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Buenos Ail'CS



Al terminar la publicación de la EXPOSICIÓ:\" y Co­
)IE:\"TARIO DEL CÓDIGO CI\"IL AUGE:\"TI:\"O, con que el Doc

tor José Olegario Machado ha euriq uecido la literatura
jurídica de su país, debo una palabra de agradecimiento,
'en mi nombre y en el del reputado autor, por la calurosa
acogida con que los hombres del Foro y de la Magisu-a­
tura, han recibido la importante obra. Pero no sólo en
la República Argentina ha sido j ustamente apreciada
la obra del Dr. lHachado, ájll~gar por los honores que
en el extranjero han discernido al eminente autor. La
Uuü;n Internacional de Jurisprudencia u Economia Po­
titica,l/ Social eompurtulas de Berliu, lo ha nombrado su
socio acti vo ; la Sociedad de Leyislación COIII))(lI'(ula de
Poris. le ha discernido igual honor; la Real Academia
de Jurisprudencia y Leqislacián de 111a(IJ 'id) lo ha norn­

br.ulo Académico honorario; el Instit.ulo de la Orden
de los ..:lIJOyados Bruslleüos, lo ha nombrado miem­

bro honorario, y los distinguidos profesores extranjeros



á quienes se ha en viado la obra, han escrito al autor en
términos elogiosos. 'Con placer hago constar esos ho­
nores 'I ue ~e reflejan sobre el país que posee hombres
de esa competencia en la legi~lación, y le permite exte­
riorizar su acción en una de las ramas más importantes
de la ciencia jurídica.

Deseo hacer constar igualmente, para honor de la
República ..Argentina, (IUO ha marchado rápidamente en
estos últimos diez uños, no sólo en cuunto á la produc­
ción intelectual científica, sino que ha adq uirido la ca­
pacidad de costear obras tan extensas como la del Doc­
tor ~\Iachado, sin necesidad (le ocurrir al apoyo oficial,
como había s ucedido con las obras de nuestros nuis im­
portantes hombres públicos, que la Xación debió sub­
veucionar para (Ille pudieran publicarse. El país entra
pues, en un nuevo período, puede pagar al presente
obras extensas, estimulando ti los autores que dedican
sus vigilias ti producirlas, no sólo con los honores y el
respeto, sino con las ventajas que pueden producir.

Es cierto (Iue la obra publ icada ofrecía todas las ga­
rantía:'> de éxito, por la competencia del Dr. Machado,
(lue como mugistrudo, ahogado y autor de obras (le de­

recho había demostrado que era uno de los pocos j uris­
consultes preparados para comentar ese monumento de
cieucia j urídica que se llama el Código Civil Argentino.
A la vasta labor intelectual que exigía una ohru tan
extensa, el autor ha unido una voluntad persistente,
muy rara entre nosotros, donde hay tanta inteligencia

que se pierde en la inacción, y ha dedicado todas sus
energía:'> durante diez uüos de lo mejor de su vida, para
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levantar un pedestal digno del monumento científico
que ha estudiado á la luz de los principios del derecho.

Valiéndome de opiniones autorizadas puedo afirmar
que los más úrduos problemas de legislación han ;ido
examinados y dilucidados por el eminente autor, con
un criterio sereno y elevado, y una inteligencia y cla­
ridad (lue todos le reconocen.

El Dr. Machado, no sólo ha comentado el Código
Civil, mostrando la extensiún y consecuencias de cada
una de sus disposiciones, sino que penetrando en el
terreno de la crítica, ha indicado los defectos que afean
una obra tan importante; y las correcciones y reformas
que se proyecten en el porvenir, encontrarán en esta
obra su explicación y fundamento. De ese modo habrá
contribuído el autor á depurar el Código Civil, sea
de errores de imprenta, supresiones, faltas de armonía
de unas disposiciones con otras, y también de antino­
mias, y su obra será consultada con provecho por los
legisladores que promuevan la reforma.

El Dr. Machado cree necesario agregar un tomo
nuis como diccionario del Código Ci vil é índice general
de su obra, para facilitar su consulta, y poner tÍ la vez
al alcance de todos el estudio del Código; ese tomo lo
publicaremos inmediatamente tiue el autor lo haya
concluído.

EL EnIToIt.





EXPOSICIÓN Y COMENTARIO
DEI.

COUlGO ClVlL .-\BGENTINO

TíTULO II

DEL DERECHO DE RETENCiÓN

~ lOUD.-GE:-i'ERALlDADES

La. retención no es un privilegio propiamente dicho, es más
bien una causa de preferencia, como lo es la de los acreedores del
causante que pueden demandar la separación de patrimonios para
ser pagados con los bienes-que hubiese dejado el difunto. Así, mien­
tras el acreedor posee la cosa, puede oponerse á que nadie la torne

sin haberle abonado su acreencia: pero él mismo no puede ejecu­
tarla y hacerla vender, por eso la define el arto 3939 diciendo: el

(Art. 3939.) El derecho de retención es un derecho su] !Jf'I/f'i'is, no
tiene parecido, ni con los privilegios, ni con los derechos reales, por
más que participe de alguno de sus caracteres. Xo es un privilegio en sí
mismo, y sin embargo pueIe constituirlo según la clase del crédito por­
que se retenga la cosa: por ejemplo, aquél á quien se le entrega una cosa
para que la tenga momentáneamente y hace gastos de conservación, sin
los que la cosa habría perecido; en ese caso su derecho de retención se
convierte en pri vilegio por el origen ó causa de la acreencia : pero si ha
hecho cualquier otro gasto para el <ille hubiera sido autorizado por el
propietario, la retención no sería un privilegio sino una causa <leprefe

reucia, porqne si entregara la cosa entraría al concurso como llllO do
tantos acreedores comunes.
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derecho de retención es la {acuitad que corresponde al tenedor de una
cosa ajena, para C01U~e):var la posesión de ella hasta el pago de lo

El derecho de retención se funda en la posesión que el acreedor tiene
de la cosa en la que ha gastado una suma de dinero, para hacerse pagar
con preferencia á cualquier acreedor que no tenga un crédito privile­
giado al suyo; con esta particularidad, el que tiene el derecho de reten­
ción no 'puede ejecutar su crédito, porque una vez vendida la cosa á su
solicitud .Y salida de su poder pierde su preferencia, que no puede ser
ejercida sobre el precio. Es pues, una garantía pasiva, que autoriza al
acreedor para resistir la entrega de la cosa mientras no se le hubiese
abonado el crédito. y en ese sentido puede resistir la orden judicial que
se la mande entregar al adjudicatar.o, para ejercer su derecho sobre
el precio, porque lo habría perdido, y la autoridad del juez no puede
bastar para conservárselo, como algunos afirman erróneamente. Pero el
derecho de retención no sólo se opone al dueño mismo de la cosa, que
no puede volverla á tornar sino ha pagado lo que debía con relación á
la misma cosa, sino también el los acreedores comunes que la em­
bargaran y ejecutaran; pero ese den..cho de preferencia no puede ale­
garse contra los acreedores con privilegios generales sobre los muebles
ó contra los que tuviesen privilegios especiales. Así~ por ejemplo, el
conservador que ha ejecutado gastos necesarios en la cosa retenida, sin
los que ésta hubiese perecido, podría ejecutarla y hacerla vender para
pagarse Sil crédito con preferencia al que tiene el derecho de retención;
pero éste á su vez, tendría perfecto derecho para negarse á entregarla,
si resultase que el precio obtenido era suficiente para pagar ambos cré­
ditos, .Y en ese caso estaría facultado para retenerla hasta ser pagado
con el sobrante una vez cubierta la deuda privilegiada; porque si entre
ga la cosa pierde su preferencia con relación ú los acreedores comunes.
Igual cosa sucedería si la cosa fuera embargada por los gastos funera­
rios que tienen privilegio general, respecto de los muebles.

La causa de preferencia que confiere la retención no es un privile­
gio; por esa razón, no estoy conforme con los que sostienen, erróneamente,
que « el derecho de retención no coloca al acreedor ni en escala superior
"i ('/1 iJl/prior respecto á los créditos privile~iados» ; pero sí lo t stoy con
la opinión expresada á continuación cuando se dice: « que el derecho
de retención sólo sirve para oponerlo al deudor ó á los acreedores qui­
rografarios : pero respecto ú los acreedores privilegiados, el solo derecho
de retención no altera 01orden de sus privilegios », lo que es una ver­
dad, y por consiguiente el derecho de retención está en una escala infe­
rior ú los créditos privilegiados. Así, pOI' ejemplo, el acreedor prendario
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que le es üebido.porrnzán de esa mi-ma cosa, de modo que su dere­
cho se limita ..1 tener la posesión de la cosa, y á oponerse para que

que ha renunciado expresamente al derecho de prenda manteniendo la
cosa en su poder, no tendría el derecho de retención, como algunos 10
sostienen, sino cuando hubiera hecho gastos posteriores en la misma
cosa, autorizado por el propietario. Renunciada la prenda, no tendrá
pues, el derecho de retención por la deuda que la prenda ha garantido al
constituirse, si esa deuda no tenía conexión con la cosa. El derecho de
prenda es un privilegio especial que, por lo general, nada tiene de común
con el de retención; pues no debe olvidarse que esta causa de preferen­
cia sólo se acuerda cuando hay conexión entre la cosa retenida y el cré­
dito del que la retiene, y como la prenda se ha constituido por un cré.Iito
anterior á la posesión, nada tendrá de común para que se le acuerde la
retención con prescindencia de la prenda.

El derecho de retención no puede pues, resistir á los créditos privile­
giados, que se cobran con la preferencia acordada por la ley, pero el acree­
dor tendrá siempre derecho para conservar esa preferencia sobre los
acreedores quirografarios, como se ha dicho.

El derecho de retención, es sólo una causa de preferencia mientras
el acreedor permanezca en posesión de la cosa, con relación á la que se
ha originado el crédito; de ahí esa posición tan singular, que si pide y
obtiene la venta de la cosa pierde la preferencia, entrando con los acree­
dores quirografarios en proporción de lo que cada uno cobre..-\~í, pues,
cuando el propietario enajena la cosa retenida, Ó cuando se vonele por la
mano ele la justicia, el tenedor conserva su derecho, y no puede ser des­
pojado de él.vpara desiuteresarlo es necesario pagarle su crédito; porque
los adquirentes han substituído al propietario, quien tiene su derecho li­
mitado por este crédito. -Comp. l\IARTOl". I, 2GO. Nora del Dr. Yelez­
Sarsfield al arto 1548. - Véanse arts, 13H4, 1547, 1G18, lü3G. H I5t'Í,
2218, 2223, 2440, 24GG,2G86, 2891, 3220, 322D, 32~)n y 3D40.

Sota del Dr. Velex-Sarsfíel d. (11 arlo S9.'19.-Mourlon, Pricil., n° 214. ¡':'4t'
autor, f'JI el apéndice que ha puesto en SIL obra E.nilllell crítico al Comentario
de Tro ptonq sobre los priciieqio«, ha tratarlo 'extensamente la materia dt'"de el
número ..itado. El jurlsconsulto Rauter, publicó también un extenso y notable
escrito sobre el derecho de retenr-ión, que se encuentra f'1l la Revista de Fo-lix,
años de 1841, tom , 8, pág. 71l!1, y 1844, púg'. :>fi5.

Ro< preciso, como lo dispone el artículo, que haya una deuda por razón de
la misma cosa, En cualquiera otra círcunstancia , los principios SI' oponen al
ejercicio del derecho de retención, porque el acreedor no puede sin convención,
ó sin el auxilio de una le.", a rrogn rse so\n'e la cosa ajena un derer-lio real.

La retención es el ejercicio del derecho natural que lIOS permite ina ntem-r-
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nad ie se la tome sin antes haberle pagado la acreencia; y se dife­
reucia de la prenda y del privilegio, en que los acreedores pren-

nos en el estado en que legítfmamente nos encontramos. No basta que el po­
seedor de la cosa de otro, tenga un crédito contra el propietario de esta cosa,
para que goce el derecho de retenerla; es preciso, además, que su crédito se re­
fiera á la relación existente entre él y el propietario; es decir, que la oblig-a­
ción de óste haya nacido por ocasión de la cosa: q U') ella sea correlatí va á la
obligacióu que tiene el poseedor de restituir la cosa que detiene. Así, tres con­
diciones son uecesarlas para el derecho de retencióu : 1R, posesión de la cosa de
otro por un tercero; 2R

, oblip;ación de parte del propietario respecto del posee­
dor: 3R, conexión entre la ea so. retenida y el crédito del que la retiene.

El derecho de retención no es propiamente un privileg-io; pero bajo algu­
nas relaciones, como una afectación especial de una cosa del deudor, es una
causa ele preferencia á beneficio de un acreedor contra los otros acreedores.
Existe entre la retención :r el privileg-io una diferencia muy notable. ]'~l dere­
cho de preferencia tiene Jugar en todos los casos, es decir, aunque la cosa gTa­
valla con el prí vílegto se haya. convertido cn dinero. Que haya sido vendida á.
instancia de otros acreedores del deudor, ó por el acreedor prlvi leglado: en uno
y otro caso, el prlvilegto produce su efecto ordinario. Pero no así el derecho
de retención. El propietario puede disponer de la cosa retenida, mas corno no
puede transferir sino su derecho, tal come lo .tiene, si la enajena, el que adquie­
re la cosa, siendo sucesor sing-ular del propietario, está obligado como éste á
entreg-ar al tenedor de ella el importe de su crédito, lo que verdaderamente le
cousrituye IIn derecho de preferencia sobre los otros acreedores. Lo que se
dice de la enajenación voluntaria, debe también decirse de la enajenación judi­
cial, pues ella no es sino el ejercicio, por parte de los acreedores, del derecho
de euajeuar-ióu que tiene su deudor, y la adjudicación, aunque teng-a lugar á
instancia de los acreedores, en definiiiva se hace en nombre del deudor.­
Xlouilon, n' 2W.

::\1as cuando él mismo procede á la venta, sucede un efecto diverso: él no
tiene sobre el precio preferencia sobre los otros acreedores, pues que carece
de privileg-io: y ciertamente que no pretende retener la cosa hasta ser pagado,
desde que ha procurado su venta y ha consentido en la enajenación, lo que
importa una reuuncia tácita de su derecho de retención, - )10urlon, obra ci­
tada, n° 21!1.

En resumen, constituyendo la retención un derecho directamente estable­
cido sobre la cosa misma que tiene por objeto, modifica al mismo tiempo el
derec-ho de propiedad del deudor, y por consecuencia la g-aralltía de sus acree­
dores. El deudor, aunque propietario de la cosa retenida y aunque teng-a el
derecho de disponer de ella, no puede, sin emhargo, enajenarla válidamente,
sino á «ondicióu de re-petar el derecho del que la retiene. Si la vende, la cosa
pa,.lt con la caruu que la grava, al adquirente, que no podrá obtener su en
t rejrn sino sati sf'acien.lo previamente al acreedor que la retiene.

Fallos ele la ('rilllo de Apei, de Üt Cap.-Aplicación del arto .'I.'J3.9.-EI escri­
bano público tir-ne 11el'er,11O de retenc-ión de los titulas hasta tanto se le paguen
Ios honorarios ele la escritura otorgada, _..Jur. Ci v., VIl, lO, Ser. 4R

•

El juicio sobre retención del predio en virtud de las obras construida", no
puede suspender el desalojo. - .1uro Civ .. XI. 2b!l, Ser 4R

•
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elarios ó privilegiados no sólo retienen la cosa sino (llle pueden
ejecutarla, y que su causa de preferencia no desaparece con la
posesión, y pueden demandar una colocación preferente en el
pago cuando éS,ta se hubiera vendido.

1070. -COXDI0IOXES PARA E.JERCER EL DERECHO VE HETEXCIÓN

Para que el derecho de retención exista es uecesario que
haya nacido de un contrato, ó de la ley que lo acuerde por
razón ele la calidad del crédito, así dice el arto 3940: se ten-

(Art. 3940.) El presente artículo fija las condiciones del derecho de
retención que el Dr. Velez-Sarsfield sintetizó en la nota al artículo an­
terior. Según ese artículo es necesario la posesión de la cosa, y por el
presente se agrega: que la deuda debe ser conexa con la cosa retenida,
y nacer de un contrato ó de un hecho que produzca obligación.

Estudiemos estas tres condiciones: 1't, posesión de la cosa: 2\ deuda
coanexa con la cosa: 3", contrato ó hecho productor de la obligación.

Con relación á la primera condición, la ley no hace distinción entre
las cosas muebles y las inmuebles, y por consiguiente no la debemos hacer.
Así se ha juzgado por la Suprema Corte que el constructor de un in­
mueble que está en posesión de él, puede retenerlo hasta el pago de lo
que se le debe por la consuncciéu del' mismo proveniente del contrato.
Este derecho puede ejercerlo con igual razón el joyero ó fabricante á
quien se le ha entregado una alhaja ó cosa cualquiera para repararla ó
transformarla.

Respecto de la segunda condición, es una de las más importantes,
porque es el vínculo de unión que, se puede decir, crea el derecho de re
tención y del cual depende. Por haberlo olvidado se ha confundido el
pri vilegio que confiere la prenda ó el depósito con el derecho de reten­
ción que puede ser completamente diferente. Nuestro Código lo define
diciendo: es la facultad que corresponde al tenedor de una cosa ajena, para
conservar la posesión de ella, hasta'el pago de lo que le es debido jJOrr«: ,ill

de esa ntisnt« ('OS'/: mientras Aubry y Rau. § 256 !Jis:texto á la nota 1, en
donde se inspiró el nuestro dicen: se entiende, en general: por clerecho
de retención, el derecho en virtud del cual el detentador de una cosa está
autorizado á retenerla hasta el pago de una acreencia que /,. c« dcbid« JIU"
elpropietario.

Se nota á primera vista esta diferencia fundamental, que el derecho
de retención, según nuestro Código, se confiere á la acreencia preve-
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dr« el derecho de retención siempre que la deuda aneja d la cosa
detenida, haya nacido pOI' ocasión de un contrato, ó de un hecho

niente de gastos hechos en la misma cosa, porque eso importa la frase,
de celo que es debido por razón de la misma cosa»; mientras los autores
mencionados hablan de lo que el propietario debe al que retiene la cosa.
Así, el depositario ó el prendario, además de su privilegio especial para
hacerse pagar su crédito, gozarán del derecho de retención por lo que
hubieren gastado en la cosa autorizados por el propietario; pero no se
debe confundir este derecho con el privilegio especial del prendario, que
retiene la cosa en virtud de un contrato especial. Cuando el prendario hu­
biere renunciado á la prenda, lIO podrá retenerla á menos de haber hecho
en ella gastos de absoluta necesidad ó algunos otros, autorizado por el
propietario. Para que el derecho de retención exista es necesario que la
deuda sea contraída con ocasión de la cosa misma; se exceptúa el caso
del arto 3218, porque se reputa que la segunda deuda, sin previa estipu­
lación de una nueva prenda, se ha contraído teniendo en vista la cosa
dada, señalando un vencimiento anterior.

En cuanto á la tercera condición, de 'que la deuda haya nacido de
un contrato ó de un hecho productor de obligación, comprende los casos
de prenda, depósito y demás actos jurídicos, así como también los he­
chos que están destinados á engendra)' un derecho; como por ejemplo,
el artífice que transforma Ó compone una joya por orden de su dueño,
que tiene el derecho de retención.

El gestor de negocios, ¿tendrá el derecho de retención en las cosas
que haya mejorado, ó en que hubiere puesto su trabajo? Debemos dis­
tinguir; se aceptará el derecho de retención por los desembolsos hechos
por el gestor de negocios; pero no se le concederá por el pago de su tra­
bajo, salario ú honorario que tendría derecho para reclamar; porque si
el mandatario puede retener en su podor cuanto bastare para el pago de
sus honorarios y adelantos, según el arto 1056, el gestor no es en reali­
dad un mandatario para gozar de esa preferencia.

Según la extensa nota del Dr. Velez-Sarsfield, tomada de Aubry y
Rau, basta que exista un cuasi-contrato con relación á la cosa mejorada
para que la retención se conceda. Así, el comodatario goza de la reten­
ción por los gastos necesarios hechos en la cosa; el agente de cambio ó
banquero sobre los títulos comprados hasta el pago de lo que le es de­
bido; el procurador puede retener las escrituras ó documentos hasta
el pago de los gastos desembolsados; el fabricante á quien se le ha dado
materia prima para construir un objeto, puede hacer lo mismo, y en ge­
neral, todo aquél que en virtud de un cuasi-contrato haya desembolsado
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que produzca obligaciones respecto al tenedor de ella, como eu los
casos en que el locatario hubiere hecho gastos ele conservación á

dinero para mejorar ó conservar la cosa de otro, tiene el derecho de re­
tención.

El derecho de retención es indivisible, en el sentido de que cuando
se ejerce sobre diversos objetos, aunque SEl entreguen en parte, puede
alegarlo por la totalidad de la acreencia en las cosas que conservare en
su poder, sin que pueda oponérsele la disminución proporcional respecto
de las cosas entregadas.

Xotas del Dr. Velez-Sarsf'ield al arto 3940.-Mourlon, n° 230.-Aubry y Rau,
§ 25'1 bis. - Y así, el acreedor pig-noraticio y el acreedor anticresista tienen el
derecho de retención de la cosa dada en prenda ó anticresis hasta ser pag-ados
de sus créditos. - Arts, 3218 y 3245 de este Códig-o.

El depositario tiene el derecho de retener la cosa depositada hasta el com­
pleto pag-o de lo que se le deba por razón del depósito. - Art. 2'218 de este
Códig-o.

El nudo propietario que hag-a en la cosa sometida al usufructo, las repara­
cíones que son á carg-o del usufructuario, puede retener la cosa fructuaria.
hasta que esos g-astos les sean pag-ados. - Art. 28m de este Códig-o.

El propietario que hubiese hecho los g-astos de conservación ó reparación
de la cosa común, puede retenerla hasta que los condóminos le pag-uen los g-as­
tos hechos en proporción del condominio que teng-a en la -cosa, - Art. 2'386de
este Código.

El transformador ó especificante que hizo de buena fe una obra con mate­
ria ajena, tiene el derecho de retención de la nueva especie, hasta ser pag-ado
de su trabajo. - Art, 2570 de este Códig-o.

El comprador bajo un pacto de retroventa, aunque se le ofrezca el precio
de la reventa, puede retener la cosa comprada, hasta ser pag-ado de las repa­
raciones necesarias que hubiese .hecho en ella, y de los g-astos que hubiesen
aumentado el valor de la cosa. - Cód. Francés, arto Hi73.

El fabricante ú obrero á quien se hubiesen entregado materiales para hacer
una obra ó cosas, en las cuales debiese hacer reparaciones, tiene el derecho de
retención sobre la obra hecha, ó sobre la cosa reparada, hasta ser pagado de su
trabajo. - Aubry y Rau, § 251ibis. - 'I'roplong, Privil., n" 1iG.

y en g-eneral, él que hace mejoras útiles ó impensas necesarias en una cosa.
ajena, que está en su poder, tiene el derecho de retención hasta. ser pag-ado de
las impensas útiles y necesarias. - Art. 2428 de este Códig-o.

Resulta, por lo tanto, que siempre que el que hace ,g-astos en una cosa ajena,
la mejora, ó pone su trabajo y adquiere el derecho de que esas impensas se le
paguen, tendrá el derecho de retención j pero no lo tendrá cuando la ley no lo
uutoriza á cobrarlos, Por ejemplo, el usufructuario que hace mejoras en la
cosa que tiene en usufruc:o, - Art. 2874 de este Códig-o: ó el que tiene 11\ po­
sesión v iciosa de una cosa, ó el tercer poseedor de un inmueble hipotecado
que hubiese hecho mejoras en él. -- Art, 311i8 uel mismo.

Han nacido g-ra\"es controversias sobre el punto de saber si el derecho de
retención debe ser admitido solamente en los casos en que está formalmente
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cargo del locador cuando hubiere urgencia, en que la ley le con­
cede el derecho de ret~nción hasta el pago de esos gastos,

El derecho de retención aunque sólo comprende la facultad
para conservar la posesión de la cosa hasta ser pagado, no puede
ejercerse por partes, por eso dice el art. 3941: el-derecho de re-

(Art. 3941.) Según el presente artículo, el derecho de retención es
indivisible en el sentido de que cada una de las cosas que están sujetas
á esta causa de preferencia soportan todo el crédito. Así, cuando el acree­
dor gozare del derecho de retención sobre diversas cosas á la vez por
una causa que comprendiera á todas aquellas sobre las que tiene pose­
sión, lo ejercería por la totalidad do la deuda sobre cada una de ellas.
Se exceptúa el caso en que sobre cada cosa tuviera un derecho de reten
ción por una causa diversa, ell que solamente lo ejercería sobre cada una

reconocido por la ley, ó si, por el contrario, debe extenderse á todos los casos
en que el tenedor de la cosa sea acreedor por razón de impensas necesar-ias Ó

útiles, hechas en la cosa misma, cuya restitución se le demande, y donde exis­
te por consiguiente lo que en doctrina se llama un debitum CUTII "e COllJUlIctWII.

- Jlourlon, desde el n° 382. -Troplon~., Pricit., nos 258 .rsigutentes, ":""Demo­
lomue, tomo ~l, n" li82. - Zacharire, § 281.

Xosotros adoptamos la opinión de los jurisconsultos Aubry y Rau, § 251i
Lis. - Las opiniones que se han pronunciado por el uno ó por el otro de estos
sistemas, nos parecen demasiado absolutas. El derer-ho de retención no debe ser
restrtngido á las hipótesis previstas por los artículos del Código: pero tampoco
puede ser admitido tan sólo porque existe un crédito unido á la cosa. 1';n nues­
tra opinión, basta para justificar por analogfa la extensión del derecho de re­
tención, que la detención se refiera á una convención, ó á lo menos, á un cuasi­
contrato, .r que la deuda aneja á la cosa retenida haya nacido por ocasión de
esa convención, ó de ese cuasi-contrato. Cuando las condiciones indicadas en
los textos de las leyes aparecen reunidas, la posición respectiva de las partes
presenta una ana logia perfecta con la situación que se encuentra, en los casos
en que el derecho de retención está formalmente admitido por la ley ; :r la ex­
tensión de ese derecho se justifica entonces por el principio de que el qUI! re­
clama la ejecución de una convención, no puede hacerlo sino á condición ele
llenar por su parte las obligaciones que ha contratado, ó que han nacido por
ocasión de esa convención. Pero fuera de las condiciones indicadas, en los tex­
tos de las leyes, :r faltando toda la relación convencional, ó de un cuasi-con­
trato entre las partes la analogta desaparece, y la inducción que se querria
sacar de las di sposicí ones legales que reconocen el derecho de retención, no
tendría base legitima.

Fallos de la Cdm. ele Apel, de la Cap.-Aplicación del art, /i.940.--La retención
de mercaderías por orden de autoridad competente, no puede fundar una ac­
ción por daños :rperjuicios, procedentes de la falta de entrega.-.T uro Civ., YIl,
5, Ser. 4R

•

Véase fallo 11.11\1'1. 3!J34. - .Iur, Civ., XI. ('8. f'cr. 4R
•
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tencián es indivisible. Puede se)' ejercido por la totalidad del C)'é­

dito sobre cada parte de la cosa que [orm« el objeto, de modo que
. si ha entregado parte de ésta, su derecho para ser pagado de la

totalidad del crédito no sufre una disminución proporcional, y
puede exigir el pago de toda la acreeucia, reteniendo las demás
cosas, porque cada nna de ellas y todas en común le responden á
su crédito. Como el derecho de retención se limita ti que no le
priven de la cosa hasta no ser pagado del crédito, resulta esta con­
secuencia: que el derecho de retención no impide que otros acree­
dores embarquen la cosa retenida, y haqan la nenia judicial de
ellai pero el adjudicatario cpnra obtener los objetos comprados, debe
entregar el precio al tenedor de ellos, hasta la concurrencia de la
suma por la que éste sea acreedor (art. 3942); de modo que tiene

de esas cosas; por ejemplo, si el acreedor tenía tres cosas en su poder,
una en prenda, otra en depósito y la tercera en comod ato, y en cada una
de ellas ha hecho gastos necesarios, si devuelve la cosa dada en prenda
no puede ejercer su derecho sobre las demás, porque hay tantos dere­
chos de retención como cosas existen en poder del acreedor. La indivi­
sibilidad en aste caso no se ataca porque son tres deudas diferentes. Por
el contrario, si las tres cosas fueron dadas en prenda, y se entregase una
de ellas al deudo!', el derecho ele retención se ejercería por el total de la
deuda sobre las cosas que quedasen. Así dicen Aubry y Rau, § 25() bis,
de donde fué tomado nuestro artículo: «es así qUl3 el fabricante ó el
obrero que ha recibido en virtud de una sola y única convención un lote
de mercaderías para reparar ó componer, puede, después de haber res­
tituído una parte de esas mercancías sin haber obtenido el precio de la
hechura ó los salarios, retener las restantes para garantir la totalidad
de las sumas que le son debidas». Es necesario, pues, que todos los ob­
jetos respondan al mismo crédito en virtud del cual se hace la retención;
si cada uno fuera separado no habría derecho para unirlos bajo una misma
acreencia. - Comp. TROPLOl'\G, 1, 176. DELnXCOl"RT, III, pág. 274.­
Véanse arts, 3112, 3233 Y 3235.

(Art. 3942.) Hemos dicho que el derecho de retención no era un
verdadero privilegio; que por el contrario les cedía su lugar ~n caso
de concurso, que por consiguiente no era un derecho real, ni algo que
se le pareciese, porque precisamente se funda en la posesión y desapa­
rece cuando la cosa se ha entregado voluntariamente; sin embargo, el

Notas del Dr. J'elez-Sa1's(ield al art. .'1.941.-Aubry~' Rau, § 2;)l) higo
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derecho para oponerse á la entrega mientras no se le hubiere
abonado su crédito, y ni la justicia puede compelerlo á entregar
la cosa, porque si ésta sale de su poder contra su voluntad puede
reclamarla.

derecho de preferencia subsiste con relación á 10::1 créditos posteriores
contraídos por el acreedor tanto con relación á las cosas muebles como
á los inmuebles,

El derecho de retención tiene de característico, que una vez salida
la cosa de poder del acreedor, se pierde la preferencia acordada; pero
eso no impedirá. al propietario venderla, permutarla, donarla, etc., sin
que esos actos influyan para disminuir ó alterar el derecho de re­
tención.

Gsand o de su derecho los acreedores quirografarios pueden ejecutar
la cosa sometida al derecho de retención, haciéndola vender judicial­
mente; pero el que la retiene puede negarse á entregarla hasta que no
se le pague la deuda en que tiene el derecho de retención; porque una
vez entregada, su derecho se habrá desvanecido.

Si los ejecutantes son acreedores privilegiados anteriores al crédito
del que retiene la cosa, á los que debe ceder su derecho de preferencia,
está facultado para retenerla y exigir se le pague con el sobrante una
vez abonados los créditos privilegiados; pero si absorbieran todo su va­
lor deberá entregarla.

Aunque me encontraría inclinado á pensar que el derecho de prefe­
rencia no debiera extinguirse con la pérdida de la posesión; sin embargo,
el arto 3U3U,es terminante al exigirla, y por eso creo que el presente ar­
tículo autoriza al acreedor con derecho de retención á resistir la entrega
hasta que no se le haya pagado la deuda. Y por eso no estoy conforme
con los que creen que se pueda depositar el precio entregando la cosa,
porq ue sin la posesión de ésta el acreedor entraría entre los acreedores
comunes. Si el que tiene el derecho de retención tuviere al mismo
tiempo un privilegio general ó especial sobre la cosa, no necesitaría en
ese caso retenerla, desde que el privilegio prima sobre este derecho, y
puede ejercerse siempre que la cosa permanezca en poder del deudor ó
en manos de la justicia.

~o debemos olvidar que el derecho de retención es meramente pa­
sivo; que el aceeedor no puede demandar la venta de la cosa, ni entre­
garla al comprador, sin perder su derecho de preferencia, y por eso el
legislador le ha concedido la facultad para resistir la entrega mientras
no sea pagado de su crédito; pero esta preferencia sólo puede ejercerla
contra los acreedores comunes y contra el propietario, sobre los que
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El derecho de retencián se extingue pOI' la entrega ó abandono
voluntario de la cosa sobre que podía ejercerse, y no renace aun­
que la misma cosa volviese por otro título d entrar en su poder
(art. 3943); porque una vez desposeído por su propia voluntad,

puede deducirla; no así contra los privilegiados que le son preferidos,
pero si no absorbieran todo el crédito, puede exigir se le entregue el so­
brante antes de desapoderarse de la cosa.-Véanse arts. 3234 y 3946.

(Arto 3943.) Se habla del derecho de preferencia que se obtiene por
la posesión de la cosa en razón de la que se ha contraído la deuda. :No
es un derecho inherente ~ la persona que muera con ella; y se pregunta,
si en caso de insolvencia del acreedor que tiene el derecho de retención,
sus acreedores pueden ser autorizados para ejercerlo, cuando lo hubiera
renunciado entregando la cosa.

Es muy difícil resolver el caso; porque si bien no es un derecho in­
herente á la persona, tampoco es una causa de extinción del derecho prin­
cipal. En la cuestión propuesta se trata de una garantía, cuya falta
puede dar por resultado el no cobrar la acreencia ; pero no la pérdida del
derecho. Renunciar á una fianza ó á una garantía, no es el caso del
arto 964, y creo que no podrían ejercerlo los acreedores; sobre todo, el
derecho de retención se ha extinguido con la pérdida de la posesión y
la justicia no podría hacerlo renacer.

El abandono debe ser voluntario; porque si fuese forzado puede de­
ducir la acción de despojo, y volver á recobrarla por medio de la jus­
ticia.

Si la cosa dada en prenda ha ~ido entregada voluntariamente al deu­
dor, y vuelve á tomarla más tarde en calidad de depósito, no podrá ejer­
cer el derecho de prenda por la deuda que antes garantía, y por la que
entrará entre los acreedores comunes; eso es lo que importa la expre­
sión: de que no renace el derecho de retención, cuando la cosa ha salido
de poder del acreedor, aunque vuelva otra vez á poseerla por cualquier
otro título.

8e. entiende por abandono voluntario, no sólo el que se hace expon­
táneamente por el acreedor y de su propio movimiento, sino también el
que es consentido sin reclamación de su parte, como si ejecutada y ven­
dida la cosa judicialmente la entregase al comprador, en cuyo caso el de­
recho de retención se extinguiría, El hecho de no reclamar la retención
de la cosa importa una renuncia de la preferencia que ella le confiere.

Notas del Dr. Velez-Sara(ield al art. 8942. - :Uourlon, extensamente, desde
el n° 2l!l. -Auhry y Rau, lug-ar citado.
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se supone, sin admitir prueba en contrario, que ha renunciado á
su derecho, y si la misma cosa vol viera á su poder por un con­
trato cualquiera. como el de prenda, no podría ejercer el derecho
de retención sino por la une va acreencia, pues su derecho respecto
del primer crédito ha quedado extinguido. Pero es necesario te­
ner presente que la entrega de la cosa debe ser voluntaria para
perder el derecho de retención, porque cuando el que retiene la
cosa ha sido desposeído de ella contra su voluntad pOI' el propieta­
rio ó por un tercero, puede reclamar la restitucián por las acciones
concedidas en este Código al poseedor desposeído (art. 3944), ya

Si el que tiene el derecho de retención tuviera un privilegio sobre
la cosa que ha abandonado, es claro que puede ejercerlo, porque no neo
cesita entonces de la tenencia, y basta que la cosa se encuentre en poder
del deudor. Es claro que la renuncia es al derecho de retención que en
nada afecta á la obligación principal.

El artículo como todos los demás de este título ha sido tomado de
Aubry y Rau.-Yéanse arts. RRG y 3889.

(Art. 3944.) Dijimos en el arto 2480 que la posesión para dar de­
recho á las acciones posesorias, no debla ser precaria sino á título de pro­
pietario: pero que esta regla no debía entenderse de un modo absoluto;
porque el comodatario ó el prendario que poseen á nombre del propie­
tario podían ejercer acciones posesorias á nombre do éste. Es que las ac­
ciones posesorias en vez de fundarse en derechos reconocido'> debían te­
ner por base la protección personal, porque es la persona la atacada en la
posesión de la cosa sobre que ejerce su actividad; es el hecho mismo de
la posesión que la ley debe proteger, autorizando al individuo para usar
de los remedios extrajudiciales para defenderla, como sucede respecto de
la fuerza en que se faculta para repelerla, y de los remedios verdadera­
mente posesorios, como el de manutención y el de turbación, y sobre
todo el de despojo, que no es una acción posesoria sino un remedio que
se funda en una ley de orden público.

El presente artículo se puede tomar como una excepción al principio
consagrado en el arto 2480, como lo enunciamos en su comentario, aun­
que en realidad no lo sea, porque todo poseedor debe tener y tiene el
derecho de defenderse por sus propios medios en la posesión que tenga,
así como el de ocurrir á la justicia pidiendo su amparo, y este principio
es el que consagra el artículo que estudiamos, dando facultad al que
tuviere el derecho de retención para que deduzca las acciones pose­
sorias y los recursos autorizados por las leyes para mantenerse en la p,o-
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sea la de despojo en los términos en qne se ha concedido, de modo
que si despojado por un tercero ó por el propietario mismo, ha
dejado vencer un año sin hacer reclamación alguna, como se trata
de la posesión, habría perdido ese derecho, y con él el de reten-

ción.
Cuando se trata de cosas muebles en que la posesión vale por

título, es necesario tener en cuenta la buena fe del que las hu­
biera adquirido, porque de otro modo sería imposible el comer­
cio, y las transacciones se harían difíciles; por eso el legislador
ha hecho una excepción al decir en el arto 3945: cuando la cosa

sesión ó recobrarla cuando la hubiere perdido. Así pues, podrán dedu­
cir acciones posesorias sobre la cosa que tienen en su poder, el acreedor
prendario, el depositario, el comodatario, el fabricante á quien se le ha
entregado una cosa para refaccionarla, y todo aquel que estando en po­
sesión de ella hiciera gastos autorizados por el propietario con ocasión
de la cosa misma.

En cuanto al tiempo que dura la acción, tenemos la regla general
del arto 4038 que determina un año, con las excepciones consiguientes
establecidas por el mismo Código, como sucede con el derecho del acree­
dor prendario que puede reivindicar la prenda dentro de tres años,
arto 3890. La acción del locatario para reclamar las cosas substraídas
de la casa alquilada dura un mes; en cuanto al posadero goza de privi­
legios mientras las cosas permanezcan en la posada, por lo que se le
deba por alojamiento y suministros, arto 3886.

Aubry y Rau, § 256 bis, de donde fué tomado nuestro artículo,
dicen en la nota: «no es decir por esto, que reconozcamos en el dere­
cho de retención el carácter de derecho real; la reivindicación no es
sino una forma de proceder, que puede ser empleada para la conserva­
ción y el ejercicio del derecho personal, como también de un derecho
real ».-Véanse arts, 2310, 2í65,2í6G, 322í, 3890 Y 3945.

(Art. 3945.) El artículo supone el caso en que la cosa sujeta al de­
recho de retención haya salido de poder del que podía ejercerlo, habién­
dola entregado voluntariamente, porque sólo exceptúa los casos de robo
ó pérdida. Así, cuando el acreedor prendario, por ejemplo. ha entregado
voluntariamente la cosa al propietario, sin renunciar al derecho ó para

Fallos de la CÚfII. de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 3944.-Es impro­
cedente el interdicto de adquirir la posesión, si el poseedor tiene por sentencias
ejecutorias reoonocido el derecho de retención en virtud de las mejoras hechas
en la cosa.s-Tur. Cív., X, BO, Ser. 4".
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mueble afectada al derecho de retencián ha pasado á poder de un
tercero, poseedor de buena fe, la restitución de ella no puede ser
demandada sino en el caso de haber sido perdida ó 'robada, y el
acreedor que la reclama debe demostrar que el actual poseedor
sabía que la cosa estaba afectada al derecho de retención, ó que
le ha sido robada ó la ha perdido, y aún en este último caso,
si el actual poseedor la hubiera adquirido en remate público en
casas donde se acostum bran á vender cosas semejantes, para ejer­
cer su derecho .r recobrar la cosa debería pagar lo que ésta ha
costado.

que se la devolviese, y éste abusando de la confianza la ha dado en
prenda á otro, que ignoraba esa circunstancia, el derecho de retención
se habría perdido; es el caso del artículo.

Como en las cosas muebles la posesión vale por título, de ahí es que
la enajenación de ellas, ó los derechos reales que el propietario haya
constituido teniéndolas en su poder, son válidos, cuando el adquirente ó
tenedor actual ha tenido buena fe. .

El abuso de confianza, el dolo ó fraude de que se hubiera valido el
propietario para obtener la cosa mueble, no puede perjudicar al posee­
dor de buena fe, y sólo en caso de robo ó pérdida de la cosa el derecho
de retención subsiste, por una excepción bien explicable, pues en nin­
guna de esas hipótesis ha intervenido la voluntad del poseedor.

¿Qué acción corresponde al tenedor con derecho de retención, cuando
la cosa ha sido robada? Y si el propietario la hubiera reivindicado y
enajenádola, ¿el tenedor podría reclamarla del adquirente de buena fe?

En cuanto á la primera cuestión, no es una acción reivindicatoria
propiamente dicha, porque esa corresponde al propietario, es más bien
una acción posesoria, porque tiene su origen en la posesión misma; sería
una acción de reintegración,

Respecto. de la segunda, no creo que pueda ejercerse acción alguna,
porque el artículo concede al tenedor la acción para recuperar la tenen­
cia de la cosa robada; pero si ha sido recuperada por el dueño, y faltando
á su deber la ha enajenado, no hay acción. El legislador concede la
acción contra el ladrón, ó contra el que la adquirió de él, y la niega
cuando la cosa ha sido vendida en casas donde se acostumbran vender
cosas semejantes, protejiendo de ese modo al adquirente de buena fe. El
artículo ha sido tomado de Aubry y Rau, § 2;jGbis, que se refieren á
los arts, 227!) y 22AO, Cód. Francés, que son nuestros arts. 2765, 2768
Y 276!1.-véanse arta. 2310, 2765 á 2769,3412 Y 3944.
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Como la retención sólo comprende la posesión de la cosa y el
derecho cié no ser privado de ella mientras no se le hubiere pa­
gado, resulta esta consecuencia: que el derecho de retención no
impide el ejercicio de los prioileqios qenerales (art. 3946), que
pueden ejercerse en la medida que las leyes los han establecido.

(Art. 3946.) Es necesario tener presente que el derecho de reten­
ción es una causa de preferencia, no un privilegio, y hemos dicho que
esa preferencia sólo puede ejercerse en concurso con los acreedores qui­
rografarios, y que cede el paso á cualquier acreedor privilegiado; este
es el principio consagrado por el artículo que estudiamos; pero con una
limitación que es necesario explicar. El artículo dice: el derecho de re­
tención no impide el ejercicio de los privilegios !J('/tf'rales. Y uno se pre­
gunta inmediatamente: ¿Están excluídos los especiales? Por ejemplo, el
que ha hecho gastos de absoluta necesidad para .la conservación de la
cosa, sin los que ésta no habría existido, ¿cederá su paso al que tuviera
el derecho de retención sobre la cosa conservada? No lo creo; porque el
conservador tiene privilegio sobre el prendario, locador, etc., cuando
éstos tenían conocimiento del crédito del conservador, arto 3902; luego,
pues, en el caso de los privilegios generales, la retención no impide el
ejercicio, y tampoco en el caso de los especiales, cuando no dependan
éstos de la tenencia de la cosa.

El derecho de retención puede ejercerse tanto sobre los muebles
como sobre los inmuebles, .Y el principio que acabamos de sentar se
muestra con mayor evidencia, cuando el constructor retuviera la casa
construid a, y la ejecutara el acreedor hi potecario; el derecho del cons­
tructor cedería su paso al hipotecario que tiene privilegio especial.

Es entendido que el derecho de retención, ó la causa de preferencia
que se acuerda al acreedor, cede su paso á los que tienen privilegio ge­
neral sobre los muebles é inmuebles, á los que lo tienen únicamente so­
bre los muebles, y finalmente á los que tienen privilegios especiales.­
Comp. TROPLO!'\G, I, 257.-Véanse arts. 3939 y 3942.

'Nota del Dr. Velez-Sarefield al arto //946.-Yéase el arto 3913 y su nota.



SECCIÓN TERCERA

meLA ADQl'l:-\lCIÓN y PÉRDIDA DE LOS DERECHOS REALl<~S

y PERSOXALES POR EL TRAXSCURSO DEL TIE:\lPO

TíTULO PRIMERO

DE LA PRESCRIPCIÓN DE LAS COSAS Y DE LAS ACCIONES

EN GENERAL

~ 1071. - GENERAJ.lDADES

La prescripción ha sido considerada por algunos como de de­
recho natural; en el comentario nos decidimos por la doctrina con­
traria que la reputa como de derecho civil; otros han creído que
la prescripción es una consoliclación de la propiedad, y nosotros
la consideramos, siguiendo la doctrina del Código, como un
medio de adquirirla, como un verdadero título de adquisición, á
semejanza de la compra ó de la permuta.

Como una prueba de la honestidad de nuestras costumbres,
que desgraciadamente van desapareciendo, la prescripción libera­
toria no era alegada por las personas honorables, que reputaban
como una fal ta el acogerse á ella, y siu embargo esas mismas
personas consideraban propio y justo el alegar la prescripción
adquisitiva cuando su título era vicioso.

La prescripción adquisitiva ó usucapión es un medio para
adquirir los derechos reales; es decir la propiedad ó las fraccio­
nes del derecho de propiedad, como el uso, el usufructo, la habita­
ción ó las servidumbres; mientras la prescripción propiamente
dicha ó liberatoria no sólo liberta de los derechos personales, sino



DE LA PRESCRIPCIÓX (ART. 3947) 17

también de los reales que la ley por excepción concede sin la po­
sesión, como es el de la hi poteca. En ese sentido dice el arto3947,
11l parte: los derechos reales y personales se adquieren lJse pierden
por la prescripcián; es decir, la propiedad de una cosa ó una frac­
ción de ella como el uso, ó el usufructo, etc., ó de libertarse por el
tiempo de una obligación que pesa sobre una persona; por eso es
que, la prescripcián es un medio de adquirir un derecho, ó de 1;-.
bertarse de una obligación por el transcurso del tiempo (art. 3947,
últ. parte), adquiriendo. en el primer caso la propiedad ó una

(Art. 3947.) No es de una obra circunscri pta á explicar los princi­
pios consagrados por el Código Civil Argentino, el entrar á tratar en
sus bases fundamentales las doctrinas filosóficas en que se funda la pres­
cripción. Así, no estudiaremos la cuestión debatida entre los más gran­
des jurisconsultos, sobre si la prescripción tiene su base y reposa en
el derecho natural ó en el civil que lo crea y reconoce. Grocio, Wat­
tel y Merlín sostienen que la prescripción es una creación exclusiva
del derecho civil, que estando fundada sobre el tiempo, que por sí sólo
no tiene virtud alguna eficiente para crear un derecho, ha debido ocu­
rrir al derecho civil pidiéndole su sanción y reconocimiento, ó como
dice Wattel, que la prescripción no es de derecho natural, porque la
uaturale:« /(0 ha establecido la propied-u! de 108 bienes !I jJortit'1I101'III f 'lI fc la
de la tierra. Troplong hace esfuerzos y emplea todo su talento para de­
mostrar la elernidrul del derecho, y fundándose en ella, trata de probar
que la actividad é inteligencia del hombre ponen el sello de su persona­
lidad sobre la cosa que sujetan á su dominio, y que «la propiedad es la
libertad del hombre ejercida sobre la naturaleza física; que tiene dere­
cho al respeto de cualquiera, pues siente que lleva en sí mismo un de­
recho á una igual libertad. Que cuando se discute si la propiedad es de
derecho natural, es como si se preguntase, si la libertad es la obra del
derecho arbitrariolb A pesar del talento demostrado por este autor, la
tesis contraria queda triunfante, á mi juicio; pero no hacemos sino indi­
car sintéticamente la cuestión. Estudiemos la aefinición.

Los derechos reales que están escritos en la cosa, porque forman, por
decirlo así, la cosa misma, sin que se comprendan la hipoteca y el anti­
cresis, que no tocan á la propiedad, ni la fraccionan, SA pueden tener
por la adquisición de la cosa. Así, el que ha adquirido la propiedad
de una cosa de otro por el transcurso del tiempo, es porque el pro­
pietario de esa cosa la ha. perdido, pasando ésta tal como se encuen­
tra y con las obligaciones y gravámenes anexa, al nuevo propietario que
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fracción de ella, y en el segundo extinguiendo la obligación que
pesaba sobre la }lersOl~a.

lo substituye. Esta disposición se funda en que es una cosa material, que
puede poseerse y sale del patrimonio del que la tenía. Sucede lo contra­
rio con los derechos personales y las garantías de la hipoteca, que no
pudiendo poseerse materialmente, porque son intangibles, no se pueden
adquirir por prescripción ni transcurso del tiempo; entonces el legisla­
dor ha ocurrido al medio de libertar al deudor, extinguiendo su obliga­
ción. En el primer caso, el poseedor á título de propietario adquiere la
cosa de otro en virtud de actos de dominio ejercidos sobre ella, y la ley
consagra esos actos sin tener en cuenta la buena ó mala fe del poseedor
y sólo mide el tiempo transcurrido; en el segundo, se funda en la pre­
sunción de la renuncia del acreedor al derecho que ha dejado de ejer­
cer, y declara libre al deudor de la obligación contraída; en este caso
no hay adquisición sino liberación.

El arto 2219, Cód. Francés, define la prescripción diciendo: «es un
medio de adquirir ó de libertarse por un ,cierto lapso de tiempo, y bajo
las condiciones determinadas por la ley»: nuestro Código, siguiendo á
Goyena, arto lfl33, ha agregado á esta definición, á la palabra adquirir,
las de, UN derecho, y á la palabra libertarse, las de, 1iI10 obliqaciún, supri­
miendo la última expresión del francés :rde Goyena, // bajo las coudicio­
nes detenninndas ¡JOr la 1('.'/, Así, pues, se adquiere un derecho sobre una
cosa que pertenece á otro y que antes no se tenía, porque la persona se
apropia )' la hace suya, poseyéndola para sí por un tiempo determinado;
pero no se adquiere un derecho personal por el transcurso del tiempo,
porqu..: limitando la libertad de la persona no es posible poseerlo;
sólo se llega á extinguir en el individuo la obligación que pesaba sobre
él libertándolo del vínculo que lo ligaba. Habría sido más propio decir:
«adquirir un derecho sobre UDacosa», porque la usucapión tiene ese
objeto.

La prescripción en su más lato significado comprende la usucapión
que es la prescripción adquisitiva, y la prescripción propiamente dicha,
ó la que extingue la obligación.

No creo, como los eminentes profesores Aubry y Rau, que la usuca­
pión en vez de ser un medio para adquirir la propiedad de una cosa,
sea un medio de consolidarla con la ayuda de la posesión; porque es
precisamente á la posesión misma llenando ciertas condiciones: ánimo
de poseer la cosa para sí á título de propietario, tiempo prescripto por
la ley, posesión pacífica, pública, no interrumpida, etc.; todo ese con­
junto de condiciones reunidas en un haz, forman lo que se denomina usu-
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l072.-DE LA PRESCRIPCIÓN PAllA AD(ll'IRIR.-CAPAClDAD PARA

PRESCRIBIH. - COSAS Ql'E PUEDEK PRESCRIBIR8E

Hemos dicho que la prescripción para adquirir era un medio
conferido por la ley para hacer suya una cosa, por la posesión de
ella, bajo ciertas condiciones; como la de ser continua, pública,

capión, que es realmente un medio de adquirir la propiedad. No hay
consolidación de una propiedad que no se ha comenzado á adquirir, por­
que la detención de la cosa ó la posesión misma no da principio al de­
recho, que no existe ni nace con ella, y sólo se forma cuando se han He­
nado todas las condiciones que constituyen, por decirlo así, el título á
la propiedad de la cosa. La posesión por sí sola no forma el título: como
tampoco lo forma el tiempo transcurrido, ni sólo el ánimo de tenerla
para. sí; es á ese conjunto de condiciones que el legislador ha atribuido
el poder de adquisición, y por eso no ha sancionado una expoliación, ni
una usurpación desde que ha exigido tales condiciones, que el propieta­
rio, que pierde la cosa debe culparse á sí mismo de su abandono.

Cua.ndo el artículo dice: que por la prescripción el individuo se li­
berta de una obligación, se entiende que se refiere á las civiles, comer­
ciales ó penales, sin comprender las que nacen de las relaciones de
familia que no se prescriben ni se extinguen por el transcurso del
tiempo.

La prescripción se funda sobre una presunción, no reposa sobre ver­
dades demostradas, así dice Domat: «todas estas especies de prescrip­
ciones, que hacen adquirir ó perder derechos están fundadas sobre esta
presunción, que el que goza de un derecho debe tener algún justo título
sin el que no se le habría dejado gozar tanto tiempo; que el que deja de
ejercer un derecho ha sido despojado de él por alguna justa causa)).­
Comp. LAt:RENT, XXXII, 1° Y sigo YAZEILLE, 1° y sig.- Véanse
arts, 2524 n? 7, 8948 Y 8949.

Nota del Dr. relez-Sa1'sfield al arto 3947. - Véase L. 1, Tít. 29, Part.3-.­
Cód. Francés, arto 2219. - De Luisiana, 3420 y si,g-uientes. - Holandés, 1983.­
Napolitano, 2125. - De Austria, 1451 y siguientes. - L. 3, Tit.3, Lib. 11, Di~.­
El Código de Prusia, conforme con el sígníflcado de la palabra prescripción,
dice: < Por la prescripción se pueden perder unos derechos y adquirir otros -.
Art. 51, Tit. 9, Parte 1-.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto /J947. - El dere­
cho de exi,g-ir la cosa vendida, como personal, se prescribe á los liez años.-­
JUl'. Civ., IV. 432. Sér. 5-.
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y sin los vicios de precario, y con ánimo de dominio; el arto 3948,
la define así: la presc}:ipción para adquirir, es un del'echo por el

(Art. 3948.) La prescripción no es en realidad un derecho como lo
enseña el artículo, sino uno de tantos modos de adquirir la propiedad
de la cosa, como lo sería la compra y venta, la donación ó la permuta
seguida de la tradición; viene á constituir el título ó el origen del dere­
cho adquirido, cuando se trata de las cosas; por eso dice el artículo, la
prescripción para adquirir, ó lo que generalmente se denomina usuca­
pión, porque la liberatoria no se funda en la posesión, sino en la falta
de ejercicio del poseedor del derecho.

La prescripción para adquirir ó la usucapión no se funda ni en la
posesión, ni en la continuidad de ella, porque el arrendatario puede po­
seer la cosa por cuarenta ó cincuenta años continuos sin que jamás ad­
quiera la propiedad de la cosa; se necesita que la posea para sí y como
dueño; que la tenga públicamente; que no haya sido interrumpido por
otro que se la hubiera tomado ó la reclamase judicialmente. Así, pues,
la prescripción como medio de adquirir el dominio de una cosa inmue­
ble ¡porque en las muebles la posesión ~ale por título), se funda en con­
diciones especiales que formando un haz, dan por resultado la propiedad
y constituyen el título en que ésta se funda.

Por la prescripción para adquirir no sólo se obtiene la propiedad de
una cosa inmueble, como dice el artículo, sino también los derechos rea­
les; así, el usufructo, las servidumbres continuas y aparentes, el uso
y la habitación, se adquieren por la prescripción. Estos derechos no
pueden clasificarse como cosas, ni tampoco se consideran liberatorios.
Así, pues, no sólo se adquiere la propiedad de los inmuebles sino algu­
nos de los derechos reales fraccionarios de la propiedad.

y así como se puede adquiri r la propiedad de un inmueble por la
prescripción, puede adquirirse la copropiedad; por ejemplo, cuando dos
ó más personas poseyeran una cosa en común como propia y la prescri­
bieran, ambos serían copropietarios, ó cuando uno de ellos con título le­
gítimo y el otro sin él, la poseyeran en común, el que no lo tiene ad­
quiriría la copropiedad por prescripción.

Nuestro artículo ha sido tomado literalmente del Cód, de Luisiana,
arto 3421, con la única diferencia en la expresión: «por el cual el sim­
ple poseedor adquiere la propiedad de la cosa» como dice aquel Có­
digo y que el nuestro ha substituido «por el cual el poseedor de uu« rosa
illllll((Nf' adquiere la propiedad de ella», armonizando así los princi­
pios enseñados por el mismo, de que en las cosas muebles no hay pres­
cripción.
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cual el poseedor de una cosa inmueble, adquiere la propiedad de
ella pOl'la continuación de la posesián , durante el tiempo fijado )JOl'

la ley, sin necesidad muchas veces de huella fe ui título alguno,
porque ella misma forma y const.ituy- un título de adquisición,

Como hemos dicho que la prescripción f'S un medio de adqui­
rir, resulta que, todos los que pueden adquirir pueden prescribir
(art. 3950), de donde se deduce lógicamente que, el Estado fie-

La continuación de la posesión para que la usucapión haga adquirir
la propiedad, es la que importa el hecho de mantener la cosa en su po­
der sin interrupción, durante el tiempo prescripto por la ley; pero se
agregará además, que el poseedor debe tenerla para sí, á título de pro­
pietario, y que si ha comenzado á poseerla por otro, no puede cambiar
por su sola voluntad la causa de su posesión; que la posesión deLe ser
pública, y no clandestina; es llenando estas condiciones que puede lle­
gar á servir de título para la adquisición ele la cosa. Así, no bastará el
tiempo y la posesión á título de dueño, cuando el poseedor ha comen­
zado á poseer á título de arrendatario, por ejemplo, y por muerte ó au­
sencia del propietario ha continuado sin pagar arrendamientos, pues por
su propia voluntad no puede cambiar la causa, es necesario que haya ac­
tos extraños contra el propietario, ó sus presuntos herederos, ó contra
los representantes legítimos. - Comp. Cód , de Lr rsrxx A, art. 3421,
LAL'RE~T, XXXII, 1 á 7.-Véanse arts. ~351, 3:2::>2, 3D47, 3~1!)D Y4015.

En la usucapión, cumplidas las condiciones necesarias para formar
el título, y adquirida la propiedad por el poseedor, el primitivo propie­
tario queda desde ese mismo instante sin derecho alguno; es decir,
su derecho se ha extinguido para renacer en el nuevo adquirente sin
intervalo de tiempo.

(Art. 3950.) Este artículo demuestra la precipitación con que fué
elaborado nuestro Código, pues al tomarlo literalmente de Goyena,
arto 1935, y del arto 14;')3 del Austriaco, no se ha corregido el defecto
que se nota sobre la diferencia entre la capacidad para adquirir y la de
poseer; así, el concebido y no nacido es capaz de adquirir bienes por do­
nación ó herencia, y no puede poseer sino por medio de sus represen-

Nota de! Dr. Velez- .....arslielel al arto .1948. - C6d. de Lui siu na. arts. 3421
:r 34~. - En las cosas mueble:", valiendo la posesión por titulo, I~O tenemos
prescrtpción de «osas muebles. Véase Zacharíu-, § 84~1 Y nota ¡"

Fallos de la Ccí7ll. de Apel. ele la Cap. - Aplicaci án del arto .1.'148. - Corres­
p~nd~ al que la alegue, justtficar la fecha desde la cua l empieza Ú COITl>r el
termino. - Jur, Civ., Y, r., :-;l~r 3R •
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neral Ó Provincial, ;tj todas las personas jurídicas están sometidas
á las mismas prescripciones que los particulares, en cuanto á sus
bienes ó derechos susceptibles de ser propiedad prioada ; y pueden
igualmente oponer la prescripción (art. 3951)j porque gozan de

tantes. Esta idea la traduce claramente el Cód. Bávaro, al decir: «el
que puede poseer puede adquirir por prescripción, aun por persona in­
termediaria». Desde que la posesión continua y pública es el fundamento
de la prescripción para adquirir, es á esa calidad que ha debido refe­
rirse. Esta misma idea expresan Aubry y Rau, § 211 n? 1, que el doctor
Velez-Sarsfield ha tenido presente según la nota, cuando dicen: «por lo
mismo que toda persona física ó moral es capaz de adquirir inmuebles y
poseer un patrimonio, toda persona también es admitida á prevalerse
sea de la usucapión, sea ele la prescripción».

Así es que la prescripción tiene lugar en todas las cosas que pueden
ser objeto de una adquisición; pero no sobre las cosas que fueren de uso
público ó estuvieren fuera del comercio, .que no se pueden adquirir por
prescri pción,

Si las personas que son capaces de poseer pueden adquirir las cosas
que pertenecen á otros por prescripción, se desprende como una conse­
cuencia necesaria, que se puede prescribir contra toda persona física ó
de existencia ideal, teniendo en cuenta los casos en que la ley suspende
la prescripción por consideraciones de orden social.

La ausencia ó la presencia de la persona propietaria de una cosa, no
influye en la naturaleza de la prescripción misma, sino sobre el tiempo
que se necesita para adquirirla. Lo mismo se puede decir respecto de
la ignorancia, porque se prescribe igualmente contra el que sabía era
propietario, como contra el que lo ignoraba.

La regla que sirve de base al artículo se refiere más á la capacidad
de poseer que á la de adquirir; porque el albacea de una testamentaría,
por ejemplo, que es incapaz de comprar aun en remate público un bien
raíz de la sucesión en que interviene. adquiriría por prescripción, pues
tiene capacidad para poseer para sí; esto prueba que la proposición del
artículo no es exacta, porque el que no puede adquirir por prohibición
expresa, arto 13G1, puede prescribir sin título, por treinta años de po­
sesión.-Comp. LAt:RE~T,XXXII, 11 Ysigo POTHIER,Prcscripcián, n? 20.
-Véanse arts. 41, 3951, 3!)(j4 Y 3965.

(Art. 3951.) En el antiguo derecho español había las prescripcio-

Sota del ])1'. Velez-Sarsf'ield: al arto 3950. - Cód. de Austria, arto 1453.­
Aubry :r Rau, § 211. - Vazeille, Prescripción, n" 331.
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los mismos derechos que los particulares en cuanto á. la adquisi­
ción de los bienes ó su pérdida, teniendo presente que la per­
sona jurídica privada sólo existe para los fines de su institución,
y no puede ser objeto de delito sino con relación á los bienes.

nes ordinarias de diez á veinte años, que tenían lugar cuando existía
justo título, y se operaba entre presentes y ausentes; las de largo tiempo
que necesitaban treinta y cuarenta años; finalmente, las de larguísimo
tiempo ó inmemoriales, como la de cien años. La primera de diez años
entre presentes y veinte entre ausentes necesitaba título colora (/0 , y así
se llamaba al que tenía visos de verdadero título; pero en realidad sin
fuerza de tal, como el que ha comprado una cosa del que creía verda­
dero dueño, pero que no lo era. La prescripción de treinta años con que
se adquirían sin título las cosas poseídas de buena fe. La de cuarenta
años servía para adquirir los bienes raíces de las iglesias, ó los do una
ciudad ó villa, cuando no eran de uso común, así como el derecho de
prenda. Finalmente, la de cien años ó la prescripción inmemorial por
las que se adquirían las cosas raíces de la Iglesia romana, el señorío de
ciudades y villas, así como la jurisdicción civil y criminal.

