplicable á los herederos voluntarios». Creo fun­
dada la primera opinión, por las razones que hemos dado en la nota
anterior, y porque la palabra testamento no puede ser limitadu por la
expresión lle cosa legada puesta para dar mayor claridad al pensamiento.
y no hay razón que pne.la justificar tal prohibición al restador que no
tiene herederos forzosos, pues, el arto 3452 se refiere á los herederos que
tienen derechos á la sucesión, y no á los extraños. Demolombe, XI,
u? ;)11, hablando de los herederos legítimos en que sólo se admitirá la
condición cuando la parte legada entre en la ,porción disponible, dice:
((es necesario suponer que 01 de (·ll.'l'l~, á Iiu de asegurar la eficacia de
su prohibición, habrá hecho una liberación en los limites de su cuota
-disponible, sea instimyeudo á extraños en lugar de los (lae violaren su
prohibición, sea atribuyeudo una ventaja por mejora á los que se some­
tieran á ella», pareciendo que sin esas circunstancias la condición liue­
daría sin efecto, lo que no es sostenible por nuestro derecho, por,ple
entoncos sería un legado y el artículo expresamente faculta para impo­
nerla. ¿,Por qué si puede legar una cosa bajo esa condición, no podría
imponerla al heredero extraño, que al fi n es un legatario disfrazado de
heredero? No hay colisión cutre el presente artículo y el a45:2, porque
aquí se habla de extraños y allí de herederos ó acreedores lple tienen lle­
rechos en la herencia. Siendo la licitación uno de los modos de hacer la
división, es claro que la prohibición de no dividir la cosa, se extiende ú

Nota del D¡.. Velez-Sarsfield al art, 2(j,'J.'l,-Zllel.arhl', § 27!1.-A.'lbry y Rau,
§ 2'21,11° 5,
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es decir, por el ele cinco años, sin que puedan imponer la indivi­
sión indefi n ida.

No se reputará como una imposición de la iudivisión, el simple
consejo consignado por el donante ó testador, porque eso 110 es
una prohibición.

La indivisión perpetua 110 sólo perjudica á la movilidad de la
propiedad, sacándola en cierto modo de la circulación, sino que
es una fuente perenne de disputas y pleitos.

7ij~. - EPECTOS DE LA DIVIS¡ÓX Ó LICITAClÓX EXTHE LOS

CO-PliOPlETAIUOS

Nuestro Código ha esta blecido una semejanza entre la co­
propiedad (¡ue nace del contrato, con la quP ,"ielle lí crearse por
la herencia, y ha asimilado dos situaciones completamente di ver­
sas, teniendo que ir en su deseuvolv iuiien t.o lógico eí conclusiones
inaceptables con relacióu á los prillcipios del derecho.

La ley ha podido suponer con razou, <¡\le (d heredero elquien
le ha correspond ido una cosa eu la división de la herencia, la
tiene dire-cta é in med iat.ame nte de su causante, y clue los demás

jamás hall ten ido dpl"peho alguno en ella; pero esa suposición no
se puede hacer e u la co-propiedad adquirida por contrato, porque
los hechos dr-mur-st.ranIo contrario.

Sp comprende que «n la indiv isión hererl itar ia, la divisióu sea
sólo d('elarati~'a, corno lo es la sentencia que reconoce el derecho;
no así en la di visión de los comuneros. Pero pI Código, siguiendo
la asimi lacióu de r-.stas posiciones ha declarado (¡ue, la división ell-

la de no venderla por ese tiempo; esa es la razón de mi opinión, poro debe
armonizarse el término do cinco años con el del arto :WIa, CIne extiende
á diez años la prohibieión de no enajenar.

En este artículo fué corregida la palabra douutnrio por la de donante,
-Comp. ALBIn' y RAt", § 221, n? O, texto á In nota 22. DI":~IOLmIBE,

XI, ;)11 Y sigA., y FRF.IT AS, art, 4H(i4. - Vénnse arts. 2()!)2, 2G!l3, 3402

Y H;)!,I-!.

Nota del Dr. Vetee-Sor-fieul al arlo 2(j!J4.-AuhI'Y y Hall, lug-ar ('itado.-Za­
chariu-, lugnr citado.
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ire los co-propietarios es sólo declaratica ,1/ no traslatu:« de la pro­
piedad, eu el sentido de 'I'!" cada condómino debe «er cousiderodo
como que hubiere sido de.sde el origen de la indirisiáu, propietario
e.xclusico de lo que le hubiere corre-pendido en .-;11 lote, ,1/ como que
nunca hubiese tenido ningún derecho de propiedad en lo 'I'!" ha to­
cado á los otros condóminos .art, 2695), posición com plet.ameu-

(Art. 2695.) El principio de que la división entre los co-propieta­
rios es sólo declarativa y no translativa de la propiedad, es casi verda­
dero cuando se trata de la indivisión entre los herederos que t ier.eu su
derecho del causante ; pero es completamente falso en la co-propiedad
que nace del contrato, pues, el que ha adquirido una tercera parte de la
cosa no puede decir que la adquirió en su totalidad desde un priuci­
pio, y que la partición ha venido sólo á reconocerle y declararle un (lere·
cho, que ha tenido anteriormente. La sentencia declara y reconoce un
derecho existente desde un principio, mientras la partición trans­
forma un derecho indiviso que existe sobre la totulidad de la cosa común,
en otro exclusivo, que se ejercerá sobre uua parte materinluiento dcter­
minada. La división en las sucesiones no es translutiva lle la pro­
piedad como en la venta, porque el heredero antes de la partición se
encuentra investido do un derecho indiviso en cada una de las partes do
que se compone la herencia. Hay tan poca exactitud en decir que la di­
visión es sólo declarativa, como en afirmar que es translat iva : hace más
que declarar el derecho, y hace menos de transmitir, desde liue existía
en parte; pero en la co-propiedad es completamente inexacto, porque no
sólo transforma el derecho primitivo sino que viene <Í exti nguir!o, y esto
se evidencia en el caso de la licitación del artículo siguiente, así como
en la evicción del arto 214L en que cada condómino respondo por su
parte en la cosa, lo que prueba que la división produjo una enajenación
verdadera. La disposición de este articulo sólo so just.ificn por el objeto
que se propone, que es anular ó extinguir todos los derechos reales
que hubiera constituido cualquiera de los condóminos, cuando la cosa no
les correspondiera en la división, porque esos derechos oran cond icionu les
y sujetos al resultado de la partición, de moclo que si ésta viene ú esta­
blecer que no tenía derecho en la cosa hipotecada ó gravada, so conside­
ran como si no hubieran existido. Pero esta especie de privi lejrio e,..;
concedido á la división, de modo que si el constituyente que.lnra en con­
dominio con otro sobre la misma cosa, continuaría el derecho que cons­
tituyó, y sobre su parte, si ésta hubiérase determinado: porquo en el
primer caso no ha existido división, y en el segundo ha quedado deter-
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te falsa, y que nos lleva ~i reconocer que los demás qut' poseyeron
la cosa á título propio, no la han tenido sino para su condómino.

Y en este camino ele las presunciones legales, se ha ido hasta
reconocer <lUf', el mismo electo teudrd (que es declarativo y 110

trauslat.ivo), cuando por licitación, UIlO de los coiuláminos hubiere
unido d ser propietario exclusiro de la COMl comúu , Ó cuando pOI'

cualquier acto d titulo oneroso.hubiera cesado la indicisián absoluta,
pasando la cosa al dominio de uno de los comuneros .art. 2696). Y

minada la parte.-Comp.•\l'BRY y R.\L ~ 2~], u? ¡j, y § G2¡j. Dl"RAX­

TO~, YII, n" ;)22. :\IARL\DÉ: al arto ~H0, n? 2.
Zaclinriu-, § 27t.1, texto y notas 2G y 2i, sostienen la n~ aplicación del

principio, cuando la cosa común es vendida en remate por los acreedores
.Y comprada por uno de los co·propietarios.-Yéanse arts, 2GiH, 2GR3,
2(;~ IG, 2(;~ 17Y ¡jijo;3.

(Art. 2696.1 El presente articulo enseña que la licitación entre los
comuneros produce el mismo efecto que la división: es decir, que es de­
clarnriva y no translativa de la propiedad, y por consiguiente extingue
las cargas constituidas por los otros condóminos, pues se reputa que
jamás fueron propietarios. Para que exista la ficción legal es necesario
que la licitación haga cesar la ind ivisión de una manera absoluta, pro­
duciendo el mismo efecto liue la división, Así, cuando se ha vendido la
parte de uno ú más condóminos, y las adquieren los otros, corno la indi­
visión continúa, no hay caso, y si la parte comprada ó cedida reconocía
una hipoteca la cosa continuará gnwalla, sujetándose al resultado de la
licitación Ó de la división que ha~a cesar el condominio. Hi á consecuen­
cia de esa división se hubiera adjudicado á la parto del condómino ce­
dente un lote determinado en el terreno común, la hipoteca pesará sobre
e,;ü loto: pues, como lo enseña Deinante, JII, 22f), /J;"" II «el lote del cesio­
nario soportará las cargas constituidas por su cedente, como si él mismo

Soto del Irr, FI,lez-:":ol's{iel 01 art, 2(j!J:;.-Auln'y y Rau, lu~ar·dtado.-J)ll·

ranton, t orn. i, u" ;,22. - )larca(M, sobre el arto hha, 11" 2. - Znchariu-, § 1i!', .r
nota 2i.

Fallos de la L'd t«. de Ape], de la ('op.-.'I}JliNlcitJ7t del art, 2(j.9:;.-}·;1 «ondó­
mino que (:olllJlra P-II remate judiria.l la finrn común, sól o eHlá obligado á
oblar la parle que SI~~ÚII liq uida--ión corresponda al eoudómíuo ejecutado.e­
.Iur, Civ., JII, HH1. Sér. IR.

El tutor puede c-omprar bieJw~ .11' la 1.~"'lallH'lIlarja, eu tanto se mantenga
la i nrli v ixió n v existan otros herederos.c-vl ur, Civ., XJJ, 3,)1;. S{,r. 4".
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como es una disposición de derecho excepcional, debe limitarse á
los términos expresos, de modo que si la cosa hubiera pasado á

las hubiera establecido»; conclusión ajustada ú los principios del de­
recho.

Pero si por la licitación ó la división toda la cosa perteneciera ú uno
de los condóminos, la hipoteca constituida por uno de ellos quedaría
extinguida, y la cosa pasaría al adquirente, libre de todo gravamen, por­
que se reputa propietario exclusivo desde un principio, y que jos demás

nunca lo fueron. Esta ficción legal que tiene su explicación lógica en la
herencia indivisa, no se puede llevar como lo hace nuestro Código á la
indivisión de los comuneros; por'l ue en la herencia cada heredero á
quien le ha correspondido un lote por la división, se reputa 11ue ha suce­
dido á su causante, como si hubiera sido solo heredero en ese lote, y la
propiedad le viniera única y exclusivamente de el, mientras tal suposi­
ción no tiene sentido en el condominio, porque todos lo adquirieron del
enajenante, por la parte que tenían según el título. De esta situación tan
diferente provienen dificultades que nos conducirán á situaciones al pa­
recer arbitrarias é injustas, y (lue no son sino la aplicación de un prin­
cipio que no tiene su explicación en el condominio. Así, cuando uno de
los condóminos hipotecó su parte indivisa á Ull tercero, y después la ha
cedido á otro de sus condóminos, si éste obtiene la COsaen su totalidad
por la licitación, la hipoteca ha quejado extinguida, salvo el derecho
del acreedor hipotecario para ir contra el primiti vo deudor ó contra el
cesionario, según los casos, como acreedor personal. Y ha quedado extin­
guida en virtud de la ficción legal, de que el comunero definitivamente
dueño por la división ó la licitación se reputa que ha sido el único, pues
los demás no fueron propietarios. Pero ¿es injusta ó arbitraria esta conclu­
sión? El acreedor hipotecario sabia que su hipoteca llevaba la condición
de no subsistir, cuando el bien no correspondiese á su deudor, ó si cual­
quiera de sus condóminos lo adquiriese por licitación. ¿De qué puede
quejarse? Sobre todo, su acreencia no pierde de su Iuerzu, sólo desapa­
rece una garantía que era eventual cuando se constituyó. Demolombe,
XVII, 288, defiendo esta opinión con muy buenas razones, tratándose de
los heredero»que han adquirido por cesión ó licitación la parte del co-here­
doro que la había hipotecado; «en efecto, dice, la cesión ó licitación que
ha tenido lugar, no había puesto fin á la indivisión: la partición no estaba
hecha, quedaba siempre por hacerse, y el co-heredero cesionario ó adju­
dicatario, tenía desde entonces derecho de tomar parte en ella y de invo­
.car sus efectos en su calidad de co-heredero; pOl'que de una parte se supone
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dos ó nuis. 110 se debe considerar <PU:' lia producido el efecto decla­
rativo sino el tra nslat.ivo ; en una palabra, que no ha habido divi­
sión, desde que el condómino continúa.

que en su calidad de heredero se ha hecho adjudicatario en la licitación,
y por otra que la licitación produce este efecto, que el co-heredero adju­
dicatario se reputa haber sucedido solo, en los bienes que le han corres­
pendido en esa calidad; pues el co-heredero en nuestra hipótesis se
reputa que ha sucedido en el objeto licitado, no como cesionario ó causa­
habiente de sus co-herederos, cecIentes ó vendedores, sino en virtud de
su propia calidad de heredero y del efecto declarativo de la licitación;
y por consiguiente. la porción que en su lote representa la porción here­
ditaria de sus cerlentes, no es sino la porción que corresponde á éste en
el precio de la adjudicación; es decir, un puro valor mueble que no es
susceptible de hipoteca.»

El DI', Segovia sostiene la opinión contraria tratándose de los con­
dóminos, con muy buenas' razones, y en teoría estamos de acuerdo; pero
la disposición terminante lle nuestro artículo hace quela rechacemos en
la práctica. porque sería corregir la disposición que atribuye á la licita­
ción el efecto de fIllo la propiedad ha pasado al condómino como si hu­
biese sido propietario exclusivo desde un principio, y que los otros no
hubieran tenido parte alguna. En efecto, si el cedente no hubiera podido
mantener su hipoteca ante la licitación de uno de sus condóminos, ¿por

• qué la mantendría Sil cesionario? 1::1 no ha podido transmitirle un dere­
cho más extenso del fIue gozaba, y si su hipoteca se extinguía por la ad­
quisición de la totalidad de la cosa hecha por la licitación, su cesionario
no ha podido conservarle un derecho (lue él mismo 'no habría podido­
mantener. Se dice: «es que el adquirente tiene el doble papel de co­
heredero y de cesionario, sin ({ue ambos caracteres se reasuman en uno,
ni prevalezca 01 lllJO sobre el otro»: pero Sil carácter 110 cesionario sólo
le atribuye los derechos que tenía Sil codento, y al hacer la licitación lo
ha hecho en su carácter propio de co-heredero, cuya calidad no ha podido­
hacerle perder su papel de cesionario. He agrega: «que la doctrina del
artículo (es la do Demolornbe] facilita el dejar burlado al acreedor hipo­
tecario, y que llevaría á esta consecuencia en todos los casos de licita­
ción, pues el co-heredero liue hipotecó su parte indivisa y adquirió des­
pués el inmueble en licitación, podría argüir siempre que él tiene el
inmueble por el mismo título que un extr-año». E... to no es posible que
suceda, porque la licitación que extingue la hipoteca, y hace considerar
al condómino como dueño desde un principio, no eHaplicable á los ex-
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La división, Iicitación ó cualquier acto ~í título oneroso <Iue
haga cesar por completo la indivisión, tiene efecto rr-troact.ivo, y

traños ; y el condómino quo adquiero la cosa por licitación no puede repu­
tarse jamás como tal, y si lo fuera teudría (ine tomar la cosa gravada
como se encuentra, porque el adquirente extraño no tiene privilegio
alguno y la recibe con los gravámenes reales que tenía. Por otra parte,
la hipoteca subsiste, porque se ha realizado la coudición do que le corres­
pondiese en su lote por la división ó la licitación, y esto se, ha efectuado,
arto 2ü7H.

En lo que todos los autores están contestes es en considerar que la
licitación ó cualquier acto á título oneroso, para que cause el efecto de
reputar al condómino como si hubiera sido dueño desde un prinr-ipio,
debe ser de aquellas que haga cesar de una manera al.solnt« la indivisión;
por consiguiente no puede ser aplicable á una partición IJlln'iol que deja
subsistente ,el condominio j pero si la partición parcial hubiera separado
materialmente la parte de uno de los condómiuos dejando á los demás en
condominio, no habría razón para no consid ornrso como definitiva para
el condómino liue ha dejado de serlo, continuando los demás como si no
se hubiera operado la división. ~i hubiera varios inmuebles en indivisión,
la divixióu de UJIO de ellos no se cousideraría parcial.

Si tres condómino- poseen un terreno, y á uno de ellos se le dió su par­
te, so considera como si él hubiera sido propietario de esa pane desde un
principio, y CJue 10H otros no lo han sido jamás: pero respecto del condo­
minio qne queda, se aplicarán las reglas ostnbleci.las ; lo mismo que
cuando se dividió uno de los inmuebles entre varios lLllO fueran comunes.
En este caso no hay una división 1II/I"I'iol. poniue no lo es para el que se
separa completamente, sino para los que quedan: es absoluta y total para
el que se ha separado, y relativa y parcial p:lra los liue permanecen en
condominio; en 01 segundo es una división ver.ladera para todos. Pero
no es aplicable cuando so refiere á dos ó más comuneros que adquieren
la parte de su condómino, no sélo porque va contra el texto expreso d ol
artículo que exigo que la totalidad \le la cosa pase 1;uno r/" los l'U/lIIII/('I"/JS,

sino POrtiUO subsistiendo la indivisión, no hay razón para 01 efecto re­
troactivo' que no ha podido tener lugar, hasta que no haya cesado de una
manera nhsolutu la indivisión, como sucede en la segunda hipótesis. No
creo, pues, sostenible la teoría de que la adquisición de la parte indivisa
de uno de los condóminos, hecha por los otros, importe una partición, y
se considere ni más ni menos como si desde un principio hubieren sido
los adquirentes, los únicos dueños: porque no habiendo cesado la divi-
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se considera que la propiedad ha pertenecido desde un principio
al condómino adquirente, y las consecuencias de la retroactividad

sión la. parte cedida ha llevado los gravámenes que le impuso su anterior
dueño, y no desaparecerán sino por la licitación de uno de los condómi­
nos. Además, tal teoría no se encontraría en armonía con la sostenida
anteriormente, de que el comunero cesionario ha tomado la parte de su
cedente con el gravamen que tenía, y aun en el caso de adquirir la cosa
por licitación, conserva ese gravamen. La ficción legal, que es un ver­
dadero privilegio, no se extiende sino al comunero que ha tomado toda
la cosa, haciendo cesar de una manera absoluta la indivisión, y por con­
siguiente no se aplica á la cesión ó venta de los derechos de los comu­
neros que no hicieran cesar la comunidad, como lo enseñan todos los
autores. La circunstancia eleque sea uno de los comuneros el adquirente
de la parte indivisa ó lo sean todos, en nada altera la naturaleza. del
derecho cedido, y en uno y otro caso serían cesionarios y cedentes, mien­
tras dure la indivisión; pero dejarán de considerarse como tales, una
vez que hubiere adquirido uno de ellos la cosa por licitación. Marcadé, al
arto BH3,n? 4IG, demuestra perfectamente la inconsistencia de la doc­
trina que combatimos.

Cuando fueren varios los inmuebles poseídos en condominio, el acto
por el cual uno de esos inmuebles pase á uno solo de los co-propietarios,
tendrá el efecto de la partición ó licitación,

Cuando es un extraño el adquirente, la cosa pasará con el gravamen,
á menos de que la venta se hiciera por mandato de la justicia con cita­
ción del hipotecario, en (pIe quedaría extinguida la hipoteca para ejer­
cerse sobre el precio; pero no hay duda alguna cuando hubiera sido
adquirido por un co-heredero ó un condómino, en que la fi~ción legal
produce su efecto.

Cuando la parte indi visa hi potecada, y después cedida á uno de los
condóminos, viniera á ser determinada en un inmueble, ese inmueble se
consideraría gravado con la hipoteca, porque so ha cumplido la condición;
pero si lo ha adquirido por licitación, el heredero, que es á la vez cesio­
nario, la hipoteca se habría extinguido. Tratándose de la indivisión pro­
veniente de una sucesión, (lue se extiende á diversos inmuebles, si uno
de los herederos ha hipotecado su parte indivisa, y so vende en remate,
una de esas propiedades, antes do la división, el acreedor hipotecario no
puede pretender una colocación actual de su crédito por la parte pro­
porcional (lue tenga su deudor en la cosa, porque puede resultar de la
división que no tenga parte alguna; otra cosa sería si se vendieran todos
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de la división serth: la.'!mismas que en este C(;di,qo se determinan

los bienes, pues los compradores extraños oxigirían que se levantare la
hipoteca que sobre todos esos bienes pesaba, ó harían citar al acreedor
hipotecario, para que la hipoteca quedara extinguida con la oblación
del precio, arto 31!IG, si esto no tuviera lugar, el acreedor hipotecario
podría ejercitar su derecho sobre cada propiedad, considerándola en con­
dominio, por ia parte que habría correspondido á su deudor. Si el adqui­
rente de todos los bienes fuera uno de los co-herederos se reputaría que
él ha sido único heredero, y por consiguiente los gravámenes impuestos
habrían desaparecido.

La ley exige que el acto de enajenación sea á título oneroso, porque
es sabido que si ha donado su parte y se ha quedado insolvente, el acree­
dor hipotecario puede hacerlo revocar; y porque el que (lona no tiene
por objeto dividir la cosa.

¿Cuáles son los actos que asimilándose ú la división ó á la licitación
producen el mismo efecto? La cesión ó venta hecha al condómino de modo
que éste venga á ser único dueño de la cosa común, ¿importaría una di­
visión? Algunos sostienen la negativa, de una manera absoluta, y yo
distinguiría: si la venta no ha hecho cesar la indivisión y continúa la
comunidad con los demás, estoy' de acuerdo; pero no, cuando ha cesado
de una manera absoluta; porque precisamente osa es la condición de la
ley para que la ficción legal produzca efecto. ¿Pero no es injusto que el
derecho hipotecario que ese comunero constituyó quede extinguido por
la venta? Indudablemente; pero eso mismo sucede cuando en licitación
el comunero ha adquirido la cosa, en que se reputa que ha sido el único
dueño desde el principio. AllUL por la venta cesa todo condominio y la
cosa pasa al dominio de uno do los comuneros, que es la condición exi­
gi da por la ley. Y si se admite que «el perito adjudique á uno solo de
los comuneros el inmueble, con cargo de pagar á los otros una cantidad
determinada», y haga cesar la indivisión, ¿por qué le privaría al mismo
dueño que haga lo llue puede hacer un extraño? Pero es que ose dueño ha
hipotecado su parte y no puede venderla después como libre so dice. Es
cierto, y también lo os lLUO la hipoteca estaba sujeta á esas condiciones.
¿Cuál os la exigencia de la ley? Que 01 acto sea á titulo oneroso y haga
cesar la indivisión de una manera absoluta, pues si cesa con la venta, per­
muta, transacción, etc., la ley debe sor obedecida. Así dice Demolombe,
XYIl,27H: «POCo importa el carácter (lo la operación por modio (le la
que se obtenga 01 resultado..... ¿.Haco cesar la indivisión? Pues os sufi­
ciento» y son do esta opinión, DELYINCOl'RT, DE:\L\NTE y Ar nnv y
RAl".
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sobre la dicisiáu de la» suceeione« (art. 2697); es decir, que la
cosa la ha adquirido directamente del enajenante sin que los

Es necesario distinguir, si el acto á título oneroso pone fin á la indio
visión, entonces se considera como dcclaratiro y surte todos los efectos de
una partición ó licitación; si deja subsistente la indivisión, es meramente
translatiro, Así, cuando uno de los comuneros vende ó cede á los otros
su parte indivisa, como la comunidad no ha cesado, no hay efecto decla­
rativo, como no lo hay cuando cede á uno solo; pero si la. cesión ó venta
hace cesar la indivisión, el acto tiene efecto declarativo y el comunero
adquirente se reputa corno dueño originario. - Comp. CHABo'r, 11,

pág. 661.
Los acreedores hipotecarios podrán tomar todas las medidas conve­

nientes para conservar sus derechos. No obstante lo expuesto, creo liue
el artículo debe reformarse, porque el principio sentado es perfecta­
mente lógico en las sucesiones donde la ficción legal tiene su explica­
ción; no así en el condominio, pues no se pue.le suponer al comunero
único dueño desde un principio.

(Art. 2697.) La asimilación del condominio á las sucesiones es falsa
en principio, y no debe aceptarse sino por'iue el Co-ligo la establece cla­
ramente. En la herencia, la ley puede suponer Iple el heredero á quien
se le ha aljudir-a-lo una cosa en la partición la tiene directamente de su
causante: pero osa hipótesis no puede hacerse en la cosa común, porque
va contra la realidad de los hechos sucedidos. En la herencia, la ley
puede suponer liue ca-la Iiere lero ha snco.l ido solo é iumediatamonte en
los objetos hereditarios 11'10 le han correspondido en la partición, y liue
no ha tenido derecho en los demás, ó que su derecho le viene. inmediata­
mente del difunto, arto ;);-)0:3, ponIlle la naturaleza de la sucesión auto­
riza tal hipótesis. ¿Pero cómo suponor qne 01 condómino Iiue ha adqui­
rido la cosa por compra en unión con los demás, no ha tenido jamás
derechos en ella?

Las consecuencias de la retroactividad son todas las Iiue fluyen de
esta suposición: Iiue el condómino adquirente do la cosa ha sido dueño

]"'-ola del l rr. Vel ez-, ....·(Ii'1l{iel,f al o rt . :!lj!J(j. - La cita anterior, y Zuchuriu-,
lugur rir ado, nota 21;.

Falto» ,fe '(1 S. ( '. X.-A"li'·,II·i,;" ,f"¡ (11'1. :!(j!J{j.-YÓase. I...IY, 1!I3.

Fallos de /(1 ('ríTII. de AI,el. tle la 1'(IIJ.-.1pliwci';" del (11'1. :!(j!J/j.-I·;1 «on­
dómino 'IUf~ ('ompnt 1'/1 remnte jud iviu l la Finca «ornün, só lo pstá o!JIig-Rclo á
oblar la par! .. Cple !'lf'g-I'IJI liq uidacióu corresponda al «ondómiuu ejc('IIt1tdo.­
.TUI'. Com., JI), 3H1. :-ih. IR,
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demás hayan tenido jamás derecho alguno. Y como una con­
secuencia de esta asi milación, que hemos criticado, las reylas rela­
tivas á la dioisián de 10.0,; sucesione«, d la maneru de hacerla .'1 dios
efecto ..:; que produce, deben aplicarse d la dixisián de COMlspnrti­

culare« (art. 2698).

exclusivo de ella desde un principio, y que los demás no han sido pro­
pietarios; por consiguiente la posesión de éstos ha sido en nombre y para
el condómino que resulta único dueño ; pero estos principios no se apli­
can á los terceros extraños ni en favor ni en contra, porque los l-echos

sucedidos no pueden alterarse para ellos. .
Es una consecuencia de la retroactividad, que ni la división ni la

licitación sean el título de la adquisición, porque ambas son declarativas
y no translativas de la propiedal : el único título será, pues, el primi­
tivo' que se tomará en cuenta para la prescripción.

¿,8e aplicará este principio en materia fiscal, de modo que se consi­
dere que no hay enajenación en la licitación hecha por uno de los con­
dóminos? Desde que es declarati vu y no hay enajenación debería apli­
carse igualmente, porque la licitación no importa una ventu, sino la
declaración de que la compra hecha por todos ha sido para uno solo, el
licitante; pero como las leyes de impuestos varIan y se sancionan anua l­
mente, será necesario reom-rir á ellas para decidir la cuestión en cada
caso. Las hipotecas y demás derechos reales constituidos por uno de los
condóminos quedan sin efecto,

¿,Pu8L1e ext.ipularse que la licitación 110 uuo de los condóminos se
anulará si no pagare el precio? Aunque los términos del artículo ante­
rior son absolutos, no creo se pueda destruir el principio de que el con­
trato es la ley de las partos, si no hay prohibición; por consiguiente se
puedo estipular esta cláusula como cualquiera otra no prohibida.

Cuando todos los herederos vend en ú un tercero la cosa común con
el objeto de dividir!a. no hay caso, la cosa se adquiere por la venta, pues
se trata de un tercero para quien no hay efecto declarativo sino truns­
lativo, y la cosa pasará con los gravámenos qlle tnviera.i--Domp. DE~IO­

r.oxnuc, XVII, n l~ 3()4 Ysigs. AnlHY~"1{,\l", ~ (¡2¡j. )L\HCAllI~, al arto ~~3.

n '> 414 Y sigs. FUEITAS, al arto 4i371.-Yéanse nrts. W1i3, 2i)()3, 2¡j~I·L

~(¡7H, ~(¡Ha y 2(j!)¡j.

(Art. 2698.1 )L"s lógico habría sido ir de lo particular ú lo gl'neral:
os decir, del condominio 1\ la herencia: así es (lile se deben aplicar las
reglas establecidas en el capítulo de la indivisión de la herencia. tít. (¡.

lib. 4. Cuando se tratase del modo de dividir la cosa común. las re,glas
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De esta situación tan excepcional creada en beneficio del con­
dómino adquirente, resulta que la cosa ha sido suya desde un
principio, y por consiguiente todos los gravámenes ó cargas que
cualquiera de los otros hubieren impuesto en la cosa común, han
desaparecido. como si fueren creadas por personas extrañas.

del cap. 2, del mismo título. Los efectos producidos por la división están
determinados en los arts. 2Gn5 á 2Gn7, y los de la evicción en los
arto 214n á 2144 Y 3505 á 3513, así como respecto á los privilegios los
arts, 3928 y 392n.

La expresión tan general de la última parte del presente artículo,
autoriza á suponer que la división hereditaria y sus efectos debe apli­
carse á ·las sociedades, siempre que se produzca condominio, y en cuanto
sea compatible con la naturaleza de la institución. El derecho de pedir
la división no se prescribe como algunos lo enseñan, sino de una manera
indirecta, perdiéndose la co-propiedad, en cuyo caso no hay prescrip­
ción de la facultad, sino de la cosa á que Ya unido el derecho de pedir
la división. Freitas, arto 4371, con mayor exactitud dice: las disposicio­
nes del lib. 4, sobre la partición amigable ó judicial entre co-herederos
son extensivas en todo lo que fuere aplicable á la división amigable ó
judicial de la cosa común.

Xuestro artículo fué tomado del Chileno, arto ::!()fJ~, que sólo se refiere
á las obligaciones y derechos, y no á la manera de hacer la división.­
y éanse arts. HH3, 17AH, 34r)2 á B45Ü, 3472, 3475, 392H Y 3!)2!).

F{I/(ol1 de l a Crílll. de Ape], de la (·"Jl.-Aplicación del arto 21;!JH.-Recono­
r-irla ,v dec-lu rada por sr-ntencia s «jecuroriudas, la purt ición extrajudicia.l y con­
;;it.{uient.~ enrrr-jza de Iw' hielll's á los herederos, la parte dispositiva que ordena
la f'ormarión de la r-uentu pa rt iriona t-ia r-olar-ionando los bienes entregados,
equi vnle á una declaración expresa de haber ('l'sado el estado ele indlvisióu (l

!Jwil'si(J11en r-ornún de los !JÍl'nes ),el'l~ditarios.-.1ur. Civ., VJII, 2013. l';(!J'. 4R
•



CAPÍ'l'T!LÜ PRDIERO

DE LA AD?iUXISTRACIÓX DE LA COSA COJll'X

~ 753. - DEL IXQl"IJ.IXO y DEL ADmXISTHAflOR

Los condóminos pueden convenir en el modo de usar y gozar
la cosa, sea teniendo en común su goce, sea separadamente; pero,
siendo imposible por la calidad de la C08a común Ó por la oposición
de alguno de los condóminos, el uso ó .goce de la cosa (en) común, ()
la po.~e.·d()n (en) común, resolverán todos si la cosa debe ser puea«
en administración, ó alquilada Ó arrendada (art 2699 J. La 01'0-

(Art. 2699.) Cada condómino es dueño de su parte indivisa, y mien­
tras la cosa permanece en este estado, puede ejercitar los derechos com­
patibles con la naturaleza de ella, y arreglar el modo de servirse, ya sea
poseyéndola en común y gozando de sus frutos, ya teniéndola en el todo
alternativamente ; sólo cuando no pudieran avenirse es que debe ser
puesta en administración. Como cada condómino tiene idénticos dere­
chos, la oposición de cualquiera impedirá el derecho de los demás, pues
ninguno do ellos puede atribuirse la propiedad de toda la cosa, ni de
una parte determiunda.Así, pueden hacer cesar el condominio ejercitando
la acción de división é i mpid iendo que la cosa sea puesta en ndministra­
ción. Aunque la cosa ofrezca cómoda división do uso, como si fuera un
campo en que cada uno pudiera gozar de la parte que tiene en él,
bastaría que uno se opusiera para que no pueda obligársele, La cosa
puede ser divisible, pero sujeta á indivisión temporal, y durante ese
tiempo hay indivisión forzosa y rigo la disposición del presente artículo

y del siguiente. He debería. decir como lo hace Freitns, arto 4Hr)2, que la
disposición os para el caso en que sea imposible el uso ó goce ('JI común,
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sición de cualquiera de los condóminos bastará para impedir que
los demás lleven á cabo actos de administración en la totalidad de
la cosa.

Cada condómino tiene tres caminos: ó pedir la división de la
cosa común, ó demandar que la cosa sea arrendada ó alquilada, ó
que sea puesta en administración bajo la autoridad de un manda­
tario. Si alguno usara del primer medio, la indivisión cesará; pero
no empleándolo, ni conviniendo alguno de 10.<;condóminos en cual­
quiera de estos expediente», ni usando del derecho de pedir la dici­
sián de la cosa, prenalecerd la decisián de la mayoría, y en tal caso
dispondrá el modo de administrarlo, nombrara ,1/ quitara los ad­
ministradores (art. 2700 i, cuando se hubiere decidido que la

ó la posesión ('11 común.i--Yéanse arts. 1512, ]()I~, 2';HO, 2G82, 2702
Y 3451.

(Art. 2700.) Hay dos cuestiones: una la de poner la cosa común
en administración; la otra, el arrendarla ó alquilarla: si la mayoría ha
resuelto que se ponga en administración, ella resolverá sobre el nombra­
miento de administrador ó administradores, respecto al modo de la acl­
ministrar-ion, como debe reemplazarlo .Y demás circunstancias; pero
no podrán conferirle mayores facultades que las comprendidas en una
administración general; así, el administrador no podrá dar en arriendo
la cosa común por más de seis años, art. lHHl, n? 10, porque necesita
poder especial de todos para arrendarla por más tiempo. El arrenda­
miento hecho por el administrador, que es un verdadero mandatario, será
respetarlo por todos los condómiuos, y si pid ioren Ia d ivisión de la cosa
común, lo fiue pueden hacer en cualquier tiempo, como si la cosa se ven­
diere para hacer cesar la indivisión, deberán respetar 01 arrendamiento
hecho; si la vendieren COIIIO libre, ellos responderán al arrendatario, á
menos que el contrato 110 ~ravaso la cosa habiéndose tomado razón en
el registro (le la propiedad, donde estuviere crorulo para este fin, pues
la ley sobre el registro de la propiedad :...ólo rige para la capital y torri­
torios federales, No creo, pue~. como algunos, (pte el arrondumiento sólo
(lobe durar hasta (Iue se haga cesar la indivisión, porllllO el co-propieta­
rio (illCno usó (le su derecho antes de r1'lO la COsafuera puesta en admi­
nistración, si bien no lo pierdo, tiene (1'10 reconocer lo (1'10 su mandatario

Falto» de lo ('(Í/II. de .11Jel. de lo ('oll.-.:I¡Jli"({('¡tÍll rle! «rt, ;!(j!)!).-EI r-ondó­
mino t ir-ne dr-r..dlll ¡'t exigir r-] nom lrra micut o jurl h-iu l dl~ 1111 arlmi nist rudor de

la «osa ('OInI'UI, si(~IIIJ1re qu« exista di"wOllfol'lllidad.-.1I1I'. Ci v., \', G~O. 1-ic'~I'. 1".
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cosa sea puesta en admiuistración ; pero deter niinándose el arren­
damiento Ó el alquiler de la cosa, debe «er preferido tipersona extra­
tia, el condómino que ofreciere el mismo alquiler lj la misma renta
(art. 2702); mas no se debe seguir la misiua regla, cuando se

ha hecho en su nombre dentro de los límites del mandato. Si todos hu­
bieren convenido en arrendarla, con mayor razón deben cumplir el
contrato de arrendamiento, sin que esto les prive lle pedir la división Ó

la venta que debe efectuarse respetando el contrato. Freitas, art. 4054,
propono que en caso de igualdad de votos entre el condómino propuesto
para administrador y un extraño, debe preferirse al coudómino ; pero
como nuestro Código nada dice al respecto, se Jebe aplicar la regla ge­
neral del arto 2706, y en último caso el juez deberá decidir sumariamente.
-Comp. DE~IOLomm,XY, n? 4H4, y LAl"HEXT, X, pág. ~17.

(Art. 2702.) El artículo sólo comprende el caso de haber decidido
la mayoría el arrendamiento de la cosa, y no cuando se ha convenido
ponerla en administración, como lo hace F'rcitas, art, 4Hñ4', y por consi­
guiente no estamos autorizados para crear de una pieza una disposición

que no existe, por más lille nos inclinemos á pensar, que los jueces al de­
cidir en último resorte, deben dar preferencia al coudómino que ofrece
las mismas condiciones que un extraño, lme:'! teniendo parte en la cosa
es creíble que ponga mayor cuidado en la administración; sin embargo,
cuando so necesite lle cierta inteligencia y competencia, será más lle te­
nor en cuenta estas circunstancins qne el interés material del condó­
mino. Froitas, art, 4~i")i"), da preferencia en caso de empare, á la opinión
lino decidiera el nri-endamieuto en remate público, contra la que 10orde­
nara en privado: pero guardando silencio nuestro Código, nos decidimos
por el molo designado en el art , ~"'j()(¡ para hacer cesar el empate. Si
hubiere más do dos opiniones y ninguna llegara á reunir mayoría, el
Código no impone la obligación de concreturse á las dos quo hubieran

obtenido mayor número de votos, y por consiguiente no hahrú decisión,

ni caso Fara qne el juez resuelva, y na.la se hará hasta lino se reúna

va/:;' ~~;':I«(lll~l:;:i ~~:.;;(:'i (~~~. ~.~I ::: i::=~::;':':lll~~ ú ::~" 'S(~I~ (::~'l~(~~¡;~l'~
I
~:ll( :~~:;~~:::::~.I :~:

I
~::::

«ouf'usión d.· limites.

HI''':IJI'l'to de .li('ha ud m in i st rm-ió n, dl'be resolverse por mayorfu dI' votos de
los comuneros, .'" Illlhj¡'lHlo empn te, por ,,1 .l uez de la ca usa. XXXiI. G.

Fnllos de 1" (';¡II'. tic Ape', de 1" ('op.--.IJlli('(f\'Í,'" del a rt, 2'i(J".-Yl~ase fallo
del nrt, 2,;!I!I.-.lur. Ci v.. Y. ',l·m. S(~r. 1".
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trate del nombramiento de administrador entre una persona ex­
traüa y uno de los condóminos, en cuyo caso el juez debe de­
cidir.

Para tomar cualquiera decisión relativa á la administración
de la cosa común, es necesario cIue todos concurran por sí ó por
medio de sus representantes, voluntarios ó necesarios, pues, nin­
guna determiuacián serd cdlida, si no fuese tomada en reunión de
todos los condóminos ó de su.';legítimos representantes (art. 2703)"

Cualquiera resolución que se tomara sobre la administración
deberá ser por maqorlu (pero) no serd numérica (ó de personas)
sino en proporción de los colore..;de la parte de los condóminos en
la cosa común, aunque corresponda á 11110solo de ellos (art. 2704);

mayoría en favor de una opinión. En los casos de empate, en que la suerte
ó el juez resuelve, deben estar representados todos los condóminos de
mod o (ine la mitad sostendráu una opinión y la otra mitad la contraria.

IArt. 2703.) El mandato absoluto de que todos los condóminos estén
representados en la deliberación, so pena de nulidad, nos induce á creer
que cuando alguno (le ellos se resista á asistir, se deberá ocurrir al juez
para liue le nombre de oficio un representante, con el que se celebrará la
junta. Si el condómino resistente representara la mitad ó más del valor
de la cosa, no s(\ le podrá compeler á la asistencia. ni se podrá formar la
junta: no les quedará otro camino que pedir la división de la cosa, y
cuand o la indivisión estuviera en suspenso, nada se hará. Se entiende
liue la drsposicion del artículo es para cuando no hubiere estipulación
en contrario, pues en ese caso el contrato será la ley de los contratantes.
-Comp. FUEITAS, arto 43;)(;, n? 1, y arto 310;>, n" 1.

(Art. 2704.) En estos casos, la mayoría debe residir en el interés
que tienen los condóminos, y si la ley manda so reunan para tomar una
decisión (1'10 Ú torios afecta, aUn(1'lC uno de ellos tonga la mitad ó más
de la propiedad, es porque desea se escuche la opinión do 10f; condómi­
nos; así, el (lue tenga la mayoría no podrá disponer nada sobre la cosa,
sino después (le escuchar en junta á los demás, y aunque él puede lu~cer

Fatlo« de lo ('''711. de Apel. de lo ('op.-Apli/·(((;iáll del orlo 27fJ2.-Cultlquiera
de lo,.; ('oIHlóminos pur-de tomar en urreudaurlcnro la I~O>l1t l'OITlI';II, aun cuando
exista adm inist rarlor nombrado jlldi¡;ialmI'Jllt·.-.1l1l'. Civ., IX, lH<l SÓI'. 1".

Pollo.y de 1(( ('(iI". de Ape', de lo ('''}J.-,llplicaei,JII del ((1'1.'27fJ.'l.-V{!llse fallo
al art. 2,i!J!I.-.Jur. Ci v., V, ;lHO. :-;('1'. 1".
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y esa mayoría serd absoluta, es decir, debe exceder el valor de la
mitad de la cosa. Xo habiendo nuutoría absoluta tuul« se liará,
(art. 2705), y por consiguiente, autoridad alguna podrá in ter­
"enir, y los condóminos que se sientan perjudicados no tienen
otro expediente que el pedir la división.

Habiendo empate /Jno prefiriendo l08 condóminos la decisián por
la suerte Ópor árbitro», decidirá el juez sumariamente elsolicitud de
cualquiera de ello» con audiencia de los otros .ar-t, 2706); este ex-

prevalecer su voluntad, pueden ser tan fuertes y convincentes las razo­
nes de los otros, que lo hagan adoptar la opinión contraria. Por lo demás,
es justo que así sea, desde que tiene el mayor interés en la cosa y será el
que reciba mayor perjuicio. Si el arto 34G~ ha exigido sólo la mayoría
contada por personas, es porque los herederos tienen una parte igual en
la herencia; no hay, pues, razón para creer que la presente disposición
se separa de los principios, ni que sea derogatoria del arto i3.J.li;>, n" 3,
que es una excepción de la regla general establecida por el art, 341)2.­
Comp. FREITAS, arto 435G, n? ~.

(Art. 2705.) Sea que la cosa la hubiesen obtenido fijando el valor
(1\le cada uno tenga en ella, ó tomando la parto que cada uno pusiera on
la adquisición, como si uno dió 3';>00 y los demás 3,n(10, ó si expresara

que uno tiene las á/.", partes y los demás las :1/.",. Si se hubiere convenido
al tiempo de la adquisición que tales condóminos serían los administra­
dores, no los podráu revocar sin causa, porque su nombramiento es el
resultado del contrato; lo mismo sucederá cuando se hubiere convenido
la indivisión por un término no mayor de cinco años, Cuando 110 hay
mayoría absoluta de vuloresr uad« ,'ir lmrá, dice la ley, y 110 hay autori­
dad alguna que pueda compeler á los que tienen la mayoría. Los juccos
llO tienen facultad sino en caso de empnte.c--Couip. FHElTAS, arto 43;)li,

noS 3 y 4.·--Véase arto H4;)I.

(Art. 2706.) La cuestión pue.le suscitnrse también, porque unos
quieran (1uo so decidu por la suerte y los otros por árbitros ; en ese caso,
si hay empate, el juez decidirá la forma en liUO debe decidirse. La forma
sumaria impuesta está sujeta á lo que las leyes de procod imieuto det cr­
minaren en cada provincia. El juez, al docid ir las cuestiones, rondrá en
cuenta todas las circunstancias del caso que puedan favorecer la opinión
(lno resultare apoyar. Frei tas, arto 4'151;, u? ;>, d ico : « con audi encia del
otro ó do todos los otros», y así d obe entenderse, porque si son sólo dos
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pediente se seguirá tratándose ele cualquiera de las cuestiones re­
lativas á la adm iu istracióu en que sea necesario de la decisión de
la mayoría. Cuando uo se pudiera reuu ir mayoría, nada se hará.

El condómino que ejerciere la administracián, será reputado
mandatario de lo« otros l eu la parte fIue á ellos correspouda )
apiictiudosele las disposiciones «obre el mandato, y 110 las disposi­
ciones sobre el «ocio admlnistrador /ar-t, 2701), pero cuando cual­
quiera de 10.<;cotuláminos que sin mandato de los otros, adminis-

condóminos que poseen la mitad cada uno, será uno el que reclame la
decisión, en cuyo caso se resolverá con audiencia del otro.

I Art. 2701.) Téngase presente que el condómino obra como man­
dante por sus co-propietarios, y como propietario por la parte que á él
mismo corresponde en la cosa común, pues no puede ser mandatario de
sí mismo; por consiguiente la solidaridad á que están obligados los otros
por el arto 1!145 se limitará á las partes correspondiente» á los demás

co-propietarios. Se trata de los actos de la administración que se
le han confiado, si excediere los límites de ella, como si á nom­
bre de to.los, vendiera la cosa común ó la hipotecara, esos actos no val­
drán si no fueran ratificados por los demás, quienes pueden hacerlo, sin
que el c-ondómino vendedor ni el comprador puedan rechazar la ratif'i­

cación. Se encuentra en el caso de los arts, l l ü l y ]W2, cuando se con­
trata ú nombro de otro. Si la venta ó euajcnación de la totalidad de la
cosa so ha hecho en el solo nombre del co-propietario, no tendrá valor
alguno, porque cae bajo la prohibición del arto 113:-31; pero podrá ratifi­
carse por los demás.

Los condóminos conservan todos los derechos de los mandantes res­
pecto do sus mnndatarios, y pueden revocar el mandato, ratificar lo hecho
en su nombre sin mandato y conferirle mand.u.o espe(·iaJ.-Comp. FHlO:I­

TAS, arto 413ij4. - Yl~anso arts, nnr, 1W:2, W7(i, ] !11l.J, I!I.Ji") Y :27()!I.

Fallol1 de la ....·. t: S.-Jpli("((/·ióll del a rl, :!7{)(j.--Vóas(~ XXXII, [l.

Follo» de la (·dlll. de Jpef.,h la ('ájJ.--JjJlicació" del arto :!7{J(j.-Véase fallo
del a rt. 2 j!~l.-.JUJ·. Civ., V, ;)10)0. Sór. I",

Foltos de la edll/. de Apet, de 1(1 (·(ljJ.-Aplic(lt·i,J" del arto 270J. - Recouo­
ciclo por UIJ ('ol\fl{Jmino d III'dlO (l(~ la administrar-Ión, (Iehp rundir cuenta á Jos
otros «ondómí no» aun r-uando IJO huya existido mandato vu forma.-.Tur.Civ., IJ,
14R S{,r. aRo

VóaSI' fallo al arto 1W!J.-.Tur. Civ., VI, 240. Sér, 3R
•
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frase la cosa común, «ertl juzgado como qestor oficioso /ar-t. 2709),
en la parte (lne ~í ellos corresponrlissr-: aunque por la snya obre
como dueño, pero como esa parte no está deterrniuada sino ideal­
mente, de ahí es que hace el negocio de todos.

Por regla general, la parte que cada condómino tiene en la,
cosa común, determina la proporción que le corresponde en los
frutos ó rentas; así, dice f'l arto 2707: los frutos de la cosa comú JI,

no habiendo estipulación en contrario ó disposieián de últimarolu u-

(Art. 2709.) Respecto de su parte obra en su propio nombre, y por
consiguiente la gestión de negocios es relativa á la de los otros aunque
en realidad no haya verdadera gestión, pues el arto 2:2H!I, nsi lo hnco
suponer. Téngase presente que la gestión de negocios se refiere á la
administración de la cosa común, como lo enseña Frei tas, art. 4Ji")H,pues
todos los demás actos que no lo fueren, necesitan (le ratificnr-ión previa,
y puede rechazarlos aquel en cuyo beneficio se ejecutaron. Como gestor
tiene obligación de entregar á los demás comuneros los frutos líquidos,
después de deducir la parte que le pertenezca.-Comp. DE~IOL()~IIII-:,XY,
n? 4~¡j. Véanse arts. :22HH, 22H!), 2üH(; y 2üH7.

(Art. 2707.) Cuando el condominio es creado por donación ó testa­

mento, puede establecerse, que á pesar de las partos iguales quo :'0 los
acuerde en la propiedad, el uno tenga mayor parte en los frutos: en esto
caso los gastos de conservación deben ser en proporción del iurcres (tlle
tienen en la cosa, como se dijo en los arts, 2(iHi")y 2(j!IO. Los interesados
pueden convenir en igualar la parte del que hubiere courribuido con
mayor cantidad á la adquisición, y que todos los frutos port ouezcnu du­
rante un tiempo determinado al que puso mayor canti.lad ; en ese caso
los gastos de conservación de la cosa le corresponderán por completo
hasta vencido el término de su goce. Freitas, arto -1;{i">7, dico : «los frutos
serán divididos idénticamente, y si por la naturalezn de ellos fuera im­
posible, se procederá como respecto de la cosa común on caso semejante»,
.Y aunque nuestro artículo ha tornado la primera parte de F'reitns, dejando
la segunda, debo procederse así, porque no es justo que unos se tomen
los frutos en su totalidad y den á los demás su parte en dinero, pues
calla uno es dueño d6"la parte de los frutos en proporción de la que ten­
gan en la cosa.-Véanso arts, 177H, 17H4, 20H4, 2li!)! Y 37:21.

Fallos ele la ('dm. de Apel, ele la (·ap.-Aplicat'iólI riel arto 2707.- :\lil'lItras 110

estén de acuerdo los condóminos sobre quién debe cobrar los a lq ui h-ros. pro­
cede el depósito judicial para su justo reparto.-.Tur. Civ., VIII, ~07. ~l'r. I",
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tad, serdn divididos por los condóminos, en proporción de los valo­
res de sus partes; pero, habiendo duda sobre el calor de la parte de
cada uno de los condáminos, se preeume que son iguales (art. 2708),
salvo prueba en contrario; si la comunidad naciera del testa­
mento no se admitiría otra prueba que la ele escr-itura pública
posterior, que tenga todas las formas de aquellos.

(Art. 2708.) Como la duda procede ele la falta de pruebas que es­
tablezcan la desigualdad, de ahí la presunción legal, ele que son iguales
las partes que corresponden á cada uno. Es, pues, una presunción que
sólo puede desvanecerse con las pruebas que después se encontrasen, y
en ese caso el condómino á quien se hubiera dado menos, tendría dere­
cho para reclamar lo recibido de menos, considerando á los demás como
poseedores de buena fe. Si el condominio nace del testamento ó de un
contrato, no se admitirá toda clase de pruebas, como algunos lo enseñan,
si el valor de la cosa pasa de 200 S, pues se rige por el arto 1193.­
Yéanse arts. fiH9, n" 3, 12fi4, 2CDl: 2707 y 2721.



CAPÍTULO II

DE LA IXDIVISIÓN FORZOSA

§ 7ó4.-DE¡"lXICIÓX y COXDIClOXES DE LA IXDIVIS[ÚK FORZOSA

La indi visión es una comunidad forzosa por la naturaleza
misma de las cosas, ó por la voluntad de las partes, en los casos
en que una cosa común esté afectada al servicio de otras hereda­
des; así, lutbrá indivisión forzosa, cuando id condominio sea sobre
cosas afectadas como accesorios indiepensable» al uso común de dos
ó más heredades que pertenezcan d dirersos propietarios, y nin.qullo
de los condóminos podrá pedir la división (art. 2710), como por

(Art. 2710.) Para que haya indivisión forzosa es necesario que dos
·ómás propiedades necesiten del uso de una cosa, y que ésta sea común á
los dueños <le esas propiedades. La propiedad común debe estar afectada
á las otras como un accesorio indispensable, por ejemplo, un patio ó un
pasadizo común á las dos propiedades. La indivisión forzosa participa
del carácter de la servidumbre, con la que se confunde: 1°,porque no
puede existir sino en el interés de las heredades y no de las personas;
2°,porque no puede aprovechar sino á las heredades en el interés de las
que se ha establecido; pero la semejanza se detiene ahí, para diferen­
.ciarse esencialmente, en que cada uno de los co-propietarios de los di­
versos fundos á cuyo servicio está afectada la cosa común, como indis­
pensable para su servicio, tiene un verdadero derecho de propiedad sobre
esa cosa, aunque esté indivisa. La regla que rige las relaciones de los
co-propietarios que tiene como accesorio indispensable la cosa común,
será, pues, que cada comunero podrá ejercer todos los derechos que
nacen de la propiedad, si no perjudican la cosa común, teniendo en
cuenta su naturaleza y destino, y siempre que no impidan á los demás
.el ejercicio de los mismos derechos.
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ejemplo, una pared medianera donde cargan los dos edificios, 110S

daría la idea dA una indivisión que proviene de la naturaleza de
las cosas; un patio común que sirviera á las dos heredades conti­
guas, estando afectado por la voluntad de las partes al servicio de
ambas, 110S dad la idea de la indivisión creada por la voluntad
de las partes, y que puede cesar.

Los derechos que en tales casos ( iud i visión forzosa) C01'1"eSpOn­
den d los condáminos, 110 son á título de servidumbre, sino á titulo
de condominio (art. 2711), porque el predio que podemos llamar

La indivisión más común y de las que se ocupa especialmente el Có­
digo, es la que se refiere á los muros, cercos y zanjas construidas expre­
samente para ambas heredades, ú las que se puede agregar las de pozos,
aljibes, bebederos, etc., establecidas como indispensables para el uso de
las heredades vecinas. Cuando la cosa común indispensable dejara de
serlo, la indivisión forzosa cesará, y aquella podrá dividirse ó venderse;
indicando así las ocasiones en que las causas de la indivisión desapare­
cerían.-Comp. Al'HRY y RAl", ~ 221, ter,n? 3. DE~IOLO~IBE, XI, n? 445.
-Yéansearts. 2(;74, 2G!l2, 2713. 2714 Y 271G.

(Art. 2711.) Esta diferencia trae consecuencias de grande impor­
tancia; porque si el condómino usa de la r-osa común á título de propie­
tario, el no uso de cualquiera de sus facultades no dará ocasión á la
prescripción, y sólo podrá perderla cuando se haya prescripto la pro­
pie(lad, 10que no sucedo con las servidumbres. Además, puede dar lugar
á acciones posesorias de los co-propietarios entre sí, lo (1uo no ocurre
con la servidumbre. La indivisión no constituye una carga, ~s una Iimi­
tación al dominio impuesta por circunstancias especiales, pues cada co­
propiotario ha afectado la cosa común en beneficio de otros inmuobles de
los (IUO son propietarios. La indivisión proviene del servicio que la cosa
común presta á las heredades de los comuneros, de modo que cada una
de éstas vienen á considerarla como accesorio indispensable. En la ser­
vidumbre, es el fundo (le uno que presta el servicio al otro, sin que el
propietario del dominante tenga propiedad en el sirviente; aquí es el
fundo común el ({ue presta el servicio á las propiedades de los dueños
del sirviente.c--Uornp. Al"BHV y 1{,AC", ~ 221, ter., nO 1, texto á la nota 5.

Nota del Dr. Velez-Sarsfietd. al arlo 2711.-Aubry y Rau, § 221, ter, n° 1.
-La siluaeión de las cosas que supone el art.culo es ordinariamente culif'ica­
da de servidumbre de ind ivlaión.i--T'ardesaus, Sercitudes, tomo 1, n Otl 1!J0 y si­
A'uientes.-Dul'anton, tomo ¡j, n" 14!J.-Pero esta calificación puede conducir á
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sirviente les corresponde como lí co-propietarios, mien tras la sor­
vidumbre se ejerce sobre la. cosa. 011 que otro es propietario ex­
clusivo.

La indivisión forzosa. puede provenir de la. ley () de la, volun­
tad de las partes; de la ley, cuando por consideracioues dI' iuterés
general ella las crea haciéndolas obligatorias, como en (·1 caso de
los muros divisorios: por la. vol untad de las partes, cuando por
conveniencias particulares han acordado PII mantener la cosa
en común por un tiempo detr-rmiuaclo, apl icú.nrlose en este caso la
indi visión lÍ. la misma cosa y no á la (ltH' sirve de accesorio.

Habrá tanibien iu-iioisián forzosa, cuando la 1('.'/ prohibe la di­
oisián de una cosa común, ó cuando lo prohibiere "na estipnlacián

1~dlida,lj temporal de los condóminos, ó el acto de última ro/untad
también temporal que no exceda, en uno .'/ en otro caso, el término
de cinco anos, ó cuando la división [uere nociea por cualquier mo­
tivo, en cU.lfo caso debe ser demorada cuanto ser, necesa rio }WI'a que
no ha,1japerjuicio en los condámino« /ar-t. 2715), como se trata de

(Art. 2715.) La indivisión no es en sí misma perpetua ó tempora­
ria, porque puede variar según la voluntad (le los comuneros, ni es un
atributo de la propiedad en su esencia; pero sí, es forzosa ó voluntaria,
según la imponga la ley ó la voluntad de los particulares. La ley impo­
ne la indivisión forzosa en las paredes, muros, rosos y cercos, pero lme­
den renunciarla, sin perjuicio de volverla á adqnirir. Los particulares
pueden imponerla siempre que no exceda de cinco años, pudiendo reno­
varla á voluntad en los términos del art. 2(j!);3. El término se contará
desde el tiempo del contrato de prórroga y no desde la indivisión. Cuando
la división fuese nociva ó perjudicial á los coudóminos, debe ser demo­
rada hasta.que desaparezcan los motivos; pero si sólo Iuera dnñosa á uno
y no á los demás, ¿,será causa suficiente para la suspensión? La ley no
distingue y basta que perjudique á uno para que se suspenda. Son cues­
tiones de hecho que deben apreciarse por los magistrados.

consccueucias completamente evróneas, pues la indivisión forzosa no consti­
tuye una carga impuesta á la cosa indivisu, sino una simple restricción á la
fac-ultad de pedir la división. Es verdad que el \ISO de la r-osa cornun está res­
tringtdo á la utilidad lJlW pueden obtener las heredades en el interés de las
cuales la cosa ha quedado indi visu, pero no e" esta una razón para decir que
este \ISO se ejerce á título de servidumbrc.e-Vóasc Dernolombe, tom.H, n:s 444
.Y 445.
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una ley de orden público, los particulares no pueden alterarla, y
cualquier estipulación en contrario no tendrá valor alguno, si al­
guno de ellos la reclamase. Si por ejemplo, se hubiesen convenido
en dividir la pared que separa las dos heredades, cualquiera de
ellos puede volver á hacerla común.

El tipo de la indivisión forzosa creada por la ley, y que da
una idea completa de ella, es el condominio de las paredes que
separan dos heredades, porque aunque las partes hubieren renun­
ciado al condominio obl igándose ~í no vol verlo á adquirir, yaun­
que se las hubieran dividido por mitad, pueden volver á reco­
brarlo, como si no hubiera existido contrato; por eso dice el
arto 2716, el condominio de las paredes, muros, {osos y cercos que
e.rean de separación entre dos heredades contiquas, es de indivi­
sión forzosti; dando los medios para adquirirla, renunciarla y vol­
verla á adquirir, creando así la obligación en el propietario de
soportar la co-propiedad.

~. 756. - CÓ~IO SE DEBE rsxn LA COSA oosrrx

En el estado de indivisión, cada propietario sólo tiene dere­
cho á usar de su parte como verdadero dueño, pero debe hacerlo

En la indivisión impuesta por donación ó testamento, debo d istin­
guirse el mandato expreso del simple consejo que no es obligatorio.­
Comp. FUEITAS, arto 43G3 y 4H(j4. ZA<:HARI.·E; § 27!1, texto y nota 1!J.-
Véanse arts. 2(;75, 2(j!J3, 2G!J4, 271G, 3452 á 3454. .

(Art. 2716.) El condominio forzoso es una comunidad sui qeueri«,
porque cada condómino puede usar de toda la cosa como si fuera suya
propia, mientras en la comunidad ordinaria cada uno es dueño de su
parte y puede usar de la cosa en la medida que le corresponda. Esta di­
ferencia nace de la naturaleza de la cosa común, cuyo uso no puede di­
vidirse; así, los condóminos de una pared pueden cargar en ella como
si fuera exclusivamente de cada uno de ellos; los dueños de un fJSO di­
visorio ó de un cerco se sirven de él para proteger ó separnJ' sus here­
dades, como si fuera de cada uno. La indivisión forzosa creada por la
ley puede cesar, por contrato ó por acto de última voluntad, sin perjuicio
de que el renunciante pueda volver á adquirirla.-Comp. At:BHY y RAt:,

~ 222, texto á la nota 3.
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en la proporción que le corresponda, dejando que los demás pue­
dan usarla en la que tuvieran. Uua casa común á. dos no podrá
ser ocupada en su totalidad por uno solo, y si lo hiciera, deberá

pagar á su condómino la mitad del alquiler; pero esto puede te­
ner lugar en la comunidad, cuando no hay iudi visión forzosa, por­
que si la hubiere, como el servicio qne debe prestar la cosa común
á los predios de ambos propietarios, es de tal naturaleza que no
puede dividirse, resultará necesariamente, que cada uno de los
condáminos, puede usar de la totalidad de la cosa común!! de sus
diversas partes como de una cosa propia, bajo la condición de no
hacerla servir d otros usos que aquellos á que está destinada, l/ de
no embarazar al derecho igual de los condomiuo« .ar-t, 2712).

(Art. 2712.) Este es el único caso en que el propietario pro-indiviso
puede usar de la cosa como si fuera suya, por la naturaleza del servicio
que presta á las propiedades de lllle son dueños los condóminos, y es
lo quo ha dado motivos para que se confunda con la disposición del
arto 2G7G,tan clara. y precisa. El servicio que presta la cosa común es
de tal naturaleza que no se puede dividir, de ahí la necesidad de que
cada uno se sin-a de ella en su totalidad sin impedir á los demás el
mismo derecho. El sacar agua de un aljibe, usar de una cloaca, etc., es
un uso que no se puede dividir, y todos y cada uno tienen que usar de
la cosa en su totalidad; pero cuando la cosa común fuere un patio, que
sirviera á las demás heredades, nadie podría negar al co-propietario de
él y propietario de una de las heredades dominantes, el levantar las pa­
redes que dan sobre ese patio y abrir ventanas y puertas ó dirigir las
aguas pluviales de su heredad.

No creo se pueda aplicar la disposición d e] presente artículo: que
habla de la ind ivisión forzosa, al condominio, llllC no lo es, como en el
caso en que uno de ellos ocupara con haciendas todo el campo común,
que resolvió la Cámara de Apelaciones de la Capital de Buenos Aires,
I, pág. 22R. negando al otro condómino el arrendamiento de su parte:
cuya resolución sólo sería aceptable, si resultare lllle el condómino usó
del campo en la proporción de la parte que tenía, no cuando 10 hubiese
ocupado totalmente. Lo mismo sucedería trauuulose de una cosa común
que uno de los condóminos ocupara en su totalidad: pero son cuestiones
de hecho que deben resolverse según las circunstancias.

No creo tampoco, que calla condómino pueda hacer las construcciones
que quiera para su uso particular, con tal de no estorbar Ú los otros un
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La diferencia esencial de la comunidad en la indivisión for-o
zosa, es que la cosa común está desti nada á servir á los predios de
los propietarios de la cosa y no á estos personalmente; que ese
servicio tiene que ser completo, como si la cosa perteneciera al
que se sirve de ella, porque no puede prestarse por partes ni di­
vidirse su uso; que es una cosa común la que sirve á los predios
como de un accesorio indispensable; mientras en la comunidad
ordinaria son los co-propietarios que se sirven de la cosa y por
consiguiente no deben usarla sino en la medida de la parte que tu­
vieren en pIla.

Como se trata ele una cosa que los propietarios han dejado en
común para el servicio de sus predios, el contrato establecerá el
servicio que debe prestar, y cuando no se hubiere pactado, el des­
tino de la cosa comú u se determina no habiendo convención, por su
naturaleza misma u por el uso al cual ha sido a{edada(art. 2713),

derecho igual en otra parte de la cosa, porque si ésta debe permanecer
en indivisión forzosamente para que sin-a á las demás propiedades, mal
pueden emplearla en construcciones que la desnaturalizarían. La cosa
indivisa tiene (lIle permanecer sin alteración alguna, para prestar el ser­
vicio (lue debe á las demás propiedades; pero los co-propietarios podrán
hacer en sus propiedades dominantes las construcciones que quieran,
<tun'llle diesen sobro la cosa común, ese es su derecho; pero la cosa in­
divisa (lebe prestar ;'l las demás propiedades el uso para (IUO se la des­
tino y (iue constituye un accesori o ind ispensable de las propiedades
dominantes ; por consiguiente, una construcción cualquiera ,haría irn­
posible el derecho análogo del vecino; así, no podría establecer un de­
pósito de materias inl'estantes.-Comp. Ar nn v y ILu', § 221, tcr.. texto
á la nota !I, y D¡';)IOLmIIlE, XI, n" 44.-).

(Art. 2713.) Se trata de una cosa indivisible considerada como
accesorio indispensable do otras propiedades, y por consiguiente no debo
confundirse r-on las cosas comunes dcsti narlas al uso personal de los con­
dóminos. Un muro r-omún, un aljibe ó pOíWse emplearan on 01 uso que
están dostinados á prestar á ambas propiod.ulos ; pero puedo suceder que
los propietarios hubieren convertido do hecho el pozo de agua en sumi­
clero, y (m eso caso continuará prestando oso servicio.

Sola ,[(-1 Dr. "elez-Sar4ielrl al (O-l. 2712.-AuhI'Y y Hall, lugar citndo.-De­
lno!oIJlIH·.lolll. 11. 11" ·H;,.
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siendo una cuestión de hecho que se resolverá según los lugares
y los usos que se hicieren de cosas semejantes.

Resulta igualmente, que estando destinada la cosa común para
servir á las heredades ele los que la han dejado en indivisión, 10.'1

co-propietarios de la cosa común no pueden WWI' de ella sino para
las necesidades de la« heredades, en el interés de la« cuales la cosa
ha sido dejada indivisa (art. 2714)1 y como una consecuencia de

Se debe tener presente que la cosa indivisa es de los propietarios á
cuyas propiedades sirve, y que al usarla en beneficio de ellos ejercen
un derecho de propietario. derecho que no se debe confundir con la ser­
vidumbre. Así, cuando en su propiedad abren ventanas sobre la cosa ro­
mún, usan de un derecho propio que no debe ser restringido, porque los
otros propietarios pueden hacer la misma cosa en sus propiedades, y la
abertura puede hacerse á cualquier altura, pues el muro da sobre una
propiedad que les pertenece; pero si se tratase de vistas rectas y la pro­
piedad indivisa fuera un camino ó callejón de menos lle tres metros,
debe guardarse esta distancia; si se tratase de una callejuela común que
separase ambos edificios pueden tener vistas rectas ¡Í menos que se
les hubiese dado un destino especial en contrario.-Comp. Al' HIn: y
RAl', ~ 221, fel'.-Véanse arts, 1;)():3, 1004, 1504, :¿G7G, 2GH4Y 2712.

(Art. 2714.) Se trata de propiedades comunes cuyo uso se ha afec­
tado á los fundos vecinos; así como patios, caminos, senderos, pozos de
agua, aljibes, sumideros, etc., que sirven ú las heredades, no á las per­
sonas. Algunos son completamente indivisibles por el uso que están
destinados ú prestar, otros admitirán cómoda división y los co-pro­
pietarios de común acuerdo pueden hacer cesar la indivisión, como si un
patio fuera bastante grande para dividirlo, y aunque no lo fuera, basta­
ría que todos consintieran en hacer cesar la indivisión para que ésta lles­
apareciera. No se puede establecer una regla general sobre la materia,
porque en la mayor parte de los casos serán cuestiones dehecho. Así,
cuando uno de los comuneros solicitare la división de un patio que sir­
ve á las demás propiedades, se examinará si cada una de el las tiene lo
suficiente con la división para el servicio lillOles presta; porque la indivi­
sión proviene de una necesidad que se debe hacer cesar, cuando ella

Xot« del ])1'. Velez-Sarsfield al arto :!I1.'J. - Asi, 1'1 propieta ri o de un pa­
tio común, puede alzar su edificio que dé ,..01>1'1' M hasta donde quiera, y abrir
puerta,; y ventanas, arrojar al patio común las ap;uas pl u via h..,..de su ('(lifiejo,
y aun lus uguas (le que se hubiese servido en lus usos domésticos,
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esta comunidad de uso, cada uno de los co-propietarios debe so­
portar las cargas de la cosa común en la proporción que se hubiere
esta blecido en el contrato ó en caso de silencio, en la del interés
que cada uno tenga, salvo el derecho de abandonarla en favor de
los co-propietarios, como se dirá mas adelante.

desaparece. El límite del uso debe ser la necesidad del fundo, de modo
que si por los trabajos hechos en uno de ellos, ó porque el propieta­
rio hubiere establecido una fábrica, se consumiera más agua de la que
ordinariamente se emplea y dejara sin ella á la propiedad vecina, ésta
puede hacerlo reducir al uso ordinario. Como la cosa común sirve á
los fundos que vienen á ser como propiedades dominantes, es claro que
el arrendatario, usuario, usufructuario, y cualquiera que posea la cosa á
nombre del propietario puede usar de la cosa común indivisa en los mis­
mos términos que éste, á menos de restricciones expresas. - Véanse
arts, 2710 y 30D4.

Sota del Dr. Velez-Sarsfieid al arto 2714.-Demolombe, tomo 11, n° 444.­
Aubry y Rau, § 221, ter., n" 1.



CAPÍ'l'CLü III

DEL CO:\DO:\llXIO DE LOS :\lCROS. CERCOS y FOSOS

~ 7;)6.-PRESUXCI6~DE LA ~IEDIAXERtADE PAREDES

La medianería de paredes ó muros, que es la forma más clara
de la indivisión forzosa creada por la ley, se adquiere por el hecho
de construir en terreno común y el gastos comunes una pared di­
visoria de dos heredades, ó por el pago de la mitad del valor del
terreno y de 1a pared; pero aquí vamos cí tratar de las presun­
ciones.

La ley en materia de tanta importancia, para evitar cut-stio­
nes y pleitos ha establecido la presunción en favor de la propie­
dad común, cuando se trata de edificios; ~r ha dicho: toda pared ó

11lu/'O que sirve de separación de d08 edificio», se presume media­
nero en toda ..m altura lutst« el término del edificio menos elevado
(art. 2718~ I II parte): es decir, en toda la altura cuando dosedi-

~Art. 2718.) Las hipótesis contenidas en el articulo son: 1° que el
muro de separación entre dos edificios se presume medianero en toda su
altura, cuando las dos construcciones presentaren la misma elevación;
2° que si no fueren de la misma altura, la presunción de medianería sólo
se extiende hasta el edificio menos elevado; 3° la presunción lle exclu­
siva propiedad en favor del dueño del edificio más alto, por la parte que
excede en elevación al otro. Estas presunciones pueden ser desvaneci­
das por la prueba contraria que cada uno diera en su caso, nunque de la
segunda parte del artículo parece referirse sólo á In presunción (le pro­
piedad do la pared más alta. ¿.La prueba testimonial es exclusiva ? ~o le
creo; cuando se tratare de hechos, como el de la construcción de la pa­
red por uno solo de los propietarios. pagada de su peculio, puede darse
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ficios tienen la misma elevación, ó cuando uno es menos ele­
vado que otro, hasta la altura del menos elevado. Esta presunción
puede ser desvanecida por la prueba contraria.

Otra presunción ha sido creada en favor de la libertad de la
pared <pIese reputaba medianera hasta la altura del edificio me­
nos elevado, y se ha establecido, que la parte de la pared que pasa
la extremidad de la última construccián (es decir, de la más baja),
se reputa que pertenece exclusioamente al dueño del edificio mds
alto, salro la prueba en contrario, por instrumentos público.y,priva­
dos ó por siqnos materiales que demuestren la mediaueria de toda
la pared, ó de que aquella no existe ni en la parte más baja del edi­
ficio rart, 2718, 2:1 parte); porque no es presumible que el dueño

la prueba testimonial del constructor que recibió el precio, y de los que
suministraron los materiales, ó como dicen Aubry y Rau, para demostrar
que las condiciones á la que está subordinada la presunción de media­
nería no existían cuando se construyó el muro, con tal que no hayan
corrido treinta años, Pero no Headmitirá la prueba testimonial contra
el título. Los signos materiales se refieren á los vestigios que existieran
demostrnnd o, ya la exclusiva propiedad de la pared, ya la medianería.

Sola del Dr, I'elez-'''·ar.~rield al arlo :n IR. - Dernolombe, tomo 11, 11" 317.­
)larcad{·, sobre el arto (;[,3. - Aubry y Rau, § 22'2, 11" 1. - Zadmriu', 322 y
nota 4.

Follo» de la 8. ( '. X. -Apli/'w'ió/I del art, 27 IR.-~e presume medianera una
pared q\ll: srrve de separución de dos erlificios cont iguos que ('arg-an sobre
ella.

Admitida la me.lianerta (ll~ una pared, los coliudantes t ienen derecho de
servirse /1.: «l la para todos los liSOS á (1'11' est á destinada, «on tal (1'11' 110 le
causen dr-u-rioro n i «orn prometau Sil solidm: ni «snrrbr-n el ejercido de ig-uales
dp"'~('bos I,ara Id vecino, XIII, 'H2.

Las I'a",~df's divisorias SI: 1'''''SIIIIlI'lI comunes de los dueños de los predios
(·olilldalltf's. IY. 1H;I.

Todo 111111'0 divisorio s/~ rej.utu r-omúu, á IIU'II0S /1'1e aig-lIl1o dI! los propie­
tarios dI' los t:difiC'iololcolinllalltl's, I'1'1I/'IlI! qlll' III l'('l't('IH!(~e uxr-lusí vn mente.

Es 111111 I"'II/'Im /le la «omunirlud dt~ 1111 muro, pi her-ho dI! IlI'g-¡II'Se la parte
/1'1f' prr-tr-udr- sl'r propidal'io eXc:\lIsivo, á l')"(,,./mtar SIlS t.it u los, ('1Il11l110 el ('.(>11­

rrari» ofr/'('(' los SIIYOS. Y, ~;,1.

Fol!o« de lo ('';,1/. de Apet. de la ('o}J.--Aplit:a(·i(jn riel o rt, 27IR.-EI recono­
ci rn ient n d/~ la II",diall('ría d(' 1111 m u ro di vism-io ('11 el convenio llc! (,/!sa('it'm de
un "olldolllillio, ba/,/! impror-edenre toda a(,.,it'lII ulterior, f'undadu 1'11 la dife­

renriu d., extensión dI' los 10tl!S adjll/li(·ados.-:JIII'. Ci v., IV, 1H7. Sór, 2°.
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del edificio más bajo haya contribuido á los gastos del más alto,
cuando no lo necesita, mientras la presunción en la parte á que
alcanza el edificio más bajo está fundada en el servicio que á
ambas propiedades les presta.

Pero la presunción ele la medianería de las parede» Ó muros no
se presume sino cuando dividen edificios, ,lJ 110 patios, jardines,
quintas, etc., aunque ésto..;He encuentren cerrados por todo.'!...;IfS la­
dos (art. 2719); porque no existiendo la razón en que se funda

(Art. 2719). El principio general es que la medianería de la>;pare­
des no se presume sino cuando dividen edificios. Se ha originado una
viva discusión, diciendo unos, que había falta .Ie armonía y aun contra­
dicción entre el presente articulo y el 2743 referente ú propiedades 1'Il­

rale» y por consiguiente aplicable á cercos y zanjas y no á paredos, por­
que no se acostumbra hacer.

La doctrina francesa ha sido rechazada expresamente y no debemos
oCLUTir á sus comentadores que nos enseñan 10 contrario á lo expuesto
en el articulo.

Cuando un edificio separa el patio ó el jardín de la propiedad vecina
la ley presumc con razón que no es medianera, porque (COIllO dicen Aubry
y Rau ~ 222 nota !l, que so encuentra copiada al pie del art, 27W) no es
probable que el propietario de un patio ó jardín, simplemente obligado á
concurrir á la construcción de un muro cualquiera de encerramiento,
haya contribuido ú los gastos de levantar una pared que desde su origen
estaba destinada á sostener un edificio.

Pero 10 que es evidente tratándose de edificios que separan patios, no
lo es para algunos cuando se refiere á simples paredes divisorias. Así,
algunos sostienen que cuando la pared que no es de un edificio, divide
dos patios ó dos jardines, se reputa medianera, mientras otros enseñan

AUII just ifit adu la proplednd exclusiva de la pared di v isortav y la dl'l n-rreuo
sobre que esté coust ruídu, la ley la SUl'0llp medianera. ,.;i e x ist ía l'ar!.:"a sobre
ella, «onsentidu por el propiptario.-.Tur. Civ., YIIT, ,:41:. :'{>r. 2n

•

La pn.red divisorin de lo .... cdiflcios se presunw medianera. - .Iur, Ci v.. 1I,
2H!I, S{'r. In.

Al I¡Ue afirma haber adquirido la medinne rln c-orresponde [ustificar 1'\ pag-o
-.TUI'. Civ., "IlI, 1,)~1, Súr. In.

El propietario coliuduute puede reconstru i r los muros uu-diauerns sin re~­

pousahilidad, pero uo ;;(',10 está obligndo á dejar la pared en el mismo estado,
sino l)UI' debe a.honar los daños y perjuicios que n-su lteu inuvcesa rí os ."" "ea
por obras indebidas (') por ul'g-lig'I'IlI'ia de lo>' const ructores. -.lur. Civ., X. :Jao.
Sl>r. B·,
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la presunción, el servicio á los dos edificios, no se debe suponer
que ambos han contribuido á levantar la pared á gastos comunes.

que no lo es, con los que estoy de acuerdo, no sólo porque el artí­
culo habla de paredes ó muros sin distinción, ni indicar de si pertenecen
ó no a edificios, sino porque las presunciones no se crean por una opi­
nión. es necesario que la ley las establezca. El artículo crea la presunción
de medianería, cuando la pared divide edificios, yen esto repite la pri­
mera parte del artículo anterior; pero cuando esa pared pertenezca á un
edificio, ó divide patios ó jardines no Re presume medianera, porque
respecto al último caso no hay ley que cree la presunción.

El arto 2743 se refiere á propiedades mm/es y el presente á las urba­
nas. se ha dicho; y aunque no estuviera expresa esa diferencia, sería nece­
sario hacerla para que no haya colisión. Además, el artículo habla de
lJflrN/rs (j IIIUros y el 2743 de cerramientos de propiedades rurales que se
presumen comunes, y siempre habría sido necesario separar el cerra­
miento de muros, desde que el artículo no lo supone medianero, para
aplicarlo á las demás clases de cerramiento.

Freitas, arto 43HR,de donde rué tomado el nuestro, dice con más
claridad : «á falta de prueba escrita sobre la medianería de paredes
divisorias entre edificios ó terrenos no edificados, ó de muros entre te­
rrenos no edificados, la medianería no se presume». Esa es la doctrina
enseñada por el artículo, siendo inexacto que las paredes que dividen
jardines se presumen medianeras.

Tres hipótesis se pueden hacer: 1°, que el muro separe dos edificios;
2°, que el muro de un edificio separe la propiedad de un patio ó un jar­
dín; 3°, que un muro sin edificio separe los patios ó jardines. En la pri­
mera la medianería se presume, en las otras dos no hay presunción.

.Yola del /)1'. Velez-Sarsf'ietd: al arlo 27 m.-Aubry .v Rau, § 222. - Duver­
g-if~r, tomo 3, n" 1k7, nota A. - )lan'aIM, sobre el arto (;;)3, n° 2. - Pothier,
n" 202. -- Durant on, tOITlO ;), n" 303. - Alrruno« autores f,n,;(~illlll, sin emba.rgo,
que f'TI los lugare« donde el cerramiento es forzoso, la pared del ..dif'icio
cr.nt igu o á un patio l') ;'t un jard ín debe presumir-e rnedianera hasta la altura
fijada para los muros lle encerramiento. - :\lerlill, Ilep. I:CrIJ. Milo!lclllleté, § 1,
n" H.-Toullif'r, tomo H, n" 1H7.- Pardessus, tomo 1, n" ir)!). :\las para refutar
la opinión de I'Stos autores, hastarú observar (lIle ellos elevan á presunc-ión
1l'g-aL u na mera «oujr-t urn, cuya exar-t iturl la~ más ver-es será cuest ionublc, pue!!
qllf~ no l',; probable que PI propietario de UII patio ó de UD jnrdin, simplemente
ohligado á concurr-ir á la const rucrlón de UII muro cualquiera de encerramiento,
haya l'olltrihuido á los g-astoH de levantar una pared que dl~sde HU origen es­
taha rlest inarla á sostener un edif'ir-í o.
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La presunción de medianería impone la carga de la prueba
al que alegare lo contrario, mientras si no hay presunción, el que
pretende la medianería debe probar que le corrresponde.

757. - DE LA AD(H'ISICI(¡~ DE I,A mmIAXF.HíA DE I'AUEDES.­

DF.RF.cHOS qUE CO~fo'lEUE

La medianería se adquiere ele dos maneras: por construcción
ó por adquisición posterior. Por construcción, un nlU1'O es media­
nero y común de los vecinos de las heredades contiguas que lo han
hecho construir el su costa en el limite separativo de las dos hel'e­
dades (art. 2717); por adquisición posterior, cuando un propie-

(Art. 2717.) Para que se produzca el condominio de muros ó pare­
des es necesario: l°, que la construcción sea común; 2°, que sea sobre
terreno común; 3°, que sea en el límite separativo qe las heredades.

El condominio puede adquirirse posteriormente pagando la mitad del
valor de la pared y del terreno, pero no es ese el caso del presente ar­
tículo, aunque bien pudo agregarse para que estuviera comprendido
como lo hace Pothier, de donde fué tomado el artículo.

Carece de importancia la discusión de si la expresión del arrículo es
estrecha, desde que no comprendo la adquisición posterior de la media­
nería. Se ha usado de las palabras tncdiauero y coniún criticada po\' al­
gunos entre nosotros, porque hay autores como Toullier y Taulier que
sostienen 'lue no son sinónimas, y Pothier mismo apercibiéndose de esa
pretendida diferencia, dice: «un muro es medianero y comúu »• para

Fattos de la. S. c. S.-Aplicación del art. 2719.-Vi.·ase fallos al artículo a n­
terior.-V, 2~J1 .r IV, 4~;).

Las paredes divisoi-ias de los terrenos s~ presumen comunes de los dueños
de éstos.-lV, 4;)1\,

Se presume medianera una pared que sirve de separación de dos edificios
contiguos que carg-an sobre ella.-·XlII, 442.

Fallos de Ice Cdm, de Apet, de [a Cap. - Aplicación del arto 2719.-Al que
afirma haber adquirido la medianerta, corresponde justificar el pag-o.-.lur.Ch·.,
VIII, 1G!I, Sér, 1".

El hecho de estar const rulda una pared divisoria en terreno exclusivo de
uno de los linderos, no Lasta para oblignr al otro á su adquisición, si no jus­
tifica que ha sido construida á su costa.-Jur. Civ., IV, 301, Sér, I". •

Se supone pared medianera la divisoria, salvo prueba en contra, que debe
producir el que pretenda la propiedad exc-lusiva. - JUl'. Civ, IX, 223, S(~r. B".



142 EXPOSICIÓN Y COME~TARJO DEL CÓDIGO CIVIL ARGE~TINO

tario cuya finca lind"a inmediatamente con una pared 6 muro no
medianero, tiene la [acultad de adquirir la medianería en toda la
e.rtensián de la pared, ó sólo en la parte que alcance d tener la finca
de .'W propiedad hasta la altura de la ...pa redes dicisorias, 'reembol­
sando la mitad del oalor de la ]J(fI'Nl, como esté construida, (; de la
porción de que adquiera medianeria., como también la mitad del
valor del suelo sobre que se ha nseutado ; pero 110 podrd limitar la
adquisición d «ál» tuut porcián del espesor de la pared (ar-t, 2736,
la partel.

, Cuando HO se tratare d« edificios, si ...ólo qui ...iiere adquirir la
porción de altura que deben tener las paredes dirisorias, (tres me­
tros: estd o1Jlifl(ulo d }Jaflar el calor de la pared desde su ...cimien­
tos /ar-t, 2736, ~n parte), y aunqne el artículo parece limitar á

hacer comprender que abraza la medianería y la comunidad. Por nuestro
derecho, medianería y comunidad no son tampoco sinónimos, porque
aquel la significa indivisión forzosa, y esta puede comprender lo que no
lo es, pues es más g-eneral y extensa. El artículo quedaría mejor dicien­
do: ((un muro es me.lianoro y común de los vecinos de las heredades
contig-uas quo lo han hacho construir el su costa en el límite separativo
de las dos heredades. ó cuando uno solo lo ha hecho construir á sus
g-astos sobre su terreno, y el otro adq uiere la medianería», como dice

Demolomhe.

(Art. 2736.) Es un derecho perpetuo que no se puede perder por
prescripción. Todos los códigos dejan en la mano del adquirente la fa­
cultad de comprar la medianería en la extensión que la nécesite el ve­
cino. y creo que el nuestro no ha alterado ese derecho, y nos fundamos
en que la condición para adquirir la medianería es llue la pared linde
inmediatamente con el terreno vecino, POrtIllOsi ha dejado un espacio
cualquiera, aUJHIue sea con 01 objeto de substruerse á la adquisición, no
se pod rá adquir-ir. Bien pues, lindando inmodiatamento ('011 el muro no
medianero, el vecino puede adquirir en todo ó en parto la modianería
de ese muro, sea en su longitud y altura total, sea en la parte que al­
canee :í tener la finca de su propiedad.

Pueden ocurrir las hipótesis siguientes: l° (IUO adquiera todo el

Nola de! Dr, Vet ez-Sarsfieid: al art, 2717. - Pot lner, Apéndice al Tratado
de la ,...'oeiedad, JI" l!¡!I.-Aul,ry .Y Hau, § 222, n" 1.-Zaeharia" § 322, sobre to­
dos los a rt ícu lus d« I~sll~ «apítu lo.
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este caso el pago ele los cimientos, debe comprender todos los de­
más, porqne no es justo qne estando obligado á abonar la mitad del

muro en su longitud y altura; 2° que lo adquiera sólo en su longitud to­
tal hasta la altura de tres metros; 3° que lo adquiera sólo en una parte
hasta tres metros de altura; 4° que lo adquiera en la longitud y altura
que alcance á tener la Finca del adquirente. EII las dos primeras hipó­
tesis todos están conformes, menos en la tercera y cuarta, porque creen
que la expresión, ('1/ lo llflr/(' '11/(' alcance tÍ I('I/('r lo [iuc« d(' .... il pr"/li(',lod,

está limitada por la frase Ciue le sigue: h«....tn lo ollurn d(' los 1)1(¡"(,d".... 11,­
risoria .... , cuando ella se refiere y comprende tanto el caso en que se
adquiera la longitud total de la pared, como 1, una parte. Un propietario
que limita en veinte metros, ¿po(lrá adquirir solo d iez ? Así 10creo, por­
que no hay disposición alguna que lo obligue á adquir-ir el todo, En
efecto, el artículo sólo dice: en lodo lo «rtrn .... ion lÍ ('1/ lo por/,' 'I/((' 01('01/"('

tÍ tener lo [mc«, tomando la palabra finen como sinónima de edificio, por
que si la considerásemos como equivalente del terreno, sería una repo­
tición, pues ya so dico que puedo adquirir toda la extensión de la pared
colindante con el terreno. La duda podría venir si supusiéramos que el
vecino no tiene que edificar, y quisiera adquirir sólo una parte hasta la
altura de tres metros. ¿Pero por qué no tendría derecho de adquirir esa.
parte'? Es cierto que el artículo no legisla sino tres hipótesis, la la, 2:t
Y -l"; pero no vemos la razón por qué se le privaría en el caso de la a".

Cuando se autoriza al vecino para adquirir la parte que alcance ú tener
la finca, se entiende (iue es para adquir-ir la medianería (le la. pared en
la altura y longitud necesaria para esa finca; lo demás queda de propie­
dad del dueño de la pared. Y si ocurrimos á la fuento de la disposición,
que es Aubry y Rau, § 222, n? 4, vemos que estos autores dicen: « todo
propietario de un terreno que linda con un muro no medianero, tiene la
facultad de adquirir la medianería en lodo lÍ ('1/ llf(r/(', reembolsando la
mitad del valor del muro, ó de la porrion ,/1(('(:1 quicrn luu-cr mcdiaurrn,

así como la mitad del valor del suelo en que está asentado ese muro ó
esa porción», y agregan las palabras «6 ('Il parte se refieren tanto ¡Í la
altura como á la longitud del muro.» Freitas. arto 4377, dice: « en el
todo ó solamente en parte, en las dos extremidades ó en una de ellas,
ó en el modio, siempre que sea en toda su grosma ó espesor)). Se debe
tener en cuenta que cuando hubiere duda se optará por la libertad, y
que en todo caso debe dejarse á la voluntad del adquirente el tomar lo
que necesita.

Como es una venta forzosa la que hace el dueño de la pared, debe
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valor de la pared y del terreno no pague aquéllos que son parte
esencial de ésta.

~ 758. - DE LOS DJmECHOS QL'E COKloIERE LA MEDIAXERíA

La adquisición de la medianería tiene el efecto de poner á los
vecinos en un pie de perfecta igualdad, y da al que la adquiere la fa­
cultad de pedir la supresión de obras, aberturas ó luces estableci­
das en la pared medianera que fueren incompatible» con los de­
]·ec1IO.<; que confiere la medianería (art. 2740); porqne siendo

pagar-ele el valor de la mitad tal como se encuentra hecha, así
como la mitad del terreno, por el que tenga en el momento de la ena­
jenación, sin que pueda alegar que la cali dad de los materiales son de
un costo y solidez que él no necesita; pero 110 estará obligado á pagarle
las pinturas murales, que probablemente no habrá hecho para el lado del
vecino. Debe pngarse la pared desde los cimientos, y en caso ésta se apo­
yase en paredes (iue forman parte de zótanos no pagará sino los cimien­
tos de éstos.-Comp. Acunv y RAl", 1.c. DE~IOLmIBE, XI, n? 363. Po­
'I'HIER, .';{Jf'ir'¡{lf/.n'' 251. Dl"RAXTOX, Y, n': 324 y sigo FREITAS, 1.c.­
y éanse arts, 2(j5G, 272R, 27:3!1 Y 2740.

(Art. 2740.) Son igualmente dueños de la pared y pueden ejecutar
en ella los trabajos que creyeren convenientes, siempre que no impidan
el derecho igual de su condómino. Adquirida la medianería puede pe­
dirse la supresión do 'las obras existentes que fueren incompatibles con
ella, así como oponerse á las que quisieren realizarse. La supresión de
las obras ejecutadas debe hacerse á costa del que las hizo.-Comp. At unv
y HAl", ~ 222, texto á la nota (jl.-Véanse arts, 2617, 2G5G, 2730, 2737
Y 273!J.

Sola del Dr. Vele> ....·(I7·s/ield al art. 27.'J(j.-)larcallú sobre el arto fi:il.-De­
molomhe, tomo 11, JI" 31¡3.-f'ardcssus, tomo 1, UO ];¡/i.--Pothier, n" 2;)1.-Du­
ranron, torno 5, u" 327.-Zacharim. § 322 .r notas 1!1.r sig-uientes.

Fallos de la CÚ7II, de Apel. de la Cap.-Aplicación del (17'1. 27.'1(j.-LIL acción
sobre adquísición de mu ros divlsorí os, sólo I~S procedente contra III propietario
del terreno .Y JlO «ontra Id que en él ed if'ique, aunque sea con contrato por
tiempo clC'terminaclo-- JUl'. Cí v., V, 37, Sér, In.

]\;01(1 del Dr. Vetez-Sursfield. al art, 2740.-Demololllbe, tomo 11 n» 3fiU á
372.-Pardes~us, tomo 1, n'" 172.--Auury y Rau, § 222, n? 4.-DurautcJll , tomo 5,
n" 327).--I·;n contra Toullíer, tomo 3, u" &27.
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ambos propietarios de la misma pared, no pueden privarse de
idén ticos derechos. Así, el UlIO no podrú negarse elcerrar las ven­
tanas, alegando que el condómino puede usar dr-l mismo derecho
en las otras partes de la pared, porque éste, elsu vez, alegaría (Iue
tiene el derecho de cerrarlas desde que la pared es de su propie­
dad. No debe existir colisión de derechos, .Y los que se ejerciten
no impedirán un derecho análogo: por consiguieute, el uno de los
cecino» no puede hacer innocacioues en la pared. media neru que
impidan al otro un derecho igual y reciproco. SÓ puede dlsnunuh:
la altura ni el espesor de la pared, ni hucer abertura alguna sin
consentimiento del otro cecino I:art, 2737); sin embargo. los co­
lindantes pueden convenir respecto ell., altura y esp 0sor (le la
pared medianera, pero esto no les pri vará del derec-ho de pedir
se cumplan con las disposiciones relat.ivas ; mas la disposicu)« del
artículo anterior no es aplicable d lo.';pnrrde« que hagan [rente tí

las plazas, calles ó caminos públicos, respecto de las cuales se 01;-

(Art. 2737.) El derecho de los condóminos en la indivisión forzosa"
no tiene más limitación que el derecho del otro: pudiendo proceder como
si fuera dueño del todo: porque son facultades que no se dividen, sin per­
juicio de que por convenios particulares se puedo estipular el modo de
ejercerlos. Si bien hay facultades lille no se pueden renunciar por con­
trato, porque interesan al orden público, mientras no haya reclamo y
consientan las partes, nadie puede intervenir; entre éstas podemos citar
la renuncia á pedir la división de la cosa común, la de no hacer cerra­
miento cuando es forzoso, la de hacer muros de tres metros do altura,
que no pueden renunciarse. Así: cuando el artículo dice: se puede dis­
minuir la altura ó espesor de las paredes con consentimiento del otro
vecino, sólo quiere expresar que mientras permanezca esa voluntad pue­
den mantenerse así las cosas; pero el día que cualquiera de ellos lo exi­
giera podrá obligar que se cumpla la ley, haciendo levantar la pared hasta
los tres metros, y dándole el espesor de diez y ocho pulgadas: como el de
pedir el cerramiento forzoso á que hubieren renunciado por contrato, l\o
sucede lo mismo con las aberturas en la pared medianera, quo sólo miran
al interés individual. Y se dice que aquellas son de orden público: por­
que aun renunciadas pueden exigirse. El presente artículo es un com­
plemento del 2731. -Comp. Ar nnr y RAlO, § ~22: texto á la nota (jI.

DE:\I0LOMUE, Xl, u v 3m) á 372.- Véanse arts, ~G;jG, 2712. 272ü, ~73()

.Y2731,



146 EXPOSICIÓN Y CO~[ENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

serraran los reqlameutos particulare« que les sean relatioos
(art. 2738J, con relación al espesor, á la altura de la pared y
demás condiciones.

La medianería da derecho d cada uno de los condóminos á
serrirse de la pared ó muro medianero para todos lo.., usos á que
ella estd destinada, .<;egún .f;lt naturaleza, con tal que no causen
deterioros en la pared, ó comprometan su solidez, y no se estorbe
el ejercicio de iqunles derechos ]Jara el vecino (art. 2730), y por

(Art. 2738.) Este artículo ha sido criticado por unos, diciendo que
no se comprende la medianería entre vecinos sobre paredes que dan á
la calle ó camino público, cuando do su contexto no se puede suponer tal
cosa; otros: que es sin objeto, porque los casos que prevé son siempre
regidos por el derecho administrativo. Creo que no tienen razón de ser
estas críticas. El artículo no se refiere á la medianería, sino á la altura
y espesor de la pared que da sobre una calle pública, así como á las aber­
turas, y si bien es cieno que si nada se hubiera dicho estaría regido por
el derecho administrativo, también lo es que habiendo reglamentado el
Código la altura y espesor de las paredes, cuando el cerramiento es for­
zoso, los propietarios podrían prevalerse de este derecho para construir­
las á voluntad, y por eso se dice con razón, que cuando dan á pla­
zas ó calles se sujetarán á los reglamentos especiales. Los autores en­
señan <lue la facultad de adquirir la medianería no puede ejercerse
cuando los muros hacen parte de edificios públicos, como iglesias, pri­
siones, arsenales, etc., y aunque generalmente se construyen aislados,
haciendo imposible la medianería, cuando no sucediera así, se debe acep­
tar la doctrina por el peligro que habría en ciertos casos. .

(Art. 2730.) Los condómiuos do una pared medianera pueden ser­
virse de ella como si fueran dueños cada uno, con la única limitación do
no perjudicar el derecho análogo de los dermis; así, no podrán abrir ven­
tanas, pero sí cargar en toda su extensión.

Como se tratu de paredes divisorias de cerramiento forzoso, cuando
se quiera cargar en ellas tendrá que hacerla del espesor que exigen IOR

reglamentos municipales, pues, el vecino podría quejarse por el peligro de
que estaría amenazado por no poder llt pared soportar el peso. - Comp.
CÓD. FHA:\(;(~S, arto (;1;2. TOl:J.LJJo:H, lII, n" 2()(; y MAHCADf: al arto (j(j2.

•Yola del Dr. Vetez-Sarefietd al a rl, :!7.'IfJ.-C(¡ll. Francés, arto (ili2.-Italiallo,
r,r,7, y Murcadé, sobre dicho artj(,lIllJ.-Napolitllllo, art. um.-J)c Luisiana, liH1.
-Tollllier, tom 3, u" 2()(j.-l'ardc!'Isu!'I, torn. J, II"~ 17~ Y 1l:H.
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consiguiente, cada uno de los condóminos puede arrimar toda

clase de construccioue» ti la paretl medianera , ponel' tirantes en

todo su espesor, sin pe/juicio del del'f'('ho '1"e el otro vecino tiene de

lutcerlos retirar luteta 1" mitad de la JHfI'('r/, en el caso que él f"lIl­

bien quiet-a pone/' en ella tirantes, f) lutcer el caño df' una chime­

nea: puede tam'iien ciula "/10 d« los condámino» abrir arnutrio.., Ó

nichos mm pasando el medio de In }H(I'N[ con tal '1ue no (''''(.~e per­

jUÍí'io al cecino ,; ti la p'(I'('(1 .art. 27311; así como cada U/lO

de los (,oll'lt)minos pueil« ale-ir ti S" costa 1,( pnred meilin.nera

sin indemnizar al cecino pOI' el uuuto): peso que ('((/'gllf' sobre ella

(art. 2732).

(Art. 2731.) La regla general es que cada l\llO de 10:-; condóminos
puede emplear el muro como si fuera único dueño. cou la limitación de
no privar al condúmino de un (10)'e,,1I0 semejante, ni perjudicar la solidez

del muro. Se ont.ion.lo (lue esta facnlnul estú restringida por los arts, 2()~1

á ~(;2:\ con los (l'le d ebc armonizarse, y (lUOt.rnrúu.l ose (le ciertas cons­
trucciones deben sujetarse á los reglamentos munici pulo». El condómino
no tiene que dar aviso ni pedir permiso ;Í su condómino para (',:ercor sus
derochos ; pero cuando lino do ellos quiera hacer chi menon Ó l'argar
tirantes sobre la pared, puede hacer qne los retiro hasta la mitad.­
Comp. At:BIH' y IL\l:, ~ 2:¿~, n" a. DJo:~\()L()~IBE, XI, n? 411. POTlIlI-:R,

l.c.,no2U7.-'·éanse arts. 1vt~ n" a, :2(;:¿1 it ~(;:¿a, :21;71;, ~7Bn, ~737.

(Art. 2732.) Lo que no debe indeumizur os el mayor peso que recibe
la parod ; pero si ;\ consecuencia (le ose peso, esta so ubriera y sufriese
perjuicios el condómino, podrá exigir, como dice Froitns, art. 4;~!li">, la in­
demnización de todos los daños que de la obra le rcsulturen ;lIIlIrrl;olll-

Fallo» ele la S, t '. X.--i1plimeitj(/ del a rt . :n"':O,-Yl'a,,1' PI fallo al urt ír-ulo
2i11;. XIII, ,142.

;\0 e" licito á UIl liudvro usar d.,\ derer-Iio dI' (;ar~ar la pa n«] común, sino á
condic-ión dI' dr-jur expedito pi (PW ta.mhién corresponda al ot ro lindero.

La suspensión de la obra, i m pid ivud o 1'1 uso de este derl'l'ho, hace resl'0ll­
sable á quien la pidió dI' los (lallOs y pc-rju ic-ios, y (Ip las eostll",-IY, M'¡'i.

I,~I «n rgnr sobre un m u ro dí visorio, 110 po< IIIl he.-ho <¡lIe im porte \lll IlUI'\'O

titulo panl iniciar posesión exr-lusivn, si no UIl (1l'n'cllo del propivtu rio en «omúu.
-V, 2:)1.

Not« del D) .. Velez-,''':(/J''~lield al a 1'/, :n...u, - Vóase 1'1Cód, Francés, art,I;;)i
-llalillllo, ;),-.1- Xupnlltuno.. ;.iH - dI' Luisiauu. nil;, - L. 12. Dig-., L'am u n],

tlil'itl.- Deruolombe, nuu, XI. 11" 411.- Pot hier. '11" :20i,- Aubry y Rau, § 2'22.
11° 3.
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Cuando la medianería se hubiera adquirido después de cons­
truida la pared, y el propietario exclusivo de ésta hubiera adquiri­
do una servidumbre sobre el fundo, se dispone que el cecino que ha
adquirido la medianería no puede prevalerse de los derechos que ella
confiere, para embarazar las servidumbres con que su heredad se
encuentre .gravada (art. 2741); porque el contrato anterior no
puede perder sn efecto por la adquisición posterior de la media-

1111'11(('. Respecto de las pinturas que hubiera hecho en la pared y que se
destruyeran, unos opina.n que no tiene derecho á pedir su valor, otros
que debe pagarlas, y creo más aceptable la opinión de Demolorube, XI,
n? 405, que acuerda al vecino una indemnización cuyo monto no exceda
el valor de pinturas y ornamentos ordinarios que aquel hahría po­
dido hacer sin imprudencia, quedando en los límites del destino de la
cosa común; es decir, pinturas ó frescos /1011pI'ctiosissilllrts, serl rulqore«,
Es entendido que deberá pagar los gastos de reconocimientos por peritos
para. saber si la pared resiste al peso que se le pone, así como todos los
perjuicio:" hasta restablecer las cosas en el estado en que antes se encon­
traban.-Comp. CÓD. FRA:\('ÉS, arto (j5H. FREITAS, 1. c., y DEMoLo~mE,

1. c.-V éanse arts. 2G2G,2(j7(¡, 2718, 2733 á 2735.

(Art. 2741.) La medianería se adquiere tomando la co-propiedad
del muro, con los gravámenes ó servidumbres que la propiedad sirviente
soportaba; porque siendo una venta forzada, el propietario exclusivo del
muro, no puede ser privado de derechos adquiridos sobre el fundo ve­
cino. Así, cuando el dueño exclusivo del muro ha adquirido la servidum­
bre de vistas sobre el fundo vecino, el dueño de éste, por la adquisición
de la medianería, no puede pri varle de esos derechos; pues, como dice
Demolombe, (XI n? ~74) «así, como el adquirente conservaría después
de la adquisición de la medianería las servidumbres activas que podría
tener por medio de esto muro, sobre el fundo vecino, del mismo modo
debe soportar las servidumbres pasivas que el propietario del muro
tiene derecho de ejercer sobre su fundo". Si el propietario de la pared
hubiera adquirido una servidumbre de paso abriendo una puerta en el
muro para servirse, la adquisición de la medianería por el dueño del
predio vecino, no le daría derecho para cerrar la puerta é impedir el
derecho de pasaje. - Comp. ALlJHY y RAl", § 222, texto después de la
nota ()1-Véanse arts. 2(;56, 2740 Y3037.

Sola del ])1'. Velez-Sarttfield al o rt, 27//2. - Cí,(l. Fruncés, arto m",H - Napo­
litano, ;)7:1- Holandés, íjb" - de Lu lsiana, íj77. - Zacharhe, § H22.
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nería, que responde exclusivamente ~"Í su propio interés. La pa­
red debe tomarse como se encuentra, yel fundo gravado con la
servidumbre, continuará como antes.

709. - DE LAS OBLlGACIOXES Ill-; LOS COXDÓM11\OS

EX 1.:\ lXD1V1S1ÓX In; xnnos

Cada condómino se reputa propietario de todo el muro, pero
como éste presta idénticos servicios á las dos propiedades lJ.ue di­
vide, de ahí nace la necesidad de que, los condóminos de un muro Ó

pared medianera, estdn obligados en la proporción de sus derechos,
d los gastos de reparnciones Ó reconstrucciones de la pored (í muro
(art. 2722); mas 110 lo estarán cuando las recon strucciones Ó

refacciones hubieren venido á ser necesar ias ~í consecuencia de la
demolición de UllO de los edificios, en ese caso la abonará el que
hizo la demolición por cuya causa se deterioró la pared.

(Art. 2722.) Se ha dicho que la comunidad forzosa se rige por las
mismas reglas que la ordinaria, con la diferencia que en ésta, cada con­
dómino tlS dueño de su parte y puede usar de la cosa en esa proporción,
mientras en la forzosa, cada uno usa de la cosa como si fuera propia.
Así es que cada condómino puede obligar ú los demás para que contri­
buyan á las reparaciones ó reconstrucciones del muro, y el que no quiera
concurrir puede abandonar la medianería. Si hubiere controversia sobre
la: necesidad de las reparaciones, la obligación nacerá después de la
sentencia firme, y podrá hacerse autorizar á realizarlas ú costa de los
demás en la parte que les corresponda, que será según la altura de la
pared. La reparación será indistintamente, en cualquiera de los lado ...;,
siempre que lo exigiere el estado de la pared. Si las reparaciones fuesen
necesarias por el hecho de uno de los condóminos, el q ue hizo el daño
debe repararlo á su costa. Ninguno de los condóminos está obligado á
contribuir á los gastos de una pared más sólida, para que pueda sopor­
tar una carga mayor de la actual: ni puede derriba r la pared porque
amenace ruina: tendrá necesidad de la autorización de los condóminos

ó del juez en Sil caso. FUEIT.\S, arto 44(l().-Ycause arts, 2j'~H ú 272R,
~7H(¡ Y ~7;)2.

Not« del Dr. J"ele.:-."ars!ield al arto 2722.-Cód. F'rnnr-és, arto 1;;);)-lta:Iiallo,
;¡'JH-HolalHlés, n¡';~-Napolitallo,Giti-rll· Luisiuua, lii4.-p,)tllÍpl', .,'0r'iété, desde
el 11° 21!1.
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Cuando por sentencia firme se ordenare la reconstrucción de
la pared, ninguno de los coudómiuos estará obligado ~í contribuir
á una más sólida, sino á restablecerla en las mismas condiciones en
que se encontra ba la antigua.

Cada uno de lo» condámino« de una pared puede Libertarse de
contribuír á los gastos de cousernacián de la pared, renunciando á
la medianería, con tal que la pared no haga parte de un edificio
que le pertenezca, ó que la reparación ó reconstruccion no haya lle­
gado á ser necesaria por un hecho .~u.'/o .art. 2723); de donde
resulta que para renunciar en el pi-imer caso, es necesario demo­
ler el edificio á que sin-e de apoyo el muro medianero, siendo siem­
pre responsa ble del daño que causare á la pared con la demo­
lición; en el segundo, aunque renuncie la medianería, estará
obligado á la reparación del daño ocasionado.

El a baudouo elel muro puede hacerse en su totalidad ó par-

(Art. 2723.) El principio general es que la medianería puede re­
nunciarse, libertándose de contribuir á los gastos de conservación de la
pared, con excepción de estos casos: )0, que la pared haga parte' de un
edificio que le pertenezca; 2<\ que la reparación se haya hecho necesa­
ria por un Lecho suyo. En cualquiera de estos casos la renuncia no lo
liberta de contribuir á los gastos. Pero cuando el liue quiere abandonar
la medianería hubiera demolido el edificio de liue formaba parte la pa­
rerl, puede entonces abandonarln, dosd e que se encuentra en las condi­
ciones ordinarias; pero será responsable ante su condómino por las con­
secuencias de la demolir-iún ; "es doci r, pagan', los lwr,¡uicios' quo hubiere
causado en la pared. El abandono (le la modianerfu comprendo 01 valor
de los materiales, así COIllO el terreno on lllle estuviere sontadu la pared,
y confiero al vor-ino la propiod.ul exclusiva del muro. Pero, como dicen
Auhry y Hau, si el llue la adquiere enlugar (le conservarla ó (le recons­
truirla la dejase destruir IÍ la demoliese, el autor del nbandono tondríu

derecho, J"'flp!r'" "/IIS'/III IIfln SN'II!rIIl, para repetir la mitad de los materia­
les y Ilel terreno.v-c Conrp. AClIHY y lL\I', § 222, texto á la nota 27.
)I.\HL\I,,::, á los arts. (;;-':', ():)(j, - Yl'~anse arts, 2722, 2724, 2727 Y
27;3(;.

So'a del Dr, Veftz-Sf/í'fI/iefd a! (11". ~7t/J,-Cé¡(1. T"rllu(~t'~s, urt, m",fi-Italillllo,
,J4!'-J1()hllIlU~", fiha -\'llpoliIIlUO, ;,ii--de Lu lsiuna, lii",-'I'Ollllil'J', tomo a,un 21!1.
-lJllrllulou. 10m, ;', u" Bl!',-:\la)'(~;LlU.~ ,.o\'n, los art s. !i;,;, y li;,1i.



DEI. CO~DOm~lO (AUTS. ~7;¿:1, 2724, 27:19) 161

eial meute ; así, dice> el arto 2724: la facultad de abandonar la
medianería compete ti ctula uno de los oeciuo«, aun en los lu qares
donde el cerramiento es [orzoso , y desde que el abandono .';(J h.0!la,
tiene el efecto de conferir al otr() la propiedad exclusiva de la pa­
red (; muro; pero si el vecino, en favor de quien se hace ,,1 aban­
dono, en vez de couservat-la ó df' rccoustru ir!a, 110 lo hiciera ó la
demoliera, el qUf' la abandonó t.cudr.i derecho á tomar en el úl­
timo caso la mitad dp los ma.ter iales y dp\ terreno; y en el pri­
mero, vol ver ¡í, recobrar la med iauciia sin gasto alguno.

Como la adquisición d<' la mediaueria <~s una d isposk i<'lll de
orden público, <Iueaun renunciada por coutrato puede ejorcerso,
resulta <¡lLe, el que hubiere hecho el abandono de la mediaueria por
librarse de coutrilmis: tí /0.'1 reparaciones ó reconstrucciones de una
pared, tiene siempre el derecho de adquirir la niediaueria de ella
en los términos erpuesto« (ar-t. 27391 j es decir, como si jamás hu-

(Art. 2724.) El requerido para contribuir al cerramiento forzoso de
una heredad, puede dar la mitad del terreno en que debe asentarse la
pared, renunciando ;i la medianería, He trata del cerramiento por pare­
des en los pueblos, no en las campanas. Potliior enseria la doctrina con­
traria; pero el artículo os apoyado por Domolombo, XI, n? ;~7!J, COII fuer­
tes argumentos. El abandono confiere la propiedad absoluta del muro,
pero puede adquir-irse la mediuuería en los términos del art , 2iBli por 01
quo la abnud onó.

IArt. 2739.1 La facultad como tal no puedo sor objeto d o presr-rip­
ción , como so ha di cho ; os como la de pedir la división, hipote­
car, ore. En cualquier t.icmpo puede usarse 110 ella, y no so debe
confundir con el derecho. Así, puede auandounrso la medianería y vol­
verla ;Í adquir-ir. (.Es de or.lon público esta Inculrad ~ Croo que sí, cont rn
la opinión de Aubry y Hau, § 2:!:!, texto :'t la nota ao, La renuncia Illle el
ind ivi.luo hace (lo una faeull:ul"no le priva d o ejercerla, r-uando ha si.lo
acordada en mira 110 un interés goneral: así. la renuncia :'t no hacer IIn
muro r-uundo 01 corrn.m ionto os forzoso, la de no di vidi r jam:'ts la cosa
común, no tioncn valor ; 1101 mismo mallo, la rcnunciu :'t la modiunoría no
lo priva do volverla ;Í adquirir cuaudo lo croa conveniente. porque os ne­
cesaria para la edificación. - Comp. Ar nur y Rvr § :!:!:!, toxt o á la

Sola tlel /)1'. Vclez-Sa rsfict«! al o rt, 272·/.--:\nhry y Han, § 222. 11" 2.
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hiera sido propietario. La facultad de adquirir la medianería es
imprescriptible. como se ha dicho, y es absoluta, en el sentido de
que puede ejercerse sin necesidad de demostrar interés ó utilidad
alguna, sin que pI dueño de la pared pueda negarse, alegando qúe
le haría imposible el uso que hasta entonces le hubiera prestado
el muro.

~ 7nO.-DE J.A ('OXSTlll"Ccr(IX DE J,AS PAREDES EX El, CJWRAl\IIENTO

ronzosc

Con el objeto de prolllovpr en los pueblos la edificación y la
división de las heredades por medio de muros, facilitando la ad­
quisición de la medianer-ía, se ha dispuesto que, el que en los pue­

1Jlo."1 Ó ('11 su» arrabales edifica primero en un lllgar aun no cerrado
entre paredes. puede asentar la mitad de la pared que construya

sobre el terreno del vecino, con tal que la pared se« de piedra ó de
ladrillo hasta la aU1l1'f1 de tres metros, .'f"Uf e,~pesor entero no e.r­
ceda de dü,z.'f ocho jJlIlgada.~ I arto 2725), de modo que para adqui-

nota ;-)fl. Dr-::\IOr.O:\llJE, XL n? H:)7.-Yéanse arts, 272B, 2724, 27i3:), 2736,
27-1:0 .Y2741.

(Art. ~725.1 Esta es una me.l ida que facilita la adquisición de la
medianería en el porvenir, ]>01'11'18 no habrá sino pagar la mitad del va­
lor (le la parcd : pero hay cierta incongruencia en considerar la pared.
como do propiedad del que la hizo, C'1I:l1ll10 está sentada en terreno co­
mun, despojando en cierto modo al dueño del terreno, que lo perderá en
caso no pueda ó no quiera adqui rir la medianería. El muro debe seguir
la!'; ondulaciones naturnlox del terreno, teniendo en toda su extensión la
altura reglamentaria, riuo so debe medir desdo 01 :-;\1010 on que se asien­
ta. sin contar los cimientos. El Cód. Luisinna, arto (j7l, de dond o fué
tomarlo 01 artículo, comprende lo!';cimientos que no deben tener más de
tres pulgarlas.

.Yola de! D». Vel cz-S«¡..«[iel«! al o rt, 27/f./). - 'I'oul lir-r, lomo rJ, 11° 221.-De­
molrunbr-, tomo 11. JI" :};,i.-DIlI'llJltOJl, lomo :-J, 11" B22. - AIIIJI',v Y Hall, § 222,

JI"'J.

.Yola det /)1'. '·ele.:- ....·oI'Hfield 01 o rt. 272:;.--(;('H1. 11(! Lu isiunn , n.rt, ni1.

Fallo« de lo (·dlll. de Apel. de la ('a/l. -- Aplia((,ión del a rt, 272:i.-Lu llnea
imaginaria (lIt<! dividr- dos )lro\,ie(lnrles debe f'ljn rso en el r-ent ro (le lu pared,
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rir la medianería, no tendrá que pagar sino la mitad del valor de
la pared,

Así, como en los campos hay cerramiento forzoso, cuando las
propiedades colindantes quedaran completamente cerradas ó cons­
truyendo el cerco que las divide, con más razón debe existir esa
obligación tratándose de los terrenos que se poseen en los pueblos
ó sus arrabales, para dar mayor iude pendeucia y libertad á los
vecinos, y promo\"er iudircctameute la edificación: por eso, todo

propietario de una heredad puede obligar d su vecino á la con...truc­
cion ,lJCOIl.'H'/'V(l('ü;n de paredes de tres metros de altura ,1J diez JIocho
pulgada.'; de e.~pe.·w1' par« cerramiento ,1J dicisián de su« heredades
coutiqua«, que estén situada» en el recinto dI> un pueblo ó en lo...arra­

bales (art. 2726), siempre que el pueblo haya sido creado con
autorización del poder público respecti vo.

(Art. 2726.) Dos disposiciones contiene el artículo: 1°. respecto á
la construcción de paredes divisorias en los cerramientos forzosos ;
2°, á la altura que deben tener esas paredes, Se ha discutido en derecho
Francés, sosteniendo Aubry y Rau, ~ 200, notaó, que esas disposiciones
no eran do orden público y Demolombe que lo eran. Lauront mantiene
una teoría que podemos llamar intermedia, pues acepta como disposición
de orden público, la quo se refiere al cerramiento forzoso, y rechaza en
ese carácter la que se refiere á la altura del muro. Entre nosotros, el
DI', Segovia si~ue esta última teoría, reconociendo, sin embargo, que no
sería obligatorio el contrato para los nuevos dueños de la finca, ofrecien­
do este curioso resultado, quo el contrato valdría para el que lo hizo y
110 tendría fuerza para sus herederos que lo representan. Esta conclusión
demuestra que la teoría es inaceptable.

La cuestión á resolver es, si los particulares pueden por sus conve­
nios derogar esta disposición. obligüudoso validnmeuto para el porve­
nir. Yo creo, como Demolombe, que ambas miran al intorós público y
liUO no podrían ser objeto <le una convención válida. Mientras el acuerdo
entre los vecinos subsista, pueden pormanecer en una especio do C01ll11­

nielad; poro así como no los es permitido obligarse á no pe.l ir la división
por más de cinco años, no pueden ronuncinr perpetuamente Ú 110 pedir
el cerramiento. El nrgumonto de Aubry y Han, \10 quo entonces los ve­
cinos no podrían constituir el uno en provecho del otro servidumbres

siempre l}11\' por «ouvvnio expreso 110 se haya estipulado cuál de los Frentes de
lu llllred era IIiyisorio.---':.Tur. Civ., YI, mm, :-;ór. 3R

•
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Si merced á enajenaciones particulares se hicieran edificios,
formando privadamente calles y caminos, sin que poder alguno
autorizase ó declarase pueblo, no se podrá.n aplicar las disposicio­
nes anteriores.

Cuando en lugar de exigir á. sn vecino la construcción á
gastos comunes ele la pared que encierra las dos heredades,
la hiciera, dice el arto 2728: el que hubiere construido en un

quo los obligaran á dejar sus fundos abiertos, no tiene fuerza, porque lo
mismo sucede con la facultad de pedir la división, que es (le orden pú­
blico, y que no podría impedirla cualquier servidumbre que viniera á es­
tablecerla. En estos casos lIO hay en verdad una. limitación al dominio,
sino la. defensa de facultades que renunciadas causarían daño ú la co­
munidad. Lo mismo diríamos respecto de la altura de los muros: mien­
tras ninguno de los vecinos reclame, pueden tener la altura que quieran
darle; pero no pueden renunciar á pedir lo que la ley acuerda en bene­
ficio de todos; la renuncia III/i(//(I"/(I/I no tendría efecto, y esto os lo liue
reconoce indirectamente el Dr. Segovia cuando dice: «parece que no
será obligatorio para los nuevos dueños de la finca aunque sean herede­
ros ». ¿Y por qué lo sería para su causante? ¿Acaso es una obligación
inherente ú la persona? Creo, pues, que cualquier contrato alterando la
disposición de la ley sobre el cerramiento forzoso ó la altura (le los muros
sería de ningún valor.-Comp. DE:\IOLmIBE, XI, n? i37H'y varias deci­
siones 11e Cortes Francesas. Al:BHl y HAl', l..c. L.U·RE:\T, YII, n"~ !147
y 4!JI-l.

De la obligución <iUO tienen los vecinos de contribuir al cerramiento
forzoso, a.lgullos han creado la presunción (le medianería. para los muros
<lUO dividen jardinos <J patios; pero corno uno de los vecinos puede li­
bertarse de osa obligación r-ediendo el terreno y renunciando á la me­
d innoria, resulta liue la loy no ha ostnblocido la J)I"f'SlIllf'iríll, y por consi­
guiente, no pueden crearln ni la jurisprudencin ni la. doctriua.

(Art. 2728.) La ley fuculta al propietario para obligar al vecino á
contribuir al r-orrnmicnto forzoso; si renunciundo á esta facultad ha 110­
dIO 01 muro :í su costa y sobro su terreno. i,Con (l'll~ derecho pod ría obli­
garlo ú Il'lC adquiriese una mediunería (iUO no necesita? HiguielHlo In
opinión de Auhry y Han, § 2~O, texto á la. nota 7, nuestro art.iculo ha 11e-

Sol(l del Dr, J'tlez-,"'(Ií',~field (11 o rl, 272fi.-ClJll. F'ranr-ós, art. fi':a.-:\Ian~all{~,

sobre dirho ll.rtíl'lIlo.-Aubl'Y y Hall, § 200.-Za(:hal'iH',"§ 112".
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lugar donde el cerramiento es !,OI'ZOSO, en su terreno // d su costa,
un muro ó pared de encerramiento, no puede reclamar de su reeino
el reembolso de la mitad de su »alor // del terreno en que se hubiere
asentado, sino en el caso que (,1 cecino quier« «errirse de la pared
dioisoria ; porquf' se ro puta que ha. reuuuciado ¡í. su derecho y ha
querido hacer HUYa.la pared.

Si para impedir la adquisición de la mediaueríu, hubiera COllS­

truído la parod dejando un P(-,I}UellO espacio entre la liuea divi­
soria Y la pared levantada, el vecino no podrá adquirir la me­
dianería, per(l si el espacio tuviera cierta import.aucia podrá
obligarlo ¡í que contribuya al cerramiento forzoso del tr-rreno (1e­
jado,

Si por el contrario, usando de la facultad coufor idn por 1'1

cidido otra de las cuestiones quo so debuten on derecho Francés. Si el
adquirente para usar de la pared tuviera que demolerla, tendría aún que
pagar el valor de la mitad de ella, no sólo porque la ley no hace distin­
ción, sino porque es Ull derecho del que la hizo á su costo 01 indemni­
zarse; pero el quo la derriba llO estnrú obligado é\' pagar la mitad del
terreno, si al construir la nuova, torna la mitad de su propio terreno; si
necesitare méÍs lo tomará del suyo y la pared será medianera hasta la
altura. de la primera. El quo tomó mús terreno del propio para construir
la. nueva pared, 110 podrá pedir indemnización alguna.-Comp. Dreno­
LmIBE, XI, n? a¡)H, y 'I'or r.r.ucn, YIII, u" 1!lR

Xot.« del Dr. 1·I,Ie:;·,....·(f/·s(ield (/1 a rt, 2i28.-'1'01l1Iil'r, tom. B, 11" l!:K-Aullry
y Hall. § 200.

F(/flo.~ de la S. ('. S.--AplicaciólI del art, 2i28.- La pan'd modiuueru (¡l1e
110 pued« soportar la muvor u ltu ra (\IW "l' lt~ ,\u;en~ (lar. puvd« ser demolida
y rer-oustru idu., si n q ue el vec-ino 1l'II~a de rer-h o á rvvlumo por las i ncom od i­
dudes de la rer-oust rur ... ióu.

La deuiolieióu ,\' l'el'Ollstru('('iúlI ddJe sel' Ú cost a del (l'll' ,(u.jen· n lza r-la.
:-;i la parvd a nt ig'lta ha.hin sid o I\('eha ;i vosta dC'1 vecino, ¡''';le 110 pue.l« rp­

,'Iamal' el pa~o d,' la lIIil'HI de su «ost o, y soluun-ute t ivne dere('lIo Ú rr-r iru r
los maturin.lcs de la pared .lomolida, XXXI, B20.

Fallo» de la (·rilll. de Apel, de la (·o}l. --- Apli"ocilíll del art, 2i28.-EI hvc-ho
(It~ estn r «oust rurdu uuu IJan·d divisoria vu u-rreu« «xclusi vo (le UIIO de lo,.; Iin­
dl'ro,.;. 110 hasta para olrlura.r al ot ro lÍ su ad(¡lli";Ít'iúlI, si 110 just ificó 'll\(' IHl
sido coust ru idu 11 su ('osta.-;Iur. Civ., IV. BOl, ;-;¡"I·. 1".

1,;1 duuú o de uuu pa re.l divisoria destruida. 110 puede rccla.mn r por ella tlallO";
,\' perjuic-ios, tn n sMo su vn.lor y la mitad del prec-io (Id tl'lTl'IIO.-.1ur. Civ., L
l:"JO':-;¡"I'.l".
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arto 272G~ quiere obligar á su vecino al cerramiento forzoso. el ve­
cino requerido para contribuir d la conetruccion de una pared divi­
soria, ó á su conservación en el caso del articulo anterior puede li­
brarse de esa obligación, cediendo la mitad del terreno sobre que la
pared debe asentarse, JI renunciando d la mediaueria (art. 2727),
sin que esa renuncia le impida en adelante vol ver ií adquirirla.

Las paredes divisorias deben levantarse d la altura desiqnad«
en /porj cada municipalidad; «i no hubiese designación determina­
da, la altura sud de tres metros .ar-t, 2729), con el espesor de
diez y ocho pulgadas, siendo de piedra ó de ladrillo, salvo el caso
de disposición especial en contrario de las municipalidades.

~ 7()l. - DEtA DESTRCC('IÓ~ DE LOS ~1l'ROS ~[EDIANEHOS

Se dijo que cada condómino podía alzar á su costa la pared
medianera, sin indemnizar al vecino por el mayor peso, y hacién-

(Art. 2727.) El artículo se refiere á paredes divisorias que pueden
llegar á ser comunes; pero que no lo serán si uno de los vecinos ha re­
nunciado á la medianería cediendo la mitad d ol terreno en que debe
asentarse, y como debe hacerse en lH pulgadas, quiere decir que sólo ce­
derá nuevo. La cesión del terreno no os en realidad una venta, porque no
hay precio, sino una enajenación en virtud de la ley. Nuestro artículo
viene ú decidir una de las cont.roverxins del derecho Francés. t outra,

Demolombe, XI, Jl
o ~7!'. EJI favor .lel artículo, Aubry y Han, § ~OO, texto

y nota (j. La disposición del presente articulo debe concordar con el
2744.

(Art. 2729.) So dijo en el art, 272:) liue el osposor do la pared debe
ser de diez y ocho pulga-Ins, cuando se trata do muros divisorios, y la al­
tura de tres metros; por el presento se deja á ('alla municipa lidarl lafa­
culrrul do determinar la altura, poro no así respecto do] espesor. Sólo
puedo determinnrlo cuando se trata de edificios 1) de paredes de carga.
¿Puelen convenirse entre los propietnrios vecinos construir muros do
menos (le diez y ocho pulgudas? SL pero ninguno esturá (Jhligado á rospo­
tal' ose convenio para el porvenir, )Jorque molÍ como 01 cerramiento y la
altura son de or.Ien público, lo Honl también el osposor.

Sola d-! /)1'. V(de;:-Sal'll/ield al o rt, 2i2i.-~IaJ"(·a(U·, sobre (d arto filiB, 11" 2.­
'ToIIJlif'r, tomo a, TI" 21H.--Allhr,Y .r Hall, § 200.
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dose dueño exclusivo de la parte alzada, pero cuando la pared me­
diauera no pueda soportal' la altura que «e le quiera dar, el que
quiera alzarla debe reconstruirla toda ella á SI{ costa, ,IJ tomar de
su terreno el excedente del espesor, E/ cecino no puede reclamar
nin,quna indemnizaciáu por los embarazo« que le cause la ejecución
de los trabajos (art. 2733); en el caso del artículo auterior, el

(Art. 2733.) La demolición no se hará cuando el condómino se opu­
siera sosteniendo que la pared puede sostener el peso, y en ese caso ('1
juez decidirá la controversia, después de oir á los peritos. Como 1:' purcd
que va á levantarse con mayor resistencia será medianera hasta la altura
de la antigua, los materiales de la demolición podrán ser empleados en
su totalidad en la nueva. El mayor terreno ocupado por el (l'iO construye
la pared, no le será abonado por mitad, sino cuando el otro quisiera em­
plear la pared en la parte no medianera, y respecto de los materiales,
sólo pagará la mitad de la parte no medianera. El que derriba la pared,
debe dar aviso previo al medianero )Jor si quiere oponerse, y no le de­
berá perjuicio por el inconveniente; pero tendrú derecho para exigir que
se levante la pared inmediatamente, y si pasara del tiempo on que ordi­
nariamente pudo levantarse, podrá cobrar los perjuicios. Así, no po.lrá
dejar abandonada. la obra.

Si el condómino tuviera que disminuir el alquiler á su locatario, ó si
no pudiera habitar su propia casa á causa (le la demolición, el otro no le
deberá esos perjuicios; pero el inolostndo puede exigir que la demolición
se haga por partes hasta levantar la primera sección, y se continúe así.
Debe causarse la menor molestia posible. Si por la domolicióu causare
otros perjuicios que no fueran el de quedar descubierta la parte derri­
bada, deberá pagarlos. La llueva pared debe quedar en 01 mismo estado
que la anterior, con sus revoques ó pinturas, empapelada, etc, - Comp.
Acuuv y HA{;, § 2~2, texto á la nota :~!l. C()}). FIU;\CI::S, arto ni!l. Po­
'l'HIEH, SO(';rt/IlI/, n? 21;). DI-::\IOLmIBE, XI, ll"~ 2();)y siguientes. FIU:ITAS,

arto 43H4. eón. DE CHILE, arto Hi'J7. - Yéause arts. 15~(), 2(i:!li, ~i:3n,

2734 y 3077,

Sota del [Jr: rele::-Sal'lifieltl al arto 2i.':.':. - CÚ,l. F'ram-ós. art. g;l!l - Itu lia­
110, ;>5<1 - Napolitano, ;1'10- Holandés, tiH~-dp Luisinun, lj¡ti. - Porhier, .'·ocitfé,

n" 21;>.- Zachm-ia-, lugar «itudo.

Fallos de la 8. C. S. - Aplicación de! a rt . 2i.':.':. - Vl'a,;l' fallo al art, 2;21'>,

XXXI, il20.

Fallos de la ('((711. de Apel. de la Cap. _. AplicaciólI del arto 2i.':.':. - La \111'­

diuuerta de la pared á dest ruirse .Ydel \P1TPno sobre 1l1lP ddw c-onst ru i rse la
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nuevo nutro; aunque construido por uno de los propietarios, es 'me­
dianero lutsta la altura del antiguo, yen todo su espesor, saleo el
derecho del que ha puesto el excedente del terreno para volver á to­
marlo, si la pared llegase el ser demolida (art. 2734).

(Art. 2734.) Xo debía suceder así, en estricta justicia, sobre todo
cuando el que no ha contribuido á los gastos se sirve de la pared para
otros usos que no habría podido hacer si no hubiera sido reforzada; pero
la ley establece expresamente la medianería hasta la altura de la anti­
gua pared, con cargo de que se le pagnrá la mitad del terreno aumen­
tado cnaudo quiera adquirir la medianería de la pared alzada. Es sin
duda teniendo en cuenta que el condómino que derriba la pared para
hacerla más sólida, busca su propio interés. La parte elevada y que co­
rresponde sólo al que la construyó, le pertenece exclusivamente, y por
consiguiente puede en ella dar luz :í las piezas guardando la altura esta­
blecida, á contar desde la parte que el muro es medianero. No creo que
esté obligado á revocar esa parte de la pared, porque siendo suya, nadie
puede forzarlo á que haga en su cosa lo que no quiere ejecutar.-Comp.
Al"BRY y RAl", ~ 222, texto á la nota 4:). DE~lOLo~lIm, XI, n? 407. FREI­

TAS, art, 4a!)7.-Véanse arts, 2(;2(;, 27tH, 2732 á 2735.

nueva. debe sl,r adquirida antes Ile empezar la obra. - .TUI'. Civ., VIII, 18!J,
Sllr. HR

•

El propietario coli ndante puede reconstruir los muros medianeros sin re s­
ponsahi lidud. l¡f'ro no só lo ¡,,,tá oblig-ado á dejar la pared en el mismo estado,
sino 1J1If' IlelH' abonar los dañ os y perjuir-ios que resulten innecesarios, ya sea
por ohm" iJlfI(~hidas ú por neg-Iig-Imcia 111' los eonsn-uctores.c--vl ur.Dl v., X, 330.
Ser. gR.

Para fllll' el lindero pueda ser responsable dI, los daños y perjuicios. elehe
just if ícarse 4111' 11, son im put a.lrles. - JUl'. Civ., XII, 100, Ser. ¡¡n.

l<~1 lindero só lo tiene derecho á «obrur los desllllrfedos IIW' haya sufrido !'IU

proph'llad por la recoust ruceión de la pa red medianera, pero no los perjuicios
por aIIJl¡jII~I'e'l flf~jarlos de perclbir - ./111'. Civ., IX, 22B, Ser. an

•

El linder» qlw por temor al derrumbe Sil ve obl igudo al desalojo de la pro­
piedad, s{¡)o pur-de reclamar como daños y perjuicios el valor (le la locación
duru nre el tiempo que dure la reconstrucción de la pared medianera.c-Tu r.Civ.,
IX, 42H, Ser. ano

Si hir-n /'1 «ondómlno tiene derecho para reconstru i r la pared mediancrn,
sin indernnizaciún, rlehe ser condenarlo al pag-o Ile IO!i daños y perjuicios cau­
sados por la omisiún Ile medidas tendentes á evitar un accidente en la 1'1'0­

piedad lindera. -- .TUl". Ci v., IX, -1aH, Ser. BR
•

Not« de! Dr. Velez-Saa-sfieid. al nrt. :n.'I4. - Mnrcadé, sobre el arto ¡¡TM.­
Demolombe, Xl, n? 407. - Auhry y Rau, § 222, n" 3. - Potlrier, nO' 200 y 203.
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Cuando el vecino quisiera adquirir la medianería de la pa­
red alzada, corno esta es medianera hasta la altura del edificio
que estaba construido cuando la pared se hizo, ó hasta la altura
de la pared antigua cuando 110 habia edificio, eu ese caso dice ('1
arto 2735: el vecino que no ha contribuido d los .'Jasto.~ ]Jara au-

(Art. 2735.) El artículo anterior suponía una pared medianera tle­
molida para hacerlu más sólida, Esa pared es medianera hasta la altura
de la antigua, sin que nada se deba al que la construyó; lo que consido­
ramos injusto, sobro to.lo cuando el condómino la empleara en cons­
trucciones para las quo no habría servido antes; pero teniendo en
cuenra que el constructor sólo ha buscado su propio interés, po.lía expli­
carse esta falta de equidad. Ahora se trata del caso en liuO :ie desec all­
quirrr la medianería de la parte levantada, que es de la exclusiva pro­
piedad del que la reconsn'uyó á su cosuu y so obliga al que es medianero
hasta la altura del muro antiguo, ,í "(,(,/11lmlso,. la mitad tle los !lI/S/liS de
la pared, y la mitad del rulor del terreno que hubiere tomado del suyo
01 constructor para aumentar su espesor; mientras que para adquirir la
medianería en los demás casos establece el arto 27:3(; que se pague la
mitad del rulor lle la pared y la mitad del valor del suelo en que está
asen talla. ¿Porqué en el primer caso debe pagar la mitad de los .'jl/ .•dos

de la parte alzada, y el segundo la mitad del valor? Por Ir. razón de liue
siendo medianero ha po.li.lo conrribuir á los gastos con la mitad, yeso
es lo que deberá cuando quiera adquirir la medianería de la parte alzada;
será la justa in.leruniznción que debe á su condómino: quo si gastó mil
y la pared vale quinientos, le deberá la mitad de lo gastado, como si
gastó los mil y vale .lospues dos mil, deberá sólo los mil. Pero cuando
adquiera la madinnería, compra la mitad del terreno y la mitad de la
pared y debo pagar la mitad del valor sin consid eración al gasto.

Nuestro arr.ículo dispone lo contrario de lo enseñado por Pothi er.
.....·(J(";,..no217,cualHlodice: «si he demolido y reconsrruído solo ú mis ex­
ponsas el muro común, á l'in de que fuera suficiente para sostener el
alzamiento; cuando mi vecino quisiera construir contra la parod alzuda,

estará obligado á pagarme ndcnui» d" la 111;11((1 dr! rulor d,'1 al unnicnl«, 11/
mitad de lo '1"(' 111" 1111 ,'os/l((lo 1)(11"11 Ims,'('/, e! nurn¡ rout ú)¡ "11 ('sltalo d,. sos­

/('111'1' ti 0/:'1111;"11"))). Y por más justa que parezca la teoría de Pothior no
podemos nceptarln, porque el artículo habla de los gastos 110 la parto
alzada, y son esos gnstos los que se deben reembolsar, y porque el
art. 2734 ha declnrado medianera la pared reconstruida hasta la al­
tura de la antiglJa.- Comp. CÓD. FRA~Cl~S, art. (j(j(), POTHIER 1.c. DE-
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mentar la altura de la pared, puede siempre adquirir la mediane­
ría de la parte alzada, reembolsando la mitad de lo.'; qastos, y el
valor de la mitad del terreno en el caso que se hubiese aumentado
su espesor,

En todos los casos en que la medianería se adquiera posterior­
mente ~i la construcción de la pared, deben pagarse la mitad de
los gastos de los cimientos, en el caso elel arto 2735, y del valor
de ellos en el del ~73(;.

~ 7G2.- DEL CERRA~nEXTO Jo'ORZOSO EX LAS CA~IPAXAS

La ley ha impuesto la obligación de construir muros de ladrillo
ó ele piedra para el cerramiento forzoso de las heredades en los
pueblos y sus arrabales; pero 110 así en las campañas, en que se
pueden cerrar con zanjas, cercos de alambre, arbustos, ó árboles
vivos.

En las campañas los cerramientos medianeros deben hacerse á
comunidad de qastos, .'ji las dos heredades se encerraren. Cuando
una de las heredades estd sin cerco alguno, el dueño de ella no estd
obligado d contribuir ]Jara las paredes, fosos ó cercos dioisorio«
(art. 2742); pero si el cerramiento fuera forzoso y uno quisiera

~IOLO~IBE, XI, n? 375. Al:BIn° y RAl:, § 222 texto después de la nota
4i'J. Fm-:ITAs, arto 34!I7.

(Art. 2742.) En las campañas, el cerramiento por medio de paredes
no es obligatorio. porquo habiéndolo limitado el arto 272G á los pueblos,
queda de hecho excluido para los demás lugares. Así es que la palabra
}Jf(rNlrs está demás, y no la contiene el original de donde fué tomada la
disposición. Cuando uno hubiere cerrado su heredad y las demás se on­
cuentran abiertas, nada podrá cobrar; pero si cualquiera de ellas viene
á quedar cerrada por trabajos propios ó por los (iue hicieren los vecinos
de 10H otros costadOH, cada uno podrá cobrar la medianería al dueño del
terreno cerrado. Cuando se trata de cercos Ó de fosos de cerramiento
forzoso, ambos propietarios están obligados á contribuir á los gastos que
ocasione el cerramiento; en ese caso no se puede renunciar á la media-

Nota del ])1'. Velez-."ars{ield al arto 27//:;. - C6d. F'rancés, arto r/iO - Ita­
liano, ;¡,1).
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adoptar las zanjas y el otro el alambrado, el juez decidirá te­
niendo en cuenta el interés de ambos propietarios y el uso de los
lugares.

Si uno de los vecinos sin exigir del otro la contribución para
el cerramiento forzoso lo hiciera por su propia voluntad, no ten­
drá derecho para cobrar sino la mitad del mellar valor de lo <lue
hubiere gastado, si hubiera sido requerido para hacerlo. No estará
obligado á pagar la mitad de lo que hubiere gastado en el cerra­
miento, si hubiere empleado materiales de primera clase constru­
yendo una cerca de gran valor. Ha obrado en este caso como un
gestor de negocios y debe cobrar sólo aquello en que fué útil la
gestión á su vecino.

No se debe aplicar el arto 2728, condenándolo á \10 cobrar la
cerca, porque en el cerramiento forzoso de paredes se puede liber­
tar del pago, abandonando la medianería y <landa la mitacl del
terreno, lo que no sucede con el cerramiento de los campos.

Cuando uno de los propietarios vecinos ha hecho su cercado
encerrándose, mientras los otros terrenos vecinos permanecen
abiertos, ese cercado no se puede presumir medianero; sin em­
bargo, todo cerramiento que separa dos propiedades rurales sepre­
sume medianero, ti no ser que uno de los terrenos no estuviese ce­
rrado, ó hubiese prueba en contrario (art. 2743).

nería, porque los arts. 27~3 y 2724 que la autorizan se refieren única­
mente á las paredes.-Véase Cóc1. de Luisiana, arto GH3.

(Art.2743.) Se trata de cerramiento por cercos ó fosos y no por pare­
desvLa regla general es que un cerco ó foso se presume medianero; si
sopara dos heredades; pero si sólo una de éstas estuviera cerradal el
cerco que la divide no se reputaría medianero y sería del dueño de la
heredad cerrada á menos de prueba en contrario; esa es la única excep­
ción, de manera que cuando las dos heredades están abiertas, el cerco
que las separa se reputará medianero, salvo prueba en contrario. La pre­
sunción es en favor de la medianería. _

La expresión de torio rcrranucnlo debe tomarse con la limitación del
arto 2719, y teniendo en cuenta que el presente se refiere á las campa­
nas. Si hubiere, pues, un cerramiento por medio de muros en las cam-

..Yola del Dr, Velez- ....·ul's{ield al art, 2742.-Cúd. de Luisiana, arto ti83.
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Las obligaciones sobre construcción y conservación de los mu­
ros ó paredes medianeras que tienen los condóminos entre sí, y
de que hemos hablado, se regirán por el arto 2744, que dice: lo
dispuesto en los artículos anteriores sobre paredes ó muros media­
neros, en cuanto á los derechos .1J obligaciones de los condáminos
entre sí, tiene luqo»: en lo que fuere aplicable respecto de zanjas 6
cercos, Ó de otras separaciones de los terrenos en las mismas cir­
eunsta ncias.

Se ha dicho que la separación y cerramiento en los campos
puede hacerse por medio ele árboles vivos, en ese caso los árboles
serán de los propietarios limítrofes; y los árboles existentes en
cercos 6 zanjas medianeras, se presume que son también mediane­
ros, .1J cada uno de 108 condámiuos podrá exigir que sean arranca­
dos si le causaren perjuicio. r si caueseu por algún accidente no po­
drán ser replantados sin consentimiento del otro vecino. Lo mismo
se obsercard respecto de los árboles comunes pOI' estar .'?It tronco en
el extremo de do.,;, terrenos de diversos dueños (art. 2745).

pailas, no se reputará medianero y será del que pruebe haberlo cons­
truido. ~uestro articulo fué tomado del Cód. Francés, arto GGG, reformado
por la ley de 20 de Agosto de lHAl; pero no creo que se aplique entre
nosotros la doctrina francesa respecto de fosos. - Comp. DE~IOLO;\IIH<~, Xl',
n'" 4;')0 y sigo D.\LLOZ, lHH2, 4:1 parte informe de l\IR. LERROY, pág. 7.

(Art 2744.) El artículo habla de los derecho» y ob!i.'l(f('ioll.f's, no de
las presunciones que son completamente diversas. Y se deben aplicar en
las mismas circunstancias, porque si se trata de zanjas ó cercos en las
ciudades ó pueblos, es bien que se apliquen las disposiciones dictadas
para los muros; pero las relativas á zanjas ó cercos no deben serlo
á los muros. Por eso dice el artículo, las disposiciones sobre muros
se aplicarán á las zanjas ó cercos, pero no éstas á aquellos.c--Fnerrws,
arto 4402.-Véanse arts. 2730, 2742 Y 2743.

(Art, 2745.) La presunción de medianería de la zanja ó cerco se
extiende igualmente al árbol que existe en el terreno común, y como en
la indivisión forzosa cada condómino ejerce el derecho sobre toda la cosa
como si fuera propia, salvo el idéntico de BU condómino, resultará que.

Nota dellJr. Velez-,"'arlJ(ield al arto 274.'1.-Cód. de Luisluna, arto ¡¡84.
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7G3.- DE L'OS TíTULOS PARA CO~mATIR LA MEnIANERíA

Cuando la medianería se presuma, como en los casos de los
arts. 2718 y 2743, es necesar-io desvanecer la presunción por una
prueba contraria, que puede ser dada por instrumentos públicos ó
privados ó por signos materiales. Si se presentaran instrumento»
públicos ó privados que se invoquen para combatir la mediaueria
deben ser actos comunes á las dos partes ó á sus autores(art. 2720);

cualquiera de ellos podrá exigir sea arrancado cuando le perjudique, en
cuyo caso serán los gastos á cargo del que recibe el perjuicio, porque
se reputa que procede como dueño. Como su derecho de hacerlo arrancar
viene del perjuicio que le causa, resultará que si cortando las ramas cesa
el perjuicio, cesará también su derecho. Si los árboles estuvieran no en
cercos ni zanjas divisorias, sino que resultaren según la medición en el
límite separativo de las dos propiedades, serán comunes y sometidos á
la regla anterior, cuando su tronco estuviera en la línea separativa de las
heredades, de modo que ocupara ambos terrenos. - FREITAS, arto 4403.

(Art. 2720.) Nuestro artículo ha venido á decidir las dudas susci­
tadas por el arto G53 del Cód. Francés, que autoriza á combatir la pre­
sunción de medianería por un título contrario. Los autores enseñan, que
ese título debía ser proveniente de actos comunes á las dos partes, en
virtud del principio de que un título no puede ser opuesto sino á aque­
llos de quienes emana ó á sus autores.

Aubry y Rau, § 222, texto á la nota lG, de donde fué tomado nuestro
artículo, dicen: «los títulos invocados para combatir directamente una
presunción de medianería, deben ser de actos comunes, á las dos partes,
ó á sus autores, en el supuesto de que las condiciones materiales á las
que se encuentra subordinada esta presunción, existían al tiempo de la
construcción del muro», lo que viene á completar el pensamiento y á
explicarlo en el sentido de estos autores.

Nuestro Código autoriza á combatir la presunción de medianería con
títulos que sean comunes á las dos partes, teniendo en cuenta que no hay

Nota del Dr. Velez-Sm'sfield al art, 274:i.-L. 43, Tit. 28, Parto 3R.-Códi~o

Francés, art, (¡78.-HoJandés, 710.-Napolitano, 5!l4.
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porque no podría razonableinente obligarlo á reconocer un dere­
cho que otro hubiese concedido sobre la cosa que me pertenece;
para que pueda obligarme es necesario que yo ó mi causante hu­
bieramos intervenido en él.

Es un principio de derecho que á nadie puede oponerse los
actos de una persona extraña, para crearse un derecho contra otro
que no ha intervenido.

la dificultad que en derecho francés, pues entre nosotros la presunción
de medianería existe cuando la pared divide edificios. La cuestión ha
perdido su importancia entre nosotros.

¿Qué se entiende por título que provenga de actos comunes á las dos
partes? Demolombe dice: «un propietario pide demostrar con sus títu­
los de propiedad que el muro está construido sobre su propio terreno y
que" le pertenece. ¿Puede hacerlo? Se cree que el título de que habla el
arto (,53 <lebe consistir en un acto que pruebe contradictoriamente con
el vecino ó sus autores, la propiedad exclusiva del muro: (lo que no su­
cede entre nosotros) y se dice que el arto Gi:>3 establece recíprocamente
y en cierto modo contradictoriamente, entre los dos vecinos, la presun­
ción legal de medianería, y parece racional que el título en virtud del
cual puede ser combatida esa presunción por el uno contra el otro, sea
también un título común y contradictorio entre ellos. En vano uno de
los propietarios establecería que él solo ha contruído el muro á sus ex­
pensas y sobre su terreno; el otro podría responderle, que la medianería
ha podido ser comprada después, por sus causantes, y que la ausencia
de toda señal de no medianería justifica esta presunción de la ley».

Así es que la prueba contra la presunción de medianería. debe pro­
venir de un título ({uesea común á ambos, ó en que ambos ó sus causan­
tes hayan intervonido; teniendo presente que por nuestro derecho la
medianería se presume sólo cuando di vide edificios.

Freitas, arto 4387, dice: «habrá prueba en contrario de la mediane­
ría de paredes divisorias entre dos edificios de diversos dueños, en el caso
sólo de existir instrumento público ó particular firmado, en que conste
pertenecer exclusivamente la pared á uno de los vecinos; ó ese título
remonte al tiempo de la construcción de ella, ó le sea posterior », te­
niendo presente que el título no puede ser opuesto sino á aquel de quien
emana.-Comp. DVHAl'TON, V, n? 308 .

Nota del Dr. Velez-Sarsfleld al arlo 2720.-Dumnton, tomo ¡j, n" 308.-D~mo­

lombe, tomo 11, n')S 334 y siguientes.c-Aubry y Rau, § 222, n° 1.
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Cuando se atacase la presunción de medianería dice el
arto 2721: en el conflicto de un titulo que establezca la me­
dianería ,1} los signos de no haberla, el título es superior á los sig­
nos ; porque la prueba negativa no debe prevalecer sobre la posi­
tiva que demuestra la existencia del derecho.

Estos mismos principios se aplicarán en los casos en que la
medianería no se presume y quiera probarse su existencia.

(Art. 2721.) Pero prevalecerá contra el título cuando las señales
existáil después de treinta años, siempre que la inducción de prescrip­
ción sea corroborada por un juicio contradictorio regular que haya tenido
lugar entre los vecinos, sea por actos materiales exclusivos de toda idea
de medianería. La presunción de medianería no se combate sino con
títulos comunes á las dos partes. El título CJ.ue establezca la no mediane­
ría debe prevalecer contra los signos que la establezcan, á menos de pres­
cripción fundada en hechos que demuestren lo contrario.-Comp. DE~IO­
LO~1BF., XI, n? 343.

Xot« del Dr. Velez-Sarsfield al arto 2721.-Marcadé, sobre el art. (¡54, n° 2
-Demolombe, tomo 11, n? 343,-Aubry .r Hau, § 222, n° 1. -Zachariw, § 322,
Ilota 4.-En contra, Pardessus, tomo 1, n» !lil .r 1li3.



CAPÍTULO IV

DEL CO~D011IXIOPOR CO~FUSIÓ~ DE LÍ1IITES

§ 764. - DE LA ACCIÓX DE DESLINDE Y DE Sl"S CO~DICIONES

El Código establece una especie de co-propiedad entre los due­
ños de predios rurales, cuando los límites de las propiedades se
encontraren confundidas, y da una acción especial para hacerla
cesar, esa acción es la de deslinde que corresponde á todo el que
poseuere terrenos cuuos limites estuvieren confundidos con los de un
terreno colindante, repútase condámiuo con el poseedor de ese te­
'ITenO, .lJ tiene derecho para pedir que los límites coufsoc» se inoes­
tiquen ,1J se demarquen (art. 2746); y los que se fijasen en juicio

(Art. 4746.) La acción de deslind« por confusión de límites, que no
se debe confundir con la de amojonamiento, tiene generalmente por ob­
jeto determinar de una manera cierta, el límite que separa dos propie­
dades contiguas, á fin de fijar el punto en que cada una comienza y
donde termina; pero en algunas provincias se concede además la acción
de desli ndc, sin que haya confusión de límites, lo que sucede cuando po­
seyendo campos cercarlos ó amojonados, los compradores antes de reci­
birlos, exigen la entrega, previa mensura y deslinde, quo se hacen Hin
contradicoióu, y se aprueban. En ose caso el deslinde confirma los límites

que el terreno tenía y se mide la superficie contenida; de ahí es que el
deslinde comprenda la utrnnur« con la que se confunde, pues, como su
palabra lo indica, mide y determina 01úrea contenida dentro de ciertos
Iímites ; poro este no os un juicio, os un procedimiento que no altera de­
rechos, en <pie no hay persona demandada, y una vez concluido, He
entrega, al interesado, la operación aprobada. Por oso las leyes de proce­
dimientos de las provincias establecen, que la operación de mensura en
esa!ol eondiciones no afecta los derechos que los opositores puedan tener
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contradictorio, determinarán de una manera irrevocable para los
colindantes, el límite de ambas propiedades, que no podré ser

á la propiedad del terreno medido. El arto 23R4 reputa acto posesorio el
deslinde, y 10 es en realidad, cualquiera que sea el juicio ó el procedi­
miento.

El deslinde como juicio contencioso, no hace adquirir al propietario
más derechos que los que el título le confería, y en este sentido se dice
que es sólo dcclaralico y no atrihutiro de la propiedad, porque la Renten­
cia no hace sino declarar los derechos que se tenían, El deslinde como
procedimiento, que algunos 10 clasifican de juicio voluntario, sin serlo, no
altera derecho alguno sobre la propiedad. Cuando Re pide el deslinde de
un campo, cuyos límites no están confundidos, procedimiento no autori­
zado por el Código, pero que las provincias en uso de sus facultades lo
han acordado, el que 10 pide debo presentar el título do propiedad, por­
que es sólo á su calidad de propietario que se concede el derecho, sin que
esto contradiga el arto 274!), que se refiere al deslinde por confusión de
límites.

Hay pues que distinguir el deslinde como proceditnirnto, que no e.o; ni
juicio voluntario, ni sumario, que no tiene por objeto sino confirmar
por medio de una operación técnica los limites que tenia el terreno, sin
perjuicio de los derechos de los linderos; del verdadero juicio de r/".'I­
liudr, donde hay confusión de limites y se discuten contradictoriamente,
para hacer cesar la incertidumbre, y en que la sentencia adquiere la
fuerza de la cosa juzgada, porque no es permitido reabrir un proceso
concluido. La sentencia, como todas las de su especie, no hace sino de­
clarar los derechos, pues esa es su misión. y no Re atribuye ni hace ad­
quirir más derechos que los concedidos por el título. El deslindo en este
caso es un juicio contradictorio, IFlC entraña la reivindicación, en que
cada una de las partes es demandante y demandada ú la vez, y la sen­
tencia firme que se pronunciad en él quedad inatacable, será la verdad
que no puede contradecir la pane vencida.

En el juicio de deslindo sin confusión de límites, que admiten algu­
nas provincias, los linderos citados pueden no concurrir ni oponerse,
porque en nada perjudica á su propiedad. Será necesario atenerse al pro­
cedimiento creado en cada una de ollas.

La acción de rflllr~ioll((/lIif'llIO tiene por objeto restablecer los mojones
removidos ó perdidos, y se reduce ú roponerlos con arreglo ú la opera­
ción anterior; aunque el arto 2747 parece haberla suprimido, desde que
obliga á deducir la reivindicación; pero debe tomarse en el sentido de
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atacado sino en virtud de un nuevo título y por una nueva causa
de adquisición.

que se sabe dónde se encontraban los mojones, y que uno de los linderos
ha tomado más terreno del que le correspondía. Cuando se pidiere
el restablecimiento de los mojones y hubiese dudas sobre si se han
colocado donde se encontraban los antiguos, se seguirá un juicio contra­
dictorio, perose limitará á ejecutar la operación aprobada, sin que pue­
dan atacarla.

Por estas razones no estamos conformes con los fundamentos de la
resolución de la Corte Suprema, Sér. 2a, IV, pág. 315, aunque sí con sus
conclusiones. En ella se dice: «que teniendo por objeto el juicio de des­
linde, que los luuitr« r·O/l/i(.'w.'I se investiguen y demarquen, no puede en­
tablarse la acción reiriudicatoria, aulc« que se resuelva el juicio de lími­
tes, mucho menos ante distinta jurisdicción, sin ocasionar la división de
la contienda de la causa; que por otra parte pende ante la justicia local
un juicio jJosrsorio entre las mismas partes sobre los terrenos que se rei­
vindican, y el juicio petitari« no puede tener lugar, antes que la demanda
posesoria haya terminado». Si la acción de deslinde se ha deducido
porque los límites estaban confundidos y existía condominio, la demar­
cación importa una división, y lleva consigo la acción reivindicatoria;
por consiguiente no es un juicio posesorio, como no lo es el de dividir
la cosa común. La acción de deslinde en este caso es la [ininn, requndo­
ru ut (le los romanos, que se distinguía de la de {omilir(' crrisrundr» y de
la couunun] rlirirl""r/o, sólo por las personas que intervenían. La IR se
daba para demarcar ó dividir dos fundos que pertenecían á diversos
propietarios, pero cuyos límites estaban confundidos; la 2a,.para dividir
01 fundo dejado á varios herederos; y la 3a , para dividir 01fundo común;
pero en todas ellas la acción tenia por objeto la posesión y propiedad á
la vez. La acción de deslinde por confusión de límites, mira esencial­
mente á la propiedad, como que divide una cosa común. Después de un
juicio de deslinde en estas condiciones, en que se han discutido contra­
dictoriamente los límites y se ha fallado el asunto definitivamente, no
puede volverse á deducir la reivindicación que vendría á poner en tela
de juicio la cosa juzgada. Estamos conformes pues, con la conclusión en
que se declara incompetente el juez, porque el juicio está radicado ante
un tribunal ele provincia.

La acción de reivindicación procede siempre que uno reclama lo que
es suyo y quo otro poseo, sin derecho, y si son terrenos sin edificios, el
deslinde como operación técnica puede Hervir de prueba de la acción;
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La acción de deslinde tiene por antecedente indispensable la
contigüedad y confusión de dos predios rústicos. Ella no se da

pero no el que se hubiere hecho por el propietario cuando no ha existido
la confusión de límites. En este sentido se puede admitir que el des­
linde no habiendo confusión, puede servir para preparar la acción de
reivindicación, desvaneciendo el error on que estaba el propietario; pero
de ninguna manera cuando se hubieren determinado los límites en jui­
cio contradictorio. De esta confusión, que no hace ciertamente el Dr. Ve·
lez-Sarsfiel (nota al arto 2746), tomada de Maynz, ~ 3G3, notas 37 y 51,
nace la divergencia de opiniones.

Se diferencia, es cierto, la acción de deslinde por confusión de lími­
tes, con la reivindicatoria, no por su objeto, sino por el procedimiento.
En la reivindicatoria} el actor debe probar su propiedad, el demandado
nada tiene que demostrar; en la de deslindo cada uno es demandante
y demandado, y deben probar su derecho. Maynz, 1. c., dice: «en cuanto
á la acción [iuium requndonun, no es propiamente hablando una ac­
ción de partición de cosas comunes; porque se trata de determinar
los límites de dos fundos que no son comunes, pero cuyos límites se
encuentran confundidos» y más adelante agrega: «la ley autoriza,
cuando no hay otro medio de salir de la confusión, á dividir las partes
confundidas y adjudicadas á los litigantes, en cuyo caso el procedi­
miento toma el carácter de una verdadera acción (le partición»; así lo
dispone nuestro arto 2700. Entre nosotros, es una acción de verdadera
partición, desde que se declara expresamente que hay condominio entre
los poseedores de los fundos confundidos, luego la investigación tiende
no sólo á demarcar calla propiedad, sino á dividirla. Es un juicio sobre
la propiedad de la cosa, sin que los linderos puedan alegar otros dere­
chos respecto á los límites confundidos, que los de los condóminos en su
caso. Así, los propietarios de los fundos con límites confundidos, no
alegarán actos posesorios que puedan dañar al otro condómino, ni
la prescripción; están en el mismo caso de los comuneros, y sólo cuando
éstos pudieran alegarla, tendrían derecho para hacerlo.

Freitas, arto 4406, á quien el Código ha seguido, niega la acción de
deslinde, cuando los límites no estuvieran confundidos, ó cuando los
límites fueran ciertos y conocidos, aunque estuvieren contestados, ó
cuando quedasen sin demarcación por haberse arrancado los mojones,
porque en todos esos casos no hay condominio.

El Código no puede ocuparse de otra clase de deslinde, porque sería
invadir la jurisdicción de las provincias, pero puede determinar el modo
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para dividir los predios urbanos (art. 2748), porque estando
di vididos por las paredes, 110 puede existir verdadera confusión.

de hacer cesar el condominio, y ese es el objeto al conceder la acción
de deslinde.-Comp. DE:MOLmIBE, XI, 240 Y S1gS. At'BRY y RAU,§ 199,
nOS 1, 3 Y 5. MARCA DÉ, al arto 646. ZACHARIJE, § 320.

(Art. 2748.) Las condiciones para que la acción de deslinde tenga
lugar son: 1° que los predios estén confinantes; 2° que pertenezcan á
diversos dueños; 3° que los límites estén confundidos; 4° que los predios
sean rústicos, porque no se concede en los urbanos.

El principio es que la acción de deslinde sólo se concede por el
Código, cuando hay confusión de límites, sin perjuicio de lo que dis­
pongan las leyes de procedimiento con relación á otros casos, que no

Sola del Dr. Velez-Sarsfield al arto 274(j.-L. lO, Tít. 15, Parto (jR.-Marcadé,
sobre d art. 1i4".-Zacharia~,§ 320.-Sohnl la materia de este «apítulo, Curas­
son, Tro ité des actions possessoires el de IJorna.'le.-:\la,}'n,,-, § Wi3.-La acción co­
nocida bajo el nombre de acción [in.iu n« re!Jundol'ulIl, tiende sólo á reglar los
límites de dos fundos que no son «ornunes. La acción de deslinde es muy dis­
tinta d.! la acción relvindlcatorla, que se da cuando los límites no estuviesen
confundidos, y los te rrenos se ha llasen ya demarcados, La acción por confu­
sión .le limites e" una de esas acciones en las cuales cada una de las partes es
á la vez demandante .'" demandado, y debe por constguiente probar su de­
recho.

Folt o« de la 8. t '. S. - AjJliall:ióll del arlo 274(j.-Reconoeido por escritu­
ras I'úlllil-as y convenio (le parte" un limite natural y bien determinado de
una l'0se"it"JIl dI' pastoreo. lo que en contra de esf o "e ultra.pase y ocupe, es
sujet» á la rr-st it ur-ión por vía dl~ reí vlndicación, sin necesidad de un juicio
previo df~ dc"lilllk-XXV, 21'i. •

El juic-io para f ijar.ión de ltmites y r-rear-ión Ile coudominio es un juicio de
d.!s\illlll!, y no pertenece á la jurisdicclón federal, sino cuando surja la con­
tenr-i osa sir-ndo las partes de diversa uacioun.l idad () vecindad. - XXVIII, 244.

Yc'~asl~ fallo á los artículos 2700. XXXII, ;) Y 2Ii7!l.-XXXV, 11i2.

Fotlo« de lo ('fÍm. de Ape], de la ('alJ.-Aplicación del arto 274(j. - Termi­
nado el juic-io, la" parles CpU! IJl'dl'Jlllan tener t it u lo sobre pI terreno, deben
i ni.iia r IIIU!\'O juic-io: el J IIzg'ado no I,,"~dl! har-er rleeluraciones sobre ubicación
qllll ar.~et'~1l 1'1 d om i ui o.c--vlu r. Ci v.. 11, 4!I1, SI"r. 2".

Xo prO('f'df~ la (·ital'if·JI1 de evie-r-ióu, en el juir.iu de mensura. - JUl'. Civ.,

\"JJ, 101;, S'~r. !,R.
:\OTA. - Esta del'Ísión !'ÍJlo puede apl ir-a rse á la mensura corno procedi­

miento, y no r-uu ndo Sl~ trala dI, ('Onfll"ihl dI' limites. - X. JlEJ. A.
Si ha «xist id» durante larg'O t{'nnino r-ouf'usióu de limites, ninguno de los

linderos plll,cll~ all'g'ar á Sil favor poseslóu eonr luuuda y trauqui la capaz de
ha-er 1))'O(,pcll!nlp la prescripc'ión adqlli"itiva.-.1ur. Ci v., X, 22;), Sór. 3R.
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Como la acción de deslinde tiene por objeto hacer conocer
hasta dónde se extiende la propiedad de los co-lindantes, resulta
que, esta acción compete únicamente á los que tenqau derechos rea-

tengan por fin hacer cesar la confusión entre los colindantes; por con­
siguiente, si entre los dos terrenos hubiere un camino público 110 habrá
verdadera acción de deslinde, aunque se dará para averiguar si real­
mente los separa el camino, pues puede resultar que éste se encuentre
en uno de los terrenos y no sea el verdadero limite. Si los predios co­
rresponden al mismo dueño, ó si son comunes, no habrá la acción (le des­
linde sino la de división. Si no hay confusión y calla uno posee un área
limitada por cercas ó zanjas no habrá acción de deslinde sino la de rei­
vindicación, si los límites estuvieren cuestionados; sin embargo las
leyes de procedimiento de algunas provincias las conceden.

Los predios deben ser rústicos para que haya acción de desl ind e ; es
decir, deben ser terrenos sin edificios, porque si los hubiere en esa
parte no puede haber confusión ele límites y lo que correspondería sería
la acción reivindicatoria. Las leyes romanas, así como las (le Partida
entendían por predio urbano á todo edificio: y la ley 4, § 10, tít. 1,
lib. 10, Dig., dice: «esta acción (la de deslinde) no tendrá lugar con re­
lación á los edificios construidos en la campaña, y puede tener lugar en
la ciudad, si se tratase de jardines. Escriche enseña, q ue predio nístif"o

es la parte de tierra vacía que se cultiva 6 beneficio de algun modo; y
predio urbano el sitio en que hay edificio para habitar, ya sea en po­
blado, ya en el campo; y agrega: no se distinguen, pues, los predios
rústicos y urbanos por el lugar, como quorínu algunos jurisconsultos
antiguos, sino sólo por la calidad y el USO)). Nuestro Código ha confir­
mado esta opinión en el arto HilO, 11" ~ Y H al hacer la distinción ontre
las casas y los predios rústicos. Estoy, pues, conforme con la opinión de
Demolombe, Aubry y Rau, )Iayn:r" Laurent y otros l¡t1e adoptan esta
acepción, y creo qne la acción de deslinde se puede deduci r en los lme­

blos donde hay terrenos vacíos cuyos límites estuvieren confundidos,
no así cuando 110 existiere coniusion.i--L'omp., Dicxtor.oxnuc, XI, 11° 2/i4.
PAHJ)J':SSl"s, Srrr, 1, n .s :>7y 117. LAl"RE:'\T,YII. n" 41~, y )Iaynz, §B()3.

Aubry y Rau, ~ 1!)!l, sostienen liue la acción de deslinde se concede no
sólo cuando las heredades contiguas sean terrenos sin edificios, sino
cuando uno de ellos está edificado, v aun en el caso en (iue los dos e.li­
ficios estén separados por un terreno libre de construcción: y que sólo
cesa entre los propietarios cuyos edificios se tocan. - Véase FHEITAS,
arto 440G, l. 2, tít. 31, Parfidu ~Y'.
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les sobre el terreno, contra el propietario del fundo contiguo
(art. 2749); porque son los únicos que tienen interés en hacer

(Art. 2749.) El artículo ha decidido una de las cuestiones suscita­
das en derecho francés, afirmando unos que era necesario ser propieta­
rio p/(,IIIIIJI douuuium para ejercerla; otros que basta tener un derecho
real en la cosa. Recuérdese que se trata de la acción de deslinde por
confusión de límites, en que interesa tanto al propietario como al usu­
fructuario, usuario, acreedor anticresista, saber hasta dónde pueden ejer­
cer sus derechos. Pero no creo que pueda concederse al acreedor hipo­
tecario, sino en caso de ejecución y venta de la cosa hipotecada; porque
antes no tiene interés alguno; ni al inquilino con contrato registrado
(por más de un año) que crea un derecho real según la ley del registro
de la propiedad de la capital federal y de algunas provincias.

La acción de deslinde intentada por los que tienen un derecho real
y están en posesión de la cosa, no perjudicará al propietario que no ha
intervenido y para quien se reputará como no existente. Sería dudoso,
si el usufructuario ó usuario pudieran obligar al propietario á tomar
parte en el deslinde por confusión de limites, y á seguir un pleito para
hacer cesar la especie de comunidad en que se encuentran los fundos,
.Me decido por la negativa, porque los poseedores deben obrar en el
límite de su interés, y les basta que se determine la división de las he­
redades, cosa que pueden hacer aun privadamente, sin que se alteren los
derechos del propietario. Creo que las provincias no pueden derogar en
sus procedimientos las disposiciones del Código Civil; pero no opino
que la ley de la provincia de Buenos Aires, ni la de la capital, arto ülO,
deroguen el arto 2740 al 'permitir el deslinde sólo al propietario; por­
que ese artículo se refiere al procedimiento, no al juicio (le deslinde por
confusión de límites, en que la parte que lo solicita nombra el agrimen­
sor; por eso el art. (;12 hace la diferencia del juicio ('01l1('1If';0,'o;0 de des­
linde por confusión de límites (á que se refiere el Código), en que todos
deben nombrar (le común acuerdo un solo perito 6 en caso contrario
cada uno indicará el suyo. En el procedimiento, (1'le no es un juicio, las
costas son á cargo del que solicita la mensura y no importa una de­
manda; en el juicio contencioso cada colindante es demandante y de-

.Yola del 1J7'. Vetee-Korsfieid al art, 27411.·- )Iaynz, § 8fiO.- LL. 2, 4, ij Y
(j, r«. 1. Lih. 10, Dig-.

Fallo» de la C(Ím. de Apel. de ln ('(I]J.-Aplicacióu del art, 274R.-RI juir-in de

mensura de predios urbanos, ps impror-edente.c-Jl ur, Civ., VJ, 3!Hi, Sér, 2R
• •

RI deslinde de predios urbauos, (~S i mprocedentc.i--Jlu r. Civ., IX, 222, Hér.1 R
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esa determinación, sea para ejercer sus derechos de usufructo, uso
ó habitación, sea para hacerse pagar con la cosa que les estuviere
obligada. .

La acción de deslincle puede dirigirse contra los propietarios
ele los fundos cuyos límites estuvieran confundidos, sean verso­
nas de existencia visible, ó jurídica de existencia necesaria; así,
puede dirigirse contra el Estado respecto de los terrenos dependientes
del dominio privado. El deslinde de lo.~ fundos que dependen
del dominio púJJlico corresponde d la jurisdicción adntini.~tratilja

(art. 2750).

mandado y las costas deben ser pagadas en proporción; en aquel es un
procedimiento que á nadie perjudica; en éste se trata (le la propiedad y
lo resuelto hace cosa juzgada.-:\L\vxz, § 3li3, DE~IOL<»lm;, XI, 11'" 2iJG
Y siguientes. AUBRf y RAt:', S 1!l!) texto y nota 1~, 1.4, ~;\ tít. 1,
lib. 10, Dig.

(Art. 2750.) El estado general ó particular posee en su calidad de
persona jurídica bienes que son de su dominio privado, y en cuya a.lqui­
sición ó pérdida está sujeto á las leyes comunes, como los demás parti­
culares; por consiguiente, si un propietario posee un campo lindero con
uno del Estado y cuyos límites se encuentran confundidos puede pedir
el deslinde. Si es la Nación, que no puede ser demandada sin su con­
sentimiento, como es un juicio doble en que es á la vez demandante y
demandada, se juzgará que concurre como demandante. Si el terreno
lindero es del dominío público, el juicio puede seguirse, pero con el solo
objeto de averiguar si es el camino ó río el límite divisorio; en lo de­
más estará sujeto al derecho administrativo. Es una cuestión que se de­
cidirá por las leyes de procedimiento de cada provincia, la de averiguar
si el lesionado por una decisión administrativa puede ocurrir directa­
mente ante los jueces de primera instancia. En la Provincia de Buenos
Aires debe ocurrirse á la Corte Suprema de la misma, en queja contra

Sota del Dr. Vclez- ....·ars/ield al arto 2749.,- L. 4, Tít. 1. Lib. 10, Díg. - De­
molornbe, tomo Xl, nos 2,,!I y sig-uientes.-Duranton, tomo V, nos 253.r síguien­
tes.-Merlín, Hep, Verb, Bornape, n° 3.

Fallos de la f!Ú'II. de Apel, ele la Cap.--Aplicación del arto 274!). - Sólo puede
pedir la mensura, el que justifique tener dominio ó posesión sobre el terreno.
-.TUI'. Cív., XI, 73, Sér, 4 ft

•

La de mensura y deslinde, sólo compete a los que tengan derecho" reales
sobre el bien objeto de la acción.-.Tur. Cív., IY, ;)litio Sér. 2 ft

•
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El deslinde de los terrenos puede hacerse entre los colindantes
por acuerdo entre ellos que conste de escritura pública. Bajo otra
forma será de ningún »alor, El acuerdo, la mensura y todos los
antecedentes que hubiesen concurrido á formarlo deben presentarse
al juez para su aprobación, /1 ,<;i fuese aprobado, la escritura otor­
qadapor personas capaces /1 la mensura practicada, servirán en
adelante como titulo de propiedad, siempre que no se causare per­
juicio á tercero. En lo sucesito, el acto puede únicamente se)' ata­
cado por las causa» que permiten roleer sobre una convención
(art. 2753).

las resoluciones del P, K-Comp. Al"BRY y RAr, § 1!J!), texto y notas
lG .Y 17, Y DE:\IOLmIBE, XI, 2GB.

(Art. 2753.) El deslinde practicado amigablemente es un verdadero
contrato en que cada lindero se reconoce el límite establecido por la
operación privada, .Y aun pueden hacerlo sin mensura, demarcando los
límites convenidos. Semejante acto participa de los caracteres de la
enajenación, de la transacción y de la división á la vez; de la enajena­
ción, porque calla uno renuncia en favor del otro á la demasía que le
hubiera correspondido y que no estuviera comprendida en su título; de
la transacción, porque ni uno ni otro se garanten las partes divididas,
pues sólo se han reconocido mutuamente derechos que cada uno preten­
día tener; de la división, porque estando confundidos los límites se han
repartido la parte qne pertenecía en común. Un contrato semejante es
no sólo declarativo, sino atributivo de la propiedad, poniue uno Y otro
adquieren derechos á la parte que no le diese su título. Es un acto en
que se transfiere la propiedad raíz, y debe ser hecha en escritura pública
sopena de nulidad, como en el caso del arto 11H4; pero valdrá como
obligación de hacer escr-itura pública, si se hubiera hecho en documento
privado. La demarcación en el caso del artículo viene á ser un venia­
dero contrato, y como tal no podrá atacarse sino por las causas que estos
pueden serlo.

Sola del ])1'. Vetez-Sar-fietd al arlo 27f;o.-Demolomue, tomo XI, n-» 2(',0y
2/i3.-PardeHsIIH, tomo J, 11° l1H.-V(·ase F'oucart, Droit adm iniet.; torn, 2, n" 7t14,

Fallos de la s. c. X.-Apliwóón del arto 27:;O.-La operación de mensura
mandada hacer por UIl Gobierno de Provincia con el objeto de avertguar lo.
existeur-ia clc~ sobrantes fiHc'alpH,y no para atrihuirse derechos posesorios, no
autoriza la ur-ción posesoria de retener deducida por el dueño del eampo men­
!lurac!o.-XLiX. 40;•.
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¿Qué importancia tiene la aprobación judicial? Es una mera
formalidad que no puede quitar su valor al contrato, por más que

Téngase presente lo dicho en el arto 274G, distinguiendo el juicio de
deslinde por confusión de límites, que lleva consigo la reivindicación,
y en que la sentencia hace cosa juzgada; del })I'O("('I/;III;"I/Io establecido
en algunas provincias, donde se pide la mensura de terrenos cuyos lími­
tes no se encuentran confund irlos: en este caso la aprobación de ésta no
perjudica los derechos de propiedad de los linderos. Cuando los linde­
ros hubieren protestado la mensura, y fueren al juicio á debatir sus (le­
rechos, como se trata de límites cuestionados en que cada uno sostiene
que le pertenece tal ó cual área de terreno, la cuestión es de reivindica­
ción y la sentencia hará cosa juzgada.

No estoy conforme con la opinión del Dr. )loreno en sus {)/¡J"f/S

jurulica» (tomo J, pág. 330)~ «do que cuando no hay protesta alguna
á la. operación de mensura, quede establecido P''!" ('1/ «deluu!» el prece­
dente legal del reconocimiento de los límites, respecto de todos los pro­
pietarios colindantes ... sin que 1f'I/!Jfll/ dcrcclto ú desconocerlo», sino en
los casos (le error de cálculo.» Debemos prevenir que esta discusión se
hace bajo el punto de vista de la ley de procedimiento de la provincia
de Buenos Aires sin tener en cuenta las disposiciones del Código Civi1.
La ley de procedimientos al facultar al propietario paro pedir la men­
sura da su campo, no ha entendido que los límites estuvieran confundi­
dos, desde que el solicitante nombra el perito para que dé forma grá­
fica á su terreno; si se obliga á que el agrimensor cite á los linderos,
no es porque estos sean demandados, sino para que puedan oponerse en
caso de ser perjudicados; pero si recibiendo perjuicios no reclamaren,
la aprobación no puede privarles de la reivindicación cuando tuvieran
derecho para deducirla. Practicada la mensura pueden dejar constancia
de su oposición y no concurrir al juicio, pero si fueren citados para de­
fender sus derechos en virtud de la demanda que hace el peti cionaute,
y concurrieran tendrá lugar el juicio de reivindicación, cuya decisión
hará cosa juzgada; si no lo hicieran se les dará por desistidos de la pro­
testa y se aprobará la mensura; pero eso no impedirá al colindante que
no compareció para entablar la acción reivindicatoria. Es que la men­
sura cuando no hay confusión de límites es un procedimiento, que no
quita ni da derechos, por eso se dice que la aprobación no pasa en auto­
ridad de cosa juzgada, pues no habiendo existido controversia, no im­
porta sino un procedimiento que no perjudica á terceros. Bajo la Iegis­
Iación de forma de la provincia de Buenos Aires, la mensura puede ser
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tenga alguno de los caracteres de la transacción, y el arto 838,
exija la presentación al juez en ese caso.

La base de los límites que se han dado los colindantes no de­
bemos buscarlos en los títulos, sino en el contrato que los ha fijado
de nuevo, si no estuvieren conformes con ellos; y en el reconoci­
miento, cuando los confirmaren.

Cada provincia determinará el procedimiento que debe se­
guirse, y aunque el Código diga, el deslinde judicial se hará por
aqrimensor raet, 2754, 1:1 parte), las provincias podrán indicar
otros peritos. Pero en lo que se relaciona con los gastos en mejo­
1'{(S de la línea separativa, son comunes á los colindantes ; pero
cuando la demarcación ri{es(~ precedida PO)'incestiqacion de límites,
los qastos del de.slinde se repartiran proporcionalmente entre ellos,
según la exiensián del terreno de cada 11110 (art, 2752). La pala­
bra comunes tiene la significación ele por mitad.

por confusión de limites, arto (;12, Ó sin que los límites estén confundi­
dos, arto (;1(), en el primer caso, el juicio hace cosa juzgada, en el 2°,
si no ha existido controversia, aunque hubiere habido oposición, la apro­
bación no perjudica á los colindantes, y si ha tenido lugar el pleito, la
decisión hará cosa juzgada.-Comp., AL'HR\' y RAU, ~ 199, n? 5. lo'REI­
TAS, arts. 4405 y 4422. DE~IOLO~IBE. XI, n"'; 270, 27R Y 281.-\Yéanse
arts, 1157, 1184, 119!) Y 2(,fl5.

(Art. 2754.) Esto corresponde á la ley de proceso, y si ésta faculta
á otros peritos, podrán hacerlo, en este sentido es más propia la expre­
sión general del arto 04G8, que habla de peritos solamente: 'I'énguse pre­
sente que el Código se refiere únicamente á los deslindes por confusión
de limites, en que cada colindante debe tener derecho para nombrar el
perito que le convenga. - Comp. D¡':~IOLmIBE, XI, n? 272. Cóu. VE

PROC. de la Capital y Provincia (le Buenos Aires, arto (JO!) y sigo

(Art. 2752.) Nuestro artículo ha introducido la expresión extraña
de los gastos en IIICjOJ"flS, cuando se trata de la demarcación de los limi­
tes separativos de las heredades. Freitas, arto 4420, de dond o rué tomado
el artículo, habla de los gastos de demarcación en los casos en que se

1':ota del Dr. Velez-/";arllfíeld al arto 27:'j.'/.-Auury y Rau, § 1W.

1':ola del Dr. Velez-Sm'lIfíeld al arlo 27:j4.-VéuHe L. 2, 'l'ft. 4, Lib. 3, Fuero
ReaI.~L. 10, Tít. 15, Parto IjB.
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Cuando por algún inconveniente no fuere posible designar los
límites de los terrenos, ni por los »estiqios antiquos ni por la pose­
siá», la parte dudosa de los terrenos serd dividida entre los colin­
dantes, según el juez lo considere conveniente (art. 2755).

dividan las cosas comunes, Ó en que no haya confusión de límites, refi­
riéndose á sus arts, 4225 y 437 J ; así es que consideramos como fuera
de lugar la expresión ('1/ JI/('jOI"f(S, debiendo quedar el artículo en esta
forma: «los gastos de la línea separativa son comunes á los co lindan­
tes, etc.i

Nuestro artículo ha venido á decidir la cuestión suscitada en dere­
cho francés con ocasión del arto G4G, pensando algunos, q11e los gastos
comunes del deslinde comprendían los gastos por mitad, y los otros en
proporción á la extensión de las dos propiedades, adoptando la distin­
ción aconsejada por Demolombe, que divide la operación material do la
colocación de los mojones divisorios, cuyos gastos deben sor por mitad,
del de la operación de mensura cuando los límites están confundidos,
pues entonces deben pagarse según la proporción del terreno de cada
uno. La colocación de mojones aprovecha por igual á los dos propieta­
rios 'y deben pagarlos sólo en la parte que las propiedades se toquen;
pero cuando hay deslinde por confusión de límites, como los terrenos
tienen que medirse en su totalidad, es justo que cada uno pague en pro­
porción de la extensión que poseyeren, cuando han nombrado un perito
común; si cada uno hubiera nombrado el suyo, pagarán al que desig-

Con relación á las costas del juicio, como en el fondo importa una
reivindicación, las pagará el vencido, si es que fuera condenado expre­
samente; en caso contrario cada uno abonará las suyas.e-e Comp. FREI­

TAS, l. c. DE~IOLO~lBE, XI, n? 276. LAL"RE~T, VII, n? 435. - Véanse
arts. 2722 , 2726 y 28D6.

(Art. 2755.) La acción de reivindicación se diferencia de la de des­
linde por confusión, en que en ésta ambos son demandantes y demandados,
y cada uno está obligado á demostrar su derecho; mientras en la reivin­
dicatoria se reclama una área determinada de terreno, y el demandante
está obligado á suministrar la prueba. Si bien la acción de deslinde lleva
en sí la de reivindicación, cuando el colindante posea parte de la cosa,
es diferente de ésta por su objeto. Es cierto que puede ocurrirse á la
mensura, y con frecuencia será la única prueba, tratándose do' grandes
extensiones de campo, pero eso no alterará el objeto de la acción que es
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§ 765. - CASOS DE REIVINDICACIÓN

No puede existir condominio por confusión de límites cuando
estos se encontraren determinados de antemano, y por consi­
guiente no se podrá demandar la cesación de una co-propiedad
que no existe.

La mensura que algunas provincias autorizan aun en los casos
de no existir confusión de límites, no están destinadas á alterar los
que cacla colindante tuviere, á menos ele no exigir la comparecen-

de reclamar una cosa que dice le pertenece, mientras en la de deslinde
ignora hasta dónde se extiende su propiedad.

El presente artículo da los medios á los peritos para que establezcan
los límites, recurriendo á los vestigios antiguos ó á las posesiones de los
colindantes, viniendo así á demostrarse que la acción tiene en parte el
carácter de división de la cosa común, y que el juez la realiza en caso
de duda. Supongamos que uno tiene una área, por ejemplo, de 4000
metros aproximadamente y el lindero ocho mil, más ó menos, y no
existen sino l(),¡-'OO metros en total: ¿carla uno debe perder la mitad, ó

el uno r,()O y el otro los lOOO?Como suponemos que no hay vestigios ni
medios (10 hacer cesar la duda, creo más equitativo que cada uno pierda
en proporción del terreno que tiene, porque así se procedería en la división
de la cosa común, cuando faltare área. Se debe suponer que la cosa es
común en su totalidad, puos son co-propietarios, y si falta ó sobra, cada
uno debe tomar esa parto en la proporción en que se divide la cosa.

Se tendrá en cuenta que cuando los límites están confundidos la po­
sesión de uno no puede perjudicar al otro, á menos de prescripción,
lo que no debemos suponer, porque entonces no habría confusión de li­
mites.

El estudio de los títulos, su valor, antigüedad de la posesión, etc.,
Ron elementos que deben servir á los peritos para hacer el deslinde, y
el juez los apreciará en su caso. Así, cuando uno no tenga título, pero
invoque la prescripción, deberá tomarse en consideración la excepción,
y probada en juicio, limitará la propiedad del colindante. - Comp. DE­
MOLOMBE, XI, n'''' 272 y 272 bis. FREITAS, arto 4418, y LAURENT, VII,
nOS 432 y sigo .

Nota del Dr. Vetez-Sarefiet« al arto 2755. -- Lib. 10, 'I'ít, 15, Parto n",
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cia forzosa al juicio para sostener la protesta (Iue se hubiere for­
mulado, so pena de perder sus derechos. Geueralmcn te no sucede
así; porque el procedimiento tiene por objeto confirmar los lími­
tes que se tienen y dar la forma gr:tfica del terreno: por eso en la
provincia de Buenos Aires el agrimensor nombrado por el <plA ha
pedido la mensura, debe continuarla á pesar de la protesta de los
linderos, que en ese caso no sufrirán perjuicio alguno por la ope­
ración, ni respecto de la posesián ni de la propiedad (art. (j~~,

Cód. Proc.).
La operación según ese artículo no importaría un acto pOS0S0­

río como el del arto 2384, que se refiere al deslinde por confusión
de límites. U na operación en esas condiciones, indica al <¡uela
solicitó, que los límites de su terreno van más al lá d<~ los llllC' ,'·1 :-,;c
atribuía, y puede dar origen cíuna acción roiv ind icator ia, 011 ese
caso la mensura la prepararía, si el colindante no quisiera venir al
juicio contradictorio á sostener su protesta.

No se dará la. acción de deslinde, cuando los limites de los te­
rrenos estén cuestionados, ó cuando hubiesen quedado sin mojones
por haber sido estos destruidos, la acción competente ti los colin­
dantes es la acción de reivindicación para que á uno de 108 poseedo­
res se le restituqa el terreno en C1t.IJ{( posesión estuviese el otro
(art. 2747); porque no hay confusión, pues en el primer caso

(Art. 2747.) La acción de deslinde por confusión de límites es un
verdadero juicio contradictorio destinado á hacer cesar el condominio,
en que cada uno de'los interesados es demandante y demandado, y la
operación pericial viene á servir do baso para la división; mientras la
acción de deslinde, cuando no hay confusión de límites, es un Himple
procedimiento destinado á dar mayor seguridad, y confirmar los límites
que tienen, haciendo intervenir á la autoridad para evitar cuestiones en
el porvenir; pero allí debía terminar su acción. Por el coutrmio, las le­
yes de procedimiento de algunas provincias autorizan á seguir un ver­
dadero juicio. De esta falsa posición resulta la anomalía de un juicio sin
demanda; más aún, se obliga al que se cree despojado, á que venga al
juicio, sin dejarle el derecho de elegir la oportunidad, ni la autoridad ante
la que debe reclamar su derecho, lo quo es un error en mi opinión. Si
los límites están cuestionados, sólo procede la reivindicación y la ope­
ración técnica los determinará definitivamente. Así, cuando dos propie­
dades están divididas por una cerca ó zanja, y uno de los dueños pre-
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HO se atribuye más terreno del que sus límites le dan, y en el se­
gundo han sido ya deslindados.

tende que se le toma terreno, no hay razón para una acción de deslinde,
desde que los terrenos. están deslindados materialmente, lo que corres­
ponde es reivindicar lo que so le toma. En este sentido debe entenderse
la expresión de: ('/1((1/(10 los limite» de los I('/.,.('IIOS ('sü:n cucslionados.

Xuestro Código se ha separado de su modelo Freitas, al obligar á
deducir la acción reivindicatoria, cuando el terreno hubiera quedado
sin mojones por haberlos arrancado, pues lo natural habría sido autori­
zarlo para hacerlos reponer por la mano de la justicia verificando la
operación aprobada, con citación de los linderos. Freitas, arto 4409 con­
cede la acción de «imp!« demarcación, cuando los límites no estuvieren
confundidos, pero la niega ó no debe proseguirse, cuando hubiere contes­
tación entre los colindantes; la concede como una necesidad para la di­
visión de la especie de comunidad, si hubiere confusión de límites; pero
cuando los mojones hubieren sido arrancados, acuerda acción especial
para reponerlos á costa del culpable, sin perjuicio de la criminal co­
rrespondiente; mientras nuestro Código los obliga á deducir acción
reivindicatoria. Será necesario suponer que han quedado vestigios de
los mojones arrancados, y que la confusión de límites no ha vuelto á
producirse; porque ¿cómo deducirían acción reivindicatoria, si cada uno
ignora si el vecino ha invadido su terreno? Si arrancando los mojones
la confusión de límites' se ha producido, no creo que se les obligue á
ambos á promover un nuevo juicio, cuando no hay sino restituir las co­
sas á su anterior estado. Se debe entender, pues, que el colindante puede
deducir la acción reivindicatoria, si desaparecidos los mojones resultare
que el vecino ha invadido su propiedad; pero que tiene derecho á ha­
cerlos restablecer con arreglo á los planos y operaciones anteriores que
hicieron cesar la confusión de límites. Freitas, arto 4410, dice: si los te­
rrenos estuvieren demarcados ó si los límites fueren contestados entre
los colindantes, sólo compete la acción de reivindicación, y agrega en
el 4411, cuando los límites quedaren sin demarcación por arranca­
miento de los mojones, compete á los colindantes la acción contra quien
los arrancó, para que sean repuestos á su costa, y así debe ser.

He debe entender por terrenos demarcados ó cuyos límites no están
confundidos, no sólo los que tuvieran mojones, sino también los que
estuvieren separados por un edificio, pared, zanja, cerca, etc., de modo
que cada propietario sepa lo que tiene. La confusión de que nos habla
el Código no debe buscarse en la eluda que pueden tonel' los propieta-



DEI, COXDOMINIO (AH'!'. 2751) 181

En el deslincle por confusión de liiu ites se debe atender (t los
títulos de cada colindante, así es (lile, la }JO!wdón de huella fe de
mauor parte de terreno que la que expresrcn los titulo», no aproDe­
cha al que la ha tenido (art. 2751), para el efecto de adquirir la
cosa. por el título.

ríos colindantes sobre la extensión de lo que poseen, ni sobro si el
límite que tienen es el que les corresponde, sino cUaJ1l10 no hay demar­
cación alguna.

(Art. 2751.) ~e trata del deslinde por confusión de límites en quo
la ley establece co-propiedad en la parte confundida, y por consiguiente
no hay prescripción, á menos de una posesión exclusiv.i durante 30
años; porque como enseñan todos los autores nada impide que se pres­
criba más allá de su título; es decir, que se adquiera la cosa sólo por la.
posesión á título de dominio por 30 años. Así, pues, cuando el artículo
dice, que la posesión de buena fe de mayor parte de terreno, en nada
le aprovecha al que la ha tenido, se refiere claramente á la prescripción
con título por 10 y 20 años, porque la buena fe ó la creencia de (¡ue todo
lo poseía en virtud de su título, no le puede crear un derecho que estaría
fundado sólo en la ignorancia del poseedor. Cuando los títulos de los
terrenos cuyos límites se encuentran confundidos expresasen cantidades
aproximativas ó inciertas, como por ejemplo, mil metros más ó menos,
en ese caso, sino hay prescripción en contrario, el aumento ó disminu­
ción que se encontrase debed repartirse proporcionalmente á la oxten­
sión.de las dos propiedades: pero si una tuviera una extensión fija y la.
otra una indeterminada, el exceso ó la disminución se acordará ú esta.
última, salvo el derecho del Estado, si no hubiere prescripción, para.
investigar el origen de la propiedad. - Comp. ArIlHY y Rxr , ~ ID!'
texto y nota 20. DE~IOLmIIlF., XI, nO273.-Yéanse arts, 2357, 2411, «u 1

Y 4022.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del arlo 2747.- Yóa"e fallo al articulo
anterior. XXV. 2Hi.

Fallos de la 8. C. X.-Aplicnción a« arlo 27;jJ.-En la confusión de li­
mite", la UCI'iÚII que compete al colindunre, para recuperar (>1 terreno de su
propiedad, l''' la reivíndicator¡a. XXYIJI, l7ti.



TITULO IX

DE LAS ACCIONES REALES

7(j(;. - DE J.:\8 ACCIO"ES P.-\.HA DElo'F.KDEH LOS DEHECHOS HEALES

Las accione ...reales son los medios de hacer declarar en juicio
la existencia, plenitud ,Ij libertud de lo.'? derechos reales, con el efecto
accesorio, cuando hubiese lugar, de indemnización del daño cau­
sado .art, 2756), .Y por consiguiente no tienen por objeto único
la defensa de los derechos que nacen de la propiedad, sino tam­
bién de todos los (Iue van escritos en ella, por decirlo así, y que
corresponden también á los que no son propietarios. El usufruc­
tuario, usuario, acreedor hipotecar io, y todos los que tengan un
derecho real sobre una cosa tienen una acción real para defen­
derla, porque sino son propietarios, tienen fracciones del derecho
de propiedad. .

Los acciones reales que nacen del derecho de propiedad son : la

(Art. 2756.) Para garantir la propiedad, la ley ha creado acciones
especiales que se refieren, á la plenitud del derecho conferido, ó á
una desmembración de él, ó á las servidumbres activas. Hegún sean los
derechos que deba proteger, la acción se llamará reivindicatoria, confeso­
ria ó negatoria, El efecto accesorio de las acciones reales son la indem­
nización del daño causado, que puede ser demandado conjuntamente para
ser determinado en la sentencia.-FnEITAs, arts. aH;;!) y 3HG1.-Vénnse
arts. J2;;;~, 2:,OH, 27;,7, 27H7, 27! 10\ 2HOO, 2H7fi, 2!I:jO y 3227.

F(/1I01rde la ('Ú1II. de Apel. de la ('(/p.--Apli("(lt:Íón del art, 27Mj. - El rom­

prador pur-d« invocar á Sil favor los derechos del vendedor para exig-ir de un
terr-ero la 1'lItl"ega de la c-osa v(·llllida.-;/ U1'. Civ., V11, 2!IH,Ser. 48

•



DE LAS ACCIONES REALES (ARTS. 2756, ~7ó7) 183

acción de reioindicacián, la acción confesoria .lJ la acción neqatoria
(art. 2757).

Las acciones que nacen de la propiedad son la reivindicatoria
y la negatoria, porque la 11\ tiene por objeto la propiedad en toda
su integridad y la 21\ la libertad y plenitud de los derechos que
nacen de ella. Así, el que ha perdido una cosa que otro posee in­
debidamente, puede reclamarla por medio de la acción reivindi­
catoria; como el propietario que es limitado en el ejercicio de sus
derechos de tal, por cualquiera que se atribuya una servidumbre

(Art. 2757.) Cuando Aubry y Rau, § 21!), enseñan que las acciones
que nacen del derecho de propiedad son la reivindicatoria y la negato­
ria, tienen perfecta razón, porque ambas tienden á protegerla en sus
manifestaciones diversas, la primera cuando uno es privado de la cosa, y
la segunda, cuando se restringen ó limitan los derechos que nacen de la
propiedad, En cuanto á la coufesoria, no nace verdaderamente de la
propiedad, sino de los derechos reales que se tienen sobre la cosa de otro
y que limitan el derecho del propietario; así, el que reclama una servi­
dumbre activa, el usufructuario, usuario, habitador y el acreedor hipote­
cario, pueden deducirla.

La acción reivindicatoria nace del dominio, y como no es necesario te­
nerlo exclusivo, para ejercerla, el condómino que tiene un derecho ideal,
pues la cosa es común aun en la más pequeña de sus moléculas, la tendrá
igualmente contra cualquiera que la posea.

La acción reivindicatoria tiene por objeto la propiedad de una cosa
determinada ó de parte de ella que otro posee, y por consiguiente sólo
puede ejercerse sobre las cosas materiales determinadas.

La acción negatoria se da contra todo aquel que nos impide ejercer
los derechos reales anexos al de propiedad, pretendiendo algún JI/S in re,
como si quisiera someter la cosa á una servidumbre.

La confesoria está destinada á proteger uu derecho de servidumbre
activa ó la plenitud de los derechos reales, y por eso se dice que esta
acción desempeña, con relación á las servidumbres, el mismo papel que
la reivindicatoria y negatoria respecto de la propiedad.- Comp. FREI­

TAS, arto 3R:;R, 1\:[A vxz, ~~ 204, 207 Y 2:2:2.- Véause arts. 2758, 2795
Y2800.

Fallos ele la edll/. ele Apel, de la Cap. _. Aplicación del arto 27:>7. - La ac­
ción reivindicatoria solo puede ser reducida ante el Juez del lugar en qUI' se
encuentre situado el inmueble que se pretende reivindicar.-Jur. Civ., IV, 12,
Ser.2R

•
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sobre la cosa ú otro derecho real, puede defenderse por la acción
negatoria haciendo declarar que su propiedad está libre. Por el
contrario, la acción confesorio supone necesariamente que el que
la ejerce 110 es propietario, y sólo reclama una fracción del dere­
cho de propiedad j es decir un derecho real que puede ejercer so­
bre la cosa de otro.

La acción coufesoria se concede al que es impedido de ejercer
una servidumbre que su propiedad tiene sobre otra, ó una res­
tricción que esta propiedad sufre por mandato de la ley, ó una
servidumbre personal que le debe el inmueble de otro, ó los de­
rechos reales de usufructo, uso y habitación, que no son servidum­
bres, pero que limitan al propietario en el ejercicio de sus dere­
chos.



CAPÍ'1'rLü PHI1\[ r, RO

DE LA REIVIXDICACIÓX

~ 7G7. - COSAS QTE PUEDEX SEU On.JETO DE LA HEIVlXDIC'\c'IÓN

La acción rei vindicatoria por su naturaleza, puede tener por
objeto las cosas muebles <Í inmuebles; pero adquiriéndose por la
posesión, según nuestro Código, la propiedad irrevocable de las
cosas muebles, no pueden ser reivindicadas sino por excepción,
cuando son robadas ó perdidas, ó cuando pertenezcan al Estado,
ó sean accesorias del inmueble reivindicado.

La acción de reivindicación no se debe confundir con las accio­
nes <lue se fundan en una obl igacióu personal dp entregar la cosa,
y que sólo ligan cíla persona sin establecer un derecho real.

Así, pues. la accián de reicindicaciáu es una accián que nace
del dominio que cada uno tiene de cosas particulares, pOI' lo cual
el propietario que ha perdido la posesión, la recia lila ,If la reiciu­
dica , contra aquel que se encuentra en posesián de ella (art. 2758),

(Art. 2758.) Pothier enseña, que son objeto de esta acción las cosas
particulares en las que tenemos el dominio de propiedad, tanto muebles
como inmuebles. He usa la palabra particular en oposición á la univer­
salidad de bienes, que sólo puede ser objeto (le una petición de herencia,
y que no debe confundirse con una universalidad de cosas, como una ma­
jada de ovejas, etc., que pueden reivindicarse.

La acción naco del dominio, y por consiguiente pueden ejercerla los
condóminos desde que tienen dominio sobre la cosa. Xo importa que el
dominio sea imperfecto ó revocable, desde que es dueño hasta que la con­
dición se haya cumplido.

Como la reivindicación tiene por objeto hacer entrar en nuestro pa-
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por consiguiente no podrá ejercerla el que se encuentra en pose­
sión, ni el que no fuere propietario, y sólo tuviera un derecho real

trimonio la cosa que otro posee, resulta que no se pueden reivindicar
las que son del dominio público y cuyo uso pertenece á todos; así, nose
podrán reivindicar los templos, las plazas públicas y calles, y las cosas
que han sido declaradas do utilidad pública.

Es necesario que el propietario haya perdido la posesión de la cosa,
porque la reivindicación tione por objeto recobrarla, haciéndola entrar
en su patrimonio; por consiguiente, él ó sus causantes deben haber te­
nido la posesión para poder deducir la acción. Así, cuando el heredero
reclama la cosa quo corresponde á su causante y de cuya propiedad fué
éste privado, puede reivindicarla una vez que haya sido declarado here­
dero, sin necesidad de que el juez lo ponga en posesión de la herencia;
porque su título á ejercer los derechos le vienen de su calidad de here­
dero reconocido, y no de la posición que el juez no puede darle, como
lo explicaré en el arto 3412. El comprador de derechos y acciones que se
tienen sobre un inmueble reemplaza al vendedor, y puede ejercer la rei­
vindicación correspondiente á sus causantes.

No se comprendería tal enajenación, si no pudiera deducir la única
acción para recobrar el bien raíz sobre que versan las acciones y dere­
chos adquiridos; en este caso, ejerce los derechos del causante que es-

r tando en posesión fué desposeído. Es muy diversa la situación del com­
prador de una cosa á quien no se le ha hecho la tradición, y que no
habiendo adquirido el dominio no puede deducir la reivindicación sino
pedir el cumplimiento del contrato.

Se ha dicho que el propietario imperfecto ó con dominio revocable
podía deducir la reivindicación, del mismo modo podrá hacerlo el que
no tenga 01dominio pleno como, por ejemplo, el nudo propietario. Puede
también reivindicar el condómino por la parte que tiene en la cosa, re­
duciéndose su acción al reconocimiento de su derecho de condómino á
la posesión como tal. La acción se da contra el poseedor de la cosa; pero
si manifestara que la poseo á nombre do otro, se dirigiría contra éste.
Si el poseedor actual entrase en pleito, resultando después de vencido
que poseía por otro, deberá los daños y perjuicios causados. Cuando se
posee pro-indiviso una cosa y se ha perdido la posesión de ella, si re­
sulta <itlemi condómino Re ha hecho reconocer su derecho del poseedor
actual, podré deducir la acción reivindicatoria por mi parte contra el <iue
la detenta, no contra mi condómino, que posee su parte por derecho pro­
pio. Si 01 poseedor negare que posee la cosa reclamada, 01reivindicnnte
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sobre ella. No es de absoluta necesidad el haber entrado en pose­
sión de la cosa, bastará que algunos de los causantes hayan estado
en posesión de ella.

deberá demostrar lo contrario; si no pudiera hacerlo será absuelto el de­
mandado; quien podrá, no obstante, ser demandado nuevamente, si se
alegare una nueva causa por la cual hubiera adquirido la posesión.

La acción de reivindicación se da también, contra el que de mala fe,
para substraerse á la acción, hubiere dejado do poseer.

8e deben separar cuidadosamente las acciones posesorias que tienen
por objeto únicamente la posesión de la cosa, de las reivindicatorias que
se dirigen tÍ la propiedad. Para que la acción reivindicatoria proceda, es
necesario haber perdido la posesión, porque si sólo ha sido privado
de ciertos derechos anexos á la propiedad, corresponderá la negatoria

Pueden, pues, deducir la reivindicación: el dueño de la cosa, sea per­
fecto ó imperfecto; el condómino por su parte, los herederos del que po­
día reivindicar, los legatarios ó cesionarios de la reivindicación que á
su título le corresponda, como dice Freitas, arto 3H68.

La reivindicación se concede al legatario de cosa cierta que no ha
tomado la posesión real de ella, como 01 vendedor que la entregó bajo
condición de revocación del dominio, y quo se encuentra después de ésta
que otro la posee; el usufructuario, usuario, habitador y todos los que
tengan algun derecho real en la cosa, no pueden deducir la reivindica­
ción, pero sí la acción confosoria ó la negatoria en .su caso, art., 2796 y
2800.-Comp. POTlIlI-:H, Propiedad, no~.298 y si~. l\IOLITOR, lteiriudica­
('i611, nos 5 y sigo Mx rxz, § 117.-Véauso arts, ;j;>1, 5GB, 5P4, 597, ;j~l~,

1051, lOG5, ]B7], ]38A, 1487, J847, ]8;jo, 1AG6,2503, 2510, 2;>13, 2G03,
2747, 275G á 27G4, 2772, 2782, 2785,2787, 27!IG,2H7(i,2~lGO, 3227,3421,
3775 Y 3923.

Sola del ])1'. Velez-Sarsfíetd al arlo 27:i8.- Pothier, Propr-iéte, n° 281.­
Molitor, De la rcieindicaciou, n" 1.-In"t., 'I'ít. G Lib. 4, § 1. - La palabra ¡JO­

seer, poseedor se aplica en el caso del art icu lo y respecto al demandudo, tanto
al que posee como dueño de la cosa, como al que meramente la tiene: puede
hacerse pues la excepción de la Ley Romana (Inst., Lib. 4, Ttr, G, § 2, en que
la acción sea intentada por el propietario contra el simple tenedor que la po­
see á su nombre. Supún~asl~ que tina cosa ha sido depositada: el depositante
tiene dos ucc-iones, la del depósito y la de relvindicación : puede suceder que
le sea más dif'h-i l probar el depósito que la propiedad, .r prefiera intentar la
rei vindicación. Puede suceder también que el propietario, verdadero poseedor,
no h'n~¡t otra acción contra el tenedor de la cosa, que la acción de reivindi­
cación, 'I'al seria el «aso de nudo propietario que al fin del usufructo reivin­
dica la cosa.
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Una de las peculiaridades de esta acción es que se deduce con­
tra el poseedor de la cosa sin consideración á la calidad de su po­
sesión. Por eso la acción deducida contra el poseedor, que la tiene

Se ve, pues, que si por regla ,gelH'ral, el que posee la cosa no puede inten­
tar la rei vindicnción, lo puede cuando la posesión le es disputada. Por lo tanto
no se puede hacer de la pérdida de la posesión, una condición absoluta de la
rel vindicación.c--Véase Mohtor, De la reiciudicacion, n° 5.

Fallos de la /<. (". X.- Aplicación del arto 27:38. - La acción reivindicato­
ria nace del dominio, y no probándose éste no procede. XXX, !lB.

Interpuesta .una demanda 'sobre reivindicación y no excepcionándose el de­
mandado de no ser parte ú no estar obligado á contestar, debe recibirse la
causa á prueba. XV], 28!1.

La acción reivindicatoria (l.-be dii-isrirse contra el actual poseedor, y el he­
cho de pedir contra el demandado el valor, en defecto de los bienes, demues­
tra que aquél no los posee. XX], ij'iO.

Fallos de ia Cdn«. de Apei. de la Cap.-Aplicación del arto 27:38.-Debe re­
chazarse la acción reivindicatorla, si resulta probado que el demandado ha po­
seido COII justo titulo .r bur-na fe, durante el término de treinta año;;.­
.Iur. Civ., X, 241, Sér, gR.

Procede por los herederos, la (11'1 inmueble vendido por el padre, sin pre­
via liquidaclóu d!' la sociedad conyugnl.c-Tur. Civ., XlI, !)(), Sér, B".

Los herederos forzosos lJlU: tienen posesión desde la muerte del causante,
pueden rei vindicar dueetamente, sin que les sea obhgatorío pedir previamente
la nulidad de la veuta.t--d ur. Civ., XII, !Hi, Sér, B",

Si los titulos en que se funda el dominio del reivindicn nte, adolecen de nu­
lidad, su acc-ión debe ser n,dmzada.-.T ur, Civ., VlII, Ib<J, Sér. 3R

•

.Iusr if ír-ado por títulos preexistentes, que el terreno comprendido en límites
determinados, ha salido lhd dominio público, la )Iunicipalidad que pretende
reivindicar UII -obrant«, debo just ifi.-a.r su derecho por otro titulo que el de
soberauía que las leyes le acuerdan cuando el poseedor carece de ellos.­
JUl'. Ci v., JI, 2 ;3, SÓlO. 3R

•

La acción de reí vindicaclóu es procedente, si el título q ue presenta. el de­
mandado adolece de insanable nulidad.-.1ur. Civ., V, 181, Sér, 4°.

EII este juicio, tiene derecho á intervenir, el citado de evicción, conjunta­
mente C,OIl el demandado.c-Tur. Ci v., VIII, 3!Jij, Sór. 2R

•

El demandado por rei vindicación, no está obligado á presentar sus títulos
ni aun á manifestar dónde existe la matriz.-.Tur. Civ., VIII, :.132,Sér. 2R

•

A. la :\lllnil'ipalidad que pretende rei vindicar, corresponde justificar que el
bien era imprescri ptíb!e, por ser de uso comlÍlI.-Jur. Civ., Vf H, fll8, Sé 1'0 2R

•

.Iu-e if'ir-ada la propiedad con litulo y posesión, de he prosperar la acción
reivlndícatorta.e-Tur. Civ., V, 28/i, Sór. (lR •

.Iust ificadu la carencia de justo título á la posesión, de he pro!o!perar In.
acción rei vlndlcatoria , aun cuando el poseedor pueda exi gi r del propietario el
cumplimiento de la obl igacióu de hacer eseritura.-.Tur. Ci v., VI, m, Sér, 5R

.Iustif'icadd el dominio con los respectivos t ítu los y la posesión, la acción
rei vindicator'ia es procedcntev--Tur. Civ., X, 20H, Sór, 2R

•

XO está obl igarla la Municipalidad á dedur-irta al pedir la posesión de un



á nombre de otro, interrumpiría la prescripción contra el verda­
dero propietario, si el juicio se siguiera contra el poseedor; pero

sobrante que, por auto ejecutoriado, ha sido declarado de propiedad pública-e­
JUl'. Civ., II, 441i, Sér, 2".

Procede la acción reivindicatoria por el sobrante que el lindero posea fuera
(le su titulo, si se justifica que le falta al rei viudicante. - .Iur, Civ., XI, lO:i,
Sér.3". .

Opuesta y justificada la prescrl pr-ión treintenurta, la acción reiv indicato­
ría, debe ser rechazada.s--Tur. Civ., VIII, 30!1,Sí'r. 4".

Para que proceda la acción de rei vindicación interpuesta por la Municí pa­
Jidad, no es necesaria la presentación ó invocación ,Ole un titulo especial; le
basta con el que reconoce en el Fisco la soberanía y propiedad de todo terreno
que carezca de dueño.s--Il ur, Civ., IV, 133, Sér, (i".

Esta acción procede, si acreditado el dominio por escritura", públicas se jus­
tifica por testigos la posesión y su pérdidn.v-cl uro Civ., VIL 120, Sér, 4".

El propietru-io que por su mala ubicación toma terreno del lindero hace
procedente la reivindicación, aun cuando no posea entre muros mayor exten­
sión que la que arroje sus titulos.-.1ur. Ci v., VII, 178, Sór, 4".

Procede, aun cuando no haya tenido lugar la tradición, si el demandado
reconoce que el vendedor ha tenido la posesión. - .l ur. CiY., VII, 2!IS, Sér, 4".

Puede ejercerla, cualquiera de los herederos jutificando ese carácter, aun
cuando no se haya concedido la posesión de la herencia. - JUl'. Cí v., IlI, j14,
Sér.2".

Debe rechazarse la acción reivindicatoria entre linderos, si el actor no jus­
tifica haber tenido la posesión, y el demandado sólo posee la extensión que
expresan sus titulos.-.1ur. Civ., X, 333, Sér, j".

La acción es improcedente, si el actor no ha tenido la posesión de la cosa
que pretende reivindicar.-.Tur. Civ., VI, j2!l, Sér. 1".

Para que la acción rei vlndlcator¡a pueda prosperar, es ineludible que el de­
mandante justifique haber tenido la posesión y su pérdida clandestina ó vio­
lenta por actos del demandado.-.Tur. Civ., 1, 171, Súr, G",

El que no ha tenido la posesión, carece de derecho para deducir acciones
reivindkatorias.-.lur. Civ., 1, 2r,!I,Sór, (l".

La acción reivindicatoi-la es improcedente, aun teniendo titulo, cuando no
se justifica haber tenido la posesión que se reconoce en favor del que presenta
titulo posterior del mismo ori,gell.-o.1ur. Civ., VII, 2(i7, Sér, 2".

Si el citado de evicción comparece y acepta el juicio, cesa la intervención
del demandado por relvindicación.c-cf ur. Civ., VIII, 12. Sér, 3R •

La acción de reivindicación debe ser desechada, si el demandante no justi­
fica su derecho.-.1uro Civ., XI, 42, Sér, 4R

•

Aunque exista la tradición del inmueble, el vendedor tiene derecho para
reivindicario, si no se hubiese firmado instrumento público de enajenación ni
pagado el preeio.-.Tur. Com., V,2(;'J, Sér, 1".

El demandunto no puede nega.r la posesión que el demandado a.legue tener
sobre el bien que se pretenda reivindioarv--Jl ur. Civ., IV, 137, Sér. 28 •

En la acción rei vindicatoi-ía sobre bienes inmuebles, no procede lacitnción
del demandado por edictos como persona incierta.-.1ur. Ci v., VII, lli7, Sér, 2R •

Para que sea procedente la reivindicación debe justificarse el dominio que
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si éste hubiera designado al dueño por quien posee y la acción no
se hubiera continuado contra éste, la prescripción correría.

Las cosas pnrticulares de que se tiene dominio sean muebles ó
raíces, pueden ser objeto de la acción de reivindicación, y lo mismo
sobre las cosas que por su carácter representativo se consideran como
Muebles Ó inmuebles (art. 2759).

(Art. 2759.) La palabra particular está tomada en el sentido con­
trario de una universalidad de bienes que no se reivindica, y que sólo
puede ser objeto de una petición de herencia.

Como en las cosas muebles la posesión vale por título, y la adquisi­
ción definitiva é irrevocable se hace desde que se las posee, se dice con
razón que no hay prescripción respecto de ellas, porque uno las adquiere
desde la posesión, por eso en general, no son objeto de la acción reivin­
dicatoria, sino cuando son robadas, perdidas, ó las tiene aquel á quien
se le entregaron para restituirlas, ó son cosas muebles 'del Estado, ó ac­
cesorias de algun inmueble que se ha reivindicado, como se dijo en los
arts, 241~ á 2415. Cuando en la nota al arto 3!)48 el Dr. Velez-Sarsfield
dijo que no había prescripción de las cosas muebles, no fué su idea afir­
mar que podían reclamarse perpetuamente, sino que siendo la posesión
el único título, no había razón para que no se sometieran á la regla ge­
neral de la prescripción con título de 10 á 20 años, las cosas robadas,
perdidas, etc., que oran susceptibles de la acción de reivindicación.­
Véanse arts. 2412 á 241:').

En el Derecho Romano no eran susceptibles de reivindicación sino
las cosas corporales, y nuestro Código al exigir como una condición in­
dispensable que el dueño esté en posesión de la cosa, habla de la pose­
sión material, extendiéndola á la del instrumento donde conste el eré-

tiene el reivindicante sobre el bien que da orig-en á la acción. - .Iur, Civ., V,
14, Sér, 2R

•

Para que sea procedente, es requisito indispensable justificar la posesión y
su pérdida.-.Tur. Ci v., X, 180, Sór, 2R

•

Para que la acción rei vindicatoria sea procedente es necesario justificar el
dominio adquirido por medio de la tradición efectiva: no basta la presenta­
ción del titulo de propiedad.-.Tur. Civ., VI, 34(;, Sér. 3R

•

Procede la reivindicacíón siempre que se justifica haber tenido titulo y
posesión anterior á la del demandado.-.Tur. Civ., X, 370, Sér.4R

•

La reí vindicución de muebles sólo procede contra el poseedor.-.Tur. Cív., lI,
124, Sér, 4B

•

.lustificada la posesión y el dominio, la acción de reivindicación es proce­
dente.-Jur. Cív., III, 2tO, Sér, 4R

•
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Las cosas particulares son las que están determinadas en su
individualidad y que no pueden confundirse con otras.

Si son varios los propietarios pro-indiviso de una cosa, cual­
quiera de ellos puecle reivindicar su parte, cuando ha sido privado
de ella, con el objeto de hacerse reconocer su derecho y tomar la
posesión que le corresponde; por esto dice el arto2761: son tam-

dito, dando derecho para reivindicarlo, y quedando así indirectamente
reivindicado.

La expresión de: «las cosas que por su carácter representativo se con­
sideran como muebles ó inmuebles»; así como las del arto 2317 se re­
fiere á los instrumentos públicos ó privados donde constare la adqnisi­
ción de derechos personales ó reales, arto 231~). Froitas, arto 3!Jnl agre­
ga: las cosas muebles cuya identidad puede ser reconocidn.t--Comp. Po­
nm:u, Prop., n? 282 y la ley 1, tít. 1, lib. VI, Digv--Véanse arts.:2H11,
2313, 2317, 23H), 2412 á 2415, 2758, 27G4, 277H y nota al arto 3!l4H.

(Art. 2761.) El condómino puede ejercer la reivindicación contra
los terceros ó contra sus propios condóminos, así como la acción de des­
pojo y las posesorias que como propietario le correspondan; la do llcs­
pojo, que no es posesoria, cuando cualquiera lo arrojase de la posesión;
las acciones posesorias en los términos del arto 2G8~), cuando fuera tur­
bado en el goce de la cosa común. La acción de división os diferente de
la reivindicatoria y si le niegan el carácter de propietario, deberá co­
menzar por reivindicar su parte para hacerse reconocer como condómino,
y recién pedir la división. La parte ideal de qne habla el artículo es la
incierta é indeterminada materialmente, que estudiamos en el arto 2()7!).

Si el co-propietario sujeto á reivindicación hubiera dividido la cosa
materialmente con otro condómino, tal división no perjudicará al reivi n­
dicante, que podrá reclamar su parto indivisa de ambos poseedores y una.

Nota a« Dr. Velez-Sarsfield al arto 27t,9.-L. 1, Dig-. De reivindico

Fallos de la Cdm, de Apei, de la Cap.-ApLicación del arto 27;;[1. - La ac­
ción reivindicatoria de inmuebles, para que sea procedente, de he justificarse
la propiedad y posesión en que ha sido turbado y el despojo llevado á cabo
por el demandado.c--d ur. Civ., II, 129, Sérv I" .

-Iustificada la entrega de un mueble, procede la reivindicación ú la devol u,
ción de su valor, por juramento estimatorio.-.Jur. Civ., XV, 1Ii4, Sér, 4".

Para que pueda prosperar la acción reivindicatoria de muebles, es esencial
la posesión actual del demandado y la individualización de la cosa; no basta.
justificar la posesión anterior.-Juro Cív., IV. 403, Sér, 5".
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bién reioiudicables las partes ideales de lo.., muebles ó inmuebles,
por cada uno de los condóminos, contra cada uno de los co-poseedo­
res, y como 110 pueden ejercer dominio sobre una parte física­
mente determinada, df' ahí la necesidad de que la reivindicación
se reduzca al reconocimiento de su derecho y ~i la posesión que
como condómino le corresponda.

en crédito como acreeucia Ó derecho personal no se puede
reivindicar, porque no es una cosa material, y de ahí es que son
reiciudicables los titulos de créditos que no [uesen al portador, aun­
que se teuqru: cedidos ó endosados si [uesen sin transferencia de do­
minio, mieutra» e.cista» en poder del poseedor imperfecto, ó simple
detentador (art. 2760).

vez reconocida se procederá á la división, admitiendo en oste sentido la
teoría de Freitas, arto 3!J41.

El Cód. Chileno, arto H~l~ dice, que se puede reivindicar una cuota
determinada pro-indiviso, de una cosa singular.-Comp. l\10LITOR, Itei­
r;II,/if"f(("iríll n? i3y l\IA Y~Z, ~ 204, n? 1. - Yéanse arts. 24.H!), 2676, 2679

Y H450.

(Art. 2760.) Cuando el documento cedido ha pasado á poder de un
tercer adquiriente do buena fe, la reivindicación no puedo tener lugar.
Es necesario distinguir la cesión de un crédito, del endoso imperfecto que
no transfiere el dominio de ose crédito, porque en el primer caso,
ha pasado al cesionario con la aceptación del deudor, mientras en
el 2°, si el endoso no es de un crédito á la orden, ó no fué hecho con
arreglo al arto G:W, Cód de Comercio, ó en el caso del art: G28, importa­
ni. sólo un mandato. La condición para la reivindicación es que el cré­
dito exista en poder del cesionario ó endosatario, porque sólo entonces
es permitido demostrar al reclamante que la cesión ó ondoso fué hecho
con 01 objeto de ejecutar un mandato. En este caso Re trata de cesiones
(lue traspasan el crédito al cesionario, y por eso necesita estar el crédi­
to en poder de éste á quien so lo puede demostrar que sólo se le dió para
courarlo, sin transferirlo. No hay en realidad una acción reivindicatoria,
porquo ésta se da contra cualquier poseedor, y aquí no puede ejercitarse,
cuando el crédito ha pasado á terceros adquirientes do buena fe.

Así, cuando el título del crédito pasa á ser propiedad de una tercera

Nota del ])1'. Vele::-Sora/ield al orlo 27Gl.-L. H, Dig, De 7oei lo ind ie.- ) l ay n r.,
§ 204, n" 1.--)lolitol",ll" 3.
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En nuestro Código se confunde con frecuencia la acción rei­
vindicatoria, propiamente dicha, que se da contra cualquier
poseedor, con la de restitución que es meramente personal
al obligado y que no pasa de él. Así, aquel .í quien se le ha trans­
ferido un título para cobrarlo, está obligado á devol verlo, y el
dueño puede reclamarlo mientras permanezca en poder del tene­
dor, pero no es por la acción de reivindicación, porque si lo ha
transferido en forma á otro, no tiene si no una acción personal.

§ 7GS. - DE LA HEIVIXDICACIÓN DE LAS COSAS l\[l:'EBU~s

Las cosas muebles no son generalmente objeto de la reivindi­
cación, porque se adquieren irrevocablemente por la posesión, y

persona por cesión ó endoso perfecto, la reivindicación no puede tener
lugar sino en un caso especial, y no serán aplicables los arto 2765 á 2iHl,
en caso de pérdida ó robo, porque el presente las exceptúa expresamen­
te, y con razón: 1°, porque el endoso de papeles de comercio se rige por
el Código de Comercio, que no autoriza la reivindicación; 2°, porque en
la cesión una vez qlle ha sido notificada al deudor cedido ha quedado
adquirido el crédito; 3°, porque el artículo dice, que sólo son reivindi­
cables los títulos que no j;(('S('Jl al portador; 4°, porque el arto 2762 dice
no son reivindicables los títulos al portador.

Cuando el título al portador estuviera en poder de la persona á quien
.el reivindicante se lo entregó, la reivindicación puede hacerse, si hubie­
ra medios para demostrar que lo hizo sin enajenarlo; pero si ha pasado
á otra persona no tendrá lugar en virtud del arto 2766. Si el documento
fué substraído ó robado y hubiere sido transmitido á un tercero y pudiera
demostrarse su identidad, podrá reivindicarse ; pero si fuere dinero, pa­
pel moneda, título al portador ó cosa semejantes, aunque tuvieran seña­
les ó nombres que indicaran su procedencia, no podrá hacerlo. Los do­
-cumentos endosables no podrán ser objeto de reivindicación cuando han
pasado á terceros adquirientes de buena fe.-Comp. FUEITAS, arto 3913.

Fallos de la ('ri7ll. de Apei, ele la Cap.-Aplicación del arto 2i'(;{J.-l'ro('ede
la reí vmdicucióu de tttulos al portador, si se indivldualtxan y just ifica que
fueron robados, y que.el poseedor conocía su origen al adquiri rlo.c-Tur. Civ.,
IX, 140. Sél'.ljR.

Los títulos al portador, robados ó perdidos, pueden ser reivindicados del
poder de terceros, siempre que puedan identificarse plenamente, - .TUl'. Civ.,
XI, 51, Sér, 5R

•
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sólo por excepción se concede la acción al dueño de las robadas ó
perdidas. Y aquí conviene repetir lo que dijimos anteriormente:
no debe confundirse la obligación de restitución qne es personal,
con la real de reivindicación que se ejerce contra cualquier po­
seedor. Así, el que 111e ha prestado en comodato una cosa, 110 la
reivindica cuando me la reclama, como el dueño de un inmueble,
no lo reivindica del inquilino que lo posee; en ambos casos se re­
clama la cosa en virtud de la obligación de restituirla; pero si
ambos se atribuyesen los derechos del propietario, puede elegir
entre las dos acciones.

El carácter típico de la reivindicación es el de poder reclamar
la cosa de cualquier poseedor, y por eso, el que ha perdido, ó á quien
se ha robado una cosa mueble, puede reivindicarla, aunque se halle
en (poder de) un tercer poseedor de buena fe (art. 2765); esta

(Art. 2765.) Se entiende que no deben ser cosas muebles de las que
habla el arto 27(;2, pues estas no pueden reivindicarse. Sostuve en el
arto 2J 12, (1ue según el sistema de nuestro Codigo no existía la impres­
criptibilidad de las cosas muebles robadas ó perdidas, y al estudiar este
artículo vuelvo á confirmar y robustecer esas opiniones. No me parece una
razón (le peso, para rlecl.u-ar una cosa imprescriptible, el que no haya un
plazo determinado para adquirirla por prescripción; porque á ese silencio­
se podría contestar con el texto expreso del arto 4019 que declara prescrip­
tibles todas las acciones, con excepción de las enumeradas en los (j inci­
sos, que se refieren ú facultades que nacen de la propiedad, y por consi­
guiente no es imprescriptible, la de reclamar la cosa robada ó perdida,
y se debe regir por la prescripción ordinaria. Si la ley no l;t declara im­
prescriptible, nadie puede crearle un privilegio tan grande fundándose
en el silencio ó falta de una disposición especial. Si todas las acciones se
prescriben, con excepción de las enumeradas en ese artículo, quiere decir
que aunque no tengan un plazo señaludo expresamente se considerarán
prescriptibles. Bajo este punto de vista, la semejanza que ofrecen con
las inmuebles no se puede negar, y como el título es la posesión, quiere.
decir que con buena fe y el título translativo, la adquirirá por 10 y 20
años y con mala fe por 30. ¿Y por qué sería dueño el que violentamente
ha arrojado al propietario del inmueble, por el hecho de poseerlo 30­
años, y no lo sería el que robó la cosa mueble? Se dice, porque más fácil'
es ocultar la cosa mueble robada y se daría así una patente al ladrón. Sin
duda es una razón de mucho peso, para no perdonarlo; pero, ¿por qué:
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facultad no reconoce excepciones, pues no lo es la obligación de
pagar el precio de la cosa en ciertos casos, porque siempre la rei­
vindica.

Es necesario deterruiuar lo que se eutieude por una cosa 1'0­

bada, y por eso dice el arto 2766: la calidad de co.'wrohada sálo

expondríamos perpetuamente al poseedor de buena fe? Se dice que esta
doctrina no tiene el apoyo do ningún Código, ni de autor alguno; esta
circunstancia unida á lo rara y extraordinaria que sería una disposición
semejante, debe inclinarnos á pensar que el Código no ha podido dar pa­
tente de imprescriptibilidad á las cosas robadas ó perdidas. Cuando el
Dr. Velez-Sarsfield dice en la nota 0!)·1~, que no tenemos prescripción
de cosas muebles, es porque estas se adquieren irrevocablemente por la
posesión á título de propietario, sin necesidad de tiempo: pero como la
excepción á esa irrevocabilidad está consignada en los arts. ~412 Ú 2415
sobre las robadas, perdidas otc., quiere decir, que fuera do esos casos en­
tran y deben necesariamente ser comprendidas en la prescripción or­
dinaria.

Creo pues, que si una cosa robada ó perdida se encuentra en poder
de un tercer poseedor de buena fe, puede rechazar la reivind icación ale­
gando la prescripción de 10 ó 20 años, y dentro de ese término podrá
sólo alegar derecho al precio en el caso del arto 27(jH. - Comp. Al"BR\:­

y R\t:', § 1H0, texto á la nota 5. CÚD. FRAXC~:S, arto 227!). - Véanse
arts. 5!J7, 1U1!1, lO~H, 2412 á 2410, 25B7, 27(iH, 2775 Y 0HD().

(Art.2766.) El presente artículo contiene un error si se toma lite­
ralmente, porque resultaría que la calidad de cosa robada no se aplica­
ría al robo, que es el apoderamiento de la cosa de otro por violencia ó
fuerza, ni al que comete hurto substrayendo clandestinamente la cosa
(art, 1R7y 1D3Cód. Penal) para considerarla como robada únicamente,
cuando hay sustracción fraudulenta. Darle tal interpretación sería ab­
surdo ; sin embargo la expresión de que sólo es aplicable á la sustrac­
ción fraudulenta es terminante. El error proviene de que al traducirse
el artículo de Aubry y Rau, estos se refieren al arto 37n Cód. Penal
Francés que define el robo como la sustracción fraudulenta de una cosa
que pertenece á otro. Entre nosotros existe el robo y el hurto, que son
sustracciones violentas ó clandestinas, en que el fraude no se encuen­
tra, porque este tiene por objeto engañar á la persona para que entregue

Nota del Dr. Velez-Sm'l1(ield al art. 276:3.-Cód. Francés, arto 22i9-ltaliano,
214(j-Aubry y Rau, § 183.
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es aplicable d la eubstraccián fraudulenta de la cosa ajena, y no á
un abuso de confianza, violación de un depósito, ni á nin.qlÍn acto
de en.qano ó e..·;tafa que hubiese hecho salir la cosa del poder del pro­
pietario; así, cuando la cosa ha salido voluntariamente del poder
del dueño, cualquiera que sea el delito, no se da la acción reivin­
dicatoria; pero si la cosa estuviera en poder del estafador ó del
comodatario ó depositario, la reclamaría, ó por una acción perso­
nal, ó por la de la reivindicación en su caso.

Si la acción reivindicatoria, sólo existe cuando la cosa ha sido
substraída violenta ó clandestinamente, quiere decir que, la acción
de reivindicación no es admisible contra el poseedor de buena fe de
una cosa mueble, que hubiese pa.qrulo el valor á la persona á la cual
el demandante la habia confiado para servirse de ella, para quar­
darla ó para cualquier otro objeto (art. 2767).

la cosa voluntariamente; y por eso fraudulento no es sinómimo de clan­
destino.

El artículo quedaría perfectamente diciendo: la calidad de cosa ro­
bada sólo es aplicable á la substracción rioleut« ó clandestin« de la cosa
ajena, etc., porque no comprende el engaño, fraude, y la estafa, que se
dirigen á hacer salir la cosa voluntariamente de poder del propietario;
y en esto sentido se debe entender la expresión de substracción fraudu­
lenta.

En el caso de robo ó hurto la cosa ha sido substraída contra la vo­
luntad del dueño, mientras en el abuso de confianza, engaño ó estafa
ha sido entregada voluntariamente y debe culparse á sí mismo del enga­
ño, sin hacerlo pesar sobre los terceros adquirentes, quienes no averi­
guan como la tiene él vendedor. Sólo hay una acción civil y criminal
contra el estafaclor.-Comp.l\L\Hc'\v(.:, arts, 2279 y 22HO.-('ontra Tno­
PLOXG, /Jrf'.w·., II, n? ]070 y TocLLIJ<:n, XIV, nv- us y sigo

La cosa obtenida por medio de estafa, no es reivindicable del posee­
dor de buena fe, excepto los casos del arto 277H.

(Art. 2767.) Es una aplicación del artículo anterior, negando la
reivindicación, cuando la cosa haya salido voluntariamente de poder del

Xola del Dr. Velez-Sarllfield al arlo 27,j(j. - 'I'roplong, L'resrrip., tomo 2,
n" 1070.--:\lerlill, Ilepert, cerb. lteieindic., § 1, 11" li.-DuJ'llnton, t.orn. 1ii, 11" 28n.
-Toullil:r, tomo 14, II"~ 111;Y !'!igo!'!.-Respeeto á la!'! c:o!'!a!'l subst ra.ídas por cm­
goailO Ó cualquier clase ele estafa, en contra, :\Iareaclé, sobre los art», 227H
y 22l:lü.
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La persona que reioindica una cosa mueble robada ó perdida,
de un tercer poseedor de buena fe, no estti obliqado ti reembolsarle el
precio que por ella hubiese pagado, con excepcirn: del caso en que la
cosa se lutbiese vendido con otra» iquole«, en unarenta pública 6 en
casa de venta de objetos semejantes (art. 2768); así, la buena fe

dueño, como en los casos de fraude, estafa, depósito, préstamo, locación,
etc., ó si la enajenación ha sido á título oneroso. Es en este sentido
que debe tomarse la expresión de haber pagado sil rulor el adquirente,
porque se paga no sólo entregando el precio, sino dando otra cosa, Ó

prestando servicios. Se exceptúa la enajenación á título gratuito del
art.2778-

Respecto de la venta de haciendas se estará á lo que disponga el
Cód. Rural que exige determinadas condiciones para dejar perfecta la
enajenación. Freitas, arto 3HHO, dice: contra el poseedor de buena fe que
la hubo por titulo Ol/f'/OSO, y así debe entenderse.c--Comp. Cód. de Aus­
tria, 3G7.-Yéanse arts. 59~, 5\)7, 1018, 2~12, ~412, 251(), ~77H, 27HO
y 3213.

(Art. 2768.) La bolsa de comercio no se considera como una casa do
venta pública entre nosotros, porque sólo se venden títulos al portador
que no son reivindicables; pero lo será, si en el porvenir se ncostuiubra­
se á vender otros objetos. Las casas conocidas entre nosotros con el nom­
bre de cuntbaku-he», donde so compran y venden cosas usadas, fomentan
el robo, comprando ú los ladrones las cosas á vil precio, y no son de las
que habla el artículo. Así, el que hubiere comprado un objeto robado en
esas casas, sólo tendrá derecho al precio pagado, que puede reclamar con
los perjuicios, de su vendedor. El reivindicante debe abonar el precio
pagado por el adquirente, en las casas do venta pública, de quien se rei­
vindica la cosa. En cuanto á la prueba del precio se debe admitir la tes­
timonial, porquo es un hecho como cualquier otro.

Las casas á que alude el Có.Iigo son las do remate público, donde so
venden las cosas al mejor postor y públicamente. .

No es necesario que la cosa se haya vendido con otras i!J//ftlf's. sino
que esté en venta con otras .W'II/f'jfl/¡/f'S, como lo dice Ar nnr y IL\l', § 1Hi3,
texto á la nota 14, de donde fué tomado nuestro artículo.

El qne de buena fe hubiera comprado una cosa perdida, y puéstola

en venta pública donde el dueño la encontrase y la reivindicase, si no

Xota del Dr. '·ele.':-....'arsfield al (11"1. 27(j'i.·--Ct'ld. de Aust ria. arto 3';7.
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del poseedor, aunque fuere demostrada, en nada le aprovecharía,
si es que no compró la cosa en esas condiciones; y por el contra­
rio, será considerado poseedor de mala fe el que compró la cosa
hurtada ó perdida á persona sospechosa que no acostumbraba á ven­
der cosas semejanies, Ó que no tenía capacidad ó medios para ad­
quirirla (art.2771), y será responsable por los daños y perjuicios
ocasionados como poseedor de mala fe; pero esta presunción ad­
mite prueba en contra.

La buena ó mala fe en la adquisición es de importancia, por­
que si hubo buena fe tendrá derecho al precio pagado en el caso
del arto :Hlj8, y no lo tendrá, y pagará los perjuicios en caso con­
trario.

Pero como el adquirente de una cosa mueble, vendida por per-

tiene derecho al precio pagado, puede pedir una indemnización en los
términos del arto 2422.

El roivindicante que pagó el precio por la cosa reivindicada tiene
acción civil y criminal contra el ladrón por la restitución de lo pagado
y los daños y perjuicios. Si el poseedor fuera de mala fe no tendrá dere­
cho á la restitución del precio pagado, y aun podrá ser demandado como
cómplice, según los casos.

Si el adquirente de buena fe volvió á enajenar la cosa á otro á quien
le fuera reivindicada, tendrá derecho al precio pagado, si la compró en
venta pública ó en casas de venta de objetos semejantes, si lo hizo pri­
vadamente, no podrá cobrar sino lo que su enajenante pagó al comprarla
en las condiciones del artículo, porque á esos casos se extiende la ex­
cepción, Por lo demás el último adquirente tiene derecho á hacerse evic­
cionar por su yendedor.-Comp. FUEI'I'AS, arts. 3881 y B8H5.-V éanse

arts. T>!I7, lO!)], 227:¿, 2422, 253;') Y 32]4.

(Art. 2771.) Para (iUO la proaunción legal exista es necesario de­
.mostrar que se encuentra «n las condiciones exigidas por la ley, y aun
en ese caso, so puede combatir ~Jor todo género do prueba. Es de osas
presunciones que admiten prueba en contra, y no so tienen como si fuera
la verdad, por consideraciones de orden público ó por imposibilidad de
demostrar lo contrario, como en los casos de los arts, !JO, 24], 242 Y 243.

- Comp. FREITAS, art. a8HG, n" 1.

Sola del /)1'. relez-Sal'l1{iel al art, :!i(jH. - Cód. Fraucés, art. 22bO.-Auhr,r
y Hau, § lbH, 11" 2.
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Salla sospechosa, puede hacerla enajenar en venta pública para
librarse de la rei viudicación, por eso dice el arto 2769: el que
hubiese adquirido una cosa robada ó perdida, [uera del caso de
excepción del articulo anterior (:HUS), nopuede, por vender la cosa
en una venta pública, ó en casa» donde se venden cosas semejantes,
mejorar su posición, ni empeorar la del propietario autorizado á

'reivindicarla, porque eso sería facultarlo para cambiar por propia
voluntad la causa ele su posición. Así, cuando el comprador en
venta pública sufre la reiviudicacióu, exigiendo el precio de la
cosa, el reiviudicaute tendrá derecho para repetirlo dpl que por
mejorar su posición la puso en venta habiéndola adquirido fuera
del caso del arto 27GH: pero no será considerado C01ll0 poseedor de
mala fe, sino en el caso del arto :H71.

Los que pierden cosas muebles ó á quienes les son robadas Ó

hurtadas (pues ambas hipótesis abraza la reiv iudicación ) acos-.
tumbran á poner avisos en los diarios, para impedir que las cosas
sean vendidas partieularmente; pero como es probable que los
adquirentes no los hayan leído ó no hayan podido comprobar la

(Art. 2769.) Si de buena fe la adquirió fuera de las condiciones dol
arto 27/iH y la vendiese en remato, no puede por esta venta empeorar la
condición del dueño, obligándolo á pagar un precio que no debía abonar,
pero como el tercer adquirente la ha comprado on las condiciones del
arto 27(jH tieno derecho al precio pagado quo deben. abonárselo el rei­
vindicante, reclamándolo del vendedor. Si la, enajenó (le mala fe, es do­
cir, sabiendo que la cosa ora robada, se le considera como poseedor, y si
no pudiera reivindicai-la por haberse destruido ó gastado, responderá al
dueño por el valor que la cosa tenía, considerándolo como si la poseyera.
¿Puelle el dueño en este caso, dejar de reivindicarla, para dirigir su ac­
ción contra el enajouante? Me decido por la afirmativa, porque la, ley le
concede la reivindicación bajo la condición do pagar del precio para de­
mandarlo á su vez del enajenante, y deducir la acción directa que im­
porta lo mismo.

El artículo fué corregido cambiando la palabra )lOS(>s;,;" por )los;";,;n

como lo traen Aubry y Hau.-Comp. ~L\Hl'.\Dl~, arts, :2:27~1 y 22HOy
TnOI'Lo:'\G, Presc., Il, nO 1072.

Not« de! J)¡ .. Velez-Sarsf'ie! al arlo 27(j9. - 11arl'adó, sobre los arts. 2'2i!1y
2'2S0.-'l'roplong-, Prescrip., tomo 2, n" 1072.
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identidad de la cosa, de ahí €'s que, 10.'1 anuncios de hurtos ó de
pérdidas, no bastan pa ra hacer presumir de mala fe al poseedor de
cosas hurtadas Ó perdida» que las adquiriá despué« de tales anun­
cios, si no se probare que tenia de ello conocimiento cua udo adqui­
riá la» cosas rar-t, 2770). Se entiende que si fueron compradas en
los casos del arto ~7G8, se reputarán adquirentes ele buena fe.

71>9. - DE LAS COSAS QTE XO SON OBJETO DE LA HEIVINDlCACIÓN

La rei "indicación que tiene por fin la posesión, exige necesa­
riamente la materialidad del objeto reivindicado, pues no son
susceptibles de posesión las cosas inmater-iales Ó incorporales;
así, no son reioindicables los bienes que no »etin cosas (art, 2762,
I" parte), tomada esta palabra en el sentido de las cosas materiales
,que pueden tener algún valor.

No son reivindicables por la imposibilidad de la posesión, lag
cosas futuras .art, 2762, ~:l parte), pues no existen material­
mente n, pueden tomarse.

Hay otras cosas (Iue ~i ppsar ele su materialidad no pueden rei­
vinc1icarse, P01"(lue entran en la categoría geueral de las muebles,
que no son objeto de esta acción sino excepcioual men te ; así no
pueden serlo: las cosa« accesorias, aunque llequen ti separarse de
las principale«, d no ser ésta» reioiudicadas /ar-t, 2762, ;}:l parte),
lo (lue sucede en la ed ificación.

(Art. 2770.) El principio de que todo poseedor so reputa de buena
fe mientras no se pruebe lo contrario, es la razón de esta disposición, y
los anuncios ó publicaciones no serían bastante para desvanecer la pre­
sunción, pues se cometería la injusticia de suponer lo que no ha exisrido
en la generalidad de los casos. Es deber del dueño de la cosa buscarla ó

hacerla buscar por la autoridad, los avisos no pueden ponerlo á cubierto
de esta obligación, ni autorizarlo á suponer que el nuevo adquirente los
conocía. Al dueño do la cosa corresponde la prueba que puede darse en
cualquiera de las formas admitidas por derecho. - Comp. FUEITAR,

arto ilHH4.-Véanso arts, 213(;2, 2r)il!) y 400H,

(Art. 2762.) Los bienes qno no son cosas no pueden reivindicarae
como talos, porque no son susceptibles do posesión; así, una acreencia no
se reivindica, aunque sí su título. Las cosas futuras, tampoco pueden
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Hay finalmente otras cosas que siendo tam bién mater iales no
son objeto de la reivindicación, así no lo son: las COiUlS muebles
Cll.lJa identidad no puede ser reconocida, como el dinero, títulos al
portador ó CO/W.O{fungible.v (art. 2762, ú lt. parte), y todas aquellas
que no puedan determinarse en su individualidad.

serlo mientras no existan, en cuyo caso dejan de ser futuras: porque un
derecho no se reivindica sino la cosa á que va unido ese derecho. Las
cosas que han dejado de existir no pueden ser objeto de una reivin­
dicación, pero sí, cuando existieran en parte, sin que por eso se
altere el derecho de reclamar su valor ú otras cosas semejantes del
que las debía entregar. Las cosas accesorias aunque lleguen á sepa­
rarse, como los materiales de una construcción demolida, no pueden rei­
vind icarse ; pero si la cosa principal es reivindicada, pueden serlo las
accesorias que se han extraído del inmueble, mientras existan en poder
del demandado, porque si las hubiere enajenado á terceros no habrá lugar
á la reivindicación.

Las cosas muebles que no fueren Slfs('('jJfih/{'s r/(' jJos('sirilf. como dice
Freitas, cuya identidad no puede ser reconocida, como el dinero ó los
billetes de banco en circulación que lo representan, aunque tengan señal
ó estuvieren marcados, á menos que se entregaren en saco, caja ó pa­
quete cerrado ó marcado, en cuyo caso no se reivindicaría como dinero,
sino como una cosa mueble cualquiera, siempre que estuvieran en poder
del que recibió el depósito, pues, si ha dispuesto de él no habrá lugar á
tal acción.

Freiras, arto 3!J05, n'' ;) agrega: no pueden reivindicar-se las cosas
principales sin las accesorias inseparables de ellas, y así debe conside­
rarse por nuestro derecho.

Cuando se ha reivindicado la principal, si alegándose la prescripción
se rechazó la demanda, el' derecho respecto de los accesorios queda ex­
tinguido, y no puede demandarlos posteriormente; pero si se demanda­
ron los accesorios y fuera vencido, podrá reivindicar lo principal sin que
el juicio anterior se 10 impida.

Las cosas fungibles no pueden reivindicarse, Pero ¿qUl~ sucederá
cuando su identidad puede establecerse con evidencia'? Aunque el man­
dato de la ley parece absoluto, creo que en ese caso no puede negarse la
acción, sobre todo cuando estuvieran en envases determiuados, porque la
reivindicación no tendría lugar come tal cosa fungible, sino como una
cosa mueble, pipa, caja, bolsa, etc., en que está contenida. Freitns, ar­
tículo 3!Hl agrega, que el dinero, títulos al portador y las cosas que con-
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Los títulos al portador pueden ser reivindicados, cuando se
hubieren puesto fuera de la circulación, como las letras de los
Bancos con el sello de reuooadas, ó los títulos emitidos por los
Gobiernos que han sido mandados retirar de la circulación, ó los
billetes de Banco en el mismo caso, declarándolos sin valor des­
pués de cierto plazo, pueden ser igualmente reivindicables.

Si la cosa Ita perecido en parte, ó si sólo quedan accesorios
de ella, se puede reiciudicar la parte que subsista ó los acceso­
rios; determinando de un modo cierto lo que se quiere reioindicar
(art. 2763); pero es necesario que lo existente sea susceptible
de reivindicación.

sisten en cantidad, no son reivindicables, pero podrían serlo si por
cualquier medio se distinguieran, entre otras cosas semejantes de su es':
pecie, y el reivi ndicante pudiera probar su identidad; y así debemos con­
siderarlo por nuestro derecho, cuando estuvieren encerrados en caja,
saco etc.--Comp. nL\ \":\7., § llH, notas 1 á 4..MoLITon, Itcirindicocion,
n"~ 13 y 17. FREITM;, 1. c., y 1. G, tít. 1, lib. G, Dig.-Véanse arts, ó.J.~),

1U;j;\ 1!Jl5, ~3~4, 23~H, 2.J.O(), :!403, 2415, 2572, 2583, 2M,IÓ, 2587, 25tl1,
27(;3 Y 27(;4.

(Art. 2763.) Celso decía: considero al suelo como una parte de un
edificio, y no creo que se le pueda tomar como una cosa hecha para lle­
var otro, y agregaba; lo tiue queda de mi casa y no puedo reivindicar,
es mío; 1. 4!1, tít. 1, lib. (j, Dig. Pero es necesario designar y determinar
la cosa (le modo que se la pueda reconocer, así como la parte que se rei­
vindica; sin embargo, hay casos en que no podrá fijarse la cantidad, como
si se mezclasen cosas que no se pueden separar, y cuya cantidad no podría
indicarse con precisión, ó cuando se reclamaseun torreno dentro de cier­
tos límites, en qué no se necesita determinar el área. Hi la cosa está
unida á otra por adjunción (art, 25!J4l, ó por avulsión (art, 2¡jHiJ), podrá
reivindicarse, cuando sea permitido )lor las disposiciones peculiares de
cada uno de los casos, y no pueden serlo los materiales inseparables que

Sota riel ])1'. Velez-Sarefieid: al arto 27(;2. - El Derecho Rornuno dediL que
la fórmula de la acción era fÓ7'7111t!(1 ceda, y que por 1(, tanto era iudrspensa­
bh: determinar Id objeto preciso de la rei vindtcuclóuc--L. 1;, DíA". lJe reiciudi­
catioue.

Fatlos de la ('(hl/. de Apei. de la ('ap.-i1plinu:ifJ71 del art, 27(j2.-Véase fallo
al art. 27i'J!;.-.1ur. Ci v.. XI. 2BO. Sér.4".
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Se elijo qne sólo eran rei viudicables las cosas particulares, y
por consiguiente, una universalidad de bienes, tales como una su­
cesión cuestionada, no puede ser objeto de la acción de reiciudica­
cián ; pero puede serlo una universalidad de cosas (art. 2764). Si

forman parte de las contrucciones. - Comp. l\IOLl'I'OU, Uriril/rli('(wiríl/,

nOS 13 y 14.-Véanse arts. 2403, 241;), 27G!1 Y 27G2.

(Art. 2764.) ('nicamente las cosas particulares pueden reivindi­
carse. Una universalidad de bienes, como la sucesión no puedo serlo, y
sólo sería objeto de la petición de herencia. La reivindicación tiene por
fin demostrar 01 derecho de propiedad á la cosa reivindicada, mientras
la petición de herencia se da al heredero, contra el que posee á título uni­
versal, y tiene por objeto demostrar su título de heredero, y por consiguien­
te, que la sucesión le pertenece ó que tiene parte en ella como tal. La
1. 1, ~ 3, tito 1, lib. G, Dig. que sirve de fundamento á la doctrina del artí­
culo, dice: «no sólo se puede reivindicar por esta acción las cosas parti­
culares, sino también tUI re baño de ovejas.... Basta que el rebaño sea del
demandante, aunque contenga animales que no le pertenezcan; porque él
reivindica un rebaño, y no cada animal en particular»: sin perjuicio de que
sea demandado á su vez por reivindicación por los dueños de los anima­
les que no le pertenezcan. Pero si no se puede reivindicar la herencia,
pueden serlo las cosas particulares de que se compone. Las cantidades
de cosas no pueden reivindicarse, porque son un derecho de acreen­
cía y no de propiedad, y son las que no se encuentran individual izados:
porque si me han tomado mil pipas de vino, ó GOl!bolsas de maíz, puedo
reivindicarlas desde que pruebe su identi.lad ; pero no podré hacerlo en
caso contrario.

Freitas, arto 3!IOG dice: no son reivindicables los bienes que no son
cosas, pero pueden serlo las cosas que componen el patrimonio ó heren­
cia, ó masa de bienes, con tal que se designen individualmente ó se li­
quiden después en su cantidad; calidad é identidad. - Comp. POTlIIER,
I'ro¡« n" 2R3. l\IOLITOR, n" 13. Yéunse arts, 2312, 2404, 240G, 27G2,
33()7, 3421 á B42;3.

•Yola del ])1'. T'elez-Sal'slield al art, etc».- L. 4!1, Díg. De I'ei¡:illcli('.-)[o­
lito)', De la reicillt!i('{//'itíll, 11" 13,

Sola del ])1'. I'elez-Sarsf'ieltl al art, 27fi4.-L. 1, § 3, Di~., De rú,.illtlir.­
Poth ivr, Pro priéu', n" 2tiB.-Las universa.lidades de cosas corno uu rebuúo, una
bihliorecu, son siempre consideradns como cosas pu.rt icu lares y no como uní­
vcrsn.lidudes, Para (IlW haya lug-ar á la acción de reivindicución es preciso que
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la reivindicación no puede deducirse, el que se diga heredero tiene
la acción de petición de herencia.

§ 770. -DE I,AS PEUSOXAS Ql"g Pl"ED¡'~~ EJERCEH LA REIVINDICACIÓN

Y COXTHA QUI-¡;~NES SE DA

Dijimos que podían deducir la reivindicación, el dueño de la
CORa, tenga el dominio perfecto ó imperfecto, el condómino por la
parte que le perteneciera, el heredero del dueño, el legatario de
cosa determinada, ó el cesionario de los derechos del dueño.

En cuanto al usufructuario, usuario, titular del derecho real
de habitación, acreedor hipotecario, anticresista ó prendario, no
creo que puedan deducir la reivindicación, porque no son propie­
tarios, les basta con la confesoria Ó negatoria destinada á defen­
der la plenitud de los derechos reales, arts, 2796 y 2ROO. No creo
lógico el proceder de Freitas al concederles acción reivindicato­
ria en el art. i3Rli7, para vol ver en el 3992, n" 1, á acordarles la
confesoria cuando de cualquier modo que les impidan la plenitud
de sus derechos reales, tienen lo suficiente, desde que no pueden
pretender la propiedad.

Así, cuando dice el arto 2772: la acción de reicindicacián

(Art. 2772.) Se ha criticado con razón la frase del artículo al decir,
un derecho real jJf'r(('('/o <> ;/II1Jf'r(('('/o, pues según nuestro Código no se
conocen derechos reales imperfectos, Se ha querido expresar en mi opi­
nión, que puede deducirse la rei vindicación por el que tenga dominio
perfecto ó imperfecto, como el propietario con dominio revocable ó el
nudo propietario.

El acreedor prendario no puede reivindicar la prenda, porque no es
propietario; pero como su derecho real es indiscutible, puede deducir la
acción confesoria, que es equivalente y defiende los derechos reales.

La reivindicación se deduce por el propietario, cuando se le ha pri-

PI ohjeto sea una cosa corporal. La herencia es inseparable de la calidad de
heredero, Es preciso, plles, llamarse heredero, para pretender el todo (, una
parte d(~ la hcrenr-ia. Xo s(~ puerle reivindicar si n o '-C.Y ,Yinl/ula que SI' encuen­
Ira 1'11 la hcreucia, ¡'¡ (m el patrimonio dI' una 1J(~rsona cuulquiera. LaH ca.nti­
darles que hemos llamado r-aut irlades dI' posas, no porl rln.n ser el nbjet o de una
rt-i v i nd ir-ar-ión. )Jon¡tw no !'l(~ puede II'Jwr sobre una cant idad, sino un derecho
de crédito, .r no un dr-rer-ho (1(' propiedad.
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puede ser ejercida, contra el poseedor de la CONa, pOI' todos lON que
tengan sobre ésta un derecho real perfecto ó imperfecto, debe en­
tenderse que se refiere al dominio perfecto ó imperfecto, porque
el reivindicante debe ser dueño, condueño ó cesionario de los de­
rechos de éstos.

Para ejercer la reivindicación es necesario tener el derecho
de poseer á título de dominio, tanto al tiempo de la demanda,
como al de la sentencia; así, dice el arto 2774: la acción no com-

vado de la cosa: si sólo se le turba en el ejercicio de sus derechos puede
ejercer la negatoria, ó In. confesoria cuando se le privase J~ las servi­
dumbres activas ó derechos reales.

Pueden deducir la reivindicación los sucesores á título universal,
cuando sus causantes fueron privados de la cosa, y los á titulo singular
cuando se encontrara en poder do terceros, aunque el enajenante no la
hubiera poseído él mismo, siempre que alguno de sus causantes la tu­
viere, pero en ese caso debe traspasarle sus derechos por la cesión.

El legatario de cosa determinada puede también reivindicar la cosa
legada, aunque no ha tomado la posesión material Je ella, porque es de
su propiedad, arto 37GG;pero si la posee un tercero, obligará al heredero
á que la reivindique; también puede reivindicarla el vendedor con pacto
de retroventa, cuando un tercero poseyera la cosa enajenada bajo ese
pacto.

Pothier, Prop., noS 288 y sig., dice, para reivindicar la cosa no es
necesario tener un dominio perfecto é irrevocable, ni la plena propiedad,
ni ser dueño exclusivo de la cosa, y así debemos considerarlo.-Comp.
l\IAf!\Z, § 204, FUEITAS, arto 2HGH, n? R

(Art. 2774.) Debemos volver sobre lo que dijimos en el arto 2470.
El derecho de )){)s('('r se funda en el titulo que nos transfiere la propiedad
de la cosa; el derecho de /){)s('s;úJt en la posesión anual, ó en la simple
posesión, cuando somos turbados. por el que no tiene una posesión anual;
el primero naco de la propiedad, el segundo del hecho material que la
ley protege de una manera absoluta contra la violencia, porque altera el

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al arlo 2772.-Houre este articulo, :\layn/., § 205.

Fallos de la S. t '. N.-Aplicación del arlo 2772. - Los efectos secuestrados
por el enemigo, nu pueden ser Ilcitumeute comprados en el mismo punto del
secuestro, y antes de ser transportados por el enemigo á otro lug-ar seguro,

En ese caso, el dueño de los efectos no pierde el dominio, y el comprador
no puede resistir la reivindicación de aquél.-lII, 444.
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pete ((1que no ten,qa el derecho de po.';eer la cosa al tiempo de la
demanda, aunque viniese ti tenerlo al tiempo de la ..sentencia, ni al

orden público, ó por medio de acciones posesorias, cuando se trata de la
usurpación sin despojo ó de turbaciones. El que sólo tiene derecho de
posesión no puede deducir la reivindicación, como lo trae Freitas,
arto nH71, n? 1, Y lo acepta la doctrina.

El que transmitió, l/O 1(1 ('OSII. sino el derecho de poseerla, por un
acto anulable, no podrá reivindicarla, hasta obtener la anulación del
acto. Y se comprende, porque habiendo cedido sus derechos y acciones
sobre la cosa, no puede ejercerlos hasta que el acto so declare nulo. Pero
cuando se transfirió la cosa por un acto nulo ó anulable, la reivindica­
ción podrá fundarse en la misma nulidad del acto y servirlo de base para
reclamar la cosa. El Dr. Llcrena confunde, á mi juicio, 01 derecho de
}J{JS('{'J' con el derecho á la jJ{JS('S;líl/ al decir, «cuando sólo tiene un título
que da derecho á la jJOSf'S;fíl/, por lo mismo que no ha hecho la tradición
no se ha adquirido el derecho de posesión, que sólo adquiero mediante
la tradición». El que tiene un título que lo da el derecho de poseer y nd­
quiere la posesión ,113 la cosa se hace propietario de ella, y ejerce el de­
recho real para reclamarla; el que tiene un título á la posesión, con la
tradición adquiero únicamente la posesión, porque es lo único transmi­
tido, y no adquiere más derecho que 01 de ser mantenido en ella; y por
consiguiente, sólo puede entablar acciones posesorias, jamás las petitorias.

Si el título del que reiviudica la cosa fuera anulable, 01que sufre la
reivinrl icnción no podrá oponer la nulidad, porque se reputará válido
hasta que su nulidad no haya sido juzgada, á petición del que la puede
alegar. Si el título fuere nulo. sólo po.lrá alegarlo cuando la nulidad
fuera manifiesta, pero no en caso contrario. El CÓlligo no reconoce nu­
lidad absolut« ni ]'('1(";1'11, sino actos nulos ó anulables, corno lo demostré
en el arto 1047.

Cuando el arto 27HD rechaza la acción reivindicatoria del que pre­
senta un título posterior á la posesión del demandado, no es porque al
demandante no se le haya hecho la tradición, como algunos suponen,
pues cuando se compra la cosa poseída por otro, se puede deducir la acción
reivindicatoria sin haber entrado en posesión, sino porque el título viene
de una persona que no tiene más derecho que el que se atribuye, y por
eso se concede la acción, cuando Hepresentaren títulos de propiedad an­
teriores. Si el enajenante no pudo presentar títulos para reivindicar la
cosa ¿cómo hubiera podido transmitir un derecho que no poseía?

He niega la acción de reivindicación al que no tenga el derecho de
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que no tenqa al tiempo de la «enteucia derecho de poseer, (wnqlle lo
hubiese tenido al comenzar la acción.

Tampoco podrá deducir la. reiviudicnción ol que sólo tuviese
derecho de posesián, ó d la posesián, como lo sería el que tu viera la
posesión sin título trn.nxlat ivo dA dominio, ó el que sólo tuvie-ra
el título sin la tradición, ¡í, menos <¡UA en ost« ú lt.imo caso se hu­
biera enajenado la cosa poseída por otros, ó cedido las acciones y
derechos sobre ella.

El que enajenó la cosa por un acto anulable, no podrá reivin­
dicarla sin antes haber hecho declarar nulo el título, poniue rocióu

habrá adquir-ido 81 derecho de poseerla.
Es una coudición esencial para sufrir la reiviudicaoión, (¡t1O

ella se deduzca contra el (¡tw posAe la cosa, sr-u á título propio ()
por· otro; ú nicameute se exceptúa el caso de haber dojado de po­
seer por dolo.

Así, dice el arto 2773: la acción de reirindicacián no «e da

poseer al tiompo de la demanda ¿á qué título entonces va ú reclamar la
cosa?

Así: 01que ha arrendado un campo qne otro poseo, no tiene título
para. deducir la roivindieacióu ; si sólo tuviera. una promesa do venta 'I ue
viniera á roa.lizarse antes do la sentencia, recién habría nacido su dere­
cho y todo el procedimiento anterior estaría viciado. Si por el contrario,
su derecho fuera eventual ó revocable y dejara do subsistir antes do la
sentencia, no habría lugar á juicio, desdo que no tiene 01 derecho recla­
mado. Froitas, arto 3H70, agroga: que no compete la reivindicación á
quien estuviere en posesión do la cosa demandada, y así debe enten­
dorse.-Véanse nrts. 275H, 27H!l á ~7!l1.

(Art. 2773.) Una de las condiciones esenciales para. que la reivin­
dicación tenga lugar, es que el propietario haya perdido la posesión de
la cosa, y tiene por objoto rocobrarla ; so concede pnes, contra cualquiera
que la posea.

Así, cuando se da contra 01 heredero dol poseedor, os necesario que
éste la posea, ó haya dejado do poseerla por su dolo, en cuyo caso se le
considerará como poseedor. Como heredero sólo responde por la parte
que tonga en la herencia, y si por haberse dividido, la poseo uno solo,
éste sufrirá la reivindicación, teniendo derecho para pedir ú sus co-he­
redores la parte que les corresponda, pues están obligados á oviccionar­
la. Si fueren herederos de un poseedor de mala fe, responderán no sólo
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contra el heredero del poseedor, si no cua ndo el heredero esposeedor
él mismo de la cosa sobre que 'versa la acción, y no está obligado P01"

la parte de qlle sea heredero del difnuto poseedor, sino en cuanto d
la parte que tenga en la posesián ; éstos sufrirán la rei vindicación,
sal vo su derecho para repetir su im porte con tra los demás ca-here­
deros, deduciendo la parte que á los mismos vencidos les corres­
pondería.

La reivindicación de las cosas muebles sólo se concede excep­
cionalmente en los casos del arto ~ ..!l~, cuando se trata de cosas
robadas, hurtadas ó perdidas, y si las tuvo de cualquier otra ma­
nera, se dice impropiamente que, la reivindicación de cosas mue-

por la restitución de la cosa, sino por los frutos percibidos, en los mis­
mos términos que su causante. Del mismo modo, cuando el causante ha
fallecido durante el pleito de reivindicación, si vencidos los herederos
se encontrara que uno de ellos la posee. éste devolverá la cosa, y como
debe los frutos desde la interposición de la demanda, esta obligación se
dividirá enu'e los demás herederos; 10 que no sucederá cuando el
poseedor ha sido demandado por la reivindicación. Mientras dure la in­
división, la reivindicación se deducirá contra todos los herederos; si la
cosa se hubiere dividido entre varios, habrá tantas acciones de reivindi­
cación como herederos posean la cosa, y no podrá obligárseles á que to­
dos sigan un juicio único.-Comp. POTHIER, ¡}rop., n')S302 y sigo l\1oLI­
TOR, lteir., n"S 7, 8 Y 21, CÓD DE CHILE, arto 8!JO.-Véanse arts. 2758,
2785, 2787 Y 341 (j.

Sola del Dr. Vetez-Sarsfietd: al arlo 277.'/.-Pothier, n° a02.-Véase )lolitor,
JI ,~ 7, 8 Y 21. Hay total diferencia entre la acción de reivindicación y las ac­
«iones personales. Las accir nes personales nacen de alguna oblrgución con­
traída por el que está obligado al demandante. Sucediendo los herederos del
obli,gallo en todas las obligaciones de éste por la parte de que son herederos,
es una consecuencia ner-esaria que estén obligados por esta parte y por las
acciones que nacen ele dichas ouligaciones. Al contrario, la acción de rei vin­
dicación no nace ele ninguna obligación que el poseedor hubiese contraklo con
el propietario de la cosa, >lino solamente cll~ la posesión que tiene de esta cosa;
por consiguiente, su heredero no puede ser responsable de esta acción, sino en
cuanto él mismo sea poseedor de la cosa que se reivindica, y sólo por la parte
de C)ue lo sea.

Falto« de la ('(¿711. de Apet, de la (·{(]J.-·,ApLic:ación del art, 277//.-EI here­
dero poseedor de la herencia, dehe entregar á sus coherederos la parte corres­
pondlente con sus frutos. rlesde que el derecho dl~ aquéllos fué reconocido judi­
cialrnente.-.lur. Civ .. 11. 71. Sér, gR.
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bles compete contra el actual poseedor qne las hu'lOpor delito contra
el reioindicante (art. 2775:1 : porque si hubieren salido de poder
del que cometió el delito de abuso de confianza, estafa, etc., no
puede reclamarla del poseedor de buena fe.

Se confunde algunas veces la acción posesoria, que tiene por
objeto proteger únicamente la posesión, COll la petitoria qne re­
clama la propiedad, y el Código viene ,1aumentar esta confusión

cuando dice: si la cosa fuere inmueble compete la accián contra el
actual poseedor que lo (la) hubo por despojo contra el reioindicaute
{arto 2776); lo que no sería exacto, si el despojado no fuera pro­
pietario de la cosa.

El despojo sólo da acción para ser puesto en posesión de la
cosa sin exhibir título alguno; mientras la reivindicación debe
pedirse con un título trauslativo de dominio.

En la reivindicación ele los inmuebles no SE' tiene en cuenta
la buena ó mala fe del que se dice propietario, porque ella no al­
tera el derecho del reiviudicaute, sino con excepción á la pres­
cripcióu, ó á la percepción de frutos; pero tenga buena ó mala fe
el po.seedor, haya adquirido por título oneroso ó gratuito, la rei-

(Art. 2775.) Dijimos que la reivindicación sólose da contra el que
posee la cosa, y la única excepción el este principio es cuando por dolo
dejó de poseerla, en que se le considera poseedor. El presente artículo
se aplica al que cometió el delito ó que por dolo dejó de poseer, y aun ú los
terceros cuando la cosa fué robada ó perdida; pero no en los casos de es­
tafa, violación de depósito, abuso de confianza, etc., arto 27GG.La razón
de este artículo se encuentra en el arto 2414.- Yéause arts. 1081,2765,
27G6 Y 2780.

(Art. 2776.) El presente artículo se encuentra fuera de su lugar en
el título de la reivindicación que se refiere á los derechos reales. El des­
pojo, ya se le considere como una acción posesoria, que no lo es, ya se le
tome como una medida de orden público, nada tiene que ver con la pro­
piedad. La acción do reivindicación procede contra el que posee la cosa,
sea por delito ó por transferencia de otro que no fuera el verdadero pro­
pietario.-Comp. FREITAS, arto 3~77, n? 1.

Fallos de la 8. C. S.-Aplicación del arto 2776.-Véase fallo al art. 2;58.­
XXI. ¡jGO.
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vindicación se ejercerá; aSÍ, cuando el Código dice: compete tam­
bién contra el actual poseedor de buena fe que por título oneroso la
hubiere obtenido de un euajenante de mala fe, ó de un sucesor obliga­
do á restituirla al reivindica lite, como el comodatario (art. 2777);
no expresa con exactitud la idea qne domina la materia de la rei­
vindicación, porque esta acción se da contra cualquier poseedor.

La reivindicación puede tener lugar respecto de los inmuebles
en estas dos hipótesis: 1°, cuando la cosa no ha sido enajenada por
el reivindicante, sino por un tercero que se atribuía la propiedad
de ella; 2°, cuando ha sido enajenada por el mismo reivindicante
por un acto nulo ó anulado. En el primer caso, de cualquier modo
que hubiese adquirido la cosa, la reivindicación tendrá lugar;
pero en el segundo debemos distinguir, si el acto es nulo, el rei­
vindicante puede deducir la acción de nulidad y de reivindica­
ción conjuntamente, fundándose en la nulidad, sea ó no man i-

(Art 2777.) Este artículo y el anterior forman el 3H77 de Freitas,
de donde fueron tomados, 10 que nos inclinaría ú aplicarlos á los inmue­
bles como está en el original; pero 10 que hace dudar es que se concede
la reivindicación contra el poseedor de buena fe que hubo la cosa ele un
enajenante de mala fe, cuando es indiferente para ejercer la acción la
buena ó mala fe del enajenante: sin embargo, el ejemplo con que se le quie­
re explicar, nos inclina á aplicarlo ü los muebles, porque estos se dan en
comodato, aunque puede también constituirse en inmuebles. A esto puede
agregarse la imposibi lidad de transmitir los inmuebles sin título alguno.
Hi restituimos el texto de Freitas, dice: «contra el actual poseedor aun­
que de buena fe la tuviese por título oneroso, si la hubo del enajenante
de mala fe o!JIi.'lmlo 1; restituirla 111 reirhulicruü« ó del sucesor de ese ena­
jenante», En los inmuebles es indiferente la buena ó mala fe del enaje­
nante, no así en los muebles, cuando la mala fe proviniera de robo ó
pérdida de la cosa, en que la reivindicación tiene lugar. Pero en con­
tra de esta opinión, de que rige á los muebles, viene el segundo caso
del artículo, en que no se aplicaría, cuando la cosa depositada ó dada en
comodato ha sido enajenada á un tercero de buena fe, pues entonces no
hay lugar á la reivindicación. Tenemos, pues, que aplicar la disposición
á los inmuebles, manifestando que no tiene razón de ser, porque tratán­
dose de éstos, la reivindicación tiene IUgRl" sea el enajenante de buena ó
mala fe y por cualquier título. Nuestro Código ganaría en claridad si se
suprimiera este artículo y el anterior.
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fiesta; pero si sólo es anulable, como el título es válido mientras
no se haya anulado, 110 podrá reivindicar la cosa porque 110 tiene
el derecho de poseer; por eso dice el arto 2778, 11\ parte: sea la
cosa mueble 6 inmueble la reioiudicacián compete contra el actual
poseedor, au.uqne fuere de buena fe que la hubiese tenido del rei­
oindicaute, p01' un acto nulo 6 anulado.

Pero creo que esta regla sólo puede a plicarse en toda su «xten­
sión á los inmuebles, porque respecto de los muebles sólo puede
deducirse en los casos de hurto, robo ó pérdida de la cosa, ,',cuaudo
el enajeuaute lo hubiera hecho por título gratuito de una cosa
que estaba obligado á restituir.

La buena ó mala fe era indiferente cuando se trataba de
reivindicar inmuebles, así como lo era el título pon}llc se hubiera
transmitido, pero no lo es cuando se refiere ¡í,las cosas muebles. así
la reivindicación se dará siempre, contra el actual poseedor.nu nque
(sea) de buena fe, (qup) la hubiese de un euajenante de buena (e,
si la hubo por título gratuito ,lj el enajeuante estal¡« obliqrulo d res­
tituirla al reicindicante, como el sucesor del comodatario que hll­
llÍesecreído que la cosa era propia de su autor earto 2778, ~a parte),

(Art. 2778.) Este artículo ha dado lugar iÍ interesantes discusiones,
y ha servido de tema á disertaciones impuestas por la Facultad de Dere­
cho y Ciencias Sociales de la Capital de la República.

El principio general que domina la materia es que la reivindicación
puede deducirse, siempre que un tercero posea á título de propietario el
inmueble que nos pertenece; principio que tiene sus excepciones funda­
das en la naturaleza del derecho que se ha ejercido al hacerse la enaje­
nación. Es completamente indiferente, la buena ó mala fe del enajenante,
á menos que se trate de la acción subsidiaria, ó de la usucapión ; del
mismo modo es indiferente que la transmisióu se haga por título gra­
tuito ú oneroso; porque el dueño de la cosa no puede ser perjudicado
por circunstancias completamente extrañas, que no alteran la naturaleza
de su derecho. Hablamos en el concepto de que la prescripción no haya
tenido lugar.

El principio sentado se extiende á casos particulares en que el mismo
enajenrud« puede ejercer la reivindicación, no sólo contra el adquirente
sino contra los terceros que adquirieron de buena fe la cosa, de un ena­
jenante de buena fe, como en el caso del arto 7R7, ó cuando el título de
la enajenación era nulo ó fuere anulado. Esto no hace sino ampliar el
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Estos principios se aplicarán por excepción, á las inmuebles en
los casos de los arts. 1~4, 125, DG7, ~130 y 34:30, cuando la enaje­
nación ha sido á título gratuito; porque habiendo revocación del

principio consignado extendiéndolo á casos particulares, por razones
especiales.

Algunos autores, sacando un argumento t.Í contrario sens« de las pala­
bras del artículo, que sólo autorizan la reivindicación contra el actual
poseedor, cuando de buena fe hubo la cosa de un enajenante de buena fe
por título gmtuito, creen que no tiene lugar cuando la hubo por título OJ/C­

'roso, conclusión que no es exacta; porque falta la segunda condición, y
es que el enajenante de buena fe estuviera obligado á restituir la cosa al
reivindicante.

El artículo en su primera parte habla de los inmuebles enajenados
por el mislJlo reirindimute por un acto nulo ó anulado por sentencia;
mientras la segunda se aplica á las cosas muebles enajenadas por el su­
cesor universal, ignorando que su causante debía restituirlos, En los
inmuebles es difícil concebir la buena fe de la enajenación sin título. No
se puede aplicar ni por excepción á los inmuebles, aun en el caso del
arto 2130, porque entonces la causa de la restitución viene á ser posterior
á la enajenación, y cuando la hizo no estaba obligarlo á restituirlo. Basta
fijarse que el artículo en su segunda parte exige tres condiciones, para
comprender que no puede aplicarse á los inmuebles; la, que el enaje­
nante y adquirente tengan buena fe; 2\ que la enajenación sea por título
gratuito: 3\ que el enajenante esté obligado á restituirlo al reivindi­
cante, como el sucesor del comodatario.

~o hay buena fe posible en el enajenan te tratándose de inmuebles,
cuando tenía obligación de restituir la cosa; porque necesita título para
enajenarla, yen el estado actual de nuestra legislación, con el registro
de propiedad creado en casi todas las provincias, ¡jO sería posible que se
creyera dueño sin título.

Hemos dicho que la primera parte rige las enajenaciones de inmue­
bles hechas por el mismo reivindicante, por un acto nulo, como si un
demente se la hubiere transmitirlo, sin que el adquirente conociera la
interdicción ; por un acto anularlo, como si la mujer casada, ocultando su
estado, hubiera vendido la cosa y el marido hiciera declarar nula la
venta. En todos estos casos es el mismo enajenante quien ejerce la rei­
vindicación; y extendiendo estos principios se llega al caso del arto 787
en que el mismo enajenante que transfirió un inmueble dándolo en pago
de lo que no debía, lo puede reivindicar de cualquier poseedor; pero si
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dominio, la ley autoriza á reclamarlas, pues, no sería justo que el
donatario continuara con ellas en perjuicio del verdadero propie­
tario.

La acción subsidiaria por la indemnización elel daüo causado

lo hubiere permutado, y en caso de evicción total optase por la anula­
ción, no podrá reivindicar la cosa dada, cuando el co-permutanto la hu­
biere enajenado por título oneroso.

Como una consecuencia de estos principios, la reivindicación proce­
derá contra el adquirente que hubo la cosa del reivindicante, en los casos
de revocación de la donación por causa de ingratitud, pero no cuando
hubiera pasado á terceros. Procederá también, contra cualquier posee­
dor, si el título era revocable, como en la venta con pacto ele retroventa,
y la condición se cumpliera; porque las enajenar-iones posteriores llevan
el sello de la revocabilidad, y los adquirentes se encuentran sometidos á
la condición. Hay casos especiales en que la reivindicación no procede,
porque el enajenante era dueño de la cosa cuando la enajenó, y si su
dominio viene á revocarse por un acontecimiento imprevisto, esa revo­
cación en nada debe dañar á los terceros adquirentes; como por ejemplo,

el que ha sido puesto en posesión definitiva por haberse declarado el
fallecimiento presunto del ausente, arto 124; lo mismo en el caso de
haber sido declarado heredero y puesto en posesión de la herencia, si su
título se revocase por aparecer hijos legítimos desconocidos ó herederos
instituidos en un testamento ignorado, arto 12;->; ó si ha sido puesto en
posesión de la herencia en su calidad (le heredero, por ausencia ó in­
acción ele los parientes más próximos, arto 3430; en todos estos casos, el
enajenanto tenga ó no buena fe ha sido verdadero dueño, y la revocación
de su dominio no puede afectar á los terceros que hubieron las cosas del
que era propietario; pero estas excepciones no pueden convertirse en
una regla general C(WlO lo pretenden algunos, para explicar la segunda
parte de este artículo; pues si suponemos mala fe en el co-permutante,
arto 2 L30, ó en el heredero que recibe la herencia, arto B430, resultaría
que la reivindicación no tendría lugar, lo que no es exacto, porque se
ejerce siempre que la enajenación fuere á título !/l'fIfllifo. independiente­
mente de la buena ó mala fe del enajenante, El arto 343U que no hace
lugar á la reivindicación cuando la enajenación rué á título oneroso, se­
ñala los efectos en caso de mala fe, que son personales al enajenante
por los daños y perjuicios causados al heredero verdadero. Vuelvo á re­
petir, tratándose de inmuebles, el enajonaute no puede tener buena fe,
si no tiene título, y si 10 tuvo bueno y perfecto cuando hizo la enajena-
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es una consecuencia de la reivindicación, cuando han existido
perjuicios, y lo es también en los casos en que esta no ha

ción, aunque tuviera mala fe, la reivindicación tendría lugar, si la ena­
jenación fué á título gratuito, cuando el dominio se revocare.

De los principios expuestos resulta: 1°, que el dueño de un inmueble
que no lo ha enajenado, puede reivindicarlo de cualquier poseedor, aun­
que éste lo hubiese obtenido de buena fe, de un enajenante de buena fe
sea á título gratuito ti oneroso; 2°, que cuando el mismo dueño lo hubiese
enajenado, podrá reivindicarlo, cuando el título fuera nulo ó anulado, ó

porque estuviera sujeto á revocación y ésta se efectuase, y en estos casos
se ejercerá independientemente de la buena ó mala fe del adquirente,
sea por título oneroso ó gratuito; 8°, que cuando el título válido y
perfecto, que no lleva condición de revocación, viniera á revocarse ó
anularxe por un acontecimiento imprevisto, arts. 124, 125, !JG7, 2130 Y
3430, la reivindicación sólo tendría lugar cuando la enajenación fuere
á título .'Imllfilo; 4°, en las cosas muebles, la reivindicación procede,
cuando adquirente y enajenante tenían buena fe, y la enajenación fué á
título gratuito, como en el caso del sucesor universal del comodatario;
5°, que la buena ó mala fe del enajenante no tiene influencia en la rei­
vindicación de inmuebles, sino para la usucapión y la acción subsidiaria.

Considero, pues" equivocado establecer como una regla de que no
hay lugar á la reivindicación, cuando el enajenante y adquirente tienen
buena fe y la cosa se ha transmitido por título oneroso; los casos citados
para apoyarla, arts. DG7, 2130 Y 34BO,en vez de formar la regla son una
excepción fundada en el dominio (iue el enajenante tenía en el momento
de la enajenación. .

El Dr. Segovia, sosteniendo la opinión que defiendo, dice: ce en los
inmuebles no se toma en cuenta la buena fe del enajenante, ni del adqui­
rente, á no ser para la acción subsidiaria del arto 277D y para la usuca­
pión ..... Tampoco influye, por punto general, el que la adquisición sea
á título oneroso, salvo en los casos de los arts, !JGH, 2130 Y 2430 que son
excepcional es».

El arto BHH2, n? 1, de F'reitas, en (lue se apoya la opinión contraria,
so refiere alnrt. 34HH, n? 2, que niega la reivindicación al que paga por
error una cosa reivindicable, si ésta ha pasado á terceros por título one­
roso; principio rechazado pOI'nuestro arto 7H7, al disponer lo contrario;
pOI' consiguiente no hay oportunidad en citar á Freitas que ensella lo
contrario y" de quien se ha separado el Cód;go.-FHgITAS, arto 3H7H,
n : 1 y 3.
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podido tener lugar; pero cuando la enajenación se hubiera
hecho de buena fe por título gratuito, como en los casos en que
.<;egún los artículos anteriores, corresponde la accián de reivindica­
ción contra el nuevo poseedor, queda al arbitrio del reiciiulicante
intentarla directamente, ó intentar una acciáu subnidiaria contra el

enajenaute Ó sus herederos, pOI' indemnización del datio causado
por la enajenación; ,1jse obtiene de ésto» completa indemnizaciou del
daño, cesa el derecho de reivindicar la cosa (art. 2779); pero sea

(Art. 2779.) La reivindicación tiene por objeto hacer que la cosa
vuelva á nuestro patrimonio; por consiguiente, mientras oxista se la de­
berá reclamar, sin que en ese caso haya acción subsidiarla. El artículo
no tiene su aplicación á los inmuebles que deben siempre roclarnarse por
acción directa, sin que sea posible la subsidiaria separadamente. Pero en
las cosas muebles robadas <Í perdidas se puede deducir la reivindicación
contra el tercer poseedor, ó la indemnización del daño ; lo mismo suce­
derá, cuando el heredero de buena fe hubiera enajenado por título gra­
tuito, las cosas que su causante estaba obligado á devolver teniéndose
presente lo dicho en los arts. 2212 y 2272. La acción subsidiaria por el
daño se extenderá al valor de la cosa en el momento de la reivindica­
ción; si fué enajenada por título oneroso, se deberá el precio en los ca­
sos de los arts. 2212 y 2272. Si la indemnización no fué total, es decir,
si no alcanzare á cubrir el valor de lo reclamado, el poseedor puede pa­
gar lo demás, sin que tenga derecho el reivindicante á rehusarla; á su
vez éste puede ejercer la acción contra el actual poseedor para comple­
tar la indemnización. Si la reivindicación se dedujera después de haber
abandonado la acción subsidiaria, el reivindicante deberá depositar el
valor recibido, que servirá en todo caso para indemnizar al que sufre la
raiviudicación. Cuando la indemnización fue completa, cesará toda
acción, porque no hay interés alguno. Si el dueño de la cosa ha deducido
la acción subsidiaria podrá abandonarla á su voluntad, pagando las cos­
tas del juicio é intentar la reivind icacióu; pero deducida ésta no podrá
hacer el mismo abandono, porque el enajenante ha sido desinteresado y
sólo responderá por los frutos en su caso. Esta opinión est¡\ apoyada en
el derecho romano.-Véase l\iOLIToH, Reiv, n? 10, ~ penúltimo.

Si se tratare de cosas robadas ó hurtadas, así como de un depósito
irregular, la indemnización de pagar los daños y perjuicios no puede ser
compensada; y si fueren dos ó más los que lo cometieron, la obligación
será solidaria. La acción subsidiaria será la única que exista, cuando la
cosa mueble haya desaparecido.
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ó no posible la reivindicación contra el nuevo poseedor, si éste hubo
la cosa del enajenaute respoueable de ella, y no hubiese aún pagado
el precio, ó lo hu/dese sólo pagado en parte, el reioindicante tendrá
acción contra el nuevo poseedor para que le pague el precio, ó lo­
que quede d deber (art. 2780).

Cuando la acción subsidiaria se intente contra el heredero del depo­
sitario ó comodatario que enajenó la cosa creyéndola de su causante, la
indemnización se reducirá al precio recibido, y si la enajenación fué á
título gratuito deberá su valor, como lo demostré en el arto 2212.

Freitas, arto 3H91, legisla el caso en que la cosa se hubiere enajenado,
estando en litigio, á un adquirente de buena fe, y no concede la acción
de reivindicación sino en los casos de los arts. 2777 y 277~, 2a parte,
cuando el enajenante de mala fe, tenia obligación de restituirla.

Cuando se hubiere optado por la reivindicación, una vez obtenida,
tendrá derecho para reclamar del enajenante de mala fe la indemniza­
ción por los perjuicios sufridos durante el tiempo que el reivindicante ha
estado privado de la cosa, porque el poseedor de buena fe no responde
sino con la cosa reivindicada. - Comp. FRElTAS, arto 3H!l2 y 3H!l4.­
Yéanse arts. 1();jl, 1()f)R, non, 2212, 2272, 24137, 27HOY 27H5.

(Art. 2780.) Ordinariamente, se llama precio al valor que tiene una
cosa con relación á otro objeto que puede ser dinero ó cosa susceptible
de valor; pero en el sentido estricto se entiende por precio, la cantidad
de (linero en que una cosa se estima. Por precio 110 jJfl!/(/(/o se debe enten­
der, según el artículo, en la acepción general y ordinaria; así, se puede
pagar con otra cosa ó con servicios que á su vez se venden. Cuando el
precio consista en dinero, se entenderá pagado, si Heha compensado con
una cantidad debida al comprador, porque entonces equivale á un acto
doble, la entrega del precio al vendedor, y pago de la cantidad
debida al comprador ; y cuando resulta que pagó por error lo que no de­
bía, el rei vind icante podrá ir contra el comprador por el precio debido.
Hi Heentregó la COHa por transacción, arto ~¡j¡j, trauxfiriéndole la propie­
dad, por la renuncia de IOH derechos lit.igiuso» sobre otra cosa, la enaje­
nación surtirá todos los efectos y nada podrá reclamar el reivindicante.
Si Heenajenó por permuta y no hubiere entregado la cosa con que debía
pagar la adquirida, el reivindicante tendrá derecho á reclamarla del co·
permutanto; pero si la hubiera entregado, no podrá hacerlo del que la
recibió, ni éste puede obligar al reivind icante á que la reciba, porque
estando pagada, la acción sobre el precio ha cesado; no queda sino
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El acreedor que de buena fe ha recibido en preuda uua cosamue­
ble, puede repulsar, hasta el pago de su crédito, la reivindicación
di1'igida contra él pOI' el propietario (art. 2781); pero si hubiera

la reivindicación ó la subsidiaria. Si debiendo el precio el adqui­
rente, viniera ¡Í heredar al enajenante, su (leuda se extingue por confu­
sión, arto HG~, y el reiviudicante no puede demandar el precio. Cuando
el adquirente hubiere pagado con un pagaré, como este representa el pre­
cio no pagado, 01rei vindicante puede exigir se le pague: pero si el en a­
jenante lo hubiera endosado legalmente, ó cedido á un tercero llenando
las formas de la cesión para que el traspaso tenga efecto, el reivindicante
no podrá reclamarlo, no así cuando la cesión fuera nula ó anulable.

Si el pagaré hubiere sido novado por el enajenaute. como la deuda
por el precio subsiste, podrá reclamar el reivind icante el precio no pa­
gado.

Cuando el precio consistiera en una prestación de hacer, que no se
hubiera ejecutado, no se podrá obligar al deudor á que la ejecute para el
reivindicaute ; pero si se tratase de obras de arte en que fuera indife­
rente entregarlas á uno ú otro, el reivindicante podrá demandar su en­
trega, si no hubiera un interés personal en el enajenante, como si se tra­
tase (le retratos de familia ó cosas semejantes.

Freitas, arto 3H!17, de donde fué tomado nuestro artículo, habla úni­
camente del caso de ('(JlUIJm, palabra que ha sido suprimida, y por con­
siguiente no debemos admitir la limitación. Cuando el reivindicante hu­
biera exigido la parte de precio debida y le fuera abonada por el adqui­
rente, no podrá después devolverla y deducir la reivindicación, porque
se entiende que la ha renunciado. - Véanse arts, 11DG, 2152, 2212~ 2272,
2437, 27G7 Y BR!J7.

(Art. 2781.) Aubry y Rau, § IHB, n? G agregan: de 111/ detentador

precario, para indicar que el que ha empeñado la cosa poseía un título
legítimo para tenerla, exceptuándose por consiguiente las cosas robadas
ó perdidas que pueden ser reclamadas por el dueño, salvo los casos del
arto 27G5.

El fundamento de este artículo es que en las cosas muebles la pose­
sión vale por título, con excepción de las robadas, perdidas ó del Es-

Fallos de la 8. t', X.-Aplicaeión del arlo 2780.-He('ha una "puta á plazo,
y vendidos á su vez los efecto-s por los compradores, el tercero ·que no les
haya pagado el precio, no tiene derecho á la entrega, si se opone el primer
vendedor, máxime si los compradores hall caído en insol"cueia.-XYI, 315.
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sino privado de ella, no tendrá la acción reivindicatoria para re­
cobrarla, pues no es propietario.

Cuando el reivindicante sabe que la cosa reclamada ó que in­
tenta reclamar está poseída por otro á nombre del que se dice
propietario, debe demandar á éste; pero si no lo supiera ó tuviera
dudas, la reivindicación puede dirigirse contra el que posee á uom­
bre de otro (art. 2782, I'' parte); porque la acción se intenta
contra el poseedor, á cualquier título que tenga la cosa, pero éste
no esta obliqado d responder á la acción, si declara el nombre .IJ la
residencia de la persona ti cu.yo nombre la tiene. ])efule 'lile asi lo ha­
ga, la acción debe dirigirse contra el verdadero poseedor de la cosa
(art. 2782,2:1 parte).

tado, y por consiguiente el acreedor la ha recibido de quien tenía derecho
para empeñarla, pues estaba en posesión de ella, salvo la prueba de que
conocía ó sabía no era del que la entregaba. En el mismo caso se encuen­
tra el que la tuviera por algún derecho real adquirido sobre ella.-Véanse
arto 2i3ü(),2412, 3214 Y 3H!J4.

(Art.2782.) La reivindicación tiene por objeto la entrega de la cosa,
y por cousiguiento se da contra cualquiera que la posea, sin averiguar
el título con que la tiene. Y esta acción se da contra cualquier poseedor,
porque sería muy difícil saber á nombre de quién posee la cosa; por
esa razón se le permite excusarse y no seguir el pleito, designando la
persona por quién posee, y dónde reside, correspondiendo al demandante
averiguar su domicilio.

Cuando el poseedor siguiera el pleito como tal, y resultara después
de condenado c¡ue poseía á nombre de otro, pagará los daños y perjuicios
causados, pero lo juzgado en su contra en nada afectará al verdadero
posoedor ; de modo que, si el mero tenedor hubiera perdido la posesión,
el verdadero poseedor podía reclamarla dentro de un año, demostrando
que el desposeído tenía la cosa como su representante. Si bien es cierto
que por principio general la justicia no despoja, y el que ha sido puesto
en posesión de una cosa por la mano de los jueces no sufre la acción de
despojo, sin embargo podría ser demandado por tina acción posesoria, por
el verdadero poseedor c¡ue no ha sido oído.

¿.La demandu contra el poseedor interrumpe la prescripción contra
el verdadero dueño c¡ue ignoraba la reclamación? Pothier, ['ro¡), n" 301.

Sola del /)I'. Velez-8(1r·yfield al (Id. :niu -Auhry y Rau, § 183, 11" (j.
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El demandado que niega ser el poseedor de la cosa, debe ser
condenado á transferirla al demandante, del/de que éste probare

Troplong, Pre«, n" G54 y Vazeille, /'/,0;('. n" 2B4 se deciden por la ne­
gativa, y á pesar de tan grandes autoridades, no lile parece justificada
esta opinión: 1" porque la ley al conceder la acción reivindicatoria con­
tra el actual poseedor, sin obligar al demandante á buscar al verdadero
dueño, no ha podido engañarlo respecto ú la conservación de su derecho,
y si la prescripción no so interrumpiese contra aquel, resultarín que si­
guiendo el pleito contra el poseedor, su derecho se habría perdido; 2" que
la ley ouliga al poseedor actual, ti quien considera como único responsable
de la devolución de la cosa, y sólo por excepción le permite desinteresarse
del asunto indicando al poseedor; 13" que la proscripción so funda en la
presunción del abandono de la cosa, y mal se podría decir que la aban­
dona, cuando la reclama en juicio; 4° que la decisión de algunas
Cortes francesas apoyan la tesis que sostengo. Arg. del arto 2H~)3.

No obstante estas razones, creo que en algunos casos la prescripción

no se hubría interrumpido; por ejemplo, si el demandante no continuase
su acción contra el verdadero propietario ó poseedor, una vez que cono­
ciera su nombre y residencia; porque hay lugar á suponer que habiéndolo
reputado dueño, no ha querido entablar su acción, ó que por otras consi­
deraciones ha abandonado su derecho. No sería justo que una demanda
deducida contra un tercero, viniera á perjudicar al verdadero propieta­
rio, cuando no se ha querido seguir el juicio con él. Si no había justicia
en aprovecharse del tiempo que duró el litigio seguido contra el tenedor,
que se decía poseedor á nombre propio, tampoco la habría el que sufra
una interrupción que no se le ha hecho en realidad.

En las cosas muebles se debe seguir el mismo procedimiento, y con
mayor razón desde que la posesión vale por título. El demandado puede
excusarse de seguir el juicio alegando que posee la cosa á título de depó­
sito ó de préstamo y nombrando al verdadero dueño.

Si el mero tenedor demandado entregase la cosa al demandante sin
defensa, y sin expresar el nombre del verdadero poseedor, éste puede,
como en el caso en que el tenedor hubiera seguido el pleito, y fuera obli­
gado á entregar la cosa, pedir la reintegración, pues no debeu perjudi­
carlo los actos pasados entro terceros, sin su intervención.

Si la cosa reclamada fuera poseída pro-indiviso, la acción se dirigirá
por la parte que le corresponde al reiviudicante y contra el que .posea en
su lugar, y no contra el otro propietario que posee á título propio: su ob­
jeto es hacerse reconocer como condómino.
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que se halla en poder de aquél (art. 2783); pero este juicio HO

perjudicará al dueño por quien poseía, el que podrá á su vez

En esta parte la ley de fondo se confunde con la de forma, y las pro­
vincias, en uso de sus facultades, no pueden derogar al Código Civil, qui­
tando las acciones acordadas por éste. - Comp. POTHIER, Propiedad
n"" 2!)8 y sigo FREITAS, arto 381,m, n" 3. eÓD. DE CHILE, arto Sn5 y 8!JG.
-Yéanse arts. 1527, 1:j30, 23:j2, 24G4, 2758, 2783 Y2784.

(Art. 2783.) La ley SO,tít. 1, lib. (j. Dig. dice: «se puede rehusar ele
defenderse contra una acción de reivindicación alegando que no se posee
la cosa; pero si el demandante puede probar que el demandado está en
posesión de la cosa, el juez se la debe transferir sin oUi!lrtr!r 1;probar su

projJiri/rlll. > Xuestro articulo expresa con la misma claridad esta idea,
pues no exige prueba alguna, y sólo con la denegación y la prueba con­
traria basta para que se ponga en posesión al demandante, debemos en­
tenderlo así.

Nótese que la acción reivindicatoria se convierte en este caso en po­
sesoria, y ha debido figurar entre las de su clase. Obtenida la posesión,
como no tiene adversario, no estará obligado á seguir 01 juicio reivindi­
catorio; ahora sólo podrá ser demandado. Pero si el verdadero dueño
demostrase (lue el desposeído poseía en su nombre, puede ser restituido
en su posesión, si no tuviere el año por el que se adquiere el dcrrrho de
jJo.W·S;fíll.

Cuando el demandado alega no poseer la cosa, si no se prueba lo
contrario, debe ser absuelto; pero eso no impedirá al reivindican te volver
á demandarlo, si viniese en seguida á ser poseedor de la misma cosa.

Si el demandado sostuviera por error que él no poseía la cosa recla­
mada, porque creía que se le demandaba otra propiedad, demostrando
el error, no debe ser condenado á entregar la cosa, sino á pagar los per­
juicios que hubiere causado, siguiendo el juicio de reivindicación por
todos sus tnimites.-Comp. POTHlJm, n? 300. l\IA vxz, ~ 204, texto entre
las notas 2i) y :W.

Sola del Dr. Vel ez-Sarsfietd. 'al art, 27R2. - L. !J. 'I'It. 1, Lib. (j, Dig, - 1'0­
thier, Proprieté, 11" 2!'H.

Faltos de la S. e. .Y. - A¡Jlicacitln del a rt, 27R2. -- No p:'llá oliligndo á res­
pondr-r á la acción rei vindir-ator!a, aquel que l'0sl'e á nombre de otro, y de­
clara (,1 nombre y l"I~si(llmeia (1(~ (''111'. - XLIII, H'j.

V{,ansp los tomos LVI, 2!'fl Y LIX, 2HH.

Sola del ])1". relez-Sars{íeld al (l1'I. 27b'.'I.-:\la,}'lIz, § 2(H, u" 3.-L. HO, Tit. 1,
Lib. (¡. Di!!'.
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deducir la reivindicación contra el actual poseedor, porque no
ha vencido en un verdadero juicio contradictorio, y la sentencia
no obliga á los terceros que no han intervenido en él.

Si el juicio se hubiera seguido COIl una persona que, de mala
fe se da por poseedor sin serlo, serel condenado á la indemnización
de cualquier perjuicio que de este daÍlo ha.'fa resultado al reicindi­
cante (art. 2784), sin que tenga consecuencia alguna para el
verdadero poseedor, que no ha tenido participación.

(Art. 2784.) De dos modos se puede causar perjuicio al reivindi­
cante: 1° dándose como poseedor sin serlo; 2° poseyendo 1:1 cosa á nom­
bre de otro, y siguiendo el juicio de reivindicación sin .lerecho alguno.
En cualquiera de estos casos, como el juicio no tendría efecto contra el
verdadero poseedor, será responsable por los perjuicios causados al rei­
vindicante. En el 1··r caso, la acción de daños y perjuicios no tendrá
lugar, si se demostrase de una manera evidente, que el reivindicante
sabía que el demandado no estaba en posesión de la cosa. Pothier, )loli­
tor y otros, enseñan que puede ser perseguido como poseedor, cuando
el verdadero hubiera prescripto la cosa durante el juicio seguido
contra el que se decía poseedor SIn serlo; pero como hemos rechazado
esa teoría en el arto 2782 admitiéndola sólo en una hipótesis, no debe
considerársele como poseedor y sólo deberá los perjuicios. Lo mismo
sucederá en el segundo caso, pues lo juzgado contra el mero tenedor no
perjudicará al verdadero poseedor que no ha intervenido en el juicio.
En derecho romano había en estos casos una /i",.,o JJOssf'ssio que no existe
por nuestro derecho, sino en el caso del arto 27H;).-Comp. POTHIER,

n? 301 y ~IOLlTOR, licir, IV, n? 10. 1"RI~ITAS, arto 3~03. - Véanse ar­
tículos 107~, 1074, 1077, l5S0, 24G4 y 27H2.

Fallos de la S. c. S.-Apticación del arlo 278//.-Aereditado el dominio en
el actor, procede la acción de reivindicación contra el demandado que resulta
ser po,;eedor.-XLVIlI, 57.

Palios ele la Cam de Apel. ele la ('ap.-Aplicación de! arlo 278.'l.--Para que
pueda prosperar la acción reivindh-utorla de muebles, es esencial la posesión
actual del demandado y la indí vldua.lizaclón de la cosa : no basta justific-ar la
posesión anterior.-.Tur. Civ., IV, 40B, ~ór. ¡¡R.

Nota del DI'. Vetez-Sarsfietd al art, 2784 .'1 278:i.-Sohre los dos art iculos,
Puthier, n-» 301 y 3Oti. Se puede ser demandado, dice :\!'olitor, por la a('eiún de
rei vindicación sin poseer y aun sin tener la ('O';Il, cuundo por el dolo propio
se ha perjudicado Ó para lizado la acción del propietario. Esta máxima tiene
su n.plicución en dos ea sos, que constituyen lo que se llama [icia possessio en
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Habrá casos en que el poseedor y dueño de una casa conozca
por la calidad elel título, que pnede serle reclamada por reivindi­
cación, esto ocurrirá con mayor frecuencia en las cosas muebles
robadas, hurtadas ó perdidas, en que el poseedor se deshará de
ellas, sea consumiéndolas, transformándolas ó enajenándolas á
personas extrañas ~í la localidad ó provincia, y á fin de que no
quede impune tal hecho, la ley haciendo una excepción ha dicho:
la reivindicación podrá intentarse contra el que por dolo ó hecho
8lt.'lJO ha dejado de poseer para dificultar ó imposibilitar la.reivin­
dicación (art. 2785).

(Art. 2785.) Aunque el poseedor hubiera tenido buena fe en un
principio, si sabiendo posteriormente que la cosa no era del enajenante,
la vende, transforma, destruye ú oculta, será considerado poseedor
y responderá como tal; es uno ele los casos de la /¡,.Io jJossf'ssio de los

las Leyes Romanas. Si a.lguuo se dír-e poseedor de una cosa que no posee, y
que yo quiero reivindicar, es responsable del perjuicio que pueda resulrarme
de su falsa aserción, ú no ser que su falta de posesión me fuese conocirla. En
todos los casos, el que se ha presentado al ser citado á juicio como poseedor,
y engaña al demandante, de he ser considerado y condenado como tal, al pag-o
de tocios los perjuicios sufridos por el demandante, y s.i después es conocido
el verdadero poseedor, la acción contra éste queda á salvo. El seg-undo caso
de la {it'la possessio se expresa por la reg-Ia: semper (Iui dolo [ecit quoniinus ha­
beret , pro eo haIJelIdu,y est , al; si lcaberet, I~I que siendo poseedor de una cosa,
proeura deshacerse de ella, para hacer imposible la reivindicac-ión, es conside­
rado, á causa de su dolo, como poseedor, El propietario tendría ia elección de
pedir contra un tal poseedor, la estimación d« la cosa al arbitrio del juez, ó

el valor que se fijase por su juramento. As!, cuando un poseedor, aunque fuese
de buena fe en el principio de su posesión, cesa de poseer por dolo, sufre la
condenación como si aun poseyese, sea que secretamente haya enajenado la
cosa, sea que la haya transformado en otra especie, ó unídola inseparable­
merite á otra cosa, pues que deja de poseer en la especie en que puede ser la
cosa reivindicada. Cuando el poseedor ha perdido la posesión de la cosa ena­
jenándola fraudulentamente, el pr~)pietario tiene dos acciones: la reivindica­
ción de la cosa contra el ceru» pOSSe,Y807', Ó la estimación de ella contra el (idus
pOS8e,Y,YOr. Si obteng-o el valor que ed juez ha fijado á la cosa, y los daños y
perjuic.os, tal estimación no equivale á una venta, y conservo la reivindrca­
cíón contra el verdadero poseedor: no estoy oblig-arlo á hacer cesión de la ac­
ción al {;(;lu8 }Jo8seS80r'que ha sido conrlenado ; pero si he obtenido el valor y
los daDOS y perjuicios fijados por mi propio juramento, la ley me niegu toda
acción contra el verus possessor, :1<;1 valor que he recibido me ha desinteresado
completamente, y se juzg-a que he cedido todos mis derechos sobre lo. cosa,
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§ 771. - OTHOS DERECHOS QTE CO)IPETEX Al. HEIVIXIllCAXTE

El que demanda como suya, la cosa que otro posee, no puede
mirar impasible que se deteriore ó desaparezca, y por eso la ley
le ha concedido derechos preventivos para asegurar su restitución
en caso venciere, así clice el arto 2786: si la cosa sobre que oersa

Es el caso de averiguar cómo deben deducirse estas necio-res. Si se
ha deducido contra el/ir'lu /wss('ssor, podrá desistir de la acción y diri­
girla contra el verdadero poseedor; pero si se dedujo contra. éste, queda
desinteresado aquél y no responderá sino por los frutos ,; deterioros do
la cosa, como se dijo en el art. 2ii!l.

Aunque el dolo no pasa á los herederos, y (In realidad no responden
personalmente del de su causante, sin embargo no pueden eximirse de
las obligaciones pecuniarias que él impone, y responderán por la acción
en la parte que les corresponda en la herencia.

Si el poseedor [icto paga el valor de la cosa; 01 verdadero poseedor
quedará libre de toda reclamación, y el que ha pagado sucederá en los
derechos del reivindicante, quien no será considerado como vendedor,
porque en realidad no ha enajenado la cosa, reputándose que le ha sido
entregada. Si otro la reclama y es vencido el verdadero poseedor, tiene
su acción contra el enajenante de mala fe; pero éste puede reclamar el
valor pagado al primer reivindicante, si se demostrase que no era dueño.
El Cód. de Chile, arto Doo, dice: «el reivindicador no estará obligado al
saneamiento en el caso de que tratamos». Se considerará como poseedor
(ido al de buena fe que durante el juicio ha dejado (le poseer la cosa por
su culpa ó dolo.

(Art. 2786.) Esta es una acción extraña á la reivindicación en sí, y
debe atenerse á lo que dispongan las leyes de procedimiento, Sería con­
veniente que se formara incidente por separado, pues no debe interrum­
pirse el juicio principal. El derecho concedido no sólo es al reivind i­
cante como dice el artículo, sino á cualquiera que posee un derecho real,
como el usufructuario, prendario, etc., que pueden impedir el deterioro
de la cosa. La fianza la estimará el juez, y podrá ser de las admitidas
en derecho. Será necesario demostrar la causa del peligro. - Comp.,
CÓD.DE CHIU:, arto 901.-Véanse arts. 2483 y 2788 que lo complementan.

Nota del Dr. Vetez-Sarsf'ietd al art. 2786.-LL.1G y siguientes, Tít. 2, Parto s-,
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la reivindicación [uere mueble, .'1 hubiese moticos para temer que
se pierda ó deteriore en manos del poseedor, el reicindicante puede
pedir el secue.siro de ella, ó que el poseedor le dé suficiente seguridad
de restituir la cosa en Cft80 de «er condenado; el peligro debe de­
mostrarse sumariamente por el que lo alega.

Cuando se tratare de inmuebles sobre los que se tuviere dere­
cho de propiedad, el que ejerce la acción de reioindicacián, puede,
durante el juicio, impedir que el poseedor haga deterioros en la
cosa que .se reivindica (art. 2788); lo mismo sucederá si sólo tu­
viere un derecho real de hipoteca, podrá igualmente impedirlo.

Se ha dicho que la acción rei vindicatoria persigue la cosa del
que la posee, y en este sentido se agregó: que los herederos del

(Art. 2788.) Se dijo en el art, 27Hú que en las cosas muebles el de­
mandarlo podía ser desposeído, cuando hubiese algún peligro de que se
perdieran ó deteriorasen; el presente artículo se refiere por consiguiente
á los inmuebles, y sólo al caso de deterioros porque no pueden perderse.
El demandado no puede ser privado del inmueble; pero si á pesar de las
órdenes dictadas continuase deteriorándolo, podría privársele de la te­
nencia entregándolo á otro para que lo administre y le entregue los fru­
tos que la cosa produce. Será una cuestión de hecho, pues el derecho del
demandante no debe quedar burlado.

El demandado no gozará libremente de los frutos, en el sentido de
que deberá restituirlos si es condenado á la devolución !le la cosa; pero
si, en el de que puede consumirlos sin estar obligado á dar fianzas en
caso alguno.

Si el demandado hubiere cortado bosques que no son de corte ó de­
molido edificios, el reivindicante puede hacer embargar las cosas obte­
nidas de ese modo.

Si la demanda fuera de una renta, puede embargar el capital del
deudor, para que no lo pague al demandado, quien sólo podrá percibir
la pensión ó renta.

El Cód , Chileno, arto !JU2,extiende la acción, no sólo al que demanda
el dominio de la cosa, sino al que reclama cualquier derecho real cons­
tituído sobre ella, y así debe entenderse por nuestro derecho, porque el
insufructuario, usuario, hipotecario tienen derechos conservatorios sobre
la (,osa.-Comp. POTHIER, 1.c. n? 321.

Fatto» de la S. c. N.-Apliwci6n del arto 27HH.-VéuHe tomo LIX, «a
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poseedor sólo responden de la cosa recibida, quedando libres los
que no la tuvieren; pero cuando se trata de las acciones accesorias
d la reiciiulicacián contra el poseedor de mala (e, sobre la restitu­
ción de los fruto», daños é iuiereses por los deterioros que hubiese
hecho en la cosa, pueden diri,qil"se contra los herederos por la parte
que cada uno tenga en la herencia (art. 2787); porqne son obli­
gaciones personales de su causante.

(Art. 2787.) No se trata de la reivindicación sino de las acciones
subsidiarias por los frutos ó productos do la cosa. Los herederos no ros­
penden de la reivindicación como cuando poseen la cosa, /, cuando la
ley considera á su causante como poseedor, caso del arto ~7H;j, y entono
ces responderán por su parte en la herencia, porque es una obligación
<¡ue pesa sobre ella y de que no pueden libertarse.

Los daños y perjuicios debidos por el poseedor do mala fe, se fundan
en una obligacion personal, pero transmisible á sus herederos. Lo mismo
sucederá cuando el poseedor de buena fe ha sido demandado y falleciere
durante el pleito, sus herederos responderán por la reivindicación de la
cosa que está en litigio; pero lodos serán responsables por los frutos y
deterioros en la proporción de su haber, no porque sea considerado su
causante como poseedor de mala fe, sino por el casi-contrato que ha
creado la demanda de mantener la cosa con sus frutos hasta 01resultado
de la decisión judicial; responderán igualmente por los productos ex­
traídos, si han disminuído el valor de la cosa.

Pothier, n? B04 con esa claridad que es uno de sus rasgos principa­
les, dice: ((las demandas accesorias á la acción de reivindicación siendo
demandas que nacen de obligaciones jJ('nmlllt!rs que el poseedor ha con­
traído de restituir los frutos percibidos de una cosa que sabía no le
pertenecía, sus herederos en su calidad de tales están obligados por
ellas».

El poseedor do mala fe ó sus herederos no sólo responden de los
frutos y productos por el tiempo de su posesión, sino también del tiempo
en que el adquirente de buena fe hizo suyos los frutos percibidos durante
su posesión de buena fe. Es la obligación personal de indemnizar los
daños y perjuicios que no ha podido cesar por la enajenación de la cosa .

S»t« elel Dr. J"ele:':.-Sarsl'ielclal art, 27R7.-Pothier, L'roprieté. n-» 3C4 ). 305.
La disposir-i ón del art ículo 110 l'S t'1I mauera alguna contrnria á lo dispuesto en
.el art. 2ííB. Nuestro pi-incipio era que los herederos del poseedor de la cosa, (lb­

jcto de la rci vi ndicacióu, 110 están oblig-ados por esta acción sino en cuanto
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•~ 77"2. - DE LOS TíTULOS DEL REIVINDlCANTE y DEL POSEEDOR

Cuando la demanda de reivindicación se produce, el deman­
dante debe demostrar su derecho, so pena de ser absuelto el de­
mandado.

'Si el título del reioindicante que probase 8U derecho elposeer la
co.«a, [uese posterior á la pcsesián que tiene el demandado, aunque
éste no presente título al quno, no es «uficieute para fundar la de­
manda .art, 2789); la posesión del demandado es el único fun­
damento de su derecho.

(Art. 2789.) Pothier, n? 324, de donde nuestro artículo ha sido to­
mado dice con más claridad: «cuando el poseedor contra quien se ha
deducido la demanda demuestra que su posesión es anterior al título
que produzco para fundar la demanda de reivindicación, aunque él no
produzca título alguno, el título que presento no es bastante para fundar
mi demanda, ú menos que presente otros más antiguos justificando que
la persona que por el contrato que presento, me ha vendido ó dado la
heredad que forma el objeto de la demanda de reivindicación, era efec­
tivamente propietaria; porqne no puedo formarme un título haciéndome
pasar una venta ó una donación de la heredad que poseéis, por una per­
sona que no la posee». Quiere decir entonces, que el enajenante ha de­
bido ser propietario él ó SlL<; antecesores de la cosa transmitida, para que
el adquirente actual pueda deducir la reivindicación. Así, por ejemplo,
A, posee hace 8 años tal propiedad sin título alguno, B, s~ la compra á C,

son ellos mismos poseedores de la cosa y que esto sólo tiene lug-ar respecto á
los herederos de un poseedor de buena fe. Otra cosa es de los herederos de un
poseedor (le mala fe, contra el cual Id propietario tenia derecho á demandar
no sólo la entrega (le la cosa, sino también la restitución d~ los frutos que
habla percibido, y la indemnización de los daños y perjuicios resultantes de
10H deterioros que hubiese hecho en la cosa, Hiendo las demandas accesorias á
la acción (le reiviudicnción. demandas que nacen de obligaciones personales
que el poseedor ha contraído de volver los frutos que ha percibido, los here­
deros de éste por la calidad de tales, son responsables de estas oblig-aciones en
cuanto á la parte porque sean herr-deros, y deben por consiguiente serlo tam­
bién en razón de 111 parte de que sean herederos, de las demandas accesorias
por la restitución de los frutos, y P(,.· los deterloros que hayo. sufrido la cosa.

Fallos de fa CaT/l. de Apel, de fa C((p.~A)Jlicacióll ,lel arto 2787.-La falta
de derecho para reivindicar, hace inadmisible la acción de daños y perjuicios.
que la ley concede como subsidiaria.-.Tur. Civ., VI, 34fi, Sér, 3R

•
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No hay en este caso presunción alguna de propiedad en favor
del poseedor, porque el rechazo ele la demanda importa sólo que

que se dice dueño; B, al reivindicarla, como su título de adquisición es
posterior á la posesión de A, debe probar liue su vendedor e, era \'er­
dad ero propietario, de otro modo su demanda será rechazada; pero si C,
ó sus enajenantes anteriores estuvieron en posesión de la cosa, D, será
declarado dueño si A, no presenta título alguno. Así es como se venden
los derechos y acciones, y el adquirente ejerce los qne correspondían á
su enajenante; en este caso no obra como comprador de un bien raíz,
porque en ese carácter no tiene acción reivindicatoria, desde que no ha
adquirido la propiedad, pues no se le hizo tradición. sino como cesiona­
rio que ejerce los derechos de su cedente,

Cuando una propiedad raíz ha sido entregada con una promesa de
venta ó con un boleto simplo.vdebemos distinguir: la promesa de venta.
crea un derecho para hacerse transmitir la propiedad, y el poseedor la
tiene bajo una condición suspensiva y no adquiere el dominio de la cosa,
arto 1370, n? 2; de modo que si el dueño la hubiere vendido á un com­
prador de buena fe, este la adquirirá; pero no podrá reivindicarla, porque
no le ha sido transmitida; si la posee con un boleto de venta, el comprador
no ha adquirido la propiedad mientras no se extienda la escritura pú­
blica, y si el dueño la ha vendido á un comprador de buena fe, éste la
adquirirá.

El título posterior á la posesión que transfiriese la propiedad que
otro tiene en su poder, no puede dar derecho á inquietar al poseedor,
porque nadie se crea un título por el hecho de hacerse vender ó donar
una cosa por otro; es necesario que el enajenante tenga un derecho an­
terior. Bastará, pues, para desechar la demanda, demostrar que el título
presentado es posterior á la posesión del demandado.

Es necesario no confundir las acciones posesorias, en que el poseedor
no tiene obligación de producir título alguno, pues, }JOS(,(' }J0n/uf' }JOS(,("

con las reivindicatorias en que se demanda la propiedad de la cosa y
debe demostrar que le pertenece. El presente artículo hace una excep­
ción al principio consagrado, rechaza la acción que no ha sido probada
y nada más.-Comp. AL"BRY y RAL", § 2W texto y nota 7.

Fatlos de la ('am. de Apet. de la Cap. - Aplicación del arto 278.9. -- Véase
fallo al arto 2i5B.-.Tur. Civ., VII, 2UB, Sér, 48

•

Para fundar la demanda de reivindicación no es suficiente un titulo de
fecha posterior al que presente el poseedor, ni aun á la misma posesión, si el
demandado carece de otro titulo.-.Tur. Ci v., Il, 441, ~ér. 1".
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el demandante no ha demostrado su derecho; COl~10 se le man­
tiene en la propiedad de la cosa sin necesidad de mostrar título
alguno, de ahí es que se ha confundido el juicio posesorio con el
pet.itorio.

Cuando se habla del título posterior á la posesión del deman­
dado, se refiere no al inmediato y recién otorgado al rei vindi­
cante, sino al que tuvieran sus causantes, porque el título del de""
mandante puede ser posterior á la posesión, y el de los enajenautes
anterior, en cuyo caso deberá exhibir título para ser sostenido en
la propiedad; por esa razón, si (el demandante) presentare titulos
de propiedad anterior d la posesiáu, y el demandado no presentare
título alquno, se presume que el autor del titulo era el poseedor y
propietario de la heredad que se reivindica (art. 2790). La pre-

(Art. 2790.) La reivindicacion tiene por objeto recobrar la propie­
dad y posesión de la cosa detentada por el demandado; así pues, el
demandante debe suministrar toda la prueba de su derecho de poseer,
presentando un título anterior á la posesión del demandado; si éste á su
vez presentare títulos, se estudiarán ambos á la luz de 10:<; principios ge­
nerales del derecho. En estos casos la prescripción adquisitiva desem­
peña un papel muy importante; porque el poseedor con título translativo
de dominio prescribe la cosa por diez años entre presentes y veinte en­
tre ausentes. Si su título fuera sólo la prescripción de 3() años, algunas
leyes de procedimientos autorizan al demandado para deducirla como
excepción perentoria, sin entrar al juicio, lo que es un error, pues se
hacen dos pleitos; la prescripción es un título, como la escritura públi­
ca de transmisión de la propiedad, y no hay razón para que se con­
ceda un privilegio á la prescripción y se la niegue al título de adqui­
sición.

Si el título presentado por el reivindicnnte fuera nulo por su forma ó

por la incapacidad absoluta del enajenan te, el poseedor no podría ser
vencido aunque )10 presentara título, porque con la nulidad se prueba
que la cosa no le ha sido transmitida al demandante y que no tiene de·
recho para reclamarla. Si el título presentado fuera válido y eficaz, y el
demandado presentara uno nulo, la demanda se decidiría en favor del
reivindicante, no porque exista la presunción de haber sido poseedor de
la cosa, sino porque ha demostrado tener el derecho de poseer, y el po­
seedor no lo ha hecho. Si ambos títulos fuoran nulos ó falsos se deberá
rechazar la demanda, porque el reivindicanto no ha probado su derecho
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sunción no está bien, porque la verdad es que ha probado su ac­
ción y el demandarlo liada ha demostrado, y por esa razón se le
priva de la cosa. Habría sido más claro decir: anterior á la pose­
sión del demandado y éste 110 prpsentase título alguno. Cuando
se trata de la reivindicación, la posesión es corn pletameute secuu­
daria, pero toma uua importancia real, cumulo el reirindicaute ;ti

el poseedor contra quien se da lo acción, presentaren cada UIlO títu­
los de propiedad, dados por la misma pe/'sona, en ese caso, el pri­
mero que ha sido puesto en posesián de la heredad que se reivindica,

de poseer, .Y en nada le interesa que el demandado sea ó no dueño de la
cosa.

Nuestro Código, siguiendo á Pothier, n? 3:!1, ha creado unapr('sl/w;fÍn

de propiedad y posesión en favor del que presenta el titulo válido,
cuando la verdad es que ha demostrado su derecho lle poseer la cosa y
esto le basta para sus. fines. La exhibición de un título por el demandante
y la no presentación de otro por el demandado, no bastan para que la
demanda prospere, pues si el demandado demuestra la nulidad de ese
título debe ser absuelto; la ley se refiere pues, al titulo válido é inata­
cable.

No se confundau los derechos que da la posesión para ser mantenido
en ella, con las obligaciones que impone la propiedad cuando es recla­
mada; entonces no se puede decir, poseo porque poseo, y no doy razón
de mi posesión; tiene que dar razón de su propiedad y lle su derecho do
poseer la cosa reclamada, y si no es privado lle ella, no es porque la po­
sesión se la garanta, sino porque se absuelvo (le la demanda al que no
prueba su acción.

El presente artículo fué corregido porque no se habia traducido bien;
donde decía.: IfIIl('I';Ol' lí /1' dr,I/I/lI//1I se puso (/1/1"1'/01' lí /" J,o:,:rs;líl/.

Habría quedado más claro «anterior á la posesión del d emandado .
como lo traen Pothier y Aubry y Rau, ~ 2H) á la nota H.

Nota de! Dr. J1ele.~-Sal'slield al a rt, 27!lO.- SoLJre los dos artículos ante­
rieres, Pothier, n" 324.

Fallos de la Cdm, ele Apei. ele la ('ap.-Apli("(lcilín al a rt, :!790. -- Véase
fallo al arto 2i;,S.-.Tur. Civ., VIL 2!IH,Sér, ,j".

- Procede la reivindicación 1'01' el heredero. pues la devlarnroi ia importa
reconocerle la posesión (h~s(ll' la fecha del fn.llechniento del causauteo--d nr. Civ.,
VIII, BOl, Sl-r. ,j".

La rei vlndicaciún ¡..rol'elh·. siempre que se justifica haber n-nido titulo l')po­
sesión anterior á la del demaudado-c-J'ur. Civ .. X. 3iO. Sér. .J".
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se reputa ser el propietario (art. 2791), si ha tenido buena fe,
pues, si sabía que la cosa estaba enajenada, pertenecerá al pri-

( Art. 2791.) La reivindicación en general nace del dominio; pero
eso no quiere decir, que no pueda deducí rÍa quien no haya entrado en
posesión de la cosa, como algunos lo enseñan. El comprador de una casa
poseída indebidamente por otro, puede reivindicarla sin haber entrado
en posesión de ella; porque deduce las acciones de sus causantes. Se dice,
que el adquirente sin tradición no puede tener derecho real, lo que sólo es
relativamente cierto; porque el acreedor hipotecario tiene derecho real y
no entra en posesión de la cosa; el usufructuario que no ha entrado en
posesión, tiene acción para perseguir su derecho, y así sucesivamente.
La verdad es que el dominio no se adquiere sin tradición; pero esto no
importa decir, que no se puede deducir la reivindicación sin entrar en
posesión; porque el adquirente ejerce los derechos ele sus causantes que
tuvieron la posesión y la perdieron. Un ejemplo de esto es el heredero
á quien se le ha reconocido su carácter de tal, y eljuez lo manda poner
en posesión de la herencia; que puede reivindicar los bienes de la suce­
sión poseídos por otros; si este heredero transmite sus derechos á un
sucesor singular puede reivindicar esos bienes, sin haber entrado en la
posesión de ellos.

Si el título posterior del poseedor fuera nulo por la forma ó por la
incapacidad sobreviniente, quedará la propiedad del que tenia un título
anterior válido; lo mismo sucederá cuando el titulo anterior del posee­
dor se anulara; por consiguiente, si el demandante por reivindicación
con título posterior y sin posesión, demostrase la nulidad del título del
poseedor, la reivindicación tendrá lugar en su favor.

No se trata de averiguar si el enajenante era el verdadero dueño,
pues ambos adquirentes -tienen su titulo de él; de modo que aun cuando
no se pudiera establecer si este era verdadero propietario, la acción se
resolvería como si lo fuera, en favor del que tuviere título válido y la
posesión de la cosa.-Comp. POTIlIER, ]10 mw.

EH la Capital Federal y en la mayor parte de las Provincias existe
el registro de la propiedad, y ésta no se considera transmitida hasta que
no se hubiere tomado razón de la enajenación.

La ley presume propietario al que tomó primero posesión de la cosa,
y me parece una presunción fuera do lugar como la del articulo anterior,
pues se trata de saber quién tiene mejor derecho de poseer. En efecto,
si aun no se sabe c1'leel enajenan te sea el verdadero propietario, como
lo Impone Pothier, de ¿,dónde viene la presunción de propiedad? ¿Y si el
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mero. Este principio es una excepción necesaria al reconocido
universalmente, de que nadie puede trasmitir á otro un derecho
más extenso del que gozaba; porque conservando la propiedad
hasta' que la transmisión se opera, ha podido pasarla cíotro, obli­
gándose sólo personalmente para con el que no ha recibido la
cosa.

Cuando el demandado .1J el denumda ute presenten cada uno ti­
tulos de adquisición que ellos hubiesen hecho de di/,el'ente.<; perso­
nas, sin que se pueda establecer cual de ellos (estas) era el oertladero
propietario, se presume serlo el que tiene la posesián (art. 2792),

título del enajenante es contestado? Lo natural es que entre los dos ad­
quirentes la ley se decida por el primero, pero no porque sea propietario
presunto.

(Art. 2792.) Nuestro Código ha consagrado un principio que se en­
cuentra generalizado como un adagio: ¡I/ par] Nl/fsrt ntelior ('s[ ('()/Ii/ilio

]>ossid('I/I('s. ((¿Es verdad, pregunta Laurent, que esta ventaja se debo atri­
buir á la posesión? ¿Dónde está el texto que acuerde este derecho al
poseedor? ¿Puede haber un derecho que se derive de la posesión sin
texto? La posesión no es sino un hecho; un hecho no da jamás derecho
por sí mismo; la ley puede atribuirle un derecho, pero es necesario la
ley. En la opinión que sostenemos, se llega al mismo resultado apli­
cando el principio elemental que rige la prueba: el demandado nada
tiene que probar, gana la causa por el solo hecho de que el demandante
no prueba su derecho 11, En mi opinión es la verdadera doctrina, y no
hay necesidad de crear presunciones, yeso mismo ha decidido la Corte
Suprema Serie :2, t. II, pág. 327, al establecer que no probándose cum­
plidamente el dominio y en caso de duela, debe resolverse en favor del

Sola del ])1'. Vele.•-Sars{ield al 01'1. 27.'J1.-Púthier, n° 321i. .Ylo establecido
sobre la adquisición de la propiedad transmifidu á dos personas por el dueño
de la cosa.

Pollos de la ...... C. X.-.ilplicaci611 del arl.27.'J1.-Yéase fallo en el LYIl, 57.

pollos ele la, Cán«. ele Apet, de la Cap.-Aplicación del arto 2791.- E" im­
procedente la acción reivindicatoria aun teniendo titulo cuando no "e justifica
haber tenido la posesión que se reconoce en favor del que presenta título pos­
terior del mismo orljren. - .TUI'. Civ., YII, 24ii, :-;ér. 2ft

•

Ante <los títulos (le igue.l origen y sol;re un mismo terreno. los Tribunales
deben amparar al que justifique haber tenido la posesión.c-Tur. Cív., IX, H3i,
Sér, 211

. , V, HIil, Sér. 3", X, rrs, :-;ér. gil.
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pero lo más natural habría sido absolver al demandado en caso
de duda, pues el otro no ha probado su derecho, sin recurrir á
presunciones.

Nadie puede ser privado de su propiedad, sino en virtud de
una prueba evidente, yel demandante que no la suministra no
debe ser escuchado en su pretensión; no hay necesidad de ocurrir
á presunciones que no se fundan en hechos demostrativos de la
propiedad.

poseedor, ó más bien dicho del demandado; porque es de derecho común
que sea absuelto el demandado, cuando no prueba el demandante cum­
plidamente su derecho.

¿Y qué decidir cuando la posesión es dudosa? Si el demandante no
ha probado su acción debe absolverse al demandado, porque este prin­
cipio e" de derecho común; luego se apoya en que el poseedor debe ser
de mejor condición, como lo establece el adagio, y nuestro artículo de­
duce una presunción de propiedad, que no es real ni debía existir.­
Comp. L,\l'HE~T, Y1, n? 172.

Siendo dudoso el último estado de la posesión. se presume poseedor
al que presentare un título más antiguo, arto 2471, y de esta presunción
se llega á las acordadas por el artículo, (le ser propietario el que posee
aun de una manera dudosa; lo que no está conforme con los principios.

Nota de! D/". Velez-Sarsfield: al 01'1. 27!J2. - Pot hi«r. n" 327. - La escuela ele
los Proculeyauos sostenía que en el caso del artículo dehía preferirse al del
titulo más antijruo que hubiese primero tomarlo posesión de la heredad, pero
prevalerió la escuela de los Sahiníunos <¡lIe enseñaba que debía preferirse al
que tenía la posesión <le la c·osa.-L. !l, § ,1, Di~. De pubt i«. in re!" act,

Fallos de la S. C. S.-Aplil:(((;itJlt del arto 27!J2.-Xo probándose cumplidn.­
mente el dornin io que ,:;e pretende por el adoro y en la eluda sobre si es el
demandante ú el demaudado ('S propietario del terreno t¡IW SI' disputa, delw
resolverse en favor dd que t iene la pu~wsi¡'JIl.-·XX. a27.

Conr.urtiendo sohre la mi-una I:o,;a, dos t ítu los <\e ndqulsición (le diferentes
personas, sin t¡IW SI: pueda I:stahletl:r cuál de ellas pnt el verdadero propiota­
río, se presume serlo el <¡ue tiene la posexión. -XXIJ, ;A; LI, 12·;, aar, y 31iO.

Fallo» de la ('(Í7II. de Apel. tle la (,'a/J.-AplieaciólI del arto 27.'J2.-Cuan<1o
el demandante y demandado presentan carla uno d(~ ellos los t ít ulos de pru­
piedad que hubiesen adquirido <\<, diferentes personas si n que pueda estable­
e''1'SI' «uál era p.1 verdadero propietnr'io, SI: presume serlo el que tiene In. pose­
aión---Jl ur. Civ., 1, 1m,Sér. 2°.