Afortunadamente nuestro Código ha borrado para siempre esos pri­
vilegios, que tenían su razón de ser en aquellos tiempos en que el Estado
no estaba bien organizado, y era necesario rodearlo de privilegios, á fin
de que no recibiera perjuicios. El Estado sea General ó Provincial se
nos presentan bajo dos fases completamente distintas; como personas ju­
rídicas que contratan y adquieren bienes, están sujetos á las mismas
leyes que las personas de existencia visible, y no hay razón para que
gocen de privilegios; pero como poderes públicos creados por la Consti­
tución, con facultades limitadas para el gobierno de la sociedad, no pue­
den estar sujetos á las leyes civiles, ni los poderes que ejercen pueden
ser objeto de una prescripción. Son tribunales políticos los que deben
juzgarlos, con arreglo áIas leyes constitucionales, y en cuanto á los da­
ños y perjuicios que causaren los mandatarios por faltas ó delitos en el
ejercicio de sus funciones sólo pueden ser demandados cuando el Con­
greso ó la Legislatura do la Provincia, en su caso, los hayan depuesto
y desaforado entregándolos á la justicia ordinaria.

y para que se vea hasta dónde llega la influencia de las antiguas
leyes, aun en los espíritus mejor preparados, que han recibido la ins­
trucción bajo el derecho español, y cuán difícil es abarcar en su conjunto
las nuevas leyes, citaremos el caso de uno de nuestros jurisconsultos que
bajo la nueva legislación pretendía aplicar la ley 7, tít. 29, Parto 3a,
sosteniendo que los bienes privados del Estado sólo se prescribían por
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Como el que deja adquirir por otro un bien que le pertenece,
en cierto modo lo enajena, pues pasa á ser de ese otro, de ahí re­
sulta qUf',todo el que puede euajenar i puede 1'emitir la prescripción
.11a qanada, pero no el derecho para prescribir para lo sucesioo
(art. 3965), pues que perteneciéndole la cosa, se puede decir

cuarenta años, lo que sólo era cierto mientras nuestro Código no había
adquirido treinta años; después de 1901, la más larga prescripción no
pasa de treinta años.

Pero si bien el Estado General ó Provincial han perdido sus privile­
gios con relación á los bienes particulares que adquieren por cualquier
título. privilegios que les causaban más perjuicios que beneficios, porque
dejaba abandonados é incultos los campos, en cambio se han sacado del
derecho común todas las facultades que son inherentes al poder público,
así como las propiedades que no son susceptibles de apropiación privada,
como las calles, plazas públicas, riberas y todo bien que está destinado
al uso público; en una palabra, sólo pueden adquirirse por prescripción
los bienes privados de que hablan los arts, 2342 y 2343, aunque respecto
de ellos se puedan hacer algunas excepciones.

Algunos escritores argentinos han considerado como impolítico é in­
conveniente la aplicación del arto 4015, á las cosas del Estado, sin re­
cordar, tal vez, que en un país nuevo como el nuestro, es necesario fo­
mentar la población, y dar á los habitantes la seguridad en la propiedad
de las cosas poseídas; que convenía más al interés nacional la pobla­
ción del desierto, el trabajo de la tierra inculta y el pago de las contri­
bucioues, que la producción trae consigo, antes que mantener inactiva la
tierra de que los gobiernos se hicieran dueños por la conquista, Es por
el contrario un acto político, porque alienta al habitante á ocupar la
tierra desierta, poblándola y haciéndola productiva, enriqueciendo así
á la nación. La prescripción de la tierra fiscal por un tiempo que no pa­
sara de veinte años habría dado resultados, tal vez maravillosos, exi­
giendo población, cerco ó delimitación judicial. - Yéanse arts. 35, 41,
42, B!I;-)(), ·1015 Y 40;')1.

(Art. 3965.) El artículo habla de la prescripción adquirida, que es
un derecho y no una mera esperanza. Por mi parte he sostenido que la
renuncia de la prescripción era una enajenación, ó importaba 10 mismo,
desde que el adquirente se desprendía de un derecho que le pertenecía,

Sota del DI". Vetez-Sarefietd al arto 8tJ;)J. - Goyena, art.l!13fi. - Cód. Fran­
('(·s, 2'22i. -- Holandés, l!JS3 y l!¡fll. - 'I'roplong, sobre el arto 222i.
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que la vuelve á entregar al que dejó de ser dueño, lo que importa
una verdadera enajenación.

y formaba parte de su patrimonio, privándose de él por la renuncia;
pero difiere en la manera de operarse la transmisión. En efecto, en las
enajenaciones de bienes raíces se necesita la transmisión por la entrega
de la cosa y el otorgamiento de la escritura respectiva, mientras en la
renuncia á una prescripción adquirida basta con la entrega de la cosa,
pues que el título existe. Pero si el adquirente por prascripción ha que­
rido formarse un título para cambiar la inscripción en el Registro de la
propiedad, y se presentara al juez acreditando su posesión tranquila de
más de treinta años, declarándolo propietario de la cosa é inscribién­
dose esa sentencia, la sola renuncia á la prescripción no causaría la
mutación del dominio, sería necesario que el juez en vista de ella man­
dase inscribir el nuevo título. Baudry-Lacantinerie y Tissier opinan
que «si la renuncia á la prescripción no es una enajenación, al menos
se parece mucho, porque tiene por consecuencia, sea de impedir que el
bien entre en el patrimonio del renunciante, lo que bajo el punto de
vista del resultado equivale á hacerlo salir de él, sea de imponer á este
mismo patrimonio una carga de la que habría podido libertarse invo­
cando la prescripción, lo que equivale á enajenar los bienes que será
necesario sacrificar para ejecutar la carga». De cualquier modo que se
considere la renuncia importa una enajenación.

Debemos observar, no obstante, con relación á los representantes
necesarios de los incapaces, que si bien la ley les prohibe enajenar por
sí mismos los bienes que por ocasión de sus funciones estuvieren bajo
su administración, exigiéndoles autorización judicial y determinadas
formalidades, los bienes adquiridos por la prescripción se pueden per­
der por el hecho de no deducir la excepción, porque el juez no la suple
de oficio, como se dijo en el artículo anterior. De modo que si el tutor ó
curador en su caso, ó el Ministerio de Menores, no han deducido la
prescripción en nombre del incapaz, éste será privado de la cosa adqui­
rida, teniendo derecho para ir contra su tutor ó curador.

¿Se puede renunciar á una prescripción que no se ha ganado aún? Se
renuncia á un derecho adquirido, porque esa renuncia importa la priva­
ción del derecho: pero cuando es una mera espectativa que puede des­
aparecer, la renuncia importaría el privarse de una esperanza. Así, una
prescripción comenzada y que no se ha cumplido, no se renuncia en la
verdadera acepción de la palabra, sino que se interrumpe por el reco­
nocimiento que se haga del derecho. Cuando el deudor a quien no se le
ha cobrado durante nueve años, reconoce la deuda por un acto nuevo y
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Ya hemos dicho que la prescripción para adquirir sólo tiene
lugar con relación á los inmuebles, y que importa la adquisición

se obliga á pagarla, ha interrumpido la prescripción dejando sin efecto
el tiempo corrido anteriormente, para volver á comenzar desde el último
acto realizado.

Por este artículo se prohibe renunciar á la prescripción en general,
de modo que el contrato hecho entre dos personas por las que una se
obligase á no alegar la prescripción sería de ningún valor; porque no se
renuncia á las leyes en cuya observancia esta interesado el orden pú­
blico y las buenas costumbres. Eso es lo que importa la regla de que no
se renuncia el derecho de prescribir para lo sucesivo; es necesario que
el derecho se haya adquirido, y cuando se está en vías de adquirirlo, la
renuncia al tiempo corrido no sería tal, sino simplemente una interrup­
ción, que dejaría sin efecto ese tiempo.

Tratándose, pues, de la renuncia que importa una enajenación del
derecho adquirido, se necesita en el renunciante capacidad de enajenar,
porque en el fondo hay una enajenación ; por eso hemos sostenido que
los representantes de los incapaces sólo pueden hacer la renuncia con
las formalidades necesarias para las enajenaciones en los mismos casos.
Troplong sostiene, fundado en la autoridad de 1\1. Hua, Consejero de la
Corte de Casación Francesa, que no se puede renunciar á una prescrip­
ción adquirida por un incapaz, aunque sea con la autorización judicial
y llenando las demás formalidades. Plantea la cuestión bajo estas dos
fases: «¿Está en el poder de los que son propuestos para la guarda de
los intereses del interdicto, el no oponer la excepción que ha extinguido
la obligación civil? ¿Pueden igualmente renunciar á la adquisición que
la prescripción habría consolidado en las manos del menor P) Resol­
viéndolas por la negati va, de la que me separo con relación á la pri­
mera cuestión. Por nuestro derecho, el legislador ha colocado á los in­
capaces en la misma categoría de los capaces, determinando la forma
para hacer desaparecer la incapacidad. ~o ha dicho en parte alguna del
Código que los errores ó negligencias de los guardadores en la gestión
de los negocios que desempeñan, anulen y dejen sin efecto esos actos;
por el contrario, ha manifestado expresamente que sólo son responsables
los tutores Ó curadores con sus bienes propios. Ahora bien, en un juicio
de reivindicación ó en el cobro de un crédito, el tutor Ó curador no in­
terponen la excepción de prescripción entre las diversas defensas, por­
que la creen inútil, ni menos lo hace el Ministerio de menores, y las
excepciones son rechazadas. ¿Se podría decir acaso, con Troplong, que
no habiendo estado en la mano del tutor el dejar de oponer la prescrip-
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de la propiedad; por consiguiente sólo pueden preecribirse todas
las cosas cuyo dominio ó posesión puede se)' objeto de una adquisi-

ción, el juicio sería de ningún valor? No lo creo, porque si no dedujo la,
prescripción porque tenía la excepción de pago exhibiendo el documento
respectivo que resultó ser falso, el juicio resultaría concluído, y si no
pudiera deducirla ante el Tribunal de Apelación por encontrarse en el
caso del arto 3962, el incapaz habría perdido el pleito y sólo tendría de­
recho para ir contra su representante.

¿Pueden los interesados acortar el tiempo de la prescripción, por
medio de un contrato? El Cód. Civil Alemán, arto 225, concede esta fa­
cultad, pero prohibe que se pueda excluir ni restringir la prescripción
por un acto jurídico. Como es una facultad que alteraría una ley de or­
den público que está fuera de la acción de los particulares, se necesita­
ría una disposición expresa para acordarla. Así como no se puede re­
nunciar á la prescripoión, y deberá correr apesar de la renuncia desde
el momento en que se hubiere hecho, sería nula la estipulación por la
que se acortase el tiempo de la prescripción. No estudiamos el caso so­
bre si sería ó no conveniente acordar esa facultad, sostenemos que no
estando concedida no podemos considerar válido el acto por el que se la
renunciase de antemano ó se la restringiera acortando el tiempo ó pro­
longándolo. Es necesario que el derecho se adquiera, que entre en el
patrimonio del individuo para que pueda renunciarse; en ese caso deja
de ser de orden público el derecho renunciado, pertenece á un particu­
lar que puede renunciarlo. El Cód. Chileno, arto 2492, dice con más
propiedad: (da prescripción puede ser renunciada expresa ó tácitamen­
te; pero sólo después de cumplida»; excluyendo así toda renuncia ó al­
teración anterior. - Comp. GOYE~A, arto 1940, LAURENT, XXXII,
200 Y sig., BAl'DRY-LACA~TINERIE Y TISSIER, 53 y sigo - Véanse
arts, 872, 953, 1881 Y 39G3.

Sota del Dr. Vetez-Sarsfieid al arto 3965.-Cód. Francés, arts, 2220 v 2221.
- Napolitano, 2127. - Holandés, 1!184 y 1!185.- Renunciar á una prescrípción
cumplida, es renunciar al objeto mismo que la prescripción ha hecho adquirir,
y por consiguiente puede hacerlo el que tenga capacidad para enajenar. Pero
renunciar con anticipación á la prescripción es derogar por pactos una ley que
interesa al orden público, y autorizar convenciones que favorecen el olvido de
los deberes de un buen padre de familia, fomentando la incuria en perjuicio de
la utilidad ~eneral. Si se permitiese tales renuncias, vendrían á ser de estilo en
los contratos, y la sociedad quedaría desarmada, desde que se le quitaba su más
firme apoyo. -- Véase T'roplonjr, sobre los arts, 2220 y 2221. - Vazeille, Pres­
erip., desde el n? 330.
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cián (art. 3952); porque si las cosas estuvieren fuera del comer­
cio, ó fueren de uso público no podrían adquirirse.

(Art. 3952.) Se nota una incorrección en la redacción de este ar­
tículo, porque sólo comprende las cosas que puedan ser poseídas, cuando
se adquieren igualmente por prescripción ciertos derechos fraccionarios
de la propiedad, como el usufructo, el uso y las servidumbres activas,
que no son cosas. Es cierto que en general las facultades son imprescrip­
tibles, porque el no uso de un derecho necesario de que se encuentra in­
vestirlo el individuo, no implica jamás la pérdida de él por largo que
sea el tiempo que no 10 haya usado; así, el propietario de un terreno
vacío que no ha edificado durante treinta años, no pierde ni limita su
derecho por el no uso; pero este principio no es absoluto, porque hay
ciertos casos en que se debe admitir esa limitación; por ejemplo, cuaud o
un individuo obrando activamente y ejecutando ciertas obras ha venido
á limitarlo; así el dueño de una fuente cuya agua ha dejado correr por
los terrenos inferiores, si uno de los dueños de éstos hubiera hecho tra­
bajos y utilizado su corriente durante treinta años contínuos, podría
oponerse á que el dueño de la fuente impidiera que corriese por el mis­
mo lugar; así lo ha decidido la Corte de Casación francesa en una no­
table sentencia de Febrero 27 de lR54. Troplong, apoyando esta tesis
dice: «es necesario responder que mientras este goce no se apoye sobre
trabajos aparentes de naturaleza á despertar la atención del propietario,
:rá mostrarle una voluntad bien determinada de limitar su derecho, él
ha podido reposar sobre la facultad que tiene todo propietario de usar
de su cosa como mejor le pareciera». E'i necesario, pues, actos visi­
bles :rconstantes para limitar el derecho del propietario. Esto mismo
tiene lugar en las servidumbres continuas .Yaparentes que se adquieren
por la prescripción de treinta años, sin ser cosas, como dice el artículo.

Si bien hemos admitido en general la imprescriptibilidad de las fa­
cultades naturales ó las provenientes de la ley, con las limitaciones que
acabamos de señalar, vamos á estudiar en seguida la prescriptibilidad de
las facultades que el individuo adquiere por contrato. ¿Qué es una fa­
cultad que un individuo se crea él mismo sobre un tercero?, se pregunta.
Troplong. Es un derecho que sujeta la persona de ese tercero. Toma su
punto de partida en el contrato generador de la obligación; es domi­
nado por él, y se resuelve en una acción para forzar al obligado á man­
tener su promesa. ToIas estas acciones son prescriptibles: pasados
treinta años ellas se extinguen. Se ve que entre las facultades conven
cionales y las qne son facultades ver.Iaderamente imprescriptibles hay
una enorme y profunda diferencia », En efecto, las facultades que pro-
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Como únicamente pueden ser objeto de una adquisición las
cosas qne están en el comercio, y que se adquieren por medio de

vienen de la naturaleza ó de la ley no necesitan de ejercicio para conser­
varlas, existen en potencia en el individuo que puede ejercerlas en el
momento que crea oportuno obrar, porque no hay un sujeto pasivo del
derecho cuya libertad coarte, son la masa general de los individuos
que están obligados precisamente á soportar el ejercicio de un derecho
que la naturaleza ó la ley les han conferido. Así se ha decidido por
los tribunales franceses, que cuando un individuo ha vendido á otro una
propiedad con el derecho de construir dos hornos sobre la propiedad li­
mítrofe del vendedor, esa facultad se pierde por la prescripción.

Es necesario hacer una distinción esencial entre las cosas que son
del dominio común de los habitantes, porque prestan un servicio público,
como el agua de los ríos y cosas semejantes, y que si bien son suscepti­
bles de una posesión ó apropiación privada no pueden prescribirse, de
las cosas que pertenecen á los particulares, y á las que se refiere el ar­
tículo.

No pueden prescribirse las cosas que están fuera del comercio, aun­
que sean susceptibles de posesión. Tampoco se prescribe el derecho de
pedir la división, mientras dt~re la acción de los comuneros; es ne­
cesario que uno de ellos haya prescripto la cosa ejerciendo actos de do­
minio poseyéndola exclusivamente. Es imprescriptible; el derecho de
hacer correr las aguas naturalmente sobre los fundos inferiores; el de
cortar las vertientes en su propio terreno aunque alimentasen el pozo
del vecino; el derecho de disecar su propio terreno, levantándolo; el de
preservar su terreno de las inundaciones; el derecho de cercar su te­
rreno y encerrarse. Los derechos que confieren las leyes de orden pú­
blico, ó que se fundan en las buenas costumbres son imprescriptibles y
eso es lo que importa en parte la regla de que ninguna persona puede
tener derechos irrevocablemente adquiridos contra leyes de orden pú­
blico, y aunque el violador de la ley pueda salvarse de la pena impuesta
ó de los daños y perjuicios, eso no le hace adquirir el derecho para vol­
ver á faltar. Las leyes que reglan el estado de familia son de esta clase.
y por esa razón es imprescriptible la acción relativa á la reclamació~
de estado ejercida por el hijo mismo, arto 4019 n? 2.

Con las limitaciones que acabamos de indicar se debe entender la
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la posesión, no podrán serlo los derechos y acciones sino en cuanto
. van unidos á las cosas, para defenderlas ó para adquirirlas, así es
que cuando esos derechos se reducen tÍ limitar ó restringir la li­
bertad individual produciendo una obligación, la prescripción no
tiene por objeto una adquisición, sino que liberta al individuo de
cumplir con la obligación impuesta por el contrato, por la ley, el
delito ó el cuasi delito, por eso se dice que, la prescripcián libera­
toria es una excepción para repeler una acción por el solo hecho
que el que la entabla, ha dejado durante un lapso de tiempo de in­
tentarla, ó de ejercer el derecho al cual ella se refiere (art. 3949),

regla contenida en este artículo, pues no basta que las cosas sean sus­
ceptibles de posesión para que sean prescriptibles. La misma nota del
Dr. Veles-Sarsíield, tomada de Troplong, nos indica las cosas que son
imprescriptibles por su naturaleza misma ó por el destino, así como
aquellas que lo son por la calidad de las personas á quienes pertenecen.
-Yéanse arts, 2343, 2400 Y 3951.

(Art. 3949.) En la usucapión, el adquirente por actos sucesivos y
no interrumpidos ejerce activamente su derecho, considerando la cosa
como suya, y el propietario deja que esos derechos se ejerzan mante­
niéndose en la inercia; pero en la prescripción propiamente dicha: es
decir, en la extintiva, el deudor que adquiere su liberación no ejerce acto
alguno, y se funda en la negligencia, olvido ó perdón del acreedor; en

Sota del Dr. Vetez-Sarsfietd al arto ,'J9:32. - C6d. de Austria, arto 1455. - El
Cód, Francés, arto 2221;, declara que no puede prescribirse el dominio de las
cosas que no están en el comercio. Troplong, en el comentario de dicho ar­
ticulo. dice: • Hay cosas que son imprescriptibles por ~i mismas, otras que no
lo son sino por razón de su destino, y otras por razón de las persona!'! que las
poseen. Las cosas imprescriptibles por sí mismas, son aquellas que por destino
natural pertenecen á todo el mundo-y no son susceptibles de apropiación pri­
vada, como la mar, la libertad del hombre, etc. Las cosas imprescriptibles por
razón de su destino, son aquellas que pul' si mismas admiten la propiedad pri­
vada: pero que por un destino accidental, están retiradas del comercio y afec­
tas al uso público, como los caminos, las calles, etc. :\lientras estas cosas se
conservan afectas al servicio público, permanecen imprescriptibles; mas como
su destino es por el hecho del hombre que lo ha creado, puede también el hom­
bre destruirlo. Las cosas que no son prescriptibles por razón de las personas
que las poseen, son las que pertenecen á personas privi legiadas, contra las
cuales no corre la prescripción. En tal caso, sólo hay una suspensión tempo­
ral de In prescrrpción. Cuando el privileeto cesa y la persona entra en el derecho
común, la prescripción sigue su curso 'J' continúa su acción '.-Véase Vazeille,
Prescripcián, n»- 9~ y 102.



DE LA PRESCRIPCI0N (ART. 3949) 31

de modo que el obligado se libera de cumplirla, ya porque ellegis­
lador ha supuesto que se ha cumplido, cuando la obligación es de

una palabra, en un acto negativo; por eso el Código coloca esta pres­
cripción en el número de las defensas ó excepciones, destinadas á repe­
ler las acciones que se dirijan contra el deudor, quien no puede ni tiene
derecho pal'R accionar contra el acreedor; cuando éste usando de su de­
recho quisiera obligar á su deudor á cumplir con la obligación contraída,
recién puede defenderse con la excepción de prescripción.

La prescripción liberatoria tiene de característica, que no se funda
en la posesión, sino en la inacción del acreedor durante el tiempo pres­
cripto por la ley, en que supone remitida la obligación que ligaba á la
persona; jamás obra activamente para adquirir la libertad, como en
la usucapión para la propiedad. Se puede decir que en su modo de
manifestarse ante la justicia es idéntico; porque en ambos casos, sea
usacapión ó prescripción extintiva, se deducen como simples defensas;
así cuando se reclama una cosa poseída por otro, el poseedor al alegar
la usucapión, si bien demuestra haber adquirido la cosa por la posesión
durante el tiempo prescripto, en realidad opone una excepción ó defensa,
no deduce una acción. Aubry y Rau, al sostener que la usucapión tiene
por efecto consolidar la adquisición preexistente, cuya idea he comba­
tido en el artículo anterior, enseña como una consecuencia, que la usu­
capión confiere una acción y una excepción, cuando en realidad sólo da
una defensa opuesta al propietario que reclama In cosa perdida por la
acción del tiempo, y el hecho de la posesión ;\ título de propietario.

Es necesario tener presente que la prescripción liberatoria sólo se
aplica á las obligaciones que limitan la libertad individual, y que son el
efecto de una convención: las que la ley impone como el resultado de los
vínculos de familia, no están sujetas á prescripción: sin embargo, el Có­
digo establece prescripciones para las acciones que nacen de actos jurí­
dicos incompletos y que pueden reclamarse, confirmando ó consolidando
en este caso el derecho preexistente, como sucede con la nulidad de las
obligaciones contraídas por las mujeres casadas, arto 4031, y otras seme­
jantes, que no pueden alegarse cuando ha pasado el tiempo en que debie­
ron reclamarse. En estos casos debe hacerse la distinción siguiente:
cuando el acto adoleciera de alguno de los vicios del consentimiento en
que puede anularse por reclamación de las partes, si el que tiene dere­
cho para demandar su anulación no lo hiciere dentro del término seña­
lado por la ley, una vez que haya desaparecido la causa que impedía ha­
cerlo, la ley lo declara confirmado suponiendo que se ha renunciado á
pedir su anulación. Así, por ejemplo, la acción de nulidad por los vi-
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aquellas que no tienen documento, ya porque supone que se ha
abandonado. Tiene eleespecial esta prescripción, el que no puede

cios de error, violencia, dolo ó intimidación, se pierde á los dos años de
haber cesado la violencia ó conocido el error; pero cuando se trata de
los actos nulos, que se reputan como si no hubieran existido, jamás pue­
den confirmarse por el transcurso del tiempo; necesitan de la voluntad
expresa de las partes repitiendo, por decirlo así, el mismo acto, yeso sin
perjuicio de los derechos adquiridos por terceros en el tiempo interme­
dio. Así, pues, los actos nulos no se validan jamás por lá prescripción,
aunque las cosas sobre que versaren se adquieran por el transcurso del
tiempo; por ejemplo, el que ha adquirido un inmueble legado por un tes­
tamento nulo por sus formas, puede ser demandado por reivindicación;
pero si bien no puede rechazar la acción fundándose en el título nulo,
si ha poseído la cosa durante treinta años sin interrupción, puede recha­
zar la demanda fundado en la prescripción; quiere decir entonces que
si la acción de nulidad no se prescribe, la cosa que va anexa á esa
acción se pierde por el tiempo. .

y aquí recordaremos la doctrina sostenida en esta obra, de que no
hay nulidad absoluta ni relativa, sino actos nulos ó anulables; que ambos
son confirmables, una vez que haya desaparecido la Causa que los anu­
laba.-Véase el comentario al arto 1047.

La prescripción liberatoria se aplica únicamente á las acciones para
rechazar las que se intentaren contra el demandado; porque respecto de
las excepciones se sigue la regla del derecho romano; r¡ll({~ temporalia
suut mi ((.fJrl/fllflU }Jrl'jlf'fwun sunt (((1 cxcipicndum; pues no se le puede re­
prochar al que tiene este medio de defensa, que no lo haya ejercido desde
que no se le ha atacado; por eso es que el derecho se lo concede perpe­
tuamente; necesita de la reclamación para ponerse en movimiento y de­
fenderse. Sin embargo, debemos decir, que Duranton y Marcadé sostie­
nen que esa máxima no puede invocarse en derecho francés; pero Merlin
y Troplong la admiten, porque sería injusto, dicen, forzar al demandado
que tiene la posesión, á entablar una lucha con un adversario que no
manifiesta intención agresiva, y que por otra parte puede ser descono­
cido. - Comp. TOL'LLIER, VII, 600. )IER'LIN, Rr}J. V.o Prescripcion;
Seco 2, § 25. TROPLO~G, H27.-Véanse arta. 2924, 3497, 4017 Y 4020.

Sota del Dr. Velee-Rarsfleld al arto //.949. - Aubry y Rau, § 210, Zacha­
riee, § 855.

Fallos de la Cdm, de Apei. de la Cap.-Aplicaci6n del arto 3949.-Véase fallo
al arto 3H47.- .TUl'. Civ, IV, 432, Sér. 5".
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obrar como acción, porque el individuo que ha recobrado su com­
pleta libertad nada puede reclamar, pues la ley proteje esa
libertad concediéndole una excepción para repeler la acción del

que intenta obligarlo.
Cuando se trata de determinar el tiempo en que la prescrip­

ción liberatoria comienza á correr, ó desde que el individuo co­
mienza á perder la cosa poseída por otro, se debe atender á las

reglas siguien tes:
1/\ Los derechos no pueden reclamarse sino en calidad de here­

dero ó donatario de bienes futuros, como también aquellos cuyo
ejercicio está subordinado d una opción que no puede tener lugar
sino después de la muerte de la persona que los ha conferido, no
son precriptibles, sino desde la apertura de la sucesián sobre la
cual deben ejel'cerse (art. 3953); porque el derecho está en 8US-

(Art. 3953.) Este punto es de grande importancia en la materia de
prescripción, porque sirve de fundamento para los ocho artículos que
le signen, determinando el momento en que comienza la acción extin­
tiva.

En principio general, una acción no nace sino cuando el derecho ha
sido lesionado; porque la acción es concedida como un remedio adecuado
de defensa para los casos en que el derecho fuera desconocido; la ac­
ción lo completa, por decirlo. así. y le da vida poniéndolo en movi­
miento, y para que exista, para vivificado y defenderlo, es necesario de
dos elementos: la existencia real del derecho, y su desconocimiento.
Mientras el derecho no se ha adquirido, es nna mera espectativa;
no ha entrado á formar parte de nuestro patrimonio, ni podemos
perderlo, ni la ley puede autorizarnos para defender lo que no nos pero
tenece. Así, pues, es de absoluta necesidad que el derecho nazca para
que el poseedor sea investido de la acción; por eso los hijos del donante
no pueden ejercer acción alguna contra el donatario, por más enorme y
desproporcionada que parezca la donación con relación á los bienes pre­
sentes; porque mientras viva su padre ellos sólo tienen un derecho en
espectativa que la ley puede alterar ó quitar por su propia autoridad.
Cuando el donante ha fallecido sucediéndole sus herederos forzosos, re­
cien tienen derecho para investigar, si la donación entra en la porción
disponible de su causante y no perjudica las legítimas; recién desde ese
instante los herederos incorporan á su patrimonio particular los dere­
chos de su ascendiente, y su inacción desde entonces es tenida en cuenta
para la prescripción liberatoria con relación á 10 que se deba á la suce-
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penso hasta que el acontecimiento se realice; y es desde ese ins­
tante en que se puede.poner en movimiento para reclamarlo. Es

sión, ó para la usucapión respecto de las cosas que le pertenezcan y fue­
ran poseídas por otros á título de propietarios. De estos principios se
deduce, que si el testador donó, entre vivos, á un tercero una casa, y re­
sulta que á su fallecimiento no tenía bienes, si los herederos reclaman
la casa, el donatario que la ha poseído por más de cuarenta años no
puede alegar la prescripción, porque ésta sólo comienza para los herede­
ros desde la apertura de la sucesión. La razón es, dice Troplong, porque
antes de la apertura de la sucesión no hay ni herederos, ni derecho á la
reserva (legítima forzosa), ni posibilidad de partición. Y corno herede­
ros presuntivos, ¿podrían ejercer actos conservatorios antes de la aper­
tura de la sucesión'? No tienen sino esperanzas inciertas y no un dere­
cho formado-No tienen ni aun la calidad. Digamos más!! la ley considera
como inmorales, todos los hechos que demuestran un deseo demasiado
vehemente de suceder... Como, pues, dispensarse de aplicar la regla
contra non ralentem?»

Cuando el artículo dice: « los derechos que no pueden reclamarse sino
en calidad de heredero», se debe entender que se refieren á los que de­
penden de una sucesión, y que sólo comienzan á tener efecto desde la
apertura de ella, y que antes no han existido sino como meras expecta­
tivas. Y aunque en esas palabras sólo comprende á los derechos que se
adquieren con la calidad de heredero, veremos más adelante como este
principio no es sino una consecuencia del que hemos sostenido en este
comentario, de que la prescripción no puede comenzar sino con el naci­
miento del derecho.

En cuanto á la expresión de «donatario de bien el:; futuros) que usa
el artículo, puede tomarse en dos sentidos: 1°, cuando se donan bienes
presentes para que los adquiera el donatario después de la muerte del
donante; 2°, cuando se donan bienes que el donante espera ó debe reci­
bir por actos ó hechos que no dependen de su voluntad, en que el dona­
tario adquiere el derecho que está sujeto á la eventualidad. El primer
caso no puede tener lugar según nuestro Código, sino entre marido y
mujer, arto 1217, porque las donaciones de bienes futuros son nulas
según el arto 1800. En cuanto al segundo es permitido donar el derecho
eventual sobre bienes que no se han adquirido, pero que pueden ad­
quirirse; así, por ejemplo, se puede donar lo que corresponderá al
donante en las ganancias de una sociedad comercial; porque si bien
no se sabe si las habrá, el donante se desprende actualmente de un
derecho que le corresponde; en este sentido se pueden donar los dere-
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un derecho que existe en su plenitud, no como en los casos en que
está sujeto á una condición, que puede ó no llegar á ser efectivo;
en el presente el derecho existe, sólo espera el momento de po­
nerse en acción.

2a La prescripcion de la acción hereditaria de los herederos
instituidos, ó de los herederos presuntiros del ausente, no principia
para estos últimos sino desde el dia en que se les hubiese dado la po­
sesión definitiva de los bienes del ausente, y para los herederos,

chos eventuales, sujetos á una condición. La prescripción en estos casos
sólo correrá desde que el derecho se ha adquirido definitivamente,
aunque la ley conceda al donatario derechos conservatorios para impe­
dir que la cosa desaparezca,

Los derechos sujetos á una opción que debe tener lugar después de
la muerte de la persona que los ha conferido, como no han nacido aun,
y esperan el acontecimiento previsto para manifestarse, no es posible
aplicarles la prescripción; así no se pueden extinguir desde que el de­
recho no ha aparecido, ni tampoco adquirirse por un tercero por la mis­
ma razón,

Como veremos más adelante, son dos ideas completamente distintas:
la de imprescriptibilidad que hace imposible la adquisición de una cosa,
y la de suspensión de la prescripción, que también impide la adquisi­
ción; ésta se refiere únicamente á ciertas personas á quienes el legisla­
dor, por razones de orden público, las ha garantido contra la prescrip­
ción, mientras estén en las condiciones indicadas, Siendo la prescripción
un medio de adquirir y aun de enajenar, la ley que ha prohibido por ejem­
plo á los menores el hacerlo, no podía permitir que lo realizasen por
medio de la prescripción, y por esa razón la ha suspendido; es decir, no
corre durante la menor edad; pero una vez desaparecida, vuelve á con­
tinuar sin contar el tiempo intermedio.

El artículo ha sido tomado literalmente de Aubry y Rau, § 213,
quienes traen como una consecuencia del principio general sentado, los
articulos que vienen en seguida, y que son un desenvolvimiento de esta
regla: para que un derecho pueda perderse por una persona, es necesa­
rio que ese derecho exista y pueda ser defel1dido.-Comp, VAZEILLE:
Prescripcion, n? 300, LArREN'T, XXXII, 34.-Véanse arts, 1796, 1800,
3536, 3954 á 3959.

Nota del Dr. Velez-Sarfield al arto 395S.-Aubry y Rau. § 213.-:\larcadf,
sobre el arto 2257, n" 3. - Véase 'I'roplong, sobre dicho arttculo, n" 800.
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desde que la sucesión se abriá (art. 3954); porque los primeros
no son herederos sino desde la muerte de su causante en que el
derecho queda irrevocable, y los segundos desde que se les entre-

(Art. 3954.) El artículo comprende dos casos para la prescripción
de la acción hereditaria ó de petición de herencia: 1°, cuando haya here­
deros instituidos en un testamento válido; 2°, si hubiere herederos pre­
sunrivosde un ausente, que hayan sido puestos en posesión definitiva de
los bienes dejados. No habla de los herederos legítimos, que pudieran
haber entrado en posesión de la herencia por inacción de sus otros
coherederos del mismo grado, ó cuando hubiesen excluido á los de grado
más próximo, por su inacción en ejercer sus derechos. Vamos á estudiar
estos casos separadamente.

La acción de petición de herencia tiene por objeto reclamar la uni­
versalidad jurídica que se llama sucesión, sea en su totalidad, ó en la
parte que le correspondiera al demandante, sea que excluya á los here­
cleros que la posean, ó concurran con ellos para dividirla.

Cuando la acción de petición de herencia se fundare en un testa­
mento por el que se ha instituido herederos á los reclamantes, ¿desde
qué tiempo corre la prescripción á su respecto? El artículo dice, desde
que la sucesión se abrió, ó lo que es lo mismo, desde que falleció el tes­
tador, porque en ese instante se puede decir que ha nacido el derecho
de los herederos para reclamar los bienes, y han podido ejercerlo; antes
era una expectativa de que pudieron ser privados por la ley ó por un
acto voluntario del testador. Así, el que ha poseído uno de los bienes
que forman parte de la herencia, ó el que á título de heredero ha sido
puesto en posesión de ella por el juez, puede alegar la prescripción ad­
quisitiva cuando fuere demandado por el instituído, demostrando que
ha poseído las cosas como propias durante treinta años sin título, ó por
veinte años cuando se tratare de ausentes y se exhibiera título de ad­
quisición, ó por diez años entre presentes, con título. Se comprende que
al heredero testamentario se le pueda alegar la prescripción únicamente
desde la muerte del restador, porque recién ha nacido su derecho; antes
no existía ni podía ejercerse. ¿Cómo podría alegársele descuido ó negli­
gencia en el ejercicio de un derecho que no tenía?

El artículo habla de los herederos instijuídos, pareciendo separar á
los forzosos ó legítimos en grado sucesible; pero no hay razón para hacer
distinción alguna, pues unos y otros se encuentran en las mismas condi­
ciones desde que su derecho nace, en los unos, del testamento que los reco­
noce herederos y que viene á adquirir su fuerza por la muerte del tes­
tador; en los otros del parentesco, porque son llamados por la ley cuando
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garon los bienes como á propietarios; pero en uno y otro caso,
deben exceptuarse las hipótesis en que la prescripción estu-

se oncuentran dentro del 6° grado, y su derecho sólo comienza á existir
desde el fallecimiento del causante.

Cuando se trata del patrimonio de un ausente con presunción de fa­
llecimiento, la ley, obedeciendo á otros principios que tienen su explica­
ción en el orden natural de los hechos, ha debido variar de criterio para
hacer nacer el derecho á heredarlo, Comienza por averiguar el tiempo
desde que se ha ausentado sin dejar apoderado, yen vez de proceder in­
mediatamente á encargar de la administración de los bienes abandona­
dos á los herederos presuntivos, les exige la demostración de la ausencia
por un tiempo determinado, para concluir con una declaración de falle­
cimiento presuntivo que únicamente tiene el alcance de conferirles la
administración de los bienes. Su derecho á la posesión definitiva de los
bienes dejados por el ausente sólo nace después de una previa declara­
ción del juez fundado en uno de estos tres hechos que deben demostrarse:
1°, que han pasado quince años desde la desaparición del ausente; 2°, que
han pasado quince años desde que se tuvo la última noticia de la exis­
tencia del ausente; 3°, que han pasado ochenta años desde su nacimiento;
todo esto tendrá lugar cuando previamente se hubiera declarado el falle­
cimiento presuntivo del ausente.

El Iegislador no ha podido aceptar el mismo criterio para los casos
en que no hubiere ausencia, porque entonces parte del hecho cierto
de la muerte del causante, cuyo derecho se transmite desde ese ins­
tante á los herederos; mientras que cuando se ha declarado ausente
con presunción de fallecimiento, los herederos sólo entran en posesión
de la herencia con calidad de administradores, son todavía herederos
presuntivos, porc¡ue no se ha abierto la sucesión definitiva, ni se les ha
dado la posesión que los constituye propietarios. Esta diferencia se ex­
plica por la posicióu de los herederos y la del causante: de los herede­
ros, porque no pueden ejercer derecho alguno, con excepción de los que
corresponden á la administración de los bienes que tienen á título de
herederos presuntivos; del causante, porc¡ne se ignora cuando ha falle
cido, y se procede por inducción, pues á pesar de declarar el juez el fa­
llecimiento presuntivo, señalando el tiempo en que ha podido ocurrir,
no declara abierta la sucesión definitiva, ni entrega en propiedad los
bienes á los herederos. Esto no importa oponer los herederos prcsuutiro«
Ó legítimos á los instituídos, como lo han creído algunos, porque la
misma regla se aplica á ambos, cuando se trata de un ausente, en que
no entran en posesión definitivo. sino después de las épocas que hemos
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viera en snspenso, por cansa de menor edad ó de incapa­
cidad.

determinado. Así, por ejemplo, cuando una persona se ha ausentado de
su domicilio ó residencia de lit República, sin que se tenga noticia du­
rante seis años, que es uno de los casos en que se puede pedir la decla­
ración de ausencia por el cónyuge, los presuntos herederos legítimos ó
los instituidos por tales en un testamento abierto; en ese caso el juez, pre­
vio los trámites, declarará el fallecimiento presuntivo, encargándolos de
la administración provisoria, y para los herederos instituídos como para
los legítimos rige el mismo principio: la prescripción comenzará á co­
rrer desde la posesión definitiva, y no desde la muerte presunta del
ausente.

Es cierto que el artículo dice, hablando de los herederos presuntivos
del ausente, que la prescripción no principia para ellos sino desde el día
en que se les hubiese dado la posesión definitiva, y que hablando de los
herederos instituidos en primer término parece exceptuarlos; pero se­
ria caprichosa semejante interpretación, pues debe comprenderse que
se refiere á los casos ordinarios de fallecimiento, en que se abre la suce­
sión inmediatamente.

Si suponemos que los herederos instituídos del presunto fallecido
han tomado la posesión definitiva de los bienes por sentencia de juez
competente, los herederos legítimos podrían reclamar la herencia desde
esa posesión que ha declarado abierta la sucesión, y por consiguiente
su derecho comenzará á prescribirse desde ese momento; lo mismo su­
cederá á los herederos legítimos que hubieren tomado posesión defini­
tiva, que podrían ser demandados por los instituídos presentando el tes­
tamento.

¿Cómo debe entenderse la última parte del artículo que dice: «y
para los herederos, desde que la sucesión se nbrié ?» Esto no importa
separarlos de los herederos presuntivos en caso de ausencia, para some­
terlos á otros principios; los llama herederos, para indicar que se trata
de los que suceden inmediatamente á la muerte cierta y conocida del
causante, distinguiéndolos de los que sólo tienen la presunción, porque
se ignora el fallecimiento efectivo.

Aubry y Rau, § 157, nota 13, dicen: «resulta evidente de la econo­
mía de los arts, 132 y 133, que los puestos en posesión no prescriben
jamás contra el ausente, y que no pueden prescribir, contra sus hijos y
descendientes, sino á partir de la posesión definitiva;» y nuestro arto 4024
declara prescripta la acción de los hijos y descendientes legítimos del
ausente, por diez años entre presentes y veinte entre ausentes, á contar
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31\ La acción de reioindicacián que compete al heredero legíti­
mo contra los terceros adquirentes de inmuebles comprendidos en

desde la posesión definitiva. Nuestro Código ha adoptado con razón este
sistema que t.iene su fundamento en la verdad de los hechos y en la jus­
ticia; porque aquél á quien se le ha dado la posesión definitiva de los
bienes, se le ha reconocido un título legítimo de propietario, pues se le
ha declarado heredero del presunto fallecido, y por consiguiente tiene
derecho para alegar la prescripción de diez y veinte años, y no la de
treinta que corresponde al que sólo puede alegar la posesión á título de

dueño.
El Dr. Segovia critica, no sólo los .principios consagrados por nues­

tro artículo, que encuentra obscuro, sino también los del Cód. francés
que sin duda ha inspirado esta disposición, y dice, que «los arts. 130 y
133 del francés, hacen una distinción injusta entre los descendientes le­
gítimos y demás herederos forzosos y los Otl;OS herederos legítimos»,
crítica que no puede aplicarse al artículo que estudiamos, sino al arto 133
Cód. francés, que es en parte nuestro arto 4024. Agrega dicho autor que,
((nuestros artículos parecen consagrar dos puntos de partida distintos
para la prescripción, según la clase de heredero», y en vez de conver­
tirse en un objeto de crítica la aplicación este modo de considerar la
cuestión, me parece que debía alabarse el acierto; porquo no se pueden
colocar en la misma categoría á los herederos que suceden inmediata­
mente al difunto, sin intervalo de tiempo, con aquellos que sólo comien­
zan á poseer como dueños y sucesores, desde la posesión definitiva acor­
dada por los jueces. Y finalmente afirma dicho autor, que se legisla
como si fuera una prescripción liberatoria, un caso de usucapión de
treinta años; pero el distinguido jurisconsulto olvida, que la prescrip­
ción de treinta años. es la que no tiene título, y que en el caso estudiado,
está la sentencia del juez declarándolo heredero y entregándole la po­
sesión definitiva de los bienes, y que con ese título puede adquirir los
poseídos como en los casos ordinarios de usucapión, por diez años entre
presentes y veinte entre ausentes, como lo prescribe el arto 4024.

y para concluir esta explicación, trancribiré lo que dice Zacharia-,
§ 103 relativo á este punto: «el primer efecto del juicio que da la pose­
sión definitiva, es de poner á aquellos que la han obtenido en la misma
posición relativamente á los bienes del ausente declarado, como si la
muerte se hubiera probado. Así, por ejemplo, los que tienen la posesión
definitiva del patrimonio del ausente declarado, pueden proceder á una
partición definitiva, como si se tratase de una sucesión abierta, y dis­
poner á su voluntad de los inmuebles y muebles que de ella dependan.....
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una donación, sujeta á reducción porcomprenderparte de la legí­
tima del heredero, no es prescriptible sino desde la muerte del do-

El derecho de propiedad de los que han obtenido la posesión definitiva,
no es sin embargo un derecho irrevocable. En efecto; 1°, si el ausente
reaparece, aún después de dada la posesión definitiva recobra sus
bienes, pero solamente en el estado que se encuentran 2<',si se pre-
sentan hijos y descendientes del ausente, pueden hacer valer sus dere­
chos, sin estar obligados á establecer la muerte del ausente ... 3°, algu­
nos autores admiten que la propiedad de los enviados en posesión defi­
nitiva está aún sujeta á revocación por la prueba de la muerte del au­
sente, y por la demanda de los herederos ó sucesores más próximos en
el día de esa muerte, con tal que su acción DO esté prescripta.» Con
relación á la última parte nuestro Código nada dispone, habiendo equi·
vocado la doctrina al estatuir en esa parte del arto 125, que los herederos
instituídos en un testamento desconocido, estaban obligados á probar la
muerte efectiva del testador; cuando debía referirse al caso en que se
ofreciera demostrar ese hecho, para reclamar la herencia como heredero en
la época del fallecimiento. Así, por ejemplo, si suponemos que se ha de­
clarado la muerte presuntiva del ausente el 20 de Junio de 1B02, cuando
sólo existía un heredero del 4u grado, y otros del 5u , dándose la posesión
provisoria al primero y pasados los quince años se le diese la posesión
definitiva, excluyendo de ese modo al más lejano; si éste demostrase la
muerte efectiva del ausente en otra fecha en que su ascendiente debió
heredar, y su acción no estuviera prescripta, es indudable que debe re­
coger la herencia.

Para mayor claridad estudiemos el cuadro siguiente:

A

D

G F

B

EJ.,
e

H

El fallecido cuya herencia se trata de recoger es E. La sentencia que
lo declara presunto fallecido, fija, por ejemplo, la época de su muerte en
20 de Julio de l!lO(), cuando sólo existían sus primos hermanos G y F, y
su sobrino I, como este último se encuentra en el 5° grado es excluíd o por
los de grado más próximo, á quienes se les da la posesión definitiva de
la herencia; pero I, demuestra la muerte afectiva del ausente en lRD8,
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nante (art. 3955); porque recién se puede conocer si ataca é) no
la legítima; teniéndose presente qne si hubiese varias douacio-

cuando existía su abuelo C, y sus tíos G, y F, de modo que en esa época
correspondía la herencia á C, por estar en el tercer grado, excluyendo
á sus sobrinos G y F, que están en el 4"; en ese caso, si su acción
no estuviera prescripta, 1 podrá recoger la herencia que correspondía á
su abuelo legítimo C, que era el heredero en la época del fallecimiento
efectivo del ausente. Esta es la doctrina que ha debido consagrar nues­
tro Código, y sobre la que guarda silencio; pero la jurisprudencia, apli­
cando los principios generales del derecho la hará prevalecer, con tanta
más razón, cuanto que no contraría principio alguno del Código.

Algunos autores argentinos creen que en este caso, oomo en el de la
muerte efectiva del causante, la acción de petición de herencia debe
principiar á correr «desde la apertura de la sucesión y no desde la pose­
sión, lo que prueba, dicen, que la prescripción corre desde una misma
época para todos los herederos», conclusión completamente contraria al
artículo, pues dice tan claramente que el uno comienza desde el día en
que se dió la posesión definitiva, y el otro desde que la sucesión se abrió,
que uno se queda admirado que al comentar el mismo artículo se le haga
decir lo contrario. Es mucho ingenio el de estos autores!-Comp. MER­

LIN, Rep. r.o Ausente. TOVLLIER, 1, 453. DEMOLOMBE, II, 185. VAZEI­

LLEi 304 Y 379.- Véanse arts, 122, 3282, 3601, 3953 Y 4020.

(Art. 3955.) Al hablar de las donaciones, diji mos que éste era el
título más eventual, porque estaba sujeto á la reversión en casos deter
minados, á la revocación por causa de ingratitud, y finalmente á la re­
ducción, que es la más grave, pues su acción alcanza á los terceros ad­
quirentes que pueden ser privados de la cosa, sin atender á su buena ó
mala fe, y sin que el tiempo de su posesión pueda servir para la pres-
cripción. .

Cuando se ha estipulado la reversión no hay peligro oculto, y la ena­
jenación hecha por el donatario lleva consigo la cláusula estipulada, el
adquirente sabe que llegada la condición, la cosa donada debe volver al
donante ó á sus herederos, según sea la condición impuesta. El donata
rio no ha podido transferir un derecho más extenso del q ue gozaba; en
este caso el nuevo adquirente no puede alegar prescripción porque el
derecho del donatario está sometido á una condición, y comenzara la
usucapión desde que la condición se hubiera cumplido, pues recién habría
nacido el derecho de reclamarla.

Sota del Dr. Velez-Sarsfield al arto 39,34.- Véase el arto 122 de este Código.
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nes se debe comenzar pidiendo la reducción de la última, y sólo
se ataca ~í las primeras, cuando no se llenaren las legítimas con

Con relación á la revocación por causa de ingratitud, es una causa
tan personal que no puede alcanzar á los herederos, á menos que la de­
manda se hubiera deducido contra el donatario y se continuara contra
ellos.

En cuanto á la acción de reducción que los herederos forzosos tienen
para conservar la integridad de sus legítimas, cuando las donaciones
entre vivos las afectasen, es un derecho que sólo nace después de la
muerte del donante, cuando éste hubiese donado más de la porción dis­
ponible. No es un derecho que los herederos hayan podido salvaguardar,
como en el caso del arto 39Gl, por medio de una demanda que interrumpa
la prescripción, porque su existencia como derecho sólo ha nacido con la
muerte de su causante; lo que no sucede con los derechos sujetos á una
condición, que á pesar de su eventualidad confieren acción para tomar
las medidas necesarias de conservación.

Respecto de la acción real de reivindicación que el artículo concede
á los herederos, y que algunos la creen injusta, cuando se ejerce contra
terceros de buena fe, sólo diremos que sin esa acción, la de reducción
sería ilusoria, porque conociendo el donatario que su título puede ser
revocado por exceder la porción disponible del testador, lo primero que
haría para asegurarse el beneficio es enajenar la cosa. Por otra parte, el
que adquiere una cosa donada sabe que su título puede ser revocado por
los herederos forzosos existentes al tiempo de la donación, y si quiere
asegurarse de que jamás será revocado, puede pedir la aceptación y re­
nuucia expresa de ellos. Si no la obtiene, le quedará al adquirente el
derecho de la eviccién cuando fuera privado de la cosa.

)Iientras exista el sistema do la legítima forzosa, que priva al indi­
viduo de disponer libremente en vida y para después de su fallecimiento
de lo que ha adquirido por su esfuerzo, obligándolo á dejar esos bienes
á los herederos forzosos, la donación entre vivos será un título débil y
peligroso sujeto á las contingencias de la porción disponible. Afortuna­
damente en el momento que escribimos estas líneas se siente un movi­
miento reparador, que tiende á borrar estas restricciones. El Sr. Carlos
Olivera ha presentado un proyecto á la Cámara de Diputados de la Na­
ción suprimiendo la legítima forzosa, contra la voluntad expresa del tes­
tador, y aunque estas reformas tan fundamentales no consiguen triunfar
en el primer momento, porque chocan con arraigadas preocupaciones,
¡lne sólo la acción del tiempo y la ilustración de la masa social destru­
yen paulatinamente, sin embargo, dejan un rico sedimento que prepara
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las reclucciones hechas. La muerte del donante fija la fecha res­
pecto de los bienes dejados por éste para determinar más tarde

el terreno en que al fin fructificará la idea. Eso mismo sucede con el di­
vorcio, de que es autor el mismo diputado, y á quien el país le deberá
grandes servicios, como precursor de ideas generosas que trad ucen el
deseo de las clases dirigentes por conquistar estas verdades.

La acción de reivindicación concedida por este artículo, no encuadra
perfectamente en las condiciones ordinarias exigidas por el arto 2758, y
se debe considerar como una excepción; pues el propietario ha entregado
por su propia y expontánea voluntad la cosa reclamada, transfiriendo al
adquirente 10l:; derechos que tenía. Así es como puede explicarse que
después de un acto voluntario de transferencia, la ley con su autoridad
venga á anularlo, en la parte que perjudica la legítima de los herede­
ros, que ha declarado inalterable, y que defiende con su poder, autori­
zando la reivindicación contra los terceros poseedores que al adquirir el
inmueble sabían que podían estar sujetos á esa acción según fuera el
haber hereditario.

Téngase presente, que la acción de reivindicación por causa de la
donación inoficiosa sólo tiene lugar, por reclamación de los herederos
forzosos que existían al tiempo de la donación, y cuyos derechos hubiera
lesionado; que si al hacer la donación no había herederos de esa calidad,
los que vinieran después no podrían intentar la reivindicación.

Para fijar la porción disponible y saber si las donaciones atacan la
legítima forzosa, se atenderá al valor de los bienes dejados por el testa­
dor, y al valor líquido de esos bienes se agregará el que tenían 'las do­
naciones al tiempo de hacerlas, y como los donatarios tienen un interés
legítimo en que no se reduzcan, podrán intervenir en la tasación de los
bienes dejados, cuando las creyesen pequeñas. ¿Podrán los donatarios
ó los terceros que poseyeran las cosas, quedarse con ellas, entregando
su valor, ó la parte en que excedieren de la porción disponible? Así 10
creo, porque los herederos forzosos sólo tienen derecho al valor que fal­
tare par? llenar sus legítimas, y la computación se hará tomando en
cuenta, no el valor actual del inmueble, cono algunos lo pretenden, sino
el que tenía cuando se hizo la donación. Si el tercero entregase la cosa
donada, tendrá derecho para cobrar las mejoras necesarias y útiles exis­
tentes, como poseedor de buena fe.

El presente artículo es una consecuencia del arto 3953 donde se esta­
bleció, que la prescripción de los derechos que no puedan reclamarse
sino en la calidad de heredero, no podían comenzar á correr sino desde
la apertura de la sucesión, en que el derecho ha nacido, y aparece la ac-
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la legítima de los herederos forzosos, que son los únicos que pue­
den demandar la reducción.

4ft La prescripcián de las acciones personales, lleven ó no inte­
reses, comienza á correr desde la fecha del titulo de la o1Jligación
(art. 3966), cuando ésta no tuviere plazo, porque viene á ser

ción que lo pone en movimiento y le sirve de defensa, cuando es desco­
nocido. -Comp. AUBRr y RAl:, § 213, letra a, § GR5, quater, texto n? 3.
GRENIER I1, 655. DEMOLO~IBE, XIX, 240. - Véanse arts. 1831, 1832,
1847, 1855, 3536, 3601 Y 3G02.

(Art. 3956.) El artículo sienta un principio general sólo aplicable
á las obligaciones sin término fijo para el pago, ó que pueden exigirse
desde su otorgamiento: pues las que establecen un plazo y no pueden
demandarse antes del estipulado, no son regidas por esta regla, desde
que el derecho para exigir el cumplimiento de la obligación no ha na­
cido en la fecha de su constitución, y por el contrario ella demuestra
que el acreedor mismo ha consentido en no ejercer su derecho para pedir
su cumplimiento vencido el plazo señalado. Así, en una obligación con­
traída para devolver el dinero prestado á los diez años de la fecha, la
prescripción no comenzaría á correr sino desde el vencimiento. Por el
contrario, si la obligación fuera contraída sin plazo para la devolución,
como tiene derecho para exigir se determine el plazo, y ejecutar la obli­
gación, la prescripción comienza desde la fecha del título.

El artículo es tomado de Aubry y Rau, § 213, n? 2, letra a, como lo
indica la nota, quienes dicen: ee la prescripción de las acciones persona­
les comienza en general, á correr desde el día de la formación de la
obligación. Y es también así en el caso en que el acreedor no esté auto­
rizado á exigir su pago sino después de correr cierto término á partir
desde la advertencia previa dada al deudor», y agregan en la nota: (cuna
acreencia exigible á voluntad del acreedor, bajo la condición de una ad­
vertencia previa dada al deudor, no es una acreencia á término en el
sentido de la disposición precitada, arto 2257 al 4)).

Así, pues, la regla de que la prescripción comienza á correr desde
la fecha del título en las obligaciones personales, no rige para las que
tienen un plazo fijo, en que la prescripción comienza desde que la obli­
gación viene á ser exigible; porque recién nace el derecho de demandar
el pago, que antes estaba en suspenso por la misma estipulación.

En derecho francés, el capital de una renta viajera se prescribe á
partir del día del contrato, y por eso el arto 2263, autoriza al acreedor

Sota "el Dr. I"ele::-.'·ars{ield al arto .'/9;3;3. - Las citas del art. 3!I;>3.



DE LA PRESCRIPCIÓN (ART. 3956) 45

exigible desde la interpelación judicial para que se determine el
plazo en que debe ser cumplida; cuando la obligación estuviera

para pedir un nuevo título después de los veintiocho años, á fin de im­
pedir la prescripción. mientras que por nuestro derecho, en los mismos
casos, la prescripción comienza desde el último pago de la renta; lo que
es justo y razonable, pues la pérdida ó abandono del derecho sólo puede
suponerse que comienza á correr desde el momento en que pudo ser exi­
gible el pago de la renta. Es cierto que sucede generalmente lo que de­
cía l\:[r. Jollivet en el Consejo de Estado al discutirse el arto 2263, «que
estando los recibos en ruanos del deudor, los rentistas no podían justifi­
car que la renta les ha sido pagada exactamente durante los treinta años
anteriores», lo que es exacto en general; pero el acreedor tendrá buen
cuidado en exigir del deudor que paga la renta un documento justifi­
cativo como de que la ha pagado en los términos convenidos en el con­
trato. Cuando estudiemos el arto 3958, volveremos sobre este tópico.

8e ha dicho por algunos, que la Suprema Corte Nacional ha confir­
mado por sus fundamentos una sentencia donde se establece que el tér­
mino para la prescripción de un documento bajo firma privada no co­
mienza á correr sino desde 'lue adquiere [uer:« ejecutira. Nos pareció tan
rara esta afirmación, que ocurrimos al fallo que se encuentra en el tomo
IV de la 2a Serie, pág. 18, Y resulta que la referencia es completamente
inexacta, como nos lo suponíamos. En primer lugar es un caso regido por
la antigua legislación é inaplicable á nuestra hipótesis. En segundo lugar,
el demandado alegó la prescripción del derecho de ejecutar, que como se
sabe por las leyes de procedimientos, se prescribe á los diez años, aunque
la acción personal continúe, y es resolviendo este punto que el juez dijo:
según la ley 6, título 15, lib. 4, Rec. Casto «el término para la prescrip­
ción del derecho de ejecutar, debe contarse en los documentos privados
desde que adquieran fuerza ejecutiva; es decir, desde el reconocimiento,
en este caso, porque de otro modo, la prescripcián de la accion ejecutiva.
se habría consumado antes de principiar, lo que importa un contrasen­
tido». Así es que la Corte Suprema, al confirmar por sus fundamentos
la sentencia de la Instancia, no ha tocado absolutamente la cuestión,
ni ha puesto en duda el principio reconocido universalmente en dere­
cho civil, de que la prescripción en los documentos privados Ó públicos
sólo comienza á correr desde el vencimiento del término en que la obli­
gación viene á ser exigible, ó desde la fecha del título cuando no tiene
plazo para el pago. El Cód, de Chile, arto 2514, sienta. el mismo princi­
pio al decir: la prescripción se cuenta desde que la obligación se hava
hecho exigible, siguiendo al arto 2257, Cód. francés, que establece: «Ia
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sujeta á un térmiuo cierto ó incierto, comenzará á correr desde
el vencimiento del término; si la obligación fuera condicional,
comenzará la prescripción desde que la condición se cumplió.

¡ja La prescripcián de la acción de garantía ó saneamiento de
los créditos condicionales y de los que son á término cierto, no p"in­
cipia sino desde el dia de la evicción, del cumplimiento de la con­
dición, ó del rencimiento del término (art. 3957); en una palabra,

prescripción no corre ... con relación á una acreencia á día fijo, hasta
que ese día haya llegado ;» porque recién puede ejercerse el derecho, y
no es posible que comience á perderlo, cuando no tiene el poder de exi­
gir la cosa debida. Todas estas disposiciones tienen como fundamento
la ley 8, § 4, tít. 39, lib. í, Cód. Rom., aunque en la nota se afirma que
están en contra: esa ley dice: «ordenamos que la prescripción de treinta
ó cuarenta años, no comience respecto de los contratos usurarios, sino
desde el momento en que el deudor ha cesado de pagar los intereses»,
disposición que repite nuestro Código en el arto 3958, y que por consi­
guiente no puede estar en contra del artículo que estudiamos. Es que
son dos principios que se complementan: lil, la prescripción en las obliga­
ciones personales sin término, comienza desde la fecha del título; 2°, en
las obligaciones á término fijo, comienza la prescripción desde que
aquella se hizo exigible. Como corolario de esta última regla viene esta
otra: en las obligaciones con intereses ó rentas, la prescri pción comienza
desde el último pago; porque la ley reputa abandauado el derecho desde
ese instante.-véanse arts. 395í, sues, 3~160, 39úl y4023.

(Art. 3957.1 El artículo comprende tres casos, en que la prescrip­
ción debe comenzar á correr, :rque vamos á estudiar separadamente por
las diversas cuestiones que se presentan:

1° Desde cuáu.lo comienza la prescripción para la acción de garan­
tía ó saneamiento.

2° Desde qué tiempo comienza la prescripción para una acreencia
sujeta á condición.

3° Desde qué tiempo comienza la prescripción en las acreencias que
son á término cierto.

Respecto al primer punto, creo que la evicción ó más bien dicho la
acción de saneamiento que corresponde al comprador para exigir de su

Xota del D". Velez-Sarsfieid al art . .'19:;6.-Aubr.r .r Rau, § 213, n- 2, letra A.
-Eu conn-a, L.8 § 4, TIt. 3!I, Lib. 7. Cód. Rom.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap. - Aplicación del arto 39:;6. - Véase
fallo al arto 3!~47.-.Tur. Civ., IV. 432, Ser. 5",
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desde que la obligación se ha hecho exigible y puede demandarse
ante la justicia. Esta prescripción no 'tiene relación alguna con

vendedor el precio de la cosa con los daños y perjuicios, sólo puede co­
menzar á correr desde que la acción esté espedita, y tenga derecho para
demandar el precio. El acto de demandar la cosa, no importa una des­
posesión para que pudiera comenzar á correr la prescripción. Es cierto
que la demanda trae para el demandado dos acciones de las que la una
es consecuencia de la otra; pero se debe tener sumo cuidado en distin­
guirlas. El demandado tiene acción para hacer citar al enajenante á fin
de que lo defienda en la propiedad; esta acción tiene su trayectoria
marcada por las leyes de procedimiento, y no se puede deducir pasando
cierto tiempo, en que se pierde el derecho al saneamiento, á menos de
demostrar que era inútil la citación. La otra acción sujeta á la prescrip­
ción de que habla el artículo es la que nace desde el momento en que el
comprador ha sido privado de la cosa para demandar el precio y los da­
ños y perjuicios que se determinarán por la diferencia del precio de la
venta con el valor de la cosa al día de la evicción, arts. 2118 y 2121.
Esto es lo que hace decir á Vazeille, 297: «en tanto que se goza pacífi­
camente de la cosa que se ha adquirido, no hay ni acción de garantía
que ejercer; ni prescripción que temer. Ko está sujeto aun á prescripción
después de la demanda que tiende á la evicción, porque es incierto si será
adjudicada; pero cuando la evicción está definitivamente pronunciada,
no hay razón para parar y retardar el recurso de la garantía, y para
dispensarlo de la prescripción », Por eso creo que se incurre en un error,
cuando algunos sostienen que (da prescripción corre desde el momento
en que hay posibilidad legal dé reclamar, y desde que los arts. 2108 y
2109 Y sigs. facultan, algo más, obligan al eriucido (sic) á citar de evic­
ción al enajenante desde el momento de la demanda, es claro que desde
entonces corre la prescripción», confundiendo la acción del deman­
dado para llamar al enajenante al juicio, con la que tiene para recla­
mar el precio de la cosa y los daños y perjuicios. Y para demostrar
más claramente el error diremos: que la ley de procedimientos de Santa
Fe, por ejemplo, exige que el demandado cite de evicción, antes de con­
testar la demanda, al enajenante para que comparezca al juicio, bajo
pena de no tener derecho al saneamiento si fuese vencido en él. Si
suponemos que no lo' ha citado, pierde su derecho, y no hay prescrip­
ción; si sucediera lo que suponen aquellos cuya opinión combatirnos, ha­
biendo comenzado á correr la prescripción desde la demanda continua­
ría corriendo y no se perdería el derecho. Es que una cosa es la acción
que se tiene para citar al enajenante á fin de que venga al pleito, y que
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el derecho del acreedor }Jara pedir medidas conservatorias para
la seguridad de su crédito,

obedece á las leyes de procedimiento, y otra la que corresponde por el
saneamiento.

Con relación al segundo punto, tratándose de una obligación condi­
cional; si bien es cierto que, cuando la condición es suspensiva, el acree­
dor puede ejercer ciertos derechos conservatorios para impedir que la
cosa objeto del contrato desaparezca; sin embargo, como no se sabe si
la obligación adquirirá un carácter irrevocable, se puede decir con ver­
dad, que el derecho no ha nacido aun para que se pueda culpar al acree­
dor de negligencia en no haberlo reclamado, pues nada puede hacer. Es
entendido que cuando se habla de créditos condicionales, uno se refiere
á los que están sujetos á condición suspensiva; pues los que están bajo
condición resolutoria no impiden la ejecución de la obligación, y sólo
son susceptibles de revocación. Por eso dice Vazeille, 300: (el arto 2257
no se aplica sino á las condiciones suspensivas, que someten la existen­
eia ó el efecto de la obligación á un acontecimiento, ó á un día cierto ó
incierto. Es la suspensión de la acción que produce la suspensión de la
prescripción, y como las condiciones resolutorias nada dejan en suspen­
so, no detienen la prescripción». La obligación bajo condición suspen­
siva existe, como una mera esperanza de que el acreedor no puede ser
privado, sino por el acontecimiento que debe convertirla en una realidad
ó disiparla por completo. Según la teoría que he sostenido en esta obra,
las obligaciones condicionales suspensivas tienen dos períodos, el de su
iniciación que se puede considerar como un proyecto, y el de su reali­
zación que la confirma dándole un carácter irrevocable, ó que la deja sin
efecto; como mera esperanza sólo da derechos conservatorios, y la acción
del acreedor no puede ir más allá; pero cuando el acontecimiento previsto
se ha realizado, convirtiendo la esperanza en un derecho irrevocable,
con efecto retroactivo, recién se puede decir que nace la acción, y con
ella la prescripción que lo hará perder por la acción del tiempo; por eso
dice el artículo, que la prescripción comienza desde el cumplimiento de
la condición.

En cuanto á las obligaciones contraídas á término cierto, la pres­
cripción comenzará desde el vencimiento del término, dice el artículo;
pero como se confunde generalmente lo que se entiende por término
cierto é incierto, llegándose á convertir el plazo ó termino en condicio­
nal, Jo que jamás puede suceder, ateniéndose á la regla del arto 5f39, va­
mos á volver sobre estos principios.

Hay plazo ó término, cuando se ha señalado día, mes y año para ter
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tia En las obligaciones con intereses ó renta, la prescripcián
del capital comienza desde el último pago, de los intereses ó de la

minar ó comenzar el ~jercicio de un derecho, ó cuando se ha fijado un
hecho futuro necesario, Así, la obligación es á plazo cuando se ha di­
cho, pagaré tal suma á B, en tal día, mes y año, ó cuando falleciese F,
siendo cierto el plazo en el primer caso, é incierto en el segundo, aun­
que en ambos debe cumplirse la obligación necesariamente, Pero el
plazo deja de ser tal para convertirse en condición, cuando el aconteci­
miento á que está sujeto el ejercicio del derecho, no se sabe si se reali­
zará ó no; en ese caso no se dice que el plazo es incierto, porque no hay
plazo, desde que éste es el término que necesariamonte debe llegar, y
que llegará aunque no se sepa á punto fijo cuando sucederá. En una pa­
labra, una obligación á término incierto no puede convertirse en condi­
cional; porque no es. la incertidumbre del término ó del plazo la qne
puede darle ese carácter, sino la duda sobre si el acontecimiento se rea .
lizará ó nó; desde que esa inseguridad desaparezca, la obligación es á
plazo, en caso contrario condicional.

En las obligaciones á plazo es el vencimiento del tiempo estipulado
que confiere el derecho para ejecutarlas ó para pedir su cumplimiento;
resulta como consecuencia necesaria, que no habiendo podido ejercerlo
el acreedor, porque la misma obligación se lo prohibe, la prescripción
no ha podido comenzar desde el título como lo establece el arto 3956,
sino del momento en que el derecho ha sido susceptible de ponerlo en
movimiento. Si el que se ha obligado á entregar una suma de dinero
dentro de diez años, no podía reclamarla por el mismo instrumento de
crédito, ¿cómo podía perder ese crédito por no haberlo reclamado? La
prescripción no ha podido comenzar á correr desde que no podía ejercer
derecho alguno, pues el mismo instrumento señalaba el tiempo en que
recién podría ejercerse.

Si aplicamos los principios á casos particulares, resultará, que la
prescripción de una servidumbre que prohibe al vecino de hacer alguna
cosa que tenía derecho, no comenzará á correr sino desde que el hecho
ha tenido lugar, porque recién ha nacido la necesidad de poner en acti­
vidad el derecho violado. Si se tratase de una hipoteca con la que ga­
rantiese una obligación condicional, resultaría, que la hipoteca se extin­
guiría á los diez años de su constitución, si no hubiera sido renovada,
mientras la obligación tal vez no habría nacido, por no haberse reali­
zado aun la condición; pero esto tiene lugar, únicamente porque nuestro
Código ha señalado el término de diez años para la duración de la hi
poteea.
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renta (art. 3958); porque desde ese momento principia, por
parte del acreedor, el abandono de su derecho, y por la del deu-

Nuestro artículo ha sido tomado del Cód. Francés, arto 2257, donde
claramente se legislan tres casos diferentes, que deben separarse también
en el nuestro, pues indudablemente se ha suprimido por error de impren­
ta la primera coma, que separa los caso!'; de la acción de garantía, de
la que confieren los créditos condicionales, y tal como aparece forma
un solo caso, debe decir: (da prescripción de la acción de garantía ó sa­
neamiento, de los créditos condicionales y de los que son á término
cierto, etc. » - Comp. GOl"EXA, arto 1968. - Véanse arts, 566, 569, 3513,
3f153Y4014.

(Art. 3958. ) Al estudiar el arto 3f156 observamos lo que se dijo en el
Consejo do Estado al discutirse el arto 2263 del Cód, Napoleón, de donde
se deducía que todos pensaban que el capital ele la renta viajera se pres­
cribía por treinta años, aunque se hubiera pagado la anualidad, y que era
necesario renovar el titulo á los veinte y nueve años para interrumpir
la prescripción que había comenzado á 'correr desde la fecha del título,
porque se trataba de una obligación que no tenía término.

Nuestro Código, á pesar de la grande autoridad de Tronchet, Treil­
hard, J olivet y Berlier, que en el Consejo de Estado pensaron que era
necesario renovar el título para impedir la prescripción, y de lo que los
comentadores han enseñado siguiendo esa doctrina, se ha separado con
razón, siguiendo á Vazeille, para establecer lo que parece justo :r equi­
tativo; es decir, que la prescripción del capital de una renta perpetua ó
viajera no comienza á prescribirse desde el título, sino á contar del tiem­
po en que ha dejado de pagarse la renta. En efecto; si he contratado con
una persona entregándole cien mil pesos para que me pase una renta de

Sota del Dr. Vetez-Sarsfietd al arto 89:37.-Cód. Francés, art.22f>7.-Kapo­
litano, 2lfi3.-Holandés, 202í.-L. 7, § 4, Tít. 3ú, Lib. 7, Cód. Romano.- Véase
'I'roplong, sobre el arto 2227. - Vazeille, n- 2!I4, respecto de los tres casos.-­
Duranton, tomo 21, desde el n° 324. Un crédito exig-ible á voluntad del acreedor
bajo la sola condición de dar un aviso prévio al deudor, no es un crédito á
término. Decidir lo contrario, sería dejar al acreedor la facultad de hacer su
crédito completamente imprescrtptible.c-Aubry :r Rau, § 213, nota !I.

Faltos de la Cám, de Apel. de la Cap.-Aplicacián del arto .-19!.i7.-EI térmi­
no para la prescripción de un crédito condicional, sólo empieza á correr desde
el día del cumj.Iimiento de la condieión.-.l uro Com., IV, 50, Ser. 2".

La prescripción de un derecho condicional, como la reversióu de un le­
g-ado, no puede verificarse ni aun iniciarse siquiera, antes de que la condición
se cumpla.-.Tur. Cív., IX,2fí!l, Ser. 2".

Véase fallo al arto 2fii3.-.1ur. Clv., IX, 21i!l, Ser. 2".
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dor, la negativa á pagar los intereses ú rentas, é importa la libe­
ración de la obligación que el legislador debe supoller proviene

quinientos pesos mensuales toda mi vida, y me la sirve puntualmente
por treinta años, ¿por qué perdería el capital y la renta por no haber re·
novado el título? El contrato existe, y como no he podido reclamar el
capital á que pertenece y que fué adquirido por el que sin-e la renta, la
prescripción no ha podido correr contra del rentista mientras el contrato
se haya cumplido; se comprendería que comenzara desde que se ha de­
jado de pagar la renta, porque entonces hay abandono del derecho; pero
no antes, pues se encontraba en la imposibilidad de reclamar derecho al­
guno. La razón de la solución contraria la fundan en las palabras pronun­
ciadas en el Consejo de Estado al discutirse el arto 2263; pero como puede
verse, nadie dió la razón de esta prescripción. Aubry y Rau, § 213, nota
11, explicando como es que el capital se prescribe desde la fecha del tí­
tulo, y la renta desde cada una de las anualidades, dicen: . cela razón de
la diferencia que existe á este respecto entre las rentas y las obligacio­
nes divididas en anualidades, consiste en que estas obligaciones consti­
tuyen tantas obligaciones distintas como hay anualidades, mientras que
una renta no forma sino una acreencia única, de la que se deben los fru­
tos civiles» ; lo que no explica en manera alguna, porque el capital que
forma la base de la renta se deba prescribir, desde que es el resultado
de un contrato que, mientras se cumpla, no hay razón para que se con­
sideren abandonados los derechos que él ha engendrado; el rentista está
en el mismo caso que el comprador, que no puede ser privado de la ga­
rantía ó saneamiento, hasta que la privación de la cosa no haya tenido
lugar.

La dificultad del rentista para demostrar que se le haya pagado la
renta convenida desde que da el recibo que el deudor de la renta guarda,
y que puede destruir á su voluntad, cuando desea alegar la prescripción,
no es bastante para imponer como principio general de que la prescrip­
ción comienza á correr desde el título, pues esa misma dificultad ocu­
rría en derecho romano, y fué salvada por el emperador J ustiniano en
la 1. 18, tít. 21, lib. 6, Cód. Romano, al decir: «destruimos estas dificul­
tades, y ordenamos que en el caso en que acabamos de hablar, ó en otros
semejantes, si aquel que ha dado el recibo desea tener ó una copia del
recibo, ó un contrarecibo, le sea permitido de exigirlo, y que el deudor
t~nga la obligación de darlo, de suerte que el acreedor no sufra perjui­
CIO alguno»: de ese modo se probará que la renta ha sido pagada pun­
tualmente y que la prescripción no ha podido comenzar á correr. ¿Por
qué hacer renovar el título como se exige en derecho francés? Cuando
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de la extinción de la obligación; pero si la obligación con inte­
reses no fuera exigible. sino dentro de un plazo determinado, la
prescripción sólo comenzaría á correr clesde el vencimiento del
plazo, y los intereses se prescribirían como cualquier obligación
personal.

7A. La prescripción de cosas poseídas por fuerza ó por violen­
cia, no comienza sino desde el día en que se hubiere purqado el vi­
cio de la posesión (art. 3959); y se consiclera purgado cuando

nuestro artículo dice, que la prescripción comienza á correr desde el úl­
timo pago, si el deudor negase que ha pagado la renta, corresponderá al
acreedor el demostrar lo contrario. La prueba del cumplimiento del con­
trato está sujeta á las prescripciones ordinarias, sólo podrá demostrarse
por escrito ó existiendo principio de prueba escrita. En estos casos de­
ben tener mucho cuidado los acreedores de la renta, porque si el deudor
alegase que no ha pagado desde la constitución del contrato, la pres­
cripción comenzaría desde la fecha del título constitutivo.

La obligación contraída por el deudor comienza á prescribirse desde
el título, si no se ha pagado el interés ó la renta; pero si sucediere lo
contrario, la prescripción que no ha comenzado, no puede recomenzar,
como algunos lo sostienen, pues cada pago no extingue una prescripción
comenzada, desde que se cumple con la obligación; cuando ha dejado de
pagarse, recién comienza la prescripción de ese pago y del capital que
forma la renta.

Cuando el artículo habla de obligaciones con intereses en que la
prescripción comienza desde el último pago de éstos, se entiende que se
refiere á las obligaciones de plazo vencido, porque si como sucede ordi­
nariamente, esos intereses se pagan hasta que la obligación viene á ser
exigible, no hay razón para que haya prescripción desde que la acción
no ha podido aun comenzar. - Comp. GOYENA, arto 1969. - Véanse
arts. 3956 y 3959.

(Art. 3959.) La posesión que sirve de base para la adquisición de
los inmuebles, debe llenar ciertas condiciones de que hemos hablado en
el libro 3, título sobre la posesión. I

La posesión es violenta cuando es adquirida por vías de hecho acom­
pañadas de violencias materiales ó morales; pero debe tenerse presente
que la violencia ejercida para el otorgamiento del título no vicia la po-

Nota del Dr. Velez-Sars¡ield al arto 3958.-Véase L. 29, 'I'ít, 29, Parto sa._
C6d. Francés, arto 2248.-Napolitano, 2154.-De Luisiana, 9486.
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la fuerza ha desaparecido, ó cuando la violencia ha cesado. Pro­
bada la violencia ó la fuerza por el que alega la nulidad del acto

sesión desde que no confiere acción para reclamar la cosa, pues la
violencia en ese caso no comprende la posesión misma sino el título para
legitimar la que se tenía sin vicio alguno.

Cuando el poseedor que ha obtenido la cosa por medio de la violen­
cia tuviera un título de propiedad, el violentado tiene dos acciones para
reclamarla: una relativa á la posesión misma que le ha sido arrebatada,
y es la acción de despojo; la otra relativa á la propiedad. La prescri p.
ción con relación á la primera comienza desde el hecho de la violencia
misma que le privó de la cosa, pues si deja pasar un año sin reclamarla
habrá perdido la acción posesoria; en cuanto á la prescripción para ad­
quirir la propiedad, comenzará á correr desde que la violencia cesó; pero
no es cierto que sólo se adquiera la propiedad por la posesión de treinta
años, como algunos lo sostienen; porque si el que tomó la posesión vio­
lentamente tenía título traslativo de dominio, adquirirá el inmueble
por diez años entre presentes y veinte entre ausentes á contar desde que
purgó el vicio; es decir, cuando cesó la violencia. Su posesión es viciosa,
no obstante puede adquirir sin título por treinta años.

No estoy conforme con lo sostenido por algunos de que, «cuando la
violencia ha sido ejercida para otorgar el título y no para tomar la po­
sesión, ésta será viciosa, pero no será violenta»: porque no refirién­
dose la violencia á la posesión misma que ha sido tomada pacífica y
públicamente, no puede viciarla un hecho completamente extraño. ~u­
póngase que he comprado una casa y pagado el precio, entrando en pose­
sión de ella por voluntad del mismo vendedor, que después se niega á
otorgarme la escritura. Si por medio de amenazas ó de violencias ob­
tengo la escrituracióu, ¿en qué me perjudicará la posesión obtenida pací­
ficamente? ¿Por qué sería viciosa esa posesión que no ha sido controver­
tida? El título obtenido por la violencia será sin duda nulo por vicio del
consentimiento; pero la posesión ni la causa que la produjo en nada se
alterará por un hecho extraño. Así, dice Troplong, J, 417: «si hubiera
hecho consentir al poseedor en entregarme la cosa, aunque hubiera em­
pleado la violencia y las amenazas para hacerlo consentir, la posesión
de la cosa que habría adquirido por este abandono, sería una posesión
injusta; pero no sería violenta; no se podría decir que el que ha abando­
nado la cosa ha sido despojado».

Téngase presente que la acción de despojo sólo se concede al que ha
sido desposeído por medio de la violencia, arto ~4n2, y en In hipótesis,
no hay un hecho que se refiera á la posesión.
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jurídico, corresponde demostrar, á. su vez, cuando el demandado
le opone la prescripción, que esa prescripción no puede serIe ale-

Cuando el poseedor de una cosa ha sido turbado por las vías de hecho
en la posesión, y las ha rechazado por la fuerza defendiéndose, en ese
caso ni ha sido interrumpida la prescripción de la acción posesoria que
le compete como poseedor, ni la que le correspondería para adquirir la
propiedad de la cosa; porque no hay otra interrupción que la determinada
en el arto 3D8Gpor demanda ante un juez, aunque sea incompetente, ó
por el despojo y privación de la cosa por un año.

¿Cómo se purga el vicio de la posesión? Si la posesión fué obtenida
por la violencia, como dice el artículo, se encontraría purgada, por el
consentimiento posterior del violentado, ó por el solo hecho de haber
cesado la violencia.

En el presente artículo no se dice, como en el arto 4030, que la pres­
cripción comienza desde que la violencia hubiera cesado. ¿Hay alguna
diferencia entre ambas expresiones? Ko lo creo; porque purgar e-lvicio
de una posesión, no sólo es hacerlo desaparecer por el consentimiento
del violentado, sino consentir tácitamente en el hecho una vez que. la
violencia ha cesado, como dice Troplong: «inmediatamente que cesa la
violencia la cosa es susceptible de prescripción; el vicio es purgado y
toma nacimiento una posesión útil ». Así, por ejemplo, en la prescrip­
ción de la acción para reclamar de un acto jurídico ejecutado bajo la
acción de la violencia, se prescribe ó se extingue á los dos años desde
que la violencia cesó; y en la posesión tomada por la violencia la pres­
cripción comienza desde que el vició fué purgado por los medios legales,
10que importa decir, desde 'lue cesó la violencia. El que comenzó á po­
seer por la violencia, no continuará poseyendo en este carácter, si ha
cambiado la causa de Sil posesión por el hecho de un tercero, ó del vio­
lentado, ó por haber cesado la violencia. Según esta teoría, el compra·
dor (iue pagó el precio, y que tomó por violencia la cosa vendida que no
se le entregaba, podría prescribirla por diez y veinte años, en las con­
diciones ordinarias á contar desde el momento en que hizo desaparecer
el vicio; si no desaparece, sólo la prescribirá por treinta años. Téngase
presente que el violentado no puede reclamar la posesión de la cosa si
ha dejado vencer un año desde que fué privado de ella.

No se debe perder de vista que la violencia puede existir en la pose­
sión de la cosa, y en el otorgamiento del título rranslativo de dominio,
pues son dos actos diferentes regidos por diversas disposiciones. Para el
primero, la prescripción comienza desde que se realizó la violencia, y
tratándose de acciones posesorias se pierden al año de haber sido priva-
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gada por haber estado en snspenso ó que ha corrido en su contra
por razón ele qne la violencia ó la fuerza ceso en tal ó cual
época, y sólo debe contarse el tiempo desde ese momento.

do de la cosa; cuando se quisiera adquirir la propiedad, se necesitará de
treinta años sin título; por el contrario, cuando la violencia tuvo lugar
para el otorgamiento del título, la prescripción de dos años comienza
desde que la violencia cesó.

En todas las hipótesis estudiadas, ¿cuándo se reputa que la violencia
ha cesado? Para la prescripción de las acciones posesorias no interesa
saber, porque el poseedor rechaza la acción demostrando que su posesión
es anual; para la usucapión, tampoco tiene importancia, porque rechaza
la acción del propietario probando que posee la cosa por treinta años ;
para la prescripción con título, recién se necesita saber cuando desapa­
reció el vicio, porque desde ese momento comienza la prescripcién ordi­
naria de diez y veinte años con justo título, posesión tranquila y no in­
terrumpida, y su vicio desaparece, como lo dice Goyena, arto 1D4!l (de
donde fué tomado el nuestro 1, pues se admite al mismo forzador que
pueda prescribir desde que se purgó el vicio; ó cesó la fuerza ó la vio­
lencia. El poseedor violento que tuviere título translativo de domi­
nio, comenzará la prescripción ordinaria de diez y veinte años desde que
cesó la violencia, ó cuando adquirió la cosa de otro que se dijese dueño,
ó por consentimiento del mismoeuajenaute que lo confirme en la pose­
sión. Para que la posesión se repute violenta no es necesario que el mismo
poseedor hubiere cometido la fuerza; basta que otro la haya ejercido por
su orden. y aun en el caso en que no hubiera dado órdenes para expulsar
al poseedor, si se asocia á los actos que han ocasionado la expulsión y los
aprueba y ratifica.

Cuando la posesión se ha adquirido sin violencia, si posteriormente
el poseedor usa de la fuerza para mantenerse en ella rechazando la vio­
lencia con la fuerza, como la ley lo autoriza para defenderse, su pose­
sión no habrá cambiado, ni se habrá hecho violenta; porque se atiende
al origen de la posesión; la violencia ('.C post ¡i((·tf) no hace violenta la
posesión adquirida pacíficamente.

Se parte del principio que la posesión violenta no funda ni puede
crear un derecho; la fuerza por sí misma, tampoco lo constituye; pero
imuediatamento que ella cesa, el vicio se purga y comienza una posesión
útil, porque la ley supone que el violentado ha renunciado á su derecho.
(.Desde cuando cesa la violencia? Troplong dice, «que es una cuestión
de hecho que los jueces decid irán según las circunstancias de cada caso.
Es cierto, agrega, que el vicio de violencia que no se manifiesta sino por
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88 El tiempo para prescribir la obligación de dar cuenta, no
principia á correr sino desde el día en que los obligados cesaron en
sus respectioos cargos (art. 3960, IR parte); porque mientras
continúan en ellos se supone con razón que el acto no ha con­
cluído, y no pueden ser obligados á dar cuenta sino cuando el
negocio ha terminado, y se reputa que esto ha tenido lugar
así que cesaron en la administración.

98 El (tiempo) de la prescripcián contra el resultado líquido
de la cuenta, corre desde el día que hubo conformidad de partes,
ó ejecutoria judicial (art, 3960, ú lt. parte); porque desde ese

un solo acto de desposesión se purga por una posesión anual. Al fin
del año, el antiguo poseedor ha perdido sus acciones posesorias».­
Comp. GOYENA, art.' 194n, CÓD. FRA~CÉ8, arto 2233, CÓD.de LUI8IANA,
arto 3457, 1. 4, § 25, tít. 3, lib. 41, Diy. TROPLOl\G, I, 410 Ysig.-Véanse
arts. 2364, 2365, 2473, 2479, 3273, 3980 Y 4030.

(Art. 3960.) La obligación de dar cuenta comprende tanto á los tu­
tores, curadores, albaceas, etc., como á todos los que por un mandato
previo ejecutaren, en nombre de otro, actos que los obligaran, Los que
desempeñan una función confiada por los jueces ó por la ley, tienen obli­
gación de dar cuenta al que los reemplazará, ó al incapaz que ha dejado
de serlo, desde que cesaron en la función que desempeñaban, y en algu­
nos casos la ley los incapacita para celebrar ciertos actos con aquellos á
quienes deben dar las cuentas hasta que no las rindieran. En estos casos
es fácil determinar desde cuando comienza la prescripción, porque queda
fijado el tiempo en que han concluído su mandato; no sucede lo mismo
cuando se trata de los casos particulares; por ejemplo, si se ha dado un
poder general para administrar, ¿desde cuándo correrá el tiempo para
la prescripción? Es evidente que desde el momento en que se hubiere
revocado el poder haciéndolo saber al administrador; pero la dificultad
se presentará generalmente, cuando el mismo interesado tomara sobre
sí la administración sin hacer una revocación expresa. En este caso creo
que la prescripción debe conmenzar á correr desde el último acto ejecu­
tado por el mandatario á nombre del mandante, y si ambos ejercieran
la administración, la obligación de rendir cuentas estaría en suspenso.

Cuando el mandato es especial, la obligación de rendir cuentas se
prescribirá desde la ejecución del mandato, desde su revocación por el
mandaute, ó desde la renuncia del mandatario.

Tratándose de cuentas, sean provenientes del mandato desempeñado,
sea de negociaciones entre los particulares, la prescripción no puede co-
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momento puede demandarse la suma debida. Esta obl igacióu no
se debe confundir con la anterior, porque la de dar cuenta es
completamente diferente de la de pagar el saldo que resulte una
vez aprobada, que puede ser favorable al que tenía la obligación
de rendirlas, en cuyo caso á él le alegarían la prescripción, si
hubiera dejado correr el tiempo sin cobrarlo.

loa La prescripcion de las acciones reales á [acor de un te)'­
cero, tenedor de la cosa, comienza á correr desde el dia de la ad­
quisición de la posesión ó de la cuasi-posesión que le sirve de base,

.aunque la persona contra la cual corriese, se encontrase por razón
de una condición aun no cumplida ó PO)' un término aun no ven­
cido, en la imposibilidad del ejercicio efectivo de sus derechos
(art. 3961); doctrina peligrosa que es necesario aplicar con

menzar á correr sino desde el momento en que la acción ha podido ejer­
cerse sobre el resultado liquido de la cuenta. Se trata, no ya de la reno
dición, sino de un crédito ó de un débito que resulta de una cuenta entre
dos personas; es decir, del derecho que corresponde á la una para cobrar
el saldo que resultase á su favor . .Y de la obligación de pagarlo que pesa
sobre el deudor. Si la cuenta ha sido objeto de controversia judicial, la
prescripción sólo comenzará á correr desde el tiempo que fije la senten­
cia firme para el pago de los saldos en que recién causará ejecutoria.
Finalmente, si hubo convenio entre partes, aprobando los saldos que re­
sultaren, la prescripción comenzará á correr desde que se aprobaron si
no hubieran estipulado un plazo para el pago, pues en este caso sólo co­
menzaría desde el vencimiento del plazo en que la obligación debe cum­
plirse, porque antes no ha podido ser exigida.

Nuestro artículo ha sido tomado al pie de la letra de Goyena, art.1938,
como lo indica la nota.

(Art. 3961.) El presente artículo viene á decidir una de las cues.
tiones controvertidas en la legislación francesa. El Dr. Velez-Sarsfield
ha adoptado, no sólo las conclusiones de Aubry y Rau, § 213, n? 2, le~

tra b, sino también su redacción en el texto, apoyándola con la nota 17
de los mismos autores, que ha traducido en parte. Pero antes había esta­
blecido en el arto 3fl53, que los derechos que no pueden reclamarse sino
en calidad de heredero ó de donatario de bienes futuros, como los subor
dinados á una opción que, sólo puede "tener lugar después de la muerte,
se prescriben únicamente desde la apertura de la sucesión, teoría que

Sota del Dr. Felez-Sal'tJ/ield al arto 3960.-Gllyenu, arto 1!138.
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suma cautela, porque se autorizaría el despojo contra el que se
encuentra indefenso.. Como lo indicamos en el comentario, este

viene á dar en parte la razón á los que sostienen que, los derechos sorne­
tidos á una condición, no pueden prescribirse sino desde que la condici6n
se haya cumplido y el derecho pueda ser ejercido libremente. Así pues,
ese artículo viene á ser una especie de excepción relativa á las sucesio
nes, que confirma la regla estatuída en el presente.

Debemos tener en cuenta que la prescripción para adquirir, 6 la usu­
capión, produce dos efectos, uno con relación al poseedor á quien con­
firma en el título y propiedad de la cosa, por haberla mantenido bajo su
dominio diez ó veinte años, ó por treinta cuando no ha tenido título; otro
con relación al verdadero dueño; esa adquisición del poseedor coincide
con la extinción ó pérdida de la acción que el propietario tenía para re­
clamar la cosa de cualquiera que la poseyera; de modo que uno adquiere,
por decirlo así, el derecho que el otro pierde. Lo mismo sucede en la
prescripción extint.iva, con la diferencia que en ella el deudor adquiere
su libertad que estaba limitada por la obligación contraída, y el acreedor
pierde el derecho de reclamarlo. Así, pues, tanto en la usucapión como
en la prescripción propiamente dicha, existe por una parte la adquisi­
ción de la cosa y la pérdida del derecho para reclamarla; la liberación
de la obligación impuesta por el contrato, para el deudor, y la pérdida
de la acción que la ley concede al acreedor para obligarlo á cumplir lo
pactado. Por esa razón no estoy conforme, en el fondo, con la doctrina
del artículo, que en mi opini6n debería modificarse estableciendo la re­
gla general contenida en el arto 3953. La razón apuntada por Aubry y
Rau, y transcripta en la nota del Dr. Velez-Sarsfield, no tiene bastante
fuerza para explicar esta desviación de los principios del derecho que
consagra esta regla, contra /;01/ iulenten, ((!Jrre 11011 currit prtescriptio, y
que se justifica en las sucesiones, cuando el derecho está en suspenso
hasta que ocurra el fallecimiento del restador 6 donatario, pero no encuen­
tro una razón poderosa para romperla en los demás casos, cuando el dere­
cho no ha nacido aun y espera el cumplimiento de la condición que le da
vida. Así, cuando dichos autores dicen: «la usucapión y prescripción
de derechos reales en provecho de un tercer detentador no llenaría
el objeto en vista del que han sido admitidas, si el curso de la prescrip­
ción debería ser detenido por el efecto de una condición ó de un termino,
independiente de toda acción interruptiva.»; esas mismas razones apli­
cadas á las donaciones hechas en vida bastarían para no suspender la
prescripción para adquirir irrevocablemente la cosa donada, dejando sin
efecto el derecho de reducción, cuando perjudicase la legítima forzosa.
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principio tiene sus excepciones y convendría corregir el artículo,
cuando se revise el Código.

Es menos válida la razón que dan dichos autores para explicar la dife­
rencia de la regla tratándose de las acciones personales cuando dicen:
«esta disposición se aplica perfectamente á la prescripción de las ac­
ciones personales, fundadas únicamente en la negligencia del acree­
dor para perseguir sus derechos, por la consideración que el deudor JIO

pueril' i,l/lIorar la existencia de la obliqacion; etc ... Pero que en materia de
usucapión Ó de prescripción de derechos reales en provecho de un tercer
poseedor, las cosas se presentan bajo un aspecto diferente. Por una parte
la prescripción, en semejante caso, se funda principalmente en la pose­
sión, y ella debe, por su naturaleza, cumplirse, á pesar de los obstáculos
temporarios que impedirían á la persona en perjuicio de la cual procede.
Por otra parte, el tercer poseedor puede ignorar la existencia de los de­
rechos que habrían podido oponerle, y esta ignorancia se presume legal­
mente, arto 2268». ¿Cómo puede alegarse la ignorancia de un derecho
que va escrito en la cosa adquirida? En nuestro sistema de transmisión
de la propiedad, el Dr. Velez-Sarsfield no ha podido suponer que el ter­
cer adquirente pudiera ignorar la existencia de la hipoteca ó de una
servidumbre que gravase la propiedad; porque al hacerse el traspaso, el
registro manifestaría los gravámenes que pesan sobre la propiedad
transmitida. No hay, pues, ignorancia que alegar, porque en el título
mismo de la adquisición va inscripto el derecho real. En cuanto al
argumento de que la prescripción se funda en la posesión, sería igual­
mente aplicable á las donaciones entre vivos que perjudicaran las le­
gítimas de los herederos forzosos, y según esta teoría no podrían re­
ducirse, porque los poseedores alegarían la prescripción contra personas
que no han podido ejercer sus derechos, más aún, que ignoraban si lo
tendrían para pedir la reducción.

El ejemplo puesto por el Dr. Velez-Sarsfield, en la nota, me parece
que no es pertinente para sostener la teoría del artículo, porque la hipo­
teca tiene un plazo señalado para su extinción, y pasados los diez años
sin haber solicitado la renovación queda extinguida. En este caso no hay
interrupción verdadera de la prescripción, que sólo puede hacerse por
demanda, hay un derecho que el acreedor hipotecario ha debido po­
ner en movimiento para. que no se extinguiera, sin necesidad de entablar
demanda. En los demás casos, ¿cómo y con qué títulos puede entablar
demanda para interrumpir la prescripción? Es lo que dice la sentencia
de la Corte de Casación francesa, 4 de Mayo de 1846, respondiendo á
los que alegan que puede ejercer derechos conservatorios; «así, dice,
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1074. - Ql'l:f:KES P'l'EDEN OPONER I,A PRESCRIPCIÓN, Y FORMA EN

Ql"E Pl'EDE HACERSE

La prescripción puede oponerse, cuando se trata de adquirir
una cosa, no sólo al propietario que la reivindica, sino aun los

no pueden reputarse actos conservatorios en el sentido del arto 1180, y
en su aplicación en la causa actual, los actos que habrían sido nece­
sarios para constituir unainterrupción de la prescripción, que según los
términos del arto 2244, Cód. Civ., (corresponde á nuestro arto 3986), no
pueden ser sino una citación en justicia ó un embargo». Es cierto que esa
sentencia se refiere :\ las donaciones que sólo pueden reducirse una vez
ocurrida. la muerte del donante; pero eso no altera la naturaleza del
principio de que la prescripción no puede correr contra el que no ha
adq uirido el derecho.

Á pesar de las precedentes observaciones contra la doctrina de este
artículo, siendo clara su disposición, así como los fundamentos con­
signados en la nota, debemos obedecerlo, sin perjuicio de aspirar á su
reforma en el porvenir. Habría convenido restablecer la redacción
del original de Aubry y Rau, que comprende todos los casos, cuando
dicen: «la usucapion y la prescripción de las acciones reales á favor
de un tercer detentador, comienza, en general, á correr desde el día
de la adquisición de la posesión ó de la cuasi posesión que le sirve
de base» , porque el artículo comprende la prescripción para adquirir ó
usucapión, y la prescripción propiamente dicha ó liberatoria.

La adquisición de la cuasi posesión comprende los derechos que
siendo inmateriales no se pueden poseer en el sentido que se da á esta
palabra; pero teniéndose el goce y uso de ellos se les aplica la cuasi
posesión.

Son excepciones puestas á los principios enseñados por el artículo que
estudiamos: el arto 1847, en la donación con cláusula de reversión
sólo confiere una propiedad condicional y una vez realizada la re­
versión, deja sin efecto la donación con efecto retroactivo, pues los
bienes donados vuelven al donante libres de toda carga ó hipoteca,
como si la donación no hubiera existido. En este caso la prescripción
comienza desde que el donante adquirió el derecho de reclamar los
bienes. Es también, una excepción al principio del artículo, los dere
chos que no pueden reclamarse sino en calidad de heredero ó donatario
de bienes futuros, Ó sujetos á una opción que sólo tiene lugar despuée
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acreedores que se hayan hecho autorizar por la justicia para ejer­
cer sus derechos, si el propietario hubiera renunciado expresa-

de la muerte de la persona que los ha conferido, en que la prescripción
comienza desde la apertura de la sucesión, arto 3953, porque no habiendo
nacido aún el derecho, no ha podido comenzar á perderse.

La razón que dan los autores franceses para defender la diferencia
entre los derechos reales y personales, de que aquella se funda en la po­
sesión del tercer adquirente, no tiene solidez á mi juicio, pues se ven
en la necesidad de hacer excepciones como las que dejamos apuntadas;
y Aubry y Rau, contestando á los que arguyen con la sentencia de la
Corte de Casación francesa, 4 Mayo de 1846, dicen: «esta sentencia es
citada ordinariamente como contraria á la opinión enunciada en el texto;
y los motivos allí desenvueltos, parecen, es verdad justificar esta
apreciación. Pero en el fondo esta sentencia no contradice nuestra teo­
ría, pues que ha sido dada en un caso en que se trataba, no de simples
derechos condicionales, sino de derechos sucesorios»; como si los dere­
chos reales adquiridos y sujetos á la doble condición de la muerte ó de la
elección, ó á la de la muerte ó de la integridad de las legítimas no fue
ran verdaderos derechos cuya existencia dependiera de una condición
para adquirir su irrevocabilidad.

Las consecuencias que se deducen del artículo son muy graves; Au­
bry y Rau, las condensan en esta forma:

«Los terceros adquirentes de inmuebles enajenados por un usufruc­
tuario, proscriben la propiedad, aún antes de la extinción del usufructo»;
es decir, que teniendo un título translativo de dominio prescriben contra
el nudo propietario por diez años entre presentes y veinte entre ausen­
tes: pero teniendo la posesión de la cosa. En nuestro sistema de trans­
misión de la propiedad raíz no es posible que tenga lugar la hipótesis
de enajenación; pero sí la de la adquisición por la posesión treintenaria.

Continúan: «el tercer poseedor de los inmuebles comprendidos sea
en una substitución, sea en una donación sometida á un derecho de re­
versión, sea en fin en una venta ó en un legado condicional, se prescribe
la propiedad en perjuicio de los llamados, del donante, del adquirente ó
del legatario, antes de la muerte del donatario ó del cumplimiento de la
condición», consecuencia que no se puede aceptar en nuestro derecho,
porque el arto 1847, establece lo contrario respecto á la donación con
cláusula de reversión, y con relación al ·donatario en las causas de
sucesión, no comienza la prescripción sino después de la muerte del do­
nante, arto 3953.

Agregan: «el tercer adquirente contra el cual se transmitiese una
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mente á alegarla, como sería un acto á título gratuito, pueden
hacer declarar nula es~ renuncia sin necesidad de demostrar que

acción resolutoria á la que se encontrase sometido su autor, puede en
general usucapir, antes de la apertura de esta acción, el inmueble por
él adquirido»; lo que tampoco admitiríamos en nuestro derecho, porque
el enajenante no ha podido transmitir un derecho más extenso del
que gozaba, y sólo podría suceder cuando el enajenante no ha sometido
á esa condición al adquirente, en que teniendo buena fe y justo título,
pudo prescribir desde la adquisición.

ce En fin, la prescripción de la hipoteca establecida para seguridad, sea
de una acreencia condicional ó á término, sea de un recurso eventual de
garantía, que corre en provecho del tercer adqniriente de los inmuebles
hipotecados, antes del cumplimiento de la condición, del vencimiento
del término, ó de la apertura de la acción de garantía»; lo que tampoco
puede aplicarse en nuestro derecho, porque la hipoteca no se prescribe,
pues el legislador argentino le ha señalado el plazo de diez años para
sn extinción, término que puede continuar, si fuera renovada por el
acreedor. .

En conclusión, debemos decir, que cuando se reforme el Código con­
vendría correjir este artículo. - Comp. Al"BRY y RAl", § 213, texto y
notas 17 á 24. - Yéanse arts. 1847, 3953, 3955,3957 Y 3980.

Nota« del Dr. Velez-Sarsfield al arto 8961. - Yo os he dado en hipoteca el
inmueble A, en seg-uridad de una venta que os he hecho, .r que no creéis libre
de una evlcción. Después vendo el inmueble A, .r g-uardáis silencio hasta que
lleg-a la eviccíón de la cosa que os vendí, corriendo entre tanto el tiempo ne­
cesario para que el comprador la prescriba. ¿El tercer vendedor de la cosa la
ha prescrito:' No, seg-ún las Leyes Romanas. L.3, § 3, Cód., c071lun. de Leg. HI
seg-ún la resolución del artículo. - Las disposiciones anteriores sobre la pres­
cripción de los créditos condicionales y de las acciones de g-arantia, no com­
prenden la adquisición de los derechos reales, ni la extinción de ig-uales dere­
chos á beneficio de un tercer poseedor de la cosa. La prescripción de las
acciones personales, está fundada únicamente en la negligencia del acreedor
para perseg-uir su derecho, pues p.l deudor no puede ig-norar la existencia de
la oblig-ación: pero en la prescripción de los derechos reales, que está fundada
sobre la posesión de la cosa, ella debe poderse cumplir, á pesar de los obstácu­
los temporarios que impidan á la persona en cuyo perjuicio procede, d!' ejer­
cer su derecho. El tercer poseedor puede ig-norar la existencia de los derechos
pue puedan oponérsele, ignoranr-ia que leg-almente se presume. Los que tienen
derechos condicionales ó á plazos, pueden, como medida conservatoria, entablar
una demanda que interrumpa la prescripción. La prescripción de los derechos
reales no alcanzada los motivos (le su creación, si el curso de ella debiera ser
discontinuado por efecto de una condición ó de un término. Los principales
escritores sostienen la doctrina que forma el articulo..- Véase Aubry y Rau,
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ha sido con objeto de defraudarlos; por eso dice el arto 3963: los
acreedores y todos los interesodos en hace)' valer la prescripción,

(Art. 3963.) El presente artículo tiene una íntima correlación con
el arto 961 y sig., porque trata de los derechos que los acreedores pueden
ejercer en nombre de su deudor insolvente, cuando éste no quisiera usar
de ellos perjudicando sus derechos.

Comenzaremos por establecer que, la prescripción adquisitiva ó la
usucapión es un título perfecto de adquisición, como el mejor, cuando se
han llenado las condiciones establecidas por las leyes, y que la prescrip­
ción liberatoria produce el efecto de extinguir la obligación que ligaba
al individuo para ejecutar un acto, ó abstenerse de lo que habría podido
hacer. En el primer caso, como medio de adquirir la propiedad, una vez
cumplida la prescripción que lo hace dueño, puede disponer de la cosa
así adquirida y pasarla á sus sucesores, con esta particularidad, que si
la prescripción no estuviera cumplida, sus herederos pueden completar
el tiempo que faltare, y lo mismo puede hacerlo para lib~'tarse de las
obligaciones que su causante hubiera contraído. De estos principios re­
conocidos nacen consecuencias de grande importancia, que vamos á estu­
diar separadamente.

Como tratándose de la usucapión el bien adquirido por esta medio
está en el patrimonio del adquirente, es claro que si renuncia á él reco­
nociendo en el propietario que tenía un título que no pudo hacer valer
por haberlo perdido, realiza una enajenación verdadera, que nadie
puede reclamarle, siempre que no perjudique á terceros. Puede obede­
cer á un sentimiento de honor ó de conciencia reconociendo un derecho
extinguido; puede negarse á deducir un recurso que no reputa honorable;
pero cualquiera que sea el móvil de su renuncia á ese derecho, no podrá
hacerlo si perjudica los derechos de terceros interesados, quienes podrán
oponerse ejerciendo los de su deudor en la medida del perjuicio que reci­
ban.Pero se pregunta: la renuncia á un bien adquirido por la prescripción,
¿es un acto á título oneroso ó gratuito? La respuesta no me parece d ifí­
cil tratando el punto bajo la faz del derecho; porque no es oneroso en
el sentido de que se priva del bien sin recibir un beneficio pecuniario,
y porque el arto 1139 dice: que los contratos son á título oneroso cuando
las ventajas que procuran á una ti otra de las partes no les es concedida

§ 213, nota 14.- 'I'roplong, Preserip.; desde el n" 7n1.- Merltn, Rep, cerb, Pres­
crip., Secc, 3, § 2, arto 2. - Toullier, tomo n, nos 527 :r siguientes. - Duranton,
tomo 20, n° 312 y tomo 21, n° 328.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 3961.-Véase fallo
al arto 31f>f;'-.1ur. Com., X, !12, Ser. 2".
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pueden opouerla á pesar de la renuncia expresa ó tácita del deudor
ó propietario; porque co~no no se refiere á un derecho en expec-

sino por una prestación que ella le ha hecho, ó que se obliga á hacerles,
y si bien es cierto que el adquirente por medio de la prescripción puede
decir, que recibe un beneficio al satisfacer los dictados de su concien­
cia, ese beneficio sólo es en el orden moral, como la satisfacción que se
siente al hacer el bien á otro; pero de esas ventajas no se ocupa el de­
recho. Si el acto no es, pues, oneroso, necesariamente debe ser á título
gratuito, porque nada se recibe del beneficiado. Laurent, XXXII, 212,
sostiene que el acto no importa una donación, y se funda en que ésta su­
pone un espíritu de liberalidad, mientras la renuncia á la prescripción
puede ser sólo nn escrúpulo de conciencia; y nosotros contestamos, ¿por
qué puede ser un escrúpulo, algunas veces, se pretende quitar al acto su
significado visible que es el de beneficiar desprendiéndose de una cosa
que nos pertenece, en favor de otro que no nos da prestación alguna en
cambio? Es que en los actos jurídicos no se puede ir á penetrar el mo­
vil oculto que nos hace proceder de un modo Ó de otro; esa intención
queda reservada al fuero interno del indi viduo, como que pertenece á un
orden diverso del que se ocupa el derecho; el orden moral, está fuera
de la esfera del derecho. Así, la satisfacción de la conciencia, el cumpli­
miento de los deberes impuestos por la religión, son ajenos al derecho,
que sólo se ocupa de la manifestación exterior, y la traduce por lo que
ella demuestra. Cuando un individuo da gratuitamente una cosa á otro,
el derecho toma la causa aparente, el beneficio que produce en el que la
recibe, sin entrar en averiguar si esa acción procede de una idea moral
ó religiosa, si es el cumplimiento de un deber que permanece oculto en
nuestro ser, ó tiene algún otro movil; toma el acto por el resultado ma­
nifiesto que es su efecto, y lo clasifca entre los á título gratuito, si el
que recibe la cosa no ofrece prestación alguua, ó entre los onerosos si
es compensado por otras prestaciones equivalentes. Sostengo, pues, que
entregar el bien adquirido por prescripción al que fué dueño anterior­
mente es una donación, cuando nada se ha recibido en cambio, y que loa
herederos forzosos pueden reducirla si perjudica á sus legítimas, así
como los acreedores del renunciante tienen derecho para hacer revocar
la renuncia en la parte que les perjudica. Dunod, formulaba la regla en
estos término: ((si el que ha prescri pto descuida prevalecerse de la prea­
cri pción, sus acreedores podrían hacerlo si tuviesen interés en ello, por­
que la prescripción fcrma un derecho adquirido del que no se puede
despojar en perjuicio de sus acreedores». Y para concluir sobre esta
cuestión, oponiendo á la autoridad de Laurent, los razonamientos expues-
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tativa., que Ha se puede adquirir definitivamente hasta que no se
haya cumplido el tiempo determinado por la ley, los acreedores

tos y la autorizada palabra de Troplong, transcribiré lo que este dice:
«si quereis mostraros generosos no prevaleciéndoos de una caducidad
que os repugna, podeis hacerlo sin duda, pero á condición de libertaros
ante todo de las deudas más urgentes, y que no comprometais la suerte
de los acreedores que han sabido mantener sus derechos ..... Si al con­
trario, no podeis pagar la deuda de conciencia, sino con perjuicio de los
que tienen la doble sanción de la conciencia y de la ley, vuestros escrú­
pulos son irreflexivos; tal vez ocultan una colusión]! Y como no es de un
hombre justo el sacrificar sus obligaciones más estrechas á las que tie­
nen menos favor y fuerza, la ley supone de pleno derecho que hay fraude
en la renuncia; la anula sin inquirir el motivo, tal vez escusable, pero
mny imprudente»; porque toma el acto como gratuito, y procede con
arreglo al arto !J67. La reuuncia en este caso importa la entrega de un
bien que forma parte del patrimonio del renunciante, y de que ha podido
privarse haciendo uso de lo que es suyo, pero sin perjudicar á tercero,

Como una consecuencia de lo que acabamos de exponer se pregunta,
si los acreedores pueden hacer retractar ó anular una renuncia conte­
nida en un contrato consumado con las formalidades de la ley, ó si una
vez pagada la deuda prescripta, los acreedores pueden reclamar el pago
del que lo recibió el acreedor.

En el primer caso, debemos hacer una distinción: si la renuncia pro­
viene de una transacción, no podrían atacarla, porque es un contrato en
que se abandona una pretensión ó un derecho que el contrario niega ó
desconoce, mediante otro abandono hecho por éste que ha renunciado al
derecho, no es un acto á título gratuito: lo mismo diríamos si el contrato
consumado llevase como resultado un beneficio en favor del renunciante,
porque entonces sería necesario demostrar el fraude ó dolo para atacarlo;
pero cuando el reconocimiento fuere puro y simple, sin recibir beneficio
alguno, creo con Troplong, que los acreedores en cuyo perjuicio se ha
hecho podrían atacarlo, porque es una donación. En efecto, si se tratase
de una casa.adquirida por prescripción, que se entregase al antiguo dueño
que la hubiera perdido, no podría negarse que es una. enajenación á título
gratuito, y que si tenían derecho para anular cualquier acto, de esta
clase, ejecutado en perjuicio de sus derechos, ¿por qué no podrían dejar
sin efecto un acto semejante? ¿Y qué importaría entonces, la expre­
sión del artículo, cuando dice: los interesados pueden oponer la pres­
cripción á pesar de lu renuncia expresa ó tácita? Observaremos que el
artículo se refiere á los correlativos que son el 961 á 965, que permiten
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pueden ejercer las acciones del propietario, y cuando se tratase de
obligaciones del deudor pueden oponer la prescripción alegando

á los acreedores ejercer todos los derechos de su deudor, y por consi­
guiente la prescripción adquirida, así como pueden atacar los demás ac­
tos ejecutados por su deudor en fraude ó perjuicio de sus derechos; pueden
hacer declarar nulo y de ningún valor el acto ejecutado. Pero esto es
con relación á los contratos concluídos; si tratamos de estudiar el mismo
caso, cuando se ha pagado una deuda prescripta, se pregunta: ¿los
acreedores tienen facultad para hacer devolver el dinero entregado al
acreedor que había perdido el derecho de cobrarlo? La dificultad es
sólo aparente, porque el deudor se encuentra en el mismo caso que si
hubiera donado esa cantidad, en que los acreedores pueden anular el
acto. Troplong, demuestra con razones que no dejan duda, la verdad de
esta tesis, contra la opinión de Vazeille, que sostiene lo contrario.

Pero ¿qué sucedería cuando demandado judicialmente el deudor,
no opusiera la prescripción en su defensa y se dejara vencer? ¿Po­
drían los acreedores del insolvente ir contra la sentencia? Sólo ad­
mitiría esa facultad, cuando se demostrase colusión ó fraude entre
acreedor y deudor, no en caso contrario; porque se trata de una senten­
cia que ha adquirido la autoridad de la cosa juzgada, y que no puede
atacarse sino en este caso; pero si ha alegado otras excepciones, cre­
yendo inútil la prescripción, ha usado de un derecho perfecto; más si
nada hubiere dicho, si hubiese renunciado á la única defensa que tenía,
se debe suponer, con razón, que esta circunstancia indica una colusión
entre demandante y demandado.

¿Qué alcance debe darse á la expresión del artículo cuando dice: los
acreedores y todos los interesados en hacer valer la prescripción?

Acabamos de hablar de los acreedores. ¿Cuáles son los demás inte­
resados? Los primeros que se presentan son los que han garantido la
deuda prescripta; el reconocimiento ó renuncia que el deudor hiciera, no
ligaría al fiador ó garante; es decir, no tendría bastante fuerza para
hacer renacer la garantía extinguida; porque la fianza como obligación
accesoria ha desaparecido con la principal, y si el deudor por un acto
personal ha dado existencia á la acreencia extinguida, no puede perju­
dicar al fiador que alegará la prescripción de la deuda cuando sea de­
mandado.

¿Están comprendidos igualmente, entre los interesados de que habla
el articulo, los herederos presuntivos, los herederos instituidos, después
del fallecimiento, y los forzosos?

En cuanto á los primeros, la cuestión no ofrece duda, porque los he-
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su liberación; pero se necesita siempre que la excepción sea dedu­
cida, porque la justicia civil jamás procede sin petición de parte

rederos presuntivos no poseen derecho alguno, pues sólo tienen una es­
peranza que puede desvanecerse por cualquier circunstancia. Respecto
á los instituídos que han aceptado la herencia después del fallecimiento
del test.ador, representan su persona, y no sólo no pueden atacar los ac­
tos que ha realizado su causante, sino que están obligados á ejecutarlos.
Pero varía de especie cuando se habla de los herederos forzosos á quienes
la ley les señala una parte determinada de la herencia que no puede ser
disminuida por la voluntad del testador. En estos casos soy de opinión
que tratándose de bienes que han estado en el patrimonio del causante,
y que éste ha entregado gratuitamente al propietario antiguo que había
perdido sus derechos, si perjudicasen su legítima forzosa, podrían recla­
marlos hasta completarlos.

Si suponemos qUH una deuda ha sido garantida con hipoteca, y que
el bien raíz hipotecado ha pasado á un tercer poseedor, ¿podrá el hipo­
tecario alegar la prescripción de la deuda para libertarse de la hipoteca,
aunque el deudor hubiera renunciado á la prescripción? Si el fiador no
puede ser obligado á pagar una deuda prescripta, aunque est,é reconocida
por el deudor, porque si éste es dueño de renunciar á su derecho, no
puede perjudicar á su fiador haciendo nacer una obligación extinguida,
con menos razón podrá obligar al hipotecario á que reconozca una obli­
gación extinguida para él. Téngase presente que la cuestión sólo podría
tener lugar, cuando la inscripción de la hipoteca hubiera sido renovada,
porque extinguiéndose á los diez años desde su otorgamiento, GO ha po­
dido continuar sino por medio de la renovación.

Cuando el deudor ha hipotecado un inmueble adquirido por prescrip­
ción, y posteriormente demandado por reivindicación por el dueño ante­
rior, lo entregase sin alegar la prescripción, se pregunta: si el acreedor
hipotecario se perjudicaría con esa renuncia y podría oponerse á la rei­
vindicación. Por mi parte, creo que sólo en una hipótesis puede ocurrir
la duda, y es cuando la propiedad no estuviera adquirida definitivamen­
te, y corriendo la prescripción se completase en adelante, en Que el
acreedor hipotecario no tendría por qué quejarse desde que aceptó en
garantía de su crédito un bien que no era de su deudor, y el dueño que
usando de su derecho la reivindica, recibirá la cosa libre de todo gra­
vamen; pero en caso contrario no puede caber duda, ha garantido con
una cosa que era suya, y la entrega de ose bien, sea por venta, donación
ó cualquier otro título, en nada perjudicaría el derecho del hipotecario
que demandaría al deudor, y ejecutaría la cosa gravada.
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interesada, pnes la misión de los jueces es dirimir las controversias
en tre las partes; así, pues, el juez no puede suplir eleoficio la pres-

Se debe tener como un principio de derecho en esta materia, que la
renuncia á la prescripción no puede perjudicar al tercer adquirente,
cuando ha tenido lugar después de la enajenación, así es que el vende­
dor, cesionario, permutante, donante, etc., no puede perjudicar al adqui­
rente por la renuncia posterior á la enajenación, pues que la cosa ni el
derecho le pertenecen, son de otro.

La excepción de prescripción alegada por uno de los deudores soli­
darios aprovecha á todos los demás codeudores, porque están autoriza­
dos recíprocamente para oponerla ; pero si fueren deudores mancomu­
nados ó separados, aprovechará únicamente al que la hubiera deducido.

¿Se puede renunciar de antemano á la prescripción? Ha sido una
cuestión muy debatida entre los jurisconsultos; pero me parece que la
negativa ha triunfado; porque las renuncias generales hechas por las par­
tes respecto á las leyes que miran al interés público, son de ningún valor
como lo establece el arto 19. La prescripción es de orden público y no
puede renunciarse de antemano, como no se puede renunciar al derecho
de atacar el dolo ó el fraude en los contratos; pero una vez que la pres­
cripción ha dejado de ser tal, por la adquisición de la cosa, ó que el con­
trato fraudulento se ha realizado, uno y otro hecho entran en el derecho
privado, y el adquirente puede renunciar á la prescripción siempre que
no perjudique á tercero, y lo mismo haría el contratante que fué víctima
del fraude, confirmando el acto yreuunciando al recurso.

En cuanto á la renuncia puede ser expresa ó tácita, dice el artículo.
Es expresa cuando resulta de una manifestación explícita de la voluntad
contenida en un acto escrito que así lo demuestre. La tácita resulta de los
hechos ejecutados en que se demuestra claramente el abandono del dere­
cho. Haremos notar con relación á la renuncia expresa lo que dice Tro­
plong, «que siendo la renuncia un acto que debe proceder de una volun­
tad íntima y reflexiva, no debe resultar de esas declaraciones que se
encuentran en los escritos de los expedientes que son más bien el hecho
de los procuradores Ó abogados, y no de las partes mismas que son ex­
trañas á ellasll.-Comp. ~fARCADÉ, al arto 2225, n" 2. BAVDRy-LACAN­

TINERIEYTI88IER, 105 Y sigo TROPLOXG, J, 102 Ysig.-Véanse arts. 961
á 965~ 1196, 2022 Y 3965.

Sota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 8.963.-Cód. Francés, arto 2225.--Napoli­
tano, 2131.-Holandés, HJ8<J.-De Luislana, 342!I.-Porque los acreedores pueden
hacer valer todos los derechos y acciones de los deudores, qUE' no sean exclusi­
vamente personales de éstos. En cuanto á los interesados en hacer valer la
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eripcion (art. 3964); aunque las leyes de procedimientos que las
provincias dictaren en uso de sus atribuciones, los autorizasen para

(Art 3964.) La prescripción, sea liberatoria ó adquisitiva, es siem­
pre una defensa, una excepción que debe deducirla el que se ampara con
ella v defiende su adquisición ó su liberación. Así, pues, no hay pres­
crip~ión sin que se alegue por el dueño del derecho, y el juez no puede
suplirla de oficio, á semejanza de lo que sucede en las nulidades mani­
festas, que tocando al orden público, el juez debe declararlas por su
autoridad; por ejemplo, una escritura de venta de un bien raíz otorgada
por un menor de diez años, cuya ejecución y entrega se solicitare, el
juez, aunque no se alegare la nulidad, debe declararla de oficio.

La prescripción, como todas las excepciones que se fundan en hechos,
debe probarse por el que la alegare, y sería comprometer la autoridad
de la justicia exponerla á errores que se cometerían, si se juzgaran sin
atender á los hechos alegados por las partes.

No se confunda la prescripción con las disposiciones prohibitivas en
que la autoridad no debe prestar su fuerza para violar la ley; así, un
testamento por acto público otorgado ante dos testigos, presentado por
todos los interesados conformes en que se tenga como última voluntad,
el juez de oficio lo declararía nulo y ordenaría se procediera como si el
testador hubiera fallecido intestado.

El precepto contenido en el artículo no da lugar á excepción algu­
na; los jueces no podrán declarar la prescripción de oficio en favor de
los menores ó interdictos cuando no fuera alegada por los tutores, lo
que prueba una vez más que el sistema del Código es incompleto á este
respecto, como lo hicimos notar en la tutela, porq ue los curadores y tuto
res pueden perjudicar á los pupilos ó incapaces, sin darles los medios
para resarcirlos del perjuicio cuando no tuvieran bienes propios; pero
afortunadamente el arto 4!l3 autoriza expresamente al Ministerio de :Me­
nores para deducir las acciones que correspondan á los tutores ó cura
dores cuando éstos no lo hicieran, resolviendo así la cuestión suscitada
en derecho francés en favor de la opinión de Vazeille y Dalloz.

En cuanto á la razón de esta regla que ha sido combatida vivamente
por Troplong, quien pretende que el Código debió declarar extinguida
la acción de pleno derecho, Baudry-Lacantinerie y 'I'issier, 41, dicen:
(da prescripción trae consigo algunas veces una cuestión moral ó de
conciencia, pues que puede terminar en una expoliación injusta. ~i el
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declararla de oficio, porque se trata de leyes, que si bien se refie­
ren á la jurisdicción que está fuera ele las atribuciones del Con-

legislador ha creído deber admitirla como posible en todos los casos, es
necesario dejar al que debe aprovechar de ella que sea juez en su propia
causa. La ley pone en sus manos una arma cuyo uso puede ser desleal,
él debe juzgar si debe servirse de ella », ¿Porqué intervendría el juez
con su autoridad en estos casos de conciencia?

Concluímos, pues, que la prescripción se debe alegar por el intere­
sado para que el juez la considere como excepción ó defensa, sin que sea
necesario valerse de términos sacramentales; basta que los empleados
no dejen la menor duda. Tampoco será necesario invocar la prescripción
respecto de los intereses, cuando se la ha opuesto con relación al capi­
tal, porque si la deuda principal está prescripta, los intereses no tendrían
razón de ser. Del mismo modo, en la prescripción adquisitiva, si el de­
mandado alegase la prescripción de treinta años, el juez al resolver
tiene derecho para estudiar si es aplicable la de diez y veinte años, y
aunque rechazara la alegada puede aceptan la que á su juicio resultara
probada; porque la ley sólo prohibe á los jueces el suplir de oficio la
prescripción, sin impedir que una vez alegada pueda aplicarse la que
resulte de los hechos probados. Se ha decidido en la jurisprudencia fran­
cesa, que se considera corno si hubiera opuesto la prescripción á aquel
que ofrece probar una posesión tranquila y sin interrupción; al que des­
pués de una prueba sobre la posesión alegada, concluye, apoyándose en
esa posesión: pidiendo que se rechace la reivindicación demandada; que
si el deudor reconoce únicamente los intereses alegando que el acree­
dor no tiene derecho á más, se reputa haber alegado la prescripción del
capital. Se ha resuelto, igualmente, que cuando se hubiere alegado la
prescripción conjuntamente con otras excepciones, si el juez considerase
válidas las demás y no aquélla, será necesario. repetirla en la segunda
instancia, si hubiere apelado la parte vencida, para demostrar que no
ha renunciado á la prescripción.

Finalmente, se debe concluir qUA la regla del artículo rige para toda
clase de prescripción. - Comp. BAt:DRy-LACANTINERIE y TISSIER, 41
y sigo LAt:RE~T, XXXII, lHl.

Sota del Dr. Vetez-Sorsfietd al art 8,%4. - Cód, F'rancés, art, 2223.-Na­
poli tan o, 212!J.- Holandés, 1!187. - De Luisiana, 342(;' - 'I'roplong critica larga­
mente la resolución del Có(li~o Francés, igual al nuestro, diciendo que sin
razón alguna Sé ha tomado del Derecho Romano; que siendo temporarias todas
las acciones, seria lóg-ico no admitir una acción fundada sobre una ob'ligación
extinguída por la prescri pr-ión, mientras que el demandado no renunciare ex-
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greso, en lo que respecta á las provincias, corresponde también
á las leyes de fondo, que pueden ordenar la forma y modo como
dehe ejercerse la acción concedida por el Código Civil.