Ante dos títulos que !'!fl refieran á 111 mi sma propiedad y provenientes de la
misma persona, los <Id poseedor primun sobre los de aquel qlw pretenda rei­
vindicur.c-Jl ur. Ciy .. VI. 1·13. S{,r.2°. VII. 2;;7. Sér, 2°.
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~ 77:3. - DE LA RESTI1TCIÓX 1m LA COSA

Si el demandante ha vencido en la reivindicación, tiene dere­
cho el. que se le entregue la cosa con los frutos producidos, dr'sde
la interposición de la demanda, sin tener <'11 cuenta su bue na ó
mala fe. Si tuvo mala fe deberá los frutos 11ne la cosa produjo
antes de la demanda; pero los harú suyos si tuvo buena fe; no obs­
tante, aun cuando la sentencia lo a.bsolviera de las costas por no
haber litigado de mala fe, restituirú los frutos desde la demanda,

En cuanto al lugar donde debe entregarse, cuando la cosa rei­
vindicada estti en manos del demandado contra quien la sentencia
se hubiese pronunciado, debe éste colcerla en ellu,fffll' en 'lile ella se
encuentre; pero si después de la demanda la hubiese ira nsportado
d otro luuar más lejano, debe ponerla en el Znumo eu que estaba
(art.2793).

(Art. 2793.) Demaudada una cosa mueble por reivindicución, desde
el momento de la notificación al demandado, el cuasi-contrato creado
por el pleito no sólo obliga al poseedor á conservarla con todos los frutos
producidos, sino que no debe transportarla á otro lugar, manteniéndola
donde estaba al tiempo de la demanda. Las leyes romanas estudiaban la
hipótesis de que la cosa no estuviera en poder del demandado y distin­
guían: si era poseedor de buena fe, podía entregar la cosa en el lugar de
su situación ó donde fuere demandada, pagando al demnndnute los gastos
de transporte; si era de mala fe y la cosa se encontraba on un lugar di­
ferente del juicio, sucedería lo mismo; pero si el demandado la hubiera
hecho trasladar á otra parte después (le la demanda, debe ponerla á

su costa en el lugar donde se encontraua.c--Comp. 1. 1. 10 Y 1~, tít. 1,
lib. ti, Dig.

Pothier estudiando la posición contraria, cuando el demandante es­
taba en posesión de la cosa, ha enseñado la doctrina que nuestro artículo
consagra: la cosa debe devolverse en el lugar donde se encontraba al
entablarse la demanda, si la hubiere transportado ¡i otro más lejano, en
la suposición de que no estaba en el del juicio; porque si se hubiera lle­
vado á uno más cercano ó al mismo lugar, cumpliría con entregarla en
éste.

Nuestro articulo dice: la cosa debe entregarse donde ella se encuentre
al dictarse la sentencia; pero como después de la demanda 110 puede
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El principio general es que la demanda y contestación esta­
blecen un cuasi-contrato, que obliga al demandado á conservar la
cosa, como se encuentra, á los resultados del juicio, de modo que
no debe cambiarla de lugar, ni alterarla, deteriorala, etc., y si
produce frutos, debe igualmente mantenerlos como accesorios de
la cosa reivindicada.

Cuando es un inmueble el objeto de la reivindicación, el deman­
dado condenado d restituirlo, satisface la sentencia, dejándolo
desocupado .'f en estado que el reioindicante pueda entrar en su po­
sesión (art. 2794).

transponerla sino para acercarla al lugar del juicio, resulta que si no
está en este lugar ó en otro más cercano á él, cuando la cosa se encon­
traba fuera de donde se sigue el juicio, deberá entregarla donde estaba
al tiempo de la notificación de la demanda.

Cuando la hubiere transportado á otro lugar más lejano, el deman­
dante puede pedir que se le entregue donde se encontraba, pero no podrá
demandar los gastos de translación, pues renuncia á que el vencido le
devuelva la cosa donde se hallaba.-Comp. POTHmR, n? 32n. l'HoLITOR,

l/pi,.., n? 22, l\IArxz, § lID, texto á la nota 14.

(Art. 2794.) Cuando el vencido hubiere hecho mejoras necesarias
ó útiles en la cosa, tiene derecho para retenerla hasta que le sean abona­
das, si fuere poseedor de buena fe, y sólo las necesarias, si es de mala fe.
Responderá igualmente de los deterioros ó destrucciones que la cosa
hubiere sufrido por su culpa, de modo que no cumplirá con sólo entre­
garla.

La expresión de dejarl« deso-upada, no importa el abandonarla.; por
ejemplo, si fuera una casa, será necesario entregar las llaves al vencedor.
He han visto casos en nuestros tribunales, sobre todo trntándose de la
posesión, en que el vencido en un juicio posesorio ponía en posesión de
la cosa á otro, manifestando que la había abandonado; era necesario se­
guir el juicio con el actual ocupante, hasta vencerlo, para volverlo á
recomenzar con otro.

Si la demanda de reivindicación comprendía otras cosas que se en­
cuentran en el inmueble debe entregarlas.- Yéase POTJ-IIJW, n? 330.

Sola del /)1'. Velez-,";ars(ielri al arto 27!J.'1. - Pot hier, n" fl2!I.- LL. 10 Y 12,
Dig., /Je reic indic,

Sola del /)1'. Velcz-Rarsficlr! al a rl, 27.'J4.-Pothipl', n" 3flO.
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Se entiende que la sentencia no se satisface sino en parte con
la devolución de la cosa, si con ella no se han entregado los fru­
tos que son debidos desde la interposición de la demanda.

La expresión de, en estado, que el reivindican te pueda entrar
en posesión, comprende la obligación de entregarla libre de toda
otra posesión, y no se refiere al estado de la misma cosa, que puede
encontrarse con deterioros, que se deberán reclamar por una
acción subsidiaria.

Fallos de la Cám, de Apel, de la Cap.-Aplicación del art, 2i!J4.--YÓflse fallo
al arto 275H.-.Tu r, Civ., IX. 5;:;2, Sér.2 ft

•



CAPÍTüLO II

DE LA ACCIÓX COXFESORIA

§ 774.-(~ntxEs Pl"EDEN DEDVCIH LA ACCIÓX CON¡"ESORIA y CONTRA

Ql:U::XES SI'; VA

Las acciones reales tienen por objeto proteger los derechos
que Hacen de la propiedad, así oomo los demás derechos reales
que se hubieran constituido sobre las cosas. La acción reicindica­
toria defiende la. propiedad, y está destinada á recobrarla cuando
la hemos perdido; la ne.gatoria cua.ndo somos impedidos en el
ejercicio de los derechos ele propiedad, sin que nos hayan privado
de la cosa, y la coufesori« cuando se nos priva de ejercer los de­
rechos reales (Iue ten emos sobre ella, ó las servidumbres activas.

La acción confesorio (110 se da pues, para proteger la propie­
dad, porque el qllf> la ejerce 110 es propietario; por el contrario)
es la dericada de actos que de cualquier modo impidan la plenitud
de Io« derechos reales ó las seroulumhre« actit-as, con e'l fin de que
10.'1derechos y las «ercidumbre» Re restablezcan (art. 2795).

(Art. 2795.) Las acciones ('OIl(t'SO/,;f/S y /I.('.(jfllo/';(fs separarlas de la
reivindicatoria en la legislación romana esencialmente formulista, han
seguirlo separadas en la nuestra, que no lo es, y (iUO tiende por el
contrario á suprimir la solemnidad como manifestación única do la vo­
luntad individual. El Código Civil Alemán, Imprimo estas acciones sepa­
radas que concluirán por desaparecer confundidas con la acción roivin­
dicatoria, (iue tendrá por objeto reclamar la cosa que nos pertenece y
que otro posee, extendiendo su radio de acción á todos los derechos roa­
les, como á la defensa (le todos los que nacen del derecho do propiedad.
¿Qué utilidad puedo haber en dar una acción para reclamar la propie-
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La acción confesoria se concede algunas veces al propietario de
un fundo dominante, cuando el del inferior hiciere trabajos para

dad, otra para los derechos fraccionarios de ésta, y otra para defender
esos derechos, cuando fuesen atacados? 8e llega á complicar la defensa
y hacer más ininteligible las leyes de suyo difíciles. Por eso los que
estudian el derecho se equivocan al explicar estas diferencias, que tenían
su razón de ser entre los romanos, que hacían de la forma la base de las
acciones; pero á medida. que la sociedad avanza en su desenvolvimiento,
el respecto por la manifestación (le la voluntad, de cualquier modo que
ella tenga lugar, se abre camino desechando la fórmula sacramental que
debe contenerla. Casi todos los tratadistas al estudiar la acción confeso­
ria y la negatoria enseñan que deben sor apreciadas según la analogía
que tengan con la reivindicatoria.-Véase ZACII.\RI.1~. S;300.

La acción coufenori« entre los romanos según )Iolitor, n" 134, se daba
para reivindicar un derecho de servidumbre, y la ejercía el que gozaba
de un derecho de servidumbre personal, y el que tenía un derecho real
sobre un fundo dominante. Y se da contra el ejecutante de un hecho
que ataca ú obstaculiza el ejercicio de la servidumbre, sea el mismo pro­
pietario ó un tercer poseedor.

La acción conlesoria tiene por objeto hacer desaparecer el obstáculo
opuesto al ejercicio de la servidumbre. Pero nuestro Código ha dado
también esta acción para defender la plenitud de los derecho» reale», lo que
hace confundirla á primera vista con la 1I{,!/,llori'l, que se da para prote­
ger la lihertnd de los derecho» rralr«, arto 2HIlÜ. Diferencias imperceptibles
que sólo pueden hacer los versados en el derecho.

La acción negatoria es una reivindicación parcial de la propiedad, y
tiene por objeto rechazar todo acto por el que se pretenda apropiarse
cualquiera de las prerrogativas de la propiedad, sea ejerciendo alguno
d e los derechos que de ella nacen, sea impidiendo al propietario de
ejercerlos.

La acción ('olll('sorio se da en favor del que tiene servidumbres acti­
vas, ó de los que tienen derechos reales, como el usufructuario, usuario,
habi litador, y también á los acreedores hipotecarios; la negatoria en
favor del poseedor del inmueble, y del hipotecario i mped ido de ejercer
sus derechos.-Comp. MOLITon, Iteir., noS 134 y 13(j. ~IA rxz, § 13G.
LAt:HEXT, VIII, n" 2H8, y FRl<:ITAS, arto 3!JD4.

Nota del Dr. rele:;-8arsfield al arlo 27.9:i.-LL. 2 :r 10, Tit. G,Lih. S, Dig-.­
Mackekley, § 30i.-En el Tit. 31, Parto B", se trata de los casos y modos de estas
acciones.-Véase la L. 21. Tit. 22. Parto 3".
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impedir, ya sea el recibir las aguas ó cualquier otro derecho con­
cedido por la ley en mira de un interés público.

Compete la acción confesorio á los poseedores de inmuebles con
derecho de poseer, cuando fuesen impedidos de ejercer los derechos
inherente.';d la posesión, que se determinan en este Código: á los titu­
lares verdaderos ó putatieos de servidumbres personales activas,
cuando fuesen impedidos de ejercerlas: á los acreedores hipoteca­
rio« de inmuebles dominantes Cll,lJOS poseedores fuesen impedidos
de ejercer derechos inherentes d su posesión (art. 2796).

Todos estos casos se refieren á los derechos reales que se tie­
nen sobre la cosa de otro; así, el usufructuario, usuario, habita­
dor, acreedor anticresista, que tienen derecho de poseer, ejercen
la acción confesoria cuando son impedidos en el ejercicio de sus
derechos.

Téngase presente que los derechos reales protegidos por la
acción confesoria están determinados en el arto 2503, con excep-

(Art. 2796.) La acción confesoria que en derecho romano estaba
limitada á las servidumbres activas, para defender su ejercicio, se con­
cede también por nuestro Código á los que tienen derechos reales, como
al usufructuario, usuario y habitador, cuando fueran impedidos de ejer­
cerlos. Como no son propietarios, la limitación ó negativa de su dere­
cho no da lugar á una acción reivindicatoria.

Pueden también ejercer esta acción los acreedores hipotecarios,
cuando los poseedores del inmueble hipotecado fueran impedidos en sus
derechos inherentes á la posesión, y no los dedujesen, siempre que im­
portase privar al inmueble de servidumbres que lo hiciera~ disminuir
de valor, ó le impusieran servidumbres sin que el poseedor las reclamase;
el mismo derecho puede ejercer el acreedor anticresista en casos seme­
jantes.

Los poseedores con drrrrlu) r/"posrr/', son aquellos que tienen la cosa
con un título q ue los autoriza á usar de ella como propietarios. Entre los
titulares verdaderos ó putativos de servidumbres }J(,I".'Wllft!CS artira«, se
pueden comprender, aunque impropiamente, á los usufructuarios, usua­
rios ó habitadores que pueden deducir la acción confesoria, cuando son
obstaculizados en el ejercicio de sus derechos.- -Comp, FRgl'I'AS, arto3!J!J3,
n"S 1 á 3. MOLITOR, S('/,/,., n" 134. MAYXZ, § 13G.-Véanse arta. 172f,
2~J70 á 2!)72 Y3421.

Nolct del Dr. Velez-Sarsfield al arlo 27.?(j.-:\lolitor, Servidumbre, n" 134.
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ción del dominio y condominio, y son: el usufructo, uso y habi­
tación, las servidumbres activas, el derecho de hipoteca, la prenda
y la anticresis; por consiguiente, no se debe confundir las servi­
dumbres activas con el usufructo, que no es una servidumbre per­
sonal, como algunos lo han creído.

La acción confesoria se da contra cuulquiera que impida los
derechos inherentes d la posesión de otros Ó sus sercidumbres acti­
vas (art. 2797), sea qne haya sido desposeído ó turbado en el
goce de sus derechos; porque en el primer caso no puede deducir
la acción rei vindicatoria, pues no es propietario y no reclama la
propiedad. Así, el usufructuario ó usuario desposeído deducirán
la acción confesoria para ser puestos nuevamente en la posesión
de la cosa de que fueron privarlos. No l~OS referimos al juicio de
despojo fundado en disposiciones de orden público, y que cual­
quier poseedor puede deducirlo por el solo hecho de la tenencia.

*77?l. - CONDICIONES PARA E.JERCER LA Aceró!' COX¡"ESOHIA

Corresponde á las leyes de procedimiento que las provincias
tienen facultad para dictar, el determinar el modo cómo deben
deducirse estas acciones: pero la ley de fondo puede y debe dar las
bases sobre que descansa. Así, cuando se refiere á los derechos
inherentes á la posesión, le basta al actor probar su derecho de po­
seer el inmueble dominante, cuando el derecho impedido no fuese

(Art.2797.) La acción se puede ejercer contra cualquiera que
impida los derechos inherentes á la posesión, ó de las servidumbres ac­
tivas aunque fuere el mismo propietario del inmueble sirviente; así,
cuando por haber constituido el propietario una nueva servidumbre sobre
su fundo viniera á impedir el ejercicio de la establecida anteriormente,
el dueño de ésta puede deducir la acción confesoria; es el caso del
arto29Hl.-Comp.FREITAS, arto 3993. n'''' 2,3 Y4.l\IOLITOR,....íerr., n- 134,
y l\IA\'xz, § 13G.-'~éanso arts, 1726,2801,2970 á 2fl72 Y 3421.

'Sota elel Dr. Vetez-Sareiietd al arto 27.97.-LL. 4 Y 10, Tit.;" Lib. 8, Dig-.­
Molitor, lugar citado.

Fa"Q.~ de la S. L'. Y.-Aplicación del arto 2797.-RI interdicto de retener la
posesión de una servidumbre de tránsito, no es otra cosa que la acción confe­
soria.-XXX,4()5.
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»ereidumhre (art. 2798, 11\ parte); porque se trata de derechos
que son una consecuencia de la posesión, mientras si fueran dere­
chos atr ibuídos al inmueble, en virtud de un contrato, sería nece­
sario además probar, su derecho de poseer el inmueble dominante
.1J su sereidu mbre actica ó su derecho de hipoteca" cuando fuese tal
el derecho impedido (ar-t. 2798, 21\ parte).

(Art.2798.) Cuando el derecho impedido no es una servidumbre,
importa decir, cuando se tratare de las restricciones ó límites del domi­
nio; así, el d ueño del terreno superior puede deducir la acción confe­
seria contra el del inferior, si hiciera trabajos para impedir que corran
les aguas por su terreno, refluyendo sobre el superior, arto 2651; ó si se
tratase de cualquier otra restricción que no sea servidumbre; lo que
viene á confirmar la tesis sostenida en el arto 2G5H de que las restric­
ciones del dominio no son servidumbres. En estos casos la prueba corres­
ponde al demandado, pues el que deduce la acción sólo tiene que demos­
trar su derecho de poseer. Recuérdese que las restricciones como leyes
de orden público no pueden renunciarse en general; aunque en algunos
casos excepcionales puedan hacerse. Cuando el lindero usa de un derecho
concedido por la ley que limita al vecino el derecho de propiedad, lo
ejerce á título de restricción, no de servidumbre, y puede defender su
ejercicio por la acción confesoria, y le basta entonces, demostrar su dere­
cho de poseer el inmueble, aunque su título sea nulo ó anulable, porque
oso no interesa al dueño del inmueble vecino; pero cuando se trata de
una servidumbre real ó personal es necesario además, demostrar la ser­
vidumbre. Así, quien tiene una servidumbre de vistas, debe probar la
existencia de ésta. El acreedor hipotecario que no posee la .cosa puede
ser lesionado por el poseedor del inmueble, y le bastará demostrar la
hipoteca, y la lesión para impedir que se establezca una servidumbre
sobre el inmueble hipotecado. F'reitas, arto 3!)!)4, de donde fué tomado
nuestro artículo, agrega: «en todos los casos, debe demostrarse el hecho
por 01 ([ue so ha impedido el ejercicio de la servidumbre ó del derecho
alegado », y así debo entenderse por nuestro derecho. - Comp. l\iAY~Z,

§ l:W. ,
Molitor, I're«.. n? 135, dico : «cuando se trata de recobrar la pose­

sión perdida por 01 usufructuario, se debe tener en cuenta la buena ó
mala 1'0 del demandado, como si so tratase de los frutos en la acción rei­
vindicatoria sobre la propiedad»: en lo que tiene razón, porque si adqui­
rió la cosa do buena fe, con título, sólo deberá los frutos desdo la inter­
posición de la demanda; pero cuando se tratare de perturbaciones y no
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Cuando se trata de servidumbres prediales en que hay un in­
mueble dominante y otro sirviente, como por la naturaleza del
servicio que presta el uno y recibe el otro son indivisibles, resul­
tará, que, cuando el inmueble dominante ó sireiente perteneciere d
poseedores con derechos de poseer, la acción confesorla compete d
cada uno de ellos ,IJ contra cada uno de ellos, en l08 caS08 desiona­
dos en los artículos anteriores; ,Ij las sentencia,'; que se pronuncien,
perjudicardn Ó aproteclucrdn ti todos respecto d su efecto principal,
pe)'o no respecto al efecto accesorio de la indemnización del daño
(art. 2799), porque esta es una obligación que pesa sobre la

de desposesión, cambia de especie; entonces se deben siempre los daños
y perjuicios sea el perturbador de buena ó mala fe.-Yéanse arts. 2523,

2805 Y 3011.

(Art. 2799.) El principio se aplica á las servidumbres reales que
siempre son indivisibles y á las personales que lo fueran. Cuando se
trata de una servidumbre predial, dice nlaynz, ~ 222,' Y el fundo perte­
nece á muchos, cada uno de los co-propietarios puede intentar la acción
por el todo, in SO/ir/lIl11. y la sentencia aprovecha á todos, á menos en lo
que concierne al derecho de servidumbre», Y no podría ser de otra ma­
nera, porque si se declara que la servidumbre corresponde al predio
dominante, hará cosa juzgada para los demás ca-propietarios, pues sería
reabrir el juicio, si se permitiera á cualquiera de los otros intentarlo
nuevamente; se puede decir figuradamente, son las propiedades domi­
nantes y sirvientes las que ejercitan su derecho y su defensa por modio
de sus representantes, que son los propietarios, y siendo el servicio re­
clamado ó negado uno é indivisible, la sentencia no las ha libertado, ni
gravado, sólo ha declarado 01derecho existente. Por esa razón, la pres­
cripción no corre contra los demás co-propietarios, cuando está suspen­
dida para uno, arto 3()(;2. Pero lo que es de absoluta necesidad respecto
á las servidumbres, porquo no se encuentra un término medio, ni hay
posibilidad de división. no tiene lugar con rotación al daño causado en
que cada llllO os responsable de sus propias acciones. Cuando la servi­
dumbre es debida por 01 fundo sirviente y éste perteneciera á varios, la
acción so puede entablar contra cualquiera ele los co-propietarios, á causa
ele la indivisibi li dnd de la servidumbre, y la sentencia dictada contra
uno de ellos hará cosa juzgada contra los otros, sea en farol' ó en contra,

So{(t del Dr. relez-Sar:Jj"ielcl al arto 2798.-:\lolitor. lug-ar citado.
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persona que ha ejecutado el acto, mientras la servidumbre la debe
el inmueble sirviente ó se la atribuye el dominante.

Pero los principios anteriores no se aplicarán ni á las servi­
dumbres personales, ni á los derechos reales de usufructo, uso y
habitación, en que la sentencia firme respecto de los unos no hará
cosa juzgada para los otros.

respecto al derecho de servidumbre, no así con relación á los perjuicios
ni á las costas del juicio, que serán personales del que las hubiera oca­
sionndo.c-Tnerr.vs, arts.4003 l\IAr1\z,1. c.-- Véanse arts, 683, 687,688,
248!) Y 3007.



DF. LA ACCIÓX XF.GATORIA

776. - A QTÜ:XES SE DA LA ACCIÓN XRGATOHIA

La acción negatoria tiene por objeto defender los derechos
fraccionarios de la propiedad, en que la acción reivindicatoria, ni
la confesoria podrían ejercerse: así, la acción ueqatoria es la que
compete á los poseedore..;; de inmueblee contra los que les impidiesen
la libertad del ejercicio de los derechos reales, d fin de que esa liber­
tad sea restablecida (art. 2800).

(Art. 2800.) La acción //{'.(j't/or;f/ tiene por objeto defender la liber­
tad de los derechos qne nos corresponden como propietario, contra cual­
quiera que quisiera limitarlos, reconociéndonos la propiedad de la cosa.
Puede deducirse, cuando se quiere hacer cesar una servidumbre que
otro ha usurpado, ó cuando se intenta privarnos de facultades que nos
corresponden en calidad de propietarios. Parte del principio de que el
propietario es reconocido en su carácter de tal, y sólo se le discuten fa­
cultades; pues cuando hubiere desposesión, correspondería la acción rei­
vindicatoria.

Cuando el vecino se atribuye una servidumbre sobre mi propiedad,
si él la demanda porque yo le impido su uso, lo hace por medio de una
acción confesoria, y debe demostar en juicio su derecho; si por lo con­
trario él está en posesión de la servidumbre, que yo niego, puedo de­
mandarlo por una acción I/r.'lalor;f/, y como en el caso anterior, él es el
demandado, y debe demostrar su derecho; su posición es la misma con
relación al derecho que se atribuye, sea demandante ó demandado.

Se ejerce la acción rciriudicaloria, cuando hay desposesión; la ('01/­

[esoria cuando se niega un derecho de servidumbre ó se nos priva de



244 EXPOSICIÓN Y CO~IENTARIO DEr, CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

La acción negatoria 'viene á ser una rei vinclicación parcial ele
la propiedad en alguna de sus mauifiestaciones, y supone nece-

derechos reales; la I/('.'J0/ario cuando se rechaza cualquier acto que venga
á monosca bar los derechos de propiedad.

La única diferencia es la posición que asumen los reclamantes: el que
deduce la acción negatoria, aunque demandante no tiene que probar
sino su derecho de poseer ó su hipoteca, mientras el demandado debe
demostrar la servidum ore ó el derecho que se atribuye; en la confesoria
asume el papel de demandante el que era demandado en la negatoria, y
debe igualmente probar su derecho, pues en uno y otro caso se lo atri­
buye.

La acción negatoria no se diferencia de la reivindicación sino por la
extensión de la lesión del derecho; para deducir esta necesitamos que
se nos prive completamente de nuestra cosa; para aquella basta que se
nos limite cualquiera de los derechos inherentes á la propiedad, cuando
no somos privados de su ejercicio. Asi, el usufructuario podrá deducir
la acción negatoria, cuando se le limitara el uso de la cosa, y la confe­
soria cuando se le privara del derecho.-Comp. FREITAS, arto 4004 y
l\IAvxz, § 207.

El demandante en la acción negatoria debe demostrar su derecho de
poscer, y el hecho ó hechos por los que se le impide su ejercicio; el de­
mandado deberá probar el derecho que se atribuye, pues la propiedad
se reputa libre.

Xota del ])1'. relez-Sal's{ield al arlo 2HfJfJ.- Aubry y Rau, § 21!l, n" 2.­
Esta acción, dice llaynz, JW difiere de la rei virnl icación, sino por la ex­
tensión de la Iesíón que nuestro derecho de propiedad ha sufrido de parte
del demandado. Para que porla.m os intentar la reivindicación, es preciso que
se nos haya impedido enteramente usar de nuestra cosa, e>' decir, que sea­
mos privados de la posesión. Todo ataque de una importancia menos g-rave,
basta para darnos la acción negatoriu. Comúnmente, semejante lesión pro­
viene de que otro pretende tener un j/lS in re, part icu larruenro una serví­
dumhre sobre nuestra propiedad. Es por esto qun las más veces se repre­
senta esta acción como destinada á hacer cesar una servidumbre que otro
ha usurpado. Pero su uso es más g-cneral, y puede sor intentada, toda vez que
a lguno JIO!'I impida obrar como propietario, en la extensión que el derecho
nos permite, con tal r¡ur~ la lesióu fIue sufrimos no sea demasiado grave para
que podamos intentar la reivindicación. Debe observarse, sin embargo, que
si el lu-cho ele que nos quejamos debe contener neeesariurnente una lesión

parcial ele nuestro derecho de propiedad, la A'ravedad de la lesión es indi­
furente. As], para que podamos Intentar la acción negatoria á fin de hacer
declarar que el adversar¡o no t ii-ne Id derecho de usufructo, no es ueeesu.ri o
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sariamente un hecho en que una lwrsona se atribuya un derecho
sobre la cosa de otro, ó impida el ejercicio de un derecho real.

La acción negatoria se da igualmente, cuando el que poseyera
una servidumbre, pretendiera darle mayor extensión de la que
nace del contrato.

La acción negatoria tiende á afirmar la libertad de la propie­
dad y de los derechos que de ella SI' deri va.n, y se da especial­
mente al propietario de un inmueble, para rechazar cualquier gra­
vamen que se quisiera hacer pesar sobre éste ; y puede tamhiés:
tener pOI' objeto reducir d sus límites »erdadero« (,1 ejercicio de un
derecho real (art. 2804).

Cuando el derecho real se negara por el propietario. corres­
pondería la acción confesoria para hacerlo reconocer.

1'éngase presente que la acción confesoria supone la propie­
dad reconocida en la que se quiere imponer una limitación, y al
propietario en ese caso le basta negar el derecho que se atribuye
el tercero, correspondiendo la prueba al demandante.

Cualquiera turbación en los derechos del propietario no darii
lugar á la acción confesoria, porque para eso se han creado las
acciones posesorias ~í las que se ocurrirá según los casos.

Cuando alguno de los comuneros ejerciera actos de dominio
sobre la cosa común, como si él fuera único propietario, el dere­
cho roma no concedía acción uegator ia, pero el uuestro da la ac­
ción reivindicatoria, si esos actos importaseu la desposesióu del
coudueño.

La acción neqatoria corresponde á los poseedores de inmuebles

(Art. 2804.) La servidumbre se reconoce en este caso: pero se
niega la extensión quo pretende dársele. Como se trata de la servidum­
bre misma, la prueba de que es ejercida dentro de los límites acordados
por el título debe darse por el qno la ejerce. La regla es que el inmue­
ble está libre; el que alegase lo contrario debo demostrar la existencia
dol derecho y su extensión. Las leyes !l, 11, 13, 14 Y 17, tít.~, lib. H,
Dig., presentan varios ejemplos.-l'omp. Ar nv y HAL, § 21!'"al fin.

que esté en posesi óu del usufructo, basta que haga un acto de lesiún , por
pequeño que sea, COlI intención al hacerlo de que el usufructo le pertenece
(§ 207, Y Ilota 4).
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y á los acreedores hipotecarios (cuyos poseedores fueren) impedi­
dos de ejerce,' libremente sus derechos (art, 2801), Se necesita ser
poseedor con derecho ele poseer para poder ejercer esta acción.

*777.-CO!'OTHA ornsxxs SE DA LA ACCIÓX NEGATORIA y SU on.JETO

Se dijo que el principal objeto de la acción negatoria era ga­
rantir la libertael ele los derechos que nacen de la propiedad, y el
ejercicio de los derechos reales, así es que, la acción debe tener por
objeto accesorio privar al demandado de todo ulterior ejercicio de
un derecho real, lJ la reparación de los perjuicios que SU ejercicio
anterior le hubiese causado, ,lj aun obliqar al demandado el asegu­
rar su abstención por una fianza (art. 2803), cuando se temiera
con justa razón la repetición de los actos.
-- ------------ ------------------

(Art. 2801.) El artículo habla de los poseedores con derecho de
poseer, pol'lIue los simples tenedores no pueden deducir acciones reales.
En cuanto i, los acreedores hipotecarios, como generalmente DO poseen
la cosa, son los poseedores del inmueble, como lo enseña Freitas, los que
deben ser impedidos de ejercer los derechos, y on ese caso, el acreedor
hipotecario debe intervenir, cuando 01cIue tiene el derecho de poseer
no lo hiciere, porque le .interesa que el inmueble esté completamente
libre.-Comp. FRErTAs, arto 40()¡j, .:uOLITOR, ."'-P""., n? 136.

(Art. 2803.) La acción tiene por objeto la declaración de que nues­
tro derecho de propiedad no está sometido á la restricción que pretende
el demandado, y de esta declaración negativa es que ha tomado el nom­
bre de negatoria. La sentencia sólo confirma la libertad del inmueble, la
declara en juicio contradictorio, y como un resultado de esa declaración,
se priva al demandado de ejercer un derecho cIue no tiene, obligándole
á (Iue restituya las cosas al estado anterior á la lesión, si la hubo, así
como á pagar los daños y perjuicios, y la abstención de volver á ejercer
el derecho, en caso necesario obligarlo á dar fianza para garantir la abs­
tención, la que sólo podrá estimar el juez.

En la-acción ('{JI/j'r',';()";" el demandado sólo debo probar HU derecho
de poseer, porque suponiéndose libre 01 inmueble, el quo alega una ser­
vidumbro debe demostrarla. Otra cosa soría si se tratara de rosn-icciones

Sola dtl !JI'. "dez-Sflí·.'llield 01 01'1. 2HOJ.-:\lolito}' 11° 1W;'
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Cuando los demandados fueran varios, la reparación del daño
no será solidaria, y cada uno responderá por los perjuicios que hu­
biere causado.

¿, Contra quién se concede la acción negatoria? Se da contra
cualquiera que impida el derecho de poseer de otro, aunque sea (Jl
dueño del inmueble, arroqdudose sobre él alguna «erritlumbre in­
debida (art. 2802). Así, cuando el dueño quisiera imponer una

al dominio. - Comp. l\IA....~Z, § 207, texto á las notas 7 á D, At:BRY y
RAl', § 21!), n? 2 y FREITAS, arto 4007.

(Art. 2802.', Téngase presente que cuando se priva de la propiedad
por la desposesión de la cosa, no es la acción negatoria la que corres­
fondo, sino la reivindicatoria; así el condómino que toma toda la cosa
para sí, puede ser demandado por su condómino por una acción rei vin­
dicatoria; pero si quisiera imponer una servidumbre á la cosa común,
sería la acción negatoria, la que correspondería á cualquiera de los con­
dóminos; así como si se atribuyese mayores derechos que los concedidos
por la ley, ó que limitaran el derecho de sus condóminos.

Como la acción J/f'f/olorio tiene por objeto proteger la libertad de 108

derechos que nacen de la propiedad, si el condueño de una finca quisiera
someterla á una servidumbre, cualquiera de los otros co-propietarios
pueden deducir la acción negatoria, .Y aun el mismo acreedor hipotecario
y con mayor razón el usufructuario, usuario y habitador.

La servidumbre indebida, á que quiera someter la cosa el dueño de
ella, supone necesnriamente condueños Ú otros con derechos reales sobre
la cosa, que vougan á ser lesionados por la servidumbre. Así, el que tenga
una servidumbre sobre el inmueble sirviente puede impedir por la acción
coufe-ori«, que el dueño del inmueble cree otra servidumbre que le per­
judique; pero el artículo habla del condueño que se atribuye una servi­
dumbre indebida, en qlla los otros pueden rechazar la pretensión por la
acción negatoria. En el caso del arto 2!)!1l, el dueño de la servidumbre
establecida puede impedir que se le turbe en su derecho por una acción
coufesorin; pero el dueño del inmueble sirviente puede defender la libertad
de imponerla, por una ncqatori«, pues se trata de limitar su derecho de
propietario. Así, el mismo acto puede ser objeto de las dos acciones; de

Xota del ])1'. Velez- ....·ar.v(ieltl al a rt . 28{J.'1.-~la.'"nz, lugar citudo,

Fallos de la S. t ', X.-.I}Jlil'aciáll del a rt, 28W/. - La rvparar-i ón .de perjui­
dos I'S un ncci-sorio y consecuencia ll'~al, de la ncgacióu de una servidumbre
indcuida.-XXIX. IR!'.
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servidumbre ti otro derecho real, limitando las facultades del que
tiene derecho de poseer, y del que tiene un derecho real sobre el
inmueble, puede ser rechazado.

Como el inmueble se supone libre de toda carga, mientras no
se pruebe lo contrario, resultad que, al demandante le basta pro­
bar su derecho de poseer Ó su derecho de hipoteca, sin necesidad de
probar que el inmueble no está sujeto á la servidumbre que se le
quiere impone)' (art. 2805).

la confesoria cuando es deducida por el dueño del predio dominante, y
de la negatoria si es por el dueño del sirviente quien reclama la liber­
tad.-Comp. FRRITAS, arto 4005, n? 3. Aunar y RAl", § 219 Y l\IoLITOR,

Serr., n? 13G.

(Art. 2805.) La acción negatoria se limita á negar que otro tenga
sobre el inmueble que poseemos, ó en el que tenemos un derecho real
cuyo ejercicio viene á ser obstaculizado, la servidumbre que se le im­
pone. Tiene por objeto la libertad del inmueble, y como el derecho de
propiedad ó el de poseer se debe ejercer sin restricción, mientras no se
pruebe que la servidumbre existe,. de ahí la necesidad do demostrar por
el demandado la existencia del derecho alegado, Pero cuando no fuera
una servidumbre, sino una restricción impuesta por la ley, arto 27m~, le
bastará probar su derecho de poseer el inmueble dominante,

Es de notarse que tanto en la acción confesoria como en la negatoria
que rechazan la imposición de una servidumbre, la prueba corresponde
al que afirma la existencia de la servidumbre.

El acreedor hipotecario quo no tiene la pose .sión del inmueble, al que
se le impone ó quiere imponerse la servidumbre, sólo debe probar su de­
recho de hipoteca, (lue es la base de su acción, sin necesidad (le demos­
trar que el poseedor tiene derecho de poseer; porque su facultad nace de
su interés en el inmueble para que su valor no se disminuya, y no del
derecho de poseer.

Nuestro artículo ha decidido la cuestión suscitada en derecho fran­
cés, sobro á quien correspond ía la prueba en este caso, estableciendo que
eR al que afirma tener la servidumbre. - Comp. FREITAS, arto 400R
MAY~O;, § 207, n? 2. Aunnr y RAr, § 21!1, n? 2 y LAURENT, VIII,
n? 2HH.

Sota del ])1'. Velez-, ...·ars{ielrl al arto 2I-!02.-Por ejem plo, en UII inmueble
cuyo usuf'rueto estú dado, cuando el propietario quiera constituu-le otra ser­
ví dumbre.c-Molit or, Serridumbree, 11" 13(;.
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Para que la acción negatoria pueda deducirse, es necesario que
la limitación importe, no un derecho eventual, sino que se atri­
buya el tercero un derecho real sobre la cosa, pues,probdndo.o;p que
el acto del demandado no importa el ejercicio de un derecho real,
aunque el poseedor fuese accidentalmente impedido en la libre di.<;­
posición de SI{ derecho, la acción, si ,/,/,1)0 daño causado, senijuzqada
como meramente personal (art. 2806).

(Art. 2806.) Para que la acción negatoria pueda deducirse es nece­
sario que otro se atribuya un derecho real sobre nuestra propiedad y no
se limite á tener pretensiones, sino á ejecutar actos que restrinjan nues­
tro derecho. Sin el hecho no hay acción ncgatoria, y )Ia~'nz ~ 207, nota
4 dice: ((para qU9 podamos intentar la acción negatoria ú los fines
de hacer declarar que el ad versario no tiene el derecho de usufructo, no
es necesario que este último esté en posesión del usufructo; basta que
haga un acto ele lesión por pequeño que sea con la pretensión de haberlo
ejecutado en virtud del usufructo que dice le pertenece». De modo que
cualquier acto atacando ó limitando nuestro derecho ele propiedad, pero
sin atribuirse un derecho real en la cosa, puede ser objeto de una acción
de daños y perjuicios, personnl al que la ejecuta, pero no de la negatoria.
Cuando el acto importase una turbación, arto 24!IG, atribuyéndose el dore­
cho de poseer, tendría aplicación el presente artículo, si el derecho atri­
buído fuera real que limitara el de propiedad, y podría deducir la acción
posesoria p:tra no ser turbn-lo en la posesión, ó la uegatori a que decla­
rase definitivamente la libertad del inmueble.

Freitas, arto 40(l!), se refiere únicamente á las servidumbres, en. lo
que no ti one razón, porque cualquier otro derecho real que se atribuyese
el demandado, y que limitara nuestra propiedad, daría lugar ú la acción
negatoria; así, nuestro artículo ha hecho bien en suprimir esa palabra del
original, que no se encuentra en Maynz § 207 Je donde lo tomó Freitas.

Sota del Dr. Velcz-Sarefie!«! al a rt, 2.....0;;.-Aubry .YRau. 2l!l, n" 2.-)[aynz,
§ 20i, n° 2.-POl'lIUe la propiedad <'!, por su naturaleza un derecho libre, abso­
luto y el demandado es el que debe probar la carg-a ¡'¡ servidumbre que pre­
tenda que reconozca el inmueble.



TITULO X

DEL USUFRUCTO

778.·-KoCIOXES GEXERALES

En los títulos anteriores hemos considerado la propiedad en
la plenitud de sus atributos, con las acciones que la ley ha conce­
dido para defenderla, sea en su posesión, sea en lo que respecta á
su esencia misma; ahora vamos á tratarla bajo una nueva faz, en
la descomposición ó fraccionamiento de que es capaz al ponerse
en relación con el individuo.

Dijimos que la propiedad podía fraccionarse ó separarse en
derechos elementales, según los servicios que estuviera destinada
á prestar, sea al individuo mismo, sea <í la propiedad ajena; esos
derechos que unidos constituyen y forman la propiedad, pueden
considerarse bajo dos aspectos: por el beneficio que está.u desti­
nados á prestar á la persona, como el usufructo, el uso .y la habi­
tación, y por el provecho que la cosa proporciona á la cosa de otro,
como en las servidumbres.

Los primeros abrazan llIl campo más extenso, y llegan en
cierto modo á absorber todo el beneficio de que es eapaz la pro­
piedad, mientras los segundos apellas la restrinjen en parte, ex­
tendiéndose á meras limitaciones.

Otro de los caracteres más salientes de esta di visión, es que los
primeros sólo benefician á la l'('rsona indepeudiente de las cosas,
y por consiguiente llevan en su esencia lo temporario de su ejer­
cicio, por eso se llaman personales, aunque ol derecho Sf'a. real, y
grave la cosa misma de una manera caractcrist ica. Los segundos,
más limitados llevan el sello de lo permanente, l'0nlue las cosas
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prestan el servicio á las cosas haciendo abstracción de la persona,
por eso se llaman servidumbres, y necesitan por lo menos de dos
inmuebles: el que recibe el beneficio y el que lo presta.

El usufructo, que es el derecho más importante de los que gra­
van la propiedad, porque absorbe en su ejercicio casi todos los
beneficios (Iue ella puede proporcionar, 110 ha sido considerado
como una servidumbre en derecho francés, no sólo porque su de­
recho, naciendo de la revolución quer-ía borrar la palabra servi­
dumbre, como algunos lo enseñan, sino p01"<p1e esta palabra. debía
conservarse para. el servicio (Iue presta la cosa cí las cosas, pues,
desde que la persona interviene como interesada. es un derecho
que ella reclama, derecho que se U1\e á la persona)' desaparece
con ella, y no debe llevar el carácter de una ser vidumhre. ¿Por­
qué no lo sería entonces la hipoteca, que presta el oficio de una
fianza? .;.Porqué no la anticresis, que reemplaza al fiador y que
con sus frutos paga el interés?

Los derechos reales de usufructo, uso y habitación, no son ser­
vidumbres en el sentido estricto que se debe dar ~í esta palabra,
porque de admitirla deberíamos conceder, que el servicio prestado
por una persona á otra es una servidumbre personal, y que así
como hay servidumbre de cosa cí cosa, lo hay de persona á per­
sona; ó de persona á la cosa, ó de la cosa á la persona, como lo
hacen algunos autores llevados por la. lógica.

Nosotros conservamos estas dominaciones: la de obligación,
para el servicio de persona. cí persona; la de derechos reales, para
el servicio de la cosa {t la. persona, y la. de servidumbres para el
ser y icio de la. cosa á la cosa.

~ 77fl.-DEI. n~n'Hl'CTO y CÓMO SE DIYIlJE

El usufructo 0S un derecho personal, porqup la persona recibe
el beneficio y eshí destinado tí desaparecer con ella, llPro es
un derecho real en cuanto grava la cosa haciéndola responsa­
ble dpl servicio, sin cousideracióu tí la persona (Iue lo ha consti­
tuido, y por «so 50 eh-fine diciendo: el usul'rueto e» el derecho
real de usar y goza/' de una cosa, cuya propiedad pertenece ti otro,
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con tal de que no altere su substancia (art. 2807); pero como la
definición debe contener todos los elementos esenciales de la cosa
definida, le falta á ésta el carácter temporario y la extensión del

(Art. 2807.) Se llama derecho real porque no hay relación con la
persona sino con la COSfi.; en una palabra, no hay deudor. Si los autores
le llaman servidumbre })('I"SOJlftl, es en el sentido de qne la cosa propor­
ciona un provecho á la persona, pnes el usufructo no es una servidnm­
bre, comoel mismo Dr. Velez-Sarsfield lo enseña en la nota al art.2!)71,
cuando expresa que los derechos de uso ó de usufructo, no son servi­
dumbres, sino cargas impuestas á las heredades en favor de las personas.
El nombre de servidumbres, á nuestro juicio, (dice) debía sólo darse á
las servidumbres prediales, á las cargas existentes entre dos inmuebles,
agreg-ando en la nota siguiente qne «en el derecho de uso ó el de usu­
fructo no puede entrar la idea de servidumbre que impone siempre una
relación, no entre un fundo y una persona, sino entre dos fundos».

En la facultad de usar y gozar de la cosa entra la de transmitir su
derecho á otros, sujetándose el adquirente á las mismas condiciones de
tiempo á que el usufructuario estuviere obligado; por consiguiente, sino
hubiere término para el usufructo, éste terminará con la muerte del
usufructuario, sin tener en consideración la existencia de aquel que lo
suhsti tuyó,

Como el derecho do goce está limitado por el do no f//lr'ml" /f/ «ubetan­
ri« de la cosa; es de suma importancia determinar lo que se entiende
por esta palabra. La substancia en filosofía ó en Iisir-nno tieno el mismo
sentido que en derecho. Para nosotros, como dice Demolornbe, la subs­
tancia es el conjunto de las cualidades esencial mento constitutivas de
los cuerpos, de esas cualidades que hacen que las cosas tengan una cierta
forma, ó cierto nombre; que adquieren bajo esta forma y bajo este nom­
bre una especie de personificación.

Así, pues, la forma y el destino de la cosa vienen á constituir los
elementos principales de la substancia. Cuando se ha dado en usufructo
un bosque, se alteraría su substancia, si el usufructuario lo convirtiera
en tierra de pan llevar, ó si se dió en usufructo una. fonda ú hotel y lo
convirtiera en casa de familia.

Los romanistas se han dividido en cuanto al sentido que debe darse á
la palabra suhstnnri«, como lo hace notar Ortolan, pues, unos enseñan que
deben considerarse como relativas á la duración del usufructo, tradu­
ciendo el sftlm 1"f'1"/(1Il ..«nlsstnnlia , como el tiempo en que dure la snbstan­
cia. mientras otros 10 toman como relativas á los derechos del usufruc-
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derecho; así es que sería completa si se dijera: es el derecho real,
temporario, de usar y gozar, como el mismo propietario, de una

tuario, y traducen ....in alterar I({....ubstanriu, forma que ha adoptado nues­
tro Código.

La cosa debe pertenecer á otro, porque no se puede tener usufructo
sobre la propia; pero si fuese condómino con otro puedo tener el usu­
fructo de lo que corresponde al coudómino.-- Comp. Ar nnv y Rxr ,
§ 226. GOYF.XA, arto 43;'">. DE:\IOLmlBE, X, n')~ 21i>y sigo FUF.ITAS, ar­
tículo 578. CHILE, arto 5G.J.-Yéanse arts. ;2i>03, 2522 y 280R

Nota del Dr. Velez-Sarsfield. al arto 2807. -Cód. de Lui-dann, art, ;)2;'.-Rl
Cód. Francés, arto ;,78, define el usufructo: ,Es el derecho de ~ozar de las co­
sas ajenas como el mismo propietario, pero con la car~a de cunscrvar la subs­
tanela de ellas.• Lo mismo el de Nápoles, arto ;'03. - Holaudés. b03. - La ley
Romana, usufructus est jUIi al ienis rebu» utendi, [rueudi sal ca rel'lt111 substancia,
L. 1, Tit. 1, Lib. 7. Di~. En la L. 20, 'l'it. 31, Parto G", Sp comienza á tratar del
usufructo, pero \10 se define.

Para los jurisconsultos, dice Demolombe, la substancia es el conjunto de
las cualidades esencialmente constitutivas de los cuerpos, de esas cualidades
que hacen que las cosas tengan una cierta forma y un cierto nombre: que
adquieran bajo esa forma :r bajo ese nombre una especie de personificación:
que pertenezcan bajo ese nombre y bajo esa forma, á un ~énero determinado
que se designa por un substanti vo caracterlsrico, como una casa, un reloj: y
que sean, en fin, bajo esa forma y bajo ese nombre, especialmente propias á
llenar tal ó cual destino, á hacer tal ó cual servicio en el orden de las necesi­
dades del hombre.

El sat ca reru.m substant ia de la Ley Romana expresa que el ~oce y uso .11'
la COS¡t no debe traer el consumo inmediato de ella. Conservar la substancia
de la cosa es una consecuencia necesaria del principio que !,ppara el derecho
de A'0zar, del derecho de disponer; y también expre"a que la duración del usu­
fruct o está subordinada á la duración de lo que llamamos substancia de la
cosa. Así, á diferencia de lit propiedad, el usufructo cxt iuguido con la destruc­
ción de la cosa, no se couserva "obre sus restos. Pe ro debemos decir que la
ohligac-ión de no alterar la substanciu de la cosa sujeta al usufructo, sólo t ieue
lugar en el usufructo perfecto.

La definición del articulo determina la naturaleza del derec-ho de 'usufructo.
Decimos que es un derecho real, porque el usuf'rur-t o importa la euajenución
de parte de la cosa, pues que es una desmembración de la propiedad: y aun­
que 110 sea una parte material del fundo, es sin embargo una porc-ión del do­
minio, desde que el dominio ('esa de ser pleno en el propietario, cuando la
propiedad pstá separada del usufructo.

El dominio del fundo sometido al usufructo, pertenece bajo diversas rela­
ciones tanto al usufructuario como al propietario. El usufruct un.rl o liada t icne
en In. propiedad; y por su parte el propictmio nada tiene en el p;oee a('t ual de
ella, y no hay por lo tanto, una «omu nión en lo material de hi cosa. nulla
euim conim un io est, L. (i, 'rito D. Lib. 27, Díg.
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cosa cuya propiedad pertenece á otro, con tal que no se altere la
substancia.

Lasubstanciala forman todas aquellas condiciones que colocan

El usufructo es por su naturaleza una propiedad temporaria, porque si
fuera perpetua, el derecho de propiedad no existiría. L. 3, Tít. 1, Lib. 7, Digo.
Es también por su naturaleza una propiedad puramente personal, incomuni­
cable, que no se puede ceder, é intransmisible por herenc-ia, pues la facultad
de usar y goozar de una cosa es esencialmente correlativa á la persona, facul­
tad que se acaba con la persona, asi es corno en adelante se verá el usufructo
limitado á un tiempo, por ejemplo de diez años, no se extiende hasta ese tér­
mino si el usufructuario muere antes. La cesión que el usufructuario puede
hacer á favor de un tercero sin el consentimiento de propietario, no importa
sino el ejercicio del derecho, y no el derecho mismo inherente á su individua­
lídad, El cedente será siempre el usufructuario titular, sometido á las mismas
obligaciones que pesaban sobre él antes de la cesión.

El usufructo es un derecho real porque pone á la persona en relación
directa ó inmediata con la cosa. sin el intermedio de un deudor, :r debe consi­
derarse como un inmueble particular, civilmente separado de la propiedad. Es
propietario de su derecho de usufructo en la !,osa, J' tiene la posesión material
y civil de ese derecho, sin embargo, es un tenedor precario de la cosa. En
esto no hay «ont radicción alguna. Es preciso ver dos cosas muy distintas en
un fundo gravado con el usufruc-to: el usufructo que pertenece al usufruc­
tuario, el cual para {~I llena t orlas las funciones de un inmueble particular, ci­
vllrnente separado y distinto del fundo; y la nuda propiedad que queda en
mano del propietario. Por medio de esta distinción se llega á conciliar fácil­
mente innumerables textos del Derecho Romano, que parecen declarar los unos
que 1!1 usufructuario es un verdadero poseedor, y los otros que no es sino un
simple tenedor del fundo. El usufruetuarto tiene sin duda la posesión corpo­
ral y de hecho de la cosa. Ejerce por sí actos de uso y goce, en tanto que este
gooce se aplica á su propio derecho; no es un tenedor precario; su posesión al
contrario, que la tiene por sí y por derecho propio, tiene el carácter de una
verdadera posesión ci vi l,

Mas ClHLI1rlo se mira ese goce como aplicado de hecho á la propiedad, que
queda en mano de! propietario, cuando se le considera en relación al fundo
para determinar sus efectos respecto al derecho de propiedad: su posesión no
tiene los caracteres ele una verdadera posesión civil, no posee animo domini;
sabe y reconoce que la cosa es ajena. El usufructuar-io pues, bajo este punto
de vista, lejos de ser un poseedor propiamente dicho, no es más que un tene­
dor precario que goza de la cosa por el propietario de ella.

Hemos querido decir al,go sobre 'lu naturaleza del usufructo que sirva á.
la resolución de un ~ran número de cuestiones que serán resueltas en este
Título.

En el tomo primero de la gorande obra de Proudhon, sobre el usufructo,
el capítulo 3 titulado del usufructo comparado, contiene el estudio más im­
portante de las diferencias del usufructo con otros actos jurídicos, con que
muchas veces se les equívoca, Sobre lo mismo, Demolombe, tomo 10, desde
el n" 228.
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á la cosa en una determinada especie, de modo que sin ellas deja­
ría de ser considerada como de esa especie, y tanto se puede 1'e­
ferir á la esencia misma de la cosa, como al que de ella se hiciera
y que la colocaran en una especie diferente.

Se conserva la substancia de un caballo ó de un carruaje, por
ejemplo, no cambiándolos en su naturaleza intrínseca, y destinán­
dolos al uso que se les ha dado; así, se cambiaría la substancia con­
virtiendo el carruaje en un vehículo para acarrear frutos, y el
caballo de silla en uno de tiro, porque en ambos casos se ha sa­
cado al objeto ele la especie en que estaban colocados.

l/a.'l dos especies de usufructo: usufructo ]J()I'fecto, .IJusuf/'ueto
imperfecto ó cuasi-usufructo. El usufructo pel'{eeto es el de las co­
sas que el usufructuario puede qozar sin cambiar 1((«ubeto ncia de
eüa«, aunque puedan deteriorarse por el tiempo ó pOI' el uso que se
haga. El cuasi-usnfructo es el de las cosas que sedan iuútile.., al
usnfruciuario si uo la .., consumiese, 6 cambiase ..,u suhsiancia., como
los qrauos, el dinero, etc. (art. 2808). En cuanto el, los objetos
que abraza, se divide en universal y particular.

(Art. 2808.) Nuestro artículo ha decidido las cuestiones suscitadas
sobre lo que debía entenderse por cuasi-usufructo, al establecer que «son
aquellas cosas que serían inúles al usufructuario si no las consumiese,
ó cambiase su substancia», de modo que claramente se refiere á las esen­
cialmente consumibles. Habría también cuasi-usufructo respecto de las
cosas fuujiblos ó no íunjibles, cuando se hubieran entregado para que se
devolvieran otras de la misma especie y calidad; entrando el usufruc­
tuario á hacerlas suyas; pero si se hubiera determinado un valor á resti­
tuir, no sería cuasi-usufructo sino venta, para pagar el valor de las cosas
al tiempo de la muerte.

Las cosas consumibles pueden ser objeto de un usufructo perfecto,
Comosi se hubieren dado para servir de muestras, ru!})OllljJ(fllI ct ostenta­
tioncnt, debiendo devolver las mismas cosas, lo que puede suceder tra­
tándose de monedas raras, que se dieran á un cambista.

Las no consumibles pueden también ser objeto de un cuasi-usufructo,
cuando se hubiera entregado la propiedad de ellas para devolver otras
de la misma especie y calidad; como mi caballo ó mi carruaje.

En el cuasi-usufructo el propietario no conserva derecho sobre la
cosa dada y sólo puede pedir la restitución de una cosa de la misma
especie y calidad, ó si no pudiera entregarse, exigir un valor igual.
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El usufructo es unioersal, cuando comprende una universali­
dad de bienes, ó una parte alicuota de la unicersalidad (art. 2827
1a parte), como toda la herencia ó una cuarta, ó quinta parte', ó
cualquiera parte alícuota de ella. No se debe confundir el usu­
fructo un iversal con e1ele una colectividad ele bienes, como el de
una biblioteca, un rebaño etc.; ni tampoco al usufructuario ele
todos los bienes con el heredero de esos bienes.

El usufructo es particular, cuando comprende uno ó muchos
objetos ciertos u determinados (art. 2827 2:l parte), aunque fue-

El cuasi-usufructo es una especie de mutuo ó préstamo de consumo
con algunas diferencias: 1° que cuando no se ha determinado plazo, el
cuasi-usufructo se reputa constituido durante la vida del usufructuario,
mientras el mutuo se puede reclamar en seguida, pidiendo al juez que
determine el plazo; 2° que en el cuasi-usufructo se debe la cosa de la
misma especie y calidad, y sólo cuando no se puede entregar se paga su
valor; en el mutuo se debe el valor de la cosa; :jo que 01 cuasi-usufructo
se puede constituir por testamento y la propiedad de la cosa se adquiere
por la muerte del testrulor, sin necesidad de tradición; en el mutuo no;
4° en el cuasi-usufructo no se pueden pactar intereses, y creo arbitrario
considerar el precio señalado como un interés; mientras en el mutuo el
interés es casi la regla; 5° en el cuasi-usufructo la fianza es la regla,
aunque algunas veces no se diere; mientras en el mutuo no se da, salvo
pacto en contrario; (Jo en el cuasi-usufructo se requiere inventario, en el
mutuo no.-Comp. CÚD.DE LnSL\XA, arto 52G. ZACHARlJE, ~ 30G. 1\:[0­

LITOH, .....'err .• n'' 71. l\L\yXZ, ~ 214.
Este artículo fué corregido cambiando la palabra dctenuiuarsc por la

de dcicriorarse.

(Art. 2827.) No se debe confundir 01 legatario universal que no
existe por nuestro derecho con el usufructuario universal, que en cierto

Sota de! 1J7·. Ve/ez- ....'arsfiel d al «rt. 2HfJH.-CÚI1. de Luisiana, arto &2,;.- Za­
,r!lari,l', § 30,;. -Proudltoll, n:» 121 Y 1010. Aunque el cuasi usufructo se apllca
á las cosas de que JlO se puede hacer uso si n consumirlas, sin embargo el uu­
tor de la const ituciún del usuf'rur-f o, ó las partes, pueden extender-lo á las co­
sas mi-mas '¡11e sf~rlaJl susceptibles del ususfrutu» propiamente dicho, porque
St'~1Í1l el caso puede parecer mús «on veniente cousidorarlns como cant idades.
Esta intención aun no podrla ser expresa, sino inducirse de lus circunstanclas:
asl I~S que la ll~y Romana considera los vr-st idos :Y1t corno objeto de un cuasi
usufructo, ya al contrario como el ohjeto de UJI verdadero usufructo, l nst., De
1MU(7'IlCt., § 2.--L, ]ij, § 4. Digo., De Ulrll(I'W:t.-])pmautc, Cours alta/!Ilie/ue, UO42(j
Lis, § 4.-:\lolitlJr, Sert:irlItTllf)re,y personales, u" 72.
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ran todos los que comprendieran la herencia, porque no es la can­
tidad de bienes lo que le da el carácter de universal.

modo se puede considerar como un legatario particular con algunas obli­
gaciones de heredero, pues debe pagar sin repetición alguna las pensio­
nes alimenticias, las rentas, sueldos y réditos devengados, arto ~H~IH, así
como las deudas de la sucesión con derecho de repetirlas del heredero
á la conclusión del usufructo, y en caso de negativa, el heredero puedo
elegir entre vender los bienes necesarios para pagarlos ó hacer-lo él
mismo cobrando los intereses al usufructuario, mientras dure el usuirucro,

arto 2!)OO. Cuando el usufructo universal comprenda sólo una parte alí­
cuota de los bienes, contribuye el usufructuario al pago de las deudas de
la sucesión en proporción de su parte. Estas semejanzas con el heredero,
han hecho que algunos lo consideren como tal, sin tener en cuenta que
no puede serlo el que no recibe la propiedad de los bienes del tes­
tador. Cuando el arto 0717 dice, se reputan herederos aquellos elquienes
se los deja la universalidad de los bienes, aunque la disposición se eu­
cuentre restringida el la nu.la propiedad, expresa, que á pesar de tener
solamente ésta, será considerado como heredero: pero no llue los usufruc­
tuarios de todos los bienes serían igualmente herederos. La expresión de
que se vale el artículo para aclarar la parte anterior, no puede tener el
efecto de desnatura.lizru-la. El legatario de la universalidad de los bienes,
1llU1l1 ue fuera de la nuda propiedad es considerado como heredero: este
es el sentido del artículo.

¿ Cómo el usufructuario universal puede ser here.lero, cuaudo sólo

recibe el uso y goce de 10.-; bienes por un tiempo indetorminndo? ¿Acaso
hereda bien alguno? Hi está obligndo como el heredero á pagar las deudas
de la sucesión, es porquo él tiene el goce do los bienes que no pucdeu
venderse sino cuando él se nioguo á culnirlns, pues éstas disminu­
yendo la horencia disminuyen 01 usufructo,

Hi el usufructo es d e bienes determinados. el usuf'ructuario no tiene
las obl igacionox del heredero. Cuando 01tostador dice: lego la nuda pro­
piedad de todos mis bienes el H, Y el usufructo á C; B, es el único hore­
dero, aunquo C, esté obligado por la naturaleza del legado el responder
por las lleudas y cargas do la sucesión, cobrando del heredero :'l la ter­
minación del usufructo las que hubiere pagado; lo mismo sucederia si
lega 01 usufructo :i e, de la iuitnd ó de la tercera parte de todos SIlS bie­
nes y la propiedad elB; C, connibuirá al pago do lus deudas on la pl'O­

porción do su parte cobráudoln dexpué». Si se legare :i e, 'el usu­
fructo de talos ó cuales hionos determinados, siendo los únicos que tu-
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En el usufructo perfecto se debe restituir la misma cosa reci­
bida en el estado en que se encontrare, y siempre que no hubiere
culpa en su deterioro no será responsable de él; es el uso y goce
de la cosa el que se le ha concedido; mientras en el imperfecto,
sea que se trate de cosas consumibles ó que no lo sean, si se de­
vuelven cosas de la misma especie, se entiende que estas han pa­
sado á ser propiedad del usufructuario, y hay una especie de
mutuo, aunque con diferencias muy marcadas.

El usufructo imperfecto se comprende generalmente á las co­
sas consumibles, pero pueden ser objeto de-un usufructo perfecto,
así como las no consumibles pueden serlo de uno imperfecto.

Hay cosas que no se consumen por el primer uso, ó que su uso
no consiste en gozar de el las, y son dadas para enajenarlas y go­
zar de su valor, como los objetos generalmente conocidos bajo el
nombre de mercaderías. Así, el usufructo de mercaderías es un
]Juro.1Jsimple nsufructo (cuasi-usufructo), /1el uenfructuario puede
enajenarlas (art. 2809, 111 parte), probando así qUf' la primera
parte no es exacta, y sólo comprende el cunsi-usufructo, pues la
propiedad pertenece al usufructuario y puede enajenarlas; si fuera
un usufructo perfecto habría tenido que conservarlas sin alterar
su su bstaucia. Y la misma ley se encarga de demostrar que la pro­
piedad ha sido adquirida por el usufructuario, pues a.grega: los
derechos respecticos se /ijal'lÍn por el 'Calorque se les hubiere dado, ó
por el incentario que determine su calidad.'/ cantidad (art. 2809,
21l parte),' considerándose como una especie de venta á plazo,

viera el restador, el legado será considerado como particular, y no tendrá
las obligaciones del heredero, y si para conservar el goce de las cosas
legadas se viera obligado á pagar las deudas de la sucesión, porque los
acreedores ejecutaran los bienes, podrá repetir contra el nudo propieta­
rio por el capital é intereses, arto 2H!J!I.-Comp. DE~IOLmIBE,X, n? 258
y I..,,\LHE~T, Y1, n? 357. Veanse arts, 2H(jfJ, 28!JH, ~2!)25, 2940 Y 3717.

(Art. 2809.) Para explicar este artículo es necesario ocurrir á dos
hipótesis: 1° que el Código se ha referido á un cuasi-usufructo de mer­
caderías, existiendo sólo un error tipográfico, yen donde dice puro y
simple usufructo, debió decir puro !J simple cuani-usufructo; 2° suponer
que las palabras usu/i'uf'fo r/e mercnderias, importa la de un estableci­
miento comercial, como lo entienden algunos, 10 que vendría á traer
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cuando debiera pagar su valor; pero como puede devolver mer­
caderías de igual precio, se consiclera como cuasi-usufructo.

El usufructo de una casa de comercio con sus. mercaderías se
clasifica como un usufructo perfecto, porque si bien el usufruc-

una alteración fundamental en el texto de la ley, cambiando su sentido
por completo, cosa que no puede hacer el intérprete.

Me parece que la primera hipótesis satisface las reglas de una es­
tricta interpretación. ¿Qué se entiende por pmo y simple usufructo?
Los Dres. Segovia y Llerena creen que se habla del usufructo perfecto
del artículo anterior. En otras circunstancias y sin las palabras que pre­
ceden, habría creído como ellos; pero corno se trata de mcrcrulcria» que
se autorizan á enajenar, y de nada servirían al usufructuario si no las
consumiese, no es de suponer que se refieran á un usufructo perfecto, es
decir, á aquel en que se puede gozar tle la cosa sin cambiar su xubs­
tancia.

En mi opinión, las palabras puro .Y simple usufructo, deben aplicarse
al cuasi-usufructo. en cuyo caso todo el artículo viene á quedar perfec­
tamente armónico.

Así diríamos: el usufructo de mercaderías e» /1/1 ¡)/(m .'/ -";IIIJI/(, ('/10-";­

Il-"u/i'/((·!o. y 01 usufructuario puede enajenarlns. En ese caso el usu­
fructuario debe el valor fijado en el inventario, ó si no lo hubieran
determina-lo, deberá las cosas según la calidad y cnntidnd. Si hubiera
que hacer una corrección, la que proponomos estaría dentro de los lími­
tes que el .intérprete puede indicar para armonizar las disposiciones del
mismo Código.

Estudiando la 2a hipótesis tomada de Aubry y Rau y demás autores
franceses, en que la palabra inrrcoderk¡« se refiere á ('sfrlb/(,(';III;(,lIfos de
('0/(1ercio, tendríamos que admitir con ellos, que 01usufructuario no viene
á ser propietario de los objetos, 10que sería contrario al texto de nuestro
articulo on su segunda parte, que hace al usufructuario deudor no de las
cosas, sino de su valor, y estaría en contra de la autorizada opinión de
Zacharire, que aun en esa hipótesis coloca los establecimientos de co­
mercio entre las cosas que se consumen por el uso, y qne sólo son sus­
ceptibles de un cuasi-usufructo, lo que por mi parte no acepto sino con
respecto á las mercaderías consideradas como tales, pero no con relación
á la casa, su nombre y clientela, que deberá devolver tal como le fué
entregada.

Nuestro Código no ha decidido la cuestión propuesta por los comen­
tadores del Cód, Francés respecto al usufructo de una casa de comercio,
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tuar io puede enajenar las mercaderías que contiene la casa, debe
dcvol verla con su clientela y la misma clase de negocio, aunque
no con las mismas de mercaderías recibidas, sino con el valor
de las que las hubieren reemplazado, según las necesidades de la
plaza.

7HO. - DBUECHOS <llJE COXI-'IEHE ]<~L csr rnccro PEIU<ECTO

y EL HoIPEIU'EC'fO

Se dijo que en el usufructo perfecto el derecho del usufruc­
tuario se limitaba al goce de la cosa sin alterar sn substancia, y
por eso la ley establece que, el usufructo perfecto no da al usufruc­
tu ario la propiedad de las cosas sujetas d este usufructo, y debe
conseroarlas para devolverlas al propietaria, acabado el usufructo
/ar-t, 2810), en el estado en que se encontraren, y si estuvieren

y me sepllro de la común opinión de los autores en cuanto creen que el
usufructuario no es dueño Je las mercaderías que contiene la casa, por­
que nuestro artículo dispone lo contrario; pero acepto la obligación en
que está de renovar, no las mismas mercaderins, porque eso uo sería
mantener la casa en las mismas condiciones que la recibe, sino com­
prando aquellas (pIe según las necesidades de la clientela y el cambio
de gustos y de usos lo exigiere, sin desnaturalizar la clase de comercio.
Así, si ha recibido en usufructo una ferretería, una tienda ó al macen,
debe conservar el mismo negocio, aunque las mercaderías varíen según
las necesidades. Algunos autores consideran al usufructuario como un
administrador, lo que sería desnaturalizar sus funciones, desde (Iue no
debe cuenta de admi nistración, pues, hace un negocio propio.

Creo como Proudhon (Iue las mercaderías pasan ú ser propiedad del
usufructuario, y para él son los riesgos y lHJligros como las ganancias ó
aumentos, y por nuestro C6Jigo so reputaría como una verdadera venta,
ponine s610 Jebe el valor de ellas; aunque con relación al estableci­
miento haya un usufructo perreet?, pues se d ebe devolver con la misma
clase do negocio, .01 mismo nombre y clie1ltela..-Comp.IJJ\l·HI~~T, V1,
n" 417. D"::\I0}.O:\IJn:, X, n" 2k7. At.nn r y lL\l:, ~ 2iW texto y nota (j.

ZJ\C1L\lU.E, ~ i3t)(! texto y nota a.- yéanso arts. 2klO, 2Hll, 2H4(j

Y 2k7J.

(Art. 2810.) El usufructuario tione 01 derecho de uso y goce, y aun­
que puedo cederlo, está sujeto en cuanto á su duración ¡'Lla vida de éste.
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deterioradas por el uso, y sin su enl pa, no estar.i ohligado <í (le­
jarlas en buen estado, salvo las; reparaciones necesarias para su
conservación, de que ha blareinos nuis adcla.uto.

Cuando las cosas se C'1lt.r('gnn para que pI usnf'ructuar io las
haga suyas y devuelva otras de la misma especie y calidad, ó su
valor una vez coucl nido f'1 usufructo, hay una f'sp('ciC' de próst.amo,

y el cnnsi-nsnfructo tr{(lu;(ie/'e (entol\cC's) alusu{ructurtI'io 1(( })I'O­

piedad de las COS(ts sujeta» d este ww{rlldo, ,1/ puede consuinirlas,
oenderlas ó dh;}JOllel' de ellas como mejor le jJal';Jzca (art. 2811),
como verdadero dueño. En este case todos los peligros, así como
las gallaacias le corresponden, pues le fueron entregadas en el
usufructo por contrato, y desde la muerte del testador en el cons­
t it.nído por testamento.

;~ 781. - Có:\[O Sl~ CO~STITl"YE El. l'SU'HlTTO

El usnf'ructo se constituue:

Debe pagar todos los impuestos que graven la cosa y hacer las ropara­
ciouos para conservarla en buen estado. Como la cosa pertenece al nudo
propietario y sólo está piivndo (le su uso y goce temporalmente, los au­
mentos así como los polig-ros le corresponden. pnos la cosa «ionrpre pe­
rece para. Sil dueño. - Comp. CÚI>. Ll·)S)~I.\, arto ;)27. eÚD. DE CmL)':,
art. 71,4 y Dtcxror.oxuuc, X, n? 21H. - Vénnse arts. lHHl, 2~()7, ~F()!l,

2!l-l;) Y 2!l4fi.

(Art.2811.) El usulrur-tun.rio os dueño <le la:; cosas con la obliga­
ción do restituir otras <le la misma. especie y calidad ; poro si se les hu­
biere determinado precio <leantemano y sólo so obligare ¡\. devolver su
valor, sería en realidu.l una venta, como eu 01 primer caso de la última
parte del arto ~H()D; 1311 C<l-:O contrario doberá las cosas do la misma cali­
dad y en la misma cantidad.

El arto 2H71, no obstante vuelvo á repetir la última parto del 2~()!I,

confundiondo dos ideas comp lorumonro diversas. - Comp. Con, Lr ISI­

~L\, art, ;)~H, y D¡';~loLmIBE, X, u" 2fil.-'-éanso:\rts. 2H32 y 2H71.

Sola del Dr. rele::-S(I/',_/ield al a rt, 281 J.-('úd. (h, Lu isiu nu, art. ;,2K Puede
dor-irse que I',.;to r-s «outrm-io 11 la uatura leza ch-\ usufructo, 1!l'rü ,.;it'j¡clo cosas
fUIIg-ihll''' pueden ;;{,I" rl'l'llIplazncla;; lus una s por las ot ra s, 1'11 lo cuu l 110 hay
porjuiric al propierm-í o.
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10 Por contrato oneroso ó gratuito (art. 2812, n? 1);
2° POI' actos de última ooluntad ; cuando se constituyere en

testamento (art. 2812, n" 2);
3 0 En lo,;; casos que la ley desiqn« (art. 2812, n? 3), cuando

por una necesidad social se estableciera, como el usufructo de los
padres en los bienes de sus hijos, el de los cónyuges en los bienes
propios de uno de ellos; pero en este usufructo no hay una des-

(Art. 2812 n? 1.) Por contrato oneroso; es decir, por sociedad, ó
contratos análogos al de venta, permuta, transacción, etc., si es que
el usufructo no ha sido el objeto del litigio; pues, si lo hubiera sido,
el reconocimiento no sería un contrato de enajenación. Si fuera el re­
sultado de una división, en que uuo de los condóminos tomara la nuda
propiedad y el otro el usufructo, no veo porque no sería un contrato one­
roso, desde que el uno enajena la nuda propiedad y el otro el uso y goco
de la cosa, aunque esto no parece estar conforme con el principio del
arto 2()~';)~ que señala el efecto de la división como declarativa y no trans­
lntiva do la propieda.l : paro debo hacer notar qn~ 0:';0 efecto se produci­
ría con relación al nudo rJ'0:,~~::,.r¡o, y de ninguna manera respecto del
usufructuario /}ue tiene el goce (le la rO:'!:I en virtud de un contrato con
el único y verdadero propietario. Esta interpretación se armoniza con
aquel principio. - Comp. FREITM_, arto 4531, n? 1, que comprende los
indicados menos el últi mo.

Por contrato gratuito, es cuando se constituyese sin precio alguno
por una liberalidad.-Comp. FREITAS, arto 4531, n? 2.

(Art. 2812, n? 2.) Es decir, por testamento, porque son los únicos
que se reconocen como tales.-Comp. 1"RF.ITAS, arto 45:31, n? 3. --Yéanse
arto ;3(;32.

(Art. 2812, n" 3.) Como el usufructo legal de los padres en los bie­
nes de sus hijos. Este número fue corregido con arreglo al original de
Freitas, arto 4;);31,n? 4 poniendo en los N/SOS, en lugar de en las cosa»,

Este usufructo no es un fraceionamiento do la propiedad y no puede ser
objeto dé contrato.

Xoto del Dr. relez-Sm',y/ield al art . :!HJ2. -- L. 20, 'I'It. 31, Parto 3". - L, 3,
'Tít. 1, LiJ¡, 7, DiA'.

Fallos de la ('';111. de Apel, de la ('o)J.-Apli('aeión del art. 2H12.-J<:¡ usuf'ruc­
to sólo puede ser r-onst itu ído por contrato ('11 escritura pública (¡ por testa­
m'~llto--.rllr. Cí v.. X\'III, 2-17. :-:(~r. ¡YR.
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membración .de la propiedad, y por consiguiente 110 es suscepti­
ble de ser vendido Ó hipotecado, y aunque puede ser embargado,
á 10~ padres dejándoles lo necesario para ·llenar las cargas rea­
les á que está sujeto, arts, 2!11 y 2!)2. Lo mismo se puede decir
con relación á la dote de la mujer ó al capital que ,í, ella le perte­
neciera, y cuyo usufructo corresponde ci la comunidad conyugal.

Finalmente se constituye:
4° Por prescripcián (art. 2812, n" 4), cuando no hubiere

título, por la posesión del goce durante 30 años, y con título por
la de 10 ó 20 años,

Estos son los únicos medios ele constituirse el usufructo, y en
realidad debíamos sepamr el de la ley, porque no oxiste verda­
clero fraccionamiento ele la propiedad para reconocer como única,
fuente la voluntad del propietario, que aun existe en la pres­
cripción, porque el abandono elel goee es un aeta voluntario en
su esencia, aunque en su desen vol vimiento puede responder á
otras necesidades. Así, cuando se dice, el IUill!'rudo no puede ser
separado de la propiedad sino por una disposición de la le.'!, ó por
la voluntad del propietario (art. 2818: 1" parte), se debe enten­
der que en el primer caso no hay una separación real que pueda
ser objeto de contrato, y cuando se agrega que, los jueces so pena
de nulidad, no pueden constituir usufrncto por ningún motivo en
división y partición de bienes (art. 2818, 2 lL parte), se entiende

(Art. 2812, n? 4.) El usufructo se puede prescribir por la posesión
del goce de la cosa sin título durante 30 años, reconociendo en otros la
propiedad, pero sin la posesión no hay prescripción adquisitiva. El
cuasi-usufructo no se puede adquirir por prescripción, porque en las co­
sas muebles la propiedad se adquiere irrevocablemente por el hecho ele
la posesión, con excepción de las robadas ó pel'llidas.-Comp. ~'REITAS,

arto 4531, nO G.

(Art. 2818.) Se ha prohibido á los jueces constituir de oficio el usu­
fructo, y cuando lo hicieran contra 01 mandato de este artículo esa d ivi­
sión no sorín iusanablemente nula, porque las partes podían consentirla
expresa ó tncitamente. Es sólo en el caso de oposición de alguno do los
condóminos que la decisión será nula, como lo enseñan todos los auto­
res.-Comp. D~MoLmIBE, X, n" ~02 y los citados al fin del n".}'HJo:IT.\S,
arto M)3;).
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que ellos no pueden crear el derecho por su sentencia, sino de­
clararlo cuando exista; en caso contrario el constituído de esta
manera se considerará como si no hubiera existido.

~ 78~. - DEL CSUI"UCCTO COXSTI'lTíoo pon CONTUATO

Se ha dicho que la única fuente de la des.nernbracióu de la
propiedad era la voluntad del propietario que se manifestaba por
el contrato, por el testamento ó por el abandono para que otro
gOCf:' de la cosa.

Es establecido ]Jor contrato oneroso, cumulo es el o'ijeto directo
de uun renta, de un cambio, ele una partición, ele una transaccián,
etc., etc., ,; cuando el retuletlor enajena solamente la mula propie­
dad de un tundo, resercandose «u qoce /art, 2813).

(Art. 2813). La palabra venta está reservada generalmente para la
enajenación y traspaso de la propiedad; pero cuando se trata de los de­
rechos fraccionarios, como las servidumbres, el usufructo, uso ó habita­
ción, hipoteca, auticrosis ó prenda se dice, no hay venta, sino la consti­
tución de un derecho real. Con arreglo á estas ideas el articulo debería
tomarse en su segunda parte en liue el propietario vende la mula propie­
dad reservándose el usufructo. En el cambio ó permuta sucede lo mismo
que en la venta.

Puede constituirse por partición, cuando uno se ha atribuido la nuda

Sola del Di'. J"elez-Sar,yfieltl O{ arlo 210111<,-C'-II1. F'ra ncé», arr, ;17!/."-])l'lIlallte,
Con r» o/lal!llitjlle, n" 41ti his. -- Toullier, 10111, 3, n" mil. -Duralltoll, t om, 4,
1;" Mi". -, :'Ilarl'ad{', sobre el a rt. ;,7!1, 11" 2.-Delllololllbe, tomo lO, 11" 232. - Por
Tk-rer-Iio Rumn no 1'\ usufructo pod ía ,,(~r I',.;tablel'ido por la autoridad Ih~1 juez
en las part ir-iones judiciales. adjudicundo el p;1J('edel Fundo al UIIO, ." la nuda
propÍl'dad al otro, r-uando 1'1l'lwrpo d(~ la herenriu no era ";1I";('I'ptibJ¡~ de dí vi­
di rse sin dl't(~riorar,.;e. L. fí. Tü. 1, Lib. 7, Díg. Sin duda una división de esa.
da,.;., "1~l'Ía n~,l.:"lIlar y vá lirla ,.;i la!' parte,.; iutvresarlas, siendo I'apacl'''; y mayo­
)'l''';, «ousim iesvn en ella e x prr-su t'> tÚf'itallwnt(~.

Podría rk-clrse en tal r-aso qw' el usuf'rur.to era constituido por convención
entre las partes. Lo IIIW importa PI art ír-ulo es, que el juez no pueda de ofir-io,
Ó Ú solicitud de una de las parles orrk-nu r una purt ición (le esa cluse, coutra
la voluntad de las otras, La igualdad es la hase leg ít ímu de toda pu rt ir.i ón.
Atrrbu ir l'1 usuf'rur-t o al 11110 y la propiedad al otro, ";l~ría sul i r (II~ e,.;llt base,
pOl'lJlW 1·1valor 111,1 usuf'rur-t o no plwd(~ ";l~r e"timallo ,.;illo Se,l.:"I·1I1 su duración,
IJUf~ pn,!'Í,,;ulIlf'nll' e,.; desr-onocidu. 1'\11'''; ar-a ha con la mur-rte del usuf'ructua rio,
aUIII¡IW estú l'OIl"llituíllo pOI' UII IILÍIIWI'O determinado de años,
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El propietario puede disponer de lo suyo tratándose de la to­
talidad de los derechos que encierra. la propiedad, y cou más ra­
zón puede desmembrarse ese haz de derechos, sino pf'rjudica las
leyes económicas Ó el desen vol vimicuto social; y por eso el legis­
lador ha puesto un término á estas lim itaciones qtH' el propieta­
rio mismo se impone; 110 pueden ir nuis a.llá de la "ida del (ple

tiene el goce, como no puede dividir el espacio aérvo que en líneas
perpcudicularcs á su terreno le corresponde, dando ciUIlOS el pri­
mer piso y (t otros el ~() Ó ;r'.

La ley debe reconocer y consagrar este dominio casi absoluto
del hombre-sobre lo que ha adquirido por su esfuerzo, silla per­
turba el orden social ó las leyes que presiden á su desen vol vi­
miento y segnridad.

Por eso es dueño para ceder el goce de la cosa que le perte­
nece; así el usufructo es establecido por contrato qratuito, cuando
el donante no enajena sino la nuda propiedad de la COM(, reser­
rtiudose su. .goce; ') cuando no da nuis que el u.r;ul¡'uetv, ó cuando
cede d Ul/O el derecho de propiedad, .'Jd otro el de goce de la cosa
(art.2814).

En el primer caso, la uuda propiedad ha pasado á aquel ~i

quien se la ha transferido, y hay una verdadera donación cuando
el traspaso ha sido gratuito; en el segundo cuando cedo el goCE:' y
se conserva la propiedad aUllque 110 hay una verdadera donación,

propiedad y el otro el usufructo, ó por transncciou, cuando se da 01 usu­
fructo do un bien propio. que no ha sido objeto do] litigio. Demolombo,
X, n? 2H~, sostiene la doctrina consagrada por nuestro Código ense­
nando, que el usufructo, como dosmombrución del derecho de propiedad.
puede ser constituido por los mismos actos que esta, por la misma per­
sona y bajo las mismas mo.la.lid ades.

(Art. 2814.) No hay donación en el sentido del nrt. 17~!1, sino
cuando se t.ransfiore la propiedad de una cosa; pero como el presente
artículo habla do contrato gratuito, y de la manera cómo se constituye
el usufructo, 110 hay impropiedad on decir, queda constituido cuando so
enajeua gratuitamente el uso y goce reservándose la nu.la propio.lad.
Demolombo 1. C., n? :2H!I enseña, quo el usufructo puede constituirse por
título oneroso, como venta, cambio, transacción etc., ó por título gratuito,
como donación entre vivos ó testamento,-Comp. FHEITAS, art. 4;)32.
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existe un contrato gratuito, y lo mismo podemos decir del tercer
caso, cuando se divide entre varios individuos el goce de la nuda
propiedad.

Cuando el propietario ha enajenado la nuda propiedad reser­
vándose el usufructo, se pudiera decir CJue no lo ha adquirido por
contrato, pues sólo se ha reservado un derecho propio, pero no es
exacto, sino en parte, porCJue la desmembración es el resultado de
un contrato, y aunque el usufructo reservado era propio y como
tallo conserva, el contrato ha cambiarlo su derecho convirtién­
dolo de perpetuo en temporario, de il i mitado en uno limitado al
tiempo fijado en el contrato ó antes si ocurriese su fallecimiento.

En los contratos la intención de donar no se presume, es ne­
cesario que la voluntad se exprese claramente, y de ahí es que
en caso de duda se presume oneroso el usufructo con.aituido por
contrato; .l/ gratuito el que fuese constituido }Jo), disposición de
última voluntad (art. 2819); pero en ambos casos están sujetos
á la interpretación reservada á los jueces.

El usufructo es un derecho real, y corno tal 110 debe adqui­
rirse sino (~OJllO los deuuis de su especie; es decir por la tradición,
sólo por una excepción y cediendo al principio que rige la trans­
misión de la propiedad en las sucesiones, se puede admitir que
ésta se transfiera al heredero ó legatario por la muerte del pro­
pietario. Así, pues, siguiendo el principio consagrado para la
trausm isióu de la 1,ropieciad, el usufructo que se establece por con­
trato, sólo se adquiere como el dominio de las cosas por la tradi­
ción de ell(li~; .l/ el establecido por testamento, por la muerte del
testado)' (art. 2820).

(Art. 2819.) Cuando se tratare de una donación, en los casos de duda
deberá aplicarse el arto lH1H. Se entiende (iue se han agotado en la in­
vestigación todos los elementos de prueba para llegar al conocimiento
de la voluntad de las partes. La presunción es porque en los contratos
hay casi siempre un interés en el que lo constitnyo, interés quo debo
suponerse mir-ntrns no se pruebe lo cont.raric ; no sucede lo mismo on los
testn mnntos, pues, la intención es (le beneficiar. - Comp. FHI~I'I'A~,

art, 41i()!I.

(Art. 2820.) El usufructo no se rulquiero sino mediante la tradición;
y esto importa decir, mientras la cosa no haya pasado á poder del ltSU-
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En el primer caso sólo hay un contrato que da derecho para
exigir su cumplimiento, y mientras no se haya demandado, el
nudo propietario no está constituído en mora y hace suyos los
frutos percibidos, como en las demás obl igacioues: en el segundo

fructuario ó de su mandante el derecho real no sera adquirido, lo que
sucede generalmento con los derechos reales, menos con la hipoteca y las
servidumbres.

Se ha suscitado la cuestión siguiente: ¿desde cuándo tiene el usu­
fructuario derecho á los frutos de la cosa? El Dr. Segovia sostiene que
sólo desde la tradición, pues mientras no haya adquirido el derecho
real de usufructo no puede pretenderlos. El Dr. Llorena dice á su vez,
tiene derecho a los frutos, desde el contrato, sin esperar á la tradi­
ción. Ambas opiniones me parecen demasiado absolutas. Hiendo cierto
que el derecho real de usufructo s610 se adquiere después de la tradición
de la cosa, Ol;;O no importaría establecer la falta de derecho á los frutos,
pues seria autorizar al que tiene la cosa para retenerla y hacerlos suyos.
Es en virtud del contrato que puede pedir los frutos, como que forman
parte de la cosa. Ka los reclama en virtud de un derecho real, sino de
uno personal de entrega de la cosa con sus frutos, creo que se deben los
frutos desde el momento de la demanda.

El usufructuario, á semejanza del comprador de una cosa, no tiene
acción real en ella, sino un derecho de obligación y puede compeler al
que debe entregarla á que lo haga con los frutos producidos por la cosa.
Pero lo que sucede respecto del usufructo constituido por contrato no
puede aplicarse al establecido por testamento en el legado de cosa deter­
minada, arto B7GG;porque el legatario adquiere la cosa por la muerte
del testad01', y los frutos le pertenecen desdé ese momento, pues, ha en­
trado en posesión de la cosa en virtud de la ley. Demolombe, X, n? 253
dico: los frutos ó intereses no pertenecen al usufructuario, sino á partir
de la demanda de entrega de la cosa, este autor sostiene la opinión con­
traria á la establecida por el arto 37GGrespecto Je los legados, no acor­
dando los frutos sino desde la demanda del legado. Laurent, YI, n" 355,
se pregunta. ¿Cuándo se abre 01 derecho del usufructuario eu el usu­
fructo puro y simple? Es nocesm-io distinguir, si el título es entre vivos
opor causa <le muerto. Cuando el usufructo es const ituí.lo por actos en­
tre vivos, so aplica el principio g.moral <¡uerige las transmisiones de Je­
rochos reales: o] usufructuario, comprador Ó donatario adquiero su de­
recho desde el momento en quo In donación ó venta estú perfecta. Desde
ose momento los frutos le pertenecen. Si la cosa gravadn con 01 usu-
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la muerte del testador produce el efecto de que el lega.tario ó he­
redero entren en el mismo momento á representar la persona del
difunto, porque de otra manera la cosa permanecería sin dueño,
y si la ley por necesidades de orden social exige en ciertos casos
que el heredero Ó legatario pidan la posesión de la cosa, es más
bién para justificar su derecho ante la autoridad, no porque ella
esté en posesión de los bienes, ni pueda darlos, desde que no se ha
apoderado de ellos.

783. - DJ-:r. tsr sutcro COXSTI1TÍDO POH COXTRATO.·­

)IoDALlDADEs

El usufructo puede establecerse pura y simplemente, cuando
se estipula que UIlO tornará la nuda propiedad y. otro tÍ otros el

fructo no le es entregada: y si el propietario los percibe: él deberá cuenta
de ellos al usufructuario, á menos que por una cláusula del contrato no
se haya resonado el goce hasta la tradición.... El retardo en dar la
caución no priva al usufructuario de los frutos á los que puede tener de­
recho. Elusufrncto se abre inmediatamente después ele la perfección del
contrato. ~\O hay du-la alguna sobre este puuto.c--Comp. Ar nnv y RAr,
~ ~31l. texto á la nota i) y Dt:RAXTOX, J\T" pág.;) 1!I: son (le la misma,
opinión.

Por mi parte creo con Demolombe, qne la coustit.ución del usufructo
por venta. donación Ú otro contrato, no da mú s derecho que á deman­
dar la cosa y los daños y perjuicios, y los frutos no se deben xino desde
la demanda (pIe constituye en mora al deudor. El art, IH3B es ter­
minante. )Iientras no se ha hecho tral ición de la cosa: sólo hay una
obl igación personal. y el deudor no se constituye en mora sino por la
interpelación, ó en los casos del arto ;jOfl; esto es (le derecho común y
no hay razón para alterarlo. La proposición de Laurent sería exacta,
cuando habiéndose demandado la cosa, no se entregara por no haber dado
fianza el usufructuario, en cuvo caso el nudo propietario podría rocl a­
mar los gastos que le ocasion~:n la 'tenencia <le la cosa, y compensarlos
con los frutos, y aun puede exigir se encargue á otro de la administra­
ción hasta qne cumpla con las obligaciones impuestas por la ley.-Véase
mi nota al arto 140!l, al fin, y arts. ~fol!)a y ~H;)G.

Sola de! /)1'. Velez-:":ar.~/ield al art. 2H2fJ, -- L. il4, T'It. !J, I'UI't. fiR, - Prou­
clhon. toru, I. 11 - flko1 Y rw,1.
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uso () goce de la cosa. En ese caso prodncirá su efecto haciendo
adquirir los frutos desde la trad ición de la cosa, ó interpelación
judicial, si no se hubiere convenido expresamente que tendría de­
recho á los frutos desde la conclusión del contrato.

Teniendo presente, que cualquier condición que dejara incier­
to este derecho, traería como consecuencia ine vita hle la supresión
de todo cuidado ó mejora en la propiedad qlW otro debería recibir,
y el nudo propietario no haría aún las mejoras más necesarias,
se ha dispuesto que, el nsufracto no pueda sPI' constituido bajo
una condicián suepensica ád plazo (iuciertoj.s«.epensioo (art. 2829,
11\ parte), que tenga por resultado dejar inseguro el derecho; pero
aunque la condición resolutoria es ta mhiéu suspeusi va en el sen­
tido de que mantiene incierta la revocabilidad del derecho, como
el usufructo existe y la iucert.iduiubre se limita á la duración del
derecho, no hay inconveniente alguno eu constituirlo bajo esta
condición.

En los contratos de usufructo es absolutamente prohibida la
condición ó plazo suspensivo, y sólo se hace una excepción; así dice
el arto 2829,:la parte: á menos que siendo hecho pOI' disposición de

(Art. 2829.) Las condiciones que uuestro Código divide en suspen­
sivas y resolutorias. y que algunos reputan sólo suspensivas, como 10 11()
indicado en diversos lugaresd e esta obra, con la única diferencia de que
en el I "1"casosuspende la obligación, que no existe en realidad sino cuando
la condición se cumple, aunque tenga efecto retroactivo por la nocesidad
do resguardar los derechos quo sólo existían on potencia, si me es per­
mitido expresarmo así; pero en el 2° caso la condición también es :-:us­
pensiva, pues el derecho adquirido está suspendido en su definitiva é
irrevocable adquisición, que puede venir eldestruir el cumplimiento (le
la con.lición. Aunque esta os la docn-ina sostenida por notables escrito­
res, debemos no obstante tomarla tal como 01Código la trae, llumún.lolus
suspensivas y resolutorias en los casos <¡lIO:-:O determinan. Asi, en el
caso del artículo, sólo debemos aplicar la prohibición ú la condición sus­
pensivn <Í al pluzo suspensivo, udmit ieudo el usufructo constituido bajo
condición reso lutoriu Ó plazo resolutorio. ¿'porqué esta diferencia'? Por­
que el legislador ha querido impedir quo la propiedad so deteriorase ó

dejase (le mejorarse, lo que sucodortu indudablcmontc, pues 01propietnrio
revocable nadn quorrín hacer en 01111 en bouef'icio del quo puedo Il('gll!' á
fiel' usuf'ructuar!o. Bello, autor d ol C(¡ll. Civil Ch ilouo, en su explicación
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última voluntad (en que) la condición se cumpla ó el plazo se venza
después del fallecimiento del testador.esvzoneee no impedirá que sea
válido el usufruoto, cuanclo el plazo ó condición se hubiere cum-

del arto 7G8 da esta razón, lo que induce á pensar que si el plazo sus­
pendido ó la condición suspensiva se ha cumplido antes de la muerte
del testad or, el usufructo estaría bien constituido, considerándose como
puro y simple, y por consiguiente se adquirirá á la muerte del testador,
¿,Se podría sostener con visos de razón que el plazo vencido ó la condi­
ción cumplida antes de la muerte, no ha convertido el legado en puro y
simple? Nada hay que detenga la entrega de la cosa al usufructuario,
desde que la condición se cumplió; algunos piensan lo contrario, pues
de otro mojo dicen, se agregaría una nueva excepción; 10que no os exacto.
¿.Para qué hacer excepción si habiéndose cumplido la condición ha
quedado como un legado ordinario'? Cuando se dice: lego ú B, el usu­
fructo de tal bien, si tal acontecimiento sucediere, y el acontecimiento
tiene lugar antes de la muerte del testador ¿.por qué se anularía 01 le­
gado? Si el objeto de la prohibición es no dejar incierto el usufructo, y
se le permito no obstante conservar esa incertidumbre, cuando la con­
dición viene ú cumplirse después tle la muerte del tostador, ¿por qué se
le prohibiría lo llevara á efecto, cuando no hay incertidumbre'? Pero se
dirá, la excepción es sólo para cuando la condición ó plazo suspensivo se
venza después de la muerte del tostador, y sería contrariar los términos
del articulo el aceptarla, cuando se hubiera vencido antes. Respondemos:
en este caso la condición ó plazo ha desaparecido, y por eso el artículo
no ha podido hablar ele él.

Creo hay un error de doctrina en la última parto del auticulo al
decir, la disposición de última voluntad legando el usufructo bajo condi­
ción suspensiva es válida, cuando ésta se cumpliere rlpsjJm:s de la muerte
del tostador, pero ella debe obedecerse porquo sus términos son claros,
siempre que no contradiga lo dispuesto en los arts, 28~4 y 282:;. Así,
cuando la condición suspensi va estableciera que 01usufructo comenzaría
á tener efecto después de la muerte del heredero, no sería válido, por­
que habría dos usufructos; sin embargo, cualquiera otra condición sus­
pensiva quo se cumpliera después do la muerte del testador lo sería,
pues así lo dice expresamente el artículo, que no podemos cambiar al
interpretarlo.

Cuando la condición se cumple después de la muerte del testador, el
usufructo no se adquiere, como algunos creen,. desde la muerte, porque
eso sería enseñar 10 contrario de lo establecido en 01artículo; se ad-



DEL l'Sl'l·'Hl"CTO

plido antes, pues vendría á quedar en la categoría de puro y
simple.

Por lo demás, el usufructo constituído por contrato puede esta­
blecerse con cargas ó sin ellas; á partir (le cierto día ó hasta cierto
día; porque la ley sólo prohibe la condición ó plazo cuando de­
jare incierto el derecho mismo ó su existencia, y no la ejecución.

Como el usufructo transfiere uno de los derechos más impor­
tantes de la propiedad, como es el uso y goce de la cosa, necesi­
tará constituirse por escritura públ ica, si se tratara de inmuebles,
Cuando es constituído por contrato, las condiciones requeridas
para la validez de los titulas destinados d trasferir la propiedad,
son igualmente necesarias para la validez de aquellos que tengan
PO)' objeto la constitncián del usufructo. ExcelJtú(f.'~e el usn[rnct»

quiere cuando la condición so cumple. No creo que si me han legado el
usufructo de un bien para que me 10 entreguen al año después rle muerto
el testarlor, el legado sea nulo, porque el plazo se refiere á la ejecución
y no á la existencia del legado mismo, por eso es que su derecho so
adquiere, mientras si fuera puesto á la existencia del legado, no lo trans­
mitiría, si hubiera fallecido antes de cumplirse la condición. Esta inter­
pretación se encuentra apoyada por los arts. 3771 y 3772 que permiten
la condición suspensiva para los legados, entre los que puede encontrarse
el de usufructo.

El usufructo no se puede establecer por contrato bajo condición ó
plazo incierto suspensivo, pero sí por testamento; esa es la síntesis del
artículo.

El plazo suspensivo, se entiende que debe ser incierto, como la con­
dición, porque nada impediría establecer un plazo cierto, aunque el ar­
tículo no distingue. El plazo en este caso no es á la constitución del
derecho, sino á su ejecución, y desde que el usufructo está constituido es
irrevocable.

Cuando se haga una corrección más prolija del Código se debe cam­
biar el adverbio d('sjJw:s por el de antes como 10 trae el Cód. Chileno.
Nuestro artículo ha sido tomado de Freitas arto 4557 que se refiere á
drsjJl//:s de la muerte, lo que me parece un error de doctrina.-Comp. DE­
not.omuc, X, n? 251. lu\vREN'r, VI, n'' 359.

Sota del Dr. Velez-Sm'¡¡fielrl al art. 282.9. - Sobre la materia, véase Prou­
dhon, desde el UO 401i.
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constituido por la lei), el cual no tiene dependencia de ningún acto
de adquisiciáu (art. 2830).

~ 7H4. - DEI. vsr rurcro COXSTl'ITíDO POR TI<~8T.um!'TO

Se dijo qne la propiedad no podía desmembrarse sino por un
acto consciente del propietario, porque el usufructo constituído

(Art. 2830.) El usufructo creado por contrato debe llenar las con­
diciones exigidas para éstos, es decir: 1°, consentimiento; 2°, capacidad
para contratar; 3°, objeto del contrato.

La forma no es substancial, ú no ser que la ley la exija, so pena de
nulidad. El usufructo es un contrato consensual, que queda concluído
para producir sus efectos, con sólo la voluntad de las partes; necesita la
tradición para que el derecho real creado llegue á producir efecto, de
tal modo, que si el nudo propietario vendiese á otro la cosa y éste la ad­
quiriese de buena fe, no tendría efecto contra él. Cuando el usufructo ha
sido materia de cuestión y se le reconoce, por una transacción, no habrá
contrato, y aunque la ley exige que sea presentada á los jueces para su
aprobación, pudiendo las partes separarse de ella antes de esa forma­
lidad, no se puede decir que sea formal, sino en esos casos, no siéndolo
en los demás.

El contrato de usufructo, como todos los demás, sólo obliga á las per­
sonas que han intervenido, y cuando se dice, los instrumentos públicos
hacen plena fe contra terceros, es respecto de la verdad de los hechos
pasados y que constan en el instrumento; pero no en el sentido de que
el contrato sea inatacable; pues para ellos os un acto completamente ex­
traño, que en nada les obliga.

El título, pues, para transferir el usufructo debe llenar las condi­
ciones exigidas para la n-a-unisión de la propiedad; ú no ser en el
constituido por testamento, ó cuando sea el resultado de la ley, en que
110 se necesitará do la tradición, si la cosa está en su poder por cual­
quiera causa. Así, Freitas, art, 4¡)41, dice: «so adquiere el usufructo
legal por el hecho si mplemente de que fuero un efecto necesario, sin
dependoncia de acto alguno de adquisición »; por ejemplo: 01padre, por
el hecho de serlo y por la minoría del hijo, adquiero 01 usufructo do los
bionos do ésto; así como la madre entra en 01 usufructo de los bienes de
S\lS hijos por el hecho do la muerte de sil marido: pero cuando fuere de­
clarado i nr-a.paz necesita quo so le haya encargado de la curatela.­
Comp. LA('H":~T, VI, n033!J .Y sig.- Vénnse arts, 2H12, 2H20, 2H2HY2!J!l2.
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por la ley no importaba una separación del goce y de la propie­
dad, era una manera de cumplir con ciertas obligaciones y llenar
necesidades sociales. La ley no impone desmembraciones.

La manifestación de la voluntad del propietario para separar
la propiedad sólo puede hacerse por contrato ó por testamento;
del primero hemos tratado en los párrafos anteriores, HaS ocu­
paremos ahora del segundo. Se considera que el usufructo e.'?

establecido pOI' testamento, cuando el testtulor leqa sola mente el
qoce de la cosa, resercando la nuda propiedad á su heredero, ó
cuando lega el alguno la uuda propiedad y á otro el goce de la cosa.,
Ó cuando no da expresamente al Ieqatario sino la Iluda propiedad
(art.2815).

{Art. 2815.) La constitución del usufructo por testamento ha sido
antiguamente y lo es al presente la manera más ordinaria de estable­
cerse.

Nuestro Código ha separado en dos arts, el 4;)32 de Freitus, que en­
cabezudo por las palabras: constitúyese el usufructo por contrato ó por
disposición de última voluntad, consigna los tres casos: 10 legando el
usufructo á un tercero y reservando la mula propiedad ¡i su heredero;
2° legando á uno la nula propiedad y á otro el usufructo; 30 disponiendo
la nuda propiedad en favor de un tercero y dejando el usufructo ¡i su he­
redero.

Como la propiedad no puede desmembrarse sino por la voluntad del
propietario, la primera regla de interpretación os que esa voluntad se
encuentre claramente manifestada; 2° que cuando se legan los frutos de
un fundo no hay legado de propiedad; W que en caso de duda sobre si
os el usufructo ó la propiedad la legada, debe decidirse en favor do la
propiedad, porque la desmembración debe ser expresa.

Proudhon r-;l//i'w'lo, II, n"~ 4!16, ;-)1;) Y 61G trae reglas de interpre­
tación que nos parecen aceptables. Así, para que se ent.iendn legado de
usufructo es necesario que expresamente se sopare la propiedad del usu­
fructo. Cuando se legan las J)()srsiol/rs que se tienen en tal lugar, se en­
tiende legada la propiedad, lo mismo cuando se lega un fundo para que
disfrute de él ó para que tenga de que vivir ; pero si dijere, para que lo
disfruto duruutc sI/ "ir/o, so entendería usufructo. Cuando se lega el usu­
fructo de un fundo v so acuerda al usufructuario la facultad de venderlo,
{lSO no dosnatura1ir.;1 el legado, tendría sólo que devolver el valor vle lo
vendido on ver. de In cosa.

En caso de duda sobre si os legado do propiedad ó de usufructo, se
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El legado de usufructo se adquiere á la muerte del testador,
pues desde ese momento el usufructuario se considera como re­
presentante del difunto, y si necesita la posesión judicial ó la
del heredero para ejercer su derecho, eso no puede privarle de los
frutos que le corresponden. .

Como el legado puede hacerse subordinándolo á una condición
suspensiva ó á un término incierto, y queda adquirido cuando la
condición ó término se hubieren cumplido, arto 3771, es necesa­
rio distinguir, si la condición se ha impuesto á la existencia del
legado ó sólo á su ejecución; pero esta distinción no tiene lugar
respecto al legado de usufructo, porque en uno y otro caso se ex­
tingue por la muerte del legatario usufructuario, que no puede
transmitir sus derechos á sus herederos, mientras los habría trans­
mitido en cualquier otro caso, si la condición fuera impuesta sólo
á su ejecución.

Cuando la condición impuesta por el testador se hubiere cum­
plido antes de su muerte, el usufructo se habría adquirido, como
si hubiera sido constituído pura y simplemente, pero cuando se
cumpliere después de la muerte del testador, sólo se adquiriría
una vez que la condición ó plazo se cumpliera, sin que tenga efecto
retroactivo en cuanto á los frutos, mas lo tendrá con relación á
los gnn'<lmenes establecidos sobre la cosa, pues debe pasar al usu­
fructuario libre de toda carga, si así se encontraba á la muerte del
constituyente.

El usufructo establecido por testamento sólo se adquiere por
la muerte del tostador, arto 2R20, si éste no hubiere .puesto un
plazo para su entrega, y si no fuere contrario al arto 2824, por­
que el usufructo debe terminar y consolidarse, uniéndose á la.
nuda propiedad, por la muerte del usufructuario, sin que por nin­
guna causa pueda extenderse más allá.

~ 7~i). - DEI. csusnccro CONSTITl'mo POR LA LEY

La ley no separa, ni desmembra la propiedad, y se limita en
ciertos casos á conceder en determinados casos el uso y goce de la.

entenderá lo primero, si ha dispensado el usufructuario de hacer inven­
tario.-Véanse arts. 1801,2661,2812, n? 1, y 28W.
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cosa á ciertas personas, como una compensación á las cargas que
les impone,y por una necesidad de orden social. No hay en realidad
una verdadera desmembración, son derechos personal ísimos que
no pueden servir de materia á los contratos. Así, el usufructo le­
gal es el establecido }JO)' la ley en los bienes de los hijos menores á

favor de sus padres, en los términos dispuestos en el título « De la
patria potestad» ,Ij también en los bienes sujetos d reserva por el
cónyuge binubo, según los términos dispuestos en el articulo «Del
matrimonio» (art. 2816).

Los padres legítimos por el mero hecho de serlo, adquieren el
usufructo de los bienes de sus hijos menores, usufructo que no
puede ser embargado sino en la parte que sobrare para cumplir
con las necesidades y deberes impuestos por la ley.

El cónyuge bínubo sólo tiene PI usufructo de losbieues )101'8­

dados de los hijos del primer matrimonio, l){'ro entonces hay una,
verdadera desmembración de la propiedad, que puede ser objeto
de contrato. En efecto, mientras el cónyuge supérstite se con­
serva viudo, adquiere la propiedad de los bienes heredados dp sus
hijos, y puede disponer de ellos; pero una vez contraído un nuevo
matrimonio, deja de ser propietario y toma el carácter de usu­
fructuario; y vuelve el. tomar la propiedad si enviudara sin tener
hijos ó descendientes del segundo lecho. Mientras ha sido usufruc­
tuario ha podido arrendar el derecho á su goce, y tiene todas las
obligaciones de los usufructuarios salvo la de afianzar.

(Art. 2816.) Si el usufructo se constituyere por la ley, en cuanto á
su goce, se regirá por las mismas disposiciones del usufructo establecido
por contrato ó testamento. Demolombe, 1.c., n? 234 dice: «hay la costum­
bre de citar como derechos de usufructo, el goce que el marido tiene en
los bienes dotales de la mujer »; pero entre nosotros no se puede admitir
ni aun en hipótesis, porque los frutos que las cosas producen correspon­
den á la sociedad conyugal como gananciales, y el marido es el adminis­
trador de los bienes; por esa razón no tiene las obligaciones impuestas
al usufructuario.-Comp. FREI1'A~,arto 4i>34,n'''' 2 y 3.-Véanse arts, 2R7,
200 á 2R5RY 2HG2.

Fallos de la ('d",. de Apet, de la Cap.-Aplicación del (11·t. 2R1fj.-EI padre,
legntario del usufructo, no puede vender el inmueble legado á sus hijos en
propiedad-e-Jur. Civ., XV, 17, Ser, hR.
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§ 7Hti. - DEI, l:SVI<nCCTO COXSTITUtDO pon PREscnIPcIóN

La prescripción es. uno ele los medios de adquirir, no sólo la
propiedad, sino las fracciones en que puede dividirse; así se ad­
quiere por este medio: el usufructo, el uso y las servidumbres
aparen tes y continuas.

Cuando se ha ten ido sin título el goce ó uso de una cosa reco­
nociendo en otro la propiedad de la misma, se puede adquirir ese
goce por la posesión de treinta años,

La prescripción del uso elebe tener todos los caracteres de la
ordinaria; posesión tranquila, no interrumpida, pública y conti­
nua. No hay necesidad de buena fe para esta prescripción cuando
es dt-' treintaaños; pero el que tenía el goce de la cosa por un título
precario, como el depositario ó comoelatario, no pueden prescri­
birla hasta no haber cambiado la causa ele su posesión, sea por un
acto emanado de un tercero ó elel mismo poseedor con relación al
propietario ó su representante.

Cuando el arto 2817 dice: el usufructo se adquiere PÓl' pres­
cripción del goce de la cosa, .fJegún se dispone en el libro l ' (IV)
para adquirir la propiedad de los bienes, se refiere tanto á la pres­
cri pcióu con título, cuando se trata del propietario constituyente,

(Art. 2817.) El usufructuario puede prescribir el usufructo por diez
ó veinte años, con título y buena fe; pero no puede transmitirlo á sus he­
rederos, pues es un derecho que termina con su muerte; estos pueden co­
menzarlo á prescribir á su voz; Hin embargo, no pueden alegar el título
de su causante, porclue no existe. La adquisición del usufructo por pres­
cripción equivale á una constitución por contrato, y por consiguiente su
duración estará sujeta á la vida del usufructuario. Cuando el usufructua­
rio falleciere antes de adquirir el usufructo, los herederos no pueden
aprovecharse del tiempo de la posesión para prescribirlo ; porque siendo
un derecho inherente al usufructuario, cualquier expectativa, corno 01 de­
recho mismo, ha terminado por la muerte.-Comp. FHI':ITAH, art, 4:)31,
JI" :J.- Yéanse fll¡t-.;. H!J!)!'y 4015.

Este artículo fué corregido con arreglo á la indicación de la Institntn,
poniendo en vez de tít. 4, lib. 4; poro la edición oficial dice: lib. 5, in­
curri ondo en un nuevo error que debe corregirse á su vez.
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como á la que no lo necesita, y puede oponerse á cualquiera que
fuere el propietario.

Si el que se dice propietario ha constituído el usufructo, y es
vencido por el verdadero dueño, el usufructuario con título puede
oponer al vencedor la prescripción ele 10 y :W años, cuando tuvo
buena fe; PUf'S, así como pudo opoueila respecto de la propiedad,
puede hacerlo con relación I:í su goce. Se puede considerar como
una excepción á este principio lo dispuesto respecto de las servi­
dumbres, que sólo se adquieren por la posesión de 80 años.

*787. - PERSONAS, CONIHCIONES y Dl"UACIÓN mcr, L"Sn'Ul"CTO

Para que haya usufructo es necesario que exista la persona en
favor de la que se ha constituído; si es perSOlHt física debe estar
concebida en el momento (le su constitución: tratándose de esta­
blecerlo á título gratuito, si fuera el resultado elf'un contrato, en
que el usufructuario figurase como una tercera persona ben efi­
ciada, puede hacerse depender el usufructo ele la existencia ele la,
persona,. y entonces será condicional y no existid si la persona
no llegare á existir, y se habrá constituido si existiera aun(lue
sea un momento, extiuguiéudosc con la muerte.

Cuando se tratare de una persona de existencia ideal, no po­
drá constituirse el usufructo eu su favor si esa. persona no existe,

ú meuos de haberlo establecido expresamente para crear la per-
sona jurídica y darle existencia. •

Rl1l81l{I'UCto pnede ser establecido conjunta ,Ij einutlid neirmente
d (a VOl' de mucha,'; personas .art. 2821, la parte). Conjunta: es

(Art. 2821.) Conjunta y simultáneamente; es decir, en un :-010 y
mismo acto, cuando se establece en favor de varias personas, sea desig­
nándoles partes ó sin determinarles, sin que haya 01 derecho de acrecer,
á menos que el tostador expresamente lo hubiere concedido; lo quo viene
elser una excepción al principio general del arto BH12, respecto de los
legados de usufructo. Lo mismo sucedorú y con mayor razón, si el legado
ha sido por partes ó separadamente. Los contratantes ó el tostador ¡me­
den conceder el derecho (le acrecer, que sólo tendrá lugar cuando los
terceros beneficiados no pudieran ó no quisieran aceptar el usufructo.
El tostador pue.l e imponer expresamente en el legado conjunto, hecho 1\
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decir en favor de varias personas para que todos gocen del usu­
fructo; la expresión simultáneamente, se refiere al mismo acto, en
que todas pueden concurrir, pudiéndose hacer por actos sepa.ra­
dos con relación al mismo objeto. Cuando fuere establecido en
favor de varias personas conjuntamente, todas ellas gozarán del
usufructo, y ¡oÍ la IIIuerte de cada una de ellas su parte se consoli­
dará con la nuda propiedad, á menos de haberse establecido- lo
contrario. Si fueren varias personas las usufructuarias pueden
serlo porpartes separada» ó illdicisas(art. 2821,2:1 parte),cuando
fuesen por partes separadas, habrá tantos usufructos como partes,
y la ele cada usufructuario fallecido se consolidará con la nuda
propiedad. Si la parte es indivisa, el nudo propietario entrará á
reemplazar ,í cada usufructuario que falleciere.

El usufructo puede ser establecido bajo todas aquellas moda­
lidades que admiten los contratos, pura y simplemente, ó bajo con­
diciones, con carqos ó sin ellos, á partir de un cierto día, ó hasta
una cierta época, y en fin con todas la.';modalidades d que el pro­
pietario de la cosa juz.que conveniente someterlo (art. 2821, últi­
ma parte j, siempre que no sean contrarias á las disposiciones del
arto ~8:W.

dos ó más individuos, que el sobreviviente ó sobrevivientes gocen de la
totalidad del usufructo, arto aH18, yeso mismo puede estipularse por
contrato; en ese caso hay verdadero derecho de acrecer.

Cuando el usufructo no está sujeto á término, ni á condición alguna,
se dice que es constituido pura y simplemente, y entonces .el derecho
del usufructuario comienza desde el día del contrato; y si el propietario
no entregase la cosa, puede hacerlo declarar moroso; y cuando es por
testamento puede oxigirla desde la muerte del restador.

Puede imponerse bajo condición; poro están prohibidas las sus­
pensivas ó do plazos suspensivos, á monos de ser puestas en las disposi­
ciones de última voluntad para tener efecto después de la muerte del
tostador, arto 2H2!J;porque no se quiere inmovilizar la propiedad, lo que
sucedería si el propietario estuviera en la incertidumbre de si el usu­
fructo tendría ó no lugar, impidiéndole hacer mejoras y reparaciones ó
transformaciones para que las viniera á gozar el usufructuario; pero se
pueden imponer condiciones resolutorias, aunque en el fondo son igual­
mente suspensivas, pues como la cosa ha pasado á poder del usufructuario,
no existe la incertidumbre sino con relación á la duración del usufructo.
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El derecho de acrecer tiene lugar en las disposiciones tes­
tamentarias, cuando el heredero ó legatario no quiere ó no puede
recoger la herencia ó legado; puede tener lugar igualmente, en el
usufructo bajo la forma de que los sobrevi vieutes continuarán en
el pleno goce de las cosas dejadas en usufructo, cuando el testa­
dor así le hubiera dispuesto expresamente, ó cuando en el con­
trato se hubiere estipulado esta forma. Pero se puede establecer
como regla general, que siendo dos ó nul« los usufrnctuario«, no
habrá entre ello» el derecho de acrecer, á menos que en el instru­
mento constitutivo del usufructo se estipulare Ó dispusiere e.cpresa­
mente lo contrario (art. 2823).

Se dice con ('0".'108 ó sin ellos, é importa lo mismo quo si fuera bajo
contrato oneroso ó gratuito ó en las disposiciones testamentarias.

A partir de cierto día, lo que puede tener lugar on el usufructo esta­
blecido por contrato, yen el dejado en testamento, cuando el plazo es
puesto á la ejecución, arto 3772.

Hasta cierta (:]10('0, cuando se estipula la duración del usufructo, siem­
pre que no sea el caso prohibido por el arto 2824. Cuando la época seña­
lada ha venido á ser avanzada por la muerte del usufructuario, se
considera como cumplida.

Cuando se hubiere constituido conjuntamente en favor de varias per­
sonas, á medida que fallecieren, se consolidará la parte de los falle­
cidos, con la mula propiedad, de modo que con el último venga á
extinguirse el usufructo; el nudo propietario substituiría á los Ial lecid os,
hasta adquirir por completo la libertad del inmueble, á menos que el
restador hubiera dispuesto 10 contrario, arto 381H.-Comp. CÓD. FRA~­
czs, arto 580. L'\l"RE~T, VI, n? 3ün. Drorot.oxms, X, n'''' 250 y sigs.
FREITAS, arto 4552. GOYE~A, arto 437.-Véanse arts, ~8:20, 2824 y 2R2!l.

(Art. 2823.) El derecho de acrecer tiene lugar cuando el legatario
ó heredero no puede ó no quiere aceptar la herencia ó legado. de modo
que cuando todos han aceptado no hay derecho de acrecer por la muerte
de los legatarios ó herederos conjuntos, y transmiten sus derechos á sus
herederos, á menos de ser inherentes á la persona, como en el usufructo,
que es intransmisible, y se extingue con ella.

Nota del Dr. Ve/e.-.-Sars{ietd al art, 2R21.-L. 20, Tit. 31, Parto 3". -:- L. ;J,
Tit. 1, Lib. 7, Díg.i--Proudhon, tomo 1, desde el n" 40Bhasta el 42;J.-·Demolombl',
tomo 10, llOS 2rlÜ y si~llielltes.
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A pesar de qne la ley permite que muchas personas gocen al
mismo tiempo del usufructo de una cosa, y S11 goce por entero se
vaya transmitiendo por el derecho de acrecer <Í las qne sobrevi­
van, lo que produce el mismo efecto para el nudo propietario, que
si cada una de ellas lo gozare sucesiva.monte hasta el fallecimiento
de la última; sin embargo el arto 2824 ha dicho: el propietario

¿Pue(len los interesados establecer en el contrato el derecho de acre­
cer? No veo inconveniente alguno, así como el arto 38tH faculta al tes­
tador para declarar que la parte del legatario fallecido, la goce el sobre­
viviente en el legado conjunto de usufructo, esto mismo puede pactarse
por contrato. Entonces hay el derecho de acrecer, que ha creado ex­
presamente la convención. Se debe estar á lo estipulado, con excepción
de los casos prohibidos por la ley, arts. 2H;¿4y 2H2!1.-FREITAS, artAG7G,
1. Bol,§ 2, r, lib. 1H, D. Pnor nnox, XI, Cap. rs. '~-;/(¡:-Véanse arts. 20H4,

2H;¿4, 2H25 Y BH1R

Cuando uno de los legatarios conjuntos no acepta el usufructo por su
parte, acrece á los demás, El arto 3812 no deja la menor duda, á menos
que el tostador disponga lo contrario, ó se les haya asignado partes de­
terminadas en la cosa legada, arto BH14.

(Art. 2824.) Lo que la ley ha querido es impedir que el usufructo
quede separado de la propiedad un tiempo indefinido, constituyendo una
especie de mayorazgo ó vinculación, yeso se expresa claramente en la
primera parte del artículo, cuando prohibe que las personas sean llama­
das sucesivamente á gozar del usufructo: sin embargo la última parte
viene ú restringir de una manera notable esa facultad, pues' prohibe la
transmisión aun á las personas existentes á la constitución del usu­
fructo. La disposición se puede violar en parte, cuando el usufructo se
constituye conjuntamente en favor de varias pcrsonas, acordando el
derecho de las fallecidas á las sobrevivientes en vez do consolidarse
con la nuda propiedad. La disposición debe aplicarse cuando se hu­
biere constituido el usufructo en favor de varias personaf{ para gozarlo
sucesivamente; de modo (pIe quedaría extinguido por la muerte de la
primera que logozare consolidándose con la propiedad. ¿Pero si el pri­
mero no aceptare, podría hacerlo el segundo? Creo que sí, y en los lega-

Xot« del Dr. relez-Sa1't1{iefd al ((1'1. 2H2.'1.- Xe« eu im {as est, rlice la Ley
Romana, t rist es casus e.rpecta re. L. B4, § 2, Tít. 1, Lib. IS, Dig-. Sobre el dere­
cho de acrecer ('11 el USUfl'lH tu, véase Proudhon, tomo 2, todo el capítulo 13.
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no pod)'á constituir USU(I'uetO á ((WO)' de mucha» personas llama­
das á qozarlo sucesiuamente las unas despué« de las otras, aunque
estas personas existan al tiempo de la constitncián del usufructo.
Esta última disposición desnaturaliza y deja sin importaucia la
del arto ~R23.

Se ha dicho que el usufructo es un derecho tan persoual isimo,
que concluye siempre con la muerte de la persona, »('1'0 puede
concluir antes, cuando hubiere llegarlo el término señalado para
su duración, ó se hubiere cumplido la coudición qn<' resuelva el
derecho.

Así es que, el usufructo no puede ser constituido paNt durar

dos es de toda evidencia; pero en los contratos se deducirá de los prin­
cipios generales.

Puedo ocurrir la duela cuando el tostador por ignorancia legase la
propiedad á uno, con cargo ele pasarla á otro después de su muerte; en
ese caso se tendrá el primero como legado de usufructo, y de propiedad
al segundo, á menos que ele los términos empleados resultase una volun­
tad contraria. Freitas, arto 4:,,)5G, supone el caso en que se hubiera cons­
tituido en favor de dos ó más personas alternativa Ó sucesivamente, y 10
declara válido para el primero que 10hubiere gozado, consolidándose con
la propiedad, una vez cumplido el término porque íuó constituido, ó
antes si el usufructuario falleciere.- Comp. Con, DE CJIILE, arto ílj!).
FUEITAS, art.4555, n? 2. Notas del Dr. '·ELEZ-SAUSFIELD á los arts. 1~42,

2724 Y 3732.·-Contra Dcnxxrox, IY, n? 4!Jl. Dnnot.oxnuc, X, n? 247.
Al"IlRY Y RJ\l~, § 228, Y GOYE~A, arto 437. - Véanse arrs. 1~42: 2~23,

3725, 13730á 3732.

Sola del ])1'. Veles-Sarsfieid al arto 2824. - Lo contrarto "ería prolongar
ca.si indefinidamente la separnvión de la propiedad de la del usufructo, lo quP
juzgarnos que en la República debe limitarse cuanto sea posible. Los juriscon­
sultos Franceses, como Duranton, tomo 4, n" 4!il.-Demolombe. tomo 10, n'''' 247
y ~i~uientes.-Aubry y Rau, § 22l:l,enseñan que el usufructo puede ('on"tituir"c
llamando á ~ozar sucesivamente los unos de~pués de los otros, y para que no
se juzgue que cn tal caso habría una verdadera substitucióu contraria á la na­
tura.leza del usufructo, dicen que el usuf'ructunrío en segundo ó tercer lug-ar,
deriva su derecho direr-tameute del constituyente, y no por vía de su('esiún d..1
usufructuario primeramente llamado. Pero no "e puede neg-ar que hay en ver­
dad una substitución real, aunque sea hecha al tiempo de ('c'll~tituirse p\ u-u­
fructo. El Cód, de Holanda es PI unir-o conforme con la doctrina de los auto­
res eitaclos, :r Goyena en "U proyecto, arto 437.
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despué» de la vida del usuf'ructuario, ni á [aoor de una persona y
8US herederos (art. 2825), Y la cláusula que estableciere lo con­
trario quedaría nula, sin afectar la validez del contrato; de donde
se deduce la consecuencia forzosa de que, cuando no se ha fijado
término para la duración del usufructo, se entiende que es por la
vida dld usufructuario (art. 2822); pues no puede pasar de la
persona.

El usufructo puede establecerse eú favor de una persona de
existencia ideal, y entonces se seguirán las reglas siguientes:

(Art. 2825.) El usufructo viene á ser un derecho inherente á la
persona, que se extingue con ella. Las cláusulas en contrario no anula­
rán el usufructo y sólo se tendrán por no escritas.

Esta es una disposición de orden público que los particulares no pue­
den alterar por sus convenciones. - Comp. FREITAS, arto 4555, n-- 5
y G.-Véanse arts, 4!)H, 2H22, 2H24, 2!J20 y 2D2D.

(Art. 2822.) Si el usufructo fué constituido en favor de una persona
jurídica ó de una sociedad civil ó comercial terminará á los 20 años ó
antes si la sociedad viene á disolverse. El usufructo termina siempre
por la muerte de la persona de existencia visible, ó por la disolución de
la sociedad.c--Cón. DE CHILE, arto 770, § 2. FREITAS, arto 45Gl.-Véanse
arts. 2H2r>, 2!)20, 2D21, 2D72 Y 3004.

Sota del ])1', Vetez-Sorsfietd al arto 282:3.-EI usufructo no es una cosa de
pura convención: su naturaleza está fijada por la ley, por las consecuencias
en el orden social del establecimiento de la propiedad en los bienes inmuebles,
y porque consiste en la facultad especial concedida á alg-uno de g-ozar de las
cosas de otro. Esta facultad debe ser esencialmente intransmisible por vía de
herencia, pues que se refiere á hechos del hombre, y todo lo que tiene rela­
ción con los aptos y los hechos de las personas, ó con el ejercicio de las fu­
cultades humanas, se exting-ue necesariamente con la muerte, El usufructo,
pues, no puede ser hereditaria.mente transmisible por el efecto de la voluntad
del hombre, porque eso sería imprimirle una calidad inconci liable con su na­
r.uraleza.

Por el Derecho Romano podía estipularse un derecho (le usufructo tanto
para si corno para sus herederos. L. oH, § 12, t ít. 1, Lib. '15, estipulación que
podrta aprovechar no sólo á los herederos en el primer ~rado, sino á los he­
rederos de los herederos, en todos los ~nulos. j.;stas disposiciones se compren­
den bajo el imperio de una le~islaeiún que no habla limitado la duración del
usufructo sino en el interés privado del nudo propietario; pero esas mismas
leyes couiprendíuu que alguua vez debía ext iiuruirse el usufructo, uec in uui­
1-'erSII7II inutite» essenl proprietates, Instrtuta, § 1, De usu{rltl"f.
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11\ El usufructo no puede ser establecido d [aror de pel'S01lnR
[uridicas, pOl' más de veinte arios (art. 2828);

21\ Si antes de este término la persona jurídica dejara de exis­
tir, el usufructo terminará;

31\ Si el usufructo se ha constituído para crear la persona ju­
rídica, el término de los veinte años deberá contarse desde quP- se
estableció; porque es el máximum de la duración.

El usufructo establecido por contrato puede ser objeto de una

(Art. 2828.) La ley, por consideraciones económicas, no ha querido
separar por largo. tiempo el usufructo de la propiedad, y ha limitado el
de las personas de existencia visible por la vida del usufructuario, aun­
que el tiempo estipulado no se hubiera aun cumplido, y como las perso­
nas jurídicas pueden tener una duración ilimitada, ha fijado el plazo de
20 años, ó antes si estas se hubiesen disuelto. Si el tiempo fijado fuera
mayor, quedará reducido al determinado por la ley, sin que el exceso
pueda anular el contrato, como se dijo en el art, 2(j13. Algunos creen
que sería justo, en el usufructo por contrato, hacer al usufructuario una
reducción en el precio por la disminución en el plazo convenido; pero
como nadie puede prevalerse de la ignorancia de la ley para perjudicar
á otro, se debe suponer que ambos la han convenido, y se han sujetado
á ella. En mi opinión nada se debon.

La disposición de este artículo es de orden público y los particulares
no pueden derogarla; pero nada impide que transcurridos los 20 años el
nudo propietario pueda constituir el usufructo de nuevo, ó confirmar el
acto nulo por lo que excede elelos 20 años, estando de acuerdo con la teo­
ría de que los actos nulos pueden confirmarse cualquiera que sea su pu­
lidad.-Comp. FREITAS, arto 3555, n? 7 y Ar nnv y RAL", § 228 texto y
nota 4. Véanse arts, 20H3, 2G13, 2G14, 2!)20, 2D2D Y 3004.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al arto 282R.-~e~ún el Derecho Romano y el
Español, el usufructo que hubiese sido legado á una municipalidad, ó á un
establecimiento público, debía durar cien años, porque el período de un siglo
es considerado en el Derecho como el término extremo dc la vida humana.
L. 2íi, Tít. 31, Parto 3R

• Pero esto era tomar la excepción por el fundamento de
la regla ~eneral. Los actos y contratos particulares no podrían derogar la clis­
posición del articulo, porque la naturaleza ele los derechos reales en ~eneral,

y especialmente la del usufructo, está fijada en consideraclón al bien público
y al de las instituciones política", y no depende de la voluntad de los part icu­
lares.-Aubry yRau, § 2'28, nota 4.-Demolomue, tomo 10, n" ::!4·:l, -- ~lar('adé,

sobre el arto 1i17, n° 4. - En contra, Proudhon, n" 331. - Duranton, tU1II. 4,
n° ()·:3.
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al terunt i va, sea para clf'gir entre diversas cosas, sea para elegir
el usufructo ó la propiedad; siguiendo este mismo principio, el
usnfructo puede ser alternativamente leqado , colocando el derecho
dellf.'w{rlleto mismo en ulternath:a con otra cosa de la propiedad
del testador (art. 2826),

(Art. 2826.) El legado alternativo es puro y simple á menos que el
título no agregue alguna condición, porque la elección no es ni una con­
dición ni un plazo. Una vez hecha la elección por el legatario, cuando
se le hubiera concedido la facultad en el testamento, podrá reivindicar
la propiedad de la cosa legada, y si elegido el usufructo la cosa
legada se hubiera enajenado por el heredero antes de la elección á
un adquirente de buena fe, sólo tendrá derecho al importe de los frutos
durante la "ida del usufructuario, y en caso necesario podrá exigir una
garantía por hipotecas ó en cualquier otra forma. Si el legatario falleciera
antes de hacer la elección, sus herederos sólo podrán reclamar la cosa
de que no hubiere dispuesto el heredero, La alternativa puede ser del
usufructo de dos propiedades diferentes, y se extinguirá por la muerte
del legatario.-Comp. LAl:HE~T, YJ, n? i3Gl.-Véanse arts. Gi35, G37,
375fi á 37f>H,

Xota del Dr, Velez-Sar,yl'ield al arlo 282(;.- Proudlion, tomo 1, n° 4¡:¡¡,. Si el
restador. haciendo un le~ado scmejunte, ha ac-ordado ;'! su l('~atario el derecho
de ele~ir ent ..., dos objetos r-om prund irlos en la disposic-ión, la elección le ~wr­

tenecerta. Si no hubiese dispuesto nada ú este respecto, la fac-ultad (h! elcgrr
corresponde al heredero, porque, en tesis g-eneral, en las obl iguciones n.lterna­
tivas la e lección corresponde al deudor, .Y esta rcg'la se áplh-a aún á las libe­
ralidades testamentu rius.



CAPÍ'l'ULO PHIMERO

DE LA CAPACIDAD PARA Es'I'ABLECER EL USUFReCTO y DE LAS

COSAS SOBRE QeE PVEDE RSTARLECEnsE

§ 788. - Ds LA CAPACIDAD PARA COXSTITL'lR l"Sn'HL'CTO

y PAHA AD<W1HIRLO

El usufructo es una desmembración de la propiedad y la más
importante, porque el uso y goce de la cosa absorbe la principal
utilidad que ella puede producir, así que, 110 siendo funflilile la
cosa [ructuaria, no tiene capacidad para constitnir usufructo por
contrato oneroso, quien no la teno« para render ; ó por contrato
gratuito, quien no la tenqa pro'a donar (art. 2831), 110 porque se

(Art. 2831.) Siendo no lill/!Iih/r dice Freiras arto -1;>:3:3, y así debe
entenderse, pues queda mejor redactado. El usufructo se asemeja mucho
al arrendamiento. que en la Capital de la República constituye 1111 de­
recho real, cuando fuese por más de un año y se inscr-ibiere en 01 re­
gistro de la propiedad: pero como el usufructo se constituye por tiempo
indeterminado, de ahí es que requiere mayor rapacidad. Habría sido
preferible armonizar la duración del usufructo por tiempo, con el del
arrendamiento limitándolo á lO años para que no perjudique la transmi­
sión de la propiedad; afortunadamente este contrato ha caído casi en
desuso entre nosotros. Se toma como tipo la venta y la donación. pero
habría sido preferible decir, no tendrá capacidad para constituir usu­
fructo por contrato oneroso, quien no la tuviere para enajenar la cosa
por ese título, y 10 mismo para el gratuito. Freitus trae un solo articulo
y nuestro Código 10 ha dividido en tres, perd iondo en claridad.

La mujer separada de bienes no puede constituir usufructo; pero sí,
cuando está divorciada: el menor emancipado no podrá tampoco cousti­
tuirlo sin autorización del juez.
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considere una verdadera donación, pues, en realidad no participa
de los caracteres de estos contratos, sino porque son los contratos
tipos de la enajenación.

Aunque el usufructo tenga algunos de los caracteres de la
enajenación, le falta el principal que es la perpetuidad, por esa
razón se parece más al arrendamiento, cuando se trata de inmue­
bles; al comodato cuando las cosas son muebles no fungibles, y
al préstamo cuando son consumibles.

La fungibilidad depende de la intención de las partes y no
de la naturaleza ele la cosa, por eso se debe distinguir siempre
la cosa fungible de la consumible; así me parece que no está
bien expresada la idea cuanelo dice el arto 2832: siendo fun­
gible la COSrt [rnctuaria., no tienen capucidad para constiiuir usu­
[ructo }JOI' contrato oneroso Ó gratuito los que IlO la tienen para
prestar por mutuo, pues hubiera sido más exacto decir, siendo
consumible la cosa, etc.

Lo <Iueno se puede ejecutar por contrato entre vivos por falta
de capacidad, puede hacerse por testainento, por 1Ul privilegio
especial que tiPllC' su razón de ser. Así, el mayor de lH aiLOS y me­
nor de i~ no PUPc1<>1l constituir usnfrncto por contrato, y si u e111-

El usufructo es una desmembración de la propiedad, pero no importa
una enajenación de ella, y si se exige la capacidad de enajenar, es por­
q ue la constitución de derechos reales toca íntimamente la naturaleza
de la propiedad, .Y puede conducir muchas veces á una ne.cesaria ena­
jenación.

(Art. 2832.) Dijimos en el arto 2241, que la fungibilidad ó no fun­
gibilidad de una cosa provenía de la voluntad de las partes, mientras la
calidad de consumible venía de la naturaleza misma; así, cuando se ha
entregado una cosa como no fungible, se ha dado solamente su uso y debe
devolverse la misma cosa. En este caso el usufructo es una especie de
comodato por tiempo indeterminado. Aunque no hay una enajenación,
pues se vuelve la misma cosa, la ley exige la facultad para prestar por
mutuo. El menor emancipado no podrá constituir usufructo entregando
sus cosas por contrato gratuito, podrá no obstante tomar en usufructo
hasta el valor de ;)00 S en que puede contraer deudas, arto 135, y cons­
tituirlo por contrato oneroso hasta la misma suma, en que puede hacer
cesión, arto 144U.-Comp. FHEITAS, arto 4533, § 2.
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bargo pueden hacerlo por testamento; esto es lo que la ley ha
querido expresar al decir : no tienen capacidad para constituir usu­
[rucio, para después de su» dias, los que no la tengan para hacer
testamento (art. 2833).

y se establece como una regla general que, nopuede trasmitir
el w;ufructo por contrato oneroso Ó gNttuito, quien no pudiere cous­
tituirlo por cada uno de esos titulo» rart, 2837).

(Art. 2833.) Freitas, arto 4533, § 3, expresa con más corrección la
idea, cuando dice: «no tienen capacidad para constituir usufructo por
disl)()sici6n de últinu¡ roluutud, los que no la tengan para hacer testa­
mento»; porque el menor emancipado por el matrimonio que no ha lle­
gado á los lA años no puede hacer testamento, y sin ombargo está fa­
cultado para constituir usufructo en favor de su esposa, desde quo puede
disponor de sus bienes en donaciones para después do su fallecimiento,
art, 1217, n? 4, siempre que siendo monor lo haga con la concurrencia
de los que deben prestarle su consentimiento, art, 1222. Se debe en­
tender que el articulo ha querido hablar del usufructo constituido como
disposición de última voluntad.

(Art. 2837.) Este artículo se refiere á la cesión del usufructo de que
habla el arto 2R70; pero no comprendo el arrendamiento do la cosa fruc­
tuaria, que lo puede hacer el menor emancipado siempre que no pase de
tres años, y la mujer separada de bienes, arts. l;~i) y 1Bo2. La cesión en
nada altera los derechos del nudo propietario, pues, cualquiera <jue fuera
el tiempo porque se constituyó el usufructo, si falleciera el usufructua­
rio antes de cumplirse el plazo, el usufructo se consolida con la mula
propiedad. Del mismo modo, en nada le aprovechará al nudo propietario
la muerte del cesionario, quien transmitirá sus derechos á sus herederos
hasta la muerte del usufructuario ó cumplimiento del término, si este se
vence antes del fallecimiento. Se puede ceder el mismo usufructo y en
ese caso el derecho pasa tal como ha sido constituido; pero si ce(le su
ejercicio, el adquirente sólo tendrá derecho á los frutos y emolumentos
de la cosa, sin poder hacer uso de los demás derechos, que continuarán

perteneciendo al usufructuario. Proudhon y otros sostienen que sólo se
puede ceder su ejercicio; nuestro Código ha decid ido lo contrario en el
arto 2870. - Comp., F'REITM-, arto 4545 y DEMOLo~IBF., X, n'''' 3Gl
y 362.

Nota del D,·. Velez-r-arsfietd. al art, 28.'1.'/.-Sobre los tres artículos ann-rio­
res, véase Proudh on, desde el n" 301.
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Habiéndose equiparado el usufructo tí la enajenación, porque
tiene a.lguno de sus caracteres, aunque más propio hubiera sido
considerarlo como locación, comodato ó préstamo según las cosas
de qlW se tratare, se ha debido establecer que, no tiene capacidad
jJ{fra adquirir el usufructo de cosas muebles ó inmuebles por con­
trato oneroso, ó por dispo ..sicián onerosa de última roluniad, los que
no la tenga 11p(fl·ft comprnr lnrnes de la misma especie (art. 2836),

(Art. 2836.) El que vende la nuda propiedad de una cosa reservan­
dose el usufructo no hace un doble contrato, como tampoco lo hace el que
enajena el usufructo reservándose la nuda propiedad, pues tal manera de
ver nos llevaría á considerar al vendedor del usufructo como comprador
de la propiedad, lo que no se concibe. La propiedad se d esmembra, he ahí
todo; por eso hemos negado que el usufructo sea una verdadera enajena­
ción, pues, esta no existe en la desmembración de la propiedad. La cons­
titución de un derecho real no importa una venta en la verdadera
acepción ele la palabra.

Por lo demás, los padres pueden constituir usufructo por título one­
roso en favor de sus hijos mayores, y no hay prohibición alguna para
que no puedan venderles sus bienes, porque la disposición elel artículo
Hf¡04 es peculiar á las enajenaciones en que se reservan el usufructo,
ó lo hacen con carga de una renta vitalicia, que se suponen simuladas.

Sostener que el usufructo const.ituíd o por título oneroso se debe anu­
lar, p01"lllle no pudiendo conocerse su valor, no se le puede imputar al
heredero como un adelanto á su legítima; es confundir los principios
tIue rigen los contratos. No se trata de una adquisición por título gra­
tuito, por consiguiente no hay adelanto á la legítima, y aun quelo fuera
no se le debería anular, pues tendría derecho á la porción disponible,
cuando no se cumpliera el contrato.

Cuando el usufructo se adquiere por disposición onerosa de última
voluntad, como la carga impuesta puede importar una especie ele precio,
de ahí la necesidad de tener capacidad para comprar, aunque el usu­
fructo no se compra en realidad. Freitas, arto M>44,agrega: «no tiene ca­
pacidad para adquirir el usufructo ele cosas muebles ó inmuebles, cons­
tituíd o ó transmitido por contrato gratuito, quien no la tuviere para
aceptar donaciones de la misma especie. En cuanto á la capacidad para
adquirir el usufructo constituido por disposición gratuita de última vo­
luntad, procede lo dispuesto en 01 artículo 137:JH)). Por nuestro derecho
se debe considerar lo mismo, aplicando lo dispuesto en los arts, 1H08,
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cuando en realidad solo hay una enajenación temporaria de uso
y goce, que no privan de la propiedad.

789. - DE I.AS COSAS SOBRE <H:¡'; SE l'n~DE CO:\STITl'lH

l:Slj¡.'Rl'CTO

El usufructo puede ser estublecido s01J1'e toda especie de bienes ,
muebles 6 inmuebles, corporales Ó incorporales, que pueden ser ven­
didos 6 donados (art. 2838, la parte), con las úu icas limitacio-
nes establecidas para los contratos. ~

En cuanto al usufructo constituído por testamento se aten­
derá á las reglas siguientes:

11\ En general pueden ser objeto de usufructo, todos los bie­

nes que pueden ser dejados por disposicion de última voluntad
(art. 2838, 211 parte);

IROD y 3733 relativos á ese título.-Comp. FREITAS, arto 4543.-Yéanse
arts, 1357 á 1362, IF!07 á isoo, ssso á 2R32 Y 3733.

(Art. 2838.) Cuando se dice, el usufructo puede establecerse sobre
toda especie de bienes, se entiende que es sobre las cosas y derechos,
pues la palabra bien comprende las cosas materiales y las inmateriales.
('US((S en 01sentido restringido del art. 2311 es todo objeto material sus­
ceptible de un valor pecuniario, habiéndose reservado la palabra lút/t

en HU acepción general, para comprender los objetos inmateriales (dere­
chos) y las cosas materiales; pero la expresión de bie» equivale á la de
cosas corporales é incorporales, que se encuentran en todos los autores
y se acepta en la terminología jurídica, y por eso habiéndose dicho que
el usufructo podía ser establecido sobre toda especie de bienes, eran su­
pérfluas las expresiones de corporales é incorporales, pues dicha pala­
bra las comprendía. En cuanto á la discusión sostenida entre los
Dres. Segovia y Llerena sobre si son los bienes los que se dividen en
corporales é incorporales, ó son las cosas, la creo sin interés práctico aun
bajo el punto de vista de la doctrina; sin embargo, en la terminología
del derecho se habla de cosas corporales ó incorporales: do cosas mate­
riales ó inmateriales, porque se toma la palabra cosa en su sentido lato,
de todo lo que cae bajo nuestros sentidos ó de nuestra inteligencia,

Not» del Dr. Vele:~-.""ars/ie(d al art, 28.'Uj 1I 28.'17. - Proudhon, tomo 2, desde
~l 11° 30;J.
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21\ El objeto del «sufructo puede ser de la misma especie de que
pueden ser los legados, excepto únicamente los que en este titulo se
prohiben (art. 2834);

mientras sólo se usa de la palabra bien, cuando comprende los dos órdenes
de ideas, sin que se diga bien corporal, porque para eso se da la palabra
cosa, ni bien incorporal, porque la misma palabra h;{'/I, lo encierra y
comprende.

Los /I/'{'/I('S '//I{, 110 SO/l ('OSOS (v. p. 2!12); es decir los derechos, no pueden
ser objeto actual del usufructo, porque no se han convertido aún en cosas
susceptibles de apropiación; pero si hubiere un instrumento que los repre­
sentare, ese instrumento será el objeto actual del usufructo; y el objeto
(1III1ro. las cosas que vinieren en virtud de él. La negación de la última
parte obscurece el pensamiento, como 10observamos en la nota B40 de la
J"sl;III'o: porque nuestro artículo ha suprimido la expresión de Freitas
art, 4;)4H, al decir: «cuando no estuvieren represeutados por instrumen­
tos, r/llslI/i-l/I'lo "') ticn« o/!j{'lo f/l'11I1I/, .Y su objeto [uturo, serán las cosas
que vinieren tÍ poder del usufructuario ». Con esta agregación queda
claro el artículo, pues, las dos hipótesis se explican.

Cuando no hay cosa sobre la que Re ejerza el usufructo, corresponde
únicamente al usufructuario un derecho personal, por el crédito ajeno,
de que se reputará cesionario, dice Freitas, art. 454H, § 2.

Cuando el usufructo consistiere en un crédito en dinero, en que el
objeto futuro es la cosa representada por éste, el usufructuario no sólo
tiene derecho á cobrar los intereses del capital, sino á tomar éste, cuando
el crédito se encontrase vencido y fuere exigible, como 10enseña Laurent,
VI. n" 413. Si el usufructo consistiera en el crédito mismo, y no en las
cosas que lo)'epresentan, oen fondos públicos ó cédulas hipotecarias en
que se paga el interés y la amortización, ó se sortean para pagarlas
íntegras, podrá recibir el valor sorteado con consentimiento del nudo
propietario, debiendo adquirir otras nuevas. La ganancia obtenida por el
sorteo corresponderá al nudo propietario, así como la pérdida si valieran
más, porque continúan siendo suyas.- Véanso arto 2!lü5 y mi nota.­
Comp. FREITA:-:, art. ;)Hl DE~loLmIBE, X, n? 2(;2.

(Art. 2834.) Freitas, arto 4552, de donde fué tomado el nuestro,
dice con más propiedad: en cuanto lí su. o/drlo .'1 modo» dr consiihu-iou;

el usufructo puede ser do las mismas especies de que pueden ser los le-

Nota de! 1J1'. Velez-, ...'arsfieíd. al arto 211311. - Véase Cód, Franeés, arto 581.­
De Luisiana, ;;3B.-Dcmulumuc, tumo lO, n" 2(¡2.
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31\ Las disposiciones del libro IV de este Códi,qo sobre lo que se
comprende en cada una de las especies legadas (de legados), son en
todo extensioas á cada una de las especies muiloflfls de u:w{rudo,
no habiendo en este título disposiciouee especiales en contrario
·(art. 2835).

gados.etc.o y así debemos entenderlo; por consiguiente, todo lo que puede
ser legado podrá ser objeto del usufructo.

Cuando hubiere herederos forzosos, los bienes deben pasar Ú estos
sin gravamen de ninguna especie, y por esa razón el usufructo consti
tuído en testamento, se reducirá en todo caso á la entrega de la cantidad
disponible, para que la goce el usufructuario durante su vida, si los he­
rederos no prefiriesen ejecutar la disposición testamentaria; arto ilG03.

Pero cuando se hubiere constituido por contrato tendrán que respe­
tarlo tal como se encuentra, pues, debe considerarse como una deuda
que no puede pagarse sino en esa fonna.-Comp. J"U" Hl-:!\T, Y1, n': H:2!1
á 331 Y PROt.:'DHOX, 1, n'I<3133 y sigo - Véauso art«. 2H15, 2H3G, 2H3!1 á
2842, 3G03 y 3751.

(Art. 2835.) Lo qne se dice en los legados respecto á las cosas line
comprende el legado se debe aplicar al usufructo. Proudhon forma cua­
tro categorías de las cosas que comprende el legado de usufructo: 1° los
acrecentamientos por obra de la naturaleza; 2° los por causas del des­
tino del padre de familia; 3° los derechos incorporales que se deben con­
siderar como formando parte de la cosa; 4° los derechos debidos como
una consecuencia de la ejecución del usufructo.

En los primeros se comprende lo adquirido por accesión: es decir
por aluvión, avulsión, edificación, plantación y adjunción. El segundo á
todos los accesorios de la cosa, así como á aquellas que son puestas en el
inmueble para su servicio, como si se legare el usufructo de un molino,
se comprenden todas las cosas necesarias para su explotación que se en­
cuentran en él. El tercero comprende las servidumbres establecidas en
favor del inmueble. El cuarto el derecho de abrirse paso por las propie­
dades del nudo propietario, si la propiedad dada en usufructo se encon­
trase encerrada.

Cuando la propiedad se encontrara encerrada por otras. ¿Quién debe
pagar la servidumbre de paso? ~e debe distinguir: si la servidumbre se
ha adquirido para que dure hasta que termine el usufructo, debe pagarla
el usufructuario que goza únicamente de ella; pero si es constituida en
favor de la heredad, contribuirán ambos con arreglo al art . 2H%,
porque el nudo propietario no debe enriquecerse á costa de otro.
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411 Los bienes que no son cosas sólo pueden ser objeto actual de
usufructo, cuando estuvieren representados por sus respectivos in.íJ­
trumenios. Cuando no estuniereu representados por iustrumeuto (el
usufructo no tiene objeto actual y), las cosas comprendidas en el
crédito ó en el derecho, que riniesen el poder del usufructuario, se­
rd n MI objeto [uturo (art. 2838, ú lt. parte).

No es necesario que el usufructo abrace 6 comprenda. toda la
propiedad, pues como es una fracción puede adquir-irse por
partes indivisas; así, pues, el usufructo puede establecerse por el
condámiuo de un [uudo poseido en común con otros , de su parte
indivisa (art. 2843), sujetándose en todo al resultado de la
partición, <1e modo que su carácter condicional y aleatorio ven­
drá á desaparecer, si operada la di visión le correspondiese una
parte determinada al constituyente, ó si real izads la licitación
adquiriese la cosa; pero cesaría en caso coutrario.

Ka es necesario que la cosa produzca frutos, y el art.2844,

Freitns, arto 4i">i">3, de donde fué tomado el artículo, habla de una de
las ('SI)('(-i('s tlr !r.(pr/o, y sobre su validez, y no de !OSrSjJ('('irs !r!lru!as.Hay
indudablemente un error de copia que debe corregirse,

(Art. 2838.) V<'~ase pág. 2H!).

(Art. 2843.) Se entiende que es la parte que tiene en condominio,
y sujeto en todo al resultado de la división: si la cosa se vendiera, por
que no fuera posible d ividirla, y la comprase un extraño, el usufructo
cesaría. Si hubiera constituido usufructo por el todo de la cosa común, y
viniera á corresponderle en su totalidad por la división, la constitución
sería válida. Cuando el usufructo cesara por no haber correspondido
parte alguna al co-propietario constituyente en la división, éste no ten­
drá responsabilidad, á menos de haberse pactado 10contrario.-Véanse
arts. 2(;77, 2/jHO.Y2/jH3.

(Art. 2844.) El usufructo no sólo tiene por objeto una utilidad pe­
cuniaria, sino todo aquello que pueda satisfacer U11a necesidad de nues­
tro ser, sea material ó inmaterial .Ie nuestro espíritu; así, por ejemplo,
una galería de pinturas ó estatuas que proporcionan grandes goces, pue­
de ser dada en usufructo, aunque no se pagare por entrar á ella, La pa­
labra utí lidad está tomada aquí en el sentido de un provecho pecunia-

Sola elef Dr. Vel cz-Sorsfietd al arlo 2R4.'J--L. 5, tito 1, HII. 7, Di~.
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dice: el wwfructo puede constituirse sobre cosas de mero placer,
como un lugar destinado á un }JWWO, estaiun« Ó cuadro ..., nll1u/ue no
produzcan ninguna utilidad; y aun puede con...titnirse .'1O',l'e un
[usulo absolutamente improductico (art. 2845).

790. - DE LAS COSAS SOBHE 1...\S (ln~ ~O I'VEDE CO~STI1TIHSE

l:SrFUl'CTO

El usufructo puede tener un objeto actual ó un objeto futuro.
Cuando se trata ele derechos, mientras las cosas qlH' com pre nrleu

esos derechos no han vellido ~1 poder del usufructuario, 1\0 puede
decirse que haya usufructo actual sino futuro; pero si esos den~­

chos estuvieren representados por un título, entonces este ser.i el
objeto actual, y el objeto futuro las cosas que veuclráu. En uno y
otro caso se opera una especie de enajenación y se uecesi ta tener
facultad para hacerla.

Hay cosas sobre las cuales la ley ha prohibido la const.it.ncióu
del usufructo por razones más ó menos atendibles, así, no }ntede
establecerlo sobre los bienes dotales de la mujer, ni au n con asellti­
miento del marido .11 mujer (art. 2840), aun cuando ambos sean

rio, porque hay utilidad y real para el individuo en ensanchar SIlS cono­
cimientos ó en gozar con la contemplación de las obras de arte.-Comp.
1. 13, ~ 4, tít. 1, lib. 7, Dig. PHOl'UHOX, l, n? 375.

(Art. 2845.) Como sobre un paseo, grutas, ó cosas semejantes, y
tendrá todas las obligaciones del usufructuario contribuyendo á su con­
servación, aunque no le produzca ntilidad pecuniaria. Si no hay urilidad

alguna, y el usufructo es constituido por contrato, no creo se le pu(',h
renunciar sin consentimiento del nudo propietario, psrjudicúndolo ; poro
cuando es establecido por testamento, puede hacerlo. Y la razón es obvia,
en el primer caso, una ele las partes no puede desligarse porque no
tenga interés, pues, ese interés existe en el otro contratante.

(Art. 2840.) Esta es una limitación que no está justificada ante los
principios del derecho moderno, y una incongruencia con el arto 3~4;3

Sota del Dr. J'elez- ....·ars{ield al arto 2844.-1.. 13, § 4, lib. í, Dlg'.-L. 41. jI\.

-Prollllhon. tomo 1" n » Bí5 Y siguientes.

Sota del Dr.•"elez-Farsfield al arto 284;;.-Proudholl, lugnr titado.
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mayores ele edad, y la estipulación en contrario sería nula, pu­
diendo reclamarla cualquiera de los contratantes, porque no se
trata ele la capacidad personal, sino de la naturaleza de la cosa.
Es una disposición de derecho excepcional.

El propietario fiduciario (ó con dominio revocable) no puede
establecer usufructo sobre los bienes qraeados de substitución
(art. 2841), pues como sólo tiene el goce de la cosa hasta que el

que autoriza al marido á dar en anticresis los frutos· del inmueble de la
mujer.

La razón de la prohibición no es porque el marido tenga el usufructo
de los bienes de la mujer, y que sería constituir un usufructo sobre otro
usufructo, pues como se dijo en el arto 2HlG los frutos de tales bienes
pertenecen á la sociedad conyugal, arto 1272, y no al marido, que no
se puede considerar jamás como usufructuario según nuestro Código.
La única razón que á mi juicio puede explicar la prohibición, es que la
mujer es considerada incapaz, y cuando su incapacidad cesara por la
muerte del marido, el divorcio ó la separación de bienes, todos los con­
tratos que se hubieron hecho sujetos á tiempo ú término incierto de­
berían concluir, de modo que reciba los bienes libres. Es por esta razón
que los arrendamientos lle los bienes de los menores llevan la condición
de terminar á la mayor edad ó á la. emancipación; habría sido conve­
niente autorizar el usufructo en esas condiciones; pero la prohibición es
absolutav y no podrá constituirse el usufructo ni con autorización judicial.

Considero necesaria la supresión del artículo ó su reforma, cuando
se revise el Código.

(Art. 2841.) El presente artículo ha dado lugar á críticas y discu­
siones á consecuencia de las palabras, propietario fiduciario. El arto 26G2
usa del término dominio [iduciario, para expresar el concedido á una
persona sobre una cosa, pero subordinado á revocación, de modo que la
cosa deba volver al verdadero propietario; en una palabra, una especie
de usufructo.

El qno posee este dominio, (lUO en el fondo os sólo un usufructo, des­
<10 quo la rosa debe volver necesarinmente á otro, os el que no puede
constituir usufructo. El error de los que han creído que no tiene valor
práctico el art ículo consiste en confundir el dominio [iduriario, que en
nuestro Códi~o tiene un sentido diferente del que le daba la antigua le­
gislación española, con el J¡,'r(',/('I'O [iduriario (lue no se reconoce en llUOS­

tra legialnción , do-de que no admite otra substitución que la del arto 37~4,

para cuando el heredero no quiera ó no pnorla aceptar la herencia.
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dominio se revoque, sería dar en usufructo ese mismo gOCf>. Del
mismo modo, no pueden ser objeto de wllIfructo, el propio wm{J'ucto,
los derechos reales de uso y habitación, las sercidu mbre« reales acti­
vas, separadas de los iumuehles ri que {iteren inherentes, la hipote­
ca, la muiere.•iis, la prenda separada de los crédito» qarn ntido» con
ella, ;tI los créditos que [uesen intl'{fnslllisihles .art. 2842).

El presente artículo no habla de los herederos fiduciarios que no
existen, sino de los propietarios que reconoce el arto :!(;I):!, l:uyo dominio
es revocable necesariamente. Si lo aplicamos al caso de los herederos,
habría perfecta razón para la critica, pO)'(iuesi la substitución fuera pro­
hibida, arto 3730, el heredero sería el dueño lle la cosa; si era permitida,
arto 3724, el heredero que aceptó la herencia sería el dueño; en uno y otro
caso podría constituirse usufructo sin dificultad alguna: pero no es del
heredero de quien se habla, sino del propietario revocable.

No estoy cont'orme con los que creen que el usufructo constituido por
el propietario fiduciario, sobre el bien sujeto tÍ restitución, es válido para
el constituyente, porque esto sería contrariar abiertamente la ley que lo
prohibe con razón, pues se constituiría un usufructo sobre el mismo
usufructo; pero sí, podría ceder su derecho, lo que casi importa en el
fondo, 10 mismo. ~i el usufructo puede ser cedido, el dominio fiduciario
que importa lo mismo, podrá serlo sin inconveniente, pues no hay pro­
hibición alguna.

Indudablemente que el artículo quedaría más claro si se cambiarun
estas últimas palabras: .'IJ'fIrr/flos dr slIhslill(('iríll, por las de: s/(jf'los 1;
I'rslill((-i611: pero eso sería corregir la ley. Basta para el intérprete, que
se pueda (lar un sentido lógico á la ley y que tenga un objeto, ambas
cosas deben buscarse, sin que sea permitido decir que no tiene aplica­
ción ó es inútil. Eso sería sobreponerse al legislador, pues la ley jamás

debe ser absurda, injusta ó sin aplicación.
Freitas arto 4¡j50, n" 2, enseña la verdadera doctrinn, cuando auto­

riza para constituir usufructo al que tuviere el dominio revocable ó fidu­
ciario, pero ese usufructo será eveutual hasta que el dominio se revoque.
- y éanse arts, 2()(il, 26G2, Wi:!4, ¡riBO y 3ia:!.

(Art. 2842.) Todos los autores franceses están en contra de nuestro
artículo, y con razón tÍ mi juicio, porque no hay repugnancia en que se
constituya usufructo, pues importaría una cesión sujeta al fallecimiento
del constituyente. La cesión puede hacerse bajo esa condicióny llega­
ríamos al mismo resultado, habría un usufructo sobre el propio usuíruc-
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Como el usufructo es una enajenación parcial del derecho
de propiedad, resul ta que, no puede establecerse sobre bienes del

too Freitas también lo admite en su arto 454D, n? 1, pues al rechazar el
usufructo constituido por testamento, e..; porque no puede admitirse la
nueva constitución, cuando acaba de extinguirse por la muerte del usu­
fructuario.

Las servidumbres reales activas, se encuentran en diversa condición,
porque la servidumbre es una calidad de la heredad sirviente, y una vez
separada deja de existir; hay imposibilidad de que sirva para otro inmue­
ble, pero pueden serlo dando el mismo inmueble en usufructo.

La hipoteca, prenda y anticresis separados de los créditos garanti­
dos no pueden ser objeto del usufructo, porque siendo simples garan­
tías no tienen existencia sin ellos; cuando los créditos se han pagado
la garantía ha desaparecido; pero otra cosa sería si el crédito no se se­
parase de la garantía, porque entonces el usufructo actual vendría á ser
el instrumento del crédito, y el objeto [uluro, las cosas comprendidas
en el crédito. No es, pues, imposible el usufructo de la hipoteca y la an­
ticresis, y por el contrario puede tener lugar, cuando no van separados
del crédito, pues es el caso del art. 283H,por esa razón Freitas, arto 4549,
de donde fué tomado el nuestro, declara, que no puede constituirse
usufructo cuando los créditos están separados de la garantía; pero lo ad­
mite en caso contrario, art, 455U, n? 9, pues, entonces el usufructo viene
á ser constituido sobre un crédito, y nadie puede negar que hay usufruc­
to sobre un crédito. Los créditos intransmisibles son aquellos inherentes
á la persona .Y que mueren con ella. Freitas, art, 454~), n'''' 5 y G, los
divide en créditos nbsolutmnrnte intransmisibles, y en intransmisibles
por el [allecimicn!« del acreedor: los primeros son los que no se pueden
transmitir en caso alguno, y los segundos pueden serlo durante la vida
del acreedor, pero terminan con ella. - Comp. LAL"RE:'\T, VI, n? 32D
.Y DI':~IOLO~IBE, X, n'''' 2()1 .Y sigo

...Yola del /)1'. Velez-Sarsfield. al arlo 2R42.-Proudholl, tomo 1, Jlos 1370 y si­
g'lIiellles.-Demolomhe, tomo lO, n" 21i1bis.-11arcaclé, sobre el arto 5S1, 110 3.­
Pero este último autor añade: • Pues que el usufructo puede existir sobre toda
clase de bienes, se puede estubh-eer un usufrur-to sobr« otro usufructo. Asi
podóis concederme 1.'1 usufructo de un campo que tenéis en usufructo. l<~n este
caso, yo recog-ería en vuestro lugar todos los frutos del terreno, de modo que
baj.i esta relación el resu ltado sería el mismo (I'1e sI me hubiéseis vendido ó

cedido vuestro usuf'rurto. Pero habría est a dlfcrenr-ia, que mi derecho sobre
vuestro usufructo, no siendo más que Ull usufructo, se extingue necesarlumento
con mi muerte, la «ua l si sucediere antes que la vuestra, se os volver-in el uso
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Estado ó de los Estados, 6 de la» Jlunici¡)((lidades, sin una le.1J espe­
cial que lo autorice (art. 2839), á este efecto.

(Art. 2839.) El usufructo no es una enajenación verdadera, como se
dijo en el art. 2831, sino una desmembración de la propiedad por un
término dado; pero como interesa tÍ la naturaleza de la propiedad, que
no tendría valor sin el goce, de ahí la necesidad de una ley que auto­
rice al Estado para constituirlo, lo mismo sería para la constitución de
cualquier otro derecho real. No es necesario flue sea una ley especial
para cada caso, pues puede darse una autorización general. En cuanto á
las personas jurídicas de existencia posible, como la Iglesia Católica (,
las de disidentes, etc., obrarán con arreglo tÍ sus estatutos, y en los casos
en que sólo puedan enajenar, no podrán hipotecar, ni constituir usufructo,
ni ningún otro derecho real, arto lAR3.

y g oee de la cosa hasta que sucediere vuestro fn.llevimienro. mientras que si
yo hubiera adquirido la propiedad de vuestro usufructo, mis hpn'lil'ros, des­
pués de mi muerte, habrían continuado ~o7.ando del eampo hasta '. uest ro fa­
llecimiento.• :\lás á renglon seguklo, :\lareadil llpmue"tra lo ext ruva zantc q ue
sería. un usufructo que existiese "obre otro usufructo, Sin embarg-o, la L. 12,
Tít. 31, Parto 3R, pone el caso de la enajenación de una servidumhro sin la «na­
jenación de la heredad.



DE LAS OBLlGAClO~ES DEL USUFRCCTUARIO, A:'\TES D}.~ E~TRAR

E1\ EL USO Y GOCE DE LOS BlE:'\ES

S 7DI. - DE L.-\. OBl,IGACrÓN DE HACER INVENTARIO

El usufructuario debe devolver las mismas cosas que recibió
y en el estado en que se encontraban en el momento de la entrega,
sal va aquellos deterioros que pudieran haber sufrido por el goce,
y para que esta obligación pueda cumplirse, el usufructuario, an­
tes de entrar en el goce de los bienes, debe hacer inceutario de los
muebles, .1J un estado de los inmuebles sujetos al usufructo, en p1'e­
sencia del propietario Ó sil representante. Si el propietario estuoiese
ausente, se le nombrara por el juez un representante para asistir al
incentario (art. 2846).

(Art.2846.) La obligación de hacer inventario es una disposición
de orden público, y si el nudo propietario renuncia puede pedirlo en
cua 1(1uier tiempo. Y en el usufructo establecido por contrato, ¿podría re­
nunciarse al inventario?

Taulier, tomo I1, pág. g20, así lo sostiene; pero tal proposición no es
aceptable por nuestro derecho. El Código no hace distinción alguna, y
sí prohibe, y tiene por nula esta cláusula impuesta en testamento, no veo
porque sería de mejor condición y se le permitiría al que hace un con­
trato; pero se puede pactar ó imponer que los gastos' sean á cargo del
nudo propietario.