En cuanto al tiempo y forma en que la prescripción debe
oponerse, corresponde á las leyes de procedimiento de cada. pro­
vincia; pero en la Capital y Territorios Federales regirá en toda
su extrictez el arto 3962, que dice: la prescripción puede opo-

(Art. 3962.) La redacción de nuestro artículo parece contradicto­
ria, porque en la primera parte autoriza á oponer la prescripción en todo
oaado del juicio, y siempre que la sentencia no haya adquirido la autori­
dad de la cosa juzgada, indicando así, que puede oponerse en cual­
quier instancia y en cualquier momento, mientras en la segunda, reac­
cionando contra lo estatuido en la primera, prohibe que se deduzca
ante los Tribunales superiores, sino resulta probada por documentos ó
testigos. ¿A qué queda entónces reducida la primera, que autoriza para
deducirla en cualquier estado del juicio? Esta especie de contradicción
resulta de la yuxtaposición de dos artículos diversos, con que se ha for­
mado el que estudiamos, como lo hace notar el mismo Dr. Velez-Sars­
field, En efecto, el arto 2224, Cód. Francés, dice: « la prescripción puede
ser opuesta en cualquier estado del juicio», habiendo el codificador su­
primido lo demás, en que se autoriza á oponerla ante la Corte, á menos
que la parte que no la opuso, se presumiera haber renunciado á ella,
por las circunstancias que hubieran mediado. Así es que, según dicho
Código, la prescripción puede oponerse en cualquier estado del juicio y
aun ante la Corte. Pero el Dr. Velez-Sarsfield completó esa parte trunca
del artículo con una disposición del Cód. de Luisiana, art.3428, que es·

presa.mente á valerse de este medio. Xosotros contestaremos con uno de los
autores del Código Francés, que el tiempo solo no causa la prescripción, que
es preciso que con el tiempo concurra una larg-a inacción del acreedor, ó una
posesión que tenga todos los caracteres que la ley exig-e. Esta inacción, ó esta
posesión no pueden ser conocidas y verificadas por los jueces, mientras no
sean alegadas y probadas por el interesado. El jnez, supliendo de oficio la pres­
cripcíón, supliria hechos que debían demostrarse, y los jueces no pueden su­
plirlos de oficio. A más, muchas veces la conciencia puede resistir el oponer
la prescripción. El que sabe que no ha pagado una deuda, puede no querer
oponer la prescripción, :r ésta resultaría opuesta sólo por el juez, si no admi­
tiere la demanda del acreedor, por haber corrido más de diez años, desde el
nacimiento de la obligación.

Palios de la Cdm, de Apel. de la Uap.-Aplicación del arto 3964. - Los
jueces no pueden en ningún caso, aplicar la prescripción de oficio.-Juro Com.,
IJI, n, Ser. In.
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uerse en cualquier instancia, y en tocio estado del juicio, anterior
al tiempo en que las s~ntencias hayan pasado en cosa juzgada,

tablece lo contrario, pues prohibe alegar la prescripción ante la Corte
Suprema, á menos de resultar probada por instrumentos ó testigos, en
cuyo 'caso puede alegarse, aunque no se hubiera opuesto ante los 'I'ribu­
nales inferiores. Con razón se dice que no es fácil justificar semejante
restricción. En efecto; ¿por qué impedir que se alegue y pruebe en cual­
quier instancia, un medio de defensa que la ley ha dado al poseedor? Si
creyendo que sus títulos lo garantían y no necesitaba alegar esa excep­
ción, ó si por olvido ó ignorancia dejó de hacerlo, ¿por qué impedirle
el deducirla en cualquier estado del juicio? Bigot-Préameneu, en su
exposición de motivos, explica los fundamentos del arto 2224, diciendo:
« la prescripción puede ser opuesta e11 cualquier estado de la causa, aun
ante el Tribunal de apelación; el silencio á este respecto puede haber
sido determinado por la opinión de que los otros medios eran suficientes,
y el derecho adquirido por la prescripción no conserva menos toda su
su fuerza hasta que la autoridad de la c,osa juzgada haya fijado irrevo­
cablemente la suerte de las partes». Por esta razón creo que es preferi­
ble restablecer en su integridad el artículo del Código francés cuando
se haga la reforma del Código.

Lo que nuestro artículo prohibe en substancia, es que se ofrezca la
prueba de la prescripción ante los Tribunales superiores, permitiendo
que se alegue únicamente, cuando sin haberla deducido en la primera
instancia resultase probada en los mismos autos, sea por los documentos
presentados, sea por testigos. Así es que la limitación es con relación á
la prueba que no se permite en la segunda instancia.

Otra cuestión de gravísima importancia, y que se s-rlvaría restable­
ciendo el texto del arto 2224, Cód. Francés, es la de averiguar, si el
Congreso tiene facultad para incorporar al Cód. Civil un artículo que
correponde á los procedimientos del juicio. ~Ie parece que el Dr. Yelez·
Sarsfield, en vez de seguir la regla establecida en el arto 2108, refirién­
dose á lo que establezcan las leyes de procedimientos judiciales que sólo
las provincias tienen derecho para dictar, ha ido más allá de las facul­
tades que corresponden al Congreso. En efecto, la ley de fondo declara
el derecho y concede la acción que lo pone en movimiento cuando es ata­
cado ó violadovy va hasta á determinar la forma que debe tener el acto
jurídico, sin que toque por esto el procedimiento en los juicios que co­
rresponde á otro poder; pero cuando un derecho debe hacerse val el' en
juicio, reclamando el auxilio de la autoridad para que lo declare y lo
ampare con su fuerza, entonces entra la ley de proceso que determina
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pero ante los tribunales superiores no puede oponerse, sino resulta
probada por instrumentos presentados, ó testiqos recibidos en p1'i-

el orden y la forma en que ese derecho debe producirse; viene el juicio y
la controversia que cae bajo la autoridad de las leyes de procedimiento,
Así, por ejemplo, si se tratase de la evicción, la ley de procedimientos
determinará en qué estado del juicio deberá ser citado el vendedor, ó el
enajenante que tuviera la obligación de eviccionar. Las leyes 32 y 33,
tít. 5, Parto 5,\ exigían que la citación de evicción se hiciera antes de la
publicación de las probanzas, so pena de perder el derecho, á menos de
probarse que era inútil porque no había defensa que oponer; mientras el
arto DGH del Cód. de Proc. de Santa Fe exije que la citación se haga al en­
tablar la demanda ó antes de deducirla, y el demandado debe hacerlo den­
tro de los nueve días perentorios para oponer excepciones dilatorias. Cada
provincia tiene derecho para determinar el tiempo y la forma en que de­
berá deducirse la acción que la ley de fondo concede para defensa del de­
recho reconocido y declarado. Lo mismo podría haberse hecho con la pres­
cripción, cuya excepción se debiera admitir en segunda ó tercera instancia,
aunque no esté probada en las anteriores, sin (¡ue este artículo pueda
ser un obstáculo, porque el Congreso no tiene facultad para dictar leyes
sobre el procedimiento sino en la Capital Federal y territorios naciona­
les, procediendo en estos casos como Legislatura local. Pero digamos en
defensa de la doctrina del artículo, que raro será el caso en que no se
hubiera deducido en primera instancia este recurso, .Ymás raro aún que
no resulte de la misma demanda ó de los documentos que se presenten;
así os que, por punto general, aunque no se hubiera alegado la prescrip­
ción ante los Tribunales infer-iores, podrá hacerse ante los superiores.

Cuando el pleito se ha decidido irrevocablemente por una sentencia
que tiene la autoridad de la cosa juzgada, no hay recurso alguno, y el
derecho que acuerda la prescripción estaría irremisiblemente perdido;
por oso reputo inexacta la afirmación de algunos cuando sostienen que,
<da ley de procedimientos de la capital permite oponer la excepción de
prescripción aun después que la sentencia haya pasado en autoridad de
cosa juzgada, cuando se va á hacer cumplir la sentencia»: porque el
arto 539, Cód. de Procedimientos, en que se funda semejante afirmación,
hablando de la ejecución de la sentencia que se sigue por la vía de apre­
mio sólo admite como excepciones: la, la falsedad (/(' /0 cjccutori« Y la
prescripción de la misma; sin permitir que se reabra un juicio comple­
tamente concluído. La prescripción de la ejecutoria significa el haber
dejado pasar el tiempo en (lue la ley concede el derecho de ejecutar por
la vía de apremio.
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mera instancia. Cuando las provincias hubieran determinado lo
contrario, se atenderá ~ lo que ellas dispongan; porque en este

Tampoco estoy conforme con los mismos cuando afirman que, «aun
en los casos señalados en esta segunda parte del artículo, siempre que
sin culpa del oponente no se hubieran podido establecer las pruebas de
que se habla, es natural que en segunda instancia se admitan, arto 247,
ley de Procedimientos de la Capital»; porque eso es ir contra el mandato
expreso del artículo, que sólo admite la excepción cuando resulte pro­
bada la prescripción, por los instrumentos presentados ó testigos recio
bidos, Si cada autor estuviera facultado para agregar por equidad ó por
analogía una excepción no autorizada por la ley, fácilmente la dejaría­
mos sin efecto. No; en la Capital Federal donde esta disposición se
aplicará en toda su estrictez, debe obedecerse sin hacer más excep­
ción que la indicada en el mismo artículo. - Comp. TROPLONG, I, 95
Y sigo BAl'DRf-LACANTHiERIE y TISSIER, Prescripción, n? 48 y sigo

Escrito lo que precede, al buscar la concordancia para indicarla, me
encuentro con que Goyena, en el arto 1941, apoya la opinión sostenida en
la segunda parte de este comentario, al decir: « á pesar del ejemplo y
autoridad de todos los Códigos, yo habría dejado la materia y decisión
de este artículo para el de procedimientos ciciles, donde habla de la natu­
raleza y especie de las excepciones, del tiempo y forma de oponerlas: la
prescripción, bien se llame perentoria, bien mixta ó anómala, no es más
que una excepción; y en el Código indicado, tal vez se reformará á mo­
rli/ir'rtrlí la declaración aquí hecha»; lo que indudablemente sucederá
entre nosotros por las Legislaturas provinciales que no pueden ser coar­
tadas por el Código Civil en lo que corresponde á sus facultades.

.Yota del D,'. Vetez-Sarsfield al arto .'1962.- En cuanto á la primera parte,
CÚ(1. Francés, arto 2224. -N'apolitano, 2180.-En cuanto á la segunda, C6d. de
Luisiana, arto 8428.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 8962.-~0 puede
oponerse la prescripción ante los tribunales superiores sino resulta probada
por instrumentos públicos, ó por testigos recibidos en primera instancia.­
.Jur. Civ .. I1, ;)23, Ser, I",

Opuesta la prescripción al alegar de bien probado, debe substanciarse debi­
damente oyendo sobre ella á la parte contra la cual se opone.-Jur. Civ., IV,
71, Ser. 2ft

•

La sentencia que resuelve el litig-io sin la debida substanciación de la pres­
ni pelón adolece (le nulidad: la Cámara debe declar arIa, aunque interpuesto
,,1 recurso, el apelante no la funde al expresar agravios, - .TUI'. Cív., IV, 71,
Ser. 2ft

La falta de pronunciamiento del .Iuzgado, sobre la excepción de prescrip-
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caso es evidente que se trata del procedimiento en los juicios,
que está reservado exclusivamente á las Provincias.

ción opuesta en el alegato, no puede fundar la nulidad de la sentencia ale~ada

por la parte contra quien fué opuesta.-Jur. Civ., X, 370, Ser. 4R
•

La prescripción es procedente en cualquier estado del juicio si de autos re­
sulta justificada.-Jur. Civ., IV, 201, Ser. 3R

•

Para que la prescripción opuesta en segunda instancia sea procedente, es
necesario que resulte justificada de autos, ó se funde en instrumento público'
-JUl'. Civ., 1,244, Ser. 3R

•

Consentida la sentencia que rechaza la prescripción, el excepcionante puede
oponerla en segunda instancia, y el Tribunal conocer de su procedencia.­
Jur, Com., III, 154, Ser, 4&.



CAPITULO PRIMERO

DE LA Sl"SPEXSIÓN DE LA PRESCRI PCIOX

~ 1075. -DE LA SVSPENSIÓN PARA LOS MENORES É INCAPACES

La prescripción que ha comenzado á correr puede quedar sin
efecto por la interrupción que borra, por decirlo así, el tiempo
transcurrido, y se considera como si. jamás hubiera existido, ó
por la suspensión que impide contar el tiempo de la posesión,
mientras existe la causa que la suspendió, pero no perjudica al
tiempo pasado, y una vez que ha vuelto á correr, se une al
tiempo anterior. Así pues, la suspensión mira al porvenir, sin
tocar al pasado, é impide que la prescripción comenzada continúe
corriendo mientras existe la causa que la hizo suspender; por el
contrario, la interrupción tiene su campo de acción sobre el
pasado que destruye y anonada sin extender su acción sobre
el porvenir.

Cuando el arto 3966 dice: la prescripción no corre contra los

(Art. 3966.) Es necesario hacer una diferencia fundamental entre
la suspensión de la prescripción y la interrupción, fijando así los prin­
cipios que dominan ambas instituciones del derecho, para no confundir
sus efectos. La suspensión tiene el poder de parar los efectos que la pres­
cri pción venía produciendo; pero una vez que ha cesado la causa que la
suspendió, continúa corriendo como si no se hubiera suspendido.sin contar
el tiempo que estuvo en suspenso; es decir, vuelve á correr desde el mo­
mento en que se paró, á semejanza del arroyo que hemos detenido por UD

dique. que sigue su curso como antes una vez desaparecido el obstáculo,
La interrupción obra de un modo diverso, y es más gravo por los efectos
que produce, pues deja sin efecto y aniquila, por decirlo así, el tiempo
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menores de edad, estén ti no emancipados, ni contra los que se ha­
llen bajo una curaiela , aunque la prescripción hubiere comenzado

transcurrido, como si jamás hubiera corrido; pero tiene de característico
que desde el último acto interruptivo comienza una nueva prescripción,
que volverá á quedar sin efecto por un nuevo acto de interrupción, para
repetirse el mismo fenómeno de una nueva prescripción comenzada, La
suspensión no ataca la prescripción ni destruye los efectos que venía
produciendo, únicamente los detiene para dejarlos que continúen más
tarde, cuando desaparezca la causa que produjo la suspensión; mientras
la interrupción anonada el tiempo transcurrido para volverse á contar
desde el último acto. Así, pues, la suspensión de la prescripción es una
especie de privilegio semejante al de la rastitución in inteqrmu, conce­
dido en favor de los incapaces contra quienes la ley concede que no corra,
mientras dure la incapacidad, poniéndolos á cubierto del error ó negli­
gencia de sus tutores ó curadores, introduciendo la incertidumbre en la
adquisición ele la propiedad, cuando habría sido más conveniente asegu­
rarles que no pudieran ser perjudicados por sus guardadores, exigiendo
á éstos hipoteca sobre bienes determinados, para responder por los
perjuicios que les causaren; no la tácita de la antigua legislación;
de este modo se aseguraría al adquirente que podría contar con la
prescripción como un medio seguro para bonificar los defectos de
::IU título. La Corte de Casación Francesa aconsejaba que no se admi­
tiese la suspensión.

La suspensión es un beneficio concedido: 1°, á los menores, aunque
sean emancipados, porque la emancipación no les confiere sino la admi­
nistración de sus bienes, sin que puedan enajenarlos por su propia volun­
tad; 2°, á los que se hallaren en estado de interdicción bajo curatela,
porque son absolutamente incapaces de ejecutar acto alguno; 3°, á las
mujeres casadas en los casos de los arts. 3969 y 3970.

Uno se pregunta involuntariamente, por qué el legislador sólo ha
comprendido á la mujer en los casos de los artículos citados, y no en ge­
neral como á los demás incapaces. ¿No está acaso bajo la potestad ma­
rital como los menores? Es cierto que cuando es mayor de edad, el Mi­
nisterio de Menores no interviene, arto 60; pero esa circunstancia no ha
debido influir para la suspensión de la prescripción, desde que la mujer
no tiene facultad para interrumpirla, pues no puede demandar sin con­
sentimiento de su marido ó del Juez.

El texto del artículo es general; la prescripción no corre contra los
menores, y por consiguiente quedan comprendidos: 1°, los herederos me­
nores de un propietario mayor, contra el que corría la prescripción, con



78 EXPOSICIÓN Y CmlENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGESTINO

en la persona de UIl mauor á quien ha.lJan sucedido, con excepción
de los casos en que las le.IJe.o; hubieren establecido lo contrario, quiere

'excepción de la acción de nulidad de los actos jurídicos, que corre con­
tra los herederos menores, arto 3968; 2°, los interdictos, sea declarados
por sentencia, sea legalmente incapacitados por las leyes penales que
les privan de la administración de sus bienes, mientras cumplen la con­
dena; pero no debe comprenderse á los que estuviesen privados de su
razón, y que no hubieran sido declarados incapaces.

Nuestro artículo no ha salvado la justa crítica que los jurisconsultos
franceses hacen al arto 2252 del Cód. Francés, que le ha servido de mo­
delo; porque concluye con una excepción general que arroja la incerti­
dumbre en el espíritu del que estudia la disposición. En efecto, el Código
francés concluye así: ce salvo lo que se dice en el arto 2278, y con excep­
ción de los otros casos determinados por la ley», y el nuestro, al copiar­
lo, ha dicho: ce con excepción de los casos en que las leyes hubiesen es­
tablecido lo contrario », lanzando al estudioso en la vaguedad de una
excepción general. No hay dificultad, cuando uno se encuentra con una
disposición expresa como la del art. 1382 que le dice: el plazo de tres
años para la retroventa corre contra toda clase de personas, aunque sean
incapaces; pero ésta se presenta inmediatamente así que deja de existir
la disposición expresa, pues la doctrina va hasta admitir excepciones
virtualmente comprendidas, y que resultan del espíritu de la ley ó de
los motivos que la han inspirado. l\Ie parece que nosotros debemos des­
echar semejante teoría que comprometería la doctrina enseñada por el
artículo, que sólo exceptúa de la suspensión los casos en que las leyes
hubieran dispuesto lo contrario. ¿Con qué derecho iríamos á buscar en
el espíritu de la ley ó en los motivos, una excepción no establecida ex­
presamente?

La última parte del artículo es una excepción á esta regla general
enseñada en la primera: cela prescripción no corre Ó se suspende con­
tra los menores ó los que se hallaren bajo curatela »: como una con­
secuencia lógica de este principio, si la prescripción ha comenzado á co­
rrer contra un mayor de edad ó una persona capaz, se suspenderá si un
incapaz le ha sucedido en sus derechos, salvo los casos en que la ley dis­
ponga lo contrario; luego se necesita una disposición expresa, como la
del arto 13H2, que la hace correr contra toda clase de personas, ó como
la de los arts. 3967 y 3f!6H, en que comenzada contra un mayor corre
contra los herederos menores; pero fuera de estos casos expresamente
determinados, el juez ni el intérprete pueden crear excepciones bajo el
pretesto de que se encuentran virtualmente concedidos; en una pala-
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-expresar, que la prescripoión comenzada contra un mayor, no
continúa, detiene su acción liberatoria, ó hace que el tiempo que

bra, la suspensión concedida para favorecer á los incapaces tendrá siem­
pre lugar, mientras una disposición contraria no la hiciere correr, del
mismo modo que la prescripción que ha comenzado no se suspenderá
sino en virtud de una ley expresa. Los autores franceses sostienen 10
contrario, estableciendo como un principio general, que las prescripcio­
nes menores corren contra los incapaces, fundándose en la autoridad de
Pothier, que no sostiene semejante tesis, pues en su Tratado de obliga­
ciones, núms. 682 y 683, enseña que, la prescripción no corre contra los
menores y los que están bajo curatela; pero en el 684, no acuerda la
suspensión contra los ausentes, en lo que tiene razón, porque si ha co­
menzado á correr desde que estuvo presente, no veo porque se suspen­
dería por la ausencia. Es cierto que Dunot, en su Tratado de Prescrip­
ción, sostiene que toda prescripción anual ó menor, corre contra los
ausentes y los menores, sin esperanza de restitución; pero ésta es una
opinión de un autor muy respetable, y no puede oponerse á la ley, pues
sólo exceptúa los casos en que las leyes hicieran correr la prescripción
contra los incapaces.

El articulo dice claramente: la prescripción se suspende contra
los incapaces que se hallen bajo curatel«, indicando de una manera clara
y precisa que no gozan de este beneficio los que no fueran declarados
tales; por esa razón encuentro inaceptable la opinión de los que sos­
tienen que, cuando la incapacidad es anterior y pública, de tal modo
que dé lugar á la nulidad de los actos practicados con anterioridad á
la declaración de incapacidad, se considere suspendida la prescrip­
ción aun durante esa época, arto 473; porque si bien sería equitativo
que se hubiera comprendido ese caso, y cuando se practique una re­
forma convendría hacerlo, no es lo que manda la ley. Pothier, Oblig.,
n? 683, apoya esa opinión que podría aceptarse bajo la legislación
francesa, porque el arto 22~2 sólo habla del interdicto, sin exigir, como
el nuestro, que se halle bajo curatela; pero no es permitido corregir la
le)" al interpretarla; la misión del juez es aplicarla, y la del comentador
iluminada para que se le entienda en todas sus consecuencias. Cuando
el artículo exige que el incapaz se encuentre bajo curatela para gozar
del beneficio de la suspensión, es porque e! legislador ha querido partir
del hecho cierto de la declaración de incapacidad, que Ileva consigo el
nombramiento de curador. ¿Qué remedio puede existir para hacer des"
aparecer esta falta de equidad, que permite gozar del beneficio al de­
mente declarado en juicio, y se lo niega al no declarado, aun cuando la
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venía corriendo, pa.ra que el poseedor adquiera la propiedad de
la cosa, se suspenda y no corra, hasta que haya desaparecido la

demencia sea notoria? El art.3980 confiere á los jueces la facultad de
libertar al acreedor ó al propietario de las consecuencias de la prescrip­
ción cumplida, cuando se demostrase que el ejercicio de la acción se
hubiere hecho imposible durante cierto tiempo, y el curador nombrado
al incapaz puede demostrar la demencia notoria de su curado para liber­
tarlo de la prescripción. Es una facultad que los Jueces deban ejercer
con gran prudencia, dando intervención al demandante para que exa­
mine- y pueda contradecir la prueba que se diere.

La disposición del presente artículo se aplicará naturalmente á las
prescripciones comenzadas desde la vigencia del Código; pero, ¿qué le­
yes deben aplicarse á las comenzada:'>antes? Las antiguas, en cuanto al
tiempo en que se opera la prescripción; eso es lo que se establecía antes
que el Código tuviera los treinta años desde su publicación; pero habiendo
comenzado á regir desde ello de Enero de 1871, ello de Enero.de 1901
se han cumplido los 30 años exigidos PQr el arto 4051, y todas las pres­
cripciones caen bajo la nueva ley. No se debe hacer distinción alguna al
presente.

Se pregunta, si la prescripción de treinta años que corría contra los
menores según la ley P, tít. HI, Parto 6\ se aplicaría á las prescripcio­
nes que han comenzado á correr desde antes de la vigencia del Código,
y que se cumplen durante esa vigencia, cuando la nueva ley ordena sus­
pender esas prescripciones para los menores de edad. Supongamos que
la prescripción comenzó contra el mayor en 1865, y que falleció en 1871
dejando un menor de un año; la cosa se habría prescripto en 1895, según
la antigua legislación; pero por la nueva, estando suspensa desde 1871,
sólo habría comenzado á correr desde la mayor edad; es decir, en 1892,
se contarían los seis años corridos, y los 24 que necesitaría para cumplir
los 30 años, vendrían á cumplirse en 1916, porque no se cuentan los 21
años de la menor edad que estuvo en suspenso. Por mi parte creo que la
prescripción habría corrido con arreglo á la ley antigua, porque si bien
es un derecho en espectativa que la ley nueva puede alterar, el art.4051
no lo ha alterado sino en cuanto al tiempo, diciendo que no permite
prescripciones por más de treinta años desde la vigencia del Código, y
que las de cuarenta y cien años han quedado abolidas; pero en modo al­
guno ha alterado las condiciones en que habían comenzado á cumplirse;
así, la suspensión concedida á los menores ti incapaces bajo curatela,
sólo rige para las que comenzaron bajo la nueva ley. - Comp. l\IAROADÉ

al arto 22f>2, TOULLIER, VII, 615. DURANTON, XII, 548 Y XXI, 291.
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causa de la suspensión. Así, por ejemplo, el que ha comenzado
á prescribir con título una propiedad contra el propietario pre­
sente en la provincia donde se encuentra situado el inmueble, y
la ha poseído 'durante nueve años, si muere el propietario de­
jando un lH'redero de diez y ocho años, la prescripción se sus­
pende y no corre contra el menor, hasta que haya llegado á los
veinte y dos anos, en que vuelve á comenzar, de modo que la ha­
bría adquirido á los catorce años de posesión, porque se cuenta
así: nueve años de posesión contra el mayor, cuatro aiIOS de sus­
pensión en que no ha corrido contra el menor, y un año contra
el menor ya mayor. .

Del principio expuesto sólo se exceptúan dos casos:

DELVINCOURT, n, pág. 806, DALLOZ, Rep. V" Prescripriou. ciril, n'' G!12,
y los autores citados en la nota del Dr. Velez-Sarsfield.- Véanse los
arts, 133, 1382, 3967, 3D73,3981, 3D83 Y 4051.

Nota del Dr. Vetez-Sarsfield: al arto 3966.-Aubry y Rau, § 214. - Vazei­
lle, n? 258. - Cód, Francés, arto 2"252.- Duranton bace muy justas observacio­
nes sobre el artículo del Cód. Francés, tomo 21, n" 290. - 'I'roplong, sobre dicho
articulo. Él ha demostrado en su Tratado de la venta, n" lIi1i, que el menor,
representado por su tutor, no es igua.l al mayor de edad. En cuanto al menor
emancipado, podemos decir que siendo la prescripción una vía indirecta para
enajenar, no podrta enajenar por este medio sus bienes inmuebles, cuando por
las disposiciones del Titulo De tos menores, no puede vender ni enajenar sus
bienes raíces, Por ig-uales prohibiciones que en ese Titulo, los menores eman­
cipados no podrían por la prescripción causar la liberación de un deudor suyo
de cantidad de pesos.

Fallos de la S. C. S. - Aplicación del arto //966. - El término de la pres­
cripción no corre contra los menores. - LVI, 428.

Fallos de la Cdm. de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 8966. - La pres­
cripción no corre contra los menores de edad estén ó no emandpados.-Jur. Ci­
vil, u, 12iJ, Ser. 2ft

•

La prescripción de los salarios, no es aplicable á los menores de edad cria­
dos en la casa del deudor, quien está oblig-ado á abonárselos después de cum­
plidos los quince años que la ley determina.-Jur. Civ., V, ;)55, Sér. 1".

La prescripción de la acción de daños y perjuicios provenientes de un
cuasi-delito, se opera por el transcurso de un año, para los que pueden libre­
mente accionar, pero el término no corre para los menores damnificados por
el accidente.s--d uro Civ., VIII, 214, Sér, 3".

La prescripción comenzada contra un heredero mayor, continúa sin inte­
rrupción contra los menores y puede ser opuesta con éxito en caso de reivin­
~c~~Ó~Jur.Civ., VI, 12!1, Sér, 3" (1).

111 Estt.' pl'ill('ipin sl'Jln t ieno Hl'lil'U(o¡1l1l »n lus l';I:-oOS llcsi~lI:ltlos en )IIS u rt s. :\!t1j, v ;l~li;~.

que S·'II 1I11l\ e xvepciúu .1·1011"1. ;j'ltjti. EII los d emás "lO debe ICJ.!il'. -.Y. del A. .
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1° La prescripcián de la acción del menor, llegado á la mapor
edad contra su tutor, por los hechos de la tutela, corre, en caso de
su muerte, contra sus herederos menores I arto 3967); porque se

(Art. 3967. ) Nuestro artículo viene á decidir la controversia susci­
tada en derecho francés al interpretar el arto 475 que establece la regla,
que la prescripción de la acción sobre rendición de las cuentas que el
tutor debe dar, comienza á correr desde la mayor edad del menor! soste­
niendo Duranton que debe correr contra los herederos menores del ex­
pupilo, y Aubry y Rau lo contrario. El artículo ha seguido la doctrina
de Duranton, haciendo una excepción al principio enseñado en el ar­
tículo 3DG6.

Ocurre preguntar, si la excepción debe comprender igualmente á los
incapaces bajo curatela, respecto á la acción sobre rendición de cuentas
de la administración. Supongamos el caso de un mayor declarado de­
mente á quien se le ha nombrado curador. Se pueden estudiar estas dos
hipótesis: 1°, que haya fallecido después de recobrar su capacidad, de­
jando herederos menores; 2°, que el fallecimiento hubiera tenido lugar
estando demente, dejando herederos menores. En el primer caso, la sus­
pensión se impone según el arto 3966, pues la prescripción ha comenzado
contra un mayor que deja herederos menores, y no se trata de las cuentas
de la tutela; es uno de los casos ordinarios en que comenzando contra un
mayor se suspende al entrar los herederos menores. En el segundo,
como la prescripción no ha comenzado contra el demente, no ha podido
COITer contra los menores.

Es cierto que, como lo indican algunos, existen las mismas ra­
zones para que hubieran sido comprendidos los incapaces; pero se trata
de una excepción: de un privilegio expresamente acordado, y no pode­
mos hacerla extensiva á otras personas, sin faltar á una de las reglas
más elementales de interpretación. Habría sido Justo comprender á los
interdictos en la misma excepción, pero pensamos que no deben gozar
del privilegio de la suspensión, mientras el artículo no se reforme; pero
tienen el remedio del arto 3980.

La acción del menor, sus herederos y representantes, para dirigirse
contra el tutor por razón de la administración de la tutela, se prescribe
por diez años, dice el arto 4()25, y se pregunta, si esta disposición altera
el principio enseñado por el artículo que estudiamos, Para responder á
esta cuestión, es necesario tener en cuenta que este artículo exige que el
menor haya llegado á lo moyo!' edad; es decir, supone nacido el derecho
para pedir las cuentas, y la prescripción comenzada por el ex-pupilo
mayor corre contra sus herederos menores; pero si ha fallecido en la
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trata de las obligaciones que nacen del ejercicio de un cargo pú­
blico como es el de la tutela, que no se puede renunciar sin justa

menor edad dejando herederos menores, ¿cómo puede correr contra éstos
una prescripción no comenzada? Se dirá, tal vez, que el arto 4025 hace
correr los diez años desde la muerte del menor: pero respond emos, que
eso ocurre únicamente cuando el tutor tiene que deducir acciones contra
el menor por la administración de la tutela, como dice el artículo en su
última parte. Es cierto que el arto 4025 comienza diciendo: «la acción
del menor, sus herederos, etc.» ; pero esta expresión no altera el texto
del presente que también principia con estas palabras: «Ia prescrip
ción de la acción del menor, llegado á la mayor edad, etc.», y para
dejar sin efecto la regla de que la prescripción no corre contra el menor,
es necesario que la excepción se encuentre expresa y claramente consig­
nada. Por otra parte, Duranton, XI, 291, de donde ha sido tomado el
articulo, y la nota del Dr. Velez -Sarsfield que pertenece al mismo au­
tor, dice: la prescripción de diez años para las acciones de los menores,
comienza á correr desde la IIW!Jor edad, indicando así que en caso con­
trario no correrá. Por estas razones, no creo se pueda sostener, como lo
hacen algunos, que cuando el ex-pupilo muera en la menor edad, la pres­
cripción corre desde su muerte; porque eso no dice el arto 4025 citado
en apoyo de esa opinión, y es contrario al que estudiamos, pues si la
prescripción no ha comenzado á correr contra el menor. menos puede
principiar contra el heredero menor que ha sucedido al pupilo fallecido.

La acción del tutor contra su ex-pupilo es diferente, porque tratán­
dose de un mayor de edad debe comenzar á correr no sólo desde que el
menor llegó á la mayor edad ó falleció, sino desde que fué separado del
cargo y tuvo derecho para demandar los saldos de su cuenta aprobada,
y como esa prescripción había principiado contra el tutor debe continuar
contra sus herederos aunque sean menores ó incapaces.

El único caso pues, exceptuado en que la prescripción corre contra
los herederos menores del pupilo, es cuando éste hubiere fallecido des­
pués de llegar á la mayor edad, como dice el artículo, en que su acción
por los hechos de la tutela ha nacido.

Es necesario tener presente que nuestro artículo difiere del art.475
del francés, pues en el nuestro se habla del menor l1('ym/o tí la 11/f1!101'

edad, y en aquel sólo del menor, circunstancia que hace decir á Aubry
y Rau, § 214, nota 8, que «si la consideración invocada ha parecido su
ficiente al legislador para reducir el tiempo ordinario de la prescrip­
ción, no lo ha encontrado, sin embargo, bastante grave para separar, en
esta materia, el beneficio de la suspensión concedido á la menor edad.»
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causa de excusación, y no sería justo exigir á un a persona que ha
prestado un servicio, obligado por el mandato de la ley, á que
permanezca durante una sucesión de h.UOS, esperanclo para res­
ponder de la administración, guarclando todos los documentos
y antecedentes que á ella se refieran; por eso, y teniendo en vista
que no pueden ser graves los hechos de la tutela, desde que no se
han reclamado en diez años, ha hecho correr la prescripción en
este caso.

2° La prescripción de las acciones de nulidad contra los actos
jurídicos, comenzada contra un mayor, corre igualmente contra
sus herederos menores, salvo el recurso de éstos contra el tutor ne­
gligente (art. 3968); porque tratándose de una prescripción de

- Comp. DALLOZ, J,".ol'rcscrijJ. ( 'u: n? 6U2. - Véanse arts, 460, 3966,
Y 4025.

(Art. 3968.) El presente artículo viene á confirmar la teoría soste­
nida en el anterior, de que Ir. prescripción debe comenzar á correr con­
tra un mayor para que pueda continuar contra sus herederos menores;
porque la regla es que la prescripción se suspende contra los menores
sucesores de un mayor contra el que hubiera comenzado, y la excepción
tiene que ser en las mismas condiciones; pero como la prescipción no
puede comenzar contra un menor, resultará que no podrá continuar con­
tra sus herederos menores; no así contra los mayores, pues contra éstos
comenzará á correr desde la muerte del menor.

y aquí debemos hacer la misma observación qlle en el arto 3967, la
prescripción no corre contra los incapaces, y si no ha comenzado con­
tra ellos, menos puede continuar contra sus herederos menores, porque
el artículo habla únicamente de los mayores contra quienes hubiere co­
menzado, haciéndola correr contra sus herederos menores. Es cierto que
los herederos incapaces se encuentran en las mismas condiciones: pero
no se les puede privar de un privilegio sin una disposición expresa. La

Sota del Dr, Vetee-Sarsfietd al arto .'JlHi7.-Duranton, tomo 21, desde el n° 2<Jl,
trata extensamente la materia del arttculo. La prescripción de las acciones de
los menores contra sua tutores, se fija en este Código al tiempo de diez años
desde que lleguen á la mayor edad. Después de un largo tiempo, mayor que
el de los diez años, sería muy dificil establecer con exactitud la cuenta de la.
tutela, El tutor podría haber dejado de conservar documentos sobre KBiltos
menores, y no serta justo ponerle á él Y á sus herederos bajo una. acción que
podrta durar treinta ailO!! por medio de minoridades, que podrlan sucederse las
unas á las otras.
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dos años, como es la del arto 4030, y de actos que el mayor ha
debido reclamar inmediatamente que hubiere cesado la fuerza ó

teorí- que sostengo no tiene, es cierto, el apoyo de los comentadores
franceses, pero puedo responder con el texto del arto 3966, que declara
suspendida la prescripción contra el incapaz bajo curatela, con excepción
de los casos en que los lr!lr.'; lutbieron ostnblccido lo contrario. Y á mi vez
les preguntaría á los que sostienen la opinión contraria: ¿Dónde está la
ley que mande correr la prescripción contra el hered~ro interdicto bajo
curatela? En derecho francés todavía es discutible, porque el arto 1304,
Cód. francés dice, que el tiempo de la prescripción no corre respecto
de los tu-los ejecutado» por los interdictos, sino desde el día en que la in­
terdicción se levantó; y respecto de los arto» ~jr('/lf(lflos por los menores,
desde el día de la mayor edad; lo que hace decir á Duranton, que ese
artículo habla de los actos ejecutados por ellos y no por aquellos á quienes
han sucedido; pero nosotros no tenemos un artículo semejante, y debe­
mos buscar la ley que contenga la excepción á la regla del arto 3966. El
argumento de la semejanza, por fuerte que sea en la generalidad de los
casos, no es bastante para privar de un privilegio.

El artículo habla de la nulidad de los actos jurídicos, y la prescrip­
ción que corre para atacar tales actos es la de do') años señalada en el
arto 4030, para los ejecutados por violencia, intimidación, dolo, error ó
falsa causa, en que comienza á correr desde que la violencia hubiera ce­
sado ó el error ó falsa causa fuera conocida; en una palabra, desde que
hubo libertad para reclamarla; pero esta aplicación sólo comprende UD

radio limitado. ¿ Se extenderá igualmente á las demás nulidades de que
estuviere viciado el acto jurídico? Aunque el artículo es general y no
limita las nulidades, no podríamos aplicarlo en cuanto al tiempo según
el texto del arto 4030, sino á las nulidades que vician el consentimiento;
pero en cambio, el principio que hace correr contra el menor la pres­
cripción comenzada contra el mayor, rige para todas las acciones de
nnliJad; así, por ejemplo, la nulidad de que adoleciera un acto jurídico
por vicio de forma, correría contra el heredero menor, si hubiera comen.
zado contra su causante mayor. A estas acciones de nulidad no se aplica
el nrt. 4030, porque nada tienen que vicien el consentimiento, y se
puede decir, en general, que se prescriben por el tiempo en que se ad­
quiere la cosa.

El artículo concluye diciendo, que los herederos menores contra quie­
nes ha corrido la prescripción sólo tienen derecho contra el tutor negli­
gente, lo que demuestra la necesidad de exigir á estos, por lo menos, una
garantía personal para responder por los perjuicios que pudieran cansar
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la violencia, no habría razón para prolongarla, introduciendo la
insegnridad, porque nadie entraría á aceptar un contrato basado
en un acto jurídico, desde que supiera que ese acto podría ser re-

á sus pupilos. Además, demuestra que no hay razón para hacer correr la
prescripción contra los incapaces bajo curatela, desde que no los com­
prende, aunque como hemos reconocido, haya similitud de situación;
pero se t-rata de negarles un beneficio expresamete acordado, y no se les
debe privar de él sino mediante otra disposición contraria.

Téngase presente que la prescripción debe comenzar contra un mayor
para que pueda continuar contra su heredero menor.

Es oportuno recordar las palabras de Bigot-Preameneu en su expo­
sición de motivos (Locré, XVII, pág. 570, n° 22), cuando dice: «la pres­
cripción es considerada como un medio de liberación; el menor y el
interdicto son reputados como que no pueden ejercer por sí mismos los
derechos que se quisiera prescribir en su contra, y con frecuencia esos
derechos pueden ser ignorados por los tutores. La prescripción de libe­
ración debe, pues, ser suspendida á su respecto: contra non ralentun aqere
non currit prrescriptio. Estas reglas generales respecto de los menores é
interdictos no sufren excepción sino en los casos determinados por la
ley», como lo expresa con las mismas palabras el arto 3966, y lo hemos
sostenido en el artículo anterior.

Aubry y Rau, § 214 texto, nota 5, sostienen que se pueden compren­
der las excepciones que resulten virtualmente del objeto y de los moti­
vos que se han tenido en vista, agregando: «en efecto, este artículo (el
2252) no dice, con excepción de los otros casos expresamente determina­
dos por la ley, y no se debe olvidar que las excepciones á una regla ge­
neral, pueden también resultar de una disposición virtual de la ley, así
como de un texto formal». cuya objeción podría igualmente hacerse en
nuestro caso; pero la hemos rechazado, porque nuestro artículo exige leyes
que hubiesen establecido 10 contrario de la regla que acaba de fijar, y no
se puede citar una que así lo establezca; una semejanza, no es bas­
tante para incorporar una excepción á las expresamente establecidas,
sobre todo cuando se pri va de un derecho concedido.-Véanse arts, 39G6
4030 Y 4031. '

Sota del Dr. Velez-Sarsfietd al arto .'1968. - Duranton, tom.21, n° 2fl2. ­
Por motivos semejantes á los que fundan el articulo anterior. Es preciso que
lO!! actos jurídicos por los cuales se han trasmitido derechos, tengan lo. firmeza
posible, y den segurídad de los derechos trasmítídos, no estando expuestos á
quedar inciertos por lar~os años, ó por una sucesión de minoridades.
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clamado y anulado en cualquier tiempo, si el heredero que ha
sucedido al contratante mayor fuera menor de edad.

lü76.-·DR LA Sl'SPENSIÓN DE LA PRESCRIPCIÓN Dl'RA~TE EL

MATHIMONIO

El matrimonio al colocar á la mujer mayor de edad bajo la
potestad marital, incapacitandola para contratar sin permiso ó
autorización de su marido, crea respecto de los cónyuges una po­
sición excepcional, por esa razón el legislador hace suspender la
prescripción en los siguientes casos:

10 La prescripción no corre entre marido y mujer, au nque estén
separados de bienes, y aunque estén divorciados pOI' autoridad com­
petente (art. 3969); porque mientras el vínculo que los une no

(Art. 3969.) El presente artículo ha debido alterarse en el sentido
de la modificación que sufrió el arto 210 con el que se armonizaba. En
efecto, por el arto 210 se autorizaba á la mujer divorciada para ejercer
todos los actos de la vida civil, con excepción de estar en juicio como
demandante ó demandada, sin permiso de su marido ó del juez, y esta
restricción explicaba la disposición del artículo que estudiamos, al
suspender la prescripción mientras el matrimonio subsista, pues ha­
bría necesidad de demanda y pleito contra el marido; pero' la ley de ma­
trimonio civil, al reformar fundamentalmente aquella disposición por el
arto 73, autorizando á la mujer mayor de edad para ejercer sin restricción
alguna todos los actos de la vida civil, ha dejado sin fundamento esta
suspensión concedida en virtud del estado especial en que quedaba la
mujer divorciada. Cuando el Código se revise, deben armonizarse ambas
disposiciones; pero mientras tanto, estud iémosla tal como se encuentra
concebida.

El Dr. Velez-Sarsfield, al incorporar á nuestro Código Civil muchas
de las disposiciones del Cód. Napoleón, sobre todo las que se refieren
á la familia, no tuvo presente nuestras costumbres, modo de ser é ideas
completamente diferentes de la sociedad francesa. Así, por ejemplo, en
Francia se admite el régimen de la separación de bienes, mientras es
rechazado por nuestra legislación; porque el matrimonio en esa nación es
como una de tantas sociedades que el hombre hace. con la única dife­
rencia que tiene un objeto especial y su! !lcl/cri.." que no se encuentra en
los demás. En IR. sociedad argentina el matrimonio ha sido, hasta la ley
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se haya disuelto forman una misma persona, y el legislador ha
querido facilitar la un.ión, la reconstitución del hogar sin aumen-

de matrimonio civil, un sacramento en que la reproducción de la espe­
cie y la formación de la familia era y es su principal objeto, y secunda­
riamente los bienes que se adquieren ó se llevan á la sociedad conyugal.
Según el Cód. Francés, cuando los esposos han estipulado en el contrato
de matrimonio la separación de bienes, la mujer conserva la libre admi­
nistración de los que hubiese llevado, y cada uno contribuye á las car­
gas del matrimonio según lo convenido en el contrato, y cuando no exis­
tiere convenio, la mujer contribuirá con la tercera parte de su renta,
arts. 1536 y 1537. Nuestro Código Civil, traduciendo nuestras costum­
bres, en que el matrimonio tiene todavía por único móvil la familia yel
cariño de los que se casan, ha rechazado tales ideas, sujetando á la mu
jer al poder marital, y entregando al marido todos los bienes para que
los administre. No se comprende todavía como la mujer que pide sepa­
ración de bienes pueda vivir con su marido teniéndolo bajo una especie
de dependencia en lo que se refiere á los bienes; en nuestra sociedad
raros serán los hombres que acepten semejante posición, que se conside­
raría deprimente para su autoridad de marido. Así, la separación de
bienes trae entre nosotros la separación de los esposos, es una especie de
divorcio. Estas observaciones contradicen las razones con que el Dr. Ve­
lez-Sarsfield, apoya las conclusiones del artículo, tomando el primer pá­
rrafo de Duranton, el segundo de Troplong y el tercero de Vazeille, en
que todos estos autores, refiriéndose á la constitución de la familia fran­
cesa, admiten la. prescripción mientras dure el matrimonio, arto 2253.
Mejor inspirado ha sido el Código de Chile, arto 2509, cuando establece
que: (da prescripción ordinaria }J/((~r1f' s/(sJ!('./lflcrsf', sin extinguirse: en
ese caso, cuando la causa de la suspensión, se le cuenta al poseedor el
tiempo anterior á ella, si alguno hubo», concluyendo por decir: «no se
suspende la prescripción en favor de la mujer divorciada ó separada de
bienes, respecto de aquellos que administra»; porque siendo mayor de
edad, la ley la ha restablecido en el pleno goce de su administrnción, y
no hay motivo fundado para concederle privilegio de la suspensión acor­
dado á los incapaces.

Cuando el matrimonio fuera nulo, por la mala fe de ambos cónyuges,
¿se suspenderá también la preseripción ? Me decido por la negativa, por­
que en ese caso no existe matrimonio, pues si no puede proteger á la
prole, á los inocentes que nacen de esa unión, menos debe proteger los
bienes. Si el matrimonio fuera putativo, haría esta distinción: si la mu­
jer ha estado de buena fe, la ley debe protegerla suspendiendo la -pres-
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tar las causas de la separación, lo que habría sucedido, si para
defender sus derechos tuvieran necesidad de entablar pleitos
el uno contra el otro, Así, la prescripción que había comen­
zado á correr cuando no estaban casados, el matrimonio la sus­
pende y hace que no corra j pero una vez realizado, los actos
del marido ó de la mujer, con su autorización, se reputan cele-

cripción, desde que ha tenido razón para creerse bien casada, y así como
los hijos se consideran legítimos, no deben perderse los bienes poseídos
por su marido, es un caso de suspensión; por el contrario, si la mujer
tenía mala fe y el marido ignoraba el impedimento que anulaba el ma­
trimonio, como para ella éste era aparente, no debe gozar del bene­
ficio de la suspensión, y aunque en este caso el matrimonio es puta­
tivo y legitima á los hijos nacidos de esa unión, no debe proteger á la
mujer de mala fe, siempre que sea mayor de edad.-Véanse arts. 1358,
3969 á 3971.

Sota del Dr. Velez-.'·ars{ield al arto 8969. - Cód. Francés, arto 2553. - Du­
ranton, tomo 21, n° 2<.f..l. - Vazeille, n lJ S 272 y siguientes. Las relaciones que exis­
ten entre los esposoa y en su incapacidad recíproca para hacerse beneficios
irrevocables, dejan sin valor alguno las consecuencias que se podrían deducir
de la posesión del uno y del silencio del otro. Aunque haya separación de
bienes, la prescripción debe suspenderse entre los esposos. A ninguno de ellos
se le puede culpar de no haber cobrado al otro lo que le debiese.

Supongamos que un marido hubiese poseído durante veinte años, con todas
las condiciones requeridas por la ley, un inmueble que Iguoraba que pertene­
cía a su mujer. Era preciso bajar del tiempo de su posesión, el tiempo del ma­
trimonio, porque la prescripción no ha corrido durante esa época de unión en
que la mujer debía reposar sobre los cuidadosdel marido, respecto á los bie­
nes qUE:: á ella le pertenecían, y en que el marido habría sin duda abdicado el
pensamiento de adquirir un inmueble con perjuicio de su mujer, sí él hubiese
sabido que le pertenecía.

Decirnos aunque estén separados de bienes, y aunque estén divorciados p01'

autoridad competente. El marido, regularmente, tiene sobre la mujer un ascen­
diente que una separación de bienes ó un divorcio no tienen el poder de borrar.
Cuando á la mujer se le restituyen sus derechos civiles, no se le devuelve al
mismo tiempo un corazón libre de toda afección, ó temor. Desde que el mismo
principio de afección puede subaistir en una mujer separada de su marido, que
en la que no lo está, serlo. injusto que en la prescripción á la cual, la una por
debilidad, y la otra por condescendencia con el marido pudiese exponerla, co­
rriese contra la una, y no corriese contra la otra. La separación de bienes tiene
por fin la conservación de la fortuna de la mujer, y s; ella trajese consigo la
preserí pción, iría contra su fin. Retenida por el amor, por el respeto ó temor á
su marido, lo mujer dejaría perecer sus derechos. Vazeille ha tratado esta ma­
teria muy bien y extensarnente en su obra T'ratado de las Prescripciones, capi­
tulo ti, desde la pág. 321).
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brados por una misma persona, y nadie puede prescribir contra
sí mismo.

2° La prescripcián es igualmente suspendida durante el matri­
monio, cuando la acción de la mujer hubiere de recaer contra el
marido, sea por un recurso de gmoantía, ó sea porque lo expusiese
á pleitos, ó á satisfacer danos é intereses (art. 3970); porque en

(Art. 3970.) El presente artículo, como el anterior, se aplica á la
suspensión de la prescripción en los actos donde hubiere intervenido la
mujer, ó en que sin tener participación directa hubieran sido ejecutados
por su marido, y se comprometieran intereses de la mujer. No es como
han creído algunos, que se refiere únicamente á la acción de nulidad de
que nos habla el arto 3968. Tampoco debe circunscribirse á las obliga­
ciones contraídas por las mujeres casadas y menores de que se habla en
el arto 4031, porque ese artículo se aplica á la acción que tienen los in­
capaces para anular las obligaciones contraídas una vez que baya des­
aparecido la causa que los incapacitaba; es decir, cuando la mujer casada
hubiera dejado de serlo, ó el menor llegare á la mayor edad; desde esa
fecha corre la prescripción de dos años. Pero cuando se tratase de actos
que ellos no hubieren ejecutado, no es la prescripción de dos años
la que comienza á correr desde que recobran su capacidad, sino las
prescripciones ordinarias. Así, una casa propia vendida por la mujer
casada mayor de edad sin consentimiento de su marido, no puede
reclamarse por la vendedora, sino dentro de los dos años de haberse
disuelto el matrimonio, aplicándose en este caso el art, 4031; pero si
esa misma casa fué enajenada por su esposo sin su consentimiento,
puede reivindicarla dentro de diez años entre presentes y veinte entre
ausentes, á contar desde la muerte de su esposo, porque la prescripción
ha estado suspendida durante el matrimonio; eso es lo que ordena el
artículo que estudiamos. Así, dice Vazeille, n° 285: «esta regla se aplica
en todas las circunstancias en que el marido ha tratado sin poderes, de
los derechos propios de su esposa, por cualquier acto que fuera, venta,
cesión, cambio, transacción ú otros semejantes, si él es garante del con­
trato, y en todos los casos en que la mujer ha tratado por sí misma con
la garantía ú obligación solidaria del marido» ; porque en cualquiera de
esos casos la reclamación de la mujer vendría á hacer responsable al
marido. En esta hipótesis, aunque la prescripción haya comenzado antes,
se suspendería una vez que el matrimonio viniera á suceder; pero si el
marido ha dado únicamente su consentimiento para realizar el acto,
como la reclamación de la mujer en nada le afectaría, no habría razón
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ese caso se rompería la unión, colocando á la mujer en la alter­
nativa de obligar al marido á sostener un pleito con el peculio

para concederse la suspensión que se acuerda á la mujer para no colo­
carla en la alternativa de turbar la paz de su hogar ó de perder sus de­
rechos. La suspensión supone necesariamente la ejecución del acto por
los terceros contratantes que, al obligar al marido á cumplir con lo pac­
tado, no adquieren derecho alguno contra la mujer, hasta que la prescrip­
ción no se hubiese cumplido una vez disuelto el vínculo que la ligaba.

Debe tenerse presente que, la regla establecida por este artículo en
beneficio de la mujer, es general y tiene por objeto protegerla contra
todos aquellos actos ejecutados por su marido sin su consentimiento, tra­
tándose de bienes propios de ella, ó en aquellos en que fuera solidaria
con él, y donde su reclamación viniera á comprometer a su marido; así
como en los actos ejecutados por éste en fraude de los derechos de su
mujer y que ésta hubiera podido reclamar, la suspensión viene en su
protección impidiendo que la prescripción corra contra ella, de modo
que puede reclamarlos cuando el matrimonio se haya disuelto.

Disuelto el matrimonio, la prescripción comenzada antes comienza á
correr contra la mujer, sin contar el tiempo que duró el matrimonio, y
si no había comenzado, principia desde el fallecimiento, sin tener en
cuenta la clase de herederos que vengan á sucederle ; pero la cuestión
importante que ocurre es la de averiguar, si muerta la mujer dejando
herederos menores, ó incapaces bajo curatela, corre contra ellos la pres­
cripción que estaba suspendida contra la madre.

En primer lugar observamos que la prescripción contra la mujer para
reclamar de los actos que le perjudican, y que en definitiva vendrían
contra su marido por los daños y perjuicios, ha estado en suspenso en
virtud de la regla contenida en el artículo que estudiamos; si no ha co­
rrido durante ese tiempo, disuelto el matrimonio por su muerte, es in­
dudable que principiaría á correr contra los herederos, según la regla
general; pero nos encontramos con una excepción que tiene también to­
dos los caracteres de una regla, como es la sentada por el arto 3966 que
dice: «la prescripción no corre contra los menores de edad, ni contra los
que se hallen bajo cura tela». ¿Cómo violar esta regla que protege á los
incapaces? Si la prescripción no corría contra la mujer por razón de su
incapacidad y para conservar la armonía en el hogar, aunque alguna de
estas razones desaparezcan, ¿ cómo hacerla correr contra los incapaces?
Sólo dos excepciones se han admitido á esa regla, y son las de los
arts. 3967 y 3968, en que habiendo comenzado á correr contra los
mayores continúan contra los herederos menores. Pero, ¿cómo admitir
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de la sociedad conyugal, en que tiene la mujer una parte igual, ó
de abandonar sus derechos dejando que se prescriba y pierda la

que una prescripción no comenzada, principie á correr contra incapaces?
Por estas razones soy de opinión que la prescripción que estaba en sus­
penso en favor de la mujer casada, durante el matrimonio, no comienza
á correr contra sus herederos menores ó incapaces bajo curatela, porque
éstos á su vez continúan siendo favorecidos por el mismo beneficio por
la regla, contra non ralrntcn¡ f/fJPrc non rurrit pr(c,w-"'jJtio.

Téngase presente que el matrimonio por el hecho de poner á la mu­
jer bajo el poder marital incapacitándola, no la inviste del beneficio de
la suspensión, si es mayor de edad, porque si su marido es negligente
en conservar los derechos que corresponden á la mujer, ésta puede ha­
cerse autorizar para hacerlos valer ante la justicia; el matrimonio no es
un obstáculo para que la prescripción deje de correr, siempre que la
acción de la mujer no haya de reflejar sobre su marido.

Cuando la mujer menor de edad ha vendido su bien propio conjunta­
mente con su marido, obligándose solidariamente con él, su acción para
demandar la cosa no comienza á prescribirse sino desde la disolución
del matrimonio, porque su reclamación reflejaría contra el marido; pero
si el marido hubiera dado únicamente su consentimiento, la acción esta­
ría en suspenso únicamente durante la menor edad, y la prescripción
volvería á correr desde la mayor edad, porque se trata de un acto suyo
que ella debe reclamar, sea con la autorización de su marido ó la suple­
toria del juez. En contra de esta tesis se puede citar una sentencia de la
Corte de Casación Francesa, donde se decide, que la simple autorización
para vender un bien dotal hace responsable al marido, y por esa razón
declara que la prescripción se ha suspendido; pero por nuestra legisla­
ción el marido no es responsable en ese caso, porque si bien es el adminis­
trador de esos bienes no tiene responsabilidad por autorizar á su mujer
menor de edad para enajenarlo, desde que ésta puede reivindicarlo una
vez que haya llegado á la mayor edad. Por otra parte el caso será por
demás raro, porque nadie se atreverá á comprar un bien raíz de una mujer
menor sin autorización judicial, y sin llenar las demás formalidades.

Cuando la mujer menor de edad ha contraído una obligación ga­
rantida solidariamente por el marido, es evidente que si ella alegara
su privilegio, la obligación recaería sobre aquél; en ese caso se en­
cuentra dentro de la regla que concede la suspensión de la prescrip­
ción; pero si la mujer se obliga mancomunadamente con su marido
sin estipulación de solidaridad, ¿gozará también de la suspensión du­
rante el matrimonio? La negativa me parece la más segura, porque hay
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cosa que le pertenece. Así, cuando el marido vendiera un bien
raíz ele la mujer, sin su autorización, la mujer no podría recla­
marlo del adquirente alegando la nulidad de la venta, sin que

dos obligados, cada uno por una parte proporcional, y en ese caso la obli­
gación de la mujer no refleja sobre el marido, ella puede anularla en lo
que le concierne y aquél la cumplirá en la parte á que se ha obligado;
la acción de la mujer no perjudica al marido, por consiguiente, la pres­
cripción estará en suspenso mientras sea menor de edad, sin que la sub
sistencia del matrimonio la suspenda, una vez que sea mayor. Y la tesis
sería más evidente, si tratara de los intereses de la sociedad conyugal que
fuera la beneficiada. Los deudores mancomunados lo son por su parte
y porción, se puede decir que están separados, que hay tantas obligacio­
nes como personas; de donde se deduce que la obligación de la mujer no
refleja sobre el marido, faltando así la razón para la suspensión de la
prescripción,

El marido, como administrador de los bienes que pertenecen á la mu­
jer, es responsable de las prescripciones adquiridas por los terceros sobre
los bienes de ésta, siempre que se cumplan pr'I/flf'ltlr' nuttrinunuo; pero
no lo será con relación al bien que ella se hubiera reservado administrar
en el contrato. nupcial.

Finalmente, haremos notar que el artículo parece absoluto, haciendo
suspender la proscripción en favor de la mujer, por el hecho de existir
el matrimonio, siempre que la acción debiera reflejar contra el marido,
sin distinguir los casos de separación de bienes y de divorcio, en que
falta una de las razones principales en que se funda la disposición. En
la jurisprudencia francesa es casi uniforme la opinión de que la pres­
cripción no se suspende en caso de separación de bienes, como 10 de­
muestra Troplong, 778 y sig., citando en su apoyo varias decisiones de
la Corte de Casación; pero no se ocupa del divorcio.

Nuestro artículo no trae. como el francés, que le ha servido de mo­
delo, un ejemplo de los casos en que so suspende la prescripción; pero
el Dr. Velez-Sarsfield, en la nota tomada de Vazeille y de Troplong,
habla del caso de enajenación de un bien de la mujer, hecha por el ma­
rido; nosotros traeríamos otro que ocurrirá con frecuencia: cuando el
marido donare un inmueble adquirido durante el matrimonio que perte­
neciere á la sociedad conyugal, sin el consentimiento de la mujer, como
lo ordena el arto 1807, n? 2, en que la prescripción estaría en suspenso
hasta la disolución del matrimonio. - Comp. COLMET DE SA~TERRE,
VIII, 363 bis, III. BAVDRV-LACANTINERIE y TISSIER, 432 y sig.-Véan­
se arts, 1253, 3969, 3971 y 4031.
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éste á su vez citase de e vicción al marido vendedor para que sa­
liera al pleito, encontrándose así marido y mujer en litis ante
la justicia; y es preferible que el legislador suspenda la prescrip­
-ción, pues el comprador debe saber que al adquirir un bien en
esas condiciones no puede prescribirlo por tiempo alguno, por­
-que mientras el matrimonio exista ambos cónyuges se reputan
una misma persona, y la prescripción está en suspenso.

Fuera de los casos de los anticulos (artículos) anteriores, la
prescripcián corre contra la mujer casada, no sólo en cuanto d
l08 bienes cuua administración se ha reservado, sino también res­
pecto d los bienes que han pasado á la administracion de su ma­
rido (art. 3971); pues ha desaparecido la causa porque se sus-

(Art, 3971.) Nuestro artículo, tomado literalmente de Aubry y Rau,
ha dado el verdadero alcance al arto 2254 del C6d. Francés, que era in­
completo en esta parte.

La mujer mayor de edad por el hecho de casarse, si bien es conside­
rada como incapaz porque no puede realizar, sin consentimiento de su
marido, todos los actos de la vida civil, excepto aquellos expresamente
permitidos, no adquiere privilegio alguno, como los menores 6 incapaces
bajo curatela, con relaci6n á la prescripción; contra éstos, basta la inca­
pacidad para que se suspenda la prescripción comenzada, ó no corra la
que debió comenzar contra los capaces; pero respecto de los bienes de la
mujer casada no existe el beneficio sino en ciertos y determinados casos,
que hemos examinado en los arts. 3969 y 3970; fuera de ellos, la pres­
cripción corre como contra cualquier mayor.

En cuanto al bien que la mujer se haya reservado administrar en el

Sola del Dr. Veiez-Sarefieid al arto .'J970.-Cód. Francés, arto 225fi, n° 2. ­
'I'roplong, sobre dicho arttculo, nos 778 y sig-uiente!'l. - Marcadé, sobre los ar­
tículos 22,)2 á 22;-¡/i, n° (j. - Aubry y Rau. § 214. - Vazeil1e, nos 285 y sig-uientes.
A!'lí, en el caso en que una mujer menor de edad, hubiese contratado en unión
COIl su marido, ó carg-ado con alg-una obligación solidaria, la prescrlpcíon de
la acción de nulidad de su obllgación queda suspendida durante el matrimo­
nio. O supóngase que el marido hubiese vendido una finca de su mujer, sin
su «onsentirniento, corno él debe sanear la venta: t:l comprador exi,g'iria que
saliese á la defensa del pleito promovido por la mujer: el pleito Re empeñarta
entonces entre marido y mujer. Se ha considerarlo con mucha razón, que una
mujer cuya acción tuviera la consecuencia inmediata de poner ú un extraño
en el ea so de reclamar SIlS derechos del marido, ó exiA'irle las indemnizaciones
debidas, Re abstendría de ocurrir á los jueces para salvar sus derechos, y se sa­
críflcarfan así sus intereses y los de SIIS hijos, á la afección conyugal.
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pendía. Si el marido ha descuidado la admin istración que la ley
confía á su capacidad y actividad, él debe responder exclusiva­
mente á su mujer por los perjuicios que le causare.

contrato nupcial, como el marido nada tiene que ver con esa adminis­
tración, tampoco sería responsable de los perjuicios que la mujer por su
descuido se hubiera causado en dicho bien. En los que el marido admi­
nistra como un apoderado ó gestor legal, él deberá responder; pero como
la mujer es mayor de edad, no habría razón para acordarle el beneficio
de la suspensión, cuando se tratase de la adquisición de algún bien que
la mujer hubiera comenzado á prescribir y que el marido abandonase, ó
cuando dejare perder por prescripción el perteneciente á la mujer. Se
puede decir en contra de esta última hipótesis, que no pudiendo el ma­
rido enajenar los bienes de su mujer, no ha podido dejarlos adquirir por
otro, pues el abandono importa una enajenación; pero la mujer ha podido
interrumpir la prescripción presentándose al juez con autorización del
marido ó con la supletoria, sin que esta acción refleje contra el marido,
ni sea ocasión para que pague daños y perjuicios, únicos casos de sus­
pensión.