Si 01 nudo propietario no estuviera presente en el lugar, se hará
lo quo indiquen las leyes do procedimiento para darle un represen­
tante <iue asista al inventario. Si el heredero hubiera hecho inventario
judicial do todos los bienes, 01 usufructuario podrá recibir el bien acep­
tando ese inventario, pero contribuyendo proporcionalmente á los gastos,
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El Código ha impuesto esta formal idad con los caracteres de
las leyes de orden público, así no podrá reuunciarse por contrato
ni imponerse por testamento, y la contravención no afectará la
validez del contrato ó elel testamento y se tendrá por no puesta,
considerándose como si no hubiese existido, de modo que, aun
cuando el tentador hubiese dispensado al usufructuario la obliqa­
cion de hacer inventario, ,lj aunque lutbier« dis}Jf((Jsto que .'1; .'le le
quisiese obli,grtl' á formarlo, el leqado de usufrncto se couoertiria en
legado de plena propiedad de la cosa, tales clratsulae se tendrm: por
no puestas, cuulquiera que sea la clase de heredero (art. 2850).

Si el nudo propietario ha sido debidamente citado y no concurre, el in­
ventario debe hacerse no obstante, salvo el derecho de pedir á sn costa
un nuevo inventario. En el inventario puede hacerse la estimación, y si
01usufructuario y nudo propietario la han aceptado, debe senil' tle base
para el caso en que no pueda restituir la cosa; pero el Código no obliga
ú hacer la estimación.

Antes de hacer inventario, ¿ tiene el usufructuario derecho á los Iru­
.os? :Kuestro Código se decide por la afirmativa en esta' cuestión IIue ha
dividido á los juriconsultos franceses, pues el arto (jO0, Cóil. Francés,
dice: el usufructuario no puede entrar ea posesión antes de hacer el in­
ventario; mientras nuestro arto 28·H) autoriza á entrar sin hacerlo; lue­
go los frutos le corresponderán desde el fallecimiento del testadar, ó
desde la interpolación en caso de contrato.-Comp. L.\l;HE:\T, Y1, n? 4!)2
tÍ 4!JG Y DE~(()LOmm, X, u ': 461 á 470.

(Art. 2850.) La ley ha defendido con una prohibición expresa la
obligación de hacer inventario, decidiendo la cuestión suscitada con oca­
sión de las palabras de Cambaceres y de Treilhard en el Consejo do Es­
tado al discutirse el arto (¡OO del Cód, Francés. Si el restador ha podido
privar á sus herederos de la propiedad de la cosa y no ha usado (le esa fa­
cultad, no puede usarla para obligarlos á violar una. ley de orden público.
La cláusula se tendrá por no puesta, y si hubiera impuesto una pena,
ésta no tendrá efecto alguno, porque no puede incurrir en ella el que se
resiste á violar la ley. Además, la pena es una obligación accescriu , y
romo la principal es nula, aquélla no puede exist.ir,

Ka soy de la opinión de Proudhon, Laurent y otros, que la cláusula

Xota del Dr, T"clc.':.-Sar'y/·icl!l al a rl, 28.Ifj,-l'úd. Francés, art, t;OO,--Italiallo,
1!Hi.__o Holundés, H2!1 .r 8aO,- ele Luisíaua, ,>2;).. _- Demolombe, tomo 10, un ,J1;1.

--·DC'lllnllh~, 11° 441 his, §§ 1 .r 2.
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La obligación del inventario responde á hacer constar el nú­
mero de las cosas recibidas, pues estaría en la mano del usufruc­
tuario el devolverlas ó no cisu voluntad, si no hubiera constancia
de lo recibido. El inventario debe hacerse en la forma determi­
nada por el Código en los casos de ausencia ó de incapacidad de
alguno de los interesados; pero habría sido mejor dejarlo á las
leyes de procedimiento. Así es que, siendo las partes mayores de
edad ,lJ capaces de ejercer sus derechos, el inventario ,IJ el e..stado de los
inmuebles pueden ser hecho en el instrumento privado (art. 2847,

de no hacer inventario importa la carga de pagar el nudo propietario
los gastos de éste, porque si es absolutamente nula, como lo afirman,
no veo de donde puede nacer la obligación.

Si el testador hubiera eximido al usufructuario de la obligación de
hacer constar el estado de las cosas que recibe, el heredero no puede
obligarlo á que lo realice, pues se debe reputar haberlas recibido en buen
estado, y así deberá devolverlas. El inventario bastará para determinar
cuáles son los muebles que se encuentran inmovi lizados por su destino,
y que debe devo'l ver como formando parte de éste; y no habrá necesidad
de hacer constar el estado en que se encuentran, pues están comprendi­
das en el inmueble. El testador puede igualmente ordenar que el usu­
fructuario devuelva la cosa en buen estado, y entonces no habrá necesi­
dad de hacer constar el estado en que la recibe.-Contra LALRI<~JI;T, VI,
n? 4U!I.

Xo se deoe confundir el inventario destina lo á hacer constar el nú­
mero de cosas que el iumueble contiene, sean inmovilizadas por su lles­
tino, ó que pertenezcan al inmueble como tal, con el estado en que las
cosas se encuentran; el inventario se hace para que el usufructuario no
pueda sustraer los objetos pertenecientes al inmueble, mientras el es­
tado en que las cosas se encuentran responde á la obligación do entre­
garlas como las ha recogido. - Comp. ALBIn° y RA"v, § 22U, texto á la
nota 11. DE~loLmIIlE, X, n? 47G. PROt:'DlIOX, II, n? HOl. ZAClIARIJE, § 307,
texto á la nota !l.~Y éanse arts, 38:'),284(; y 2H4!J.

(Art. 2847.) Cuando el nudo propietario y el usufructuario son ma­
YOI'es de edad, pueden hacer el inventario privado, si saben firmar. Si

Xota del Dr. Velez-]...·ars{ielcl al arlo 2H:j(). - Proudhon, tomo 2, n'IS 801 y si­
guientes. -- Demolombe, tomo 10, 11" 471;.- :\lerlin, Hépel'l.verb. l.'su{l'uit, § 2,
11" 2.-- Aubry y Rau, § 22!',-EII contra Zucharra-, respecto á la ~enel"ldidad de
herederos, § H07, not a !).-Demantc, n" 441 Lis, § :J.
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111 parte), sea que se trate del usufructo constituido por contrato
ó por testamento; en caso contrario, el inventario debe ser hecho
ante escribano público y dos te..~ti[JOs. En uno .'Jotro caso, los gru;io:;
del inventario son á cargo del wmfrllctu(frio (art. 2847). La f'alt«
de cumplimiento de la obiiqacián anterior, no deja sin efecto los de­
rechos del usufructuario, ni lo somete ti la restitución de los [ruto»
percibidos; pero causa la presunción de hallarse los bienes en lnten
estado cuando los recibió (art. 2848); así, pues, au nque el usufruc-

en el inventario nada se dijere sobre el estado de los inmuebles, se en­
tenderá que se encuentran en buen estado. Si el usufructuario utilizare
el inventario judicial hecho por el heredero, deberá pagar In parto que
le correspondiese. Las leyes <le procedimiento dictadas por las provin­
cias se aplicarán con preferencia, cuando estos derechos fueran objetos
de un juicio; por ejemplo: si el usufructuario pidiere el inventario con
asistencia del nudo propietario, y el juez lo mandare practicar, so hará
con arreglo á las leyes de procedimientos.-Comp. AL"BRY y HAr, ~ 22!)
Y DEMoLmIBE, X, n? 4G¡).

(Art: 2848.) ¿Cuál es el derecho del nudo propietario, cuando el
usufructuario se niega á recibir la cosa por inventario? El Dr. Segovia
dice, el de consignar la cosa con arreglo al arto 7;-)7, n? 1, mientras el
Dr. Llerena, sostiene se debe aplicar el art, 2~5G: es decir, ponerlos en
secuestro ó dai-los en arrendamiento, ó conservarlos en su poder. El caso
será muy raro, y casi imposible presenciar la demanda de un nudo pro­
pietario para que el usufructuario tome la cosa, como lo será 01 de un
deudor persiguiendo á su acreedor para que le reciba el pago; pero si
llegara á suceder, me inclino á la opinión que mejor consulta los intere­
ses de ambos; deben ponerse los bienes en arrendamiento con autori­
zación judicial. Por otra parte, el secuestro ó la consignación producen
los mismos efectos tratándose de cosas.

Cuando el usufructuario ha entrado en posesión sin inventario, hará

suyos los frutos percibidos, pero se presume que la cosa estaba en buen
estado, salvo la prueba contraria. Ya hemos dicho que tiene derecho á
los frutos desde la demanda, aunque no haya entrado en posesión de la
cosa, y con más razón los hará suyos, cuando tomó posesión.

El inventario servirá do única prueba respecto al estado de los bie­
nes; pero podrá ser atacado por falta de forma, ó por haber dolo, fraude,

Sola del I)r. Velez-So rsficl« a! arlo 28-17. - Aubry .r R,tU, § 22:-1. - Demo­
lombe, tour, 10, 11° 4':5.
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tuario hubiese tomado posesión de los bienes «ujeto« al usufructo sin
inventario.1J sin oposición del.nudo propietario, en cualquier tiempo
puede ser obligado d hacerlo (art. 2849).

Como el usufructo dejado por testamento se adquiere por la
muerte del testador, cuando no se hubiere señalado plazo para su
entrega, resultará que el usufructuario tendrá derecho á los fru­
tos, auní}lle no hubiera recibido materialmente la cosa, y por esa
razón los hace suyos, cuando hubiere entrado en posesión sin ha­
cer in ventario, ni dar fianza.

Cuando el usufructuario hubiera entrado en posesión de la cosa
fructuaria contra la voluntad del nudo propietario, éste podrá ha­
cérsela entregar por medio de una acción posesoria.

fuerza, etc. El nudo propietario puede oponerse á la entrega sin previo
inventario, pero si ha sido objeto de interpelación no harú suyos los fru­
tos. Cuando hubiere cuestión sobre el estado de las cosas dadas en usu­
fructo, será resuelta según los instrumentos ó presunciones.-Comp.
Ar nur y ICH', ~ 22!1, DE:\I0LO)IJH:, X, n? 4íO y DCHA~TO~, IY, n? ;>DS.
- y éanse arts. ]()1(j, 22íl, 2H4(jY 2H4í.

(Art. 2849.) El inventario es de orden público, así las partes no
pueden suprimirlo, y si lo hicieren, cualquiera de ellas pueda obligar á
la otra para que lo practique. Cuando el usufructuario hubiere entrado
en posesión de la cosa sin consentimiento del propietario, éste puede ha­
cerse restituir la cosa por una acción posesoria, ó pedir el secuestro;
pero si hubiere pasado un año, no podrá deducir otra acción que la de
obligarlo á hacer inventario. Y la razón es obvia, pasado' el año el usu­
fructuario tiene derecho de posesión y no puede ser molestado por la
entrega de la cosa; esto tratándose do inmuebles, mas en los muebles
conserva el derecho de hacerla secuestrar; pero en ningún caso será pri­
vado el usufructuario de los fruto". Si el nudo propietario hubiere renun­
ciado á la facultad de pedir el inventario, sus herederos tienen derecho
lÍ exigirlo, pues, ni este ni aquellos pueden renunciar á una ley de orden
público. - Comp. Ar nnr y R.\l:, § 22!1, texto á la nota H. Df<~~IOLmlJm,

X, n? MiD, - Yéanse ar ts. 2H4G, 2H4H, 28:)0 y 2H52.

Sota del Dr. Vel ez-Sarsfietd al art, 2R4R.-Auury y Rau, § 22U.-Duranton,
tomo 4, n° G!13.-D(mlOlomue, tomo 10, n" 470.

Sola del Dr. Vefez-Sa.~fiehl ((1 arlo 2R4.'J.-- Demaute, Cour» allaflltit¡lle,
n" 441, § 3.
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Si por contrato hubiera sido autorizado á tomar la cosa sin
previo inventario, en cualquier tiempo podrá demandarlo, y res­
pecto de las cosas se juzgar(t que estaban en buen estado, siempre
que no se hiciera constar lo contrario.

*702. - DE LA onr.IGACIÓX DE DAH !"IAXZA

La obligación ele afianzar impuesta al usufructuario 110 (,:,;t,í
en las mismas condiciones que la elehacer inventario; porque esta
responde á un interes general y permanente, C01110 el do no auto­
rizar la mala fe, mientras aquella se limit.a á. garantir la devol n­
ción de la cosa en el estado en que se recibió, garantía que puede
reuunciarse por contrato, ó de que puede eximir r-l t.estarlor.

Cuando nada se hubiere expresado en el contrato ó en e-l tes­
tamento, el usufructua rio, antes de entrar en el uso de la cosa sil­
jeta al usufructo, debe dar fiauza de que .qozrfrd de ella: .'J la con­
seroarti de conformidad d la .... leqe«, .lJ que llenard cumplidamente
toda,'; las obliqacioue« qlfP le «on impuesta» pOI' este ('ódi,qo ó }JO/' (,1
titulo constitntico del usufructo, .11 que decolrerd la cosa acabado el
usufructo. La finnz« puede ser dispensada }JO¡' la roluutad de 10.'1

coustituuente» del usufl'ucto (art. 2851,J.

(Art. 2851,) La fianza llebe darse al nudo propietario, y si fueren
varios, á cada uno de ellos; si el legado fuera condicional, como se ig­
nora si llegara á ser dueño de la cosa, y puede serlo, la fianza se dará al
heredero y al legatario á la vez, quedando subsistente en favor 1101 que
hubiere adquirido la mula propiedad. El fiador del usufructuario respon­
derá por la administración y goce de la cosa, así como por los deter-ioros,

y comprenderá las deudas que hubiere contraído 01 usufructuario hacia
el nudo propietario, No basta garantir la conservación de la cosa y su
restitución, como lo expresa el arto 2!lOR;porque lo primero se refiere al
estado de las cosas, y lo segundo á su entrega, mientras por el presente
artículo se le imponen obligaciones, no comprendidas allí, como por
ejemplo, el pago de las contribuciones é impuestos que no se refieren tÍ.

la conservación. Además, el título constitutivo del usufructo puede con­
tener mayores obligaciones que las impuestas por la ley, y también no
expresarlas, en cuyo caso es necesario que la ley las determine. En el
cuasi-usufructo la fianza debe comprender el valor de las cosas.
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Si en el contrato ó testamento nada se hubiera expresado so­
bre la fianza, es obligatorio prestarla á no ser. en el caso de los
padres respecto del usufructo de los bienes de sus hijos, en que
rige la regla contraria.

y si bien la obligación de dar fianza no se impone con los ca­
racteres de la de hacer inventario, no obstante, mientras el usu­
fructuario no ha.l}allenado la obligación impuesta por el artículo
anterior, el propietario puede negarle la entrega de los objetos su­
[eto« al usnfructo: .lJ si-le hubiese dejado entrar en posesián de los
bienes sin exiqirle fianza, podrá, sin embarqo , e.L'igirsela en cual­
quier tiempo (art. 2852). Cuando no pudiera ó no quisiera clarla,

La fianza puede ser dispensada por contrato ó en el testamento, pero
á pesar de esa dispensa, el usufructuario estaría obligado á darla en el
caso del arto 2HGU. La dispensa de dar fianza es un testimonio de con­
fianza de que sólo puede gozar el usufructuario, dice Demolombe; y
cuando cediera su derecho á otro, el cesionario debería estar obligado á
darla, citando en apoyo de su opinión un fallo de la Corte de Casación
francesa, de 7 de Junio de IH53; pero no creo que por nuestro derecho
se pueda imponer esa obligación, porque el mismo usufructuario sirve
de fiador al cesionario, y sólo cuando se encontrase en· alguno de los
casos del arto ~H(jO podría exigirse fianza; pero aunque aquel cambiara
de posición personal, no estaría obligado á darla, - Comp. GOYEXA,
arto 44!), § 2. FrmITAs, arto 4G()7, n" 3, y CÓD. FRA~('~:S, arto GOL
DE~IOLO~IBE, X, n ,~ 4HO y 4!)!). THOPLO~G, al arto 2018, n? l!)G. - Véan­

se arts. l!)!)H, 2HiJ2 Y 2!)llH.

(Art. 2852.) La negativa á entregar la cosa no puede tenor por
efecto el hacerle perder los frutos que ella produce desde la interpela­
ción. Como el Dr. Segovia sostiene la opinión contraria en varias par­
tes, me veo obligado á fundar la mía. Es un principio inconcuso, dice
en su C. Civ. Anot., CIne los frutos pertenecen al dueño de la cosa y á
YOC<élS forman un to-lo con el la»; pero yo digo: ese principio no puede
aplicarse al usufructuario, de quien son los frutos; además, si los frutos
lo son debidos al acreedor desde la interpelación, no lo son en su cali­
dad (lo dueño de la cosa, sino porque debo restituirla con los frutos en

Sola del /)1'. relez-8arsfield al art, 2H:it. - L. 20, 'I'It. 3L Parto 3". - L. 7,
'I'tr. 11", Lib. a, F. H.-L. 13, 'I'It, J, Lib. 7, Di¡¡.-Cúd. F'raneés, arto fiOL - Ita­
liuu», 4~,7.-Xal'0litallo, ;¡2,i. - Demolornbe, desde el 11° 4bU. - Véase Demaute,
11° 'J42 bis, §§ 1 Y 2.
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el nudo propietario podrá hacerle aplicar la disposición del
art.280U.

El usufructuario tiene derecho á los frutos que la cosa pro­
duzca, desde el contrato, si se hubiera estipulado expresamen­
te que le corresponderían ; de la interpelación judicial, cuando
nada se estipuló, y desde la muerte del tostador en el usufructo

virtud del cuasi-contrato do la demanda. Yéaso lo que dijimos en 01
arto 5!-l3.Y si el donante debe los frutos 110 la cosa donada. desde la in­
terpelación, arto 1H3B, con más razón los deberá el vendedor on el mismo
caso, y cualquier enajenante en las mismas condiciones que el (10­
nante. ¿Por qué no los debería el nudo propietario que ha enajenado el
usufructo? Y me coloco en el caso de contrato, tille es el más fa voralile

})ara la tesis contraria, porque en 01 usufructo constituido por testa­
mento, el usufructuario adquiere el usulruto por la muerte del tostador.
y el mismo autor 1,0 reconoce en seguida, cuando dice : «si se trata de
un título gratuito, el constituyente debe los frutos si es moroso ..... Lo
mismo el vendedor ó ennjenante á titulo oneroso », ¿Cómo es que sos­
tiene entonces, en la nota 215;), que «mientras no :-;e haya adquirido
el derecho real do usufructo, no so puede pretender derecho á los
frutos»?

y como el derecho real no so adquiere sino por la tradición en caso
de contrato, arto 2N20, resultaría que antes (lo la tradición no puede co­
brar los frutos; lo que no es exacto en derecho.

Cuando el nudo propietario ha entregado la cosa sin exigir fianza, no
se entiende haberla renunciado, á menos de pacto expreso. La fianza no
es esencial desde que puede dispensarse, y habría sido más conformo á

los principios del derecho común considerarla como renunciada, cuuudo
.el nudo propietario no la ha exigido al entregar la cosa.

Los frutos que produzca la cosa desde la interpelación hecha por el
usufructuario le corresponden, y si continúa en poder del dueño, por
no dar fianza, debe entregarlos, deduciendo las expensas hechas para
recogerlos, si no ha tomado alguna do las medidas autorizadas por el
arto 28ü6. El nudo propietario no podría retenerlos, por falta de fianza,
porque ésta sólo alcanza á la co:-;a.-Comp. Al:BRY y RALO, ~ 22!1,texto y
notas 13 y. 14. DE~IOLOMBE, X, n» 483 y 484.- Véanse arts, 583, 1201,

1833, 2849, 2851 Y 2853.

Sota del Dr. Velez-Sarefield al arlo 28:;2. - L.13, Dig-., De IISII{,.;/t·f. - De­
anolornbe, tomo 10, n h 4l:l3Y 484.-En contra Proudhon, tomo 2, n" ~14.
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const.ituído por testamento, y por consiguiente, la tardanza del
usufrnctnario en dar la fianza, no le prica de sus derechos d los
frutos, desde el momento en que ellos le son debidos (art. 2853).

La fianza debe presentar la »equridad. de responde)' del valor de
los bienes muebles, y del importe de los deterioros que el usufructua­
rio podría hacer en los inmueble.'? ¡Yóconviniendo las partes, el juez
la fUard según la importancia de los bienes sujetos al usufructo
(art. 2855).

La. fianza debe ser persoual , pero el usufructuario puede
reeniplazarla por prendas, depósitos en los bancos públicos, pero

(Art. 2853.) Los frutos son debidos al usufructuario desde la inter­
pelación, á 110 ser en los casos del arto ¡jODo Xo es, pues, exacto que
cuando la tradición sea requerida, el usufructuario no tenga derecho á
ellos, mientras la otra parte retenga la cosa en su poder; ni tampoco que
se deban desde el momento del contrato, á menos que expresamente se
hubiera pactado, ó fuere alguno de los casos del arto 50D. La prueba de
esta verdad es el presente artículo, pues el usufructuario sin tener la
posesión de la cosa y sin poder tomarla, hace suyos los frutos. - Comp.
Anmr y RAL', ~ 2~!), texto á la nota 14, y Con. FRA);'CÉR, arto 604.
}'HEITAS, art. 4:>7¡j.

(Art. 2855.) La fianza, prenda ó depósito, cuando se trata de bie­
nes muebles, debe ser por el valor de ellos, no porque el usufructuario
los haga suyos, desde que siempre pertenecen al nudo propietario, sino
porque es fácil que desaparezcan ó so enajenen, y como debe devolver­
los se determina de antemano el valor de ellos. Cuando SGninmuebles,
deben estimarse por los deterioros que puedan sufrir, pero no se irá hasta
suponer su completa destrucción, exigiéndole una fianza por el valor de
los inmuebles. Serún cuestiones de hecho que los jueces resolverán so­
gún los casos. Taulier, lI, pág. 322, sostiene que la fianza debe darse
por el valor de las casas, porque pueden perecer completamente; pero
eso quedaría salvado con asegurarlas. - Comp. ALBHY y RAL', ~ 22Dt

texto á la nota 17, y DE~IOL{)~IBE, X, r)02.

Sola del ])1'. Velez-Sar,v{ield al arlo 28:i3.-C()d. Francés, arto ti04.-Italiano,.
fiOO.-J)pmante, n» 443 y 445.

Sola del Dr. Velez-, ...·ars{ield al arlo 2H:i:i, - Cód, de Luisiana, arto [;52.­
Proudhon, tomo 2, n" 8l!l.-~larcad(·, sobre los arts, (í01 y siguientes. - Demo­
lomue, tomo10, n" 502.
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no por hipoteca (art. 2854), porque estando éstas sujetas á ser
anuladas por la reivindicación posterior, ó por los deterioros
que sufriera la cosa que no se encuentra en poder del acreedor, no
presenta las seguridades de los depósitos.

Puede suceder que el usufructuario no quiera ó no pueda dar
la fianza, y como la tardanza no le pri va del derecho á los frutos,
el nudo propietario puede obligarlo, y, si el wwl'l'l(cturtrio no diere
la fianza en el término que le señale el juez, 108 bienes inmueble»
serán dados en arrendamiento, Ó puesto.'! en secuestro, /){fjo la yrt­
rantia de un encarqado de hacer las reparncione« .'1 eutreqar el

(Art. 2854.) El fiador puede ser reemplazado á voluntad del usu­
fructuario, dando en su lugar, prendas ó depósitos en los bancos, ha­
biendo decidido en parte la cuestión debatida entre los jurisconsultos
franceses, que se han dividido en tres opiniones; los primeros negaban
que se pudiera substituir al fiador, los segundos, que podía substituirse
por una prenda ó depósito, pero no por hipoteca, y los terceros, que se
podía aún aceptar la hipoteca. Nuestro artículo se ha decidido por los
segundos, prohibiendo la substitución por la hipoteca, y como se trata
de una prohibición, no podemos aceptarla en caso alguno, porque sería
violar la ley haciéndole decir sí, donde dice no. Para interpretar la ley,
el primer elemento son las palabras, y cuando ellas son claras no se las
debe contrariar.

Si el DI', Velez-Sarsfield, al dar las razones de la exclusión lle la hi­
poteca dijo, que no la admitía por concluir á los lO años, no sería sufi­
ciente para autorizarnos á admitirla, cuando el usufructo no pasare de
ese término; pues la razón dada pudo no ser la única, además, no se
busca la razón de la ley para hacerla cesar en su mandato, sino cuando
se la. quiere explicar en lo que tiene de dudoso. La hipoteca no debe,
pues, admitirse, porque no presta la seguridad de la prenda, desde que la
cosa puede deteriorarse ó desaparecer. Aubry y Rau, ~ 22!1, nota l G,
de donde fué tomado nuestro artículo, dan otras razones para no admi­
tirla.-Comp. D¡':~IOLO~IBE,X, n? 503.- Véanse arts. H)!l!) y 2000.

Xota del Dr. Vele.~-Sa1"8rield al arlo 2R:i4.- :\larcac1é, sobre el arto flOR­
Demolornbe, tomo 10, n° ;¡05.-Aubry y Rau, § 2'2!I.n" 2.-En contra, Proudhon,
tomo 2, n° 84!:l.-La hipoteca. estará sujeta por este Código á concluir en un nú­
mero determinado de años.
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excedente de los alquileres Ó arrendamientos al usufrnctnario
(art. 2856, § tI, bajo las rC'glas siguientes:

la Si el nsufructo consiste en dinero, será colocado d interés, Ó

empleado en compra de renta.'; del Estado (art. 2856, ~ ~);

La colocación ,Í, interés debe ser depositándolo en el Banco de
la Nación Argeutiua, que ofrece una seguridad completa, pues el
préstamo sobre hipoteca tiene sus pel igros; pero si el nudo 1'1'0­

pict.ario y «l usufructuario han consentido eu el préstamo, los
peligros de la pérdida. de bou ser á cargo de éste, á diferencia de
cuando 110 hubiera intervenido en su colocación, en que la cosa
no ha. sido adquir ida por él y la pérdida debe ser sufrida por el
nudo propietario. .

~n Si el usufructo consistiera en mercaderías, serdn cendida«,

(Art. 2856, ~ 1.) Todos los autores franceses están de acuerdo en
sostener que la elección del arrendatario corresponde al usufructuario,
pues es quien recibirá los alquileres; pero debe ser con consentimiento
del nudo propietario, á quien le interesa se llenen todas las condiciones
de sol vencia, por\}ue representa en t;ierto mo.lo al fiador, y creo con
Proudhon, que el nudo propietario puede exigir se haga de tal modo el
arrendamiento, que se aseguren las reparaciones, el pago de impuestos
y todas las cargas que tenga el usufructuario. Cuando se recurra al se­
cuestro, las leyes de proce limiento determinnrán las obligaciones del
administrador, pero siempre deberá hacer las reparaciones necesarias y
llenará las cargas del usufructuario. En cuanto á la elección, el juez la
hará á propuesta de ambos interesados, y si no estuvieran conformes,
determinará quien d eba deserupeñur el puesto.-Comp. Ar nnv y RAU,
§ ~~D texto á la nota rs, DI':~IOLmllm, X, n? ;>07.

(Art. 2856, § 2.) En cuanto al dinero, deberá colocarse con pre­
ferencia on rentas del Estado, ó darse á interés con consentimiento del
nudo propietario. ¿(~ui(m debe responder de la pérdida en caso de insol­
vencia del que lo recibió en préstamo? Duranton sostiene que debe ser

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al arto 2H:jU.-Cód. Francés, arto fi02.-Italillllo,
4!1ti.--Xapolitano, ;J2i--Dc Luisiuna, ü;>7.-Demolombe, n-» ;j(U y siA"uientes.­
El Córl. de Holanda, art. liBB, prefiere la administ raclón por el propietario,
dando fianza; si no la da, permite el arriendo ó el secuestro. Por el Derecho
Romano, el usuf'rueturu-io que pudiendo dar la fianza, no la daba, perdía los
frutos hasta que la diese. - L. 13, Tít. 1, Lib. 7, DiA".- Véase Zacha rise, § 007,
nota 1-1.
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y se colocará su.producto como el dinero (art. 2856, ~ B), lo que
demuestra la verdad de la interpretación dada al arto 2H()!), de
que no habla del usufructo de las mercaderías (JllA forman una
casa de comercio;

311 Si el usufructo consistiera en muebles que se deterioran por
el uso, el propietario puede e.ronerarse de tenerlos d dieposiciún
del usufructuario, y exi,qi1'que sean rendido» II se coloque el precio
como el dinero ~art. 2856, ~ 4), pues como directamente intere­
sado en la devolución de su valor, mejora de condición hacién­
dose acreedor de cantidad.

41\ Cuando el usufructuario no hubiere exigido la ('ntn'ga de
las cosas dadas en usufructo, ó si no pudiere tomarlas por no en­
contrar fianzas, y éstas no produjeren frutos, el (nudo) propieta­
1'Ío puede sin embargo conservar los objetos del usu!,l'ildo, lutst« que
el usufructuario dé la fianza, sin estar oMiyado ti }w{jal' el interé»
por su valor estiuuüico (art, 2856, ~ fl).

el usufructuario, porque en el usufructo de las cosas consumiules, é-tas

pasan ú ser de propiedad del usufructuario; pero Aubry y Rnu, así como
Demolombe, enseñan lo contrario. Yo hago la distinción del texto: si el
dinero se colocó á nombre del usufrucmario con su consentimiento y el
del nudo propietario, los riesgos son de aquél; si se hizo sin su censen­
ti miento y sólo por autorización judiciul. como en el caso d el usufruc­
tuario que no ha dado fianza, ni ha entrado en posesión de la cosa, ni
adquirido su propiedad, falla la regla y la cosa perece }'nra su dueño. per­
diéndola el nudo propietario. Este mutuo interés hace que en la coloca­
ción del dinero deban intervenir ambos, y no puedo hacerse por uno solo
contra la voluntad del otro.-Comp. DE)IOI.(l)IIIE, X. n" ;¡(ll-l.

(Art. 2856, S3.) Cuando son mercadería», se procederá como en los
casos de dinero, pues deberán venderse particularmente, si el nudo pro­
pietario .Y usufructuario son penonas capaces y están de acuerdo, el en
remato público en caso contrario. ena vez vendidas se procederá como
en el párrafo anterior.- Yéase .dl"BHY y R.vr , 1. C.

(Art. 2856 § 4.) Si fueran bienes muebles que se deterioran por el
uso, es facultntivo para el nudo propietario conservarlos en su poder, sin
pagar interés alguno, ó pedir se vendan colocándose el precio :i interés
como en los casos anteriores. El verbo II/mlr empleado en el artículo,
indica que no es un deber.-\"éase ACBHY y HAl",1. c. .

(Art. 2856, § o.) Esta parte se encuentra en el original unirla á la
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La obligación de dar fianza impuesta por el arto 2851, no se
extiende á los muebles necesarios para su nso, de modo que, ei el
usufructuario, aunque no ha.'la dado la fianza, reclamare bajo cau­
ción juratoria la eutreqa de los muebles necesarios para su uso, el
juez podrá acceder d su solicitud (art. 2857), según las circuns­
tan cias del caso.

La fianza tiene por objeto asegurar no sólo los daños y per­
juicios que el usufructuario puede ocasionar en las cosas sujetas
al usufructo, sino también la devolución de ellas, así puede abra­
zar el importe total, según las circunstancias, y aunque estu­
viere dispensado de darla, pnede ser obligado en los casos de los
arts. 28(iOy 28G1.

~ 793. - DJo~ LA J>ISPI'~NSA nE nAR ~'lANZA

En tesis general los padres tienen el usufructo de los bienes
de sus hijos que estuvieren bajo su potestad, y ann en casos espe­
ciales, como por ejemplo, cuando no pudieran ejercerla por inca­
pacidad sobreviuieute, y en los elel arto 10 de la ley de matrimo-

anterior y forma un todo con ella, y no puede ofrecer dudas de que habla
de los muebles que se deterioran por el uso, Así, Aubry y Rau, § 22H,
letra d, agreg.m después del párrafo anterior: pero esta facultad no le
pri va el derecho de conservar esos objetos y 01 de retenerlos, hasta que
el usufructuario no haya dado la fianza, sin estar obligado-á pagar los
intereses de su valor estimativo; y así debe entenderse por nuestro de­
recho.

(Art.2857.) La ley no hace distinción, cualquiera liue sea la situa­
ción del usufrucuuu-io, pued e pedir so le entreguen bajo condición jura­
toria los muebles necesarios para sil uso; pero corno al juez no ostá obli­
gado á mandarlos entregar, este podrá no acceder á la solicitud si aquel
no los necesitare, y si bien es cierto 'lile generalmente ordenará la en­
trega sin prueba alguna, también lo es fiue pue.le resol VOl' lo contrario,
si demostrase liue no le son necesm-ios.i--Domp. ÜO\"I';;'u, art, 401. DE­
~1OI.O~IIlE, X, n" r)]4.

Sola del ¡JI'. l'tde':.-S(l1'4ief¡{ (11 (11'1. 2H;;7. -- ('ó(l Fralll'bs, a rt, lioa.- Ita­
liuuo, 4H!l.-JIoland<',s, S;YJ.-:\'apolitano, :,2H.-I>e Luisiunu, :,:,7.
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nio civil, cuando los sordo-mudos continuaren sin poder darse á
entender por escrito. Lo tienen igualmente, cuando fuesen pri­
vados de la administración.

El usufructo legal de los padres, no es una verdadera desmem­
bración de la propiedad, y 1~0 puede ser objeto de un contrato, ha
sido creado en vista de un orden superior que se relaciona con la
organización de la familia y con los deben-es y derechos que ella
impone y confiere, así es que, están dispensados de dar fianza los
padres, por el usufructo de los biene» de «us hijo»; pero esta dis­
pensa no se aplica al usufructo constituido por convención ó testa­
mento de tercera persona á beneficio de los padres sobre los bienes
de sus hijo« (art. 2858), de modo que deberán darla cuando por

(Art. 2858.) La hipótesis de la segunda parte del artículo es para
los casos en que el usufructo se haya dejado al hijo por testamento ó por
contrato, sin que puedan tomarlo los padres, lo que es permitido segun
los arts, 289 y 2!l3, ó como dicen Aubry y Rau, cuando el usufructo fué
constituido por convención ó testamento en favor del padre ó de la ma­
dre, sobre los bienes do sus hijos; es decir, cuando los padres tienen 01
usufructo y los hijos la nuda propiedad, aquellos deben afianzar: pero no
como algunos creen, que también deben hacerlo cuando se han dejado
bienes en propiedad á los hijos, pues los padres tienen entonces el usu­
fructo legal, y no deben dar fianza. En el primer taso propuesto, siendo
los hijos usufructuarios y el padre el administrnd or, debe dar fianza por
ellos, conservándoles el usufructo; en el segundo, el padre es el usufruc­
tuario. y el hijo bajo su potestad, el nudo propietario, y debe dar fianza
como en lo'>casos ordinarios, á menos que por el contrato ó el testamento
estuviera eximido de darla; pero cuando los hijos son los propietarios,
los padros tienen el usufructo y no dan fianza. En el artículo se trata del
usufructo constituido en favor de los padres ó <le los hijos, y no de] usu­
fructo legal que proviene de todos los bienes dejados á los hijos en pro­
piodad.-Comp. AVBur y Rvr , ~ 22!1, texto á la nota 2;), DE:\IOI.O:\IIIE,

X, n" 4HH.
La palabra courcnriou se explica, porque el usufructo puede resultar

por contrato de torceros ou favor de los hijos, ó por contratos del mismo
padre con terceros en que á nombre propio adqniera para ellos el usu­
íructo, sin que haya necesidad de suponer que contrata con sus hijos.

Nota del Dr. Vefe:-, ...·arsficl(l al arlo 28:;8. - Proudhon , tomo 2, u" ~:2ti.~De­

molombe, tomo ro, U O 488.--Aubry .Y Rau, § :22:1, 11" 2, letra D.
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testamento se les hubiere legado el usufructo, y á los hijos la nuda
propiedad, ó cuando por contrato así se hubiera establecido, ó
cuando los hijos fueran los usufructuarios.

Cuando los padres tuvieran pi usufructo por testamento ó con­
trato, habría una dosmem braciou de la propiedad, y por consi­
guiente podría n disponer de él como de cualquier usufructuario.

Estd» también dispeueado» de dar (ianza:
1" Los padres respecto del usufructo en los bienes de sus hi­

jos bajo su potestad con la excepción dol art, 2H~)H, 211 parte;
2" El donante de bieues COIl la reserva del nsufructo, .11 todos

los qut>,enajenando una cosa d título oneroso, se hubiesen reserrado

el umfructo. Pero tampoco esta dispens« podrrí extenderse al tul­
qui¡'ente.'/ donatario del Il!m{rlfcfo de un bien, del cual el 'Vendedor

Ó el donante !U' hubiesen reseroado la propiedad (ar-t, 2859);
H" Cuando el usufructuario hubiere sido dispensado de la obli­

gaci<Ín dI' darla, y ,~i dnra ute el usu(htdo sobreviene en la posi­

ción personol del usu('ruC'tuario U1l camhio de tal naturaleza que

POIl!1aen pelilJro los derecho."! del mulo propietario, pOi' (~je¡¡¡,pl(): »i
quel.ruse, (;,~te puede reclanucr tuut fianza ,"Ii el usufructuario e.~tu-

(Art. 2859.) El artículo se aplir-n igualmente ;Í los padres, cuando

~o~an del usufructo le~al de los bienes de sus hijos, y cuando enajenaren

la cosa roservámloso 01 usufructo: porcJllO os la nuda propiedad, la onaje­
nada y el objeto (101 contrato. Cuando 01 artículo dice: á título {J11('m..,o,
no os ponl'te haya qncrido excluir la «nnjonar-ión á título gratuito, pues

con mnyor razón se llpbo aplicar la rogla , porque no se concibe quo el

donante haya querido imponerse cargns para gozar do lo suyo. En la. so­

gunda parte: nuestro artículo ha decicl ido justamente la controversia sus­

citada en derecho francés, sostoniendo unos que 01comprador <>donatario

del usufructo no dobín dar finnza, sin fundar esta excepción qUO]lO so

justifica. Poro si por 01 contrario se hubiere est.ipuludo la dispensa <lo

la l'ianzn , así se ojocutará. - Comp. Ar nnv y H..vr , ~ 22!1, texto á la.

nota 2~.

Se propone la cuestión siguiente: si el usufructuario (tilO ha adquirido

su derecho por prescripción ¿estará obligado á dar fianzn? A mi juicio,

no t iono tal obl iguciún, l'0l'llue si suponemos proscri pto el usufructo, sin

fianza alguna, no veo la razón para conceder una acción sobro un dere­

cho proscripto; si bien el art, 2H¡j2dice, puedo exigirse la í'ianzn en cual­

quier tiempo, os en 01supuesto de quo el derecho no esté proscripto.
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viere dispensado de darla. Lo mismo «en! cunudo el usufructuari»
cometa alnteo en el uso JIgoce de los bienes que tiene en usnfrncto ,
ó cuando dé luqar ajusta« sospechas de malcersacián (art. 2860);

4° Cuando el usufructuario fuese pri varlo de la cosa, dice el
arto 2861: en el caso en que el inmueble sometido al mm/rueto, sea

(Art. 2860.) Restableciendo el texto do Aubry y Hau debo decirse:
el artículo es únicamente para cuando el usutructunrio hubiere sido dis­
pensado de dar fianza, puos si la había dado, no se la podr.i exigir.

El cambio de posición so entiende no sólo :í.causa de la disminución
de los bienes, sino también con relación á su conducta: pues habría de­
recho pnra exigirle fianza, si hubiera sido condonado por ladrón ó esta­
fador.

La quiebra se debe tomar como un mero ejemplo; 01original :lhrrega:
,; ;11,';0/1'('1/.,.;11, y así debe considerarse. En cuanto á las sospechas de mal­
versación serán cuestiones que los jueces resol verán, según los casos.­
Comp. ArUHY y R.H', § 22!1, texto á las notas :!!I y 30.

El cambio en la posición debe oponerse después de estar en posesión

del usufructo; porque si no" colocamos en 01 momento mismo de la nper­
tura ó de su adquisición, cualquiera qUtl sea el estado del usufructuario,
no habrá derecho para exigirle la f'ianza, pues la ley ó el título con-ti­

tutivo lo eximen de darla.-Comp. nI-::\IOJ.<BIIlE, X: )\0 ..J!li.

(Art. 2861.) El artículo sólo exceptúa el caso do expropinrión por
causa do uti lidad pública, por la nnturaleza excepcional del hecho, que
no ha podido entrar en las previsiones ordinnrias del disponente Ó de
las partes; así, cualquier venta por condominio ú otra causu. no autori­
zaría al usufructuario á tomar 01 capital convirtiendo el usufructo en
cuusi-usufructo, y sólo podría pedir que el dinero se colocara en rentas
públicas, para gozar do su interes. Yéase lo dicho en el art. :2!J;~(¡.

La dispensa de dar fianza equivale á una verdadera fianza. Aubry y
Rau, ~ 22!) al fin, de donde Iué tomado el artículo: dicen: en caso 11e
expropiación por causa de ut ilidad pública, los padres que tienen el usu­
fructo legal de los bienes de sus hijos están dispensados de llar Fianzas,
y así debe entenderse, porque colocarán el dinero á interés en nombre
do sus hijos, y no pueden disponer de él sino con nutorización judicial.
-Comp. DE:\IOL<BIIlE, X, n'' óO().

Xota del /JI'. J"elc;;-.'-':arsfieldal arlo 2R6().-Prondholl. tomo 2, Il"~ 8';3 Ú S';S.
Zar-hn ria-, § BO" Ilota lli.-- Aubry .Y Hall, § 22!1, letra D.-Dcmolomhe, tomo io,
n-» ,j!17 ." 4!ls.
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expropiado por causa de utilidad púbiica el usufructuurio aunque
sea solvente, y esté dispensado de dar fianzas, no puede recibir la
indemnización de la expropiaciánsino con el carqo de dar por ella
fianza» suficientes.

La expresión de: ('sIl ,!i.o;}}{'//sIl1Io,1(' di), [ian:«, se debe tomar como
general y para cuando se le hubiera eximido de darla; pero no comprende
el caso en que expresamente se le libertara, aun ocurrida la expropiación
por causa de utilidad pública.

El artículo fué corregido en la palabra poeicio« en vez de jJosesión
que contenía.

'Sota del Dr. Velez-Sarsf'ield. al arto 28(j 1. - Aubry y Rau, § 22!) al fin. ­
La disposición de este artículo se expllca por la consideracióu de que la ex­
propiación por causa de utilidad pública, es un hecho que por lo ,g-eneral no
entra en las previsiones de las partes, ó dI' II)S testadores, y que por ella el
usufructo de una finca se «onvierte 1'11 el usufructo de su precio.



CAPÍTULO UI

DE LOS DERECHO~ DI'~L USUFRUCTUARIO

~ 794. - G":NEHAI,II>ADES

Los derechos y las obligaciones del wwfructual"Ío son 10.0; mis­
mos, sea que el usufructo venga de la le.lJ, ó que luo,« sido estable­
cido de otra manera, salvo las excepciones resultantes de lu le.'!ó de
la convención (art. 2862), porque en el primer caso, la ley deter­
mina el límite del derecho de los padres, y en el segundo la con­
vención viene á ser la ley de los contratantes á la que deben so­
meterse, si el acto no fuere prohibido.

El límite ó extensión del derecho puede imponerse en el tes­
tamento y regirá como en los contratos; pero eH ningún caso
se establecerá que el usufructo pase de la vida del usufructuario,
ni podrá constituirse en favor de muchas personas para que lo
gocen sucesivamente, ni que dure más de ~() años, cuando se esta­
bleció en favor de una persona jurídica.

(Art. 2862.) Cuando el usufructo proviene de la ley, los derechos y
obligaciones del usufructuario se encuontran determinadas por ésta, pero
como la convención puede alterarlo en todo lo que no se encuentra expre­
samente prohibido, de ahí la necesidad de consultar ante todo el titulo
constitutivo del usufructo, cuando es el resultado de la convenr-ióu ó del
testamento. Así, el usufructuario puede estar autorizado ú ejecutar cosas
que por la ley no habría podido hacer; por ejemplo: á tomar sin fianza,
el importo de la expropiación del inmueble, cuando se expropiare por
causa de utilidad pública, Ó podría autorizarlo e\ cortar árboles, etc. ­
ZAClIA1UJE, ~ ao..J., texto á la nota 4 y Dexror.oxnnc, X, n? 2m~.

Nola del Dr. Vele.:-Sars{ielcl al arlo 2862.- Zacharia-, § 304. - Demolombc,
tomo 10, 11"" 2i\ll Y 2'i5.
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El usufructuario substituye al propietario en el goce de la
cosa con la única limitación d(~ conservar la substancia ele ésta, y
por consiguiente es dueüo de los frutos y dispone de ellos como
mejor le pareciere: así, el usufructuario puede usar, percibir los
fruto ...; naturales, industriale« ó civiles, JIgozar de los objetos sobre
que se estalJ1ece el usufrncto, como el propietario mismo (art. 2863).

790. - DE LOS 1·'Hl"TOS N.\Tl'IL\I,ES, INDUSTRIALES y (,IVl/,F.S

(Jl"F. COHHESPONDRN Al, l"Sl"}<'Hl'CTL\HIO

Los frutos son debidos al usufructuario desde la interpelación

(Art. 2863.1 Nuestro articulo corrige con evidente ventaja por su
propiedad en el lenguaje, el arto flR2, del Cód, Francés, criticado por De­
molombe, al acordar como lo hace, el uso, la percepción (le los frutos y el

goce de la cosa, comprendo todo lo (Iue el propietario puede obtener de
ella. Los frutos do <lno tiene derecho el gozar son los producidos por
la cosa según el destino (1:1(10 por el propietario, pnes no se le puede
cambiar sin alterar en cierto modo la substancia misma de esta. Así,
cuando se ha dado en usufructo una viña, no puede convertirla en te­
rreno de labranza.

Los frutos los adquiere por percepción, y si están pendientes al con­
cluirso 01 usufructo no puedo exigirlos.

¿Desdo cuándo tiene derecho ;t los frutos'? Aubry y Rau, § 2HO, n" 2,
sostienen (¡ue d esde el contrato, pero he opinado en los arts, 2H20 y 2H52
que sólo se pueden pedir desdo la interpelación, porque mientras el deu­
dor no so ha constituido en mora, nada (lehe; ¡Í. monos que ocurriese al­
guno de los casos del arto ;)O!J. El nsnfruccuario singular llO tiene derecho
á los productos, pero sí cuando os universal, arto 2H()!).- (,orE:"A, arto 43H,
y ArBHY y HAr, 1. f'.- Véanso arts. 2B2!J,2424 y:2H(j.1.

Sota d« Dr. J·efe;;·S(()',~rieftl al arto :!.Wi.'l.- LL. 20.'" 2:1, TiC Bl, Part. 3"._
L. !I. T'it. 1, Lib. 7. J)i~.-Cúd. Fralll'c"s, art. ;)H2.- Itu liuuo. 47~'. - Xa.politn.no,
507.-1\<' Luisiaua , ;¡;¡';.--Y¡'·ase ~lal'l'adc'. sohr« el art, ;)iH.-l<JI derecho del usu­
fruduario ('S, sin duda. 1'\ deror-h» n(, ~oza;' de los bienes ('01110 el propíetarto
mismo: I'S der-ir, r-on las misma» prerrogn.ti vas .'" con las m ismu.s ('ar~as: pero
única mente 1'11 lo <¡Ul' ('olH'il'n!e al U"'O (') ú la pl'r('I'I)('it':r1 de los frutos, I'ues

¡'I no podría )'('('ogl'r lo!'! prorluot o» ()IIP 110 Silll f'rut os, Es prcr-iso 110 tomar en
UII sr-nt i.lo absolut o la expresión C07110 e' propietario 7/1i.vWO. :\'0 podría conver­
tir uua v iñu en un (.ampo dI, pastos, ni truusf'ormar el bosque en una t inrru (le
labor. Sohn~ lodo, eslit ohligudo á ('OII ...ervar la su hstu nc-ia {¡ condición de la
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judicial, cuando pI usufructo flll'J const.ituirlo por contrato, á llle­
nos de haberse estipulado lo contrario; .Ydesde la unu-rte del tes­
tador, en el coust ituído por testamento; pero ('S uccesa.r io hacer
esta distinción: cuando los frutos C'st¡ín pendil'ntf's, y cuando se
han reci billa.

Los frutos están pendientes mient.ras no SIl hayan separado
de la planta que los produce, pero :-,;i PS la tierra misma la <IlIe
ordinariamente los diere, ('s uecesar io que SI' SI']lH]'('n dI' pila;
J' sólo se consideran percibidos cuando esa separacióu tir-ru- lu­
gar; así pues, los [ruto» uaturalr« pendientes a/ tiempo de comen­
zar el usufructo pertenecen al nsnfructuario. l.os pendiente» a/
tiempo de e;x:tin!luir!w el usu{l'udo pertenecen al propietario, .'/ «i
esttin vendidos, el precio corresponde tambien al propirtar]». Xi

uno ni otro tienen que hacerse abono al.quno /'01' razún de Labores,
semillas tí otros qasto» semejantes, saleo los derecho» de los tel'ce­
1'OS que lutbie..se» empleado su trabajo (; stc dinero en la protluccián

de los [rutos. Lo que se deba pOI' esta razáu debe «er satis{echo por
el que percioa lo.';[rutos (art. 2864).

(Art. 2864.) El Cód. Francés, arto ,-)H;" dico : «los frutos naturales
é rndustriales, pendientes de las ramas Ó 110 las raíces». y así debemos
ca 11siderarlo.

•1/ tiempo de "011/('11 utr rllI x ,,/i·/II·!o, agrega nuestro art ículo, y el íran­

cés: ('1/ e! 11/0/1/('111" rll' lu «prrtur« drl ".~lIli·/II·fl), Ya hemos dicho, qllo se­
gún nuestro Código, el usufructo constituido por testamento en el legallo
puro y simple, comienza desdo la muerte del testador : on el pOI' con­
trato, desdo la interpelación judicial.

Los frutos pendientes al extinguirse el usufructo pertenecen al pro­
pietario, pero si están vendidos, sólo tiene derecho al precio, ú menos de
demostrarse mala fo ó confabulación entre el usufructuario y 01 compra­
dor de los frutos, Pero estos principios no se aplican ú los frutos peno
dientes ú la constitución del usufructo, como algunos creen; porquo aun
suponiendo que el nudo propietario los hubiera vendido, serían del usu­
fructuario, si no hubiere pacto en contra, y el comprador sólo tendría
acción contra el nudo propietario.

No parece justa la disposición que priva al nudo propietario ó al usu­
fructuario de los gastos que hubieran hecho para producir los frutos.
Las razones que da Demante solo explican en parte el fundamento
de la disposición, Pero como los terceros que tienen privilegios sobre la
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Estos principios se aplican igualmente á los frutos industria­
les que son los producidos por el trabajo ó industria del hombre y
sin los que la tierra no los hubiera dado.

cosa no pueden ser perjudicados, por eso, se les permite ejercerlos.
El principio es: el que percibe los frutos debe abonar á los terceros

acreedores privilegiados el importe de su trabajo ó de su dinero em­
pleado en producirlos; si fuera el usufructuario por contrato, quien ad­
quirió el usufructo, sin ser prevenido de las cantidades debidas para pro­
ducirlos, sería una injusticia el no permitirle repetir lo pagado ; así,
debe tenerse presente esta circunstancia al constituir Ell usufructo obli­
gando expresamente al nudo propietario á ese pago, Ó declarando que
el usufructuario 110 los deberá; en esos casos, aunque el obligado con la
cosa será el usufructuario, podrá repetir lo pagado.

No creo, pues, como algunos, que el usufructuario tenga derecho para
repetir lo pagado á los que hicieron gastos para producirlos, cuando el
nudo propietario nada dijo; aunque reconozco la injusticia del principio
sentado por el artículo que no autoriza á cobrarlos. La nota del Dr. Veloz­
Sarsfield le niega expresamente ese derecho..Molitor, .....ícrr., n? 56, y la
mayor parte de los autores franceses combaten la última parte de nuestro
art.ícu\o.- Comp. At.:HHY y RAt.:, § 230, texto á la nota 8. DEMoLoMBE,

X, n" 373, ZACHARI.iE: § 30H, texto á la nota 10. PROUDHOI\, III, n? 1150.
DUHA!\To~, IY, n? baO. lHARCAD:f:, al arto 5R5, n? 4, y TOt.:LLIER, IlI,
n? 402.

Nota del Dr. Vel ez-,....·orsfietd al arlo 28(j4. - Cód. F'rancés, arto 585. - Ita­
liano). 480.-Holalldú", 80!1.-De Luisiana, 538. -L. 27, Tít. 1. Lib. 7, Di~., Y L. 8,
'l'ít. 1, Lih. Ha, íd.-J)emalltl~.n0423.-Jlolitor.Servidnll/1Jrcspe.·so.wles.no ;>1;,
sost ieu« con los mejores fundamentos la doctriua que forma el artículo. El
Derecho Kspañol g-ual'lb si lenr-io á este respecto.-Aubry y Rau, § 230, ense­
ñan que si los g'astos era n debidos á tercero, el usufructuario debía sin duda
satisfacerfos, pero (1ue tendria derecho á reclamarlos del propíetario. loDe dónde
le nacería ese dereeho ? - De la misma opinión son :\larcacié, sobre el arto 585,
n° 4.-Proudhon, tom. 3, n" ll;¡O.-Toullier, tomo B, n° 402.-Pcro ninguno de
estos autores funda el derecho del usufructuario para repetir lo que reconoce
que él debía pag-ar al que hubiese hecho el trabajo, ó empleado su dinero para
la producción de los frutos. '

Por lo demás, parece natural exonerar al usufructuario de toda indemniza­
ción, por los frutos que encuentre al tiempo de su entrada en el goe« de la
cosa, porque esos f'rur os aumentando el valor del usufructo que ya á estable­
cerse, hall debido tornarse en consideración para fijar el precio del usufructo,
si fuese constituido ú título oneroso, y en el caso contrario, nada autoriza á
SUPOlWl' (Iue ese aumento de valor no sea comprendido en la liberalidad del
donatario ó del testurlor. La dificultad podría existir por la atribución al pro-
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Los frutos naturales ó iudustriules los hace suyos el usufruc­
tuario por la percepción, mientras los [rutos ciriles se adquieren
día pOJ' día, y pertenecen al usufruciuario en proporción del tiempo
que dure el usufructo, aunque no Loshubiese percibido (art. 2865);
porque los intereses ó rentas se ganan por cada día que transcu­
rre, relacionándolo con el tiempo en que se deben pagar, son fru­
tos que las cosas van produciendo cada día, y <pw se acumulan
para formar el total.

(Art. 2865.) Los frutos naturales é industriales sólo se adquieren
por la percepción, pero cuando se convierten en civiles se ganan día por
día. Esta derogación á los principios del derecho común se ha introdu­
cido para evitar pleitos. Así, cuando el usufructo terminase en Octubre,
y la cosecha debiera hacerse en Diciembre, los frutos pertenecerían por
completo al nudo propietario, mientras si el campo estuviera arrendado
sólo le correspondería el arrendamiento de los últimos meses. Si el usu­
fructo se extinguiera por la muerte durante la cosecha, los frutos sepa­
rados corresponden á los herederos del usufructuario, y los que aun (lue­
dan pendientes al nudo propietario; pero si el campo está arrendado,
corresponderá el arriendo al usufructuario hasta el día de su muerte.
El derecho del usufructuario no se alterará por los plazos y forma lle
hacerse el pago del arrendamiento, pues adquirirá siempre el correspon­
diente al tiempo transcurrido. Esta regla se aplicará igualmente al nudo
propietario, cuando el contrato de inquilinato se hiciera antes de cons­
tituirse el usufructo, en que el usufructuario tendrá derecho únicamente
á la renta desde la constitución de aquel. - Comp. CÚI>. FR.\:SCÉS,

arto 586. AUBR"" y RAU, § eso, texto á la nota 13. Droroi.onmc, X,
n? 275.-Véanse arts. 2081, 28G4, 2~22 Y la nota 242;).

pietn.ri o de la cosecha pronta á hacerse á la cesación del usufructo, lo cual
puede suceder por la muerte inesperada, del usufructuario. quien rupde liaber
hecho gastos considerables para lo producción de los frutos. La ley, como di('~

Demante, sacrificando la exactitud de Jos pri nci pios al deseo de prevenir las
contestaciones que podrta hacer nacer la liquidal'i~n de las indemnizaciones,
ha querido más bien considerar el primer año del goce, libre de toda indem­
nización como una eventualidad de beneficio, compensándola con la eventua­
lidad para el usufructuario de perder los ~astos hechos en el último año.

Sola del 1Jr. Velez-Sarsfieid. al arlo 286:j. - Cód, Francés, arto 5ti';. -Ita­
Iiuno, 481.-Xapolitllno, r>ll.-Holandés, 810.-De Luisíana, ;)40. - L~ 2;;, 'I'it. 1,
Lib. 7, Di,!?;.-:Molitor, Servidumbres personales, n" 57.
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SOX I"R lOTOS

El usufructuario tiene derecho sólo á los frutos que la cosa
produce; este es 81 principio general qUf'domina la materia; pero
cuando los productos so toman como si fueran frutos, porque la
cosa ha sido dada en usufructo sirviendo para explotación de una
mina ó cosa semejante, dice el arto 2866: corresponden al usu­
[ructuario los producto» de las canteras y minas de toda clase que
esté u (JU e.rplotnciáu al tiempo de comenzar el USllj'l'UC!O, pero no
tiene derecho tí abrir minas ó canteras.

P.n lo que se relaciona con las minas se debe regir por lo dis­
puesto en 81 cut. i3(j¡j del Cód. de :\filH'rÍa. que ha derogado el pre­
se nt.e artículo.

Cuando se tratare de tesoros que el usufructuario encontrare
en pI fundo fructuario sólo udquiiirú la mitad de ellos, correspon­
diendo la otra mitad al nudo propietario como verdadero y único
dueño del terreno; por eso se ha dicho: el usufrnctuario no tiene
sobre 10.~ tesoros que se descubran en el suelo que usufructú« el de­
recho que la le.'} concede al propietario del terreno (art. 2868);

(Art. 2866.) Por el arto HI)i), CÓJ. de Minería, el usufructo com­
prendo todas las minas, y el usufructuario puedo explotarlas aunque no
estén en actual trabajo, siendo de la tercera categoría, quedando así de­
rogado el presento artículo. En cuanto á los derechos del usufructuario
se deberán regir por los u.rts, HGi) á H7~ del Cód, de Minería.

(Art. 2868.) El tesoro no es fruto, ni aun un producto, porque no
es una parte orgánica de la cosa. El derecho del usufructuario so limita
á los frutos llue ordinariamente produce la cosa sin alterar su substan­
cia, y por excepción se le admite explotar las minas, aunquo esa disposi­
ción está derogada, pero no está en el caso de los tesoros; sin embargo el
usufructuario, como un tercero, hace suya la mitad del tesoro en las con­
diciones en que los extraños la adquieren. El artículo no hace excepción

Sota del ])1'. J"elez-Sar,vl'ield al arto 2H(j(j.-Cód. F'runcós, arto 5!lH.-Xapoli­
tano, i">2a.-Holallll(~s, 82"2.-De Lulsiana, i"J4i">.-Tah's trabajos deterioran la su­
perficie (l(~ la ti(~ITa.-Véase Demunte, Cours (l/l.(lll/Iiqllc, u" 438 bis, §§ 1 Y 2.­
)lolitor, Serridu ml.res personnles, n" lil.
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pero podrá buscarlos sin permiso del dueño del terreno, pues usa
de él como si fuera dueño verdadero.

El usufructo puede ser de un bien ó de bienes determinados,
entonces se llama usufructo particular ó singular, y cuando es de
todos los bienes que una persona dejare á su fallecimiento, se lla­
ma universal, por eso dice el arto 2869: ul usu'[ruciuario u uicer-

alguna, respecto al usufructuario, para la adquisición de la propiedad,
pero nada dice con relación al usufructo del tesoro encontrado. ¿Lo ten­
drá el usufructuario en la parte que corresponde al propietario? Hes­
pecto al usufructuario particular, la negativa no ofrece dudas, es sólo con
relación al universal que puede ocurrir, por los términos del arto 2¡.{(¡!1.

1\1einclino á la afirmntiva, y en el artículo siguiente fundaré mi opinión.
--Comp. CÓD. DE CHILE, art.7HG. DE:\IOLO:\IIlI-:, X, n" 2áH !Jis..y ~L\n­

CADÉ, al arto 5!)8.-V éanse arts, 2ááH y 2ááD.

(Art. 2869.) El usufructo es particular, cuando comprende sólo los
frutos de uno ó de varios objetos ciertos y determinados, es uuircrsul

cuando abraza una universalidad de bienes ó una parte alicuota lle la
universalidad, no debiendo confundirse en este caso con el heredero
universal.

Hay diferencias fundamentales entre uno y otro usufructo. Así, el
usufructo particular de una casa se extingue con la destrucción de ésta,

mientras si es usufructuario universal, continúa sobre el terreno y los
material es. El usufructuario universal tendría derecho al goce del precio
pagado por un vecino para adquirir la medianería del fundo compren­
dido en el usufructo, así como á las sumas pagadas por las compañías

de seguros en caso de incendio, mientras no lo tendría en el usufructo

particular.
Respecto de los tesoros encontrados, el arto 2f.lGH no hace distinción

entre el usufructuario particular y. el universal, con relación á la pro­
piedad; pero no es así respecto del usufructo de lo que corresponde al
propietario. El usufructuario universal goza no sólo de los frutos de la
cosa sino de todo aquello que 110 sMII [rulos, ¿y por qué se exceptuará

el tesoro? Porque no es el dueño del terreno, se responde; pero esto sólo
es cierto en parte, y la afirmación tomada ele una manera absoluta, Hería
inexacta, porque el dueño del terreno es por lo menos dueño de la mi-

?'Iota del ])1'. Velez-Farsfield. al art, 28G8,-cúd. FralW{''''. arto ;¡!8.~ De Chile,
7fil;.-Zaehari¡e, § B08,nota 21.-:\larcadó, sobre el arto o!':.-Demolomul', tomo 10,
n'' ¡~3.-J)emante, n° 438.
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sal ó de una parte alicuota de los bienes, corresponde todo lo que
pueda provenir de las cosas dadas en usufructo, aunque no sean
[rulos, en proporción á la parte de bienes que gozare, y por con­
siguiente, le corresponderá el usufructo del tesoro cuya propiedad
pertenecerá en parte al nuelo propietario.

El usufructuario es un propietario interino ó de por vida, ó por
el término que dure el usufructo, porque tiene los mismos dere­
chos que el nudo propietario, con la limitación ele no alterar la
substancia ele la cosa; pero toelos los derechos que constituyere,
llevan la condición elevaler sólo mientras dure el usufructo; y por
consiguiente, corresponde al usufructuario el qoce del aumento que
reciban las cosas por accesión, as! como también el terreno de alu­
vión (art. 2867), porque forman un todo con la cosa misma,

tarl del tesoro en todos los casos. El usufructuario universal debe gozar
de todo lo contenido en la cosa, como si fuera el verdadero propietario;
el tostador, al instituirlo en ese carácter, ha querido que lo reemplace, y
no ha dejado para el nudo propietario goce alguno. ¿Por qué usufruc­
tuaría el precio de la medianería ó de las otras servidumbres que permi­
tiese el nudo propietario, y no lo haría con el tesoro? El nudo propietario
no puede tomar cosa alguna de las dejadas al usufructuario universal.
Deinol ombe, Proudhon, Duranton y demás jurisconsultos franceses
que niegan al usufructuario universal el usufructo del tosoro, lo hacen
fundándose en que no puede abrir minas y canteras; pero como nuestro
Código lo permite, el argumento desaparece.

Cuando el usufructo universal fuere en parte alícuota, los frutos, pro­
ductos ó aumentos se dividirán en proporción, así como lo que se obtu­
viera con ocasión del usufructo.-Comp. FREI'fAS. arto 4;)70. DE)IOLo)IllEr
X, n? 2;)H IJI's, y los citados por este autor.

(Art. 2867.) La cosa aumenta por accesión, y no habría razón para
que 01 usufructo no se extendiera á esos aumentos. Nuestro Código se ha
separado del Francés, arto 5DG, que limita el usufructo al aluvión, para
seguir al Cód. de Chile, arto 7H5, que lo extiende á las otras accesiones
naturalc» : pero nuestro texto no contieno ni aun esta restricción, y no
estamos autorizados para hacerla. Así debemos comprender 01 aluvión,

No/a del Dr. Vel ez-Sarsfield al art, 28(j,l), - Un vecino, por ejemplo, del
inmueble tenido en usufructo, pag-a un precio por adquirir la medianeria de­
una pared divisoria: tal precio corresponde al usufructuarlo universal,
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Es un principio general que el usufructuario gm:a (h~ la cosa
dada en usufructo, como si fuera el verdadero propietario, siem­
pre que no altere su substancia; por esa razón, el usufructuario
puede dar en arriendo el usufructo, ó ceder el ejercicio de su dere­
cho á título oneroso ó ,gratuito; pero permanece directamente respon­
sable al propietario, lo mismo que el fiador, au n de los menoscabos
que tenqan los bienes por culpa ó ne,qli,gencia de la ]Jel'!lOIUl que le
substitu!/e, Los contratos que celebre terminan al fin del nsnfructo
(art, 2870); porque todos llevan implícita esa coudicióu, aun-

la avulsión, edificación, plantación y adjunción, como lo trae Freitns
arto 45G8, n? 3,

(Art. 2870.) El usufructuario no arrienda la cosa sino su derecho,
eso importa la autorización dalla por el artículo, aunque en el fondo casi
equivale á lo mismo. Ceder el ejercicio ó la facultad de usufructuar una
cosa es poner al cesionario en el lugar del cedente, aunque sin cesar en
su responsabilidad para con el Ululo propietario, y siempre se extinguirá
por la muerte del usufructuario ó cumplimiento del plazo. Como 01 mm­

fructuario queda de fiador del cesionario en nada. alterará sus derechos,
si éste cambiara de situación.

Como lo arrendado es el usufructo, no podrá aplicarse al arrendatru-io

los plazos determinados para la locación, porque el nudo propietario
debe encontrar la cosa libre do todo gravamen á la conclusión del usu­
fructo. Por eso dico el artículo, todos los contratos terminan al fin del
usufructo, Si el usufructuario arrendó la cosa como propietario, ocul­
tando su calidad, deberá abonar los perjuicios causados al arrendatario
por el desalojo inmediato. El arto Iti l O es absoluto cuando la cosa ha
podido arrendnrse ; pero no en los casos en que lo arrendado es la facul­
tad de usarla. Nadie puede transmitir á otro un derecho más exten­
so del que gozaba, y como el usufructuario no puede retener la cosa
fructuaria acogiéndose á los plazos del arrendamiento, tampoco puede

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art, 2RG7.-l'royecto d« Goyena. arto 442.
- Cód. de Chile. 775,- En contra Aubry y Rau. § 230, que limitad derech...
del usufructuario á las accesiones de las cosas al tiempo (le constituirse el
usufructo, y no á las accesiones ulteriores.
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que pI contratante ignorase que había tratado con uu usufructua­
rio. En todo caso la acción por los daños y perjuicios le queda
expedita: p0ro el nudo propietario nada clebe sufrir por un hecho
que no le obliga, y que le es completamente extraño: otra cosa
sería, cuando hubiere dado su consentimiento expreso.

El usufructuario de cosas que IW COII.'UlIllen con el primer uso,
puede usar ,1jqozar libremente de ellas con el cargo de re.stituir otro
tanto de la misma especie ó calidad, ó el valor estimativo que se les
ha.'Ja dado en el incentario (ar-t. 2871); porque entonces es un

hacerlo el que lo substituye. El Cód. Chileno, arto 794, § 2, concede el
mismo término que al arrendatario; pero 01 nuestro no ha aceptado la
doctrina, pues guarda silenC'io.-Comp. GOYl~~A, arts, 443 y 4i">3. Al:BRV

y ICu', § 230, texto á las notas (;0 y (;1. DI-:)IOLo;\IBE, X, art, BG3.Dl:­

RA~TO~, 1\", nO óH5. PROCDHO~, Il, n° HPG.- Véanse arts. 1444, 1;>9G,
2DOH,:wr>ü, 2D(;5, 2!1~2, 2!184, 3242, 3270 Y 327H.

Esto artículo fue corregido substituyendo las palabras a/ [irulor por
las de e! [iador.

(Art. 2871.) Dos hipótesis presenta nuestro articulo en 01 cuasi
usufructo de cosas IlIle so consumen por el primer uso: 1°, que no se
haya hecho la estimación: 2", liue se hubieran estimado en el inventario
ó en el instrumento constitutivo del usufructo.

:-;e ha dicho, que en el usufructo de cosas consumibles la propiedad se

Sota del Dr. "ele,~-,(,'arllrield al arto l'H70.-Zaeharj¡p, § a08.-Demolombe,
tOI1l. 10, n" B';'J.-:\lolitor. j ..'er cidu.mbres persou al es, n" (iO.-I<~n cuanto aJ fiador,
en contra, Proudhonv n« S;)lysig-uientes.-Dernolombe, tomo 10, n" B'i3 bis. Estos
autores se fundan en que la fianza no puede extenderse mas allá de los ltrnites
en los cuales ha sido r-ont ratudu j pero demauda.ndo al fiador la ejecución de las
ob li guc-ioues (lile im-u mben al usufrur-t uurto, y ú las cuules ést(~ no ha podido
subst racrse por la cesión lle! usufructo, e! nudo propietario no excedo en ma­
nura alg-lllm los l i m ites 11e la fianza. I~n el caso di, «esión del (,jer"icio del usu­
f'rur-t o. Id fiador podría sin Iluda demaudar su Iibcrucióu para en adelante, salvo
al nudo propietario el derecho dI' exigir UWI nueva í'ianzu al usufructuarí o;
pero no hay razón alg-una para que la f'iunza se extinga ú consecuencia de un
her-ho, al «ual e! nudo propietario es completamente extraño, y que tu l vez no
ha lleg-ado á su conocimíento, ó que no porl ía im pedi r,

/';n cuant o á la última part« del art Lu lu, en contra, Cód, F'runcós, urt. ;)!J;).­

Ita liano, 1!J2. y lo sig-ul'n e! Xn pol ituuo ;)20, .Y el Holandés Sl!I, y 820. - Pero
esto nace d" las oostumbres de esas naeiOIH1S sobre los urrendamientos que no
pasen de diez afros. - Lec-Ie rq trata extensamente esta muteriu, 10m. 2, desde
la pá,g. BM. .
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verdadero préstamo en que el usufructuario se hace dueño de las
cosas, para devolver otras semejantes ó su precio.

adquiere por el usufructuario, con excepción del caso en que so hubieron
dado las cosas rul !Jo/llprflll et ()slpl/fltliol/rlll. y el presente artículo viene
á confirmarlo. El usufructuario es dueño onlinariamento do las cosas
consumibles dadas en usufructo. ¿Qué debe devolver'? Cuando no se hizo
la estimación, no hay duda alguna: las cosas recibidas en la misma can­
tidad y calidad ¿Pero cuando se hizo la estimación? Tres sistemas se
han ideado en derecho francés para resolver las difi cultndes dn1 arto ;,H7
del Cód, Francés, que el nuestro no ha salvado. Ello se sostiene que 01
usufructuario es deudor bajo una alternativa de entregar las cosas ó su
valor estimado; el 2° acepta la alternativa, pero sostiene que la esti­
mación debe hacerse al fin del usufructo j el ao considera dos modos de
restitución diferentes; es decir, dos hipótesis: en que la obligación de
restitución no tiene sino un objeto único; la restitución i n ualur« ó 01
monto de la estimación que se hubiere hecho al constituirse el usufructo,
ó en el inventario al tiempo de comenzar. Acepto la última, porque es
más conforme con la redacción de nuestro artículo y con los anteceden­
tes del derecho romano y del francés, que le sirven de fundamento. Xo
hay alternativa de ninguna especie, en mi opinión. En la pri mera hipó­
tesis, sólo se devuelven las cosas entregadas, siendo de la misma especie
y calidad, y únicamente cuando no pudiera hacerse, deberá pagar el valor
que tuvieran en el día en que las recibió, arto 2!I-!f>. En la segunda, las
cosas han sido estimadas, y sólo deba el valor de la estimación, hay una
especie de venta, en que únicamente se debe el precio. F'rei tas, arto ,,11;;>;3
dándose cuenta de la dificultad que presenta el 5H7 del francés, la ha
salvado en el sentido de la interpretación liue acabo de aceptar.

El cuasi usufructo se asemeja al mutuo ó préstamo de consumo ; pero
tiene diferencias muy marcadas; en ello si no hay tiempo señalado, es
por la vida del usufructuario, en el 2° por el tiempo designado por el juez,
cuando fuera reclamado. El mutuo puedo llevar intereses y el cuasi
usufructo no, aunque sea á título oneroso; el usufructo se extingue de
diversa manera que el cuasi usufructo; pero la esencia de éste no es con­
traria á la naturaleza del mutuu--c-Véase 1.7, tít. 5, lib. 7, Dig. Z,\CllA­

HIlE, § 309, texto y nota H. DE~IOLO)IBE, X, u" S 2!12 y 2!1:3, GorE:\A,

arto 444, y FRElTAS, arts. 4G52 y 4G:>3.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield, al art, :!871. - El propieta rio 110 c-onserva nin­
~ún derecho real sobre el objeto del cuasi nsufructo, Xo tiene sino un derecho
de obligación para obtener una cosa igual acabado el usufructo. cuya eficacia
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Cuando el usufructo es de cosas que no se consumen con el
primer uso, pero que se .gastan .'1 deterioran lentamente en los usos
á que están destinadas, el usufructuario tiene derecho á seroirse de
ellas, y sólo esta obliqado ti decolcerlas, al extiuquirse el usufructo,
en el estado en que se hallen, saleo si se deterioran ó consumen por
su culpa (art. 2872).

(Art. 2872.) Nuestro artículo al rceinplazar el término de que «se
deterioran poco á POCO» de que se sirvo d arto ij8~), cea. Francés, por el
de «se deterioran lentamente», no ha resuelto las dificultades que ocu­
rrían en su interpretación. Así, Proud hon opina que se deben distinguir
dos clases de muebles: los que se deterioran lentamente, como los espe­
jos, relojes, mesas, plata labrada, etc., y los que se gastan con cierta ra­
pidoz, como la ropa, los carruajes, arneses, etc. En cuanto á los segundos,
cree que el usufructuario puede venderlos, restituyendo otras cosas se­
mejantes ó su valor si han sido estimadas. Por mi parte no creo acepta­
ble en nuestro derecho tal teoría. El adverbio lentamente, debe tomarse
en contraposición ;Í las IIue se consumen on seguida, y por consiguiente
se aplica. á todas las que se consumen deteriorándose paulatinamente.

El usufructuario debe emplear las cosas en el mismo uso á que el
propietario las tenía destinadas, sin que se pueda establecer el padrón
del IJI(m padr« de [untili«, que ha desaparecido de nuestra legislación, y
sólo habrá culpa en los casos del arto ;>12.

le est á asegurada por una fianza. El cuasi usufructo es por naturaleza un ver­
dadero préstamo de consumo, un mutuo con fianza. Hay, sin embargo, a.lgunas
diferem-ius entre el cuasi usufructo y el préstamo de consumo, El cuasi usu­
fructo, cuando no tiene tiempo señalado, es por la vida del usufructuario,
mientras quc al mutuario se le puede demandar muy luego el préstamo de con­
sumo que se le hubiese hecho. El cuasi usufructo, se extingue de manera muy
diversa que el mutuo. El mutuo puede llevar intereses y no el cuasi usufructo,
Pero ninguna dl~ las purt icu lu.ridades del cuasi usufructo es contraria á la esen­
da de prústn mo de (·on"umo.-Vúase Mayu», § 21,1 Y nota 4S.

Eu ('a"i (elllos los Códigos se dil'l~ que el usuf'ructuar¡o de cosas consumibles
dd)(' volver otras i~uales en la misma «a ntirlad. de la misma calidad y valor,

Es prer-iso horrar la pa.labra rator, J,;Iquc hu recibido en usufructo.sln tasación,
diez fane~ltS de trigo de una determinada ca.lidud, sólo está obligudo á devol­
ver diez falll!~as de trigo de la misma calidad del que recibió, cualquiera que
fuese su valor al t ium po de constituirse ó dc acabarse el usufructo. La Lcy
Romana no malilla. sino aconseja que se esl i men las cosas de consumo dadas
en usuf'rur-t o. Ani u.sti mat i« rebu» certos pecu niu: nomine cacendu.m, quod el C07ll­

'IIOrl;/(.~ est, L. 7, Titulo ;¡, Lib. i. ])i~. - Véase ?lJarcullú, sobre el art, ¡¡si.­
~aeharia', § BOli. y la larga nota So- Demolombe, tomo 10, desde el n" 2S').­
Demunte, (·OIlI·.V ((lIal.'llif)lle, n" 42;i b is,
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El usufruetuario de un monte disfruta de todos los prooechos
que pueda producir 8e.qún Sil naturaleza. Siendo monte tallar ó ele
madera de coustruccián puede hacer los cortes ordinarios que hada
el propietario; acomodándose en el modo, }Jol'ción.1J (;POCft d las cos­
tumbres del país. Pero no podro cortar árboles Frutales ó de ador­
nos, ó los que qunrnecen los caminos, ó dan 80m'J1'a ti las casas.
Los árboles frutales que se secan ó que caen pOI' cualquier causa,
le pertenecen, pero debe reemplazarlos con Oil'08 (art. 2873).

El usufructuario no puede arrendar las cosas dadas en usufructo , pero
sí su derecho á gozar de ellas en la misma forma que él habría podido
hacerlo; pero siempre responde como fiador del mal uso que hiciera el
arrendatario ó cesionario de su derecho. ¿Puede arrendar Ó codor su de­
recho de usufructo en las cosas muebles? No hay disposición que se lo
prohiba; pero haríamos la distinción siguiente: si según las circunstan­
cias, los muebles no son de los que se acostumbran ú alquilar, como las
ropas, telas de adorno, etc., no se podrían entregar á otros; pero sí, en
las demás cosas. ¿ A quién corresponde la prueba de que el deterioro ha
tenido lugar por culpa del usufructuario? Al que afirma, por'lue es un
principio de derecho común.

Como en el usufructo de muebles el usufructuario no los hace suyos,
los acreedores no pueden ernbargarlos y venderlos; pero sí hacer arren­
dar ó ceder la facultad de usarlos, si fuesen de aquellos que no están desti­
nados al uso personal del usufructuario.-Comp. CÓD.Fn.vxcics.nr«, ;jH!)

y DE~lOLO~lBE, X, n" 295. GorE;\A, arto 444.-Véansearts. 1;-)()Há ];-)71,

2270, 2846, 2855, 2879 Y 2881,

(Art. 2873,) Nuestro artículo da una regla general que si rve para
proceder en todo, sin descender á los detalles. Así, los provechos que

l\-ota del Dr. Velez-Sars{ield, al art . 2872.-Cód. F'raucés, arto ;)~~ •.-Italiallo,
4&J,.-Xapolitano, :,14. -Demolomhe. tomo 10. n° 302. - ~lu('hos jurisconsultos
enseñan que la fianza del usufructuario debe comprender aún lit devolución
de las cosas que el uso continuo deteriora ó consume. doctrina contraria al fin
que puede tener el que constituye el usufructo de tales cosas, El propietario
cediendo el usufructo de muebles que se deterioran por el uso, permite a l usu­
fruetuario servirse de ellos, sin lo cual la cesión no tendria objeto. :-iahe qlW

el uso los va á deteriorar. A,.;i, reservándose la propiedad (l(~ esos muebles, ,.;e
!a reserva tal como estén al fin del usufructo, ó como «srartan si ól mismo ,.;e
hubiese servido de los mueble", pues que pone al usufructuario en su lugar
para ~ozar de ellos como él mismo lo habriu hec-ho. - Véase Leclerq. tomo 2,

pág. 373.
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Si el usufructo fuere sobre créditos, hemos dicho que el objeto
actual del usufructo es el instrumento del crédito, y su objeto fu-

pueda producir el monte según su naturaleza, determina no sólo el uso
que pueda hacerse de él, sino las util idnrles que pueda proporcionar;
pero en la mayor parte de los casos serán cuestiones de hecho y se resol­
verán según las circunstancias. En cuanto á los cortes del monte tallar,
por ejemplo, la primera regla á seguir, es proceder como lo haría el pro­
pietario mismo; así, cuando un monte ha sido dividido en un número de
cortes, destinado á ser explotado cada cinco años ó cada ocho, deben ob­
servarse los mismos intervalos. La segunda eH cuando el propietario
nada hubiere dispuesto, se atenderá á los usos y costumbres del lugar.
Cuando los códigos rurales de cada Provincia determinaren el modo y
tiempo de corte de los árboles, se estará á.Io que ellos dispongan; pero
si el constituyente del usufructo acostumbrare á usar mayor tiempo para
el corte, se estará á ese tiempo. Si el usufructuario faltare á estas reglas
y causare perjuicios, puede ser obligado á dar fianza si hubiere sido dis­
pensado de ella; pero no podrá demandar la cesación del usufructo. Si
continuare destruyendo el monte, podrá ser obligado por la fuerza á que
observo el tiempo determinado por el propietario ó por la costumbre
del lugar.

Cuando por la rareza de los montes no hubiere costumbre que deter­
mine el tiempo del corte, ni se estableciere en el Código rural, deberán
seguirse las leyes nacionales para el corte del bosque.

Sobre los diversos casos que pueden ocurrir, consúltese á Demolombe,
X, n? 3Di) á 42ft-Comp. GOYEXA, arto 44G. FRIO:IT'\~, arto 4634, n? 5 y
CÚD. FHAXCI~S, arto i)!)4.

Nota del Dr. Vetez-Sarsfield al arto 287.'1. - Proyecto de Goyenn, arto 44(),-
L. 22. Tit. 31, Parto 3".-Cúd. Franeó,.;. arts. ;,!IOá ;)!),J.-:\lolitor, Serridumbres
personales, n" 1i4. Las Leyes Romanas hablan tal vez demaslado. pues específ'i­
cnn los cuñavcrales, sauces. etr-, Disponen que, legado el usuf'ructo de un campo
de que forma parte el monte tallar, «añaveral Ó sauzal, puede el usufrur-tum-io,
no sólo cortar, á arbitrio de buen varón, lo que necesite, sino también vender

~~:~oI;':·\~t(:~:,}:.~)l:~~l: ~l~~~t(:~ ~~~:::I'p:~~I:II\r~'::::~~~~·~~t~.::~:~~::: ~~~~:(i::~ :~~1~~~~1~~
necesario para su uso y el de la heredad, y ohligur al propietario á que alce
lo demás. LL. 11, 12, lH Y l!J dd mismo Título. Rn una heredad donde por
mero recreo haya bosques ó paseos con árboles i nfructiferos, 110 puede cortar­
los. L. lB, respecto :í los planteles. La L. !l, § ti, dice: Seminorii autem [ruclúni
ad [ructu a riu m pertiuere Óiia tameu ut el centlere ei, et sencinare liceat deliet:
lamen conserrandi a!/I"i causa, seminarium paratuni sem per reuocare, quasi ins­
trusn ent u m a!l1'i, ut [initu« usufrucius domino restituatur.
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turO las cosas que vengan por ocasión de él; pero cuando se trata
de rentas ó de intereses que producen los títulos de créd ito, el
usufructo se aplica al interés ó renta que produce el capital, sin
comprender éste, yen este sentido dt~be entenderse la disposición
del arto 2875 que dice: citando el usufructo estti estableculo «obre
créditos ó rentas, los titulo» deben se)' entreqado», notifiedlldo.o;edios

(Art, 2875.) El usufructuario de títulos de crédito ó Jo una renta,
goza sólo del interés, no es dueño del crédito 'lue continúa pertene­
ciendo al propietario, y se le puede considerar como administrador, para
conservarlo; no puede hacer novación, remisión, transacción, etc. Goza,
de los intereses y no puede cobrar el capital, sin el concurso del 11l1l10

propietario, á fin de volverlo á colocar, para que continúo produciendo
los frutos. Si en general interesa á ambos el cobro, el verdadero propie­
tario tiene mayor interés; de ahí la necesidad de su concurrencia. No
habría razón para (lar al usufructuario tal autorización, comprometiendo
los intereses del nudo propietario. So entiende que esto tendrá lugar
cuando nada se hubiere pactado en el contrato, ó en la constitución del
usufructo,

Freitas, art, 4GO~), considera al usufructuario como si fuera cesiona­
rio, y es lógico cuando lo autoriza para demandar el crédito en juicio,
arto 2G58, u? 2; pero no lo es cuando le niega la facultad de transar,
que corresponde ú todo cesionario. Aubry y Rau, así como Demolombe
y demás autores citados por los primeros, autorizan al usufructuario
para demandar el crédito, como administrador; por nuestro derecho no
tiene tal facultad, pues el mandatario para cobrar, no puede demandar
en juicio la acreencia, arto 188R En mi opinión ha podido expresarse con
más propiedad diciendo: titulo 1/(' ('r/rlifo fÍ rentas,

La notificación debe hacerse á los deudores de los créditos ó rentas,
para que sepan á quién deben pagarlos; pero no hay tal necesidad,
cuando las rentas provinieran de títulos al portador, como si fueran fon­
dos públicos, cédulas hipotecarias, etc. - Comp. Al'ImY y BAl", ~ 2:3(),
u? 3 texto á las notas r,,") y 51;' DE~loLmlBE, X, n"" 31!) á ;323.- Véanse

arts. 14ü7 á 14GD, 2877, 2DO-l á 2~)OG.

'rodas los casos relativos al usufructo deben resoll'el'sc d buena [e, así ('omo
buen ome, según la expresión de la Ley de Partida. Véase Goyena, sobre el
arto 441;.-Demolombe, desde el n° 3H7.

Nota del DI'. Velez-Sarsfield. al arto 287:). - Aubry :r RUlI, § 230, n° 3.­
Proudhon, tomo 3. n° 1033.-Demolombe. tomo 10, n° 31\1.
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deudores i pero el usufructuario nopuede cobrarlosjudicialaente sin
elconcurso del nudo propietario, porque no siendo dueño del capital
sino de la renta, no puede demandarlo sin autorización del dueño,
pero como es dueño de la renta, tendrá derecho para tomar todas
las medidas conducentes para conservar y asegurar el capital j por
esa razón, el usufructuario puede ejercer todas las acciones que ten­
gan por objeto la realización de los derechos qile corresponden al
usufructo; 1J puede también, para asegm'ar el ejercicio pacifico de
s« derecho, intentar Las diversas acciones posesorias qile el nudo
propietario estaría autorizado el intentar (ar-t, 2876), y aun con-

(Art. 2876.) Las acciones que corresponden al usufructuario son de
dos clases: las que tienen por objeto la realización del usufructo defen­
diendo la existencia de su derecho, y el modo do ejerccerlo, entonces
basta la acción confesoria; pero será necesario la negatoria, la de divi
sión ó de deslinde, cuando los límites del inmueble estuvieren confundi­
dos. Las <iue corresponden, no al derecho mismo, sino al ejercicio pací­
fico do ese derecho, son las posesorias de manutención, la de turbación,
la de obra nueva, pudiendo agregarse la de despojo, que impropiamente
se ha considerado como tal.

El usufructuario no puede reclamar la propiedad de la cosa íructua­
ría, por oso no puede ejercer la acción reivindicatoria; pero tiene en
cambio la (OoJljfsorio que lo defiende contra cualquier privación total
de su derecho, la negatoria contra las limitaciones que quisieran im­
ponerle.

La división del uso ó goce común, es también un derecho-del que no
se puede privar sino por tiempo determinado. Nadie está obligado á te­
ner en común el goce y puede hacerlo cesar, sin que esa división altere
los derechos de los propietarios quo no han intervenido; os provisional
y mientras duro el usufructo entre los usufructuarios.

Para deducir la acción real confesoria ó la negatoria es necesario
que 01 usufructuario haya entrado on posesión do la cosa, puos antes
sólo le correspondía una personal contra el obligarlo, si la cosa fructua­
r ia ha pasado al dominio do un poseedor de buena. fe; cuando fuera
poseedor do mala fe puede obligarlo á que so la entregue, arto ;>U4, 1I0

obra en ese caso como representante del nudo propietario, sino por de­
recho propio.

Cuando oso adquirente tuviere buena fe y su título do adquisición
fuera nulo ó anulable, ¿podrá alegado el usufructuario para recobrar el
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tra él mismo si pretendiese menoscabar sus derechos de usufruc­
tuario. De modo que puede deducir la acción de despojo, que HO

es posesoria, y las demás que corresponden al propietario, pero
deduciendo la acción confesoria, porque la reivindicatoria sólo
compete al propietario.

El usufructuario puede hacer mejoras en las cosas que sean ob­
jeto del usufructo, con tal que no alteren su substancia, ni su Forma
principal (art. 2874, 1a parte), no pudiendo cambiar el objeto á

usufructo? No lo creo; porque el usufructuario no puede reclamar la pro­
piedad, y la nulidad del contrato dejaría sin efecto la enajenación, ¿Y
cuando la nulidad fuera manifiesta, en qué los jueces pueden declararla
de oficio? Algunos creen que el usufructuario podría alegarla , porque
el arto 1047 autoriza á deducirla á todo el que tenga interés, pero no
estoy conforme con esta opinión. Laurent da á mi juicio la verdadera
razón al decir: si la acción del usufructuario fuera admitida. ¿Cuál sería
el resultado? No reclamando el propietario, el contrato sería mantenido
por la nuda propiedad, y anulado respecto del goce; de modo que el pro­
pietario no obtendría sino la propiedad desmembrada. ¿Es eso lo que él
ha querido contratando con el propietario'? No, ciertamente. La voluntad
de las partes ha siuo la de transferir la propiedad en su totalidad, y tal
debe ser también el efecto del contrato. En el mismo caso se encuentra
el usufructuario cuando el contrato se resuelve ó hubiese pacto comisario;
resolución que no puede provocar por defecto de pago.-Comp. At"BHY

y RAU, § 230 texto á las notas G3 y G.J.. LAL'RE~T, YJ, n? 370. ZACI!A­

RilE, § 308. DE~lOLmlBE, X, n? 337. - V éanse arts, :24H7, 24!)/), 24!15,

27!)o, 2801, 2877 Y 28HO.

(Art. 2874.) El usufructuario está limitado en su uso por esta cláu­

sula: no alterar la substancia de la cosa, y el artículo agrega: «ni su
forma principal », porque algunas veces ésta constituye la substancia
misma, como se dijo en el art. 2H07. Puede, pues, mejorar y embellecer
las casas dadas en usufructo, pintarlas, adornarlas, ponerles mármoles,
etc., para sacar mayor renta ú obtener mayor comodidad. El usufructua­
rio debe tener derecho para hacer todo lo que es permitido al locatario,
porque está en mejores condiciones que él.

Debe tenerse presente que si el nudo propietario es dueño, el usu-

Sola elel Dr. relez·.~'ar8rield al arlo 287(;.-Zal'!Hlrire, § B08 al fin. -- Prun­
dhon, n" 12H4.-Demolombe. tomo 10. II

n B37,
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que han sido de antemano destinadas las cosas dadas en usufructo,
cuando forman la substancia misma; como un hotel ó casa de
huéspedes no se puede convertir en casa de familia perdiendo la
el ion tela.

El usufructuario usa de la cosa como si fuera propietario, pero
no puede tomar medida alguna (IllO tienda á prolongar su dere­
cho de goce contra el derecho del nudo propietario; así, en el usu­
fructo de una casa, si esta fué destruida por un incendio ú otro
acontecimiento cualquiera, no podrá reconstruirla para continuar
el usufructo; pero en cambio, podrá reconstruir cualquier edificio
arruinado por vejez ú otras causas; pero no tiene derecho d recla­
mar el pago de las mejoras; sin endwrllJ podrá lleoarse las mejo­
ra« útile« y voluntarias, siempre que sea posible extraerlas sin
detrimento de la cosa sujeto al usufructo, .'1 podrá también com­
pensarla« con el valor de l08 deterioros que esté obligado d pagar
(ar-t, 2874, 21\ parte).

fructuario tiene derecho para sacar de la cosa todo el provecho que pueda
proporcionar en comodidades, por consiguiente se le debe permitir todo
lo que no perjudique al propietario, en caso contrario, éste puede impe­
dir <1'1C se hagan las alteraciones. Los tribunales franceses han aceptado
la doctrina de que el usufructuario puede dar al inmueble fructuario
otro destino, cuando no fuera posible la explotación en que estaba em­
pleado, y por mi parto creo se debe aceptar según los casos; así decía la
Corte de Lyon: «cuando la clase de explotación á que ha sido destinado
un inmueble, no puede existir, no sería razonable pretend or que ese in­
mueble no pueda recibir destino alguno).

El usufructuario puedo reconstruir un edificio que ya estaba arrui­
nado; poro no podrá hacerlo con 01que se destruyere, cuando fuere el
usufructo sobre ose edi ricio, arto 20·11; porque no puede hacer renacer el
usufructo extinguido. Pero, ¿podrá hacer otro nuevo en cualquier parte
del terreno? Opino que sí, cuando las construcciones sean necesarias para
que el inmueble pueda llenar mejor su destino; será una cuestión de he­
cho. En cuanto á las mejoras, el usufructuario no tiene derecho á co­
brarlns, porque las hizo para su provecho propio, pero podrá sacar las
úti les y voluntarias si no perjudicare al inmueble,

¿,Por qué el arto 244] acuerda al poseedor de mala fe el derecho á co­
brar las mejoras útiles qne hayan aumentado el valor de la cosa, y niega
el mismo derecho al usufructuario? Porque el poseedor de mala fe de-
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Como el usufructuario es verdadero dueño del derecho de goce,
se defenderá con la acción real confesoria, y cleducirá las accio­
nes posesorias por su propio derecho, de donde resulta (Iue, la
sentencia que 'el usufructuario hubie ..,w obtenido, fa uto en el juicio
petitorio como en el posesorio, aprorecha al nudo propietario para
la conservación de los derechos sobre los cuales debe relar ; 1IU1.<; lo,';
sentencias dadas contra el usufructuario no pueden ser opuesta» al
nudo propietario (art. 2877); porque es una persona extraúa al

vuelve todos los frutos, y el propietario se enriquecería á costa de otro
si no pagase ese mayor valor; mientras el usufructuario las ha hecho para
sacar mayor provecho de la cosa, y tal vez ha obtenido más de lo gas­
tado. Se entiende que esto tendrá lugar cuando no hubiere convención
en contrario, ó si nada se hubiere previsto al constituirse el usufructo.

El usufructuario puede sacar las mejoras útiles cuando no perjudiquen
el inmueble, y por consiguiente podrá comprarlas el nudo propietario,
por lo que valiese una vez separadas, pero si tuviere que pagar por los
deterioros ocurridos por su culpa, podrá compensar su valor con las me­
joras, obligando al nudo propietario á aceptarlas por el mayor valor dado
á la cosa, compensando ese mayor valor hasta donde alcanzare, con lo
que deberá pagar; si fuera menos, abonará 10 restante; si fuera más, no
podrá cobrar la demasía, y aún podrá llevar 01exceso si no perjudicara
al inmueble.

En cuanto al valor de las mejoras úti les se debe estar al mayor va­
101' que la cosa haya tornado por ellas, con arreglo al art, 2441, sin que
se confundan con los gastos útiles, en que se debe tener en cuenta el
valor de los materiales invertidos, de que habla el arto 24:27.- Comp.
CÓD. DF. CHILE, arto ROl. FRF.ITAS, arto 4G34. ({OYE~A, arto -147. DE~IO­
LmIBE, X, n? 452. DrDIAl'\TE, n? 43!1.- Véanse arts. 153¡j, 1;)a7~ Ui:21,

28H8 Y 2892.

(Art. 2877.) El usufructuario litigando por su propio interés en lo
que corresponde al usufructo, defiende los derechos del nudo propietario,
desde quo es dueño de una fracción del derecho (le propiedad: y la más

importante, como es el uso y goce de la cosa. Pero me parece un exceso
de celo el hacer que las sentencias favorables aprovechen al nudo pro­
pietario y no le perjudiquen las adversas. La verdadera doctrina y que

Nota de! Dr. Felez-.'·,'ars{ield al arto 2874. - Cód. F'rancós, arto .;)!!', - Ita­
liano, 4!1:>-Xapolitano, f,24-Holandt's, ti2í-de Chill·, tiOl.-L. 1;), 'l'ít. 1, Lib. í,
DiA".-Demante. n" 43!).
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juicio, y se le aprovechan las resoluciones favorables es en la parte
que su derecho coincide y se confunde con el que ejerce el usu­
fructuario, en que defendiendo el derecho del propietario que
ejerce mientras dura el usufructo.

se abrirá camino en el porvenir, es la de que las sentencias no aprove­
chan ni perjudican sino á las personas que han intervenido, cualquiera
quo sea la semejanza de intereses. Eso de considerar al tercero como un
gestor en lo favorable, pero no en lo adverso, no está conforme con los
principios que rigen la representación, pues desde que la gestión co­
mienza debe saberse si es ó no representante de aquel en cuyo nombre
obra. Esperar ú la resolución definitiva para decir: ha obrado en su
nombre y puede prevalerse de la sentencia, ó no ha obrado y no le per­
judica, es entrar en 10 arbitrario. Sin embargo, nuestro artículo, si­
guiondo la antigua doctrina, ha consagrado el principio de que aprove­
cha al propietario la sontonciu favorable y no le perjudica la adversa.
La verdad es que la propiedad Heencuentra dividida por decirlo así, en
usufructo y nuda propiedad, cualquier pleito sobre el usufructo en nada
interesa al nudo propietario; pero 'si tuviera algún interés, como suce­
derá en casos espcciules, deberá citárscle para que tome parte, y la
sentencia entonces le aprovcchurá ó perjudicará; en caso contrario
regiría la rcgla: re» i"I('1' rtlio» uclt»; pero nuestro artículo enseña lo
contrario.

Si la cuestión con 01 usufructuario se refiriese á la nuda propiedad,
.Y la siguiese como poseedor, Hin llamar al verdadero dueño, la sentencia
desfavorable no perjudican. á este; pero el nudo propietario no podrá
prevalerse de la prescripción sosteniendo que no le ha sido interrumpida,
como se dijo en el arto 27H2. Si la cuestión íué con el nudo propietario y
fuere vencido en la reivindicación, el usufructuario sería perjudicado,
cesando su derecho, pues resulta que el constituyente no ha sido dueño;
en ese caso, si no puede alegar la prescripción, ú otra excepción el bien
debe l),lsar al reiviud icaute libre de todo gravamen. - Comp. At:'BR\' y
JL\l', ~ 230 texto á las notas (j(j y (j7. PROl"DHOX, J, n'''' 37 ú HO y III,
n'' 1234. DE~IOLO~IIl]o;, X, n? 3137. - Véanse arts. 20~a, 2207, 2782 á
278(j, 2HHO y 200!l.

Sola del Dr. Velez-Smwfield al arlo 2H77.- Proudhon, tomo 1, nos 37 á mI, y
10m. a,n" 12:~J.-- Marcadé, sobre el arto fil4, n" 2. - Zacharhe, § 308, nota 27.­
J)pnlOlomlw. tomo 10. n" 344.



CAPÍTULO IY

DE LAR OBLIGACIONES DEL UHljFRL'C'rrATIIO

S 798.-CÓMO DEDI~ GOZAR DE LA COSA El, USl"FUrCTl"ARIO

Se ha dicho que el usufructuario como dueño del goce tempo­
rario de la cosa sometida al usufructo, no tiene Huís límite que el
de no alterar la substancia, por consiguiente, el usulructuaI'io debe
usar de la cosa como lo haría el duetto de ella, /J usurln en el des­
tino al cual se encontraba afectada antes del usufructo (art. 2878 j,

(Art. 2878.) Para juzgar de las obligaciones del usufructuario no de­
bemos ir á buscarlas en 01 tipo ideal de la antigua lejislación, ,le /(11

buril padre de [annli«, que no existe, sino estudiar en cada caso.«i ha in­
currido en culpa, omitiendo aquellas diligencias (¡ue exigiere la natura­
leza de la obligación y correspondiese á las circunstancias do las perso­
nas, del tiempo y del lugar, arto ,')12. Serán cuestiones de hecho que se
resolverán según las circunstancias especiales.

Para el caso do una reforma del Código, me parece debiera hacerse
alguna diferencia entro el usufructuario gratuito y el á título oneroso, y
propondría para aquel una responsabilidad igual á In del comodatario,
y en el oneroso á la del arrondutario: pero como el Código no autoriza
tales distinciones, no deben hacerse, ni soy de opinión llue pudieran
fijarse como reglas de derecho, ni aun como un consejo que los jueces
puedan seguir en la apreciación de los hechos para determinar la culpa
del usufructuario.

Como en el cuasi usufructo el usufructuario es dueño de la cosa, la
regla de este artículo no puede ser aplicable.

En cuanto á la constitución del usufructo, si proviene de un título
gratuito, aunque en realidad no sea una donación, desde que no se trans­
fiere la propiedad de la cosa (art.1789); sin embargo, como es una frac-
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pues para ese dest.iuo se le ha concedido el goce, cambiándolo de­
jaría de 801' la misma cosa, y se alteraría su substancia. Si no
puede cambiar el uso, tampoco puede hacer-lo con relación á la
forma (h~ la cosa, de modo que viniera ~Í, alterarla fundamental­
mente, En este sentido dice el arto 2892: el usufructuario no

ción del derecho de propiedad la que se traspasa, por analogía podrían
aplicarse suplotoriamente las disposiciones sobre las donaciones; si se
constituyó por título oneroso, aunque no sea una verdadera venta, se apli­
carún también supletoriamente las de ésta en cuanto á la entrega de la
cosa, y pago del precio, y no la de la locación. - Véase ArBRY y RAl:,

§ 231.
El usufructuario debe usarla en el destino al que se le encontraba

afectada, porque eso constituye en cierto modo la substancia de la cosa, ó
su manera de ser; pero se debe tener en cuenta, que si la cosa no pudiera
continuar prestando el servicio á que estaba destinada, el nudo propie­
tario no podría pretender que no fuera empleada en otro uso. como so dio
en el art.. 2H7·J,- Comp. DDloLmIBE, X, n? 44n, LAt:RE~T, VI, n? 532.
-,-Yéan:-;e arts. 1;>;>4, 15;-)5, 2808, 2FG3, 2H72, 2874, 2H7!l, 28fl2 Y 2H93.

(Art. 2892.) El usufructuario debe conservar la forma de la cosa
fructuariu cuando en ella se encerrase la substancia; la toma en el
estado en que se encuentra y la devuelve en el mismo estado, salvo los
deterioro» ocurridos por el tiempo, si no estuviere á su cargo el reparar­
los. La ley 1!3,~ 7, tít. 1, lib. 7, Dig., dice: porque debe cuidar lo que
encuentra sin cambiar la calidad.

No cambiar la forma exterior, no sólo comprende la fachada de
la casa, sino que no podrá hacer otro piso, ni reformas que alteren la
cosa; podrá cambiar ventanas ó abrir nuevas, siempre que devuelva la
cosa en el mismo estado; pero si el frente no estuviere revocado y lo
exigieren los reglamentos municipales, en ese caso el usufructuario de­
berá coutribuir á su gasto con el nudo propietario, art, 2Hn;>.

La dcmolir-ión de un edificio que estaba arruinado para construir uno
lluevo, no entra en la prohibición, pues le está permitido por el arto 2874.
En cuanto á la distribución interior de las piezas, debió concederse al
usufructuario las mismas facultades que al arrendatario, art, };);¡4, con
tal que entregase la cosa como la recibió.

Sola del ])1'. relez-Sm'sfield a/ (11'1. 2x7R.-El usufrucrumio 110 podrá «ouver­
t i r IIl1a r-a sa de ha hitnción, en fonda Ó posada, n] una í'ondu Ó posarla 1'11 ('a!'1I.

de ImlJi(¡u·iúlI.-Demolombe, tOJJl. 10, 11° 44!1.-AulH''y y Rau, § 2131.
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puede demoler en todo ó en parte ninguna construccián aunque sea

para suhstituirla por otra mejor, ó para usar .1J f/oz(fI' de otro modo
el terreno Ó 10.<;nuüeriales de un edificio. Si en el usuf'ructo hubiere

casas, no puede cambiar la forma exterior de ellas, ni su» depen­
dencias accesorias, ni la distribución interior de las luüntacioues.
Tampoco puede cambiar el destino d« la casa, aun cuando aumen­
tase mucho la utilidad que ella pudiere producir.

Así como se le prohibe emplear la cosa en usos que alterasen
su substancia, del mismo modo, el usufructuario no puede I'Il1plea}"

los objetos sometidos á su derecho, sino en los usos propio» d la uatu­
raleza de ellos. Debe abstenerse de todo acto de e.cnlotacián que tienda

rí aumentar por el momeuto . los emolumentos de Sil derecho, diemi­

Illt,lJ1wdo para el porvenir la fuerza prodnctiru de las cosas sorne­

tidas al usufrncto (art. 2879), teniendo presente lo dispuesto en
el Cócl. ele Miuería cuando se tratare de minas.

No cambiar el destino de la t-as« y no ('()S//, como algunos proponen,
es no emplearla en otro uso que el dado por el propietario, ¡Í menos (tU e
fuera imposible. 8e ha dicho, en general, que el usufructuario no puede
cambiar el destino de la cosa; pero el artículo especializa la hipótesis al
usufructo de casas, en las que no puedo cambiar la forma exterior, ni in­
terior, ni monos Sil destino. - Comp. FHI':IT,\S, arto 4Ií~a, n'" 1, H Y !I.
DE~IOLmIBE, X, n" 44:2y 443. Yénnse arts. Jr)H4, 1;);~7, ~H(lI, ~Hí4 Y 2Hí!).

(Art. 2879.) Cuando no se hubiere determina.lo el uso ó goce (le la
cosa, debe atenderse á su naturaleza, para no destruirla. En cuanto al
modo de explotación, téngase presente que el Código de :'IIinel'Ía autoriza

al usufructuario para trabajar las minas sin ponor l i mitación Ú su dere­
cho; pero cuando el usufructo fuere constituido para explotar la mina ó
cantera, creo que el nudo propietario puede impedir se la agote por una
elaboración en grande escala. Serán cuestiones de hecho.

El artículo se refiere á la fuerza productiva do la cosa, lo qne puede
aplicarse á las plantaciones ó á la tierra que (lobe dejarsela descansar ó

emplearla do manera que no resulte improductivn. - Comp. Ar nnv y
Rxu, ~ 231, texto á la nota ¡jo ~M'}L\RL'E, § Bfl!l texto y nota 4. Fm-:ITAS,
arto 41;44, n? 1. - Yéunse arts. 1f);)4, 1;););), 1¡j;)!I, ~~I~, 2HíH Y ~~!I~.

"Sofa del DI'. Veles- ....'ars(ield al a rl, 28.92. - L. 13, § 7, Di~. I)« C:slI(rlld,­
Demolomln-, tomo 10, IlUS 442 y 4,m.-:'Ilolitor, Serl"id,lll/(,rcs personales, 11" ;¡;I.

Nota del Dr. J'ele::-Sa1"~/;eld al arto 287.'/. - Zachariu-, § 30!1.
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El usufructuario tiene derecho para defenderse contra todo
ataque sobre el uso y goce de la cosa, sin que pueda exigir al nudo
propietario que salga á su defensa; pero si se tratare de los dere­
chos que corresponden á éste, ó de cualquier modo que se perturben
por un tercero los derechos del propietario, el usufructuario está obli­
gado tí ponerlo en conocimiento de éste. ,"'i no lo hiciere así, res­
ponde de todos los danos que al propietario le resulten como si lw­
biesen sido ocasionados por su culpa (art. 2880).

(Art. 2880.) El usufructuario es dueño de defender su derecho ó de
abandonarlo, siempre que la reclamación no perjudique al nudo propie­
tario. Así, cuando su derecho de usufructo fuere cuestionado por otro usu­
fructuario, a es dueño absoluto de su derecho .Ypuede transar, ceder .Y
aun abandonarlo. salvo cuando perjudicare al nudo propietario, y la du­
ración uo pasará de la vida dol usufructuario: pero si el reclamante pre­
tendiera la propiedad, ó si rostringiera el usufructo alegando servidum­
bres sobre la cosa fructuaria, debe dar cuenta al nudo propietario, aunque
en el 2° caso tiene derecho para defenderse por una acción negatoria. Si
por el abandono de la cosa ésta se adquiriera por prescripción, el usu­
fructuario responderá al nudo propietario del valor de ella. Notificado el
propietario de la reivindicación, si 01 usufructo es constituido por título
oneroso, está oliligado á garantir al usufructuario el goce pacífico de su
derecho; sin embargo, el usufructuario, llO porlrú entrar al pleito, y recla­
maní contra el constituyente; pero podrá defenderse por la acción con­
fesoria, cuando el propietario constituyente hubiese abandonado la cosa,
sin pleito alguno. La sentencia mandando restituir la cosa obligará al
usufructuario, según los casos.

Si el usufructuario hubiera abandonado su derecho por negligencia ó
porCJue la cosa Iructuaria no le presta servicio alguno, y otro la poseyera
como propia prescribiéndola, responderá al nudo propietario por dicha
pérdida.

En general, para que el usufructuario responda por el daño causado,
es necesario liue conozca ó '/rlio conocer las perturbaciones que sufra el
derecho del nudo propietario, sin haberle darlo aviso.

Cuando la prescripción ha comenzado á correr antes de entrar en el
goce del usufructo, se debe suponer con razún, qne no teniendo motivos
para conocer hasta dónde so extendía su derecho, sobre todo tratándose
de campos delimitados, ha tomado las cosas tales como so encontraban
al cntrar en el goce; si había otras personas establecidas en el inmueble.
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§ 799.-DE LAS UEPAHAClONES <-lVE DEB¡'~ HACEH EL U,l'¡"RlTTL\HlO

Si bien el usufructuario procede como si fuera propietario con
relación al uso y goce de la cosa, su derecho no es tan absoluto,
porque debiendo devolverla al nudo propietario una vez termi­
nado el usufructo, la ley le impone obligaciones con relación á
la conservación; así, el usufructuario debe hacer ejecutar d .<:;ll

costa las reparaciones necesarias para la consercacián de la cosa
(art. 2881, III parte); es decir, aquellas reparaciones ordinarias

y no se le advirtió que no tenían derecho, no se le debe: culpar que las
haya dejado en él.

¿.En qué tiempo debe dar conocimiento al propietario de las turba­
ciones sufridas?

En el que fuera suficiente para que éste pueda hacer uso de sus dere­
chos; será responsable el propietario del daño sufrido, si le avisó cuando
no podía reclamar.

Demolombe (X, 33R) enseña, que el usufructuario está constituido,
respecto del nudo propietario, en guardián de la cosa, lo que me parece
muy absoluto, y debe limitarse á todo lo que pueda perjudicar la natu­
raleza de su derecho. Téngase presente, que el usufructuario es dueño
de una fracción del derecho de propiedad y obra como tal. - Comp.
eón. FRA!'iCÉS, art, 614. OO\"E!'iA, art. 4(;2, FRElTAS, arto 4Gl!l, n" 0.
Pnor mrox, IV, n? 1672. - Véanse arts, 1;)311, 24(j4, 27~2. 278;),287(;,
2R77 Y 29H3.

(Art. 2881.) Las reparaciones ordinarias á cargo del usufructuario
son las necesarias para la conservación de la cosa, y se d istingueu <le las

Nota del Dr. Vetez-Sorsfield al art, 2880.-C(¡(1. Francés, arto (il,l- Italiano,
511-Holandós. 84!I-Xapolitano. ;,3!I- de Luisinnn, arts. n';·J y ;,bi",.- L. 2, ¡'i¡:r.
CSll(rllcl. quenuul, - Proudhon, n" 1fi72. - Demolombe, tomo 10, n" &18.-- 1)(.­

mante, n° 4'W.- La oblijración impuesta al usufructuario de denunciar las
usurpaciones al propietario. tiene sólo por objeto que e,.;h' pueda obrar conrra
los usurpadores, sin obstar á que el usufructuario pueda hacer!o por derecho
propio, ó á que la acción que intente aproveche al propietario. De cua lquier
manera que el usufructuarlo consigu hacerse mantener ó restablecer en el
ejercicio de su derecho, mantiene ó restablece tambiún la posesión del propie­
tario á cuyo nombre poset'. De todo esto se deduce, que el usufructuario que
ha satisfecho la obli aación ele denunciar las usurpaciones, no carga con nin­
p;una responsabilidad por abstenerse de obrar él mismo ante los tribunales,
porque esto es para él una facultad, J' 110 una obligación,
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que se hagan necesarias por el uso mismo de ésta, y aun está
obliqado ti las reparaciones extraordinarias, cuando se hacen ne­
cesaruts }Jor la {alta de reparaciones de conservación, desde que
se recibió de las cosas pertenecientes al nsufrncto, ó cuando ellas
son causada« por ..m culpa (art. 2881, 211 parte), porque enton­
ces las reparaciones vienen á ser la consecuencia de una falta co­
metida por el usufructuario.

Cuando el usufructo se ha constituído por contrato oneroso,
ninguna de las partes podría dejarlo sin efecto á su voluntad, y el

demás, por(iue son regulares y periódicas, de una duración limitada, y no
exceden de la cuarta parte de la renta anual, en el usufructo oneroso y
de las tres cuartas partes en el gratui to; mientras las extraordinarias se
caracterizan por lo accidental é imprevisto, y duran ordinariamente más
de la vida del hombre, en una palabra, son estables, si es posible llamar
así ú las cosas. Cuando la reparación no debe durar ordinariamente sino
lo (iue dura el derecho del usufructuario, se presume que l?OD á su cargo.

J.as reparaciones de conservación comprenden los gastos para man­
tener la cosa en buen estado, cambiando los materiales viejos por otros
nuevos y disponiendo de aquellos. La obligación del usufructuario co­
mienza desde la toma de posesión material de la cosa, dice el art. 2H~J1;

sin embargo, sostuvimos que los frutos correspondían desde que se cons­
tituyó en mora al tenedor de la cosa (en el usufructo por contrato) y
desde la muerte del tostador, en el por testamento (véase mi nota al
arto ~H;)~), y en esos casos la obligación comienza desde que tenga dere­
cho á los frutos.

Las reparaciones extraordinarias son á cargo del usufruótuario única­
monte, cuando se hicieren necesarias por falta de las reparaciones ord i­
narias que ha debido ejecutar: suponiondo el tiempo bastante para hacerlo
y que el retardo ha sido por su culpa; poro también estará obligado

cuando de cualquier otra manera vinieran por su culpa á sor necesarias,
ó cuando por el título constitutivo se comprometió á hacerlas.J .as repa­
raciones extraordinarias se limitan á las indicadas por Demolombe, X,
n? ;)(jO.-Comp. C(¡D. FRA~cf~s; arto (j();). ALlmr y H.AI:, § 231. ~A­

(;HAHliE, § 3Ü!J, texto y nota (j. !"UEITAS, arts. 4(j1!J y 4(i~O.-Véanse
arts, 1;)7~, 1;)73, ~HJ(), ~H7~ á ~~H4.

Sola del Dr. Velez-Sarllfieltl al arlo 2881. - L. 22, 'I'It. al, Parto BR
• Sobre

diversas «Iases lh! reparaciones ¡L car~o del usuf'ruct.ua.rio.c--Véuse Zaclnn-iui,
§ BO!', .Y las notus desde la (í. -lJclJlulombe, tomo 10, desde el ¡j¡jU.
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usufructuario no puede desligarse de las obligaciones que delibe­
rada y conscientemente se impuso, por la renuncia elel usufructo.
La regla que preside á todos los contratos os quo la voluntad cla­
ramente manifestada por las partes, es lall'Y de los con truta ut.es,
pero cuando se trata del usufructo constituido por testamento ó
á título gratuito, el usufructnurio no pueril' exonerarse de lutcer
las reparaciones necesarias ri la conserracián de la co..sa, }JOr reuuu­
ciar á Sil derecho de usufructo, sino dccolcieudo los [ruto» percibi­
dos despué« de la necesidad de hacer la« repnrncione« Ó ('~ '/:(([0/' de
ellos (art. 2882), porque existiendo una correlación en tre los
frutos y la conservación de la cosa, debe aceptarse pI abandono
entregándolos.

Cuanclo el usufructo fuera sobre cosas de moro placer, en que
el fruto consiste en el goce personal, como si se diera el usufructo

(Art. 2882.) Nuestro artículo ha venido á decidir la siguiente cues­
tión suscitada en derecho francés: ¿Desde cuánto debían devolverse los
frutos? Cuatrc opiniones diversas han sido sost.enidas por distintos auto­
res y nuestro artículo ha adoptado la de Demante y Duraur ou liue nos
parece la más jurídica y conforme á la justicia, desde IIue los frutos per­
cibidos antes que la reparación fuera necesaria, no pueden responder
para necesidades posteriores á su percepción. La oblignción de las repa­
raciones está en correlación con los frutos liue la cosa produce, y si los
abandona cuando la reparación se hace necesaria, la renuncia no puede
perjudicar al nudo propietario. Admitir el abandono, cuando el usufructo
se ha adquirido por contrato, sería poner en la mano de uno de los con­
tratantes la facultad de disolverlo, sobre todo cuando se trata de la re­
nuncia de un derecho al que vienen aparejadas algunas obligaciones, por
consiguiente lo dispuesto en este artículo debe limitarse al usufructo
gratuito ó al constituido por testamento.

Cuando los frutos se devuelven no hay dificultad, pero cuando es su
valor, ¿en qué tiempo d ebon estimarse'? En el que tenían cuando los re­
cibió, arto 2!)45; pero más conforme á la justicia habría sitio en el mo­
mento de la devolución.-Comp. DI':~L\~n:, II, u" 44!1~ II/'s, IlI. DLIu~­
TO!', IV, n'' G2i3. PROLDHO~, n? 21!11.- Véanse arts, lK)4~ 2727, 2l-ll-l1,

3023 Y 31GB.

Sota del DI'. Vele.,:-8al's/ield al arto 2882. - Demant«, ('Olll·.~ llllalytitl"e,
11" 44!) bis, § 3.
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de un jardín, 0 de un lugar destinado á paseo, ó cuando el fundo
fuera improductivo, arts, 2844 y 2845, no habría razón para librar
al usufructuario de las reparaciones por el abandono del usufructo,
porque falte una de las condiciones que lo autorizan, que es la
devolución de los frutos percibidos, después de la necesidad de
hacer las reparaciones y con cuyo valor deberían costearse.

¿Desde cuándo comienza la obligación de hacer reparaciones?
El usufructuario sólo está obligado á devol ver las cosas como las
recibe, y por consiguiente, si las tomó en mal estado, no puede
impouérscle la carga de mejorarlas; su obligación es correlativa
con los frutos, así pues, la obli,qación de proveer ti las reparaciones
de conservación no coucier ue sino ti aquellas que se han hecho uece­
saria« después de entrar en el goce de las cosas. El ueufructuario
no estd obligado )'PS}JPcto de lo que se hubiese arruinado por vejez
ó ti causa de u n estado de cosas anterior á su entrada en el goce
(art. 2883), por consigniente, d usufrucuuirio no estd obligado
ti hacer ninqnn« reparación de conservación cU/Ja causa sea ante­
rior ti la apertura de su derecho (art. 2886).

(Art. 2883.) Cuando el usufructuario hubiere const.ituido en mora
al poseedor, como go~a de los frutos deberhrñgualmente responder por
los gastos de conservación ; aunque el arto 2HDl dice, responderá sólo
desde que entrare en el goce de la cosa.

Si el usufructu-uio no hubiera hecho constar como Heencontraban las
cosas (l'lC recibió, se reputan que estaban en buen estado, salvo la prueba
contraria, .Y tendrá la obligación de hacer las reparaciones desde que
tomó posesión de ellas. Las obligaciones de reparación son general­
mente correlativas de los frutos, y se debe decidir por punto general que
deberá hacerlas siempre que los perciba. Los arts, ~HH() y 2H!H dispo­

non lo mismo que el presonte.-Coml" Ar nnv y RA17, § ~31, texto á la
nota] 7. DE:\I0Lomm. X, n" ;-););>.- Véanso arts, 2HHl y ~HV].

(Art. 2886.) La obligación por las reparaciones comienza «desde
qne recibió las cosas perteneciont es al usuíructo », dice el arto 2HHl,
mi ontrns el ~HH:~ agre,ga: «rlespnós de entrar en el goco de las cosas»,
quo oqui vnle Ó significa lo mismo, y 01 art, ~Hf)l hace nacer la obliga-

Xoto del /)1". J"elez-Sal"slielrl al «rt. 2HH.'I.-Allbry y Rau, 2:Jl, y nota 17.­
Demolombe. t om, 10. 11" ¡¡¡¡¡jo
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Las reparaciones se dividen en ordinarias y extraordinarias.
Son ordinarias las que son generalmente regulares ó periódicas,
y extraordinarias las accidentales ó imprevistas; pero la ley sin
sujetarse estrictamente á estas li mitaoiouos dice: las reparacio­
nes de conservación d cargo delu'sulrucfu((rio, son .~ólo las ordina­
rias para la conservación de los bienes que uo e.rcedan la cuarta
parte de la renta líquida anual, si el usnfructo [ues« oneroso, ó las
tres cuartas partes ,~i el ww/i'ucto [uese gratuito (art. 2884);

ción, .wi/o df'.w/f' el día f'Jt flUf' ('/111"1,1',' ('JI ]Josf'sifÍ/I tuatrriul, Han tres distin­
tos modos de expresarse, significando la misma cosa, porquo recibir las
cosas, ó entrar en el goce de ellas, ó tomar posesión ma.erial. significan
lo mismo. La única diferencia es el adjetivo S% del art, 2H!JI, que ex­
cluye todos los demás casos y que debe haber sido mal traducida del ori­
ginal de Freitas, arto 4G2!l, que dice: «no principia la obligación del
usufructuario..... si/lo desde el día en que entrare en posesión material»,
etc. Creo, no obstante, que siendo, por punto general, correlativa la obli­
gación de hacer las reparaciones, con la do percibir los frutos, debería co­
menzar desde que tuviera derecho de percibirlos, y COIllO lo tiene desde
la interpelación, en que constituyó en mora al tenedor de la cosa, no ha
necesitado entrar en posesión material do ella.

«La causa anterior a la apertura de su dorccho », no deberla enten­
derse sólo por la entrada en la posesión material do la cosa, aunque
generalmente así suceda, sino desde liue tuviera d orocho ú percibir los
frutos, que es la obligación correlativa de hacer las rcpuraciones.

El artículo viene á decidir la cuestión suscitadu entre Proudhon y
Demolombe sobre el alcance de la expresión «llespu,'s de la apertura .Iel
usufructo».-Comp. DE)IOLmIBI~, X, n" ;)/:2. PIWl"I>1I0X, 1\", n"~ U¡;)H
á lGG3. DE~IA!\'TIO:, JI, n" 44D, bis .. J, y Ton,LIEH, IlI, u" 431.-Yéan:-;e

arts. 2HHJ á 28H3 Y 2HUJ•

(Art. 2884.) Nuestro artículo ha seguido ú Freitas, arto 4o.!J, pero
ha suprimido las palabras de «usufructuario de edificios ó do inmuebles
que tengan edificios», y por consiguiente se debe aplicar á toda clase de
usufructo, menos al casi usufructo donde adquiere la propiedad de las
cosas. Aunque la reparación fuera de las que comúnmente se llaman 01'­

d íuariaa por su periodicidad, no sería á cargo del usufructuario, si su

Nota del Dr. Vefez- ....·ars(ield al ario 288(j. - Toullier, tomo 3, n" 431.- De­
molombe, tomo 10, n° r,·,2.
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mien tras son reparaciones .'/ gastos extruordinario« los que fueren
necesarios para restablecer ó reintegrar 70.0: bienes que se !l.rt.'/an
arruinado ó deteriorado }JO}' vejez Ó por caso fortuito (art. 2885);
así, son clasificadas entre las reparaciones extraordinarias, no sólo
las establecidas por este artículo, sino también las ordinarias

importe pasara de la cantidad fijada per este artículo; pero cuando hubo
culpa por su parte, cualquiera que fuera. el valor, serían á su cargo, no
como usufructuario sino como un tercero que ocasiona un daño á otro.­
Comp. DE~L\);TE, II, n? 44!).-Yéanse arts. 2H()2, 2881 á 2883.

(Art. 2885.) Dos circunstancias deben llenarse para que la repara­
ción sea extraordinaria: 1a, cuando excede la cantidad fijada en el ar­
tículo anterior; 2\ cuando se trata de reintegrar ó de restablecer las
cosas arruinadas por veje;" ó caso fortuito. En el primer caso, las repara­
ciones ordinarias se convierten en extraordinarias si exceden de la 1/4
parte de la renta, en el usufructo oneroso, y de las 3/4 partes en el gra­
tuito; pero es necesario <leterminar si no hubo culpa en hacer unas repa­
raciones que no eran tan urgentes, dejando las otras que necesariamente
debían traer mayor perjuicio. Serán cuestiones de hecho. El usufructua­
rio que ha gastado en reparaciones hasta la cantidad determinada por el
arto 2884, no está obligado á más,

En cuanto á la ruina de la cosa por vejez, se debe aplicar á las cons­
trucciones ó edificios, no á los cercos ó zanjas, ó cosas que están desti­
nadas á renovarse periódicamente; así un cerco cuyos postes se pudren
y caen, debe entrar entro las reparaciones ord inarins, siempre que no
exceda su costo de la cantidad señalada en el arto 2884; pero en la ma­
yor parte de los casos serán cuestiones de hecho. El usufructuario no
está obligado á levantar una pared que se cae; pero sí á impedir que
continúe deteriorándose.

LaR reparaciones extraord inarias no son á cargo del usufructuario,
p3ro tampoco lo son al del nudo propietario; aquél salva su responsabili­
dad: así se debe entender (le la disposición.-Comp. FREI'['A~, arto 4H22.
DE~IOLmlJn:, X, n" i)i)2, y LAnU;);T, VI, n" ;>n!).-Véanse arts. li)1G,
2874, 2H81, 2H82, 28RD Y 2!J'Jl.

Not« (id Dr. Vetez-Ka rsfieid. al arlo 2~~4. - Sobre la materia de reparacio­
nes, Dernaut«, 11° 44!J bis, § 1.

Not« del ])1'. Vet ez-Sarsfietd al orlo 2"":1. - Cuando se dir-e que las repara­
ciones ext ra ordlruu-ías >1011 á carg-o del propietario, e>l si m plementc para liber­
tar (le r-Ilas al usuf'rur-tuar¡o, y 110 porque el propietario deba hacerlas.
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cuyo valor excedieran d~ la proporción establecida ('11 el artículo
anterior.

Las reparaciones de conservación debeu ser hechas por el usu­
fructuario, cuando se hicieren necesarias, y si por 110 ejecutarlas
en tiempo oportnno las cosas se arruinaren, está obligado lilas re­
paraciones extraordinarias, así, el propietario puede o1Jlig((J' al usu­

fructuario durante el mm Iructo d lutcer las reparacioue« 'lue están
á su carqo, sin esperar que el usufructo coucluq« (art. 2887).

Si buscando su propio provecho el usu [ruciuari« hiciere }'epa­
raciones que no están á su ca I',fjo , no tendrá derecho d uinquna

indemnización (art. 2888), porque el nudo propietario no puede

(Art. 2887.) La razón es que el usufructuario tiene una obligación
personal de hacer las reparaciones ordinarias, y el nudo propietario
está investido del derecho de exigirlas, sin esperar á la conclusión del
usufructo. El nudo propietario tiene un intorés actual en que las repara­
ciones so hagan.

Nuestro artículo viene á disipar las dudas suscitadas por la redacción
del arto Gl)i), Cód, Francós.-Comp. D¡';~IOLmIBE, X~ n" 073. )I.\HCADI::,

al arto G00. TOL'LLIER, II~llo 429, nota .l.-Yéanse arts, 2!lilH y :2!lil!'.

(Art. 2888.) Se trata de reparaciones extraordinarias ó lle las ord i­
narias que excedan de la cantidad indicada en el arto 2Hfol-1. no de las
mrjorn» que pueda hacer. Si el usufructuario hace reconstrucciones para
su comodidad y provecho, es porque ha juzgado que esos gastos estaban
compensados con 01 provecho obtenido. Sobre todo, como nada puede
exigir del nudo propietario respecto de reparaciones, y tampoco sería
justo que deteriorase la COSfi~ y aunque la dejare en el mismo estado, debe
perderlas.

Así, cuando hubiere reconstruido un edificio en ruinas poniéndolo
techo, no podrá sacar éste ú la conclusión del usufructo, aunquo dejare
las cosas tal como las recibió. ¿Podrá compensar las reparaciones extra­
ordinarias con los deterioros causados en otra parto de la cosa fructnaria ?
1\10decido por la afirmativa, pues de otro modo se autorizaría al nudo
propietario para enriquecerse á costa del usuf'ructunrio. Freitas, arto 4(i2J,
de donde fué tomado el artículo, agrega: «á menos de que éste lo auto-

Sota del t». Vele::-."·arsfield al arto 2887.-L. 7, §§ 2 .YB, Y L. 1;4, Di,g-. De
lIsll{l'w:t.-Demo)ombe, tomo 10, n° ;>73.
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ser obligado ~i mantener su cosa en buen USO; él ha concedido el
goce y 110 t iene más deber que el dejarlo hasta que concluya el
usufructo, á menos que expresamente hubiera tomado sobre sí la
obligación de hacer tales ó cuales reparaciones. Por el contrario,
.¡;iel uudo propietario hiciere reparaciones Ó gastos que estén d cargo
del usufrnctuario, tendrá derecho d cobrarlos de éste (art. 2890),
porque recibe el beneficio directo del goce, y no ha hecho sino eje­
cutar lo (lue estaba obligado á hacer; ppro si el nudo propietario
ejecutare reparaciones extraordiuarias que no debiera hacer el
usufructuario, se debe dist iuguir : si fueren extraordinarias por su
valor, caso del arto 2H84, el usufructuario debe concurrir con la
cuota designada en dicho artículo; si fueren extraordinarias por
causa de vejez ó caso fortuito, á naela está obligado.

rizase va lidumente á hacerlas y se obligase á pagarlas», y así debe en­
tenderse.-Yéanse arts. 2H74, 2HH!) Y 2!11ll.

(Art. 2890,,1 Se d ijo en el art. 2HH7que el nudo propietario podía
obligar al usufructuario á hacer las reparaciones que estuvieran á su
cargo, y para conciliar este derecho con el acordado en el presente ar­
tículo, debemos suponer necesariamente quo las reparaciones demanda­
das no han sido hechas, y que el juez lo ha autorizado para roaliznrlas,
Ó llue los momentos fueron tan apremiantes que no hubo tiempo para
pedirla. El nudo propietario no puede entrar en la propiedad sin con­
sentimiento del usufructuario para hacer reparaciones, y cuando éste lo
consiente y niegue que sea á su cargo el hacerlas, el juez decidirá; lo
mismo sucederá en el caso de mejoras urgentes, cuando el l~sufructuario
negare que son necesarias ó que no le correspondan, en que el juez re­
solverá.

Cuando hiciere las reparaciones á cargo del usufructuario, se repu­
tará como IIn verdadero mandatario, y podrá ejercer los derechos de tal,
cobrando el importe de lo gastado, con intereses, desde el empleo del
dinero, pero no tendrá derecho á retribución por el trabajo, porque ha
obrado en su propio interés, arto lH71.-Comp. F'm';ITAs, arto 4G2(j, DI';'
~IOLO.\IJn:, X, n" GHO.-Véanse arts, 2HH1, 2H!1l Y 2!13R

Fal Io» de l a ClÍ7l1. d e AJlel. de la ('ap.-Aplil'ación del arlo 2888.-VÍ'asp fallo
al arto l!i(H -Jur. Civ., VJ, !I, Ser. 2".

..Yola de! ])1'. Velez-.""al"sfieltl al art. 28,IJO. - L. '18, Dio!{. De fi,vn{l"ltcl.­
Proudlrou, tOIJl. '1, un ¡r:'l1.-DelJloJollllll', lUIII. 10, nn G80.
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Como el nudo propietario sólo entrega el goce de su cosa y se
obliga á mantenerlo en él, de ahí resulta que, el usufructnario no
tiene derecho para ex i,qiJ, que el nudo propietario haga ningulUls
mejoras en los bienes del usufructo, ni reparaeicne...Ó .fJasto,,; de
ninguna clase (art. 2889).

~ 800. - DESDE Qn~ TIEMPO coxrmxzx LA OBLWACIÓX IlE HACEH

HEl'AHACIOXES

Hay una íntima correlación entre el derecho ele percibir los
frutos y la obligación de hacer los gastos necesarios para la (:011­

servación de la cosa; pero esta correlación deja d(> existir cuando
las reparaciones fueren extraordinarias, y excedieren de la cuarta

(Art. 2889.) Cuando el usufructo se constituyera por contrato, el
nudo propietario entregará la cosa fructuaria en el estado en que se en­
cuentre á su constitución; si fuere por testamento, el usufructuario la
recibirá en el estado en quo se hallare á la muerte del restador. pues
no tiene derecho á que se la entreguen en buen estado, á menos de pacto
expreso en el contrato ó de disposición testamentaria. La obligación del
nudo propietario es de entregar el goce de la cosa. Si á pesar de las re­
paraciones ordinarias la cosa se destruyera, el nudo propietario no puede
ser obligado á contribuir para mantenerla en buen estado; esto sería dar
un derecho al usufructuario que no estaría en armonía con la facultad
del propietario, de dejarla que se arruine ó de abandonarla. Todo esto
se entiende que es para cuando no hubiere pacto en contrario, como dice
Freitas, arto 4G~;\ do dond e fué tomado el artículo. Hay impropiedad en
la expresión, «ningunas mejoras» y debería corregirse.

El nudo propietario sólo estará obligado por las cargas que graven
la propiedad en los casos de los arts. ~H!15 y 2H!l(i, en que deberá contri­
buir el usufructuario.

Nuestro artículo ha venido á decidir la cuestión suscitada en derecho
francés con ocasión del arto (jU;), CÓ(l. Francés, y Demolombe, X, ;)H4,

demuestra con muy buenas razones que el nudo propietario no puede
ser obligado ú hacer reparaciones extraordinarias.

..Vota del ])1'. '·elez- .....·alwfield al (1)'1. 288,cJ. - Proudhon, l"¡ilIl"/lit, 11" 11;;,2.
--'I'oullier, 10m. 3, 11h 443 .r siguh-ntes. - :\larl'allé, sobre d art.lil¡;-,. - Dr-ino­

Iombo, t om, 10, 11" ;;S4.--7.1ll'haria·, § 30!1.
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parte de la renta líquida, en el usufructo oneroso, y ele las tres
cuartas partes en el gratuito.

Si en general, el que percibe los frutos tiene la obligación de
conservar la cosa recibida en usufructo, esa obligación no cesaría
cuando el uso consistiere en mero placer ó se tratase de cosas im­
productivas; así no se puede sostener que esa correlación deba
siempre «xist.ir.

y cuando el arto 2891, la parte dice: la obliqacion del usu­

[ructuario de hacer repnraciones ,1J gastos ri su carqo, sólo principia
desd« el día en que entrare en posesión material de 108 bienes del
wm(ructo, no ha tenido en cuenta el tiempo en que pudieran co­
rresponderle los frutos, que pueden no existir, ó tener derecho de
percibirlos sin obligación alguna.

En la generalidad de los casos, la posesión material de la cosa
coincide con el derecho de percibir los frutos, pero hay otros en
que no sucede así, como si no pudiere ciar fianza el usufructuario,
en que no eu tra en posesión, y sin embargo tiene derecho á los
frutos y est.i obligado á hacer las reparaciones.

Las reparaciones ¡.í cargo dol usufructuario son las que se han
hecho uecesarias después de la posesión material de la cosa, «uie«
de ese día, el COilstitu.'Iente del nsufructo, ó el nudo propietario, no
estri obliqado ti luicer repuracion al quna, aunql((J los bienes se dete­
rioren (art. 2891, ~a parte), haciéndose la diferencia entre el
ooust.ituyeute que puede ser el nudo propietario, dI' cuando 110 lo
fuere, por haber transferido ¡í otro la nucla propiedad, lHl8s e n
este caso el constituyente viene {t ser una persona completamente
extruña, que 110 tiene interés alguno.

.Jfas si la tardanza en recihir los bienes fuere porque el usnfruc­
tuario no llenare las ohlifjaciOJl(Js que deben preceder (como la de
inventario, fianza, etc.),1J el nudo propietario hiciere las repara­
ciones qlU~ (J!drin ri ero'fjO del usufructuario despné» de la enireqa
de lo,r;; liienr«, tendrá derecho para e.ciqir de éste lo que hubiese ,gas­

ttulo, .'/ para retener los bienes hasta qlle sea pfl,qado (art. 2891,
últ. parte), porque 110 debe eur iquecerse ¡í costa de otro.

. (Art, 2891.) Aunque en ~eneralln obligación <10 hacer reparaciones
sea correlativa del derecho de percibir los frutos de In cosa, el presente
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El nudo propietario desempeña en estos casos un mandato
necesario, pero será responsable para con los terceros que hubie­
ren hecho las reparaciones, no obstante el derecho CIUR pudieran
ejercer dichos acreedores sobre la cosa en que las hubieren hecho.

artículo, siguiendo los principios de los arts, 2HHl y 2~H:3, declara que
sólo debe responder por las reparaciones desde la toma de la posesión
material de la cosa. Ante tan terminante disposición, repetida en el
arto 2l-lHl que le impone la obligación, desde 'l'!" sr núhi,j rI,' /0 NiS",

Ó después de entrar rn el .'JOf'(· de ell« como lo dice el arto 2H~:J, debemos
convenir, que la obligación de hacer las reparaciones sólo principia desde
la toma de posesión material de la cosa. Cuando hubiere un intervalo
entre la constitución del usufructo y la toma de posesión, (.ú quién co­
rresponderían las reparaciones que fueren necesarias en ese tiempo? El
usufructuario sólo responde desde la toma de la posesión material, y el
constituyente del usufructo ó el nudo propietario a nle« rlr ese rlÍlI no están
obligados á hacer reparación alguna. Nadie responde de los deterioros
que en ese intervalo se produzcan, situación que parece original, pero
que no lb es en realidad. Supongamos el usufructo constituido por con­
trato; si el u-rufructuario no reclama la entroga de la cosa, el constitu­
yente continuará gozando de ella, y como es verdadero dueño, nadie
puede obligarlo á hacer reparaciones en lo que es suyo; la entregará
cuando le sea reclamada en el estado en que se encuentra. Si ha sido
constituido en mora por la interpelación judicial, deberá la cosa con sus
frutos, desde la demanda, arto 2433, en virtud del cuasi contrato, con
más los daños y perjuicios ocasionados por la no entrega, entre los que
se contarán los deterioros sufridos. - Vénse la nota al art, 2~H4.

Si la propiedad se di vidió por testamento, en usufructo y mula pro­
piedad, ni el heredero que representa al constituyente, ni el nudo propie­
tario, están obligados á hacer reparaciones. Estas situaciones excepcio­
nales que no ocurrirán en la práctica sino rara vez, porque todo el que
tiene derecho á una cosa ó á los frutos que ella produce, la reclama, no
altera sino momentáneamente la correlación general qHe existe entre el
derecho de percibir los frutos de la cosa y la obligación de hacer en ella
las reparaciones ordinarias. Así es como pueden llegar casos en que el
que percibe los frutos de una cosa, no tenga obligación de hacer las repa­
ciones ordinarias. Si el usufructuario reclamare la cosa, tendrá derecho
á los frutos, si no pudiere obtenerla por Ha poder llar fianza ~ arto 2K:>3 1, y
de aquí nace la obligación de hacer las reparaciones necesarias para la
conservación, y deben ser abonadas al nudo propietario ó al constituyente
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Cuando el usufructo fué constituido por contrato, y el usu­
fructuario no reclamare la posesión de la cosa, el nudo propieta­
rio que la poseyera no tiene obligación de hacer reparaciones,
porque la cosa sigue siendo suya en toda su integridad; pero si
hubiere sido demandado deberá los frutos desde la demanda, y
podrá compensarlos con las reparaciones hechas, si fueren á cargo
de] usufructuario.

*HOl. - DI<~ LAS OnI,IGACIOXES DEL csmnlTCTUAHIO. - ACTOS DE

~I<X'LWI~NCIA. -- bIPCESTOS ptBLICOS

El usufructuario usa y goza de la cosa como si fuera. propie­
tario, pero debe conservar los derechos de éste, de macla que acto
alguno de tercero venga á perjudicarlo. Él tiene en su 1'0(1<'1' la
cosa, y debe dar cuenta al nudo propietario de cualquier acto que

si las hubiere hecho. Este es un caso de excepción al principio de que no
tiene obligación de hacerlas, sino desde el día en que entrare en posesión
material de la cosa.

Es entendido que el poseedor de la cosa en los casos en que no lo
fuere reclamada por el usufructuario, será siempre responsable por los
deterioros ocurridos por su culpa.

Las reparaciones á cargo del usufructuario que fueren hechas por el
constituyente del usufructo cuando debiera los frutos, 6 por el nudo pro­
pietario que tiene la posesión de la cosa por no poder dar fianza el USIl­

fructuario deberá pagarlas éste desde que se hicieron, así como los inte­
reses. Exigirá lo que hubieren costado y no lo que valieren, salvo cumulo
fueren excesivos los gastos, y se probare que no ha debido emplear esa
cantidad.

El derecho de retención puede ejercerse sobro los frutos, si alcanza­
ren para pngar los gastos, entregando la cosa.-FHI':I'I'AS, arto 4G2H.

Domolombo, X, ;>:>4, dice: «el heredero que percibe los frutos hasta la
entrega del legado, Jebe hacer las reparaciones do conservación JJj lo que
es cierto en derecho francés, pero no en el uuestro, por<iue 01 arto 37(j(j
declara al legatario de cosa determinada propietario do olla, y con de­
recho á los frutos, desde la muerte del tostador. - Comp. Pnot.mrox,
m, n? 1(ji):>y 1(;:>(j. -- Yéanse arts, 2Hi)(¡, 2HHl á 2HHH, 2H!IOy 376(;.

Sota del Dr. I'elez-:";ar.~field al art, 2H!JJ.-DemolomLe, 11" ;:';;'1
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ataque sus derechos; así, el usufructuario es reeponsable, si pol' .~1t

negligencia dejare prescribir las «erridn mbre« actioa«, Ó dejare
por su tolerancia tuiquirir sobre los inmuebles sercidumbre« }Ulsi­
vas, ó dejare de pagar deuda» inherentes d los bienes en usufructo
(art.2893).

El usufructuario 110 puede constituir servidumbres sobro r-1

inmueble fructuario, HUlS allá. de> la duración del usufructo: sin
embargo puede dejar que las prescriban, y aunque parecf: incou­
gruente esta facultad, no lo es, porque hay una diferr-ucia Iunda­
mental entre acordar un derecho á. otro por su propia voluntad,
y en dejar que ese otro, por actos propios y con completa indo­
pendencia, lo adquiera para sí.

El usufructuario, qUf' podemos decir es UI1 propietario interi­
nario ó con dominio revocable, pues no tiene más lí mito (iue 01110

(Art. 2893.) Para conservar las servidumbres activas. es necosnrio
usarlas, porque si en general el simple no uso de un derecho no hace (pie
se pierda, en las servidumbres. por excepción.sucede 10contrario. Cuando

estudiemos el arto 30r>!I, explicaremos esta especie de anomalía. Así es
que el no uso por IO ¡¡,fIOS entre presentes y :!ll ontre ausentes hace ex­
tinguir la servidumbre activa que un inmueble tiene sobro otro. El mm­
fructuario puede reclamar la servidumbre por la acción confosorin.
Cuando la servidumbre se adquirió por el nudo propietario después liue

el usufructuario estaba on posesión 11e la cosa: no es responsable por
la pérdida ocasionada por el no uso: pues ;10 está obligado Ú' usarla:
arto 2!)RH,

Cuando el usufructuario se ha dejado ndqni rir por prescripción una
servidumbre sobre 01 inmueble fructuario, habiéndola podido rechazar
por la acción negatoria, debe el menor valor que tenga inmueble por
ocasión de la servidumbre. Si la hubiere impuesto por contrato. durará

el tiempo del usufructo, si no tUYO plazo determinado. Si bien ha podido
por su inacción dejar quo otro adquiera una servidumbre por presci-ip-

. CiÓII, no puede sin embargo imponerla por contrato de una manera 1)('1'­

manente, sobre el inmueble fructuario, porquo no puede enajenar lo que

no le pertenece.
Las deudas inherentes al usufructo son las que posaren sobre los

frutos ó sobro el goce, así como las contribuciones directas sobre el in­
mueble etc., arto 2H!14.-Comp. FREITAS, arto 4(iaH, - Véanse arrs.

lr)¡Jo, 2R7H, 2H77, 2HHO, 2!)HO, 2!IH2, ~WH4 y 32fiO.
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alterar la substancia de la cosa, debe soportar todas las cargas im­
puestas al goce de su derecho; por eso el usufructuario debe satis­
[acer los impuestos público», considerados como .qravdmenes á los
[ruto«, ó como una deuda del qoce de la cosa, ;ti también las
contribuciones directas impuestas sobre los bienes del usufructo
(art. 2894).

(Art.2894.) Los impuestos pueden ser considerados como graváme­
nes de los frutos, cuando son puestos á estos independientemente de la
cosa, como los derechos á la venta de los frutos, ó á la introducción de
ellos en una localidad, ó ú su extracción, ó cuando es impuesto al goce,
como las patentes para continuar con el negocio. A la cosu niism«, como
la contribución directa, y demás impuestos municipales; pero el empe­
drado ó pavimentación de la calle, construcción de cloacas y otros im­
puestos semejantes gravando la propiedad .Y aumentando su valor, serán
tÍ cargo de ambos. Los impuestos municipales gravan generalmente la
propiedad; sin embargo, deben ser pagados por el usufructuario, pues lo
son al goce de la cosa. ¿Deberá pagar igualmente los impuestos extraor­
dinarios? Demante se decide por la negativa; pero soy de la opinión de
Demolombe, X, n? GOl, quien sostiene lo contrario, y en este sentido se
ha resuelto por el Tribunal Civil del Sena, en Junio 7 de lH5G.

Xo se debe hacer distinción entre el usufructuario universal y el par­
ticular, para el pago de los impuestos públicos, pero sí cuando se trata
de rentas perpetuas ó viajeras.

El usufructuario sólo responde durante el tiempo de su goce, de modo
que las contribuciones atrasadas, son á cargo del nudo propietario; pero
con relación á las corridas y que se vencieran después dé extinguido el
usufructo, las deberá en la proporción al tiempo corrido. Si los intereses
y arrendamientos que son frutos activos los percibe en proporción al
tiempo transcurrido, del mismo modo deberá los impuestos, que so lme­
den considerar como frutos civiles pasivos. - Comp. PI,ül:DHO);, V,
n? WHJ. eón. Fu,\);(;(.:s, urt, (íOH. DE~loLmIBE, X, n" (íOOá (íOH, Go­

11':);'\' art. 4;)7.
Freitas, art, 4Gi3!), dice: las pensiones anuales ó periódicas que gra­

varen el inmueble fructuario; los impuestos del inmuoblo ; la décima
urbana y otras semejantes». - Vénnse arts. 2H!);), 2H!)7, 2H!)!) Y :32;l!l.

Sola del /)1'. Vele'.-,...·a1·.ylield al arlo 2H.94. - ('{,(1. F'rancós, arto 1¡08- Ita­
liano, fil,j-Xapolitano, f,33-])c Luisiuuu, f,i2.-L. ;,2, Tit. 1, Lih. t, Hig.-L. 2i,
§ a, Id.-DcUloloUlue, tomo lO, 11" (j(YoI, .Y n JS f,!J!J'y siguiclltes.-La L. 22, 'rit. 31,
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§ 802. - CONTRmUCIÓ1\ DI~L U8UJo'HVCTl."AUIO ..\. LAS CAHGAS CON EL

Nl:J)O PROPIETARIO. - (Continuación)

Si el usufructuario soporta exclusivamente las cargas ql1l~

gravan el goce de la cosa, es porque su derecho es el gravado, y
la nuda propiedad nada tiene que ver. Sería injusto obligar al
nudo propietario al pago de los impuestos, de coutribucioues di­
rectas, ó de los gue gravan la renta, etc., que tienen por hase lo
que la cosa produce, y no se refieren á la propiedad en sí misma,

Pero cuando la propiedad es la gravada, como esos impuestos
tienen por objeto darle mayor valor mejorando la posición, en
vista de un interés superior, como el de higiene, salu lnidad ú or­
nato; aumentando en cierto modo la capacidad de su goce, desde
que la ponen en mejor condición, como por ejemplo: un terreno
anegadizo al que se le impone un derecho de desagüe, como bene­
ficia con esta mejora, el usufructuario está obligado lÍ contribuir
con el nudo propietario, al pa.go de las carqas que durante el usu­
[ructo hubiesen sido impuestas d la propiedad (art. 2895), porque

(Art.2895.) ¿En qué consisten esas cargas'? Nuestro artículo no ha
resuelto la dificultad suscitada con ocasión del arto (¡O!), Cód. Francés,
yno se podría dar una definición completa de las cargas á que se re­
fiere. Sólo podremos decir, que habla de las excepcionales ó extraor­
dinarias, que interesan á la propiedad misma dándole mayor valor ó me­
jorándola de un modo permanente, y por consiguiente aumentando los
frutos ó rentas; como sería la pavimentación, las cloacas y otras seme­
jantes, que aumentan el valor de la cosa y mejoran el uso ó la renta que
la cosa produce; á esas cargas está obligado á contribuir con el nudo pro­
pietario.

¿Las cargas deben ser impuestas necesariamente durante el usufruc­
to '?Así parece desprenderse de la redacción del artículo; pero no lo han

Part, 3\ solo dice: si diezmo 11 otro tributo ó pecho afflllllo ociese d satir de la
cosa en {Jite le otorqaro« el usufructo, él lo debe paflar del [ruto (Jite llecare
ende.

Fallos ele la Cálll. de Apel, de la Cap. - Aplicación del arto 2894.~Rl padre
usuf'ructuai-io de los bienes de los menores no puede cargarles les gastos de
coutrlbución directa.-.Tur. Civ., X, 23;), Sér, 4R

•

:!:¡
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mientras goza de su derecho éste se encuentra en mejores condi­
ciones y puede obtener mayores ventajas.

Cuando no se tratare de impuestos.sino de obras necesarias que
aumentan el valor de la propiedad, lo natural y jnsto habría sido
que el usufructuario pagara los intereses de los capitales emplea­
dos en esas mejoras, mientras durase su derecho de usufructo, y
á eso debería haberse limitado el arto 2896, que dice: el usu-

entendido de este modo Proudhon, Zachnrise, l\Iarcadé, Aubry y Rau, y
Demolombe, quienes dicen, que la expresión debe tomarse no con relación
á la fecha del establecimiento del impuesto, sino á la de su pago; por
cuya opinión me decido, porque nada importa que el impuesto haya sido
creado antes de la constitución del usufructo, cuando debía pagarse du­
rante este ¿Por qué se le obliga al usufructuario á contribuir á esos gas­
tos? Por la sencilla razón de que la cosa íructuaria ha aumentado de
valor y produce más, entonces es inútil averiguar cuando se creó el im­
puesto, si ha dado al inmueble fructuario mayor valor, y la carga se debe
pagar durante el usufructo. Pero me separo en parte del común sentir
de estos autores, po1'(lue el usufructuario contribuirá al pago del im­
puesto creado antes de entrar en el goce, sólo en proporción del tiempo
de dicho goce; así en el ejemplo de Proudhon, IV, n? IHGl, de un im­
puesto creado de 400 francos sobre la propiedad, pagaderos á los dos
años: el primer año vencido lo debo 01 heredero del restador que cons­
tituyó el usufructo, pero si falleció 01tostador al año y seis meses, el usu­
fructuario sólo contribuirá con 01 nudo propietario por los seis meses que
faltan; no deberá puos, los lOO francos mitad de los 200, sino 50, mitad
de los seis meses que corresponden al goce. Y me fundo err los mismos
razonamientos de Demolombe en el n" (;07 cit., de que los frutos civiles
activos (rentas, intereses) se adquieren día por día, (art. 2HGr» y así se
deberán los frutos civiles pasivos, que gravan la propiedad íructuaria,
día por día. Lo mismo se aplicaría á los impuestos ordenados por los
gobiernos para la nivelación, canalización y desagüe de los terrenos otc.,
se atendería á lo ciue debe el inmueble por razón de ellos cuando 01 usu­
fructuario ha entrado en el goce. - Comp. AUBRr y RAU, § 231, n? (j,

DE~IOLo:\IBE, X, n? GIl, l\IAIWAIJ(O:, al arto (jO!).

(Art. 2896.) Fuera de las cargas públicas que se toman en general
como impuestos, hay otras que deben sor soportadas igualmente por
ambos, pues reciben el benef'icio.

El pleito seguido contra el que reivindica la cosa, cuyos gastos deben
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[ructuario esta obligado d contribuir con el nudo prcpietarío al
pa.qo de los gastos de cerramiento [orzoso d(' la propiedad, /1((1 des­
linde de ella, siempre que seo ejecutado d solicitud de al.qúnceci­
no, JI también d la apertura de las calles .'1 otros f!ft.'dos seme­
jantes, pero nuestro Código, apartándose de la común doctrina,
ha establecido que, en todos los casos eu que el usufract» ario
esté obligado tí contribuir con el nudo propietario }){fI'a .wrtis!,acer
las carqas de la propiedad, sera en proporcián delralor de los liip­
nes sujetos al usufructo, JI de lo.'? que queden al heredero del pl'O-

ser comunes; así como el reembolso que deba hacerse al vencido en la
propiedad por las mejoras hechas en osta ; porque tollo esto beneficia ú
la propiedad plena, y no al nudo propietario únicamente.

Los gastos de cerramiento forzoso, se tomarán como un ejemplo: y
deben considerarse comunes todos los croados por la ley, ó por la ad­
ministración pública, y que no sean verdaderos impuestos, sino mejoras
que aumentan el valor de la plena propiedad, como el hacer desapa­
recer los pantanos, el levantamiento del terreno: la apertura y conserva­

ción de caminos, etc. Los gastos lle cerramiento forzoso y do deslindo

deben ser hechos con ocasión de exigencias do los vecinos, para que sean
comunes, porque si nadie los pidiera: seráu sólo .í costa dol que los eje­
cuta, pero cuando la autoridad púlil ica lo:'!ordenare, serán comunes, como
en el caso anterior,

Lo:'! casos citados se deben considerar como ejemplos, lme:'!01 artícu­
lo termina con la expresión, .'/ o/ms !ll(s/os s('lIl~i'IIl/('s. Cuando el usufruc­
tuario ó el nudo propi 01ario ejecutaren las obras exigidas, teudráu dere­
cho para repetir su va101'en la proporción del artículo siguiente; si se
hicieron sin exigenciu inmediata, y una disposición posterior la orde­
nara, no tendrán derecho para repetirlo, porque la exigencia posterior
no puede crearles un derecho que habían perdido. y no podrían destruir
lo hecho con 01 objeto do hacer contribuir al otro á los gastos. Se trata
del cumplimiento de obligaciones impuestas por la ley ó por la admi­
nistración pública; otra cosa sería cuando fueran simples mejoras he­
chas en provecho propio, y ciue puede demoler durauto el usufructo. El
art. 2H74 so refiere ú las mejoras existentes ú la conclusión del usu­
fructo, y no de las que se hacen durante el goce, y que pueden destruirse
ó substituirse por otras ú voluntad del usufructuario.-Comp. ALImr y
RAl", ~ 231, texto á la nota :W. DE)IOJ.mIIlE, X, nO 612, m~, ()2~ y (i4fi

bi,<;.-Véanse nrt», 272Ci, 274G, 27r>2: 2H74 y 2H!I¡j,
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pietario (art. 2897); sin embargo, no ha dicho cuál debería ser
esa proporción, cuando no hubiera más bienes que los dejados en
usufructo.

(Art. 2897.) Este artículo, mal inspirado en mi opinión,lovanta
dificultades de solución casi imposible. En efecto, comienza por estable­
cer un principio para torios los ('(¡SOS, y concluye reduciéndolo á una es­
pecie de casos, reglando en seguida en los arts. 2!JOO y 2!)Ol el modo
como debe concurrir el usufructuario universal ó de parte alícuota con
los herederos de la nuda propiedad, reduciendo el presente á regir al
usufructuario particular.

En derecho francés, 01 usufructuario debe pagar el interés del capi­
tal empleado en los gastos, y una vez concluido el usufructo cesa su obli­
gación, á semejanza de lo d ispuesto en el arto 2!)OO, lo que os racional y
justo, pues sólo paga el aumento de su goce; pero el nudo propietario
que recibe el benoficio final, (aumento de valor de la cosa) debe contri­
buir con el capital. ¿Por qué nuestro artículo se ha separado de esta re­
gla? No es fúci l comprenderlo, ni creo se pueda justificar ante los prin­
cipios.

Comenzaremos por establecer que el artículo habla do una f'SPW';f' de
casos; al usufructo particular constituído por testamento. En esa especie
de casos pueden ocurri r dos hipótesis: la que el testador haya dejado ¡i.
sus herederos otros bienes además de la nuda propiedad; 2a que no tenga
más bienes que los dejado..;en usufructo. En el primer caso para establecer
la proporción en que contribuirá el usufructuario al pago del cerramien­
to forzoso ó demás cargas impuestas á la propiedad, dobe comenzarse por
estimar el valor de los bienes dejados en usufructo, y el de los demás que
queden al heredero; así, si suponemos que los bienes comprendidos en el
usufructo valen 150!) y los demás t>()(), el usutructuario pagará 3/4 partes
y la 1/4 parte restante el heredero. Así lo propone el Dr. Llerena y pa­
rece desprenderse del contexto del artículo; pero no creo se deba acep­
tar tal sistema, porque resultarían inaplicables los arts. 2HDG y 2!)OU.
A mi juicio debe estimarse el valor del usufructo, el do la nuda propie­
dad y el de los otros bienes: así, en el ejemplo propuesto: si la mula
propiedad vale 1,000; t>oo el usufructo y ñOOlos otros bienes, 01 usufruc­
tuario pagará la 1/4 parte y el heredero las 3/4 partes restantes; si no
hubiere otros bienes, 01 usufructuario pagaría la 1/3 y las 2/3 restan­
tes el heredero ó nudo propietario. Aceptar el sistema propuesto y que
parece nacer de las palabras en P/"0p0/"";ÚI/ del ralor r/" 10,'0; !J;f'I/f','o; «ujetos
01 /(,'o;/(/i·II"'O, sería una verdadera injusticia, no sólo porque pesaría casi
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La disposición del arto 2897 se aplica al usufructo particular
establecido por testamento, porque el universal <,st(t regido por
el arto 2900.

{:? 803. - DEI. l"SUI"RrC;TO UHYEHS.U.-- (Continuación)

Dijimos que el usufructo universal es el que abraza. todos los
bienes ó una parte alícuota de los dejados por el testador ; <'11 el
primer caso, si el legado de usnfructo comprende todos loo; bienes
del testador, y el usufrnctnario uuioersal quieier« anticipar la» su­
mas necesarias ¡)(tl'a el pa.qo de las deuda.'! de la sncesion " el capi-

toda la carga sobre el usufructuario, cuando el beneficiado es el nudo
propietario, sino también porque no respondería á la ~a hipótesis y que­
darían sin aplicación los arts, 2H!)(i y 2!.lon, pues llO habría proporción
que establecer.

En el sistema propuesto por mí, valiendo la propiedad l,()()¡) y ;)()() el
usufructo, el nudo propietario contribuirá con las Jos terceras partes y
el usufructuario con la tercera, El artículo dice: ((se pagará en propor­
ción del valor de 10R bienes sujetos al usufructo, y de los IIUO queden al
heredero del propietario », sin entenderse que el usutructunrio deba car­
gar con el valor de la propiedad plena, y sí únicnmento con lo IIue im­
porta el usufructo.

¿Y cuando el usufructo se ha consritnído por contrato'? El mismo
autor sostiene que debe seguirse la proporción dada por el artículo, sin
recordar que según su sistema no hay proporción alguna, pues los debe
pagar el usufructuario, El Dr. Segovia opina, que las palabras eu fur/us

los ('(lS08, no autorizan á extender, por vía de analogía, la. disposición
excepcional del presento artículo; poro no da una regla que pueda Re­
guirse. Por mi parte, y según la explicación dad a antoriormente, la pro­
porción en que deberán concurrir será la del valor del usufructo y el de
la mula propiedad. Pero lo justo sería que siempre concurra el usufruc­
tuario con el interés que importan las cnrgas, y cuando las hubiere satis­
fecho tenga derecho á cobrarlas al f'inn liznr el usufructo, como en 01 sis­
tema francés.-Comp. AL:'BRY )' RAl', ~ 2i~], texto á la nota 2!). DE:\Io­
Lmllm, X, n"'" G12 y G13 Y PRot"DI-IOX, IV, n? lHií.-Vénnse arts, 2H!I;),

2R!)G, 2flOOy 2!lOl.

Nota ¡'el Dr. Velez-Sarsfield al m-t. 2897. - Cód. de Luisiann. art, ;,iH.­
Aubry y Rnu, § 231, n° (j.
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tal debe sede restituido sin interés algirno al fin del usufructo. Pero
si el «eufructuario no quisiere hacer la anticipación, el heredero
puede eleqir, ó pagar las deudas, y en este caso el usufructuario
debe los intereses durante el usufructo, Ó hacer vender una porción
de los bienes sujetos al lIsu/h,cto (art. 2900), porque no ha-

(Art. 2900.) Se trata del usufructuario universal que debe gozar de
todos los bienes, sin ser heredero; sin embargo, si no pagare las deudas
que gravan la sucesión, para repetir su valor del heredero á la conclu­
sión del usufructo, pueden vendérselo los bienes necesarios para esto,
en cuyo caso deben ponerse de acuerdo con el nudo propietario que es
quien puede ordenar la venta, Si hubiere disconformidad sobre los bie­
nes (ille deban venderse, así como sobre el modo de proceder, el juez re­
solverá, porque ambos tienen un legítimo interés y sus derechos deben
ser salvaguardados por la autoridad.

Si el usufructuario ha pagado las deudas, no podrá exigir el capital
sino á la conclusión del usufructo. Si lo ha hecho el nudo propietario,
¿qué interés deberá cobrar al usufructuario? ¿Los que tenían las deudas
pagadas, los de plaza ó los que cobrare el Banco Oficial? Creo que los
cobrados por el Banco de la Xación, porque se encuentra en la categoría
de las sumas (lo (linero prestadas sin interés convenido, arto 622, y se
deben los legales, sin hacer distinción sobre si las deudas tenían ó no
intereses estipulados.

Cuaudo el usufructuario ha pagado las deudas, no se subroga verda­
derament.o en los derechos del acreedor, poniue entonces podría co­
brarla inmedinuunente del horodoro.iasí como los intereses que el acree­
dor po.lín reclamar, y sólo tione derecho al capital, exigiéndolo á la
conclusión del usufructo. La obligación de reembolso no nace de la sub­
rojrar-ión, sino porque obran.lo en beneficio ,101 heredero, ha ejecutado
un ar-to en su propio provecho, l ibertánd ose de ser privado del goce (le
los bienes que se habrIan vendido para pagarlos.

Si el nudo propictruio png() la deuda vencida, tenga ó no intereses
convenidos, tieno derecho Ú cobrar (101 usufructuario los intereses lega­
les; pero si úste no hubiere abonado los vencidos durante el usufructo, y
para evitar la venta los pagare, porlrá cobrarlos. Los intereses de las
deudas no vencidas 'tilO corrioson durante el usufructo doberán pagarse
por el usufructuario ; poro 110 los vencidos antes de entrar en el goce de
los bienes.

¿Tienen los acrcodoro» una acción directa contra el usufructuario por
los intereses devengados durante el usufructo? (.Pueden ejecutarlos en



DEIJ t sr I<'Ht:CTO (ART. ~!JOO) 3ó9

hiendo legado, sin previo pago de las deudas de la sucesión, el
nudo propietario y el usufructuario sólo pueden ejercer sus dere­
chos sobre el remanente de la herencia. En el segundo caso, si el
legado del usufructo no comprende sino una parte alícuota de los lJie-

sus bienes propios por ocasión de esos intereses'? Respecto de la primera
cuestión, creo que los acreedores pueden demandar al usufructuario Ó al
nudo propietario ó ambos á la vez, porque nada se opone á su derecho,
pues poseen los bienes de la sucesión; pero no creo que pueda ser ejo­
curado en sus bienes propios, porque no es heredero, y sólo debe á título
de usufructuario y con los bienes de la sucesión.

Cuando el usufructuario ha pagado las deudas de la sucesión, como
su derecho de reembolso no comienza sino á la conclusión del usufructo,
la prescripción sólo principiará á correr desde la exigibi lidad del crédito,
y soy de la opinión de Proudhon, IV, n° l!IO!l, de que la proscripción no
correría contra el usufructuario acreedor de la sucesión por otras deu­
das, porque se debe suponer que él las ha pagado, cobrándolas recién á
la conclusión del usufructo.

¿El nudo propietario universal debe los intereses de las cantidades
pagadas (á los acreedores de la sucesión) por el usufructuario, desde liue
ha terminado el usufructo? El procurador ~eneral )larnas, en Francia,
ha sostenido la negativa con muy buenas razones, pero la Corte de
Casación las rechazó fundándose en que, cuando el usufructuario, ha­
ciendo uso de su derecho, ha pagado las deudas, como goza durante el
usufructo de la totalidad do los frutos de la cosa, ora de toda justicia
que se le privara lle los intereses de esas sumas durante el usufructo, por·
que de otro modo habria tenido un doble goce: I", el liue produce la cosa
materialmente; 2°, el de los intereses de las sumas pagadas. Pero cIH1lll10
su goce ha cesado á la conclusión del usufructo, para pasar de pleno lle­
recho al nudo propietario, es justo que desde ose mismo instante éste
tenga la obligación de pagar al usufructuario los intereses de las sumas
debidas como una compensación y reciprocidad de derecho y do equidad,
porque vendría á tener un doble goce, el do la COSR y el de los intereses.
:Moinclino á esta opinión por más qlle el art. ¡j()!l no haga incurrir en
mora al deudor sino desde la interpelación; y por una razón análoga
neo que el usuíructuru-io debe al nudo propietario los intereses de las
sumas pagadas áIos acreedores de la sucesión, desde el momento en que

lo hizo. - Véase arto 2D22.
Si el heredero nudo propietario fuera acreedor de la sucesión, ¿, ten­

dría derecho para cobrar al usufructuario los intereses de su deuda?
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nes del testador ó la universalidad de una determinada especie de
bienes, el usufructunrio está obliqado solamente tí contribuir con el
heredero al pago (de los intereses) de las deudas de la sucesión en
la proporción antes establecida (art. 2901), porque el usufruc-

Estoy por la afirmativa, pues si es cierto que al aceptar la herencia pura
y simplemente su acreencia se ha extinguido, también lo es que la ex­
tinción no ha sido por el pago, sino por la imposibilidad de cobrarla, y
el usuíructuariouada tiene que ver con esta confusión; porque si la he­
rencia es de 100 y si debe al heredero 50, en realidad no le ha dejado
sino 50, y el usufructuario no tiene derecho para gozar de los 100. De­
molombe, XIV, n" 522, apoya con muy buenas razones esta opinión.

:Xose debe confundir al usufructuario universal con el legatario uni­
versal que no existe por nuestro derecho, y en el francés equivale al de
heredero. - Comp. CÓD. FRA~(;(-:S, arto ü12. GOYE~.\, arto 461. DE~IO­

LmIBE, X, n'"'' 536, 5i3H, 540 Y 542. l\IARcADÍ';, al arto 612. FREITAS,
arto «n i, n'' 2.-Véanso arts. 2~07, 2HnH, 2901,3343 Y 3475.

( Art. 2901.) Parte alícuota de una sucesión es cuando se toma una
porción del total de la herencia, como por ejemplo, la mitad, la cuarta ó
la octava parte de todos los bienes, entonces el usufructuario debe con­
tribuir al pago r/('los ;1I{",.('.'I(,.'1 de las deudas que gravan la sucesión, en
esa proporción, como lo dice el artículo anterior; porque el usufructuario
universal no debe pagar las deudas de la sucesión, sino los intereses, y si
lo hiciere tiene derecho para repetir su pago al terminar el usufructo.
Cuando se legare el usufructo de una universalidad r/('!t(''''10 , como por
ejemplo todos los ganados ó todas las casas, se deberá estimar el haber
hereditario, y pagará los intereses de las deudas de la sucesión en la pro­
porción del valor que tengan los bienes dejarlos en usufructo, compara­
dos con los demás quo forman la herencin ; pero no estará obligado,
como en el caso del usufructo universal, á vender los bienes para pagar
esas deudas desde que con los demás se pueda hacer el pago.

La determinación do los bienes dados en usufructo, cuando no for
man una universalidnd de hecho, liberta al usufructuario del pago de los
intereses do las deudas de la sucesión, pero si no hubiere más bienes,
los acreedores pueden ejecutarlos, y si para conservarlos ha pagado esas
deudas tendrá derecho á cobrarlas al heredero con los intereses, y si no

Not« del ])1'. Velez-Sm',vfield al art, 2.f)(IO.- Véase Auhry ,Y Rau, § 232.-~lar­

cadé, Iugar citado.c-T'roudhon, desde el UO H:lUO.
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tuario sólo debe los intereses del capital y no éste, de conformi­
dad con lo dicho en el artículo anterior.

Cuando se le ha dejado el usufructo de todos los bienes que for­
man la sucesión, ó se le legó una parte alícuota, y á otro la nuda
propiedad, el que recibe ésta es el único heredero, y está obligado
á pagar las deudas de la sucesión; como el usufructuario sólo tiene
el goce temporario de las cosas, debo únicamente los intereses de
las deudas que gravaban la totalidad () la parte alícuota legada;
obligarle á pagar esas deudas sería tan injusto como libertarlo de
la obligación de pagar los intereses, que representan parte de los
frutos qne percibe.

El que adquiera d título qratuito un usufructo sobre u na parte
alícuota de los bienes, estd obliqad» el /Jagor en proporciún de su
goce.l/ sin ninguna repeticián, las pensiones alimenticias, las renta»,
sueldos lJréditos devengados que qraren el patrimonio (art. 2898),

pudiere, del nudo propietario no deudor, pero sólo el capital y ú la con­
clusión del usufructo, como en el caso del arto 2H!)9~ pues la cosa fructua­

ria se encuentra gravada con esas deudas. Si fuera el único bien de la
herencia el dejado en usufructo,· el heredero beneficiario que sólo res­
ponde con los bienes de la sucesión, no tendría obligación alguna y res­
pondería con la cosa el usufructuario y el nudo propietario, C0ll10 se ha
dicho en el arto 289!), el uno por los intereses, el otro por el capital.

El usufructo de todas las mercaderías que poseyera el tostador, sería
también como el de parte a lícuota ; así C0ll10 el de una casa (lo comer­
cio, con la que no se debe confundir, según se elijo en el arto 2!"O!I. Se
procederá, como se ha dicho, estimando todos los bienes para (PW concu­
rran los usufructuarios al pago de los intereses de las deudas. 110 circuns­
cribiéndose á lo que deba la casa lle comercio cuyo usufructo se ha le­
gado.-Comp. AVBRY y Rxu, § 232. PROl"DHOX. IV, n" lH!l().-Yéanse

.arts, 2H!l7, 2HOO'y 34!)!).

(Art. 2898.) Se trata aquí de un usufructo ¡l título universal, según
el arto 2H27. ¿Por qué esta diferencia con el arto 2!Hll, que no exceptúa
deuda alguna, mientras 01 presente las reduce ¡Í las cuatro enunciadas?
Los códigos europeos que han seguido al francés (art. (j 1('), limitan la
obligación al pago de las rentas viajeras ó de pensiones alimenticias en

Sola del J)I". Vetez-Sarefiel al arlo 2.901.- Proudhon, CSIl{I"uil, n-» lH!:OY
siguientes,
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porque se encuentra en el caso del arto 2900, desde que la parte
alícuota dejada en usufructo está sujeta á esos gravámenes; pero
sucedería lo contrario, si el usufructo hubiera sido adquirido por

el usufructo universal obtenido por testamento; no porque se conside­
ren deudas privilegiadas, sino porque son los intereses de los capitales
que el constituyente hubiera recibido y que debería pagar el nudo pro­
pietario, pesando el interés sobre el usufructuario en la proporción de
su goce. Esta disposición se debe armonizar con los arts. 2800 y 2UOl,
que sólo obligan al usufructuario universal ó de parte alícuota á pa­
gar los intereses de las deudas que graven el patrimonio del difunto,
en el todo, si tiene el usufructo de todos los bienes; ó en la parte alicuo­
ta que le corresponda, si tiene sólo una parte. Lo que se debe en este
caso son los intereses, no los capitales, pues el interés representa una
renta, una pensión alimenticia, el sueldo ó el interés devengado en un
capital que debe pagar el nudo propietario y que es la verdadera deuda.
Así, cuando el testador ha legado el usufructo del quinto de sus bienes,
el legatario debe pagar el Ir) de las rentas que graven el patrimonio y
las 4/5 restantes los demás herederos. Son intereses de deudas los que
paga el usufructuario universal ó de parte alicuota.

Si el usufructo fuera constituido por contrato gratuito; puede exten­
derse á todos los bienes presentes ó á una parte determinada de ellos, y
se estará ú lo estipulado en 01 contrato; pero ¿qué se decidirá, si nada
so hubiere convenido? Las opiniones se d ividon, Aubry y Rau, Duca­
noy, Bonnior y Roustaing sostienen la negativa, enseñando que nada
debe el usufructuario, mientras :\Iarcadé y Demolombe sostienen la afir­
mativa. En derecho francés es más probable la primera opinión, porque
el art. ()JO habla expresamente del legado hecho por nn tostador, lo que
excluye en cierto modo el usufructo por contrato; pero nuestro Código
no hace distinción, y se refiere al (IUO ,,1/1/lli('I'(, lí titnlo .tJ/"IIllfi/o IUI 1/.';//­

[rtu-l«) x 0/1/·(' Iflfll/)/II'I(' ulicuotu do /0 .... hi('If('s, Por mi parte acepto la pri­
mera opinión con la distinción (1'le nace del arto IH4(), quo 01donante
puede retener un valor xuficiente para pagar sus doudns en la propor­
ción de los bienes donados, poro 'si no lo hubiera hecho no tondrín dere­
cho alguno. Y la razón os, que 01 donatario no estú. por regla general,
sujeto ú obligación alguna respecto de las doudas (101 donante, mientras
sucedo lo contrario en 01 usufructo estnblecido )lor testamento.

Los sueldos y créditos devengados y los quo se devengaren durante
el usufructo, disminuyen el pat.rimonio y d eben ser á cargo do la suce­
sión; pero en 01 usufructo por contrato gratuito sólo deberá los réditos
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contrato oneroso, porque las deudas de la sucesión no podrían dis­
minuir sus derechos.

Lo que sucede en el usufructo universal ó de parte alícuota
constituido por testamento ó por contrato gratuito, no puede apli­
carse al usufructuario de un bien particular, (que) no e..·;idobliqculo
á pagar 10.<;intereses de las deudas, ni aun de aquella .., por la.., cua­
le» se encuentra la cosa hipotecada (art. 2899, III parte), porqne
ellas disminuyen la herencia y corresponde pagarlas al heredero
ó sucesor. S~ el legado del usufructo atacase la porción ~egíti1l1a

del heredero forzoso sería reducido eu esa parte.
Como el acreedor hipotecario puede ejercer su derecho sobre

la cosa hipotecada, si la ejecutare, y el usufructuario se encontrase

forzado paut conseroar su .goceti pagar esus deuda» puede repetir
lo que pagare contra el deudor pOI' el capital (; intereses, tí contra
el propietario no deudor por el capital solamente (art. 2899,
211 parte), pudiendo elegir á sn árbitro, la persona contra quien
dirija su acción.

que se devengaren durante el usufructo, y en la proporción do su goce.
Lo que debe pagar el usufructuario do parte alícuota en la propor­

ción de su parte en el usufructo constituído por testamento, son los inte­
reses de todas las deudas que graven el patrimonio.

No es á título de deudas privilegiadas: que so mandan pagar los in­
tereses, rentas, pensiones ó sueldos; sino porque son intereses (iue pesan
sobre el patrimonio, y deben ser pagados por el que percibe los frutos
en la proporción de su goce. Así, cuando hubiere una deuda quo dovou­

gare intereses, debe pesar el pago de éstos sobro 01 usufructuario uni­
versal, ó por la parte q no tuviere, si fuera legatario do parte al ícnotav-­

Comp. l\IAIWAlll~, al art .. (jJo, n"~ ;)2;) y :):W. D¡'::\IOLO~IBE~ X~ n" :)..J.~.

AUBRY y ILH', ~ 2:32, texto y nota 1. Drcxunov, BO~~IER,Rorsr.ux«,
II, n° 212. - Y éanse arts. 1~H!), 1H40, 2H27, 2H!)O, 2H!1l Y ~4!)!I.

(Art. 2899.1 El usufructuario particular por oposición al universal.
El usufructo os part ir-ulur, según los términos del arto 2H2i~ aunque sean

Nota del ])1'. Velez-Sarsfield al arto 28!J8.-J)elllantl', 11"4,,;),

Sota del !JI'. l"ele::-Sar4"ield al arto 2898 y 28.9.9,-Soun· estos do,- a rt ír-u­
los, véase 1'1 larg-o comeutn.ri o de ::\[ar('adó, á los n rts, ,ao y sig-uil'llll'S, Por
sus f'uudadas observnr-ioue« a('eptamos lus resoluciones q uv propolw 1'11 lugnr
de las (11'1 Cúd. Frall<'és.-Yí-ase tumbióu á Demantev desde 1'111° .J.-,1.
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El testador puede ordenar qite el bien sea entreqado al usufruc­
tuario, libre de las hipotecas que lo ,gravan (art. 2899, última
parte), esto en nada impediría al acreedor hipotecario el ejecutar

muchos los objetos, siempre que se hayan determinado: pero no se con­
siderará como tal, el que comprende una /(I/,il"('rsa/i,/ru/ de bienes de de­
terminada especie, pues el arto 2nOl lo clasifica como usufructo de parte
alícuota.

El usufructuario de un bien hipotecado, no debe la deuda ni los in­
tereses que gravan la cosa, ni menos el nudo propietario; quien debe
pagarla es el heredero del tostador, y cuando viene á serlo el nudo pro­
pietario, los deberá en este carácter.

Cuando la propiedad legada estaba gravada con hipoteca y se la ha
dividido en usufructo y nuda propiedad, pueden suceder los casos si­
guientes: l", que el usufructuario sea nombrado heredero del restador,
en cuyo caso deberá pagar como heredero, la deuda con sus intereses;
2", que el nudo propietario sea nombrado heredero, en que deberá pa­
garla' en su calidad de tal; i3",que ambos sean nombrados herederos, y la
deberán en esa calidad; 4°, que un tercero extraño sea el deudor á quien so
garantió con la hipoteca del bien dado en usufructo; ¡jo, que el testador
les hubiera impuesto el pago del gravamen; GO, que el usufructuario, nudo
propietario y heredero sean personas diversas, en 'que el heredero deberá
pagar la deuda. En la última hipótesis, el usufructuario que fué forzado
á pagarla por ejecución, puede dirigir á su voluntad la acción para re­
cuperar lo pagado, ó contra el nudo propietario ó contra el heredero;
contra el primero sólo por el capital y tÍ la terminación del usufructo,
por1lue no es deudor (salvo el derecho de este contra el 'deudor); pero
como recibe el beneficio directo, debe la deuda que pesaba sobre el in­
mueble, y contra el 2° por lor intereses, 6 por el capital y los intereses,
que puerle cobrar actualmente, pues es el verdadero deudor, Es enten­
dido que el tostador puede imponer al usufructuario ó al nudo propieta­
rio el pago de la deuda, ó libertarlos de todo gravamen; los casos tÍ que
nos hemos referido se aplicar-án si nada se hubiera dicho.

Cuando el usufructuario ha pagado la deuda libertando el inmueble
de la ejecución, ha obrado como gestor de negocios del heredero ó
del deudor, y tiene derecho para exigirles 01 capital y los intereses desde
el día del pago: pero tratándose solamente del nudo propietario, si bien
el usufructuario ha obrado como un gestor de negocios substrayendo la
CORa tÍ la venta pública, procedió también en su propio interés, pues ha
conservado el goce de la cosa de que habría sido privado por la enaje-
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la hipoteca, pero establecerá la obligación del heredero de pa­
garla, libertando al usufructuario de los intereses.

§ H04.-DEIJ l.:Sn'RVCTO DE GANADOS Ó HErJAÑOS.-(C'olltinuación)

En el usufructo ele animales se debe distinguir, si se dieron
formando un todo colectivo y están destinados á reproducirse, ó
si lo fueron individualmente, ó no pueden reproducirse ~)or ser
todos de un mismo sexo.

Nuestro Código usa la expresión de qanados como equivalente
de rebaño, y dice: si el ueufructo consi .steen (un rebaño: ganar/os, el

usufructuario está obligado á reemplazar con las alas 'l'!" nacie­
ren, los animales qffe mueren ordinariamente ú que [alten por cual-

nación, y por eso sólo tendrá derecho para cobrar el capital, soportando
él los intereses. No hay exactitud, cuando se sostiene por algunos, que
el usufrucruari o en ningún caso está obligado á pagar los intereses,
pues los deberá, cuando el tercero extraño á quien se garantió no pudiera
hacerlo, ni menos el heredero del testador, ó cuando siendo la deuda
testamentaria el heredero no pudiera abonarla; en estos casos quedan
frente á frente el usufructuario y el nudo propietario con la cosa gra­
vada, ¿quién debe pagar el capital? El nudo propietario, ponIlle 01 bien
es el que lo debe. ¿Quién deberá los intereses? El usufructuario, pnes él
percibe los frutos y los intereses se compensan con éstos; pero el pago
debe hacerse al nudo propietario á la terminación del usufructo. Cuando
el nudo propietario es deudor, sea como heredero ó porque el testrulor
le hubiere impuesto la obligación de pagar la deuda, el usufructuario
puede repetir contra él lo pagado, con sus intereses, inmediatamente, y
sin esperar á la conclusión del usufructo.

Basta la calidad de heredero del tostador, para estar obligado á pa­
gar todas los deudas de la sucesión, sin necesidad de imposición expresa

como algunos creen.
¿ (~ué sucederá cuando la sucesión fuera insolvente? Xo habrá legados,

y todo deberá venderse para pagar las deudas.-Comp. l\IARCADf:, II,
n? 532. DE;\L\NTE, II, n'' 451. DEMOLO;\IBE, X, n tl S 525 y ó30. l,,\cRF.:\T,

VII, n? 18.-Véanse arts, 7GH,n? 4, 2H98, 2!JOO, 2~01, 3121, 3152,3501
Y 3885.
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quier causa (art. 2902, la parte), siu que esto excluya la obli­
gación de reemplazar los que mueren por epidemias que no sean
ordi uarias, siempre que continuara con 1"1 usufructo.

En el usufructo de rebaños se debe distinguir la.pérdida total
de la. parcial; en el primer caso, si el rebaño ó piara de animales
perece del todo sin culpa del usufructuario, éste cumple con entre­
gar al dueño los despojos que se ha.lfflnsalvado. Si el rebaño ó piara
perece en parte, sin culpa del usufrnctuario , tendrá éste opción tí
continuar en el usufructo, reemplazando los animales que faltan,
ó cesar en él, entreqando los que no lW.1Jan perecido (art. 2902,
últ. parte),

(Art. 2902.) Se trata del usufructo de rebaños, que se puede decir,
es la agregación de animales machos y hembras destinados á reprodu­
cirse; pues no se considerarían tal los otros agregados de animales que
no estén en las condiciones de los ganados, ó aunque lo fueran si no están
en estado de reproducirse; como una cantidad de bueyes ó de caballos.
El usufructo constituido sobre ganados considerados ul sil/guli, porque
no están destinados á reproducirse, entra en las condiciones del usufructo
de las cosas muebles animadas y vivas.

El usufructo de rebaño no tiene por objeto el animal mismo, sino el
conjunto, la colectividad, y por consiguiente la obligación del usufruc­
tuario es de conservar el rebaño, no los mismos animales, como algunos
creen, y no cumpliría con este deber, si los devolviera en el estado en
que se encuentren por el uso ordinario ó por su edad, porque los ani­
males viejos (1l1O no sirven para la reproducción han debido ser reempla­
zados por otros aptos, que nacieren de los mismos, en cuyo caso no sólo
puede consumir los viejos, sino disponer de los despojos de los que mu­
riesen.

Nuestro artículo ha decidido la cuestión suscitada al interpretar el
arto (jHj dol CÓ(l.Francés. pues establece la obligación de reemplazar los
animales que muriesen, sin culpa del usufructuario, con las crías quo
nacieren después del acontecimiento, y no con 01 precio do las (IUO hu­
bieren nacido antes y de que h~lbiere dispuesto. - Comp. DI<~)IOLO~IIH~,
X,31;).

Cuando el rebaño hubiere porocido en parte por alguna epidemia ó
sin culpa del usufructuario, puedo devolver los animales restantes. ¿Pero
hasta qué número deben quedar? El artículo no lo dice, habiéndose se­
parado del francés, que sólo da por extinguido el usufructo cuando el
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El derecho de opción una vez ejercido, y continuando con el
usufructo, el nudo propietario puede exigir que pl reemplazo de
los animales muertos se haga en el acto, pero puede continuar con
la promesa de hacerlo en adelante, en cuyo caso se considerarán
como si los hubiera reemplazado. Si el usufructuario, después de
las pérdidas sufridas, continuara con los que quedaren sin reem­
plazar los muertos, hasta que todos hubieran perecido, debed, de­
volver no sólo los despojos, sino los que no había reemplazarlo
aún. Será una cuestión de prueba y de hechos.

rebaño ha perecido totalmentr; por consiguiente, podrá rcnuneiar al lISlI­

fructo cuando perezca una parte del rebaño en cualquier cantidad (lue
sea.--Comp. DE~IOLOMBE,X, son LAL'R1~:\T, VI, ·111 Y 412. FHEIT.\S,

art.4C4R
Freitas, arto 4G47, dice: «rio conservará los animales del usufructo,

aunque los haya recibido en mal estado, cuando dejare de alimentarlos
convenientemente, y dejando de substituir los que envejecen y son in­
aptos para la reproducción, con las crías, no teniendo ouligacion de subs­
tituirlos con otros que no sean de la .. crías»,

Cuando deba devolver los despojos de los animales muertos, debo ser
no sólo los cueros, sino la cerda, cuernos y huesos que se acostumbran
vender, y tienen un valor en el comercio.

En el usufructo de rebaños se consideran como frutos, los procrees,
la lana, cerda, leche y todo lo que produzcan naturalmente los animales;
se podrán hacer bueyes y emplearlos en los trabajos á qlle ordinaria­
mente se les dedica, Si el usufructo fuera sólo de bueyes, cnbnllos ó ani­
males que no están destinados á la reproducción, no se regirá por las
reglas del presente artículo.-Comp. MARCADt, al arto (¡]i). LAL'RE:\T,
VI, 53G. Gon~NA, 454, y CÚD, me CHILE, arto 78H,-Yéanse urts. ](;17,
2807, 2fl03, 2!)G] y 29G2.

Nota del ])1'. Vetez-Sorfietd. a! art, 2902.-1..2'2, Tit. 31, Part. 3".-Cúd. F'ra n­
cós, arto fi1li-Italiano, ;)13-Xapolitllllo, ;"l1-Holall\ló,.;. H~)l-d(' Lu isia na. ;)Hi.­
Instit., Lib. 2, Tít. L § 3R-Laley citada \h! Partida só lo d icc : 8i [ueseu .'¡all((do.~

é si muriesen al,'/1I-1/08, que de los (~jo,y pon.q« !I crie otro .• en IU!ln/' de aquello«
que asi pereciesen, Acabado el usufructo por muerte dl~ los anima les, la Ley
Romana no cuenta los cueros de ellos como frutos. Corium 7110/'1'(;, pecori» in
[rucia 1/on estoL. 30, Tít. 4, Lih. 7, Dig-.-Proudholl y ot ros esr-i-it ores r-nseium
qUI! el usuf'ruotuarlo debe reponer los a.nimales que murieseu aUII CO." \'1 Ya­

101' de los que antes hubiese vell\1ido.-Marcadé, sobre el arto 1;15, colllbate «on
buenas razones esta opinión.
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Si después de reem plazados los animales muertos, todos pere­
cieren sin culpa, no tendrá más obligación que devolver los des­
pojos.

Cuando el usufructuario hubiera tenido culpa, se considerará
como si no hubieran muerto los animales y deberá devol verlos en
su integridad el, la conclusion del usufructo; pero si los reemplazó
nuevamente y éstos perecieron sin culpa, cesará la obligación y
cumplirá entregando los despojos.

Si el usufructo (uese de animales iudiridualmente considera­
dos, el usufructuario tiene derecho para sercirse de ellos y obtener
los productos qlf(~ dieren (art. 2903, l n parte), ó los frutos que
proporcionan, como la cerda, la leche, etc., empleándolos en los
usos á que estuvieren destinados; pero no puede alquilarlos, á no
ser que éste sea el destino de los animales (art. 2903, ~a parte).

Pueden darse en usufructo una tropilla de caballos, veinte va­
cas lecheras, cincuenta bueyes, etc., y en todos estos casos el usu­
fructuario tiene el uso de los animales, y puede tomar lo que pro­
duzcan, ¡mes son considerados iudividnal meute, y si .W~ perdieren Ó

murieren, no tiene obligación de substituirlos con las crias, y respec­
to de ello ...· quedará terminado el usufructo (art. 2903, últ. parte).

(Art. 2903.) Aquí se dan los animales considerados en su indivi­
dualidnd, como las demás cosas muebles, y el usufructo consiste princi­
palmente en el uso de los animales, empleándolos en las faenas á que se
les dedicaba: pero puede tomarse lo que ellos produzcan naturalmente,
como si fueren caballos, podrá sacarse la cerda; si vacas; la lecho. En
este usufructo debe devolverse 01mismo animal, y se considera que hay
un usufructo respecto de cada uno de ellos. Cuando algunos de los ani­
males pereciese sin culpa del usufructuario, deberá devolver los des­
pojos.

El servicio en que debe emplearlos, será el señalado en la constitu­
ción del usufructo, y á falta de éste en el qne se acostumbraren á
emplearlos.

Si los animales dados individualmente se reprodujeran, el usufruc­
tuario hará suyas las crías, sin que esté obligado, ni pueda reemplazar-los
por otros.-Comp. FREITAS arto 4G4H. DE]'IOLO]'IBE, X, n? 309. LAvHI.;x;r,

VI, nI)' 411 y 412.

Nota del Dr. Velez-Sarfieid al arto 2!JO.'J.-])cmo)ombe, X, desde el n° 309.
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Cuando los animales son dados individualmente, no se pueden
cambiar por otros ni reemplazarlos.

§ 805. - DEL USUlo'Rl.:CTO DE CRÉDITOS. - (Continuación)

En el usufructo de créditos hay que hacer una distinción de
gran importancia: cuando es dado el instrumento del crédito
como un objeto actual del usufructo, y 10qne se cobrare como su
objeto futuro, entonces el usufructuario estará sujeto á 10 qne se
dispone para el usufructo de la cosa cobrada, si es mueble ó in­
mueble, consumible ó no, y para esos casos se dispone, que cuando

el wmfl'uct? sea de créditos, el usufructuario, después de C011}'{11'10s,
estén ó no representados por instruineutos, queda o!Jliyodo, como
en el usufructo de cosas semejantes, d 10.<; que ftte:.um cobrados

(art. 2904); pero si el crédito fuera un título de renta y se le
diere en este sentido, como el usufructuario sólo goza de la renta,
no puede cobrarlo sin la intervención del nudo propietario: como
se dijo en el arto 2875.

Cuando el usufructo es de créditos, no de títulos de renta, el
usufructuario de creditoe responde de ellos, si pOI' .'itt negligencia de­
jare de cobrarlos, y de ejercer todos los actos judiciales ti ese objeto
(art. 2906); pero como no es verdadero dueño, el usuf'ructunr¡«

(Art. 2904.) Se dijo en el arto 2H3Hque cuando el usufructo consis­
tiera en créditos á cobrar, representados por sus respectivos instrumen­
tos, el objeto actnal del usufructo era el instrumento mismo, y el objeto
[uluro las cosas comprendidas on el crédito. El presente artículo )IOS

habla dol crédito cobrado, y para determinar la clase del usufructo es
necesario tener presente las cosas cobradas; si es dinero ú otra cosa fun­
gible, habrá cuasi usufructo; si es cosa no fungible pero mueble, habrá
usufructo de muebles; si es un rebaño lo cobrado, habrá usufructo do re­
baño, y así sucesivamente ; de modo que como dice Freitas, arto 41)~)1), el
usufructuario quedará obligado como en el usufructo de cosas semejantes
fÍ lu» 11"(' /i,('S('1I cobradas; y así debe entenderse la última frase d e nues­
tro artículo, porque no se refiere á los créditos que han sido cobrados.

(Art. 2906.) Este es el caso del usufructo de créditos cuyo objeto
futuro es lo que se cobrare y de que hablan los urts, 283H, 2D04 y 2!)(),J,

no el de renta en que no se puede cobrar el capital, arto2H7;).En el pre­

~ I
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de créditos, no puede cobrarlos pOI' entrega voluntaria que se haga
de bienes, ni hacer uoracián de ellos, ni cobrarlos antes del eenci­
miento, ni dar plazo para el pago, ni compensarlos, ni transar 80­

bre ellos, ni hacer remisión voluntaria (art. 2905); su derecho se

sente 01 usufructuario responde del valor del crédito, si por su culpa no
llegare á cobrarse; es un administrador y debe dar aviso al nudo pro­
pietario,y pedirle su consentimiento para demandar, lo que considero im­
propio, cuando el crédito es de dinero, pues debía tener poder para reci­
bir en pago lo que quisiere, ó remitirlo, respondiendo siempre del capi­
tal; pero el arto 2905 establece lo contrario. Su responsabilidad, sólo '>6

limita al caso de no haberlo cobrado por su negligencia en que responde
do su valor, como si lo hubiere recibido. Si haciendo todo lo que el dueño
mismo habría hecho, no ha conseguido cobrar el crédito, no hay usu­
fructo. Este artículo se refiere á los arts, 2l-l3H, 2904 á 2907 que hablan
del usufructo, cuando las cosas cobradas entran como objeto futuro, deter­
minándose el usufructo según ellas fueren.

(Art. 2905.) El presento artículo no se aplica á los títulos de crédi­
tos ó rentas dadas en usufructo, en (iue los frutos vienen á ser los intereses
del crédito ó la renta, sino á aquellos en que se da los instrumentos como
objeto actual, y lo que se cobrare como objeto [uluro, y de que se habló
en los arts. 2838 y 2!)04, entonces el usufructuario se considera dueño de
las cosas fungibles. Hay, pues, una distinción esencial entre el usufructo
de créditos, cuando las cosas comprendidas en él vienen á ser objeto
futuro, y el usufructo de títulos de créditos, siendo entonces su objeto los
intereses que produce el capital; en el primer caso, las cosas se adquie­
ren por el usufructuario, y si son fungibles las hace suyas, 'y puede obrar
como verdadero dueño ; en el segundo, no es dueño del título de crédito,
ni del capital (iue produce la renta, que continúa siendo del nudo pro­
pietario, y no puede cobrarlo sin la necesaria intervención de éste, ni
hacer arreglo alguno. Freitas, arto 4();j7, de donde fué tomado nuestro
artículo, dice: «el Ifslf/i'If('III(lrio de rrnlito« 110 f'fJ!Jmtlos».

En el usufructo de títulos de créditos ó rentas no hay cesión del capi­
tal sino del interés. Cuando l~s cosas cobradas fueran no fungi bles, el
usufructuari o no adq uiriría el capi tal, que continúa perteneciendo al nudo
propietario. Demolombe acoutúa esta diforencia cuando dice: «los crédi-

Fnllo« de la Cdn«: de Apet, de la ('aj).-ilplicacitÍlI del a rt, 2!)l)fi.·- El here­
dero úuico usufruetuarto, limll~ (len'(~ho Íl \,I'J"cihir y admin ist rar los fondos )JOI'

fal ler-imientos del causante.c-vl ur. Ci v.. V. 41H. S{·r. 2".
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limita á cobrarlos en los plazos y forma establecida en el instru­
mento de crédito, y á usar de las cosas que cobrare como si estas le
hubieren sido dadas en usufructo, pudiendo disponer de ellas como
podría hacerlo con cosas semejantes.

tos ni las rentas, son del usufructuario, porquo ellas no se consumen,
bien entendido, por su uso, y cuando el arto 5R7coloca al dinero contante
en el número de las cosas de que el usufructuario viene ú ser propietario,
y puede disponer, excluye formalmente los títulos de crédito .' dc renta".
La confusión se produce á consecuencia de la terminología incorrecta de
nuestro Código, pues habla del usufructo de "¡/dilos en los arrs. 2H0H,2f)O.J.
á 2!)07, en que el objeto futuro del usufructo son las cosas que representa
el crédito mismo, y entonces responde por su negligencia en cobrarlo;
mientras en el arto 2H75 habla del usufructo de ,.,.':,lilos ó rrntn» liue el
usufructuario no puede cobrarlos, sin el concurso del nudo propietario.
y para quo esta diferencia so evidencie basta comparar el presente ar­
t.ículo con el anterior y posterior, donde el usufructuario tiene obliga­
ción de hacer todas las diligencias para cobrarlo judicialmente y responde
según sean las cosas cobradas. Lauront, VI, n? 4] 0, estudia la cuestión
bajo todas sus faces y concluyo fundándose en decisiones de los tribu­
nales franceses, que el usufructunrio de títulos de créditos tiene derecho
para cobrar el crédito vencido, pero no es posible aceptar tal opinión
ante nuestro arto 2H75que expresamente le niega esa facultad, exigiendo
el concurso del nudo propietario. Y se comprende porque no siendo dueño
del crédito, y sólo percibiendo la renta, el usufructuario no puede cobrar

el capital.
El Dr. Llerena incurre en el mismo error, á mi juicio, cuando su­

pone que en el usufructo constituido en títulos de renta, el usufructuario
puede cobrar el capital, y s610 estaría obligado ¡'t devolver el (linero re­
cibido. ¿.Cómo podría convertirse en dueño del capital, cuando sólo tiene
el usufructo que consiste en 01 interés? Cuando he legado á B, el usu­
fructo de cien mil pesos que tengo en fondos públicos del Estado, y á e,
la nuda propiedad; si el Estado los convierte pagándolos, ¿por qué el
usufructuario tomaría el capital'? En ese caso debe concurrir el nudo
propietario para hacer la colocación del capital que es suyo, y cuyo fruto
ha sido legado. Si las cédulas ó títulos son pagados por más ó por menos,
el provecho ó el daño corresponderá al nudo propietario. Así, pues,

cuando se dice, lego á R, 01 usufructo de tal cantidad que me debo A, y
á e, la nuda propiedad, entregándole el título del crédito, se entiende
que el usufructo actual es el instrumento, y el objeto futuro la cantidad
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Cuando el crédito consistiera en dinero ú otra cosa consumi­
ble debió darse mayor amplitud á la disposición, porque era más
natural considerarlo como cesionario con relación al deudor, á fin
de que pudiera ejercer todas las acciones que le correspondieran

debida; el usufructuario sólo deberá devolver la cantidad; pero si lega
la rcniu rí los ;"I('/"('sl'S (1//('('1crédito J,,'o(II/(~(', no hace suyo el crédito aun­
que sea pagado, y debe ser recibido por el usufructuario y nudo propie­
tario para volverlo á colocar.

Haciendo estas diferencias, se pueden resolver las cuestiones que
se presentan; por ejemplo, el usufructuario del precio de una venta con
pacto comisori o, en defecto de pago, ¿podrá pedir la resolución de la
venta? Xo lo creo, porque su derecho de usufructo es sobre el precio y él
debe perseguirlo, si pudiera resolver la venta lo convertiría en el de una
cosa inmueble, habría una modificación de su contrato ó del legado.. Es
cierto que con el precio podría comprar la misma cosa, y que se llegaría
al mismo resultado; pero esta sería una razón para modificar la ley,
no para violarla, haciendo lo contrario de lo que ella manda. 1\1eparece
que el artículo debió hacer la diferencia, de cuando el crédito comprenda
cosas consumibles como el (bnero, por ejemplo, en que el usufructuario
lo adquiere una vez cobrado, para devolverlo á la terminación del usu­
fructo, autorizándolo para recibirlo como le pareciere, desde que viene
á responder de él. Por eso, autores como Aubry y Rau, y Proudhon, en­
señan lo contrario..

Nuestro artículo, siguiendo á Freitas, arto 4G57, ha dispuesto que el
usui'ructuario no pueda ejecutar acto alguno fuera de lo estipulado en el
documento de crédito. Así, el crédito en dinero no puede cobrarlo, reci­
biendo bienes en pago, lo que es una inconsecuencia; y la prohibición
se violará cuando se quiera, desde que puedo dar recibo por la cantidad
dobida y tomar en pago los bienes. La razón de no poder dar nuevo
plazo, es por el peligro que correría el dueño del capital no cobrando el
créd ito, si hubiere prórroga, dificultad que se habría salvado con hacer
caer la responsabilidad sobre el usufructuario que lo concedió ; lo mismo
sucedería con la novación, tomando otra cosa que la debida.

En cuanto á la compensación, ¿por qué no podría alegnrla, cuando
el crédito es en dinoro? Porque no 10 ha adquirido antes de cobrarlo;
esta es la única razón (lUO se puede oponer, razón muy débil por cierto,
deslle llue el crédito debe pasar al usufructuario. La prohibición de tran­
sar y (10 hacer remisión, no se explican igualmente, sino tratándose de
cosas quc importaran una enajenación, y que no siendo consumibles, 01
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sin tener necesidad de autorización del cedente, y reputarlo res­
pecto de éste como usufructuario. Este doble carácter en nada re­
pugna á la naturaleza del hecho, porque se trata de tres personas
que tienen diversas relaciones de derecho; pero nuestro Código
ha creído más acertado no considerar al usufructuario como ce­
sionario, y por eso establece, que .~i el nsufructnario no cobrare
los créditos del usufructo, sólo queda obliqado ti restituir los instru­
mentos que los representaban (art. 2907), respondiendo natural­
mente por su culpa.

usufructuario no puede enajenarlas ni disponer de ellas. El: conclusión,
el artículo no se justifica, sino tratándose de créditos de cosas no fungi­
bles en que se deben devolver las mismas, no así con relación á los cré­
ditos en dinero.-Comp. FI\EITA~', arto 41i57. DDIO] oxunc, X, ~lH, Y
AUBRi- y RAl:,§ 231, texto, notas G3 y IJ4.

De los principios sentados se deduce que el usufructuario <le una renta
que proviene de fondos públicos ó de cédulas hipotecarias en que se en­
trega el interés, usando el Estado de la amortización para sortear los
títulos y pagar á la par los que resultaren sorteados, se cobrarán por
ambos, colocándose el capital en títulos, do modo que á la oxriución, se

encuentren renovados los títulos y cl usufructo continúe: el aumento do

las rentas por esas nuevas adquisiciones correspondcrú al usutructuario,
así como el del capital al nudo propietario,

(Art. 2907.) Cuando no :-:e cobrare el crédito, deuo hacerse la <lis­
tinción del arto 2H3H; si :-:e dió en usufructo el instrumento <1<- crédito
como objeto actual, y como objeto [nt nro las cosas comprendidas en él,
debe corresponder la posesión del instrumento al usufructuario hasta
que resulte incobrable ; pero no terminará d ofinitivumente el usufrucr o,
pues si más tarde el crédito llegare ú abonarse, el usufructo <le lo cobrado

le corresponderá.
El usufructuario del crédito en dinero lÍ cosas fungibles debería ser

considerado como cesionario con relación al deudor: pero los art s, :2!II1;) y
2!:l11 no lo consideran así; en ese caso serta usufructuario con relación al

dueño del crédito, siendo cesionario para el uno y usufructuario para el
otro. En el usufructo de rentas ó de títulos <lo cróditos conserva :-U ca­

rácter de usufructuario respecto del deudor y del nudo propiotnrio. El
artículo sólo dice, el usufructuario queda obl igado ú restituir los instru­
mentos, pero si éste sacare provecho <losu posesión, habiéndolos <lado en
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*SOli. -- GASTOS DE r.os PI.¡'~ITO~ ¡'~N Jo~L l"Sl'l"RUCTO GHATVITO.­

(Continuación)

En el usufructo por contrato oneroso, el eonstituyente está
obligado á eviccionar el derecho enajenado, pero .<;i el usufructo
ha sido constituido d título gratuito, el usufructuario debe soportar
todo ó parte de 10.<; qasto«, de los pleitos relativos, sea al goce sólo,
ó sea á la plena propiedad, se,qún las distinciones siquientee: si el
pleito no ha tenido otro objeto qite el qoce de la cosa, los qasto« de
toda clase, como las condenaciones que se hagan al usufructuario,
están e.xclusica mente d su cargo (art. 2909, § 1 Y 2); porque el

caución, podrá tenerlos desde 'Iue han sido el objeto actual del usufructo,
devolviéndolos cuando no los necesitare.

Freitas, arto .:lliliO,de donde fuó tomado este artículo y el anterior, los
contiene en uno solo, expresando con más claridad la idea al decir: «si
el usuíructuari o no cobrare los créditos del usufructo, sólo tiene obliga­
ción (le restituir los instrumentos que los representaren, y sin responsa­
bilidad por la no cobranza, una vez que no se le pueda imputar culpa.

(Art. 2909.) Cuando el usufructo ha sido constituido á títnlo one­
roso, el constituyente por regla general debe responder por laevicción,
á menos de haborla expresamente exceptuado. En el constituido por
título gratuito se harán las disr.incionos siguientes: 1°, si el pleito es
sobre el goce; 2°, si es concerniente 1';010 á la nuda propiedad; ao, si es
sobre el gore y la nuda propiedad. En el primer caso, cuando 'el deman­
dante, reconociendo la nudu propiedad, se limita á reclamar el usufructo,
los gastos ,101 11l'OCCI';0 deben ser (10la exclusiva cuenta (101 usufructuari o,
porque en general, no hay ovicc-ión : pero cuando la hubiese eu alguno
de los ca1';o,.: del art. :! 1.:lli, no responderá 01 nudo propietario, sino el
herorloro .lel coust.if.uyente. :í menos (1110 01 mismo nudo propietario lo
fuera, (í estuviera obligado por el acto constitutivo. En el segundo caso
puo.lc reconocerse el usufructo y negarse la nuda propiedad; como en el
pleito no interesa entonces al usufructuario cuyo derecho se reconoce,
01 Iludo propietario soportará sólo los gastos. El tercer caso, que sorá el
1Iu'IS común, cuundo se reclama la ploua propie.lad, por reivindicación ó
cuando se (10 luco una acción confosoria () negatoria pueden presentarse
estas hipótosis : 1°, 'lue el pleito son defendido por el usufructuario, on­
roncos, si se ha perdido, serán :'t su cargo las costas del proceso; pero si
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constituyente ha hecho un beneficio y no elebe ser perjudicado;
pero debe responder por los gastos, si expresamente se obligó, (')
si tuvo mala fe, ó en los casos del art. ;¿l-lfi.

En el usufructo gratuito, si el pleito es sobre la plena pl'opie­
dad é interesa, tanto alwm(l'uGtual'io como al nudo propietario,
.11 si se ha ganado, los gru~tos que no sean l'eem}J01.<;alJle.., tlehen
ser soportados por el nudo propietario , .IJ pOI' el usufruciunrio
en 1(( proporcián ante» establecida (ar-t. 2909, ~ a); <'s decir.

en proporción del valor de los bienes sujetos al usufructo y
de los que quedaren al heredero del propietario, ó cuando uo

hubiere otros bienes que los dejados en usufructo, en propor­
ción del valor de éste y de la nuda propiedad. 1.(jual I'egla dehe
sequirse si el pleito se ha perdido, cuando el propietario .'1 el usu­
fructuario han sido partes en el juicio (art. 2909, ~. -1), porque
interesando á ambos y habiendo sido parte, deben contribuir en
la proporción del valor que cada uno tenga en la cosa litigada;
cuando uno solo de ellos ha sido parte, 10.0; ,ffa.c;to."Í a los cuule« uno

ú otro ha sido condenado, quedan d su cal',ffoe.rclusico (ar-t. 2909,
~ 5), porque no pueden ser responsables de hechos que 1<' son COlll­

pletameute extraños y (Iue vienen el perjud icarles ; cada uno rps­
pende de sus propios actos.

Si el usufructuario hubiera seguirlo el pleito sobre la propie­
dad, atribuyéndose el derecho de propietario y lo hubiera ganado,
tendría derecho ~í los gastos que no son rceiubolsablos, y el nudo
propietario los paga.ría en la proporción estahlec idn on el art. ;¿H!17:

pero cuando 11.(( tenido .w)lo}JOI' o'~jeto t« mula propiedad (los gas­
tos) están ri carqo e.cclusn:« del propietario (art. 2909, última
parte), si él hubiera R<>guido el pleito.

se ha ganado, los gastos no rcrntbulsudr)«, como las costas d ol juicio en

que no hubiera sido condonado el vencido deberán ser soportndns por

ambos: 2", que el pleito sea dofcndido por el nudo propietario y por el
usufructuario, entonces los gastos serán soportados en la proporción es­

tablecida en el art. ~~!)7 Ó en la Ile los arrs. 2!1()() y :2!l()1,en sil caso;

3°, que sea defendido por uno ó por otro separadamente, en que sólo

deberá pagarlos el que siguió 01 juicio. pllOS no po.Ii« comprometer el
derecho 1101 otro, Así. en la acción rcivind icat oria deben ser citados el
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~ 807. - DEL EMBARGO DEI, USU¡"RUCTo.-(Continuaciónj

El usufructo es una fracción del derecho de propiedad, y como
tal no puede substraerse á la acción de los acreedores del usufruc­
tuario, cuando éste no tuviere bienes con que responder á las obli­
gaciones contraídas; pero como tiene obligaciones que podemos
llamar inherentes al derecho mismo, como el pago de las contri­
buciones, los gastos de conservación, así como la de concurrir á
las cargas que se impusieren á la propiedad; por eso dice el
arto 2908: los acreedores del usufructuario pueden pedir que se

usufructuario y el nudo propietario, porque lo juzgado contra el uno no
tendrá efecto contra el otro.

¿En qué proporción deben pagar los gastos cuando el pleito perdido
interesa á ambos que lo siguen? Hay únicamente el usufructuario y el
nudo propietario; si aplicamos el arto 2H!l7, los abonaría sólo el usufruc­
tuario; pero no es el caso. Será necesario seguir la teoría sostenida por
mí en ese artículo, se estimará el usufructo y la mula propiedad y cada
uno contribuirá con lo que le corresponda, y en este caso habría. mayor
justicia en hacerlos pagar.-Comp. Con, FRAXCf;S, arto G13. DE~loLmIBE,

X, G21. AeBRY y RAC, § 231. DE:\L\XTE, JI, 456. FREITAS, arts. 4091
y 4;)!I2.- Véanse arts. 21OH, 214G, 2H7G, 2R77 Y 2!H5.

(Art. 2908). El artículo puede aplicarse á las hipótesis siguientes:
1°, (lIlO el usufructo sea embargado teniendo las cosas en su poder el
usufructuario: 2°, que lo sea teniéndolas los acreedores. En el primer
caso, como el usufructuario continúa en la posesión de la cosa dada. en
usufructo, y los acree.lores limitan su derecho á lo que quedare, una vez
llenadas las obligaciones del usufructo, nada tienen que hacer con las
fianzas; en el segundo como pueden privar á los padres de la adminis­
tración (101 usufructo, arto 301, Ytomarla ellos mismos, tendrán obliga­
ción de dar fianza, porque 01 fiador dado por 01usufructuario no puede
ser obl igado por personas que no ha garantido; sin embargo, si hubiere
dado prendas Ó depósitos, no tendrán que afianzar nuevamente. Como el
embargo del usufructo tendrá lugar cuando el usufructuario no tonga
otros bienes, por encontrarse insolvente, los acreedores podrán privar á

.Yol(( del Dr, Vclez-Sarsfieid al arlo 2!){J!).-An\)r.r y Rau, § 231.-ProlllllJon,
tomo 4. 11" 71;2.- Demolornlx-, 10111. 10, n"~ 1i22 .r li2tJ.-Duran ton, tomo 1\, 11" 027.
-DeIllRnle, desde el \1" lj;)li, § 1.
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le embargue el usufructo y se le.'! pague con él, prestando la fianza
suficiente de conservación y restitución de la cosa tenida en usu­
[ructo, en los mismos términos en que la prestare el usufructua­
rio, y aun cuando hubiere sido eximido de darla, deberán pres­
tarla.

Cuando se tratare del usufructo legal de los padres, que tam­
bién puede ser embargado, debe dejárselos lo suficiente para
llenar las cargas reales que gravan el usufructo, y se les (lehe en­
tregar para los gastos de subsistencia y educación (le los hijos;
para el pago de los intereses de los capitales que venzan durante
el usufructo, así como para los gastos de enfermedad. y del en­
tierro del hijo, y los de entierro y funeral del (Iue hubiese i nsti­
tuído por heredero al hijo.

Si el usufructo fuera embargado y privado el usufructuario
de la administración de la cosa fructuaria, podrá éste reclamar
contra el administrador, y ejercer todos los derechos que en su
caso reclamaría el dueño mismo, y los acreedores responderán al
nudo propietario en los mismos términos que el usufructuario,
cuando dejaren prescribir por el uo uso las servidumbres activas,
ó dejaren por su tolerancia adquirir sobre ('1 inmueble servidum­
bres pasivas, ó no le dieran conocimiento d8 cualquier ataque á
sus derechos.

los padres deudores de la administración de los bienes (lo sus hijos, om­
bargando el usufructo, y con mayor razón al marido, de los frutos liue
produzca la dote de la mujer, que son gananciales, aunque no creo pueda
privársele de la administración.

El artículo no hace distinción entre el usufructo legal y el com-en­
cional, todos pueden embargarse por los acreedores, y por consiguiente
estos pueden oponerse <icualquier cesión ó renuncia hecha en f'rau.lo do
sus derechos. Se entiende que en caso de embargo, sea el usufructo logal
ó convencional, los acreedores deben llenar las obligaciones impuestas
al usufructuario, arto 2l-l(j2; pero cuando se tratare del usufructo (lo los
padres en los bienes do sus hijos, deben además llenarse las cargas
impuestas en el arto 2!1l. -Comp. CÚI> I>E CIIlLE, arto HIlH. - Vónnse

arts. 2Dl, 2D2, ~(i77 Y 2H70.

Sota del /JI'. Velez-Sarsfiets! al art. 2.'108.-SolH'1' lo" cinco a rt ir-u lns ante­
ri ores. Dnmolombo. tomo 10. II"~ 320 y siuuientes.
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DF: LAS OTlLlGACIOXF:S y D¡'~RECHOS D¡';L ~TDO PROpn~TAlUO

~ H08. - DE LAS Onr,WAClOXES D~IJ Xl'DO PHOPIETAHlO

En el usufructo constituído por contrato ó por testamento el
nudo propietnrio está ob1i,qado d ('ut/'ega)" al wm!,rlletuario el ob­
jeto .ql'fluulo con el usufructo, con todos su» accesorios en el estado
que se hallare, aun cuando no pueda sercir para el uso ó goce
propio de su destino (art. 2910, 1" parte), siempre que se eucon­
traro eu posesión de la cosa, pues si no la tu viere, como por ejem­
plo, si el testad 01' hubiera legado el usufructo ~t una persona y la
nuda propiedad á otra, el usufructuario deberá reclamarla del
heredero (flle t ien« la cosa, y 110 del nudo propietario.

Se eutieude por accesorio de una cosa aquello que viene á
formar UII todo homogéneo con ella, com plet.ándola por decirlo
así, y por esa razón, uo SO/l accesorios para se/oentreqado« al usu­
[ructuurio, la» cría.'; ya nacida» de a.ninutles dados (m usufructo,
mm cumulo sigan d las madres, ni tampoco los titulo» de la }Jro­
piedad rart, 2910, ~a parte), pO)'<lue las primeras se encuentran

(Art. 2910.) El nudo propietario está obligado á entregar la cosa al
usufructuario, dice impropiamente el artículo. pO)"(luO oso únicamente
puedo tener lugar en el nsnfruct~ constituido por contrato, on quo 01
constituyente queda como nudo propietario;ó en el por testamento.cuando
el heredero viene á sor el nudo propietario: fuera do esos casos, 01 nudo
propiotario no puede entregar la cosa <lue no ha poseído, como sería
cuando el propietario ha ouajonado Ú lino el usufructo y á otro la mula
propie.lad rLa verdad os que 01 nudo propietario no tiene obligación al­
guna, se limita ú no impedir el goce, que no es realmente obligación,
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separadas y forman un todo distinto, y los segundos se refieren
á la propiedad.

Se ha dicho que el usufructo puede ser de títulos de crédito,
ó simplemente de créditos, en el primer caso, el usufructuario
sólo tiene derecho al interés, sin que pueda apropiarse del capi­
tal para devolverlo tÍ la terminación del usufructo; en el segun­
do, cuando el crédito fuera de dinero ó de cosas consumibles, una
vez cobradas, el usufructuario las hace suyas para devolverlas en
la misma especie y cantidad.

En el usufructo de créditos el derecho del usufructuario no
se encuentra limitado al cobro, y puede disponer del crédito,
si fuera de cosas consumibles, con facultad para, demandarlo ju­
dicialmente sin autorización del nudo propietario. Así, cuan­
do el arto 2911 elice: .«i el wml'l'lfcto fuese de crédito» repre-

como tampoco lo es la de no dañar al usufructuario en sus derechos. No
tiene obligación de tener la cosa hasta que la reciba el usufructuario,
porque puede depositarla y cuando la tuviera en su poder como nudo
propietario, porque no se la hubieren reclamado, puede percibir los fru­
tos y los hace suyos, pues no es deudor moroso.

No puede recoger los frutos antes de tiempo, y si lo hiciera respon­
derá por los perjuicios causados.

Los accesorios no sólo son los frutos pendientes, sino todas aquo
llas cosas colocadas en el fundo, para servir á los usos el que estuviere
destinado. Los títulos de la propiedad. deben quedar en poder del pro­
pietario, pero deben entregarse los que se refieren al usufructo. :-;i el
constituyoute se reservó la Iluda propi edad , conservará la cosa hasta llue
le sen pedida, auuque puedo depositarla jud iciuhneute, como dijimos. y
rosponderá de los deterioros que ocurri oran por su culpa.-Comp. Fruci­
TAS, arts, 4:>H(i, u? ~, 4¡)!l(), § ~, 4i")!)G Y 4(j(11l.

(Art. 2911.). Este urtieulo se refiere al usufructo (le créditos de que
hablan los urts, 2Hal-l, ~!)(l.J, 2!)O;>. 2!)()(j y ~!'llí, on que el usufructuario
tiene derecho á cobrarlos. y su usufructo se establece sobro las cosas co­
bradas, ndquiriéudolus si son consumibles ó teniendo que devolverlas si
no lo fueran. En estos casos 01 usufructo os actual con relación al título,
y el objeto futuro son las cosas que se cobraron: hay una especie de ce-

.Yota del ])1'. Vele.:-Sm·.yl'íeltl al art . 2!J10.-L. 1. Tit. li, Lib. 7. Dig.-Auhry
y Hall, § 233.-Dl'll1o\Ollllll', IOIll. iu 11° ti:).
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sentados pOI' instrumentos, la ent1'ega de éstos debe ser hecha al
usufrnctunrio como si fuere cesionario para poderlos cobrar, se
debe entender que si bien hace suyas las cosas consumibles y dis­
pone de ellas, no puede hacer transacción, novación, ni prorrogar
el crédito, ni compensarlo.

Cuando los créditos representaren cosas inmuebles en que el
usufructuario debe devolver las mismas recibidas, se compren­
dería que no fuera cesionario para cobrarlas j pero si fuese de di­
nero en que el usufructo viene á ser un mutuo por un tiempo in­
determinado, no se comprende la limitación, y es más conforme
á los principios generales del derecho, el considerarlo como ver­
dadero cesionario sin limitación alguna.

Cuando el usufructo es constituido pOI' titulo oneroso, el nudo
propietario (constituyente) debe qarantir al usufructuario el goce

sión poniue el constituyente no responde de la solvencia de los deudo­
res. y si ocurrimos á Freitas, arto 4G04,n? 2, fuente de nuestro artículo,
comprenderemos 'iue no se refiere al usufructo de título de crédito ó renta,
pues este autor dice, 01 constituyente, ó el nudo propietario constituyente
están obligndos, auto» do la cobranza de los créditos, como en el usufructo
de cosas muebles no fungibles, porque tales deben considerarse los ins­
trumentos, .Y(¡('s/JII/s de la cobranza, como en el usufructo de cosas seme­
jante'> á las cobradas, de quo habla nuestro arto 2!)04.

La oxprosión do ('0/110 si liu's(' cesionario, es impropia, porque el
arto 2!11l;) ha prohibirlo al usufructuario el ejercer los derechos de tal,
aunqne se trate do créditos de dinero ó de cosas consumibles: conclu­
sión 'iUOhe r-riticudo, porque el usufructuario en ese caso hace suyas las
cosas con la obligacir>n de devolver la misma suma ,le dinero, ó la can­
ridu.l do cosas de la misma especie y calidad.

El .leulor del c ródito no podrá, pues, oponer al usufructuario las ex­
cepciones 'ine hubiera podido deducir contra un verdadero cesionario,
pero lo hará con relación al constituyente del usufructo, pues su derecho
no se altera por la d i vixión de la propiedad on uso y en nuda propiedad.
Así, debemos tomar la oxprcsion do, «corno si fuera cesionario», en el
sentido do quo el usufructuario sólo tiene derecho para cobrar el erédito,
y con las limitaciones del arto 2!)OiJ.

.vo/a del l )r, Felez- ....·m··~riel (11 art, 29 JJ.-Sohrp d usufructo dp créditos,
Prollc1holl. rorn. 2. (lI'sc1p pI n" ]O~',
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pacifico de su derecho. Esta .garantía es de la misma clase que la
que debe el vendedor al comprador (art. 2915, la parte), porque
es el contrato tipo de las enajenaciones á título oneroso, y se debe
regir por sus disposiciones, aunque no se hubiera pagado un pre­
cio en dinero.

Sí el usufructo fuese á titulo gratuito ,lj de cosas fan,gihle8, el
usufructuario no tiene acción alguna contra el nudo p)'opiet(frio
constituyente (art. 2915, 211 parte), como no la tiene el douata-

(Art. 2915.) Habría sido más correcto y jurídico aplicar la evicción
y saneamiento, según la naturaleza del contrato porque se adquirió el
usufructo, pues si proviene de una cesión debería aplicarse lo dispues­
to para el cedente y cesionario. Pero donde hay una verda.lera in­
corrección es en la parte que dice: en el usufructo constituid o por tí­
tulo oneroso, el nudo propietario debe garantir al usufructuario el goce
pacífico de su derecho; confundiendo al constituyente con el nudo propie­
tario; es un defecto de copia, pues el original, de Freitus, arto 4Ji()~, dice:
el nudo propietario constituyente. Supóngase que A, vendo el usufructo
de su casa á D, y la nuda propiedad á D, vencido D, no tendrá derecho
alguno contra D, nudo propietario, sino contra A, vendedor de aIUUOS y
constituyente del usufructo. Esta misma observación debe hacerse ú la
redacción del último inciso.

El artículo dice expresamente, que en el usufructo gratuito de cosas
fungibles, el usufructuario no tiene acción alguna, y esta disposición que
tiene su razón de ser, se la ha querido extender al usufructo (le rosas no
fungibles, lo quo es inaceptable cuando se trata de cosas indetermina­
das, art, 2780. Freitas, arto 4GO:3, equipara con razón el usufructo (de
cosas fungibles) á título gratuito, con la promesa aceptada de hacer un
préstamo, que no da acción alguna, art. 2244 porque si las cosas fungi­
bles legadas le fueren reclamadas al usufructuario, este quedaría en la
categoría del que aceptó una promesa de préstamo, que no puede recla­
marlo; pero si la cosa fuera no fungible ni determinada, ó del usufructo
de dos cosas legadas bajo alternativa, puede demandarse otra de la mis­
ma especie ó la segunda de las comprendidas en la alternativa, arto B7HO.
¿Es una excepción á la regla de que en las donaciones no se responde
por la evicción ? No lo creo; porque no hay donación de uso, sino de pro­
piedad; el título es gratuito y nada más. Para que haya donación es ne­
cesario que se traspase la propiedad, y en el usufructo sólo se da el goce
de una cosa, así es que la disposición del art, 2153 no tiene aplicación.

El usufructuario de cosas muebles no funaibles tiene derecho, no ií.
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rio contra el donante; pero si se encontrare el propietario consti­
tuyente en alguno de los casos del arto 214:G, deberá la evicción.

~ 809. - DE LO <1l;E XO Pl'EOE E./ECl:TAH El, Xl:DO PROPIETAHIO

El nudo propietario en su calidad de tal, no tiene obligaciones
positivas respecto del usufructuario, en virtud de la máxima:
sercitu« nunquam in [aciendo consistit, y las obligaciones de que
hablamos en el párrafo anterior no lo son en la calidad de pro­
pietario sino de poseedor de la cosa.

La única obligación negativa que pesa sobre el nudo propie­
tario es la de no hacer cosa alguna que pueda dañar los derechos
del usufructuario, debe pues, dejarlo gozar de ella; esta obligación
la tienen los demás individuos como sujetos pasivos del derecho;
y como una consecuencia de estos principios, el nudo propie­
tario no puede, contra la voluntad del usufructuario, cambiar la
forma de la cosa gravada de usufructo, ni levantar nuena« cons­
truccione...;, ni extraer del fundo piedras, arenas, etc., sino para ha­
cer reparaciones en él (art. 2912, la parte); porque esos trabajos
cambiarían la naturaleza de la cosa fructuaria,

la ovicción, porflue en realidad no la hay, cuando la cosa es sólo deter­
minada por su especie, como el usufructo de cien caballos, ó cuando es de
cosas alternativas en que desapareciendo una de ellas, tiene lugar sobre
la otra. Por eso Freitas, arto 4(j()2, dice: (( cuando el usufructo fuera de
cosas fungibles, el constituyente está obligado como deudor de legado
de cosas semejantes, según la disposición sobre legados, si el usufructo
fué constituído por disposición gratuita de última voluntadu.s--Domp.
Al'BRY y Rxr , ~ 2Hl, D/':~(()L():\IBJo:, X, n" (j2H.

(Art. 2912.' Como principio general se puede establecer, que el
nudo propietario no debe hacer cosa alguna que disminuya ó perturbe
los derechos del usufructuario; pero esta limitación so encontrará en
colisión muchas veces con sus propios derechos, respecto á la conserva­
ción de la cosa, y en ese caso diremos: el nudo propietario puede ejecu-

Sota "el Dr. Velez- .....·or.y(ield al art, 2.?/:i.-D('lJlo!omlH', tOIJl. lO. 11" filH.-AII­
bry y Hall, § 2Bl al Iin.
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El usufructuario tiene la posesión de la cosa, y cualquier acto
que viniera á perturbarlo en ella disminuiría su derecho, así es (pIe
el nudo propietario ni (puede) destruir cosa ((l,qulla (art. 2912,
21\ parte), de lo dado en usufructo porque atacaría ese derecho, ni
remitir las »eroidumbre» activas (art. 2912, ¡Ja parte), ponple
disminuiría el goce de la cosa privándole de derechos (¡ue podría
ejercer, ni imponer sercidumbres pasivas (art. 2912, 411 parte),
por la misma razón, á no ser con la clausula de ponerse en ejerci­
cio después de la extinción del wwfructo (art. 2912, ;jll parte),
porque entonces no perjudicaría los derechos del usufructuario.

El nudo propietario puede mejorar las condiciones del fundo,
siempre que no perjudique ni perturbe los derechos de goce del usu­
fructuario, y por consiguiente, puede adquirir serridurulsre» acti­
»as (art. 2912, última parte), en favor del inmueble, lll"ro el
usufructuario no estará obligado á conservarlas por el uso.

tal' en la cosa fructuaria todos los actos necesarios para Sil conservación,
aunque de su ejecución resultare alguna incomodidad ó disminución 110

goce al usufructuario, pero no podrá hacer otras mejoras, ni construccio­
nes nuevas aunque aumenten el goce. Si la casa se ha destruido ó iucen­
diado y no termina el usufructo, podrá el nudo propietario reconstrnirla,
así como acabar las construcciones que estuvieren inconclusas cuando
el usufructo comenzó. ¿Podrá el nudo propietario poner un guarda ó
conserje que vigile la cosa fructuaria? De molombe y Proudhou lo admi­
ten en caso fuere necesario establecerlo, y obligan ú pagar al usufruc­
tuario, como una carga del usufructo, pero creo lillO sólo por mandato
judicial yen juicio controvertido se puede imponer esta carga.

El nudo propietario puede pedir el deslinde de su propiedad, aunque
éste se hubiera hecho por el usufructuario, pues eso acto se puede opo­
nérsele desde que no concurrió á él, ni le prestó su conformidad.

Cuando necesitare hacer las reparaciones extraord inarias, Ó las or.Ii­
nai-ias que excedieren de lo fijado en el arto 2HH4, podrá extraer del
funelo las piedras, arenas ó maderas necesarias, sin indemuiznción al­
guna,

Frei tas, arto 4;)!)H, dice: el « nudo propietario no podrú hacer obras
nuevas, ni aumentar las existentes, ni depositar cualquier objeto, ni re­
mover los depósitos ya existentes», y así debo entenderse por nuestro
derecho, aunque nuestro artículo hable sólo de no cambiar la ¡iJ

o

" I/I f/ , de
no hacer construcciones nuevas, de no extraer piedras, etc., ni destruir
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El principio ge neral es que el nudo propietario (no tiene obli­
gación alguna, pero tambiéu) nada puede hacer que datie al goce
del usufrnctunrio Ó )'estrinya sU derecho (art. 2914), tampoco
puede cortar los árboles ,grandes de un tundo, aunque no produz­
can {ruto al,qllno (ant. 2913), ni hacer innovaciones de ninguna
especie que puedan alterar el uso ó goce de la cosa.

cosa alguna. -Comp. TOl:LLIEH, III, 441 Y 442. Dl:RAl'TO~, IV, 641.
DDIOLO:\IBE, X, 41H Y (j~3,

(Art. 2914.) Esta prohibición no se debe tomar de una manera abso­
luta, pues el arto 2!Jl7 viene á crear las excepciones que son naturales y
necesarias á la consorvación de los derechos del nudo propietario. El
artículo viene á confirmar lo dicho en el arlo 2!llO, de que el nudo pro­
pietario no tenía en general obligación alguna respecto al usufructuario,
porllue no es obligación la do no impedir el goco ó no restringir 01 de­
recho (le otro. Cuando el nudo propietario viola los derechos del usu­
fructnnrio, es como cualquier extraño, contra quien so hacen valer las
acciones competentes. Estas prohibiciones generales son útiles, desde
que bastn con el derecho concedido, para que se encuentro prohibido á
los d cmás 01 atentar contra él. Así, cuando se dice, el usufructuario puede
gozar de la cosa sin alterar sil substancia, se establece la prohibición á
los demás (10atontar contra ese derecho. El nudo propietario sólo puede
ejercer los derechos coneed idos para la consorvnción do la cosa, ese os su
límite, r-omo el del usufructum-i o el de usarla sin alterar la substancia.
El nudo propietario no debe impedir 01 goce: /JI·o/Jrif'lrlli...: donriuu» non

I!f1J{-!,il iIJll'illl'rf' [rnctnnrintu, dice la 1. 1:>, ~ (j, tít. 1, lib. 7, Dig. ­
Comp. CI')D. FIU~C~:S, art. :)!J!I, ~ 1. Anmr y RAI~, ~ 233.'- Véanse
arts. 1;)L\ 2!1l2'y 2!)J7.

(Art. 2913.) Bastaba con la prohibición del artículo anterior de no
poder destruir cosa algunn ; pero 01 presente ha querido responder á la
pregunta Iormulada por Demolombe, X, 4tH, sobre si el nudo propietario
tiene derecho ú cortar los árboles, que no están sujetos al corte ordina­
rio, decidiúndo ln corno aquel autor: poro admitiondo las excepciones si­
guientes: 1°, (ine puede hacerlo cuando los árboles son viejos y doperecen,
.Y cuaudo 01 corto sea un acto de buena administración; 2°, ,ple puede
hacer cuan-lo las reparaciones extraord inurias exigieran maderas pro-

Sol(l del /)1". J"tlcz-,'o;(l1",y{ieltl al o.rt, 2.'112. ."- 'I'ou llier, tomo a, nos 441 y 442.­
Uurn nt on, t om, '1, 11" 1~J1, - Proudhou, 11'" HHO y ¡.jlili, - Demolombe, tom, 10,
Il"S 41¡.¡,. ';'¡B.
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§ 810. - DE LOS DEIlECHOS DEL Xl'DO I'HOPlETAHJO

El nudo propietario es el verdadero dnC'11O de la cosa Iruc­
tuaria, únicamente se encuentra privado mouieu túuoaun-u tc di'
ella, y sus derechos no tienen más linritacióu (lue no disminuir
el goce del usufructuario, así, dice el arto 2916, F parte: el uudo

propietario couseroa el ejercicio de todo» los derecha» de propiedcu!

computibles con 8118 obliqacioues, y puede ejecutar todos los aetas
inherentes á su derecho, siempre que deban tener efecto después
ele extinguido el usufructo, cuando ellos importaran una dismi­
nución del goce del usufructuario; en caso coutrario. tcudrá.u uu
efecto inmediato; así, puede vende/o el 01d('tosometido ((1 l(SiI(/'Uc:fo,

donarlo, qracorlo con hipotecas Ó «crcidumhre«, que {el/!/an efecto
despué« de terminado el usufructo (art. 2916, 2." pnrto), ad(lllirir
servidumbres activas, aunque el usufructuario 110 ('st(t obligado á
usarlas; ejercer todas las acciones que pertenezcan 01 propietario
en 1m calidad de tal (art. 2916, ú lt. parte); pero si quisioru

venientes de la propiedad. Creo llUO pueden admitirse estas excepciones.
aunque los términos del articulo son absolutos; poro se conciliaría en
estos casos con la Facultad de extraer piedras, aronas, etc., del urr ículo
anterior. Creo igualmente que podría hacerlos cortar sin indemnización
alguna, cuando dañasen á las construcciones, porquo el usulructuario no
tiene derecho para. mantener cosas que destruyan la propiedad, por más
que haya dado fianza para volverla en el mismo estallo cu que la reci­
bió.-Comp. Pornncn, /)(' //1doi«, ~4(). 'rOl:),LlEH, III, 4-11.

(Art. 2916.) El nudo propietario como 11uOllO de la cosa puedo ejer­
cer todos los derechos de propietario, siempre que no disminuyan ó per­
turben 01 goce d el usufructuurio, á no ser qU(l se tratare de la conserva­
ción de la cosa. Las enajenaciones que hiciere llevan la coudición de
que no podrán tener efecto respecto á la plena propiedad, sino ú la ter­
minnción del usufructo, Puede gravar con hipotecas la nuda propiodnd,
pero sólo podrá hacerse efectiva en esta, quo podrá ser vendida, sin llno
haya necosidud 110 esperar á la terminación .lol usufructo. Cuuu.lo el
Código dice, la enajenación ó gravamen deberá tener efecto después de

Xot« del ])1'. Velez-Sorsfield al art, 2!) I.'l.--Sed si .'Il'allde.va rlrores esscnt, d ir«:

la Ley Romana, 110/1 potest ea» cedae.-L. 11, Dig'. l rc usufruct,
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imponer al fundo fructuario cualquier gravamen, que dismi­
nuyera. ó perturbara el goce del usufructuario 110 pudiera ejecu­
tarse actualmente.

En cuanto á los actos de conservación dice el arto 2917:

terminado el usufructo, se refiere á la que abraza la plena propiedad,
pero de ninguna manera ha querido impedir al nudo propietario que
enajene ó grave actualmente su derecho que puede ser donado, vendido
cedido ó hipotecado, sin condición alguna, y sin esperar á la termina­
ción del usufructo. Sólo las servidumbres ó cualquier otro derecho que
no pueda ejercerse sin disminuir el goce del usufructuario, no podrá ha­
cerlas efectivas sino después de adquirida la plena propiedad; y aun
estas mismas valdrán, si no alteran los derechos del usufructuario, como
la servidumbre de JIU edificar nui« alto, que traen como ejemplo POTHIER,
1JOlr, 422 y DE~loLmIBE, X, Go!).

(Art. 2917.) Los actos necesarios para la conservación de la cosa,
que puede ejecutar el nudo propietario, son aquellos que el usufructua­
rio no está obligado á hacer.

Con motivo de la redacción de nuestro articulo se ha preguntado: si
en los casos de incomodidades de mucha consideración, que sufriera el
usufructuario, por las reparaciones extraordinarias á cargo del nudo pro­
pietario, éste debería pagar alguna indemnización. La verdadera dificul­
tad para mi está en el usufructo constituido á título oneroso, por la
grande analogía que tiene con la locación; poro no creo se pueda cobrar
perjuicios en el usufructo á título gratuito. Me decido por la opinión
sostenida por todos los autores franceses que niegan indemnización, pues
me parece la más justa y jurídica.

En principio general, un derecho no nace sin una ley que lo reco­
nozca, dándole una acción para defender-lo, y elusufructuario en lugar
de tener derecho reconocido, tiene la obligación de soportar las repa­
raciones aUnlttlO le causen alguna incomodidad. Además, el usufructuario
no se asemeja al arrendatario, sino en 01 IÍn;m caso en quo se constituye
por título oneroso, cuando el nudo propietario sea el constituyente del
usufructo: porquo en el constituirlo por testamento dejando á uno la nuda
propiedad y á otro el usufructo, ó en el usufructo á título gratuito, y en el
título oneroso, cuando so enajena á uno el usufructo y á otro la nuda pro­
piedad, en ninguno tiene semejanza con el arrendamiento. ¿Por qué el

Not« del ])1'. Vetez-Sarsfiet»! al art, 2!J!fj.-Dllran(ol1. 10m. 'J, n" fi41.-f)p\llO­
lornb«, tomo 10, n-» fj,)H bis y (¡,¡!J.
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el nudo propietario tiene derecho para ejecutar todos los actos ne­
cesarios para la couseroacián de la cosa. Puede también reconstruir
los edificios destrrddos pOI' cualquier accidente, aunque ]JOI' tales
trabajos y durante ellos, le resulte al nsufructuario al,quna inco­
modidad ó disminución de su qoce,

adquirente, por contrato, de la nuda propiedad, tendría que pagar una
indemnización por las incomodidades quo cause al usufructuario: al ejer­
cer un derecho para la conservación de su propia cosa? (.Acaso é l ha ena­
jenado el usufructo? Pero limitándonos al caso más favorable para la
tesis contraria, que sea el nudo propietario constituyente del usufructo
el que haga las reparaciones extraordinarias; si damos al usufructuario
el derecho de indemnización, por analogía con el arto 15]f), tendría­
mos que concederle también que pueda disolver el contrato, lo que
sería inaceptable. Los arts , 151~ y 1520 son tomados del 1724 del
Cód. Francés en que !:le fija el plazo de -lOdías para que el locador
haga las reparaciones: debiendo pagar indemnización pasado ese tiem­
po, y á pesar de eso todos los autores franceses están contestes en
afirmar que aun fuera de ese término, el nudo propietario no debe pa­
gar indemnización alguna. Y donde la tesis es insostenible, siguiendo
la analogía con el arrendatario, es cuando el propietario vecino causara
esas incomodidades, echando al suelo las paredes divisorias para hacer­
las de nuevo. ¿Por qué el nudo propietario no constituyente pagaría el
perjuicio que otro causare al usufructuario usando de un derecho propio?
y aún más, ¿por qué el usufructuario podría rescindir el contrato? Aubry
y Rau, § 2)-313, texto y nota !}, Toullier, III, 442, Proudhon, II, Hí4, De­
molombe, X, (i5:>, sostienen la teoría expuesta. ¿Ha .sta dónde irá la dis­
minución tolerable del goce? Hasta donde lo requieran las necesidades
de la reparación, debiendo tener por límite, como dice Freitas, arto 4G2H,
el tiempo razonable para ejecutarlas, y debiendo hacerlas do modo que
causen el menor perjuicio al usufructuario. Serán cuestiones de hecho

'lue se resolverán segun los casos.
Cuando los perjuicios ó incomodidades fuesen ocasionados por culp«

del nudo propietario, deberá pagarlos, no en razón de la incomodidad,
sino cuando hay culpa en In ejecución .

.Yota del ])1'. Vele.,,:-Sal'.~rielcl at a rt, 2917.-P1'o\lllholl. tomo 2, n° Sí4.-De­
molomb«, tomo 10, n "I'id Y lii,i~.



CAPÍTULO Y1

DE LA EXTIXCIÓX DEL V:-iUFRUCTO y DE SU:-; EFECTOS

~ HU. - DE LA EXTIXCIÓN POR HEVOCACIÓN DIHECTA. - CONDICIÓN

RESOLCTIVA

El wilfJi'ueio se extin,(jue: 1°, por la revocación directa de su.
constitución (art. 2918, F parte), que puede ocurrir por diver­
sas causas, sea que partan de los mismos contratantes, cuando ha
sido const.ituido por contrato, sea por falta de formalidades en su
constitución; 2°, por la revocación del acto demandado por lo.';
acreedores del duetio del [undo (art. 2918, 21\ parte), cuando per­
judicare sus derechos y se encontraren en el caso de ejercer la
acción pauliana; 3°, por la resolución de 108 derechos del constitu­
yente del usufructo (ar-t, 2918, W parte), cuando estos estuvie­
ran sujetos á resolución; 4", por las causas qeneroles de e.ctincián
de los derecho.'; reales (ar-t. 2918, ú lt ima parte).

(Art. 2918.) La revocación directa del título consrituuvo es una re­
solución, como lo ensena Demolombe, y se aplicará al usufructo estable­
cido por donación cuando esta pueda revocarse, aunque liemos dicho que
en el usufructo no hay verdadera donación, porque no se entrega la pro­
piedad.

Por revocación del acto, demandada por los acreedores del dueño de
la cosa, cuando ha sido en fraude de sus derechos, desde quo hay una
desmembración del derecho de propiedad, y como existe la adquisición
de un derecho por parte del usufructuario, los acreedores de ésto pueden
atacarla, cuando ha sido on fraude (le sus derechos, así como pueden re­
nunciarlo, cuando les causare perjuicios,

Por la resolución de los derechos del constituyente, lo que sucederá
cuando el usufructo Fué constituido por el adquirente bajo condición re-
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La revocación del acto constitutivo del usufructo, hace des­
aparecer la causa que lo hizo nacer, y por consiguiente no hay
razón para que conti núe existiendo, por eso dice el arto 2919:
hay lugar á la revocación directa cuando el usufructuario del fundo
ha dado el usufructo en pago de una deuda, que en verdad no eai»­
tía, porque así como la propiedad desaparece en su plenitud por
la misma causa, dando lugar á la reivindicación, arto 7R7,con ma­
yor razón debe desaparecer el derecho fraccionario.

Se entiende por revocación directa la que tiene lugar por la

solutoria, en que cumpliéndose la condición y resolviéndose su derecho,
el usufructo se extingue.

Por las otras causas generales de extinción de los derechos reales,
como la nulidad, la renuncia, el disenso, el cumplimiento de la coudi­
ción resolutoria. - Comp. DE:\loLo:\1BE, X, 740. FREITAS, arto 4(j(ji3.­
Véanse arts, 961, 1200, 1847,2505, 2G64, 2!119, 2Hi33 Y2!147.

(Art. 2919.) ¿Qué sucederá respecto de los frutos cuando la deman­
da de revocación del dominio se entabló contra el nudo propietario, sin
hacerla conocer al usufructuario? Si este conocía la demanda, sin haber­

sele notificado, no se puede decir que ha dejado de tener buena fe para
la percepción de los frutos, pues tiene razón para creer liue la recla­
mación se reduce á la nuda propiedad, si mula se le ha hecho saber.
Cuando se le ha entregado la cosa Iructuaria en virtud de un testamento
revocado por otro posterior, si el usufructuario conocía la revocación de­
berá los frutos percibidos desdo que tuvo conocimiento: pero si el testa­
mento único fuera declarado nulo posteriormente, sólo los deberá desde
que conoció la anulación.-Comp. L. 1:2,tito G, lib. 12, Dig, PI\(){"\lHO~,

IY, W25.-y éanse arts. 78-1, 26G4 Y 29-17.

Nota del Dr. Velez- ....'ars!ield al arto 2,lJl8. - Demolombv. toni. !O, d",;dl' \'1

n" 740.

Xota del Dr. Velez-8arsfielll al arto 2!J1.').- L. 12, Tit. 1;, Lib. 12, Dig.
Por rerocacián dem andada de los acreedores en los casos l'1I IlIW 11I1I'dl'II ser

revocados los actos jurídicos. La douacióu ú la venta dI' UII deri-r-ho de u,;u­
fructo es una verdadera eunjenación, pues importa una desmembrución de la
propiedad. L. 7, 'rit. ;Jl, Lib. 4, Código,

Por 1'esolllción de los derechos del I'onstitl/!fente. El poseedor lIt' UII fundo 'lile
no tiene la propiedad, ó que só lo tiene UII derecho rr-so iub le, no puedv '''''Iahlt'­
cer sino la apariencia de un derecho de usufructo, Ú 1II1 derecho '1'1'';01111>11'.
bajo la misma condición ú que estaba sujeto el SII.\"eJ. :-O;ol1re todo pi articulo
Proudhon, tomo4, desde el n" 1!13iJ basta el I!158.
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desaparición del título constituti vo, sea porque se declare la nu­
lidad de él, ó por cualquiera otra causa; así, dice el arto 2926:
se extiuque iqualmente el usufructo pOI' cumplirse la condición re­
solutiva, impuesta en el titulo para la cesación de sn derecho, pero
como es necesario que la condición se declare cumplida. por la au­
toridad, el usnfrnctunrio que qoza de la cosa des}Juh de cumplida
la condición, hace SIt.IjOS los [ruto« hasta que se demanda la resolu­
ción de sn título y la entreqa del [undo (art. 2927), á diferencia

(Art. 2926.) Ulpiano dice: «hay casos en que el propietario puede
libertar al esclavo cuyo usufructo pertenece á otro; por ejemplo, si el
tostador no ha legado el usufructo sobre el esclavo, sino hasta que fuera
libertado; el usufructo se extinguirá desde que el propietario haya dado
libertad al esclavo». L. 1;), tít. 4, lib. 7, ¡Ji!!.

¿Cuándo la condición resuelve el derecho? Serán cuestiones de hocho
y de interpretación, sobre las que no se puede dar una regla invariable.
Bastará para los interesados y los jueces la regla dada por el artículo.

En cuanto á la expresión de condición rrsolulori«, hemos dicho que
hay autores que consideran toda condición como suspensiva, unas veces
para la adquisición del derecho, otras para conferirle su irrevocabilidad
ó dejarlo sin efecto; pero nuestro Código las divide en suspensivas y re­
solutorias. En el presente CflSO la condición SIfS/)f')If/t la resolución del
derecho adquirido.

Cuando hay una condición impuesta al goce y resuelve 01 derecho,
es necesario que el juez io declare á solicitud del interesado, como se
dirá en el articulo siguiellte.-Comp. (ion:;\ :\, 4G4, n? ~ y PHOl'J)HO~,

IV,2/)¡j7.

(Art. 2927.) Aunque el principio enseñado por el artículo se pueda
defender y explicar, no está exento de crítica, é introduce cierta per­
turbación en los principios soutados por 01 mismo Código. ~o se dobe
confundir el término incierto, ([ue siempre es un término, con una con­
dición, que puedo ¡) no realizarse, y Ciue por consiguionte puedo 110 ser
término. Así, cuando 01 usufructo se ha const.ituído bajo la condición de
que durará mientras viva tal persona, no será condición sino plazo, y por
consiguiente llegado el término, se apli cará el nrt. 2!J22, y devolverá los
frutos porcibidos después del término; poro si la duración se hubiera li­
mitado hasta que un aconteci miento se realizare, como por ejemplo, hasta

Sola tlel ¡Ji .. J·ele,h...'o rstie! al (11'1. 2.92fj.-L. 1,/. '1':1.4. Lib. 7. Di.!!..
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de que cuando el usufructo es á término, como no puede alegar
ignorancia respecto del que lleva su título, está obligado á de vol-

que fulano so casare ó fuera elegido por tal puesto, en esos casos ú otros
semejantes, aunque el usufructo haya terminado por el cumplimiento
de la condición, según el arto 2!J2(j, es necesario la interpelación judi­
cial, es decir, la demanda que establece el cuasicontrato.

El Dr. Velez-Snrsfield al decir en la nota 2!.I27:cuando el usufructo
ha sido sometido á una condición resolutoria, no e.cpir« por el cumpli­
miento de la condición», expresa claramente el pensamiento, rero no al
decir en el arto 2\)26: se e:¡;fi/l.'Jue el usufructo por el cumplimiento de la
condición resolutoria, pues lo que quería expresar era que el cumpli­
miento de la condición no tenía efecto desde que se cumplió, sino desde
la demanda de resolución. Así es como se explica que el usufructuario
haga suyos los frutos percibidos, pues se supone que tuvo buena fe á su
percepción, desde que no se le ha demandado la resolución.

¿Será necesario considerar el presente artículo como una excepción
al principio general del arto 2U22?No lo creo, porque allí se habla de
término cierto y aquí de la condición que puede ó no cumplirse; sin em­
bargo, el arto 2!l2G declara extinguido el usufructo por el cumplimiento
de la condición. Y aunque el arto 2!l4:3 hace entrar (por la extinción
del usufructo) al nudo propietario en el goce inmediato de la cosa, se
debe entender que está sometido á las disposiciones anteriores referente
á la extinción, no á sus consecuencias.

Como dice Dcmolombe, X, 73!1: <motemossolamente que f'l/si Sif//;j)/"e

la cond ición resolutoria inserta en un título constitutivo de usufructo
no será en realidad sino un término incierto y condicional, es verdad,
pero en fin un simple término, se extinguirá solamente el usufructo in
[utnrum, sin rotroact.ividad sobre el pasado», no expresa á mi juicio con
exactitud lo li ue sucederá, porque la condición puede no ser un término
si no se cumple, y entonces sólo quedará la muerte del usufructuario quo

extinguirá el usufructo.
El artículo se justifica de las criticas hechas á su re,lacción con de­

cir: que la condición debe declararse cumplida por el juez: y mientras
no hava rcclamución no hay mora en el usufructuario, justificando así
la teoría sostenida en el art. ~K:2U: v si la c01Hlición no es tal, sino un
término incierto, el usufructo rermina por la expiración del plazo, apli­

cándose el arto 2!122.

Sota del Dr. Velee-Sarsfietsl al art. 2927.-E:<ta ('5 la difereucia de la extin
ción del usufructo por el vencimiento del término, y la que sucede por el cum-
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ver los frutos percibidos después de cumplido el término porque
se concluye.

~ Hl:¿. - DE LA EXTIXCIÓN POH LA Ml"EHTE DEI, USU!"HUCTUAIUO

Es un principio absoluto de' que el usufructo no pueda exten­
derse más allá de la vida del individuo que tiene el goce de la
cosa, y si se permite que se estipule el derecho de acrecer, cuando
los usufructuarios son dos ó más personas, no es porque se consi­
dere una transmisión del derecho de usufructo, sino porque se re­
putan que esas personas forman una sola, y que no desaparece
sino con la muerte de la última.

Cualquier condición ó plazo impuesto á la duración del usu­
fructo, quedan cumplidos con la muerte del usufructuario, y está
sobreentendido que sólo podrán exigirse durante la vida de éste,
por eso dice el arto 2920: el usufructo se extingue por la muerte

(Art. 2920.) Por esto se dice que el usufructo es un derecho esen­
cialmente personal, pero no es inherente á la persona, pues la facultad
se puede arrendar, ceder y ser objeto de cualquier contrato; mientras
los derechos inherentes no pueden serlo.

Do cualquier modo que se hubiere producido la muerte, sea por sui­
cidio, asesinato, etc., y aunque el mismo nudo propietario lo matare.
y cuando el usufructo se hubiere adquirido por título oneroso quedaría
extinguido, aunque la muerte so produjera horas después de firmado el
contrato, como lo enseña Demolombe, X. (j()7.

Si 01 contrato llevare la cláusula do que podría pasar ú los herederos
del usufructuario, bajo una pena determinada caso do no realizarse, tal
condición, así como la cláusula penal, so tendría por no puesta, pues no
se puede pactar contra la prohibición de la ley. La duración del usufructo
do las personas jurídicas so ha fijado en 20 años, separándose del Cód,

pli m ir-ut o de una coud iei ón n~~olutoria. Vencido el término del usufructo,
ar-aba i psojure sin CJlW -ca nee r-sario domnndur en juicio su rcvocarírn; mas
«uamlo el usuf'rur-t o ha sido sometido á una «ondiciún ;resolutorin, no expira
por Id r-um pli m icnt o dc, la r-onrl ición. R!ol preciso ocurr'ir entonces á la autori­
dad del juez para hacer dr-r-irlir' la «xt iución del usuf'rurto, porque es necesmio
que, "c, d.,c:lllre realrueute que el hecho previsto ha sucedido, .r que la condi­
rió n ~e ha cumplido conforme con la intención del que la impuso, si así no lo
rCCOlWC:<: el usufrur-t uario.-Véase Proud hou, tomo '.1, u" 2;)i.
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del usufructuario, de cualquier manera que suceda; ;tj el que es e..da­

blecido d favor de una persona jurídica, por la cesaciáu de la exi«­
tencia legal de esa persona y PO)' habe/' durad» ya veinte míos.

Si el usufructo se hubiera constituido para dar existencia ,í la
persona jurídica, terminará igualmente, cuando la persona 110 hu­
biera sido creada.

§ 813, - DE I,A EXTIXCIÓX POR LA EXPIHACIÓX DEI, TI;;lnIIXO

SEXALADO

Así como la condición resolutoria revoca el derecho de usu­
fructo, extinguiéndolo; el cumplimiento del tériniuo senn.lado
para su duración produce el mismo efecto, con esta diferencia:
que en la condición, los frutos se continúan percibiendo hasta la
demanda, mientras en el plazo, el usufructuario debe 10:-> frutos
desde el vencimiento, sin necesidad de interpclncióu judicial.

El término puede ser cierto ó incierto, pero no se le debf' con­
fundir con la condición, que siempre es i ncierta. El tór miuo l'8

cierto cuando hay un tiempo determinado para la duración del
derecho; es incierto, cuando debiendo necesariamente cumplirse,
se ignora el tiempo en que deberá verificarse. Así, el usufructo
se extingue también por expirar el término po/' el CIl((l/'ul; consti­
tuido (art, 2921,1/\ parte), y llegado el término delllsuFl'llcto, .~i

Francés, arto GH) que señala 30 años, teniendo ou cuenta qne en paises
jóvenes es necesario no inmovilizar la propiedad por mucho tiempo.­
Comp. Govrex», arto 4G4, n? l . FREITAs, arto 4(j74. - Yéanso arrs. -l!IH,

20R3, 2H22, 2R~5, 2H2H, 2H2!), 2!J2!l Y 2H72.

(Art. 2921.) Cuando el usufructo se ha couced ido hasta que uu ter­
rero llegue á tal edad, si falleciere antes <loese término, durará hasta
que hubiera tenido osa edad; pero si se hubiera constituido para durar
mientras esa persona viviera, se considorará que hay dos términos: la
muerte del usufructuario, y la do la per,.;ona ruya vida sirve de túrmino

Sola del ])1'. relez-Sa1'sfiel(l al arto 2.920. - L. 2'J, 'I'it. :no Parr. 3".-lu,.;tit.,
LiL. 2, Tit. 'J, § a.- L. 3, 'I'ít. .J. Lib. 7, Dig·. - Có.l, F'raucós. arto lit7 - italia­
no, ;)1;)-- Na.polu ano, ;I'J2- Holandés, ~;)4 - <11, Lu isia.na. liDl. _. Dernnlombe

tomo 10. n" lifi7.
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el nsufructuario continúa gozando de la cosa, estará obliqado á la
restitucián de los frutos percibidos, aunque ignore el vencimiento
del término del nsufructo. Si éste fuere de dinero, debe los in te­
reses desde que concluye el usufructo (ar-t, 2922),

incierto. El usufructo no puede extenderse más allá de la vida del usu­
fructuario, y por consiguiente, cualquier término puesto á la duración
del usufructo está li mirado á la vida de éste.

Cuando además de la muerte del usufructuario, hubiere otro término
en el contrato asignado á la duración del usufructo, se contará ese tér­
mino desde que el usufructo se constituyó, á menos que en el contrato
mismo se hubiere determinado el tiempo en que debía comenzar. Si fué
constituido por testamento, se contará desde la muerte del testador. Si
el legatario del usufructo falleciere antes que el restador, serán los he­
rederos de éste que recogerán el legado, porlJ.ue eso puede pasar á los
herederos del legatario.

En caso de cesión de la facultad del goce, arto 2R70, la muerte del
cesionario en nada alterará el usufructo, y sus herederos lo reempla­
zarán en su derecho.

((El punto de partida para contar el tiempo de la duración del usu­
fructo es desde la apertura del derecho de usufructo», dice el Dr. Veles­
Sarsfield y ésta se cuenta desde la constitución, cuando se estableció por
contrato, ó desde la muerte del restador, si rué por testamellto.-Comp,
TOl~LLIEH,III, 44!J. PrlOL:DHOX, IV, l!)Gi). DE~IOLm1BE, X, GHO. CÓD.DE

CHILE, arto HUi).

(Art. 2922,) Cuando el heredero del usufructuario hubiera percibido
los frutos creyendo (iue la cosa correspondía á su causante, deberá de­
volverlos desde que el usufructo terminó; porque el artículo no hace ex­
cepción alguna, y además porque el arto 2!)·W dice expresamente, debe
devolver la cosa con sus accesorios. La pose,...ión do buona 1'0no puede li-

Sola del t». I'elez-.'·:ar,yfíelrl al arlo 2!J2J.-L. 2'j. Tit. sr, Pa rt. an.-Lo>; urt icu­
los «itados c\e los C{)C\igos ext ra.njero-c-c- Tou ll ier. 10m. a, u" ,J¡J!I. - Proudlron,
tomo 'J, IJ" l!Hi'-,.-Dernolombe, tcm, LO, u" lihO, EJI 10110slos casos (>11 l¡lW :-;l! pone un
término al usufructo, sea por el IlOmIJl'(! sea por la lev, ese t órmino no es Ull
punto hustu rlonde deh« a.k-anzar el usuf'ru«to, smo UII punto del «ual uo puede
pasar, y antes de cuyo vencimiento c(:sará si se realiza ot ra «ausu (le cxtín-

~l~lJ~~:S~l(.)I;~(I' ~~I :::::e~(~I~)~;~i(~~r:¡::~~ :~:)~Il;:~~~ee1"l.i:~~:~~::u:;:!U72 ~l" ~a;~lJ;:e~:,;u~;:~I~
{rudo, es desde la apert ura del derecho de usufrur-to : si >;(~ t rata por «jemplo
del usufructo oonsf itu ído por un legado, á partir desde la muerte del tcstador ;
y así en los d(!má;¡ casos.
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Como la vida del usufructuario es el término fatal para la con­
clusión del usufructo. aunque no se hubiera vencido el t<~rmino

convenido, ni cumplida la condición, resultará (¡ue, cualquiera que
fuese el término aeiqnado el la duración del usufructo, no deja de
extinquirse PO)' la muerte del usufructuari« acaecida antes de ese
término (art. 2921, 211 parte).

El término del usufructo se debe contar desde su constitución,
de modo que si por cualquier causa no entrare en el goc« de la
cosa, no por eso dejará ,de correr el término, salvo sus derechos
para repetir los frutos, daños y perjuicios contra el (¡ne por su
culpa impidió el ejercicio ele ese derecho; por eso se ha estable­
cido que, en la duracián leqol del usufructo; se cuenta alÍn el tiempo
en que el usufructuario no Ita usado de él por iqnornneia, despojo
Ó cualquier otra causa (art. 2921, última parte).

Cuando el término señalado es incierto como en los casos en

bertarlo de la obligación que como heredero de su causante tiene de en­
tregar la cosa con los frutos. El heredero es la persona misma do su
causante, y no puede aplicársele la disposición excepcional de los arts,
2212 y 2272, que hemos criticado; ni menos la do los arts. 2:35G y :!431,
que se refieren á terceros extraños que no tienen ol>ligación ninguna. Y
la prueba de la verdad do esta teoría es el arto 400-! que niega la pres­
cripción por 10 y 20 años al heredero del poseedor de mala fe, á pesar
de la buena fe personal de éste; si no tiene buena fe para prescribir
¿por qué la tendría para percibir los frutos? Si el usufructuario SI'¡!ÍI/ (iue
la cosa debía devolverla al terminar el usufructo, la ignorancia del he­
redero que lo representa no puede servirle de título para retener lo liue
su causante debía devolver.

La última parte del artículo confirma la tesis sostenida en art. 2!1()(),
de que los intereses se deben por el nudo propietario, desde la conclu­
sión del usufructo, sin previa interpelación. Xo se debo considerar una
excepción la disposición del arto 2!127, (Ino allí explicnremos. - Comp.
PHOlT])](O~, 1\T, 203~. FIIEITAS, arts. 4(j~¡j Ú 4(j~7. - V canse arts. ¡jO!),

2402 n" 2, 2~G-!, 2HG5,2D2l), 2!144Y 2D4(j.

(Art. 2921.) Vóase pág. 393.

Xol(t del Dr. Vele.~-.""·al'.vl"ield al arto 2.922. - L. 5, 'rit. Ha. Lib. ;1: ('¡'li. Ro­
mano. --A nadie le es permn ido ignorar el término puesto ú su propio título.
- Y(~as(' Proudhon, tomo 4, n" 203t>.
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que el usufructo (se hubiere) concedido hasta que una pe1'S01Ut haya
lleqado ri una edad determinada, dura hasta esa época, aunque esta
tercera persona haya muerto antes de la edad fijada, d no ser que
del titulo conetitutieo resultare claramente que 7a vida de la tercera
persona se ha tomar/o como término incierto para la duracion del
usufructo, en cUNO caso el nsnf'ructo se extinqne por la muerte en
cualquier época que suceda (art. 2923).

~ Hl-!. - DE LA ¡'~XTI~CIÓX pon EL XO l"SO

El usufructo como todo derecho se adquiere y se pierde por
prescripción. Cuando no está separado de la propiedad, el no uso
no puede hacer extinguir el derecho, sino cuando una tercera per-

(Art. 2923.) La 1. 12, tít. a3, lib. 3, Cód. Romano da la razón de
la primera parte del artículo al decir: ((porque el restador no ha tenido
en vista la vida del hombre, sino cierto espacio de tiempo», en ese caso
hay un tiempo cierto, que no depende de la vida de la tercera persona;
y para evitar dudas, nuestro artículo dice, se debe expresar "¡o/,'/lI/('I/I(',

que la villa se puso como término incierto, pues, de otro modo, se consi­
derará como cierto. Y no es necesario que la edad so haya determinado
expresamente: pues, bastará haberse referido á una determinada por la
ley, como la mayor edad, por ejemplo, en liue so deberá atender al tiempo
fijado por la ley en 01 momento de constituirse el usufructo, porque in­
terpretando la voluntad del constituyente es á ese tiempo conocido al
que se ha referido y en nada alterará la nueva ley que la prolongue ó

la acorte, por más liue tales leyes se apliquen inmediatamente. Este tér­
mino cierto ó incierto rige al usufructo; es decir que una vez ocurrida la
muerte del urufrur-nunio concluye el usufructo.

Si se ha puesto otra condición resolutoria cualquiera, se entenderá
concluido al cumplimiento de' esta 6 antes si falleciere el usufruc­
tuario. - Comp. }<'UEITM';, art. 4GíH. Ü'JI). Fu A;'I;u::s, arto (i20. DE~IO­

Lmlln:, X, fiíH Y f>í!J. Al·JlUY y lL\l;, § 2M, n" 2.

Sola riel ])1'. T'elez-8ar4'ielri 01 art, 2,f12::. -- Cód. Francós, art, fi20 - italia­
no, ;¡17. -- Duranton. t om, '.1, 11" (;;¡!J.- Deuiolornbe, tom. 10, IIOS (i7H y (i7!/.­

Au!>r)" .r Hau, § 23'.1, 11" 2.
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SOllalo ha tomado para sí, en esos casos dice el arto 2942: el usu­
[ructo se extingue también }JOI' la prescripciáu,

Cuando el derecho de propiedad se ha dividido en usufructo
y nuda propiedad, el usufructo se pierde }JOI' el no U!iO, durante
el término de diez arios entre presentes, II 'Veinte entre ausentes
(art. 2924); si una tercera p~'rsolla. Ó el Iludo propietario lo han

(Art, 2942.) El usufructo so extingue para el usufructuario, debió
expresar el artículo, porque con respecto á la propiedad continúa en la
persona delque lo ha prescripto. La ver.lalera extinción tiene lugar
cuando el nudo propietario lo adquiere para sí. Es un caso IlUO puede
ofrecerse cuando el nudo propietario reclamase la cosa del actual poseo­
dor y no teniendo éste 30 años de posesión para proscriuir la plena pro­
piedad, alegase haber adquirido el usufructo. So sube liue cuando el usu­
fructuario dejase de poseer la cosa durante HO año: y otro la tuviera
para sí y como propietario, el nulo propiotario la perd eríu, pu-licndo
sólo reclamar los daños y perjuicios contra aquél: por oso sorú siempre
conveniente que el nudo propietario se haga conocer del poseedor en su
carácter do dueño para. interrumpir la proxoripoión.c--Üomp. )!AHC.\U(.:,

Apéndicr. al Comentario del art, (j:24.-,\Téanso arts, 2~12, u" el, 2!'l1!1

y 2f>24,

(Art. 2924,) El propietario conserva la pose.sión do la cosa con sólo
el ánimo, pues se supone la continúa toniendo, y sólo la pierde por el

Not« del Dr. Vct ez-Sarefietd al art, 2.').J2.--:üan·adó, '~II el al'l'\llIi\1' qllt' si­
~ue al comentario del art, li24, d ir-e : ,Si una n-rrera I)('rsona sin t it ulo y dI'
mala fe, entra 1'11 posesión de un fundo 'l\W n'('Onl)('e que no le 1"'rtl'lH"'('. 1'1'1'0

del cual pretende tener el usuf'ructo, :r lo pos('e (1U raiu l' treinta a 110S , habrá
adqnirido por usucapión el usufructo de ese Iuud o, con pprjuÍ<'io dl'l usul'ruc­
tuario, si existía a.lguuo ; ó con perjuicio del propictari o. 'lU(' r-n lo sU("'sivo
no tendrá sino la milla propiedad. Si uxisua IIn usuf'ructuario de ('s(' Iuu.lo,
su usufructo se habría extinguido por la prescrí pcióu para adquirir. Esto pro­
viene de que el usufructo de un inmueble forma por si un iumucble incorpo­
ral, el cual es susceptible dI' prescrtpción, como los inmueb 1..,; corporales. Si
el tercero que viene ú poseer el usufructo quP os pl'rtl'IH'I'" lo hace en virtud
de un justo tílulu y con buena fe, ya no seria por una PO,;(',;il'lI\d(' t rei nta años
sino de diez ó veinte que él lo adquiere por lll'e';l'ripdún, y pi vuest ro ,;,'ría
extinguido, Suponed que el nudo propietario de l fundo que tenéis en usuf'ruc­
to, viendo que dejáis de ejercer vuestro dpr"dlO, n prove.-hu fl"aUlluh'ntamenl"
esta ciruunstuucin para venderlo en plena propiedad corno si no «xist il's(, VUI',;­
tro usufructo, ó bien para venderme el usufructo solo, hu hró adquirido el
usufructo del fundo por una posesión Ih~ d iex ó veinte allo,;, 1'01' nu-d io (1(' mi
titulo de compra y (le la buena fe que he u-nid o en la a(l'lui,;il"i(·,n ..
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tomado para sí. Se reputa que el usufructuario ha renunciado ,í,

su derecho en favor del nudo propietario. El usufructuario posee
para el nudo propietario, y sólo tiene derecho á defender su goce

acto material de un tercero que la tome para sí; por consiguiente no ne­
cesita de acto alguno para conservarla, y por cualquier tiempo que deje
de poseerla materialmente, siempre que no esté ocupada por otro, conti­
núa perteneciéndole. Sucede lo mismo con las facultades que nacen del
derecho de propierlad, la inacción ó no uso jamás llevan consigo la pér­
dida del derecho; pero cuando se trata de los derechos reales que son
fraccionamientos del de propiedad, algunos necesitan del us~ y del ejer­
cicio para conservarlos, como en las servidumbres y el usufructo que se
le asemeja: por cuya razón el derecho romano la consideraba algunas
veces como una carga y otras como una porción desprendida del dere­
cho de propiedad. Por nuestro Código es un derecho que existe por sí
mismo é independiente de la propiedad, sin embargo, nuestro articulo lo
hace perder por el no uso como á las servidumbres, considerándolo bajo
este aspecto semejante á una carga, de que se liberta el inmueble, sin que
el propietario realice acto alguno para adquirirlo. En este caso hay que
considerar la adquisicióu del nudo propietario como una verdadera libe­
ración .Y aplicarle en consecuencia sus principios. El no uso de cualquier
manera que tenga 1ugar hace perder el derecho, como sucede con la
acreeucia personal que se encarga á otro para cobrarla, y que se pierde
por la prescripción, si el tercero encargado no la cobrare durante 10
años entre presentes .Y 20 entre ausentes.

Cuando el usufructuario ha arrendado su facultad de goce, ¿perderá
su derecho por el no uso del arrendatario? Pothier, Proudhony Laurent
sostienen la negativa, pero Demolombe, Demante, Marcadé y Aubry y
Rau apoyan la afirmativa, que bajo la vigencia de nuestro Código no
ofrece tantas dificultades; 1°, porllue el artículo no distingue y no hay
razón para hacerlo; 2°, porque el arto 2H!l~ hace responsable al usu­
fructuario de la prescripción do las servidumbres activas: lo que quiere
decir, que el usufructuario puede por el no uso perder los derechos del
propietario; i}0: ponlue el arto ~()¡j!" hace perder las servidumbres por el
no uso, y aunque el usufructo no sea servidumbre, por analogía se puede
aplicarle la disposición; 4°, porque cuando se necesita el ejercicio de un
derecho para conservarlo, se pierdo cuando de cualquier modo y por
cualquiera causa no se hubiero ejercido; :)0, porque la propiedad recobra
su libertad por el no uso del derecho que In gravaba.-Comp. DCHA~T()~,
IV, (;71. DE~IOLmIBE, X, G!J2 Y WI:",. l\IAH(,A])(.:, al nrt, ()}7, n? 7. DE-
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y USO con la acción confesoría, dándole cuenta de cualquier otra
perturbación que se refiera al derecho do propiedad.

El no uso debe ser absoluto, y cuando .'Ionmucluts las cosas so­
metida.'; al usufructo (se debe considerar que hay tantos usufr nc­
tos como cosas distintas y separadas hubiera), así es que el uso .'f
goce que el usufructuario hubiere tenido de alguna de ellas, uo le

l\IAXTE, II, 4G3 bis, 3 y 4. Al"BRr y Rxu, § 234, n? 3. Contra, POTIIIER,

Dale, n? 251, PROl"DHOX, IV, 2110 Y LAt:RE:"T, VII, (;2.
¿Y quién adquiriría el usufructo por el no uso, cuando el usufructuario

hubiera sido despojado? Como según la nota del DI'. Velcz-Sarsfield, se
trata de la liberación de la propiedad, ésta vendría á adquirir su pleni­
tud, y el propietario que la reclamase y fuere puesto en posesión podría
rechazar la carga del usufructo, como prescripto por el no uso.

Para que haya no uso debe este ser absoluto, pues cualquier uso que
el usufructuario hiciera, y por poquísimo provecho que sacase de la cosa
bastaría para conservarle su derecho. La disposición del artículo se apli­
cará á las cosas muebles ó inmuebles.

Las causas que suspendan la prescripción, minoridad, incapacidad,
etc., suspenden igualmente el efecto extintivo del usufructo por el no
uso. Sobre el artículo, GOYE:\'A, §4G4, n? 5 y Cou, DE Ll'ISL\:\'.\,

art.3511.

Nota del IJl'. Velez-Sarslield al arto 2.924.-Dcmolomlll', t om, 10. n» liS!)hasta
fi!Jl. Este modo de extinción no es en el fondo más qUl' una prescripción. Así,
no se exige del que de ella se prevale ning-una condición lh! posl'sillll. aunque
hayamos establecido que el usufructo es un derecho real.

La cosa que os pertenece, dice JIarcadé, no puede scros quitada. y nt ri huida
á otro, porque haya pasado mucho tiempo sin usarla:' l'" prec-iso además que
otro la haya usado. Al lado de la Falta de posesión ql\l~ puellt! luu-vr presumir
de nuestra parte una renuncia de nuestro derecho, es preciso enr-ont ra r la po­
sesión efectiva de un tercero que, en lugar nuestro, aparezca ser IH)sl'l'dor de
la cosa. Cuando al contrario, SI·! trata, no 11e la adqu isic-iúu llc una propil'llad,
sino de la Ilberación de un deudor, es natural que esta liberación rosu lte (It-la
falta 11eejercicio y de reclamación del derecho (le parte del aCrCI'I[or. Cuando
quedáis por largo tiempo sin reclamar vuestr-o derecho cont ra mi, la h'Y m« Ilc­
clara libre, porque ella ve en el largo slleucio, ó la renuur-iu (le vue-t ro dl'n··
eho, ó la confesión que esos pretendidos derechos no existen. l"il'llllo el usu-

~~ul~!~~ c~~~c\~~~.~e~:ll:~;~t:~~I::t()d::~::::l~~l~~~;;:.~~oc~:~~el~:~~:~l::~~:~::: ~)~~:.~~t1~~¡~~I:::::~::~
Sil1:HI de acto n.lguno del propietario. Véase Zn.chariw. § 311, Ilota 11;.- Demo­

lombo, n"s m,u y lifO. - Duranton, tomo 4, n" lIíl.
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conseroaria su derecho sobre las otras, á menos que no fuesen todas
comprendidas en una nnicersalidad juridica (art, 2925).

*tHil. - DE LA EXTIXCIÓX POR CONSOLIDACIÓN

Como el usufructo es un derecho separado de la propiedad,
cuando YllE'1 ve á unirse irrevocablemente formando un solo todo,
hay cousol idación , La consolidación no es pues una causa de ex­
tinción del usufructo, en la verdadera acepción de la palabra, sino
el resultado necesario de toda extinción.

Sea que el usufructo se extinga por la muerte del usufructua­
rio, por la nulidad del título, ó por la revocación, etc., dará por
resultado la unión de la propiedad y del goce, es decir, la conso-

(Art. 2925.) El usufructo particular puede existir sobre varias cosas
que no representen ni una universalidad jurídica, ni una universalidad
de hecho; en ese caso cada cosa sometida al usufructo es independiente
de las otras, y para el efecto do las obligaciones y derechos que impone
y concede, se puede considerar que hay tantos usufructos como obje­
tos, aunque el derecho se haya constituído on un solo y único acto.
El no uso de algunas de las cosas por diez ó veinte años le haría perder
el derecho á ellas y lo conservaría en las demás. Pero si fuera una uni­
versa lid ad jurídica, no habría sino un solo usufructo y el uso de cual­
quiera de las cosas comprendidas en la universalidad, le conservaría el
derecho sobre las demás. Hi el usufructo fuera de una cosa colectiva,
como un rebaño, una bibliotoca, etc., hay sólo una sola cosa, se puede
decir, la que forma el ser colectivo, y no se puede prescribir separada­
mente.

Resulta, que en el usufructo universal, el usufructuario conserva
todas las cosas comprond idas en la universalidad por el goce de cual­
quiera de ellas; en el particular debe usar do cada una.

En el presento artículo como en 01anterior, el uso no es necesario
4.ue sea personal, basta que otro' lo haga en su nombre como apoderado,
gestor, arrondatario, etc.-Comp. Ar nnv y RAe, ~ 23"1, texto á la nota
)"1.Droror.oxnnc, X, (;!jn y 74;). PnOl:VlION, IV, 210ü y 2101. - Véanse
arts. 2!-l27, 2H(j!J, 2!J41l, 2!141 Y 30(;5.

Sol(/ del Dr, J·tlez-S(t¡··~rielrlal arlo 2!J2:i.-Demolomhc, tomo 10 n('S li!J(iy 74;).
-Auhry y Hall, § 23-1, n° a.
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lidación. Así es que no hay exactitud, cuando se dice, que el usu­
[ructo se extinqne por la consolidacion, es decir, por la reunión
de la propiedad y d('l usufructo en la persona dl'l usufructuario
(art. ~928), porque la consolidación viene á ser el efecto y no

(Art.2928.) El artículo aplica la consolidación sólo al caso en que el
usufructuario viene á ser propietario de la misma cosa, poniue no puede
tener usufructo en su propiedad: pero esta extinción necesaria eu nada
puede perjudicar á los terceros, sean arrendatarios ó cesionarios que
continuarán como antes.

Si el usufructuario ha cedido el usufructo, y viene á adquirir poste­
riormente la nuda propiedad, en nada alterará los derechos <1(\1 cesio­
nario, que gozará del usufructo hasta la muerto del usufructuario cedente,
que ha. venido á ser ahora nudo propietario. Cuando son dos los propie­
tarios del mismo fundo, decía Celso, que han enajenado su propiedad
reservándose el usufructo, así que uno hubiere perdido su usufructo,

volverá á la propiedad, no á la propiedad entera, sino que el usufructo
de cada uno volverá á la porción de la propiedad que él había ena­
jenado. 1. 3, § 1, tít. 2, lib. 7, Dig.; de donde se deduce, que cuando
son varios u~ufructuarios, la adquisición de la nuda propiedad de parte
-ó del todo por uno de ellos, en nada alterará el derecho de los demás,
que continuarán gozando de la cosa en la misma proporción. Si el usu­
fructo se ejerciera en partos separadas de la misma cosa, la adquisición
de la nuda propiedad en nada alteraría el derecho de los demás usu­
fructuarios. aunque el uudo propietario hubiera vendido á uno de estos
una parte determinada de la cosa; pero so consolidaría en esa parte,

cuando el usulrucruar.io fuera único.
No hay consolidación: 1°,cuando el usufructuario heredero del nudo

propietario acepta la herencia bajo beneficio de inventario, hasta Ciueno
resulte propietario de la cosa Iructnaria; 2°, cuando el usufructuario no
es único heredero del propietario, hasta el resultado de la participación,
en que se le adjudique la cosa íructuaria; 3°, cuando el nudo propietario
fuera una sociedad de que el usufructuario fuera socio, hasta el resul­
tado de la liquidación en que pueda adquirir In propiedad.-Comp. )!An­
('ADj.:, al art, ()tí, Y, [)4~. Puornnox, IY, 201i~ á ~Oíl. D¡':)IOLO~IBE, X,
(jH2 á G!IO. 1'OVLLII.:H, III, GH2. ZACHAHI.:'F., § ¡H 1, texto á la nota 11 y
DVRA:-;TOl', IV, (j(jli.-Yéanse arts, Hli2, ~!)2!), 2!)Hn y 31Hl.

.Yola del n-. I'clez-Sm's(ieltl al a rt, 2.'J28. - L. 24, Tit. 31, Parto aR
, En el

Derecho Romano, In pn.labra coneolidaciún, sólo se aplica al (,H:"O PIl que el

2U
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la causa. Y si bien el artículo sólo atribuye la consolidación á los
caS08 en que la propiedad es adquirida por el usufructuario, en lo
que está en la verdadera doctrina, viene á quitarle en seguida ese
carácter excl usi vo al decir que, el dominio de la cosa dada en wm­
[rucia, será con...olidado en la pe)·...ona del nudo propietario ]JOl' el
fallecimiento del usufructuario (art. 2929, I" parte), luego la
con sol idación se opera por la reun ión de la propiedad y del usu­
fructo en una misma persona, sin que cambie su naturaleza por­
que sea en la del usufructuario; ó en la del Iludo propietario.

Cuando el usufructo se hubiera constituido para que termi­
nase hasta que una condición ó plazo se cumpliera y la muerte
del "usufructuario ocurriera antes, el usufructo se extinguirá, aun­
que no esté cnmplitla la condición ó vencido el plazo d que rué su­
bordinada la duración del usufructo (ar-t. 2929, ~a parte). Se
extingniní igualmente, por la extincián de la persona jnridica
que adquirió el usufructo; ó por el vencimiento del plazo leyal de
veinte atios fijado al usufructo de las lJersowlsju1'Ídicas(art. 2929,
última partr-).

(Art. 2929.) El artículo en HU expresión general es incompleto, por­
que no comprende todos los medios de extinción, así como todos los que­
conducen ú hacer recuperar al nudo propietario el dominio útil. No ha­
bría consolidación cuando el usufructo se extinguiera por el cumplimiento­
del plazo tÍ (le la condición, por la muerte del usufructuario ó de aquel

cuya vida se hubiera elegirlo como término, por la nulidad, rescisión,
prescripción ó renuncia; pero no es así.

Los autores aplican la palabra consolidación, cuando 01 usufructua-

usuf'rurtua rio Ile,!{1I1' Ú ser propietario de la r-osa sometida al usuf'rur-to. IIISt.,
Líb, 2, Tít. -1,§ H.-L. a. '['it. 2. Lib. t, Di,!{. - )larcadó. sobre el art. (ilí dice,
qllf~ liada I~S más falso y !'('or «omprendido qlle la Ira se del a.rtíeulo del Código
F'ra ncés C¡tlf~ def'i ne la consolidución : la n-unión en la misma persona de las
dos eual írladr-s df~ usuf'ruetumio y propierui-i o.

A ju ir-io df~ Zar-hm-iu-, 1'1Cc'Jf1. Prallf'ós ha que rirlo r-rear un modo particular
de ext inr-ión del usufructo, cll! la reunión rlel usuf'ructo en la persouu del pro­
pietario, siendo a s í qUf! esta reunión es la r-onsecuenr-Ia necesu.riu de todos los
modos cle «xtinción del uaufructo, Aun sc puede decir que la extinción del
usufructo I'l'f~cedf' sir-rnprn á esa reunión, Por estas «onsklnruciones sf~g-uirnos

al Derecho Romano. Véas« Zachari.«, § al 1.-'1'011 11ier, tomo a, n° liH2.-J>urall­
ton, torn. 4, no" Ii/ii y !o>ig-s.-Proudholl , n" 20fil. - D e rn olorn he, tomo 10, desde el
n" lil::i2.
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Se extingue el usufructo (y se opera la consolidación) por la
enajenación que el usufructuario hiciere de su derecho, cuando el
nudo propietario lo lucieredel suqo dla misma persona (art. 2931),

rio ha venido á adquirir la propiedad de la cosa por sucesión, dona­
ción, legado ó contrato. Es entonces que su derecho temporario viene á
ser perpetuo y sólido, solido jure, como dice Vinnio, de donde viene la
palabra consolidar. En este sentido la consolidación no sería un verda­
dero modo de extinción del usufructo, por más qUtl el arto 2~l'2H así lo
diga: porque el derecho de usufructo no se extingue en realidad, si no
se confirma y hace perpetuo, y de ahí es que el arto 2!)3() lo haga I"('I/((N'I",

cuando no hay semejante renacimiento, pues no ~~ había extinguido.
Cuando el usufructuario adquirió la nuda prop ieda.l, Sil usufructo no se
extinguió, vino á ser imposible que el goce de la cosa continuara en ese
carácter, y por eso J'('(/})(/I"{'('(' así que fuere privado de la nu.la propiedad,
pues no se había extinguido. Lo mismo sucederá cuando el nudo propio­
tario adquiriese el usufructo, que no se extingue, reaparecería si fuera
vencido en la nuda propiedad. De esta consolidación es de la (l'1O habla
el Código, y era la del derecho romano, como 10 expresa el DI'. Yelez­
Sarsfield en.su nota 292H. Hay l)\\e:o;, un error de doctrina en decir que el
usufructo so ertinqn« por la consotirlación, porque es el caracter el que
desaparece por la imposibilidad de su existencia con el do propietario;
pero el artículo dice 10 contrario, y tenemos lLue tomarlo así.

El término para la persona jurídica es sin perjuicio <lo que pueda
concluir antes el usufructo por la disolución, si es que al d isolverse nada

determina sobre él.
Freitas, arto 4G74, al hablar de la consolidación, d ice, que se opera

por cualquiera otra causa por la cual el nudo propietario recupere el <10­

minio útil.-Véanse arts, 4~ á f)'I, 2H:28, 2!l20, 2!):21 á 2!)23 Y 2!)2H.

(Art. 2931.) La enajenación de la plena propiedad ¿,impona una
renuncia tácita del usufructuario á Sil derecho do usufructo? No lo creo;
pero si este ha concurrido con el nudo propietario á la venta, opino
que podría considerarse como que ha renunciado; sin embargo, será una
cuestión de hechos, que se resolverá investigando la voluntad de las
partes, porque la renuncia puede ser tácita, desde que no hay disposición
alguna que 10 prohiba, arto H73. En el caso del artículo la consolidación
se opera en una persona extraña, y si ésta viniera á ser vencida en la
mula propiedad, volvería, no á renacer el usíuructo con todos sus dere­
chos y obligaciones, sino á continuar en la persona del adquirente, pa·
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de manera qne venga á constituirse la plena propiedad en una
tercera person a.

Dijimos que la consolidación no era propiamente un medio
'de extinción del usufructo, porque su desaparición era una con­
secuencia de la imposibilidad del propietar-io pleno para mante­
ner divididos los derechos inherentes á la propiedad; porque no
puede tener usufructo sobre su misma cosa, como 110 puede te­
ner servidumbre; ahora bien, cuando esa imposibilidad ha des­
aparecido, es decir, cuando el usufructuario fuere vencido en la
nuda propiedad que hubiese adquirido, ó cuando el nudo propieta­
rio lo fuere del usufructo por eoicciáu, Ó resolucián del titulo de
adquisicián , el usufructo renace como ante» estaba constituido
(art. 2930), porque no se había extinguido en realidad, existía

sando ese derecho como antes estaba, con sus garantías y obligaciones.
Sucedería como en el caso del artículo anterior.-Comp. Anmr y RAt:',
§ 2:34, texto .Y nota 42. l\IARCADÉ: al arto G22. LA('HE~T, VII, se,1. 4,
§ 12, tít. 4, lib. 44, Dig. Lib. 2, tít. 4, § 3, I/lslil/llfls.-Véanse arts. 28G1,
2!132, 3055, 3H)H Y 3237.

(Art. 2930.) Hemos dicho que la verdadera consolidación en el sen­
tido de la doctrina, es la que se opera por la adquisición que hace el
usufructuario de la propiedad de la cosa, .Yque entonces no hay verda­
dera f',dillf'irí/l, sino imposibilidad de que el goce continúe en ese carác­
ter. En efecto, cuando el usufructuario ha adquirido la nuda propiedad,
su derecho de usufructo no se ha extinguido, porque su goce, de tempora­
rio que era, haya venido á ser perpetuo; por el contrario en vez de ex­
tinguirse y desaparear ha recibido una confirmación indudable; pero
como el propietario no puede continuar gozando como si fuera usufruc­
tuario, con obligaciones y derechos para consigo mismo, por esa razón
continúa en el goce como propietario. Así, cuando es vencido en la pro­
piedad por reivindicación, no rcuarr, como, dice el artículo, sino que

Sola del Dr...el ez-, ...'ar..«[ietd (tI. (tri. 2,f)/ll.-1.. 2,j, 'I'lt. Bl, Part. aR.-Inst.,
Lih. 2, Tít. ,j, § 3. I,;,;ta «ausa de exti nción se llama A'eJl(~raIJnente renuncia <Id
<11'1'1'1'110 <le usufructo. I<;,;taJl(lo el dominio <le la cosa rli virlhlo ent re dos perso­
nas, el usuf'ructuario .y el nudo propietario, ('S clu ro que la euajenaeión que
cada IIJIO hajra de su derer-Iro. es extraña al rlerech o del otro .Y que en narla
modif'icu '1U posición. Puede sin elllharA'o suceder que el usuf'ructuar¡o enajene
su dl,)'(,dll) al mismo tiempo y á la misma )lf~rsona (J'If~ f~l nudo propretm-io
enajena e l suyo, y entonces sucede la ('owlOlidal'Íún en una tercera persona.
Vóllse )larca<1ó. '10"1"<' el arto 1;22.
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latente, sólo la imposibilidad de ejercerlo separadamente lo hizo
cesar en su primitiva forma.

vuelve á su verdadero carácter, que se había borrado por la i mposibi li­
dad de continuar en él. Del mismo modo, cuando el nudo propietario
adquirió el usufructo y fuere vencido, el usufructo reclamado no ha re­
nacido, porque no había desaparecido, sino que su existenciase ha hecho
posible, porque es un tercero el que es dueño del derecho. De aquí nace
esta consecuencia: el tiempo por el que se hubiere constituido el usufructo
continúa durante la consolidación, de modo que si el propiouu-i o ven­
cido en la nuda propiedad, se encuentra con que el término del usufructo
está prescripto, al hacerse la reivindicación, tendrá que ontregarla en su
integridad.

Papiniano había dicho en la 1. 57, tít. 1, lib. 7, Dig.: «si el propie­
tario ha legado al usufructuario el fundo sujeto al usufructo, y el usu­
fructuario, después de haberlo poseído cierto tiempo, ha sido forzado á
entregar la nuda propiedad al hijo del testndor, (iue ha hecho declarar
nulo el testamento como inoficioso; el acontecimiento ha hecho ver, que
el usufructo había permanecido siempre en la persona del usufructuario»;
por consiguiente no se había extinguido.

El usufructo 1""110("('('011/0 rtule« cslub« ('ollstifui'¡o: es decir, en la mis­
ma forma y con las mismas obligaciones. ¿Y también con las mismas
fianzas y garantías? Si, cuando la causa de la separación c.r ('((/(s(/ (1/IIi­

'l'"! cansa ,,1 necesaria: no, cuando es e.r 110,." ("(II/S(/. Así, la desaparición
de la consolidación se hará con efecto retroactivo respecto <lelas fian­
zas: 1°, cuando se ha declarado nulo el título de la ad quisi cióu; 2°, cuando
se ha resuelto por el cumplimiento de una condición; BO

, cuando se ha
rescindido por causa do incapacidad; 4°, cuando ha sido vencido en el
usufructo ó en la nuda propiedad,

La causa debe ser anterior ó existir al tiempo de la adquisición; por­
que las posteriores no lo harían renacer, sería un nuevo usufructo el quo
se constituiría. Así, cuando el nudo propietario adquirió por consolida­

ción la plena propiedad, y después rescinde el contrato ó vuelve ;í cons­
tituir usufructo en la misma person:l, no renace el usufructo, es una
nueva constitución, - Comp. l\IARCADI~, al arto G17, n? G-!!). LAl"HI-:;\T,

VII, n? 5~). PROl'DlIO;\, IV, :!071 á 20H7.- '\~anse arts. HG7, 2IiG-!, 2(i70,

2!J:!H, 3()5G, 3057, U1Hl y 330H.

"Sola del DI'. rcfez-8ars!,ield al a rt. 2!J3().-L. ;-Ji, Tít. 1, Lib. i, Dig-.-Tou­
Ilier, tomo 3, n° 451;.. Proudhon, tomo '1, n° 20il.-Demo!omhe, tomo JO, n » i47
Y i4K-AulJry y Rau, § 234, n° ;J.-)Iarcadé, sobre el arto liIi, n° (i.
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La [ormu de la enajenación del derecho del usufructo sobre cosa
inmueble, ó si el usufructo contuviese algún inmueble, serd la e.~cl'i­

tura pública. Bajo otra [orma no tendrá erecto alguno (art. 2932).

~ 8Hi. - DE LA EXTIXCIOX I)OH LA HEYOCACIÓX PEDIDA POR LOS

ACHEEDOHES

He dijo en el arto ~)I) 1 que el derecho de los acreedores para
pedir la revocación de los actos ejecutados por su deudor estaba
sometido á dos condiciones: que el acto perjudicase sus derechos
y que fuera en caso de fraude, con la excepción del arto DG3, y
cuando la enajenación fuese gratuita, en que no había necesiciad
de demostrar el fraude.

Tratándose del usufructo, el perjuicio puede ocurrir de dos
modos: 1°, cuando el deudor propietario hubiera enajenado el
usufructo; ~o, cuando el deudor usufructuario hubiere enajenado
ó renunciado á su derecho de usufructo. En el primer caso cae
bajo la disposición de los arts, Dlil y siguientes, y los acreedores
sólo pueden atacar la constitución del usufructo á título oneroso

(Art. 2932.) Hay sin duda una incorrección en decir: la forma de
la (,/I{~i(,/lfl("irJlt será la escritura pública: porque debe referirse á la que
se hace por contrato, pues la hecha por testamento es válida, aunque el
testamento sea cerrado ú ológrafo; es decir, cuando no es en una escri­
tura pública. El sentido es que debe ser hecho en escritura pública,
cuando el usufructo se constituye por un acto entre vivos, y en instru­
mento público si es por disposición de última voluntad. Cuando He cons­
tituye por contrato debe llenar todas las condiciones exigidas para los
contratos en general, respecto á su forma, prueba, capacidad y manifes­
tación de la voluntad.

Freitns, arto 4(jH 1, de donde fU(l tomado nuestro artículo, so refiere á
la extinción del usufructo por renuucia, (lue exige sea expresa y en es­
critura públicn, doctrina que no aceptamos on su primera parte por el
arto H7:3 y porque nuestro Código no exige renuncia expresa.

Cuando HO dico (IUO )JO tendrán efecto alguno, se entiende quo es
con relación á terceros, porque respecto Ú los quo celebran el acto, aun­
quo sea en intrumento privado valdrá; pero tendrán obligación de hacer
escritura pública.



DEI. USUJ.'RUCTO (ARTS. 2932, 2933) 407

en caso de fraude, y á título gratuito, aunque no existiera fraude;
pero en el segundo, dice el arto2933: los acreedores dellwtfruc­
tuario pueden pedir la revocación de la enajewlción Ó renuncia del
derecho del usufructuario, sin esta/oobliqtulo« d probar que ha ha­
bido un interés fraudulento al hacerse, pareciendo establecer una
excepción á los principios generales consignados en los arts, !J61,
968,1576, 3310 Y -:l033; pero no debe considerarse así. Cuando el
usufructuario deudor ha enajenado el usufructo por contrato one­
roso como tiene derecho de hacerlo, ese acto es perfectamenre vá­
lido é inatacable, á menos de demostrar que por (:1 ha quedado
insolvente y lo ha hecho en connivencia con el adquirente, con
el objeto de perjudicar á S113 acreedores. Lo mismo debemos decir

(Art. 2933.) Este es uno de los casos de obscuridad de la ley en que
la misión de la interpretación se muestra con mayor utilidad. El arti­
culo no distingue, y dice con toda claridad: los acreedores del usufruc­
tuario pueden pedir la revocación de la enajenación ó renuncia del de­
recho del usufructuario, sin probar fraude; poro como sería concederles
un derecho excepcional, autorizándoles para anular contratos perfecta­
mente legítimos, es necesario reducirlo á los términos de los arts, !J(¡l á
972, de la acción pauliana, y admitir que sólo tendrá lugar en las casos
de enajenación ó de renuncia gratuita. El mismo Dr. Veloz-Sarsfield así
lo expresa en su nota, y lo dicen Aubry y Rau, ~ 2;~4, letra e: al fin, de
donde fué tomado el articulo. El artículo debió ser redactado en esta
forma: «Los acreedores del usufructuario pueden ped ir, por la acción
pauliana, la revocación ó renuncia del derecho del usufructuario, etc.»
- Comp. DEMoLmIBE, X, 73:), .:'IIARCAD(';, al arto G22, n? 2, LAl'BE~T,
VII, 78 Y CÓD. DE CHILE, arto H03.-Véansearts. !JG7á!172, 2H37, 2!IOH

y 2HIH.

Sola del Dr. Velez-Sarsfield al art. 29:1.'1.-Vóage Cód. Fraucés. arto (i22.­
Aubry y Hau, § 234, letra C.-Demolomlw, tomo 10, 11° i3;,. La última parte del
articulo es sólo referente Ít la reuuucia del derecho del usufructuario, conforme
con lo que se ha dispuesto sobre los hechos en fraude de los acreedores, con­
trario á las disposiciones del Derecho Romano, qlw sólo daba acción revoca­
toria cuando hubiese habido fraude del deudor, y no cuando meramente re­
nunciaba á un derecho. Xosotros hemos «stablecidu en el lugar c-itado, que
para que UII ar-to sea juxsrado como fraudulento, no I'S iudispeusuble qlTl' hnva
sido ejecutado con el fin de dañar Ít los acreedores, sino que hasta que 1'1deu­
<101' lo haya hecho sabiendo que los daiía.- :\larcaIM, sobre el art.li22, n" 2.
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de la renuncia á título oneroso hecha en favor del nudo propie­
tario.

Cuando la enajenación ó renuncia fuere hecha á titulo"gra­
tuito, en ese caso la enajenación puede ser atacada, bastando de­
mostrar que ha quedado insolvente por ese acto, sin necesidad de
probar que ha habido un interés fraudulento; este es el caso del
arto 2833, y la renuncia debe ser gratuita.

La disposición no ha sido bien concebida, pues, no basta ser
acreedor del usufructuario para atacar la enajenación ó ren uncia
del usufructo, es necesario que ella perjudique los derechos del
acreedor reclamante, y se debe entender de modo á no chocar
con las disposiciones del mismo Código; así, la revocación puede
pedirse por los acreedores perjudicados en sus derechos, por una
enajenación ó renuncia á título gratuito, ó cuando fuera á título
oneroso demostrando que el deudor ha querido defraudar á sus
acreedores, y el adquirente ha sido cómplice en el fraude.

~ 817. - DE LA EXTIXCIÓN rOH LA p~:HDmA DE LA COSA

Cuando se trata del usufructo perfecto, en que el usufructua­
rio debe devolver la misma cosa recibida, dice el arto 2934: se

(Art. 2934.) El articulo sólo comprende la extinción por la pérdida
total de la cosa, sin abrazar los casos en que existiendo hubiera cam­
biado do destino ó de forma, es decir, de substancia. Por más que el
DI'. Velez-Sarsfield en la nota, tomada de Demolornbe, diga con aquel
autor: "que el derecho de usufructo depende de la forma actual de la
cosa y del destino que de ella resulta, y que se extingue con ese destino
y con esa forma), no creo se deba aceptar semejante teoría en absoluto,
pues como lo expresamos en el arto 2H74, cuando el cambio de destino
viniera {¡ efectuarse contra la voluntad del usufructuario, no se podría
sostener que la cosa no debería tener destino alguno. Cuando se ha le­
gado el usufructo de un mercado (pe la municipalidad hace cerrar, el
usufructo no se concluiría, porque la casa podría alquilarse para otro
objeto, á menos de haberse ordenado lo contrario en el testamento. Se
debe, pues, investigar, cuál ha sido la voluntad de las partes, pues como
dice el Dr. Velez-Sarsfiold en la nota 2!1411, tomada do Marcadé, «no es
posible fijar una regla para decidir cuál será el cambio en la forma que
extinga el usufructo». Quedará reducida á una cuestión de hechos.



DEI. USUPRUCTO (ART. 2934) 409

extingue también el usufructo por la pérdida total' de la cosa, .<;u­
cedida por c.aso fortuito, cuando ella uo fuese fungible, porque si

En general, el artículo se aplica sólo á la pérdida material de la
cosa, como si se dejó el usufructo de una casa y ésta se quemara; pero si
estuviera asegurada, el usufructo continuaría sobre el precio del seguro,
es decir, sobre los intereses de ese capital, que no podría tomar el usu­
fructuario.

El artículo sólo habla de la destrucción por casos fortuitos, porque
cuando tuviera lugar por culpa del usufructuario, del nudo propietario ó
de un tercero, sucedería lo siguiente: si la cosa pereció por culpa del
usufructuario, el usufructo no continúa por más que así lo lliga en la
nota el Dr. Velez-Sarsfield, porque no puede existir usiuructo sin cosa
íructuaria; lo que continúa es el derecho de no devolverla sino á la con­
clusión del usufructo. Si pereció por culpa del nudo propietario, el usu­
fructo no puede continuar en la cosa fructuaria que ha perecido, sino en
su valor, pudiendo cobrar los daños y perjuicios; lo mismo sucederá si
perece por culpa de un tercero.

En cuanto á los cambios que extinguen 01usufructo (sobrevenidos por
caso fortuito) en la forma ó substancia de la cosa, ya hemos dicho que no
se puede dar una regla general; pero se pueden aplicar las siguientes:
1°, se extinguirá, si el usufructo se ha establecido sobre un objeto espe­
cialmente definido, y que no estaba destinado en la intención de las
partes á no ser empleado por el usufructuario sino en cierto uso determi­
nado; 2°, si el acontecimiento ha hecho la cosa impropia para ese des­
tino ó uso; ;}O, si expresamente se hubiera estipulado que cesaría el usu­
fructo, sino pudiera destinarse á ese uso. En estos casos el cambio haría
cesar el usufructo, ,- Comp. FREl'I'AS, arto JGG-I:. DF.)IOLmIBE, X, ¡OO el.

710. Ar nnv y RAI', ~ 234, texto á la nota VI. )L\ncADf:, II, i)i")2.­

Véanso arts. 57R, RDl, R~2, l5~1, 1;)22, 2GO..J, 2(iOiJ, 2!lOH,2!13iJ á 2!1..J2 Y
3051.

Nola del Dr. Velez-Sa/w/ieltl al art, 2.9.'14. - Insr., Lib. 2, Tit. 4, § 3. Si la
pérdida de la cosa hubiere sido causada por culpa del nudo propietario ú del
usufructuario, el usufructo cont inúa y las cousocueucius de (,SR pérdida serán
jllzg-allas por las reg-Ias relativas á las ohlig-aciollP'; de las partes.

Hi hubiese si(lo ocasionada por un tercero el usufructo no "e exting-ue, y el
usufructuario tendría derecho, tanto al g-oee de lo qlle quedare de la cosa bajo
cualquier forma, como á las indemnizaciones debidas por ('1 tercero.-Auhry
y Rau, § 234, 11" ,j.-Proudhon, n" 2;,27.-Demolomhe, tomo 10, n" 7is,

Cuando l.abla mos de la pórdida de la cosa, no debe entenderse solamente
de la pérdida Irsica, que nada deja después de ella, sino también de la pérdida
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fuera por culpa de cualquiera, el derecho del usufructuario sería
de pedir los daños y perjuicios ó de demandar una cosa seme­
jante.

El usufructuario de un edificio destruido por una inundación,
por ejemplo, no tendría derecho á continuar el usufructo sobre el
suelo, ni menos sobre los materiales que quedaren, por eso dice
el arto 2935: cuando la pérdida de la cosa por caso fortuito, hu-

(Art. 2935.) El usufructo de un animal no se extendería á los des­
pojos una vez muerto dicho animal, ni el constituido sobre una casa se
extendería al terreno una vez destruida aquella; pero si fuera sobre una
casa quinta ó sobre una chacra, la destrucción del edificio no haría ex­
tinguir el usufructo sobre la quinta en el primer caso, ni sobre el terre­
no en el segundo. Cuando el usufructo deba continuar sobre el precio de
la cosa destruida, la verdadera doctrina es que no se cambiará en un cuasi
usufructo, porque sólo tendrá derecho al interés que el capital produzca
sin que pueda tomarlo para sí.-Comp. AUBRY y RJ\U, § 234, texto á la
nota 20. J)K\lor.mIBE, X, 701 Y 702. - Véunse arts. 287H, 2879, 2912,
2!J34, 2!)37 Y 2!l41.

que consiste en el aniquilamiento de las funciones á que la cosa estaba desti­
narla en la é pocu de la constitución del usufructo. l ...t cosa sobre la cual el
usufructo está establecido ha perecido "'(~g-ún el sentirlo de nuestro articulo, no
sólo cuando sus elementos materiales han desaparecido, sino también cuando
la substa neiu jurídica de la cual tomaba su nombre, su forma y su destino ha
cesado dr- ser. La cosa ha perecido con su aptitud á prestar tal g-ónero deter­
minado d4~ servidos rl'lt~ el usuf'ruct ua.ri o tenía derecho á g-ozar, pues que ella
no puede llenar el destino en el cual únicamente el usufructuario tenia el de-
recho dr~ empleurlu. .

1\0 sur-erle así con el propietario, II'W aun destruida la cosa puede decir,
'IIIelO/I est fJllOd e.r re mea su perest, L. 4~', Dlg. De reicitulicat.

El derecho rle usufructo por el contrurio, (leJl(m(I(~ dI! la forma actual de la
cosa .Y Id d",.,tillo (¡ue rle ella re-su ltu, y se ext í ngue con est¡t forma y este des­
ti no, y /lO se couserva ni sor.re los rest os de la cosa, ni sobre ios accesorios,
que puerleu sobre vi vi r á la destrucción de la forma caractertstica en la cual
se J1l'rsollifir'abil la cosa que estaba ¡.{nwada con el usufructo, Así, el usufructo

:::tl:\~:.I~:.'::~:ri::¡::::'t i~::e ~:~~:~I;l ;I:~l~:~:'; :::~~l:)~)l~:;):: 11:1:;I~~~l::~e(~~Oe(;:e1:1~~I~:I~~L;~
la cual su (1(~1'I'1'!1O se había establecido, y (JlIe no puede en cf'ect o llenar el
mismo dest ino, Así también el usuf'rur-t o establer-ido sobre Il/l edific-io, se ex­
t ingu« J10r la ru inu total riel erl if'ini o, y el usufructuario no t iene uíujrúu dere­
ello sobre el suelo, ni sobre los materiu.le«, ni tampoco sobre las cosas acceso­
rias al ed i í'ici o, como el jardíu, la bodeg-a, de. Vúase Deuiolornbe, tomo 10,
n-» íOO .Y si~s.
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biese sido total, el usufructuario no conservará ningún derecho
sobre los accesorios que dependen de la co.'u(, ni de lo que de ella
'restare bajo una nueva JIdiferente [orina:

Si el nsufructuario (para garaut.ir el goce de la cosa dada en
usufructo) hubiese hecho asegurar u n edilicio consumido (después)
en un incendio, el usufructo continúa sobre la indemnización que se le
hubiese pagado (art. 2936), debiendo devol verla al nudo propie-

(Art. 2936.) Cuando la cosa se ha destruido por culpa (le un ter­
cero, en que el usufructo continúa sobre el precio, hemos dicho que el
usufructuario sólo debe gozar del interés del capital siu que pueda dis­
poner de este, y nos autorizan á sostener esta tesis las razones siguien­
tes: la, que la naturaleza del usufructo no puedo cambiar por U1l hecho
extraño á la voluntad del constituyente; 2a, que el usufructuario sólo tiene
derecho á los frutos, y que en el usufructo de títulos de créditos ó de
rentas, únicamente percibe éstas; 3\ que el art, 2HGl sólo concede la
posesión del dinero en el único caso de expropiación, 10 que excluye los
demás; 4\ que los padres en el mismo caso, sólo pueden depositar el
dinero que pertenece á sus hijos, y gozar de los intereses como frutos.

Pero el caso del artículo es completamente diverso, porque el usu­
fructuario ha asegurado su goce: y el dinero que recibe lo representa, y
á él debería corresponderle. Así es que la doctrina del artículo, por más
qne sea apoyada por la grande autoridad de Aubry y Rau, creo <)ue va
contra la justicia y la equidad. En efecto, admitiendo lo que dice el
Dr. Velez-Sarsfield, tomado de Aubry y Rau, que «el seguro por su
constitución jurídica nunca es para el asegurado una fuente de ganan­
cias, sino una indemnización de la pérdida sufrida», lo natural sería
distinguir: cuando el seguro representase únicamente la pórd ida del
usufructo, debería corresponder al usufructuario en propiedad la cant.i­

dad asegurada; pero si representara la plena propiedad, debería sacarse
el valor del usufructo, y sólo devolver á su terminación lo que corres­
pondiera á la uuda propiedad, contribuyendo el 1ll1l10 propietario en la
medida de su derecho al pago de las primas. Supongamos el usufructo
de una casa que produce lOO S mensuales de alquiler, que el usufruc­
tuario asegura su goco por cuatro mil pesos; la casa se incendia por caso
fortuito y recibe el precio del seguro, muere á los diez años del aconte-

Nota del Dr. Vcle;;-Sar,v/ic!tl al arto 2Y.'I;;. - Cód, F'raucó-, arto li24.-.-\.uLJry
y Rau, § 2B4, u" ,J. Así, ..1 usul'ruetllario de IIU ed if'icio destruldo por un incen­

dio 110 tiene derecho á g;Olmr ni del suelo ni de los materiales.
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tario á la terminación del usufructo, deduciendo lo que éste ha
debido pagar por las primas del seguro en la proporción estable­
cida, según el valor de sus derechos.

Si el usufrnctnario hubiera asegurado sólo la renta que pro­
duce la cosa fructuaria incendiada, el usufructo habría terminado
por la destrucción total de la cosa, y aunque la compañia asegu­
dora cont.inuara sirviéndole dicha renta, no sería una prolonga­
ción del usufructo, sino el resultado de un nuevo contrato, que
no interesa al nudo propietario. En este caso y otros semejantes,
el nudo propietario no tendría derecho alguno al seguro; lo que

cimiento, cuando la casa le habría dado de renta doce mil pesos. ¿Por
qué devolvería al mulo propietario los cuatro mil pesos? Lo natural sería
que los hiciera suyos, porque suponiendo que esos cuatro mil pesos le
hubieran producido 40 S mensuales de interés y 4,80U en los diez años,
ha perdido con el incendio 7200 S que faltan para completar los 12.000
del goce. Es más sencillo el procedimiento adoptado por el Código,
de hacer devolver el precio del seguro, pero no es el más justo; por eso
creo con Massé y Vergel', y Urün .Joliat, citado por ellos, que cuando
el nudo propietario ha asegurado la propiedad, el usufructuario no tiene
derecho alguno al precio del seguro y el usufructo queda extinguido. Los
Dres. HEGOnA y L¡'I<:RExA, apoyan esta última conclusión. En contra,
Aunnv y RAL", ~ 234, texto y nota 21.

)L\ssÉ y VEHGER anotadores de ~A(;HARI.JE, ~ 311, nota 15, enseñan
la doctrina contraria á la del artículo, y me parece la verdadera.

La consideración do que los padres al asegurar los bienes de sus
hijos en caso de siniestro, no pueden cambiar el usufructo legal en cuasi
usufructo, tomando el dinero, pues deben depositarlo á nombre de sus
hijos gozando sólo de los intereses, no influye contra los principios en­
señados, porque no proceden como usufructuarios sino como tutores, y
aseguran la plena propiedad que siempre corresponde á sus hijos; en
esto usufructo no hay verdadera desmembración, poniue cuando esos
bienes se enajenan por manos de la justicia, su derecho no va con estos.

Nota del Dr. Ve(ez- ....'arsfield al arto 2!J:Ui.-El spg'uro por su constí tución
jurtdic-a nunca I'S para el a.seg urado una fuente lle A"ananl'ias, sino una indern­
nización de la pérdida sufrida. AsI, el usufructuario 110 puede /tseA"lIrar la.
propiedad sino procuratorio nomine. La indemnizaclún lJlW recibiese le perte­
1I~I:e sólo por el goce de la cosa; y debe ú la cesación del usufructo, ser res­
tituida al nudo propietario, contribuyendo éste en la medida dI! su derecho al
pa.go de las primas de seguros.
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es completameube diferente ele cuando asegura. la. propiedad, en
que lo hace procuratorio nomine, y por cuya. razón debe benefi­
ciar del seguro, pagando las primas que le correspondiese.

El usufructo se acaba por la destruccion total de la cosa. Cuando
ha sido parcial la pérdida de la cosa, el u.~ufl'ucto continúa no sólo
en lo que de ella queda en su lO1'1Jla primitira, sino también en los
restos y accesorios (art. 2937), porque debiendo considerarse
como una é indivisible, desde que ella existe, aunque sea en par­
te, el usufructo debe cout.iuuar. Otra cosa sería si fueran dos
objetos dist.intos y determinados, pues habría cesado el usufructo
respecto del destruido totalmente.

La extinción (destrucción) parcial de la cosa [ruct unria , ó en
el deterioro de ella, aunque sea po/' culpa del usufructuario, 110 da
derecho al nudo propietario para demandar la e.rtincián del usu­
fructo (art. 2938, la parte), porque habiendo dado fianzas para

(Art. 2937.) Nuestro artículo ha salvado las dificultades que ocu­
rrían con'la redacción del arto G23. Cód. Francés, agregando á la expre­
sión «en lo que quede de ella», las palabras ('1/ SI/ I'JI"IIII/ pritnitir«, sil/I)

f¡/lIIbi¡:1/ en los resto« !I ((I,(.psorios, para dar á entender que continuando
el usufructo sobre la parte homogénea que quedara en pie, debía conti­
nuar sobre sus despojos. Y la razón es que no habiéndose extinguido el
usufructo, el usufructuario no puede ser privado de parte alguna de la
cosa, impidiendo así litigios quo no tienen razón -le ser. en terreno que
ha sido invadido en parte por las aguas que quedan permanentemente;
una casa que se ha incendiado en su mitad: en ambos casos 01 usufructo
continua sobre la parte restante y sobre los despojos en el segnndo caso,
y podrá emplearlos, respondiendo de ellos á la terminación del u..su­

fructo. '
No creo que oste artículo hubiera podido suprimirse, porque esté

comprendido en el 2D3H, pues los puntos legislados son diferentes.­
Comp. ArBHY y HAU, ~ 234, texto á la nota 2:2y DE:\IOLtnIBE: X, 704.

Goo:!\A,4G4.

(Art. 2938.) El caso del artículo no es tll del anterior como se ha
creído, porque legisla la extinción parcial de la cosa ó su deterioración

Nota del ])1'. Velez-Sarsfieh} (1/ (11'1. 2.9.'1i.-C¡'¡11. Francés, arto (i2f3.-lta­
Iiauo, iJl!J- Xapolitauo, rJ'J8-Holallllé,.;, HrJ8--De Luisin na, litl!l.-ln,.;t., IJe IIS/t­

1'1'111'1., § 3,.-Aubr,r y Hall, § 2B4, un 4.
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su conservación, y estando obligado á devol verla en el estado en
que la recibió, el nudo propietario se encuentra garantido; sin
embargo, como es preferible impedir un perjuicio mayor, conti­
nuard el usufructo en la cosa deteriorada, ó en la parte restante de
ella (art. 2938, ~n parte); pero el nudo propietario puede ejer­
cer estas acciones inmediatas sin perjuicio de la remota al ter­
minar el usufructo: 1°, no queriendo el nudo propietario hacer las
reparaciones necesarias N obtener del nsufructuario lo que gastare
en ella, podría demandar (al usufructuario) por la indemnización
del daño (art. 2938, última parte). 2°, en el caso del artículo an­
terior, podrá también el nudo propietario, pm'{f eoitar destruccio­
nes ó deterioros [uturos, exigir fianzas d ese fin, J/ no ddudolas el
usufructuario, se procederá como estd dispuesto para el caso que el
usufructuario no pueda recibir la cosa sometida al usufructo por
{alta de fianza suficiente /art, 2939).

y además supone esa est inción ocasionada por culpa del usufructuario,
Para darse cuenta do los casos del artículo, supongamos que por culpa
del usufructuario la casa so deteriora, entonces puede ser obligado por
el nudo propietario ú quo haga las reparaciones necesarias. Si por culpa
del usufructuario la cosa hubiere perecido en parte, 01 nudo propietario
tiene dos medios: ó hacer los reparaciones para volverla al estado on (iue
se encontrnba y obligar á pagarlas al usufructuario, ó á demandarlo por
la indemnización del dalla; miontrns on 01 caso del artículo anterior no
tenía esos derechos.c--Uomp. FIIEITAS, arto 4G72.

(Art.2939.) El artículo supon o (lite 01usufructuario no ha dado
fianza, sea por dispensa del constituyente ó del nudo propietario; porque
si la hubiere dado en los términos del arto 2Hi);, sería inútil volverla
á repetir. La dificultad vendría en ose caso, para sabor si el usufructua­
rio (lile ha sido clispensado por el const.ituyento de darla, podría ser obli­
gado en 10H términos del artículo 2H;);),ó si sólo podría obligúrsele á
darla por el valor de los deterioros posibles, Por mi parto hago la dis­
tinción Higuiente: si el mulo propietario lo dejó entrar en posesión sin
la fianza, podrú podi rla en los términos del arto 2H¡j¡j; si el usufructuario
fuó eximido por el constituyente, osa exención importa una fianza, y el
nudo propietario no podría exigirla sino por los deterioros (iue hubiere
hecho y los (ine fueran posibles, y si no la diera se procederá como lo
indica en el art. 2H¡j(j. Lo jurídico habría sido no exigir la fianza, desde
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Se ha dicho que cuando el usufructo es de una universalidad
jurídica, no se extingue por la destrucción de alguna de las cosas
comprendidas en la universalidad, porque se considera, que hay
una sola cosa sometida al usufructo, y la extinción de algunas
de ellas sólo tendrá el efecto de limitar los provechos que se sa­
caren; por consiguiente, el usufructo que tiene }Jorobjeto una uni­
versalidad de derecho, no se extingue por la pérdida de una ó de
otra de las cosas comprendidas en esa unioersalidad .art. 2940).

que el relevamiento importa una verdadera, y esperar á la conclusión del
usufructo, como en el caso de haborln dado, para exigir los daños y per­
juicios.-Comp. FREI'l'AS, art. 4(;73.

(Art. 2940.) La razón del presente articulo se encuentra en los
arts. 2fl25 y 2!137,de los que viene á ser una aplicación. En efecto, cuando
el usufructo tiene por objeto cosas determinadas é i ndividuahucuro se·
paradas, como por ejemplo una casa, y un campo, se considera que hay
dos usufructos, y si la casa se destruyese, el usufructo sobre ésta so ex­
tingue, y debe entregarse al nudo propietario con los materiales, conti­
nuando sobre el campo; pero si esos mismos bienes fueran considerados
como una universalidad de derecho, es decir, si fueran los únicos com­
prendidos en la herencia del constituyente, en ese caso el usufructo
continuaría aún sobre los despojos, pues se consideraría como una (los­
trucción parcial de la cosa, en que continúa sobre lo liuO queda y tam­
bién sobre los restos, arto 2!137. Es natural que habiendo perecido una
de las cosas, el usufructo se limite á la que que.lure y ú los despojos
de la otra, sin que esto importe una restricción á lo dicho en el presente
artículo.-Comp. Al'BHY y HAl", § 2:3-1:: texto á la nota 22. DE:\loLmlIlE r

X, 704. FHF:ITAS, 40(;7, n" 2.- Véanse art-. ~H2í, 290:3, 2!J2i") y 2!)a7.

Nota del ])1'. Velez-Sarsfielcl a] a rl, :HJ·/O.- L. :l~, Tít. L Lib. 7, J)j~,-Proll­

dhon, n° 2~34.-J)emolombe, tomo 1\), 11° 71l4.
El mayor número de Códigos y sus principales comentadores estnblecen

otra causa de extinción del usufructo, cual es to-lo cumlrio que sobrcveugu en
la forma de la cosa qne la haga impropia al uso para el cual (,1 usuf'ruct o ha­
bía sido establer-ido. Pero no es posible fijar una rl'tda para podvr dl'l'idir
cuál sea el oa.mbio en la forma qlll' exting-a el usufructo, si el cauihio no ..s
tan g-raye que produzca la uxtiución de ella. En ('¡\lla negoc-io, los tribunal ..s
deberla n cxn minur la g-ravedad del cambio y Ih'garíamos á lo arhitrario y
Yago. A lo menos, debía suceder en la cosa una modificación profunda, un
cambio de forma, de tal manera grllYI', que en el lenguaje de todos no se
llama cumbio de forma, sino destrucción de la cosa. Cuando se ha concedido
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Cuando la cosa dada en usufructo se hubiere destruido total­
mente, dice el arto 2941: el usufructo extinguido pOI' la destruc-

(Art. 2941.) Nuestro artículo decide en parte las dificultades indi­
cadas por los comentadores franceses, con ocasión de la extinción del
usufructo, limitándose á resolver únicamente sobre la destrucción física.
Así, cuando la cosa dada en usufructo se ha destruido por un incendio,
si estaba asegurada, continuará el usufructo sobre el precio, pero la casa
no podrá reconstruirse, porque el usufructo sobre ella se ha extinguido.

Cuando la cosa ha sido destruida por un tercero, el usufructo conti­
nuará sobre la indemnización debida, pero no podrá reconstruirla, en
vez de pagar la indemnización, porque habiéndose extinguido el usu­
fructo no tendría derecho para hacerlo renacer, pues como dice Demo­
lombe, X, 713, tcr., el usufructo se ha extinguido completamente por la
ruina del edificio sobre el que estaba establecido, y no puede evidente­
mente establecerse sobre el edificio nuevo que se hubiera reconstruido,
sea por el propietario, por un tercero ó por el usufructuario, y en los dos
últimos casos, habría sólo lugar á la aplicación del arto 555, que equi­
vale á nuestros arts. 25H!) y 25!)() de los que edifican sobre terreno
ajeno.

Cuando la casa ó el edificio se arruinase por vejez durante el usu­
fructo, el usufructuario no puede reconstruido, si por la ruina viniera á
concluirse el usufructo, pero está obligado á impedir que se arruine,
haciendo las reparaciones necesarias,

El arto 2H74 sólo 10 autoriza para reconstruir el edificio que estu­
viera arruinado á la constitución del usufructo, por eso no estoy con­
forme con los que sostienen 10 contrario, porque eso sería autorizarlos
para continuar el usufructo, cuando se ha extinguido.

Cuando se trata de un campo invadido permanentemente por las
aguas do un río, ó do un estanque que se ha secado convirtiéndose en
terreno de labranza, las opiniones se han dividido; unos creen que el
usufructo revive en cualquier tiempo que 01 río desocupe el terreno;
otros IlUO so ha extinguido por completo, y una tercera opinión, que es
la más jurídica, sostiene, quo si el terreno es abandonado antes que la
prescripción de 10 Ó 2(J años so hubiere cumplido por el no uso, el mm-

el u-uf'ructo de una casa qlw el usuf'ructua.r!o deb« habitar, y sólo hay PSI'OIfi­

lIro" f!1Iel suelo, es claro IJUI~ el usufructo Sl~ ha cxt inguido. (lpro cun.ndo el
usuf'rur.t o sr-a de UIII1. her-táreu dl~ til"'Ta I~II qlll~ exista una viña, poeo importa
(jIW «sta viña ¡';P haya dest ru ído, y que en adelante r-l terreno SI! destine á siern­
liras de ~raJlos.
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ción física de la cosa, no renace cuando ella fuese restablecida d su
estado primitivo, salvo (en) el usufructo de los padres, ó cuando la
construcción ó reedificación formare parte de un usufructo sobre bie­
nes colectioamente considerados. En el primer caso, porque el usu­
fructo legal de los padres es ciado sobre todos los bienes de los hi­
jos que están bajo su potestad, y se puede considerar como una
especie de universalidad; en el segundo, porque el ser colectivo
se toma como un todo homogéneo, y mientras subsista en parte
se considera que existe en el todo.

§ 818. - Elo'ECTOS DE I,A EXl'IXCIÓX DEI, l"SO'RCCTO

El efecto principal, y podemos decir único, <lela extinción del

fructo renace, pero queda extinguido si ocurre después. Esta opinión es
más conforme con los principios de nuestro derecho, que declara extin­
guido el usufructo por el no uso durante 10 ó 20 años, arto 2~U.

Las dos excepciones contenidas en el artículo se fundan en la natu­
raleza del usufructo; el legal de los padres, lo mismo que el flue se tiene
sobre los bienes reservados, no son verdaderos usufructos en liue la pro­
piedad se considere fraccionada, sino derechos anexos á una función so­
cial, y por consiguiente, ni el cambio del destino ni el de la forma oxtiu­
gnen el derecho, y en caso de destrucción se ejerce sobre los despojos.

En cuanto á la segunda, se trata de edificios que forman un todo, que
110 se pueden tomar individualmente, y la destrucción de una parte aun­
que esté separada de los otros edificios forma el conjunto ó ser colectivo.
En los inmuebles do esta clase sucede como en un rebaño, en que la pér­
dida de uno ó de varios animales no afecta al todo. Aubry y Rau, § 2:3-1,
agregan, que so extingue cuando la cosa ha sido puesta fuera del comer­
cio, y así debemos considerarlo. -Comp. FREI'L\S, arto ..J(j'il. DE:\Io­

LO~IBE, X, 713 ter., y l\IARCADÉ, al arto G17,YIlI.-\-éanse arts, 2~4-1,

2885, 2!J25, 2D37 Y2D40.

Nota del Dr. Velez-Sarsf'ieid al art, 29.Jl.-Cuanclo una cosa que forma el
objeto único del usufructo se ha incendiado por caso fortuito, la rer-ousrruc­
ción de ella por el nudo propietario ó por el usuf'ructua rio no ha ria renacer
el usufructo. Si la reconstrucción hubiere sido hecha por el usuf'ructua ri o. la
posición de las partes seria reglada por lo que se ha dispuesto resper-r o del
edificante en terreno ajeno. La L. 2;" Tit. 31, Parto 3", niega al usufructuario
el derecho de reedificar la casa ú sus expensas contra la voluntad del mulo
propietario. Sobre el arttculo, :\larcadó, arto 1i17, n" 8. - Demolombe. tomo 10,

n° 713, ter.
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usufructo es la consolidación con la propiedad cuando la cosa
existe; pero si se ha destruido por caso fortuito, no existiendo
cosa no puede haber reunión de propiedad. Así es que debemos
hacer una distinción esencial entre los casos de cesación del usu­
fructo existiendo la cosa, ó cuando se continúa sobre la indemni­
zación que la reemplaza en parte, de aquellos en que no hay objeto
sobre que ejercerse; en el primer caso: la cesación del usufructo
por cualquiera otra causa que no sea la pérdida de la cosa [ruc­
tuaria, ó la consolidación en la persona del ueufructuario, tiene
por efecto directo é inmediato hacer entrar al nudo propietario
en el derecho de goce, del cual había sido temporalmente pri­
cado (,art. 2943), en el segundo, queda definitivamente con­
cluido.

Art. 2943.) Es necesario recordar que el usufructuario posee la
cosa en nombre del nudo propietario, y por esa razón no puede prescri­
birla, á menos de no cambiar el título de su posesión; de modo que una
vez extinguido el usufructo, si no es por pérdida ó consolidación, adquiere
la plena propiedad, sin necesidad de acto alguno; la única excepción, no
al principio sino á las consecuencias, es que no hace suyos los frutos,
cuando el usufructo se ha extinguido por el cumplimiento de la condi­
ción, arto 2fJ27, en que necesita la demanda de resolución. Y no creo se
viole principio alguno de derecho, porque toda obligación sujeta á con­
dición es necesario que la autoridad la declare cumplida. Tampoco con­
tradice el artículo 2!J22 que se refiere á un término cierto y necesario,
que no puede aplicarse á uno eventual que puede ó no llegar; ni el
arto 2HI;4 por su generalidad puede contradecirlo, porque si los frutos
pendientes á la conclusión del usufructo pertenecen al nudo propietario,
no hay incongruencia, desde que se declara que el usufructo no se ex­
tingue hasta la demanda; lo mismo sucederá cuando la constitución del
usufructo se anulare ó rescindiere, pues no se devolverán los frutos per­
cibirlos hasta la demanda.

El usufructuario que continúa en posesión de la cosa después de la
extinción del usufructo, deberá devolverla con los frutos desde el mo­
mento de la extinción; este principio no tiene excepción, pues cuando
el usufructo se extingue por destrucción, no hay cosa; cuando es por
consolidación en la persona del usufructuario, no tiene aplicación; y
cuando es por el cumplimiento (le la condición, el usufructo no se reputa
extinguido hasta la demanda de resolución.-Comp. At:BRY y HAU,
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"Cuando el usufructo fuere á término cierto, si el usufructo
consiste en dinero ó luu} dinero en el usufructo, el usufructuario
debe entregarlo inmediatamente despué« de la cesación del W'JU­

[rucio, y si no lo hiciere debe los intereses desde el día en que terminó
su derecho (art. 2944); si fuere condicional, desde la. demanda
de resolución.

El usufructuario que se encontrare en la imposibilidad de res­
tituir en especie los objetos que toma en usufructo, ó de jnstifica»
que no han perecido por su culpa, debe pagar el calor de ellos en
el día que los recibió (art. 2945), Y la obligación de restituir) im-

§ 235, u? 1. DE~loLmIBE, X, (i35.-Véanse arts. 24 (i;j, 25/i:2,n? 4. :2HG4,
28G5,2n22, 2V27, 2V44 y 2!J4G.