Los terceros tienen, pues, completa libertad para prescribir los bie­
nes de la mujer casada mayor de edad, sin que pueda alegarse la sus­
pensión, que sólo tendría lugar cuando la adquisición proviniera de un
acto del marido, del que fuera responsable el adquirente en caso de
anularse.

y aunque el artículo nada dice respecto á las responsabilidades del
marido, cuando hubiera dejado perder por prescripción bienes de su
mujer, es claro que debe resarcir el perjuicio ocasionado por su ne­
gligencia.

Cuando la mujer casada fuera menor de edad, se aplicará el princi­
pio consagrado por el arto 3966, de que la prescripción no corre contra
los menores estén ó no emancipados, y si el matrimonio se disolviera du­
rante la menor edad por muerte del marido, la suspensión continuaría
para comenzar á correr cuando cumpla la mayor edad.

Cualquiera enajenación hecha por la mujer mayor de edad de sus
propios bienes con consentimiento del marido, que diera lugar á una
acción para anularla, quedaría firme por la prescripción que el ad­
quirente podría alegar, porque el matrimonio no le confiere el beneficio
de la suspensión para los propios actos, sino cuando debieran reflejar
contra su marido. Pero debe tenerse presente que, cuando la mujer ma­
yor de edad ha ejecutado un acto sin consentimiento de su marido, tiene
derecho para reclamarlo dos años después de disuelto el matrimonio, y
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§ lü77.-DE LA SUS.PENSIÓN CONTRA LOS HEREDEROS BENEFICIARIOS,

TUTORES Y CURADORES

No se debe confundir la suspensión de una prescripción que
no ha comenzado á correr, y que no puede principiar porque
existe un obstáculo legal, con aquella que habiendo comenzado,
se detiene y no continúa; sin embargo, ambos estados producen
el mismo efecto. Así, la prescripción entre marido y mujer du­
rante el matrimonio no se suspende en realidad, tratándose de
los actos realizados durante la sociedacl conyugal: la verdad es

que si no lo ha hecho, queda confirmado, sin que esté sujeto á otra pres­
cripción.

De los principios expuestos se deduce, que cualquiera puede prescri­
bir los bienes propios de la mujer mayor de edad, sea que estén bajo la
administración de su marido, sea que los tenga bajo la suya por habér­
selo reservado en el contrato nupcial; porque el matrimonio no la pro­
teje con la suspensión.

Deben separarse con cuidado los actos ejecutados por el marido ena­
jenando bienes de la mujer mayor de edad sin BU consentimiento, de
los que ejecuta ella misma sin la venia del marido; porque para los
primeros no corre la prescripción sino desde la disolución del matrimo­
nio, es como si el acto se hubiera realizado en ese momento; mientras
los segundos son válidos é inatacables pasados los dos años desde la
disolución del matrimonio, arto 4031.

El principio general es que la prescripción corre contra la mujer ca
sada mayor de edad, con las excepciones de los casos establecidos en los
arts, 3!J69 y 3970, en que se suspende. Baudry Laoantinerie y Tissier,
dicen á este respecto: « la regla del arto 2254, se aplica también, con
mayor razón, á los bienes que la mujer ha conservado bajo su admi­
nistración; la prescripción corre contra ella como contra cualquier otra
persona. La mujer puede por lo demás, en todos los casos, tenga ó no el
ejercicio de las acciones relativas á sus bienes personales, ejecutar por
sí misma actos interruptivos de la prescripción», siempre que no refle­
jen sobre el marido y le traigan responsabilidades personales.-Véanse
arta. 1253, 3269 Y 4031.

Sota del Dr. Velez-Sorsfieid al arto /1971. - :\Iarcaué, lug-ar citado, n° 2. ­
'I'roplong, sobre el urt. 2254, n° 74G.- Aubry y Rau, § 214. - Durantou, tomo21,
nos 300 y !'iig-uienles.
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que no hay prescripción entre marido y mujer; no está en sus­
penso como dice el Código, porque no ha comenzado ni puede
comenzar; cuando el matrimonio se haya disuelto, recién princi­
piará; hay un obstáculo legal para que comience. La posesión del
marido ó dAla mujer de los bienes particulares de alguno de ellos
no puede dar lugar á la precripción. No sucede lo mismo con re­
lación á los herederos de una sucesión, porque si bien en general
se consideran como una misma persona con el difunto, á quien
suceden, hay casos en que esta confusión no se opera; así dice el
arto 3972: la prescripcián no corre contra el heredero que ha

(Art. 3972.) Nuestro artículo, tomado literalmente del Cód. Francés,
arto 225R, no ha resuelto 1M dificultades que se han suscitado entre los
autores. En efecto: ¿por qué se concede el beneficio de la suspensión?
En la nota del Dr. Velez-Sarsfield, invocando las palabras de Pothier,
se dice: «que la acción se dirigiría contra él mismo, y haría el papel
de demandante y demandado»: pero en derecho francés, esta razón ha
desaparecido con el arto n~)G, Cód. de Proc., en que se obliga al heredero
beneficiario á dirigir su acción contra los otros coherederos, y cuando
no existieran, lo hará contra un curador qne será nombrado en la forma
del curador á la herencia vacante; lo que hace decir con razón á Colmet
de Santerre, así como á Walh, que el arto 2258, ha sido reproducido
equivocadamente de Pothier, cuando el arto 996, le quita el principal
fundamento. Pero entre nosotros no se puede decir igual cosa, porque
las leyes de procedimientos corresponden á las provincias, y no podemos
saber las que cada una dictará á este respecto; sin embargo, haremos
notar que el arto 3377, contiene una disposición idéntica á la del arto 996
del Cód. de Proc, Francés, y en la Capital y territorios federales deberá
aplicarse, respetándose las leyes provinciales. Además, el artículo sólo
comprende el caso de un heredero que sería el único administrador de
la herencia, y la razón alegada desaparece si estuvieren otros que hu­
bieren aceptado la herencia pura y simplemente, contra los que no se
podría alegar el beneficio de la suspensión, desde que se trata de here­
deros mayores de edad; por eso el articulo dice claramente, que la pres­
cripción 110 corre respecto do sus créditos contra la SU('('ÚÓIl, no contra
los coherederos que hubieren aceptado la herencia pnra y simplemente.
Si suponemos que el causante ha dejado dos herederos de los que uno ha
aceptado la herencia pura y simplemente, y el otro bajo beneficio de in.
ventario, teniendo un crédito contra la sucesión de diez mil pesos, el
articulo dice: no corre la prescripción para el cobro de la totalidad de
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aceptado la herencia con beneficio de inoentario, respecto de sus
créditos contra la sucesián ; porque este beneficio impide la confu-

ese crédito contra la sucesión; pero si esta fuera insolvente y el heredero
beneficiario quisiera dirigir su acción contra el coheredero que aceptó la
herencia pura y simplemente para cobrar los cinco mil pesos que como
mitad le correspondería pagar, éste le podría alegar la prescripción, por­
que el beneficio de la suspensión no le ha sido concedido contra su co­
heredero, á quien pudo demandar, sino contra. la sucesión. De donde
resultaría, que el heredero beneficiario podría cobrar todo su crédito de
la sucesión solvente, sin que la prescripción corra durante la liquidación;
pero sólo podría demandar la mitad de su coheredero, quien puede ale­
garle la prescripción. ¿Por qué esta diferencia en la cantidad? Por la
sencilla razón de que cuando cobra el total de la sucesión la disminuye
para 10R dos, tomando una mitad de la deuda. de lo que debía recibir á
título de heredero, y la otra mitad de lo que recibiera su coheredero.

En presencia de los arts. 3377 y 3378 que facultan &. los herederos
beneficiarios para demandar los créditos que tuvieren contra la sucesión,
me parece que no ha debido concederse el beneficio de la suspensión,
porque desaparece el fundamento principal alegado por Pothier y que se
consigna en la. nota del Dr. Velez-Sarsfield; pero como lo indicamos
en esos artículos, corresponde á las leyes de procedimiento que dictan
las provincias, el determinar la forma y modo de entablar esas acciones.

Se puede justificar la suspensión de la prescripción cuando existe un
solo heredero, diciendo con Aubry y Rau, § 214, nota 20, que el legis­
lador ha juzgado inútil obligar á este heredero á provocar condenacio­
nes contra la sucesión que está encargado de administrar, tanto en su
propio interés como en el de los acreedores y legatarios. ¿Para qué ha­
cer gastos pidiendo el nombramiento de un curador de la herencia? Pero
esa razón desaparece desde el momento en que existe otro heredero con­
tra el que hubiera podido cobrar el crédito; ain embargo, como se trata
de los bienes de la sucesión, tampoco habría fundamento para hacer
gastos de demanda en contra de ésta, disminuyendo el haber heredita­
rio; lo que no sucede cuando la acción debe dirigirse contra los cohere­
deros. Aubry y Rau, al rebatir las opiniones de Chabot y Duranton, di­
cen: «estos autores han resuelto la cuestión favorablemente ó en contra
de una manera absoluta, sin distinguir entre los derechos del heredero
beneficiario sobre los bienes de la sucesión, y los que podrían ejercer
contra sus coherederos personalmente, y la disidencia que se ha elevado
entre ellos, es porque probablemente no han tenido en cuenta esta dis­
tinción.»
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sión de los patrimonios, y el heredero sólo acepta la herencia para

pagar con lo que su causa~t~_~ejarej la_~~esi~n ~~l~s~r_~ sus cré~

Respe~~-á - l~ causa de la suspensión. así como la razón porque
se concede ésta al heredero beneficiario, abrazando la totalidad de la
acreencia, aunque haya otros herederos que concurran con él á recibirla,
dicen en el texto los mencionados autores: «el heredero beneficiario
trata simplemente de conservar sus derechos sobre los bienes del difun­
to, considerados como que han quedado separados de los patrimonios per­
sonales de sus coherederos», y así es como se explica que tengan acción
por la totalidad del crédito contra la sucesión, y sólo conserven su dere­
cho por la parte proporcional que corresponda á sus coherederos contra
quienes no puede alegar la suspensión.

Si el heredero beneficiario goza del privilegio de la suspensión por
sus créditos contra la sucesión, ésta á su vez debe gozar del mismo be­
neficio por los que tenga contra el heredero, y así lo establelece el
art.3974.

Aunque es una cuestión de poca importancia por el tiempo que corre
desde su fallecimiento hasta la aceptación de la herencia con beneficio
de inventario, ha ocurrido la duda entre nosotros sobre el tiempo en que
comienza la suspensión de la prescripción; el Dr. Segovia dice que debe
comenzar á correr desde la apertura de la sucesión, citando en su apoyo
los arts. 3341, inc. 2, y 3344; el Dr. Llerena, á su vez, afirma como indu­
dable que la prescripción se suspende desde la aceptación bajo beneficio
de inventario, y cita como fundamento el arto 3978, que dice: «la prescrip­
ción corre en favor ó en contra de la sucesión, durante el tiempo conce­
dido para hacer inventario y deliberar.» Así pues, habría solamente que
resolver desde cuando corren los términos para hacer inventario y del i­
berar. El arto 3366 nos da dos términos: uno que se cuenta desde la aper­
tura de la sucesión. en cuyo caso no habría dificultad, y apoya la opinión
de que la suspensión corre desde la apertura de la sucesión: pero el segun­
do plazo no coincide, pues el término comienza desde que el heredero supo
que la sucesión se le defería, trayendo nuevamente la duda; además
de los arts, 3341 y 3344 que apoyan la primera opinión, so pueden citar
los arts. 3360 y 3361. El primero autoriza á los herederos para aceptar
la herencia, unos bajo beneficio de inventario, y los otros pura y sim­
plemente, mientras el arto 3361 nos dice, que la aceptación con beneficio
de inventario no modifica los efectos de la aceptación pura y simple
hecha por los otros. lo que importa decir: para los que aceptaron pura
y simplemente la herencia, la prescripción comienza á correr desde la
apertura de la sucesión. ¿Y por qué comenzaría la suspensión para el
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beneficiario únicamente desde la aceptación? La regla fallaría en el pri­
mer caso del arto 3366, y no encuentro la razón para que la prescripción
no se suspenda desde la apertura, pues el heredero beneficiario lo es des­
de que la sucesión se abrió, y no desde la aceptación. ¿Habría corrido
acaso la prescripción durante el tiempo que media entre la apertura y
la aceptación? Estas razones me hacen decidir por la opinión que sos­
tiene la suspensión desde la apertura de la sucesión. - Comp. COLMET
DE SA~TERRE, VIII, 365 u-,1. DE~IOLO~IBE, XV, 201 Y sigo BAUDRY­
LACANTI~ERIE y TISSIER, P"CS(·., 447 y sigo - Véanse arts, 3341, 3344,
3373, 3374, 3377, 3D74, 3975 Y 397R. .

Téngase presente que el artículo habla de credito»,y por consigniente
no comprende los derechos reales,como la reivindicación, la acción con­
fesoria ó negatoria.

(Art. 3974.) Según los principios que hemos sentado al estudiar el
arto 3fl73, todo administrador legal de bienes ajenos, se llame marido,

Xot« del Dr. Velez-Sarsfieid al arto .~972.-Cód. Francés, art.2258.-Chabot,
sobre el arto 802. - Duranton, tomo 21, n" 314.- 'I'roplong, Prescrip.. n- 804. ­
Aubry y Rau, § 214. - VazeiIle, n° 306. Sería inútil forzar al heredero benefi­
ciario a provocar condenaciones contra la sucesión que está encargado de
administrar, Representante de la sucesión, la acción se dirig-iría contra él mis­
mo, y harta el papel de demandante y demandado.

El artieulo habla de los créditos del heredero, y por consiguíente la suspen­
sión establecida no comprende los derechos reales cuyo ejercicio tendría por
resultado disminuir el activo hereditario. No quedan, pues, suspendidas las ac­
clones de reivindicación ó confesorias de servidumbre, que el heredero benefi­
ciario habría podido ejercer contra la sucesíón.e-Véase Marcadé, sobre el ar­
tículo 22~8, n? 2. - Duranton, tomo 21. n° 314.

Faltos de la S. C. N.-Aplicación del arto .1972.-La prescripcíón treinte­
naria, por la ley de procedimientos de los tribunales federales, no puede
oponerse por vía de articulo previo á. la contestación de la demanda. (La ley
21, tít. 2!J, part. 3A

, no puede ser aplicada en virtud de lo dispuesto en los
arts, 73 y 374, Ley Proc, El arto 3!J72, Cód, Civ. no se opone á esa. declaración.
-LXII,22!J.

Esta excepción puede ser opuesta en 2A Instancia, y debe ser admitida re­
sultando justificada de autos. - LXII, 134.
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Por una razón análoga, la prescripción de las acciones de los
tutores ,1/curadores contra los menores .11 las personas que están

padre, tutor ó curador, no puede invocar en su favor la prescripción res­
pecto de las acciones ó bienes que admirustra, y por una razón análoga
tampoco se puede prescribir en su contra. Ahora bien, el heredero que
ha aceptado la herencia bajo beneficio de inventario, sin dejar de ser
dueño de ella, pues toma todo lo que quedare una vez pagadas las deu­
das y legados; no obstante es un administrador, desde que no confunde
su patrimonio con el de su causante, y sólo responde con los bienes que
administra; de donde resulta esta consecuencia lógica, que si tenía bie­
nes ó derechos que hubiera comenzado á prescribir contra su causante,
una vez que ha aceptado la herencia con boneficio de inventario, esa
prescripción se suspende, porque él mismo como ad ministrad or tendría
obligación de interrumpirla contra su persona.

Hicimos notar en el arto 3972, que la suspensión acordada al here­
dero beneficiario era para los crédito», y que con relación á los derechos
reales la prescripción debe correr, de modo que la reivindicación, la ac­
ción confesoria ó negatoria no se suspendían, pues el heredero ha podi­
do y debido deducirlas contra la sucesión disminuyendo el haber here­
ditario, tomando preferencia sobre los demás acreedores. Pero cuando
hay un solo heredero, ¿cómo podría atacar á la sucesión y defenderla á
su vez? Será necesario pedir el nombramiento de un curador á la suce­
sión, y con él se seguirá el juicio. De modo que el presente artículo no
se debe tomar como la proposición recíproca del arto 3973 en que la
prescripción no corría contra el heredero beneficiario por sus créditos
contra la sucesión i porque él no puede prescribir contra la sucesión los
derechos reales que tuviera, pues el presente artículo no tiene la limita­
ción del 3972; pero esto sucede cuando el heredero beneficiario es único,
no así cuando fueren varios, porque entonces prescribe contra los otros
por la parte que les corresponde en la herencia; pues cada uno de ellos
ha debido interrumpirla, cumpliendo con las obligaciones que 10 impone
la administración de la herencia.

Duranton, XXI, 317, de donde fué tomado el artículo, después de en
señal' que la prescripción no puede correr contra el heredero beneficia­
rio por sus créditos contra la sucesión, agrega: «en sentido inverso, y
aunque el Código no 10diga expresamente, la prescripción no corre en
provecho del heredero beneficiario respecto de su deuda en favor de la
sucesión; porque debe hacer todos los actos conservatorios en el interés
d~ los acreedores y de los legatarios como en el suyo ... Pero por el
efecto del mismo principio del caso precedente, se aplicará, no obstante,
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bajo curatela, como también las acciones de éstos contra los tutores
,1/curadores, no corre-ndurante la tutela ó curatela (art. 3973);

en sentido inverso, si no es un 8010 heredero, pues la prescripción ha po­
dido correr contra los otros coherederos, respecto de sus partes en esta
acreencia de la sucesión, sea que hayan aceptado como él bajo beneficio
de inventario, sea que hayan aceptado pura y simplemente». Cuando
son varios herederos cada uno de ellos tiene el deber de velar por la ad­
ministración que todos tienen en común, y la prescripción no se SUB­

pende en contra ni en favor de la sucesión por los créditos que ellos tu­
vieran, sea como acreedores ó deudores. - Véanse arts, 3374, 3972,
Y 3978.

(Art. 3973.) El presente artículo se funda en una razón análoga á la
del arto 3969 que suspende la prescripción entre marido y mujer durante
el matrimonio, pero la suspensión en el caso del tutor ó curador sólo tiene
lugar durante la tutela ó curatela, de modo quo comenzará á correr desde
que hayan cesado en sus cargos, aunque sus herederos fueran menores
de edad, siguiendo el principio consagrado por el arto 3967; pero no su­
cederá lo mismo en caso contrario, cuando el menor hubiera fallecido
dejando herederos menores ó incapaces, porque como no comienza á
correr sino desde la mayor edad del menor, y ha fallecido sin llegar á
ella, la prescripción no ha corrido, ni corre contra su sucesor incapaz,
según el arto 3966.

¿Cómo se armoniza la disposición del artículo que estudiamos con el
arto 4025, que hace correr la prescripción desde el día de la muerte del
menor? Porque se trata del tutor ó curador mayor de edad que ha dejado
de ejercer el cargo por esa causa, y la suspensión acordada por el pre­
sente artículo es para impedir mayores gastos al menor ó incapaz que
hubiera de soportarlos como deudor.

El tutor ó curador que debe á la sucesión deferida al incapaz no po­
dría alegar la prescripción que no estuviera vencida cuando se hizo
cargo del puesto, pues como dicen Aubry y Rau, § 214, las personas que
son responsables de la no interrupción de la prescripción que corría con­
tra las personas cuyos negocios administran, no son admitidos á preva­
lerse de semejante prescripción cumplida en su provecho, aunque no se
les pudiera oponer una causa de suspensión propiamente dicha.

¿Durante qué tiempo está en suspenso la prescripción? Los menores
para cobrar los saldos que tengan contra sus tutores, desde que hubieren

Sota del Dr. Velez-Sarsfield al arto .1974. -Aubry y Rau, § 214. - Porque
él debe efectuar todos los actos conservatorios en interés de los acreedores.
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porque representando los tutores ó curadores á los incapaces no
pondan reclamar contra ellos sin abandonar el puesto, pues no

llegado á la mayor edad, en que la prescripción comienza á correr, ó
desde la muerte del menor si el que lo sucede es mayor de edad, porque
si es menor rige la regla del arto 3966. Si se trata de los saldos que los
tutores ó curadores tienen contra sus pupilos ó incapaces, la prescripción
comienza á correr desde que cesaron en sus respectivos cargos, sea por
renuncia, remoción, muerte ó haber llegado aquellos á la mayor edad.

Si suponemos el caso en que el menor haya heredado á su padre ma­
yor, que había vendido al que ha nombrado tutor testamentario, una casa
bajo el pacto de retroventa, cuyo término había comenzado á correr. ¿Se
suspendería el plazo de tres años acordado para la retroventa? El
arto 1382 dice terminantemente: « el plazo de tres años corre contra toda

clas« do }Jrrsonrt, aunque sean incapaces», y la consecuencia sería que no
se suspende; pero, ¿cómo el mismo tutor puede beneficiar de su inacción
6 silencio, cuando está obligado á retrotraer la cosa á nombre de su pu­
pilo? La suspensión es de absoluta necesidad, á menos que renuncie su
cargo; en este caso se aplicaría la disposición del arto 1382, haciendo
correr el plazo contra el menor y responsabilizando al tutor, cuando por
su falta 6 negligencia no hubiera retraído la cosa. Así, pues, cuando el
artículo dice, los tres años corren contra toda clase de persona, no se
refiere ni comprende los casos en que el tutor por el cargo que desem­
peña tuviera él mismo que ejercer la acción en su contra, y por consi­
guiente debemos exceptuarlo, declarando que la prescripción no ha
podido interrumpirse, mientras era tutor, porque es una acción que el
menor debía ejercer contra su tutor; en ese caso se aplicaría el arto 3980.

Duranton, XXI, 293, de donde fué tomado el artículo, dice: «el tu­
tor durante el curso de la tutela no prescribe contra, el menor y el que
está en interdicción. Y no entendemos al decir esto que s610 se aplique
á las prescripciones de largo término... sino que hablamos de toda clase
de prescripción de las que corren contra los menores, porque el tutor á
S(,IIIf't I}).';;o f'.ri.'lf'I'(, drl)/(it, como decían los romanos; él debe defender al
menor contra sí mismo como contra los demás». No es posible admitir
que el tutor pueda prescribir contra su pupilo, ni que corra plazo alguno
de que el tutor pueda aprovechar contra el menor que está bajo su guarda,
porque la acción que no hubiera ejercido se reflejaría sobre el mismo
tutor, quien debería pagar los daños y perjuicios causados por su negli­
gencia. Y el artículo ha debido extender el beneficio de la suspensión
á todos los casos en que un mayor fuera el administrador legal de los
bienes de un menor ó de un incapaz bajo curatala. Así, por ejemplo, el
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pueden ir contra ellos mismos, y por igual razón, siendo incapa­
ces los que están bajo su cuidado no podrían reclamar contra sus

guardadores, mientras el juez no les hubiera dado otros.

§ 1078. -FACVLTAD DE LOS JUECES

La ley no ha podido prever todos los casos en que la prescrip­

ción de be suspenderse, y si bien ha dado reglas generales para

declararla suspendida" se ha visto en la necesidad de facultar á
los tribunales, y ha dicho en el arto 3980: cuando por razón de

padre no debe alegar la prescripción en contra de su hijo que está bajo
su patria potestad; aquellos á quienes se hubiere dado la posesión pro­
visoria de los bienes de un ausente, así como el síndico de un concurso
ó el curador de una herencia vacante, no pueden prescribir contra el
ausente, ni contra el concurso, ni menos contra la sucesión vacante, por
que son administradores legales y ellos mismos deben deducir las accio­
nes.- Véanse arts, 419, 460, 3966 á 3968 Y 4025.

(Art. 3980.) Es necesario no confundir las causas porque la ley de­
clara suspendida la prescripción, con las facultades que el artículo con
fiere á los jueces para libertar al propietario de las consecuencias de la
prescripción. Para darnos cuenta del principio consagrado por la legis­
lación, de ((!J"re uou ralcuti, 1/011 rurril pra-scripiio, debemos ir á buscarlo
en la fuente, que es el § 2, tít. 40, lib. 7, Cód. Rom., en el que el Empe­
rador J ustiniano, dirigiéndose á Juliano, prefecto del pretorio, le dice:
« á fin de que esta ley no parezca incompleta, pues se ha ordenado que
las prescripciones corran contra 108 hijos de familia, por lo que respecta
á sus bienes maternos, desde el momento en que han dejado de estar bajo
la patria potestad, no se ha ordenado nada especialmente con relación
á los otros bienes. Ordenamos por esta ley aclaratoria, que no se pueda
oponer ninguna prescripción á los hijos de familia por lo que concierne

Sota del Dr. Velez-Sarafield al arto .!J97.'1.-Durallton, tomo 21, n? 2f13.-Aubry
y Rau, § 214. El articulo tiene fundamentos iguales á lus de la prescripción
entre marido y mujer. ~l tutor es el representante legal riel menor, y no serta
conveniente que pudiese demandar al menor, para lo cual sería indispensable
darle un curador. Si el tutor es acreedor, el derer-h» de compensar.lón basta
para que pueda cobrarse su deuda, sujeto el at-to á las cuentas de lo. tutela. Si
ei'l deudor, el crédito contra él entra como todos los otros en la c-lase de 103

créditos que e l tutor debe cobrar, responsable siempre por la tardanza en ha­
cerlo.
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dificultades ó imposibilidad de hecho, se hubiere impedido tempo­
ralmente el ejercicio de una acción, los jueces están autorizados d

á toda clase de bienes, que no son adquiridos por sus padres, excepto
desde el momento en que han podido ejercer una acción; es decir, desde
que han salido de la patria potestad ». De esta ley ha nacido la máxima
de que no corre la prescripción contra el que no puede obrar. Y como
lo hacen notar con razón Aubry y Rau, «se comprende que en las hipóte­
sis en que el obstáculo al ejercicio de una acción proviene de la ley
misma, la pescripción debe suspenderse mientras el obstáculo no haya
desaparecido; la ley no puede tomar en cuenta un obstáculo creado por
ella misma»; palabras que se traducen mal en la nota del Dr. Velez-Sars­
field, dando una idea contraria. Y continúan: « pero la misma razón no
milita en favor de la suspensión de la prescripción, cuando no se trata
sino de un obstáculo de hecho'; y del kilencio que el legislador ha guar­
dado en presencia de la controversia que existía sobre este punto, se ha
llegado á concluir, que no ha querido aplicar á obstáculos de esta natura­
leza una verdaderasuspensión de la prescripción ..... El sólo tempera­
mento que se puede admitir en virtud de tales consideraciones, es el que
hemos indicado en el texto», que lo forma el artículo que estudiamos,
autorizando á los jueces para libertar al acreedor ó propietario de las
consecuencias de la prescripción, únicamente cuando la dificultad ó im­
posibilidad haya existido durante el tiontpo eu 'JltI' la JJI"(,sCl'ljJciÚII .'1(' ('11111­

pliú; de modo que si la imposibilidad había existido antes de cumplirse,
por largo que fuera ese tiempo no se tomaría en cuenta, si había cesado
la causa antes de haberse cumplido la.prescripción; no hay, pues, motivo
para descontarse ni tomarse en cuenta el tiempo que duró la imposibili­
dad; lo contrario habría sucedido si admitiéramos la suspensión, pues en
ese caso la prescripción no habría corrido. y comenzaría de nuevo desde
que cesó la imposibilidad.

Otra condición esencial para que los jueces puedan libertar de las
consecuencias de la prescripción, es que el propietario haya hecho va­
ler sus derechos inll/{'{li,,(rIlJlm(e después de haber cesado la dificultad;
es decir, en el instante mismo, sin admitir intervalo de tiempo. En
cuanto al tiempo en que se considera que ha cesado la dificultad que im­
posibilitaba el ejercicio de la acción, es una cuestión de hecho; así, por
ejemplo, si los tribunales han estado cerrados por causa de peste, inun­
dación, guerra, etc., estaría dentro del tiempo, si la demanda se hubiera
deducido en el día en que han comenzado á funcionar. Con relación á la
imposibilida~, también creo que debe reducirse á una cuestión de hecho,
porque es el Juez quien debe decidir, después de la prueba, si ha sido im-
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librar ((1 acreedor ó al propietario, de las consecuencias de la pres­
cripción cumplida durante el impedimento, si después de su cesa­
ción el acreedor ó propietario hubiese hecho vale)' sus derechos in-

posible la interrupción de la prescripción, limitando en cuanto sea posi­
ble á aquellos actos que pesan sobre la generalidad de los individuos de
un lugar ó región, tratando de separar los meramente personales. Así,
por ejemplo, en caso de guerra, si el individuo se encontrase en una
plaza sitiada por el enemigo, en que fuera imposible toda comunicación;
pero en la de peste, cuando se pusiera en cuarentena á toda una pobla­
ción no se podría alegar la imposibilidad, si la correspondencia no estu­
viera interrumpida, pues habría podido enviarse un poder para interpo­
ner la demanda, á menos de demostrar que no se tenía persona conocida
á quien confiarla.

La guerra por sí sola no sería una causa suficiente para que se liber­
tase de las consecuencias de la prescripción, si el reclamante no estu­
viera imposibilitado para ejercer sus derechos; como por ejemplo, cuando
10l> tribunales no funcionaran por esa razón ó el lugar estuviera sitiado;
pero no creo que una causa personal ajena á la voluntad del reclamante
pudiera servir de causa; así, la enfermedad, un viaje retardado en alta
mar, no lo libertarían de la prescripción, como algunos creen; es nece­
sario que haya imposibilidad de hecho.

Como he dicho, lo que puede demostrar la imposibilidad de obrar no
comprende el acontecimiento mismo, así dice Troplong, 727: «porque
haya una guerra, una invasión, una peste, no se sostendría que la pres­
cripción debe necesariamente ser suspendida. El buen sentido quiere
que las veces que estos flagelos hayan roto las comunicacionos entre el
acreedor y el deudor, ó suspendido el curso de la justicia, se tome en
consideración la imposibilidad de obrar resultante de la fuerza mayor».
Así, pues, el acontecimiento debe pesar necesariamente sobre la persona
que debía obrar y fué imposibilitada. Como se habrá visto, Troplong in­
curre en el error, en mi opinión, al considerar suspendida la prescrip­
ción, cuando sólo existe la facultad que la ley confiere á 1010.1 jueces para
libertar al imposibilitado, de las consecuencias de la prescripción cum­
plida; si hubiera suspensión el juez estaría obligado á declararla no sólo
en el instante en que la prescripción va á cumplirse, sino en cualquier
tiempo en que la imposibilidad hubiera sobrevenido, lanzándonos así en
la incertidumbre, y poniéndonos en el caso de ignorar cuando se ha cum­
plido la prescripción. No! La prescripción está cumplida, y el juez no
puede declarar que el hecho no se haya producido, porque esa atribu­
ción no le ha conferido la ley, sino que habiéndose cumplido durante el
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mediatamente; de modo que los jueces pueden, atendiendo á las
circunstancias de cada caso especial, hacer que la prescripción
cumplida, es decir, el derecho adquirido, se con vierta en una
expectativa y se ponga en tela de juicio. Es una facultad que los
jueces deben emplear con grandísimo cuidado, porque se trata de

impedimento lo libera de sus consecuencias, lo que es bien distinto de

la suspensión.
La prisión, la ausencia, un viaje retardado, etc., no serían causas

bastantes para libertarlo de los efectos de la prescripción.
Aubry y Rau, § 214, texto á la nota 33, tratan de dar una idea de las

causas que pueden dar lugar para que los jueces liberten de las conse­
cuencias al decir: «es lo que tiene lugar, por ejemplo, en el caso en que
por causas de inundación, invasión ó sitio, las comunicaciones se hubie­
ran interrumpido momentáneamente entre el domicilio del acreedor ó
del propietario y del deudor ó poseedor».-Comp. MERLIN, Rep. yo
Prcscripcio», Seco J, § 7, arto 2. VAZEILLE, J, 315.-Véanse arts. 2457,
2479, soeo, 3062, 3473 Y 3959.

Sota del Dr. Veiez-Sarsfieid: al arto ¡W80. - Aubry y Rau, § 214. - Zncha­
rire, §848. -l\larcadt', sobre el arto 2~51. -- La máxima aqere non calenti 110ft

currit prescriptio no comprende en principio más que la hipótesis en que el
obstáculo al ejercido de la accicn proviene de la ley misma, y ella no puede
tomar en cuenta lo que no ha creado, Para lo contrario, seria necesario rebajar
del tiempo requerido para la prescr-ipción, el tiempo que hubiese corrido du­
rante el obstáculo, aunque hubiese cesado antes del cumplimiento de la pres­
cripción. Sin embargo, el mayor número de escrltores ponen á la imposibilidad
material de obrar, entre las causas ·que suspenden el curso de la prescripción,
lo que nos parece equitativo, principalmente cuando se trata de perder el dere­
cho á un crédito. Comprendemos también los derechos reales, al propietario,
dice el artJculo, á fin de ,generalizar la autoridad de los jueces en los casos de
impedimentos de hecho. En tiempos de ~uerra, los casos de impedimento por
fuerza mayor se han presentado muy de continuo. Algunos g'obiernos han pri­
vado a sus tribunales recibir demandas de los súbbitos enemigos contra los
nacionales, y esta suspensión de la acción tiene por efecto inmediato suspender
al mismo tiempo la prescripción.-Véase Zachavire, § 848. - :'Ilassé, Droit rom­
merciat , tomo 1, n° 14;.

Fallos de la Cam, de Apet. de la Cap.-Aplicación del arto 3980. - La pres­
cripción de una obligación cuyo cumplimiento depende de un hecho ajeno a. la
voluntad del acreedor, sólo empieza á correr desde que ha tenido lugar el hecho
que impedín su cumplimiento. - JUl'. Com., VI, 404, Ser.1R

•

Rl término para In prescripción de una obligación, cuyo cumplimiento de­
pende única y exclusivamente del obligado, sólo empieza á correr desde la
fecha en que éste haga saber al acreedor la imposibi lidad de cumplir la obliga­
ción. - JUl'. Civ., VI, 551i,Ser. I",
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privar de un derecho, y únicamente deben concederlo, cuando el
acreedor ó propietario hubieran hecho valer el derecho inmedia­
tamente de haber cesado la causa que les impidió ejercerlo.

§ 1079.-CuANDO CORRE LA PRESCRIPCIÓN

Por regla general, cuando una prescripción ha comenzado á
correr continúa sin interrupción, si no hay una causa que venga
á suspenderla; por consiguiente no habría razón para enumerar
cuando continúa, pero hay casos en que sería dudosa, y para esos
se han establecido las reglas siguientes:

la Si son varios 70S herederos beneficiarioe.deudores á las (de la)
sucesión, la prescripcion corre respecto á la parte de lo.'; créditos
de 70.~ co-herederos que no la han interrumpido, á no ser que el de­
recho fuese indioisible (art. 3975), porque cada uno debe ejercer

(Art. 3975.) La suspensión concedida al heredero beneficiario por
sus deudas en favor de la sucesión, ó los créditos que tenga en contra
de ella es con el objeto de no colocarlo en la necesidad de pedir el nom­
bramiento de un curador para demandar su crédito, 10 que no tendría
lugar cuando sean varios los herederos. Si varios han aceptado la heren
cía pura y simplemente y uno solo bajo beneficio de inventario, que es
deudor de la sucesión, puede alegar la prescripción contra sus coherede­
ros por la parte que les corresponda; este es el sentido del artículo, aun­
que otra cosa parezca decir, atendiendo á su sentido literal, que juzgamos
mal traducido. En efecto; Duranton, que ha servido de modelo, dice:
«si no hay un solo heredero, la prescripción ha podido correr contra los
otros coherederos, etc.», yeso se ha traducido por la expresión de: si son
varios los herederos beneficiarios, etc., de modo que tomando el sentido
literal, exigiríamos que fueran varios los beneficiarios, cuando uno solo
basta para prescribir contra los demás coherederos. Así, pues, si todos
son herederos beneficiarios, cualquiera de ellos que fuera deudor de la
sucesión, ó si todos 10 fueran podrían alegar la prescripción contra sus
coherederos por la parte que les correspondiern, lo miemo que si fuera
uno solo. Si suponemos tres herederos beneficiarios deudores de la suce­
sión respectivamente, por tres. seis y nueve mil pesos, pueden alegar la
prescripción de sus créditos, el primero por dos, el segundo por cuatro
yel tercero por seis mil pesos, respectivamente: contra sus coherederos,
tomando en cada acreencia la tercera parte que le corresponde en la
sucesión.
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la vigilancia en lo que corresponde á sn derecho, pues se consi­
dera que hay tantos deudores como herederos, cuando todos de-

El artículo se debe, pues, redactar así: «si uno ó varios de los here­
deros beneficiarios, fueran deudores á la sucesión, la prescripción corre
respecto á la parte de los créditos de los coherederos que no la han in­
terrumpido, á no ser que el derecho fuera indivisible».

La excepción sobre los derechos indivisibles sólo se explica en los
casos en que la obligación pesara sobre todos y cada uno de los herede­
ros, porque, como dice Duranton, si la prescripción no ha corrido res­
pecto del primero, es decir, del deudor, éste habría conservado el derecho
de todos, por aplicación del principio que la prescripción no puede ser
interrumpida por partes en una cosa indivisible; teoría confirmada por
el arto 688, donde se dispone que interrumpida la prescripción pOl uno
de los obligados aprovecha á sus coobligados, y lo confirma el arto 3!J9G.
Pero este derecho indivisible no debe confundirse con las acciones rea­
les que los herederos deben ejercer contra el coheredero que detenta
una cosa de la sucesión á título propio, en que se considera como un ex­
traño y corre la prescripción en su favor, y la sucesión puede alegarla
en contra de él. Así, por ejemplo, si uno de los herederos beneficiarios
ó puros hubiera comenzado á prescribir un bien raíz de su causante, la
prescripción no se suspendería por el hecho de sucederle con otros, y
continuaría prescribiéndolo, como se dijo en el arto 3972 y su nota, pues
la suspensión sólo se acuerda á los créditos, y no á los derechos reales.
Delvincourt sostiene la suspensión desde la muerte del autor común,
fundándose en que la acción de partición es imprescriptible mientras
dura la indivisión de los comuneros, regla consagrada por nuestro
arto 4019, n° 3; pero este principio no es aplicable á este caso, porque la
cosa poseída por el heredero que la detentaba, prescribiéndola contra su
causante, no ha entrado en la sucesión, mientras el poseedor no haya
sido vencido: en una palabra, no es una cosa común que esté en indivi­
sión; por el contrario, el heredero la ha poseído para sí y como propia
durante la vida de su causante, y ha continuado en esa posesión. Lo
mismo sucedería si el causante de la sucesión hubiera comenzado á pres­
cribir una cosa de uno de los que después ha venido á ser heredero, la
prescripción continuaría, y la sucesión habría adquirido la cosa si no
ha sido reclamada en tiempo. - Comp. DURANTON, XXI, 318. Av­
BRf r RAU, § 214 texto y nota 20. - Véanse arts, 3378, 3972, 3974
Y 3996.

Nota del D7'. Velez-Sm'sfielcl al arto 3975. - Duranton, tomo21, n° 318.
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hieren. Si suponelllOs dos herederos beneficiarios A, y B, Ycada.
uno debiera. á la. sucesión mil pesos, y corriendo la prescripción
A, la interrumpiera respecto de B, pero éste nada dijera sobre la.
de A, y quedara. prescripta, B, no tendría parte en la de A,
mientras éste tendría la mitad en la de B.

2R La prescripción no se suspende durante la indivisión de la
herencia, d beneficio de un heredero puro l/ simple, respecto de su»
derechos contra la sucesián (art. 3976); porque éste ha formado

(Art. 3976.) El heredero que ha aceptado la herencia pura y simple­
mente ha confundido su patrimonio con el de su causante, y si es único
no puede alegar prescripción en favor ni en contra de la sucesión, por­
que sería ir contra sí mismo: mientras el heredero beneficiario único,
que no confunde su patrimonio, no puede alegar la prescripción, porque
la ley la declara suspendida COIl relación á los créditos que tuviera
contra la sucesión, ó los que ésta á su vez pudiera exigir contra el he­
redero. Pero cuando son varios herederos, dijimos en el artículo ante­
rior que la prescripción corría contra los coherederos; ahora se trata
de averiguar, si la indivisión es una causa de suspensión respecto de
los que han aceptado la herencia pura y simplemente, y el artículo que
estudiamos decide la cuestión por la negati va, y con razón; porque si
bien es cierto que el goce en común, de una cosa, interrumpe la pres­
cripción desde que la posesión común importa un reconocimiento del
derecho de aquél contra quien se poseía individualmente, también lo es
que no hay motivo para suspender la prescripción que ha comenzado á
correr. Si suponernos que el heredero puro y simple poseía corno propia
una cosa de su causante, y la hubiera comenzado á prescribir antes de
abrirse la sucesión, si dicho bien hubiere sido inventariado con su con­
sentimiento como perteneciente á la sucesión poniéndose en común, ésta
habría interrumpido la prescripción dejando sin efecto el tiempo que el
heredero la hubiese poseído como propia, de modo que si volviera á po­
seerla no podría contar ese tiempo, porque ha quedado sin efecto; eso es
lo que importa la expresión del artículo cuando dice, la prescripción corre
contra el heredero puro y simple respecto de SUR derechos contra la suce­
sión, lo que también habría sucedido aunque fuera heredero beneficiario,
porque la excepción del arto 3972, que suspende la prescripción, es única­
mente con relación á los créditos contra la sucesión ó recíprocamente.él no
puede invocarla en su favor por lo que adeudare á la sucesión, art. 3974;
pero respecto á las acciones reales en HU favor ó en su contra. la pres­
cripción 1I0 se suspende, como lo dice la nota del Dr. Velez -Sarsfield al
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una sola persona con el difunto y ha confundido su patrimonio;

~)ero_I~s acreed~~e~~e_Ia sucesión tienen derecho para demancla~

arto 3fl72. Así, pues, cuando Aubry y Rau, § 214 texto .r nota 24, de don­
de rué tomado el artículo que examinamos, dicen: «que no se puede ex­
tender al heredero puro y simple la suspensión establecida en provecho
del heredero beneficiario n, se debe entender que es únicamente con re­
lación á los créditos contra la sucesión ó á las deudas de ésta; porque
respecto á los derechos reales, corre siempre la prescripción en favor de
la sucesión.

El estado de indivisión es una causa que hace imposible la prescrip
ción, cuando la cosa común es poseída á nombre .r por todos los comu­
neros; pero esa imprescriptibilidad cesa desde el momento en que uno de
ellos, cambiando la causa de su posesión, toma la cosa para sí como pro­
pia, negando á sus condóminos la propiedad, y la prescribe por treinta
años. El arto 4020, declara prescripta la acción para pedir la partición
de la herencia al heredero que ha poseído durante 30 años el todo ó parte
de ella en nombre propio y como señor y dueño, extinguiendo así el de­
recho que el coheredero tenía para reclamar la cosa. Y la ley no distin­
gue entre el heredero beneficiario y el puro y simple, ambos están en la
misma línea. Así, pues, la indivisión no es una causa de suspensión de
la prescripción, y tanto el heredero beneficiario como el que no lo es
pueden prescribir las cosas de la sucesión; sólo se diferencian en cuanto
á los créditos cuya prescripción Sedeclara suspendida en favor yen contra
de este, mientras no tiene efecto en favor ni en contra del heredero puro
y simple, como se dijo antes. Por esta razón no es exacta, sino en parte
la afirmación que algunos hacen", de que para «el heredero puro y sim­
ple, la prescripción corre en su favor y en su contra, y que lo contrario
sucede tratándose de los herederos beneficiarios». porque la suspensión
acordada á éstos es sólo con relación á los créditos ó á las dendas.­
Vean se arts, 3972, 3fl74 Y 3978.

Nota del Dr. Velez-8a1's(ield al art . .!/976. - Aubry -:.' Rau, § 214. - 'I'ro­
p.long, sobre el arto 2251, n° 721. - 1'\0 se puede extender al heredero puro y
SImple la suspensión establecida á favor del heredero beneficiario. La indivi­
sión no es por su naturaleza suspensiva de la prescripción: pero se dice que
el goce común de los bienes de la sucesión es una interrupción de la prescrí p­
ción, porque ese goce contiene el reconocimiento del derecho que se posee pro­
indiviso. 'I'roplong contesta que no se debe confundir In interrupción con In.
suspensión de la prescripción.

. Fallos de la CÓ1II. de Apel. de la Cap.-Aplicación del art; //976. - La prescríp­
ción de un derecho condicional, como la reversión de un legado, no puede ve­
rificarse ni aun iniciarse siquiera, antes de que la condición se cumpla.-Jur.
Civ., ix, 2Ii!), Ser. 2ft

•
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la separación del patrimonio, y que se les pague con los bienes
dejados por su deudor.

3R La prescripcián C01'1"(> contra una sucesión vacante y á [atx»:
de ella, aunque no esté provista de cw'ador (art. 3977), porque

(Art.3977.) Como se sabe, la sucesión vacante es aquella que no ha
sido reclamada por heredero alguno, ó cuando ha renunciado el nom­
brado y no se ha presentado pretendiente á reclamarla; en ese caso to­
dos los que tengan interés ó algún derecho, pueden pedir se nombre cu­
rador á la herencia, y el fiscal, en representación de los intereses nacio­
nales ó provinciales, según el caso, puede demandar el nombramiento de
curador. Como hemos dicho anteriormente, el término para la prescrip­
ción continúa corriendo y no se suspende por el fallecimiento; pero si
después de declarada la vacancia y nombrado curador, se presentare un
heredero menor ó incapaz, el principio del arto 3966, recobra su imperio,
y la prescripción no se habrá suspendido, porque no corre contra el in­
capaz.

Duranton, XXI, 321, de donde fu.é tomado el artículo que estudia­
mos, dice, comentándolo: (da regla de que la prescripción corre contra
una sucesión vacante, aún no provista de curador, es sin perjuicio de la
regla general que suspende la prescripción en provecho de los menores
y de los interdictos; porque si en definitiva es un menor que viene á ser
heredero, como la aceptación de la sucesión tiene un efecto retroactivo
al día de su apertura, habrá verdad en decir, al contrario, que la pres­
cripción no ha corrido durante la vacancia; el menor habrá sido pro­
tegido por la ley, como un heredero mayor lo hubiera sido por los actos
de un curador de la sucesión, si hubiera existido uno nombrado». La
regla que proteje á los menores ó incapaces no reconoce más excepcio­
nes que las determinadas por la ley, y sin una disposición expresa que
haga correr la prescripción contra los menores, como las de los arts. 3967,
39(¡H y 13H2, debe declararse suspendida.

Si nadie hubiera pedido el nombramiento de curador, la prescrip­
ción que había comenzado á correr contra el causante de la suce­
sión continuará sin interrupción, y si éste hubiera sido menor ó inca­
paz contra quien estaba suspendida, habiendo desaparecido la causa,
principiaría á correr desde ese instante; lo mismo sucedería si después
del fallecimiento y estando los bienes abandonados, cualquiera se hubiera
apoderado de ellos, los prescribiría si nadie lo hubiera interrumpido.
La vacancia no debe ni puede ser una causa de suspensión de la pres­
cripción, porque se trata de un accidente, no de personas á quienes elle­
gislador está en la obligación de protejer.
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no teniendo herederos consanguíneos, es el Estado General ó Pro­
vincial el que recibe esos bienes, y no estando considerados como
incapaces, según 108 reputaba la antigua legislación, no hay ra­
zón para que se suspenda la prescripción,

41l La prescripción C01'1'e á favor y en contra de la sucesión,
durante el tiempo concedido para hacer inventario y para dellbe­
rar sobre su aceptación (art. 3978); porque durante ese tiempo

Contra el principio consagrado en este artículo se ha hecho la obje­
ción siguiente: cuando una sucesión es declarada vacante, el curador
nombrado á petición de los acreedores, la administra realmente en su
interés. ¿Cómo podría prescribir contra ellos? Merlín, Rep. '",O ]'/"(',0;­

cripcion, la contesta diciendo: que los acreedores no adq uieren más dere­
chos por la muerte de su deudor, que los que tenían durante su vida.
Ellos tienen, pues, únicamente contra la sucesión las mismas acciones que
tenían contra él. La verdad es que la sucesión forma un ser moral, como
lo hemos sostenido en repetidos lugares de esta obra, que es la conti­
nuación de la persona del difunto y lo representa en todos sus derechos
y acciones, y es á ese título que los hered eres lo substituyen, Si, pues,
la sucesión vacante es la continuadora de los derechos y acciones del di­
funto, es claro que las prescripciones comenzadas eu su favor ó contra
ella, continuarán como si el causante existiera, - Véanse arts, 3539,
3540 Y 3978.

(Art, 3978,) El arto 3367 prohibe á los acreedores y legatarios de­
mandar el pago de sus créditos y legados contra el heredero beneficia­
rio durante los plazos para hacer inventario y deliberar, y como sólo se
puede interrumpir la prescripción por medio de la demanda, habría sido
necesario concederle la suspensión, lo que el legislador no ha hecho,
luego se debe interpretar la prohibición en el sentido de que no pueden
hacerse pagar sus créditos, como lo dijimos en el comentario á dicho
artículo, lo que viene á confirmarse por el presente; desde que hace co­
rrer la prescripción durante el tiempo concedido para hacer el inventa­
rio y deliberar, indicando así que el acreedor ha podido interrumpir la
prescripción por la demanda, aunque no pueda ejecutar su crédito, Si,
pues, la sucesión pudo cobrar sus créditos, porque el heredero beneficia­
rio está facultado para hacerlo según el arto 3367; si los acreedores pu­
~~e~~~~_ interrumpirla, no habría razón para conceder la suspensión, De

Nota del Dr. Velez-Saf'S(ield al art, //977. - Cód. F'rancés, arto 2258.-)1Rr­
cadé, sobre dicho articulo, n" 4. - 'I'roplong, Preseript., n" ~Oi. - Duranton,
tomo 21, n" 821. - Vazeille, n- 808.
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no hay herederos beneficiarios, único caso en que la prescripción
no corre contra el heredero que acepta la herencia bajo beneficio

lo ordenado en este artículo se podría deducir 10 que dijimos en el
arto 3972, que la prescripción comenzaba á correr desde la apertura de
1a sucesión.

Téngase presente que la suspensión acordada al heredero beneficia­
rio es para los (·¡"Mitos que tuvieran contra la sucesión, y que las accio­
nes reales no gozan de ese beneficio, corren á favor y en contra de ella.

Duranton, XXI, 323, al explicar el arto 2259, Cód. Francés, que el
nuestro ha tomado literalmente, dice: « nada impide, en efecto, que el
heredero hábil para suceder interrumpa la prescripción en esta calidad,
accionando durante los términos para hacer inventario y deliberar, sin
que de esto pueda inferirse una aceptación de la sucesión, sea pura y
simple, sea bajo beneficio de inventario. Recíprocamente, nada impide
á los acreedores de la sucesión y á los propietarios de bienes que poseía
el difunto, de demandar al hábil para suceder, en esta calidad, durante
esos mismos términos; únicamente si él 'invocara la excepción dilatoria
del arto 174, Cód. de Procedimientos, y la del arto 797, Cód. Civil (que
es la de nuestro arto 3367), la causa quedaría en suspenso, pero la pres­
cripción habría sido útilmente interrumpida», confirmando así lo que
hemos dicho anteriormente, de que la prescripción se puede interrumpir
por la demanda aun contra el heredero beneficiario, pues lo que la ley
prohibe es que se obtenga el pago antes de la aceptación de la he­
rencia.

Troplong hace notar una singular distracción de Bigot de Preameneu,
miembro informante al Cuerpo Legislativo francés, al sancionarse el
arto 225fJ, en que olvidando el texto del artículo sostiene que la prescrip­
ción se SlfS}J"II<!", en vez de correr, como dice el artículo. Y después de
esto, dice Troplong, jurad dócilmente sobre las palabras de los señores
oradores del gobierno! Parodiando á este autor podíamos aplicar las
mismas palabras á las notas del Dr. Velez-Sarsfield, que contradicen ó
se separan de las doctrinas proclamadas en el texto, con esta diferencia,
que entre los oradores del gobierno al sancionarse el Cód. Francés, tal
vez será el único error de esta clase que pueda notarse, mientras entre
la nota y el texto de nuestro Código, se encuentran muchas de estas con­
tradicciones. - Véanse mis comentarios al arto 3367.-Comp. arts, 3972,
3974 á 3!J77.

Nota del Dr. Vetez-Sarfield al arto /J.978.-C6d. Francés, arto 22¡j!J.-Trorlon~,

sobre dicho articulo, n° 808.-Duranton, tomo 21, n" 323.-Aubry y Rau, § 214.
- Vaaeille, n° 30!J.
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de inventario: pt'ro en lo que respecta á los terceros que poseye­
ran bienes de la sucesión: ó cuando ésta tuviera bienes de otros,
la prescripción no se suspeude rá, corriendo en su fa VOl' y en su

contra.
51\ La prescripcián corre á [auor ;lJ en contra de los bienes de

los fallidos (art. 3979); porque éstos se encuentran representa-

(Art. 3979.) Hemos sostenido en el comentario al arto 3966 que la
prescripción sólo se suspendía en los casos expresamente determinados
por la ley; que siendo un privilegio acordado á determinadas personas
para libertarlas de un perjuicio evidente é inevitable, ó por no causar
gastos inútiles se concedía la suspensión, y estas ideas tienen su confir­
mación en el artículo que estudiamos, pues expresa claramente que la
prescripción corre á favor y en contra de los bienes del fallido; quiere de­
cir, entonces, que la masa fallida puede prescribir contra los acreedores,
así como éstos pueden libertarse de las deudas que tuvieran. Se trata de
créditos, no de acciones reales, respecto de las que jamás se suspende la
prescripción. á no ser por la calidad de las personas, menor, incapaz ó
entre marido y mujer durante el matrimonio; pero autores como Aubry
y Rau, § 214, texto y nota 30, sostienen que la prescripción se suspende
para el acreedor que se ha presentado al concurso; así dicen en el texto:
«es así que la prescripción queda en suspenso para los acreedores del
fallido que han hecho admitir su acreencia en el pasivo de la masa,
hasta el momento en que por efecto de" un concordato ó á la clausura
hayan recobrado el ejercicio de su acción individualmente». Creando de
este modo por su propia autoridad una suspensión no autorizada por la
ley. Y para confirmar esta opinión agregan en la nota 30: « los acree­
dores que han demandado y obtenido su admisión en el pasivo de la
masa, habiendo hecho todo lo que podían y debían hacer para la conser­
vación de sus derechos, y encontrándose privados, mientras dure el es­
tado de quiebra, de toda acción individual, la prescripción debe ser sus·
pendida en su favor». He transcripto en extenso los dos párrafos, porque
ellos han servido de fundamento ú algunos autores argentinos, que los

Fallos de la S. C. S. - Aplicación del Q7·t. 3978. - El término de la pres­
cripción de una obligación ratificada, no puede contarse sino desde la fecha de
la rat íficación. - XXYIJ, (12. .

Fallos de la Cds«. de Apel. de la Cap.-Aplicación del art . .'/9i8. - La pres­
cripción del derecho al patronato de una capellanía, sólo empieza á correr desde
la fecha en que se reconoció judicialmente corresponder al heredero y no desde

~~,~~(~~~~.l ~~.~ 2~~edú vacante por fallecimiento del anterior patrono. - JUl'.
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dos por los síndicos, que si bien no son apoderados de los deudo­
res, lo son de la masa de bienes y en parte de los acreedores.

aceptan como doctrina corriente, y voy á demostrar el error en que se
incurre.

En primer lugar, tenemos el artículo que estudiamos, que ~o tiene su
semejante en el Cód. Francés, cuyo mandato claro no admite tergiver­
sación: la prescripción corre en contra y á favor de los bienes de los fa­
llidos. ¿Dónde está la disposición que diga: se suspende en tal ó cual
caso? XO la encontraremos seguramente! Si en derecho francés se puede
aceptar como doctrina la conclusión de Aubry y Rau, no puede serlo en
el nuestro con una disposición absoluta que hace correr la prescripción.

y aquí conviene recordar lo dicho en el comentario al arto 3966 sobre
las diferencias capitales que existen entre la suspensión y la interrup­
ción, que en la aplicación se confunden generalmente. Así, por ejem­
plo, algunos citando y aceptando las opiniones de Aubry y Rau so­
bre la suspensión de la prescripción por el hecho de presentarse el
acreedor á la masa concursada, dicen, «que la sola presentación de su
crédito es suficiente para interrumpir la prescripción », lo que es cierto;
pero observaremos que si estaba suspendida, no necesitaba de la inte­
rrupción, pues la suspensión se aplica á una prescripción que ha corrido,
ó que ordinariamente debe principiar á correr, y cuando el perjudi­
cado con ella es un menor ó un incapaz, etc., no comienza á correr, ó si
ha principiado no continúa, desde el momento en que el derecho ha per­
tenecido al incapaz. La interrupción, por el contrario, borra el tiempo
corrido, es como si no hubiera existido; pero desde el acto que ha inuti­
lizado el tiempo transcurrido, comienza de nuevo á correr, hasta que
otro acto venga de lluevo á interrumpirla; así, pues, el acto interruptivo
sirve de comienzo para la nueva prescripción. Según esta teoría, el
acreedor que se ha presentado al concurso demandando una colocación
en la masa, ha interrumpido la prescripción que contra él corría; pero si
el concurso se ha paralizado y nadie ha hecho petición alguna, la pres
cripción comienza desde la última diligencia judicial, de modo que
el concurso mismo podría alegar la prescripción al acreedor que no
continuó su gestión durante diez años. Por otra parte, si después de ini­
ciado el concurso se paralizara durante diez ó veinte años, todos los cré­
ditos estarían prescriptos; lo que no podría suceder si se aceptara la
teoría de que la presentación en juicio de los acreedores fuera suficiente
para suspender la prescripción, llegando á la absurda conclusión de que
durante un siglo estaría suspendida. La presentación en juicio no sus­
pende la prescripción, la interrumpe únicamente, y no se citará dispo
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§ lOSO.-QUIÉNF.S PUEDEX ALEGAR LA SUSPEKSIÓN y (T..\LES SON

LOS EFECTOS DE ÉSTA

El beneficio de suspensión es personalísimo, no se trasmite
con la acción conferida por la ley, porquf\ tiene en vista sal va-

sición alguna del Código que conceda semejante suspensión, haciendo
depender de la voluntad del demandante el término de la acción. Es
cierto que el demandado puede hacer seguir el juicio en rebeldía del de­
mandante; pero, ¿con qué derecho se le haría proseguir un juicio que el
actor ha abandonado? Desde la última diligencia comienza á correr la
prescripción, porque jamás se ha suspendido, confundiéndose errónea­
mente los actos de interrupción con los de suspensión. El acto del acree­
dor reclamando su derecho importa, como lo reconoce el mismo autor,
una interrupción de la prescripción; quiere decir, entonces, que por ese
acto se ha borrado el tiempo transcurrido; pero como no se ha suspen­
dido, comienza desde él una nueva prescripción, porque ninguna ley ha
dicho, desde la interrupción principia el privilegio de la suspensión;
habría sido una iniquidad, sujetar perpetuamente al demandado con una
acción imprescriptible, que no ha creado el Código. Sostengo, pues, que
interrumpida la prescripción por la demanda, continúa desde la última
diligencia judicial, no siendo cierto que se suspenda, porque no hay dis­
posición alguna en el Código que acuerde este privilegio.

Contestando á Aubry y Rau, quienes se apoyan en que los acreedores
no han recobrado el ejercicio exclusivo de sus derechos sino por el efecto
del concordato, ó de la clausura del concurso, me parece que no hay
exactitud en la afirmación, desde que cualquiera de los acreedores puede
presentarse ante el juez. obligando al síndico á continuar la gestión; y
un acto de esta clase importaría la interrupción de la prescripción. Los
acreedores no están representados por el síndico, y pueden ejercer no
sólo todos los actos conservatorios de sus derechos, sino también deducir
las acciones que les correspondiese, tanto para hacer reconocer y verifi­
car sus créditos, como para que se les coloque en el lugar y grado que
les corresponda, y finalmente para que se les pague en el orden y forma
que se hubiere decidido por el juez; así es que conservan la plenitud de
sus derechos.

Otra cosa sucedería, si la calidad de deudor y acreedor se encontra­
ran.temporariamente reunidas en una misma persona, porque entonces
la prescripción no podría tener lugar, pues una persona no puede pres-
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guardar los intereses de los incapaces, ó se concede como excep­
ción á un estado especial, como por ejemplo, al matrimonio; así

cribir contra sí misma; en esa hipótesis no diríamos, como los autores,
que la prescripción se ha suspendido, porque no hay suspensión cuando
hay imposibilidad de que haya prescripción. En efecto, la suspensión se
concede como un beneficio en favor de los incapaces, ó de marido y mu­
jer durante el matrimonio, para impedir que los primeros sean perjudi­
cados por la negligencia de los tutores ó curadores, ó con el fin de con­
servar la paz y tranquilidad del hogar en el segundo, cuando la acción
de la mujer debe recaer contra el marido, ó cuando éste ó su mujer tu­
vieran que accionar el uno contra el otro; pero jamás se acuerda la sus­
pensión para las cosas que uno mismo posee á título propio y como here­
dero de aquel contra quien prescribía. La prescripción se hace entonces
imposible por la confusión de la calidad de deudor y acreedor; no ha
podido existir.

Es necesario tener bien presente que la suspensión de la prescripción
es un beneficio del que no pueden gozar sino las personas á quienes la
ley les ha concedido, como lo dice el arto 3966, y aunque no haya agre­
gado la palabra erpresamentc, debe comprenderse, porque cuando el ar­
tículo ((exceptúa los casos en que las leyes hubieren eslablecido lo con­
trario », debemos ir á buscar la ley que cree la excepción, y no tenemos
facultad para extenderla á caso alguno que no estuviera comprendido en
una disposición expresa.

Troplong, trata la cuestión que estudiamos y vamos á trasnscribir
sus palabras como un apoyo poderoso en favor de la tesis que sostenemos,
dice en el n? 719: «el acreedor que deposita sus títulos ante el escri­
bano del Tribunal de Comercio para que sean verificados, esta reclama­
ción importa interrumpir la prescripción ... No es esto todo! la verifica
ción tiene 1ugar, ",1 acreedor afirma la sinceridad de su acreencia, es
admitido al pasivo de la quiebra. De ahí resulta un reconocimiento que
es una nuera iuterrupcion de la prescripción. En fin, después que el
acreedor ha conquistado esta posición, las ocasiones de obrar se presen­
tan aún y se multiplican ..... Lejos, pues, de que la quiebra obligue al
acreedor á una inacción forzada, ella lo obliga por el contrario á ejecutar
las diligencias más activas. Por eso no hay suspensión en ninguna de
sus fases, y así se ha juzgado con muchísima razón por la Corte de Ca­
sación (14 Febrero 1833, Dalloz, 33, 1, 283), que la prescripción inte­
rrumpida por los actos que acabamos de hablar, comienza á contarse
desde la última diligencia, y vuelve á tomar su curso regular». Esta
opinión la hemos conocido después de escribir lo que antecede, como nos
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dice el arto 3981: el beneficio de la suspensión de la prescripcián
no puede se)' invocado sino pm' las personas, ó contra las personas,

~-sucedido l;~has veces al~~~libi-;~~~a-o-bra; es la primera y última

vez que hacemos notar esta coincidencia.

(Art. 3981.) ~e dijo en los artículos anteriores que la suspensión era
un beneficio concedido únicamente á individuos que no pueden por sí
mismo interrumpir la prescripción, como son los menores bajo tutela ó

los incapaces bajo curatela, ó cuando por razón de su estado no pueden
ejercer la acción sin producir un disturbio en el hogar, como ocurre en
el matrimonio, en que ninguno :le los cónyuges puede prescribir contra
el otro. Por e'3O es que el arto 3~166 ha dicho, el beneficio de la suspen­
sión sólo se concede á aquellos á quienes la ley lo ha acordado expre­
samente ; para alegarle es necesario invocar una disposición de la ley,
no se puede aplicar por analogía, ni por deducciones, por lógicas que
parezcan. Y el presente artículo viene á ser una ampliación de estos
principios, porque sólo autoriza á invocarlo en su favor :Ío las personas
en euyo beneficio se ha establecido: así, únicamente podrán alegada los
menores y los incapaces bajo curatela, los cónyuges entre sí durante el
matrimonio, y la mujer, cuando la acción debiera reflejar sobre el ma­
rido; si el menor ó incapaz hubiera fallecido dejando herederos ma­
yores, la prescripción comenzará á correr desde su muerte, sin que
se compute para el mayor, tiempo en que estuvo suspendida.

Pero el artículo contiene una disposición más especial respecto á la
suspensión, impidiendo que este beneficio pueda extenderse á otras perso­
nas que las expresamente designadas para gozar de él. Si suponemos una
obligación solidaria contraída en favor de dos personas mayores contra
las que el deudor ha comenzado á prescribir, si uno de ellos falleciese
dejando por heredero á un menor, la prescripción se habría suspendido
en su contra; pero no podría ser alegada por su cointeresado, contra
quien continuaría corriendo. Por una razón idéntica, el acreedor en cuyo
favor se ha suspendido la prescripción respecto de su deudor principal,
ó de alguno lIe sus codeudores, aunque fuera solidario, no podrá invocar
la suspensión con relación á la fianza; porque no se encuen tra en las
mismas condiciones. Recíprocamente, si suponemos que el deudor tu­
viera varios acreedoras solidarios, entre los que se encontrare una mu­
jer, con In que después contrajere matrimonio, habiendo comenzado la
prescripción, se suspendería para ella; pero no podrían alegarla los de­
más coacreedores, porque contra ellos ha corrido sin interrupción. Una

Nota del Dr. Velez-Sarsfietd al arto 3979. - Aubry :rRIlU, § 214.



] 20 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

en perjuicio ó á beneficio de las cuales ella está establecida, y no
pm' sus co-interesados ó contra su co-interesados ; porque si él le­
gislador ha tenido razones de orden social p~ra proteger á los
menores ó incapaces bajo curatela, ó á la mujer y al marido que
forman una misma persona, los coiuteresados no pueden preva­
lerse de este privilegio, sino en el único caso de indivisibilidad,
como lo dice el arto 3982: la disposición del articulo anterior no

sentencia de la Corte de París, confirmada por la de Casación en 23 de
Febrero de 1832, estudia y consagra estos principios, y puede consultár­
sela con provecho en Dalloz, Rep. yo Prcsrripcion, n? 743.

El artículo fué tomado al pie de la letra de Aubry y Rau, como lo
indica la nota del Dr. Velez Sarsfield. - Véanse arts, 678, 696, 3966,
3982 Y snoo.

(Art. 3982.) El artículo tomado de Aubry y Rau, § 214, texto á la
nota 43, ha sido mal traducido, confundiendo, á mi juicio, nociones fun­
damentales; así dicen estos autores: «Ia regla de que hemos hablado,
recibe sin embargo excepción, tanto en lo que se refiere á la materia
real indivisible, cuanto á lo que concierne á las obligaciones i~divi.

sibles»; así, pues, creo que el artículo debe aplicarse únicamente á las
cosas ó derechos reales indivisibles debidos, ó á favor de personas
contra las que corre la prescripción, y contra las que se ha suspen­
dido. No se debe confundir la solidaridad con la indivisibilidad, aunque
algunas veces prod uzcan los mismos efectos. En este caso el beneficio
de la suspensión contra el menor ó el incapaz no aprovecha al deudor ó
acreedor solidario capaz. Así, un ejemplo del primer caso sería el de una
cosa cierta y determinada debida á un mayor y á un menor, Ó la de en­
tregarles cosas, que son indivisibles, según los arts, 679 y 6S1, en
ese caso no se prescribiría para el mayor sino desde el momento
en que hubiere llegado á la mayor edad su coacreedor menor, contra

Sota del Dr. Velez-8ars{ield al arto //981. - Aubry y Rau, § 214, al fin .. ­
Entre mucho!'! co-propíetartos, ó muchos deudores aun solidarios, si se encuen­
tra uno á cuyo beneficio la prescrí pclón ha sido suspendida por la ley, por
ejemplo, por causa de minoridad, los otros no son admitidos á prevalerse de
esta su spensión.

Fallos de la Cdn«. de Apel, de la Cap.-Aplicación del art, //981. - Tratán­
dose de derechos personales, la prescripción es procedente contra los herederos
mayores, aun cuando se declare improeedente contra los menores. -.1 uro Civ.,
X, 27!J, Ser. 2-.

Entre deudores solidarios, sólo se cuenta el plazo para la prescripción desde
la fecha del pago hecho al tercero. - .JUl'. Civ., H, 321),Ser. IR.
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comprende las obligaciones ó cosas reales indioisibles ; pero debe­
mos separar las obligaciones indivisibles, de las en que entrega

quien la prescripción no ha corrido, porque se trata de un hecho que no
admite separación ó división, y entonces el legislador se encuentra obli­
gado, por la naturaleza del derecho, para no perjudicar al incapaz á decla­
rar que la regla del arto 3981 no le rige, haciendo beneficiar de la sus­
pensión al mayor de edad. Es lo que expresan Aubry y Rau, § 214,
cuando dicen: « esta excepción tendría RU aplicación, si por el resul­
tado de la partición, un derecho indivisible hubiera caído en el lote
de uno de los cointeresados, en cuyo provecho la prescripción no había
sido suspendida por su propia calidad».

Un ejemplo típico de la indivisibilidad, 10 tenemos en las servidum­
bres reales que, no pudiendo ser adquiridas ni perdidas por partes, el
derecho del incapaz está en la misma condición que el del capaz, porque
se reputa á cad~ uno dueño del derecho: por eso dice el Dr. Velez­
Sarsfield, en la nota al arto 3007: (da regla de la indivisibilidad de la
servidumbre es inflexible. Nada importa que el predio dominante ó sir­
viente mude de dueño, y que se reparta en varias manos en lugar de
estar en las de un solo dueño, porque cada uno de los que lo sean del
predio dominante, se aprovechará de toda la servidumbre, como cada uno
de los del predio sirviente tendrá que tolerarla, etc.» Así, pues, una
servidumbre debida por un fundo perteneciente á mayores y menores, ó
establecida en favor del fundo que á éstos pertenezca, pondrá á los ma­
yores en el caso de alegar la suspensión, cuando el fundo sirviente qui­
siera alegar la prescripción, Y los menores, á su vez, aprovecharán de
la prescripción adquirida por sus condóminos.-Véase mi comentario al
arto 3007, VII, págs. 487 á 489.

Las obligaciones de deber cantidades de dinero, contraídas por ma­
yores y menores no son indivisibles, y por esa razón la prescripción corre
en contra de los mayores, y se suspende por la parte que corresponda á
los menores ó incapaces bajo cura tela. Es necesario, pues, que la obliga­
ción sea indivisible ó que la cosa material sobre que versa el derecho
sea también indivisible. Estos principios se aplican igualmente á la in­
terrupción de la prescripción, como lo consigna el arto 3996, donde se
exige que la obligación sea indivisible. ó lo sea el objeto. para que la in­
terrupción hecha por uno de los cointeresados aproveche á los demás. _
Véanse arts. 67fl, 6H1, 688, 2405, 3007, 3062, 3flH1 Y 3!)96.

Palios de la Cdm . de Apel. de la Cap. - Aplicocián del arto .'/982. - Véase
fallo al arto 3U81.- JUl'. Civ., X, 27U,Ser. 2".
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la cosa, que son por su naturaleza inclivisibles, cuando son cuer­
pos ciertos y determinados, como clice el Código, pues, la entrega
no se di vide.

Ya hemos dicho que la suspensión de la prescripción deja in'!'
tacto el tiempo pasado, porqne su acción se limita al porvenir,
impidiendo que continúe cuando la causa se produce; en ese sen­
tido elice el arto 3983: el efecto de la euspensio» es inutilizar

(Art. 3983.) Dijimos al estudiar el arto 3966, que la suspensión tenía
por objeto hacer cesar momentáneamente la prescripción que había prin­
cipiado á correr, ó impedir que comenzara á contarse la que ordinaria­
mente debía comenzar; que el tiempo en que la prescripción estaba en
suspenso, se consideraba como si no hubiese corrido, sin perjudicar ni
obrar sobre el tiempo en que la prescripción había corrido, cuando apa­
reció la causa que la hizo detener, de modo que el tiempo intermedio
es como si no hubiera existido; en fin, que la suspensión jamás influye
sobre el pasado, dejándolo intacto. La interrupción, por el contrario,
tiene por objeto únicamente el pasado, sin mirar al porvenir; una vez
que ha tenido lugar, el tiempo transcurrido desaparece, es como si no
hubiera corrido, lo anonada, por decirlo así, es como si jamás hubiera
existido; pero su acción se detiene ahí, no tiene influencia sobre el tiem­
po que comienza á correr desde la interrupción para adelante; porque
su acción se limita á dejar sin valor el transcurrido. Así. una prescrip­
ción comenzada, que ha corrido durante nueve años, si es interrumpida
por una demanda, tiene por efecto que esos nueve años no se cuenten,
porque se consideran como no corridos; pero en cambio comienza una
nueva prescripción desde la última diligencia, prescripción que viene
á interrumpirse por una nueva, para dar lugar á otra que comienza; á
semejanza de lo que sucede en la naturaleza, que la muerte de un ser
engendra la vida de otros, y al cumplir su evolución dan nacimiento á
otros organismos.

El carácter típico de la suspensión es que no influye sobre el pasado,
pues lo deja intacto; mientras la interrupción no tiene otro objeto que
anonadar ese pasado; por eso se ha dicho con verdad: la suspensión sólo
mira al porvenir, mientras la interrupción obra exclusivamente sobre el
pasado. Un ejemplo nos dará una idea exacta de estos principios que no
han sido bien comprendidos. Supóngase que poseo como propia una
cnsa que he adquirido de otro; tengo título translativo de dominio,
buena fe, y estoy en posesión de ella; la tengo nueve años, cuando
resulta que otro se dice verdadero dueño y me la reclama por reivin-
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para la prescripción el tiempo por el cual ella ha durado ; pero
aprovecha para la prescripción no sólo el tiempo posterior d la ce-

dicación: esos nueve años de posesión quedan perdidos para mí, es como
si no la hubiera poseído, y sin embargo, sino hubiera sido demandado en
diez años entre presentes ó veinte entre ausentes, habría perfeccionado
mi título; pero si desde la demanda, en adelante, dejara vencer el tér­
mino de diez años sin haber hecho el reclamante petición alguna, la ha­
bría prescripto el demandado.Bi introducimos ahora un elemento extra­
ño, veremos que la prescripción no corre y ha quedado en el punto en
que ese elemento la encontró. Así, continuando con el ejemplo propues­
to, si á los nueve años el que se dice verdadero propietario ha fallecido
dejando un heredero de 14 años, la prescripción en ese caso se habría.
suspendido para vol ver á correr ocho años después, no con tándose el
tiempo de la menor edad, de modo que aquella se habría cumplido
al año después de ia mayor edad; así, pues, los nueve años se cuentan,
porque no se han perdido como en la interrupción.

¿Desde cuándo comienza á contarse el tiempo para la suspensión?
Como el tiempo no corre de momento á momento, sino por días, meses y
años, resultará que la suspensión comenzará desde las doce de la noche
del día en que ocurrió el hecho que la ha suspendido, y terminará del
mismo modo á las doce de la noche del día en que ha desaparecido el
obstáculo legal. Por eso no estoy conforme con los que sostienen que:
«para el caso de suspensión de la prescripción, no se cuenta el día en
que principia esta última, ni el día en que concluye»; porque si no se
cuenta el día en que comienza, para dar lugar á que ese día concluya.
como ha comenzado; es decir, sin suspenderse, por la misma razón debía
contarse el día en que termina, pues de otro modo se contaría el tiempo
de mojnento á momento y no por días enteros. Y tampoco estoy conforme
con la proposición contraria sostenida, cuando se dice: «que en el caso
de suspensión, el día que principia y el día que concluyó entran en el
término de la suspensión ) ; porque el día que principia no se cuenta ja­
más sino desde las doce de la noche de ese día en adelante, pues de otro
modo no se contarían los días enteros, y menos estoy conformo cuando
se dice, que no se cuenta el día en que concluye; porque se debe contar
hasta las doce de la noche, pues entra en la suspensión.

Si fuéramos á contar el término para la interrupción de la prescrip­
ción, resolveríamos de otro modo, con relación al tiempo en que fué in­
terrumpida; así, por ejemplo, una prescripción que debe terminar el 7 de
Agosto de 1902, si fuera interrumpida en ese mismo día, no se contaría
para la prescripción, porque la interrupción ha tenido lugar en ese día y



124 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIl. ARGENTINO

sacián de la suspensión, sino también el tiempo anterior en que ella
se produjo, cle modo que no altera el pasado, cuyo tiempo reco­
noce y consagra, y su acción en el porvenir sólo comprende la
causa que la produce, una vez que ha desaparecido, la suspensión
cesa, y conbiuúa la prescri pción, como si el tiempo de la suspen­
sión jamás hubiera existido; suprime pues el corrido durante la
suspensión, por eso es qUf' el tiempo pasado no se une, pues, es
el mismo que contiuúa, suprimiendo el intervalo de la suspen­
sión. Este es el carácter típico de la suspensión que es necesario
no 01 vidar, porque de otro modo se confunden ésta con la inte­
rrupción.

no al siguiente; pero tratándose de la suspensión, varía de especie; por­
que si el menor cumple su mayor edad el 7 de Agosto, se debe contar
hasta las doce de la noche de ese día.

Troplong, comentando el arto 2261, Cód. Francés, que dice: «la pres­
cripción se adquiere cuando el último día del término se ha cumplido»,
y aplicando los principios al caso de saber, desde cuando comienza á
contarse la prescripción, excluye con razón el día que los jurisconsultos
llaman (( 'I'!", porque no debe inquirirse la hora en que la prescripción
ha comenzado, pues el tiempo no se cuenta de momento á momento sino
desde las doce de la noche del día en que ha comenzado; así dice: «su­
pongamos que una obligación ha sido consentida e131 de Marzo de 1804,
la prescripción toma su punto de partida desde ello de Abril, será ad.
quirida el 31 de Marzo de 1R34, á media noche, y el día siguiente, 1° de
Abril, no será admisible ninguna interrupción.» Como se ve, l.a pres­
cri pción comienza sin contar el día, y sólo tomando como punto de par­
tida la media noche de ese día para terminar á la media noche del mis­
mo en que comenzó; principio que hemos aplicado en la suspensión.
- Comp. sobre este punto á TROPLOl'W, I1, R12. TOULLIER, XIII, 54.
DL"RA~TON, XXI, 33H, Y l\:lARl'ADÉ,á los arts, 2260 y 22(H. - Véanse
arts, 3!)66, 3998 Y 4051 .

Nota del Dr. Velez-Sarsfieía al arlo .'198.'1.- Hay mucha diferencia entre la
suspensión y la interrupción de la prescripción. La suspensión no toca la po­
sesión y sólo hace suspender momentáneamente los efectos de su continuación,
mientras que la interrupción borra la posesión que le ha precedido y hace que
la prescrí pcióu no pueda adquirirse sino en virtud de una nueva posesión. ­
Vazeille, Preecrip., n" ]72.



CAP1TULO II

DE LA INTERRUPCIOX DE LA PRESCRIPCION

§ l081.-CARACTEHES GENERALES DE LA lNTERRUPCIÓ~

Se ha confundido entre nosotros los caracteres de la iuterrup­
ción de la prescripción, y de esta confusión ha nacido la idea
errónea de que una vez interrumpida la prescripción por la de­
manda, dejaba de correr y se encontraba. suspendida, cuando el
arto 3998 da una idea clara al decir: interrumpida la prescrip-

(Art. 3998.) Se presenta la interesante cuestión que hemos tratado
extensamente, sobre las diferencias fundamentales que existen entre la
interrupción y suspensión de la prescripción, que ha sido estudiada por
Mourlon en una de esas réplicas célebres en que se agota, por decirlo
así, la materia, contestando á la crítica severa de Marcadé, y que se ha
publicado en la Revista crítica de jurisprudencia.

La interrupción tiene el poder de hacer desaparecer ó de borrar el
tiempo transcurrido hasta el momento en que se produce el acto que in­
terrumpe la prescripción; queda la posesión anterior como si no hubiera
sucedido, según la expresión del mismo artículo; pero ese efecto no con­
tinúa produciéndose en adelante, necesita de nuevos actos en que cada
uno de ellos interrumpa la prescripción que ha comenzado á correr, para
dejarlo sin efecto. Un ejemplo nos dará una idea más clara de este prin­
cipio que hasta ahora se ha confundido con la suspensión. Supongamos
que debo arriendos de una finca rústica que se prescriben por cinco años;
á los cuatro años, cuando sólo faltaba uno para prescribir el crédito, hago
un reconocimiento expreso de la cantidad debida, los cuatro años han
desaparecido; pero la prescripción comienza desde el acto del reconocí­
miento que la ha interrumpido, y si se cumplen los cinco años desde esa
fecha, el crédito se encontraria prescripto. Lo mismo sucederá en la in-
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cián, queda como no sucedida la posesión que le ha precedido; y la
prescripción no puede adquirirse sino en virtud de una nueva po-

terrupción natural, si he sido privado de la cosa poseída durante un año,
y vuelvo á tomarla después, los años que antes la había tenido en mi
poder se reputan como si no hubieran existido; pero comienzo á prescri­
birla desde la nueva posesión á título de dominio. En la interrupción
civil que se opera por la demanda sucede la misma cosa; el acreedor en
el caso supuesto, que ha demandado al deudor antes de cumplirse los
cinco años, ha interrumpido la prescripción; es decir, ha borrado los
años transcurridos antes; pero no ha podido ir más allá penetrando en
el dominio del porvenir, ni ha paralizado el tiempo como sucede en los
casos de suspensión; es necesario que produzca actos sucesivos para de­
tener cada prescripción que necesariamente ha debido comenzar á co­
rrer desde el acto que tuvo el poder para interrumpirla; pues si supo­
uemos que la demanda no sólo ha borrado el tiempo transcurrido,
sino que ha .detenido para el porvenir la prescripción, impidiendo
que vuelva á correr, en ese caso le daríamos no sólo un efecto de
interrumpir la prescripción, sino también de suspenderla, impidiendo
que corra para en adelante, lo que sería verdaderamente excepcional y
raro: sería como sostener que el poseedor que hubiera comenzado á pres­
cribir la cosa poseída y fuera desposeído por un año, interrumpiéndole
la prescripción, no podría volver á prescribir esa cosa aunque tomase
nuevamente la posesión de ella, lo que sería absurdo. El mismo racio­
cinio podíamos hacer tratándose del reconocimiento de la deuda, por­
que habiendo interrumpido la prescripción ésta no volvería á correr.
¿Pero de dónde se ha sacado semejante teoría? Indudablemente que del
derecho francés, que establece la perención de la instancia para las ac­
ciones deducidas en juicio; en esa legislación si han pasado tres años
desde la última diligencia, el demandado puede pedir que se declare ex­
tinguida la instancia; y una vez obtenida esa declaración, se juzga
que la prescripción no ha sido interrumpida; es decir, que el tiempo co­
rrido anteriormente, y que había quedado borrado por la demanda, se
considera como si no hubiera sido interrumpido.

La última parte del artículo confirma plenamente esta teoría demos­
trada en sus' fundamentos por Mourlon en su réplica á Marcadé : que
la prescripción interrumpida, natural ó civilmente, comienza á correr
desde el momento de la interrupción para en adelante, y jamás extiende
su acción hacia el porvenir, que no tiene el poder de detener; eso es
lo que importa decir, que cuando la prescripción se interrumpe por
un acto de desposesión, sólo puede volver á correr en virtud de una
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sesián ; es decir, que según la primera parte, el tiempo transcu­
rrido antes de la interrupción queda borrado por el acto de la
demanda ó de la toma de posesión por el propietario, ó por otro
que haya tomado la cosa que se venía prescribiendo, y es á esta
segunda hipótesis qne se deben aplicar las palabras de la segun-

---- ----

nueva posesión, y lo mismo debe suceder en la interrupción civil, el acto
del reconocimiento, por ejemplo, que interrumpe la prescripción, no priva
al deudor de comenzar á prescribir la acreencia desde ese momento para
en adelante, porque la interrupción únicamente ha borrado el tiempo pa­
sado, y no hay razón para no aplicar el mismo principio á la demanda,
como al compromiso de la cuestión en árbitros, que son interrupciones
civiles.

La primera parte del artículo determina el único efecto producido
por la interrupción, cuando dice: «queda como no sucedida la posesión
que le ha precedido»; es decir, la interrupción tiene el poder de bo­
rrar esa posesión, y por eso el arto 39Aí dice que la interrupción pro­
d ucida por la demanda se tendrá por no sucedida, cuando el demandante
desiste de ella ó el demandado ha sido absuelto. Si la interrupción tu­
viera el poder de detener la prescripción impidiendo que corra en ade­
lante, sería darle una extensión que el legislador ha atribuído única y
exclusivamente á la suspensión; aun más, se concedería un beneficio que
sólo se acuerda á una clase de individuos que se encuentran en la impo­
sibilidad de ejecutar acto alguno para interrumpirlas, ó en los casos en
que no habiendo aparecido el derecho, han estado imposibilitados de re­
clamarlo, como sucede en las obligaciones condicionales ó en la evicción,
en que se puede decir que el derecho no ha nacido, mientras la condi­
ción no se ha cumplido, ó mientras la evicción no ha tenido lugar.

Para concluir diremos: que la interrupción de la prescripción mira
únicamente hacia el pasado, es su campo de acción, lo inutiliza y deja
sin efecto; pero su poder no se extiende más allá; mientras la sus­
pensión mira hacia. el porvenir, sin influir sobre el tiempo transcurrido
que deja intacto; detiene solamente el que debe correr desde el hecho
producido para en adelante, y esa detención se opera mientras dure
la causa que la produjo; por ejemplo, si la prescripción ha comenzado
contra un mayor de edad, que al fallecer deja por heredero á un menor,
la prescripción se suspende hasta que el menor llegue á la mayor edad;
pero esa suspensión no toca al tiempo transcurrido que queda intacto, y
vuelve á continuar, como si no hubiera. intervalo, pues el tiempo de la
menor edad se puede decir que no ha existido, y por consiguiente no se
uecnta.-Véanse arts. 2354, 2481 Y sus notas, y arto 3983.
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da parte del artículo, de que la cosa sólo se puede adquirir en
virtud de una nueva posesión, pues no se necesita de esta pose­
sión, cuando la interrupción ha provenido de una demanda que
no quita la posesión; pero si el que venía prescribiendo ha sido
privado de la cosa, ó si ha reconocido la propiedad en el deman­
dante, en esos casos necesita una nueva posesión para que la
prescripción continúe desde el nuevo título ó desde la nueva ad­
quisición. Así pues, cuando el demandante ha interrumpido la
prescripción por la demanda, el demandado no necesita una
nueva posesión para prescribir, porque la continúa, desde la úl­
tima diligencia de la demanda.

La interrupción tiene, pues, de característico que obra sobre el
tiempo pasado y lo anonada, pero que renaciendo como el fénix
de la fábula, vuelve á comenzar desde la úlbirna diligencia de
interrupción, no detiene el tiempo como la suspensión, impi­
diéndole correr.

S l08~. -1\10DOS DE INTERRUMPIR LA PRESCRIPCIÓN

La interrupción de la prescripción puede tener lugar en dos
modos: 1°, contra la voluntad del poseedor; 2°, por la voluntad
del mismo. El primer modo se puede ann dividir en dos: la in­
terrupción qne proviene del hecho material de la desposesión, y
la que viene de la demanda ante la justicia; e11 cuanto á la que
proviene del hecho material ele la desposesión tenemos el
arto 3984, que dice: la preecripcián se interrumpe cuando se

(Art.3984.) Hemos señalado la diferencia fundamental que existe
entre la suspensión y la interrupción de la prescripción, y conviene para
la claridad de la exposición que sinteticemos estos principios. La suspen­
sión no tiene efecto sobre el pasado, que lo deja intacto, si nos es permi­
tido expresarnos en esta forma; mira al porvenir; en una palabra, tiene
por objeto detenerla momentáneamente, hasta que la causa desaparez­
ca. La interrupción, por el contrario, toda su fuerza se concentra para
borrar el t: empo transcurrido; su objeto único y su campo de acción es
el pasado, que hace desaparecer como si jamás hubiera existido; una
prescripción interrumpida deja de ser prescripción, porque no hay po­
sesión anterior, si la prescripción no se hubiera cumplido, y vuelve
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priva al poseedor durante un ano, del goce ele la cosa PO)' el anti­
guo pl'opíetal'io, ó por un tercero, aunque la nueva posesión sea
ilegitima, injusta ó violenta, y en este caso para que la prescrip-

-----_._---

á renacer desde la interrupción. Ahora bien; como consecuencia de
estos principios, el Código Civil establece, que para interrumpir una
prescripción comenzada, dejando sin valor el tiempo transcurrido, es
necesario que el poseedor actual haya sido privado de la posesión du­
rante un año, sea por el verdadero propietario ó por un tercero; pero en
ambos casos deben tener por objeto no sólo desposeer al actual tenedor
de la cosa, sino poseerla con ánimo de dominio, porque si reconocen la
propiedad de éste, no habría verdadera desposesión, Esta interrupción

de lPo prescripción no es la única forma en que puede borrarse el tiempo
transcurrido; pero es la más tangible y real, porque un poseedor que se
deja desposeer sin reclamar la cosa durante un año, consiente expresa­
mente en perder el tiempo transcurrido, ó más bien dicho renuncia á él,
reconociendo que no tenía derecho,

La demanda judicial de la cosa poseída, es uno de los medios ordi­
narios para interrumpir civilmente la prescripción. Así, la prescripción
se interrumpe, perdiéndose el tiempo transcurrido, ya sea contra la
voluntad del poseedor: ó por la voluntad del mismo.

La interrupción en contra de la voluntad del poseedor se opera:
1°, por la posesión obtenida de cualquier modo contra el poseedor, duran­
te un año; 2°, por la demanda contra el poseedor. Se interrumpe volunta­
riamente: 1°, por sujetar la cuestión de posesión ó propiedad á juicio de
árbitros; 2°, por el reconocimiento expreso ó tácito del poseedor en favor
del que reclama la cosa.

De estos principios se deduce que no hay interrupción en los casos
siguientes: 1°, si el poseedor no ha sido privado de la posesión durante
un año: 2°, que aun interrumpida la posesión por más de un año, si esa
misma posesión ha sido interrumpida antes de concluir el año, ó por el
reconocimiento del derecho del demandante; 3°, si interrumpida por la
demanda, el demandante ha desistido de ella, ó si ha desertado de la
instancia ó ha sido vencido en el juicio.

Pero se trata de averiguar, si el poseedor expulsado de la posesión
ha dejado correr un año, y habiendo deducido el juicio petitorio obtiene
su reintegración por una sentencia definitiva, ¿puede el detentador dos­
pojado aprovechar de la posesión que tenía el vencido? Esta controver­
sia viene desde el derecho romano y todavía no se ha podido decidir,
uniformando las opiniones.

El Dr. Velez-Sarsfield teniéndola presente, pues todos los autores
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cióu vuelva á continuar, es necesario de una nueva posesión con
los caracteres que se lle~esita para prescribir; es decir, que posea

la discuten, ha preferido guardar silencio, y tenemos á nuestra vez que
estudiarla á la faz del derecho moderno.

Los sostenedores de la opinión que rechazan la unión de las posesio­
nes, dicen': el vencedor en el juicio de reivindicación no es el sucesor
del vencido; porque la sentencia es sólo declarativa y no translativa,
pues no quita ni da derechos, y la interrupción de la posesión que re­
sulta de la usurpación, continuándose por más de un año, no puede ser
borrada por la sentencia dada en el juicio petitorio; que no se concibe
que este juicio pueda oponerse á terceros que no han intervenido en él.
Apoyan esta opinión: MERLIl', Rep. V.? Prescripcián, Seco 1, § 5, arto 3,
n° 8. AUBRr y RAl", § 181, nota 8. LAURENT, XXXII, 3G5, Y CASTEL­
XAL", !l"I'. ('rit., lR72, pág. G4R

Los que sostienen la unión de las posesiones alegan, á su vez, que
no hay inconveniente en que el vencido sea causa-habiente en cnanto á
la posesión, sin serlo respecto de la propiedad, porque se pnede ha­
ber sucedido jurídicamente en la posesión de otro, sin sucederlo en
cuanto á la propiedad. Es cierto (dice Colmet de Santerre, VIII, 341 bis,
III y IV que el reivindicante no sucede en la propiedad del demanda­
do, que no es causa-habiente en cuanto á ese derecho; pero el arto 2235
no exige que sea causa-habiente en cuanto á la propiedad; él dice en
términos vagos que se puede completar la posesión por la de su autor;
aproximando estas dos expresiones, permite suponer que 01 Código ha
pensado en el autor de la posesión, cuando agrega: «de cualquier manera
qne le haya sucedido», empleando una expresión que puede interpretarse
en este sentido: suceder en la posesión. Suceder á una persona como
cansa-habiente, no es solamente reemplazarla, es haber tenido con esa
persona una cierta relación jurídica con respecto al objeto al que se su­
cede. Así, pues, en la hipótesis que examinamos esta relación jurídica
ha existido; el demandado por reivindicación, no ha abandonado por su
voluntad la posesión que entonces el otro habría tomado, ha entregado
esa posesión en virtud de una sentencia; existe, pues, entre el antiguo
poseedor y el nuevouna cansa jurídica que hace del nuevo el causa-ha­
biente del antiguo.» Hemos copiado todo el párrafo para que se aprecien
los fundamentos de esta opinión, que parece hace camino en la jurispru­
dencia francesa y la apoyan: COUfET DE SANTERRE,1. C. l\fAncADÉ, al
arto 2235, n" 3. BÉLIME, núms. 202 y 203. TnOPLOXG,1, 44R VAZEI­
LLE, 1, 17G Y 177, Y BAuDRr-LACA?\TINERIE y TISSOT, Prescripcion,
nO 362.
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la cosa como propia y con ánimo de dominio; á esta clase de in­
terrupción se refiere la última parte del arto 3!J9H, de que nos
ocupamos al hablar de los efectos ele la interrupción.

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

Finalmente Troplong (1, 451), apoya la teoría de la unión de las po­
sesiones, solamente cuando el poseedor intermediario ha sido condenado
á restituir los frutos; si los frutos quedan en posesión del vencido, él
opina que el arto 2243, lleva consigo la interrupción ue la prescripción;
« la sentencia pronunciada sobre la cuestión de la propiedad (dice) en
provecho del propietario, consagra la legitimidad de la posesión inter­
mediaria que ha venido á romper en dos la posesión del propietario.
Hablar, en este caso, de accesión de posesiones sería proponer una fic­
ción y el arto 2243, debe conservar su autoridad).

¿Cuál de estas teorías es más conforme con los principios consagra­
dos por nuestro Código Civil? Antes de responder, debemos estudiar,
aunque sea de paso, los orígenes de esta cuestión, que nos viene desde
tan lejanos tiempos. La ley 13, § 9, tít. 2. lib. 41, Dig. dice: si jl/SSIl

jllr/icis re» lIIi1lirestituta «it, acccsionrm rssr 11Ii1l,. dmndam placuit, Cuyas,
fundado en la autoridad de las Basílicas, precedía esta parte con las
últimas palabras del § anterior, pro-done possidouti que no se encuentran
en las ediciones del Digesto, sino como pertenecientes al § anterior.
Pothier, en sus Pandectas siguió á Cuyas, lo que hace decir con razón á
Troplong, que si esto fuera exacto justificaría plenamente la segunda
opinión. Por mi parte agregaré, que, en el Digesto de Enrique Hulot,
del que me sirvo, Ed. 1805, de Metz, se encuentran las palabras l'F'":
done possideuti» como pertenecientes al § anterior. Yoet ha interpretado
esce pasaje de este modo: «cuando Ulpiano ha dicho, que la restitución
efectuada por la sentencia opera una accesión de posesión, alude al caso
en que el detentador, habiendo sido desposeído de la cosa en virtud de
una sentencia que ordena secuestrarla durante el proceso, es reinvestido
de esta posesión una vez que el pleito se ha terminado». En ese caso la
posesión del tiempo intermedio durante el que el inmueble ha estado se­
cuestrado aprovecha para la prescripción á aquél que la recobra; inteli­
gencia que no acepta 'l'roplong, pues dice: sería separarse de los prin­
cipios el aplicarla al caso en que haya existido interrupción natural de
la posesión por la ocupación de un tercero que obrase por su propia cuenta,
razón que no me parece de mucho peso, porque se trata de resolver el
caso de la posesión del usurpador durante el juicio.

En mi opinión la interpretación de Voet, satisface plenamente á los
principios consagrados por nuestro Código Civil; porque el arto 2433,
Cód. Francés, sobre la posesión, hace responsable al demandado por los
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Ha quedado en pié y sin resolver la tan debatida cuestión,
sobre si la posesión del tercero que ha sido vencido en el petito-

frutos percibidos durante el pleito una vez que ha sido condenado á la
restitución de la cosa, no en virtud de la mala fe de su posesión, sino
por el cuasi contrato que la demanda viene á crear. Así, cuando el des­
poseído por el usurpador ha perdido su acción posesoria por haber de·
jado transcurrir el año, y deduce la acción petitoria reclamando la pro­
piedad de la cosa, si la sentencia le reconoce su derecho, y le manda
restituir la cosa, el tiempo transcurrido durante el pleito se considera
como si él hubiera estado en posesión desde que en este carácter percibe
los frutos. ¿Por qué perdería la posesión cuando el legislador lo consi­
dera poseedor? En este caso el vínculo de unión entre el usurpador y el
despojado sería el cuasi contrato que crea la demanda. Pero si acepta­
mos la opinión de que el demandante puede unir la posesión que ha
tenido el demandado durante el juicio, ¿qué diríamos sobre la que tenía
antes y que fué reconocida por el mismo reclamante, por cuya razón no
pudo deducir el juicio posesorio? Ese tiempo se interpone naturalmente
entre la posesión que tenía el reivindicante cuando fué desposeído, y"la
liue vuelve á adquirir por la sentencia; pero si tenemos en cuenta que
ha vencido en el juicio sobre la propiedad, y que esa interrupción sólo
podía aprovechar al vencido, y no á los terceros que no han intervenido
en el juicio, tendremos que en último resultado el vencedor no habría sido
interrumpido en la posesión. l\iarcadé, con esa vivacidad que le carac­
teriza, dice combatiendo la teoría de Troplong: «toda vez que la. despo­
sesión ha durado más de un año, la interrupción se ha cumplido material
y definitivamente y nada puede hacerla desaparecer». ¿Pero de qué in­
terrupción hablamos? ¿De la que aprovecharía el usurpador? ¿Y para
qué puede servirle si ha sido vencido en el petitorio, condenándolo á la
restitución? El caso es el siguiente: he comenzado ha poseer una casa
que he comprado á B, que se decía dueño, viene A, y me despoja de ella
dejando por mi parte vencer el año dentro del que pude deducir la ac­
ción posesoria; pero entablo la petitoria y lo venzo obteniendo la resti­
tución. Ocurre después C, verdadero propietario de la casa reivindicán­
dola, y quiero deducir la prescripción, ¿puedo alegar la posesión que he
tenido desde la compra, sin contar la interrupción que me hizo A? El
artículo que estudiamos, siguiendo al 2243, Cód. Francés, dice que no,
pues es indiferente que sea el verdadero propietario quien haya inte­
rrumpido la prescripción, basta con que sea un tercero; pero esto no pa­
rece justo, porque la interrupción de ese tercero que no tenía vínculo
alguno con e1 verdadero propietario no ha podido servirle como repre-
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rio, puede unirse á la del vencedor, y si éste puede aprovecharse
de ella. En el comeutario la estudiamos á la luz de los priu-

sentante para conservarle su derecho. Habría sido preferible que la in
terrupción se hiciera por el que alega la propiedad de la cosa: y aún en
ese supuesto tendríamos que de nada puede servirle esa interrupción desde
que ha sido vencido en el juicio sobre la propiedad. En el comentario al
arto 3991, se justifica la teoría del Código que á primera vista parece in­
justa, y sin embargo se funda en los principios del derecho.

Los que sostienen la. unión de las posesiones con cuya teoría estoy de
acuerdo, y que hace camino en la jurisprudencia francesa, conquistando
adherentes, llegan á este resultado, que pintan Baudry Lacantinerie, y
'I'issier, Prescripciou, n? 363, cuando dicen: «Ia única conciliación posi­
ble nos parece la enseñada por l\:larcadé y Colmet de Santerre ; la inte­
rrupción será definitiva cuando la desposesión hubiera durado más de un
año; pero no impedirá al reivindicante el contar para el porvenir la po­
sesión de aquél á quien ha vencido; su posesión comenzará por consi­
guiente en el primer día de la posesión, de aquél á quien ha vencido, y
su antigua posesión no se contará».

Pero es el caso de preguntarse: ¿Acaso esta interpretación no es
contraria al texto expreso de la ley, que dice: la prescripción se inte
rrumpe cuando se priva al poseedor durante un año del goce de la cosa?
En efecto, si se ha interrumpido, ¿cómo puede contarse el tiempo en que
la posesión se perdió? Esto se puede explicar diciendo: la interrupción
ha tenido lugar con relación al tiempo que el poseedor tenía la cosa en
su poder; pero no se trata de. ese tiempo, sino del año y más que el usur­
·pador la poseyó, tiempo que se quiere unir á la posesión del reivindi­
cante ; así, la posesión que éste tenía anterior á la interrupción queda
perdida; pero la que tenía su usurpador puede ser unida por el vencedor.
Colmet de Santerre, trae este ejemplo que aclara la cuestión: «Pedro
posee desde hace tres años, el 1<' de Enero de 1860, e') privado de la po­
sesión por el hecho de Pablo, que se apodera de la cosa; en 1870, él la
reivindica y obliga á Pablo á entregarle la posesión. El podrá más tarde,
si es demandado por Juan, verdadero propietario de la cosa, hacer correr
la prescripción desde ello de Enero de 18GO. porque contará en su pro­
vecho la posesión del tercero á quien ha vencido; pero no podrá comen.
zar á contar desde ello de Enero de 1857, porque la que él ha tenido
durante tres años ha perdido sus efectos á consecuencia de la interrup­
ción que se ha producido por la posesión de Pablo, durante más de un
año». P~ro inás natural ~abría sido el no dar curso á la interrupción,
porque SI no se cuenta el trempo que el usurpador ha tenido la cosa en
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cipios del derecho moderno y nos decidimos por la afirma­
tiva.

Pero el principio de la interrupción material tiene una excep-

su poder, y se reputa que el vencedor continuó en esa posesión, y se le
permite unir ese tiempo al que ha continuado en posesión desde que se
le devolvió la cosa, quiere decir entonces, que no sufrió una verdadera
interrupción.

Por mi parte, si el artículo se reformase, propondría se le agregara
al final, «pero no habrá interrupción cuando el desposeído fuera resti­
tuído en el goce de la COSl\»; porque si ha sido vencedor en el juicio de­
clarándolo dueño deIa cosa, la posesión del usurpador no debe causarle
perjuicio, y del mismo modo, cuando éste se la entregase voluntaria­
mente. Apoyan la teoría de la unión de las posesiones entre los anti­
guos, CCYACIO, POTHIER, D'ARGENTRÉE Y DUNoD, y entre los moder­
nos, V,\ZEILLE, 17G y 177. COL~IET DE SA:\TERRE, VIII, 341, bis IV.
BÉLnIE, 202 y 203. MARCADÉ, al arto 2235. TROPLOl"G, I, 448. BA·UDRY­
LACA:\TINERIE y TISSIER, 358 á 362.-C~wp. CÓD.FRA:\CÉS, art.2243.
- Véanse arts. 2455, 2477, 2493, 3900 y 4038. .

Sota del Dr. Velez-Sorsfield al art. 3984.-Véal'leL.G, Tít,8,Lib.ll,::~ov.Rec.­
L.2U, Tít. 2t', Parto 3R.-C6d. Francés, arto 2243, y sobre él, Troplonp;.-De Lui­
siana, arto 34b3. - L. 5, Dig., De usurpo - Pothier, Prescrip., n" 40. - Vazeí lle,
Prescrip., n" 173. .

Fallos de la S. C. N. - Aplicación del arto 3984.- Los actos de interrupción
de la prescripción, deben ser directos contra el poseedor: las reclamaciones á.
un tercero, por el pago del precio ó devolución de los terrenos, no puede ínte,
rrurnpir aquélla. - XXVIJ, 338.

;\0 se interrumpe la prescripción por actos que no son directos contra el
deudor. - XXX, li18.

Fallos de ta Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 3984.-La prueba
(le haberse interrumpido, corresponde al que invoca la interrupción.-.Tur. Civ.
IV, 1U3, Ser 1",

Al que alega que fué interrumpida la prescripción, corresponde justificar
cuándo yen qué condiciones.e-Tur. Cív., VIII,24!), Ser. J.".

No se interrumpe la preseripción en virtud de leyes p;enerales dictadas por
las legtslaturas de provincia, cuando los bienes en su origen pertenecieron á la
Nación. - .TUl'.Civ., III, 312, Ser. ~".

La prescripción no se interrumpe por actos lep;islativos.-Jur. Civ., IJI, 312,
Ser. 2".

Se interrumpe la prescripción por la petición de que sean regulados los ho­
norarios. - JUl'. Civ, 1, 85, Ser. 1&,

La protesta que no ha sido notificada personalmente, no interrumpe la pres­
cri pción. - JUl'. Civ., IV, 44, Ser. 4&.
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cióu y la formula nuestro arto 3985, al decir: aunque la pose­
sión de un nuevo ocupante hubiese durado mds de un ano, si ella

(Art. 3985.) Dijimos al hablar de las acciones posesorias, que la
posesión para conferir derechos y ser digna de la protección de las le­
yes, era necesario tenerla por un tiempo más ó menos largo, para que el
legislador pudiera. suponer, con razón, que se fundaba en algún derecho,
ó que por lo menos merecía ser respetada. La ley señaló un año para
garantir lo que se llama el derecho de posesior: que se ha confundido con
el derechotic jJosrC/",. cuando el primero se funda en un hecho que la ley
protege como un simple hecho, á fin de que no se turbe el orden públi­
co; mientras el otro nace de un derecho que le confiere la acción corres­
pondiente para reclamar la posesión de la cosa.

La posesión que tiene derecho á ser protegida y que interrumpe la
prescripción es la que dura un año, como se dijo en el artículo an­
terior: pero si antes de vencerse el año ha sido interrumpida á su vez
por una demanda, no produce el efecto de interrumpir la posesión del
primer poseedor, de modo que si éste vence en el juicio al que le tomó
la posesión, no habría perdido el tiempo que antes hubiera poseído. Así,
por ejemplo, A, estaba en posesión de una casa durante 2~) años y B, le
quita esa posesión tomándola para sí, á los diez meses después A, de­
manda á B, Y lo vence en el juicio posesorio haciéndose entregar la casa,
la posesión de 29 años que tenía no ha sido interrumpida y la ley con­
sidera que ha continuado poseyendo la casa como si el acontecimiento
no hubiera tenido lugar; pero con tal respeto ha querido rodear el acto
de la posesión cuando ésta ha alcanzado un año sin ser interrumpida,
que el legislador le da el poder de anonadar y hacer perder por la inte­
rrupción el tiempo transcurrido. Así, en el ejemplo propuesto, si A, des­
poseído por B, ha dejado vencer el año para interrumpir esa posesión,
aunque venza en el petitorio después, los 2~) añosde su posesión quedan
perdidos; pero hemos sostenido en el artículo anterior que puede unir
su posesión con la del despojante ó usurpador, y reputamos 'una incon­
secuencia y un error, como lo dijimos en el comentario á dicho artículo,
el hacer perder la posesión anterior al acto del despojo. La dificultad
viene del derecho romano, tan fecundo en ficciones ingeniosas, necesa­
rias en una legislación esencialmente formulista; pero no se explica en
los tiempos modernos, en que se han abandonado las ficciones para fun­
dar la ley en la vida real. Los romanos decían, el que ha sido privado
por la fuerza de la posesión de una cosa, se reputa que la posee aun,
mientras dura el tiempo en que podía reclamarla por alguno de los in.
terdictos. Y nuestro derecho ha seguido esa misma ficción. Tan difícil
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misma ha sido interrumpida PO)' una demanda, antes de espirar el
ario, ó por el reconocimiento del derecho del demandante, la nueva

es libertarse, aun en la legislación, de las falsas ideas que vienen incor­
poradas á nuestro modo de ser social! Y así ha pasado á la legislación
francesa, de donde la hemos tornado. Es interesante conocer las pala­
bras de Bigot de Preameneu orador del Gobierno ante el cuerpo legis­
lativo: «hay interrupción natural (dice) cuando el hecho mismo de la
posesión es interrumpido. Si, cuando se trata de un fundo, esta interrup­
ción no se ha prolongado un cierto tiempo, se presume que es un simple
error de parte del que se apoderó de él. Se presume también, que el que
estaba en posesión ha vuelto á tomarla, ó ha reclamado inmediatamente
que ha tenido conocimiento de la ocupación, y que no la ha consentido.
Se ha considerado que, si la ocupación momentánea de un fundo bastase
para privar de los efectos de la posesión, sería una causa de desorden;
que todo poseedor estaría expuesto á cada momento á tener un proceso
para justificar su derecho de propiedad, ... La regla de la posesión
anual respecto de inmuebles ha regido siempre en Francia; es más pro­
pia para mantener el orden publico. Es durante el transcurso de un año,
que los frutos se han recogido; es durante ese tiempo que una posesión
pública y continua ha tomado un carácter que impide confundirla con
una si mple ocupación. Así, nadie puede ser despojado del título de po­
seedor sino por la posesión de otra persona durante un año, y por la mis­
ma razón la posesión que no ha sido de un año no ha podido interrumpir
la prescripción», Así, pues, según esta teoría, una vez perdida la acción
posesoria por no haberla deducido dentro del año, la posesión se ha in­
terrumpido, quedando inutilizado y sin valor el tiempo que el poseedor
despojado hubiera poseído antes del despojo, aunque usando la acción
petitoria se hiciera restituir la cosa y pudiera unir la posesión del ven­
cido á la que el vencedor tenga después. Conclusión que va contra la
realidad de las cosas dando mayor valor á una ficción; porque si el
tiempo que ha poseído el usurpador, no perjudica al vencedor en la reí­
"indicación, que es el anterior poseedor despojado; si ese tiempo lo
puede contar para alegar la prescripción al nuevo reivindicante; lo na­
tural habría sido conservarle el tiempo anterior que tenía de posesión.
Es necesario reaccionar vivamente contra estas ficciones del derecho
antiguo, que no deben prevalecer en perjuicio de la realidad.

Cuando el que ha tomado la posesión de otro, devuelve la cosa antes
del año, ó reconoce el derecho del poseedor continuando en ella á nom­
bre del despojado, tampoco habrá interrupción de la prescripción; pero
el artículo exige que esto tenga lugar antes de espirar el afio. ¿Por qué
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pot;e8ión no causa la interrupción de la prescripcián ; porque eu el
primer caso 1\0 se ha operado desde que no se ha cumplido el año,
que es el tiempo necesario para que haya una verdadera inte­
rrupción material; pero el artículo supone la hipótesis en que el
nuevo ocupante hubiera sido vencido en la acción posesoria; en
el segundo, no hay en realidad interrupción, desde que el nuevo
poseedor continúa la posesión del antiguo, pues le reconoce el
derecho que se atribuye en la demanda: no posee para sí, que es

semejante restricción? ¿Acaso el reconocimiento del derecho no es baso
tante para restituir al despojado en el pleno goce de los derechos que
antes tenía? Supóngase que A, posee una casa durante 20 años; que al
ausentarse la deja cerrada: que vuelve á los tres años y se encuentra
con que hace dos años que la vosee B: Y que éste reconoce el derecho
de A, y se la entrega ó continúa poseyéndola en su representación y
para él. ¿Por qué perdería los 20 años de su posesión anterior? Por eso
creo que interpretando el artículo en el sentido estricto para no con­
vertirlo en una regla injusta y arbitraria debemos entenderlo de este
modo: no hay interrupción de la posesión, cuando antes del año esa mis­
ma posesión ha sido intertumpida; que tampoco existe interrupción,
cuando el despojan te, en cualquier tiempo, reconociese el derecho del
despojado y le entregase la cosa ó continuase poseyéndola á nomo
bre y para el despojado; que igualmente no habrá interrupción, cuando
demandado después del año reconociese el derecho del demandante y
entregase la cosa.

Para que haya interrupción de la posesión que no ha alcanzado á ser
anual, no es necesario que la demanda se deduzca sobre la posesión,
basta que se pida la cosa, para encontrarse en las condiciones que el
artículo exige j así, la demanda en el juicio posesorio ó en el petitorio
antes del año producirá el efecto de que no haya interrupción, si el des­
pojado ha sido vencedor en el juicio; pero si lo pierde, la prescripción
queda naturalmente interrumpida. Una vez ocurrida la interrupción de
la prescripción por haber sido vencido el despojado, no puede unir la
posesión que antes tenía con la del vencedor, aunque éste por contrato
ó voluntariamente le entregase la cosa. En este caso no sólo se pierde
la posesión anterior al despojo, sino también el tiempo que el vencedor
despojante tUYO la cosa en su poder.-Comp. MARQADÉ, al arto 2243.­
Véanse arts. 3D84 y 3D8D,

Nota del Dr. Velez-Saretietd al arto 398:3, - Vazeille, Prescrip., n° 175.­
'I'roplong, Prescrip., n° 544.

10
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una de las condiciones para que la prescripción produzca su
efecto.

En la interrupción que se produce contra la voluntad del
acreedor, dijimos, que la demanda era uno de estos medios, así
dice el arto 3986: la prescripcion se interrumpe por demanda

(Art. 3986.) Dijimos que la prescripción se interrumpía por la des­
posesión de un año; es decir, por un hecho producido contra la voluntad
del poseedor mismo, ejercido sobre la cosa poseída; el artículo que es
tudiamos comprende igualmente un hecho extraño, pero que no ha to­
cado materialmente la cosa poseída, pues el poseedor continúa con ella.
Se pueden dividir, pues, en dos categorías los hechos que interrumpen
la prescripción: la, hechos que se producen contra la voluntad del posee­
dor que está prescribiendo la cosa; desposesión por más de un año¡ de­
manda judicial; 211

, hechos que se producen por el poseedor: sujetar la
cuestión á árbitros; reconocimiento expreso ó tácito del derecho de aquel
contra quien prescribía.

La demanda contra el poseedor debe ser interpuesta ante un juez,
aunque sea incompetente, dice el artículo, mientras su modelo, arto 2244,
Cód. Francés, dice: una citación ante la justicia. En el derecho romano
no se interrumpía la usucapión, desde que el poseedor no había sido pri­
vado de la posesión, lo que era más conforme con la justicia y la natu­
raleza de las cosas, porque podía prescribir contra cualquier otro, y si
resultaba vencedor se tenía como si la demanda no se hubiera producido;
en cambio si era vencido, debía restituir la cosa como si la hubiera de­
jado de poseer desde la demanda; mientras por nuestra legislación la
prescripción queda interrumpida, aunque se reconoce que la interrup­
ción no ha tenido lugar sino en beneficio del que la ha entablado ó de
sus herederos, y que no hay interrupción cuando el poseedor ha sido
absuelto.

El artículo sólo exige la demanda ante juez, excluyendo naturalmente
la presentada ante cualquier otra autoridad; lo que no me parece justo,
tratándose de autoridades públicas; por ejemplo, debía considerarse como
una interrupción la demanda deducida ante el Poder Ejecutivo Nacional
ó Provincial sobre bienes que éstos poseyeran, ó cuando se tratare de
bienes poseídos por la Municipalidad, debió reputarse interrumpida la
prescripción por la solicitud presentada ante esos poderes, pues consta
de un modo auténtico que el dueño de la cosa ha salido de su estado de
inacción, reclamándola. Lo que no se debió permitir era la reclamación
extrajudicial á los particulares; pero cuando se trata de poderes públicos,
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contra el poseedor, aunque sea interpuesta ante juez incompetente, y
aunque sea nula por de(ecto de (orilla, Ó porque el demandante no

la demanda ante ellos debía ser suficiente. El artículo debe corregirse

en este sentido.
Una vez intentada la demanda, aunque no se haya notificado al de­

mandado, ó aun en el caso en que la notificación se hiciera cuando se
hubiera vencido la prescripción, ésta se habría interrumpido. Pero tam­
poco es necesario que sea una demanda expresa; porque puede tener lu­
gar por una contrademanda; así, por ejemplo, si demandada una persona
por un crédito en dinero, el demandado opone la compensación Ó la re­
convención alegando un crédito que el demandante venía prescribiendo
en su contra, bastará esta circunstancia para que la interrupción tenga
lugar. ¿Qué diferencia hay, en efecto, dice Troplong, entre una demanda
formada ante la justicia por citación, cuando las partes no han abierto
la contienda judicial, y una demanda formada incidentalmente ó por re­
convención cuando las partes están en presencia del juez? La expresión
de nuestro artículo, citaciou aule lo jaslir'io, debe, pues, entenderse de
una manera extensa; hubiera sido más exacto decir: /(/1([ demanda ante
la jaslicio». Pues bien, el Dr. Velez-Sarsfield ha tomado la expresión
que exigía el autor, y ha dicho, la prescripción se interrumpe por la dc­
manda ante un jue: , aunque sea incompetente, y como la reconvención
es una nueva demanda, quiere decir que interrumpe la prescripción. ¿Por
qué esperar á que sea notificado? El legislador ha exigido un acto autén­

tico, una expresión de voluntad para conservar el derecho, y la demanda
basta.

No es necesario una demanda ordinaria para interrumpir la pres­
cripción, porque si el acreedor ha obtenido un embargo preventivo, con
arreglo á la ley de procedimientos, abonando con dos testigos la firma
del documento, como sucede en la Capital Federal, sin entablar demanda
ejecutiva, bastará para interrumpir la prescripción, ó si ha pedido el re­
conocimiento del documento para preparar la vía ejecutiva, se considera
interrumpida la prescripción. El Cód. Francés, dice: «una citación ante
la justicia, una orden de embargo..... interrumpe la prescripción», y si
bien nuestro artículo no contiene esa expresión, no debemos tomar á la
letra la palabra demanda, y un embargo ante la justicia debe conside­
rarse comprendido, desde que el legislador ha buscado la acción en jus­
ticia, aunque sea mal deducida por su forma ó producida ante juez in­
competente; ha exigido únicamente que el reclamante se produzca ante
la justicia demostrando de un modo auténtico la voluntad de no dejar <,

perder su derecho. "
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halla tenido capacidad legal para presentarse en juicio, y en este
caso no necesita el demandado de una llueva posesión para co-

La notificación de la cesión, ¿interrumpirá la prescripción? Esta cues­
tión ha sido debatida en la jurisprudencia francesa, sosteniendo Merlín,
apoyándose en la decisión de varias Cortes francesas, que según el Có­
digo no había interrupción, mientras Vazeille, Troplong y Dalloz se
deciden por la afirmativa. Nuestro Código dice en el arto 1467, la noti­
ficación y aceptación del traspaso del crédito, causa embargo en favor
del cesionario, y con relación á tercero sólo es eficaz cuando ha sido
notificada por acto público; luego, pues, cuando la notificación se ha
hecho judicialmente ha interrumpido la prescripción, porque el crédito
se considera embargado, y como hemos sostenido que el embargo judicial
interrumpe la prescripción, resultará que por nuestro derecho, la cuestión
se resuelve por la afirmativa, admitiendo la interrupción.

La simple notificación hecha al deudor, aunque fuera ante testigos,
no es suficiente para interrumpir la prescripción, impidiendo de ese
modo la producción de la prueba testimonial tan insegura é incompleta;
pero si se exhibiera una carta del deudor en que pide espera ó reconoce
el crédito, sería lo bastante para interrumpirla, porque existiría recono­
cimiento expreso ó tácito del derecho.

Bastará que la demanda se haya presentado ante un Juez para que
surta el efecto de interrumpir la prescripción, aunque sea desechada de
oficio por no llenar las condiciones que las leyes exijen, ó sea declarada
nula por defecto de forma, pues lo que la ley quiere es que se demuestre
por un acto auténtico que el dueño del derecho se ha puesto en acción
reclamándolo, que salga de su silencio é inacción. Lo mismo sucederá
cuando el reclamante fuera incapaz para presentarse en juicio, como el
menor emancipado ó la mujer casada sin licencia de sn marido que no
pueden hacerlo; pero su demanda surtiría el efecto de interrumpir la
prescripción, en los casos en que corriese contra los incapaces.

Para que la interrupción exista, es necesario la demanda ante Juez,
así es que la protesta ante escribano público y notificada al poseedor,
no puede causar efecto para interrumpirla; pero tampoco es necesario
que el demandante siga el juicio hasta su terminaciéu, como lo exigen
algunos, porque no hay en el Código disposición que así lo establezca;
bastará que deduzca la demanda para que la interrupción se opere, á
menos de ocurrir alguno de los casos del arto gn87, en que la interrup­
ción causada por la demanda se tendrá por no sucedida. Así, pues, la
iniciación de un juicio sumario para demostrar que la cosa poseída por
otro pertenece al que se presenta alegando su propiedad, sin deducir
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menzar á prescribir; porque cada interrupción que hace desapa­
recer el tiempo transcurrido, no aura sobre el porvenir, su efecto

demanda alguna. contra el poseedor, no sería bastante para interrumpir
la prescripción; ni menos la iniciación de un juicio testamentario en
que se comprendiera el bien que otro posee; pues no tiene valor inte­
rruptivo sino la gestión judicial, demandando la cosa; pero si fuera una
acción preparatoria para. deducirla, como el reconocimiento del docu­
mento para iniciar el juicio ejecutivo, interrumpiría la prescripción.

Un fallo de la Cámara de Apelaciones de la Capital establece la teo­
ría errónea, en mi opinión, de que la interrupción de la prescripción
«dura el tiempo que dura el juicio», principio seguido también por al­
gunos que consideran esa opinión como si fuera incontrovertible. Se ha
seguido en el error, generalizado en nuestros Tribunales, de que la in­
terrupción de la prescripción, una vez que ha tenido lugar, prolonga su
acción indefinida en el porvenir, confundiendo los efectos de la inte­
rrupción con los de la suspensión. Pero nuestros Tribunales han comen­
zado á reaccionar, y después de treinta años de una interpretación erró­
nea á todas luces, vuelven á la verdadera doctrina. Eso prueba. lo que
hemos dicho, en el tomo primero de esta obra, al hablar de la autoridad
que tienen los fallos de los Tribunales, y de lo que se debe reputar como
jurisprudencia. Nadie puede negarles autoridad, por la respetabilidad y
competencia de las personas, y por el interés legítimo que ponen en
acertar; pero de e~e respeto, .hay mucha distancia á la infalibilidad, y
sería conveniente para los mismos Jueces, el que no se ligasen por las
decisiones anteriores, renunciando á su derecho de examen.

La interrupción es la consecuencia lógica del acto que hace perder
el tiempo que el individuo venía prescribiendo la cosa; su acción se ex­
tiende, pues, sobre el pasado, y el efecto que produce es actual, sin que
continúe en el porvenir, como sucede con la suspensión. Así, cuando A,
ha poseído una cosa durante 29 años y es demandado por el que se dice
dueño, esos 29 años quedan perdidos por la interrupción, si el dernan­
dante sale vencedor j si fuera vencido no existiría interrupción, según el
arto 3987; pero esa interrupción no dura tiempo alguno, como se supone
erróneamente, porque su acción no se ejerce sobre el porvenir, única­
mente ha destruído la posesión pasada, antes de la interrupción, no ha
existido tal posesión, necesita de nuevos actos para continuar, pues como
lo dice claramente el arto 3998: «interrumpida la prescripción, queda
como no sucedida la posesión que le ha precedido»; pero sus efectos
cesan, y desde ese momento comienza una nueva prescripción que será
necesario anonadar por una nueva interrupción. Sucede lo contrario con
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una vez producido desaparece para volver á dar lugar á una.
nueva prescripción, que t iene el mismo fundamento que la. ante-

la suspensión, que no mira al pasado, sino únicamente al porvenir, por­
que sólo inut.iliza el tiempo de su duración, según la expresión del
art, 39R3; así, la suspensión no perjudica al pasado que queda intacto,
ni tampoco al tiempo posterior á la cesación de la suspensión. Una pres­
cripción que venía operándose y que llevaba 25 años, cuando ha entrado
á poseer el derecho un menor que tiene 18 años, hace que la prescrip­
ción se detenga durante 4 años hasta que llega á la mayor edad, y con­
tinúa corriendo después de los 22 años, sin contar los años de suspen­
sión. Hay, pues, error en decir: (da interrupción dura mientras dura el
juicio), porque si éste permanece abandonado durante 20 años, y el de­
mandado tiene título, habría prescripto la cosa aun contra los ausentes.
El tiempo se debe contar desde la última diligencia judicial, porque la
interrupción no continúa, no marcha, por decirlo así, necesita de actos
sucesivos para aniquilar el tiempo corrido. Podría ser cierta la expresión
de que dura la interrupción mientras el juicio sigue su curso; porque no
se cuenta el tiempo que ha durado en la tramitación; pero es porque
cada d iligencia ha borrado el tiempo transcurrido, de modo que cuando
se concluye, no habría prescripción que contar, desde que ha sido inte­
rrumpida sucesivamente. Esta teoría la hemos expuesto en el comenta­
rio al arto 3H6G,al que nos referimos.

El Dr. Velez-Sarsfield, en la nota á este articulo: siguiendo á algu­
nos comentadores franceses, dice, que «basta nn acto judicial contra el
poseedor para constituirlo de mala fe en su posesión », teoría que he
combatido en los arts. 2433 y 2434, porque la demaada sólo crea el cuasi
contrato para conservar la cosa demandada en el mismo estado; pero no
tiene el poder de atribuir mala fe, pues si el demandado sale vencedor
es evidente que no la ha tenido, luego el hecho mismo de demandar la
cosa no es bastante para hacerlo poseedor de mala fe.-Comp. TROPLONG,

II, 553, 679, 687 Y 698.-Al"BRY y RAt.:, § 215, texto y nota 7.-Véase
art.3!lHR

Xota del ¡}t•. Velez-Sarsfield al arto .!J.986. - L. 29, Tit,29, Parto 3R
• - Cód.