(Art.2944.) El usufructo de dinero, como el de títulos ele crédito ó
rentas, produce frutos civiles, y por consiguiente el usufructuario ad­
quiere lo que corresponde al tiempo de su goce. Este artículo es una
confirmación del arto 2V22en un caso especial de extinción. En los casos
del arto 2V27 no hay extinción de usufructo, y no se deben los frutos,
sino desde la demanda; principio que rige para toda clase de extinción
que necesite de declaración judicial. En efecto, en la revocación, reso­
lución de los derechos del constituyente, prescripción, nulidad, rescisión,
etc., sólo tiene efecto desde la demanda que establece el cuasi contrato.
Así, la expresión el inmcdinknnrntc dexto«s, del artículo, sólo rige los
casos en que se extinguen por el cumplimiento del término y por consi­
guiente está en armonía con los arts. 2~G4, 2f.:G5, :2!J22, 2!l2(i, 2fl27 Y
2Ü43.-Comp. At:BRY y RAe, § 235, n? 1.

Este artículo Iué corregido, cambiando las palabras I/rl !jl)("r, por la
de qoce.

Si el usufructo es de cosas fungibles, regirá la misma regla.

(Art. 2945.) Cuando los bienes han desaparecido á consecuencia de
un delito del usufructuario, el nudo propietario tendrá derecho para exi-

Not« del Dr. Velez-Sarsfíeld al arto 29.J.'/.-Proudhon, n" ~;)jO.

Sota del ])1'. Velez-Sars/ield al arto 2.944. - Xo se opone al articulo quc se
ha establecido sobre los intereses morar orios, Las relaciones del usufructuario
con el nudo propietario, no son las de un deudor .r un acreedor común, pues
en el caso del usufructo se trata menos dI' pag-ar una suma de dinero, que de
restituir un capital usufructuario, cuyo g"o('l' no puede extenderse más al lá
111'1 usufrut'lo.-J)l'molombl', tomo lO, n" li~H.-Aul.Jr.r y Rau, § 235, nota 2.
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puesta al usufructuario ó el sus herederos, comprende no sólo "los
objeto» que desde el principio se encontraban sometidos al usufructo,
sino también los accesorios que ellos han podido recibir, y las me­
joras hechas por el fructuario, salvo lo dispuesto sobre el derecho
de éste para llevar lo que puede extraerse, sin detrimento de las
cosas que hubiesen estado en usufructo (art. 2946).

Resuelto el derecho del usufructuario sobre los bienes del usu­
fructo, el nudo propietario no queda obligado á ninguna indemni­
zación respecto de los terceros, cuyos derechos quedan también re­
sueltos, ni ta mpoco el usufructuario, elmenos que se obligare expre­
samente 6 hubiese procedido de mala fe, aunque esos derechos fue­
sen de arrendadores (arrendatarios) 6 locatarios (art. 2947);

gil' el valor que tenían en el día del recibo, ó en el de la entrega, si
valían más, pues debe los daños y perjuicios que hubiere causado.

Como el que alega una excepción tiene obligación de probarla, el
caso fortuito debe debe demostrarse por el usufructuario; pero si el nuelo
propietario alegare culpa, deberá á su vez demostrarla.

Cuando las cosas so estimaron al hacerse el inventario deberá su es­
timación, á menos de no haberlas hecho desaparecer por delito, en que
además abonará los daños y perjuicios. - Comp. Al: BR ...· Y RAr , § 235,
texto á la nota 4.-Véanse arts. ¡jH5, 2H10, 2H11 Y 2H71.

(Art. 2946.) Como la cosa dada en usufructo, aumenta ó perece para
su dueño, que es el nudo propietario, si viniera á acrecer por accesión,
como lo recibido por aluvión ó avulsión, deberá devolverla con todos sus
aumentos. Si los accesorios provinieran de mejoras hechas por el usufruc­
tuario ó por el (iue lo ha substituido en sus derechos, podrá compensarlos
en los términos del arto 2H74 con los deterioros que tuviere que pagar,
ó extraerlas si no causare detrimento. - Comp. Al:BRY y RAl', ~ 235,
texto á la nota ¡j.-Véanse arts. 2810, 2HG7,2H74 Y 2HHB.

(Art. 2947.) El artículo habla del caso de rrsO/llf'irJIt del derecho
del usufructuario, y si bien en general se puedo decir que cuando el usu­
fructo se t.rtilt.'Jllr el derecho queda resuelto, no creo se pueda aplicar
indistintamente; así por ejemplo, la consolidación en favor del usufruc-

Nota del ])1'. Velez-, ....·al's{ield al arlo 2!J4:i.-Auury .r Rau, § 23;\ n° 1.

No/a del /JI'. Vetez-Sarsfietd al art. 2!J4(j.-AlIur.r .r Rall, § citado.
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pero esta disposición sólo se aplica á los derechos que el usufruc­
tuario hubiera constituíc1o en favor de terceros sobre la cosa fruc­
tuaria, y de ningún modo á los trabajos hechos por éstos para

tuario extingue el usufructo, y nadie puede sostener que los derechos de
los terceros cesionarios ó arrendatarios quedarían resueltos por esta ex­
tinción, pues los confirma.

La cuestión es averiguar si todos los medios de extinción producen
los mismos efectos respecto de los terceros, y si extinguen igualmente
todos los derechos que el usufructuario hubiere constituido sobre el in­
mueble dado en usufructo. Los extinguen indudablemente: la muerte del
usufructuario, la pérdida total de la cosa, la expiración del término ó el
cumplimiento de la condición, el no uso durante lO y 20 años; pero no
la consolidación por la adquisición de la propiedad hecha por 01usufruc­
tuario que extingue sin embargo, el usufructo. Así, los derechos adqui­
ridos por los terceros sobre el usufructo no se resolverían por la renun­
cia del usufructuario, ni por la cesión que hiciere en favor del nudo pro­
pietario, ni porque el usufructuario vinieren á heredar al nudo propie­
tario. La consolidación en su sentido técnico no perjudicará, pues, en
caso alguno, los derechos de los terceros.

El nudo propietario estará obligado, cuando la extinción ó resolución
se hubiere ocasionado por su culpa, pues los terceros tienen derechos
adquiridos sobre el usufructo, y sólo están sometidos ú las causas ordi­
narias que los extinguieran sin culpa de persona alguna. Cuando un ter­
cero hubiera ocasionado por su culpa la extinción del usufructo destru­
truyendo la cosa, los terceros podrán accionar en su contra, si son cesio­
narios ó arrendatarios.

El usufructuario no responderá á los terceros de la resolución de su
derecho, cuando no tuviere culpa, pero si el usufructo cesare por causa
de nulidad ó rescisión, responderá al cesionario á título oneroso por la
evicción. Si hubiese estipulado el arrendamiento de los derechos de goco
por un tiempo determinado, y el usufructo terminare antes de ese tiempo,
deberá los daños y perjuicios, porque ha procedido de mala fe ocultando
la naturaleza de su derecho.

Si sabiendo que su usufructo termina á los tres años, arrienda la cosa
por cuatro, pagará el perjuicio si el arrendatario ignoraba el término,
pero no cuando lo conocía y no exigió una garantía expresa. Cuando el
usufructuario lo garantió por un tiempo determinado, contra cualquiera
causa. de extinción ó resolución, deberá igualmente indemnización.

Debe decir, arrcudutario« Ó locatarios como lo trae el original de
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producir los frutos que debe pagarlos el nudo propietario si los
percibe.

donde fué tomado y lo exige el sentido.-Comp. FREITAS, arts. 46D2
y 4Gfl3.

Not« de! Dr. Vetez-Sarsfietd. al arto 2947.-Sobre la materia del articulo, De­
molombe. tomo 10, desde el n" 741) á 74!1.



TITULO XI

DEL USO Y DE LA HABITACiÓN

§ 819, - DEL DERECHO DE l'SO, y C6~IO SE COXSTI1TYE

El derecho de uso es un derecho real que consiste en la {acuitad
de servirse de la cosa de otro, independientemente de la posesión de
heredad alguna, con el cargo de COnSe¡'l'((I' la suoetancia de ella, ó

de tomar sobre los frutos de un fundo ajeno, lo que sea precisopura
las necesidades del usuario 1Iele su [amilia (art, 2948, P parte).

(Art. 2948.) El uso y la habitación han desaparecido casi de nues­
tras costumbres, y desaparecerán definitivamente dentro de poco arras­
trados por la corriente poderosa de transformación que experimenta
nuestra sociedad, y que tiende á desterrar todo lo que inmoviliza la pro­
piedad y su rápida transmisión. Las cuestiones que pueden suscirarse
pierden el interés práctico y sólo importan á la teoría de un derecho

que se "a,
El derecho de uso se puede constituir de dos maneras: teniendo la

posesión del mismo propietario y sólo gozando el usuario de los frutos
para su necesidad, ó poseyéndola, y sirviéndose de ella sin tomar los
frutos, ó tomándolos en la medida de sus necesidades. En el primer caso
hay uso, en el segundo habitación, y en el tercero uso y habitación ú

la vez.
Se diferencia esencialmente del usufructo, en que en el uso no es ne­

cesario tener la posesión de la cosa, porque se pueden tomar los fru­
tos que se necesitan ó habitar parte de la casa, que continúa en poder
del propietario. Por eso el Código dice: el uso consiste en servirse de
la cosa ó en tomar los frutos de un fundo ajeno. .

La habitación puede constituirse concediendo el derecho <lehabitar
toda ó parte de una casa que es de propiedad de otro.
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Así, el derecho de uso tiene por Iímite las necesidades del que lo
ejerce y las de su familia, en lo que se asemeja á las pensiones
alimenticias, y está generalmente destinada á reemplazarlas.

Se puede tener el derecho de uso sin la posesión de la cosa, en
lo que se diferencia esencialmente del usufructo, que no puede
existir sin aquélla.

El Código no establece un uso legal, así es que el uso sólo
puede tener por origen la convención ó las disposiciones de últi­
ma voluntad, y por el arto 2949, dice: el uso y la habitación se
constituuen del mismo modo que el usufructo, con excepción de no
haber uso leqal ó establecido por las leyes.

La prueba de qne no es una servidumbre personal la dimos en el
art.2807.

(Art. 2949.) Puede constituirse por contrato ó por testamento, á tí­
tulo oneroso ó lucrativo habiendo resuelto la duda sobre si había un uso
legal: que algunos jurisconsultos franceses sostenían que existía. ¿Puede
constituirse por prescri pción? Es necesario distinguir; si se tiene la po­
sesión de la cosa, como en la habitación, por ejemplo, la prescripción
lo hará adquirir, pero si no hay posesión faltando el elemento esencial,
no puede alegarse la prescripción.-FREITAS, arto 4701 y DE:\IOLmIBE,
X,75!1.

;';o{(t del Dr. Velez- ....·ar·~field al art; 2.94R.-Véase Proudhon, tomo 5, n? 2739­
El uso, como el usufructo, es un derecho puramente personal, en el sentido de
que no es debido sino á la persona, sin ser accesorio á la posesión de alg-una
heredad, para uti lidud ele aquel á cuyo beuef'icio se ha establecido.. y que no
pasa á los herederos del usuario. Pero considerado en el objeto á que ;';1' aplica,
el uso es un derecho real en la cosa que le está ometída, derecho que lo aso­
cia PII el dominio de esa cosa, pues que no queda íntegro en poder del dueño,
Hay una desmembración de la propiedad desde que el usuario puede percibir
la rotalhlad ó una parte de los productos de un fundo.

El derecho de uso establecido por las Leyes Romanas era más limitado que
el que hoy se encuentra establecido en los Códigos modernos, Demolombe,
en el tomo 10, desde el n° 7;)1, compara el Derecho Francés con el Derecho Ro­
mano sobre la materia.

Sota del Dr. Vel ez-Snrsfie! al art. :HJ4.'J.-Cód. F'rancés, arto fl25.- Italiano,
;)2!I.-Dpmolombe, t cm, 10, n" 75!'.

Fallo» de la Cdlll. de Apel. de la Cap. - Aplicación del arlo 2949.-Rl con­
trato ele uso y habitación, anterior á la Yig'pncia del Códig-o Civil. no requerfa
la ex istenriu ele esrrítura pública ni privada. la prueba testimonial era sufi­
ciente para justlf'icm-lo.e-vl uro Civ., VI, G73, Sér, 1R.
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Cuando se constituye sobre un inmueble fructuario debe ha­
cerse en escritura pública, porque los derechos reales que gravan
la cosa no pueden tener efecto contra terceros, sino en esta for­
ma, arto 1184.

Una vez constituído el uso en la forma establecida, el usuario
para obtener el goce que le es debido, tiene una acción real en rir­
tud de la cual puede obrar no sólo contra el propietario que qoza
del fundo, sino también contra terceros poseedores, en cuyo pode)'
se encuentre la heredad, y tiene también las acciones posesorias del
usufructuario (art. 2950).

Como todo derecho real para tener efecto contra terceros, no
sólo es necesario que se constituya en escritura pública, sino que
se tome razón en el registro de la propiedad, donde lo hubiere;
pero este último requisito no es esencial para el mismo cons­
tituyente, que no puede alegarlo en su favor.

Cuando el usuario tenga la posesión de la cosa podrá defen­
der su derecho, no sólo con las acciones posesorias, sino también
con los remedios posesorios que tiene el usufructuario.

El título constitutivo del uso, es la ley del contrato, y so
debe atender en primer término, siempre que no yaya contra
una prohibición, y por eso se dice que, el uso .'1 el derecho de

(Art. 2950.) Aun cuando el usuario no esté en posesión do la cosa
puede ejercer la acción cou'[esori« para hacerse reconocer su derecho.
Si el tercero hubiera adquirido la propiedad libre de todo gravamen, y
no hubiere registro en que se hiciera constar el derecho real (ine pesa
sobre la cosa, la acción confesoria sería ineficaz, á menos qne cono­
ciera el gravamen. Cuando tuviera el derecho de habitación y poseyera.
la cosa podrá deducir la acción de despojo ó la confesorin en su caso,
pero no la reivindicatoria.-Comp. Pnoronox, V, 274-:1. Y :274~.

Kol(t de! Dr. Velez-, e·ars/ielcl al arlo 2.9;jO.-La Ley Romaua diee: el Julia­
?tus ecribit 1/{111e actionem ad cersus que» r is possessorem com pet it ; pOl'quP es el
efecto necesario del derecho que se encuentra. asociado ('11 el domini o (le la
cosa.-Proudhon, núms. 2i44 .Y2i48.

Fallos de la S. C. K.-A}llimcián del arto 2!I:j().-Lo,; poseedores delderecbo
de pastar en UlI campo comunal, pueden deducir la acción posesoria de despojo,
contra el que los turbe ó despoje en el ejereieio de ese derecho. XXXII, 2;J!;.
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habitación son reqidos por los titulos que los han constituido, y en
su defecto, por las disposiciones siquientes (art. 2952).

~ 8:20. - COSAS sonmc Ql"E SE COXSTlTl'YE, y DISPOSICIO~ES (~UE

RIGEN EL DEnECHO DE rso

Como el derecho de uso se extiende á la facultad eleusar de la
cosa sin alterar su substancia, resulta qne, el derecho de uso puede
ser establecido sobre toda especie de cosas no fungibles, cuyo qoce
pueda serde alguna utilidad para el,wmm'io(art.2951),por consi­
guiente, no puede haber uso sobre cosas consumibles, en lo que se
ha admitido un cuasi usufructo. Y á diferencia del usufructo, que
se puede tener sobre cosas improducti vas, no puede existir el uso
sino sobre cosas en que haya utilidad para el usuario, pues de otra
manera carecería de razón de ser.

El título de la constitución d~l uso está destinado á dar la me­
dida en que se ejercerá el derecho; pero cuando nada se hubiere
estipulado expresamente, se regirá para las reglas siguientes:

(Art. 2952.) Para determinar el derecho de uso y las modificacio­
nes que pueden hacerse en su constitución, se debe atender al título, te­
niendo presente que los contratantes pueden alterar el derecho de uso,
siempre que no vayan contra la prohibición de la ley. Lo que no está pro­
hibido se considera. permitido. Sólo cuando falta la determinación ó ex"
tensión del uso en 01 título que lo constituye, es que se aplicarán las
reglas establecidas en el Código. - Comp. eÓD. DE CHILE, arto H14.
GorEX A, arto 47!) y FREI'I'AS, arto 470!).

(Art. 2951.) Si no hay utilidad no hay derecho de uso j porque este
es el derecho de servirse de la cosa ó tomar los frutos de un fundo
ajeno.

Tóngase presente que la fungibilidnd viene de la intención de las
partes y no de la esencia misma de la cosa, y que las fungibles pueden
no serlo, si se han entregado para que se devuelvan las mismas, siendo
entonces el uso ru! jJO/lljJ(1II1 rt ostentatioucnr,

Nota del ])1'. Velez-Sarsfield al (I1·l.2.'J:i2.-Cód. Francés, arts. fi2S :r fi2H.

Nota riel Dr. Vetez-Sarefield al arto 2.li;;1.-Si se estableciese en cosas f'unaí­
bll·". l!e,ge!lI'l'al'ia en usuf'ructo.e-Véas« Demolombe, tomo lO, n° íS;¡.
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1n El uso y la habitación se limitan el las necesidades persona­
les del usuario, ó del liabitador ,'lJ sm familia, según «u condición
social (art. 2953, In parte;

211 La.'; necesidades personales del usuario «erdu juz!J(fd({f;en
relación el las diversas circunstancia» que puedan anmentarlas
ó disminuirlas, como el sus lulbito«, estado de salud, ,'lJ luqar donde
viva, sin que se le pueda opone)' que no es persona necesitada
(art. 2954);

(Art, 2953.) El derecho de uso se extiende ó restringe según las
circunstancias y necesidades del usuario, que pueden variar COIl frecueu­
cia, Si hubiere diferencias entre el dueño de la cosa y el usuario. el juez
determinará la cantidad de frutos de que se servirá, cantidad que puede

siempre variar.
Nuestro artículo ha salvado muchas dudas respecto á lo liUO se en­

tiende por la [aiuilia del usuario, pero han quedado algunas. ¿.Están com­
prendidos en la familia los hijos que vivían con el usuario y que después
han llegado á la mayor edad ó se han emancipado? Creo que sí, porque
el artículo no distingue, y extiende sus derechos á todos los que vivían
con el usuario ó habitador, cuando se constituyó el uso 6 la habita­
ción.

Cuando se ha dejado el uso ó la habitación á una persona soltera,
¿se extenderá al cónyuge y ú los hijos que vinieren? Pienso que sí. á
menos que expresamente no se hubiere establecido lo contrario. ¿,Yqué
diremos si es el esposo que legó el uso al sobreviviente, cuando éste
vuelve á casarse? Si del título constituti \'0 resultaren circunstancias que
indicasen que el uso se dejó mientras estuviere viudo, el matrimonio lo
revocará; pero no en caso contrario.-Comp. DE)IOLmlm:, X, 777. Puor­
DHOX, \"1, 2813. CÓD.FUA:\Cr-:S, arts. G3U ú mm. CÓD. DE CHILE, arr.l-:F).

FUEI1'AS, arts, 4712 y 4713.

(Art. 2954.) Las necesidades pueden aumentar ó disminuir según
las circunstancias, serán cuestiones de hecho que los jueces rosolveráu.

El artículo en su última parte determina que no podrá privársele del uso
alegando que no es persona necesitada; indicando así que el derecho no

Not« del ])1'. relez-Sa1'sfiele/ al art, 2.<J;j.'J. - Cedo de Ch ilv, arr. t;l;j.-C(·J(li~o

Fmncés, oso Ú (i33.-Italiano, 521 y ;12'2.--D\' Luisiaua, li2~. li34, 113li Y H37.-Xa­
politauo, ;);>1; y r);17.-HolanM~, S73.-lnst.. §§ 2 y;'. Lih. 2.-LL. 20, 21 ~. 27, ru.
31, Parto 3". La L. 20 citada, dice: SOl/ se )Jllede aprorechar de! ia» fleu131'(Ilueufc

('071/0 del lIslI(1'lIclo.-Demolomb<" tomo lO, n" 771i.
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3:1 Xo se comprenden en la» necesidades del usuario la.'! que
sólo fueren relatica..,á la industria que ejerciere, ó al comercio de
que ..,e ocupare (art. 2955);

.4,:\ La Familia comprende la mujer .iJ los hijos legítimos y natu­
rales, tanto los que existan al momento de la constitución, como los
que naciesen despué .." el número de sirvientes necesarios, .iJ además
la ..,personas que ti la fecha de la constitución del uso ó de la habita­
ción, nirla.n con el usuario ó habitador,.iJ las pel'SOIUlS elquienes éstos
deban alimentos (art, 2953, 2R parte).

~ 821. -:- EXTEXSIÓX DEI, DEHECHO DE t.so crAXDO SE E.JERCE SOBRE

r~ JoTXDO, AXDIALES Ó Ml:EDLES

Si el derecho de u.so se ha establecido sobre un fundo, se extiende
tanto d lo que es inmueble pOI' su naturaleza, cuanto el todos los
accesorios que están en él ]Ja)'a8il explotación. Si hay edificio.';cons­
truidos para el servicio .'J explotación del fundo, el u.«uario tiene el
qoce de ellos, sea para habita)' mientras lo explote, ó sea para guar­
dar las cosechas .art, 2956); en una palabra, puede usar del fundo
en la medida de sus necesidades.
------------- --------------

se funda exclusivamente en las necesida<les del usuario; así es que una
persona de fortuna conserva el derecho de uso que se le ha dejado ó que
ha adquirido por contrato.-Comp. FREITAS, arto 4712.

(Art. 2955.) Las partes pueden conceder un derecho 'más extenso
de uso, siempre que no esté prohibido; así es que el artículo debe enten­
derse: cuando nada se hubiere establecido en el título constitutivo. El
uso y la habitncion se dijo tille comprendía las necesidades personales
del usnnrio y de su familia.-Yéaseel arto 2~161 quo se puede considerar
como una excepción á esto principio.-Comp. Cón, DE CHILE, arto H](j.

(Art. 2953.) '·éase pág. 427.

(Art. 2956.) Se onti onde (P10 es cuando el usuario posee la cosa,
porque si so limita á tomar los frutos qno el dueño lo d iera, no habrá
lugar ú estos derechos. Cuando tuviere la posesión, ó cuando recogiere

So'a del /)1'. Vet ez-Sa rsfiel«! al arlo 29;;'1. - Demolombe, tomo 1!1, n" iba.­
Proudhon. lIúm;.:.277'1 .Y 2¡.,11.
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Como las necesidades del usuario y las de su familia son la
extensión á la vez que el límite de su derecho, si se reconoce que
el fundo sobre el cual un derecho de uso estd e..stablecido, no debe
produeñ; en un ano común nuis que una cantidad de {rufos suficien­
tes para satisfocer las necesidades del usu aria, ó si la casa bastase
sólo para él y su familia, la posesión entera del fundo ó de la casa
debe enireqdrsele, como sifuerausu{ructuario(art. 2957, lllpar­
te), porque su derecho absorbería toda la utilidad de la cosa y
estaría en las mismas condiciones que éste.

Ordinariamente el derecho del usuario se ejerce tomando de
los frutos naturales de la cosa lo uecesario para él y su familia,
pero en el caso del artículo, quedani sujeto á la» reparacione« de
conservación y al pago de las contribuciones, como el úsn tr uctuu­
rio. Si no toma más que una parte de los frutos, ó si sólo ocupa
una parte de la casa, contribuirá en proporcián de lo '1ue qoce
(art. 2957, 21\ parte), pues es justo que si disfruta de parte de

los frutos podrá usar de los graneros ó depósitos para guardar los reco­
gido'), Si fuere habitador, podrá usar de los pozos, aljibes, etc., P01"llllü su
derecho no sólo se extiende al alojamiento personal, sino también ¡Í un
derecho de uso sobre el inmueble.-Comp. D¡'::\IOLO:\IBE. X, /;j¡} y ¡¡j.

(Art. 2957.) Se ha dicho que el derecho de uso que una persona
tiene sobre un fundo ajeno, ó el derecho de tomar los frutos quo percibe
para sus necesidades, no lo autorizan para exigir la posesión de la cosa,

.Nola del Dr. Velez-Snrsfieid. al arlo 2!J;i(j.- L. 10. § 4. 'I'Ir. S. Libo 7, Di::.­
Proudhon, tomo \ n° 2íli1.-Demolomlw, tomo 10. n° 77;), - ~ielllpn' que vu los
articulos de este Título nombramos al usuario, comprendemos en su ea,.:" al
habitador, porque. el derecho de habitación y el de uso no son lliferent,o,.: si no
en relación á los objetos á que se aplícan, Asimi lados en las earg-as que lt's son
inherentes, lo son en las ventajas que pueden dcri varsr- de sus derechos. dI! ma­
nera que el que tiene un derecho de habitación, e,; realmente usuario en todo ó

!:Ei;::l.~'~~:f:';~~:;::L'i.~~:~;i:~~:':~~:;:I~~~:::::;;~~::;:;;~:':::';i::::;::':;::~;~~::
dines, bodegas, etc., porque todos esos objetos son accesoril1s llel inmueble.
para cuya c-omodidad han sido establecidos. y porque por otra paru-, el dere­
cho de habitación no es un simple derecho de alojamiento personal. sino un
derecho de uso sobre el inmueble que lo faculta para g-ozar lit' todu,.: los ac­
cesorios del fundo. Véase Proudhon, n" 2SÜ!i,-Delllolomlll'. tomo lO. n" 7;)H,-

Aubry .rRau, § 2Bí, nota ts.
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los frutos pague lo que corresponde en impuestos y gravámenes
al uso que tiene.

El uso se ejerce con preferencia al usufructo, de modo que si
los derechos del usuario absorbieran por completo todos los fru­
tos que la cosa produce, no habría usufructo, y por eso se ha esta­
blecido que, constituido el derecho de uso sobre un fundo, el usua­
rio tiene preferencia sobre el propietario ó usufructuario de la
heredad, ]Jara usar de los fruto ... naturales que produzca, aunque
por ese uso todos los fruto» Iuesen consumidos, (art. 2960).

porque el uso es independiente de esta. En eso se diferencia del usu­
fructo, y aun de la habitación, en que es necesario tener la posesión de
la cosa en parte.

Cuando la cosa no produce sino lo necesario para las necesidades del
usuario, el uso se convierte momentáneamente en usufructo, con todas sus
cargas y derechos, sin perjuicio de que vuelva á ser uso, cuando produ­
jere más ó disminuyeran las necesidades del usuario. En ese caso el
propietario puede volver á pedir la posesión de la cosa.

¿Cómo debe contribuir al pago de las cargas, cuando sólo toma una
parte de los frutos? En proporción del goce, dice el artículo, copiando las
palabras del G35del Cód. Francés, sin haber salvado las dificultades. Prou­
dhon supone fiue el usuario posee parte del fundo, y en ese caso únicamente
lo hace contribuir á las cargas; pero Demolombe demuestra de una ma­
nera concluyente, en mi opinión, que eso sería violar la ley al interpre­
tarlas: sería convertir el derecho real de uso en una prestación anual de
alimentos, si por satisfacer el arto 2!J48, que atribuye al usuario 10 preciso
para sus necesidades, lo libertáramos (le las cargas que pesan sobre la
cosa. Si cuando tiene toda la cosa debe pagar esas cargas, aunque no
le alcance para la satisfacción de sus necesidades; si lo mismo debe
hacerla cuando posee una parte. ¿Por qué lo libertaríamos cuando no
tiene trabajo alguno .Y sólo toma los frutos'? ¿A qué quedaría reducido
el artículo quo manda contribuir en la proporción de su goce? Sería vio­
lado indudablemente. -Comp. DE~IOLmIIm, X, H()() YHOl. DE~L\:\TE, II,
4íD, !Jis Y TOCLLIEH, II, 4()7, sostienen que en todos los casos el usuario
debe contribuir con el propietario á las cargas de la cosa en proporción
de su goce.

(Art. 2960.) Si la propiedad se ha desmembrado en uso, usufructo

.Yol(/ del 1Jr, J·ele;,;-.';ar·~/iel¡{ (11 a rt . 2.');j7.-C6d. F'ranr-és, art.li3;J.-Ital;allo,
52i.-I'I'Ollflholl, n" 271;2.
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El que tiene el uso de los [rutes de un tundo, tiene derecho ri
usar de todos l08 [ruto» naturales que produzca. Pero si Lo» [rutos
provienen del trabajo del propietario Ó usnfructuario, sólo tiene de­
recho á usar de los (l'Ut08, pagados que sean todos los costos pa ra
producirlos (art. 2958), sin computarse el trabajo personal cid
propietario, sino el de las terceras personas empleadas.

y nuda propiedad, la preferencia que se da al derecho del usuario, no
es porque sea una servidumbre, como lo dice el Dr. Velea-Sarshcld en
la nota, porque no hay tal servidumbre, según él mismo lo reconoce en
las notas 2U71 y 2972, Ylo desmostramos en el arto 2F!07, sino porque el
usufructuario debe ser considerado como el propietario 1/1"1111/1 desde que
posee la cosa y goza de sus frutos, y su derecho es 'I ue sufrirá l. restric­
ción del uso. El fundamento de esta disposición se encuentra en la 1. 42.
tít. 1, lib. 7, Dig., en cuanto á los legados, pero en los contratos es fácil
explicarla, porque si se ha enajenado el uso, el usufructo vendido ,1es­
pué s va con esa limitación, y si se enajenó el usufructo no se podría con­
ceder el uso sin el consentimiento del usufructuario, que por el hecho
de su asentimiento quedaría limitado. - Comp. Dxnor.oxnuc, X, 7¡":..L
PROL"DHO~, 2742.-Véanse arts, 2957 y 2D5D.

(Art, 2958.) El usuario puede usar de los frutos naturales pendien­
tes á la apertura de su derecho. En cuanto á los que provienen del tra­
bajo, la regla para la explotación debe ser, usar de la cosa del modo que
se hubiera hecho hasta el momento de la apertura del derecho, ú seme­
janza de lo que sucede en el usufructo. Los frutos no deben tomarse des­
pués de pagados los gastos de producción, de modo que venga á partici­
par del producto líquido, porque entonces no contribuiría con lo que le
corresponde á la producción de esos frutos, sino por el contrario: los fru­
tos que le bastan para sus necesidades deben pagar los gastos (iUO se han
hecho para producirlos en esa medida. Así, cuando el campo ha produ­
cido cien fanegas de trigo habiéndose gastado 50 S, si las necesidades

Xola del ])1'. Velez-Rarsfield al arto 2.')60.- La Ley Romana dec-ía que en
una heredad podía haber tres derechos: el del propietario, el del usufructuario
y el del usuario: poterit autem apud aiiu m esse IlSIlS apud al iu m (1'/11'1118 sine /1811,

apud alium proprietas. L. 14, Tit. ~, Lib. 7, Di~.- En tal caso dl'\'illlll" que el
derecho del usuario es preferente al del propietario, PUl"\IIH' 1''' una ""I'\"Í\lllllJ­
bre que la heredad reconoce; :Y preferente también al derecho lid usuf'rur-t ua-

~~;:LX~l~~l~~i~::~:~' ~~: ~e e~j:c~~t:r~;:~:~~~ll~l~:l~~~iÚ:; ~~il~~~r~:::\~~:h~~n~':::::"~r~~~
Yl'asl' Proudlion, n" 2742.
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El uso se asemeja y participa de las pensiones alimenticias,
cuando se ha constituido gratuitamente, y por esa razón, el que
tiene el uso de los frutos de una cosa por un título gratuito no puede
dar á otro }Jor cesión ó locación, el derecho de percibirlos ; pero
puede ceder el uso si rué obtenido á titulo oneroso. En uno y otro
caso, el uso de los frutos no puede ser embarqado por los acreedores
del usuario, cuando tienen la calidad de alimenticios (art. 2959).

de su consumo son de 20 fanegas, debe pagar diez pesos que le corres­
ponden; porque si so pagaran los 50 S y después sacara los 20 S para sus
necesidades, dejaría muy poco al propietario que los produce; en efecto,
si suponemos que la fanega valiera un peso, quedarían 50 S de los que
toma 20 S: quedando 30 S para el propietario, mientras que pagando so­
bre el costo de los 20 que necesita, tomaría sólo 10, porque los otros 10
se han gastado en producirlos.

El usuario sólo tiene derecho á tomar lo necesario de cada cosa que
produzca el terreno, sin que pueda tomar más, para adquirir otras que
les sean necesarias; porque este derecho no es una pensión alimenticia,
aunque se le asemeja.

El propietario que hace producir los frutos puede negarse á entre­
garlos, mientras no se le pague lo que corresponde al usuario; pues debe
Ilevárselos, una vez pagados los gastos.-Comp. DE~IA!'iTE,n, 47G,bi« JI,
DEW)Lo:mn:,X, 772.

(Art. 2959.) Aquí se distinguen tres derechos: el de uso de una cosa,
el (le habitación y 01 de uso de los frutos que produce la cosa; pero
como no hay derecho sobre el uso de los frutos, debernos limitarlo al de
tomar 10.-; frutos que le sean necesarios sin poseer la cosa; es decir, al
uso y á la habitación. El Código, separándose de la dor-trina universal­
mente adoptada, permite la cesión cuando el uso se ha adquirido por tí­
tulo oneroso, respetando los fines de la adquisición y teniendo presente
que el usuario ú título oneroso que posee la cosa porque apenas produce
para SUi'> necesidades, arto 2~)57, puedo arrendar su derecho como el usu-

Sota del Dr, Vetez-Sarsfield. al art, 2!J;jH.-La atribución de frutos al usua­
rio en la medida de sus necesidades, no debe entenderse sino de la necesidad
rt-Iat iva ÍL la naturaleza dl~ cada producto, Los frutos que él puede tomar son
los destinados á su consumo, y no para procurarle, vendiendo (¡ cambiándo­
los. el medio de proveer á su subsistencia. Asl tomará del trig-o, por ejemplo,
lo 'lile pueda «onsumir en tríg-o, y no podría exig-ir más porque tuviese nece­
sidad dl~ vino (¡ 111.' leña que la heredad no producíu en cantidad "suf'icientev-e­
Y{'asl' Demuut«, n" 171; bis, § 2,
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Si se ha establecido sobre animales, el usuario tiene derecho á
emplearlos en los trabajo.'; ,1/ servicios á los cuales son propios por
su especie, y aun para las necesidades de su industria ó comercio
(art. 2961).

fructuario, arto 2870, desde que está considerado on eso caso como tal.
Cuando el uso tiene la calidad de alimenticio no puede ser embargado,
lo que el> una excepción á los principios del derecho común, permitiendo
al deudor formarse una pensión alimenticia en perjuicio de l>US aereedo­
res. Lo jurídico habría sido libertarlo del embargo, cuando hubiera sido
constituido por título gratuito con ese objeto; pero la expresión en /fll0!l

otro raso, no deja la menor duda. El Dr. Velez-Sarsliekl en la nota 31~O

dice, que los derechos de usufructo, uso y habitación, no pueden ('1/((j(,II"".w'.

ni N'r/('I'.W', contra lo establecido en los arts, ~H70, el presento y el
.art, 2UÚ5.El arto 1449 dice que no pueden cederse el uso y la. habitación.

El uso que no tenga el carácter de alimenticio, ¿puede embargarse?
Es necesario distinguir, si es adquirido por título gratuito, no, porliue
es incesible; si es por título oneroso, si, porque es cesible. Todo lo liUO es
incesible no puede ser embargado, porque son derechos inherentes ú la
persona, que la justicia no puede quitar. Si un derecho no se puede ven­
der ni ceder, porque la ley lo prohibe ¿cómo ella misma podría permitir
que otro lo poseyera? Afirmar que no es el derecho do uso el que se cm­
bargaría y vendería sino los frutos, sería lo mismo que decir, que no son los
derechos de alimentos ni las pensiones las que so embargaban, sino los
frutos que ellas producen, y con este razonamiento no habría derecho
inherente á la persona misma que no se pudiera embargar. DE)IOLO)IBE,

X, 790, demuestra bien esta tesis.
Cuando el uso es adquirido por título gratuito no es cesible y no se

necesita que tenga el carácter de alimenticio para que no pueda em­
bargarse; tampoco podrá serlo si es constituido por contrato oneroso con
ese carácter, lo que no reputo justo. - Yéanse arts. 374, 144!1, l ó l l ,

2H7ü, 2!)G3y 2~IG5.

(Art. 2961.) El artículo se refiere á los animales considerados en
su individualidad. Se debe siempre distinguir, si el uso es gratuito ú

oneroso, porque en el primer caso no podrá ceder su derecho, ni alqui­
larlo; mientras podrá hacerlo en el segundo; pero el uso jamás podrá con­
vertirse en usufructo, puel>aun el caso del arto 2!157donde se considera

Nota riel Dr. Vetes- ....·{/rll/·ield al art, 2.9;i.9.--Demantc, coa, de Xapolpón,
¡n° 477 uis.-DemolomuC', tomo 10, n" 7~JO.
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Cuando los animales formaren un todo colectivo y no se diere
el uso sino en ese carácter, dice el arto 2962: el que tiene el de­
'recito de uso sobre un rebaño, ó piara de ganado, puede aprove­
charse de las crías, leche ,1J lana, en cuanto baste para su consumo
y el de su familia.

al usuario como si fuera usufructuario es momentáneo y por excepción.
Cuando se diere el uso de un animal reproductor, no por eso se conver­
tirá en usufructo, porque el usuario se servirá del animal en la medida
de las necesidades de su rebaño, sin que pueda emplearlo en los de
otro.

El Cód. de Chile, arto 816, sólo concede el derecho de emplear los
animales en la industria ó comercio del usuario, cuando por la natura­
leza y uso ordinario y por su relación con la profesión ó industria, apa­
rezca destinada á servirle. - Comp. FREIl'AS, art, 4723, n? 5, y PROU­

DHO~, 27;);).-Yéanse arts. 2D02, 2!l03, 2!)¡j5 y 2!JG2.

(Art. 2962.) Aquí se toma el todo como un ser colectivo, y la muerte
de alguno de los individuos en nada afectará la existencia del rebaño.
Tiene derechos semejantes á los del usufructuario, diferenciándose sólo
en la extensión; el usuario sólo puede tomar lo necesario para él y su
familia. mientras el usufructuario tiene todos los frutos. Si el constitu­
yente le concedió derecho para tomar todas las crías, no se considerará
por esto transformado el uso en usufructo, como algunos creen, porque
no podrá tomar de los otros frutos sino los que fuere necesario para
su familia. Será un uso más extenso y nada más. - Comp. FREITASr

arto 4723, n? (),
Ulpiano (en la 1. 12, tito 7 Y R, liL. 7, Dig.) permitía, contra la opi­

nión de Laboon, (que sólo concedía en este caso el derecho de servirse
del rebaño para abonar el campo), que tomase un poco de leche; nuestro
Código ha extendido demasiado ese derecho, porque constituye una es­
pecie del usufructo limitado, sin las obligaciones consiguientes.

Xot« del Dr, Vetez-Sorsfield. al arlo :!.tJ(j/.-Vóase Cód, de Chile, arto SU;.­
Prudhon, 11" 2í;¡;' .

Xot a del Dr. Velez-Sarsfiel d al arlo :!.?fj:!.-L. 21, 'rito al, Parto BR.-Rl Dere­
cho Romano limitaba demasiado el derecho de uso de los animales. Sed neque
1(l1/(/, neque lacte U.YUrlt1/1 etian, medico lacte usurum pulo. L. 12, 'I'It. H, Lib. 7,
I>i,g.--}1:1l cuanto á las crías, ciertamente que el usuario no puede, como el
usuf'ruetuar!o, apropiárselas, pero puede usar de las que necesite para si y su
familia.
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El derecho de uso es esencialmente personal, y si tuviere la
calidad de alimenticio, dice el arto 2964: cuando el Uso [uere
establecido sobre muebles, el usuario no tiene [acultad sino para
emplearlos en su servicio personal, lJ en el de .,;u [amilia, sin poder
ceder á otros el ueo, aunque se tr ate de objeto»que el propietario tenía
costumbre de alquilar, pero si fnera un fundo dice el arto 2965:
el usuario que no fuese hnbiiador, puede alquilar el [uudo en el
cual se le ha constituido el uso.

(Art. 2964.) La prohibición no debería extenderse á los muebles
cuyo uso se adquirió por título oneroso ¿Por qué permitir al usurario (litO

adquiera la habitación de una casa con el uso de sus muebles, sin que los
acreedores pudieran tocar ese derecho? Semejante excepción sería con­
traria á los principios del derecho común y á la justicia, Si el legislador
se ha mostrado respetuoso en la adquisición del uso ó de los frutos, per­
mitiendo enajenarlos cuando se adquirieron por título oneroso, no habría
razón para impedir en este caso que enajenase su derecho, quedando

responsable como el usufructuario por el uso que hiciera el cesionario.
Sin embargo, la prohibición es tan formal y clara, que no es posible sos­
tener 10 contrario, pues va hasta impedir que el uso pueda transmit.irse

aun de los muebles que el propietario acostumbrase alquilar.-Comp.
PROL'DJ-IOX, n° 2750 y l...\l"RE:\T, YII, 1G1.

(Art. 2965.) Se ha prohibido la cesión del uso constituido por título
gratuito, y se ha dicho que no puede embargarse si tiene el carác­

ter de alimenticio, aunque fuere constituido por titulo oneroso. arto 2~15!l,

así es que sólo será cesible y se podrá arrendar, el l\SO constituido por
título oneroso y que no tuviera el carácter de alimenticio. Cuando el
usuario tuviera la cosa en su poder, porque no produce sino los frutos
necesarios, debería permitírsele arrendarla, sin hacer distinción alguna,
sin embargo, el arto 2!:l59no ofrece duela respecto á la prohibición. Pero
en uno y otro caso puede autorizarse al usuario, por el título constitu­
tivo, para arrendar ó ceder el mlO.-Comp. Dl"RAXTOX, Y, 24 Y T,\{"UER,

II, pág. 346.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art, 2!J(i4.-ProUllhon, n° 27;,;,.

Nota a« D7·. Velez-Sm'sfielcl al arto 2!J(j:;.- Yéa;;e Proudhon, n° 2i11
; , fun­

dándose en excelentes razones.-Rn contra L. 11, Tít. 8, Lib. 7, Dig".- Código

Francés. arto H31.
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~ H22. - D¡.~ LAS OBLlGAClOXES DEL l'Sl:AHlO

Se dijo que en el derecho de USO, el usuario podía ó no tener
la posesión de la cosa; el primer caso está legislado en el
art. 29;W respecto de las reparaciones que debe hacer, desde que
se le considera como usufructuario, cuando todos los frutos sean
absorbidos por las necesidades del usuario; en el segundo, contri­
buye á los gastos de conservación en proporción á la importancia
del uso; por eso se dice. que aun cuando no tenga la posesión, las
obliqaciones del usuario respecto al uso que debe hacer de la cosa,
son las mismas que las del usufructuario en la cosa [rucuuiria
(dada en usufructo) respecto el su conservación y reparacián
(art. 2966).

Cuando el usuario limitara su derecho á tomar los frutos que
la cosa produce, sin tener su posesión, lo que sucederá cuando
diere más de lo (Iue necesitare, no podrá ser obligado á dar
fianza alguna; eu caso contrario, el usuario que tiene la posesión
de las C08as alertadas ri su derecho, .lJ el que goza del derecho de
habitación, con la posesión de toda la casa, deben dar fianza,
y hacer inventario de la mi811Ul manera que el usufructuario
(art. 2967, la parte); porque se le considera como si lo fuera.

(Art. 2966.) El arto 2!)¡j7 impone al usuario la obligación de ha­
cer las reparaciones necesarias para la conservación de la cosa, cuando
la tiene totalmente en su poder; el presente le carga con ésas obligacio­
nes aun(lUO no la tuviere; es puos más extenso, y si se hubiera suprimido
habría dejado sin legislar los casos no comprendidos en aquel artículo.

En 01 art. 2H!)(;dijimos cómo d ebía contr'i buir el usufructuario y el
nudo propietario. estimándose el valor de la propiedad y el del usufructo,
así se hará respecto del uso, teniendo en vista lo dispuesto en el
arto 2HH4 en cuanto á la importancia d el uso. - Comp. COJ). FHA:-iC(';S,

art. I i2G, A r nn r y HA r , ~ 2H7, n? 1.-,. ÚHJlSO arts, 2H7Há 2H!)fj Y 2!JGH.

(Art. 2967.) Cuando el usuario no pudiere dar fianza, no entrará
en posesión de la cosa, poro los frutos necesarios lo serán entregados
por el propietario con deducción (le las cargas.

Sol" de! Dr, Vlde:;-S"r,y{iclrl al a rt . 2!J(j(j,- Cód, F'rancós, arto ()2ci.-ltaliano
;)2;).-.c\ ubry .Y Hall, § 2Bi, n" 1.
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La fianza tiene por objeto garantir la conservación y devolu­
ción de la cosa recibida, y el inventario es la prueba de la en­
trega de esa cosa con las qne la componen como accesorios; pero
el usuario y el habitador no están obliqado« d dar fianza ni hacer
inventario si la cosa [ructuaria Ó la casa queda en numos del pro­
pietario, y su derecho se limita d exigir de l08 productos (frutos)
de la cosa lo que sea necesario para su« necesidade« personales .'f
las de su familia (art. 2967, 2a parte), porque nada deben de­
volver, desde que no tienen la cosa en su poder.

Lo dispuesto sobre la extinciáu del usufructo se aplica iqnal­
mente al uso y al derecho de habitación. con la modificación que lo»
acreedores del usuario no pueden atacarla renuncio que hiciere de
sus derechos (art. 2969); sobre todo cuando tuviera el carácter

Cuando fuera el derecho de habitación, el propietario no deberá al
habitador indemnización alguna, á menos que esta sea de toda la
casa, y el propietario la ocupare con su familia ó la alquilase, enton­
ces deberá el alquiler. Aunque el habitador no puede ceder ni alquilar
la casa, creo que si no puede dar fianzas no se le debía privar de lo que
ella pudiere producir, ni sería justo obligar al propietario á que la tuviera
desocupada. El Dr. Segovia, propone en este caso qne el dueño disponga
de la casa, con cargo de una prestación en favor del habitador, que re­
presente la importancia de la habitación, lo qne es muy justo: pero te­
niendo presente que el derecho del habitador es porsonal ísimo, no se
puede obligar al propietario que alquile la casa: para mí no tiene res­
ponsabilidad alguna; mas si la alquilase en su totulidad. debería lo que
importa el derecho de habitación, aunque sería permitir al propietario
lo que se prohibe al habitador: arrendar su c1erecho.-- Comp. Cóu. FIUX­

CÉH, arto 62G, DE)IOLmIBE, X, 7!J4,

(Art, 2969.) Aunque el artículo es absoluto en su segunda parte, se
le debe armonizar con el 2!"J;)!l, admitiéndose, que cuando el derecho se
pueda embargar Ó sea cosible, los acreedores pueden atacar la renuncia;
sin embargo, como el derecho de habitación no es oesible, no se podría
demandar la revocación cuando ésta se renunciara.-Comp. FHEITAS,

arto 47im, ~ 1, Y AUBRY y RAe, § 237, n" 1, al fin.

Nota del DI'. Velez- ....'arsf ie]. al art, 2.967. - Código de Luisiana. art s. (;24 y

()25.-Aubry y Hau, § 2B7, n" 1-:\lar('adl', sobre el arto (;2(;.

Nota del ])1'. Velez-Sarsfield al a rt, 2.9fm.- Demolombe. tom.lO, n" 734.­

Aubry y Hau, § 237, n° 1, al fin.
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de alimenticio, como se dijo en el arto 2959, porque es un derecho
puramente personal.

*8:23. - DEL DERECHO DE HABITACIÓN

El mismo derecho de uso si se refiere á una casa, ,1j á la utili­

dad de morar en ella, se llama derecho de habitación (art. 2948,
última parte), y comprende las necesidades personales del habi­
tador y á las de su familia, según su condición social. La familia
comprende la mujer y los hijos legítimos y naturales, tanto los
que existan al momento de la constitución, como los que nacie­
ren después, el número de sirvientes necesarios, y además las per­
sallas <lue á la fecha de la constitución del uso de la habitación,
vivieran con el usuario ó habitador, y las personas á quienes éstos
deban alimentos, ar t. :Wñ3, teniendo presente que es un derecho
personalisimo intransmisible, y que llO debe pasar de las necesi­
dades del habitador y de su familia, según su condición,

El uso .'Jel derecho de habitación son regidos por los títulos que
lo.';han constituido, y en su defecto, por las disposiciones siguien­
tes (art. 2952); es decir, las de este título.

El título constitutivo no puede derogar las prohibiciones im­
puestas, pues toda prohibición lleva el carácter de las disposicio­
nes de orden pll.bl ico.

Si la casa sobre que se ha constituido el derecho de habita­
ción bastase solo para el habitador y su familia, la posesión
entera del fundo ó de la casa debe en tregársele, como si fuera usu­
fructuario. Quedará sujeto á las reparaciones de conservación y
al pago de las contri huciones, como el usufructuario. Si no toma
nuis <lue una parte de los frutos, ó si sólo ocupa una parte de la
casa. contribuirú en propOl'CiÓll de lo que goce.

He ha dicho <lue el derecho de habitación era personalísimo,
así, el que tiene derecho de habitación no puede seroirse de la casa
sino para habitar (;1 .1J Sil Familia, 6 ]Jora el establecimiento de .<;u

(Art. 2948. ) Véase pág. 423.

(Art. 2952.) Y<'Jase pág. 42(;.
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industria ó comercio, si no fuere impropia de su destino; pero no
puede cede)' el uso de ella ni alquilarla (art. 2963).

El habitador, á diferencia del usuario, tiene necesidad de la po­
sesión de la casa para ejercer su derecho, porque no se comprende
la habitación sin la posesión; pero cuando se trata de las obliga­
ciones de dar fianza y hacer inventario, se debe distinguir: si el
que goza del derecho de habitación tiene la posesión de toda la
casa, debe dar fianza y hacer inveutario de la misma manera que
el usufructuario, pero no tiene esas obligaciones cuando la casa
queda en manos del propietario, ó cuando reside sólo en una parte
de la casa que se le hubiese señalado para habitación (art. 2967,
últ.irna parte), porque en el primer caso no tieu e posesión alguna
y nada puede garantir, y en el segundo vive con el propietario y
éste está en posesión de la casa y puede velar por su conservación
ejerciendo los derechos que le corresponden.

Cuando el habitador ocupa toda la casa, en el caso del art. 2!1~)7,

se le considera como si fuera usufructuario con todas sus obliga­
ciones, pero no con sus derechos, porque 110 puede cederla ni al­
quilarla. Si ocupa sólo una parte, el que tiene el derecho de habita­
ción de una casa, debe contribuir al pago de las carqas, de las

(Art. 2963.) El Código ha extendido el derecho del habitador auto­
rizándolo para establecer su comercio é industria, lo (Iue lo quita en
cierto modo el carácter personalísimo que debería tener, porque en ese
caso no se consideraría con calidad de alimenticia; sin embargo creo que
á pesar de esta extensión se debe considerar como tal. Cuando es adqui­
rido el derecho por título oneroso, ¿tampoco podrá cederse ni arrendarso?
El artículo no distingue; pero no habría razón para declarar no cesible el
derecho, cuando en el mismo caso se ha permitido ceder el uso. ¿Qué (le
más personal tiene el derecho de habitación que el de uso'? r:Por qué se
permitiría al deudor el crearse durante su vida un arrendamiento que
no podría ser tocado por los acreedores? Habría sido más conforme con
la justicia y los principios del derecho común, el permitir la cesión y
el embargo de la habitación en caso hubiere sido adquirida por título
oneroso. La doctrina del artículo no es equitativa. - Comp. Ar nuv y
RAe, ~ 237, texto á las notas 10 y 17. FHEITAS, arto 4723, n? 4 y 47:25,
n? 5.

(Art. 2967.) Véase pág. 436.
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contribuciones y d las reparaciones de conservación, á prorrata de
la parte de la casa que ocupe (art. 2968).

El derecho de habitación se extingue por los mismos medios
que el usufructo, y lo dispuesto sobre la extinción del usufructo se
aplica iqu almeute al uso .1J al derecho de habitación, con la modifi­
cación que lo.'? acreedores del usuario (habitador) no pueden atacar
la renuncia que hiciere de sus derechos (art. 2969), porque es per­
soualísimo é intransmisible.

(Art. 2968.) La última parte del arto 2!)¡j7 determina, qne cuando
tuviera parte de la habitación de una casa, debería contribuir como el
usufructuario en la proporción de su goce; el presente repite la misma
disposición. Si no tuviere la posesión, porque no pudiere dar fianza,
cuando la habitación fuera de toda la casa, eso no impediría que contri­
buyera como el usufructuario á las cargas y contribuciones ó reparacio­
nes.-Comp. :FHEITAS, arto 472!1, y DE)IOLmIBE, X, H04.

(Art. 2969.) Yéase pág. 437.

Sola del Dr. Veles-Sarsfietd al arlo 2968.-Demolombc, n° 904.



TITULO XII

DE LAS SERVIDUMBRES

§ 8:H. - NOCIÓN y DIVISIÓN [)[~ [.AS SF.HVInl· .UBBES

Las servidumbres tomadas en un sentido extenso, se puede
decir que son los derechos reales en virtud de los que una persoua
puede sacar de la cosa que pertenece cíotro, cierta utilidad ó pro­
vecho; pero esta definición no sería exacta, porque couipreurler ia
el arrendamiento, que por las leyes que rigen en la Capital y'I'A­
rritorios Federales, es considerado también como un derecho n-al,
cuando pasa de un año y se ha inscripto en el registro de la pro­
piedad.

La servidumbre (tal como la reconoce nuestro C(',digo) es el de­
recho real, perpetuo ó temporario sobre un inmueble ajeno, en vir­
tud del cual se puede usar de él, ó ejercer ciertos derechos de dis­
posicián, ó bien impedir que el propietario ejerza algunos de su»
derechos de propiedad (art. 2970), definición que por su gene-

(Art. 2970.) La servidumbre es un derecho real, porque ,grava la
cosa con absoluta independencia de la persona que la posee: es un ser­
vicio que la cosa debe. Y la definición habría sido más completa si so
hubiera dicho: es un inmueble que debe el servicio á otro inmueble; por­
que sólo estos servicios deberían considerarse como servidumbres, Sin
embargo, el Código admite servidumbres personales, aunque la beneficia­
da no sea, en realidad, una persona determinada, sino el fundo de quien es
dueña la persona que goza del servicio. A:-;í, en la servidumbre de paso,
quien recibe el beneficio es el fundo.y no el propietario personalmente.
Esta diferencia esencial, debe servirnos de guía para rechazar como ser­
vidumbre toda carga que pese sobre el inmueble en que sólo sea beneficia-
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ralidad comprende el derecho de usufructo y el de uso, que no
son en su verdadera acepción servidumbres.

da la persona, independientemente del fundo, y aceptarla como tal,
cuando la persona sea el medio por el que otro inmueble recibe el
beneficio. Debemos exceptuar la servidumbre de sacar agua, que puede
existir independiente de la posesión del inmueble. Por eso no son servi­
dumbres, el usufructo, el uso y la habitación que aprovechan exclusiva­
mente á la persona, sin beneficiar á inmueble alguno.

La servidumbre en general es un derecho perpetuo y participa de
los caracteres de la propiedad á la cual se adhiere, por decirlo así. Los
fundos pueden pasar á diversos dueños sin que el derecho sufra altera­
ción alguna, y sin que se necesite de consentimiento ni intervención del
adquirente del predio que la debe, y aunque hubiere adquirido la pro­
piedad sin cargas. Pero nada impide que la servidumbre sea temporaria
ó condicional, así las partes pueden determinar el tiempo de su duración.

El inmueble debe ser ajeno, porque sobre los bienes propios no se
pueden imponer cargas, desde que el propietario usa de ellos en su cali­
dad de tal, ejerciendo las facultades inherentes al derecho de propiedad.

En rirtud lid cual se puede usar ti"él, dice el artículo, y esta manera
incompleta de expresarse ha dado lugar á clasificar entre las servidum­
bres, al usufructo, al uso y á la habitación, que son derechos reales que
gravan la cosa, pero llO servidumbres, porque falta el inmueble que re­
cibe el beneficio; si se hubiera agregado: en beneficio de otro inmueble,
habría quedado- completa la definición, porque la persona no recibe el
beneficio en sí, sino en su calidad de poseedor de otro inmueble.

El derecho de caza ó de pesca que se tiene sobre el inmueble ajeno,
no son servidumbres, son derechos de uso ó de usufructo más ó menos
restringidos; pero el derecho de tránsito ó de paso por una heredad
ajena, que tiene el dueño de una heredad encerrada ó sin salida á la vía
pública, es una servidumbre, porque si bien lo usa la persona, la benefi­
ciada es la propiedad encerrada.

Pero el Dr. Velez-Sarsfield, rechazando la doctrina de las servidum­
bres personales en las notas 2~n1 y 2~)72, las define y admite en el
arto 2~J72: aunque dice expresamente en la nota que por el artículo no
entiende establecerlas de nuovo.-Comp. FREITAS, arto 4731. l\1oLITüR,

Scrridmuhre«, n? 1. ZACHARlJE, ~ 302 .

Xota del ])1'. Velez-Sarsfield al arlo 2.'J70-)lolitor, Les sereitudes, n° l-Za­
char'iu-, § :302. Decirnos iumuehle ajeno, porque corno dice la Ley Romana: Nemo
í]Jse «ercitutem debet, ó por el precepto (le la Ley de Partida: Ca los omes luiuse
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La palabra servidumbre trae al espíritu la idea de una cosa
sirviendo á otra, porque la persona puesta en relación con una
cosa ó persona, se crea un derecho que puede ir escrito en la cosa
misma, pero que obliga ~í la persona contratante independiente
de la cosa que le presta el beneficio, mientras en las servidum­
bres son las cosas las que se deben el servicio, con independencia
de las personas que han constituido el derecho, y las cosas SOll las
obligadas sin que las personas tengan responsabi lidad alguna, á
no ser que por sus actos vinieran el, limitarlo, en cuyo (~a:-:() son
responsables no como contratantes, sino como cualquier extra.üo
que ataca un derecho.

Aunque nuestro Código reconoce la necesidad dl: la existencia
de dos propiedades por lo menos, para qne haya serv idruubre ; sin
embargo teóricamente las divide en reales y personales COll rela-

<le sercir de sus cosas, non como en manera de serridumbre, 1IIa,y usando de ellas
C07l/0 de lo SlIlIo.-L. la, 'I'It. 31, Parto 3°. Decimos también que la servidumbre
es un derecho real. El objeto de una servidumbre es atribuir á quien ..Ila 1)('1'­

tenece un derecho sobre el fundo gravado, Este fundo en alg-unos respec-tos,
corno dice Pothier, es considerado como su propiedad. (Tratado de hu cosas,
§§ 2 Y 23).-La mutación de los propietarios no trae cambio alg-uno en las re­
laciones reciprocas de las heredades.

El que por un titulo cualquiera adquiere un fundo, al cual (Os debida una
servidumbre, puede usar de ella, aunque no fuese indicada en el «out rato (le
venta, LL. 47 Y siguientes, 'l'it. 1, Lib. 1~, Digo.

El nuevo propietario de una heredad gravada con una servidumbre. debe
sufrirla aun cuando hubiese adquirido la heredad sin carg-as.

La muerte del que ha constituido una servidumbre no la exting-ue, lo que
demuestra que la servidumbre, en su constitución, no es una obligación per­
soual de hacer ó de no hacer,

Si el dueño del predio sirviente se niega á sufrir la servidumbre, el durer-ho

del dueño del predio dominante no se resuelve en obtener los dallOs y pcrjui­
cios. Puede exig-ir que los tribunales le hag-an dar el goce efectivo (le la ser­
vidumbre. Todo esto demuestra que la servidumbre PS UII derecho real.

Decimos que el derecho es perpétuo Ó temporario. Sin duda que la natura­
Ieza de las cosas no permite que la duración de las servidumbres q\le se de­
rivan de la situación de los luaares ú impuestas por la ley, sea limitada; pero
en cuanto it las que se constituyen por contrato, ú por ar-tes de última volun­
tad, el derecho siempre ha permitido que sean á perpetuidad. ú por un tiempo,
sea durante la vida del que la g-oza, ó de la de un terr-ero, Ó sea aun bajo una
condición resolutoria.

Bastará decir que toda servidumbre cuyo titulo no indica el término de ella,
debe subsistir hasta que llegue la extinción por una de las causas que se se­
ñulan en este Título.
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ción al provecho que el fundo puede prestar; así,dice elart. 2971:
seroidumbre real es el derecho establecido (en fa VOl' del) al poseedor

(Art. 2971.) Lo que tiene de característico la servidumbre real es
que se da en favor del poseedor del inmueble para ejercerla. Supone
necesariamente (los inmuebles, uno que recibe el beneficio y otro que lo
presta.-Comp. FREI'I'AS, arto 4733.

Sola del IJl·. Vetes Sars(ield al arto 2971.-LL. 1 Y 13, Tit. 31, Parto 3R
• La

palabra servidumbre nos dice ya la naturaleza de esta carga, ó de este derecho.
Indica una restriccióu de la libertad. Aplicada á las cosas corporales, sígníflca
que la propiedad de estas cosas está sujeta á ciertus restriccíones que tiene por
efecto disminuir la libertad ilimitada, que es de la naturaleza de la propiedad.
Toda desmembración del derecho de propiedad constituye pues una servidum­
bre. Para que haya una servidumbre, es preciso por lo tanto, que el ejercicio
del derer-ho de propiedad haya sido restringido por la desmembración de cier­
tos elementos contenidos en la idea originaria de este derecho. Tal desmembra­
«ión puede hacerse de dos maneras: 1R El ejercicio de nuestra propiedad puede
se r restríngfdo. porque no tengumos el derecho rle hacer todo lo que podríamos
hacer. si no existiese otro derecho constituido en la cosa. La restricción con­
siste en no hacer alguna cosu, non [aeiendo ; 2R El ejercicio de nuestro dere­
cho de propiedad, puede ser limitarlo, ouligúndouos á sufrir que otro hag-a al­
~una cosa que teudriamos derecho á impedirle hacer. si no existiese otro de­
recho en la cosa. La restrtccion cousi ste en sufrir alguna cosa, patieudo. I'~sta

es la verdadera naturaleza, y Id verdadero carácter de las servidumbres. La
Ley Romana dice: sercitutem non ea natura est, ut al ioui! {aciat ouis, sed ut ali­
r¡lIid patiatur, (I1r! non [ariat, Pero 1.110 podría una persona convenir con el
dueño rlr! UII predio que á tiempos determinados renovaría las zanjas de su here­
darl? Ú 1.110 podría constituirse el derecho de cazar eu una quinta ajena? Estas
convenciones serran lk-itas, aunque la primera sólo sería una obligación de
hacer, imponiendo á la persona una carg-a á favor df! la heredad; y la segunda
una carga á la heredad á favor de la persona. Los derechos de uso ó de IIsU­
f'rur-t o, SOIl perf'er-tumeute l íeitos, .r hoy son considerados, no como servidum­
bre, sino como cargas impuestas á las heredades á favor de las personas. l~l

nombre de servidumbre, á nuestro juicio, deuía sólo darse á las servidumbres
prediales. á las cargns existeutes entre dos inmuebles, á las servidumbres rea­
h-s, e En otro tiempo, dir:« :'\)an:aeló, se ínveutaron fenómenos bajo las formas
jurtdicas de servidumbres reales, que no eran cm el fondo sino servicios im­
puestos al fundo para la persona, r\ )101' el fundo sobre la persona. Asi por
ejemplo, si nosotros convenimos en que el fundo y cada propietario sucesivo
de ese fundo tcmg-a PI derecho ele eazar sobre el fundo n, ó que el fundo n.
tengu el derecho de hacer moler el trigo que produzca, en el molino del fundo
A, tales convenciones, territoriales en la forma, y personales en el fondo, son
verdaderamente servidumbres de las personas ó á favor de las personas. .I<~I

servir-lo qlW ellas proporcionan no es á la heredad sino á las personas.
Para saber pues, si el derecho que se presenta, como que constituye una

servidumbre real, merece ÍJ no esta c lusificución, es preciso examinar no sólo
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de una heredad, sobre otra heredad ajena para utilidad de la pri­
mera, son pues dos heredades, una sirviente, y la dominante que
recibe el beneficio; y sercidumbre personal es la que se constitll,1j(~

en utilidad de alquna persona determinada, sin dependencia de la
posesión de un inmueble, lJ que acaba con ella (art. 2972), aun-

(Art. 2972). La definición no crea las servidumbres personales, ni
las establece en el sentido que lo hacen los expositores del derecho,
como lo dice el Dr. V elez -Sarsfiekl : «el arto (jH(j del Cód, Francés pro­
hibió las servidumbres en favor de las personas, .'1 11(,SO I J'{JS uo ¡tlS ('S/t,IJ/('­

r:CIJIUS }Jor('sl(' nrtu-ulo., Quiere decir entonces, liue las servidumbres per­
sonales son aquellas que pueden prestar un beneficio directo ú la persona
independientemente de la posesión de un inmueble. corno la sorvidum­

bre de sacar agua, por ejemplo, que será personal, cuando 01que tiene el
derecho no tenga inmueble alguno, y que sería real cuando se estable­
ciere en beneficio del inmueble. La servidumbre de paso será real, cuando
se trate de una propiedad encerrada; personal en los casos de Iluda,
arto 3078, ó cuando el dueño del derecho no tuviera propiedad, ó cuando
ésta no estuviera encerrada y no se estipuló como real.

En todos los casos en que la servulumbre sea considerada como per­
sonal, puede encontrarse un derecho de uso ó de usufructo restringido,
como lo dice el DI', Velez-Sarsfield. En mi opinión no hay servidumbres
personales por el sistema del Código, aunflue hable de ellas en los
arts. 3004, 3031 Y307H; porque la servidumbre es siempre do fundo ú

fundo.
Es cierto que en la definición pueden comprenderse el usufructo, el

uso y la habitación habiéndolos legislado en títulos separados, pero
el Código no los ha cousiderado como sorvidumbres.c-Comp. FUEI'L\S,

art.4732,

si está estableeido sobre 10:0: inmuebles, sino tambiún si la carua ú uno dI' Ios
fundos es a beneficio de otra heredad.

Nota del Dr. Velez-,"'arlf{ielrl al art, 2.fJ72.-HahlaJl(I0 COH exactitud. tu lr-s ser­
vidumbres no son verdaderas servidu mbres. Las llamamos asl }Jorque (,1 de-

~::::~'~::;~::~,;:'r,::;~=i:~i,~:~,~i:;~~:':~:;~:~~:;::'::E~:,::::::;:!<~, ;::::~;~:;<;~:;~,:
::~;;:~~~~~~:~~:. ~'~~;:i;~:::;:~:'f:~:~~::~
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que rara vez pueda existir sin el fundo á quien preste el bene­
ficio.

Heredad Ó predio dominante es aquel á cn.yo beneficio se han
constituido derechos reales (art. 2973), y la heredad ó predio sir­
viente es aquel sobre el cual se han constituido servidumbres perso­
ludes ó reales (art. 2974).

Art. 2973). En las servidumbres reales hay necesariamente dos
predios: el que reci be el beneficio y el que lo presta; ello es el domi­
nante, el 2° el sirviente. Hay impropiedad en la expresión del artículo
cuando dice: predio dominante es aquel en cuyo beneficio se han cons­
tituido r!('/"C('/W,'; /"('01(',.;, en lugar de expresar, como lo hace Freitas,
arto 4734, ~ 2, de donde fué tomado : serridumbre« /"('(11",';; porque se trata
de servidumbres y no de otros derechos reales.

(Art. 2974). Cuando el predio presta el servicio á una persona in­
depondiontemente <lela posesión de un fundo, la servidumbre es personal,
y el predio que la presta se llama sirviente; cuando presta á otro predio,

cito, y f'1I 1'1 «ua.l 110 puede entrar la idea de servidumbre que supone siempre
una relución, no entre un fundo y una persolla, sino entre dos fundos, Lo que
el art icu lo del Cód. Francés ·S(~ ha propuesto prohibir, es el derec-ho dado á un
fundo sobre otro, cuando ..st<~ (Ien'ello es de tal naturaleza que debe ceder, no á
benef'ieio (Id fundo mismo, sino vn provecho d«l propietario de ese fundo.

Tal seria (~l derecho de caza que perteneciese á un fundo sobre otro fundo.
Est .. sería una servidumbre real, porque el derecho ejercido sobre un fundo
serra inherente al otro. Este (Ieredl(' sería una servidumbre establecida en fa­
vor (It~ la persona del propietario del fundo dominante, pues que Id propieta­
rio solo y 110 PI fundo sacaría provecho dt~ él. Sucede en la consl it ución de lo
que st~ llama ser"itlIlTII1Jl'e personal lo mismo que en la prohibic-ión de los St~r­

virios impuestos á la persona. ella persona puede sin duda, oblizrarse á hacer
á otra ciertos servicios relativos á determinado fundo, pero 110 se puede impo­
ner ;'1 un fundo á beneficio de otru un ser vir-i o que por su naturaleza re('ltig-a,
no sobre el fundo mismo, sin» sobre el propietn.rio de ese fundo ; tal seria por
ejemplo. la ('al'ga i mpu..stu ¡'L HII fundo (1.. limpiar ó recorrer las zanjas de otro
fundo. Por la ap licac-ión de esta dist inci ón se ha decidido siempre que el ven­
dedor puede roservarse sobre el fundo vendido 1111 derecho de caza para {~I y sus
herederos: '1U(~ el propietario ele una «asu que vende UII terreno adyacente á ella,
puede imponer al comprador la obli gación de no edificar sobre ese terreno.­
Véas« )lar<'acJ(~, sobre el arto liH'i.-Duranton, tomo f" n" 44!1.

Fallo» de la S. C. S. - A}JlieadlÍn del art, 2.972. -- 1'\0 probándose cumpll­
damente el dominio que se pretende por el autor, y en la duda sobre si el de­
mandante ó el demaudado es propietario del terreno que SI' disputa, debe re­
solverse en favor del qlW tiene la }>(,sesic'JIl.-XX,327.
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Las servidumbres, por la calidad del servicio que prestan, se
dividen en continuas y discontinuas. Las «ercidumhres son conti­
nuas ó discontinuas. Las continuas 80n aquellas cU,l/o uso e« d puede

ser continuo, sin un hecho actual del hombre , como la seroidumbr«

de vista. Las servidumbres no dejan de ser continuas, aunque ('l
ejercicio de ellas se interrumpa por intervalos más ó menos larqo«,
á causa de obstáculos cU,ya remoción exija el hecho del hombre
(art. 2975, I" parte), ó porque fundada en hechos dt la natura­
leza ésta sólo los produjera periódicamente ó con intermit.cncias.
La servidumbre continua no debe depender del hecho del hom­
bre, porque ese hecho por su naturaleza no puede ser cout iuuo y
permanente.

Las (servidumbres) discontinuas son aqu ell.as que tienen II('('(>S;­

dad del hecho actual del hombre para ser ejercida», COIl/O la s('I'vi­
dumbre de paso (art. 2975, última parte), la de sacar agua, etc.;

aunque sea por intermedio de la persona, la servidumbre es real v el
que recibe el beneficio es el dominante y el que lo presta es el sin·ie~lte.
-Comp. FREITAS, arto 47:34.

(Art.2975.) La servidu-nbre continua so ejerce por sí misma sin
hecho del hombre; pero no pierde su carácter poniue necesite muchas
veces de este hecho para ponerla en ejercicio, ('01ll0 por ejemplo, en
la servidumbre de acueducto, en ciue es necesario hacerlo para Ciue
pueda existir. La ley prevé el caso en que la scrvidtunbro pueda in­
terrumpirse, sin dejar por eso de ser continua, luego no la considera
como tal por la continuidad del hecho, sino porque puede serlo sin 01
hecho del hombre, como la servidumbre de goteras, que es cont inua, por
más que no llueva siempre. La servidumbre de arrojar las aguas serví­

das, ó las empleadas en usos industriales, ¿es continua '? :\Iuchas Con es
Francesas así como autores, sostienen la negativa fundándoso en liue 110

se ejerce por sí misma, y sin el hecho del hombre: liue estas servidumbres
exigen por el contrario ese hecho siempre renovado, sin el que no exis­
tirían. Por mi parte acepto la opinión contraria sostenida por Domo­
lombe, XII, 712, que la considera continua, como más conforme con la
naturaleza de los hechos qno se producen, y do los principios que rigen
la materia. En ofecto; se puede preguutar: ¿en qué consiste esta sorvi­
dumbre? ¿Es acaso en arrojar las aguas servillas'? Xo,porque este es un
derecho que tiene todo propietario de arrojarlas sobre su fundo: luego
consiste, no en el hecho de arrojarlas, sino en el derecho de hacerlas correr
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pero se debe tener presente que en nada alterará la naturaleza de
la servidumbre, la necesidad del hecho del hombre para darle na-

por el fundo ajeno. La servidumbre comienza, pues, desde que corren las
aguas por el fundo vecino, no desde que se arrojan. ¿Interviene acaso
el hombre para hacerlas correr? No, el hecho de arrojarlas es indepen­
diente del descenso natural hacia el fundo vecino. Nuestro arto 30D3 la
declara siempre continua y aparente, si hubiera señal exterior. En el
mismo caso se encuentra la servidumbre continua de la toma de agua
que necesita del hecho del hombre, sea levantando las exclusas, sea
porque no pueda tomar el agua sino en diversas horas, y con más ó me­
nos intervalo de tiempo, y no por eso deja de ser continua. Freitas,
arto 4fl~2, § 2, la reputa continua. No sucede así con la servidumbre de
paso, que no se concibe sin el ejercicio constante del hombre. A esto se
puede agregar, que la servidumbre de arrojar aguas servidas es de las
más incómodas y que no se concibe que el vecino la tolerase sin un de­
recho preexistente, ó sin dar su cousentimiento, y por consiguiente debe
estar sujeta á la prescripción. Así piensa TROI'LO~G, I're ..,,:., 1, l3D.
BALDHf LACA~TJ!\I';HlE,1,1:);)7.

Las discontinuas por el contrario, no se conciben separadas é inde­
pendientes del hecho del hombre, como las de paso y la de sacar agua,
pues dependen del ejercicio (lue este haga de su derecho, y la naturaleza
en nada tiene que intervenir para conservarla ó para que se ejecute.­
Véanse arts. 2!1!14, 2!)!J7, 30oD, 307H, 3083, 30!)3, 3103 Y 3104.

Sola del Dr. Vel ez-Sorsf'ieh] al arto 297:i.--L. Ji" Tít. 31, Parto 3R.-Jlolitor,

Ser rulu.u, 1J1·e.f, n" 4.-Pardl'ssus, Serridu.mbres, n° 2R La definición que damos
de servidurnbres discont inuas es la del Cód, F'raucós, aceptada. 'por todos los
CÓlli,g-os y escritores posteriores. Los jurlsconsultos romanos calificaban de
discontinuas las servidumbres cuyo ejercicio se hacia ¡'t ciertos intervalos,
f'uexen determinados (¡ dependientes del acaso. En esta materia es preciso que
la 11pfÍlJÍción sea muy precisa y exactamente entendida, pues las servidumbres
que SOIl á la vez continuas y aparentes, pueden establecerse por prescrí pción,
y llega r á ser desde «nt our-es, objeto de una ar-ción posesoria, mientras que
otra cosa se dispone para aquellas ¡'t las cuales les falta á uno ú el otro de
est os dd>! r-aractcres.

De la dcf'inición cid art ícu lo, resulta que el curáctr-r de servidumbre con­
ti nua consiste, 110 I~U el ejercicio cout inuo, en UII hecho continuo del ejercicio
de la servidumbre, sino ell la posil.it idad que -hubiere para que la servidum­
bre SP I~jl'rza continuamente y por si misma; mientras que la servidumbre dis­
cont inua I~S la quP uo ,.,e ejPI'I'I', sin« por el hecho del hombre. Una servidum­
hr« dI' paso, Ó dl~ tomar a,g-ua de la' fuente ajena es diseontinun, pues que su
ejl'rl'ieio 110 dura sino m ívnt ra.s el hombre paslt Ú saca a,g-lIa.

EsII~ hecho del hombre constituye el ejeroir-io del derecho; pues que tal ser-
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cimiento: así, la servidumbre de acueducto no perderá su carác­
ter de continua, porque sea necesario hacer el acueducto, ó por­
que no debiendo pasar-el agua siuo periódicamente haya necesidad
de levantar las compuertas. •

Se dividen también las servidumbres (con relación á su exte­
rioridad) en oisible» ó aparentes, ó no aparentes. Las aparente» .so»

aquellas que se anuncian por signos exteriore», como una puerta,
'Una ventana. Las no aparentes son las que no se IIUlnifie..,tan por nin­
gún signo, como la prohibición de elerar un edificio d una altura
determinada (art. 2976), ó toda servidumbre que cousist.ieru en

(Art. 2976.) Nuestro artículo ha tomado la expresión general y
extensa de .';i,r¡uo.., (',,.'('1';01'('.';, para calificar la servidumbro apnronto, y
cualquier signo que demuestre su existencia bastará para caracterizarla
como tal; un conducto ó albañal para las aguas servidas, la constituirá
en aparente. La apariencia debe ser relativa al propietario del iurulo
sobre el que se pretende ejercer la servidumbre y 110 tener un carácter

vidumbre no puede funcionar por si misma. Al coutrario, una sorvidumbr«
de acueducto es una servidumbre continua. pues que no es por pI hecho per­
severante del hombre, por una serie de actos del hombre, sino por si misma .Y
por la naturaleza de las cosas, que el derecho se l'jl'}"('e'y f'unciona. El a¡.{ua
corre por el acueducto mir-ntrus que los dos propienu-ios I'st:'ln ausentes dr-I lu­
gar, desde que en si y sin necesidad de un her-Iio continuo dl'1 hombre haya
posibilidad de un hecho coutiuuo ; la servidumbre es Iles",' I'lltonl'''s «o ut mua.
Conserva este carácter, aunque el agua no puede «orrer. hasta (IUI' la mano
del hombre haya quitado un obstáculo que se opone. Así, «uandu pi a¡.{U<l de
un canal artificial no puede correr del fundo A al fundo B, sino Ú «ou.lk-ión
deIevuntar una compuerta, entonces es ner-esa r¡o l'il'rlo lu-ch o del hombro para
-el ejercicio del derecho: mas este hecho no es del que habla el a rt ículo. Cuando
después de haber ahierto el paso al agua, la servidumbre f'uucioua y se l'jnl'e
sin ningún hecho actual, el hecho 11l'1 hombre quc ubrió la «ompuerta U(\
const ituye el ejercicio de la servidumbre, pues que el agua seguirá ccrriendo di'
un predio á otro, aunque ningún hombre apa reza en el lugar.

Fallos de la, S. C. N.-Aplicación del arto 2.9i:i.-Las servidu mb res disr-ont í­

nuus, apare lites Ó no aparentes, no pueden I'stahll'cl'r":l' por pi ,,010 destino clue
tuviese dado á los inmuebles el propietu rio 111' «llos: :" su CU;l·j \,,,,.:psiún no
basta por si sola para fundar una acción posesoria. -XXYlJ, 41.1.

Fallos de la ('rim. de Apel. de la ('ap.-Apli('(7('iá/l del a rt. 2.'Ji:i.-Es proce­
dente el interdicto de obra nueva aun r-uando el demandado tenga pi dominio

~::r:~~:~d:::~~~~'I~~~1~r::~~~) ~;:leq~~:l:~~t ¡~e:~I~f~:c~~:~:;tll;::::I':~II:)~:'al:~~s~;ll:~.llcc:::::e~);:.
~:ér. 4R

•
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no hacer lo que se tiene derecho de ejecutar y cuya abstención
beneficiara al fundo vecino. La servidumbre de tránsito es dis­
continua, y no aparente cuando no haya signo alguno exterior
permanente del tránsito."

Nuestro Código ha rechazado la división entre servidumbres
rústicas y urbanas que los autores admiten, porque no presentan
utilidad ni para la ley ni para la doctrina; pero aunque en la nota.
del Dr. Velez-Sarsfield ha, rechazado la división en afirmativa ó
negati va, no se puede negar su importancia y el mismo Código
la admite en el arto 3036. Así es que podemos decir: hay servi­
dumbre afiruuttiia J cuando el propietario del fundo dominante
puede ejecutar todos los actos que la servidumbre lo autorice, de­
biéndolos sufrir la propiedad sirviente; hay servidumbre ne.qa­
tiva, cuando el propietario del fundo sirviente está obligado á
abstenerse de actos de disposición y de goce que puedan impedir
los derechos que ha concedido al fundo dominante. Esta di visión,
por su claridad y generalidad abraza todas las servidumbres,
que cousisten en dejar de ejecutar en su fundo lo que se habría
podido hacer, el en permitir que otro realice actos que habría
podido impedir.

precario ó accidental, sino de perpetuidad, ni debe ser equívoca ni pres­
tarse á (ludas. La apariencia ó no apariencia depende de las condiciones
exteriores como se ejerce la servidumbre, así, por ejemplo, la de tránsito
puede ser aparente cuando so manifiesta por una puerta ó.camino, y no
lo será si no hubiere un signo exterior liue la revele, arto 307H. La apa­
riencia se refiere á los signos exteriores y no debe confundirse con la
continuidad, que es un carácter intrínseco é invariable; así, la servi­
dumbre de paso puede ser aparente, mientras es discontinua por Sil na­
turaleza.-Comp. eón, FHA='C]:;S, arto GH~I. Govrcx», art, 47!1, FRI':ITAS,

art.47i3!) y 474(). DF.~I()L();\lm:, XII, 714 á 71H.- Véanse arts, 3017,
307H, 30H3, 30!I3 Y ilJO'J.

¡"ola riel Dr. f'elez-8ar!Jfield al art, 2.'i76.-L. Hi, 'I'ít. t31, Parto 3R.-Los es­
crit orr-s 11., Derec-ho. las Leyes Romanas y otros Códigos, har-en otra división
de las servidumbres, en urbanas y rúst ir-as, y en afirmativas () neg-ativas, pero­
ta les divisioues 110 presentan ut ilirlad alg-una, ni para la leg-islaC'ión ni para la
docrrina,



CAPÍ'rULO PRIl\IEHO

CÓ~lO SE ESTABLECEN Y CÓJIO SE AD(~UlERE~ LAS :-;ERVI!T:\lnRES

§ 825. - CÓMO Sl<~ ESTAJlI,EC)o;X LAS SJo:H\'IDD[BHE~

La servidumbre es una desmom bración de la, propiedad, por
la cual el dueüo se obliga á no hacer ou el iu mueble quP le perte­
nece lo que habría podido ejecutar, beneficiando elotro in mueble
Ó á su propietario, ó se obliga á, no impedir qll(~ ("st,eejecuto sobre
su inmueble, actos que habría podido dejar sin efecto por otros
semejantes ejecutados en su propio inmueble. La servidumbre

consiste pues, en no hacer, jamás en hacer, porque está en la na­
turaleza de ella no obl igar ~í la lwrsona sino ~í la cosa.

Las sercidumbres se establecen por contrato» onerosos Ó g¡'((­

tuito«, t1'a1l.'~l((tivos de propiedad. El uso que el propietario de la
heredad á quien la seroidumbre es concedida haf/a de ese derecho,
tiene lu.qar de tradición (art. 2977).

(Art. 2977.) Las servidumbres pueden constituirse por título. por
prescripción ó por destino del padre de familia. El Código no reconoce
servidumbres legales, porque las restricciones al dominio no lo son.

Cuando la servidumbre se constituye por título, este puede consistir
en un contrato, como el de venta, permuta, transacción ó donación, ó
puede tener por origen una disposición de última voluntad. Hay sorvi­
dumbres que sólo pueden constituirse por título. De la servidumbre
constituida por título debe tomarse razón en el registro de la propiedad.

Las servidumbres continuas ó aparentes se prescriben por 30 años,

pero no las discontinuas, arto 3017,
Como se trata de una fracción del derecho de propiedad que no puede

poseerse de una manera exclusiva, de ahí la necesidad de considerar
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La principal fuente de las servidumbres es la voluntad del
propietario, sea manifestada expresamente, como en el contrato
ó el testamento, sea de una manera tácita, como en la prescri f>
ción, por eso dice el arto 2978: se establecen también por dispo-

como posesión para la prescripción, el uso que se haga de la servidum­
bre; ese uso era considerado por la leyes de Partida ('01110 manera de po­
S('si(i/(. 1. 1, tít. 30, P." W1

• Téngase presente que en las servidumbres
negativas el uso consistirá en la no ejecución de lo que el dueño del
sirviente tendría derecho de ejecutar.

(Art. 2978.) Por testamento puede concederse ya sea una servi­
dumbre jI!"rdi"l, cuando se lega al vecino el derecho de carga ó la. servi­
dumbre de vistas sobre la propiedad que se deja á otro; ya sea una
servidumbre personal, como la de tránsito ó de sacar agua. El testamento
es el título de la servidumbre á diferencia de lo que sucede en la cons­
tituída por el destino del padre de familia, en que se busca interpretar
la voluntad de los contratantes para dejarla constituida. Se parte de la
hipótesis que en el momento de la división de las propiedades existía
un servicio establecido sobre una de ellas para beneficio y utilidad de
la otra.

Las servidumbres constituídns por el destino del padre de familia
deben ser continuas y aparentes, porque las discontinuas no pueden es
tablecerse por este medio, arts. 2!)!J4y 2!IH7.-Comp.DE~lOLO~IBE, XII,
S04 á H1i3. Arnuv y ILH:, § 251.

Sota del Dr. Vetez-Sorsfietd al (11'1. 2.'J77. - L. 1, al fin, 'I'It, 30, Partv B",
['Sl/lII ejus [u ri«, dir-e 1111 texto del Disresto, p1'O traditioue possessioui« accipieu­
dusu est, L. 20, ni,!.:". De sercit.

Sola del ])1'. Vel ez-Sarst icld (/1 arlo ~.lJ7H. - El C()(1. Francés prohibió la
adq u i si ei ón <ll~ las servidumbres por la posesión <le die:'. y veinte años, Aunque
en otros Córl ig os este muelo (le ndqu isirión se encuentra establecido, seguimos
en esf a parte al Cc'Jcli,!.:"o ele Xn pnleón. Creernos que con ruzún el le,!.:"islador no
debe aplicar los principio» de la prescri pción de las propiedades ú las serví­
durnbres. La prescripción de la propiedad SUpOJlC cle parte (le aquel á cuyo be­
nef'icio corre ,la posesión esel usi va del inmueble y por consigulento la privación
tle torlo g-occ ele parte de aquel 1'11 r-uy o detrimento debe cumplirse. En tales
circuustnuelas, el si lenc!o g-llarclaclo por este último durante diez años no puede
sl'r «onsiderndo, ó c-omo una renuncia lh~ un derecho preexistente, ó corno un
reconocimiento del derec-ho de otro. )las otra cosa sucede en las servidum­
bres l)lll' «ornúnmeute SI' ejercen Ú favor dI' las relaciones que crea la veciu­
dad, sin quc resulte pr-rjuicio real 1,IIra el propietario de la heredad slrvíente,
y sin C}\W éste haya tenido siempre y necosuriumonte un interés serio en opo-
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sicián de última voluntad JIpor el destino del padre de familia. Se
llama destino del padre de familia la (li.~]Jo...ieián fJue el propüda­
rio de dos ó nuis heredades ha hecho para su. WlO respectiro.

En cuanto á la manera de ejercer el derecho, lasserridn mhre»
pueden establecerse bajo condición ó plazo que .~ul~pend(f el priuc}«

pio de su ejercicio, ó que limite su dUl'acü;n (art. 2988), Y todo
lo que se ha dicho en los contratos y testa mr-utos en cuanto al
modo y plazo, se aplicará á las servidumbres.

La constitución de las seroidnmbre« en cuanto ti .'-:U[or.ua e» ¡,e­
gida pOI' las disposiciones relatira« á la renta (dp imuueblos)

cuando es hecha á titulo oneroso, .'Jel las douaciou-« .1/ testu meuto«,
cuando tiene lu qar á título gratuito (art. 2992J.

(Art, 2988.) El que tiene el dominio revocable puedo estuulecer
servidumbre bajo la condición Je que quednrú sin electo, si su derecho

se revocara, y si la hubiere constituido pum y simplemente, serú res­
ponsable por los daños y perjuicios causados por la revocación t[ue ex­
tingue la servidumbre. Puede igualmente adquirir lIIJa servidumbre el
que no es dueño de la cosa para el caso en que la llegare ú adquirir d"lI­
tro de tal tiempo. quedando sin efecto, si la adquisición no tuviere lugar.

Puede establecerse bajo la condio.ón de que llegnrá á tener efecto, sólo
cuando tal acontecimiento se realizare; es decir, suspend icn.lo su eje­
cución, ó que dejará de tener efecto cuando dicho ncout ocinrionto tuviera
lugar; es decir, suspendiendo la resolución del derecho.

Las servidumbres reales participan en genera I (le los caracteres (le
la propiedad, y son perpetuas, pero nada se OpOIlO ¡t <¡ne se limito su
duración. - Comp. FUI':ITM';, ru-t, 4/tiO, n" e y 7. Al"BHY Y H.\t". § ~;)o,

texto, nota !l. l\IAvxz, ~ 1JO, texto, notas 13 y 1·1.- Ycanso arts. :2~:2!I,

2DRD, 3001 Y 3046.

(Art, 2992.) La constitución de una servidumbre pue.lo tener por
origen un contrato, y en ese caso debe llenar todas las condiciones exi­
gidas para la validez del acto: capacidad, consentimiento J cosa. ~i se

nerse lÍ su ejercicio, Sohre la materia, 'I'oul lier, t om, 3, 11° 1¡:l0. - Pu rde-sus,
n" 2·iB.-:\LlLn'IH\{~, sobre el art. fi!JO, n" 2.-Demolomhe. tom. 12, II

n
7bl.-Auhry

y Rauy, § 2:>1, nota 1.

Fallos de la S. (.', X. - Apl icocián del a rt. t.9í8.-Véase el fallo al articulo

anterior.-XXX, 342.

Nota del Dr. Velez-Sarsfieid al (I1·t. 2.988. -L. 8, Tít. 31, Parto 3
R

•
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Las servidumbres pueden establecerse sobre la totalidad de un
inmueble ó sobre una parte material de él, en su snperficie, profun­
didad ó altura (art. 2998), pero la seroidumbre no puede esta­
blecerse sobre bienes que están fuera del comercio (art. 3002).

constituyó por título oneroso deberá regirse en cuanto á su forma por la
venta de inmuebles y debe ser en escritura pública, arto 11H4, sin per­
juicio de que si fuera constituida por instrumento privado sea valida para
obligar al constituyente á hacer la escritura pública. Si es por título
gratuito debe hacerse en la misma forma que las donaciones, por escri­
tura pública y con la aceptación del donatario, sin que obste el arto 2!)D3,
que autoriza á reconocer la servidumbre sin necesidad de aceptación;
porque el reconocimiento no es un contrato, sino un acto unilateral que
sólo requiere la manifestación del que lo ejecuta. Lo mismo sucede
cuando es establecida por testamento en que se considera constituida por
la sola voluntad del tostador. Cuando es establecida por contrato oneroso
ó gratuito debe existir el concurso de las dos voluntades que forman el
contrato.c--Comp, Al'BRY y Rxr , § 2;)0, n" 4. FREITM;, arts. 4771 á 4774.

CÚD. DI': CHILE, arts. HH;~ y HH4. DI';~IOLO~IBI~, XII, 72B á 733.-Véanse
arts, 2D!)3 á 2!)!)7 Y 3(¡O(i.

(Art. 2998.1 Cuando la servidumbre se ha constituido sobre una
parte del inmueble, debe determinarse hasta dónde se extiende ó por lo
menos dar medios ciertos para hacerlo. En caso de duda se resolverá
según las circunstancias, interpretando la intención de los contratantes,
pero no se declarará nula la constitución por falta de una determina­
ción exacta. Se atenderá á la clase de servidumbre, al objeto que se ha
tenido en vista al constituirla y á los demás elementos necesarios. Se
entiende que no puede constituirse servidumbre contra leyes de orden
público, como son las que ponen un límite al dominio.-Comp. E'nEITAs,

arto 47;)!), n" 1. AnlHY y Rxt:, § 24H. PAIWI~SSUS, n? 4!1.- Véanse
arts, :W17, HOOH, 303~, iJ03;~ y H043.

(Art. 3002.) La servidumbre es una desmembración del derecho de
propiedad, y por consiguiente si el bien estuviera fuera del comercio, no
pudiéndoso enajenar, no sería susceptible de hacer pesar sobre él una
servidumbre. Debe tenerse presente que los derechos concedidos por la
autoridad para abrir puertas y ventanas á las calles ó paseos públicos no
importan una servidumbre, y si bien no pueden ser obligados á cerrar-

Sola riel /J,.. Vel ez-Sarsfieid al arto 2998.-YÓasc Pardessus, n° 4!1.
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Las cosas muebles no son susceptibles de servidumbres, por­
que el uso concedido sobre ellas 110 es una servidumbre, por más
que la definición del Código las comprenda.

La hipoteca que un acreedor tenga sobre un inmueble no impide
al propietario qraoarl« con serouiumbre; pero el acreedor puede
usar de los derechos acordados contra el deudor 'l'U' düonilUt/le la
garantía de la deuda (at-t. 2990), así es que la existencia de /Ii-

las, no es porque tengan por fundamento un derecho real, sino porque
constituyen el modo de usar el inmueble que le ha sido permit.do, y de
que no se le puede privar.

Cuando los bienes entraren de nuevo al comercio, las servidumbres
constituidas antes no renacerán, porque se consi.lorarán como si no
existieran. 'I'roplong sostiene que se podría adquirir sobre UlI paseo pú­
blico el derecho de pasar en carruaje ó con caballos, si su destino lo
reserva para el paseo á pie. Por mi parte creo que eso depende del
derecho administrativo.-Comp. :JIAssÉ y YERGEH sobre Z,\CIL\RI.'E,

§ 334, nota 2. TROPLO:\G, Prescripciou, n? }U;). TOl"LLIEH, JII, 473.­
Véanse arts, 233G y 2337.

(Art. 2990.) Es un reconocimiento de los derechos del propietario
que no pueden ser alterados por la hipoteca; pero como el inmuoblo res­
ponde al acreedor hipotecario, éste no debe ser perjudicado en su garan­
tía disminuyéndola. Las acciones á que se rol'iere la últi ma parte del
artículo son las concedidas por 10sarts.31;)Dy3lül que no tienen lugar
en este caso, porque jamás puede ser perjudicado el acreedor hipotecario
desde que el arto 2!)!)!) le confiere el derecho de hacer vender el inmue­
ble sin la servidumbre. Si la hipoteca no impide el coustitui r sorvidum-

Sota del ])1'. J·ele:~·SarlJrieltl al art . .'l{)()2.-Lo" inmuebles que e"t,"nl ftlt'ra
del comercio, como los que hacen parte del dominio públ ico. son ina lieuubh-«.

~I::° ~::~:le:.:)::O:ell~:. t(;\::I~~bl:~:· e:·I~~;;:~:~~:r 1~:)~11 s~~:::~I.u l~i~ln~~~l~:~:~~):l ~~l~:;~l~; ::~

~;3~i~~~~~j}:{j~!:fltli·:}:~tF~~~~{~~it~{f!·I~}~\::~~:r~E:
g~::gf~0.~::~:~~::J;:,:~~:;:~~::j:\¡~¡~:;~~~r~:;:~~~:~:2;~;l~~f:~~: ,~;;:~~i~·~~
nota 2, § citado de Zachariu-,
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potecas que rJl'aven una heredad no es obstáculo á la constitución
de seroidumbres sobre un inmueble; pero una seroidumbre así cons­
tituida, no puede oponerse á los acreedores hipotecarios anteriores
á sn establecimiento, y ellos en casos necesarios, pueden pedir que
el inmueble se venda COIIW libre de toda servidumbre (art. 2999);

bres y si es un derecho del propietario, no puede recibir una pena por
ejercerlo, pues se consideraría como tal el privarle del término ó el exi­
girle nuevas garantías; basta y sobra al acreedor con hacer vender el
inmueble libre de toda servidumbre, cuando ésta disminuyera el valor
de tal manera que no alcanzara á cubrir el crédito; porque su derecho
no va más al lá. Así, pues, no está en su voluntad el anular la constitución
de la servidumbre y sólo podrá hncei-lo cuando perjudica su derecho.
Como entre nosotros la hipoteca no tiene erecto contra terceros sino
desde su constitución, cuando fué registrada d entro del término, ó desde
su registro si lo fué después, lo dispuesto en el presente artículo se re­
fiere á las hipotecas registradas.

Cuando el acreedor hipotecario quisiera hacer vender el inmueble
como si no tuviera servidumbre, el propietario podrá impedirlo dando
fianzas Ó depositando el importe del menor valor del inmueble. Si bien
en genera1 toda servidumbre hace disminuir de valor á la cosa sobre
que se establece, ese valor puede ser tan insignificante ú ofrecer el
inmueble garantía suficiente para responder al crédito, que se deba
considerar como bien constituida, Eso quedará determinado ó demos­
trado por la tasación ó la base para la venta. En estos casos el deudor
no podrá ser privado del beneficio del término, como lo enseña Derno­
lombe, XII, 7;>{), porque ha hecho uso de un derecho perfecto. - Comp.
Ar nn r y ILu', § 2;)0, texto á la nota 7. FUEITAs,art.475!), n? 10. PAR­

m:sSl"s, 245.- Véanse arts. 2718, 271!I, 2722, 27!IG,2HOl, 2!1!19 Y31;>!l á

HWl.

(Art. 2999.) El presente artículo es una repetición, con una pequeña
variante, del arto 2!H)O, y creo debe aplicarse con preferencia, porque
determina con más precisión los derechos del propietario y del hipote­
cario. Si las existencias de las hipotecas no limitan el derecho del pro­
pietario para constituir servidumbres sobre el inmueble gravado, el que
lo hace, usa de un derecho perfecto y no puede ser privado del término,
ni obligado á dar fianzas, porque el acreedor tiene á su vez la facultad

Sola del Dr, Velez-Sarefield al art, 2,'190. - L. 20;), Dig., De 1'elJulis jm'is.­
Pa rdcssus, n" 21:/.
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porque el propietario no ha podido por su sola voluntad dismi­
nuir la garantía acordada á sus acreedores.

§ 826.-CAPACIDAD PAHA ESTAm.ECEH ó A))lH'lHIH SEHVWUrJlHES

La capacidad para adquirir ó imponer servidumbros, debp tC'­

nerse en el momento de ejecutar el acto, de modo qlll~ si hubiera
sido capaz antes y no lo fuera al ejecutarlo, éste no tendría valor;
del mismo modo la capacidad posterior no validaría el neto si n
previa confirmación.

La capacidad para estahlecer ó adquirir seroidu mlire» es reqida
por las disposiciones para establecer ó adquirir el tlereeh« d« WiU­

[ructo (art. 2979).

de dejarlas sin efecto, cuando le perjudicaren. Si las servidumbres cons­
tituídas antes de la hipoteca vinieran á anularse ó fueran nulas, 01 pro­
pietario no podrá volverlas á establecer ó á confirmarlas, sino bajo la
base de que quedarán sin efecto, si el acreedor lo solicitare 011 caso .lc
perjuicio. Aubry y Rau. ~ 250 texto, nota 7, do donde fué tomarlo 1Il10st 1'0

artículo dicen: «no puede oponerse á los acreedores hipotecarios CIIYOS

derechos hubieran venido á ser eficaces, antes Ilue el título constitutivo
de la servidumbre hubiera podido oponerse ;Í torceros», y así debo en­
tenderse.-Comp. CÓD. DE LnSL\XA, art. 7..1(;. DE)(O!.())IIlE. XII, 7-t!!.
DVRAXTOX, Y, 54G.-YéanHe arts, 2!I!!O y ;31~0.

(Art. 2979.) La capacidad para establecer ó adquirir servidmnbres
por título, debe ser la que se requiere para adquirir ó onujenar el mm­
fructo; esto no ofrece dificultad. ¿Pero esta regla se aplica también ú la
constituida por el destino del padre de familia'? El menor emancipado,
por ejemplo, que teniendo la libre administración 11e sus bienes, la estu­
blece para comodidad de dos propiedades, que después enajena con au­
torización judicial ¿podrá alegarse la constitución del padre de familia
en ese caso? Creo que no; porque si bien ha podido establecerla- para
su comodidad, como lo habría hecho un simple administrador. poni ue

usaba de una facultad que no importaba una enajenación; cuando so tra­
ta de la separación de las propiedades, varía de especie; no habiendo te-

Nota del Dr. Vetez-Sarsfieid al arto 2M).'). - 'I'roplong, 11ipofé'/ 1l CR , n" S43
bi s.v-Demolombe, tomo 12, 1I"~ 748 á 7;)0.- Pardessu-. n" 24;1.-L. 20\ Dig., De

1"e,fj.j/o·is.
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Para establecer una servidumbre con calidad de perpetua, se
necesita ser propietario de la heredad sirviente; pero el que no lo
es puede constituirla mientras dure el derecho de goce que tenga
sobre la propiedad, porque es dueño de limitar el que se le ha con­
cedido, por esa razón el usufructuario puede consentir una ,ye)'vi­
dumbre sobre el inmueble que tenga en usufructo, pero sólo por el
tiempo que durare el usufructo, .1J sin perjuicio de los derechos del
propietario (art. 2980).

nido capacidad para desmembrarla no ha podido constituirla, y en mi
opinión la regla se le debe aplicar. Pero cuando la persona ha sido capaz
en el momento en que estableció la servidumbre, como por ejemplo, la
mujer mayor de edad, dueña de dos propiedades contiguas, que pierde su
capacidad por el matrimonio, enajenando con consentimiento de éste
ambas propiedades. (.Se podría alegar que estaba constituida por el des­
tino del padre de familia? Opino que sí, porque en el momento de la
constitución y en el de la separación ha tenido la capacidad requerida.
-Comp. FREITAS, arts, 4752 á 475G. DE~IOLm1BE, XII, 734 Y sig.­
V éanse arts, 2!J83, 3012 á 30lG Y 3380.

(Art. 2980.) El usufructuario se puede considerar como el propie­
tario temporario actual de la cosa, pues tiene todos los derechos de tal,
siempre que no altere la sustancia, y mientras dura el usufructo puede
establecer servidumbres pasivas que no perjudiquen los derechos del
nudo propietario. Si en principio general no puede establecer servidum­
bres pasivas sobre un inmueble, sino el que es propietario, la excepción
se justifica desde que la establecida por el usufructuario no altere la
cosa, ni perjudique los derechos del nudo propietario, con la condición
de llue no pasarán de lo que dure su derecho. Pero el nudo propietario
podrá oponerse demostrando el perjuicio que recibe el inmueble.-Comp.

Sola del /)1'. Vclex-Rarsfieid. al arlo 2!J7,'J.-Súlo pueden, por lo tanto, con­
sentir en el establecimiento de una servidumbre, los que tenguu el ejcrr-icio de
la plenitud de sus derechos, Los tutores {J curadores de menores Ó incapaces,
.Y todos lo>'! administradores de los bienes de un individuo, ó de establer-imien­
tos públicos, nu pueden const it ui r servidumbres sobre los inmueble>: sujetos á
su administ.ración, ni los mandatarios, si 110 tienen poderes especiales. I~l ma­
rulo por si solo tampoco puede imponer servidumbres sobre los bienes pro­
pios rle xu mujer. Véuse Par.lessus, 11" 2'Jli, Y por otra parte, seg-úlI la reg-Ia
gmIPral establecida en el artlculo, todos los que pueden conceder servidum­
bres sobre sus heredades, pueden artqui ri rlas.
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Pero la servidumbre consentida PO)' el usufructuario, sobre el
inmueble sometido al usufructo, viene ti ser »dlid« sin restricción
alguna, si el usufructuario reune en adelante la nuda propiedad al
USUfl'UCtO (art. 2982), cuando se la hubiere constituido como pro­
pietario, y no como simple usufructuario, pues, en este último
caso continuará en el mismo carácter.

Aunque en principio general, el propietario sea el úuico ca­
paz de constituir una servidumbre sobre su inmueble, sin em­
bargo no podrá hacerlo, cuando de antemano hubiera coust ituido

DE~IOLOMBE, XII, 73G Y ALIm v y K\t~, § 2;)4. - Yéans« arts. 2H711,
2893, 2!J81 á 2984 Y 3125.

(Art. 2982.) El artículo no debe entenderse de una manera absolu­
ta porque habría una notoria injusticia en transformar un derecho tem­
porario en otro perpetuo. Si la servidumbre pasiva consentida por el
usufructuario, no debe durar sino mientras dure el usufructo y se ha pa­
gado en consideración á ese tiempo; ¿por qué se consideraría corno es­
tablecida sin restricción, por el hecho de que el usufructuario venga ú
adquirir la nuda propiedad? Y si la servidumbre es activa y debiera
durar sólo lo que dura el usufructo, ¿por qué se obligaría al que la ena­
jenó por un tiempo determinado á que la soportara á perpetuidad? Es
cierto qua las servidumbres reales se consideran perpetuas, cuando no
exista convención que las limite, arto 300!); pero en el presente caso
hay disposiciones claras que dicen, la servidumbre sólo durará lo (lue
dure el derecho de usufructo. Creo que la disposición del artículo sólo
debe aplicarse á los casos en que el usufructuario adquirieru la servi­
dumbre, ó la hubiere consenticlo no invocando su calidad (le usufructua­
rio sino contratando como dueño ; porque entonces seria responsable
al adquirente cuando su derecho viniera á revocarse, Cuando la ha ad­

quirido en favor del inmueble, se considerará que lo ha hecho mas en
interés de este que en su propio interés personal, á menos que re­
sultara lo contrario.-Comp. )!Assi.; y Y":RGEH, nota 2, sobre Z,\CHA­

RIJE, § 355. )IERLI~, Nf'jJ • •'wrr., ~ 11, n'' 1. DE)IOLo)IBE. XII, 7(;(1.­

Véanse arts. 2iJO..J, 2HD3, 29H3, 2!lH(j Y :WH7.

Nota del Dr, Veiez-Sarsfiel d. al arto 2980. - Zachariu-. § 33&, nota 2.-Du­

rantun, tomo;', n° fJ41.-Panlessus, n° 24í.

Nota dei 1J1'. Velez-8ars/ield al art. 2!J82. -- Pardessus. n'' 2·!',.-Zachal'ia',
lugar citado,
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derechos reales sobre dicho inmueble, de modo que por la nueva
constitución viniera <i. disminuir ó perjudicar la garantía ó los
derechos concedidos; así, la sercidumbre consentida por el nudo
propietario, no perjudica (no puede perjurlioar) los derechos del
usufructnario ; ,1/ é.~te puede impedir el ejercicio de ella durante el
ww(/'ucto (art. 2981), pero la seroidumbre consentida por el nudo
propietario d [aeor del inmueble tenido en usufructo, es »dlida salvo
el derecho del usufructuario para usar Ó no de ella (art. 2983),
porque nadie está obligado á recibir beneficios (le otro.

Todos los que tienen un derecho real de disposición ó goce
sobre el inmueble de otro, como el usufructuario, el usnnrio , .1J el
acreedor anticresista, pueden crear seroidumbres d [aoor de los
inmuebles que estén en poder ele ellos, anunciando que estipulan
tanto prtl'a ellos, como para el nudo propietario, si éste aceptase la
estipulación. .Yo habiendo aceptación elela estipulación por el nudo

(Art. 2981.) La servidumbre constituida por el nudo propietario no
purdr perjudicar los derechos del usufructuario, dicen Massé y Verger
anotadores do Zncharin-, ~ 33:>, nota 2, de donde ha sido toma.lo nuestro
artículo, y así debe entenderse. ¿El usufructuario podrá oponerse al ejer­
cicio de cualquier servidumbre, aunque no le perjudique? Creo que sí,
porque 01es el dueño ((("1",tI del inmueble y puede oponerse á que nadie
se sirva de él, sin necesidad de demostrar que no le causa perjuicio. Por
lo demás esta disposición se encuentra repetida en el arto 2!H2.-Comp.
DE)I()LO~[IH:,XII, 7tHl.-Véansearts. 2!112, 2!JHj Y 2!lRO..

(Art. 2983.) El artículo habla (le la servidumbre ((('1;1'((, mientras el
arto 2!IHl se refiere á la 1}f{S;I'((, en que el inmueble fructuario viene á ser
Hirviente. El usufructuario puede no usarla, en ese caso no tendrá res­
ponsabilidad alguna, si la servidumbre se perdiera por el no uso, siendo
esta una excepción al arto 2H!I~; porque 01 nudo propietario no tiene de­
recho para imponer nuevas obligaciones al usufructuario contra su vo­
luntad; pero cuando este recibe el inmueble con las servi dumbres acti­
tivas debe impedir Heprescriban. La xorvidumbre adquirida es válida,
poniue siendo un aumento de comodidad para el inmueble, el usufructua­
rio no puedo oponerse, puos tiene la facultad de no usarla, -l\[ASS~: y
YEIWEJl, 1. c.-Véanse arts. 2H!12, 2!JH2Y 301(j.

Kot« del /)1'. Vetez-, ...'arsfield al art, 2!JH1.- Zachariu-, lug-ar citado.
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propietario, la seroidumbre seni meramente UIl derecho personal de
los que la estipularon; y se extillf/uird con el derecho de ellos so­
bre la cosa (art. 2984); pero elusulructu((l"io puede adquirirnna
seroidumbre en [aoor de la heredad que tiene en. usufructo, decla­
raudo obrar por el p1'opietario, ó estipulando qUf'la serculumbre

(Art. 2984.) El principio general que domina y gobierna los artí­
culos 3012, 3013 Y 301G, que se armoniznn y completan entre sí con el

presente, es: que todo el que toma la calidad de propietario dI' llll in­
mueble, puede adquirir servidumbres en favor de eso inmueble, por'iue
si el verdadero propietario no quiere aceptarlas puedo dejarlas perder
por el no uso; el que las ha enajenado no podrá reclamarlas alegando la
incapacidad del adquirente ó que no era propietario, etc., ])(Jr'iue Id ha
contratado válidamente. Pero el principio consagrado no varía y por el
contrario se confirma si siendo usufructuario, usuario, acreedor, ant icre­
sista adquiere en esta calidad una servidumbre: se entiende que durará

mientras dure el goce de sus derechos, á menos de expresar lo coutrm-io,
Cuando estipúlase á nombre del nudo propietario bajo la condición (le
si es/e aceptara la csiipulociún, será necesario la aceptación, porCJuoo:' 1:1

condición impuesta, no tendrá efecto sin que lo hubiera ratifica-lo: puro
si el usufructuario, estipulare que la servidumbre la adquiero para e]

propietario ó para él y los que después posean 01 inmueble no necesita­

rá la ratificación. Así, pues, cuando el usufructuario hubiera adquirido
una servidumbre en favor del inmueble, esa servidumbre durará mieut ras
su derecho exista, sal vo las excepciones siguientes: ] a, ([ue In hubiera.
contratado como si fuera propietario; 2\ que la adquiriese para si y los
que posean el inmueble; :3\ (ine la adquiera para el nudo propietario;
411

, quo la adquiera para sí y para el nudo propietario, si éste la aceptara,
y en cuyo caso necesita de la aceptación.

La servidumbre no será /If,,.,';o/ll/I como parece desprenderse de la re­
dacción del artículo, porque la rr«l no puede convertirse on personal,
pero el derecho real adquirido terminará con la persona, siendo en esto
sentido personal al contratante. l'n derecho /lrr.wJl/l/llí lo.... e....ti/IIIIIIII/r,';

dicen Massé y Verger, de cuya nota fué tomado el artículo. - Comp.
PROl'DHO:-;, n? 14f>2. PARDESSl'~, n° 2ljll. .:\L\~SI:: y YERl;EH: sobre ZA­

CHARlA~, ~ 313:>, nota 2 y Dsnor.osnuc, XII. 7H;>. - Yéanse arts. HfI]:l,
3013 Y a01G.

Sota del Dr. Vele'''-.''·(ll'fh-Icl (11 arto 2!JH.J.- Proudliou, II
R 14;¡2.-l'ardc:o<",us,

n° 2(iO.-Zachllrin', § a3~), nota 2.



462 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEIJ CÓDIGO CIVIl, ARGEN'fINO

está establecida en [aoor de todos los que después de él posean el
inmueble; mas si en el acto de la adquisición solo toma la cali­
dad de usufructuario, sin expresar al mismo tiempo que estipula
para todos 8U8 suceeore» en la posesión de la heredad, el derecho
se extinque con el usnfrncto, ;IJ el propietario no podrá reclamarla
acabado el usnfructo (art. 3016).

Estas diferencias apenas perceptibles, perjudican la claridad
d~ la ley, lanzando al intérprete en busca de explicaciones más

(Art. 3016.) Son dos casos completamente diversos del legislado en
arto 2nH4 con el que se ha confundido por error, como lo hicimos notar
en el arto BnlB. En el presente, 01 usufructuario obra como un gestor de
negocios del propietario, é invocando su nombre adquiere la servidum­
bre, .Y obliga válidamente al que la ha enajenado, sin necesidad de rati­
ficación previa: es el caso de la última parte del arto HOla; mientras en
el arto 2!IH4 anuncia que estipula para él y para el Ululo propietario, si
este acepta la estipulación, y con tal (iue, dicen :\Iassé y Verger, nota 2,
~ BB.'), sobre Zachariu-, de donde fué tomado el arto 2!)H4; de modo que
la estipulación fué condicional. Aquí no obra como usufructuario, sino
como un tercero, y si los extraños pueden adquirir una servidumbre en
beneficio del inmueble, sin ratificación y sin consentimiento dol propie­
tario ¿Por qué no lo podría hacer el usufructuario con mayor razón?
¿.Deberá exigirse la ratificación, cuando ha obrado como usufructuario
.Y contrntó para sí y para los demás, 'lue después de él posean el inmue­
hle ? ¿Fundallo en qué derecho se le impediría mejorar la condición del
fundo donde tiene el usufructo? ¿Por quó se exigiría aceptación, cuando
no ha puesto condición alguna á la adquisición del derecho? 'l'oullier, III,
5HO, (le donde ha sido tornado nuestro artículo dice, en la nota 3, apo­
yando la doctrina, « el usufructuario, por la naturaleza de su derecho, es
un mandatario del propietario» y aunque la proposición no deba ser ad­
mitida en absoluto, sino ]Jara los actos do conservación, la verdad es
que está en mejores condiciones quo los extraños, Por otra parte: ¿qué
podría alegar el enajenanto, desde 'lUC estipuló para el usufructuario y
para el nudo propietario?-Comp. D"~)IOLmlm:, XII, 7:,!). DI'~~IANTE, II,
iJ41, bis.-réanse arta. 2HHO, 2HH4, H0l3 Y B!17D.

El presente artículo fué corregido siguiendo al original que es el
C611. In: LnSIA~A, arto 7GO, cambiando la expresión de «no toma la ca­
lidad», por la de «sólo toma la calidad».

Sota del ])1'. J"elez-Sar1tfíeld al a rt . .'J(jj(j.-(X)(l. de Luisiana, arto 7tiO.
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bien ingeniosas sin encontrar en el fondo un sólido fundamento:
en el primer caso, arto 2984, hay una obligación condicional para
cuando el propietario aceptase la estipulación y no es válida sin
esa aceptación j en el segundo, arto 301G, el usufructuario obra en
nombre del propietario y para él, y no hay necesidad de acpp­
tación.

Cuando una propiedad pertenece á varios en condominio, cada
uno de éstos puede, sin consentimiento de los demás y obrando
por su propio interés, mejorar la condición del inmueble, pero no
puede gravarla, así, ninguna. seroidumbre puede ser estahl ecid« d
cargo de un fundo común á »arios, sin que todos 10.'l COndú mino» con­
curran al acto de su constitución (art. 2985); sin elltf)({I'go,1(( .~el'-

(Art. 2985.) No siendo dueño de todo el inmueble no puedo llos­
membrar'lo imponiéndole servidumbre, sin el consentimiento expre:-:o de
los demás co-propietarios; pero no por eso será nula, poniuo él personal­
mente no podrá oponerse á su ejercicio desde quo la constituyó. y si por
efecto de la partición ó licitación viniera á ser dueño del inmueble gra­

vado, la servidumbre quedaría definitivamente constituida. POlICllIO:-:

decir, pues, la servidumbre establecida por l1ll0 (le los condóminos. sobre
el inmueble común está en suspenso hasta que los demás no la hubieran
consentido, y si se hubiera obligado á obtener la ratificación de sus con­
dóminos, deberá los daños y perjuicios, si el hecho no se realizare.

En cuanto á las sutilezas del derecho romano, liUO la nota del Doc­
tor Valoa-Snrsfield (tomada de l\IolitorJ pareco aceptar, no tienen su
aplicación entre nosotros; así, un condómino podrá ndquirir para el
fundo de que es propietario exclusivo, una servidumbre ú cargo del fundo
común, cuando todos los condóminos concurrieran, y viceversa podrán

enajenarla en favor del fundo común.
El artículo fué corregido con arreglo á las observaciones hochns en

La lnstitula, nota 3;->4, cambiando las palabras ro [art»: por las (le IÍ m,.YiJ.
-Comp. MA\:"!\Z, § 22G. l\:loI,ITOH, .,'rr,..,n" 11. PAIWEsst"S, Scrr., u" 17.

-Veanse arts. GR4, 26R2, 2683, 2!18G, 2!)Hí y:3015.

Nota riel ])1'. Velez-Sorfíeld al arlo 2!J8;i"- L. 10, 'I'it. 31, Parto 3
R

• - L. s,
Tit. 1, Lib. 8, Dig".-Pltrde:-:sus, n" 250, .r véase pi JI" 21;2.-:'I[aynz, § 22l;.

~:ff::g:~~~iªi::~~~~:~~~~:;~,~~:~~::zgf:T~i~,'~;:~1i:~I:l~~;~:~~:~5~
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oidumbre establecida por el condómino de la heredad llega d ser
eficaz, cuando /JOrel resultado de la partición ó adjudicación, la
heredad gravada cae en todo Ó en parte en el lote del comunero qUl~

cOJl.o;tituyó la seroidu mbre, y no puede oponer la falta de consenti­
miento de los condóminos (art. 2986).

Si el co-propietario 'l'!" ha establecido la sereidumbre (sin el con­
sent i m ieuto de los demás) »ende su porción indivisa d un tercero

(Art. 2986.) Cuando la servidumbre ha sido establecidn sobre una
parte del inmueble, y esa parte se adquiriese por cualquier título, ven­
d ria ú ser eficaz sobre ella. No es necesario que el condómino cons­
tituyente haya adquirirlo el todo por adjudicación ó partición, pues de
cualquier 1Il0UO liue llegue ú ser propietario por compra, donación, per­
muta, etc., surtirá el mismo efecto. Si hubiere dudas sobre la parte en
quo debe ejercerse la servidumbre, se atenderá al título de la constitu­
ción, usí como á la situación de los inmuebles. clases de servidumbres y
costumbres del lugar para decidir la cuestión. - Comp. DE~[OLmlIm,

XII, 74:~.

Siguie11l10 estos principios se puedo decidir que la servidumbre es­
tablecida por un propietario cond icioual ó con dominio resoluble, os vá­
lida mientras el dominio no se resuelva, y queda firme, si 01dominio se
adquiere irrovocablemente, - Comp. Ar nnv y HA!:, § 2¡j(), texto á la
nota. 3.-\"canse arts. 2f>OtJ, 21il-l:3 y 2Dl-lf>.

di viaión ha «omeuzado, E,.. preci-,» ante todo, averiguur ~i la const ituci ón de
la SI~I"\'j(luUlhn~ ..s a nt ..rior {J posterior á lu iudi vislón, porq\l(~ cuando se t ruta
d(d «stuhler-i m ieut o (h~ IIl1a servidumbre, la resolución es diferente {l cuando se
trata de la COII~(:I'\'aci('J11 de una servidumbre ya 1',..labll~(·jda.

Cua ndo SI!trata dd estnhlecim iento de una ·s..rYIlIIIIIILre, la n~~J¡l (le qll(' 110

hay sr-rvhlumbre 1'11 (:o~aH propias, combinada ('011 (:1 on.rár-ter d« iudí vidua ll­

ciad dI' (11W SOIl afectas todas la s servidumbres, produce estn «ousecucur-in que
JI(l ~I~ IJlwd(! arlqu h-i r IIi para d fundo propio IIl1a sorvidumhre Ú 'carg-o (h~ un
f'uudo d..1 «ua l e~ r-o-propieurri o pro imli vi so, ni [.urn el fundo que H(~ posee pro
Indiviso, una s4~I'\'idlllll))n~ Íl ('arl.('o dI' su propio l'undo.

La raz ón I'S, que cuaudo es 11110 c-u-pro pietu rio dl'l lIlIO ó del otro fundo, no
podrta habur servidu rnhre sin» sobre II11U porr-i óu indivisa, lo que f'undudu­

rm-nte (:s i mposib le porque la serv ldu mbre, siendo indivisibl« no se udquiero
pOI' una porr-ión ludi vislbl«. L. H, 'I'It. 1. Lib. H, Di 1.(', - Y('a~l! Molitor, Serri­
(¿'IlI/IJI'e.~, n" 11. -Panlesslls, u" 1:.

Sota del /)1'. Vet ee-Sarsfietd. al «rt, 2.'1/o1(j.-1.. ti, Tí!. '1, Lib. H, I>ig-.-'I'ou­
Ilier, t orn. a, 11" ;JiB.-f)lIl"lllltOll. tOJII. ;j, 11" ;¡'.1'1 -- Demolornhe, 10m. 12, n" 7,12,
Cód. de Luisiuua, art, iB;J.
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(extraño) que llega á ser el propietnric de la« otras porciones }JOI'

efecto de la licitación, este tercero estd oMigado como su vende­
dor á sufrir el ejercicio de la seroidumbre (art. 2987), porqne so

(Art. 2987.) De cualquier modo quo el ca-propietario, que ha esta­
blecido la servidumbre enajene su parto, sea por transacción, permuta,
etc. al tercer adquirente, éste tiene las mismas obligaciones respecto á
la servidumbre constituida.

La licitación en vez de borrar el derecho viene á darlo una nueva
fuerza. Cuando la enajenación so hizo á uno de los corulómi nos v vi en e
á ser propietario por el resultado de la partición, es necosurio dis·tinguir,
como 10 hicimos en el arto 2(iKB; si se le adjudicó la cosa por la parte
del condómino enajenan te, soportará la servidumbre; no así 011 caso con­
trario. Si suponemos que el condómino ha obtenido la cosa por licitación,
¿tendrá obligación Je soportar la servidumbre'? 'l'oullier, IlI, ;lía, do
donde fué tomado el artículo, no deja la menor duda cuando dice: « la
constitución de la servidumbre se desvanecería si los otros ca-propietarios
hicieran juzgar que la 11('1'('/".;0 era ind ivisiblo y procediesen ,i la licita­
ción. No teniendo culpa el, que había concedido la servidumbre. 110 es­

taría obligado sino á devolver el precio, pero si por consocuencia (lo la

licitación viniese á ser el único propietario, la servidumbre subsistiría;
porque el efecto de la licitación lo haría conxi.lorar como q110 ha sido el
único propietario. Si el que ha establecido la sorvidumbro vende su
porción indivisa á un tercero que viene á sor propietario (le las otras
porciones, por el efecto de la licitación, este tercero está obligado como
su vendedor á sufrir el ejercicio do la servidumbre». Estos principios se
explican y comprenden tratándose de herederos, como el autor expresa,
y adquiriéndose la. cosa en virtud de un título hereditario, pcro no on los
casos de comunidad proveniente de contrato. Pothier, XYII, tito 13,
n? (j, enseña, que cuando de tres comuneres dos han coust.ituído una sl'r­
vidumbre, y antes de que el tercero hubiera dado su consentimiento, ona­
jenareu su parte indivisa ú otro, sin obligarlo 1\ respetar la enajenación.
ese adquirente podría impedir 01ejercicio ele la servidumbre, y el ter­
cer ca-propietario no tendría derecho ú aceptar la servidumbre impuesta
por los otros ca-propietarios, sin el consentimiento del nuevo adquirente;
lo que sucedería aun por nuestra legislación, si el derecho d ol adquirente
de la servidumbre no estuviera anotado en 01registro de la propicdad.c-­

Comp. eÓD. DE LnSIAXA, arto 73H. PAIWI':SSl"S, II, 2;>0.

Nota del Dr. Velez-Sarsfietd. al art, 2987.-CM. 11.. Luisiann, arto íBH.

:10
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encuentra en el mismo caso que su enajenante, quien no ha po­
dido, por la enajenación, libertarse de las obligaciones que pesa­
ban sobre su parte.

La servidumbre puede establecerse por el que no sea propie­
tario ele la cosa, en una forma condicional, para cuando llegara á
adquirirla, ó puede obligarse cí adquirirla y constituir la servi­
dumbre, en cuyo caso deberá los daños y perjuicios si no cum­
pliera con lo estipulado; así, aunque en principio general una
sercidumbre no puede ser esstablecida sino por 'el propietario de la
heredad que debe ser gravada, pero el que no sea propietario de la
heredad puede obliqarse ti establecer la seroidumbre (para) cuando
lo sea (art. 2989 j.

La serridumbre puede constituirse d beneficio de un inmueble
futuro ó que solo se va ti adquirir, ó consistente en una utilidad
[utura, como la de llevar agua que aun no se ha descubierto, pero
que pretende descubrirse (art. 3001).

(Art. 2989.) Siendo la servidumbre una desmembración de la pro­
piedad, es lógico que solo pueda estahlecerlu el propietario, pero en nada
se opone á que tenga derecho á imponerla para cuando llegare á ser pro­
pietario, lo que tendrá lugar, cuando el constituyente tenga esperanzas
de adquirir la propiedad. Este principio se aplicará con mayor razón
si el constituyente fuere co-heredero ó condómino en la propiedad, pues
tiene la probabilidad de ser propietario por la división ó licitación.

El caso del artículo es una aplicación del anterior, poniue la servi­
dumbro se constituye para que tenga su efecto, cuando el constituyente
llegare á ser propietario. Cuando no se hubiere determinado tiempo
ni acontecimiento para la condición, ¿se reputará esta cumplida en
cualquier época y por cualquier causa en que llegare á ser propie­
tario: Será una cuestión de hechos que se resolverá según los casos, in­
vestigando la intención de los contratantes.-Comp. AL"BHr y RAL",

~ 2BO, texto ¡i la nota 2. TOl'LLu:n, IlI, r)7H.-Yéanse arts, 117H,2513,
2ljHil, 2!JHi) Y 2!JHli.

(Art. 3001.) Frcitas, art, 47Gl, coloca estas servidumbres como
const ituídas bajo oondición suspensiva para 01 comienzo de su ejercicio,
pontue no pueden ejercerse hasta que el inmueble no exista; pero eso

Sota de! Dr. Velez-Sw'8{ield a] orto 2.'1,';[1. - 'I'ou llivr, tomo a, n" "iS,-Par­
dessus, tomo 2, JI" 21¡1.-Aubr)" :r Rau, § 2,,0. 11° 3.
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. ~a servidumbre sól~ limita ciertos derechos del propietario,
dejándolo en completa hbertad de acción para desmembrar la pro­
piedad en lo demás, por eso, la serddulllln-e impuesta ti una here­
dad, no priva al propietario de establecer otra» .<;ervidulItfJl'e,'.; en la
misma heredad, siempre que ellas no perjudiquen á las antif/I(((.'i
(art. 2991), porque el derecho del dueño del predio dominante

no las anulará, porque han sido adquiridas perfectamente y si no pueden
ejercerse al presente lo serán en el porvenir, y aun podrán onajonnrse.
Así, el que ha adquirido la servidumbre de vistas, porque piensa hacer
una construcción que no se realiza, puede enajenar esa servidumbre al
que le compre el terreno. El que ha adquirido una servidumbre en fa­
vor de un inmueble que piensa adquirir, si no lo adquiere 110 por eso la
servidumbre se desvanece, pues que puede enajenarla al dueño .lel in­
mueble, en cuyo favor se constituyó, porque no os una servidumbre con­
dicional como algunos creen, su ejercicio sólo está sujeto á la n.lquisi­
ción del inmueble, y en caso de no tenerlo, puede enajenarla. Si he a11­
quirido la servidumbre de paso y no puedo ejercerla porque no he podido
comprar, ni obtener la servidumbre del inmueble intermedio que me so­
para del sirviente, no podré ejercerla, es cierto, pero eso no me impedirá
enajenarla al dueño del inmueble inmediato; no hay pues, en estos casos,
una promesa de servidumbre, sino una verdadera adquisición tiUO está
suspensa en su ejercicio hasta que se llenen ciertas condiciones, pero que
en nada se altera el derecho adquirido por la circunstancia de no ejer­
cerlo.-Véanse arts, nos, 2HH), :!UHH y 3noü.

(Art. 2991.) Por el hecho de haber constituido una servidumbre
sobre su inmueble, el propietario no se ha privado de establecer otras
nuevas, sean do la misma especie ó diferentes, para ser ejercidas al
mismo tiempo ó separadamento; 01 único límite que tiene esto derecho
es el de que las servidumbres nuevamente constituidas no perjudiquen
á las antiguas; porque el propietario no puede hacer cosa alguna. que
disminuya el uso ó haga más incómodo el derecho constituido antes.
¿Cuándo y en qué casos perjudicarán á las antiguas? Serán cuestiones

de hecho que se resolverán según las circunstancias.
Téngase presente que el perjuicio debe ser al ejercicio de,l derech.o:

y no á los que pudieran causarse con ocasión de la competencIa,. que sin

Sola del DI'. '·elez-i'a/'s{ielcl al art . .':OOl,-Pardesslls, 11"" 14 Y ;10.
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se reduce á exigir que no se le disminuya, ni se altere el que ha
adquirido.

Se pueden constituir «ercidnmbres cualquiera que sea la res­
tricción á la libertad de 108 otros derechos reales sobre 108 inmue­
bles, aunque la utilidad sea de tuero recreo; pero si ella no procura
alguna ceutaja d aquél á cuyo favor se establece, es de ningún va­
lor (art. 3000); á diferencia del usufructo que se puede consti-

molestarlo en su ejercicio lo perjudicase en sus negocios.-Comp. Al:BRY

y RAL', § 2;)(), texto, nota (j. DE~IOLO~IBE, XII, 747. TOL'LLlIm, III,
5(jH Y ;-)()~).-Y éanse arts. 2802, 30S!), 3040, 310B Y31Oü.

l.Art. 3000.) La regla es sumamente peligrosa y creará dificultades
y pleitos. Eso do que la servidumbre constituida será nula, cuando no
procure ventajas al f'u~do ó á la persona en favor de la que se constituyó,
es lanzarnos en cada caso á discutir la utilidad del derecho que uno ha
adquirido. Más sabia es la regla del derecho romano que reconoce el de­
recho de imponer una servidumbre, aunque no fuera útil; así, dice Labeon
en la 1. 1!), tít, 1, lib. H, Dig.: «pienso que el que vende su fundo puede
imponerle una servidumbre aunque no le sea útil». Y el fundamento que
el Dr. Velex-Snrsficld da en la nota, es la ley. 1;), tít. 1, lib. H.Dig., que
no se refiere precisamente á la utilidad como punto objetivo, sino á que
la servidumbre no sea real ni personal, pues dice: «siempre que una ser­
vidumbre no sea real ni personal, porque ella no produce ventaja alguna
á los vecinos, es nula; por ejemplo: si os impongo la servidumbre de no
andar sobre vuestro fundo, de no permanecer en él, ó si me concedéis
que no os serviréis del derecho de gozar de vuestro fundó, estas conven­
ciones serían nulas. Xo seria así, si os obligáis ~i no sacar agua en vues­
tra heredad, para no disminuir el agua de la mía».

Los jueces deben restringir el derecho do anular una servidumbre,
partiendo del principio de que el quo la ha creado en su favor es porque
tiene una mira en beneficiar con ella. Así, la ley l!J, cit. nos presenta un
ejemplo, al suponer que el dueño del fundo dominante no tenga interés
ni utilidad en conducir el agua por el fundo sirviente, porque ya la tenga,
y sin embargo la declara válida: 1/II(I'(/'/lJI ('JI ;111 lmbere })()SSJlmUS,

'11(I/lH';S ('I{ uobi« ntili« 1/0" sun!; porque se puede tener ciertas cosas

Sola del Dr. Velez-.<"'·a1"lJ{ield al art, 2991. - Demolombe, tomo 12, n° 737.­
Allhry y Rauy, § 2,)0.

Fallo» de l a S. t: S.- Aplicación del art. 2.'HJJ.- Véase LI, 202.
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tuir aún sobre cosas que no produzcan utilidad alguna, lo que
prueba que no es una servidumbre.

Por principio general los que pueden establecer sercidumbres
en sus heredades, pueden adquirirla»; pero los que no flocen de sus
derechos como los menores, aunque no ]JUedanestablecer sercidum­
bres, pueden adquirirlas (art. 3012).

Pueden también adquirir servidumbres reales en favor de un
inmueble: 1°, el que toma la calidad de propietario, ,IJ gozo como

aunque no se saque ventaja alguna. ¿Por qué iríamos á investigar la uti­
lidad que proporciona un derecho'? Freitas, arto 471;11, di ce COII más ra­
zón: «se pueden establecer servidumbres, cualquiera quo sea la restricción

que de ella resulte á la libertad de los otros derechos reales sobro in­
muebles»; la última parte de nuestro artículo nos parece opuesta ú los
principios generales del derecho, y no la encontramos justificada.

(Art. 3012.) La segunda parte del artículo se debe aceptar con las
restricciones propias á los contratos; el menor impúber, (iUO no tiene
voluntad, no puede celebrar el contrato para adquirir la servidumbre,
porque no hay contrato sin voluntad; pero como 01 arto llli4 sólo da
derecho al incapaz para atacarlo, resultará qne quedará subsistente mien­
tras no lo anulasen; pero jurídicamente la proposición absoluta os íu lsa.,
aunque se enseñe lo contrario.

La expresión de los que no gozan de sus derechos, tomada <lel CÓ(1. <le
Luisiana, arto 755, no es propia, porque se refiere á los <ine no pueden
obrar, por ser incapaces y que sin embargo gozan de sus dcrochos como
los demás. Así, los menores, las mujeres cnsadas sin nutoriznción mari­
tal, los interdictos, gozan de sus derechos, si bien no pueden ejercerlos
personalmente. En cuanto á los que ejercen los derechos do otro:" como
los administradores y tutores, los padres por sus hijos, pueden adquirir

servidumbre para los inmuebles qno administran, pnes aumentan el va­
lor del fundo.-Comp. 'rOl'LLmU, III, 57;). eón. DE LnSL':\A, 1. e.­
Véanse arts. 23D2 á 23!)!1Y 2!J7!1.

Nota del Dr. rclez-Sar,v{ielrl al arto .':000. - La L. 1;,. Tit. L Lib. s. ni~.,

dice: (Jllotieo nec /¡01llU111711 uec precliorlll/t serrit ule» «uut , quia nih]! ¡'C"iIlOrll711
iuterest, non ralet, reluti uec pe l' [u ndu 111 iu usn. eas, aut til,i COllÚf1tad.-·Par,l('!"SlI>',

Sercidumbree, n" lB.-:\[olitor, Ser,.idwllbre.v, n° 10.

Nota del Dr. relez-Sar!1{ield al arto .'1012.--C'·JlI. (\(' Luisiana, arto 77;), y L.

10. 'rito 33. Parto 7".
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tal de la heredad, sea de buena Ó malafe (art. 3013, 1/\ parte),
porque puede mejorar la condición elel fundo, sin perjuicio de que
el verdadero propietario la rechazare; 2°, el que obr« á nombre del
propietario de un inmueble, aunque no tenga mandato, puede ad­
quirir servidumbres reales .nla persona que las ha concedido, no pue­
de retocar eu consentimiento (art. 3013, 2./\ parte); en todos los

(Art. 3013.) Son casos diferentes de los legislados en los arts. 2H84
y 30lG, aunque algunos los hayan confundido. Aquí el adquirente de la
servidumbre obra como propietario, sea inquilino, usufructuario, usuario
ó poseedor de mala fe, y contrata como tal, ó toma el nombre del pro­
pietario y obra como si fuera mandatario, de modo que en uno y otro
caso ha ligado válidamente al dueño del fundo sirviente; mientras en el
arto 2!lH4 obraba como usufructuario anunciando que estipulaba por sí y
para el nudo propietario, si éste aceptase la esti pul ación; por esa razón
se exigía necesariamente la aceptación; en el arto 1-301 Gel usufructuario
declara obrar por el propietario al adquirir la servidumbre, ó la adquiere
para él y los que le sucedan en el inmueble, y en estos casos se considera
como adquirida definitivamente.

Se puede, pues, establecer: 1°, que cuando el usufructuario adquiere
una servidumbre en su calidad de tal, ésta se extingue con su derecho;
2°, que cuando la adquiere para sí y para el Ululo propietario, si éste la
aceptara, necesita de la aceptación; 3°, que cuando obró por el propie­
tario ó la adquirió para tojos los que poseyeran el inmueble, la servi­
dumbre queda adquirida: 4°, que cuando ejecutó el acto como propieta­
rio, aunque no lo fuera, la servidumbre se adquiere; 5°1 que cuando
procedió como mandatario del propietario, sin serlo, también queda ad­
quirida.

Como se trata de una adquisición que aumenta el valor de la cosa,
cualquiera puede estipularla, salvo el derecho del propietario del fundo
dominante para rechazarla ó renunciarla.

En cuanto á la indemnización que se le deba pagar por la adquisi­
ción de la servidumbre, cuando el propietario del fundo quiere aprove­
charse de ella, se debe distinguir: si ora poseedor de buena fe, se reglará
por las disposiciones de los arts. 2427 á 242!l; Y si es de mala fe, por las
del arto 2441; si obró en nombre del propietario, no se aplicarán los
arts. 22DHá 23115, aune¡ue sea gestor de negocios; porque en los casos
del presente artículo éste puede renunciar á la servidumbre libertándose
de toda obligncion.c-Domp. eÓD. DE LnSIAXA, arto 7:")(). TOl"LLmn, IlI,
!'>7(j. DE)IOLomn:, XII, 7(jO.-Véanse arts. 2302, 2!JH4Y 30GO.
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caso.'!de los dos artículos anteriores, ei l08 propietarios ctojo« nego­
cios se han hecho, encuentran oneroso el establecimiento de la .'1('1'_

»idumbre, pueden renuncitn: d ejercerla, renunciando d la .'Ie1'r1­

dumbre (art. 3014); 3°, uno de los condóminos de un/undo indi-

(Art. 3014.) El articulo es terminante al conceder al dueño del
fundo el derecho de no ejercer la servidumbre, derecho fundado en la
naturaleza de las cosas, pues nadie puedo obligar ú otro ti aceptar llll

contrato, aunque no deba pagar lo que ese tercero ha gastado: (>:~ decir,
aunque sea á título gratuito. Cuando es un tercero el que la adquirió ¡Í

nombre y en representación del propietario, sin poder ni mandato, ¿se
considerará como un gestor de negocios, ) se le aplioarán los arts. ~:2!17

y 22fl8? No lo creo, pues siempre el propietario puede renunciar Ú la
servidumbre, si la creyere onerosa, y en caso do aceptarla se considerará
recién, al que la adquirió, como á gestor de negocios.

Cuando el propietario, haciendo uso 11e su derecho, no ejerciere la
servidumbre adquirida por haberla renunciado, ¿tendrá derecho el tercer
adquirente para demandar el precio pagado al enajenante? Xo lo croo,
porque el contrato ha sido válidamente hecho y no puede disolverse por­
que una de las partes no quiera aceptar la servidumbre. Otra cosa
sería, cuando el dueño del inmueble, adquirente de la servidumbre hu­
biera sido incapaz, y el contrato no fuera ratificado; en ese caso, decla­
rándose nulo, tendría que devolver el enajenante lo recibido: pero si á
su vez, él hubiera sido incapaz como el adquirente, sólo devolvería aque­
Ilo en que se hubiera enriquecido.

El Cód. de Luisiana, arto 7;Ji, de donde rué tomado el nuestro, se re­
fiere á los casos en que los adquirentes de la servidumbre fueren meno­
res, mujeres casadas sin autorización, ó los propietarios cuyos negocios
se han administrado, que pueden anular ó rehusar ejecutm-la, renunciando
á la servidumbre.-Comp. TOU.LJER, IJI, ;jiG. fuente del Cócl. de Ll"I­

8IA!'A.

El caso último del arto 3013 es de gestión de negocios, pero obedece
á la disposición especial del presente artículo, qne no está exento de crío
tica, pues establece una excepción que no se justifica, sino en considera­
ción á la libertad de que debemos rodear á todo propietario. - y éanse

arts. 872, 2984, 3015 Y 301G.

Sota del Dr. Velez-Sarsf'iehl al arto .'I01.'1.-Cód. de Luisiana, arto ';;)1;. por­
que no es lÍ lit persona, sino al fundo. al que se ha concedido la sl'rYil1umbre.

Sota del Dr. relez-Sars{ield al arto .WJ1.J.-CÓII. de Luis.ana, arto 771i.
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viso, puede estipular una servidumbre á beneficio del predio común;
mas los otros condóminos pueden rehusar de aprovechar de ella
(rehusar aprovecharse). El que la ha concedido no puede subs­
traerse á la obligación contraída (art. 3015).

~ 8~7. - CL'..\NDO LA SEUVIDUM8UE SE CONSIDERA CONSTITUIDA pon

T1Tt.:LO

La servidumbre se considera constituida por título, cuando ha
sido el resultado de un contrato hecho en escritura pública ó de
un testamento, Ó por un acto de reconocimiento del propietario
del fundo sirviente, ó cuando hubiere pleito y la sentencia ejecu­
toriada la reconociera. Así pues, el establecimiento de una servidum­
bre constituida por un titulo, puede ser probada por el acto original
que demuestre SU constitución (escritura elecontrato ó testamento),
ó por un acto ejecutado por el propietario del fundo sirviente que
lo fuese d ese tiempo, sin necesidad que el acto de reconocimiento

(Art. 3015.) Se dijo que uno de los condóminos no podía constituir
una servidumbre ú cargo del fundo, sin el consentimiento de los demás,
pero no tenía derecho para oponerse al ejercicio cuando la hubiere cons­
tituído, y quo si por el resultado de la partición ó licitación venía á ad­
quirir la totalidad del inmueble, la servidumbre quedaba definitiva­
mente constituída. El presente artículo autoriza á uno de loscondóminos
para adquirirla en favor del fundo común, sin el consentimiento de los
demás, que pueden rehusar el aprovecharse de ella, y por consiguiente,
no estarán obligados á pagar lo que les correspondiese, Como el contra­
to se ha realizado entre personas capaces; ninguna de ellas puede subs­
traerse á las obligaciones contraídas. El condómino adquirente podrá
usar (le la servidumbre en su totalidad, sin que pueda oponerse el ena­
jenante: los únicos (1'le podrán limitar este derecho á la parte que tu­
viere. serán los demás condóminos. Cuando aceptaren la servidumbre
deberán abonar la parte que les correspondiese en proporción á la que
tuviesen en el inmueble, los que quisieran servirse ele ella. Si el derecho
concedido fuera una facultad personal al adquirente, los demás no po­
drán adqui rirln.v--Üomp. CÚ)). In: LVISL\:\A, arto 7:>!), DE~IOLO~IJIE, XII,
7(j 1.- Y éanse arts. 2GHO á 2(jHB, 2DR3 á 2DH6Y3014.
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hubiese sido aceptado por el propietario de la heredad dominante,
ó por una sentencia ejecutoriada (art. 2993 j.

Hay casos en que las servidumbres constituidas por el destino
del padre de familia se consideran como si fueran establee idas }lor
título, porque la ley ha querido darles su sanción legal, cuando la
voluntad del constituyente resulta clara y evideute ; así, cuando
el propietario de dos heredades haua él mismo «ujetiu!« la una res­
pecto á la otra con «erridumbres continua» ;Ij aprtl'ente.'),,If haga de.<;-

(Art, 2993.) La prueba de la constitución de la servidumbre debe
darse por título; es decir, por escritura pública, cuando so constituyó por
contrato; por instrumento público si 10 fué por test ruuon, o, ~' .auibién

por instrumento privado, pero sólo tendrá efecto contra el constituyente
y sus herederos. Cuando se pruebe por el reconocimiento (tUO el propie­
tario del fundo sirviente ha hecho de los derechos del fundo dominante,
no se necesita aceptación, porque es un acto unilateral que se refiere
á un contrato anterior cuvo título se ha extraviado. Se reconoce un de­
recho que otro se atribuy~. Ese reconocimiento puede encerrar la verda­
dera constitución, porque la servidumbre pujo no haber existido, y 011

ese caso, como á nadie perjudica, se ha aceptado como título: pero se ha
olvidado que se perjudican los derechos fiscales suprimiendo un con­
trato. Así, la servidumbre que debía tener siempre por origen un contrato

Ó un testamento, puede constituirse por excepción, por un simple recono­
cimiento, lo que no me parece justo.

El arto 1337, Có:l. Francés, dice: los actos (lo reconocimiento no
dispensan de la presentación del título primordinl. á menos que su tenor
sea especialmente relatado en él; 10 que me parece justo, y en ese sen­
tido debería reformarse nuestro artículo. Pero debemos decir. que el
acto del reconocimiento no puede perjudicar á los terceros que hubieran

adquirido derechos anteriores sobre el inmueble..Algunos han sacado la.
consecuencia de que no siendo necesaria la aceptación del dueño d el pre­
dio sirviente, en el acto del reconocimiento, tampoco debía serlo cuando
se hubiere constituido por donación; 10 que es nn error, como 10 demos­
tré en el artículo anterior.-Comp. Ar nuv y RAlO, § 2;)(), n? ;). (~()rE~A,

. arto 53!). DE~IOLmIBE, XII, 7i">7 Y 7;'7, IJi.~. :\IARCAIJ~:, al arto l;~;)li.­

Véanso arts. !14fi, 27DH, 2!)!)4, 2!l!Ji"> Y 3047.

_~:~~::l(:):~~~:··t(::~~e;~~~~'s~~e;(~~:~~~~(:.~:':;.~~~:~r~ ¡~~)~~ -=:~~.:;~. ~r~:~~é~~~:I::t.nl~!';:
-Napolitano, 1i1li-De Luisiana, 7t¡(i.
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pué« una desmembración de ellas, sin cambiar el estado de los
lugares, :'1 sin que el contrato tenga convención alquna respecto á la
sercidumbre ; se juzga1'(i d ésta constituida como si fuese por titulo
(art. 2994), porque la contiuuacióu y la apariencia, así como la

(Art.2994.) Para la constitución de la servidumbre por el destino
del padr« de [amilia, es necesario: ]0, que las heredades pertenezcan á
una misma persona; 2°, que las servidumbres sean aparentes y conti­
nuas , porque las discontinuas no pueden ser establecidas por este solo
medio: 3°, que no se haya cambiado el estado de los lugares; 4°, que en
el contrato nada se diga respecto á la servidumbre. Respecto de lo pri­
mero, es condición esencial, según la definición del arto 2!J78, que las
heredades pertenezcan en propiedad á la misma persona, porque si las
tuviera en usufructo, no pudiendo disponer de la propiedad, sino de los
frutos, no habría podido crearlas; si fuera propietario de una y usufruc­
tuario de la otra, aung,ue puede constituir servidumbre sobre su propie­
dad, no se reputaría tal la constituida para su comodidad, porque nece­
sitaría el consentimiento del nudo propietario. La 2a es de ley, debe ser
oparent» ,'f rontinu« porque el arto :W!J7dice expresamente, que no pueden
constituirse por .este medio las discontinuas. La 3a es también esencial,
porC]ue si ha cambiado el estado de los lugares al hacer la separación de
las propiedades, de modo que la servidumbre no pudiera continuar, no
habría tal servidumbre. Finalmente, la 4a condición es también esencial,
porque si hubiere un pacto cualquiera respecto á la servidumbre, ésta no
se habría constituido por el destino del padre de familia, sino por título.
Hemos marcado especialmente los caracteres constitutivos de esta ser­
vidumbre, para que no se confundan con la de que habla el artículo si­
siguiente que ha dado lugar á críticas infundadas, en mi opinión, y á
defensas poco satisfactorias.

Xoto del Dr, Vetez-i·,'ar,y(ield al art. 2!J.'J4.-Cúd. Francés, arto (;!,2y (¡!l3.-lta­
Iiuu«, (ja:!.-'Ian~ad{~,sobre dichos artrculos.c-Aubry y Rau, § 2f>2.-Panlessus,
Sercidumbres, 11" 2HH.-J<~ste modo (le constituir una servidumbre se llama des­
lino del padre de familia, que es la disposición Ó el arreglo que el propietario
de varios fundos ha hecho, ó cuando las causas son muy autiguas, ha dejado
subsistir por IIn uso respectivo. L. B'i, Tit. a,Lib. H,Dig-.I<;ste arrcg!o debe ser
el resultado de sig-nos permanentes; sin ser aaí no se podría Inducir la volun­
tad de crear una verdadera servidumbre de lIll fundo respecto del otro. Si des­
puós estos fundos vienen li.pertenecer á dueños diferentes, sea por enajenación,
sea por partición entre los herederos, el serv icio que el lino obtenía del otro
por simple destino del padre de familia, cuando ellas le pertenecían, se con­
vierte en una servidumbre. l'ie r-omprende hien que el estado de los lugares no
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no alteración de los lugares, viene á formar un verdadero título
que confirma el silencio del nuevo contrato.

Pero cuando la servidumbre existía proveniente de un título,
y el propietario del fundo sirviente ha adquirido el dom iuauto ó

viceversa, dice el arto 2995 j .<;; el propietario de do» heredades

(Art. 2995.) ¿Existe alguna diforencia entre este artículo y 01
anterior? Creo que sí, porque en caso contrario resultaría inútil, conclu­
sión á la que no le es permitido llegar al comentador. La Iiliar-ión dl,l ar­
tículo se encuentra en el arto GD4 del Cód. Francés, que ha silla motivo
de largas controversias para urmonizarlos con los Ij!)2 v Gtl3 del mismo
Código. Nuestro Código, siguiendo al francés, no adlJlit~ In constitución
de las servidumbres por el destino del padre de familia, sino cuando son
continuas !J aparente», ¿Por qué exige entonces en el presente, que sea
sólo aparente? Porque no es el mismo caso, se trata de servidumbres que
han sido constituidas por título, y que por la reunión de las propiedades
en una sola persona han dejado de ser consideradas como tales. porque
nadie puede tener servidumbre sobre sus propias cosas; pero que una
vez separadas las propiedades vuelven á continuar las servidumbres,
cuando hubiere signo aparente y nada se hubiera dicho en contrario en
el contrato; y esta interpretación está confirmada por la última parte
del arto 3057. Las palabras esta routinú« existiendo, se refieren ú una
servidumbre que ha existido y se ha extinguido por la confusión, y vuelve
á renacer, porque en realidad no hubo extinción, sino suspensión. Si no
hubiere signo aparente de la servidumbre, como nada se dice en el con­
trato, ninguno de los adquirentes tendría derechos para hacer revivir las
servidumbres que hubieran existido.

Cinco sistemas se han propuesto en derecho francés para conciliar los
arts. G92 y G93 con el G!'4, y nuestro Código ha aceptado indudablemente
el enseñado por Zacharire, Troplong, Pardessus, Marcadé, Fremonville,
etc., y otros. Demolombe explica, á mi juicio, la teoría, aunque separan­
dose del común sentir do los autores, pero está dentro de la aceptada
por el Código. Conviene transcribir las palabras de )11'. Albisson, pro­
nunciadas ante el Tribunado al presentar y explicar los arts. G!13 y
G94: « El propietario ele dos heredades, dice, de las que la una ames de

debe ser uua dist ribucíún pasajera y 8,)10 al objeto de una comodidad momen­
tánea, para valer corno título á fin do ('onsiderar ese ""tado de los lugures

como una servidumbre. debida por un fundo al otro.

Fallos de la S. C. S.-Aplicación del arto 2.994.-Yéasl· el fallo al arto 2!175.

-XXYIl.41)1.
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entre las cuales existe un siquo aparente de servidumbre de la una
á la otra, dispone de una de ellas, sin que el contrato contenga
nin,quna convención relativa á la seroidumbre, ésta continúa exis­
tiendo activa ó pasivamente en favor del [undo enajenado, ó sobre

reunirse en sus manos debía un servicio á la otra, viene á disponer de
la una ó de la otra, sin que se haga mención de las servidumbres en el
acto de la enajenación. La servidumbre activa ó pasiva continúa exis­
tiendo. Se podría oponer y se oponía en efecto, que extinguiéndose la
servidumbre, cuando el fundo que la debe y aquel á quien se la debe, se
han reunido en la misma mano, era indispensable para la conservación
de ellas que hubiera sido reservada expresamente en el acto de la ena­
jenación; pero no so preveía el caso en que la cosa hablando por sí misma,
no fuera necesaria la reserva, y á este caso el proyecto prevé sabia­
mente. Así, en la especie puesta, si la cosa habla por sí misma, es decir,
como lo dice el proyecto: si existe entre las dos propiedades un signo
aparente de servidumbre, el silencio de los contratantes no impedirá
que ella continúe existiendo activa ó pasivamente en favor del fundo
enajenado ó en contra de él.» LOCRÉ, VIII, pág. 3!);).

Demolombe, XII, 2Hl, no está conforme con esta conclusión y piensa
que se debe raciocinar de esta manera: «si el estado respectivo de las he­
redades era tal, que en el momento do su separación constituyera una
servidumbre continua y aparente, esto bastaria ; pero si al contrario, no
hubiera entre ellas sino un signo aporcnt« de servidumbre, este destino
no bastaría, sería necesario además que el contrato por el que se ha ope­
rado la separación, no (·olllrlt.'lo (~olll'('nr';(íl/ (tl.'lIlJl{( rrlnlirr: á l.aservidum­
bre». Esta manera de raciocinar no contraría la doctrina del artículo, y
por el contrario la explica, considerándola bajo otra faz, que no se opone
á la exposición de Albisson. Esta expresión ha sido consignada exacta­
mente en este artículo y el arto 29D4la contiene, condición que faltaba al
arto ji!):! d el Francés. Así, el caso del presente artículo se refiere á la
servidumbre constituida por contrato y que viene á extinguirse por la
confusión, volviendo á renacer (cuando hay signo aparente) por la divi­
sión de las propiedades, si nad~ se dijo en el contrato; mientras el
artículo anterior se refiere al caso en que no hubiera título alguno (siendo
constituida por el destino del padre de familia) y es necesario que sea
aparente y continua para que pueda subsistir, cuando nada se dijo en el
contrato.

Eh cuanto á la interpretación que distingue los diferentes modos
como se puedo operar la separación, aplicando el arto G92 del Francés,
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el fundo enajenado, porque en ese caso la apariencia y el título
anterior bastan para darle la existencia primitiva, ante el silencio
del nuevo contrato.

Las seroidumbres continuas no aparentes, .11 las sercidmuhre»
discontinuas aparentes ó no aparente» no pueden estableceree sino

cuando ésta ha tenido lugar por enajenación ó disposición, y el art, ¡¡!)4
cuando se hace por partición, enseñada por Pardessus y Sacuze, no puedo
aceptarse entre nosotros, porque el arto 2!)!)(i elice expresamente. que el
destino dado por el propietario á los dos inmuebles es independiente de
la causa que haya motivado la separación, sea ésta el resultad o do una
partición ó de una cnajcnaciou, ele modo que no podemos referirnos á
ella, desde que es lo mismo en uno y otro caso.

y me he detenido en este artículo, porque el Dr. Segovia ha soste­
nido en sus dos obras, que no había diferencia entre el arto 2D!JJ y el pre­
sente; el Dr. Llerena, sosteniendo lo contrario, da al artículo una inter­
pretación inaceptable. Sostienen la interpretación que damos, ZACll.\HLE,

§ 337. Dt:YERGIER, II, G14. l\IAHCADÉ al arto (j!l.:l, )L\ssl~ r YEHti¡m
sobre ZACHARI1E, ~ 337, nota 10. Micru.rx, ft('JI. "O ......'crr iti 11111lur, ~ 1!).

En resumen: el artículo habla de las servidumbres estnblecidas an­
tes que el propietario viniera á ser dueño del predio sirviente y domi­
nante; no son servidumbres constituidas por el destino del pudro (le fa­
milia, y por esa razón basta que exista un signo aparrut«. aUllliue la ser­
vidumbre no sea continua para que reaparezca, cuando so separen las
dos propiedades; porque la extinción ha sido momentúncu: pero cuando
es constituída por el destino del padre do familia, es necesario para llue
subsistan que sean opor(,llt('s .'1 continuas, porque la continuid.ul y la
apariencia vienen á servir de único título; mientras en la otra hipótesis
como habían sido establecidas de antemano, bastaba la apariencia.

Sota del Dr. Velez-Sarsfielcl al arto 2,t}!);i.-Cód. Francés, art, Ij!~4.-l'orn,··
recho Romano y de las Partidas, la conjunción ó reunión de dos predi os en
una misma persona, extinguía de tal modo la servidumbre. que enajenándose
después uno (fe ellos. no revivía a menos de pactarse esper-ialmente, - L. 17.
'Tít. 31, Parto an._L. 30, Tít. 2, Lib. S, Di,g.,'y L. 10, Dig·.. ('0;/1. Pred. - Sl\caze
ha escrito una excelente memoria sobre el establecimiento tácito de la,.;~"'('r\"i­
dumhres, que se halla en la Revista de Leoisiaciún, \\.olowski, a ño 1ti;)!. 10111. H.
}Já,g. 247, en la que expone los fundamentos de los artículos que ponemos so­
bre la materia,

Fallos de la S. C. }l.-Aplicación del arto 2!).'J;i.-Yi·ase el fallo al art',2!'75.

-XXVII.4li1.
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por titulo ..;.Laposesián aunque sea inmemorial, no basta para esta­
blecerlas (ar-t, 3017, 2:1 parte), porque falta el principal ele-

(Art. 3017.) La primera parte es exactamente el arto G!)üdel Có­
digo Francés, y á los que dicen, que las servidumbres como cosas incor­
porales no pueden poseerse, les contestaríamos con Demolombe ; que las
cosas incorporales pueden ser objeto de una especie de posesión, que
consiste en el goce del derecho: por eso es que la ley las hace suscepti­
bles de prescripción, de otro modo no habría prescripción adquisitiva,
arto 2!177.

La servidumbre se adquiere por título como el dOlñinio de que forma
parte, pues es una desmembración de él, y por la posesión de SO años,
sólo cuando la servidumbre es continua y aparente; estas dos condicio­
nes son esenciales para adquirir por la posesión.

La posesión de la servidumbre aparente y continua que consiste en
el goce del derecho, debe tener todos los caracteres de la prescri pción;
es decir, continua y no interrumpida, tranquila, pública, no equívoca y á
título de propietario.

Es necesario que la posición se pueda oponer al propietario, porque
contra él hubieran tenido lugar los hechos, pues en caso contrario, no
podría adq uirirse, elesde que la tolerancia del poseedor precario no puede
autorizarla; pero el usufructuario que la consintió la hace adquirir,
respondiendo al propietario, arto 28!13.

La prescripción comenzada contra el propietario corre contra sus he­
rederos, pero como es indivisible, la interrupción de uno de ellos apro­
vecha á los otros, y la suspensión en favor de uno aprovechará á los de­
más; esto mismo sucederá cuando sean varios los que poseen la cosa
pro-indiviso. En caso la prescripción hubiera estallo suspendida, porque
uno de los condóminos fuera menor lle edad, si por el resultado de Ja
partición la cosa fuera adquirida por uno de los mayores, este podría
prevalerse de la suspensión, art, i30Ii2.

La prescripción adquisitiva comienza desde liue la servidumbre con­
tinua viene á ser aparente, y es indiferente lIue las obras necesarias
para hacer la aparente sean practicadas en el fundo sirviente ó en el do­
minante, así como lo será la de las personas que la hubiesen hecho, sean
los propietarios ú otros; porque no se trata de un contrato sino de un he­
cho, y el objeto no es imponer la servidumbre sino adquirirla. La inten­
ción que se ha tenido al ejecutar las obras, tampoco se debe tomar en
cuenta, porque se examina el hecho que la establece, sin averiguar si se
quiso ó no favorecer al fundo sirviente.
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mento para adquirirlas, que es la posesión constante que no se
puede tener en las discontinuas, y la posesión pública en las con­
tinuas 110 aparentes.

§ 828.--DE I,A8 8ERVIDOIBHE8 COX8TITUIDA~ POH El. 1ll~~TIXO DEI,

PADHE DE P.UIlI.IA

El propietario de una heredad puede hacer senil' una purte

de ella en beneficio de la otra, ó si posee dos heredades puede l.a-

La posesión de la servidumbre no debe ser á título <lo simple tole­
rancia; es decir, de un permiso concedido, porque en ese Caso IH} se ha
gozado de ella á título de dominio, sino por mera complacsnnin : pero
si acordado el permiso, el dueño del predio dominante lo negare al mis­
mo propietario, cambiarían el origen de su posesión y dosdo ese instan­
te principiaría á prescribir. Los herederos del que usaba <le la sorvi­
dumbre por simple tolerancia, ó aquel que compró el inmueble domi­
nante, ¿pueden alegar la prescripción? Los primeros no, porque SOJl el
mismo causante, pero sí los segundos, alegando la propia posesión, sin
que puedan unirla con la de su antecesor, que es precaria.

Si el usufructuario ha adquirido la servidumbre durante el ejercicio

de su derecho, ella no desaparece por la cesación del usufructo, P0l"lIUO

aquí no se trata de un contrato resoluble, sino de la adquisición perfecta

de un derecho en favor de un inmueble, en virtud de actos sucesivos, y
devuelve la propiedad al dueño en las condiciones on que so cucuonu'a.
Hay una diferencia fundamental entre el que enajena una servidumbre
al usufructuario, sabiendo que el usufructo tiene un término, con el caso
del propietario que la soporta durante 30 años, sabiendo <lllo el fundo

dominante la adquiere pasado ese término.
Marcadé, II, (j53, opina que las reglas generales de la prescripción

de los inmuebles no deben aplicarse en este caso; es decir, qno no hay
prescripción con título por diez ó veinte años, pues, dice claramente que
las servidumbres se adquieren por el título ó por la posesión de B(J años

y no por la prescripción; así es que deben aplicarse las reglas (le la po­

sesión. Así, agrega: aquel que por títulos se haya hecho constituir una
servidumbre por una persona, que creía ser, pero que no era el propie­
tario del fundo sirviente, y que la hubiera ejercido durante lO ó :,?O años

no habría adquirido esa servidumbre á pesar de su título y de Sil buena
fe. Duranton, r, 5D3, sostieno la negativa, y hace decir al artículo quo
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cer que la una sirva á la otra; ese servicio no puede ser conside­
rado como una servidumbre, porque nadie tiene servidumbre sobre
sus propias cosas; pero cuando la propiedad ó propiedades vienen
á di vidirse, el servicio que la una prestaba á la otra se constituye
en servidumbre, cuando así se hubieran enajenado, ó cuando
siendo aparentes y continuas no se haya cambiado el estado de
los 1ngares.

En la servidumbre, el efecto del destino dado por el propietario
d los dos inmuebles, es independiente de la causa que ha.ya moti­
vado la separacián, sea ésta el resultado de una p~rtición ó ele una

las servidumbres continuas y aparentes se adquieren por título ó por
prescripción, cuando expresamente dice por la posesión do BUaños. De­
molombe, XII, 7H1, demuestra con claridad lo enseñado por Marcadé,
IjUe antes lo había sido por Toullier, Massé y Verger sobre Zacharize y
la jurisprudencia francesa. Todo esto no quiere decir que la servidumbre
no se adquiera por la prescripción de 30 años , sino que no hay otra pres­
cripción, pues el Dr. Veles-Sarsfield así lo dice en la nota 2!)75.­
Vúallse arts, 2!J75, 2!)7G, 2!J7H, 2!J1'7,4l11i), 401!J, n? 4 y 4051.

Las prescripciones adquiridas antes de la vigencia del Código no
pueden sor alteradas por esta disposición.

Se adquieren por título, dice el artículo, ¿Importa esto decir que sólo
por instrumento se deben adquirir? No lo creo; porque el título en su
sentido técnico y científico no es el instrumento, sino el principio gene­
rador del derecho; aunq ue en general so entienda por título un acto es­
crito. La servidumbre, como desmembración de la propiedad.ise encuen­
tra en el mismo caso que ésta, y es claro que se puede adquirir sin acto
escrito, por un convenio verbal; pero si pasa del valor de 200 S deben
hacerse por escrito y no pueden ser probadas por testigos, arto Iln3.
Esto se refiere á la prueba del acto (iue puede ser más Ó menos difícil,
no al acto lllismo.-Comp. DE~IOLmIlH~,XII, 7iJll.

Sota del /)1'. Vet ez-Sarsfield al art. .'/OJ7.-Cúd. F'raucós, arts, (i!lO y (i!ll.­
Ita linuo, (jBO-:\'apolitano, 1il2-De Lu isiana, 71il. - Véase )larcadó, sobre los
art h-ul os citados dd CÍJdi~o Francós.-Troploll~,Prescripciáu, desde d n° H')li.

- V(~a!lC L. 10, TJI. ;), Lih. 8, J)i~.-LL. 1:) y 11;, Tit. ar, Parto aR.-La L. 1:) de
Partida. dice: 'qll(~ las servidumbres continuas 110 aparentes, y las servidum­
11)"I's rliscontlnuas se adquieren por una posesión de tiempo inmemorial •.

1"(/110,9 de In ."'. ('. X.-Apli/'{/¡;ióll del (/1"1 . .'/017. - Véase el fallo al art, 2fl75.
XXnI.4Iil.
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enajenación voluntaria ó [orzosa, Ó PO)' lutber perdido por la pres­
cripción la propiedad de u no de ellos (art. 2996); ten iendo
presente que, las eeroidu mbre« diecontinua» aunque sean aparen­
tes, no pueden establecerse }JOI' el solo destino que hubiere dado d
los inmuebles el propietario de ellos (art. 2997),

(Art. 2996.) El presente artículo es una prueba do la verdadera
interpretación dada al anterior; porque ha venido á resolver lo contra­

rio de lo alegado por Sacaze, á que el DI', Velez-Sarsfield se ref'iere en
la nota 2!)95, No hay diferencia entre la df'SIIIf'III/mlf:ilíll, cuando so trata
de una sola propiedad, ó la sf'jwrwi1ín de las dos propiedades que se ha­
bían unido, esta puede hacerse, sea por división ó por \ cntn: y produce
el mismo efecto. Así, cuando eran dos las propiedades, y la servidumbre
establecida por el destino del padre de familia es couiinu« !/ opurcul«,

sea que se vendan ó dividan, sea que una permanezca en poder del pro·
pietario y enajene la otra, ó de cualquier modo liUO se separon, la ser­
vidumbre queda establecida; pero si ha adquirido la propiedad que de­
bía la servidumbre, extinguiéndose esta por haberse reunido en una
misma persona, si vinieran á dividirse, sea por contrato ó por partición (j

por haber perdido una do ellas por prescripción, bastará 11 ue la sorv i­
dumbre sea aparente para que renazca. ¿(~ué importa la manera como
han venido á separarse los dos inmuebles'! Si antes reconocían una ser­
vidumbre, que se hubiera extinguido, volvería á renacer si era aparente;
si por el contrario, era el mismo dueño que las creó para su como.lidnd;
como no hay título, es necesario liUO la apariencia y la cour inuida.l le
sirvan de tal. Es indiferente que la enajenación sea por título one­
roso ó gratuito. Los principios expuestos en d arto ~!J!I.! se aplica­
rán á los casos on que siendo una sola propiedad so divida en \Ios. ­
Comp. AL'BRY y IL\L', § 252 texto, notas 3 á 5. DK\lOLmIIn:, XlI, ~1-1

Y H27. FREITAS, arto 4744, n? 1 y 2.

(Art, 2997.) La servidumbre constituida por el destino del padre do
familia no tiene título y lo forman la apnricucia .'l/o (·olllillllif/mj. por eso
la ley exige necesariamente esas dos condiciones. Así, cuando la servi­
dumbre fuera continua, pero no aparento, no se consideraría como tal;
si fuera aparente, pero discontinua, tampoco 10sería. Lo que prueba que
cuando se ha coustituído antes de la reunión 110 las dos propiedades,
como ha existido un título, bastará que sea aparente y quo nadn se hu-

Nota del ])1'. J·ete.";- .....·(fr.~rietrl al arto 2!J.f)(j. - Demolombe, t om. 1:2. n" ~14.

- Aubry y Hall, § 2,)2.
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Para que exista la servidumbre constituida por el destino del
padre de familia, es de absoluta necesidad que sea continua y apa­
rente, porque si es discontinua 110 se puede saber si ha quedado
extinguida ó si continúa; la apariencia en este caso sólo puede de­
mostrar que ella existía, pero no que continúa.

§ 82!l - Ct:Á:~mo SE PRESnlEN REALES Ó PEHSONALES LAS SER VI­

Dt:MBRES

Se dijo que las servidumbres suponían siempre dos inmuebles,
uno dominante, que recibe el beneficio, y otro que lo presta y se
llama sirviente; pero que se podía considerar respecto á la dura­
ción del servicio como personal, cuando la persona lo recibe direc­
tamente. Así, la servidumbre de paso ó ele tránsito que una pro­
piedad adquiere sobre otra puede ser personal ó real según las
circunstancias; como la de sacar agua para las necesidades de la
propiedad dominante.

Pero es muy difícil encontrar una servidumbre personal sin
un fundo á quien aproveche, porque no se comprende, por ejem-

hiera dicho en el contrato para que se considerase constituida, porque
renacería ó volvería á continuar. Por ejemplo, la servidumbre de trán­
sito aparente y discontinua no puede constituirse por el destino del pa­
dre de familia; pero si hubiere estado constituida al reunirse las dos
propiedades en una sola persona, bastaría que fuera aparente en el mo­
mento en que las propiedades se separaron y nada se hubiera dicho en
el contrato, para tiue continuara. Hay pue~ un error en creer que la ra­
zón de la diferencia entre el arto 2!)!J4 y 2!JUi'J y el presente se encuentra
en (iue los herederos no pueden interpelar á su causante para conocer
su intención; porque no hay intención que averiguar, sino los títulos,
que en unos son los signos exteriores ue la servidumbre y la continui­
dad <leesta, y en otros los verdaderos títulos constitutivos que queda­
ron extinguidos momentáneamente y los signos aparentes.-Comp. AL"­
BUY y RAl', § 2;)2, texto, después de la nota G. DI'~~IOLO~1BE, XII, 72,

Rl;) y HIG. L,\l'UE:\1', YIII, lH2. - Véanse arts, 2U7i'J, 2!)7R, 2!J!J4 Y

2fJ!l;).

Fallo« de la S. C. X.--A}Jliwl;itl" riel arlo 2.9.?7.-Véase el fallo al arto 2!)iG.
--XXYII. ,j(i1.
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plo, la servidumbre de tránsito ó la de sacar agua, ejerciéndose

por una persona que no tenga inmueble alguno. La servidumbre
personal, que no ha sido restablecida por el Código, es la ql1l'presta
el servicio á la persona; como si el dueño del inmueble adquiere

la servidumbre de pasear sobre el iumuehln vecino, aunqlw en rea­
lidad no es una servidumbre sino un uso limitarlo.

El Código llama servidumbre personal á la que presta el ser­
vicio directamente á la persona, y puede existir con independen­
cia del fundo, aunque en realidad sea éste el be neficiado. 1)01'­

que todas esas facilidades clan mayor importancia, y cualllío litay
duda sobre si la servidumbre es real ó porsoual, deben seguirse
las reglas siguientes:

In La servidumbre de tránsito que no sea ('Illlstitllida "11 fa­
vor de una heredad cerrada, se juzgará personal en caso dI' duda,
pues la naturaleza de esa servidumbre exige que la persona mis­
ma la ejerza.

2u Si el acto constitutieo de la seroidnmbre procura u Ita utili­
dad real á la heredad, se presume que el derecho concedido es una
servidumbre real (art. 3003, la parte).

sn Si la concesián del derecho no parece proporcional' sino un
placer ó comodidad personal al iudioiduo, se considera como esta­
blecido en favor de la persona, .'Jsólo ser« real cuando ha./fa una
enunciación expresa de se,' tal .art, 3003, ~a parte).

(Art. 3003.) ~i se establece una servidumbre sin decir si es real ó
personal, para decidir se atenderá á la naturaleza del acto, avoriguan­
do la utilidad que produce; si esa utilidad es en favor 1101 inmueble, se
presume que la servidumbre es real, ó más bien dicho, es real por su nu­
turaleza, porque un servicio impuesto ú una propiedad en beneficio do
otra propiedad lo es, y no necesita de enunciación. Si el acto por el con"
trario, dijera que se concede la servidumbre en favor lle tal persona, que
es propietaria del inmueble contiguo, no bastaría esta enunciación pan\.
que se considernse personal, sería necesario averiguar si el derecho con­
cedido presta una util idad real al fundo vecino: será real; si sólo la pres­
ta al dueño, será personal: por ejemplo, si he adquirido la servidumbre
de tránsito por 01fundo vecino, será real, si es en beneficio de mi pro­
piedad; será personal, si no tengo propiedad alguna. La voluntad del in­
dividuo 110 puede hacer en ciertos casos que la servidumbre personal sea
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48 Será personal,cuando el derecho concedido no es más que una
[ocultad personal al individuo, se extinque por la muerte de ese in­
dividuo; ,lj «olo dura 20 años si el titular fuere persona juridica.
E.<; prohibida toda estipulación en contrario (art. 3004), y se ten­
drá por no puesta, sin que la cláusula anule el contrato ó la dis­
posición.

real, porque para esto se necesita una heredad á la que se beneficie;
pero en cambio puede convertir una servidumbre real en personal, si li­
mita su uso á la vida de la persona. Así, la servidumbre do vistas sobre
el fundo vecino que es real, puede convertirse en personal, si se estipula
expresamente que sólo podrá gozarla la persona que la ha adquirido, y
la servidumbre de sacar agua sin que el adquirente tenga fundo: no pue­
de convertirse en real, porque no hay fundo dominante, á quien se deba
la servidumbre.

Téngase presente (lue nuestro Código no ha creado las servidumbres
personales que el francés abolió, y la del'inicion del arto 2!J72 no impor­
ta restablecerlas como muy claramente lo expresa el Dr. Velez-Sarsfield
en la nota ú este artículo.-Comp. CÚD. DE Ll"ISIAXA, arto 752. Tou­
LLIER, III, :)8H. DE)IOLo)IBE, XII, GH4. - Yéanse arts. 2!J71, 2D72,
3004,3005, 30H3,aO!J3 y 3104.

(Art. 3004.) Considero que esto artículo se encuentra fuera de lu­
gar, porque tratúndose en este título de las servidumbres, y habiendo
dicho que no obstante la definición del arto 2!J7:¿, no se croaban las ser­
vidumbres personales, no tiene una colocación apropiada. Que una per­
sona tenga un derecho real sobre la propiedad de otro, no autoriza para
considerar ese derecho como una servidumbre, cuando esta palabra se de­
be aplicar sólo al servicio que una propiedad presta á otra. Una facultad
personal, como la de pasearse en el fundo ajeno ó de tomar flores ó fru­
tas, no es una servidumbre por más que sea un derecho real, y si se le
considera como un simple derecho, la ley puede ponerle un término en
mira de un interés superior, no permitiendo que ese derecho so transmi­
ta á los herederos, como el usufructo, el uso, etc., que no pueden durar
sino lo que la vida de la persona. Eso es lo que sucede con el presente ar­
tículo, que no excluye so ponga un término cualquiera para la duración
de la facultad dentro del límite concedido; es decir, para que concluya
antes de la muerto, pero no dospués.-Comp. Tot: LLIEH, III, 588, al fin.
-,'éanso arts. 282o, 2822, 2828, 2!J20, 2!J21, 2!)2!1Y 2!.l72.

Sola riel Dr, Velez-Sarsf'ietd al art. .'IOO/J.--cód. de Luisiana, urts, i;¡() ú i54
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§ 830. - CARACTERES DE LAS SEHVIDDIBHES HEALES

Las servidumbres, que en su verdadera naturaleza no debían
extenderse más allá del beneficio que una propiedad presta á
otra, han sido consideradas por nuestro Código bajo otro aspecto,
por más que el Dr. Velez-Sarsfield anuncie que no quiere resta­
blecer las servidum bres personales.

Las servidumbres personales no son tales, porque si la pC'l'­
sona tiene un derecho real, sobre el inmueble de otro, v si ese
inmueble debe ese derecho independiente de la persouuyestando
facultado para reclamarlo de cualquier poseedor, (,';0 n« importa
una servidumbre, pues el que lo constituyó está siempre obli­
gado subsidiariamente, y porque todo derecho real sería una. ser­
vidumbre, desnaturalizando la noción jurídica del derecho real
de hipoteca y de anticresis.

Pero ya que el Código las admite, debemos considerarlas úni­
camente en cuanto á su duración, quitándoles el carácter (le }l('r­
manencia y perpetuidad que deben tener, y sometiéndolas al tór­
mino estipulado ó á la vida del poseedor del derecho.

ehízgan.<;eestablecidas como perpetuas la» seroidn mlwe« reales,

si no ha.1J convención que las limite d tiempo cierto .art. 3009).
porque participan de la naturaleza de la propiedad, de la (iue
viene á formar una parte integrante. Y es do su esencia f[lW la
carga de las seroidumbres reales debe, actual ó erentualmeute ase­
quro»:una ventaja real d la heredad dominante, .'/ la situuciá» de

(Art. 3009.) La servidumbre real e:-l por su naturaleza perpetua,
como el dominio, pero como éste puede ser revocable y sujeto á tiempo,
no repugna que la servidumbre pueda ser limitada á plazo, sin que por
esto pierda su carácter de real, desde que el servicio lo presta á otro
fundo.

Cuando el servicio so presta á la persona, hemos dicho que sin dejar
de ser un derecho real que grava la propiedad, indepel1l1iontcmcnto .lel
propietario, no lo consideramos como una servidumbre, como no 10es el
usufructo, ni el uso; es un derecho real que desaparece con la persona.
-Comp. Aunnv y RAl", § 247, texto n? 3, letra h. DI.::\IOI.())IIH:, XII,
703 Y 1053 á l055.-Yéanse arts, 2510, 2!172,2!IR4, HOO.!, H()(J:-!.r H(Jl(j.



4tlü EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

los predios debe permitir el ejercicio de ella sin ser indiepensa­
ble quese toquen (art. 3005), porque no hay servidumbres cuando
la carga no proporciona ventaja alguna á aq uel en cuyo favor se
establece, ó cuando por la situación de los fundos no fuera posible
el ejercicio de la servidumbre.

Las servidumbres reales, una vez constituidas vienen á formar
una parte integrante del fundo, de modo que las seroidumbres
reales consideradas activas /J pasivamente son inherentes al fundo
dominante .1J al fundo sirviente, .1J siquen con ellos á cualquier po­
der que pasen ; /J no pueden ser separadas del fundo, ni formar el
objeto de una convención, ni ser sometidas el gravamen alguno
(art. 3006).

(Art. 3005.) Las servidumbres pred iales ó reales deben tener las con­
diciones siguientes: la, asegurar una ventaja real al inmueble, sea actual
Ó eventual; 2\ estar vecinas las propiedades, aunque no se toquen; 3a, que
tenga una causa perpetua; es decir, que pueda: tener lugar en todo tiempo,
sin necesidad del concurso del hombre; 4\ que no se establezcan bajo con­
dición ó á término. En el 1er caso, aunque la ventaja no sea actual, bastará
que ella pueda tener lugar eventualmente. En el 2° es de absoluta neceo
sidad que haya una heredad que reciba el beneficio, porque si no existie­
ra, sería una facultad personal concedida al individuo, que se extinguiría
con la persona. El 3° no es una condición esencial sino para la prescrip­
ción, porque hay servidumbres discontinuas, aunque en general las reales
son continuas. El 4° puede no existir mediante pacto expreso, porque el
arto 2!JHH autoriza establecerlas bajo condición; en ese caso participan
de la j/f'r.w)//o! en cuanto á su duración, y de la ¡"('It! en cuanto al servicio.
L. 2H, tít. 2, lib. H, Dig.

El presente artículo fué corregido siguiendo á Maynz, § 21H, n" 1,
cambiandose la palabra j¡(/s"s;,))) por la de s;ll/(u:;,))).-Comp. DE~IOLO~I­

BE, XII: f¡!)J.-Vóanse arts. 2!)71, i3000, 3001, BOOi3, 30ó1 y 30H1.

(Art. 3006.) Es como todo derecho real <!ueva escrito en la cosa, y
es independientemente de la persona que posea el inmueble; sin embargo,
al enajenarlo puede pactarse qne no adquirirá la servidumbre, en cuyo
caso 01 sirviente quedará libro, ó el dueño <le éste puede adquirir la li-

'Sota riel Dr. Velez-SlO',y(il'lrl al arto .'JOO:;. - ~laYllz, § 21H. - Aubry y Rau,
§ 2·Jí.-La L. (i, Tit. ,1, Lib. H, Dijr., dice: parcique ref'ert ciciu.a: sint 07111111', a-des
0111 uOÍ/.
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No pueden considerse separadas, porque siendo una carga Ó

un beneficio, corresponde al inmueble soportarla en favor del
fundo beneficiado, y por esa razón, dice el arto 3007: las serci-

bertad. Cuando se dice, no pueden ser separadas ni formar el objeto de
una convención, no es porque se prohiba enajenarlas al dueño del predio
sirviente, que puede adquirir la libertad de su inmueble, es (lue no es
posible considerarlas como separadas de este y con existencia p~'ú­

pía, en ese sentido no podrá adquirir la servidumbre de vistas, por r-jcm­
plo, el que no tenga inmuebles vecinos, pero si podrá hacerlo para tal
inmueble que piensa adquirir, arto 300!. Xo hay servidumbre real sin

dos inmuebles, uno que preste el servicio y otro que lo rec-iba. ni puedan
existir servidumbres sin inmuebles. Por eso se dice que separadas d(~ dos
fundos no pueden ser el objeto de una convención; pues siendo una
car.'/o, viene á estar en la condición de una calidad , de un atributo, sin
tener existencia propin.-Comp. Ar uar y RAr, § 247, n? 3 letra 11.­

Véanse arts, 2842, 3120, 3270 Y 3272.

(Art. 3007.) Se dijo que la servidumbre real era una carga ó un
atributo que no puede existir sin la propiedad sirviente y la dominante.
Se debe por la propiedad y no por las personas, y en general el servicio
se presta á la propiedad y no á las personas, de donde se sigue quc no se
puede dividir. Por esa razón dice el Dr. Velez-Sarsfiel.l en la nota U( In7:

«la regla de la individualidad de la servidumbre es illflr.ri/¡/i') , y no se
considera derogada por los arts. 3028, 3U2!1 y UOUB, porquo no establecen
lo contrario, sino determinan la manera de ejercer la servidumbre cuaudo
el predio dominante pasara á varios. En la SErvidumbre de tránsito, por
ejemplo, todos los propietarios estarán obligados á ejercer su derecho
por el mismo lugar en que lo hacía el único propietario que la estable­
ció, del mismo modo sucedería, si la servidumbre fuera de vistas.

Sola del Dr. Velez-Sarsfield al arlo SO{J(j.- LL. ~ :r 12, Tit. 31, Parto 3"._
L. 31;, Tít. 3, Lib. H, Di~.-PanIessus, n° aB.

Decimos que una servidumbre no puede ser ~ravada con otra si-rvidumbre

~~;;;:~t;lll~l~~l~=Sl~;~ \~~1:loil~~;:I=~11~::;:;:i(::"a~:~:li;il¡: ;":~;·:,~)¡~~~~~n~·t'~~;\~~ll.~::~~
transmitir esas mismas aguas ti otra heredad: por r-ua lqu ier titulo 'lue e:<tt>
uso hubiese sido adquirido, no hay derechos cont ra la heredad gravada ú lJl··
nef'ici o del que hubiese obtenido esa conce;;i())}. Si por un medio cualquiera
el primero se libra respecto de aquel á cuyo fundo estú sujeto el suyo. ~l que
secundariamente aprovechaba, no puede conriuuar ejerciéndolo por dec-ir que
la liberación no ha sido adquirida directamente contra él.
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dumbres reales 80n indivisibles como carqas y corno derechos, y no
pueden adquirirse ó perderse por partes alícuotas ideale8,,7/ los pro-

Cuando se trata de la pérdida de la servidumbre continua y aparente
por la prescripción, no puede hacerse por partes alícuotas ó ideales,
porque no se concibe que se pierda una parte ideal. ¿.Cómo dividir la
servidumbre de luces ó de vistas? Sin embargo, pueden limitarse en el
modo de ejercerlas, pero eso sólo podrá hacerse en el título constitutivo
sin que pueda alegarse prescripción para restringirlos. Por esa razón no
se admite la prescripción en las servidumbres discontinuas, como la de
paso, por ejemplo, en que no se podrá alegar limitación, porque no se
usara sino por una sola persona. La servidumbre, sea que el inmueble
preste el servicio á otro inmueble directamente, sea que lo preste á una
persona, esta sirve de intermediaria para que reciba el beneficio el
inmueble dominante, pero no puede dividirse, permanece una é inaltera­
ble, cada parte de la heredad presta el servicio á cada una de las partes
de la heredad dominante.

Dice el Dr. Velez-Sarsfield: la servidumbre es como todo derecho di­
visible ó indivisible segun que el hecho que la constituya sea susceptible
ó no de división, citando en apoyo de esta doctrina la 1. 2, tít. 1, lib. 45,
Dig. que se refiere á las obligaciones personales, lo que considero una
confusión de principios; es partiendo de esta confusión que el arto 3029
declara divisible la servidumbre de sacar piedras ó tierra de un fundo
en determinada cantidad, cuando en realidad cada hecho ejecutado no
es una parte de la servidumbre, sino la servidumbre misma en su tota­
lidad, <lnese ejerce con independencia de la cantidad de piedra extraída.
Si muchas personas pueden gozar de ese derecho, no es porque sea divi­
sible, porque cada uno al sacar las piedras ejerce la servidumbre com­
pleta, como sucedería en la servidumbre de vistas ó de ventanas, que
no sería divisible, porque cada uno de los propietarios del fundo domi­
nanto ejerciera su derecho con independencia. En este sentido no habría
servidumbre indivisible. El ejemplo que trae en la nota de tomar del
fundo sirviente un número do fanegas de tierra, ó de hacer pasar un
número determinado <lo animales, no demuestra que esa servidumbre sea
divisible, porque cada acto, por separado que se le suponga, importa el
ejercicio pleno de una servidumbre que puede ejercerse por muchas
personas: sin que importe una división, la limitación con que lo haga
cada uno.

So deben distinguir las servidumbres reales, que son las únicas exis­
tentes por nuestro derecho, de las personales, que no ha croado el mismo
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pietarios de las diferentes partes pueden ejercerla, pero sin a,qra­
»ar la condición de la heredad sirviente. Pero si son indivisibles

Código, pero de las que habla con frecuencia y á que se refieren algunos
artículos.

Del principio de la indivisibilidad nace esta consecuencia impor­
tante: si la heredad, sobre la que se pretende adquirir una servidumbre,
pertenece á varios pro-indiviso, la interrupción de uno de ellos aprove­
chará á los demás, y si hay alguno contra quien la prescripción no ha
podido correr, esta suspensión aprovechará á los otros.-Comp. ACBR\"

yRAL',§ 247, texto n? 3, letra ('.l\ioLITon, .')I'/"".,n).; 17 á 1!).-Yéanse
arts. 683, G87, 268D,27D9,3028 á 3050 Y 30Gl.

Nota del Dr. Veiez-Sarsfieid al arto .'I{){)7.-L. 8, Tit. 1, Lib. S, Dig-, -..\ubry
Rau, § 247, letra C.-Duranton, tomo 5, n-s 4(i(i y siguientes. - Dernolombe,
tumo 12, nos 701, 775, Y 775 bis. La regla de la indivisibítidad de la servidumbre
es inflexible. Nada importa que el predio dominante ú sirviente mude (le dUCIIO'
que se reparta en varias manos en lugar de estar en las de un solo dueño,
porque cada uno de los que lo sean del predio dominante, se aprovechará de to­
das las servidumbres como cada uno de los del predio sirviente tendrá que to­
lerarla, aunque por la división que hubiesen hecho de la finca 110 haya ('011­

dominio. Cada una de las fincas nuevas, salida de la finca gTavada. quedará
también gravada con la servidumbre á que estaba afectada la a nt iirua, Pero
entiéndase esto en el caso que la servidumbre p:ravara por Igual :i tuda la f'inr-a
antigua; porque si no fuera a siv y estuviese circunscrita á una pnrtr- dr-tr-r­
minada de ella, entonces sólo eontinuaria en la finca nueva sohr« cuvo te­
rreno gravitaba, .r en los términos á que antes estaba limitada. Lo mismo
debe decirse, en el caso en que se unan dos fincas (h~ las cuales IIl1a n-ujra ('011­

tra si servidumbre y otra no, ó que ambas tr-ngan servidumbr..'" dil'''l'I'lItl''':.
porque, como queda dicho, pudiendo la servidumbre gra"ar IIl1a part .. derer­
minada de la propiedad, es claro que cada parte de la nueva í'incu ..srn rá en
las mismas condiciones de libertad ó de servidumbre en que Sl~ hallaha antes
de la reunión, y que ni los derechos del predio dominante. ni lo,.: ,]PI sirviente

cambiaban de condición.
Por lo demás, una servidumbre es como todo otro derec-ho. divisiblc ó i n­

divible, según que el hecho que la const it u....e es susceptible ó no d(~ di visiún,
Si este hecho es tal qw' pueda ser ejerc-ido 1'11 parle por una perso..a ....en
parte por otra; si consiste 1'11 tomar, por ejemplo, un número (le funcgas de
tierra de un fundo, {) de hacer pasar 1111 número determinado dr- a nimales,
siendo ambas cosas divisibles, la servidumbre lo es ip:uallllent(~ (L. z; T'it. 1.

Lib. 45, Dig.),
Es al contrar!o indivlslble. si este hecho es tal qlle no pueda ser I'j ..rridn

en parte por UIIO y en parte por otro, tal seria el dvrecho de pa,.:o para ir á
un punto determiuado. Las servidumbres son obligaciones de un fundo hada
otros fundos, y debe n plicárscles los principíos que rigen las ouJigaeiolle,.: con­
veucionnles, La indivisibilidad de las oulie:neiones no consiste "implenwllte en
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como cargas ó derechos, la indivisibilidad de las seroidumbres
no impide que en su ejercicio puedan ser limitadas respecto al
lu,qar, tiempo ,lj modo de ejercerla (art. 3008); porque eso en
nada ataca {t la regla inalterable de la indivisibilidad,

Uno de los principales caracteres de las servidumbres reales es
que siempre consisten en no hacer, privándose de un derecho que se
habría podido ejercer, óen consentir que otro haga sobre su propio
fundo, algo que habríamos podido dejar sin efecto ejecutando un
acto sobre el nuestro; por eso, no pueden establecerse seroidumbres
que consistan en cualquier obligación de hacer, aunque sea tempo­
raria, ,1jpara utilidad de un inmueble. La que así se constituya,
»aldrd como simple obliqacion para el deudor y .'1US herederos, sin

(Art. 3008.) El artículo se refiere tÍ. las Iirnitaciones que pueden
ponerse en el título, no á las que se pierden ó se adquieren por pres­
cripción de que hablan los arts. 30G3 y i30G5. Así, no se ataca la
indivisibilidad de la servidumbre porque ésta se limite en el modo de
ejercerla; la de tránsito, por ejemplo, puede establecerse para que se haga
en determinadas horas .Ysólo á pie ó á caballo; la de vista, que sólo po­
drá tenerse desde un balcón, etc. Cualquier restricción convenida no ata­
cará la indivisibilidad, yeso justifica la tesis sostenida en la última
parte del artículo anterior. La servidumbre, de cualquior modo que se
ejerza, será una é indivisible, sean muchos ó uno solo el que la use, sea
que so limite ó se extienda su ejercicio. Así dicen Aubry y Rau, § 247,
letra C., de donde fué tomado nuestro artículo, en la nota 21: « el error
de los autores que niegan la indivisibilidad de Ias servidumbres pro­
viene de que han considerado equivocadamente las proposiciones enun­
ciadas en el texto como incompatibles con este carácter JJ, y es lo que ha
sucedido al Dr. Velez-Sarsfield, que á pesar de admitir la indivisibilidad
en la nota, reconoce la divisibilidad por la manera do ejercerlas, cuando
ese modo no ataca la naturaleza indivisible do la servidumbre reaJ.­
Comp. D¡':)IOLCHI BJ<~, XII, 701.-Yéanse arts. 2!IDH, i300H, 302!), 30G3

á :3U/iG.

que d hecho CIUl' es el objeto 110 sea susceptible ele división, si no prlncipal­
mente, en que este hec-ho, aUII «uundo fuese susceptible de di visi ón, hubiese
sido r-sti pu larlo para ser ejecutado hllf'~ramellte.-VúasePardessus, U"" 23 Y
si~uielltes, y Jlolitor, clt·!'!de PI UO 17.

Sola del Dr. Vel ez- ....·arsfield al arto /J{JOH, - Demolombe, tom. 12, n" 701.­
Aubry s Hall, § 44i, letra C.
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afectar á las heredades ni posar con ellas dios poseedores de los
inmuebles (art. 3010), lo que sucedería, si el poseedor de la
heredad sirviente se hubiese obligado el hacer obra» ó go.<;to.'I }Jol'a
el ejercicio ó conservación de la seroidu mbre, tal obligación sólo
afectara el él Y á Sil.'; heredero» y no al que sea poseedor de la here­
dad sirviente (art. 3042), pero se puede sin embal'fJo estipular que
los gasto.'; para la conservación de lo «eroulumbre sean ti corgo de

(Art. 3010.) Es de la esencia de la servidumbre la existencia -lo la
heredad que presta el servicio; sin heredad sirviente no so concibe el
derecho real. Cuando la persona es la que se obliga ¡l ejecutar una cosa
en beneficio de un inmueble, no se puede coucobir UlI .lerecho real, es
una obligación de hacer como cualquier otra, que so rige por las dispo­
siciones de los arts. 625 Ú (;3"1. Se ha dicho que los derechos reales sólo
pueden ser creados por la ley, arto 2002, y los particulares no podínu es­
tablecerlos por su propia voluntad, aunque así lo manifestaren. Yease
lo que decimos en los arts. 3023 y 3U42.-Comp. Fln:l'l'.\S, arto ':li(i(i,

n? 2 y 4767.-Véanse arts, 2002, 30:23,3042 Y 32(iG.

(Art. 3042.) El artículo se refiere á una obligación lille sólo pesa
sobre la persona que la. ha contraído y sus herederos, Ú diferencie del
arto 3023 cuando la obligación es real y pesa sobre el inmueble, en que
no es de hacer, como algunos han creído, sino (le sufrir los trabajos
que so hicieren, toniendo un derecho real el dueño del predio. En
el presente artículo 01 predio no está obligado si su dominio pasare á
terceros, la obligación de hacer no posada sobre el adquirente: mientras
si se ha estipulado que los gastos de conservación serán á cargo del pre­
dio sirvionte, como sería un gravamen elel fundo mismo, cualquiera quo
lo tomara tendría la obligación de soportarlos. Por eso el artículo dice:
1/f(N'1' obru«. para distinguir do la obligación de pagar los gastos que so
hicieren en la conservación. .:\Ianifesté mi opinión en el artículo B():2~, y
cuando se reforme el Código debería suprimirse ese artículo dejando 01
presente, por ser más conforme con los principios enseñados por el
mismo, de que las servidumbres deben consistir siempre en sulrir ó so­
portar que otro baga, renunciando al derecho de impedirle, ó ú no hacer
lo quo so habría tenido derecho do ejecutar.-Colllp, Fm':ITAs, arto .J.~(ll.

-Véanse arts. ¡JOI0, ¡J023 y 302R.

Sota del ])1'. rele::-Sarsfielel al arto .'-]tllll.- Pa nlessus, desde pi n" 11, trata

largnmeute la materia del art ícu lo.
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la heredad sirviente. En tal caso el propietario del muro sirriente
puede libertarse de ellos, abandonando el fundo al propietario del
edificio dominante (art. 3023).

(Art. 3023.) Se ha controvertido vivamente sobre la interpretación
de este artículo, que se quiere armonizar con los arts. 3010 y 3042, es­
tableciendo que la obligación es personal y no real. Para mí las dificul­
tades se solucionan y los artículos se explican atendiendo á estos prin­
cipios.

Es un principio general, que las servidumbres reales consisten para
el fundo sirviente, en sufrir ó soportar el servicio y no pueden conver­
tirse en obligaciones de hacer; pero también lo es que los propietarios
puad en imponer las más onerosas para sus inmuebles, ó las menos gra­
vosas; en una palabra, determinar á voluntad el límite de la servidum­
breo Partiendo de estos principios, se puede establecer una servidumbre
más gravosa para el inmueble, como por ejemplo, si se dijera: será á
cargo de éste los gastos de conservación, para que la servidumbre pueda
ejercerse; entonces es más gravosa únicamente; pero no se cambia de
real en personal: este caso es el que legisla el presente artículo; pero si
el poseedor de la heredad sirviente se hubiera obligado á hacer los gas­
tos, será una obligación personal suya y de sus herederos, arto i3042, en
una palabra, no habrá en esa parte derecho real.

¿y cómo se explicaría entonces el presente artículo en presencia del
~01O? Allí se dice, no pueden constituirse servidumbres que consistan
en una obligación d e hacer, y la de cargar con los gastos de conserva­
ción parece que importa una de esas obligaciones. Pero no es exacto, el
fundo no está obligado á hacer, porque eso no se ha pactado; lo conve­
nielo es que sean á su cargo los gastos de conservación, lo que es dife­
rente.

El dueño del fundo dominante se hará autorizar para hacerlos, co­
brándolos del fundo sirviente que está obligado á soportarlos, pues es
una carga real. Esta es la explicación (Ine puede mantener en armonía
los arts, i3011l y ~042 con el presente, porque no es admisible identifi­
carlo con el arto ~1l42, pues importaría dejarlo sin efecto.

Que el presente artículo se refiere á un derecho real no puede du­
darse, desde que se pone como ejemplo el muro sirviente (que se debe
reparar) y se autoriza á abandonarlo cuando no quisiera el poseedor hacer
10R gastos. Del mismo modo, no se puede dudar que el artículo 3042 se
refiere á una obligación personal, fIue no puede recaer sobre el inmue­
ble. ¡.Cómo confundir entonces obligaciones tan diversas? En mi opinión,
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Es una regla de derecho que, toda duda sobre la existencia de
una servidumbre, sea personal Ó real, sobre su ectensián, Ó sobre el

nuestro Código ha adoptado la doctrina enseñada por los jurisconsultos
franceses al interpretar el arto 6~)U, haciendo una variante al sezuir la
contraria opinión de Aubry y Rau 2a edición. '"

En el presente artículo ha seguido la común opinión de los comen­
tadores franceses declarando que hay una servidumbre, ó por lo menos
un derecho real que pesa sobre el inmueble; pero como Auury y Rau,
I1, pág. 81, sostenían en su 2a edición que esa obligación no era in. I'('/It

scripta, porque no consiste ni en un servicio quo so haga á la cosa, ni on
el uso al que estuviera afectada, sino una obligación personal, de esta
opinión se ha formado el arto 3042.

Creo sería conveniente cuando se corrija el Código eliminar el presen­
te artículo, pero mientras exista no se le puede confundir con el arto nI 142
que habla claramente de una obligación personal. El intérprete no puede
dejar sin efecto una disposición legal, porque su misión es de concilia­
ción y de armonía, no de cori-ecciónv--e Comp. Dr. :SEGOVL\, I~~/11. !J
L'rit. y CÓD. CIVIL, Auot. que apoya esta opinión.

La última parte del artículo debe tomarse como un ejemplo, y
cuando habla del muro sirviente estableciendo que sólo so liberta aban­
donando el fundo y no el muro; adopta la teoría de Pardossus y Domo­
lombe, Sin embargo, si al concederse la servidumbre do acueducto por
ejemplo, se hubiere estipulado que los gastos de conservación sean á
cargo del fundo, el dueño del predio sirviente se liberuuú ubaudonundo
el terreno en que está el acueducto, y lo mismo sucederá en la sorvi­
dumbre de paso y otras semejantes.-Comp. Cón. F¡u:\d:s, ano ()!I!'.

l\:lARC,\DÉ, I1, al arto ()!.I~l y Auuuv Y RAl", § 2¡-ú~~ nota ]( l. D¡';:\IOLo:\IIIE.

XII, HH3. PARDESSl"S, I, 67. FHEITAS, arto 4Hllll y 4H01.- Veause

arts. 2411, 272B, 2727, 2882, 3010 Y 3042.

Nota de! Dr. V(:/ez-.....·(/r8liehl (/L art . .'I02.'1.-Pardessus, tumo L n" lii.--])(~lII(l­

Iombe, tomo 12, n" tit)3. Este último autor sostiene, que pi propietario de la
heredad sirviente, no puede exonerarse (le la obhgución (le couservarla en (·s­
tado de sufrir la servidumbre, porque, dice: < la .rhligación (¡IW '"'l' ha impuesto
forma una consecuencin inseparable de su derec-ho de propiedad, ('(ln"pelH~\leia

que el abandono de ese derecho no puede hacer desaparecer respec-to al li('llll")
pasado '. Pero en verdad, la oblíguclón creada por el contrato \lO dvri va .h-I

~~t~e~:oil~~~l~:·(~.l)i;;(:~~ll~e:'l~~~CI~~1~e~ll:~e(~~1 i~:~::~::t~; l~~ I~~OU ~(~ll~l e(~()I(II:')~'I~I~: ~)(:l, (;:~;
predio, acabado el cual acaba también la oblip;aeiólI PII que lo tvnía por au­
tecedente IIccesario.-V(~ase Aubry y Rau, § 2ia, nota !l, y :\Iareadi-, (¡ue r-n el
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modo de ejercerla, se interpreta ti [acor del propietario del [undo
.lilirviellte(art. 3011), como se interpreta en favor ele la libertad
de la persona en casos análogos: porque el hecho ordinario es la
libertad cll~1 inmueble, y la rostricoióu ('5 una excepción que debe
justificarse.

~ Ha!. - DI~ I,A ADCJUISrcTóN DI~ 1,.·\ snuvmtnmnn POR PlUo:SCHIPCIÓN

La prescripción es uno de los títulos perfectos para adquirir
el dominio, y puede tener lugar respecto tÍ las desmembraciones
de la propiedad: así como servir para perder el derecho adqui­
rido.

Como la prescri pción adquisitiva se funda. en la posesión tran­
quila, pública, continua y no interrumpida del derecho qne se
adquiere, resulta que sólo podrán adquirirse ciertas clases de ser­
vidumbres.

Desde luego 08 necesar io separar la prescripción ordinaria de

(Art. 3011.) Cuando la duda versare sobre la existencia de la servi­
dumbre, .Y01 (¡ue la alega afirma <¡ue lo corrospondo un derecho real
sobre la propiedad do otro, debe demostrarlo, Este es uno de los princi­
pios ,generales de le,gislación que han pasado á la categoría de verda­
des incontrovert.ihles. Sea la restricción Robre la libertad de las personas
(obligaciones), sea sobro las cosas (derechos reales), 01 que afirma debe
probarlos, y la duda so trtuluco ou libertad, ó más bien dicho, no habién­
dose probado el derocho, se debo absolver al demnndado. Si la duda OR
sobro la oxtonsióu 110 la servidumbre () sobre el mo.lo (10 ejercerla, la
interpretación será en favor del inmuehlo, no para libortarlo. sino para
decidir (¡UO la servidumbre será la monos ,gravosa al i nmuoulo sirviente.
Esta parte RO repite on 01 art. ;}04'L--Comp. CÚD.IlI·; LUISIANA, arto 74!l.
p,\H1l1';";S\'s, n" Ij~.~Vóanse arts. 2i)l!1, 2t)~H, :!7!IH, ~H();-" 2!J7!J Y BOJ'!.

11I1'g'o ('Olllellllll"Ío 111 art, (i!'i, SClslil'l1e la resolución d(!1 urtk-ulo contra Zu­
cluu-iu-.

Snla de! /JI'. I·elc::·"al·.~rielrl al art . ::OII.-Ct">d dI! Luisiuua, arto 7,m.-Pur­
c\l's";lIs.Il"":!.

Fallo» de la ...... t '. S. -- AJlli('a('iáll lid a rt ..'lfJl 1.~ V"'a"e 1'1 rallo al 111'1. ~'í7.

-XXX. ;1-12.
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diez y veinte años en las servidumbres para adquirirlas, no así
para perderlas por el no uso.

Para la adquisición de una servidumbre sin titulo SP uecesitu
la posesión de treinta años, así, dice el arto 3017, 111 part»: la«

seroidumbres continuas /1aparente», se adquieren por título d por la
posesián de treinta atio«, poí:que si fuera no upareuto lo faltaría la.
calidad de ser pública, que es necesaria para toda proscr i pción, .'i
si fuera apareuto y discontinua, 10 fu.ltariu la,otra cond ioión tam­
bién esencial, de quc la posesión debe S0r cout.iuna, pues, no se
puede poseer con contiuuidad un derecho discontinuo po\' Sil na­
turaleza. Por eso es que se dice con razóu : la posesi(')\\ do una 80r­
vidumbre discontinua y aparente, ó continua .Y no a purvute, 1\0

puede adquirirse por prescripción, y con nuis \'¡tzún la disconti­
nua y no aparente, aunque sea por tiempo iu memor ia.l, c\('sc\p
que no existirían todas las condiciones necesarias para la Ill'('S­

cri pción.

(Art. 3017.) Vóase pág. 478.



CAPÍTULO II

DE LOS DERECHOS DEL PROPIETARIO DEL PREDIO DOJIlNANTE

{:} H3~. - CÓMO DEBE EJEUCEnSE LA SImVIDrMBUE, y SV EXTE!'i8IÓN

La servidumbre real que es inherente al fundo dominante,
extiende, por decirlo así, el radio de acción del propietario, y no
la podría ejercer en ciertos casos,sinlos medios previos que sirven
para usarla en su plenitud, así, dice el arto 3018: PO]' el estable-

(Art. 3018.) La regla general que rige este punto se puede conden­
sar en esta forma: el que ha concedido una servidumbre, se entiende que
ha permitido todo lo que es necesario para usar de ella. Se reducirá á
una cuestión de hechos CJ.ue se resolverá según los casos.

Nuestro artículo considera esos medios necesarios para usarlas, como
servidumbres accesorias, cuando en real idad no son servidumbres, sino
mo-los de ejecución que pueden variar en el mismo é idéntico caso,
según los adelantos y progresos de la civilización. Así, la servidumbre
de sacar agua por ejemplo, no llevará necesariamente el derecho de
paso, si se pudiera fácilmente establecer una bomba para tomar el agua,
y aunque el paso fuera necesario no sería sino un medio de ejercer la
servidumbre; portlue la de paso ó de tránsito es diferente.

De este modo de considerar la cuestión nace un principio que no
tiene su explicación en la teoría contraria: el dueño del predio domi­
nante no adquiere lo que se llama servidumbre accesoria, por el uso de
30 años, sea que haya usado la servidumbre principal, sea que no usán­
dola haya usado sólo la accesoria; por ejemplo: el que tiene el derecho
para sacar agua, .Yno lo hace pierde la servidumbre, y no la conserva
mmr¡ue pase para otras cosas durante 3() años por el fundo vecino. Es
cierto que la servidumbre de paso es aparente y discontinua y por con-
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cimiento de una seroiduanbre, se entiende concedida al propietario
de la heredad dominante, la facultad de ejercer las servidumbres

siguiente no se puede prescribir; pero la verdad es que no es una servi­
dumbre sino un medio de ejecución, y por eso no se puede adquirir.

El medio (servidumbre, según la expresión del artículo¡ para usar
de la servidumbre constituída, debe ser absolutamente necesario, pues,
de otro modo el dueño del predio sirviente tiene derecho para rechazarlo.
No se debe confundir este medio, sin el cual no se podría ejercer la serví­
dumbre, con los deberes de vecindad de que habla 01arto 3077, en que
debe pagar los perjuicios que causare; en el presente artículo nada se
deberá, aunque será siempre conveniente avisar al propietario para qne
evite en lo posible los perjuicios. Se puede decir, pues, el propietario á
quien se le debe una servidumbre, tiene el derecho de hacer en el fundo
sirviente todas las obras necesarias para la conservación y uso de la
servidumbre, como si fuera en su propio fundo, y no está obligado á
perjuicio alguno, aunque lo contrario enseñe, TAL"LIER, II, pág. .J.ji).

Cuando se tratare de servidumbres adquiridas por la posesión de 311

años, se regirán como si hubieran sido tenidas por título, sin que ten­
gan derecho á limitarlas á los medios empleados hasta entonces, porque
el principio de derecho, tautmn )1/'((',"""'))1"," '1"((111/(/1/ jlusS('SS;/III1. sólo
se aplica á la servidumbre misma y no á los medios de servirse de ella.
En efecto, si una servidumbre se considera adquirida definitivamente,
¿porqué se limitarán los medios de sen-irse de ella? Los arts. 30GB, a()lj-l

y 30GG se refieren al modo de usar la servidumbre no á los medios
de conservarla. Hi el dueño del predio dominante ha hecho por ejemplo
un acueducto descubierto por el fundo vecino, y lo ha mantenido du­
rante H() años sin hacerlo correr, ni limpiar, ni reparar. ¿Por qué ha­
biendo prescrito la servidumbre de acueducto, se le negarían los dere­
chos que le son anexos? Porque no los ha usado. se dice, y la servidum­
bre debe adquirirse '1//l11I11I1JI )IOSS(','iSIIII/; pero no es la servidumbre
misma en este caso, sino los derechos que nacen de ella, y sin los que
no podría conservarse; la ha adquirido y debe tener los medios de ser­

virse do ella.
Los medios que hagan más cómodo el ejercicio de la servidumbre, no

podrá emplearlos, porque ya se dijo que sólo tenía derecho á los que eran
de absoluta necesidad; así, la servidumbre de acueducto no comprende
necesariamente el derecho de pasaje ó de tránsito. y las servidumbres de
goteras no llevan la de poner una escala para componer los techos.­
Comp. ArURY y RAl', § 253 texto n? 2. DE)IOLmIBE, XII, ~3n á ~Hj.
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(actos) accesorias que son indispensables ]Jara el uso de la serci­
dumbre principal ; pero la concesión de una sereidumbre, no lleva
virtualmente la concesión de otras sercidumbres, para sólo hacer
más cómodo el ejercicio del derecho, si no son indispensables para
su U:Wj porque el dueño del fundo dominante no tiene derecho
para exigir comodidades, sino el ejercicio completo de la servi­
dumbre.

La e.ctensián de las sercidumbres establecidas pOl' voluntad del
propietario, se arreqlard por los térmiúos del título de su ori,r¡en,,lj
en su defecto, ]JOI' las disposiciones siquientes (art. 3019):

CÓD. FHA~(;I:::->. arto G!lG. GO'\"Io:1\A, arto 542. CÓD DE CHILE, arto 82H y
FR El '1'"\:->,arto 477G y 4777.-Yéanse arts. IIDH, 3022, 3025, 303G, 30BG,
BOH!I, 3104 á 3I!)7. .

(Art. 3019.) 8e dijo que las servidumbres se establecían por con­
trato, por testamento, ó por el destino del padre de familia,. porque la
ley no las establece. El artículo se refiere á los dos primeros modos, en
que sólo existe título escrito, porque si bien se reconoce como estable­
cilla por título la constituida por 01destino del padre de familia, no hay
títulos que puedan estudiarse. 80 trata pues, de la interpretación de los
términos usados en el título y do la extensión de los derechos concedi­
dos por él. Pueden servir de elementos para completar la parte dudosa,
los hechos ejecutados al usar de la servidumbre, teniendo presente que
se puede modificar, extendiéndose ó restringiéndose, por el uso de 30

años en la servidumbre continua y aparente. Xo es una prescripción de
los medios de servirse de ella, que como lo sostuve en 01 artículo' ante­
rior no puede hacerse, sino de la servidumbre misma que quedará mo­
dificada, arto 30GB. Así, la posesión de una servidumbre continua y apa­
rento duraute Hflaños, se determinará por la posesión en la extensión
que se tuvi ora ó se hubiese poseído.

En la interpretación del título y tratándose de términos dudosos,

Xota del /)1'. Tclez-."'al'llfield al arto .':018.-L. 'i, 'rito !31, Purr. aR.-L.B, § a,
tit. a, Lib. H, l>1g-.-L.20, Tit. 2, Lib. H, ])ig-.-Cl·;(l. F'raueós, art. fi!lli-Napolitano,
fili-dl' Lu isiaua, ííO-l>emololllhe, tomo 12, n" HB2.-Toullier, tom a, 11° fi4li.­
l'a)"(ll':"~II~, 11" ;yJ. "\~i, 1'\ propietario de una heredad Ú la cual la servidumbre
I'S dl'hida, t ivne l'1 derecho de ir sobrl' la heredad que la delll~ c-on sus obre­
ros al lugar donde teng-a necesidad de construir () dl~ n-parar las obras que le
SOIl ner esu rias para el ejcrr.ir-i o dI' la servidumbre, .Y poner allí los materia­
les que deba emplear en r-sas obras.
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lit El propietario de la heredad dominante puede ejerce¡' .o;lt
derecho en toda la exteusián que soporten, segiÍn el uso local, las
sereidumbres de iqual qénero de la que «e encuentra establecida el
beneficio de su heredad (art. 3020);

21t Si la manera de ejerce¡' la «eroiduiuhre es incierta, como si
ellu,gm' necesario para el ejercicio de un derecho de pa.o;o, uo es re­
,glado por titulo; corresponde al deudo¡' de la «erridu mbre desiqua»
el luqa» por donde él quiera que se ejerza (art. 3021):

empleados en él, se debe tener presente la regla de que debe ser favo­
rable á la libertad de fundo; porque así como se reputa libre cuando hay
duda sobre la existencia de la servidumbre, porque la Iibertacl os el e;­
tado normal, así debe juzgarse en caso de duda sobre la extensión do la
servidumbre, dicidi éndose por la menos extensa. - Comp. Cóu, FR.\~­

czs, arr, GHG. CÓD. DI': CHILE, arto HR4. FHEITAS. arto 4HII-L - Véause
arts. 1ID7, l1!IH, nOll, 3027, 3044, BIlG3 á 30Ij;j.

(Art. 3020.) Cuando hubiere duda en el título sobre la extensión
que debe darse á la servidumbre, se atenderá al uso local, no sólo res­
pecto á la extensión que tengrm las otras servidumbres adquiridas, en
favor del mismo fundo, porque puede no tenerlas, sino con relación á las
que soporte el fundo sirviente; si no reconociere otras servidumbres, se
atenderá al uso local: tratándose de la misma clase do servidumbres, Se
debe pues, dar preferencia al uso local, atendiéndose á la siguiente es­
cala: 1° la extensión que tenga el fundo dominante en servidumbres do
igual género, sobre otras horedu.les : 2° ú la extensión que tengan las ser­
vidumbres de igual género establecidas por otras sobre el mismo fundo
sirviente; 3° al uso local en caso faltaren los medios iUllica(los.­
Comp. Ar nnv y RAl", § ~;);~ n" l.-Véanse urts. anlK, 30~~) y ;)();3n.

(Art. 3021.) El presente artículo trata del caso en que hay incerti­
dumbre y sobre la manera de usarla, y en armonía con el art. ;3ll37que
le concede el derecho de cambiar el lugar por donde se ejerce, cuando

le fuere perjudicial.
Siendo deudor en el presente caso, debe elegir el lugar. porque se

reputa que su obligación es alternativa. ¿Por qué ocurrir al juez'! Qué
controversia habría (1\10 decidir? La do q no les sería menos cómodo al
dueño del predio dominante? Pero si no tiene un lugar determinado para
ejercer la servidumbre, ¿.porqué el juez lo determinaría? Se comprende
y explica su intervención, cuundo habiendo lugar determinado, el dueño
del sirviente qui si ern cambiarlo. Cuando una persona debe entregar tal
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iV' El ejercicio ele la servidumbre no puede excede)' las necesi­
dades del predio dominante en la extensión que tenía cuando rué
constituida (art. 3025);

ó cual cosa, él elige la que quiere dar; aquí se debe una servidumbre de
paso, por ejemplo, sin determinar por dónde debe ejercitarse. ¿Por qué in­
tervendría el juez? Cuando la servidumbre es forzosa y se establece con­
tra la voluntad del propietario, arto 3074, se comprende que los jueces
intervengan, porque se trata de determinar el lugar por dónde debe es­
tablecerse, pero no cuando está establecida. Y la regla de que se debe
juzgar siempre en caso de duda, en favor del inmueble sirviente se
aplica en este caso, dejando al deudor establecer el lugar por donde debe
prestarse. 'I'oullier, III, G55, dice: «el deudor debe indicar el lugar que
le sea menos incómodo, y no se debe recurrir á la justicia y á los exper­
tos, sino cuando el deudor hubiera obrado de mala fe en su indicación,
y por deseo de incomodar á aquel á quien se debe la servidumbre», Y
creo que por nuestro derecho no se debería admitir la excepción, por
que el artículo no distingue, y sería peligroso autorizar pleitos que la
ley ha querido cortar. Es cierto que la mala fe no debe ser protegida,
pero sería entrar en discusiones que no están autorizadas. Es un dere­
cho del deudor el indicar el lugar por donde debe ejercerse la servidum­
bre, y nadie debe investigar si su elección la ha hecho con tal ó cual
intención. No estoy, pues, conforme con los que sostienen que el dueño
del predio dominante pueda obligar al sirviente á que designe otro lugar,
cuando el determinado le fuera muy incómodo. - Comp. eÓD. DE LUI­

S!A)\A, arto 775 y PARDEsst·S, n? 54. - Véanse arts, 3011, 3037, 3041 Y
3074.

(Brt. 3025.) La regla es que la servidumbre no puede ser ejercida
sino en el interés del fundo dominante, ó de la parte del fundo que tu­
viere derecho para gozar ue ella; por esa razón no podrá extenderlas á
otro fundo. La ley ;), ~ 1, tít. ;J, lib. 5, Dig. dice: «Proculus y Alticimus
piensan, que cuando el derecho es de sacar cal, el que tiene esta servidum­
bre no puedo sen-irse de ella sino hasta la concurrencia de lo que nece­
sita para. su fundo»; en su consecuencia no podrá emplearla en otras ne­
cesidades, pero que si se hubiere establecido, que podría extraer tantas
fanegas mensualmente, no tendrá derecho para reclamar el dueño del
predio sirviente, si las empleara en otras necesidades que las de su fundo,

Soto de! /)1'. Vel ez-Sarsfietd. al arto .'J{)21. - Cód, de Luisiaua, arto 775.­
Pn rdessus, 11° ;>4.
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4" Cuando la servidumbre ha sido constituida pm'a un UlW de­
terminado, no puede ejercerse para otros uso» (ar-t, 3026);

porque no tiene interés en averiguar en qué las emplea, pues usa de un
derecho propio.

Cuando las necesidades del fundo se han determinado, como por
ejemplo, en la servidumbre de tomar agua, constituida para regar el
campo, no podría emplearla en dar de beber á los animales; ó en la ser­
vidumbre de paso concedida para la explotación de un campo, podría
ser ejercida en servicio de una posada establecida posteriormente en el
mismo campo. Pero en nada variaría, si las necesidades del fundo do­
minante hubieran aumentado á consecuencia de una explotación más
activa.

Nuestro artículo no es bien claro, porque parece dar a entender, que
la servidumbre se reglaría por las necesidades que tenia el fundo Jo­
minante en el momento de constituirla, sin que pudiera aumentarse, lo
que no es exacto, porque la (',"'('l/s;61/ so refiere ú la servidumbre no á
las necesidades, ni tampoco al tamaiia del fundo como algunos han creído.
El fundo debe ser el mismo, es cierto, sin que se le pueda aumentar en
extensión; pero el artículo se refiere al ejercicio de la servidumbre que
no puede extenderse.

En la jurisprudencia francesa se ha decidido; 1" que una servidum­
bre de pasaje establecida en provecho de un fundo, puede ser ejerci­
da por todo los medianeros de ese fundo, aunque sean más numerosos
que á la época de la constitución de ella, por efecto do las mejoras
hechas en las praderas; 2" que un derecho de pasaje constituido en tér­
minos indefinido» debe ser mantenido, aunque el fundo dominante que
era un convento en la época de la constitución de la servidumbre, se
haya transformado en una posada. Y creo que estos principios pueden
aplicarse en nuestra jurisprudencia.-Comp. At'BR\' y RAC § 2i);), n° ;)
y DJo:~[OLOMBE, XII, H4G á H53. FUEIT AS, arto 4HOi), n'' 4. - Véanse

arts. 3005, 3011, 3018, 3020, 3U:W, 30í!', 3ü!14y 3!J7I.

(Art. 3026.) Se debe respetar la voluntad de las partes que forman
la ley del contrato. No hay derecho para derogar la convención ocu­
rriendo al argumento de que no se causa perjuicio alguno al dueño del
predio sirviente, con cambiar el uso convenido. Cuando se ha conced ido
la toma de agua, expresando que se empleará en la irrigación del ('ampo~

no se puede emplear esa agua como tuerza motriz para establecer un
molino, aunque después de ese uso se emplee en la irrigación: pues se
puede violar el contrato. No seria lo mismo, si esa agua no hubiera sido
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rll\ Si la servidumbre ha sido adquirida por posesián del tiempo
fijado por la ley para la prescripciáu (30 años), sólo podrá ejer­
cerse en los limite» que huhiese tenido la posesión (art. 3027);

afoctada á un destino especial, en ose caso so podría darle un uso ilimi­
tado ; así se ha juzgudo por los tribunales franceses. El fundamento es
no sólo por el perjuicio que pudiera sobrevenir al fundo sirviente, sino
porque no puedo emplearse en otro uso que el determinado en el con­
trato, sin violarlo.

Si la servidumbre es de acueducto, determinándose el uso en que
debe emplearse el agua, ¿.tiene derecho el dueño para emplearla en lo
que mejor le pareciere? Es necesario hacer una distinción: si la servi­
dumbre comprendo la de sacar agua del fundo vecino, haciéndola correr
por un acueducto, habría dos servidumbres, y no creo que en este caso
se pueda sostener que siendo concedida para tales usos se pueda emplear
en otros. Si la servidumbre es sólo de acueducto, y se ha determinado el
uso para que se concedía, creo pOLIría emplearse en otros usos que el
convenido siempre que no perjudicare al fundo sirviente; porque sin
interés no hay acción: pero si se demostrase lo contrario, no podría
hacerlo.

'l'éugnso presente que el nrt.ículo se refiere á la servidumbre volun­
taria, porque las forzadas ó legales deben regirse por la extensión que
la ley les determiuare. Así, la servidumbre forzosa de acueducto, por
ejemplo, para las uecesid ades del cultivo de sementeras, plantaciones ó
pastos, ó en favor (le un pueblo, no podría establecerse para otras cosas
contra la voluntad del propietario del fundo sirvionte.-Comp. Al"BRY

y ItAr , § 2;)3, n? li. DIDIOLO)IIlE, XII, ~4!). FRl<TL\S, arto 4R();)-Yéanse
arts, 301H, 3020 Y aU2;).

(Art. 3027.) So dijo que no era la servidumbre la que se poseía,
porque como derecho inmaterial no se puede poseer en sí mismo, sino
por el goce; as": es que la extensión que se le hubiera dado al goce, es la
que tendrá la servidumbre adquirida por la posesión de 30 años.

No se confunda, como lo hacen algunos, la servidumbre de acueducto
con la de sacar agua, porque ésta no se puede adquirir por la prescrip­
ción, pues os discontinun, mientras la otra puedo serlo. Lo mismo su­
cede con la servidumbre de tránsito que es discontinua, y no puede
adquirirse por prescripción, aUllque fuere aparente por algún signo exte-

Sota del 1),', I"elcz- .....·al ..»[ield al art . .'Wilj, - Demulombr-, tomo 12, n" 84!I,­
Aubry ~. Rall, § 2.-'R n° (j.
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Gil La servidumbre existente no puede ser separada bajo nin­
guna forma de la heredad dominante, 1)((1'(( S('I' trausportrul« «obre

otro fundo de la propiedad del dueño de la heredad dominante tÍ

de tercero (art. 3024);

rior. Pero la servidumbre de tránsito constituida por título, como cual­
quier otra discontinua, puedo cambiarse en la forma del g(ICO, " esto
cambio será el que se puede adquirir por la prescripción. arto a(Jji~, no
la servidumbre en sí misma. Así, la concedida para pasar de tal lugar,
puede cambiarse pasando por tal otro durante HOaños, Lo mismo debo
decirse de la servidumbre de sacar agua, (lue os discontinua y general­
mente no aparente, no debe confundirse In servidumbre misma. en su
existencia de tal, con el modo de usarla de que habla el arto ;30IiH, ~~uando
está constituida por título, pero si se trata de aclquirirla por pres­
cripción, como el goce es el que sirve de título, por decirlo así, entonces
se confunde con la servidumbre misma, y quedará adquirida en la me­
dida de lo que se ha gozado.-Comp. Al"BUY y RAl:, § 2i")a, letra 1:,
n? 2. DEMoLmIBE, XII, 8G7.- Véanse arts. 03017, H{)Ii,3Y al11;;;.

(Art. 3024.) La. regla general es que una. servidumbre no debe ser
empleada sino en beneficio del fundo en 1':1\'01' del que se ha establecido:
y por consiguiente no puede ser vendida ni alqui lada para otra heredad
aunque pertenezca al mismo dueño dol predio dominante; pero esta re­
gla no debe tomarse de un modo absoluto, pues no se aplicará cuaudo
fuera el ejercicio de un derecho perfecto; así, en la servidumbro de ar-ue­
dueto por ejemplo, establecida para el riego del fundo, nadie po.lrin obli­
gar al dueño del agua á que la deje estancada en su terreno y no la co­
munique á los otros; pero si fuera de acueducto y de toma de agua de
una. fuente del predio sirviente, podría impedir llue se tomara múx :lgU:\

de la que necesita para su fundo. Lo mismo sucederá en la sorviduiubre

de paso; si suponemos los fundos A, B, C, 'O, y que A, ha adquirido unu
servidumbre para pasar por B, á C, no le puede impedir liue pase :'t V,
y si lo hubiera adquirido y este tuviera salida á la vía pública, no le
podría obligar á que desde D pasara á la vía pública para llegar á A.
En la generalidad de los casos serán cuestiones de hecho.v--Comp. Ar­
BRY Y RAV, § 253, texto, nota 13. DE~IOLom3E, XII, ~48. - Y éanse
arts. 300G, 307!) Y 31)!)4.

Nota del DI'. Vetez-Sarsfietd al art, ;lfl27.-DI'IUO\OlUbt', tomo 12, n" Slií.

Nota del Dr. Vetes-Barsfieta al art ..!/024. - Dernolombe, tomo 12, n" ,'-;47.­

Aubry y Rau, § 253, n? 4.
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71\ El jJl'opietario de la heredad dominante, tiene derecho de eje­
cutar en la heredad siroiente, todos los trabajos necesarios para el
ejercicio .ticonservación de la seroidu.mbre ; mas los gastos son de
lue cuenta, aun en el caso de que la neeesidad de reparación hubiese
sido causada PO)' un vicio inherente d la naturaleza del predio sir­
oiente. Esta disposición comprende la seroidumbre de sur)'i1' la
carqa de un muro Ó edificio, como todas las demás (art. 3022),

(Art. 3022), Uno de los caracteres de las servidumbres reales es
que debiéndose por un inmueble á otro inmueble, consisten en sufrir la
carga, en soportar la servidumbre, jamás en hacer cosa alguna, porque
el hecho sólo obligaría á la persona con un derecho personal y no á la
cosa; la palabra servidumbre misma, indica que el inmueble sólo presta
el servicio, lo sufre, dejando al que tiene derecho de gozarlo, de ejecu­
tar todo lo necesario para su goce. Cuando saliendo de esta regla gene­
ral, el dueño del predio sirviente se obligare á hacer alguna cosa para
el uso de la servidumbre, esa obligación no pesaría sobre el fundo sino
sobre la persona..El propietario del fundo dominante no sólo tiene el de­
recho de ejecutar las obras necesarias para el uso de la servidumbre,
sino que tiene la obligación de responder por los daños y perjuicios que
causare, porque las obras ejecutadas no lo hubieran sido con arreglo á
las reglas del arte, ó por no atender á la conservación de esas obras. Su
derecho de ejecutar las obras se limita á aquellas que sean necesarias
para el ejercicio de la servidumbre; así, dice Demolombe: «si se trata de
un acueducto por ejemplo, puede cavar el suelo para formar el lecho ó
canal: si se trata de un camino, desmontar el terreno; si el terreno es
una pendiente, construir gradas ó peldaños en forma de escalera, cortar
las ramas de los árboles que estorban el camino y aun cortar los árbo­
les». ¿Podría empedrar el camino? Sería una cuestión de hecho y de
interpretación; todo dependerá de la naturaleza del camino y de los
servicios que esté destinado á prestar. Tiene el derecho de hacer
.también la obligación) lo necesario para la conservación de la servi­
dumbre, y se ha juzgado con razón que en la de acueducto, tiene derecho
no sólo á limpiar el canal, sino á depositar sobre los bordes de él la
tierra, arena y piedras provenientes de la limpieza. Como las obras deben
ser ejecutadas de la manera menos perjudicial ó incómoda, el propieta­
rio del fundo dominante no debe emprenderlas sino en el tiempo opor­
tuno, en la época del año en que causen menos perjuicios y después de
haber advertido previamente al propietario del fundo sirviente.

Este artículo fué corregido siguiendo el original de Aubry y Rau,
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~as reglas .que. acabamos de exponer, son para los casos en que
el tftulo constitutivo de la servidumbre no determinase la exten­
sión ó manera de ejercerla, y siempre que haya necesidad, en caso
de duda, de interpretar la voluntad de las partes.

Corresponde á los dueños de las heredades dominante», las accio­
nes y excepciones reales, lo» remedios posesorin« extl'ajudicialeH,
las acciones .'lJ excepciones posesorias (art. 3034).

§ 253 n? 3, cambiando las palabras «á su cu~nta)), por «de su cncnta»,
y al final «como todos» por, «como todas)).-Comp. Dl':~loLmIBE, XII,
832 á 840. l\IOLITOR, Sérr. n? !), PARDESSCS, n"S 54 y 77. FHEIT,\S,

arto 4777.-Véanse arts, 3010, 3018,3023, :3086, 30H!I. 30!11l, HIO:).

(Art. 3034.) Son los dueños de las heredades dominantes los únicos
que pueden ejercer acciones reales ó posesorias y el artículo ha hecho
bien en expresarlo así, pues los que tienen servidumbres personales sólo
por excepción pueden ejercerlas, en los casos en que siendo las servi­
dumbres reales por su naturaleza se hubieran concedido á las personas
y no al fundo. Se entiende que no consideramos servidumbres persona­
les al usufructo, uso y habitación, y aunque lo fueran, no correspondería

Nota del Dr. Velee-Barsfietd al arto /1022. - )lolitor, Serl'i'(¡oll'JI·e.~, JI" !I.­

Pardessus, n° 57.-Aubry y Rau, § 2.'i3.-Véase C<'Jd. Francés. arts.';!'; y li!'S. La
servidumbre no puede consistir in [aciendo, lo que quier« ll('('ir qUt' la SPJ"'i­
dumbre no es sino una restricción impuesta lÍo la propiedad y no Ú la liln-rtad

del propietario; en otros términos, que ella obliga al fundo ~" 110 Ú la IH'rSOlla
del propietario ó poseedor. Cuando se hace la concesión de s/'nidulIllJrp, es
decir, cuando un derecho se ha establecido lÍo cargo de UIl Iun.l» .'" ,( favor de
otro fundo, las partes pueden derogar la regla gelwral (pie pl'l'sl']'il". que el
que g-oce del derecho de servidumbre debe hacer todo lo que I'S lle('I'~ario para
que la servidumbre se ejerza. Aun esa derogación IlO seria sino una «láusula

accesoria de la convención de la servidumbre. ,. no obligaría absol uta mentr­

al poseedor del fundo sirviente, el cual podrá liíJ;rtar,..e dI' la carga dl~ r-ousi-r­

vación abandonando el fundo.
En Derecho Romano el propietario de un muro g-ravado con la serviduru­

bre oneris [erendi estaba obligado á mantener el fundo en estallo de soportar
la carga del edificio dominante. L. (), Tit. 5, Lib. S. Dlgv--Véase la Ilota al ar­
ticulo 2!l71 de este Titulo. En cuanto á la primera parte del artículo IlelJPmos
decir, que de su resolución no se puede sacar la consecuencia de que aquel á
quien se debe la servidumbre, esté obligado ú hacer las obras propias para
impedir que ella" no sean para el fundo g-ravado un origen de perjuicios. Así,
cuando se ha constituido el derecho de hacer pasar animales en una pape del
fundo, y es necesario abrir fosos, ó hacer cercos para que los animales no
pasen del terreno que reconoce la servidumbre, tales medidas de precaución son
á carg-o del fundo gravado.c-Pardessus, n" 54.
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~ Hil3. -CVANDO SOX VAHIOS LOS l'HOl'IETAHIOS DEI, ."l'XDO DOMI­

NAXT.~. - IhVISIIlIJ.IDA n ]~ IXDIVISIDILIl>AD DE LA SERYIDl"MDRE

La serv idum bre no cambia en su naturaleza por la cantidad
de personas ~í quienes pertenezca el fundo dominante ó el sir-

al usufructuario las acciones reivindicatorias, porque teniendo por ob­
jeto la propiedad do la (~os~no pueden deducirla los que no SOIl propie­
tarios; en cambio pueden usar de las acciones posesorias porque la
posesión les pertenece. Para defender su derecho de usufructo, uso y ha­
bitación tienen la acción coníesoria, y para la posesión las acciones po­
sesorias. Así lo enseñan todos los autores y lo consagra el Código.

Tratúndose de servidumbres, ¿cuáles son las acciones reales Ip10 co­
rresponden al dueño del predio dominante? La acción confesoria del
arto :!7!lr> que se deduciría contra la negatoria del propietario que sos­
tiene la libertad del inmueble. El que afirma la existencia de la servi­
dumbre debe probarla; corresponde pues, demostrarla al dueño del pre­
dio dominante. Las acciones posesorias son las que competen á todo
poseedor para no ser turbado en la posesión de la servidumbre; es de­
cir, en 01goce; porque la servidumbre no se posee de otro modo.

Nuestro artículo ha sido tomado de Freitas, arts. 477S y 477!), Y no
so ha soparado do su modelo, porque dice éste: sólo compete al 110mi­
nanto las acciones y excepciones reales, los remedios posesorios extra­
judicin.los, las acciones posesorias y/o ({('('¡rí" r")JIji',';oJ'io; esta última es la
única suprimida por nuestro artículo; ponlue se encuentra comprendida
en la expresión genérica de acciones reales. En efecto, las acciones rea­
les son: la reivindicatoria, confosorin y negatoria, La reivindicatoria
que reclama la propiedad, no puede deducirse porque no existe propie­
dad que roclamnr ; la nogatoria, que defiende la libertad del inmueble,
no puede alegarse por el que sostiene que el inmueble se encuentra gra­
vado: no queda sino la confesoria destinada á defender las servidumbres
acti "as de que se trata en este caso.

Los remedios posesorios exn-a-judiciales son los que competen á todo
poseedor para defender su posesión por sí mismo en caso de ataque de
un tercero.

Las acciones posesorias puede deducirlas el dueño del predio domi­
nante tratándose de cualquier servidumbre, sea continua y aparente, sea
discontinua ó no aparente, con la diferencia que las primeras pueden ob­
tenerse por la posesión de 30 años y las segundas sólo por título.-Comp.
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viente, porque siendo éstos los qne deben <> reciben «l beneficio,
las personas en nada lo alteran; por consiguiente, si la heredad
dominante pasa de un propietario único ti muchos propietnrio» en
común ó separados, cada uno de ésto» tÜ'1W dereclu, de ejercer la
sereidumbre, sea divisilJl(~ ó indivi.~iiJlf', con el ('(fI'f/O de U.<;«I' di' ella
de manera que no aqrane la condición del fundo sirrient«. ¡J.<;í, si se
trata del derecho de paso, todos lo.'; co-propietario» estarán ohlif/odoR
á ejercer su derecho pOI' el mismo ZUf/m', lieeiprocanu-nie, lo divi­
sión del fundo sirviente, no modijicard los derechos.'l tlebere: de los
do» inmuebles (art, 3028).

Auunv Y RAl', § 253, texto notas 30 y 31. - Véanso arts. ~4m, ~4í(),

2490, 2495, 2íDD Y 3035.

(Art. 3028.) Esto viene á demostrar en cierto modo que las sorvi­
dumbres reales son indivisibles como lo sus tuve en el arto ;3()l)í, a\llHlllO
Se hable en el presente de las divisibles é indivisibles. Si una propiedad
debe lÍ. otra una servidumbre, ¿qué importa quienes son los dueños? Las
propiedades .permanecen las mismas, y por consiguiente Os i nditorouto

que el fundo dominante se divida en tres ó cuatro propietarios, La única
limitación es que no se grave el fundo sirviente, poro cuando ost o tu­
viera lugar, no dejarían de usar del mismo derecho. POI\l'lO la xorvi­
dumbre es una y va unida en cada hecho que representa. y 'lllll es 01
signo visible de la servidumbre. Así, en la servidumbre do pa"(l: 1J0r
ejemplo, no se entenderá por agravación, aunque on roa.lida.l lo sea, el
mayor número de personas que pasen á consecuencia (lo la d ivisión de
la propiedad dominante ó de su adquisición por varios. Cumulo la serví­

dumbre la debiere parte del inmueble, continuará dobicndolu exclusiva­
mente la parte de ese inmueble, quedando libro lo demás (le la propiedad,
y si se debiera á una parte del inmueble dominante, sólo correspoll'1(~n't

á esa parte dividida, sin que los demás puedan ejercerla. En la sorvi­
dumbre de paso por un lugar determiuaLlo, por ejemplo, una voz dividido
el fundo sirviente, la deberá la parte donde se encuentre el paso: en una
palabra, la división del inmueble sirviente ó del dominante en nada

alterará la sorvidum breo
Cuando por el resultado de la división del fundo dominante, no so

pudiera ejercer la servidumbre por el lugar en que fué constituida, no

Faltos de la 8. c. ,Y. - Aplicación del arto .'CIO.U. - Véase fallo al art. 2!.i5.

-XXVII, 4til Y LXI, 212 Y 443.
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Se dijo en el arto 13007 que las servidumbres reales eran indi­
visibles como cargas y como derechos, y se agregó que esta regla
era inflexible; pero cuando se trata del modo de ejercerla, sin que
ataq ne en su esencia á la regla establecida, la servidumbre se con­
siderarii divisible cuando consistiere en hechos que sean suscepti­
ble« de división, como sacar piedras, tierra, etc.,;tl en tal caso, cada
uno de los dueño» del predio dominante, puede ejercerla en todo ó
en parte, con tal que no exceda la cantidad señalada á la.'; nece­
sidades del inmueble dominante /art, 3029); porque sólo se con-

tendría derecho para usarla por otro lugar; ese derecho sólo puede ejer­
cerlo 01 dueño del predio sirviente en el caso del arto 3037.

No hay que distinguir entre la división forzada ó voluntaria, que se
haga del fundo dominante.c--Dorup. Aunnv y RAl', § 253, letra e; y
DI<:~IOLmIIlE, XII, R;>H y R5!).

Este artículo fué corregido siguiendo al original de Aubry y Rau,
cambiando la palabra qrar« por la de aqrace, como lo indica el sentido.

(Art. 3029.) ~e ha dicho que la servidumbre real era indivisible
como carga y como derecho, y el Dr. Velez-Sarsfield en lanota 3007 ha
consagrado esta doctrina diciendo: la regla de «la indivisibilidad de la
servidumbre es inflerihlr », ¿Cómo es que en este artículo se dice que es
divisible, cuando consistiere en hechos susceptibles de división? Demo­
lombe, XII, 701, siguiendo la teoría del derecho romano, demuestra que
uno de los caracteres esenciales (le la servidumbre es la indivisibilidad,
y que los arts. 70ll , 70!) Y 710 del CÓll. Francés la han consagrado,
siendo un error el afirmar, como lo hacen Toullier y Pardessus, que la
servidumbre, como tojo derecho, es divisible ó indivisible, si el hecho
que la constituye es susceptible ó no de división. Pero lo que ha indu­
cido á algunos en el error de creer que Demolombe apoya la divisibili­
dad en el n? HliB, es que sosteniendo la indivisibilidad enseña, que ésta
no se altera, porque la servidumbre en su ejercicio sea limitada bajo la
relación del lugar, del tiempo ó del modo do ejercerla, y que en caso de
división del fundo, la servidumbre puede ser conservada ó perdida se­
paradamente por una ú otra de las porciones, sin que pierda el carácter
de indivisible. Es la doctrina del derecho romano, que consagrando el
principio de la indivisibilidad admitía, que cuando el fundo fuera divi-

Not« del/JI'...elez-,....·(lI·.Y/·ield al arto .']028. - Cód, Francés, arto 700.-L. 23,
Tit. a, Lib. S, I>ig".: y véase el comontarto de ~llU"eadó, sobre el mismo ar­
t íeu lo.
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sidera divisible para su ejecución, permaneciendo la servidum­
bre como única, desde que cada acto es el ejercicio completo de
ella.

Pero cuando el ejercicio de la servidumbre no consistiere en
hechos divisibles; es decir, cuando la seroidumbre sea iudioisible,
cada uno de los propietarios de la heredad dominaute puede ejer-

dido, se consideraba como si la servidumbre fuera debida á dos Iundos
separados y Celso decía: « cada propietario conserva su derecho ó 10
pierde por el no uso», 1. G, § 1, tít. (j, lib. H, Dig.

Cuando la servidumbre era debida á una parte del fundo l) por una
parte del fundo, la división de uno ó de otro en nada h altcvnría. lJues
continuaría prestándose en las mismas condiciones.

El principio consagrado por el artículo no altera la indivisibi lid ad
que es inflexible, porque sólo toca al modo de ejercerla, y calla uno de
los condóminos que saca piedras ó tierra ejerce la servidumln-o on su
plenitud, y cuando la propiedad dominante se divide, no se fracciona la
servidumbre porque cada uno la ejerza en su loto, es en 01 modo de
usarla que consiste la división, y si la ley romana permitía considerarla
como dividida, á pesar do la regla contraria, autorizando para perderla

Ó conservarla por cada uno de los propietarios en que se había dividido
la propiedad, era porque reputaba que cada uno tenía una servidum­

bre separada, sin que esto importara la división. Como calla parte del
inmueble y el todo de él debo la servidumbre á cada parte y al todo
del inmueble dominante, resulta de ahí que no se considera clivi.Iidu,
porque una parte de él la deba á la parte correspondiente, ~ohre ro.lo es
más cuestión de palabras que de hechos, pues aceptando la in.livisihi Ii­
dad, se considera como que no ataca al principio consagrado, la couser­

vación ó pérdida de la servidumbre, por los lotes en ltUe se hubieron
dividido los inmuebles.

En el caso del artículo, cada uno de los propietarios del inmueble

dominante ejercerán la servidumbre en su totalidad. con tal que no ex­
ceda la cantidad señalada. Así, cuando se hubiere determinado que el
inmueble dominante tomaría cien toneladas de piedra del sirviente,

cada uno de los dos co-propietarios tomará la mitad, y si uno de ellos
sacare el todo, el otro no podrá extraer más, .Yreglaría sus relaciones
de derecho con el otro co-propietario. Cuando no se hubiera designado
cantidad no se podrá extraer más piedra ó tierra que las necesarias l)ara
el fundo dominante. - Comp. FREITAS, arts. 4783 .Y 47H4. Dzuo­
t.ouna, 1. c. Dr. LLERE~A, t oncordnnrias ,-Yéanse arts. :~'l(lí, yal l2i">.
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cerla sin ninguna restricciáu si los Otl'OS no se oponen, aunque au­
mente el gravamen de la heredad siroiente, .o;i por la naturaleza de
la servidumbre el mauor gravamen fuese inevitable. El poseedor
del inmueble siroiente no tendrá derecho d indemnización alouna
por el aumento del gravamen (art, 3030).

8i el inmueble dominante pasare á ser de dos ó nuis dominantes
por separado, ;tj la seroidu mbre aprovechare sólo á una parte del
predio, el derecho de ejercerla corresponderá exclusivamente al que
{u ese poseedor de esa parte, sin que los poseedores de las otras par­
tes tenqrm en adelante ningún derecho (art. 3032), porque se con-

Art. 3030.) Los co-propietarios tienen entre sí sus relaciones de
derecho do las que son responsable», pero eso en nada atañe al fundo
sirviente para quien cada uno de ellos es considerado como dueño. La
hero.lnd puede resultar gravada no en mayor extensión de la servidum­
bre porque es la misma, pero sí en el modo de ejercerla; así, el propie­
tario que tiene la servidumbre de paso y enajena á tres más su derecho,
cada uno de ellos ejercerá la ser-vidumbre que resultará ser más gravosa,
pero C01ll0 es la misma servidumbre el dueño del predio sirviente no

tondrú derecho alguno.
Nuestro artículo ha decidido la cuestión que se suscitaba en el an­

tiguo derecho francés, cuando por la división del fundo dominante
so ngravabn la condición del sirviente. La servidumbre de paso, por
ejemplo, para una casa habitación, vendrIu á agravarse si esta que
pcrtenoríu Ú I\110 viniera ú ser udquirida por cuatro, y Dumoulin dice,
se dobe ocurrir al juez para (lUO regle el pasaje de modo que no !?ea más
gravoso; nuestro urt.ículo, siguioll<10 á los comentadores franceses, ha

dispuesto lo contrario, por'lue sería impracticable tal limitacióJl.­
Comp. FHEITAS, art. -17H;) y DE~IO"ü:\II\Jo:, XII, HijH Y H¡j!l.

(Art. 3032.) El presento articulo se rof'iere ú la servidnmbro real

quo (lobo un fundo :í otro, y que pesa sobro una parte del fundo sir­
viento, ó (lUO sólo aprovecha á una parte (101 dominante, Cuando

so divide 01 fundo sirvionto, como la servidumbre no sufro alteración,
si la parte que so dividió queda con la servidumbre, la otra estará
libre; por ejemplo, la servidumbre do sacar agua de una fuente ó
pozo do la heredad (lUO RO divide, la deberá la parto del fundo á quien le
ha corrospondid o la Iueut.o ó pozo. Si el fuud o dominauto se hubiera

dividido y tuviera servidumbre de luces ó de vistas, sólo correspondo­
rán :i la porción Iindera con 01sirviente. Hemos dicho que las serví-
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sidera como si las otras jamás hu hierau te nido servidumbre á su
favor.

No pierde su carácter de indivisible que le hemos reconocido,
si consistiere en hechos di visibles y por esa razón, si la «ereidum­
bre fuere divü;ible:'l aprocecluise á todas las parte» del inllwelJle do­
minante, ó á una reqián que luts¡« llegado ri ser de tlo« ó nuis domi­
nantes porseparado cada uno de ellos .<;610 tendrtl derecho d ejercerla
en la cantidad que le hubiese correspondida, ,1J en caso tl« duda, cada
uno de los poseedorestendra derecho d ejercerla en una calltülwljJl'o­
porcional á su parte en el inmueble dominante rart, 3033, la par­
te), sin que esto altere la iudivisibil idnrl. La serv ichuubre ('11 este
caso es debida por razón de la situación del iuunv-bl« :~ aqur-l lus
partes que aprovecharen de ella, 110 :tlas otras (lile por:-Il coloca­
ción no pueden sacar provecho alguno.

Si por el contrario, la servidumbre aprovechara Ú todo 0\ in­

mueble indiviso; es decir, si fuera indieisible, .W~ proceder« como
se li« dispuesto cuando el fundo dominante pertenece d rnrio«, 11(1­

hiendo entonces tantas seroidnmbre« distinta», cuantos SNfIl lo» }JO­

seedores del inmueble dominante; pero no entre esos j}rojJietorios

uno respecto de los otros, evitándose si [uer« }Joi.;ible el lIIa/lor fl/'O­
uamen al predio sirviente (art. 3033, ~I\ partc')'

dumbres reales son indivisibles, aunque se trate de hechos quo sean sus­
ceptibles de división, porque entonces no es la sorvid umlm- la 'llW so di­
vide sino su ejercicio; así, cuando el fundo domin.nue t icuo la servi.huu­
bre de sacar tanta cantidad de arena ó de piedra .lcl sirviente .....j a'lnol
se llega á dividir ó pertenece á varios, cada fundo ,i ('ada l'l'r~(llla ojer­
cera la servidumbre de sacar la piedra ó arena, aunquo la canl id;1\l sr-n

restringida con arreglo ú la parte que les corresponda. porolnc ('Sto ~,',]o

será con relación ú los coudueüo s entro sí; pero la sorvidmuhro no so
ha dividido. - Comp. FREITAS, arto 4íf'G. DE~IOI.()~IIlE, XII. Hli~.--­

V éanse arts. 2!)f)l-l,¡WO:>, B02l-l, 303:3,3043 Y 31I'-JI).

(Art, 3033.) La primera parte de esto artículo viene Ú ser la pri­
mera del anterior variando una do las hipótesis: la (lo lPIe uprovcchnse
á todo el inmuoble .Y fuera divisible, creando entonces el derl~('h() para
cada uno de los dueños, cuando se hubiere d ividi.lo el fundo dominante,
y en que cada uno la ejercerá en la proporción qne les corresponda: I~el.·o

no habrá tantas servidumbres como dueños, ponlue se trata del cercrcio
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Se dijo que la servidumbre personal era aquella que prestaba
beneficio más á la persona que ~í la cosa. Esta servidumbre, que
en"mi opinión no es tal, y debería comprenderse entre los dere­
chos de usufructo, uso ó habitación más ó menos limitado, puede
ser divisible ó indivisible según el Código. Divisible cuando se
tratare de hechos ó actos que admitan clivisión, é indivisible, en
caso contrario. Si la servidumbre personal pasare á ser por «epa­
rado de dos ó más dominantes, y fuere divisible, cada uno de los

de una sola servidumbre que se divide entre varios, En el ejemplo de
los artículos anteriores de una servidumbre de sacar piedras ó arena, que
es divisible según el Código, y que yo creo debía considerarse como in­
divisible, cada uno de los condóminos del fundo dominante ó de los due­
ños de los lotos en que se hubiere dividido ejercen la servidumbre. El
dueño del predio sirviente no tiene que reglar las relaciones de derecho
que los dominantes tienen entro sí, y cualquiera de ellos puede hacer la
extracción de la totalidad, respondiendo á los otros por 10que hubiesen
tomado (le más,

Cuando la servidumbre es indivisible y el predio dominante fuere
dividido entro vat-ios, se dice que habrá tantas servidumbres como ]10­

S{'('I/OJ"('S haya del inmueble, no porque la servidumbre se divida en rea­
lidad, lo (ple es imposible, sino porque cada dueño la ejerce por com­
pleto en la parto que le haya correspondido, como si desde un principio
hubiera estado constituida do eso modo; lo que abona la verdad de
nuestra tesis (le que las servidumbres reales siempre son indivisibles.

La expresión do que no se considerará lo mismo entre los diversos
propietarios del inmueble dominante, importa decir, Ciue las varias
porciones (le esto no so encuentran gravadas entre sí, para el ejercicio de
la servidumbre que le es debida. Si suponemos las propiedades __/~~_I

A. fundo sirviente con la servidumbre de no edificar más alto .:\_l/~'
y D, tundo dominante; que se ha dividido en D, y C; B, puede edificar
aunque le prive ele, de la vista del fundo de A, que constituía la servi­
dumbre en favor del fundo D, porque de otra manera sería crear una ser­
vidumbre sobre una de las porciones del fundo dominante, por eso el ar­
tículo dice: «poro no entre esos propietarios, uno respecto de los otros.»

El aumento de gravamen por la división del inmueble dominante
deberá soportarlo el predio sirviente, aunque tendrá derecho para exi­
gir que la servidumbre se ejerza de modo que no se altere el servicio,
si es que fuera posible. - Comp. l'nEITAs. arts. 47RAy 47RD Y DE~IO­

t.omuc, XII. ~~;i).-Yénnse arts. 3ü2H á 3030, 3032.
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dominante» solo tendrá derecho d ejercerla en la cantidad que le hu­
biese pertenecido. Si fuere indivisible, cada UlIO de ello« tendrá dp­
recho á ejercerla, sin que lo,'; otro.'; puedan oponerse (art. 3031).

Sea la servidumbre divi..sible ó indivi.,;ible, cada U1l0 de lo,'; domi­

nantes, (ó) en común, puede ejercer las acciones del artículo ante­
rior, y la sentencia aprovecha d los otro.';cotulámino« (art. 3035),

(Art. 3031.) Aquí el Código parece crear la servidumbre jl,r.wJl/l/!

definida en el arto 2tl72, mientras en la nota del mismo artícul. el
Dr. Velez-Sarsfield expresa que su intención no es de rcstablecot-las.

,¿De qué servidumbres personales habla entonces'? Serún de las liue i m­
portan una mera facultad de que habla el arto al)()~¡? Heu.os s.'stoHi.lo,
siguiendo al mismo Dr. Velez-Sarsfield, que el usufructo, uso y hnbi tu­
ción no son servidumbres, y por consiguiente debernos referirnos á
las constituidas como un beneficio ó servicio á la persona y HO al
fundo. Así, la servidumbre real do sacar agua en beneficio do un fundo,
se convertirá en personal, cuando se ha acordado expresamente al dueño
del fundo, ó cuando se ha concedido á una persona el derecho de pa­
searse en un Jardín, en que es una mera facultad. La servidumbre do
tránsito, por ejemplo, concedida á un fundo que no so encuentra ence­
rrado, se reputa personal en caso de duda, dice el arto 3()ik~ porque si
bien presta un servicio al fundo, es más bien la persona la que lo goza;
por eso es necesario expresar cuando so constituye, si es personal ó

real.
¿En qué casos la servidumbre personal podrá sor divi sible? :-;()Io

cuando consista en hechos que sean susceptibles de d ivisiúu: por cjern­
plo, en la servidumbre real de sacar piedras ó tierra del fundo vecino
para las necesidades de este; si se ha constituido como personal. Sl'rú
divisible, si el fundo viniere á pertenecer á varios, y cada uno sacarú
hasta la cantidad correspondiente ó en su totalidad, respondiendo Ú sus
condóminos. Pero repugna á la naturaleza de la servidumbre el servicio
á una persona cuando debe ser siempre á la cosa; porquo el beneficio ó
carga es de fundo á fuudo. De otro modo podría clnsificársele entro los
derechos reales de uso más ó menos restringido ó de usufructo. Con­
.cluiremos, pues, que la servidumbre personal es divisible, cuando con­
sistiere en hechos susceptibles de división.-Comp. FREIL\S, art , n~(i.

(Art. 3035.) ¿Qué alcance debe darse á la expresión de 1"1'/11 I{J({J ,Ir
lo» (/0111;1/((/11('.'1 ('/1 comú u ? Si cada uno de los dominantes tiene derecho
vara ejercer las acciones del artículo anterior, no es necesario flue se

3:1
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y les perjudica. igualmente si la servidumbre hubiera permane­
cido en común, no así cuando se hubiera dividido en tantas ser­
vidumbres distintas como poseedores, pues entonces cada uno de
ellos debe intervenir en el juicio.

reunan y lo hagan en común, y desde que la sentencia les aprovecha á
los demás, quiere decir que es lo mismo que hayan intervenido uno ó

varios, La expresión UI común. es tomada de Freitus, arto 47DO: ¿es ne­
cesario referirlo al arto ~7!lfl, quo trata de las acciones confesorias? Así
lo creo; porque en osa parte se habla de las servidumbres activas para
cllya defensa se ha instituido la acción confesoria. y cada uno de los po­
seedores puede deducirla y á cualquiera de ellos puede serIes nega­
da. Debo entenderse, que pueden ejercer la acción rad« UlW de los tlonti­
nante», condóminos ó co-propietarios. El artículo ha suprimido la última
parte de Freitas que dico: y la sentencia aprovechará á los otros conde­
minos 1) los }I(',)IIII;('I//"I;, y así debe entenderse, pues el art, 27!ID lo es­
tablece claramente; pero Frcitas agrega: «si no hubo colusión )', lo que
no dosvirtún el pensamiento: porque no le perjudicará cuando la hubie­
ra, pues la confabulación entre demandante y demandado no debe da­
ñarles, sería proteger la mala fe. - Comp. }'REITAS, 1. C. PARDESSLS,

n'' 334.-Yéanse arts. ~4H!), 27!IG, 27!lD, 2H01 y 2H77.

Falta la partícula disyuntiva (i. P0l'liue pueden hacerlo en común, ó

calla uno de ellos separadamente.



CAPÍTULO III

DE LAS ORLlGAClOXES y DI'~RECHOS DEL PROPIETARIO me L.\

HEREDAD 81RnEXTE

§ 834. - DE LO (~l:E DEBE ABSTEXEHSE EL PllOpn:TAHIO

DE l'XA HEREDAD SIHVIEXTE

Una de las divisiones más importantes, que nuestro Cc)c1igo ha
suprimido por considerarla sin valor jurídico. es la que considera
á las servidumbres como afirmativas ó negativas, y esa división
se ha impuesto como una necesidad en el desenvolvimiento ló­
gico dp los principios; así, después de haberla desechado el Dr. Ye­
lez-Sarsfield en una nota, el Código nos habla de ellas en seguic!a.

Comprendelasservidumbres negativas, toda absteucióu de dis­
posición ó de goce por parte del que pudo ejecutar el acto, sieui­
pre que esa abstención beneficie al fundo vecino; la scrv idumbre
afirmativa comprende la obligaeión de soportar al due ño del pre­
dio dominante, que ejecute en el predio sirv ionte, ciertos actos
que benefician aquel. La servidumbre pasiva consiste pues. en no
hacer ó en permitir que se ejecuten ciertos actos, jamás en hacer.

Por eso dice el art.3036, la parte: el propietario de la he-

(Art. 3036.) El desmembramiento de la propiedad con relación á

la servidumbre, puede hacerse de dos modos: 1°, obligándonos á no ha­
cer en nuestra propiedad lo que tenemos derecho de hacer, I/O/l [acirudo;

2°, obligándonos á permitir que otro haga alguna COsa limitando nues­
tro derecho de propiedad y que nosotros podíamos impedir se hiciera,
patiendo, Las primeras pueden consistir en obligarnos á no edificar más
alto en nuestra propiedad, á no estorbar las luces ó vistas del predio ve-
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redad sirviente debe, Ni la seroidumbre es neqatioa, ábstenerse de
actos de disposicián ó de goce, que puedan impedir el uso de ellas;
porqtH' su derecho de propiedad ha sido limitado por la ley, el
contrato ó el testamento, 1'· importa una perturbación del dere­
cho concedido, cualquier acto en contrario.

Si (la servidumbre) es af¡'rmativa está obligado el sufrir de
parte del propietario de la heredad dominante, todo lo que la ser­
»idumhre le autorice el hace/o(art. 3036, ~.a parte), así como todos
los actos accesorios necesarios para el ejercicio de la servidumbre
principal.

Es un principio general de que, el dueño del predio sirviente
no puede menoscabar en modo alguno el uso de la seroidumbre C01U;­

tituida (art. 3037, 11\ parte), y cualquier acto en contrario da­
ría lugar cíuna acción posesoria, ó á la confesoria correspondiente;
sin embargo, JÚ ellu.qm' asignado primiticamente por el dueño de
ella (de la servidumbre) lleqase el serie muy incómodo, ó le privase
hacer en élrepnraciones importante», podrá ofrecer otro lugar, al
dueño del predio dominante,;Ij éste no podrá rehusarlo (art, 3037,

cino y todas las que tiendan el impedirnos hacer uso de un derecho, estas
se llaman negativas. Las afirmativas, por el contrario, tienden á auto­
rizar al dueño del predio dominante para hacer cosas que no habría po­
dido ejecutar en caso contrario, como el derecho do pasaje, el de sacar
agua, el do establecer un acueducto, ó todo acto restringiendo el uso del
fundo sirviente, pero siempre en provecho (lo nuestra heredad.

Nuestro Código ha rechazado con razón el nombre (le servidumbre á
la obligación do hacer que el propietario tomare sobre sí, porque esa es
verdadera obligación personal. El propietario de la heredad sirviente
debe hacer en su heredad lo que se ha obligado, 1) sufrir se practique
en ella aquel lo que prometió. - Comp. Al'BHY y IL\l:, ~ 2;>4, n" 1.
PAJWI':SSt"S, n" ij7 y Jo'H1':ITAS, arto 47!)l.-Yéanse arts, G32 á (i34, 27!lO.
30lH, an3H y ~()3!1.

(Art. 3037.) El princi pio general es que el contrato es la ley ele los
contratantes, y ninguno de ellos puede alterar lo convenido contra la
voluntad del otro; pero tratándose de servidumbres se hnce una excep­
ción, P0l'lIUO en esta materia so sigue el principio de equidad, que no per-

Xota del !JI". l-cfez-8al"s(ield al a rt, -'103fj,- Pn rdessus, n° ;17.
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211. parte), siendo cuestión que los jueces decidirán en caso con­
trario.

judicando los derechos del fundo dominante, el dueño del sirviente puede
cambiar el lugar de la servidumbre mediante estas condicionas: la, que
el lugar asignado le fuera muy incómodo; 2\ (iue le privase de hacer
reparaciones importantes; 3'\ que ofrezca al dueño del fundo dominante
un lugar tan cómodo para el ejercicio de sus derechos, como el <lileteuín
constituido. Es, pues, bajo esta triple condición que puede alterar el con­
trato.

No es cierto que pueda cambiar el lugar de la servidumbre siempre
que no menoscabe los derechos del fundo dominante, porque ('.ste prin­
cipio, puesto como regla general, se encuentra sometido al del arlo 11!'7,
de que el contrato es Ia ley de las partes, y aunque no perjudique el
cambio, nadie puede alterar las condiciones establecidas; por esta mis­
ma razón, el dueño del predio dominante no puede cambiar el lugar
de la servidumbre aunque no perjudique con el cambio al sirviente.
Así, dice Demolombe, XII, 898: «no se acogería la demanda de cambio
de lugar que hiciera el propietario del fundo sirviente, si no estuviera
justificada por un interés cualquiera». En la práctica serán cuestiones de
hecho.

Cualquier dificultad que ocurriera para el cambio <le lugar de la
servidumbre, será resuelta por los jueces, teniendo en cuenta que en
caso de duda, se debe decidir en favor del fundo sirviente.

En materia de servidumbre todo es de derecho estricto.
Algunos sostienen que el dueño del predio sirviente puede menos­

cabar los derechos del dominante, en los dos casos indicados en la se­
gunda parte del articulo, lo que sería una novedad en derecho. El prin­
cipio es: el dueño del predio sirviente no puede menoscabar (11 //10110

alguno el uso do la servidumbre constituida. Constituyen una excepción
los dos casos siguientes. El modo adversativo «iu ('II/!J((rf/o, ha hecho
pensar 10 contrario, sin fijarse que el derecho del sirviente está limitado
por la condición de: «podrá ofrecer otro lugar cómodo»; es decir, el lugar
ofrecido no debe alterar las ventajas del fundo dominante: y esta parte
se encuentra más clara en el art. 3041, cuando dice: «sin privar al pro­
pietario de la heredad dominante de las ventajas á que tenga derecho»,
de modo que nunca podrá ser perjudicado.

El derecho de cambiar de lugar es una excepción al principio gene­
ral de que el contrato es la ley de los contratantes, excepción fundada
en la equidad, que no debe permitir un perjuicio del cual no recibe be-
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§ 835. - ODLlGACIOXES DEI. Dl"EXO DEI. PHEDIO SIUVIEXTE <WE

E.JECt:TA ACTOS CONTRAUlOS A LA SERVIDU~mUE

Sea que las servidumbres provengan de la ley, como en el caso
de una propiedad encerrada, sea que se funden en un contrato ó
testamento, el principio general es que el propietario del fundo
sirviente no puede ejecutar acto alguno que impida el ejercicio
de la servidumbre const.ituida. Cuando contraviniendo á esta pro­
hibición, el propietario de la heredad sirviente que ha hecho ejecu­
tar trabajos contrarios al ejercicio de la servidumbre, está obligado
á restablecer, ti su costa, las cosas el su antiguo estado, lJen su caso
á ser condenado ti satisfncer daños .1] perjuicios (art. 3038,
11\ parte), que hubiese causado, en virtud del principio de dere­
cho de que todo el que ocasiona voluntariamente ó por su culpa
un daño á otro dehe resarcirlo.

Si la heredad sirviente hubiese pasado á manos de un sucesor
particular, éste estd obligado d sufri« el restablecimiento del anti­
guo estado de cosas (art. 3038, 21\ parte), pero como no se trata

neficio la otra parte; pero si no hay perjuicio para el fundo sirviente esa
excepción no debe aplicarse, del mismo modo que cuando el dominante
recibo perjuicio: lo contrario sería autorizar una injusticia.-Comp. Go­
n:~A, arto ;)44. FREITAS, arto 47!13 y DE~IOLO~IBE, 1. C. - Véanse ar­
tículos :!(¡~1, 2741, 2!J14, a03H, ;3041 y 30!)2.

El derecho del dueño del predio sirviente como facultad inherente" á
la propiedad es imprescriptible, no se pierde por el no uso; pero no es
irrenunciable, porque no tiene el carácter de las leyes de orden público,
y todo lo qne no está prohibido puede renunciarse; son limitaciones al
derecho do propiedad (ino He pueden pactar. Aubry y Rau, § 254; texto
y nota 7 apoya esta opinión, admitiendo convención en contrario.­
Comp. DE~IOLO~IIlI-:, XII, !)(I¡j.

(Art. 3038.) La acción que corresponde al dueño del predio domi­
nante es la ('oll(r'sorirl que tiene por objeto el no sor impedido en el ejer­
cicio <le las servidumbres activas; pero jamás la IU'.(jrtlor;rt, cuyo objeto es

SOÜt riel /JI'. Velez-Sarst'ield al art. .'I{).'17.-(X,,1.F'rancés, arto701.--Italiano,
()4;). Holaudós, 7a!I. - Xa pol itano, li22.... de Lulsiaua, 773.
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.(\e un hecho personal suyo no podra ser condenado d hacerlo el .'IU

costa, salvo el derecho del propietario de la heredad dominante,
para recuperar los qastos .1]los daños 1Iperjuicios del autor de los
trabajos que [orman obstáculo al ejercicio de la «ercidumln:e
(art. 3038, última parte).

Cuando se habla del autor de los trabajos, se comprende al
propietario de la heredad sirviente, ó al usufructuario que hu­
biere constituido la servidumbre por el tiempo que dura su dere-

defender la libertad del fundo y correspondería al dueño del sirviente.
El dueño del predio dominante puede hacerse autorizar por la justicia
para restablecer (á costa del sirviente) las cosas en el estado anterior, ú

obligar á que éste las restablezca, ó un tercero lo haga uutcrizado por
el juez; pero nunca podrá hacerlo por su propia autoridad sin el con.
sentimiento del dueño del sirviente. Lo ejecutado por el dueño del
predio sirviente es un hecho personal suyo que no grava al predio, y de
este principio nace la consecuencia de que el adquirente de buena fe por
título singular, no está obligado á pagar los gastos causados por el resta­
tablecimiento de la servidumbre; pero como ésta pesa sobre el inmueble,
está obligado á sufrir el restablecimiento. En este caso el dueño del
predio dominante que hubiere pagado los gastos de restablecimiento,
tendrá derecho para pedir los del anterior propietario que interrumpió
el ejercicio de la servidumbre, ó de sus herederos.-Comp. ArURr y BAr,
§ 254, texto nota 4. }'REITAS, arto 47!)4, 1. (), § ¡j y 7 Y 1. 12 Y 13, tít. 3,
lib. 3fl, Dig.-Yéanse arts. 1109, 241!), 2G31, 3036 Y 3042.

Sota del Dr. Felez-Sarlifield al art . .'10.'18. - L. (i, §§ ¡) y í, Y LL. 12 Y 13,
Tít. 3, Lib. 3D,Di~.-La solución contraria es defendida por Demolombe. tom.12.
n" l)!l5, fundándose en que la obligac-ión de no hacer nada contrario al dere­
cho de servidumbre, afer-tu á la «osa r-omo el derecho de donde dt>riva,~' "'c~

transmite con todas sus cousecuencius aun á lo", sucesores particulares. E"tc
arjnuneuto se apoya en una confusión de principios, La obluraeión de no ha­
cer nada que sea contrario á la servidumbre, afecta sin duda ú la cosa en el
sentido de que el sucesor particular no c\e-hecontraveuir á ella. y que él mismo
está obligado á sufrir la destrucción de lo", obstáculos que su autor ha pUl''''IO

al ejercicio de la servidumbre. Pero otra cosa es la ohlijración d(' n-parar el
perjuic-io causado por un hecho iltcíto de este último. El cumplimiento de la
obügación meramente personal que de él naee, no puede perseguirse sino con­
tra el que ha causado el perjuicio: y sería contrario á los prnu-ipios g-l·nera­
les del derecho hacer al sucesor particular, responsable de un hecho qm' él 110

ha cometido, y someterlo á la obligaclón posit iva de hacer desaparecer su", re­
sultados. Yéase Aubry :r Rau, § 254, nota 3.
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cho, que los hubiera mandado ejecutar. Cuando fuese un tercero
extraño quien los ejecutare contra la voluntad del propieta­
rio ó ignorándolo, la acción del dueño del predio dominante
puede dirigirse contra ese tercero para que restablezca las cosas
en el primiti va estado, ó contra el propietario, pero éste no res­
ponderá de los perjuicios, pues no se trata de hechos personales.

~ 83G. - DE LOS DEHECHOS DEr, PROPIEl'AHlO DEI, Jo't:'N'DO SIRVIENTE

La servidumbre es una mera limitación al dominio; pero no
lo altera ni desnaturaliza en sus bases fundamentales, por eso
dice el arto 3039, 1/\ parte: cumpliendo con la obli,qación de tole­
rar ó abstenerse, que se deriva de la seroidumbre, el propietario de
la heredad sirciente conserca el ejercicio de todas las facultades
inherentes d la propiedad, sin que pueda exigirle que ejecute acto
alguno, pues la servidumbre, numquam in [aciendo consistit. Así,
puede hacer construcciones sobre el suelo que debe la seroidumbre
de paNO,con condición de dejar la altura, el ancho, la luz .lJ el aire
necesario á su ejercicio (art. 3039, 2:1 parte), de donde se sigue,
que el propietario de una heredad gravada con la servidumbre de
tr.iusito conserva el derecho de encerrarla, siempre que no im­
pida el ejercicio de la ser vidumbreo

(Art. 3039.) He dijo que las servidumbres consistían en no hacer, ó
en tolerar que otro hiciera lo que habría podido impedir: jamás en ha­
cer, con las salvedades del arto 3023; por eso cumplirá con no hacer lo
que se obligó; pero esto en nada impedirá los demás derechos de propie­
dad; así, el propietario podrá establecer otros derechos de servidum­
bre y aun los mismos si no perjudicare los constituidos; por ejemplo,
establecer servidumbres de vistas sobre el mismo inmueble, aunque ya
las hubiere concedido á otros. En la servidumbre do paso, ¿podrá cons­
tituir una nueva por el mismo lugar? Será una cuestión de hechos, y se
resolverá según las circunstancias, teniendo en cuenta que no debe dis­
minuir ó dificultar la servidumbre concedida, pero el dueño podrá pasar
por el mismo lugar.-Comp. AnlRY y RAc, § 254, texto y notas 5 y G.
Pxnmcssts, n? íO.-Yéanse arts. 2!1!J1, 303(), 3040, 30!.H Y 3H>G.

.Yota riel n-. Vetez-Sorsfield al arto .'1O.'I9.-AulJry .Y Hau, § 2::4.- Pardes­
sus. 11" iO.
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Cuando se ha estableciclo una servidumbre el propietario del
predio sirviente no pierde el derecho de hacer serrir el predio tÍ los
mismos 1U:OS que [ormen el objeto de la »eroidumbre (art. 3040,
1:1 parte), siempre que no disminuya ni perjudique la servidum­
bre constituída. Así, aquel cuyo fundo e...tá qracado con una seroi­
dumbre de paso, ó cuya fuente ó pozo de a,qua en st: heredad, está
gravado con la sercidumbre de sacar ((,guade él, con...eri:« la [ucul­
tad de pasar él mi...mo para sacar el aqu« que le ...ea necesaria, con­
tribmtendo en la proporcián de Sil qoce á los qasto ... de las repara­
ciones que nece..sita esta comunidad de UiW arto 3040, 2" parte1,
porque de otra manera lo que se habría enajenado no sería servi­
dumbre, sino el uso exclusivo de la cosa; y como tiene derecho á
usar de ella, pues es suya, siempre que no perjudique <'1 derecho
del dominante, es muy justo que contribuya <lo los gastos de l'l'pa­
ración que fueran necesarios.

La determinación de la cantidad con que debe contri Luir el
propietario á las reparaciones, se deberá fijar por el juez en juicio

(Art. 3040.) Es una aplicación dol artículo anterior. Así, cuando el
propietario emplea su propiedad en el mismo uso señalado para la ser­
vidumbre que debe soportar, contribuirá á la reparación en la propor­
ción de su goce. ¿.Y si con su uso disminuyera los derechos del fundo
dominante? Aunque el artículo no hace excepción, sin embargo, como
ha concedido ese derecho á otro no puede menoscabarlo, no hay derecho
contra derecho, y si su concesión viene á limitar el que tenía, no podrá
hacerlo. Cuando la servidumbre absorba toda la utí lidnd del fundo sir­
viente, es claro que el dueño de este no podrú usar de ella, sin dismi­
nuir el derecho del dominante, y por consiguiente, no podrá hacerlo.

La proporción en qne el dueño del fundo sirviente contribuirá á la
conservación, se establecerá por el uso que hiciere, y será determinada
por el juez. Aubry y Rau, § 254, texto, nota 7, de donde ha sido tomado
el artículo, dicen: no pierde, 1; II¡('IIOS d(' conrrnriá)¡ ('11 contrurio, el dere­
cho de hacer servir el predio á los mismos usos etc.», y así debo consi­
derarse por nuestro derecho, porque no son leyes de orden público.i-­
Arg. del art, 2101l. El Dr. Llereua apoya esta opinión.-Yéause artícu­
los 303!', 3103 Y 31OG.

Xot« del /)1'...etez-t...·ars{ield al art..'10-10.- Demolombe, 10m. 12, n" ~~i.­

Pardessus. n? lili.
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contradictorio, si los interesados no han podido convenir en ella.
El dueño del predio dominante tiene derecho á usar de la ser­

vidumbre de la manera que ha sido constituída, sin que el pro­
pietario del sirviente pueda menoscabar su derecho, pero éste á
su vez puede exiqir que el ejercicio de la seroidumbre se arregle de
un modo menos perjudicial á sus intereses, sin privar al propieia­
1'10 de la heredad dominante, de las ventajas á que tenga derecho
(art. 3041). Cualquier ventaja de que fuera privado le bastaría
para rechazar las pretensiones del dueño del predio sirviente.

*8i37,-CvÁxno 1,,\ SEHVIDUMBRE ES PEHSONAL,-CASOS DE DUDA.­

(Continuación)

La servidumbre real consiste siempre en una abstención, ó en
permitir que otro ejecute ciertos actos que se habrían podido im­
pedir. Cualquier obligación de hacer que el propietario del fundo
sirviente hubiere contraído se reputará personal, y sólo afectará
al (Iue la hizo y císus herederos sin gravar al inmueble, sal vo el
caso especial del arto 3023.

Hay casos en que la servidumbre constituída pesará sobre
todo el inmueble sirviente, sin cambiar de naturaleza, y sin que
se entienda dividida, dejará de existir para las demás partes del
mismo inmueble, como si la heredad sirciente pasare d pertenecer
d dos ó más poseedores separados, y la sercidumbre se ejerciere

(Art. 3041.) Este artículo sienta una regla que comprende el
arto 30:-37 respecto al cambio de lugar de la servidumbre; y la regla general
de aquel, rige igualmente para éste, pues no puede hacer cambio alguno
por mero capricho, annque no dañe al fundo dominante; su derecho ex­
cepcional se funda en esta regla de equidad: nadie está obligado á su­
frir un perjuicio, que no beneficia á otro; por consiguiente, puede ruejo­
rar la condición del fundo sirviente, sino 1)('1)1111;('([ al dominante. Cuan­
do no hubiere mejora, aunque no perjudique, debe dejar las cosas como
se encontraron.-Comp. Anmy y RAr, § 254, texto, nota 1O.-Véanse
arts, a(l~1, aOa7, 303H Y 3044.

);ola del Dr. J"elez-8ar,yfielcl al arlo .'/041.-Pardessus, nos 5'> .Y li2.
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sobre una parte de ella solamente, las otras partes quedan libres
(art. 3043), no sólo porque esa parte le presta todo el servicio,
sino porque en la situación de las otras no podría hacerlo.

Siendo la servidumbre una restricción del derecho de propie­
dad, es necesario que se encnentre bien justificada; por eso dice
el arto 3044: en caso de duda sobre las restricciones impuestas

(Art. 3043.) Es la proposición inversa de la contenida en el artícu­
lo 3032, que se refiere á la división del fundo dominante, perteneciendo
la servidumbre á aquel que únicamente pudiera ejercerla por las situa­
ciones de los inmuebles, cuando se debiera sólo en parte; en el presente,
es el fundo sirviente el que se divide, y la servidumbre va C01\ la parte
dividida que la soportare. Así, en la servidumbre de paso ó en la de
acueducto por un lugar determinado, el fundo sirviente dividido perpen­
dicularmente al paso, calla una de las porciones soportará la servidum­
bre como si no hubiera división: pero si esta fuera paralela al paso ó
acueducto, sólo la deberá aquella porción á la que corresponda la ser­
vidumbre, quedando por consiguiente libres las demás partes.

En la primera hipótesis, aunque sólo hay una servidumbre en reali­
dad, como la deben diversos fundos que pertenecen á diferentes dueños,
cada uno de ellos puede libertarse separadamente por la prescripción de
10 ó 20 años de no uso; por ejemplo, sean los fundos O .\ I JI I l' ! 1) H que
forman el fundo P, que debía la servidumbre de paso al fundo H, si este
no usó durante 10 años entre presentes sino del paso por los fundos D y
e que dan á un camino público para ir hasta 0, los fundos A y B ha­
brán prescripto la servidumbre. Como cada uno de los propietarios del
fundo sirviente puede usar del derecho concedido por el arto 3037, cam­
biando el lugar asignado á la servidumbre. cuando le fuera incómodo ó
le privase de hacer reparaciones importantes, sin menoscabar el dere­
cho del predio dominante, es claro que siendo una la servidumbre consti­
tuida deberán todos unirse para ofrecer el cambio, porque el uno no po­
drá ofrecerlo por un extremo y el otro por otra parte. Si la servidumbre
de paso se ejercía por el fundo D, es claro que los otros quedarán com­
pletamente libres por la divisióuv---Comp. FHEITAS, arto 47flG. DE~IO­
LmIBE, XII, 9()f), Y :M.\RCAD(~, I1, GG7. - Yéanse arts, 29!J8, 3032 Y
3033.

(Art. 3044.) Hemos dejado para este artículo el estudio de la cues­
tión relativa á la aplicación de las reglas contenidas en este capítulo,
sobre si rigen igualmente á las servidumbres personales. He sostenido
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pOI' la..; servidumbres el la heredad siroiente, debe resoloerse á (a­
'VOI' de la libertad de la heredad, porque ese el estado ordinario,

que segun el sistema de nuestro Código no hay verdadera servidumbre
personal, si no cuando la real se transforma por su duración y se extin­
gue con la persona, en cuyo caso vendría á ser un derecho de uso ó de
usufructo restringido, pero no una servidumbre que supone siempre la
relación entre dos fundos. Aunque se habla de servidumbres personales
en los arts, 2!)7:2,30;31, .Y3ü7H, no las hay determinadas en ninguna par­
te del Código, y aun la servidumbre de tránsito que se considera perso­
nal en caso de duda, demuestra que es real de fundo á fundo, y que la
convención ó el silencio la transforma en personal. El fundo dominante
recibe el servicio por medio de las personas que gozan del derecho con­
cedido, y si mirásemos la cuestión bajo esta faz no habría verdadera
servidumbre real; así, la servidumbre de vistas, la de luces, la de no edi­
ficar más alto, etc., no benefician al fundo mismo, sino á los dueños;
poro no es bajo este aspecto que se debe considerar, sino por la mayor
importancia y valor que dan al fundo dominante. Una servidumbre sin
fundo á quien aproveche, no es tal en si misma, y el Código ha debido
considerarla como un derecho real que grava al inmueble eu favor de
una persona y termina con ella, como el usufructo, el uso y la habita­
ción, en ese caso no son servidumbres verdaderas.

¿Qué es en efecto el derecho concedido á una persona para cazar,
pescar Ó sacar arena, ó madera de un fundo? Es un derecho real de uso
ó de usufructo restringido y que termina con la persona que lo goza;
esto ha debido comprenderse más bien en esos títulos y no en el pre­
sent.e.

Considerada la servidumbre personal bajo este punto de vista, ¿cómo
debe aplicarse cuando el fundo que la debe se divide entre varias perso­
nas? ¿Cada una (lo las propiedades la debe por entero ó en la proporción
de lo 111le se posee '?Serán cuestiones de hecho que los jueces resolverán
teniendo en vista que la división en nada debe perjudicar á la servidum­
bre establecida. Y las disposiciones de este capítulo deben aplicarse en
cuanto sean conciliables con la naturaleza del derecho real concedido.

El artículo fué corregido siguiendo al original de Aubry y Rau,
§ 2;>4, al fin, cambiando la conjunción'; por la preposición ,; en la ex­
presión « Ó la heredad sirviente», por la de «á la heredad sirviente».­
Comp. CÓD. LL'I¡;;IA~A, arto 74!1.

Sola del DI'. Vetez-Sorsfield al arlo .'W44.-Cód. de Luisiana, arto 74!).



CAPÍTULO IV

DE LA EXTIXCIÓX DE LA SERVIDu~mRF.

§ 838. - DE LA EX:TIXCIÓ~ POR HESOI,l"CIÓN Ó VENCIl\IIEXl'O DEI, PLAZO

Las servidumbres (como un derecho real cualquiera) se e.rtin­
quen por la resolucián del derecho del que las lUlbia constituido, sea
PO)' la rescisión, ó por ser anulado el titulo por algún defecto inhe­
rente al acto (art, 3045), ó por cualquier otra causa que viniera
á anonadar el derecho del const ituyen te.

Cuando hubiera sido vencido en juicio sobre la propiedad de
la cosa, si la posesión de 30 aftas de la servidumbre 110 favoreciese
al dominante, la propiedad pasaría al vencido, libre de ese gra­
vamen.

Aunque las servidumbres reales participan de la naturaleza
de la propiedad en cuanto ~í su duración, siendo perpetuas como
ésta; sin embargo, como puede esti pularse que sólo durarán un

(Art. 3045.) La resolución del derecho del que acordó la servidum­
bre para que la deje sin efecto, es necesario que la revocación del domi­
nio haya tenido lugar con efecto retroacti vo; ponl ue en el caso del
arto 124 la servidumbre subsiste á pesar de la revocación. En cuanto á la
anulación que trae la revocación, es indiferente que se produzca porque
el título fuera nulo ó anulable.

La servidumbre, como derecho real, se extingue por las mismas causas
que éstos, con las diferencias que deben hacerse entre las servidumbres
reales y las personales. - Comp. CODo DE Lr rsrxxx, art. HIH. CÚD. D¡'~
CHILE, arto HH5 n? 1.-Véansearts. lH47, 2507, 2672, 2(iH2Y 300~ .

Xota de! ])1'. Vet ez-Sarsfield. al 01'1. .'-104:;. - Cúd. de Luisíaua, arto H1H.-
L. 11, Dig., (¡/le1llal. sercit. Véase Pardessus desde el n° 317.
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tiempo prefijado de antemano, ó mientras exista el derecho del
constituyente, como sucede en la establecida por el usufructuario
en su propio nombre, en estos casos se extinguen también por el
vencimiento del plazo acordado pal'a la serridumbre, /J])01' el cum­
plimiento de la condición resoiutoria ti que ese derecho estuoiere
subordinado (ar-t. 3046).

El cumplimiento del plazo por el que fué impuesta, la extin­
gue ipso jure sin necesidad de iuter pelacióu alguna, mientras
si se tratase de la condición resolutoria es necesario demandar
judicialmente la resolución, como se elijo en el artículo 2D27 res­
pecto del usufructo, pues no hay otro medio ele conocer si la con­
dición se ha cumplido. El dueño del predio dominante que ha
continuado haciendo uso de la servidumbre, no deberá. iudemn i­
zacióu hasta la demanda de la resolución.

~ H3D.- DE LA EXTINCI()N POR LA HENUNCIA DEI. IlEHECHO

La renuncia del derecho ¡í, la servidumbre puede ser expresa
ó tácit.a,

La renuncia expresa deheser hecha en la forma prescripta para
la enajenación de los inmuebles. No tiene necesidad de ser aceptada
para producir su efecto entre las partes (art. 3047, 21l parte);

(Art. 3046.) CUaJH10 la servidumbre es de las llamadas personales
se extinguirá antes del plazo, pOI' la muerte de la persona en favor de la
cual so hubiere constituido. La condición resolutoria, sea que revoque
el dominio. como se estableció en el artículo anterior, sea que se hubiere
puesto ú la duración <le la servidumbre, una vez realizadn, la extingue
por comploto. Se d euen distinguir siempre las servidumbres personales
de las reales á las (iue no puede aplicarse lo dispuesto especia lmente
para ellas, ni 1H1Ol10 regir en absoluto las disposiciones establecidas para
estas que necesitan <lo <los fnndos.-Comp. CÚIJ. DE LnsL\;>;A, arto 77D,
n" 7, y TOl"l.LIER, IJI, (;(;(i: bis, YI.-Yéan~e arts. 2(i7(), ~!121, 2!18H
Y B004.

(Art. 3047.) La renuncia será {J'JJl"rslf sólo cuando se hubiere hecho
en escritura pública, yen eso caso no necesitará de ser aceptada, siendo

Sola del ])1". J'dl,z- ....m·s{ietd al art . .'104f;.-L. ti, 'I'ít. 31, Parto B",



DE LAS SEnVIDnmHf~S (AHTS. 3045, 304G, 3047) 527

porque supone que acepta todo lo que beneficia, y aunque en
las donaciones se exige la aceptación, es porque son contratos
donde se necesita la concurrencia de las dos voluntades clara­
mente expresadas, mientras en este caso hay un acto unilateral
que no las necesita.

La renuncia tácita sucederá cuando el poseedor del inmueble
siroiente haya hecho, con autorización escrita del dominante, obras
permanentes que estorben el ejercicio de la servidumbre (art. 3047,
3 01 parte), y se exige la autorización escrita para ejecutarlas, por-

una excepción á lo enseñado en el arto 875 y no podrá ser retractada;
pero se aceptará cuando fuera el resultado de un contrato previo,

Para ser eficaz contra terceros debe tomarse razón en el registro (le la
propiedad. El arto 879 no contradice esta proposición, pues no exige la
aceptación expresa, sino la prueba de que ha teuido lugar, POrtiUO el
acto de poseer el deudor la copia del documento protocolado, no es bas-
tante para suponer la renuncia. .

La renuncia tácita necesita de autorización (',""/"ilo para estorbar el
uso de la servidumbre, pues sin ella, aunque hubiera tolerado las obras
que impidan su ejercicio, no importarán una renuncia, corno lo expresan
claramente los arts. 30-18 y 3049 Y se armoniza con lo dicho en el
arto 2G51, pues como dice Demolombe, XII, 1043: «el dueño del predio
sirviente debe imputarse á sí mismo el no haber pedido autorización

antes de hacer los trabajos». Todo esto se entiende que es para cuando
no se hubiere cumplido el término de la prescripción. Creo, pues, que
cualquier acto que ejecutare el dueño del predio sirviente impidiendo la
servidumbre á vista y paciencia del dominante, no importaría una re­
nuncia si no hubiere autorización escrita: sin que obste 01 art. 2(j;j1 que
se refiere á los límites impuestos al dominio, que sou leyes de orden
público, ni á la servidumbre forzosa de tránsito, que no es prescriptible
ni renunciable.

En el arto 30S0 se debe entender, que el consentimiento á las obras
debe ser dado por escrito para que exista renuncia, la palabra cousist«
indica que no se refiere á la tolerancia ó al silencio.

El presente artículo habla de la renuncia tácita y de la manera do
hacerla, el arto 30S0 sólo so refiere á esa renuncia, indicando UIlO de los
elementos: el consentimiento; sin hablar do la forma, (iUO ha quedado
determinada. Apoyan esta interpretación los arts. 3048 y 304!1, que para
no dejar duda sobre la manera como debe hacerse la renuncia, dicen:
no importan una renuncia las obras hechas por el dueño del predio
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que 1(( tolerancia de obras contraria« al ejercicio de la seroidum­
bre no importa una renuncia del derecho, aunque sean hecha» á vista
del dominante, á no ."IeJ' que duren el tiempo necesario para la pres­
cripción (art. 3048); y debe tomarse como una condición abso-

sirviente ú risl« del dominante, aunque impidan la servidumbre, ni tam­
poco las ejecutadas por el dueño del dominante.

Cuando la servidumbre constituyere á ambos fundos en sirvientes y
dominantes ú la vez, ninguno de ellos podría renunciarla perjudicando
al otro; por ejemplo, en la servidum bre de acueducto concedida por el
fundo TI para hacer pasar las aguas del fundo A y recibirlas en D, si
el dueño del fundo A y D han concedido á su vez al de B el derecho de
tomar esa agua para el riogo de su fundo ó de represarla usándola como
fuerza motriz, y dejándola pasar á su destino, no podrían hacer obras en
el fundo A, ftue impidieran el paso fIel agua; porque el fundo B, tiene ser­
vidumbre sobre el fundo A, y se considera como dominante, mientras
es sirviente con relación á D. En este caso no hay renuncia, porque si
es dueño de renunciar al acueducto, no lo es para privar á D, del dere­
cho (10 tomar agua. Nuestro artículo habla de la renuncia del propieta­
rio do la heredad dominante, y on la hipótesis ambos lo son.

Freitas, arto 4H:!Il, apoya la tesis sostenida, de que no hay renuncia
tacita sin la. autorización escrita, para hacer las obras que impidan el
ejercicio tle la servidumbre.c-Comp, Al.:BRr y RAlJ, § 200, texto, nota
311, y DI~:\loLmIBE, 1. c.

¿Por qué se exige que la renuncia expresa se haga en escritura pú­
blica, y la tácita sólo por escrito? Porque en aquella importa una especie
(le enajenación sin acto alguno; mientras en ésta se encuentra 01hecho
material do la privación de la servidumbre con la autorización; en
nquúlla la libertad del inmueble debe registrarse, en ésta no necesita,
desde que está á la vista, ¿Cómo podrá perjudicar á los terceros adqui­
rentes á quienes no se les hizo conocer el permiso para impedir la ser­
vidumbre, y que compraron por 01 título? Porque los hechos han estado
visibles y deben culparse á sí mismos, si antes del contrato no hicieron
la invostigación necesaria. El adquirente en este caso tendrá derecho
contra el onnjennute.i--Yéanso arts, H(jH, H7:! á H70, 11H4, nO n, 2993,
31114, BIl4H, HU4!) y Hm.¡o.

(Art. 3048.) El presente artículo os una confirmación de la tesis
sostenida en 01anterior, de que no hay renuncia tácita sin autorización

Sola del ])1". J"elez-Sal"sfic'ld al art ..'1047.-L. 17, Tít. 31, Parto 3R
•
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luta la autorización escrita para que se entienda renunciada la
servidumbre.

De los principios expuestos se deduce, que la.';servidumbres «e
extinquen pol' la renuncia expresa Ó tácita del propietario de la
heredad al cual es debida, ó de la pe¡'S01Ul d [aoor de la cual se ha
constituido d derecho (ar-t, 3047, la parte), cuando pste sin ser
propietario pudo ofrecerla en favor ele la heredad de que está en
posesión.

Si la renuncia tácita debe ir precedida de una autorización
escrita para hacer las obras que estorben el ejercicio de la servi­
dumbre; si la tolerancia de obras contrarias no autoriza á supo­
nerla, tampoco importa una renuncia tdcita del derecho, la cons­
trucción de obras contrarias al ejercicio de la servidumbre, hecha

escrita para hacer las obras que impidan el ejercicio de la servidumbre.
Se ha seguido un criterio contrario al del artículo anterior, porque se
aceptó como irrevocable la renuncia hecha en escritura pública, tratán­
dose de favorecer la libertad del inmueble, y en vez de seguir el mismo
pensamiento decidiéndose por la libertad, cuando á la vista del dominan­
te se ejecutaren obras que impidieran la servidumbre, no considera esos
actos de tolerancia como renuncia, y exige la voluntad expresa manifes­
tada por escrito; quiere decir claramente: no hay renuncia tácita, de ....de
que el consentimiento debe darse por escrito. La diferencia está sólo en
la forma como se manifiesta la voluntad. En el presente artículo se si­
gue la teoría del arto H75 que admite la retractación de la renuncia,
mientras en el anterior se hace una excepción declarándose irrevocable
el acto, cuando es hecho en escritura pública, aunque no sea aceptado.

Si las obras permanecieren ]11 años estando presente el dueño del
predio dominante y 20 estando ausente, la servidumbre quedaría pres­
cripta y libre 01 inmueble.-Comp. CÓD. DE Ll"ISIA~", art. HW. FREI­

TAS, art. 4R2I.
Este artículo y el siguiente han podido refundirse en el anterior con

una pequeña reforma; pero no creo que se encuentren comprendidos en
los arts, 3052 y HO:)!), ni que haya podido suprimirse.i-- Véanse art..... H7;),
2();)], 3047, B()49, a052 y 305V.

(Art. 3047.) Véase pág. 52(;,

1\'ola de! J), .. Velez-Sarsfield al art, ,'/O.JH.-Tonllier, tour. 3, n" li'j4.-Delllc­
Iornbe, tom. 12, n° 1043.-Aubry .r Ran. § 2;);).
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pOI' el dominante en «u heredad, aunque sean permanentes, d no
ser 'fue duren el tiempo necesario pal'a la prescripcián (art. 3049),

~ H-!O.-- DI~ LA EXTIXCIÓX pon JMl'OSInII.IDAD Ó pon J.'AurA m~

t"TI(,]J)AD

La imposibilidad para el ejercicio de una servidumbre, puede
ser momentúuea ó permanente: en el primer caso, suspende el de­
recho <luecontinuará una vez que hubiera cesado la imposibilidad,
si la prescripcióu no se hubiera cumplido; en el segundo, la ser­
ridmnbre se e.rtinque también cuando stc ejercicio llega d ser abso­
lutameiü« imposible }Jor razán de ruina de alguno de los predios,
Ó }JOI' cambio sobreoenido d la heredad dominante, ó d la heredad
sirrieute, /la prorengrm de un acontecimiento de la naturaleza, ó de
un hecho licito de parte de un tercero (art. 3051); pero la serei-

(Art. 3049.) El presente art.íeulo va más allá de lo conveniente y
justo, porque no es lógico dar mayor valor á una autorización escrita, que
ú una obra permanente ejecutada por el mismo dominante impidiendo.
el uso de la servidumbre. Es una manifestación evidente de la voluntad
de renunciar á su derecho, ¿Por qué ~e admite que pueda retractar-la
doshaciendo las obras, y se tiene por irrevocable la renuncia en escri­
tura pública, sin aceptación?
~o se tendrá, pnes, como renuncia tácita, el hecho de consentir

al dueño del predio dominante en la enajenación del sirvienta, sin
la servidumbre, ni cuando la renuncia de una servidumbre importara la
de la otra.

Pero cuando la enajenación del predio sirviente se hiciera como libre,
porque el dominante hubiera hecho obras que impidieran el ejercicio de
la servidumbre, el consentimiento dado á la enajenación por el domi­
nante, se tendrá por renuncia á su derecho.e-Comp. FREITAR, arto 4H21r

n" :!. DE~I()LmIBE, XII, 1044.

(Art. 3051.) Es necesario que el ejercicio de la servidumbre sea
absolutamente imposible, porquo si sólo estuviera interrumpida en una
parte, Re conservaría en la libre; pero si lo demás viniera á ser posible,
después de cumplida la prescripción por el no uso, no volvería á rena­
cer en esa parte; sería el caso del arto nO(j(j. Así, cuando la heredad que­
debe la servidumbre de paso fuera ocupada permanentemente en parte
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dumbre no cesa cuando la imposibilidad de ejercerla procenqa de
cambios hechos por el propietario de la heredad dominante, Ó pOI'

el propietario de la heredad sirviente, ÓpOI' un tercero, trasprouuulo
el límite de stc derecho (art. 3052), porque si bien el primero

por las aguas, el dueño del dominante podrá servirse de la parte no ocu­
pada; si lo fuera en su totalidad, la servidumbre no se oxtinguirfa sólo
se suspendería, desde que renace por el hecho de la desocupación (10 las
nguas y el uso posible de la servidumbre: pero habría verdadera extin­
ción cuando se pasare el tiempo necesario para ser prescripta. Lo mismo
sucedería cuando el fundo dominante fuera ocupado por las aguas, Ó la
fuente donde se tuviera derecho de sacarla se secara, etc. Todo obs­
táculo que venga á interrumpir el uso de la servidumbre no la extingue
en realidad, sólo suspende su ejercicio, pero queda extinguida por el no
uso de lO años entre presentes 'Y20 entre ausentes. Si en los fundos
I .\1,n- I l' se tratase de la servidumbre de no edificar, adquirida por A,
sobre C, yel dueño B, haciendo uso de Sil derecho, edificara, la servidum­
bre sobre C, no po.h-ía tener lugar y se exz.iuguirín momentáneamente;
pero si el edificio se destruyera ó fuera suprimido por el dueño, volve­
ría á renacer, si no ha corrido el tiempo para la prescripción.

El hecho que imposibilita el ejercicio de la servidumbre debe ser
lícito, porque si no lo fuera, el ejecutor restablecerá las cosas á su es­
tado anterior.-Comp. Ar nnr y IL\l", § 200 texto, nota 2. DE:\IOLO:\lBE,

XII, !)l.i5Y !)GI.i. TOL'LLIER, III, 684. CÓD. FRA~C(';S, arto 703.-\-éanse
arts. 2934, :3005,3003 Y 3054:

(Art. 3052.) La imposibilidad que extingue la servidumbre debe
provenir del hecho de la naturaleza ó del ejercicio de un derecho propio
del tercero que con su ejecución la haga imposible; así, cualquier hecho
proveniente del dueño del fundo dominante que impida el ejercicio de
la servidumbre, no la hace cesar, sino cuando el no uso ha sido durante
10 ó 20 años. En el mismo caso se encuentran las obras ejecutadas por
el dueño del predio sirviente ó por un tercero, sin derecho, el domi­
nante puede obligarlos á que las destruyan á su costa restablociendo la
servi-Iumbre, Ó hacerse autorizar judicialmente para ejecutarlo á costa

Xota del Dr. Velez-Sal's{ield al arto .'/(J,;J.-L. 2;-" Tít. 31, Parto 3". Una ";1:'1'­

vidumbre. por ejemplo, de sacar ag-ua (le un pozo, cesa cuando el pozo ~ra­

vado con ella llega á secarse. sea por ca usas puramente naturales, sea por
efecto de excavar-iones que un rercero haya practicado en su fundo.-Toullier,
tomo a, n" liti4.-lJemoloml.w, tomo 12, n"~ li!!::> y li!lli.-Panles,.:u,.;, u" 2\'4.
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puede hacer imposible el goce de la servidumbre const ituída en
favor de su inmueble, no se le considera que renuncia á ella, hasta
qlW no haya pasado pi tiempo para perderla por el no uso; en
cuanto al dueño del predio sirviente ó tercero que han creado la
imposibilidad pueden ser condenados ú restablecer las cosas como
se eucon trabau, si no han perdido el derecho por el no uso.

Para que la servidumbre se extinga es necesario que la impo­
sibi lidad de ejercerla sea absoluta,de manera que no pudiera usarse
ni en la más pequeña parte, y que además sea permanente, pues
si es momentúuea, la sercidumbre reoice cuando la» C08ascambia­
das son restablecidas, .lJ puede usarse de ella, si no se hubiese pa­
sado el tiempo de la prescripciáu, sin que el dominante hubiera res­
tablecido las cosa» destruidas ó cambiadas por él, ó si teniendo
derecho á demandar las repnraciones necesarias, no las demandó, Ó

lo hizo despué« de pasado el tiempo de la prescripción (art. 3053);

de ellos: pero habrá perdido este derecho si la servidumbre se ha pres­
cripto por el no uso.-Comp. ArIlln: y RAt:, § 2?J;>, texto y nota 4.­
y éanse arts. ¡j048 y HOM).

(Art. 3053.) Cuando la servidumbre ha cesado por la imposibilidad
de su ejercicio proveniente del hecho de la naturaleza ó del derecho de
tercero, como si el predio sirviente fuera invadido permanentemente por
las aguas, ó la casa que me priva de las vistas se hubiera edificado, la
servidumbre revivirá si el terreno es desocupado por las aguas ó dise­
cado Ó desagotado por el dueño, ó cuando la casa se hubiera caído de tal
modo que se pueda usar de la servidumbre. La aplicación de la regla es
notable, dice Demolombe: «cuando se trata (le las servidumbres (iue los'
Romanos llamaban rústica, es decir, (/'IfI' il/ S% ('ol/sis!l/l/l; pero no res­
pecto de las urbanas, es decir (JI/f{' in sl/jJrr/iúr ('ol/sisllll/!, porque la
substancia, el muro mismo ó la casa ú que estaba unida, ha desapare­
cido», Xuestro Código ha usado de las mismas palabras del arto 703,
cuando das cosas son restablecidas .Y puede usarse de ellas»; por consi-

Sola del /)1". Vetez-Sarfietd al art, /10;;2. - Pa rdessus, torn, 2, n" 2!J4.- De­
mulombe, tomo 12. n" !li4. Estos autores 110 hacen entrar en el caso del artí­
cul o, la hi pótesis dl' que el ejercir-io de la servidumbre hubiese vellido á ser
im posi ble por cambio» her-Iros por el propietario de la heredad dominante,
Estl' punto de vista no (':'\ exac-to, 1<;1 propietario del fundo dominante, es dueño
(1(' hacer d(~sapare('er (le llll momento Ú otro el obstáculo que se opone al ejer­
r-ir-io de In s<·n·i,lulllhrl'.
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así pues, es aplicable lo dispue..sto en el artículo anterior d las ser­
»idumbre» activas ó pasioa«, inherentes d COS{l.~, paredes de un solo
dueño ó medianeras, y á las construcciones en general. Si éstas se
demoliesen ó de.o;tru.lJesen, ,lj fuesen reconstruida», la «ercidnmbre
continúa en la nueva casa, en la nueca pared.,» en la nueva consiruc­
ción, si uo hubie ..U' pasado el tiempo de la prescripcián (art. 3054),

La servidumbre, á diferencia del usufructo, que puede existir

guiente no necesitan ser idénticas y absolutamente las mismas, bastan
que sean análogas á las existentes anteriormente; si puedo usarse ele
la servidumbre como antes, sin que haya agravación para el fundo sir­
viente.-Comp. Ar nnv y RAl", ~ 2:);\ texto, nota 5.-DK~I()I.mIBE,XlI,
973 Y 974. CÚD. FRA~C¡;:S, arto íO~.-Véanse arts. ;303~, HO·IH á aOo2,
3054 y 305U.

(Art. 3054.) Este artículo y el anterior están sujetos ú la restric­
ción natural, de que cuando la servidumbre ha. sido establecida en un
edificio teniendo en consideración su estado presente, su forma ó su eles­
tino actual, ella no continuaría en el primer caso en el nuevo "edificio, ó
si no fuera do la misma forma el construido, ó si no estuviera destinado al
mismo objeto. Cuando se hubiera establecido la servidumbre de no edi­
ficar más alto en favor de un convento de monjas, mientras subsistía

como convento, dejará de existir si ha pasado á ser una refinería; si
se hubiera concedido la servidumbre de luces en favor de un edificio,
mientras exista en su estado actual, si viniera á destruirse, no renace­
ría en el nuevo que se construyera, porque la voluntad de las partes ha
sido no acordar las luces sino al edificio actual. Por lo demás, cuando
no haya cláusula especial, se aplicará la regla del articulo anterior y
continuará la servidumbre en la nueva construcción. -Comp. Fm':I'L\S,
arto 4H31. eÓD. FRA~d:s, art. (j();~) y PAHDI':SSl"S, n" 2:3H. - Véanse
arts. 2!)41 y H053.

Xota de! Dr, Vetez-Sa rsfie! al a rt . .'lfJ;i.'t.- Cód, F'rancés, art s. 703 y 70-1.­
Napolitano, (;2·1y (i2;I.--De Luisiana, 7S0 y 7sl.-LL. 34 ~. 3;). Tít. 3. t.n, S. Dig-.
-Auhry.r Rau, § 2;);).-])1'1I10)0Il1ul'. tomo 12, n" !t74.

Por las Leyes Romanas revivta la servidumbre, aun cuando hubiese pasa­
(lo el tiempo uer-esa.i-io para la prescr-ipción, porque no hahia cu lpa () negl i­
g-enda en el no U";O. La libertad natural (le las f'incn s reelanuu-ía «nutra el
efecto de la vuelta al primer estado, "i pudiese tener lugar después de una du­
ración indefinida.

Nota del ¡JI .. relez-Sars/ielcl al arlo .'1(J;'i4.~Pard(·ssll:;, 11" 23;,.
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aun sin utilidad ó sobre cosas improductivas, no puede vivir sin
la util idad, asi PS qlW, la servidumbre conelu.1Je cuando no tiene
nill[jiÍll objeto (objeto alguno) de utilidad para la heredad domi­
nante. F» cambio que no quitase ti la eercidumbre toda especie de
utilidad, «eri« insu/icilJllfe para hacerla concluir (art. 3050),

~ H4L.- DI'; 1.:\ I~XTINCI6x POR COXI-TSIÓN

Es un principio de derecho que ei propietario no puede tener
servidumbres sobre sus propias cosas, porque al usar de ellas ejerce
su derecho pleno sobre lo que le pertenece, y las desmembracio­
nes que hiciera para su comodidad, son el resultado de ese ejerci­
cio. Así, cuando una propiedad que debe una servidumbre á otra
viene á ser adquir-ida por el dueño del predio dominante, se pro­
duce una especie de confusión, y las »ercidumbre» se extinquen
(e utouees) }JOI' la reunión en la misma j}(~rsona, sea de los propie­
tarios de las heredades á de un tercero, del predio dominante y del
predio sircieute, cualquiera que sea la causa que laluuja motivado,
ó cuando en las serridnmbre« ti [aoor de II na per.<;o na , ésta ha lleqado
tí ser propietaria del [undo sircieute (art, 3055), como si teniendo

(Art. 3050.) Será una cuestión (le hecho y se decidirá según los
casos, A:-:í dice Demolombe : la servidumbre, altiu« 11011 tollcud], estable­
cilla en favor de un convento (le monjas, continuará subsistiendo, aunque
viniera :', quedar separado el fundo dominante por una calle pública, ó
aunque se cambiara el destino y el convento se convirtiera en un cuar­
tel. La utilidad puede 110 ser actual, sino futura, y esto bastad para
mantener la servidumbre, -Comp. AnJRr y RAl', § 2::>i\ letra A, y DE­
:\loLmIBE. XII. !IGí Y!Hj~.

(Art. 3055.) Y la razón es porque el propietario no puedo tener
servidumbre sobro sus propias cosas; pero en este caso de confusión como
en muchos otros no hay verdadera extinción, sólo se ha suspendido,
IHlPS así quo vuelven :í :-:epal'arse las propiedades renace la servidum­
bre, si hay un signo aparente y nada se (lijo en el contrato. Pueden

.Yola del Dr Vet ez-Sarslieh! al (1/'1 . .'fO;jO.-Así, la servidumbre altius 1/01/ lo­
tl emli re! /10/1 tl'dilic{I1/(li. 11i('!' Dcmol omhe. 110 «r-sn porque una víu pública
llegu« Ú "t'parar (·1 fundo si rvienre dr-l clom inu nn-, PU('s puede serle conveniente
al fundo d om i nuutv 110 n-m-r Ú su f'reute UII edificio IIlUY alto, tomo 12, 11" !Hi7.
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una servidumbre personal de paso ó tránsito, viniera á adquir-ir
el fundo que la debe.

Como la confusión en una misma persona de la calidad df'
dueño del predio dominante y del sirviente es lo que ha hecho

ocurrir las dos hipótesis de los arts. 2flfl4 y 2!)U5; la 1a cuando se cons­
tituyó por el destino del padre de familia siendo "JJlII"f'II!f' y NJlliilllffl, si
al separarse las dos propiedades nada se dijo en el contrato; la 2" cuando
se constituyó por título, y hay solo un signo (IJJfl["f'If!f' y nada se d ijo en
el contrato. En el primer caso si las propiedades divididas ó enajena­
das por el constituyente, vuelven á poder de un solo dueño, 'como no hay
servidumbre sobre las cosas propias, se extingue por la confusión, pero
si las vuelve á dividir, como no hay título debe estar representado por
los signos exteriores que son la apariencia y la continuidad, si alguna
de estas condiciones falta no renacerá la servidumbre; en el 2° bastará
que haya un signo aparente para que renazca. En ambos casos la servi­
dumbre está en suspenso.

La confusión puede operarse como lo enseña Demolombe, XII, !JH3,
no solo cuando se llega á ser dueño de todo el fundo dominante, y del
sirviente, sino cuando una parte del fundo dominante se reuniera al sir­
viente, y recíprocamente, si esta parte era sólo la dominante ó sirviente
y formase por si sola todo el objeto activo ó pasivo de la servidumbre.
Freitas, arto 4813, expresa con más claridad la idea cuando dice: «ex­
tínguese la servidumbre por la confusión definitiva en la misma persona
de las dos calidades de dominante y de poseedor del inmueble sir­
viente» comprendiendo así las tres hipótesis que pueden ocurrir.

Para darnos cuenta de la aplicación de estos principios, supong.unos
tres fundos "\ I 111 (, el A, tiene la servidumbre de sacar agua de e, y
adquiere la de hacer pasar 01agua por B, el dueño de A, adquiere el fundo
C. ¿Se habrá extinguido la servidumbre? Juliano en la ley 30, ~ 1, tít. n,
lib. H. Dig. respondía que no, porque el fundo medio por el cual pasaba
el agua siempre ha pertenecido á otro, y era necesario que el mismo
propietario hubiera adquirido los tres fundos, No habrá pues, confusión en
este caso, cuando el propietario del fundo dominante viene á ser propie­
tario del fundo sirviente, ó cuando adquiere una parte determinada de él,
que deje intacta la servidumbre, ó finalmente, cuando dos propietarios de
dos heredades distintas que tienen servidumbre sobre una tercera here­
dad adquieren en común el fundo sirviente; pero so extinguirá cuando
los co-propietarios del mismo fundo adquiriesen on común la propie
dad del sirviente. En contra FRl-:IT,\~, arto -tH27, n? 3. Comp. '1'ol"LLIEH.
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extinguir la servidumbre, resultará que, si la adquisición de la he­
redad que COUi~ó la reunián en una persona de 10.'1 dos predios, lle­
.qare d ser anulada, rescindida ó resuelta con electo retroactivo, se
juzga que la seroidumbre nunca Ita sido extinguida. Lo mismo Slt­

cederá .~i la reu nión de la» do» heredades cesare por una eoiccián
leqal (art. 3056). Se dice qne en estos casos la servidumbre re-

n, (¡(¡(j, nota o, y Dl"IUXTOX, Y, GGO y 664. - Véanso arts. 862, 2W8,
2!Wl, HO;~2, 3043, 30i)G á 305H, 3237 Y 3H73.

(Art. 3056.) Las causas porque la servidumbre extinguida aparen­
temente por confusión, viene á continuar son: 1°: si el título de adqui­
sición íuera nulo; 2°: si fuera anulado por sentencia; 3°, si fuera rescindido
por un pacto expreso del contrato; 4°: si se resuelve por el cumplimiento
de la condición resolutoria; :>0: si la cosa viniera ú ser objeto de una
evi eción, y el que constituyó la servidumbre hubiera tenido derecho para
hacerla; lo quo demuestra que la confusión no produce una extinción
irrevocable. Estas causas son las que los autores llaman autiqua», en con­
traposición á las III/('/"I(S, que producen la división de los inmuebles des­
pues de operada la confusión, y que no destruyen r» })I"(I'I(,I";III'" sus efec­
tos, conservando los prod ucidos ; es decir, que la servidumbre no renace.
Cuando un heredero poseyendo un fundo propio (Iue tenía una servidum­
bre sobre uno lle la sucesión que ha aceptado pura y simplemente, cede
sus derechos á un tercero, la servidumbre extinguida no renace, porque
no hny resolución del título (le heredero, pero si hubiere un signo 0]J0­

1"('1(1(' se consideraría existente según el arto 2!l!)5, si nada se hubiera di­
cho en la convención.

Cuando la adquisición de la heredad que operó la confusión fuera
anulada, roscind ida ó resuelta, no tiene necesidad de un efecto retroac­
tivo especial para hacer renacer la servidumbre, pnes las cosas volverán
¡\ quedar en el estado que tenían antes do la enajenación, que se consi-

.Yolo del Dr. J'ele:;-Sor/ield al o rt..'J{);;:;.-L. 17, 'rito 31, Parto 3" .r L. 1, Tit. (i,

Lib. ~, Pi,g.-('úd. Fral)(·ó". arto 70;,.- Italiano, (~j,J.-Xapolitano, (;2.j. -·De Lui­
sin na. ~Ol ~' S02.

Para causar la ('OUfU"UlIl es preciso que las (los heredades pertenezcan 1.'11

"U totalidad al mismo propietn rio. A,,¡' si uno de los fundos estaba sujeto á
lo" doiuinios "l'parado,", dI' do,",pa rt icu lares que lo comprasen en r-omún, no
halnía conf'usión. Difcri-ute (,O"<L seria, si todos lo,",«o-propienu-ios del objeto
i nd ivi-o, al «ua l la servidumbre fue-e di-bidn, comprasen <'11 común el Fundo
'(U'- la (it-I,,·. .r rer-I pror-amentc, porque 110 queda ha ninguna parte del fundo
<irvient« que 110 pcrreueciera á los mismos propietario".
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vive, lo que no es exacto, porque 110 se ha oxt.iugu ido en realidad,
únicamente no puede continuar como servidumbre, por la calidad
del propietario, aunque el servicio de las propiedades haya conti­
nuado prestándose en la misma forma.

Debemos hacer una distinción importante: la servidumbre se
considerará extinguida, el. menos que al dejar de pertenecer las
propiedades al mismo dueño, hubiera un signo aparente de la
servidumbre ó si se estipulare que continuaría.

Se ha supuesto que el inmueble dominante y el sirviente vi­
nieran á pertenecer al mismo propietario; que la sorv idrunbre
constituída por título no se pudiera ejercer en la calidad de tal,
pues la misma persona es dueña de los dos inmuebles, situación
que es necesario diferenciar del arto ~!)!)4, en la serv id um bre
creada por el destino del padre de familia, pues el servicio Cjl,le
una propiedad presta á la otra es en virtud de la voluntad del
propietario, y para que continúe como servidumbre después de
la enajenación de una de las propiedades, es necesario que sea
continua JI aparente, pero si existe un título anterior, basta que
sea aparente. Siguiendo este principio que Hace del arto ~!l!);-)

se ha establecido que, ectinquida la servidumbre pOI' confusián de­
finitiva de las dos calidades de dominante .'Jpo.«eedor del inmueble
.siroieiüe, no reoioirti por el hecho de dejar de pertenecer al mismo
poseedor del inmueble dominante ó el inmueble .siroiente, á 110 ser
que liulnes« declaracián e.1:presa en el instrnmeuio de enajenucion
de uno de e.«o«inmuebles, ó que sin haber declaracián en sentido
contrario, existiesen entre aquello..; signo.o; aparentes de serciduin­
bre al tiempo de la enajenaciáu (art. 3057), porque hasta el título

dera como si no hubiera tenido lugar.-Comp. Ar nn v y HAI', ~ :2~)5,

texto, nota 10, y DE~I()LmlllE, XII, !)H4 ¡Í !lH7.-Yéanse arts. H(j7, :2!13(),
3()~)o, iHHl y 330H.

(Art. 3057.) Este artículo se debe armonizar con los arts. 2!1!)4 y
2!1!l5,dándoles la inteligencia que en su lugar le ati-ibuíainos. Supone los
casos siguientes: 1°, que la servidumbre haya sido creada por ellles-

So/a de! D¡.. Velez-t...·aI'4ield al (17'/ • .':0,;/;. - ('¡"¡d. ,le Lu isiaua., art. s02.­
Dura nr on. tomo ;), JI" IlI;I:.-l'anle,.;su,.;, 11"BOO.-Dvmolombe. tomo 12. n" !Is-t.-­

Aubrv y Hall. § 2;/;/.
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anterior y la apariencia de la servidumbre para que ésta continúe
en los mismos términos en que fué establecida.

Para qm' haya confusión de las calidades de propietario de las
dos heredades, es necesario que éstas hayan sido adquiridas en su

tino del padre de familia, y siendo apnrenlc iI continua, las propiedades
se hubieran confundido y después se separasen los predios, arto 2!1!l4;

2°, que la servidumbre se hubiera constituido por título, sin haber signo
aparente, y sin hacerse declaración expresa en el instrumento de enaje­
nación; ;30, que siendo constituida por título y habiendo un signo "l!":
rrutr al tiempo de la enajenación) nada se hubiera expresado en el con­
trato, arto 2!l!);). En el primer caso, como el título es la apariencia y la
continuidad de la servidumbre, si nada se ha dicho en contrario al sepa­
rarse las propiedades, se juzga que la servidumbre está constituída y
continúa.: en el 2° como nada se ha dicho en el contrario y no hay signo
alguno que demuestre la existencia de la servidumbre, se considera CO~110

no existente, y la confusión ha producido sus efectos, quedando extin­
~uida; en el BO

, como hay un signo exterior de la servidumbre y existe
el título que la creó, basta el silencio y la separación de las dos propie­
dados para que renazca. ó más bien dicho. para que no se considere ex­
tinguida.

¿Qué sucederá cuando el dueño del predio dominante hereda el pre­
dio sirviente, y enajena en seguida sus derechos hereditarios? Demo­
lombe I XII, !)HG) la resuelve por esta distinción: si apreciamos el efecto
d e la cesión entre cedente y cesionario, la servidumbre debe ser resta­
blecida : si trata de apreciarla, al contrario, respecto de tercero:'>que ten­
drían intereses de prevalerse de la confusión, la servidumbre no renacería
por efecto de la cesión. Supongamos, por ejemplo, dice: ((que el heredero
después de su aceptación, y antes de la venta de sus derechos sucesorios
haya enajenado el fundo propio, este fundo habiendo entrado en poder
del adquirente después d e cumplida la confusión, no era ni dominante
ni sirviente, y no puede depender del heredero por su hecho personal
de hacer renacer en seguida la servidumbre sea en el interés ó en per­
juicio del adquirente». Esta d ootrina no puede aceptarse ante los artícu­
los 2!)!14 y 2!)!1;) y el presente, porque la servidumbre constituídn por ti­
tulo renace por la separación, si había un signo aparcnt« y nada se dijo
en la enajenación, y si no había título y sólo fué consrituída por el' des­
tino 1101 padre familia, bastará que sea rontiuu« !I "jJ",,('((tr para que se
considere que ha continuado. Así, cuando el fundo A, de propiedad del
heredero, tiene en su favor una servidumbre de acueducto sobre el fundo
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totaliclad por la misma persona, así, no habrá confnsián de 1((.<; dos
calidades de dominante JI poseedor det f'usuio sirviente, cuando el
poseedor de uno de los inmuebles lleqase d ser simplemente condá­
mino del otro inmueble, ó cuando la societlrul eon/Ju,lfal adquiriese
un inmueble dominante ó sirviente de otro inmueble de uno de los
eón/Juges, ó de uno de los socios, á menos que disuelto el matrimo­
nio, ó disuelta la sociedad, ambos iumueblesoeuqan d pertenecer á
la misma persona (art. 3058).

B, que acaba de adquirir por herencia, si ven (le 01 fundo A y enajena
después sus derechos hereditarios, la servidumbre renace ; pero si tenía
la servidumbre de no edificar más alto, y nada so dijo on el título, esta
ha quedado extinguida porque no hay signo aparente.

Est.e artículo fué corregido, agregándose la última parte: «ó que sin
haber declaración en sentido contrario, existiesen en aquellos signos apa­
rentes de servidumbre al tiempo de la enajenación», armouizúndolo
con el arto 2!)HG, y siguiendo al original de Freitas, arto 4H2r). - Comp.
AVBIrr y llAv, ~ 22:\ letra B.

(Art. 3058.) Para que la confusión tenga lugar: ambos inmuebles
deben pertenecer al mismo dueño, ó por lo menos confundirse en la
parte que se tenga la servidumbre, cuando esta no aproveche ó no
pese sobre todo él. Cuando 01 dueño del predio dominante adquiriese en
condominio el fundo sirviente, no habrá confusión porque no es dueño
exclusivo de ambos; sin embargo, si tuviera cada uno de ellos una parte
determinada, podrá operarse la confusión, si esta parte fuera la (ple ¡;;u­

friese la servidumbre debida.
Como el matrimonio no confundo 01capital introducido por los cón­

yuges, permaneciendo de cada uno lo que se hubiese llevado, así como lo
adquirido por donación ó herencia, no hay confusión con el fundo llue
adquiri ese la sociedad conyugal y el de uno de los cónyuges. Esto suce­
dería en cualquier otra sociedad. Tampoco habrá confusión, cuando dos
poseedores de inmuebles distintos con una servidumbre sobre un tercer
inmueble, vinieran á adquirirlo en común.-Comp. FREIT,\S, arto 4H27,
n. 1 y 4.-Véanse arts, 30r>;> y su nota al fin.

Nota del Dr, Veles- ....·ar.Y{ield al arto .'W:i7. - L. 17, 'I'it. '31, Parto BK.-Cúd. de
Luisiuna, arto SOH. En 1'1caso del a.rt ícu lo la Ley Romaua dice: si 1'111'8118 reu­
dere rult; nouiiuatim. im ponendu sercitu« est. L. BO, 'I'lt. 2, Lib. S, Dig. - YI'R;;(~

Aubry .r Rau, § 2&;-" let ra n
Noto del DI'. Vele.:-8arsfielcl al O1't. .':f!,i8.-Panle:<";lls, u" :lOO. La «ouf'usióu
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Las servidumbres no se adquieren en general sino por título,
y por una excepción se ha permitido que las continuas yaparen­
tes, se puedan adquirir por la posesión de treinta años. ¿Por qué
se ha separado de la prescripción ordinaria de diez y veinte años?
Porque siendo las servidumbres pequeñas desmembraciones de la
propiedad. se prestan fácilmente cídejarlas olvidadas, ó á descui­
dos en los propietarios, que elcada momento se verían privados
de ellas por la constitución de un título otorgado por el qne no
tuviera derecho.

Como interesa ella sociedad que la propiedad pueda transmi­
tirse sin trabas ni gravámenes de ningún género, la ley ha exi­
gido <ilW el dueño de la servidumbre la ejerza constantemente,
por eso dice: la..;; seroidumbres se e.ctiuquen por el no U80 durante
diez atio» entre presentes, .'Jveinte entre ausentes, aunque sea cau­
sado por caso fortuito ó tuerza mayor (art. 3059, 1" parte), ha-

(Art. 3059.) So trata de la prescripción liberatoria, y para que el
iumueble recobre su libertad basta el no uso, sin hacer distinción entre
la servidumbre continua ó discontinua, aparente ó no aparente, Pero,
¿cómo se juzgará en las servidumbres negativas que consisten en no ha­
cer'? La no ejecución de lo que el propietario tenía derecho de ejecutar
equivale á la posesión en este caso, y por consiguiente no habrá pres­
cripción por su parto hasta que el sirviente no haya ejecutado, y ésta se
contará desde que hizo las obras.

Como la servidumbre se posee por el goce, que hace las veces de tra­
dición. art, 2!)7J, el no uso equivale en este caso á una especie de aban­
dono, y la prescripción comienza desde el último acto ejecutado ó que
tenía derecho de ejecutar. Cuando la servidumbre es discontinua se puede
decir (1'le después de rada acto comienza á correr la prescripción que se
interrumpe por el que le sigue, y así se puede explicar la expresión de

SllIH)IW la propiednd perfueta Up las dos lu-rudrules 1'11 mano cll~ 11110 solo. A"i,
(,1H\lIc1" lino <le los fundos 110 es poseiclo sino Ú un titulo resoluble, la «onfu­
sión 110 t iene III~ar.• "11 marido .r una mujer, )lor ejemplo, no «uusan conf'u­
si ón d.' la se rvidumbre que la heredad del 11110 tiCJW sobre la del otro. (L. 7,
Tít. ;-,. Lih. 23. J)i~.)
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cienclo que la propiedad quede libre una vez trauscurrido dicho
término.

¿Cómo debe contarse el término para la prescripción por el 110

uso? Es necesario distinguir: si la servidumbre es discontinua,
como su existencia sólo se revela por la ejecución eventual, una
vez que ha dejado de ejecutar cada acto, se reputa que la prescrip­
ción continúa desde ese acto; en las continuas por el contrario,
como la servidumbre se revela constantemente, es necesario que
haya un acto que venga á impedir la continuación, y la prescrip­
ción se cuenta desde el acto que la ha interrumpido; esto es lo que
significa el Código al decir, el tiempo de la prescripciáu pOI' el no
uso continúa corriendo para las servidumbres discontinuas, desde
el día en que se haua dejado de usar de ellas, .'1 para las continuas,
desde en que se ha hecho un acto contrario d su ejercicio (art. 3059,
2n parte).

continúa corriendo, de que usa el artículo, cuando en realidad couricu :«

desde ese acto y se reputa que la ha abandonado.
El caso fortuito comprende los hechos de la naturaleza que impidan

el ejercicio de la servidumbre, lo mismo que los de fuerza mayor, que
se aplican á los hechos del hombre; pero estos en nada se refieren al
ejercicio de la ac~ión para impedir la prescripción, y se rigen por el
arto 3H8ü; cuando hubiere imposibilidad, los jueces están autorizados para
librar de las consecuencias de la prescripción. Así, cuando el dueño del
predio dominante no haya podido ejercer la servidumbre por una iuuuda­
ción de muchos años, ó 01que tenía derecho de sacar agua, por haberse
secado la fuente, ó por la ocupación militar en tiempo de guerra, todas
estas causas se refieren al ejercicio de la misma servidumbre; pero cuando
el dueño del predio sirviente ha hecho una obra que impide su ejercicio, y
no ha podido demandar su demolición, porque fué tomado prisionero por
los enemigos (le la nación en guerra, 01 juez, teniendo en vista estas cir­
cunstancias, puede libertarlo de las consecuencias de la prescripción, si
se presentó inmediatamente de recobrar la libertad. ¿,A quién corres­
ponde la prueba del tiempo que ha corrido? Al que afirma que el in­
mueble ha recobrado la libertad; pues se parte del principio de que la
servidumbre existe, y quien sostiene su extinción debe demostrarla. Si
se tratare de una servidumbre negativa y el dueño del inmueble sir­
viente alegare que está prescripta, deberá probar la existencia (lel hecho
(Iue la ha impedido y el tiempo transcurrido.
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Para conservar la servidumbre é impedir la prescripción, basta
que los representantes del propietario en los derechos de su predio,
ó los extraüo« hauan hecho uso de la seroidumbre por ocasión del

¿.(~ué sucederá cuando un tercero adquiere el predio sirviente? En la
Capital, Territorios Federales y Provincias donde existe registro de
la propiedad, no habrá duela alguna, porquo estará registrado el titulo
que limita la propiedad y no podrá enajenarse como libre; en las
que no lo hubiere, será cuestión de hecho y de circunstancias, Si la ser­
vidumbre es negativa, por ejemplo, de no edificar ó de no edificar más
alto, como la posesión ó el goce ha consistido en el no ejercicio del de­
rocha, el adquirente no puede alegar que no ha existido tradición; si es
posit.iva y existía signo aparente, sólo podrá alegar el no uso; si no ha­
bía signo aparente ni el dueño del predio sirviente hubiere ejecutado
acto alguno. el inmueble se consirloraría adquirido como libre, si el ad­
quirente tiene buena fe. arto G77 y i)!/-!.