F'ram-és, arto 2244. - De Luisiana, a484.-Napolitano, 21F>O.-Holandés, 2OHi.­
Aunque la demanda sea nula, prueba la dílígencía del que la interpone, y
constituye al poseedor de mala fe. El artículo del Cód. Francés, 2041l,da á la
demanda entablada ante juez incompetente, el efecto de interrumpir la pres­
crrpción, y el articulo siguíente se lo niega cuando la demanda es nula por
defecto de forma. Pero ¿ cuál es la diferencia en uno y otro caso jl Los comen­
tadores de este Códig-o no han podido explicarla. Enseñan que la mujer casada,
que sin licencia de su marido se presentare demandando al poseedor de una
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rior; porque la demanda no ha cambiado la causa de la posesión,
sólo ha hecho desaparecer el tiempo transcurrido hasta ese mo-

cosa, interrumpla la prescripción. ¿ Cuál es entonces el vicio en la forma al
cual se nieg-a el mismo efecto? Para nosotros, basta un acto judicial contra el
poseedor para constituirlo de mala fe en su posesión. Véase sobre la materia,
Vazeille, Prescrip., no' 188 y lU3.

Una Interpelación extrajudicial dírtgída al poseedor de un inmueble, no
cambia el carácter de la posesión y no interrumpe la prescripción. Las denun­
cias de las pretensiones de la propiedad de una heredad, cuando no se someten
á los jueces, se supone que no ~on serias, y que se carece de los medios de
justificarlas. - L. 13, Dig., Proenipt, - Vazeille, n? 184. - 'I'roplong, Prescrip.,
n u ' 57li y sig-uientes. - Pothier, Preserip., n° 50.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicaci6n del arto 3986. - La pe­
tición de que sean reg-ulados los honorarios interrumpe la prescrípción. -- JUl'.
Civ., I, &>, Ser. la.

La posesión con justo titulo y buena fe durante diez años basta para pres­
cribir y sólo puede ser interrumpida por demanda directa contra el poseedor.­
JUl'. Civ., H, 412, Ser. la.

Para que se considere interrumpida la prescripción no basta la iniciación
del juicio informativo 6 testamentario; la ley requiere demanda contra el po­
seedor directamente. - JUl'. Civ., VlIf, 249, Ser. la.

Para que se interrumpa la prescripción es indispensable que la demanda
sea contra el poseedor y ante Juez competente. - JUl'. Cív., IV, 340, Ser. 2a

•

Deducida demanda de jactancia, la prescrlpción se interrumpe aun cuando
ella se haya dirig-ido contra el que pretendla tener orig-inariamente el derecho.­
JUl'. Civ., VIII, 8G8, Ser. 48

,

El término para la prescripción corre aún después de iniciada acción judi­
cial, siempre que entre dos dilig-encias la acción se paralice durante el tiempo
que la ley fija. - JUl'. Com., X, 11o, Ser. 4a

•

La presentación de un escrito del fallido pidiendo el levantamiento del auto
de quiebra, interrumpe el término que la ley fija para la revocación. - JUl'.
Com., V, 128, Ser. 4a

•

La protesta que no ha sido notificada personalmente, no interrumpe la
prescripción. - JUl'. Civ., IV, 44, Ser. 4a•

El heredero que recibe como de su causante el bien hereditario, se supone
que posee para si, y los que se consideren con derecho por condominio ante­
rior, deben ejercer sus acciones en tiempo oportuno para interrumpir la pres­
cripción. - .TUl'.Civ., V, 111, Ser. 48

•

La iniciación de un juicio sin deducir acción determinada, no interrumpe
el término que la ley fija para la prescripción. - JUl. Cív., IX, 180, Ser. 48

•

No se interrumpe la prescripción por actos leg-islativos. - JUl". Civ., Ill,312,
Ser. 28

•

La prescripción sólo se interrumpe por demanda ó interpelación judicial.­
JUl'. Civ., III, 812, Ser. 2a •

No se interrumpe la prescripción en virtud de una demanda entablada por
la Municipalidad cuando los bienes pertenecen á la Nación; la interrupción que
la ley exije, debe ser iniciada por el verdadero propietario. - JUl'. Civ., IB,312,
Ser.2a

•
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mento; de ahí para en adelante necesita de nuevos actos inte­
rrupti vos que vayan borrando el tiempo transcurrido desde el
lluevo acto.

Pero la interrupción qne causa la demanda desaparece, como
desaparecía la interrupción material de la posesión, y la pres­
cripción cont inúa como si no hubiera sido interrumpida en el
caso del arto 3987, que dice: la interrupcion de la prescripcián

(Art. 3987.) Independiente de la interrupción proveniente de la
desposesión, este artículo, como el anterior, comprende la interrupción
que se produce por la demanda aunque sea nula; ahora trataremos de
averiguar cuando esa demanda no interrumpe la prescripción.

El primer caso en que la demanda se considera como si no hubiera
tenido lugar, es cuando el demandante ha desistido de ella; porque el
desistimiento importa un reconocimiento del derecho del demandado, ó
lo que es más cierto, el retiro de la reclamación que se tiene por no su­
cedida. Pero el desistimiento motivado p'or la incompetencia del juez
ante quien se hubiere deducido la demanda, no le quita el carácter in­
terrumptivo, porque ya se ha producido, y como ha tenido lugar única­
mente con relación al incidente sobre incompetencia, por haber sido pre­
sentada ante un juez que no era el que debía conocer en el asunto, no
hay razón para suponer que esa renuncia importase un reconocimiento
del derecho reclamado. Así lo han juzgado algunas Cortes francesas, y
debemos adoptar esa opinión, porque nuestro artículo exige que se de·

La prescripción no se interrumpe por el reconocimiento del deudor al con­
testar la demanda, ni le inhibe de oponerla como excepción en el mismo es­
crito. - Jur, Civ., II, 237, Ser. 2".

:\0 basta para interrumpir la prescripción de sueldos, la acción pidiendo el
reconocimiento de una sociedad. - .TUI'. Civ., V, 377, Ser. (lR.

La prescripción corre durante la paralización de la demanda. - JUl'. Cív.,
XVII, 28, fo.:er. (¡".

La prescripción se interrumpe por la demanda, y esa interrupción dura
mientras sig-ue el juicio. - .TUl'. Cív., VlI, 19!), Ser. 2" (1).

:'\0 se interrumpe la prescripción en virtud de leyes g-enerales dictadas por
las leg-islaturas de provincia, cuando los bienes en su orig-en pertenecieron á la
Nación. - .TUI'. Civ., IIJ, 312, Ser. 2".

La prescripción se interrumpe por g-estiones extrajudiciales debidamente
probadas. - .Tur. Civ., II, 2(',4,Ser. la.

Se interrumpe la prescripción por la demanda, yeso. interrupción dura.
mientras sig-ue el juicio. - .TUI'. Civ., VIl, 19<J, Ser. 2".

(1, Esta ,.~g"lu(·i""1 ('s iuex actn. porque la iuterrupciuu 110 es nuu Sll~p' II~¡"'II. \'t;i1S~ el
('olllt'lItario al ilr1.3!J(i(j.-(X. ddA.)
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causada pOI' la demanda, se tendrá pOI' no sucedida, si el deman­
dante desiste de ella, ó si ha tenido luqar la deserción de la ins-

sista de la demanda, y el que renuncia á continuarla ante un juez in­
competente, no desiste de ella.

No estoy conforme con los que creen que el demandado está obligado
á agitar la prosecución del juicio, «porque no podría alegarse una nueva
prescripción», pues como lo hemos sostenido en diversas partes de esta
obra, la interrupción no se prolonga sino por actos sucesivos que dejen
sin efecto el tiempo corrido, pues nunca produce el efecto de suspenderla
eu adelanta; así, una vez interrumpida, comienza á correr una nueva
prescripción desde el acto de la interrupción, necesitando de otro acto
para interrumpir esa nueva prescripción.

Tampoco es exacta la proposición sostenida por algunos que la de­
manda entablada no interrumpe la prescripción, mientras el juez no la
admita; porque eso sería dejar en la mano de los jueces un derecho im­
portante con que el legislador ha investido al que se cree dueño de la
cosa; bastará la sola demanda, aunque el juez se declare incompetente
para conocer en el asunto, ó la desechare por ser nula por defecto de
forma, y así lo establece el arto 3D8G, que como lo hemos visto sólo exige
la presentación demandando la cvsa. Vazeí lle, n'' 204, no dice que sea
necesario la admisión de la demanda por el juez (como se afirma) para.
interrumpir la prescripción, sostiene sí, «que si la demanda es recha­
zada, no solamente la prescripción no se ha interrumpido, sino que no
hay necesidad de prescripción, porque la sentencia sirve de título al po­
seedor 1>, dando á entender que el rechazo de la demanda á que se re
fiere es el que proviene de la conclusión del juicio contradictorio qne
ambos litigantes han seguido, y que da por resultado la absolución del
demandado, de que hablamos al final de este artículo.

En cuanto al segundo medio para que la prescripción no se considere
interrumpida, y que nuestro artículo expresa con estas palabras: «ó si
ha tenido lugar la deserción de la instancia», se necesita restablecerlo
en su verdadero sentido, porque habiendo sido tomado de la legislación
francesa y del Proyecto de Goyena para España, donde existen la
perención de la instancia, no tiene aplicación en la Capital Federal, ni
en las Provincias donde no existiera tal perención. Goyena dice: «si el
actor desistiere de la demanda ó dejare extinguir la instancia, con arre
glo al Código de Procedimientos», Nosotros desconocemos esa manera
de, extinguir el pleito, y únicamente en la Provincia de Buenos Aires,
existe una ley de perención de la instancia, que está en vigor, aunque
no se haya incorporado á la ley de procedimientos.
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tancia, según las disposiciones del Código de Procedimientos, ó si
el demandado es absuelto definitivamente. En el primer caso,

Así, pues, no existiendo entre nosotros la perención de la instancia,
que es un recurso concedido al demandado para dejar sin efecto la de­
manda, cuando el demandante ha dejado paralizar el juicio durante tres
años á contar desde la última diligencia, debemos limitarnos á estudiar
lo que importa la expresión, /0 descrcion de la instancia, de que habla el
artículo. Pero antes examinemos la cuestión suponiendo que el pleito
ocurriese en la Provincia de Buenos Aires, donde existe la ley de peren­
ción de la instancia. Una vez declarada la perención de la instancia; es
decir, que ponga al demandante en la necesidad de volver á entablar la
demanda y á recomenzar el juicio; se pregunta: ¿se ha interrumpido la
prescripción, según la doctrina de nuestro Código? Mi opinión es nega­
tiva, porque el juez al declarar la perención de la instancia, á semejanza
de lo que sucede en Francia, y en España, es como si no hubiera tenido
lugar juicio alguno, no ha existido un acto interruptivo de la prescrip­
ción; no ha habido demanda, en una palabra,

En cuanto á la deserción de la instancia, según la ley de Procedi­
mientos de la Capital Federal, sólo existe la deserción del recurso de
apelación, en que la sentencia apelada de la instancia adquiere la auto­
ridad de la cosa juzgada, pues el Superior al declarar desierto el recurso
por no haber comparecido el apelante á continuarlo, lo da por desistido,
y se tiene por consentida la sentencia del inferior. El juicio concluye,
pues, contra el reclamante, y es el caso de la última parte del artículo,
en que no se interrumpe la prescripción, cuando el poseedor demandado
ha sido absuelto de la demanda. Esta conclusión, que es ajustada á los
principios establecidos por el mismo Código, nos hace pensar que la ex­
presión de /0 descrcion de /0 instancia, se debe aplicar á la perenciou, en
las Provincias 'lue tuvieran incorporada á sus leyes de Procedimientos
este medio de dar por concluídos los juicios. Así, pues, en la Provincia
de Buenos Aires, declarada la perención de la instancia, aplicando la
disposición del artículo que estudiamos, se tendría que la prescripción
no se habría interrumpido por el juicio.

Respecto del tercer caso en que la prescripción no se considera in­
terrumpida por la demanda, que es cuando el demandado ha sido absuelto
definitivamente, no puede ser más justo; porque si el demandante ha
sido vencido, si su pretensión fué desestimada, es como si no hubiera
existido interrupción, pues la sentencia declara que no ha tenido derecho
para demandar la cosa. ¿Cómo habría podido entonces interrumpir una
posesión que se declara tenida con perfecto derecho? Eso sería poner en
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cuando el demandante desiste de la demanda, como no existe
pleito, habiendo desaparecido ésta, sea el resultado de su propio

la mano de cualquier extraño el derecho de interrumpir la posesión, por
su propia voluniad , sin que la autoridad tuviera medios para garantir al
poseedor. No! Interrupciones de esa especie por demandas de individuos
que no tienen derecho alguno. no son ni pueden ser talas, ante la deci­
sión definitiva; por eso es que la sentencia que no haga lugar á la de­
manda, que absuelva al demandado debe ser definitiva; así, cualquier
incidente por el que no se hiciera lugar á ella, sea por incompetencia
del juez, por incapacidad del demandante, ó en fin, por falta de las for­
malidades requeridas por las leyes de procedimientos, ó por insufi­
ciencia del poder, no Re debe considerar como decisiva sobre el fondo
del asunto.

Pero si suponemos el caso, por demás raro, que un propietario desposeí­
do por otro, deduzca el interdicto posesorio, y por diversos incidentes de
este juicio, que debe ser breve y sumario, es resuelto á los doce años, per­
diendo \':\1 pleito sobre la posesión; que entabla en seguida demanda sobre
la propiedad, y se le alega la prescripción con título, ¿habrá perdido la
propiedad? ¿Ó la prescripción se ha interrumpido por la demanda sobre la
posesión? Para resol ver esta cuestión, es necesario tener presente los
principios consagrados por nuestro Código, que considera como dos jui­
cios completamente distintos el posesorio y el petitorio; de tal modo que
el uno no tiene influencia sobre el otro. Así, el vencedor en el posesorio
en cuyo juicio se trata de averiguar sobre si la posesión anual le ha confe­
rido derecho para ser protegida por la justicia, puede ser vencido en el
petitorio que reconociendo la propiedad en el vencido se la manda en­
tregar. La demanda, pues, en el posesorio interrumpe la posesión, por­
que ese juicio tiene por objeto únicamente esa posesión; pero no tiene
influencia sobre la propiedad, y tan cierto es esto, que el vencedor en el
posesorio puede ser un locatario que defienda su posesión centra las tur­
baciones de un tercero, que tal vez sea el verdadero dueño, y cuando
deduzca el juicio petitorio, se niegue á entrar en él, nombrando á aquel
por quien posee. Así, pues, el juicio sobre la posesión tiene su objeto
único, la tenencia de la cosa, y la sentencia definitiva que acuerde la
posesión á uno ó á otro litigante, es definitiva respecto de la posesión, y
su acción no va más allá, no protege ni perjudica á la propiedad. Si su­
ponemos que el demandante es el vencedor, puede unir la posesión á la
del vencido, desde que esa posesión no ha importado una interrupción,
como lo dijimos en el arto 39R4. Si por el contrario fuera vencido, como
esa demanda no ha sido sobre la propiedad, no podría alegar interrup-
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convencimiento de su falta dE' razón, sea porque haya sido la con­
secuencia de una transacción, la verdad es que la demanda ha

ción, porque ésta no ha sido reclamada. Pero se dirá, el arto 2484 impide
deducir el putitorio, antes que la instancia del posesorio haya terminado;
es cierto, pero esa no es la acción que debe intentar el verdadero dueño
para interrumpir la prescripción respecto de la propiedad, pues necesita
una demanda que si bien puede ser rechazada, sin embargo es suficiente
para demostrar que no se consiente en abandonar la acción.

De todo esto se deduce que la demanda en el juicio posesorio no in­
terrumpe la prescripción para adquirir la propiedad, porque sólo pretende
la posesión. Sobre todo, será un caso improbable, porque un juicio pose­
sorio no puede durar tanto tiempo como para dar lugar á la prescripción
de la propiedad.

Dalloz (34, 1,233) cita una resolución de la Corte de Casación, 5 de
Mayo 1834, en que se pone en duda algunos de los principios expues­
tos en este comentario. El caso es el siguiente: un inmueble pertene­
ciente á Privat Fournier había sido adjudicado por sentencia á Lava­
lette; el 6 de Junio de 1786 la Sta. Fournier heredera del deudor, apeló
de la sentencia de adjudicación. Las Cosasquedaron así hasta 1793 época
en que la Sta. Fournier tomó' posesión de los bienes. Fué el 23 de Abril
de 1811, que Lavalette accionó en contra de ella deduciendo la reivin­
dicación. Pero el 21 de Noviembre de 1820 intervino una sentencia que
desechó la demanda por la litispendencia que resultaba de la apelación
hecha en Junio de 1786, que no había sido decidida, reservando á las
partes sus derechos respectivos. Habiendo continuado las dificultades
entre Lavalette y la Sta. Fournier, se elevó ante la Corte de Nimes, la
cuestión á saber, si la demanda de 23 de Abril de 1811 había ó no inte­
rrumpido la prescripción, y después de un juicio contradictorio la Corte
se decidió por la afirmativa, diciendo: que la citación ante IRjusticia in­
terrumpe la prescripcicin; que á la verdad, la interrupción se considera
como si no hubiera tenido lugar, cuando la demanda es rechazada; pero
que la sentencia de 1820 no ha rechazado la demanda de 1811, que se
ha limitado il. rechazar á los demandantes en el estado, y bajo la reserva
de conservarles todos sus derechos; que por consiguiente su acción ha
permanecido íntegra, y que la demanda ha subsistido, lo que es bastante
para operar la interrupción ». La Corte de Casación revocó esta senten­
cia, alegando hechos inexactos, como lo hace notar Troplong, que combate
esa decisión. Por nuestro Código Civil no puede ofrecer la menor duda,
porque con el objeto de solucionar todas estas dificultades el Dr. Velez­
Sarsfield al tomar la disposición del arto 2247, Cód. Francés, en lugar
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desaparecido; en el segnndo, cuando ocurriera la deserción de la
apelación, y la sentencia de 18 instancia quedara confirmada; el

de la expresión que usa dicho Código al decir: «si la demanda es recha­
zada», la ha substituido por esta otra: «si el demandado es absuelto
dr/illitiffllllrlltr»; exigiendo de un modo que no deja duda que la sen ten
cia debe ser definitiva, y nada importa que se haya rechazado por cual­
quier incidente que no resuelva el asunto con respecto al fondo mismo,
de modo que impida la misma demanda entre las mismas partes.­
Véanse arts. 398!) y 4036.

Finalmente, creo, inexacta en parte la afirmación de los que sostie­
nen que: «del final de este artículoydel 4036 resulta que mientras dure
la instancia, aunque fuere medio siglo, subsist" la interrupción», porque
según la doctrina que hemos fundado extensamente, la interrupción una
vez que ha producido su efecto, borrando ó destruyendo el tiempo trans­
currido, no subsiste, ni tampoco continúa borrándolo en adelante; ese es
el efecto propio de la suspensión; la instancia puede durar medio siglo,
si siempre se ha seguido el juicio sin interrupción; pero si se ha suspen­
dido veinte años desde la última diligencia, la prescripción ha corrido,
el primer acto de interrupción no se prolonga en el tiempo produciendo
la suspensión. Precisamente la interrupción tiene de característico, que
una vez producida cesa inmediatamente la acción, y necesita de actos
sucesivos para borrar el tiempo transcurrido entre la última interrup­
ción, y el que ha seguido hasta la subsiguiente; no suspende el tiempo
que continúa corriendo de nuevo, como si comenzara desde ese momento
la prescripción. Y el arto 4036 citado en apoyo de la permanencia de la
interrupción de la prescripción, confirma la teoría que sostenemos, por­
que dice, «la prescripción corre aunque los servicios hayan continuado,
y sólo ,¡"jrmí ,/" ('V''''''I" cuando haya habido cuenta aprobada por escrito
ó hubiese mediado demanda judicial que no haya sido extinguida». De­
jar de correr no importa sino aniquilar el tiempo transcurrido; pero no
puede impedir que después de la interrupción continúe corriendo; por.
que como dice el arto 3998, interrumpida la prescripción, queda como
no sucedida la posesión que le ha precedido; es decir, el tiempo transcu­
rrido queda borrado hasta el momento de la interrupción; pero no dice
ni puede decir que no corre en adelante, porque ese efecto sólo puede
producirlo la suspensión.

Nota del D". Velez-Sarsfield al arto 3,987. - Cód, Francés, arto 2247, - Napo­
litano, 2153. - Holandés, 2018. - ~obre la última parle, véase 'I'roplong, Pres­
C,'tp., n° GlO.- Aubry :y Rau, § 215. - Vazeille, u" Hltl.

Fallos de la ,..... r. N. - Aplicacián del arto 3987. - Demandado el cobro de



150 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

tercer caso sería cuando el demandado hubiera sido absuelto.
Cuando en las leyes de procedimientos de las provincias hu­

biera la perención de la instancia, una vez declarada por el juez,
como el juicio ha desaparecido, no habrá interrupción.

En cnanto á la interrupción de la prescripción por el acto vo­
luntario del que poseía la cosa, y la hubiera comenzado á adqui­
rir, se debe sujetar á las reglas siguientes:

1n El compromiso hechoen escritura pública, sujetando la cues­
tión de la posesián ó propiedad d juicio de drbitros, interrumpe la
prescripcián (art. 3988); porque el acto de someter una cuestión

(Art. 3988.) Nuestro Código, siguiendo una decisión de la Corte de
París, de Junio G de lR26, ha estatuido que el mero sometimiento de la
cuestión á la decisión de árbitros, causa la interrupción de la prescrip­
ción; pero no por las razones invocadas por la Corte, que para fundar su
sentencia tenia necesidad de buscar una demanda á fin de que pudiera
comprenderse en la disposición del arto 2247; por eso decía que el com­
promiso, en derecho, produce el efecto de una demanda ante el juez or­
dinario, razón que entre nosotros han aceptado algunos autores argen­
tinos. El Dr. Velez-Sarsfield, al incorporar esa decisión á nuestro
Código, ha tenido presente la realidad de las cosas, y no ha necesitado
fundarla en una ficción. En efecto, todo el que somete una cuestión á la
decisión de árbitros, es porque en realidad reconoce una reclamación
por parte del que se dice propietario ó poseedor con derecho á la cosa;
por el hecho de someter la cuestión á jueces elegidos por ambas partes,
acepta como cierto y evidente el hecho de la reclamación privada, que
se convierte en pública desde el sometimiento á la deciaión del árbitro.
Pigeau, aconsejando á la Corte, decía: (da prescripción se interrumpe
durante el compromiso, porque los árbitros representan, respecto de las
partes, á los tribunales ordinarios; no comienza su curso sino cuando el
poder de los árbitros ha concluido»; notando de paso que incurre en el
mismo error de creer que la prescripción se interrumpe durante el com-

un documento á la orden, y dictada sentencia de pago, la acción del acreedor
no está sujeta á la prescri pción del crédito demandado, sino á la de la cosa juz­
gonda. - LIX. 3<Y.I.

La demanda desestimada, vale como si no hubiese sido promovida, y se tiene
por no sucedida la interrupción de la prescripción. - LI, 282.

Aunque el juez se declare incompetente, la demanda interrumpe el curso de
la prescripción. - LIll, ;¡.

Fallos de la ('ám. de Apel. ele la Cap.-Aplicación del arto .'19&7.- Véase fallo
al arto 3tJ81i. - .Jur, Civ., YIII, 24!l, Ser. IR.
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voluntariamente á la decisión de un tercero, si bien no importa
el reconocimiento de un derecho, por lo menos se acepta la posi-

promiso, cuando la interrupción que borra el tiempo pasado, no puede
producir efecto con relación al porvenir; pues si el juicio arbitral du­
rase treinta años, la prescripción habría corrido desde la última dili­
gencia, porque no ha tenido el poder de detener el tiempo corrido du­
rante el compromiso; ese efecto sólo produce la suspensión; mientras la
interrupción es momentánea, borra el transcurrido, y no sigue dete­
niendo el que corre.

Pero el artículo habla de sujetar la cuestión á árbitros, y se pre­
gunta' si la misma cosa sucederá, cuando la cuestión se hubiera some­
tido á árbitros arbitradores, amigables componedores, y mi opinión es
afirmativa, porque en uno y otro caso, el reclamante ha sido reconocido
en su calidad de tal, así como lo dudoso del derecho, y el reclamo que se
le hace. El artículo exige que el compromiso se haga en escritura pública,
lo que excluye cualquier compromiso privado, que no se tendría como su­
ficiente para interrumpir la prescripción, hasta que hubiera sido reducido
á escritura; pero si negándose el poseedor á cumplir lo estipulado por
escrito privado, fuera necesario ocurr-ir á la justicia, bastaría la demanda
pidiendo hacer efectivo el compromiso para que se tuviera por interrum­
pida la prescripción.

y si la escritura pública en que se hace el compromiso fuera nula por
defecto de forma, ¿se habría interrumpido la prescripciói.? ~Ii opinión
es afirmativa; porque hay un documento público en que consta <lue el
poseedor ha sido prevenido de la reclamación, y si hemos admitido en
el arto 3nS6, que una demanda .ante juez incompetente, ó nula por la for­
ma, basta para interrumpir la prescripción, ¿por qué rechazaríamos en el
mismo caso la interrupción que se ha operado por el reconocimiento he­
cho por el poseedor de la reclamación intentada por el que se dice dueño
ó con derecho de posesión? Pero cuando el compromiso fuera hecho por
un incapaz, Ó el árbitro nombrado lo fuera, debemos distinguir: si el
reclamante era incapaz, como si fuere menor, púber ó mujer casada que
comprometiere la cuestión sin consentimiento de su marido, su incapa­
cidad no sería un obstáculo para que la prescripción se interrumpa, por·
que el arto 3U86 es terminante, aunque la demanda sea nula porque el
demandante no haya tenido capacidad 1('.'/01 para presentarse en juicio, la
prescripción se interrumpiría. Otra sería mi opinión, si el compromiso
arbitral fuera nulo por incapacidad del poseedor; como si un menor de
edad estando en posesión de la cosa prescribiéndola, viniera á compro­
meter en árbitros la cuestión, anulándose por esta causa el compromiso.
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bilidad de que ese derecho pueda ser reconocido por el juez nom­
brado. Es por esa razón que hemos criticado el principio que sólo

Como, en este caso, la interrupción de la prescripción proviene del re­
conocimiento expreso que hace el poseedor, de las pretensiones del re­
clamante, resultaría que no habiendo sido capaz para consentir, no ha
podido hacer reconocimiento alguno.

En cuanto al nombramiento de un árbitro incapaz, no afectaría al acto
mismo, porque el reconocimiento existe hecho por persona capaz, y la
incapacidad, muerte, ausencia ó renuncia de la persona nombrada no
puede alterar el hecho que se ha producido, que es de someterse á la
decisión de un juez elegido por ambas.

El compromiso no supone necesariamente una demanda y una contes­
t.ación que no existen, y no es á ese título que viene á interrumpir la
prescri pcióu; supone este hecho cierto, que el poseedor de la cosa por
evitar un juicio ordinario ante las amenazas del que se cree dueño de la
cosa ó con derecho de posesión, ha consentido en someterse á la decisión
que dictare una persona elegida como juez, reconociendo de ese' modo
que el derecho le ha sido reclamado, que M ha puesto en duda su título
por otro que se atribuye mejor derecho, ¿para qué ocurrir á una ficción,
cuando está el hecho real, que basta para interrumpir la prescripción?
¿Qué importa el compromiso? El someter á la decisión de un árbitro
una ó varias cuestiones suscitadas entre los comproruiteutes; en una pa­
labra, confesar en una escritura pública que la cosa le ha sido recla­
mada, y admitir la posibilidad de que no le pertenezca según el laudo
arbitral.

Nuestro artículo viene á resolver la cuestión suscitada en derecho
francés, negando unos que el compromiso arbitral tuviera el poder de
interrumpir la prescripción, y aceptándolo otros; nuestro Código ha
adoptado esta última opinión que se funda en la justicia.

Pero es necesario tener presente, que si bien la escritura de compro­
miso ha interrumpido la prescripción, borrando el tiempo pasado, no
tiene el poder de hacer que no corra en adelante, porque entonces
le atribuiríamos un efecto que jamás produce, y que sólo es propio de la
uspensión concedida en favor de los menores, incapaces bajo curatela, ó

entre marido y mujer ó con respecto á ésta ruando su acción hubiere de
reflejar contra su marido. Si sucediera que el juicio arbitral quedare
paralizado, se contaría desde la última diligencia, en que la prescripción
volvería á correr; porque la interrupción mira al pasado y no tiene efecto
alguno con relación al porvenir.

El artículo exige que el compromiso se haga en escritura pública, po-
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limita la interrupción de la prescripción á la demanda, cnando
pudo admitirse la reclamación que se hiciera ante los poderes
públicos, y se tendría que reconocer como tal, la reclamación ante
el Poder Ejecutivo Nacional, qne por ley debe proceder á toda
demanda contra la Nación.

2R La prescripción es interrumpida PO)" el reconocimiento, ex-

niendo en vigencia una disposición de la anterior legislación; pero como
en esta parte se confunde con la ley de procedimientos, pues se trata
del modo de constituir el juicio arbitral, debemos decir, que si las leyes
de procedimiento de algunas provincias permitiesen constituirlo de otra
manera, se tendría como interrumpida, porque el juicio habría comen­
zado por el sometimiento de la cuestión á un juicio arbitral.

Cuando se tratare de una cuestión sobre la posesión, en caso se hu­
biera de deducir el jucio posesorio, se considerará interrumpida h pose­
sión desde el sometimiento de la cuestión: pero esto no puede privarle
de los derechos que hubiere adquirido como poseedor, de modo que se
deban considerar como perdidos; así, por ejemplo, si el que ha poseído
una cosa como propia durante dos años, y reclamada esa posesión, some­
tieran la cuestión al juicio de un árbitro, la interrupción de la prescrip
ción que importa el compromiso arbitral, no puede dejar sin efecto el
tiempo que ha tenido la posesión, y el árbitro desechará las preten­
siones, fundado en que el poseedor ha tenido la cosa dos años y no puede
ser inquietado; su derecho de posesión no puede pues perderse; igual
cosa sucedería si litigando sobre la propiedad; se sometiera la cues
tión á árbitros, estando vencido el término para la prescripción y adqui­
sición de la cosa: In interrupción en esto caso no produciría efecto, ni
podría privarle de un derecho adquirido, porque se interrumpe una pres­
cripción que está corriendo por no haberse adquirido la cosa; pero no
hay interrupción cuando el derecho le pertenece; sólo tendría el po·
del' de obrar sobre el tiempo que va corriendo á efecto de hacer ad­
quirir el derecho, pero no cuando éste se encontraba adquirido defi­
nitivamente; porque el compromiso que somete la cuestión á un Juez
elegido por las partes, no importa un abandono de los derechos que pre­
tenden tener los litigantes; ambos los conservan en toda su plenitud
para deducirlos ante el juez que se han dado.

La escritura de compromiso, no es pues, un reconocimiento tácito
del derecho del reclamante, y por el contrario, el demandado le niega
ese derecho, desde que se someto á la decisión de un J uez.-Comp. DA­
LLOZ (31, 2,10). TROPLOl\G, 594.- Véanse arts. 3986 y 3987.
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preso Ó tácito, que el deudor ó el poseedor hace del derecho de aquel
contra quien prescribia (~rt. 3989), porque si reconoce la propie-

(Art. 3989.) Se trata aquí del reconocimiento del derecho por el
que venía prescribiendo, y para explicarnos como se interrumpe la
prescripción, en lugar de hacer desaparecer el tiempo corrido, y que
no vuelve á correr en adelante, es necesario que hagamos esta distin­
ción: cuando se renuncia á un derecho que nos pertenece, reconociéndolo
en otro, hacemos un acto de enajenación, en cuyo caso no hay prescrip­
ción que interrumpir; nos desprendemos de un derecho traspasándolo á
otro ; mientras que, cuando no hemos adquirido el derecho y tenemos
únicamente la esperanza ó la espectativa de apropiárnoslo por el trans­
curso del tiempo, la renuncia á esa espectativa, si bien importa en cierto
modo una especie de enajenación, no lo es en realidad, porque no hay
derecho adquirido. Troplong, explica en pocas palabras esta posición
cuando dice: «toda la diferencia está en que se renuncia á una prescrip­
ción cuando está adquirida, y que se interrumpe una prescripción cuan­
do no se ha cumplido.» Pero la interrupción, por el reconocimierito del
que prescribía, tiene de característico, y se diferencia de las otras inte­
rrupciones, en que la verificada por el reconocimiento, una vez inte­
rrumpida, no vuelve á continuar, sin un acto que pueda cambiar la causa
de la posesión. Así, por ejemplo, cuando A, ha poseído una cosa como
propia con un título de compra durante 8 años, y es demandado por B,
que se dice propietario, la demanda borra, por decirlo así, los ocho años
transcurridos, porque ese es el efecto de la interrupción; pero si el de­
mandante ha dejado transcurrir diez años desde la última diligencia, la
prescripción ha continuado corriendo, si no hay causa alguna que la
haya suspendido, y en ese caso el demandado habría prescripto la cosa
por diez ailos entre presentes, con el título translativo de dominio que
posee; pero si por el contrario A, al ser demandado ha reconocido el
derecho de B, y ha continuado en la posesión á título de arrendatario,
la prescripción no vuelve á correr como en el caso anterior, y será nece­
sario de un acto propio de A, para cambiar la causa de su posesión, ne­
gando el derecho, para que la prescripción pueda volver á correr; como
si pagando el alquiler, comprase la casa á otro que se dice propietario,
y se negase á abonarlo á aquél para quien poseía, entonces, la prescrip­
ción comenzaría desde que cambió su título y desconoció el derecho de
aquél para quien poseía.

Ahora estudiemos el reconocimiento.
El reconocimiento puede ser expreso ó tácito; será expreso en los

casos de los arts. 71B á 723, cuando el que ha comenzado á prescribir
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dad de la cosa, quiere decir que su posesión no es á título de pro­
pietario, que no posee para sí, sino para aquel á quien reconoce

reconoce para otro en una escritura pública ó al contestar la demanda, la
propiedad de la cosa reclamada; pero no hay una forma determinada
para realizarlo, y los autores franceses, interpretando el arto 2248, Código
Napoleón, de donde ha sido tomado el nuestro, admiten que se pueda
hacer el reconocimiento por letra misiva, y aun verbalmente, según
Aubry y Rau, aunque esta forma me parece muy dudosa, porque nos
lanzaría en la prueba testimonial insegura, y que ofrece graves inconve­
nientes. Pero es necesario que las cartas presenten un sentido claro y
preciso, sin que puedan ofrecer la menor duda del reconocimiento.

¿El reconocimiento necesita ser aceptado por aquél á quien beneficia?
A primera vista parece que se debiera exigir el concurso de las dos vo­
luntades para que el acto jurídico fuera irrevocable; pero si nos fijamos
en que no se trata de una convención creadora de derechos, sino de nn
acto por el que una de las partes reconoce un derecho que pertenece á
otro, veremos que no hay necesidad de aceptación. En efecto, cuando
existe un contrato, ó una obligación que tiene su origen en un acto jurí­
dico, y una de las partes la reconoce, no hay un nuevo contrato, es UD

acto unilateral que no necesita de la aceptación de la otra parte.
Como ejemplos de reconocimiento expreso se pueden citar los casos,

siguientes: 1°, la confesión hecha por el deudor ó por el poseedor de la
cosa, ante el Juez de Paz ó cualquier autoridad, del derecho en favor
del reclamante; 2°, el ofrecimiento de pagar hecho por el deudor, aun­
que no fuera seguido de la consignación; 3°, la verificación de una
acreencia, y la admisión al pasivo de la quiebra; 4°, el arrendamiento
de la cosa que tenía prescribiendo, por un contrato público ó privado;
5°; el solicitar un término para la entrega de la cosa, reconociendo la
propiedad.

Cuando el reconocimiento expreso fuera condicional, será necesario
que la condición so cumpla; así, por ejemplo, si A, poseedor de un bien
raíz dijera á B, que se lo reclama, entregaré la cosa, cuando me haya
demostrado con la presentación de su título de que realmente es el pro­
pietario, será necesario que se cumpla la condición exhibiendo el título
de propiedad.

El reconocimiento tácito resulta de actos ejecutados por el tenedor
de la cosa, que hacen suponer necesariamente el reconocimiento del de­
recho, sin que exista declaración expresa. Así, por ejemplo, se pueden
clasificar esos diversos actos en los hechos siguientes, entre los muchos
que se pudieran estudiar.
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como dueño, Lo mismo sucedería con la prescripción Iibera­
toria,

1° Si el tenedor de la cosa que estaba prescribiendo, pagase al que se
se dice propietario los arrendamientos por el tiempo que la ha poseído.

2° Si le diera una fianza por la deuda que estaba prescribiendo.
3° Si en el mismo caso constituyera una prenda asegurando el pago

de la deuda.
4° Si pidiera un término para pagar la deuda.
5° Si consiente en que la cosa reclamada se ponga en depósito en

poder de otra persona, ó si el mismo poseedor se constituye en deposi­
tario.

6° Si hiciera novación de la deuda.
Como se comprende, para todos estos actos se necesita capacidad de

enajenar en la persona que hace el reconocimiento; porque si bien no
existe en realidad la enajenación de un derecho adquirido, la renuncia
priva al que lo hace de un derecho en espectativa.

Se presenta la cuestión interesante, á'saber, si el reconocimiento
hecho por el deudor en un contrato extraño al acto, interrumpiría la
prescripción. Para resolverla creo necesario distinguir: si la reserva
del derecho del acreedor os hecha por el mismo deudor de un modo ge­
neral y vago, ó si ella ha especificado la deuda ó lit cosa. En el primer
caso no debe tener valor, porque se considera como una cláusula de es­
tilo, sin importancia para interrumpir la prescripción; no aSL en el se­
gundo, en que habiendo reconocido especialmente la deuda, aunque sea
en un contrato que no tenga una relación directa con ella, ha interrum­
pido la prescripción.

Hemos dicho que importaba reconocimientoé interrumpía la pres­
cri pción el pago de los intereses de la suma debida, ó de arrendamientos
de la cosa prohibida; pero, ¿cómo probar nna y otra cosa cuando es ne­
gado el hecho por el deudor ó por el poseedor? Como el acreedor sólo
tiene la prueba en los recibos que da al deudor, y que éste niega en la
hipótesis, no. tendría un acto escrito para demostrar la interrupción, y
se encontraría en la imposibilidad, porque no se admite la prueba testi­
monial. No le quedaría otro recurso, que exigir en uno y otro caso un
documento escrito donde conste la obligación que toma sobre sí de pagar
los intereses, ó una declaración de que recibe la cosa en arrendamiento.

Los representantes de los incapaces, ¿podrán hacer válidamente un re­
conocimiento que interrumpa la prescripción? Hemos dicho, que si bien
no es una enajenación el reconocimiento de un derecho que se estaba
prescribiendo, se necesitaba tener capacidad para enajenar, porque se re-
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Cuando la prescripción se hubiere interrumpido por uno de
los interesados, es necesario saber en que casos esa interrupción

nuncia á una espectativa que puede consolidar el derecho, y por esta ra

zón creo que un tutor no tiene facultad para reconocer derechos sobre
una cosa que el menor ha heredado y que estaba para prescribir; ese re­
conocimiento voluntario sin demanda judicial, no puede perjudicar á su
pupilo que continuaría prescribiendo si la cosa no ha salido de su poder;
pero si la hubiera entregado, es evidente que la prescripción se habría
interrumpido, y sólo tendría derecho contra su tutor.

y para terminar, lo haremos con las palabras de Marcadé, XII, 180,
que condensa la doctrina del reconocimiente tácito, al decir: «si el que
poseía y prescribía en mi contra un inmueble que me pertenece, viene á
pedirme autorización para quedarse en él, y yo se la concedo, no solamen­
te su prescripción anterior se ha borrado .... sino que en adelante sólo
tendrá una posesión precaria, la que jamás podrá conducirlo á la pres­
cripción » ; pero se entiende que este reconocimiento ó permiso pedido
debe ser formulado por escrito; porque si el poseedor lo niega, afirmando
que siempre poseyó la cosa para sí, y como señor y dueño, la prescripción
no se habría interrumpido. Así, no bastará que el poseedor propollga
arrendar la cosa, como algunos lo creen, es necesario que el contrato
tenga lugar, y pueda servir de base para demostrar la interrupción, ­
Comp. VAZEILLE, I, 210 Y 212. TOt:LLIER, X, 307. Dl"RANTON, XXI,
269.-Véanse arts, 720, 3958, 3987 Y 4036.

Sota del Dr. Velez-Sarsfield al arto .'/989. - L. 29, Tit. 2!), Parto 3". - Cód.
Francés, arto 2248. - Napolitano, 2154. - Holandés, 20HI. El reconocimiento
tácito resulta de todo hecho que implica la confesión de la existencia del dere­
cho del acreedor ó del propietario, como el pago de intereses ó parte del prin­
cipal de una deuda. Ejemplos del reconocimiento tácito pueden verse en Tro­
plong, desde el n° 618, y en Vazeille, desde el n° 209.

Fallos de la S. C. X. - Aplicación del arto 3989. - El reconocimiento de la.
deuda. por medio de cartas, interrumpe la. prescripción. - XXI, 85.

Fallos de la CÓm. de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 3989. - La pres­
eripción se interrumpe por ~estiones extrajudiciales debidamente probadas.­
Jur, Civ., n. 264, Ser, 1" (1).
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aprovechará á los coiuteresados, y para esas hipótesis debemos
aplicar las reglas siguientes:

1u La interrupción (material) de la prescripción aprovecha al
propietario, aunque no sea PO)' hecho SU.l/O, sino por el de un ter­
cero, que el poseedor ha sido privado de la posesián por más de un
ano (art. 3990); porque el hecho evidente E:S que ha dejado de

(Art. 3990.' La prescripción se interrumpe naturalmente, cuando el
que estaba en posesión de la cosa ha sido privado de ella durante un
año, y como la posesión era el único título con que se proponía adquirir
la cosa, ó con la que podría cubrir los defectos que tuviera el título con
que la ha adquirido, resulta que perdida esa posesión sin que pueda re­
clamar la cosa por una acción posesoria, no volverá á prescribir sino
desde que tome nuevamente posesión de la cosa, de ahí esta consecuen­
cia lógica, que cualquiera interrupción por la desposesión de un año,
aunque sea hecha por un tercero extraño, interrumpe la prescripción,
justificando así lo dispuesto en el arto 3984. Pero esto sucede tratán­
dose de la interrupción natural; no así .respecto de la civil que se
opera por la demanda; porque conservando la posesión el deman­
dado, la interrupción no puede aprovechar sino al demandante, porque
los efectos del pleito no alcanzan á los terceros que no han interve­
nido, ni para perjudicarlos ni para favorecerlos. Así, pues, la interrup­
ción natural que priva de la posesión, aprovecha á todos, porque el po­
seedor deja de tener la cosa en su poder: la interrupción ciril que se
opera por la demanda, sólo aprovecha al demandante, que interviene
en el juicio. En este sentido, dicen Aubry y Rau, § 215, texto á la nota 60:
«Ia interrupción civil de la prescripción, sea adquisitiva, sea extintiva,
no aprovecha, en general, sino á aquél de que ella emana ó á sus causa­
habientes; .Y recíprocamente, ella no puede ser invocada sino contra
aquél respecto de quien se ha operado»: principio que nuestro Código
consagra en el arto 3991.

Notamos una inexactitud en la expresión «de la posesión por nni« de

El término para prescribir se interrumpe por el reconocimiento expreso ó

tácito que el deudor hace del derecho del ac-reedor. - .TUl'. Com., V, 77, Ser. la.
Venr-ido el término fijado en la póliza del seguro para la prescripción del

derecho á reclamar, su interrupción sólo puede justificarse por la demanda ju­
dicial ó el reconocimiento expreso del derecho reclamado. - .1uro Corn., VIlJ,
53, Ser. 4&.

La prescripcíón no ~e interrumpe por el reconocimiento del deudor al con­
testar la demanda, ni le inhibe de oponerla como excepción en el mismo es­
crito. - JUl'. Civ., 11,237, Ser. 2a,
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poseer la cosa; pero si lo hubiera vencido en pI juicio petitorio,
aunque el tiempo anterior á la desposesión material estaría per­
dido, podría considerarse como que ha poseído durante el tiempo
que ha durado el pleito, uniendo la posesión de su interruptor á

un año», porque no estaría en armonía con la del arto 39R4, que sólo
exige un año. ¿Cuál de estas disposiciones debe tener preferencia? Si es­
tudiamos las mismas disposiciones del Código, tenemos el arto 2481, que
exige la posesión anual para dar derecho á las acciones posesorias; el
arto 2474, en que para establecer la posesión anual, el poseedor puede
unir su posesión á la de la persona de quien la tiene; el arto 2477, en
que no es necesario que la posesión sea anual, cuando es turbado por el
que no es poseedor anual ; finalmente, el arto 2493, en que la acción de
despojo sólo dura WI (//10,. por todas estas disposiciones y las que le son
correlativas se deduce que la posesión que confiere derechos posesorios
es la anual, y que la expresión por nuis de u u (l/IU, de que usa el artículo,
es incorrecta, y debe entenderse que habla del poseedor que ha sido pri­
vado de la posesión durante un ano.

¿Es cierto que este artículo pudo ser suprimido, porque dice lo
mismo que el 3984? Basta observar que el arto 3984 habla de la inte­
rrupción natural de la prescripción por el hecho de la desposesión, y el
que estudiamos se refiere á las personas á quienes aprovecha esa inte­
rrupción, para que el artículo no esté de más. La prescripción se inte­
rrumpe por la desposesión hecha por el antiguo propietario ó por un
tercero durante un año. ¿Pero á quiénes aprovecha esa interrupción? Eso
no lo dice aquel artículo, sino el presente, y esto bastaría para justificar
su existencia; aprovecha al propietario, aunque un tercero hubiera hecho
la interrupción. ¿Por qué esta interrupción aprovecha á todos? Porque
siendo la posesión el único título que puede invocar el poseedor para
adquirir la cosa por prescripción, ó para borrar los defectos que su título
pueda tener, esta debe ser continua y no interrumpida, y una vez que la
ha perdido por un año, sin tener derecho para reclamarla! no puede ale­
gar la que antes tenía, si vuelve la cosa á su poder.

El principio consagrado por el artículo se aplica también, como lo
enseñan Aubry y Rau, á la prescripción adquisitiva de las servidum­
bres personales ó reales, y aun á la prescripción extintiva de la acción
hipotecaria. Nuestro artículo fue tomado de Aubry y Rau, § 215, le­
tra C, n? 2, como lo indica el Dr. Velez-Sarsfield en la nota.

Nota del Dr. Velez-Sarefield al arlo 3990.-Aubry y Rau , § 215, letra e, n? 2.
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la que siguiera la conclusión del juicio, como lo explicamos en el
comentario al arto 3984.

2/\ La interrupcion de la prescripción, causada P01' deman­
da judicial, no aprovecha sino al que la ha entablado, y d los que
de él tengan su derecho (art. 3991); porque no se trata de una

(Art. 399i.) La prescripción se interrumpe naturalmente cuando el
poseedor pierde la posesión de la cosa, tomándola otro; se interrumpe
civilmente, cuando sin perder la posesión material, se le demanda la cosa
ante un juez, aunque sea incompetente. La desposesión es un hecho ma­
terial, y hemos dicho que la interrupción producida aprovechaba al pro­
pietario aunque hubiera sido hecha por un tercero extraño, porque es una
condición esencial en esa posesión, el que sea continua para que la pres­
cripción pueda producir su efecto.

Respecto á la interrupción civil de la prescripción que se opera por
la demanda, como el poseedor continúa con la cosa, no tiene el carácter
general ni produce los efectos del acto material de la desposesién que
beneficia á todos, es un acto particular que sólo puede aprovechar al que
la interpone, pues rige la máxima a persona fielpersona111non fit interrup­
tio, actiro ncc passirc; máxima que sin embargo reconoce excepciones,
como lo veremos en los artículos siguientes.

¿Por qué la demanda sólo interrumpe la prescripción para el de­
mandante? Por la razón sencilla de que el demandado ha continuado pose­
yendo la cosa para los demás; se trata de un hecho que se ha producido
fuera de la posesión natural que tiene el demandado, y para que apro­
veche ese hecho á los demás es necesario que estén ligados por un vín­
culo de derecho que cree el interés de intervenir en el asunto. Todo acto
que no toque ni prive de la posesión material, debe necesariamente tener
el carácter particular, de modo que sólo beneficia al que lo ha realizado;
es lo que sucede con la demanda que aprovecha únicamenta al deman­
dante, ó á los que de él tengan su derecho.

Si la cosa demandada perteneciera á varios, la demanda entablada
por uno de ellos no aprovechará á los demás, á menos que la cosa fuera
indivisible, arto 3996.

¿Qué extensión debe darse á la expresión, (¡ los lJue de ,:¡ tenqau su
de1'('('/10 , usada por el artículo? Aubry y Rau, de donde fué tomado, di­
cen, y ¡j su« ('flltsfI!tahienlrs, ¿será únicamente los sucesores universales
ó también se comprenden los sucesores singulares? El comprador de la
cosa que se demanda, puede prevalerse de la interrupción que ha hecho
BU causante, porque le ha sucedido en sus derechos, así es, que vinién-
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desposesión de que aprovecharían hasta los terceros interesados en
demostrar que no ha existido posesión, sino de un acto como la
demanda en que sólo demuestra el reclamo de una persona en de­
fensa de lo que cree su derecho, que no altera en lo más mínimo
la posesión.

31\ La interrupción de la prescripción hecha PO)' uno de los co­
propietarios ó co-acreedores, cuando no hay privación de la pose­
sión, no aprocecha d los otros ; y recíprocamente, la interrupción
que se ha causado contra uno sólo de los co-poseedores ó ce-deudo­
res, no puede oponerse d los otros (art. 3992); lo que es una con-

dole su derecho del que interrumpió la prescripción, y habiendo ocupado
su lugar, puede oponerla.

Duranton, XXI, 278, hablando de que la interrupción civil sólo debe
aprovechar al que la hizo, dice: «generalizando este principio es ne­
cesario expresar, que la interrupción de la prescripción no aprovecha
sino al que la hace; de modo que si Pablo que se creía propietario de un
inmueble del que soy poseedor, ha ejecutado en mi contra un acto que
sería interruptivo de la prescripción, si hubiera sido él el propietario,
ese acto no aprovechará á Pedro, verdadero propietario de"dicho inmue­
ble, que viniera en seguida á reivindicármelo ; porque este acto era para
él re» inier olio» aeta flll(e aliis nec nocet, nec prodest JJ, y no puede apro­
vechar si no á los que están ligados por un interés solidario, como se
dirá más adelante.-Véansearts. 695, 3060 á 3062, 3981, 39H2 Y 3997.

(Art. 3992.) Dijimos que la interrupción de la prescripción era natu­
ral ó civil; que la primera tenía lugar cuando la desposesión material
había sido por un año, y la segunda se operaba por la demanda ó por el
reconocimiento ó el compromiso, sujetando la cuestión á árbitros. Cuando
tiene lugar la desposesión por un año, como es un hecho material que in­
terrumpe la posesión sin tener e11 cuenta las personas que lo han can.
sado, ese hecho crea para todos un estado de cosas de que pueden preva-

Nota del Dr. Velez-Sarsfieid al art, 3991. - La cita anterior, y Vazeille,
no' 232 y siguientes.

Notas del Dr. Velez-Sars{ield á los arts. 3991,3992 Y 3993. - Los tres ar­
tículos anteriores se fundan en la reg-Ia: A persona ad pe1W1nalll 1/on lit inte­
rruptio. - L. 5, Dig., De IlSW'p. - La interrupción es tilla especie de ficción
respecto á la posesión, que en realidad no impide su continuación. Los actos
de esta especie no aprovechan sino al que los ejecuta. - Véase sobre dichos
art ículos, Vazeille, Prescrip., n? 232. - 'I'roplona, Prescrip., n" (¡27.- Aubry y
Rau, § 215.
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secuencia del principio sentado anteriormente, de que cualquier
hecho que no importe una desposesión, y que la ley lo repute

lerse contra el que estaba prescribiendo, porque se funda en la pérdida
de la posesión; pero cuando el poseedor ha continuado en ella, la d e
manda interpuesta por uno de los copropietarios ó coacreedores, que es
un acto personal del que la deduce, así como no puede perjudicarlo en
caso de una resolución contraria, condenando al demandante en las cos­
tas, tampoco puede beneficiarlo, á menos de existir solidaridad, en que
cada acreedor ó cada deudor se encuentran investidos de poder para
obrar y accionar á nombre de sus coobligados ó coacreedores. De estos
principios resulta que el reconocimiento hecho por uno de los coposee­
dores ó codeudores del derecho del demandante, no podrá perjudicar á
los otros, para quienes lo sucedido sería res iuter alio» arta, porque no
han intervenido en el juicio. Así, la demanda entablada por uno de los
copropietarios contra el poseedor de la cosa, interrumpe la prescripción
con relación á él exclusivamente, y si la sentencia le fuera favorable re­
conociéndole el derecho reclamado, únicamente á él le aprovecharía, de
modo que si los otros entablaran nueva demanda no podrían acogerse á
la interrupción hecha por su copropietario. Supongamos que el poseedor
ha tenido la cosa á título de compra durante nueve años, y que uno de
los copropietarios demanda su tercera parte, estando los otros dos pre­
sentes; que á los dos años después, se concluye el juicio reconociéndole
el derecho reclamado; que en vista de tal resultado, los otros dos se pre­
sentan demandando su parte; el poseedor puede rechazar su acción ale­
gando su posesión tranquila á su respecto por más de diez años, demos­
trando que han estado presentes, y el juez declararía prescripta la cosa
en virtud del título traslativo de dominio y del tiempo transcurrido,
porque la demanda interpuesta por el copropietario no ha interrumpiao
la prescripción para los demás.

Si algunos de los copropietarios se hubiera incorporado al juicio to­
mando parte en él, con el consentimiento del demandado, se contará la
interrupción civil desde el momento en que intervino.

Téngase presente que el artículo habla sólo de la interrupción civil
de la prescripción que proviene de la demanda, del reconocimiento ó de
haber sujetado á árbitros la cuestión; así es qne la proposición sostenida
por algunos de que la interrupción á que se refiere este artículo es la
que tiene el origen en una demanda ú otro hecho de los interesados,
pero no á la que viene del mismo deudor ó poseedor que prescribe, no
es exacta en principio; aunque lo sea en su conclusión, cuando se dice:
que el reconocimiento hecho por el deudor ó poseedor, sea á instancia
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como una interrupción, no puede perjudicar ó aprovechar sino al
que lo ejecuta; así, el reconocimiento del derecho del propietario

de uno sólo de los interesados ó voluntariamente, aprovecha &. todos los
interesados, cuando el reconocimiento es por el todo de la deuda ó en re­
lación á toda la cosa poseída, y esto sucedería únicamente, cuando al que
posee ó al deudor se le ocurriese la originalidad de reconocer toda la
deuda. cuando sólo se le cobra una parte por el coacreedor, que no tiene
derecho á pedirla en su totalidad, ó cuando reclamada una parte de la
cosa poseída, se le ocurriese reconocer la propiedad de toda ella. Fuera
de este caso, por demás raro y original, porque ordinariamente nadie se
pone á reconocer más de aquello que se le reclama; fuera de ese caso,
repetimos, la interrupción hecha por el mismo deudor ó poseedor por un
acto voluntario en favor de uno de los acreedores ó cointeresados no
puede aprovechar á los demás. En efecto, ni la demanda ante el Juez,
ni la decisión judicial en favor del reclamante se pueden considerar como
actos interruptivos que aprovechen á los demás que no han tomado parte,
¿por qué el acto de reconocer el derecho de uno de ellos por parte del
que prescribe aprovecharía á los otros? La decisión judicial equivale al
reconocimiento voluntario y produce el mismo efecto, á ejemplo de lo
que sucede con relación á los hijos naturales, que reconocidos volunta
riamente ó por sentencia, tienen los mismos derechos. En el caso pro·
puesto, el reconocimiento del derecho, que la sentencia declara en favor
del reclamante, tiene la misma fuerza y produce el mismo efecto que si
fuera voluntario; luego no habría razón para suponer que cuando el den­
dor reconoce la deuda con relación á A, quede reconocida respecto de
B, y C; porque eso sería ir más allá de la voluntad del que practica el
reconocimiento; para B, y C, el acto es completamente extraño, porqne
no han intervenido ni reclamado sus derechos. Así, cuando A, me de­
manda su parte en la acreencia, ó cuando someto esa cuestión á árbitros,
esa interrupción que se opera en su provecho, no beneficia á los demás
que no han intervenido, y del mismo modo, si yo voluntariamente reco­
nozco á A, la parte que tiene en la acreencia, mas aún, si se la pago, este
acto voluntario mío hecho en favor de una sola persona, y qne puede res­
ponder á sentimientos ó deberes que tengo para con ella, no puede apro­
vechar á los demás, ni tienen derecho para reputarlos como una inte­
rrupción de la prescripción que ha continuado corriendo en su contra.

La expresión de que se sirve el artículo al decir: <da interrupción
de la prescripción "('(;1111 por '"10 de los copropietarios», no es limitativa
al solo caso de una acción de los terceros contra el acreedor ó poseedor,
es enunciativa, y expresa el caso más ordinario, pues el artículo anterior
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por el coposeedor de la cosa no puede perjudicar á los otros copo­
seedores que 110 han participado del reconocimiento,

41\ La demanda ent~blada contra uno de los co-herederos, no
interrumpe la prescripcián respecto de los otros, aun cuando se
trate de una deuda hipotecaria, si la demanda no se ha dü'igido
contra el tenedor del inmueble hipotecado (art. 3993)¡ porque en

habla de la demanda, y no habría razón para repetir la misma disposición;
porque si la limitamos á los actos que pueden ejecutar únicamente los
terceros, sin que produzcan la desposesión, nos encontraremos con que no
queda sino la demanda judicial, los demás sólo puede producirlos el posee­
dor; como son el reconocimiento del derecho practicado por el que está
prescribiendo, ó el someter la cuestión á la decisión arbitral; así es que
necesariamente están comprendidos estos actos ejecutados por el posee­
dor, porque ya se dijo en el artículo anterior que, la interrupción de la
prescripción causada por la demanda judicial, no aprovechaba sino al que
la hubiera entablado. ¿De qué otros actos que no producen la pérdida
de la posesión se hablaría, pues, en el presente artículo? No quedan sino
los que el poseedor ó deudor ejecutare.

(Art. 3993.) Nuestro artículo ha venido á decidir la controversia
suscitada en derecho francés, sobre si la demanda entablada contra el
heredero tenedor del inmueble hipotecado bastaba para interrumpir la
prescripción respecto á los demás. Troplong, Marcadé y Rodiere han
sostenido quo no había razón para hacer una excepción á la regla gene­
ral (que nuestro Código mismo ha consagrado en el arto 3991) de que la.
demanda no interrumpe la prescripción sino con respecto al demandado,
y que no tiene influencia sobre los demás coherederos; pero Vazeille y
Aubry y Rau sostienen la opinión que nuestro artículo consagra. Es in­
dudable que cuando el inmueble hipotecado ha pasado á un tercer deten­
tador, los actos de interrupción de la acción personal contra el deudor,
no interrumpen la prescripción respecto del tercer detentador; porque
se trata de personas que no están ligadas por un vínculo solidario, cada
uno obra por su propio interés; así, pues, no debemos admitir la recipro­
cidad en este caso, y decir, que los actos de interrupción de la acción
hipotecaria, no interrumpen la prescripción de la acción personal. Es
necesario que nos demos cuenta de la posesión de ambos deudores; por
ejemplo, A, ha tomado en préstamo hipotecario diez mil pesos de B, ga­
rantiéndolo con una hipoteca sobre una propiedad, que después enajena
á C, que acepta la hipoteca. B, tiene en apariencia dos responsables por
su acreencia, aunque en realidad en nada ha cambiado su posición, por-
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este caso, el acreedor hipotecario ha obrado personalmente con­
tra UlIO de los herederos por la parte que como tal tenga en la

que el adquirente C, le responde sólo con el bien hipotecado, mientras su
deudor personal originario queda obligado por lo que faltare, una vez
vendido el bien que garantía la acreencia. En esta situación, el acreedor
B, demanda al poseedor del bien hipotecado, y entonces se aplica el
principio del arto 3991, la demanda no interrumpe la prescripción sino
con respecto al demandado, el deudor personal no aprovecha ni se per
judica con esa interrupción; pero esto es con relación á los terceros ex­
traños, por decir-lo así, al deudor principal. El caso de nuestro artículo,
que constituye una excepción al principio proclamado, es cuando la deuda
ha sido hereditaria, y uno de los herederos poseyera el inmueble hipo.
tecado: entonces sostienen Aubry y Rau que la demanda intentada con­
tra el poseedor interrumpe la prescripción, cuando se ha demandado la
totalidad de la acreencia.

Si bien es cierto que nuestro Código ha dividido las acreencias así
como las deudas de la sucesión, aun las que sean salidarias, entre los
herederos, y que esta división se ha operado por el ministerio de la ley;
pero no se puede negar, como dicen Anbry y Rau, eeque el poseedor del
inmueble hipotecado pueda ser perseguido, no solamente como un tercer
detentador ordinario, sino en su calidad de representante del difunto»;
porque si atendemos á la naturaleza de la deuda que pesaba sobre la su­
cesión, á la qua se le podría cobrar íntegramente, se comprende que la
demanda al poseedor del inmueble ha tenido por objeto obtener el pago
total y por consiguiente conservar los derechos en su integridad. No hay
semejanza entre el heredero que posee la cosa hipotecada con relación á
sus coherederos por deudas de la sucesión, con los terceros poseedores
extraños, á quienes no los liga vínculo alguno; porque la verdad de los
hechos e que el difunto, en lo que concierne á la posesión del inmueble
hi potecado, está representado por el heredero que posee el inmueble.

Me parece que la teoría adoptada por el artículo es más conforme
con la justicia y los principios del derecho. Troplong, combatiendo la
opinión de Vazeille, hace esta pregunta: ¿cómo olvida, dice, que fuera
de su porción viril, el heredero no tiene obligación personal, y que no
podría existir obligación hipotecaria sin una deuda principal á la que
ella acceda? Pero el ilustre jurisconsulto olvida, á. su vez, que averigua­
mos en este caso, si la demanda por el toral de la deuda contra el cohe­
redero poseedor del bien raíz hipotecado, ha interrumpido la prescrip­
ción que corría contra los demás. Se trata de interpretar un acto del
acreedor, en que demandando el todo de la deuda al poseedor del inmue
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sucesión, y los demás HO pueden ser perjudicados, df'sele qne se
trata de una deuda divisible: cuando por el contrario, ejecutare

ble hipotecado, ha creído inútil hacer comparecer á los demás coherede­
ros para interrumpir la prescripción respecto de ellos por la porción que
les corresponde, y el artículo le da la razón.