El acto contrario al ejercicio de la servidumbre debe ser ejecutado
por 01 propietario ó su representante, ó por el que se atribuye la pro­
piedad , llunllue no tenga derecho á ella, ó por los extraños que hagan
uso (lo la servidumbre por ocasión del fundo.

La última parte del artículo dice, que en las servidumbres conti­
nuas, el tiempo (Iebe correr desde el acto contrario al ejercicio de la ser­
vidumbre, lo que no excluye que el mismo principiose aplique á las dis­
continuas, y con mayor razón, porque comienza á correr desde que se
dejó de usar de ellas, sea cualquiera la causa. En las servidumbres ne­
gativas tiene su aplicación absoluta el principio, porque el acto ejecu­
tado es la negación de la servidumbre; así, en la de no edificar más alto,
el tiempo so contará desde que la construcción se hizo.

'I'éngase presente que este artículo se aplica á la pérdida de toda la
servidumbre por la prescripción, mientras el arto 306G rige para la ex­
tinción parcial ó modificación por la imposibilidad ú oposición del pro­
pietario de la heredad sirviente.

El acto contrario a! (:il'l"('ir-io de la servidumbre en esta hipótesis,
puede consistir en la oposición del propietario, ó en la ejecución de I1n:1
obra que la impida, y en ambos se aplicará á la servidumbre disconti­
nua. Son los únicos modos de limitar la servidumbre discontinua, mien­
tras la continua se restringe sólo por el no uso en la extensión concedida
en el título. Hay pues, una diferencia esencial en el modo de limitarlas
mientras se aplican las mismas reglas para perderlas por prescripción.
- Véase la nota al/liri. ~L\n;z, ~ 2iJl Y GorE~A, arto 540, n? 2. eón.
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[urulo . ./1..;;, la sereidumbre se conseroa pOI' el uso que de ella hi­
ciera el poseedor de mala le que ,goce de la heredad d la cual es dp-

FRA:\C(';S, arts, 70ü y 707. l\IoLITüR, n" 125.- Véanso arts. 2Ii;-)1,2!J21,
2H24, 2!)75, 3053, 30GO á ~()G4, 40lG Y 402G.

Xota del DI'. Velez-Sarsfiet al arto -'lO:i.9.-L. l/i, T;t, in, Part , B", - C('Jd. de
Luisíana, arto 78li.

El Cód, Francés seña.la treinta años para la prescripci ón de toda <'Iase de
servidumbres, Por el Derecho Romano las servidumbres se perdían por PI no
uso de diez y veinte años, L. 13, 'I'It. 34, Lib. 3, Cód, Si la servidumbre 110 era
de uso cuotidiano se doblaba el tiempo del no uso. L. 7, Tít. (j. Lib. K Dig-.
Pero la Ley 13 citada lo fijó para la servidumbre eu "pinte ailOs si n di st in­
ción de presentes .r ausentes. En las servidumbres urbanas no bastaba PI sim­
ple no uso para perderse, era necesario además que el dueño del predio sir­
viente prescribiese la libertad de éste, haciendo lo que á vi rud de la servidu ni­
bre no podía hacer; por ejemplo, alzando el edificio, si la serv idumbre era de
no alzarlo. Xosot ros hemos establecido que los derechos no se pierden tan
sólo porque no se ejerzan; sin embargo, está dispuesto eu otra parte de este
Código que la pérdida del derecho de propiedad puede resultar indirectn mento
por falta del ejercicio rle ella, cuando otro ha adquirido por prescri pcióu la
cosa que nos había pertenecido, El mismo resultado podrla producirse ";P~UII

la Legislación Remalla respecto de las servidumbres, st durante el tiempo n~­

querido para la prescrí pción, la persona á quien una servidumbre compete no
la ejerce, y durante ese mismo tiempo, el dueño de la heredad slrvioute e,kr­
ce el derecho de propiedad en toda su extensión bajo las condiciones reque­
ridas para la prescri pcióu; e,.;evidente que habría adquirido la propiedad libre
é ilimitada de su heredad. Usucapio libertatis. Esta prescri pcióu tendrá nece­
sariamente el efecto de extinguí r la sr-rvídumbre que coartaba la libertad,
como la prescripcíón ele una cosa corporal tiene el efedo de aniquilar el de­
recho del antiguo propietario. Ma.s en estos casos la prescripción es la que
produce este resultado y no el no uso accidental del que pierde su derecho.

Mas la práctica demostró que comúnmente era más fácil dí stinzuí r la pose­
sión de la Iibertad del no uso en las servidumbres discontinuas, porque las
manifestaciones exteriores de estas idea" no presentan ninauna diferencia sen­
sible. En efecto, desde que el acto positivo necesario para el ejercicio de la ser­
vidumbre no tiene lugar, la heredad slrvíeut« se encuentra 1'11 libertad, sin
que el propietario tenga necesidad de ejecutar un acto cua.lquiera que com­
pruebe que toma posesión de esta libertad. En otro" términos. el simple 110

uso de la servidumbre, tiene necesariamente el efecto de dar al propietario de
la heredad el ejercicio ó la posesión de la libertad. Desde entonces ha. debido
abandonarse la idea de la prescripción ele la libertad, que en ,.;í misma es muy
n.hstracta, :r qm' ofrece menos interés práctico que la ext incióu de la se rvi­
dumbre discontinua 1'01' el 110 uso de ella, sin que el dueño del predio domi­
nante pueda ha eer al~o para alcanzar esa libertad. Véase :\Iaynz. § 231.

Decimos que la servidumbre se extingue por el 110 uso, aunque sea causa­
do por caso fortuito ó fuerza mayor. El príncipío antiguo contra 1/01/ cal eu­
tem a.'JéI'e 1/01/ currit prescriptio, está formalmente abolido por la teoría mo-
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billa (art. 30GO), porque la pérdida del derecho se funda en el
no USO, y si cualquiera la hubiere usado en beneficio del domi­
nante, faltaría la condición esencial de liberación.

Habiendo establecido que uno de los caracteres de las servi­
dumbres reales es la indivisibilidad, resultará que, si la heredad
en [ncor de la cual la servidumbre estd establecida, pertenece á mu-

(Art. 3060.) Se trata de los actos de conservación que cualquiera
puede ejecutar para impedir que el derecho se pierda; así, no sólo el pro­
pietario ó el que lo represente, sea arrendatario ó simple tenedor puede
ejecutarlos, sino aun los extraños; pero éstos deben realizarlos haciendo
uso (le la servidumbre por ON,siúll drl [uutlo: es decir, en beneficio de
éste, como si los obreros que trabajasen en el fundo dominante hicieran
uso de la servidumbre de paso para ir á trabajar en él. Los que fueran
de visita al fundo dominante ¿conservarán la servidumbre por el hecho
de pasar por el sirviente? Será una cuestión de hecho, porque si han pa,
sallo por otro lugar que el determinado, no la conservarían; lo mismo se
debe decir con relación á los demás extraños al fundo. Es necesario que
hayan tenido la intención de usar de la servidumbre y lo hayan hecho
en"beneficio del fundo dominante. ~o la conservarían los simples pa·
santos que fueran á otro fundo, recorriendo el sirviente y el dominante.

El poseedor de mala fe del fundo dominante, que lo hubiera tomado
por despojo, conservaría la servidumbre por el uso de ella, porque es un
simple poseedor, y su buena ó mala fe sólo tiene relación con el dueño
de la cosa y en nada toca al fundo sirviente.c--Domp. DEMOLO~IBE,XII,
!)!lj Y PARIH-:ssn.;, BII:2.-Yéanse arts. 2.:J.:W, 244H, iJ013 y 30!)().

derua de la prescri pcióu. Hoy puede dec-irse que la prescrf pción ('01'1'(' c-ontra
todas las personas, Ú 110 ser ql\(~ se ha Ileu en el caso de alguna excepción es­
tn hlec-ida por la II'Y. Por otra parte, el artículo dispone sobre una prescripción
de la libertad dl~ los fundos. Hi Sl~ ha s(~('a(lo una fuente pn la lple SI' hahiu
c-onstit uidu r-I dr-rer-ho de sacar a,gua, la servidumbre no revive porque pI agua
vuelva Ú brotar 111'!-'11I1l'·S de diez años: pasado es tI' tiempo, el predio prestribí ó

su libertad. AdI'IIIÚS, los fundos en los que una servidumbre ha cesado durante
clir-z Ú vvi nte ¡IIIOS, pueden pasar á terceros poseedores sin ese A"ranullen que
no vx iste ni tiempo de la eunjeuación, y SP hallurta con una servidumbre que
puede 111'C'irs(~ lIlIe recién nacía, ;.' (le la «ual podía ser responsable el que hu­
bit-ra cedido el predio. El sabio [uriscousulto Demaute ha tratado extensa­
mente la rnatr-rin «n una memoria que se halla en la Revista dl> Fo-lix, año
lb;-)(), pÍlg-. ;);)!I.

.Yola del /JI'. l"elez-SOI',Y/ield al (11'1 . .'/O(jO.-LL. 11 y 2'J, Tít. n, Lib. H, Dig.
--Panl..ssus. n" B1l2.
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ellos, pro-indiviso, el qoce del uno impide la prescripcián respecto
de todos (ar-t. 3061), Y como una consecuencia necesaria de estos
principios, si entre los propietarios se encuentra alguno contra el
cual el tiempo de la prescripción no ha podido correr, habrd éste
conservado el del-echode los otros (art. 3062), desde que la ser­
vidumbre no ha podido dividirse,

(Art. 3061.) Esto se funda en el principio de la indivisibilidad de
la servidumbre; cualquiera de los condóminos que la hubiere gozado, la
conserva para los demás; y no podría ser de otro modo, pues no se com­
prendería como algunos pudieran perder 10 que otros han conservado,
siendo una é indivisible. Y el mismo principio rige para la adquisición
de la servidumbre contra el inmueble perteneciente á varios pro-indiviso;
la interrupción de cualquiera de los co-propietarios aprovecharía á los
demás.-Comp. Cón. FRA~<:És, arto í09. DK\lOLmIBE, XII, íí5. --\-éan­
se arts. GRR, 2(jí~), 2684, 300í, 3062, 399:2 Y 3996.

(Art. 3062.) ~e trata de la suspensión, que es un privilegio acor­
dado á ciertas personas, y no de hechos de interrupción, que necesaria­
mento deben aplicarse á todos los co-propietarios. Como las servidumbres
reales son indivisibles, contra cualquiera de los propietarios que no hu­
biera podido correr la prescripción, no habría corrido jpara los otros.
Pero, ¿qué dice el artículo sobre la debatida cuestión de la división de
la heredad? Si licitada la adquiriese uno de los herederos mayores, ¿.podrá
éste prevalerse de que la prescripción no ha corrido contra su co­
propietario menor? La Corte de Casación Francesa ha decidido que no, y
Demolombe combate esta opinión con muy buenas razones. Xuestro
arrículo no la resuelve.

Si la prescripción no ha corrido, porque entre los co-propietarios
había un menor, ¿por qué habría de correr cuando la propiedad viniera
por la licitación á ser de uno ele los mayores? ~e podría contestar, los
arts. 2G!J5,2(jOG y 3503 resuelven la cuestión en el sentido de que los
mayores no pueden alegar un privilegio acordado á los menores, y si
por la naturaleza de la iudivisibilidnd de la servidumbre, gozaban de él

Nota del Dr. Velez-Sarsfietd. al arto nout. - L. 18, 'I'lt, 31. Parto 3". - L. lO,
TIt. li, Lib. 8, Di,g. - Cód, Francés, arto no. - Xapolitano, li31. - De Luisiana,
8!l7. Los derechos Ú una servidumbre no son personales, sino una consecuen­
da de la propiedad del fundo para el cual se han establecido. El ca-propieta­
rio que lisa de ella no puede hacerlo úuicameute por su parte que aun no está
determinada, .Y por consijruiente usa por el todo, Yéasc Pardessus, nOsoa

;~j
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§ 843. - DE LAS l\[QDn'ICACIO~ES DE I,A SERVIDUMBRE

La modificación de la servidumbre es una especie de extinción
parcial que se opera teniendo por base la misma servidumbre cons-

durante la comunidad, no habría razón para extenderlo cuando hubiese
cesado. Según esos artículos la cosa ha pertenecido desde un principio
al propietario licitador, ó al heredero á quien le correspondió por la par­
tición. ¿Cómo haría valer entonces los privilegios que corresponden á
otros? Por mi parte, rechazando como doctrina la teoría enseñada por los
arts. 2GD5 y 2696 por lo que respecta á su justicia y equidad, con relación
á los terceros, creo que debe ser admitida desde que se ha convertido en
ley, y por eso opino que en nuestro derecho no se puede sostener la teoría
de Demolombe, que no se armoniza seguramente con los principios en­
seüados en el tomo 17, n? 288, respecto al efecto de la partición ó lici­
tación, con relación á los terceros.

Si Demolombe sostiene que por el hecho de la división de los bienes
hereditarios, aun en el caso de cesión de uno de los co-herederos, los terce­
ros hipotecarios han perdido la garantía dada sobre su parte indivisa,
porque la partición ó licitación hace considerar al heredero como propie­
tario desde un principio y lo reputa como si él únicamente hubiera sido el
dueño, ¿Por qué se violaría este principio cuando se trata de la suspensión
de la prescripción? Confunde, en mi opinión, los actos ó hechos produci­
dos por los condóminos para conservar la servidumbre, ó para interrumpir
la prescripción, que pueden ser ejecutados aun por terceros, con el pri­
vilegio concedido á los incapaces, que no depende de acto alguno y que
es un derecho personalísímo. Así, un co-propietario ó un extraño pueden
ejecutar actos que conserven la servidumbre y de que gozarán los demás
co-propietarios, y cuando la cosa se hubiere adjudicado al que no reali­
zó el acto, la adjudicación no puede borrar y dejar sin efecto el acto pro­
ducido, porque eso sería ir en contra de la naturaleza de las cosas; pero­
sí puede impedir (¡ue un privilegio concedido á uno de los condóminos
pueda extenderse á los demás, cuando ha cesado la indivisión. Que el
goce de uno de los condóminos impida la prescripción respecto de los
demás, se comprende por la indivisibilidad de la servidumbre, así como
se comprende por la misma razón la suspensión durante la indivisión,
cuando hay IIn incapaz; pero hay una diferencia capital entre la conser­
vación del derecho por el ejercicio de un acto que la hace adquirir irre­
vocablemente, y la conservación por el privilegio de la suspensión que
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tituída; pero al mismo tiempo que extinción parcial, es crea­
ción ; no de otra servidumbre, sino de un modo de ejercerla. Se
debe tener en cuenta que la modificación toma por base la extin-

no la produce sino mientras el privilegio se mantiene en la comunidad.
¿Pero cómo negar que esa prescripción no ha corrido durante el tiempo
de la comunidad? Como se niega que el condominio hubiera existido,
porque la adjudicación lo ha borrado por completo; el incapaz viene á
ser un extraño y su privilegio no puede alcanzar á los capaces, pero el
acto ejecutado para él, no se ha borrado, porque los terceros pueden con­
servar el derecho. Finalmente, de los términos generales del artículo se
deduce que no puede aplicarse, sino cuando entre los co-propietarios se
encuentra alguno contra el cual el tiempo de la prescripción no ha podi­
do correr, refiriéndose así á una co-propiedad existente, y no á una que
ha dejado de existir. No diremos como la Corte de Casación Francesa,
á una co-propiedad pcrnmucntc iI r/f'j'illilim, porque no existe por nuestro
derecho, pero sí á la co-propiedad existente, y mientras ella dura. Darle
la interpretación que propone Demolombe en derecho francés sería ir
contra los arts. 2(i!15 y 2G!lG que no se encuentran en dicho Código; se­
ría suspender sus efectos, dejarlos sin aplicación. Entre un mandato ex­
preso y claro de la ley, y las consecuencias más ó menos lógicas de otro,
no debemos dudar. Y téngase presente, que los arts, 70!), 710 Y HH3 del
Cód. Francés, se refieren únicamente á las sucesiones, como nuestro al"
tículo 3503, y que nuestros arts, 2GD5 y 2G!JG hablan expresamente del
condominio.

Cuando el inmueble dominante se hubiere dividido entre los condó­
minos, habrá en realidad tantas servidumbres como partes divididas
existan, si es que uno ó varios de los lotes divididos no absorbieran la
totalidad de la servidumbre, y estarán sujetas á la prescripción como si
fueran separadas. é.t;e aplicarán idénticos principios al predio sirviente?
Debemos hacer una distinción: si la servidumbre es debida por todo el
fundo sirviente. como la de hacer pastar los animales, la división del
sirviente no afectaría la servidumbre de modo que si los animales pas­
taran sólo en una parte no se habrá perdido la servidumbre en lo demás;
pero si esas partes estuvieran divididas por cercos ó zanjas de manera
que formaran tantas propiedades como partes, el no uso durante el tiem­
po prescripto haría adquirir la libertad de los fundos. Si por el contra­
rio, la servidumbre se ejerciera sobre una parte del fundo, continuaría
como antes y las demás quedarían libres. Demolouibe, XII, D07, sostie­
ne de una manera absoluta la primera proposición, pero sus razones no
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cióu misma de la servidumbre que se cambia en su manera de
ejercerla, no la adquisición de una nueva, Así, la modificación de
la sernidumbre, Ó sea el modo de usarla, se prescribe de la misma
manera que la seroidtnnln:e (art. 3063), es decir por diez y veinte

me convencen.-Comp. CODo FRAXCÉS, art.70!), 710 Y 883. AnmY y
lL\l" , § 247, letra C. L. lU, tít. G, lib. 8, Dig. CODo DELn~IAXA, arto 7HA
y GOYENA, art iJ47.-Yéanse arts, 30G1, 3UG6 y 3982.

(Art. 3063.) La modificación de la servidumbre se refiere á la dife­
rente manera de usarla; así, en la servidumbre de sacar agua, si fuera
por ejemplo, de noche, en que el derecho se ejerciera pasando por la here­
dad contigua.

Téngase presente lo dicho en el arto 3017, la servidumbre se adquie­
re sólo por la posesión de 30 años, y si allí admitimos que en el fondo
existía la usucapción, dijimos que las reglas de la prescripción de 10 y
20 años con título no se aplicaban en ese caso. Considerada la cuestión
bajo esta faz, resulta la consecuencia importantísima de que el presente
artículo sólo se aplicaría á la prescripción liberatoria de que nos habla
el arto :3059 y que se opera por el no uso de 10 años entre presentes, y
20 entre ausentes. Así, la expresión: ((se prescribe de la misma manera
(iue la servidumbre», se referiría á la pérdida por el no uso, contándose
el tiempo, como se dijo en dicho artículo. Se dirá entonces, que la serví­
dumbre se pierde por el no uso; pero no puede aumentarse por el uso
más extenso del señalado en el título, sino mediante ciertas condiciones,
como por ejemplo, cuando la servidumbre es continua y aparente Y se
la ha poseído durante 311 años: mientras se pierde por el no uso de 10 y
20 años, aunque no sea continua ni aparente. Puede resultar igualmente,
(iue la servidumbre se pierda por el no uso, y no se adquiera la otra ser­
vidumbre de (iue se usara; así, por ejemplo, en la servidumbre de paso
por un lugar determinado en el título, que no se usara, y fuera por otro
lugar á tomar agua del fundo sirviente, perdería la servidumbre de paso,
sin haber adquirido la de sacar agua, que es discontinua y no aparente,
art. 3104.

Ka se deben confundir los términos de «hacer más de lo que el título
le da derecho », con el de «hacer menos», porque á esto reduce laservi­
dumbre por el no uso, mientras por el otro no se adquiere sino cuando

Nota del ])1'. Vetez-Sarsfietd. al arlo .':O(j2.- L. r>, Tit. 23, Parto 3". - L. 18,
'I'it, 3l. Parto 3". - L. !O, Tit. (i, Lib. H, Díg. - C(Jd. Frnncé-, arto 71O.-Kapoli­
tano, (i3l.-De Lui ..iana, 7!IH.
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años eleno uso; se habla ele la prescripción liberatoria; en cuanto
á la adquisitiva sólo se obtiene por la posesión de treinta años,

es continua y aparente y se ha poseído durante 30 años, Tampoco se
debe confundir el hacer menos con el de hacer otra cosa, pues haciendo
menos se reduce la servidumbre, y haciendo otra cosa se la pierde, sin
adquirir muchas veces la otra tomada en su reemplazo.

Cuando una servidumbre se ha extinguido por el no uso, se pierde el
derecho accesorio que le servía para su ejercicio. Ni teniendo la servi­
dumbre de sacar agua del predio vecino, sólo me he servido para pasar;
perdida la servidumbre por la prescripción, se ha perdido el paso que
le era accesoria.

Algunos han sostenido que el artículo trataba de la prescripción ad­
quisitiva, pero la colocación de él entre las causas de extinción de las ser­
vidumbres, indica que se ha querido hablar de la prescripción liberato­
ria; además sería necesario sostener contra el arto 3017 que la servidum­
bre se adquiere de otra manera, cuando dice que es por la j){)srsiríll; y
finalmente la aplicación incompleta que resultaría de este artículo ó su
inútil repetición, pues el 3017 expresa que las servidumbres continuas
y aparentes se adquieren por 30 años, ¿.Qué habría venido á modificar
el presente? Nada; porque el modo de ejercer una servidumbre es la ser­
vidumbre misma modificada en su parte más esencial; otra cosa es la
limitación, así como si teniendo la servidumbre de luces con ventanas
de rejas la usura sin ella durante 30 años, la habría adquirido de ese
modo, y no la habría perdido por 10 ó 20 años, porque ha usado de ella;
ó si teniendo la facultad de pasar de día ó de noche sólo la usara de día,
no habría perdido la de usarla de noche. Si bien os cierto que algunas
veces cuando se ha perdido el modo de usar la servidumbre, se adquiere
el nuevo uso, es necesario tener en cuenta estas diferencias cupi tales :
1°, que la servidumbre se pierde por 01 no uso durante l O ó 20 años ;
2°, que no se adquiere el nuevo uso sino por la posesión de 30 años en
las servidumbres continuas y aparentes; 3°, que no se adquiere el nuevo
uso en las servidumbres discontinuas y no aparentes, mientras se pierde
por el no uso de 10 ó 20 años. Respecto del 3er punto debe hacerse
esta distinción: si la determinación del lugar 6 tiempo ha sido limitado,
y forma por decirlo así la esencia de la misma servidumbre, en ese caso
se pierde por el cambio de uso, como si se hubiere concedido la servi­
dumbre de sacar agua de tal p07.0 con prohibición de hacerlo de los otros
que existen en el mismo fundo. Pero cuando esta designación es pura­
monte demostrativa y general, en que no se ha tenido la voluntad de
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No se deup confundir la modificación de la servidumbre, que
cambia el modo de ejercerla, con el uso incompleto y restringido,
que si bien la modifica en parte, no lo hace en su totalidad; por
eso dice el arto 3064: ('1 uso incompleto ó restrinqido de una ser-

prohibir se haga la toma de cualquier otra parte, debe considerarse que
el uso ha existido, y no se deberá perder la servidumbre por el no uso,
arto BOú7.

El presente artículo habla de la modificación por la prescripción y
el siguiente de la extinción parciaL-Comp. CÓD. FHA:\(;É~, arto 70S.
Ar nnv y HA!",~ ~55.

En mi concepto el artículo debe entenderse así: la servidumbre se
pierde por el no uso, cuando éste se ha modificado fundamentalmente,
cambiando el lugar ó el tiempo de su ejercicio, sin tener en cuenta que
sea menos gravoso para el fundo sirviente. Y la nota del Dr. Velez­
Sarsfiehl al arto ;jOlji", no deja duda de la verdad de esta interpretación
al decir en el n? 13 «que cuando la servidumbre de que se ha usado por
10 ó ~o años difiere del derecho concedido por el lugar ó por el tiempo
de su ejercicio, se extingue 01 derecho primitivo, y se adquiere el dere­
cho ejercid o»: entendiéndoso tI ue esa adq uisición está sujeta á las con­
diciones del arto ¡30!7. La aplicación viene á ser más evidente: cuando
se trata del ejercicio de otra servidumbre, porque ya no es en el modo
de usarla, pues se ha abandouado una servidumbre para tomar otra; por
ejemplo, teniendo la servidumbre de luces, se la abandona para tomar
la de vistas haciendo balcones, habrá perdido por 10 ó 20 años la de luz
y no adq uirirá la de vistas sino á los 30 años de posesión; pero si te­
nienIo la servidumbre de luz con rejas ó cristales en las ventanas se la
usa sin éstos, la habrá conservado y adquirirá el nuevo modo de usarla
sólo á los 130 años de posesión.-Comp. CÓD. DIo:LnsIA:\A, arto 792.­
Vóanse arts. 13017,131127, BOG4,3IHjljy30G7.

(Art. 3064.) En rigor la proposición de este artículo podría estar
comprendida en la generalidad del anterior, porque hay en cierto modo
un cambio en la manera de ejercer la servidumbre, desde <lue la usare
en una forma incompleta; pero una cosa es el cambio ó modificación, y
otra la limitación, y es preferible aplicar aquel artículo á la extinción
tot«l por el cambio de uso, y 01 presente á la parcial por un uso limitado.
Si so hubiera concedido el derecho de abrir dos ventanas para tomar luz

Nota del DI'. J"elez-Sal'!J{ield al a 1'1. /IINj.'l. - Córl, F'rancés, arto íOH.-Holan­
rlós, s,-If;.-:\Il)1olitllno. l¡~l.-J)e Luisiaua. í!12.
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oidumbre, durante el tiempo señalado paNt la prescripcián, trae la
extinción parcial de ella, y la reduce el los limites en que ha sido
usada; mientras las modificaciones ó cambios de la ser vidumbre,
si bien se pierden siempre por el no uso durante diez ó veinte
años, no se adquiere el nuevo modo sino durante treinta años de
posesión. La modificación de la servidumbre hace perder la cons­
tituida y muchas veces no hace adquirir la modificada.

Los principios sentados sólo se aplicarán ~í las servidumbres
continuas, porque será casi imposible determinar el tiempo en
que comenzaron las limitaciones en las servidumbres disconti-

y sólo se abriese una, habría perdido por 10 ó 20 años el derecho de
abrir la otra, porque voluntariamente ha renunciado á hacer un uso eom­
pleto de la servidumbre; del mismo modo, si en la servidumbre de no
edificar más alto sobre una extensión de veinte metros, el dueño del
predio sirviente lo hubiere hecho en la extensión de diez, y no hubiere
reclamado en el tiempo para la prescripción, la servidumbre habría
quedado limitada á 10 restante no edificado.

¿Qué diferencia existe entre este artículo y el arto 30GG? El presente
se refiere al límite que el mismo dueño del dominante se ha impuesto
en las servidumbres continuas; y el :50GG habla del que la natura­
leza de las cosas ó el hecho del propietario del fundo sirviente hubie­
ren puesto al ejercicio de la servidumbre continua ó discontinua; por
ejemplo, si teniendo la servidumbre de abrir cuatro ventanas, he abierto
sólo dos y han pasado 10 ó 20 años, la servidumbre ha quedado reducida
á la que existe actualmente, mientras que el arto ·gOnG comprende tanto
á las continuas como á las discontinuas, cuando un acontecimiento ó un
hecho del propietario del fundo sirviente le hubiera prohibido su uso,
limitándola. Así, en el caso del presente artículo, el no uso voluntario
de toda la servidumbre continua, la limita al uso que se hubiere hecho
durante la prescripción, mientras esa misma restricción hecha con las
discontinuas por propia voluntad, del propietario del fundo sirviente no
la altera, y cualquier acto la conserva en su integridad; sólo puede ser
limitada por un hecho del propietario del fundo sirviente, ó por un cam­
bio material de los lugares que hagan imposible el uso completo.--Comp.
At;BHY y R,\t;, § 2;)0 texto, después de la nota 23. PAHDI':SSl"S, n? 3(18y
DI':)IOLO)IBE, XII, 102H.-,- éanse arts, 30Cíg y 301io.

Nota del ])1'. Velez-Sarsfield al arlo .'1O(j4.--Allury y Rau, § 2;);\-Pun\ps,ms,
n° BOS,-Dell1o)omue, tomo 12, n° 10:2~.
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uuas, y porque puede ser el ejercicio de un derecho, sin que
de esa manera de usarla resulte la renuncia ele los otros dere­
chos; así, cuando el propietario de la heredad dominante ha
usado la sercidumbre conforme d su título, en la medida de sus
necesidades ó conveniencias, debe juz.q{frse que la ha conseroado ín­
t('gNI, aunque no haya hecho todo lo que estaba autorizado elhace)'.
..I,..í, aquel d quien su título le confiere el derecho de pasar á pie, ti
caballo, ó en carro, conserva íntegro su derecho cuando se ha limi­
tado d ejercer el paso d pie (art. 3065), pero cuando el ejercicio

(Art. 3065.) Los dos artículos anteriores se aplican evidentemente
;Í las servid umbres continuas y aparentes, y la regla de la extinción to­
tal ó parcial por el no uso ó por el uso limitado no ofrece dificultad al­
guna: pero cuando se trata de las servidumbres discontinuas nacen serios
problemas resueltos por el presente artículo. En las servidumbres con­
tinuas cuando el dominante no ha usado de todo su derecho, limitán­
dolo á una parte, 10 pierde en la parte no usada, por la prescripción de
10 Ó 20 años; pero la regla se aplica en absoluto respecto á la pérdida
por el no uso, tanto á las servidumbres continuas como á las disconti­
nuas, no así con relación al modo de usarlas.

La regla formulada por el artículo y aplicada únicamente á las ser­
vidumbres discontinuas, explica perfectamente estas diferencias. Usal'
la servidumbre discontinua en la medida de su título y según las con­
veniencias, es usarla en toda su integridad; así, cuando se tiene derecho
lle paso ú cualquier hora del día ó de la noche, si lo usa solamente de
noche no habrá perdido el derecho de hacerlo de día, porque ha usado
11e una servidumbre en la medida de sus necesidades y conveniencias;
lo que no sucederin en la servidumbre continua, en que habría quedado
limitado su uso por la prescripción. Pero cuando por un título se hubiera
concedido la servidumbre de lm'3ar de noche y por otro posterior ad­
quirieso la de pasar do día, so considerarían como dos servidumbres
sepa nulas, y el uso do la una no conservaría la do la otra. Así, po­
demos establecer siguiendo el principio enseñado por el artículo, que
cuando el título confiere de una manera indefinida é ilimitada el dere­
cho de pasar, por ejemplo, ú pie ó á caballo ó en carruaje, do cualquier
modo que so hubiere usado de la servidumbre se habría conservado en
los otros modos, ó si me confiere el derecho de pasar todo el año, y no
lo hiciera sino en Diciembre, durante ]Ü ó 20 años, no habría perdido el
derecho de pasar en los demás meses del afio. Esto no quiere decir que
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parcial de la servidumbre ha sido el resultado de un cambio en el
estado material de los luqares que hacía imposible el UiW completo,

no haya casos en que la servidumbre discontinua no se pierda ó se limite
como la continua; por el contrario, el arto 30GG, se ocupa expresamente
de ellos. La prescripción comenzará en ese caso desde el día que la ser­
vidumbre no hubiere podido usarse en toda su extensión, sea por un he­
cho de la naturaleza, ó por un hecho del propietario del fundo sirviente.
Cuando teniendo la servidumbre de paso á pie ó á caballo ó en carruaje,
el propietario del sirviente sólo dejará lugar para pasar á pie ó á caba­
llo, se habría perdido por 10 ó 20 años, la de pasar en carruaje; lo mis­
mo sucedería cuando sólo se hubiere permitido el paso á pie, negándose
los otros modos.

Para resolver las dificultades que ocurran se deben averiguar si el
título que confiere el derecho es limitado y definido, ó si es ilimitado ó

indefinido; en el primer caso, si la servidumbre es de sacar -agua de
noche con prohibición de hacerlo á otra hora, se habría perdido por el
no uso durante la noche por 10 ó 20 años, mientras en el segundo, si tu­
viera derecho á sacarla á cualquier hora, no se habría limitado por ha­
berlo hecho de noche durante ese tiempo.-Comp. AnJRY y RAe, ~ 255,
texto y nota 25. DE~IOLO~IBE, XII, 102!1Y iosn TOL'LLIER, III, 703.­
Véanse arts, 2!125,3064 Y 306G.

Xola del ])1'. Velee-Sarsfietd al art, ,'/m;;;.-Auhry y Rau, § 2;)5 Y 1I0la 23.
La materia (le los tres artículos anteriores es fecunda en dific-ultades, y fe­
cunda también en consecuencias y apllcací cnes, Los escritores de derecho re­
~ularmente establecen:

1o (~ue si durante diez ó veinte RIlOs, y para los escritores franceses treinta
años, el propietario del fundo dominante ha ~ozado de un derecho más ex­
tenso que el que le daba su titulo, habrá adquirido esa extensión, siempre que
se trate de una servidumbre continua y aparente, Si se trata de cualquiera
otra servidumbre, el derecho se habrá conservado sólo en los limites (1(J1 ti­
tulo, y no se adquirirá la extensión de la servidumbre;

2" Que si al contrario, se ha ejercido el derecho (le una manera limitada, la
servidumbre será reducida por la prescripción, sin ninguna disti nción entre
servidumbres aparentes Ú 110 aparentes, continuas ó discont inuas:

30 Que cuando la servidumbre de que se ha usado por diez ó veinte años
dif'íere del derecho concedido por el lugar ó por el tiempo de su ejercicio, se
extingue el derecho primitivo y se adquiere el derecho ejercido.

No puede haber cuestión alguna respecto á la extensión de las servidum­
bres continuas .Yaparentes. La posesión en tal caso, constituye en verdad una
usurpación del derecho ajeno; pero teniendo esta usurpación todos los carac­
teres de apariencia y contínuídad, requeridos por la ley, debe con el tiempo
convertirse en derecho, con tal que no exista un obstáculo á la prescripción,
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Ó por oposicion de parte del propietario de la heredad sirviente,
la sercidumbre queda reducida á los limites en que se ha ejercido

como la minoridad del propietario del fundo sirviente. Pero serias dificulta­
des se presentan cuando se quiere aplicar el principio de la prescripción á la
restricción de la servidumbre por el modo del ejercicio de ella.

El Derecho Romano no admit ia que una servidumbre pudiese ser reducida
por prescr-ipción. Para conservar entera la servidumbre, no era necesario ha­
cer todo lo que el titulo permitía, bastaba usar del derecho de una manera
cuu lquieru. Así, el que teniendo el iter .r el actus se hubiese limitaclo á pasar
á pie durante el tiempo requerido para prescribir, noperdía por esto el actus.
L. 2, Dig, (Jllelllad serr, amitt.

Así también, el que había usado de un camino más estrecho que el que le
permitía su concesión, conservaba todo su derecho, .r el que pasaba por una
parte de la senda conservaba la senda entera. L. !l, Dig, Si serv. ciud., y L. 8,
Dig, (¡lIemacl serl·. amitt,

¡,11as el arrieulo tendrá por consecuencia inevitable que el derecho sea siern­
pre restringido, cuando no se hubiese ejercido en toda su extensión, cuando no
se hall ejecutarlo todos los actos que eran permitidos? En cuanto al derecho de
propiedad la respuesta es neg-ativa. Si el propietario de un terreno se ha abs­
tenido de edif.car en {~I durante cincuenta años, el vecino no podrá oponerse
á que lo hag-a cuando él quiera, porque todos los actos del propietario son fa­
cultativos, .r su omisión no puede servir de fundamento á ning-una prescrip­
«ión: pero euando se trata de servidumbres, la solución parece que debe ser
afirmativa. El derecho de servidumbre constituye una disminución del derecho
de propiedad. Cuando el derecho de servidumbre se ejerce, el fundo pierde su
libertad, y la recupera y posee cuando ya no se ejerce; por consiguiente si no
se ha usado (le la servidumbre sino en parte, el fundo sirviente ha poseído
una parte (le su libertad, y se ha librado en parte del gravamen por la pres­
cripción.

Este raciocini o peca, en cuanto presenta al fundo sirviente en el ,g-ocede
su libertad, tan sólo porque el propietario del fundo dominante no ha ejecu­
tado todos los actos que tenía derecho á ejecutar. Si vuestro título, por ejem­
plo, os autoriza á pasar por mi heredad en todo tiempo, y pasáis sólo en ve­
rano, habéis, includablemente, ejercido vuestro derecho de pasar en todo tiempo
es der-ir, cuando lo tu viése is á hien.

Nosotros decimos, pues, que el derecho de servidumbre puede restringirse
por la prescr-ipción, pero que no será neccsa.riamente. restringido porque no
se hayan ejercido todos los actos que autorizaba. Xuestra fórmula es: que el
derecho !'e conserva Integro siempre que la posesión está conforme con el U­
t ulo, :r no haya encontrado Jlmitación sino en la voluntad, las necesidades ó
conveniencias del propietario del fundo dominante.

Por el contrar!o, el derecho será restring-ido, cuando la posesión presente
caracteres que la hagan considerar como si hubiese sido reglada sobre un de­
rer-ho menor que el derecho estableeido. Esto sucederá, cuando la posesión
hubiese tenido por límites ciertos intereses ó necesidades del propietario del
fundo sirviente. En este caso, se puede decir que el propietario ha poseído la
libertad, resultante del modo nuevo en 1'1ejercicio de la servidumbre; sus ne-
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durante el tiempo señalado para la prescripcion (art. 3066), pues
en ambos casos no ha sido por su espontánea voluntad que ha de-

(Art. 3066.' Este artículo es una aplicación y desenvolvimiento del
anterior. Se refiere á las servidumbres discontinuas, y se aplica también
á las continuas que vienen á limitarse por la imposibilidad de usarlas en
toda su extensión, y se diferencia de la regla del arto 30(¡4, pues allí se
abandona parte del uso voluntariamente. En las servidumbres disconti­
nuas, cuando el uso es restringido y limitado á un modo determinado,
no se considera que se ha usado de ella sino se ha hecho con arreglo al
título, y se pierde aplicándose la regla del arto 3flG3;pero cuando es ili­
mitada no sufre alteración alguna. En la servidumbre, por ejemplo, tle
sacar agua de una fuente determinada con prohibición de hacerlo de
cualquier otra existente en el mismo terreno, si la fuente de que debía
tomar el agua se ha secado durante 10 ó 20 años, se habría perdido la ser­
vidumbre, aunque durante ese tiempo la hubiere tomado de otra fuente,
pero si fuera indefinida é ilimitada: se habría conservado.

Si teniendo la servidumbre de tránsito á pie ó á caballo Ó en carruaje,
el dueño del fundo sirviente ha impedido por sus trabajos que se pueda
pasar en carruaje, ó cuando le hubiera negado ese derecho, la servidum­
bre quedará reducida, si pasaren 10 ó 20 años á los límites en que la hu­
biere usado; pero si el dueño del predio dominante hubiera dejado de
pasar en carruaje durante ese tiempo, no habría limitado su derecho y
conservaría intacta la servidumbre, si hubiera pasado sólo á pie, lo que
establece la diferencia esencial entre el mismo caso de la servidumbre
continua que queda restringida por el no uso, arto 30G4. La dificultad está
en fijar el día desde que la servidumbre ha comenzado á perderse cuando
es discontinua. é,Cómose podría decir que en la servidumbre de tránsito
á pie ó á caballo, ha comenzado la prescripción desde que pasó á pie, si
ha usado de la servidumbre? Por eso no basta un acto de la voluntad del
dueño, es necesario un hecho de la naturaleza ó del dueño del predio sir-

cesidades c'J intereses repetidos durante diez c'J veinte años se convierten en de­
rer-hos. Por ejemplo, yo tenia el derecho de pasar por vuestro fundo, .'" se ha
probado que me he abstenido de hacerte, cuando el terreno estaba sembrado.
Esto tendrá tumbién lugar cuando la posesión modificada ('OIH'UITa ('011 una
mejora permanente del fundo sirviente. Esta mejora mantenida durante diez
ó veiure HilOS constituye un g-o('e (1 posesión que puede servi r de base ú la pres­
crtpr-ión de un estado ele cosas más ventajoso de lo que lo hubiese hecho el ti­

tulo const it ut ivo Ih~ la servidumbre. Véase sobre la materia un largo é impor­
tante «scrito de Dupret, «n la Revista de Fu-lix, año 1&:1';, pÚA". Si;,
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jado <1e ejercerla en toda su extensión, sino por hechos extraños
que han venido á impedírselo. Así, el que tiene la servidumbre ele
paso ~í pie ó en carro, la conserva, aunque sólo pasare á pie, du­
rante el tiempo de la prescripción; pero la modificaría, sea por un
acontecimiento natural, ó por el hecho del propietario del fundo
sirviente, si el camino se estrechare de tal modo que sólo permi­
tiera el paso á pie durante el tiempo de la prescripción, sin hacer
reclamación alguna.

Lo qne en la servidumbre continua viene á modificarse por el
no uso voluntario, en la discontinua no le perjudica, pues la ha
usado con arreglo á su 'título, y por el contrario lo que en la dis­
continua modifica por hechos que vengall á hacer imposible el
uso completo de ella, limita también en el mismo caso á las con­
tinuas.

El ejercicio de una seroidumbre discontinua por un lu.qar dife­
rente del que se habia a.o;ir¡uado d ese efecto, hace perder, al fin de
diez aúo«, la desiqnacián primitioa; pe¡'o no trae la extinción de la

viento que venga á limitarle la servidumbre por el tiempo de la pros­
cripción.v-cComp. Arnnv y RAt', § 2i);) texto, después de la nota 26.

Algunos ejemplos aclararán este punto: la servidumbre continua de
abrir cuatro ventanas para tomar luces, quedará reducida en su ejercicio
por la prescripción de lO ó :20 años en los casos siguientes: 1°, si el
dueño del predio dominante sólo usó do dos ventanas; 2°, si habiendo
usado do su derecho el dueño del predio sirviente cubrió dos de las ven­
tanas; mientras en la servidumbre discontinua de tránsito á pie ó á ca­
ballo ó en carruaje se conserva en su integridad, aunque sólo hubiera
pasado á pie; para quo se pierda en parte es necesario que un cambio en
el estado de los lugares haga imposible el ejercicio completo do la ser­
vidumbro, como si el camino se hubiera estrechado por las obras ejecu­
tadas impidiendo el paso en carruaje, ó cuando el dueño del predio
sirvionto se hubiere opuesto á esa manera de ejercerla. Estos son los
únicos modos de limitar la servidumbre discontinua, porque también son
108 únicos que pueden dar lID punto fijo para comenzar á contar la pres­
cripción; pero se aplican á las continuas con mayor razon, desde que
impiden 01 uso, Véase mi nota ~()i)!) al fin. ~ Véanse arts. 3048, 30i)] ,

¡~flli4 .Y30(ji),

.Yola del t». J"elez-San{ield al arlo :¡Ofjfj -Aubry y Rau, § 255.
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seroidsusbre misma, d no ser que la desiqnacion debiese couside­
1'a1'Se como inherente el la constitución de la sercidumln:e. Fuer« de
este caso, el propietario de la heredad sirciente debe sufrir el ejel'­
cicio de la servidumbre por el lugar por donde se ha ejercido, si 1/0

permite hacer volver al propietario de la heredad dominante d la
desiqnacián primitiva (ar-t, 3067), porque si la designación es

(Art. 3067.) El artículo, siguiendo la doctrina de Aubry y Rau,
§ 2¡>¡>, texto y nota 27 decide una cuestión que viene desde el derecho
romano, dividiendo la opinión de los autores. Tengo la servidumbre de
tomar agua durante la noche y la tomo durante el día; tengo la de pa­
sar por los fondos del fundo sirviente y lo hago por el frente. ¿He per­
dido la servidumbre durante J() ó 211 años por 01 no uso? Paulo en la
1. 10, ~ 1, tít. (j, l ib. 8, Dig. dice: si aquel que tiene derecho de tomar
agua en el fundo de otro durante la noche, lo ejerce solamente de día
durante el tiempo fijado para perder la servidumbre, pierde el derecho
que se le había concedido para sacar agua por la noche. Y con arreglo
á esta conclusión muchos autores modernos como Delvincourt, Duranton,
'I'oullier, Pardossus, Marcado y otros han enseñado que se perdía la
servidumbre; pero nuestro Código, siguiendo á Aubry y Rau, Demo­
lombe y Duprat, hace una distinción que suaviza la extremada dureza
de aquella conclusión, limitándola al caso en que la designación deba
considerarse como inherente á la constitución de la servidumbre, ó como
dice Demolombe, cuando la designación de tiempo y de lugar determi­
nado para el ejercicio de la servidumbre es limitativa y forma UlIO de
los elementos constitutivos y esenciales del derecho mismo, porque en­
tonces si fuera ejercida por otro lugar, y en otro tiempo formaría otra
servidumbre, no sería la misma.

Cuando el artículo se refiere al lugar asignado á la servidumbre, se
debe tomarlo como un ejemplo, aplicándolo al tiempo y modo de ejercerla
que se encuentran en el mismo caso. Así como se pierde el derecho de
pasar por el lugar asignado, sin que la servidumbre se extinga, se per­
dería 01de usarla en las horas designadas; pero no se extinguiría, que­
dando el derecho al dueño del predio sirviente para hacer que use de la
servidumbre en la manera concedida en el título. Será pues, cuestión de
hecho la de determinar, si el lugar, tiempo, ó modo se ha impuesto como
inherente á la servidumbre misma, ó si se ha designado como demostra­
tiva y genera l.-Comp. 1. 11, tít. (j, lib. 8, Dig.

Not« del Dr. Velez-Sarsfield al art, ,'](J(j7.-A falta de una destgnucióu ver­
dnderamente limitada, 110 se puede decir que la servidumbre, aUIIlIUl' ejercida
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sólo demostrativa y no prohibitiva ha podido creerse autorizado
para cambiarla, sin que esta importe un abandono.

por un lugar diferente del que había sido indicado, sea otra servidumbre que
la que se había constituido, ni que, por consiguiente, se haya exting-uido por
el no uso. Aubry y Rau, § 255. - Demolombe, tomo 12, n° 1031.-En contra.
Duranton, tomo 5, n" G07.-Pardessus, tomo 2, n° 304. - Por Derecho Romano el
que usaba 11e la servidumbre en otro tiempo del que debía usarla, por ejem­
plo, de noche cuando debía usarla de día, se entendía que absolutamente no la
había usado, y la-perdía pasado el tiempo de la prescripción, sin adquirir lo que
había usado. L.lO. Tít. (i, Lib. 8, Dig. Si la diferencia consistía, no en el tiempo
sino en d modo de usar de la servidumbre, dándole mayor ó menor latitud,
se consideraba tal corno había sido constituida. L. 11. 'I'it. 11, Lib. 8, Dig,



TITULO XIII

DE LAS SERVIDUMBRES EN PARTICULAR (1)

CAPÍ1'VLO PRll\fEHO

DE LAS SERVIDL':'olBRES DE TR ..\~SlTO

~ 844.-DE LOS QL'E PUEDEN Il\IPONER LA S¡'~HVIDnIBHE DE TIL\.NSITO

Lo que se llama servidumbre eletránsito no es en realidad una
verdadera servidumbre, cuando la ley la impone como forzosa,
sino una limitación al dominio, creada en beneficio del interés
público.

Todo el que tiene un derecho real en la cosa con la posesión
de él, como el propietario, usufructuario, ó usuario de una hel'e­
dad destituida de toda comunicación con el camino público, por la
interposición de otras heredades, tiene derecho para impone)' ti éstas
la seroidumbre de trdnsiio, satisfuciendo el valor del terreno nece­
sario para ellas, ,1j resarciendo todo otro perjuicio (art. 3068),

(Art. 3068.) La servidumbre forzosa de tránsito no es una verde­
dera servidumbre como la reconoce el mismo Dr. Velez-Sarsfield en la
nota, sino una restricción al dominio, con todos los caracteres de las
leyes de orden público. y ha. sacrificado la. verdad de esta. concepción
por seguir el método trazado, colocándola entre las servidumbres, como

(1) Tt'lIi"'lIdos,! I'I'l'S"III"las disl'osil'ioll"s d,') t i t n lo li, sohre las li tu it.uioues '11\1' sufro

la 1'1'''l'i''dad, s,' u.lvvrt ir.i '1ue 11" hn y ,u'c,,'sidad .lo t ra tn r ,1,' las s,'\'\'idulllhn's '111,'st' l l.uun n
u rbuua s, l'stablc:'idas ,'n l'l illl"";'S d., la 1'1'''l'i., l.ul tcrvitrn-ial. Las limi t.u-ion-», '111<' Sil1'1','.,[
d uu iui« eu ,'Sl' ;':;'11<'1'0 d,' I'r"l'i,'da,lt's, se hallan ,'slablc..idas en ·.Iieho t i t ulo li.
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pOl'<llle interesa al orden económico de las propiedades no queclen
inútiles, como sería una propiedad sin salida.

si la ley debiera dejar de ser tal, porque se encontrase la disposición
entro los límites trazados al dominio. La única semejanza que tiene con
las servidumbres, es que se debe pagar el servicio, mientras en las limi­
taciones no se paga perjuicio alguno, porque son impuestas en mira del
interés público.

El método tiene una grande importancia cuando se exponen ó en­
señan doctrinas, pero cuando se trata de la ley, esa importancia des­
aparece en su mayor parte. Que el título de la Hipoteca por ejemplo,
so encuentre en el ::!o libro ó en el 3° tiene una importancia muy
secundaria, porque tendrá el mismo valor en cualquier parte que estu­
viere, y aun fuera del mismo Código.

Cuando se habla del propietario, se comprende al co-propietario; y
cuando se da esta facultad al usufructuario y usuario, se la concede
igualmente á todos los flue con un derecho real en la 'cosa y poseyéndola
pueden explotarla; como el acreedor anticresista, pero no el hipotecario
que no tiene la posesión ni el locatario teniéndola, que no tiene derecho
real.

Para ejercer el derecho concedido por el artículo es necesario que el
fundo esté rodeado por otras heredades, y no tenga salida á la víapú­

blica: pero entonces hay que averiguar como ha venido á quedar ence­
n-ado, y á cual de las heredades puede demandarle la servidumbre de
tránsito. Respecto de lo primero es necesario que el encerramiento pro­
venga de caso fortuito ó fuerza mayor, como invasión de aguas que que­
daren permanentes, cambio del lecho de un río, ó cambio de vía pública,
ó causas semejantes, porque el propietario mismo no puede crearse el
derecho de exigir el tránsito encerrándose voluntariamente; y cuando la
propiedad hubiera quedado encerrada por venta, permuta ó división, se
aplicará el arto 3073: respecto á la heredad que debe el servicio, lo será
la más cercana á la vía pública, ó la que se juzgue más conveniente con
arreglo al arto 3074,

Cuando el fundo fuera lindero con un río que no tuviera puente, se
considerará encerrado ; no lo será, cuando tuviere una salida larga y
costosa, pero si fuera necesario hacer grandes gastos para abrirse paso
podrá considerarse encerrado.

¿(~ué es lo que debe pagarse por la servidumbre'? Elcalor del terreno
I/{'('('sflr;o P"!" cl!a, y esta frase ha inducido á algunos á creer que había
una expropiación, y que el adquirente no podía tener servidumbre sobre
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Un privilegio creado en vista ele un interés público, 110 puede
quedar en la mano de los particulares sin contralor ele n inguua
especie, y por esa razón, el propietario de un fundo de tierra no

su propia cosa. Es un error; lo que se paga es la servidumbre, pues, el
terreno continúa siendo del dueño del predio sirviente. Pero se dirá:
¿acaso no se paga el valor del terreno? Sí, pero ese no es el precio, por
más que esta proposición parezca una paradoja. El precio real del terreno
en caso de expropiación, es el que este tiene considerado como una parte
de la heredad. más el perjuicio real que esta sufre por la desmembra­
ción, perjuicio que se traduce por el menor valor que tienen las partes
en que queda dividida, más las plantaciones, cercos ó paredes, etc. que
se hubieren de destruir.

Así, la expropiación de un camino de tres metros de ancho que de­
jara á un costado cinco metros y en el otro veinte, suponiendo que el
terreno es de 50 metros de ancho, si el metro cuadrado valiera 50 S ten­
drá que pagar, 150 metros de vía á 50 S, más la diferencia de valor de
los 150 metros que quedan casi inutilizados, esa misma diferencia en
los mil metros restantes, más los sem brados, árboles etc. que fueron des­
truídos. El artículo salva todas esas dificultades diciendo: el precio de
la servidumbre será el del valor del terreno necesario para ella, que­
dando claramente establecido que á ese precio se goza de la servidum­
bre, elebiendo pagar todos los otros perjuicios, como cercos, plantas,
sembrados etc. que se destruyan á causa de ella. Si como algunos quie­
ren, fuera una verdadera expropiación, no habría servidumbre. Así el
arto 847, Cód. Chileno de donde fué tomado el nuestro expresa bien la
idea, cuando dice, el precio de la servidumbre es el valor del terreno de
que se sirve el fundo dominante.-Comp. Ar nnr y RAl", § 243 texto,
notas 1 y 2.-Yéause arts, 2369, 2516, 2~)75, 3069, 3084, 30RG, 30~J7,

31011 y 4016.

Nota del 117'. Vetez-Sarsfietd. al art. .'IOfi8.-Cód. Francés, arto liS2-Xapoli­
tano, (103-de Luisiana, (¡~H¡-de Chile, H47.-Pardessus, Sercidumbre«, n° 2"21.­
Esta servidumbre es más hien una restricción puesta al derecho de propiedad
de los particulares. Tratamos de ella en este lugar, para reunir en un solo ca­
pítulo todo lo que se dispone sobre servidumbres de tránsito, aunque sacrifi­
quemos la exactitud del método. Los fundamentos de este articulo y de los que
seguirán sobre la materia, se hallan perfectamente expuesto:" por Leclerq en
el tomo 2, desde la pág-ina 50;) de su importante obra, El Derecho Romano en
Sllli ret acioues 1'01/ el Derecho Francés, .r por Pardessus, Sercidumbres, desde el
n° 21H.

Fallos de la S. ('. };.-AplicaciólI de! art, SOfi8.-Yéase LXI, 443.



562 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

puede, levantando construcciones sobre el fundo, crearse un dere­
cho de tránsito más extenso que el que le competia según la natura­
leza oriqinaria de su heredad (art. 3072); ni encerrarse por su
propia voluntad para exigir servidumbre de paso á los demás.

(Art. 3072.) El artículo es tomado de la nota 14, § 243 de Aubry
y Rau, y como la interpretación que le damos parece no estar conforme
con los principios económicos, pues reduce el fundo á una inmovilidad
aparente, debemos fundarla. «Cuando á consecuencia de un nuevo modo
de explotación (dicen los autores citados) el pasaje hasta entonces ejer­
cido, viniera á ser insuficiente, el propietario del fundo encerrado puede,
según las circunstancias pedir mayor longitud, y extensión y aun el
cambio, pagando un suplemento de indemnización. Tal demanda puede
ser hecha en razón de la apertura de una cantera, de una mina de car­
bón (hornaguera), como también por el simple cambio de cultura. Parece
también, que debe ser admitida en el interés de una casa habitación ó

de un establecimiento iuduetria! eristcule, si por efecto de nuevas cir­
cunstancias, por ejemplo en razón de la extensión dada á la industria, el
pasaje fuera insuficiente. Pero no soria lo mismo, si el propietario de un
terreno encerrado hiciera NUNOs NIi/i"ios !/ crease tu: establecinuenio iudus­
lrial»: trayendo en la nota 14, como explicación de estas ideas 10 que
nuestro artículo ha copiado. De este pasaje resulta claramente, que el
propietario del fundo encerrado no puede hacer construcciones, cam­
biando la naturaleza del fundo para crearse un nuevo derecho, ó uno
más extenso del que gozaba antes de hacerlas, mientras puede cambiar
la clase de explotación ó aumentarla, en cuyo caso tendrá derecho para
exigir con arreglo al arto 3/lG!) una salida suficiente para la explotación.
Lo que el artículo prohibe es hacer nuevas const.rucciones que desnatu­
Iizen por decirlo así el fundo encerrado. Un fundo destinado al pastoreo
que no necesita sino la servidumbre de pasar á pie y á caballo, si se
convirtiera por las nuevas construcciones en una usina ó en un aserra­
dero á vapor en que necesitara pasar carros, no tendría derecho para im­
poner esta nueva servidumbre. Y la teoria me parece razonable, porque
no debe estar en la mano del dueño del predio encerrado el gravar la
condición de los vecinos cambiando la naturaleza de su fundo. Téngase
presento que es un límite impuesto al dominio, y sólo se concede por
una gran necesidad. Esta disposición irá contra los principios económi­

co-, como lo creen algunos al sostener lo contrario? No lo creo, pues se
supone un límito justo al derecho del propietario del fundo sirviente,
que por otra parte puedo explotarlo de la manera que crea más útil;
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Así, cuando la servidumbre forzosa de tránsito le ha sido conce­
dida para su propiedad encerrada por hechos extraños á su vo­
luntad, no puede por actos posteriores que hagan difícil el trán­
sito, vol ver á exigir el paso á la propiedad sirviente, ni á las otras
que la rodean.

lJues el artículo no le pone dificultad, autorizándolo á cambiar el género
de explotación ó aumentarla, pero no hacer nuevos edificios.

El artículo se aplica tanto á los fundos rústicos, es decir á los que
no tienen edificios, como á los urbanos; pues, como lo sostuvimos. en el
arto 2748 los predios no eran rústicos ó urbanos por el lugar que ocupa­
sen, sino por ser terrenos vacíos ó estar edificados. Así, cuando un fundo
urbano encerrado se creara sobre el vecino una servidumbre de paso á
pie, si cambiando la naturaleza del negocio, sin haber hecho construc­
ciones no le fuera bastante, podría imponer la de pasar en carro, pa­
gando lo restante del terreno en los términos de los arts. 30G8 y 30G!).

No soy de la opinión del Dr.Llerena cuando dice: «puede suceder que
teniendo ya una servidumbre de paso que llene las necesidades actuales
del fundo sc IIfI.'Jf/l/. edificio» eu otr« part» del mismo, y con motivo de es­
tas construcciones el dueño quiera alargar el camino para comunicar ese
nuevo edificio. En este caso el hecho de existir una servidumbre no dará
derecho para alargar el camino, sin antes probar que no se puede comu­
nicar por dentro del mismo fundo dominante», conclusión contraria al
texto expreso del artículo que dice: no puede, levantando construccio­
nes sobre el fundo, crearse un derecho de tránsito más extenso.

Tampoco soy de la opinión del expresado autor, cuando dice: «cual­
quiera de estas aplicaciones ú otras análogas se pueden dar al artículo,
pero nunca que él importe prohibir al propietario que fuera del caso del
arto 3070 edifique lo que se le antoje en su terreno. por la sola consi­
deración de que con el edificio se hace más extenso el tránsito, y que
encontrándose en las condiciones legales, la servidumbre tiene necesa­
riamente que imponerse». El artículo no puede importar la prohibición
al propietario de edificar y hacer lo que mejor le pareciere en lo que es
suyo; lo que él ordena es, que no puede crearse un nuevo derecho por
las construcciones nuevas, y bastará que las necesidades nazcan de
esas construcciones para que no pueda imponer á los vecinos una ser­
vidumbre diferente de la que tenía. - Comp. DE~IOLmIBE, XII, G12, Y
DALLOZ, HCj). VO •...,·crridumlire, p. GI, n? 2.-Yéanse arts, 30G!)y 3070 .

.vota del DI'. Velez-Sorsfield al art . .':072.-Aubry y Rau, § 243, nota 14.
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y cuando el encerramiento proviene ele alguna enajenación
hecha por el mismo propietario, como .flise vende ó permuta alguna
parte de u n predio, ó si es adjudicado d cualquiera de los que lo
poseían pro-iudieiso, y en consecuencia esta parte viene d quedar
separada del camino público, se entenderá concedida á [aoor de ella
una servidumbre de trdnsito, sin indemnización alguna (art. 3073),

(Art. 3073.) La mismo sería cuando por donación, transacción, ó
dación en pago, etc., se separase la propiedad en diversas partes. Como se
dijo que la causa del cerramiento debía ser por un hecho fortuito ó de
fuerza mayor para dar lugar a exigir la servidumbre de tránsito, yen el
caso del artículo ha yen ido á producirse por un hecho voluntario del
propietario, resulta que no podría exigirla aunque la parte encerrada
pudiera comunicarse más fácilmente por el fundo vecino, que por las
otras partes del dividido.

El principio general es que el propietario de un fundo no puede
crearse por su propia voluntad ó por un hecho suyo un derecho de trán­
sito por el fundo vecino, y no veo la razón porque se le impondría esta
limitación cuando al dividirlo ha podido conservar la salida á la vía
pública, y la ley, en previsión de las dificultades, viene á imponer á las
demás partes en que se dividió el fundo, la servidumbre de tránsito. Así,
110 encuentro aceptable la hipótesis de Bandry-Lacantinerie, al suponer
que por 01resultado de la partición no se le pueda dar salida á la pro­
piedad encerrada por las nuevas heredades, porque esto no es posible,
desde quo la heredad tiene comunicación con la vía pública, la parte que
quedare encerrada tiene paso por todas las que la encierran, y es bajo
esta condición tácita, impuesta por la ley que la división ó enajenación se
ha hecho. El Dr. Llerena adhiriéndose á la opinión de aquel autor dice:
«que si así no fuera se vendría á coartar el derecho de dividir el inmue­
ble poseído en común ... imponiéndose perpetuamente la indivisión», lo
que no es oxacto por nuestro derecho, desde que el artículo crea en be­
neficio de la parte encerrada la servidumbre de tránsito y les impone á
las otras partes la obligación de sufrirla sin indemnización. ¿A quién
corresponde la prueba en oste caso? Al que se opone que 01tránsito se
ejerza por su terreno, pues, él debe demostrar que el reclamante tenía
01derecho de salir por los fundos de nueva creación. - Comp. CÓD.VE

Cnn.s, arto HijlJ. .F'REITAS, arto 42UH,Al"BRY y RAl", ~ 243, texto, nota 18
y DJo::\IOLmIllE, XII, 602 á G04.-Ytlanse arts, 3llr;H,3ll7()Y 3()7G.

Nota del ])1'. Velez-8ar.y{ield al arto .'I07.'1.-Jlarcadé, sobre el arto 082, n" 5.-
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siendo en esta parte una verdadera restricción al dominio, por­
que aun en el caso de haberse pactado lo contrario, el derecho
siempre existiría.

Cuando se ha concedido la servidumbre forzosa, dice el
arto 3075: el transito debe ser concedido al propietario del ]u udo
encerrado, tanto prtl'a él !I sus obreros, como pura sus animales,
carros, instrumentos de labranea, y para todo lo que es necesario
para el uso !I explotación de su heredad,

*H-!i),- DE ¡.AS PROPIEDAI>ES (Jn~ SE COXSIDEHAX EXCERHADAS

El encerramiento de una heredad puede ser absoluto y rela­
ti va. Se consideran heredades cerradas pOI' las heredades vecinas,
no sólo d las que están prioadas de toda salida á lavia pública,
sino también las que no tienen una salida .~uficiente para ,rm explo­
tación (art, 3069). En el primer caso, el derecho del predio en-

(Art. 3075.) La servidumbre debe concederse según las necesidades
actuales del fundo dominante, y éste no podrá aumentarlas creándose uu
nuevo derecho, haciendo construcciones nuevas y cambiando la natura­
leza originaria de la heredad, arto ;~07~, aunque podrá aumentar su ex­
plotación según sus necesidades. siempre que no haga construcciones.
La servidumbre de tránsito concedida es para todos los que tuvieran ne­
cesidad de entrar y salir en 01 fundo domiuante.-Comp. CÚD. DE Lr r­
SIAXA, arto G!l8 y FHEIT.\S, arto 4H¡;0.-V éanse arts, 30~(), 30~5 y 307D.

(Art. 3069.) La regla para que la servidumbre de tránsito se con­
sidere forzosa es que el fundo encerrado no tenga salida á la vía pu­
blica: pero 01 presento artículo viene á ampliarla extendiéndola á las
nocosidades para la explotación del fundo. Así, cuando se tiene una sa­
lida insuficiente porquo el dueño hubiera aumentado la explotación, ten­
drá derecho para imponer la servidumbre de tránsito en los términos de
los arts, B()7~ y 3074. Esto derecho es irrenunciable é imprescriptible,
pues, es un l imito al dominio, que la ley ha puesto teniendo en mira el
interés general; es por esta razón que no os una servidumbre en la acep-

Demolombe, tomo 12, n us I¡02 itl;o4.-Panlessus, tomo 1,110 21!l.-ClHl. de Luisia na,
art.li!17.

Sola de! ])1". J'clcz-'''·al".~field al a rt . .'W7:;.-ClHl. de Luisiauu, arto li!1H,

Fallos de la S. C. S.-i\pficat"ióll del arto .'J07;J.-Véase LXI, 'H3.
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cerrado es de hacerse dar paso, en el segundo será una cuestión
de hecho que se resol verá según las circunstancias.

1"na heredad no se considera cerrada por las heredades ve­
cinas, cuando una parte no edificada de esta heredad, esta sepa­
rada de la vía pública por construcciones que hacen parte de ella,
(art. 3070), porque depende de la voluntad del dueño del pre­
dio el abrirse la comunicación.

ción jurídica (le esta palabra, porque nuestro Código no reconoce servi­
dumbre legal.

El derecho de demandar la servidumbre de paso es imprescriptible,
pero no lo es 01de la indemnización debida por razón del pasaje. ¿Por­
qué tiempo se prescribe éste derecho? Si el derecho de pasaje ha sido
acordado y fijado el monto con arreglo al arto 3068, como es una deuda
ordinaria se aplicara el arto 4023 perdiéndose por lU y 20 años; pero si
el pasaje se usare sin acuerdo alguno, se prescribirá por el mismo tiempo
la acción para hacer fijar su valor. Los autores franceses y sus tribuna­
les exigen 30 años para la prescripción de la indemnización, Aubry y
Rau, )Inrcadé, Demolombe, Pardessus, Demante, Zacharise, etc., ense­
ñan esta doctrina; pero en la mayor parte de los casos serán cuestiones
de hecho que los jueces resolverán según las circunstancias, teniendo
en cuenta que cuando el fundo no tiene una salida suficiente para la ex­
plotación se le debe considerar como si no la tuviere; así el fundo del
que sólo pudiera salir á pie á la vía pública, será considerado como en­
cerrado, si por las necesidades de la explotación, necesitare salir con
carros cargados. Si únicamente hubiera necesitado la servidumbre de
paso á pie, y la hubiera abonado en esas condiciones, y posteriormente
por el cambio de explotación necesitare pasar en carro, podrá imponerla
pagando el mayor terreno.-Comp. AVBRY y RAt.:, § 243 texto, nota 4.
DE~IOLmIBE, XII, GlO Y (ill.-Véanse arts. 3068, 3070, 3072 Y 3074.

(Art. 3070.) El artículo puede aplicarse á las hipótesis siguientes:
10 de una propiedad separada de la vía pública por construcciones de la
misma; 2° de una propiedad que viene á quedar encerrada por la enaje­
nación ó Ji visión de las otras partes; 30 de una propiedad que teniendo
salida á la vía pública quedara encerrada por construcciones posterio-

Nota riel Dr. Velez-Sarsfietd al arto //f)(j.I}.-D(~molombe, tomo 12, n" (¡¡O.-Au­
bry .r Hall, § 24B.-Vóas« Pardessus, Serc idniubres, 11" 21H.

Falto« de la S. (.'. X. - Aptieacián de arto /If)(j,I}.-Véase LXI, 443.
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La seroidumbre de tJ'ál;sito es impuesta á todas las heredades
contiguas al predio encerrado, sean habitaciones, parques,jm'dine«,
etc. (art. 3071), cualquiera que sea su extensión, á diferencia de

res; 4° cuando teniendo comunicación por dos lados se hubiere encerrado
por edificios la que diere á uno de ellos, dejando el otro, y este viniera
á faltar por el cambio de vía ó de calle hecho por la administración pú­
blica. En ello, 3° Y 4° caso depende de la propia voluntad del propie­
tario, y pudiendo darse esa comunicación no puede pretender imponer á
los demás vecinos la servidumbre forzosa de tránsito. En el 2° es una
verdadera limitación al dominio, porque la enajenación ó división no
alteran la comunicación que toda heredad tenía con la vía pública, y
cualquiera de las partes divididas ó enajenadas continuarán comunicán­
dose sin pagar indemnización alguna. Pero si la propiedad dividida hu­
biera tenido dos salidas á la vía pública como en el caso 4°, no creo que
habiendo cerrado con edificio una de esas salidas, si por la enajenación
posterior viniera á quedar encerrada, pueda obligar á los demás á que
lo dejen pasar, como en el caso del arto 3073, porque no se encuentra
encerrado desde que linda con la vía pública. Así, sean las calles A, y B,
que rodean el fundo, A (' I~'_l.::..:c~ B que estaba edificado en toda la parte
que da á la calle B, comunicándose por la parte A; posteriormente se
divide en los fundos C, D, F, el F, no puede pretender la servidumbre
de paso para salir por A, porque no está encerrado desde que comunica
con la vía pública por B; pero el fundo D, no puede pretender comuni­
carse por F, á la calle B, sino por C, hasta la calle A, que era la comu­
nicación abierta. Si posteriormente se cierra la calle B, y queda ence­
rrado el F, no podrá usar de la servidumbre de tránsito hasta A, sin pa­
gar indemnización, porque el arto 3073 habla del encerramiento que se
produce, por la división ó enajenación, y no comprende al que por he­
chos extraños á la voluntad de los individuos se produjera en adelante.
Lo mismo sucedería si la calle A, se cerrara posteriormente y la única
comunicación más cercana fuera por la calle B, tendrían que pagar la
indemnización al fundo F.-Comp. .i\IAssÉ y VERGER, sobre ZACHAHI.-E,

§ 331, nota 2.-Véanse arts. 30G8, 3llGU y 3072.

(Art. 3071.) A quien quiera que pertenezca el fundo sea á meno­
res, ó del dominio de la Nación ó (le la Provincia, y cualquiera que sea
la naturaleza física de él ó su condición jurídica, estará sometido á la

No:« del DI'. T'elez-Smwfield al art. .'W70.-Zacharia', § 331, nota 2. La In-re­
dad PS indi visible,
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lo que sucede con la de acueducto ó de 'recibir las aguas, que sólo
se impone á los de determinada extensión.

Cuando una propiedad se ha encerrado por las enajenaciones
hechas por el propietario, aunque llevasen la condición de no dar
paso, no se considerará encerrada, pues la tendrá por la porción
vendida que esté más cerca de la vía pública, sin que pueda exi­
girlo de las otras heredades que la circundan.

§ t;-!G. - :MODO DE E.JERCER LA SEHVIDDIBRE DE TRÜ,SITO

Cuando una propiedad encerrada necesita abrirse paso á la vía
pública es necesario determinar sobre cuál de las heredades que
la encierran puede ejercerse el derecho, y como regla general se
debe establecer que, el transito debe se)' tomado sobre los fundos
contiquos que presenten el trauecto nuis corto d la vía pública. Los
jueces pueden sin embargo sepm'({)'se de esta reqla, sea en el inte­
rés de la.'! heredades vecinas, ó sea aun en el interés del predio en­
cerrado, si la situación de los lugares, ó las circunstancias parti­
culares así lo exigen (art. 3074).

servidumbre de paso. Y cuando son parques ó jardines, se nota más la
diferencia que hay entre el valor del terreno qne se paga como precio
de la servidumbre, y el que el dueño habría exigido en caso de expro­
piación; este artículo viene á confirmar en cierto modo lo dicho en el
arto 30GH.

Xo se debe hacer diferencia cuando el fundo que debe soportarla es
inalienable por el momento, ó si pertenece á incapaces; es una restric­
ción al dominio que pesa sobre todos. - Comp. AL'BRY y RAL', § 243,
texto, nota lG. DE~IOI.mIBE, XII, (j15.- Véanse arts, 30GH, 30H4 Y 3102.

(Art. 3074.) El legislador no ha podido dejar en la mano de los
particulares el determinar á su árbitro el lugar por donde la servidum­
bre debía concederse, por eso ha sentado como regla general, que debe
ser por el trayecto más corto á la vía pública; pero autoriza á los jueces
para separarse de esta regla teniendo en consideración el perjuicio cau­
sado ú los fundos vecinos. Así, el propietario que ofreciera el trayecto

Sola del Dr. Velez-Sarsfietd al art . sot J.-Pardes8us, tomo 1, n° 21!1.-Du­
ranton, tomo 5. 11" 422.-Dcmolombe. tom, 12. n" GIr,.
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La extensión que se debe dar á la servidumbre de tránsito
respecto de las personas, comprende al propietario del fundo en­
cerrado y á todos los obreros que trabajan en él, y como la servi-

más corto podría negarse ó concederlo alegando que le causa gravísimo
daño, y que el fundo vecino aun con un camino más largo, no recibe gran
perjuicio. y el juez, según las circunstancias, podría libertarlo de la ser­
vidumbre acordando el paso por el camino más largo. El demandado por
la servidumbre puede negarse demostrando que el trayecto por su fundo
es más largo, en este caso debe ser citado el dueño del fundo que ofrece
el camino más corto á fin de oírsele sobre los perjuicios que le causa,
pues, de juzgarse separadamente y por ante diversos jueces, podría re·
sultar que ambos fueran absueltos de prestar la servidumbre y el fundo
quedara encerrado.

Todos los que tengan un interés inmediato por la servidumbre deben
tomar parte en el proceso, pues habría peligro en dividir la continencia
de la causa. Antes de decir cuál es el fundo que debe prestar la servi­
dumbre, se debe considerar, no sólo el menor perjuicio del que la presta,
sino también el que reciba el fundo dominante, como si por ejemplo, por
el trayecto más corto y que ofrezca menos perjuicio, el dueño del domi­
nanto tuviera que hacer puente ú otras obras, en ese caso el juez dobe
comparar uno y otro perjuicio, inclinándose en caso de igualdad en fa­
vor del fundo que debe prestarla, pero sin perder de vista el perjuicio
del dominante.

Una vez que se haya decidido cuál es el fundo que debe prestar la
servidumbre, ¿cómo se debo determinar el lugar? Por el trayecto más
corto á la vía pública dice la ley, pero así como se han tenido en consi­
deración los perjuicios de los fundos vecinos para variar la regla, se
deben tener en vista los que recibiría el mismo fundo, si se la siguiera de
una manera inflexible, por esa razón los jueces deben determinar un
camino más largo, si resultare menos perjudicial al fundo sirviente des­
echando 01 más corto, y también conceder el más largo, si para tomar el
más corto, el fundo dominante debiera hacer obras y gastos de impor­
tancia. Una vez que según las circunstancias se hubiera determinado el
camino más largo, éste no deberá variarse, si por trabajos posteriores
en el predio sirviente, el camino más corto quedase expedito sin gas­
to alguno para el dominante. Los jueces deben determinar además la
extensión de la. servidumbre; es decir, si es á pie, á caballo ó en ca­
rruaje, según las necesidades actuales del fundo, teniendo presente lo
dispuesto en los arts. 30GD y 3072, cuando se tratare de un aumento en
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dumbre ha sido impuesta por un interés general debería conce­
derse á ambos propietarios el derecho de hacerla cesar, así que
hubiera desaparecido el encerramiento, pero nuestro Código res­
tringe este derecho y declara que, si concedida la sercidumbre de
tránsito llega á no ser indispensable al predio encerrado por ha­
berse establecido un camino, ó por la reunión del [undo á una
heredad qlU~ comunique con la »ia pública, el duetio del predio sir­
riente puede pedir que se le exonere de la servidumbre, restiiu­
yendo lo que al estableceree ésta se le hubiera paqado por el valor
del terreno. Pero si el encerramiento del predio es el resultado de
una partición ó enajenación parcial, la servidumbre de tránsito
constituida por las disposiciones de este capítulo, continuará subsie­
tiendo d pesar de la cesación del cerramiento (art. 3076).

la extensión de la servidumbre.-Comp. CÓD, FRA~d:s, arto 683 y G84.
DE~IOLO~IBE, XII, GIH, Y Anmr y RAL', § 243 texto, nota 21. -Véase
arto 3U~1.

(Art. 3076.) Nuestro artículo ha venido á decidir en su primera
parte una cuestión controvertida en derecho francés, sosteniendo unos
que la servidumbre era perpetua y no condicional, y que no debía cesar
por haber adquirido el fundo dominante una nueva salida, y los otros
enseñando lo contrario, en virtud de la máxima: ccssrutl'" NII/Sa, ccssal
cffrct«x : el artículo se ha decidido por esta opinión, aunque de una ma­
nera incompleta, porque como dice Dernolombe, XII, 642, si la servi­
dumbre de paso debe cesar por no existir el encerramiento, este modo
de extinción podrá ser invocado por ambas partes, tanto por el propie­
tario del fundo sirviente como por el dominante, mientras el artículo sólo
concede el derecho al primero, obligando al segundo á conservar la servi­
dumbre; para uno es perpetua y para otro condicional, lo que no es 16·
gico. Freitas, art. 42!14 sigue con razón á Demolombe.

Cuando so trataba de averiguar la indemnización que debía resti­
tuirse, unos opinaban que era el capital pagado, y los intereses debían
compensarse con el ejercicio de la servidumbre, doctrina que nuestro ar-

.Yola de' Dr. Ve'ez-Sarlf{ield.al arto .'1074-Clid. F'ranccs/urt. (iB3y 1i84-!\apo­
litano, (i04 y fiO;)-(l,~ Luisiana, (j!J(j. - Vóase Demolombe, tomo 12, n° fil8.-Par­
r1I'SSUS, rorn. 1, n" 2l!1.-Auhry y i{au, § 243.-Si el uso del más e orto trayecto
oblig-asl' Ú g-astos r-ousiderables, por «jemplo, l\ In. const ruecióu de un puente,
podría c1irig-irse á otro vecino cuya propiedad ofreciese un trayecto más largo,
1)('1'0 más r-ómodo,
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El que paJ'a edificar ó reparar su casa tenga necesidad indil·:­
lJensable de hacer pasar sus obreros por la del vecino, puede obli-

tículo consagra; otros que sólo debía restituirse parte de la indemui­
zación; éstos sostenían que era debida no sólo cuando se hubiera
pagado, sino aun cuando se presumiese el pago, como en el caso del ejer­
cicio del pasaje por 30 años; aquéllos, que sólo debía abonarse la indem­
nización cuando se demostrare haberla pagado, sin que pudiera alegarse
la prescripción, doctrina que nuestro Código ha aceptado al exigir se
restituya 10 que al establecerse la servidumbre se hubiera pagado; por­
que, como dicen Aubry y Rau, se trata aquí do una rouditiour siu«

COI/SO, y el que ejerce tal acción debe probar ante todo, el pago de la
suma cuya restitución reclama,

¿Deberá el predio sirviente las mejoras necesarias y útiles que el
dueño del dominante hubiere hecho? El Dr Segovia sostiene la afirma­
tiva y el Dr. Llerena la negativa, Ambas opiniones me parecen d ema­
siado absolutas. Creo se debe distinguir: si las mejoras aprovechan al
dueño del predio sirviente aumentándolo de valor, se debe pagar aquello
en que se enriqueciere, porque nadie debe lucrar con perjuicio de otro;
pero si por el contrario esas mejoras lo perjudicasen, como si tuviera que
destruir el camino y los árboles plantados para trabajar el terreno, no
debe pagarlas, pues no le aprovechan. Demolombe, XII, (;43, va más
lejos aun, sosteniendo que no sólo debe pagar el dueño del fundo sirviente
los gastos hechos por el dominante en el camino que se ve forzado á

abandonar, sino también, los que tendría que hacer en el nuevo: teoría
demasiado avanzada y que no está autorizada por nuestro derecho.

La última parte del artículo consagra en mi opinión la verdadera
doctrina, de la que no habría debido separarse; porque la servidumbre,
una vez reconocida, debe ser perpetua, aunque el fundo encerrado
viniera á tener comunicación con la vía pública, y así como debe conti­
nuar en caso de encerramiento por enajenación ó división, aunque viniera
á cesar, debió conservarla en 10R demás casos, facilitando la comunicación
y las mayores ventajas que trae consigo. - Comp. CÓD. DE CHILE,
arto 84!1. AL"IlRf Y RAV, ~ 243 texto nota 3G.

Si el dueño del fundo encerrado no hubiera usado de su derecho para
oxigir la servidumbre de paso, y viniera á tener comunicación con la
vía. pública, no podrá usarlo en adelante, aunque quedara encerrado por
la enajenación ó división, pues tiene la servidumbre por las otras
partes, arto 307B.

¿Puede prescribirse la servidumbre por el no uso, cuando 01fundo en-
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g({r d éste d sufrirlo con la condición de satisfacerle cualquier per­
juicio que se le cause (art. 3077); y aunque esta limitación en
ningún caso puede considerarse como una servidumbre, porque
son inconvenientes momentáneos de vecindad, sin embargo el
Código las considera como tal.

La servidumbre de tránsito, según nuestro Código, puede ser
personal, en el sentido eleque muchas veces está destinada á pres­
tar utilidad únicamente á las personas, con independencia del
fundo, por eso dice el arto 3078: la servidumbre de trtinsito que

cerrado hubiera adquirido por otro lado comunicación con la da pú­
blica? Xo veo inconveniente, porque su derecho era imprescriptible
mientras permaneciera encerrado; desde que no lo está, se encontrará
en las mismas condiciones que los demás; no obsta el arto 3081 que se
refiere á la servidumbre voluntaria.

(Art. 3077.) Aquí viene á demostrarse con mayor evidencia que el
tránsito forzoso no es una servidumbre, sino un límite al dominio; pues
el derecho de emplear el inmueble vecino en scrricio« prorisorio« para la
edificación, comprende el de hacer pasar los obreros para trabajar, de­
recho consignado en el arto 2627 entre las restricciones del dominio.
Creo que este artículo habría podido suprimirse, agregando para mayor
claridad al arto 2(;27, el derecho de hacer pasar los obreros. Sobre
todo, á este derecho le faltan los caracteres de la servidumbre real,
y Pothier (.'·'·or·;N/f(f/, n? 24G¡ coloca esta obligación entre los deberes de
vecindad, admitiendo en consecuencia, que cuando la vía pública fuera
absolutamente impracticable, el vecino debe conceder el paso por su pro­
piedad hasta que el impedimento haya cesado, fundándose en la 1. 14,

§ 1, tít. 6, lib. 8, Dig., Y así debe entenderse por nuestro derecho.­
véanse arts. 1520, 2516, 2fj27 Y 2733.

(Art. 3078.) La regla es, la servidumbre de tránsito en favor de un
fundo encerrado, es real. ¿Puede constituirse como personal por conve­
nio? Xo habrá inconveniente, pero eso no impedirá al que haya adquirido
el fundo dominante el reclamarla como real, si por la cesación de la ser­
vidumbre hubiera quedado encerrado. Difiere de las demás servidum-

Xota riel ])1'. Vel ez-Sarsf'ielsl al arto .'107fj. - Véase C{)(1. de Chile, arto &j!).­

Pardessus, tomo 1, n ' 22j.-Aubry y Rau, § 2H4.

Sota del Dr. Velez-Sarsfietd al arto //o77.-Cód. de Luisiann, arto li!¡7.-Po­
thier, Sociedad, n" 2'J{j.-Panlessus. Sercidu.mhre«; n" 2'2i.
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no sea constituida d [acor de una heredad cerrada, se jllzgard pel'­
sonal en caso de duda. Es discontinua .y no aparente cuando no
ha.ya algún signo exterior permanente del transito; como un ca­
mino, senda ó algo que indique el paso.

Si en la constitución de la servidumbre de tránsito no se expresa
el modo de ejercerla, el derecho de trdnsito comprende el de pa8ar
de todos 108 modos necesarios, según la naturaleza y de..üiuo del
inmueble al cual se dirige el pa80 (art. 3079, la parte), siendo en

bres reales que son perpetuas, porque el arto 307Gda derecho al sirviente
para revocarla cuando el fundo encerrado llegare á comunicar con la vía
pública. En los demás casos, la regla es que la servidumbre de tránsito
es personal, y por consiguiente habrá que demostarse por el título que
se constituyó como real. Así, cuando un fundo encerrado adquiere la
servidumbre de paso por el del vecino, esa servidumbre se reputa real,

salvo la prueba contraria; pero si gozando de ella adquiere otras, esas se
reputan pcrsonale«, salvo la prueba en contra, porque no estando el fundo
encerrado, la servidumbre de tránsito se i« :,fJ((/"I(persona! en ('0;.;0 de (/1"/0,

como dice el artículo, si nada expresa el título de adquisición.
La servidumbre de tránsito es necesariamente discontinua, porque

necesita del hecho del hombre; pero en general es op(lrrllfr,porque hay
signos exteriores que la muestran, como las puertas, el camino, etc., que
indican el paso de una heredad á otra. Respecto á los campos, se debe
seguir lo establecido en los respectivos Códigos rurales, sin perjuicio de
que el Congreso puede dictar una ley general complementaria de este
título. No se puede cercar un campo sin permiso de la autoridad depar­
tamental, y ésta lo concede solo con la condición de dejar el paso á
los caminos vecinales y á los departamentales.

Téngase presente que la servidumbre se reputa personal, sólo en caso
de duda.-FREITt\S, arto 4841. - Véanse arts. 2!J75, 3003, 30ll Y 3044.

(Art. 3079.) El presente artículo habla de la servidubre de tránsito
que se constituye voluntariamente y que puede ser real ó personal, se­
gún el título. ¿Podrá aplicarse también á la servidumbre, que podemos
llamar legal de tránsito? No hay inconveniente, desde que las partes

Faltos de la S. ( '. S.-Aplicación del 01'1 • .'107H.-RI convenio de dos veci­
nos (011 el ferrocarril para construir .r mantener á sus expensas un ramal que
atraviesa sus propiedades, no importa uua constitución de servidumbre del
predio por el cual empieza el ramal, lÍ favor del predio en el que concluye.v­
XXX.3·J2.
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estos casos una cuestión de hechos para averiguar y establecer las
necesidades del fundo. La regla de este artículo se aplica tanto á
la servidumbre que podemos llamar voluntaria como á la forzosa.

Si no se hubiere determinado el tiempo del ejercicio de la seroi­
dumbre, sólo se podrá pasar de día, si el lugar fuese cercado, y á
cualquier hora, si no lo fuese. Cuando el derecho de tránsito tuviese
determinado el modo de ejercerse, el dominante por ninguna causa
ó necesidad, puede ampliarlo ejerciéndolo de otra manera, Ó ha­
ciendo pasar personas ó animales que no comprenda la servidum­
bre (art. 3079, ~I\ parte), teniéndose presente que en la servi-

pueden estipular lo que quisieren, si no perjudican á terceros; pero tal
estipulación podrá reclamarse, porque la servidumbre de tránsito que
comienza por pagar el valor del terreno, no puede ser limitada, ni en
cuanto al modo, ni el tiempo de ejercerla, pues debe emplearse según las
necesidades del fundo encerrado.

En la servidumbre voluntaria de tránsito, adquirida por un fundo no
encerrado, se debe atender al título, para determinar si es real ó per­
sonal, si nada se hubiere pactado y en caso de duda, es personal; si no
se hubiera designado el modo de ejercerla, se atenderá á la naturaleza
y destino del fundo dominante, porque es con arreglo á sus necesidades
que se debe graduar la servidumbre. El derecho de paso de cierto modo
comprenderá el de hacer pasar en esa forma á otras personas; el de ha­
cer pasar carros ó carretas comprenderá el de emplear los bueyes ó ca­
ballos necesarios.

Respecto del tiempo en que debe ejercerse el paso, si cuando se con­
cedió la servidumbre, el fundo estaba abierto, tendrá derecho á pasar de
día y de noche; pero si después viniera á cercarlo, su derecho se restrin­
giría. y sólo podría hacerlo de día; por eso la redacción de Freitas,
arto 48.J!), n? 2, es más exacta y clara cuando dice: siendo el lugar cer­
cado ó destinad» ,í ser cercado, y por la misma razón, si el lugar estaba
cerrado cuando se constituyó la servidumbre y luego viniera á quedar
abierto, podría pasar á cualquier hora. En estos casos, la ley busca in­
terpretar la voluntad de las partes, y es presumible que ésta sea el de
que pase á cualquier hora en un lugar abierto, y limitarlo á las horas
del día en uno cerrado.

Así pues, cuando se ha determinado el lugar de paso ó tránsito debe
hacerse por ól; cuando se designó el tiempo, se hará en ese tiempo; si
se fijó el modo, como á pie, ó á caballo, etc., debe hacerse de ese modo.
- Comp. FREIT,\S, arts, 4848, 484n y 48¡}O.
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dumbre de paso, como en las demás discontinuas, no se pierde el
derecho por el no uso, siempre que se haya usado COIl arreglo al
título, y no se cambia ni modifica el uso por la prescripción, pues
el dueño del predio sirviente puede hacer vol ver á tomar el pri-
mitivo, en cualquier tiempo. .

847. - DE LA EXTINCIÓN DE LA SJmVIDUMBHE DE TUÁNSITO

Cuando se trata de la servidumbre forzosa de tránsito, como
responde á una necesidad de orden público, debería durar mien­
tras subsista la causa que la ha hecho nacer, y cuando hubiere
desaparecido esa causa y la propiedad dejare de estar encerrada.
el dueüo del predio dominante ó del sirviente debería tener de­
recho para pedir la exoneración; pero el Código sólo autoriza al
propietario del fundo sirviente.

En la servidumbre forzosa de tránsito no hay prescripción
por el no uso, así como no se prescribe el derecho de demandar
el tránsito que tiene el propietario del fundo encerrado; por el
contrario, en la servidumbre voluntaria la prescripción extingue
el derecho.

La servidumbre de transito no se extingue aunque el paso llegue
ti no ser necesario para el inmueble al cual se diriqe, ó aunque el
dominante hubiese adquirido otro terreno contiguo por donde pu­
diese pasmo (art. 3081); porque tratándose de un derecho cons-

(Art. 3081.) Este es el principio que ha debido regir en el arto 307G,
porque el derecho no debe resolverse con la desaparición de la causa
que lo hizo nacer; debe ser permanente una vez concedido, ó por lo me­
nos dar á ambas partes el derecho de hacerlo cesar; es faltando á cierto!')
principios que aquel artículo se puede considerar como una excepción di­
fícil de justificar.

El artículo se refiere á la servidumbre que ha nacido por la volun­
tad de las partes, y que no tiene en cuenta la necesidad del inmueble;
así, nada le importa que sea ó no útil; pero como derecho puede extin­
guirse por la prescripción. Si hubiere cláusula expresa en el contrato,
estableciendo que quedará extinguida la servidumbre, una vez que el
dueño del dominante tuviera un terreno contiguo á la vía pública, ó que
lo fuera innecesaria, se extingirá, sin que pueda reclamar el precio: pues
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tituído, no debe desaparecer porque no existía la necesidad que
lo creó.

Esto es evidente en la servidumbre voluntaria constituída
por contrato ó por testamento, y en la forzosa, sólo el dueño
del predio sirviente puede hacerla cesar, según se dijo en el
arto a076.

Cuando se trata de un fundo cerrado que se ha creado una ser­
vidumbre de tránsito sobre uno de los fundos que lo encerraren,
esa servidumbre fundada en una necesidad de orden público no
puede desaparecer, ni por prescripción, ren une ia ó con trato;
pero la servidumbre voluntaria que nace del testamento ó del
destino del padre de familia del contrato, puede extinguirse por
la renuncia expresa ó tácita, como se dijo en el arto 3047.

Habrd renuncia tácita del derecho de tránsito, si el dominante
consiente en que el poseedor del inmueble sirciente cierre el lugar
del paso, sin reservar de algún modo su derecho (art. 3080). El

se reputa un contrato condicional, que ha venido á resolverse por el cum­
plimiento de la condición, lo que no sucede en la servidumbre forzosa
que no se prescribe y en que debe siempre devolverse el precio pa­
gado. - Comp. FREITAS, arto 4805.

(Art. 3080.) Este artículo, como el anterior, hablan de las servi­
dumbres voluntarias, porque en las forzosas no se puede perder el dere­
cho aún por renuncia expresa, pues se ha establecido por una necesidad
superior. Se dijo en el arto 3047 que la renuncia tácita debía hacerse
con la autorización escrita del dominante, para que se ejecutasen las
obras que impidieran el ejercicio de la servidumbre, y que no se enten­
dería renunciadas aunque se hicieran á vista y paciencia de él; así, en
esto caso, la expresión de si el dominante consiente se debe tomar en ese
sentido, habiendo dado ese consentimiento por escrito. Freitas, arto 4854,
de donde fué tomado el nuestro, se refiere á la renuncia tácita de la ser­
vidumbre.

Xota del Dr. Vetez-Sarsfield al arlo .'IOHt.-Si el encerramiento es necesario
para el establecimiento de la servidumbre, no lo es para su permanencia, por­
que este establecimiento se ha consolidado por hechos posteriores, á saber, por
la indemnizar.ión que el propietario del fundo encerrado ha pag-ado, ó se juz­
g-a que ha pag-ado al propietario del fundo que debe el paso. - Véase Zacha­
ria-, § 331, nota 3.
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consentimiento para hacer las obras debe darse por escrito, como
se dijo en el arto 3047; pero cuando no se hubiere dado, la pres­
cripción correrá desde que se hicieron las obras.

Debe tenerse presente que el dueño del predio sirviente no se enten­
derá que prohibe el derecho de tránsito, cuando ha cerrado el camino
con tapia ó casa, dejando una puerta de comunicación, si ha entre­
gado al dominante una llave para que pase. Pero si bien no se entiende
que renuncia la servidumbre, la perderá por el no uso, á contar desde
que se hicieron las obras que impidieron la servidumbre, arto 3ü5n.



CAPÍTULO II

DE LA SERVIDU:\IBRE DE ACUEDUCTO

§ 848. - DERECHOS DEL PHEDIO DOMINANTE

La servidumbre de acueducto es forzosa ó voluntaria. Forzosa,
cuando la ley en casos determinados obliga á las propiedades con­
finantes con ríos, arroyos ó fuentes, que dejen pasar las aguas
para los otros fundos que las necesitaren; voluntaria, cuando por
contrato, testamento ó destino del padre de familia se hubiera
establecido en favor del fundo.

Cuando la servidumbre es forzosa, toma todos los caracteres
de las leyes de orden público, no está sujeta á prescripción ni re­
nuncia, y cualquier contrato que se hiciere para impedirla sería
de ningún valor.

Por el contrario, cuando es voluntaria está sujeta á todas las
alteraciones y modificaciones de las demás cosas que están en el
comercio, salvo las excepciones contenidas en este capítulo.

Se considera como forzosa y toda heredad está sujeta á la ser­
vidumbre de acueducto en favor de otra heredad que carezca de la«
aqua» necesaria.'; para el cultivo de sementeras, plantaciones ó
pastos, ó en [aror de un pueblo que las necesite para (d servicio do­
méstico de su» habitantes, ó en favor de un establecimiento indus­
trial, con el carqo de una justa indemnización (art. 3082, In par-

(Art. 3082.) En los tiempos modernos el agua ha venido á consti­
tuir uno de los elementos más importantes del progreso, y su uso se em­
plea en tan múltiples industrias, que el no facilitarla ó el ponerle tra­
bas, seria dificultar en cierto modo los beneficios que ella proporciona,
ya como elemento de riego, do higiene, de fuerza motriz ó de una gran
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te). Se considera voluntaria, cuando se hubiere adquirido por con­
trato, testamento ó destino del padre de familia, siempre que el
fundo dominante no se encontrara en alguna de las condiciones
indicadas para establecerla como forzosa.

La servidumbre (de acueducto) consiste en el derecho real de ha­
ce,' entrar las aqua« en un in-mueble propio, viniendo por heredades
ajenas (art. 3082, 21\ parte), sin perjuicio de que pueda consti-

necesidad para la vida fácil de los pueblos. En ciertas provincias de la
República donde las lluvias son escasas ó casi no existen, el riego ha
venido á ser uno de las más grandes necesidades de la agricultura, y se
ha debido dedicar mayor amplitud á esta materia, ó el Congreso debe
dictar leyes especiales de riego. Las Provincias han tenido que suplir
este vacío; pero es necesario una ley general.

Considerando esta cuestión bajo esta faz interesante, pienso, que
todo lo que tienda á facilitar el uso del agua, debo interpretarse de una
manera favorable.

La necesidad de emplear el agua en la industria, en la ganadería, y
en la agricultura impulsando los progresos, hacen que consideremos al
acueducto, no como una servidumbre, sino más bien como un límite im­
puesto al dominio, llevando todos los caracteres de las leyes de orden
público. Este límite se aplica en favor de los propietarios de fundos que
necesiten agua, sea para sementeras, plantaciones ó pastos, como para
los establecimientos industriales, sin distinguir si las aguas son artifi­
ciales ó naturales, ni averiguar cómo es que el dueño del fundo domi ­
nante las hubiera adquirido.

El legislador ha querido hacer gozar de los beneficios que el agua
puede prestar á los fundos que las necesiten, prohibiendo que se
expropien los terrenos necesarios á ese objeto, y ha impuesto como un
límite al dominio el paso del agua por los terrenos vecinos. Xuestro ar­
tículo siguiendo al Cód. de Chile, arto RG1, ha adelantado á la ley fran­
cesa de 29 de Abril del lR45, que sólo impone la servidumbre de acue­
ducto para la irrigación, mientras el nuestro la concede para los esta­
blecimientos industriales, y por consiguiente habría derecho para hacer
servir el agua como fuerza motriz, ya sea para molinos, minas, usi­
nas, etc.

Nuestro artículo no debe tomarse en un sentido limitativo, porque
comprende en general, el cultivo, plantaciones y pastos en lo que se re­
fiere á la agricultura y ganadería, y los establecimientos industriales
donde están comprendidos los fabriles, abrazando casi toda la actividad
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tuirse como personal en cuanto á su duración, de moclo que con­
cluya con la persona, en favor de la cual se ha constituído, por­
que en cuanto al beneficio es el fundo el que lo recibirá.

humana. No creo se pueda exigir la servidumbre para dar de beber el
agua á los ganados, ni para hacer lagos artificiales, ni cosas seme­
jantes.

El que pretende la servidumbre de acueducto debe demostrar una
necesidad de la agricultura, de la industria, ó de la ganadería en lo que
se refiere á los pastos, ó en favor de una población ó reunión de casas,
que formaren una villa ó pueblo.

El derecho de solicitar el acueducto se extiende no sólo al propietario
del fundo que lo necesite, sino al usufructuario, usuario .Y á todo aquel
que tenga un derecho real en la cosa y que pueda explotarla. Si su
derecho fuera resoluble, la servidumbre cesará con él, á menos que el
propietario exigiera su continuación. En cuanto á la calidad de las aguas
no debe hacerse diferencia, pues la servidumbre de acueducto se extiende
á toda clase de ellas, sean vivas ó muertas, corrientes Ó no, naturales ó
artificiales.

No se debe confundir la servidumbre constituída voluntariamente
con la forzosa ó legal, por eso no se puede aplicar el arto 3037 para cam­
biar el lugar por donde pase el acueducto, porque sería obligarlo á una
serie do trabajos que menoscabarían los derechos del fundo dominante. En
cuanto al lugar por donde debe pasar el acueducto se consultará la in­
clinación ó pendiente del terreno, el trayecto más corto, el menor per­
juicio para el fundo sirviente y el menor gasto para el dominante.
Cuan Jo el trazado más conveniente y menos costoso para el fundo do­
minante fuera más perjudicial al dueño del sirviente, se debe preferir
el interés de este, que presta un servicio necesario. Será cuestión que
los jueces decidirán según las circunstancias.

Si el demandado para que preste la servidumbre de acueducto, de­
mostrase que por el terreno vecino es menos costoso y perjudicial, de­
berá ser eximido de la obligación.

Para obtener la servidumbre de acueducto es necesario demostrar
los extremos exigidos por el artículo, pero una vez obtenida podrá usar
del agua del modo que juzgue más conveniente. Como la servidumbre es
real, tiene el carácter de perpetuidad y no podríamos aplicarle la dispo­
sición excepcional del arto 307(;, sino la del arto 3081.- Comp. CÓD.DE

CHILE,arto HH1. l\fOLITüH, ....;I'/T.4H. FHEI'I'AS, arto 4H~)2. GOYEXJ\, arto 4Dú.
DE)IOLmIllE, XI, 2fll). AnJRY y RAl", § 241 texto, nota 2.
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Las casas, los corrales, los patios l/ jardines que dependen de
ellas .1]las huertas de superficie menor de diez mil metros cuadra­
dos, no están sujetas á la seroidumbre de acueducto (art. 3084),

Debe tenerse en cuenta que los escritores franceses, hablan de esta.
servidumbre partiendo de la ley 29 de Abril de 1845 que difiere en su
artículo 1° del nuestro.-Véanse arts, 2637, 3()(jH, 3074, 30H1, 30m y
3100.

(Art. 3084.) Las casas ó edificios aunque abrazen una superficie
mayor de diez mil metros cuadrados, no estarán sujetas á la servidum­
bre de acueducto, porque sólo deben soportarla los terrenos vacíos. La
redacción de nuestro artículo no es muy correcta, porque parece des­
prenderse lo contrario, á consecuencia de la adición que se ha hecho al
arto HG2 del Cód. Chileno, de donde fué tomado, y que dice: «las casas, y
los corrales, patios, huertas y jardines que de ellas dependan, no están

sujetas á la servidumbre de acueducto»; habiéndose intercalado «las
huertas de superficie menor de diez mil metros cuadrados» ha que­
dado el artículo un poco obscuro. Según el pensamiento del Código Chi­
leno, y de Aubry y Rau, § 241 n'' 4, las construcciones, patios, jardines,
corrales, pertenecientes á las habitaciones están libres de esta servi­
dumbre y así deberíamos considerarlas; pero se exceptuarían las huertas
de una superficie de diez mil metros ó más, que deberían prestarla.
Esta es la interpretación justa, )" la <iue corresponde, porque la conjun­
ción copulativa !/, que une las huertas á las casas, patios, etc., 1\0 puede
unirse á la condición de su superficie. Creo pues, que sólo están sujetas
á la servidumbre de acueducto, las huertas de superficie no menor de

Xot« del Dr, "ele;o;-Sm'8liefd al arlo .'UJ82.-Cód. de Chile, arto 84i1. - Demo­
lombe, tomo 11, n" 20:i. - Jlolitor, desde el n" 4H. - Sohre esta servidumbre,
vóanse LL. 4 .Y5, Tít. B1. Parto s-.

Fallos de la S. t '. S.-Aplicación del arlo .':082.-El hecho de conceder á un
vecino coliudante, sin carao a.lguno, permiso para pasar un canal por el tu­
rreno propio para el servicio de un moliuo, importa la concesión de una ser­
vidumbre rústica de acueducto,

Las palubras, sin l:al'lJo allJIIIIO importa que el dueño del predio dominante
no se ha impuesto ninguua obl ignri ón para 1'01\ el dd predio sirvientl'.-Xr,
2il.

j.~l «onvenio (le dos vecinos con el ferrocarril para consrrui r y mantener á
sus expensas un ramal que atraviesa sus propiedades, no importa una const i­
t ución de servidumbre del predio por el cual em pieza el ramal, á favor dt'1
predio en el que eoncluye.-XXX, 342.
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sin perjuicio de que pueda deberlas por contrato, testamento ó
destino del padre de familia.

La servidumbre de acueducto, en caso de duda, se reputa cons­
tituida como servidumbre real (art. 3083, la parte), porque es
el inmueble el que recibe el beneficio. Es siempre continua y apa­
rente, .'Jse aplica tí las a.quas de uso público, como d las aguas co­
rriente« bajo la concesión de la autoridad competente; d las aguas
traídas á la superficie del suelo por medios artificiales, como d las
que naturalmente nacen; d las aquas de receptáculos ó canales per­
tenecieutes d particulares que hayan concedido el derecho de dispo­
ne)' de ellas (art. 3083, s- parte).

diez mil metros; no habrá tampoco un grave perjuicio, porque una des­
viación de cien metros no tendrá importancia, mientras la tendría tra­
tándose de casas .Y patios.

(Art. 3083.) La servidumbre forzosa de acueducto es real, porque
es un servicio que presta un fundo á otro; pero eso no impide que cuando
se constituya voluntariamente pueda ser personal; es sólo en estos casos
que puede haber dudas, y se considerará en su verdadero carácter. Es
ront iun«, aunque el agua pasare con intermitencias, porque en general
no depende del hecho del hombre; si bien necesita de este para levan­
tar las compuertas ó cerrarlas, lo que justifica en cierto modo la doc­
trina sostenida en el arto 2!'¡o sobre la servidumbre de hacer correr
aguas servidas. Es 0})(11'''"1I1'', aunque el acueducto sea cubierto, ó subte­
rráneo, porque está visible en la parte de la toma del agua y en la que
sale.

He aplica á las aguas de uso público, como son la de los ríos nave­
gables. En cuanto á las de los arroyos ú otras aguas corrientes bajo la
concesión de la autoridad, se podrá tomar igualmente con el mismo ob­
jeto. Téngase presente llue la servidumbre de acueducto, tal como la de­
fine 01 Código, es 01derecho de hacer entrar las aguas en un inmueble
propio, viniondo por heredade-, ajenas, sin determinar sobre el derecho
de tomar las aguas que puede tener el que solicita el acueducto. Se en­
tiende que ese derecho debe ser concedido por la autoridad; cuando la
corriente de agua estuviere bajo su vigilancia. Los dueños de los predios
por donde debe pasar el agua no pueden negarse á la servidumbre ale­
gando IIUO no se trata de aguas corrientes naturales, sino ~e estancadas,

Sota del Dr. Velez-Sarsfietd al art. ;J{)R4. - Aubry y Rau, § 241, letra A.
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Cuando se trata de las aguas corrientes de un pueblo ó ciudad,
se encuentran legisladas por las ordenanzas municipales, ó por
leyes especiales de las provincias, que no pueden ser contrarias al
Código Civil.

Cuanclo la servidumbre de acueducto es forzosa, el dueño del
predio sirviente tendrá derecho para que se le pa,que u n precio por
el uso del terreno que [uese ocupado por el acueducto 11 el de un
espacio de cada uno de los costados que no baje de un metro de an­
chura en toda la extensión de su curso. Este ancho podrá se)' mauor
PO)' convenio de las partes, Ó po,' disposición del juez, cuando las
circunstancias así lo exiqiereu, Se le abonara también un diez por
ciento sobre la suma total del calor del terreno, el cual siempre per­
tenecerá al dueño del predio sirviente (art. 3085). Pero si la ser-

porque la ley se refiere á toda clase de aguas. Lo que se debe demostrar
es la necesidad que tiene el fundo, pues si tuviera otro acueducto que
no le diera el agua suficiente para la explotación de la heredad, siempre
podría imponerla, desde que su derecho sólo está limitado por la nece­
sidad. Se debe pues, demostrar: 1° el derecho de disponer de las aguas
que se pretende hacer pasar por el fundo; 2° la necesidad de ellas
para el cultivo de sementeras, plantaciones ó pastos ó para estableci­
mientos industriales ó de pueblos.-Comp. FREITAR. arto 4R!J3. At:BRY

y RAt:, § 241.

(Art. 3085.) He paga el precie del uso, como en la de tránsito se
paga el uso del paso. ¿Pero cuál es ese precio? El del terreno que fuere
ocupado por el acueducto y el de los espacios laterales que se hubieren
determinado. Las palabras porrl uso, que son meramente explicativas, no
pueden variar fundamentalmente el pensamiento, se deben considerar
como puestas entre paréntesis. Si en la servidumbre de paso, que no es
tan perjudicial, se paga el derecho de tránsito, abonando el valor del
terreno, con más razón en esta que es continua y aparente, y lleva con­
sigo grandes incomodidades, y por eso se lo aumenta un dioz por ciento
sobre el valor total del terreno tomado por el acueducto. No creo como
algunos, que la expresión del precio por el /ISO d"¡ t(',.,.('I/O, se deba en­
tender, que no es el valor del terreno mismo el que se debe pagar, por­
que en la segunda parte agrega: se debe aumentar el diez por ciento so­
bre la suma totu! del rulor del lrrrcuo , Y porque en el arto 3llHí, vuelve á

Sola del DI'. Vetez-Sorefield al arlo .'108.'1.-Allbry .'"Hall, § 2,11.
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vidumbre fuera establecida por convenio de partes, la ley será el
contrato mismo al que deberán sujetarse. Si por las circunstan­
cias y necesidades del predio, la servidumbre hubiera podido esta­
blecerse forzosamente, y lo ha sido por con venio amigable, las
condiciones bajo las que se hubiere constituído no serán inalte­
rables, porque el dueño del predio dominante podrá en todo caso
exigir el ancho determinado por la ley á cada costado.

El dueño del predio sirviente está obligado á permitir la en-

repetir por dos veces que se paga el valor del terreno. El señalar como
precio de la servidumbre el valor del terreno, no es porque este se ena­
jene, pues, como en la de tránsito, sigue perteneciendo al dueño del
fundo sirviente; es una forma de indicar el precio de la servidumbre; es
decir, el uso de la cosa; así, el precio del uso es el valor del terreno. Lo
mismo se habría podido decir en el arto 30G8, satisfaciendo (por el USO)

el valor del terreno necesario. No debe aplicarse en este caso el derecho
excepcional del arto 307G, porque la servidumbre debe ser perpetua, y
porque no se puede conceder un derecho que no está autorizado expre­
samente.

La crítica que algunos hacen á este artículo, porque ha empleado la
palabra IIS0~ creyendo que este se debe pagar y el valor del suelo, no
tiene fundamento, porque precisamente el valor del uso es el precio del
terreno; si no lo fuera, nos lanzaríamos en un camino sin salida para es­
timar ese valor.

Ko creo que el diez por ciento sobre el precio del terreno empleado
en el acueducto, .Yen cada uno de los costados sea un recargo excesivo,
porque si en la servidumbre de tránsito se le paga el valor del terreno
en esta que es más gravosa, debe pagársele algo más.

El Cód, de Chile, art, HG5, de donde fué tomado el nuestro, se refiere
al pago del precio del terreno y al diez por ciento sobre la suma total
de eso precio autorizando á cobrar todo perjuicio ocasionado por las obras,
como árboles y plantaciones destruidas, etc., así como por las filtracio­
nes y derrames. Nuestrc Código guarda ailencio, pero corno todo el que
ocasiona un perjuicio á otro debe indemnizarlo, puede reclamarse, y así
lo autoriza el arto 3088-

(.Tendrá que pagarse el espacio lateral aun en el acueducto subte­
rráneo? El artículo no hace distinción. - Comp. Anmy y I'LH~, § 241,
n? l.-Véanse arts. 3()G8y 3087.

Nota del Dr. Velez-Sorsfield. al arlo /WH;j.-Cód. de Chile, arto B(¡¡;.



DE LAS SERVIDUMBRES (ARTS. 30SÜ,3088) 685

trada de trabajadores para la limpieza ,Ij reparación del acueducto,
como también la de un inspector Ó cuidador; pero sólo de tiempo en
tiempo, ó con la frecuencia de que el juez determine, atendidas las
circunstancias (art, 3086), en caso de oposición ó de reclama­
ciones.

Si el que tiene acueducto en heredad ajena quisiere intro­
ducir mayor volumen de agua, podrá "acedo indemnizando d la
heredad sirviente de todo perjuicio que por esa causa le sobrevenga,
y si para ello le fuese necesario obras nuevas, se obsercard lo dis­
puesto respecto d la construcción de acueductos (art. 3088).

(Art. 3086.) La entrada de los trabajadores debe ser con previo aviso
al administrador del predio sirviente, como lo dice el Cód. de Chile,
arto RGG de donde fué tomado el nuestro. La intervención del juez debe
ser naturalmente en caso de discordia. Freitas, arto 4R!14, n? 4, con­
cede la servidumbre de paso para limpiar el acueducto como accesorio;
pero sólo por los lados de éste, y nuestro arto 3018 concede igualmente las
servidumbres accesorias para el uso de la principal. Por nuestro dere­
cho, la servidumbre accesoria de pasaje para la limpieza y reparación
del acueducto debe hacerse por la parte lateral de éste. Si el fundo sir­
viente estuviere cerrado con pared, los trabajadores deben penetrar por
los lugares ordinarios de entrada en el fundo, sin que pueda obligársele
~~ hacer otras; los jueces no pueden ordenar la apertura de lluevas en­
tradas, aunque las ordinarias ofrecieran ciertas dificultades; porque la
servidumbre no consiste en hacer, y además no se debe gravar el fundo
sirviente.

(Art. 3088.) Cuando el acueducto pertenece al dueño de la heredad
sirviente, el ensanche que quisiera hacer 01dueño del dominante para
entrar mayor volumen de agua, deberá pagarlo sin el JO % de recargo;
pero si el acueducto se hubiere construido por el dueño del fundo domi­
nante y quisiera ensancharlo, al pagar el valor del terreno que ocupe
nuevamente, debe el JO % sobre ese valor, como en el caso del arto 3085,
y además, todo perjuicio que por esa causa sobrevenga á la heredad sir­
viente. ¿Por qué estas diferencias con el artículo anterior y con el 3085?
Porque on el arto H087 el acueducto se encontraba hecho y lo que se do­
bía pagar era 01 valor del terreno y de las obras, sin el 10 % de recargo
en que se estimaba el perjuicio; en el presente se ha hecho á costa del
dominante pagando oso ]O % Y no habría razón para que no lo hiciera
en caso de tomar mayor terreno, La cláusula de todo perjuicio es tomada
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El dominante tendrá derecho para alza)' Ó rebajar el terreno
del inmueble sirviente d fin de hacer llegar d su destino las aguas
del acueducto, y podrá también tomar la tierra ó arena que le fuese
necesaria (art. 3089),

del arto 8G!1, Cód. de Chile, que consecuente con lo dispuesto en el
arto Hlj5, que obliga á pagarlos, la ha repetido en este lugar, pero como
el nuestro la suprimió en el arto 3085 que es el arto 8(;5, no encontramos
á que perjuicios se refiere, Debemos pues, comprender, por todo perjui­
cio, no sólo el 10 % sobre el valor del nuevo espacio tomado, sino sobre
cualquier otro, como lo sostuvimos al final del arto 3085.

(Art. 3089.) Como se dijo anteriormente, esta materia se encuentra
legislada muy ligeramente, y las Provincias suplirán por leyes especia­
les, hasta que el Congreso dicte una ley general, llenando las imperfec­
ciones que se notan. Así, nada se dice sobre los puentes ó viaductos que
será necesario ejecutar para no aislar las diversas partes del predio sir­
viente. Cuando fuere necesario levantar mucho el terreno por donde
corra el agua en que no pueda comunicarse con fuentes, ó aun cuando
pudiera hacerse, si las aguas quedaran estancadas por falta de paso,
deberán hacerse alcantarillas en este caso, y viaductos cuando la co­
municación con carros fuera imposible. Debe evitarse todo perjuicio.

La tierra ó arena que puede tomarse para las obras debe ser la que
se encuentre en las proximidades del acueducto, como dice Freitas,
art. 4í'H!J, n? 3, y lo más propio habría sido autorizarlo á tomarlas de
los espacios laterales que es la pagada; pero no creo que la generalidad
de la expresión; «podrá tomar la tierra ó arena que le fuere necesaria»,
lo autorice á hacer excavaciones en cualquier parte del fundo sirviente,
porque eso sería imponerle otra servidumbre.

No podría sacar otros materiales; pero si fuere la ladera de una mon­
taña ó un terreno pedregoso, podrá tomar la piedra necesaria. ~o deben
dejar pozos de modo que las aguas se estanquen ó sean un peligro para
los <pIO trabajen en el fundo sirviente. Los puentes que se hagan deben
ser de trecho en trecho, facilitando la comunicación de las partes divi­
didas por el acueducto. Como la ley guarda silencio, los jueces deben
imponer estas obligaciones al concederla.

Todos los artículos del presente capítulo se refieren á la servidum­
bre <ine podemos llamar legal de acueducto, y no comprenden las que se

Xot« del ])1'. l'elez-Sara{ield al arto :;OHH.-Cú<l. de Chi k-, arto 8';8.
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§ ~-!f). - DERECHOS DEL Dl"ES"O DEr, PHEDlO SIRVIEXTE

En el acueducto forzoso, el que tiene ti beneficio S1(1/0 un acue­
ducto en su heredad, puede oponerse ti que se construn« otro en ella,
ofreciendo paso por el su.'l0 ti las aguas de que otra persona quiera
seroirse, con tal que de ello no se siga un perjuicio notable al que
quiera abril' un nuevo acueducto (art. 3087, 11\ parte), que sólo
en ese caso tendrá derecho para oponerse.

adquiriesen por contrato, sino cuando nada se hubiere pactado ó faltaran
algunas cláusulas, entonces se aplicarán las reglas espuestas.

(Art. 3087.) Pueden ocurrir las siguientes hipótesis: la, que el acue­
ducto sea del dueño del predio por donde pasa; 2\ quo sea del predio
dominante. El primer caso es el legislado por el artículo y contiene sólo
la proposición siguiente: que el dueño del predio y del canal puede opo­
nerse á que se construya otro en su terreno ofreciendo el paso de las
aguas por el suyo; pero nada dice sobre el derecho del dueño del predio
dominante para obligarlo á recibir las aguas por el mismo canal, aunque
ofreciere otro lugar para construir el acueducto. Habría sido conveniente
acordar un derecho análogo al dueño del fundo dominante, cuando no
cause perjuicio, pero en el silencio de la ley no podemos concederlo: im­
poniéndole una especie de servidumbre sobre el acueducto mismo. De­
bemos respetar la propiedad y sólo restringirla cuando la ley lo hubiere
autorizado. La voluntad del propietario es una ley que no podemos
vencer sino con otra ley que nos autorice á dejarla sin efecto; y el dere­
cho del que necesita el acueducto es hacer otro por el fundo sirviente.
Además de esto, el derecho de determinar el lugar por donde debe
hacerse depende de muchas circunstancias, como del trayecto más corto,
de la pendiente del terreno, el menor perjuicio al fundo sirviente y
del menor gasto para el dominante, condiciones que debe tener en
cuenta el juez al determinar el lugar por donde pasará el acueducto.
Cuando el lugar no estuviera designado en el título, corresponde al
dueño del predio sirviente el determinarlo, arto :3021.

Cuando el acueducto pertenece á otro que al dueño del predio sir­
viente, ¿pol1rá su dueño ser obligado á dejar pasar las aguas para que se
sirva otro de los predios que la necesitan? Esto debía haberse previsto,
porque no sería justo llenar al predio sirviente con una red do canales
que lo inutilicen para su explotación, lo que sucedería, si seis ú ocho
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Cuando se viere obligado á aceptar el acueducto existente, se le
pagar(Í el valor del suelo ocupado pOI' el antiguo acueducto incluso

predios dominantes hicieran pasar sus acueductos separadamente, Freí­
tas, 4H!14, n? 1, comprende el caso, cuando autoriza al dueño del domi­
nante para hacer el acueducto, s; .'Ia no estuviere hecho, limitando así el
derecho. ~o obstante la justicia de estas observaciones, no podemos im­
poner una especie de servidumbre al acueducto mismo; pero los jueces
al determinar el lugar por donde deben pasar los que solicitaren los
predios dominantes, puede obligarles á conceder el paso de las aguas
por el ya hecho.

Esta materia está legislada en nuestro Código de una manera imper
recta, porque la indemnización que deberá pagar cada uno al dueño del
acueducto podría sumar cuatro ú ocho veces más del valor que él ha pa­
gado, porque si cada uno de los dominantes debe abonar el valor del
suelo y lo que cuesta la porción hecha, resultaría que por dejar correr
las aguas por el mismo canal habría recibido tantas veces su valor, cuan­
tos fueran los dueños de los predios dominantes, que tuvieran derecho
de acued ucto. Y no debe ser así en una legislación bien ordenada; nadie
debe enriquecerse á costa de otro.

Cuando el dueño del acueducto es también dueño del predio sirviente,
puede oponerse á que se construya otro, ofreciendo paso por el suyo,
siempre que no haya perjuicio notable para el dominante. Este derecho
debía haberse concedido también al dueño del predio sirviente cuando
el acueducto no le perteneciera, obligando al dueño de éste á que de­
jara pasar las aguas por el canal hecho, si lo abonasen el valor del

u:; \ suelo y lo que importaron los trabajos, porque de
otro modo su fundo sería atravesado por diversos
canales; supongamos el río A y los fundos B, C.
P, F, O. El fundo C ha forzado al B para quo le
conceda. la servidumbre de acueducto y lo ha he­
cho por el fundo R, en los lugares !J y r exten­
d iéndolo en torlo su terreno; P obliga á B con
idéntica servidumbre, así como al fundo C y como
el dueño de éste es también dueño del acueducto
que pasa por su terreno, prevaliéndose de su de­
recho lo obliga á usarlo en esa parte, pero como
no puede imponerle que tome la parte que corre

por el fundo R, ni ser obligado á cederlo, resulta que el dueño de P
se ve obligado á hacer otro acueducto por ((; á su vez F, hace la
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el espacio lateral; lJ se le indemuizard de todo lo que valga la obra
en la lonqitud que aproveche el interesado. Si le fuese necesario en­
sanchar el acueducto, lo harn d su costa paqando el »alor del te­
rreno, y el espacio lateral, pero sin el diez por ciento de recargo
(art. 3087, 211 parte).

misma operación que C, y tiene que hacer la toma por (', y finalmente
0, ejerce los mismos derechos y hace la toma por d, resultando el fundo
B casi inutilizado por cuatro acueductos, no tendrá otro remedio que
hacer un acueducto propio ó tomar el b e, para obligar á los demás á que
hagan pasar las aguas por el construido. Es una imperfección de la ley
que debe salvarse.

Si el dueño del fundo B tenía el acueducto b e, cada uno de los fun­
dos C, P, F, 0, deberán pagarle sucesivamente el valor del terreno ocu­
pado por el acueducto, el del espacio lateral y lo que valga la obra en la
longitud que aprovechen, lo que no es justo, porque si es cierto que cual­
quiera de ellos habría tenido que hacer el gasto si no hubiera acueducto,
la existencia de la obra no debe autorizarle pal~a cobrar cuatro veces la
misma cosa; con tanta más razón cuanto que se trata de beneficiar á la
agricultura y á la industria con la distribución del agua; esta parte es
incompleta, como la anterior.

J..as obras que deben pagarse son las necesarias para hacer correr las
aguas, pero las compuertas y demás obras para distribuir las del acue­
ducto común, deben ser abonadas por cada uno de los propietarios, las
que correspondan á su fundo.

El dueño del predio sirviente puede usar del acueducto, siempre que
no perjudique al dominante, y cuando quisiera hacerlo suyo, ¿,podrá
obligar al dueño á cederlo devolviéndole lo recibido y pagándole el
valor (le lo gastado? Es una cuestión muy seria, y no hay ley al­
guna que lo faculte, por conveniente y justo que parezca, desde que el
dueño del predio dominante obtendría sin gasto alguno el acueducto que
habría tenido que pagar, si el dueño del sirviente lo hubiera cons­
truído antes; sin embargo, como es suyo, y la servidumbre se ha estable­
cido, nadie lo puede obligar á renunciar á su derecho.

El Cód. de Chile, arto HGH, de donde fué tomado el nuestro, contiene
la cláusula que se ha suprimido inconsultamente, de que «pagara el va­
lor del suelo ocupado por el antiguo acueducto (incluso 01espacio late­
ral) tí prorrata del I/I/I'ro rolurneu de o.'/uo iutrodncidu 1'1/ d, Y se le reem­
bolsará en la misma proporción lo que valiera la obra on toda la longitud
que aprovechare al interesado), lo quo os perfectamente justo. Hi el nuevo
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El dueño del predio sirviente tiene derecho para oponerse á
cualquier reforma que se quiera introducir en la servidumbre, así
es que el dominante no podrá convertir el acueducto subterráneo en
acueducto descubierto, ni el descubierto en subterrdneo, privando al
poseedor del inmueble sirciente el sacar agita Ó dar alli de beber á
sus animales (art. 3090).

El poseedor del inmueble sirviente puede usar de las aquas que
corran por el acueducto descubierto cu llevarlas á su heredad, si con
esto no causa perjuicio al predio dominante (art. 3091); pero el

volumen de agua introducido es de una cuarta parte, ¿por qué pagaría
el terreno y el valor de las obras en su totalidad, como lo ordena nues­
tro artículo? Es la disposición la que debe corregirse porque envuelve
una injusticia.-Comp. CÓD. DE CHILE, arto HGR FREITAS, arto 4894.

I Art. 3090.) Cuando el acueducto fuere subterráneo, por tubos ó de
otra manera, no podrá descubrirse contra la voluntad del dueño del pre­
dio sirviente; pero si las necesidades del dominante llegaren á aumen­
tarse de tal manera, que fuera necesario de mayor volumen de agua que
no pudiera llevarse sin gran costo por tubos, podrá hacerse abierto.
¿Acaso no ha pagado y pagará el terreno que ocupa el acueducto, el la­
teral y el 10 "¡.. de la suma total? ¿Por qué no lo haría abierto? El dueño
del predio sirviente no ha adquirido un derecho para que el acueducto
sea cerrado, y el dominante lo ha hecho por su comodidad,

El artículo debe aplicarse especialmente al acueducto que ha sido
materia de un contrato, en que las partes no pueden alterarlo sino por
mutuo convenio; Freitas, arto 4H!JH, n"S 4 y 5, de donde fué tomado el
nuestro. se refiere al acueducto adquirido por contrato, cuando dice: «no
se limitará el dominante al ejercicio de la servidumbre, si contra el ins­
trumento constituvo de ella y sin consentimiento del poseedor del in­
mueble sirviente, convirtiere el acueducto subterráneo, en acueducto
descubierto, ó el acueducto descubierto en subterráneo, etc »,

(Art. 3091.) Es una concesión demasiado amplia que traerá difi­
cultados y pleitos, (iue han debido evitarse. Freitas, art. 4Ht¡!),n? 1, de
donde rué tomado el artículo, autoriza á uti lizar las aguas, .si en el ins­
trumento no le fuera expresamente prohibido, y así debe entenderse
en el acueducto establecido por contrato; pero agrega, como elementos
de juicio para apreciar el daño que puede recibir el dueño del acueducto:
"siempre que no altere la pureza (del agua) ni disminuya su volumen
con deficiencia para el dominante, ó no lo perjudique á éste de cualquier
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dueño del predio sirviente no puede cubrir el acueducto abierto
para utilizar el terreno, ni plantar árboles en los lados del acueducto
sin asentimiento del dueño de la heredad dominante (art. 3092).

El derecho del dueño del predio sirviente se limita á ejercer
todos los actos que beneficiando á su heredad no causen perjuicio
alguno al dueño del dominante; pero sin introducir cambios en
los lugares, ni en la naturaleza de la servidumbre.

modo»: circunstancias que se tomarán en cuenta, cuando se trate de im­
pedir el uso.

¿Podrá usarse del agua en el acueducto subterráneo? No lo creo, por­
que el artículo dice claramente, que ese derecho se concede en el acue­
ducto r/r.w·"Úif'l"lo, sin que pueda aplicarse el arto 3040, porque se refiere
á las servidumbres en las que sin trabajo alguno pueden emplearse en
el mismo objeto, como la de paso, la de tomar agua de una fuente y
otras semejantes, en que el dueño del predio sirviente puede emplearlas.

En el acueducto descubierto, cuando el dueño del fundo sirviente em­
pleare el agua sin perjuicio del dominante, deberá contribuir á los gas­
tos de conservación, en la proporción de lo que usare de ella.

(Art. 3092.) Como se ha concedido al dueño del predio sirviente el
derecho de usar del agua cuando el acueducto fuera descubierto, de ahí
es que no puede cubrirlo el dueño del dominante; pero en el acueducto
adquirido por contrato cuando se hubiere prohibido expresamente dicho
uso, podrá hacerlo desde que no daña derecho alguno. Igualmente el
dueño del predio sirviente no podrá cubrirlo, porque dificultará los ira­
bajos de limpieza que debe hacer el dominante; salvo facultad conce­
dida expresamente en el contrato.

La distancia á que podrá plantar los árboles en los lados del acue­
ducto, será la de tres metros, á contar desde la línea del espacio lateral
dejado, con arreglo á los arts. 2628 .Y30Ro. El Cóc1. de Chile, arto 867,
prohibe hacer plantaciones en el espacio lateral ele que habla el arto 8Go,

que corresponde al 3()RGdel nuestro. Se entiende que en el acueducto
establecido por contrato se puede pactar lo contrario.

Cuando el acueducto fuere cubierto, el dueño del predio ~irviente
podrá usar del terreno si no perjudica al acueducto. Si el dueño hubiera
dado su consentimiento por escrito para plantar árboles al lado del acue­
ducto, y esto se hubiera realizado, no podrá hacerlos cortar alegando que
le perjudican. - Comp. CÚD.DE ClIILE, arto 867, y FIU:ITAS, arto 4H!10,
))'"S 4 y (j. - V éanse arts. 3037, 303!) Y soeo.



CAPITULO III

DE LA SERYIDL':UBRE DE REClBIR LAS AGUAS DE LOS PREDIOS
A.TEXOS

§ 860. - DERECHOS y OBI,IGAClO~ES DEL DVEXO DEI. PREDIO

DmlI~AXTE

Queda establecido en el título de las restricciones y límites al
dominio, que los terrenos inferiores esta ban sujetos á recibir las
aguas que descienden naturalmente de los superiores, sin que
haya contribuido el trabajo del hombre, y esta obligación no im­
portaba una servidumbre; no es de esa limitación de la que nos
ocupamos en el presente capítulo.

Se trata de recibir las aguas que el dueño del predio sirviente
no estuviera obligaclo á recibir en su fundo, y para cuyo objeto
le fuera necesario crearse un derecho, en ese caso, cuando se hu­
biese constituido una servidumbre de recibir las aguas de los techos
oeciuo«, el dueño del predio no podrá hacer salir ó caer aguas de
otro inmueble, aunque éstas se reunan á las del primero; ú otras
agua.<; que al tiempo de la constitución de la servidumbre »alian ó
caían por otra parte, ni hacer «alir ó caer aguas servidas en vez de
agllas pluviales (art. 3094).

(Art. 3094.) La extensión de la servidumbre se debe regir por el
título constitutivo, pudiendo disminuir el servicio pero no aumentarlo.
Así, cuando se ha determinado el lugar por donde deben hacerse correr
las aguas, el dueño del dominante no puede cambiarlo sin consentimiento
dado por escrito del dueño del predio sirviente, así como para la ejecu­
ción de la obra. Si se hubiere determinado la altura á que deben ponerse
los caños de desagüe, así como el número do caños, no podrá cambiarlos,
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En la sereidumbre pasiva de recibir las aguas de los techos, il1­
cumbe al poseedor del techo dominante conservar .1]limpiar los co­
ños ó tejados (art. 3096, la parte); no sólo porque le pertenecen
sino porque no debe causar perjuicio al dueño del sirviente con
derrames ó goteras por otros lugares que aquellos por donde debe
hacerse el desagüe. Siendo dos ó más los poseedores del techo domi­
nante, ó si los tejados ó casas (ó callos) echaren agua de dos Ó mds
casas, cada uno de ellos contribuirá á la conservación y limpieza
de 10.<;canos ó desaqües que arrojen la,';aguas (art. 3096, ;¿llpar­
te), y el dueño del predio sirviente podrá obligarlos para que
hagan esas reparaciones ó ser autorizado para hacerlas á costa de
los dueños.

El propietario del terreno superior que haga descender aguas
artificiales (ó las naturales llevadas allí) á los terrenos inferiores,
esid obliqado d hacer 10.<;qasto» necesarios en los fundos inferiores
para disminuir en cuanto sea posible el daño que le resulte de la
corriente de las aguas (art. 3098); pero, si previamente se hu-

ni disminuir su número aumentando el volumen de ellos. Si fuera de re­
cibir las aguas servidas, no podrá arrojar las inmundas ó infestadas; en
una palabra, no podrá cambiar el modo, forma y naturaleza del servicio.
-Comp. FUI':lTAS, arto 4H~5, n"" 3 y 4.-Yéanse arts, 2G30, 2GiH,~Ga3,
2714, ;)024, 3025, 30!!a y 30!JG.

(Art. 3096.) El presente artículo se refiere á la servidumbre }Jo.':im

de recibir las aguas, porque cuando es arlira, y el sirviente envía las que
recibe del dominante, éste debe conservar y limpiar los caños. Es en­
tendido que 01dueño del tejado abonará los perjuicios causados por la
falta de limpieza ó de conservación, y cuando fueren dos ó más los due­
ños, los pagarán on proporción de la parte que tuvieren en la casa y no
por partes iguales. El artículo ha sido tomado de Freitas, arto 4H8Hy
este autor habla de si los l~i([(lo.': ,¡ ra ño« echaron agua do do.':·'¡ II/Ií.': NI­

so.':, mientrns nuestro artículo habla do cuando los tejado» ,¡ ca....os echa­
sen agua de dos'¡ II/Iís (·O.o;IIS, lo que prueba un error tipográfico, y debe
ser en vez de casas, caños,

(Art. 3098.) Es una aplicación del artíeulo anterior y por consi­
guiente comprende las aguas naturales llevadas por el dueño del fundo
superior para el riego ó necesidades industriales. Es una servidumbre
de desagüe y no de acueducto, como algunos ]0 han creído. ¿Cómo debe
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bien' creado la servidumbre de hacerlas correr por el fundo
inferior, se atenderá al título ele la constitución; si no exis­
tiere, se considerará como una servidumbre que se ejercerá
con esta restricción: que los edificios, patios, [ardines, y las
huertas en extensión de diez mil metros cuadrado», quedan libres
de esta «eroidumbre (art. 3099); es decir, cuando no excedan de
esa área, como se dijo en el arto 3084,

Los propietarios de los [undos inferiores están sujetos á recibir
no solo las aqua« naturales sino también las aquae artificiales que
corran de los terrenos snperiores á los cuales hubiesen sido llevadas
ó sacadas de alli por las necesidades de riego ó de establecimien-

hacerse ese desagüe? Por canales, caños, ó como sea menos perjudicial
para el fundo sirviente. Cuando se han hecho trabajos para que el agua
surja en el tundo superior, ó cuando se las ha traído por acueductos, de
un río, arroyo ó fuente natural, y necesite hacerlas salir después de ha­
berse servido ele ellas, puede hacerlo, pero no arrojándolas sobre el te­
rreno yeCIDO é inundándolo, sino por medio de canales ó de cualquier
otra manera que sea menos perjudicial. El dueño del fundo inferior tiene
pues, derecho, no sólo á que se le abonen los perjuicios, sino á impedir
que se elija una forma de desagüe inconveniente.

Respecto de las aguas que lleguen naturalmente al terreno superior,
como en caso de inundación ó de grandes lluvias, las del inferior debe
recibirlas sin indemnización alguna: pero si estas aguas fueran llevadas
á otro fundo para necesidades de riego ó de la industria, de modo que
no hubieran llegado á él sin los trabajos previos, una vez servidas podrá
hacerlas desaguar por los terrenos inferiores, abonando los perjuicios que
causare.s--Domp. At:BRY y R,u', § 241 texto, nota 21. DE~IOLO~IBE, XI,
218 Y 219.

(Art. 3099.) Cuando la servidumbre estuviere establecida y el te­
rreno se dividiera de modo que la huerta no tuviera diez mil metros, no
podrá pretender libertarse, porque la ley sólo declara que cuando estas
tengan menos superficie de diez mil metros no sean sometidas á esa
servidumbre, no que las sometidas ya se puedan libertar de ella. Y lo
que dijimos en el arto 30F!4respecto del acueducto, se aplica al desagüe.
-Comp. At:BRY y RAl', ~ 241, n? 4, y DE~IOLO~IBE, XI, 236 ter.

Sola del Dr. Vefez- ....'arsfiel d al arto .'IO.9R. - Dernolombe, tomo 11, n° 21H._
Aubry y Rau.Tugar citado.
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tos industriales, saleo la indemnización debida á los predios iufe­
riores, teniendo en consideracián lo.'> beneficios glU) pueda obtener
de esas aguas (art. 3097), disposición que pudiera aplicarse

(Art. 3097.) El presente artículo es necesario armonizado con el
arto 2G4~, que se refiere á las restricciones al dominio en que no se debe
indemnización, tratándose de las aguas que naturalmente descienden de
los fundos superiores ó más elevados, á los inferiores ó en más bajo ni­
vel; pero esas aguas deben ser las que provienen de ríos, arroyos ó las
pluviales; es decir, sin que haya trabajo del hombre. Cuando se trata de
las aguas que el hombre ha hecho surgir por su trabajo, como la de po'
zos artesianos por ejemplo, ó cuando las ha recogido de los techos, en­
tonces se convierte en una servidumbre impuesta por la ley, y el dueño
del superior debe pagar los perjuicios que ocasionare, si es que no las
echare mezcladas con las de lluvias.

La diferencia que se nota -entre estos dos artículos es que por el
arto 2G4H, cuando las aguas recogidas en depósitos, ó las subterráneas sa­
cadas por el trabajo del hombre, han sido empleadas en servicios domés­
ticos ó en el de fábricas y corriesen mezcladas con las aguas plu­
viales', el que las arroja no paga indemnización alguna; mientras en el
presente se habla en general de las aguas naturales ó artificiales que
hubieren sido llevadas ó sacadas de allí para servirse de ellas, orde­
nando se pague indemnización por los perjuicios causados á los fundos
inferiores; quiere decir entonces, que cuando las aguas llevadas al fundo
ó que este hubiere recogido ó sacado de fuentes subterráneas se lanzaren
con las de lluvias para que corran por los terrenos inferiores, no se deberá
indemnización alguna; por el contrurio, cuando esas mismas aguas se de,
jaren correr en cualquier otra circunstancia, deberá pagar los perjuicios
el dueño del fundo superior; en el primer caso hay una restricción al do­
minio, en el 2° una servidumbre impuesta por la ley, pero se debe pa­
gar el perjuicio, si lo hubiere, teniéndose presente que algunas veces
será en benofici o.

El hocho de hacer correr las aguas por el fundo inferior, no debe
considerarse como una turbación de la posesión, así lo enseña De­
manteo

Para que haya servidumbre legal y se deba la indemnización. es ne­
cesario que las aguas hayan sido llevadas por el hecho del hombre al
fundo superior, porque si naturalmente han llegado á él por el declive
de los terrenos, no habrá servidumbre, y el inferior las recibirá sin in­
demnización alguna, como un límite al dominio. - Comp. ArUR\.' y
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igualmente á la servidumbre de desagüe, cuando se tratase de
hacerlas pasar á una corriente de agua ó á la vía pública; pero
como es únicamente de recibir las aguas, se aplicará á, la que co­
rresponden á, estas.

~ ~51. - COXSTITl'CIÓN DE LA SEHVIDUMBRE DE HECIBIU LAS AGl'A8

La servidumbre puede constituirse por contrato, testamento
ó destino del padre de familia: en cualquiera de estos casos, la
servidumbre pasiva de recibir aquos de otro predio, se reputa ser­
uulumbre real, si no hubiese convención en contrario. Ella es
siempre continua l/ aparente, si hubiese alquna señal exterior
permanente de la salida de las aguas por el inmueble sirviente
(art. 3093).

RAl", § 241 texto, .rnota 16. D}O~~IOLmIHI<:, XI, 216.- Véanse arts. 2647,
2G4H, 2('50, 30H2, 3093, 30!lH.

(Art. 3093.) Las servidumbres de recibir las aguas pueden ser pasi­
vas ó activasy y como en uno .r otro caso benefician al inmueble ó le
prestan un servicio, son en general reales y se presumen tales, si no
hubiere convención en contrario. 1\0 hay, pues, necesidad que ocurra
duda, para que se considere real, porque la presunción legal está en su
favor.

La servidumbre es continua, aunque el agua no corra constantemente,
lo que suministra un argumento en favor de la tesis sostenida en el
arto 2!liiJ tratándose de aguas servidas. 1\0 se la debe contundir con la
obligación que tiene 01fundo inferior de recibir las aguas del fundo supe­
rior, que es un límite impuesto al dominio; aquí se trata de un derecho
adquirido por un fundo sobre otro.

Puede ser aparente ó no aparente, circunstancia que tiene singular
importancia para la prescripción, porque si no lo fuera, no se ad­
quirirIa por la posesión de 30 años, arto 3017. Para determinar la apa­
riencia se necesitan señales exteriores de la salida de las aguas, y todo
se reducirá á una cuestión de hechos. Freitas, arto 4HH2, la reputa ('(JII­

t;IIUr¡ sea de recibir las aguas de los tejados ó las aguas servidas, y "P":

Sota elel Dr. Velez-Sarsfietd al arlo som.:»; 14, Tlt. 132, Parto 3R.- Demo­
lomlx-, tom, 11, n° 21li.-Aubry y Rau, § 241. n" 2.-Esta, en efecto, es una sel'­
v.dumbre mermuente II'A"al, en benr-f'ir-i o <le la agrlculturn y <11' la iudustrta.
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La servidumbre de recibir las aguas se constituye igualmente
en virtud de la ley, cuando el dueño ele un terreno superior hace
descender hacia el inferior las aguas artificiales ó las naturales
que hubiere recogido ó llevado para las necesidades del fundo;
pero en este caso es más propiamente una servidumbre de des­
agüe que de recibir las aguas, de que nos ocupamos en el párrafo
siguiente.

Cuando se trata de la servidumbre constituíela por contrato ó
testamento, si en el instrumento constitutivo de la seroidumbre de
recibir las aquas se hubiese omitido algún punto importante, se pro­
cederá al arbitramento judicial con el informe de peritos, pero bajo
las siquiente» bases (art. 3095):

11\ Diciéndose en el instrumento que la seroidu mbre es de qote­
ras ó de recibir las aquo» de l08 techos, sólo comprende las agua8
pluviales .1J no las aguas servidas (art. 3095, n° 1);

2/\ Si se dice en él que es de las aquas de una casa, se com­
prende todas las aguas servidas de esa casa inclusas las de la co­
cina; pero no aquas inmundas ó infestadas (art. 3095, n? 2);

31\ Diciéndose que es de aguas de un cierto establecimiento in­
dustrial, sólo comprende las aguas empleadas en la elaboración de

1""11/" cuando las aguas salieren por acueducto, caño ó cualquier otra
obra, ó hubiera un signo exterior permanente de la salida de las aguas.

(Art. 3095, n" 1.) La pericia debe versar sobre lo que comprende la
servidumbrej si son varios edificios, no sólo respecto de las aguas que debe
recibir el fundo sirviente, sino la manera cómo deben hacerse pasar, el
lugar por dónde correrán y la altura de los caños ó albañales por donde
Hearrojen al fundo vecino.-Comp. FUEITAS, arto 4Hl-l7, n'' 1.

(Art. 3095, n" 2.) No podrán agregarse las aguas servidas de otra casa
que el mismo propietario del fundo dominante tuviere contigua y cuyas
aguas recibiere el fundo que ha adquirido la servidumbre. Por aguas in­
mundas ó infestas deben comprenderse las que producen malos olores y
que no provinieren del servicio doméstico. Así, las de fábricas de ciertas
materias no se comprenderían en las aguas servidas, siempre que fueran
infestantes.-Comp. FUEITAS, arto 4RH7, n? 2.

Sola del ])1'. Velez-Sarefield al art, /:09/'. - L. :2, Tit. 31, Parto 13".
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ese establecimiento II no otras a,quas sernula» (art, 3095, n? 3);
-l" Si en general se dice en el instrumento que es de todas las

aguas de una casa sin excepción, se comprenden las aquas servidas
ó iufesiantes (art. 3095, n° 4),

~ R6~. - RlmVWDlBlm DE DESAGh~

La servidumbre de desagüe tiene un objeto contrario tí la de
acueducto, pues trata de desagotar un terreno ó de impedir una
in uudacióu, mientras la de acueducto lleva las aguas para las ne­
cesidades del fundo. Se diferencia igualmente de la de recibir las
aguas, en que ésta se concede á los terrenos superiores sobre los
inferiores, para recibir las que corran naturalmente, mientras la
de desagüe se concede al terreno inferior para hacer pasar las
aguas por el superior mediante obras de canalización,

La servidumbre de desagüe es creada en beneficio público y
tiene todos los caracteres de las limitaciones al dominio, que no

(Art. 3095, n" B.) Si el establecimiento industrial fuera cambiado
en su nuturn.leza, y las aguas que arrojare fueran inmundas ó infestan­
tes, cuando la servidumbre concedida fué para un establecimiento que no
las arrojara de esa clase, no debe considerarse obligado á recibirlas, Por
eso el artículo habla de un cierto establecimiento industrial, en que se
hubiese determinado la clase. Si el término fuera general, como el de
dejar correr las aguas de un establecimiento industrial, cualquiera que
él fuese estaría comprendido. El dueño del establecimiento puede au­
mentar la explotación, y por consiguiente la cantidad de agua servida
IIUO arroje sobre el fUJ1l10 sirviente y tendrá obligación de recibirla. Si
se hubiere determinado la clase de establecimiento, no podrá agregar­
solo otros 11e diferente clase, aunque sean conexos con la industria que
explota; porque eso sería agravar la servidumbre. - Comp. FlmI'l'AS,

art , 4HHi, n" H.

(Art. 3095, n? 4.) Pero no los orines y excrementos, á menos de de­
claración expresa, agrega Freitas, arto .J~Hi, n" ;>, do donde ha sido to­
mado nuestro artículo; pero el hecho do haber suprimido esa parte ¿in­
dicaríu acaso que quedaban comprendidas en la servidumbre? No )0

creo, porque se trata de inmundicias que no se deben arrojar al ex­
terior.
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pueden ser objeto de una convención en contrario, ni pueden
prescribirse ; y se concede á todo propietario que quiera desa.quar
su terreno de aqua» que le perjudiquen (art. 3100, la parte), así
puede exigirla al dueño de un terreno inferior que recibiera las
aguas de uno superior, Ó para evitar que «e inunde ó que deje de
ser bañado, Ó para la e.cplotacián agrícola, ó para e.ctraer piedras,
arcillas Ó minerales, puede, precia una just« indemnización, con­
ducir las aguas por canales subterráneos ó descubiertos, pOI' entre
las propiedades que separan Sit [uudo de u na corriente de agua, ')
de toda otra 'vía pública (art. 3100, 21\ parte).

(Art. 3100.) Es el art. 1° do la ley Francesa de 10 do Junio de
1H54 sobre drenaje, habiéndose alterado en algunas partes, para aclarar
su redacción y salvar las dificultades que nacían de su interpretación.
Cuando el drenaje se hace por medio de acueductos, no veo la razón por­
que no se seguirían subsidiariamente las disposiciones dictadas para es­
tos, cuando en uno y otro caso se trata del paso de las aguas: uno para
recibirlas y utilizarlas en el fundo, el otro para librarse de ellas por el
daño que causan las estancadas. Es de mayor importancia y bene­
ficio la servidumbre de drenaje que la de acueducto, porque aquella tiene
por objeto no sólo trabajar el campo bailado entregándolo á la industria,
sino libertar el lugar de las fiebres palúdicas que producen las aguas
estancadas; mientras el acueducto sólo favorece la industria, la agricul­
tura ó ganadería. Se debe dar pues. toda clase de facilidades para el
drenaje.

¿A qué reglas se sometería el acueducto hecho por el drenaje? Este
capítulo no lo determina y 10 natural sería aplicarle las disposiciones
del anterior, pues tan acueducto es para hacer entrar como para hacer
salir las aguas. No Re debe tener en cuenta que el objeto es sanear el
terreno, y nuestro artículo salva todas las dificultades, siendo más com­
pleto que su modelo; basta con que deje (lo ser bañado el terreno para
que In servidumbre se establezca.

La redacción del artículo ha venido á decidir la cuestión suscitada
entro algunos jurisconsultos franceses, que se oponían ú que se conce­
diera la servidumbre de drenaje para empresas ó usos domésticos,­
Comp. Ar nn r y HA r , ~ 242, texto y nota 4, y DE~IOLmIBE, XI, 2iW bi s ,

En cuanto á las dificultados que puo.leu ocurrir respecto á las pro­
propiedades que deben soportar la servidumbre de drenaje, serán enes­
tionos do hecho y se decidirán según In pendiente (le los terrenos: y el
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La servidumbre de desagüe tiene de especial, que sólo se puede
imponer para hacer correr las aguas hacia una corriente de agua
ó á la vía pública, pero el paso de las aguas no puede ser recla­
mado sino á condición de proporcionarles una corriente suficiente
para impedir que queden estancadas (art. 3101).

La servidumbre de desagüe se puede imponer á toda propie­
dad, pero los edifidos, patios,jm'dines, y los huertos en la exten­
sión de diez mil metros cuadrados, están exceptuados de esta ser­
»idumbre (art. 3102).

menor perjuicio que pueden causarle, así como el menor gasto para el
fundo dominante, teniendo presente que en este caso, como se trata de
un beneficio público, debe ser de mejor condición el fundo dominante, y
en la colisión de los <1 os intereses debe favorecérsele.

¡Art. 3101.) Lo que ha querido impedir con esta servidumbre es
que haya aguas estancadas, y por consiguiente es necesario que ellas
salgan á un lugar donde no puedan hacer daño. Si por falta de corriente
habrían do quedar estancadas en el canal, el mal se habría hecho gene­
ral á las demás propiedades. Por esa razón se exige que la corriente ó
pendiente sea suficiente para que las aguas no se estanquen.

HabrIn sido conveniente, que la disposición del artículo anterior hu­
biera establecido que el desagüe debiera hacerse hasta una corriente de
agua, porque darlo hacia una vía pública en donde el agua quedara es­
taucada sería aumentar el mal; pero las ordenanzas municipales y las
leyes locales prevendrán estos perjuicios. Si el desagüe se hace por acue­
ductos, el dueño del fundo dominante estará sujeto á todas las obliga­
ciones establecidas, para la conservación de estos, en el capítulo ante­
rioL-Comp. Al"BRY y RAl", § 242, nota G, quienes agregan: celos tribu­
nales podrán rechazar la demanda, si las obras proyectadas no fueran de
naturaleza á llenar ese objeto.»

(Art. 3102.) No se trata de emplear las aguas en beneficio del fundo
dominante para someter la servidumbre de drenaje á las mismas reglas
que la de desagüe, y creo un error exceptuar las huertas que no pasen
de diez mil metros cuadrados, porque se puede dificultar de tal modo el

Xot« riel Dr. Vel ez- ....'arsfieid al arto :U(J().-Árts. 1 y 3 el.! la Ley de Fran­
cia de 1S;-)·J. - Vbasl' Demolombe, tomo 11, 11" 23H bis. - Aubry y Rau, § 242,
n" 2.
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Los propietarios de los fundos que atraviesen las a{Juas, lJ 10.0;

vecinos de estos fundos, tienen la facultad de servirse para la sa­
lida de las aguas de sus heredades, de los trabajos hechos, bajo las
condiciones siguientes (art. 3103):

1/\ Restituir la indemnizaciáu que puedan haber recibido, lJ
contribuir á las que se ha.lJan paqado á propietarios nuls remotos
(art. 3103,no 1);

drenaje que todos los vecinos resulten perjudicados. En mi opinión,
tratándose de imped ir enfermedades, hasta debería ser una obligación
contribuir al desagüe de las aguas estancadas, Se ha debido facilitar el
trabajo.

(Art. 3103. n? 1.) La ley francesa de 10 de Junio de lH54 en su
arto 2°, no contiene esta parte, y nuestro Código, tomándola de Aubry y
Rau, § 242 texto, después de la nota 6, ha creído justo exigir la devolu­
ción dela indemnización al propietario que hace uso del drenaje, aun­
que esa no haya sido la intención de los que presentaron la ley, pues,
como se dice en la exposición de motivos, «se ha querido estimular á los
demás propietarios para que sigan tan saludable ejemplo»; cuando un
propietario (dice) haya secado un terreno con suceso, este útil ejem­
plo, mejor que cualquiera excitación oficial, alentará al vecino circuns­
pecto para tentar el drenaje de su terreno; el arto 2° del proyecto tiende
al desenvolvimiento de este feliz contagio, acordando á los dueños de los
fundos vecinos, la facultad de unir con el acueducto colector, los drena­
jes que ellos quieren hacer en sus propiedades. Pero como no sería justo
que se quedara con la indemnización recibida por hacer pasar el acue­
ducto por su terreno, desde que él mismo, usa de él, le obliga á devol­
verlo, sin fijarse que haría á su vez una injusticia, cuando utilizara
sólo en la parte baja del colector, porque el drenaje de su terreno no ne­
cesitara del acueducto que pasa por el suyo sino del que sigue. El inciso
sólo se justifica cuando el de drenaje que llevara el agua al colector se
estableciera por la parte en que se usara todo el que pasa por su te­
rreno.

La contribución á lo que se haya pagado ¡Í los propietarios más 1'('1110­

los hasta el lugar del desagüe, no á los anteriores, porque de éstos no ha­
bría necesitado. La proporción debe sor en relación con el beneficio reci­
bido, es decir, comparando las superficies disecadas. Si los dueños de los
terrenos que siguen hasta dar con el desagüe usaran de este derecho, el
que hizo el acueducto colector deberá devolver lo recibido de los propieta-
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;dll Soportar una parte proporcional elelo,'; trabajo,'; de que apro­
techen (art. 3003, n" 2);

BII
.....'ati,';(ace)' los gastos de laemodificacioues que el ejercicio

de esta [ocultad pueda hacer necesario (art. 3103, n" 3);

rios anteriores; es decir, la contribución á que se les obliga por este inciso;
de otro modo se enriquecerían á costa de los demás, pues usándolo todos
aquellos por cuyos terrenos pasare, le habrían devuelto la ind eurui­
zación recibida y nada habría pagado por el paso. - Comp. DALLOZ

(.,!, !l, 1~54).

~Art. 3103, n'' 2.) La parte proporcional que deberá abonar en los
trabajos ejecutados, se entiende que sólo abrazará la de que aprovechare;
así, cuando el canal de drenaje que hiciera el segundo propietario viniera
ú unirse al colector, al salir del terreno del que lo usa, sólo pagará desde
ese lugar, teniendo presento que la proporción será con relación-á la ex­
tensión de los terrenos saneados y no á su valor. Cuando todos aquellos
por cuyos terrenos pasare el canal de desagüe lo emplearan para el
mismo uso, se devolverá á los otros lo que hubiesen pagado por dicha
causa ; por ejemplo, un canal de desagüe que pasa por tres fundos de
iguales dimensiones al que lo ha establecido ; si el 2° lo empleó y pagó
al 1° la mitad del valor gastado en los dos fundos que le siguen; si el 3°
y 4" lo emplea y paga á su vez lo liue les corresponde el que lo estable­
ció primero ]\0 habría hecho gasto alguno; por eso se dividirá lo gas­
tado en partes iguales desde que iguales son los terrenos y cada uno
pnganí una cuarta parte; así se devolverá proporcionalmente el valor á
los que gastaron primero. Art, 2, ley 10 de Junio de lH54. Exp. de mo­
tivos, nO !l, DALLOZ (1~54, 4, D7).

~Art. 3103, nv 3.) La accesión tardía al disecamiento del terreno
puedo traor inconvenientes a.l que hizo el canal colector para desagotar
su terreno, poniue un gran volumen de agua conducido por el nuevo
canal, puo.le impedir el desagotamionto rápido del terreno, de manera
que sea necesario darle mayor capacidad. ¿Cuál de los dos propietarios
deberá soportar este nuevo gasto? La ley, fundada en la equidad, viene
á hacer pesar sobre el 2° todo ese gasto, porque es debido al nuevo
aumento de las aguas que se hace necesaria la modificación.

Sola riel /)1'. l"efez-Sm'li{ield al Qí·I. .'/10.'/.-AlIbI'Y .Y Rau, § 242, 11" 2.
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41\ Contribuir d la conservación ele las obras que resulten comu­
nes (ar't, 3103,11° 4).

(Art. 3103, n? 4.) Mr. Garzon en la Exposición de motivos, expli­
cando el arto 2°, ley 10 de Junio de lHü4, dice: «el propietario del fundo
superior mejora su propiedad, usa del derecho de pasaje y paga una
indemnización al propietario del fundo inferior. Cuando el propietario
del fundo inferior quiera servirse de los trabajos ejecutados en su fundo,
trabajos por los que se le había pagado una indemnización, y que en el
mayor número de casos le habrán más bien aprovechado que perjudicado:
cuando este propietario convencido por el ejemplo, quisiera utilizar en
su provecho dichos trabajos, es de toda justicia que pague al propietario
del fundo superior una parte proporcional de ]OH gastos hechos, y la loy
indica los elementos de indemnización que el juez debe fijar , desde el
precio pagado por el establecimiento de la servidumbre, hasta la parte
en la conservación de los trabajos que han venido á ser comunes». Se
debe notar que en esta ley no figura el inc. 1° de nuestro articulo.
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~ HoB.- OBJ.WACIO~Jo~S DJo~L Dl"EÑO DEI. AL.TIBE, Jo'VENTE' Ó POZO

La seroidu mbre de sacar agua de la fuente, aljibe, ó pozo de un
inmueble ajeno, se reputa personal en caso de duda. Es siempre dis­
continua 1I no aparente, y supone el derecho de pasar para sacar
el agua (art. 3104), sujetándose en cuanto á su extensión y modo
de ejecutarla, al título constitutivo.

(Art. 3104.) La servidumbre de tránsito para un fundo encerrado;
la de acueducto, para uno que necesita del agua; la de desagüe, para hacer
salir las aguas empleadas en el riego ó explotación y la de desagota­
miento ó de drenaje de un fundo que tuviere aguas estancadas, son más
bien límites impuestos al dominio en consideración al bien general, que
verdaderas servidumbres; pero esas mismas pueden constituirse como
personales por la voluntad de las partes, cuando no se encuentran en las
condiciones de una necesidad. Así, la servidumbre de paso puede cons­
tituirse como personal, cuando la propiedad no estuviere encerrada; la de
acueducto, cuando tuviera el agua necesaria y se estableciera para for­
mar lagos artificinles ó canales de recreo y mero adorno, y así para las
demás servidumbres. La servidumbre de sacar agua de fuente, aljibe ó
pozo no puede ser forzosa, y como el servicio es relativo á la persona y
no al fundo, de ahí que se repute personal, salvo la prueba en contrario.
Es siempre discontinua y no aparente, á los efectos del arto 3017, pues
no se puede adquirir por la posesión de :-30 años, se necesita título. Así:
aunque alguna vez llegara á ser continua y aparente, como sucedería
n-atándose do una fuente con vertientes naturales en que se hiciera venir
el agua por llll caño, de modo que esta corriese completamente por el
natural declive del terreno, se consideraría discontinua y no aparente.
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El dominante tiene facultad para limpiar el aljibe.fueute,« pozo
de donde se saque el agua, cuando lo juzque necesario (art. 3105),
porque tiene un interés directo, desde que puede servirse eleella.
Pero á su vez, el poseedor del aljibe, fuente ó pozo siroientecpodr»!
también sacar agua del mismo lugar, .y aun concede)' igual dere­
ello á otros, si en el instrumento de la constitución de la seroidum­
Ore no le fuese expresamente prohibido, con tal que no altere la
pureza ni tlismituota el agua en términos que falte paJ'(l el pri­
me)' dominante, .Ji no perjudique d éste de cualquier otro modo
(art. 3106); porque su derecho está limitado por el concedi­
do ya.

La servidumbre accesoria de paHO para tomar el agua desaparecería
si se tomara por meclio de un caño, poro quedaría la accesoria de entrar
para componer ó limpiar los caños.

Freitas, arto 4R!);),de donde nuestro artículo fué tomado, dice : « esta
servidumbre es personal en caso de duda, ,; meno» 'l'!" «u [in SC'( el 11(' s,/­

tisfaccr un« nocesidrul illrlisp('l/.w(!JI(' ./1 prrnuuu-ulc 11('/ otro il/./JIIf('!JI(', y así de­
bíamos considerarlo por nuestro derecho, dando al juez elementos para
interpretar con seguridad la voluntad de las partes.

Cuando el artículo habla de pozo. alji be ó fuente, los pone como
ejemplos, y de cualquier clase que sea el agua, se debe comprender la
servidumbre de tomarla.

(Art. 3105.) Cuando el mismo propietario se sirva de la fuente,
pozo, aljibe, etc., la comunidad de uso lo obliga á contribuir á las repa­
raciones que fueran necesarias, arto 3040. Como tiene derecho de hacer
limpiar el aljibe ó pozo, podría hacer pasar los obreros con ese objeto;
pero debe perjudicar lo menos posible al fundo sirvicuto. Cuando hubiere
reparaciones que hacer y él sólo se sirviera de la servidumbre, tiene el
derecho de practicarlas y la obligación de pagarlas, aU11l1ue hubiesen
sido causadas por un vicio inherente á la naturaleza de las construccio­
nes, art. 3022.-Comp. FRI<:ITJ\S, arto 4PLló.11° 1.

(Art. 3106.) El derecho concedido al primer dominante es una li­
mitación que el propietario ha puesto voluntariamente á su propio dere­
cho; pero eso no le importará hacer uso de la misma cosa, si es que no
perjudica al derecho del dominante. Lo que la ley y la razón le per­
miten es que use de la misma cosa que ha concedido á otro por contrato,
siempre que no disminuya ó impida 01 URO concedido, ¿,Por qué podria
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8i en el instrumento constitutivo de la servidumbre se hubiese
omitido l'l tiempo .'Jmodo de ejercerlacse entenderá que el agua sólo
puede 8('1' sacada de día ,lj no de noche, á no ser en circun.stancias
extraordinarias; .'/ aun de día no puede se)' sacada en horas incon­
venientes (art. 3107); es decir, se toma siempre el hecho ordi-

hacer él, lo que \10 puede conceder á un tercero, qne representa su dero­
cho? Sea que ejerza su derecho por sí mismo, sea para transferirlo á
otro, el límite es el de no perjudicar el derecho conce.lido al primer do­
minante. Froi tas, arto -!DO(), de donde fué tomado el nuestro, dice: «con
tal lple lo haga en los términos del arto 48G!) (que es el BU!)1 del nues­
tro), siempre qne no altere su pura;.:n, ni disminuya su volumen con de­
ficiencia para el dominante».

(Art. 3107.) Se trata de interpretar la voluntad de las partes y se
deben tomar todos los antecedentes estudiando las necesidades del fundo
dominante y del sirviente, de modo que la regla del artículo no es ab­
soluta. Así, cuando por la naturaleza de los trabajos del fundo dominante,
éstos se realizaran durante la noche, suspendiéndose en el día, se enten­
derá qne la servidumbre de sacar agna se ha concedido para hacerlo de
noche, si el título nada dice. Los principios del artículo rigen para la
generalidad y tienen su explicacion lógica, porque el dueño del predio
sirviente debe ser favorecido en caso de duda. Las circunstancias extra­
ordinarias, como un incendio, dice Freitas, arto 4908. En cuanto á las
horas inconvenientes variarán según los usos de cada lugar, y se deben
considerar como tales los que no fueren de trabajo ordinario. Cuando no
se hubiere determinado lugar, debo ser por el más corto ó por el menos
incómodo para el poseedor del inmueble sirviente. FUEITAS, arto 4908,

n"" 1 y 2.
Y como un recuerdo á la memoria del sabio jurisconsulto Freitas,

debemos decir en su honor, que aquí termina sn obra, que ha servido de
guía segura á nuestro Código , si bien el sabio autor rechazó más
tardo su plan por demasiado extenso, proponiendo al Gobierno del Bra­
sil dividirlo en U1I Código general que comprendiera la doctrina y los
principios do legislación, conteniendo las causas jurídicas: de las perso­
nas, de los bienes, de los hechos y de los efectos jurídicos, y el Código
Civi l propiamente dicho, abrazando los efectos civiles, los derechos per­
sonales y los derechos reales. Su vasto plan comprendía 01 Código de
Comercio, porque d ocía, «los actos de la vida jurídica, [exceptuados los
bonoficios, pueden ser comerciales Ó no, esto es, tanto pueden tener por
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uario y normal; así, cnando por la costumbre del lugar no se per­
mitiera sacarla á determinadas horas del día, no podrá hacerse.

objeto el lucro pecuniario como cualquiera otra satisfacción de la exis­
tencia. Consideraba como un error la existencia separada del Código de
Comercio, porque no hay razón para tal selección de leyes, pues en los
trabajos de un Código Civil aparecen raros casos en que sea necesario
distinguir el fin comercial de los actos, por motivo de diferencia en los
efectos jurídicos. En el Código general se proponía comprender las leyes
que enseñan; en el otro, las leyes que mandan.

Desechando ese plan que habría cambiado por su base el método y á
cuya unidad tenderá siempre la humanidad como hacia el ideal, el doc­
tor Freitas rompió su contrato, y se negó á continuar su trabajo bajo un
plan que consideraba erróneo.

FI~ DEL TOMO YII
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