Tratando la cuestión bajo este punto de vista, no se puede decir que
se haya incurrido en un error tipográfico, como ha llegado á suponerse,
porque la prescripción se interrumpe por la demanda entablada contra
el heredero poseedor del inmueble hipotecado; así, dicen Aubry y Rau,
§ 215. texto á las notas G3 y G4: (das obligaciones enumeradas en el
arto 12:H no entran en la excepción de que acabamos de hablar, y que­
dan sometidas á la regla general establecida anteriormente, con esta
modificación, que la demanda dirigida por el todo contra el codeudor ó
coheredero pasible de semejante demanda, interrumpe á su respecto la
prescripción, no solamente por su parte, sino por la totalidad de la deuda.
Especialmente, cuando el coheredero detentador de los inmuebles hipo­
tecados, ha sido demandado en esta calidad por el todo, la prescripción
está interrumpida en lo q ue le concierne, por la totalidad de la deuda,
sin que pueda prevalerse de la prescripción que se hubiera cumplido ul­
teriormente, en favor de sus coherederos, al efecto de substraer á la ac­
ción del acreedor, una porción cualquiera de los inmuebles hipotecados»;
teoría que nuestro Código ha adoptado, haciendo una excepción al prin­
cipio de la división de las deudas hereditarias, porque en realidad el in­
mueble hipotecado responde por la totalidad de la deuda, y el acreedor
tiene derecho para ir contra el poseedor del inmueble por 61 total de la
acreencia. Quiere decir entonces, que la prescripción no se interrumpe
aun cuando se trate de una deuda hipotecaria, esta es la regla; la excep­
ción es que la prescripción se interrumpe, cuando la demanda por el
todo se ha dirigido contra el heredero poseedor del inmueble hipotecado.
Esta excepción se justifica en cierto modo, teniendo presente que, es el
inmueble el que garante la totalidad de la deuda, y si bien ésta se en­
cuentra dividida entre los herederos, la garantía permanece íntegra; así
la parte de cada heredero puede prescribirse, pero en nada perjudica al
acreedor, si conserva su derecho contra el poseedor del inmueble hipo­
tecado y lo ejecuta por el todo; pues se supone, con razón, que el here­
dero al aceptar la adjudicación del inmueble hipotecado ha tomado so­
bre sí la obligación de pagar toda la deuda, y aunque así no fuera, sabe
que la garantía hipotecaria no se puede dividir sin consentimiento del
acreedor, y que en todo caso el inmueble responde por el todo de la
deuda que garante.
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el inmueble hipotecado que pertenece á la sucesión, la ejecución
contra el tenedor del inmueble interrumpe la prescripción en la
parte que corrf'spondiese á los demás coherederos,

5 ft La interrupcián de la prescripcián emanada de uno de los
acreedores solidarios, aprovecha d los co-acreedores ; y recíproca­
mente, la que se ha causado contra uno de los deudores solidarios
puede oponerse á los otros (art. 3994); porque la solidaridad hace

y para concluir diremos, que el presente artículo es una confirma­
ción de la regla establecida en el arto 3991, en que la demanda judicial
sólo aprovecha, para interrumpir la prescripción, al que la ha deducido,
con la excepción determinada, de que sucede lo contrario cuando se
hace por el todo contra el poseedor del inmueble hipotecado. - Véanse
arts. 3493 y 39!11.

(Art. 3994.) Dijimos en el arto 713, que la solidaridad era activa y
pasiva; la primera se refiere á la facultad que tiene cualquiera de los
acreedores para cobrar el todo de la deuda, aunque los deudores no sean
solidarios; la segunda cuando cada uno de los deudores pueda ser requeri­
do por el pago de la deuda, aunque los acreeclores no sean solidarios, y fi­
nalmente, es activa y pasiva al mismo tiempo, cuando cualquiera de los
acreedores puede cobrar el total de cualquiera de los deudores. Es ne­
cesario que hagamos esta diferencia esencial para explicar el artículo.
Así, por ejemplo, si A: Y B, son acreedores solidarios de C y D, quienes
deben solidariamente una suma de diez mil pesos, la demanda deducida
por A, contra el deudor C, por el todo, conservará el derecho de B, y
perjudicará á D, interrum piendo la prescripción, este es el caso del ar­
tículo en que existe la solidaridad activa y la pasiva. Pero si supone­
mos que A y B, son acreedores solidarios con derecho para cobrar una
deuda mancomunada contraída por C y D, exigiendo á cada uno su parte,
es el caso de la solidaridad activa, y A, puede cobrar de C, y D, la parte
qne á cada uno corresponde; si demanda únicamente á C, habrá inte­
rrumpido la prescripción en su contra, pero no perjudicará á D, que no
ha sido interpelado, y tenemos que en este caso, habiendo sido interrum­
pida la prescripción por uno de los acreedores solidarios, aprovecharía
indudablemente á su coacreedor, pero se operaría la recíproca, porque
los deudores son mancomunados.

Fallos de la Cóm. ele Apel. de la Cap. - Aplicación del art, 399.'l. - Tratán­
d ose de derechos personales, la prescripción es procedente contra los herederos
mayores, aun cuando se declare improcedente contra los menores. - Jur. Civ.,
X, 27!I, ~l'r. 2R

•
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que la deuda se convierta en otras tantas deudas en su totalidad
como deudores solidarios hubiere, y en tantas acreencias totales

La solidaridad, cuando es activa y pasiva al mismo tiempo, atribuye
á los acreedores poderes bastantes para exigir la totalidad de la deuda
de cualquiera de los deudores, que á su vez se han conferido poder para
pagarla en su totalidad, y es por esta razón que unos y otros obrando por
sí y como apoderados se exigen el pago total y están obligados por el todo,
y por consiguiente la demanda de uno de ellos contra cualquiera de los
deudores interrumpe la prescripción, y por Ia misma razón, cuando uno
de los acreedores solidarios ha demandado á uno de los deudores man­
comunados su parte en la deuda, ha interrumpido la prescripción á su
respecto y con relación á su coacreedor: pero no para el mancomunado;
lo mismo sucedería en la solidaridad activa y pasiva, si el acreedor en
vez de demandar el total de la deuda sólo reclamase la parte que al co­
deudor solidario le correspondiese, habría interrumpido la prescripción
únicamente por esa parte, sin que perjudicase á los otros, y aprovecha­
ría á los coacreedores sólo por la parte demandada. No es que esto im­
porte renunciar á la solidaridad estipulada, como algunos lo suponen;
porque pueden exigir lo restante de cualquiera de los otros deudores, lo
que no podrían hacer si se les considerase renunciantes. Así, por ejem­
plo, .A y B. acreedores solidarios por quince mil pesos que se han obligado
á pagar solidariamente C, D y E; si suponemos que A, demanda á e,
cinco mil pesos, no por eso ha renunciado á la solidaridad respecto de los
otros, y puede demandar á cualquiera de ellos los diez mil restantes, eso
es lo que establece el arto 705, cuando dice: podrán reclamar el todo con­
tra los demás, con deducción de la parte del deudor libertado de la so­
lidaridad.

Hemos dicho en los arts. 39R4 á 3989, que la interrupción de la pres
cripción era natural ó civil. La natural tenía lugar por la desposes.ón y
aprovechaba á cualquiera, aunque no tuviera vínculo alguno de derecho
con el interruptor¡ la civil se operaba por la demanda, por comprometer
la cuestión en árbitros, y por el reconocimiento expreso ó tácito. La in­
terrupción civil sólo aprovecha al que la hubiese hecho; la demanda
únicamente interrumpe la prescripción para el demandante y perjudica
sólo al demandado; así, pues, cuando se trata de una acreencia solidaria
que se ha comenzado á prescribir, si uno de los deudores somete la cues

tión á árbitros, ó si reconoce la deuda, la prescripción se habrá interrum
pido para todos sus coobligados que son solidariamente responsables,
pues cualquier acto de ellos con relación á la deuda, se reputa ejecutado
por cada uno, pues tiene la representación de los demás.
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como acreedores solidarios existieren, de modo que cualquiera de
10& acreedores pueda cobrar la totalidad de la acreeucia de cual­
quiera de los deudores.

6a La demanda entablada por uno de los herederos de uno de

El poder que cada acreedor solidario se ha conferido para cobrar por
sí la totalidad de la acreencia, y que tenía un límite, como se dijo en el
arto 707, no va hasta. comprometer á sus coacreedores, reconociendo una
deuda extinguida por la prescripción, y si bien pudo remitirla ó condo­
narla, respondiendo á cada uno de ellos por su parte, es porque tenía
facultad para cobrarla íntegramente, y el que la remite se puede decir
que recibe la cantidad debida y la dona al deudor, lo que está dentro
de las facultades que se han conferido mutuamente con sus coacreedo­
res; pero no así para crear, por decirlo así, una nueva obligación hacien­
do renacer la extinguida; así es que el reconocimiento expreso ó tácito
do uno de los deudores solidarios, de una deuda extinguida por la pres
cripción, ó el someterla á árbitros en nada puede perjudicar á los demás
codeudores que á su vez pueden alegada, cuando el acreedor se dirigiera
contra cualquiera de ellos, fundándose en el reconocimiento de su co­
deudor solidario; y si éste la hubiera pagado y reclamase su parte, puede
ser rechazado alegándole la extinción de la obligación reconocida por
él, porque en este caso ha obrado sin autorización, pues si pudo pagarla
íntegramente, no tenía derecho para crearla, por decirlo así, por su pro­
pia voluntad, sin consentimiento de sus coobligados.

Téngase presente que los deudores solidarios dejan de..serlo, cuando
uno de ellos ha fallecido dejando varios herederos, pues á éstos no se
les puede cobrar la acreencia ·en su totalidad, sino en la parte que á cada
uno corresponda como heredero de su causante.

Concluiremos con las palabras de Massé y Vergé, sobre Zacharia-,
§ 528, nota 6, quienes dicen: «por lo demás, debemos hacer notar que
la prescripción se interrumpe contra todos, no solamente por demandas
propiamente dichas, dirigidas contra uno de los deudores, sino aun, en
los términos del arto 2279, por todos los actos que tienen por efecto inte­
rrumpir la prescripción. Pero una vez adquirido el beneficio de la pres­
cripción pJr todos los deudores, es definitiva, y entonces aunque sobre­
venga un hecho que haga desaparecer la prescripción respecto de uno
solo de los deudores, la prescripción se puede oponer por los otros»; es
decir, que extinguido el derecho, uno de los deudores puede hacerlo re­
vivir, pero sin perjudicar á sus codeudores.-Comp. VAZEILLE, Pr(',w'., 241.
TROPLONG, JI, 629.l\IAssÉ y VERGÉ, sobre ZACHARI..-E, V, 12Ü.-Véanse
arts, 695, 7] 3 Y3995.
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10.,/ acreedores solidarios, no interrumpe la prescripción á beneficio
de .'1/{S co-herederos, y 'no la interrumpe á beneficio de los Ot1'OS
acreedores, sino por la parte que el heredero demandante tenia en
el crédito; y reciprocamente, la demanda interpuesta contra uno
de los herederos del ca-deudor solidario, no interrumpe la pres­
cripción respecto á sus co-herederos; y no la interrumpe respecto á
los otros deudores, sino en la parte que el heredero demandado te­
nia en la deuda solidaria (art, 3995); porque la solidaridad des-

(Art. 3995,) Este artículo, tomado casi literalmente de Aubry y
Rau, contiene dos partes que es necesario estudiar separadamente. La
pri mera es con relación á la demanda deducida por uno de los herederos
de uno de los acreedores solidarios, que no interrumpe la prescripción
en beneficio de sus coherederos; la segunda es averiguar por qué la de­
manda sólo interrumpe la prescripción con relación á los otros acre-dores
únicamente por la parte que el demandante tenía en el crédito. Para dar­
nos cuenta de la primera proposición debemos recordar que, la acreencia
solidaria pierde este carácter para los herederos del acreedor, cuando vie­
nen en su representación, dividiéndose en tantas partes cuantos herede­
ros dejare. Si suponemos tres acreedores solidarios que tienen derecho
para cobrar una acreencia de veinticuatro mil pesos contra dos deudores
también solidarios, si falleciere uno de los acreedores dejando dos here­
doros, quiere decir que uno de ellos no podría cobrar la totalidad de la
deuda, como habría podido hacerlo su causante, sino la mitad, de cual­
quiera de los deudores solidarios; así, pues, si ejerciendo sus facultades
nno de ellos hubiera demandado la mitad de la deuda, como se supone
que ejerce su propio derecho con relación á su coheredero, cobrando
una acreencia que le es debida á él solo, de ahí es que su coheredero no
aproveche de esta interrupción, que puede decirse le es extraña: pues la
acreencia se ha dividido en dos partes, completamente independiente
una de otra; pero esto es con relación á sus coherederos, quienes tampoco
pueden ser perjudicados por un acto cualquiera de éste. Los coherede­
ros, sean acreedores ó deudores por sucesión de su causante, como divi­
den la acreencia ó la deuda en tantas partes iguales cuantos herederos
hubiere dejado, se consideran que existen tantas deudas ó acreencias
distintas como herederos. En el ejemplo propuesto, si uno de los herede­
ros cobrare doce mil pesos de cualquiera de los dos deudores, habría in-

Sota del Dr. Velez-Sorsf'ieid al arto 3994. - Massé y Ver,!1;éhan tratado ex­
tensamente este urrlculo en el § 528, nota (j. - Vazei lle, n" 237. - L. 5, 'l'lt. 40,
Lib. 8. Cód, Romano. - Cód, F'rancés. arto llW.
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aparece cuando el deudor ha fallecido dejando varios herederos;
la deuda entonces se divide entre ellos proporcionalmente á la

terrumpido la prescripción por esa parte; y su coheredero no gozarta de
esa interrupción; pero si á su vez el otro heredero cobrare los otros doce
mil pesos, habrían interrumpido la prescripción de toda la acreencia,
aprovechando esa interrupción á los demás acreedores solidarios; por­
lino si bien es cierto que la acreencia solidaria ha perdido para ellos esa.
calidad al pasar de S~l causante á dos herederos, también lo es que entre
los dos completan la totalidad de la suma debida.

Con relación á los coacreedores solidarios, la demanda interpuesta
por nno de los dos herederos del acreedor fallecido, sólo interrumpe la
prescripción por la mitad demandada, porque sólo esa parte ha podido
conservarles desde q ue no tiene derecho á más, cuando no debía ser así,
pues como representante de aquél á quien hereda, debía tener derecho
para interrumpir la prescripción por toda la deuda; poro en ese caso
habría sido necesario acordar la recíproca facultando á los acreedores
del codeudor solidario para alegar la interrupción de la prescripción
contra los demás coherederos, yse habría roto así la regla que deter­
mina la división de la deuda entre los herederos del deudor solidario.

Como se trata do una deuda que ha perdido su solidaridad al pasar
del causante á sus herederos, resultará que demandado por su parte
uno de .éstos, la interrupción operada por la demanda no perjudicará
á sus coherederos, porque se trata de una deuda que no les corresponde,
desde que la muerte los ha dividido y se consideran como si fueran ex­
traños unos á otros.

El artículo habla de uuo d"e los herederos del acreedor solidario que
demanda su parte, porque es el caso de cesación de la solidaridad para
esos herederos, en que la acreencia se divide; pero eso no importa. decir
que la doman da deba ser deducida contra 11110 de los herederos del deudor
solidario, como lo han creído algunos; porque eso sería confundir los
casos, reduciéndolo á uno solo. Así, en el ejemplo propuesto, si uno de
los tres acreedores solidarios ha fallecido dejando dos herederos, cual­
quiera de ellos puede cobrar la mitad de la acreencia de uno de los deu­
dores solidarios, y esa demanda sólo interrumpe la prescripción respecto
de sus coacreedores por la parte demandada, y no aprovecha á sus
coherederos; pero si el fal lecido fuera uno de los deudores solidarios,
la demanda interpuesta contra uno de los dos herederos por la mitad de
la deuda contra uno de los herederos, no interrumpe la prescripción res­
pecto del otro; finalmente, si ha fallecido uno de los tres acreedores so­
lidarios dejando dos herederos, y uno de los dos deudores solidarios tam-
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parte que cada UIlO tuviera en la herencia; lo mismo sucede con
relación á, los acreedores solidarios, cuya acreencia se divide
en tantas partes proporcionales como herederos del acreedor
existieran, y por cousigueute no pueden dema ndarla sino por
la parte que les correspondiese.

71\ Siendo indirisíble la obliqacián, ó el objeto de la prescripcián,
la interrupcián de ésta, hechapor uno .'/ólo de los interesados, ap1'O­

vecha y puede oponerse á 10.'1 otros (art. 3996,; porque no pu-

bién ha fallecido dejando dos herederos, la demanda entablada por uno
de los herederos del acreedor, que sólo tiene la mitad de la acreencia
contra uno de los dos herederos del deudor, aprovecha á los coacreedo­
res solidarios, pero no á su coheredero, y perjudica al demandado, pero
no á "u coheredero. El artículo rige todos estos casos, y cuando pone
como ejemplo el de uno de los herederos del acreedor solidario, deman­
dando á uno de los herederos del deudor solidario, no es porque excluya
á los demás, sino por el contrario, enunciando el caso más difícil; pero
quedan comprendidos los otros.

He debe tener en cuenta que el artículo rige el caso de solidaridad
activa y pasiva; y que ha sido tomado al pié de la letra de Aubry y Rau,
~ ~L\ texto letra a, como lo dice en la nota el Dr. Velez-Sarsfield.­
Véanse arts. 712, 34n2, B4f13, 3D7;), 3!)81 y 3994.

(Art. 3996.) Hemos dicho que la indivisibilidad viene de la natura.
leza que la impone con la fuerza irresistible de lo inevitable, mientras
la solidaridad viene de la ley, ó es creada por la voluntad de las partes,
es por esta razón sin duda, que cuando la voluntad no se puede prolon­
gar más allá de ciertos hechos, la obligación se divide entrando en los
casos ordinarios de la vida. Así, la obligación solidaria estipulada,
pierde su efecto, cuando uno de los deudores ha fallecido, porque la obli­
gación se divide; mientras en la indivisibilidad no puede suceder esto,
porque la naturaleza lo hace imposible. ¿Cómo se podría dividir la obli­
gación de entregar un cuadro ó una estatua? Si el que debía entregarla
ha fallecido dejando varios herederos, á cualquiera de ellos que se le de­
mande la cosa, la interrupción de la prescripción tendría efecto contra
los demás; pero en donde se manifiesta esta verdad con mayo!' evidencia
es en las servidumbres; así, dice Troplong: «si dos personas me deben
una servidumbre, la interpelación que hiciera á una de ellas me aprove-

Sota del D,·. Velee-Sarefield al art. //99fi. - Cód, Francés, arto 224!1.- Va­
zeilJe, Prescrip. 11'" 23!1 Y 243. - La muerte del acreedor ó del deudor ha divi­
dido el crédito ó la deuda entre sus herederos,



DE LA PRESCRIPCIÚN (ARTS. 3996, 3997) 173

diendo dividirse, entre los deudores, ni entre los acreedores, por
la naturaleza de la obligación ó de la prestación, unos 110 pueden
demandar sino el total y los otros tienen que responder de la to­
talidad de la obligación.

8R La demanda interpuesta contra el deudor principal, ó ell'e­
conocimiento de su obligación, interrumpe la prescripción con­
tra el fiador; pero la demanda interpuesta contra el fiador, ó su
reconocimiento de la deuda, no interrumpe la prescripción de la
obligación principal (art. 3997); porque siendo la fianza una

eharía contra la otra. Recíprocamente, si hay varios herederos de aquél
á quien se debe la servidumbre, la demanda deducida por uno de ellos
contra el propietario, interrumpiría la prescripción en interés de todos»;
porque siendo indivisible no se puede demandar una parte. En efecto,
¿cómo podría demandarse una parto de la servidumbre de luz, de vistas
Ó de carga? El fundo sirviente la debe en su totalidad, y cualquier he­
redero del dueño del dominante puede exigir la servidumbre interrum­
piendo la prescripción.

El artículo se encuentra legislado en el arto 688 que trata de las obli­
gaciones indivisibles, determinando uno de los caracteres principales de
la indivisibilidad, y al hablar de la interrupción de la prescripción, el
legislador ha debido completar la materia expresando el efecto que pro­
duce la interrupción; son artículos de referencia que no se deben supri­
mir, sin indicar por lo menos el lugar donde está legislada la materia,
pues de otro modo quedaría incompleta.

Los jurisconsultos franceses señalan otra causa de interrupción de la
prescripción, en que aprovecha no sólo al que ejecuta el acto, sino á los de­
más acreedores, y es el caso del embargo del inmueble hecho por uno de
los acreedores; este embargo se asemeja al piquu» prcctoriuin del derecho
romano, procedimiento en virtud del cual el Pretor ponía provisoria­
mente al acreedor en posesión de los bienes del deudor, y que no tiene
lugar entre nosotros; pero si lo tuviera en alguna de las leyes de proce­
dimiento de las provincias debiera aplicarse, porque habiendo sido pri­
vado de la posesión de la cosa, esa desposesión aprovecharía á los demás,
como se dijo en el arto 3934. - Comp. TROPLONG, I1, 637, PROUDHOM,

VII, 3127. - Véanse ats. 68R, 30G1, 3975 Y 3982.

(Art. 3997.) Cuando se trata de la prescripción entre el principal
obligado y el fiador, se debe tener bien presente, que la fianza es una

Nota del Dr. Velez-Sorsfietd al art, 3996. - L.18, Tít. 31, Parto 3&. - Cód.
Francés, arts, 1222 y 1223. - Vazeille, n° 245.
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obligación accesoria, (!ue debe su existencia á la obligación prin­
cipal, la acompaña hasta la exti ución ; así es que no hay necesi-

obligación accesoria que no puede existir sin la principal, y que cual­
quiera caUSA que extinguiera ésta, la Accesoria desaparecería; que la obli­
gación accesoria no tiene influencia alguna sobre la principal, se­
gún la teoría del Código, mientras que por el contrario, si corriendo
la prescripción fuera interrumpida por un reconocimiento de la deuda
que hiciera el principal obligado, ó por una demanda interpuesta en su
contra, la interrupción reflejaría sobre la obligación del fiador que que­
dada interrumpida ; pero si la obligación estuviere prescripta, y no obs­
tante la reconociera el deudor dándole nueva vida, ese reconocimiento
no porjudioaría al fiador que podría alegar la prescripción.

El reconocimiento de In deuda que hiciera 01 fiador ó la demanda
deducida en su contra sin previa intervención del deudor principal, en
nada le perjudicaría de modo quo podría alegar la prescripción, y lo que
parece más singular, el mismo fiador demandado que hubiese ree~nocido

la deuda puede alegarla, si la obligación principal estuviera prescripta ;
porque no existiendo ésta, la fianza se extingue.

Por eso, sólo estoy conforme en parte con la opinión de· Duranton,
XXI, 2Hi3, cuando dice: <1pero si la prescripción estuviera cumplida, y
el fiador hubiera reconocido la deuda, se podría ver en este hecho una
nueva obligación de su parte: una obligación principal, cuya causa era
su antigua obligación. Quedaría á los Tribunales el apreciar el mérito
del acto según las circunstancias del hecho; pero cualquiera que fuera
su decisión á este respecto, el antiguo deudor quedaría liberado por la
prescri pción »: la conclusión sólo sería aceptable cuando el fiador decla­
rase que repugnando á su conciencia el alegar la prescripción, tomaba
sobre sí la obligación principal; en ese caso, aun debería hacerse esta
distinción: siendo la cansa do deber una obligación natural, si la pagase,
no tendría derecho para repetir lo pagado; pero si se resistiera á cum ­
plirla, no creo que pudiera SOl' ejecutado, porque se trata ne una obliga­
ción natural como es la extinguida por la prescripción.

Cuando el acreedor ha demandado al fiador sin estar vencida la pres­
cripción; si durante el juicio la obligación principal se prescribiera de
modo que el acreedor no tuviese derecho para exigirla del deudor, el
fiador podría alegarla, pues el art .. 2021 autoriza para oponer en su nom­
bre persona] todas las excepciones que competan al deudor, aun contra
la voluntad de éste.

Pero si el fiador novase la obligación principal, ó se comprometiera
personalmente de cualquier ot.ro modo, dejaría de figurar como tal fiador,
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dad de interpelar al fiador para conservar la acción; pero sucede
lo contrario, cuando se demanda al fiador no solidario, pues la

y no podría alegar las excepciones que correspondieran á su fiado, porque
la obigacién se habría transformado.

El simple reconocimiento hecho por el fiador de una obligación pres­
cripta, no puede impedirle alegar la prescripción de la obligación prin­
cipal, como algunos creen; porque mientras no haya una manifestación
expresa de afianzar la obligación natural, obligándose personalmente,
no se le puede considerar como renunciante. Si el fiador hubiera pagado
la obligación prescripta, no tendrá acción contra el fiado; pero si éste
voluntariamente le hubiera pagado, no podría repetir ese valor porque
se trata de una obligación natural.

En la nota á este artículo se examinan otros casos donde se establece
claramente este principio: que cualquier acto del fiador no puede tener
influencia sobre la obligación principal, perjudicando al fiado.

El principio consagrado por nuestro artículo, tomado del arto 2250,
Cód. Francés, que fundándose en la opinión de Pothier, fué reducido á
ley, ha sido combatido por Dunod, entre los antiguos, quien dice: «como
en realidad son dos obligaciones, y la accesoria puede ser separada, en
este caso, de la principal, la opinión regular y la más común es que la
interrupción no perjudica á la fianza», y entre los modernos, defienden
esta teoría, Baudry Lacantinerie, y 'I'issier, sosteniendo que la obliga­
ción, aunque accesoria, es distinta y separada, opiniones que merecen te­
nerse en cuenta, cuando be trate de corregir el Código, porque es más
jurídico aceptar esta separación, á fin de no poner en la mano del deu­
dor principal el" prolongar la fianza por sucesivos reconocimientos, sin
tomar el consentimiento del fiador. Otra cosa se decidiría, si el acreedor
interpelase judicialmente al deudor y al fiador; pero en nuestro sistema
actual bastará la demanda al deudor, ó el reconocimiento de la deuda.
para interrumpir la prescripción respecto del fiador.

En cuanto á la segunda parte del articulo, ha sido vivamente comba­
tida por Troplong, y lo siguen Vazeille, Larombiere y Leroux de Bre­
tagne; porque si admitíéramos la separción de las obligaciones no habría
razón para sostener que la interrupción hecha al fiador pudiera perjudi­
car al deudor principal, y por eso es que la primera parte es susceptible
de crítica, pues se considera á ambas obligaciones como una sola, de modo
que la interrupción hecha al deudor principal, perjudica al fiador, ¿por
qué no admitir entonces la recíproca? Habría muy buenas razones para
cambiar la teoría enseñada por el Código, decidiéndose por una ú otra
doctrina, ya sea considerándola como una sola obligación, y en ese caso
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obligación accesoria no conserva la principal, que se prescribirá
si el deudor no ha sido demandado.

la interrupción hecha al fiador debiera perjudicar al deudor principal, ó
considerarlas como separadas, y entonces la interrupción hecha á uno de
los obligados no perjudicaría al otro.

Sota del Dr. Vetez-Sarsfietd al arto 3997. - Duranton, tom.21, n° 283.­
::\lareadé, sobre los arts, 224H y 2250, n° 2. _. Aubry y Rau, § 215. - En cuanto
á 111. primera parte del articulo, Cód. Francés, arto 225ü. - En contra de la se·
~llndll, Vazeille, Prescrip., n° 251. - 'I'roplong, Preserip., n° 635. -" Este último
autor dice, que si el fiador pagó en diversas épocas los intereses ó parte del
principal, estos pagos tienen el efecto de interrumpir In prescripción que corría
contra el deudor principal. Pero tales pagos son absolutamente extraños al
deudor y no pueden perjudicarle. Vazeille expone que la obligación del fiador
es accesoria, y que mientras ella subsiste, la obligación principal no puede ser
prescripta. Creemos que lo contrario debía deducirse del principio de que la
fianza es un accesorio de la obligación de la deuda. Lo accesorio con todos sus
efectos no puede ejercer influencia alguna sobre lo principal que tiene una
existencia independiente de todos los accesorios.



CAPÍTULO III

DE LA PRESCRIPCIOX PARA ADQUIRIR

1084. - CONDICIONES DE LA PRESCRIPCIÓN PARA A[)(~UIRIR.­

POSESIÓN

Como hemos dicho, la prescripción puede dividirse en pres­
cripción propiamente dicha ó liberatoria, que produce el efecto
de extinguir la obligación, ó en prescripción para adquirir ó usu­
capión, que produce el efecto de hacernos adquirir la propiedad
de un inmueble,

Tratamos en este capítulo de la usucapión, que está sometida
á las siguientes reglas, en lo que se refiere á la posesión de la
cosa:

11\ El que adquiere un inmueble con buena fe ,lj justo título,
prescribe la propiedad por la posesión continua de diez anos, si el
verdadero propietario habita en la provincia, donde el inmueble
está situado ; ,lj por 'veinte arios si está domiciliado fuera de ella
(art. 3999); es decir, que la prescripción cubre y hace desapa-

(Art. 3999.) El artículo, tomado al pié de la letra del art. 2265,
Cód. Francés, nos ha traído las dificultades suscitadas con motivo de su
incorrecta redacción, porque comienza por hablarnos de la habitación
del verdadero propietario, para concluir con la del domicilio. El Dr. Ve­
les-Sarsfield , en la precipitación con que elaboró tan vasto y labo­
rioso proyecto, no ha tenido tiempo, muchas veces, para resolver las
cuestiones suscitadas entre los comentadores. La primera dificultad que
se presenta es, si se deben considerar como sinónimas las palabras ha­
bitación !I domicilio del propietario; la segunda, si comprende única
mente el domicilio real, ó si la disposición se aplica también al legal.
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recer cualquier vicio que pudiera tener la adquisición, porque la
propiedad se adquiere por la tradición y el título traslativo de

Para resolver la primera, es necesario ir á investigar cual ha sido
la intención del legislador francés, ya que hemos incorporado á nues­
tro Código una disposición francesa, sin dar los motivos que han
guiado al legislador argentino; pero en primer lugar os necesario hacer
notar, que el artículo incorporado á nuestra loy civil, tiene en vista por
una parte, la situación que ocupa el inmueble que se debe prescribir, y
por la otra investiga la residencia ó habitación del verdadero propieta­
rio, sin tener en consideración la presencia ó la ausencia del poseedor
que prescribe la cosa; así, la expresión entro prescntr« Ó ('/111'(' ausente» de
que uno se ha servido, no tiene aplicación, porque la ausencia ó la pre­
sencia debe ser en relación al propietario en el lugar donde está situado
el inmueble. El orador del gobierno francés al dar las razones en que
se fundaba este sistema decía: el objeto que se propone es de dar á aquél
que posee un favor más grande en razón de la negligencia del propieta­
rio, y esta falta es sin duda más grande cuando está presente. Pero los
que no la han atribuído sino á la presencia del propietario y del posee­
dor en el mismo lugar ó un lugar vecino, no han pensado que los actos
posesorios se ejercen sobre la misma heredad. Es, pues, por la distancia
á la que el propietario se encuentra de la heredad, que es más ó menos
llevado á mantenerse en posesión; no sacaría instrucción alguna de la
vecindad del nuevo poseedor .... Esta regla ha debido cambiar con nues­
tras costumbres, y el voto de la ley se llenará, considerando al verda­
dero propietario como presente, cuando ¡'"h;",s('en la jurisdicción del
tribunal donde está situado el inmueble», y estas palabras vienen á des­
truir la antigua regla de la prescripción entre presentes y ausentes, que
se refería al propietario y al poseedor que prescribía la cosa, relacionán­
dola con la residencia de ambos, cuando se .debe atender únicamente á
la del propietario. Pero como se habrá notado, el orador del gobierno ha­
bla del propietario que habila»: en la jurisdicción del tribunal, y parece
que en su pensamiento se debe atender á la residencia ó habitación de
éste, para decidir la cuestión habitación que puede ser independiente de
su domicilio; idea que tiene su apoyo en Pothier, quion refiriéndose á
las antiguas costumbres francesas que exigían la presencia del propieta­
rio y del poseedor dice: ((para que el tiempo de la prescripción se juz­
gue que ha corrido entre presentes, basta que tanto el poseedor que
prescribe como el propietario contra quien se prescribe, tengan su domi­
cilio de lurlro ó sil 1'".<;;tI"II,,;a en la misma jurisdicción, aun cuando este
domicilio no fuera el domicilio de derecho». Como se ve, tanto el ora-
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dominio, y el tiempo de posesión exigido por la ley para la prf's­
cripción sólo consolida la propiedad facultándolo para rechazar

dor del gobierno, como Pothier se refieren á la residencia ó habitación
del propietario, sin tener en cuenta el domicilio; lo que hace decir á
Marcadé: ccelobjeto evidente declarado pOI' la ley: es de tomar el plazo
más breve ó el más largo, según que el propietario esté ó no en aptitud
de saber fácilmente lo que pasa con relación á su inmueble, por la pro­
ximidad de ese inmueble. ¿No es evidente que cuando un propietario
tenga su domicilio legal en una parte y su habitación de hecho en otra,
es el hecho de su habitación, es su presencia efectiva y real en las cerca­
nías del inmueble, y de ningún modo la relación puramente jurídica é
ideal que constituye el domicilio legal que le pondrá en aptitud de ser
fácilmente informado? La relación puramente intelectual y de conven­
ción que se llama el domicilio no tiene aquí valor, es la presencia efec­
tiva la que se exige».

Así, cuando una persona se encuentra en el Cl\SO del arto n4, teniendo
establecida su familia en un lugar y sus negocios en otro, en que su do­
micilio es donde está su familia, si el inmueble se encuentra situado
donde habita ordinariamente por tener establecido sus negocios, según
la teoría defendida por Troplong, Duranton, Vazeille y Aubry y Rau, se
consideraría ausente del lugar, y se le aplicaría la prescripción de veinte
años, cuando en realidad está·presente en los lugares donde se encuen­
tra el inmueble, y ha podido ver que éste ha sido ocupado por otro sin
su autorización; si ha consentido en esa ocupación. más aun, si ha tenido
lugar á su vista y paciencia, ¿cómo podría después alegar que se ha en­
contrado ausente de ese lugar, sólo porque su familia estuviera estable­
cida fuera de la provincia? Y no sería tan injusta la decisión que lo
considerase presente en el lugar donde habita su familia, si allí estu­
viera situado el inmueble, porque ha tenido todos los elementos necesa­
rios para conocer el estado en que éste se encontraba, y podido saber si
estaba ocupado, En mi opinión se debe atender al domicilio de hecho,
que, pone en aptitud al propietario de conocer personalmente lo que su­
cede con relación al inmueble, y de vigilarlo, pues seguramente esto se
obtiene estando presente, habitando en los lugares donde se encuentra
el bien, y no en el domicilio donde se hallare la familia, cuando el jefe
de ella habita ordinariamente en otro lugar. Por mi parte creo que debe
darse preferencia á la residencia ó habitación ordinaria del propietario;
es decir, al hecho de la habitación; al domicilio de hecho, si nos es per
mitido expresarnos en esta forma incorrecta.

Como hemos dado mayor importancia á la habitación ó residencia
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cualquiera acción. Esta regla no altera los principios de la sus­
pensión y de la interrupción, por eso dice el artículo que la pose-

del propietario, no creemos que el domicilio legal pueda influir para
considerar presente á una persona en el lugar donde debe estar, aunque
no lo esté en realidad; pero como la ley considera como domicilio legal
al lugar donde la ley presume, sin admitir prueba en contra, que una
persona reside de una manera permanente, resultará que debemos tener
en cuenta ese elemento para juzgar de la presencia del individuo, com­
binándolo con la residencia efectiva. Así, el juez que desempeña sus fun­
ciones en la Plata, capital de la Provincia de Buenos Aires, y vive con
su familia en la Capital Federal, no se puede decir ausente de la Pro­
vincia desde que allí ejerce sus funciones ordinariamente, y los bienes
inmuebles que tuviere en esa Provincia se prescribirían según la regla
de la presencia del propietario, es decir, en diez años con un título
traslativo de dominio.

Por mi parte la cuestión no se debe decidir de un modo absoluto, y
propondría la siguiente solución: cuando la-habitación ó residencia habi­
tual del propietario fuera la misma que su domicilio real, es evidente
que se consideraría ausente ó presente según el inmueble se encontrase
en la misma provincia ó fuera de su domicilio; pero en los casos en que
el domicilio real de la familia fuera, por ejemplo en el Rosario, y la re­
sideucia habitual del propietario en Buenos Aires, donde se encuentra el
inmueble, lo consideraría como presente, porque habita en la provincia;
si por el contrario no habitase ordinariamente, se le tendría por ausente;
así es que debe tomarse la palabra domicilio, en este caso, como sino­
nima de residencia ó habitación ordinaria, subordinándola al hecho de
estar ó vivir en el lugar donde se encuentre situado el inmueble.

No me parece que hagan fuerza las palabras de Aubry y Rau, que
sostienen la opinión contraria, cuando dicen: « pero el argumento que se
ha querido sacar, en este sentido, de las palabras del arto 2265, si el
rcrdtulero propietario habita, nos parece separado por las palabras que si·
gnen del mismo artículo, y por el arto 2266, en que el legislador se ha
servido de los términos domiciliado y domicilio. En efecto, el empleo de
estas últimas expresiones, sobre cuya significación no hay duda posible,
hace desaparecer toda incertidumbre en cuanto á la acepción en la que
conviene tomar la palabra habitar, que puede aplicarse al domicilio
como á la residencia. Agregaremos que la opinión contraria sería incom­
patible con el espíritu general de nuestra legislación sobre el domicilio.»
A lo que contestaríamos, que nuestro artículo viene á completarse, por
decirlo así, con el arto 4002, que dice: «si el propietario del inmueble
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sión debe ser continua; pero además de esa continuidad, debe
tener otras condiciones qHe más adelante examinaremos. En

estuvo parte del tiempo presrnl« y parte ausente, etc.», lo que indica cla­
ramente que la presencia es necesaria, pero la presencia real y efectiva
que se muestra por la residencia ó habitación en la provincia, no la que
puede tenerse por el domicilio establecido en otra parte. ¿Se negaría,
acaso, que el individuo hubiera estado presente, si tuviera su casa de ne­
gocio en la misma localidad donde residiese, y el inmueble estuviera
situado allí? ¿Se podría llamar ausente porque tuviera su familia en
otra provincia? Pero eso sería alterar los términos del artículo, que sólo
exige que «el verdadero propietario habite en la provincia donde está.
situado el inmueble». Se daría mayor valor del que tiene á la expresión
de (cy por veinte años, si está domiciliar/o fuera de ella». Lo natural, es
someter esta frase á la interpretación concordante con la palabra halula­
ción , de que el legislador usa en su primera parte. Así, diremos, si In
habitación ó residencia del propietario coincide ó es la misma que la de
su domicilio, no hay dificultad alguna; pero si la residencia habitual es
en una provincia, y su domicilio real en otra, por tener en ella su fami­
lia, se considerará presente en la provincia donde habita ó tiene su residen
cia ordinaria. Apoyan la teoría que sostenemos, COLMET DE SA~TERRE,

VIII, 372 bis, XVI. LAURENT, XXXII, 421. l\fARCADÉ, á los arts. 2265
y 2266, n? 5. DELVINCOURT, II, pág. 656. LEROUX DEBRETAGNE, n? 942.
BAUDRy-LACANTINERIE y TISSIER, n? 691. En contra, TROPLO!\'G, n? R65.

DURANTON, XXI, 377. VAZEILLE, n'' G03, y Al'BR'i y RAr, § 21R,
nota 38.

¿A quién corresponde la prueba de la presencia ó de la ausencia?
Suponemos lo que es natural, que el propietario reivindique el inmueble
demandando al que lo posee; el demandado se excepciona alegando la
prescripción de diez años entre presentes, con un título translativo de
dominio. ¿A quién corresponde la prueba de la ausencia? ¿Se reputa,
acaso, presente al propietario para que esté obligado á demostrar que ha
estado ausente? No, no existe presunción alguna; pero el hecho alegado
por él, lo coloca en el caso de probar su afirmación. El demandado opo­
ne la prescripción de diez años; el demandante alega que ha estado AU­

sente, afirma un hecho que debe probar para gozar de la excepción.
Ahora estudiemos las condiciones que se requieren para la prescri p

ción de que nos habla el artículo: el justo título y la buena fe.
Cuando la ley habla del título en este caso, se refiere á la causa que

ha dado origen y base á la posesión, es decir, el acto jurídico en virtud
del cual se la toma, que no se debe confundir con el instrumento desti-
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cuanto á la presencia ó ausencia del propietario del inmueble,
en la provincia clon~le está situado, la estudiamos ámpliamente

nado á probar la existencia del acto. Es de este título que vamos á
hablar.

. El artículo exige que sea justo. Se entenderá por título justo aquél
que por su naturaleza misma tiene el poder de transferir la propie­
dad de· la cosa, haciendo abstracción de la persona que lo transmite;
es decir, si es propietario y tiene capacidad para enajenarla. Pothier,
definía el justo titulo diciendo: «es un contrato ó un acto jurídico que
por su naturaleza transfiere la propiedad por la tradición que se hace en
su consecuencia», de modo que cuando no es transferida es por falta de
derecho de la persona que hace la tradición, y no por defecto del título
en virtud del que la tradición se hace. Así, uu usurpador ó un detentador
precario que enajena y transmite una cosa que otro adquiere en pro­
"iellad, teniendo lugar la tradición, produce un título justo para el acl­
q uirente que ignora esas circunstancias, título que sirve de base para la
prescripción. Pero siguiendo el sistemade nuestro Código haríauua excep­
ción a estos principios, tratándose de las donaciones que producen un tí­
tulo traslativo de dominio, pero que siendo revocables óanulables, una
vez que ha tenido lugar la anulación ó revocación, la cosa debe volver á
peder del enajenan te ó de sus sucesores, libres de todo gravamen, sin que
pueda alegarse la prescripción de diez y veinte años. Por eso hemos di·
cho en los arts, lRn], 1832 Y 1H55, que la donación era un título inse­
guro, sujeto á reducción ó á revocación por inejecución de los cargos. Se
ha juzgado en repetidas ocasiones por las Cortes francesas, que la par­
tición hecha por el ascendiente por medio de una donación no era un
justo título, que autorizara á alegar la prescripción de diez y veinte años.
1111'. Labbé, defendieudo estas decisiones, dice: «el tercer adquirente en
semejannte caso ha consentido en ser causa habiente de un descendiente,
ha reci bido la cosa por una partición de su ascendiente; no puede decir
que su título lo llama á una propiedad inconmutable; él es llamado á una
propiedad afectada con todas las causas de nulidad que puede esconder
una partición de ascendientes. Tendría justo título si el vendedor se
hubiera presentado como heredero oIJ iulc....tato, ó como heredero único;
pero el tercer adquirente sabía que el inmueble provenía de una parti­
ción de ascendientes. Él podía tonel' buena fe é ignorar las imperfec­
ciones de su título, pero no tenía un justo título. No tenía una posesión
á título de propietario irrevocable»,

Así, pues, según las decisiones de la Corte Francesa, todo el que
trasmite un título revocable, no tiene justo título. Esta teoría es comba-
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en PI comentario, al que HOS referimos, para su completa inteli­

gencia.

tida por Laurent y Baudry Lacantinerie ; pero ante nuestra propia le­
gislación no podría prosperar; porque un título revocable ó anulable en
su esencia, no se puede decir que sea un título justo que sirva para la
prescripción do d iez y veinte años.

Por tírulos justos entendemos que lo son, los traslativos del dominio,
como la venta, permuta, dación en pago, legado, etc. El pago de 10
indebido no es uu justo título; tampoco 10 es la herencia en sí misma,
porque el heredero tiene los derechos de su autor, y adquiere la cosa en
las condiciones que su causante la tenía. La transacción tampoco es un
justo título respecto ú los derechos litigiosos reconocidos; pero puede
serlo con relación á las cosas que se hubieran cedido como condición de
la transacción. El que posee más de 10 que su título le confiere, tampoco
tiene justo título en lo que posee de mas. El título nulo por defecto de
forma no es UlI justo título; así, por ejemplo, una venta de un inmueble
hecha en instrumento privado. El título sometido á una condición reso­
lutoria es un título justo; pero deja de serlo desde que la condición se
realiza, y se considera corno si jamás hubiera existido.

La buena fe, que es otra de las condiciones requeridas para la pres­
cripción de diez y veinte años, consiste «en la creencia sin duda alquua
del poseedor, de ser el exclusivo señor de la cosa», según la expresión
del arto 4(X1() , mientras Dunod decía: <da buena fe en materia de pres­
cripción consiste en la ignorancia del derecho de otro á lo que se po­
see)), y Pothier, «la justa opinión que tiene el poseedor que ha adquirido
el dominio de propiedad de la cosa que posee». Como se habrá visto,
ninguno de estos autores exige la evidencia como nuestro artículo, por­
que el creerse propietario de una cosa sin duda alguna, es tener la evi­
dencia; cuando bastaría la justa creencia para surtir los efectos necesa­
rios á la prescripción. ¿ Por qué ir l\ buscar la evidencia; exigiendo que
el poseedor no tenga la más pequeña duda? Así, cuando compro un in­
mueble á otro, tengo derecho para considerarme dueño, y esta creencia
debería bastar para los objetos de la ley; porq ue he considerado al ven­
dedor como propietario con UlI título inatacable, de otro modo no hu­
biera real izado la compra.

Los vicios del titulo del vendedor deben ser conocidos del comprador,
cuando existen en el mismo instrumento ; así, cuando ha comprado un
inmueble sometido á una condición resolutoria, no podrá alegar la pres­
cripción de diez y veinte años, porque sabía que su título era revocable,
y que podría llegar un momento en que quedara sin efecto la adquisición.
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21l Si la heredad que se prescribe pertenece pro-indioieo d dos
propietarios, de los cuales uno esté presente y el otro ausente, el

¿La buena fe puede fundarse en un error de derecho? Autores tan
respetables como Aubry y Rau, Colmet de Santerre, Duranton y otros,
sostienen la afirmativa, contra Laurent, Troplong, Marcadé y otros. La
verdad es que tratándose de errores de derecho en materias difíciles y
dudosas, en que haya decisiones diversas de nuestros Tribunales, el ad­
quirente debiera ser protegido por la buena fe, pues habría tenido razón
para creerse dueño de la cosa; por más que la máxima del arto 923 diga
que el error de derecho en ningún caso impedirá los efectos legales de
los netos lícitos: es que no se trata en este caso de dejar sin efecto el
acto. La ley no exige que el poseedor haya creído su propio título inata­
cable; debe bastarte que en el momento de su adquisición haya tenido
esa creencia respecto del título de su autor, considerándolo inatacable.
La Corte de Casación francesa ha decidido que, el comprador de un in­
mueble á una persona incapaz, conociendo su incapacidad, puede usuca­
pir por diez y veinte años, si él Ita crehlo }n"0JJirlario al ÚW((}J((~. Igual
cosa podría decirse de los títulos viciados con la nulidad por, dolo ó

violencia; pero me parece que es llevar demasiado lejos la aplicación
del principio, y creo, como Laurent, «que si el autor no ha tenido el dere­
cho (lo enajenar, y el poseedor lo sabía, no tenía buena fe, porque no po­
día creerse propietario, cuando sabe que su autor no ha podido transfe­
rirle la propiedad. La buena fe implica una creencia positiva, la convic­
ción de que el autor del título era propietario y tenía el derecho de ena­
jenar la cosa.))-80n de esta opinión, TROPLO~G, II, 917. l\'IARCADf:,
al arto 226&. LAl"RE!\T, XXXII, 406. TO(;LLIER, VII, pág. 486.

Por mi parte, creo se debe aceptar esta teoría por ser más conforme
con los principios del art, !123, haciendo la distinción que hemos indi­
cado, cuendo se tratase de cuestiones difíciles y dudosas, la ignorancia
del derecho no debe perjudicar el título del adquirente, desde que en
realidad no habría ignorancia en decidirse por una opinión, rechazando
la contraria.

En cuanto á la prueba de la buena fe, para determinar quién debe
darla, partimos del principio consagrado por el arto 2362, que todo po­
seedor tiene para sí la presunción de la buena fe de su posesión, hasta
que se pruebe lo contrario, con excepción de aquellos casos en que la ley
la presume. En este caso, la mala fe debe probarse por quien rechaza la
prescripción, y esa prueba puede darse, según las reglas del derecho co­
mún, admitiéndose la testimonial.-\"éanse arts, 2510,2606, 2924, 4(x)(),
4002, 4003, 400G á 4012, 4015 á 4017.
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poseedor de diez anos sólo adquiere la parte del presente, pero ne­
cesita ot1'OS diez anos pm'o prescribir la parte del ausente. Si la

Nota del Dr. Velez-Sa1'sfield al arto 399!J.-L. 18, Tit. 2<J, Parto 3R.-Cód. Fran­
cés, art."22H5.-Napolitano, 2171.--De Luisiana, 3435.-Jnstit., Lib. 2, Tit.t ;, § 2.

Si el justo titulo y la buena fe son dos condiciones distintas no son, sin
embargo, dos condiciones independientes. El que quiera prescribir, debe probar
su justo titulo, pero el mismo justo titulo hará presumir la buena fe. Para la
percepción de los frutos, la buena fe es la única condición exigida al poseedor
para hacer suyos los frutos, y el justo titulo no es requerido sino como ele­
mento de la buena fe.

La prescripción que determina el articulo, no es rigorosamente de adquirir:
la cosa está ya adquirida con titulo y buena fe. La prescripción en tal caso no
hace más que consolidar la adquisición hecha, poniendo al que la ha obtenido
al abrlgo de toda acción de reivindicación. La posesión debe ser leg-al y sin
los vicios dp- precaria, clandestina, ó violenta.

Fallos de la S. (', K. - Aplicacián del arto .1999. - Estando domicj liudo el
verdadero propietario de un inmueble, fuera de la provincia donde se halla si­
tuado, se requiere una posesión de 20 añ os para la prescripción. - LIIl, 5,

La posesión continua de un camPo por más de 30 años, con buena fe y justo
titulo, transferido por un poseedor de más de 30 años á título hereditario, hace
prescribir cualquier derecho que alegue un tercero. -' XVIII, m.

La prescripción ordinaria de diez años entre presentes y veinte entre ausen­
tes, no se opera en favor del poseedor, sino cuando éste ha adquirido el inmue­
ble con justo titulo y buena fe; y la donación de una parte de él, hecha á favor
del poseedor, excluye la presunción que éste hubiera podido creerse propieta­
rio exclusí vo, como lo n-quiere para que haya buena fe, el artículo 400;, CÓ­
dig-o Civil, de la parte no comprendida en la donación y que el donante reservó
para si. - XXXV, 1<J. "

Fallos de la Cán«. de Apel. de la Cap. - Aplicaci611 del arto 3999. - El po­
seedor de un inmueble, de buenafe y con justo titulo, por espacio de diez años
continuos, prescribe la propiedad aun contra el Fisco ó Municipio.-Jur, Civ.,
J, 311, Ser. IR,

La posesión por veinte años á nombre de otro, como precaria, no puede
conceptuarse de buena fe, ni conceder los derechos que la ley sólo reconoce
al poseedor á nombre propio. - JUl'. Civ., J, 523, Ser. 28

•

La posesión tranquila durante veinte años de bienes adquiridos de buena
fe y á titulo oneroso, hace procedente la excepción de prescripción. - JUl'.

Civ, VII, f47, Ser, IR.
La posesión durante veinticuatro años con justo título y buena fe hace pro­

cedente la adquisición por prescripción. - JUl'. Civ., VIII, 42, Ser, 1".
Para que la prescripción de diez años baste ),ara udquirír la propiedad, se

requiere justo titulo, - .TUl'. Cív., JIJ, 543, Ser. 2".
La posesión tranquila durante diez años con justo titulo y buena fe entre

presentes es bastante para adquirir el dominio. - .TUI'. CiY., IX, 207, Ser. 18
•

La prescripción de diez años es procedente siempre que exista titulo y buena
fe de parte del poseedor. - .l ur, (Iv., IV, 183, Ser. 2".

La posesión no cubre .por si sola las imperfecciones de un titulo, ni crea
tltulo suficiente sino en tanto se justifique que ella reune los caracteres que

13
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cosa era indivisible, la prescripción no podrá cumplirse sino por
veinte años de posesión (art. 4000); porque cuando los derechos

(Art. 4000.) Se trata de una cosa poseída proindiviso entre varios
propietarios, de los que unos se encuentran presentes en la provincia
donde está situado el inmueble, y~los otros ausentes, caso completamen­
te diferente de la hipótesis del art.:3996, cuando el objeto es indivisible,
en que la interrupción de la prescripción hecha por uno de los intere­
sados aprovecha á los demás.

En el caso de la primera parte del artículo, aunque la heredad sea
indivisible, como se trata. de adquirir por prescripción el derecho de
cada uno de los copropietarios, los que están presentes lo pierden á los
diez años y los ausentes á los veinte, sin atender á In divisibilidad ó in­
divisibilidad de la cosa sobre que se tiene el derecho; por esa razón no
creemos justificada la expresión usada en la última. parte del artículo,
cuando dispone que, correrá la prescripción de veinte años, si la cosa fuera
indivisible y uno de los copropietarios estuviera ausente. Y para demos­
trar el error de concepto cometido por Troplong, de donde ha tomado
nuestro Código el presente artículo, nos bastará ir á la fuente de donde
aquel autor tomó la doctrina. Dice;Troplong, n? 868: « si la cosa fuera
indivisible, la prescripción no podrá cumplirse sino por veinte años»,

son suficientes para oponer la prescripción adquisitiva: no basta ale~arla.­

.1uro Civ., IX, 2i;O,Ser. 2R
•

Procede la excepción de prescri pción de diez años entre presentes, siempre
que se justifique la buena fe y el justo titulo. -- Jur, Cív., ll, 13, Ser, 4a•

La posesión continua por más de diez años con buena fe y justo titulo, hace
procedente la prescripción entre presentes. - Jur. Cív., X, 178, Ser, 3a •

La posesión no interrumpida por espacio de veinte años, con buena fe y justo
titulo, basta para adquirir la propiedad, y en consecuencia, justificados esos
extremos, debe rechazarse la acción reivindieatoria.-.Tur. Civ., 1I, 283, Ser.5a •

Para rechazar la rei vindicación deducida por la )lunicipalidad sin titulo
especial, el demandado debe justificar que los terrenos materia de la acción,
salieron alguna vez del dominio público, ó bien, que los adquirió por prescrip­
ción. - .TUl'. Civ., IV, 130, Ser (lR.

Si existen derechos contradictorios, no procede la información sumarla, para
probar la adquisrción del dominio por haber poseído durante el término que la
ley requiere para la prescripción. - .lur. Civ., IX, 100, Ser. 4a •

Es procedente la adquisición del dominio, aun contra el Fisco, por la po­
sesión con justo titulo y buena fe, durante más de cuarenta años.-.Tur. Civ.,
IlI, 312, Ser. 2a •

~o puede adquirir por prescripción el poseedor á nombre de otro. - Jur,
Cív., 1I, 4;;!l, Ser. la.

La excepción de prescripción excluye la idea de dominio por otro titulo.­
.Iur, Civ., 1, ()5, Ser. la.
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de los condóminos admiten división, aplicando los principios de
los arts. 3992 y 3993, no hay razón para que el presente beneficie

citando en apoyo de esta proposición á Pothier, Presc., n? 111, y este
autor dice á su vez, hablando del caso en que los copropietarios estén
presentes y ausentes: «cuando la cosa que forma la materia de la pres­
cripción es un derecho indicisible, la prescripción no podrá cumplirse sino
por veinte años de posesión; porque una cosa indivisible no siendo sus­
ceptible de partes, no puede adquirirse por partes sino por el total; los
poseedores de este derecho indivisible no pueden, pues, adquirir la pres
cripción sino contra todos». Lo que es exacto, porque Pothier habla de
un derecho indivisible, como sería una servidumbre que no es posible
adquirirla por partes, pues si uno de los condueños del inmueble sir­
viente no se encontrare en la provincia donde está situado el inmueble,
como la servidumbre es indivisible, no la adquiriría el dueño del predio
dominante sino por la prescripción contra ausentes. Se trata de derechos
indivisibles y no de cosas. Las cosas pueden ser indivisibles en el sen­
tido del arto 667, pero esa indivisibilidad no obsta á la adquisición del
derecho por prescripción, de la parte que le corresponda á uno de los
condóminos; porque una casa perteneciente á dos propietarios proindi­
viso, es sin duda indivisible; pero no así la adquisición del derecho; pues
si suponemos que un tercero que se diga copropietario me enajena su
parte en la casa, y yo la poseo con el otro propietario ejerciendo actos
de dominio durante diez años en presencia del verdadero copropie­
tario, yo adquiero su derecho aunque el otro copropietario estuviere au­
sente, porque no perjudico el derecho de éste ni lo pretendo. ¿Por qué
necesitaría veinte años, cuando mi objeto es adquirir sólo la parte
del que está presente? Se comprenderá así el error de, la expresión
usada por el artículo confundiendo la rosa indicieible susceptible de pres­
cribirse por partes, con el derecho indicisible que abraza todo el conjunto,
y que no se puede tener sino en el todo. Así, por ejemplo, la servidum­
bre de luz sobre un inmueble que pertenece proindiviso á dos propie­
tarios, uno de los que está presente y el otro ausente, no podrá adqui­
rirse sino por la prescripción que corresponde al ausente, porque el
derecho no es susceptible de división, ó se tiene la ventana ó no se la
tiene; no se la puede poseer por una mitad ó una tercera parte. Pothier,
al establecer el principio de la indivisibilidad del derecho, se ha querido
referir únicamente á las servidumbres ú otros derechos análogos en que
hay imposibilidad de poseerlos por partes. Esta crítica está destinada á
corregir el error en la expresión del artículo que debe decir: «si el dere­
cho era indicisible, la prescripción no podrá cumplirse sino por veinte
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de la posesión del ausente, como no aprovecharía de la suspen­
sión, si su ooudómiu o fuera menor ó incapaz bajo curatelu; la

años de posesión n, y así debe entenderse para armonizada con la pri­
mera parte.

Ahora estudiemos el artículo.
Cuando son varios los copropietarios de un inmueble poseído proindi­

viso, que es el caso de que hablamos hace un momento, y unos están domi­
ciliados en la provincia donde se encuentra situado el inmueble y los otros
fuera, ese inmueble aunque indivisible en el sentido del arto 667, porque
no se puede di vidir en tantas partes iguales entre sí, semejantes al todo,
se puede adquirir por prescripción en partes determinadas; es decir, el
derecho de cada propietario, por un tiempo diferente, de modo que el po­
seedor puede oponer la prescripción al reclauiante, aunque no pudiera opo­
nerla á los otros condóminos. Supongamos, una casa poseída proindiviso
por A, By C; que esa casa vendida por P á H, es poseída durante diez años
por el comprador con un t.ítulo traslativo de dominio. La reivindica A, que
estaba presente en la provincia, y se rechaza la acción alegando la pres­
cripción de diez años; pero A, alega que B, es menor, que contra él no
corre la prescripción y que e,está ausente; el artículo dice: el comprador
ha adquirido la parte del presente, y no podrá adquirir las otras dos partes
sino cuando haya poseído veinte años contra el ausente, y con respecto
al menor, cuando hubiere llegado á la mayor edad y la prescripción
principiase á correr. Así es que la casa ha podido adquirirse por partes
indivisas é ideales hasta completar el total, ó quedar como condóminos
con aquellos contra quienes no pudo prescribir. En el caso propuesto,
si la prescripción había comenzado á correr durante cuatro años contra
el causante de B, que lo deja por heredero, teniendo IR años, la prescrip­
ción se habría suspendido durante cuatro años, y como lo suponemos
presente, necesitaría seis años más para prescrrbi rlu en su contra; es
decir, 14 años, mientras que contra el ausente necesita 20 años; así, pues,
habrá necesitado 10 años para adquirir la parte de A, 14 años para la
de B, y 20 para la de e. Esto es 10que justamente dice el artículo.

Aubry y Rau, ~ 218, texto á la nota 40, que han inspirado el presente
artículo. dicen: «cuando, de varios propietarios de un inmueble, los unos
están domiciliados en la jurisdicción de la Corte imperial en que el in­
mueblo está situado, y los otros fuera de dicha. jurisdicción, la prescrip­
ción se cumple por diez años respecto á los primeros por sus prtrfrs i",h­
I'/,W(S, sin que puedan prevalerse de que el tiempo requerido para el cum­
plimiento de IR. usucapión, respecto de los copropietarios, no se ha cum­
plido»: porque cada uno pierde ó conserva su parte indivisa. según el
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prescripción correría contra el mayor, ~í menos que el derecho
fuera indivisible, como si se tratase de la adquisición de una ser­
vidumbre ó cosa semejante.

3& La causa, naturaleza y lo.,; vicios de la posesión del que ena­
jenó el inmueble, no son considerados para la prescripcion estable­
cida por el artículo anterior (art. 4001); porque el adquireu te

tiempo y la situación en que se encuentre con relación al inmueble, y
con completa independencia respecto á la parte que cada uno tuviera en
la cosa. Se puede decir que lo que se prescribe es el derecho indiviso
que tiene en la cosa, .r como una consecuencia la parte que le corres­
pende en ella. Por eso incurren en error los que creen encontrar com­
prendido en la última parte del artículo, como cosa indivisible, «un
edificio, que no es susceptible de división sin quedar completamente
inutilizado, sea por su forma ó por su extensión, diciendo, es indivisible
según el art, 232G, y según la nota del codificador al arto G()~))); porque
esa indivisibilidad no impide prescribir el derecho que comprende una
parte de ese inmueble, y que es susceptible de perderse: pues se ad­
quiere por prescripción una tercera Ó cuarta parte de una cosa; pero no
se puede adquirir la mitad ó la tercera parte de una servidumbre de sa­
car agua, por ejemplo; porque es un derecho indivisible. Es necesario
no confundir 111:(( ("OSI/ irulirisiblc que se puede adquirir por partes, con uu
derecho il/(Iirisib/(' que sólo puede adquirirse en su totalidad, pues la me
nor parte importaría la adquisición de todo el derecho.

Algunos han creído encontrar ambigüedad en las palabras de Aubry
y Rau que dejamos transcriptas, porque han confundido II/s rosa» indivi­
sas con los tlercclro» ituliriso« de que habla Pothier. En cambio, Zacha­
rise, § R54, texto á la nota 23, no ofrece duda alguna cuando dice: « si
el inmueble debe ser usucapido contra varias personas, el tiempo nece­
sario para la usucapión debe ser calculado con relación á cada una de
ellas en particular, según las reglas que les son propias»: porque cada
uno tiene un derecho que le es propio y que no amengua el de sus con­
dóminos, y lo ejercen en la parte ó medida que les corresponde; lo que
no sucede con aquellos derechos en que necesariamente cada uno los
ejercen en su totalidad, como sucede con las servidumbres, que no son
susceptibles de usarlas por partes.-Véanse arts. G67, 678, 2359, 3~)82,

3999 Y 4002.

(Art. 4001.) El artículo se refiere á la enajenación por título sin­
gular, que no perjudica la causa de la posesión del enajenante, ni int1uye

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art, 4000. -1'ruplong-, Preserip., n" 81)8.
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no responde de esos vicios que no van unidos á la cosa, sino que
permanecen en la. persona. del que la enajenó; como si el con-

sobre la posesión del adquirente; porque éste tiene su título del acto ju­
rídico en virtud del que se le ha transmitido la cosa, sin que tenga neo
cesidad de remontarse á la causa ó naturaleza del título del enajenante,
sino cuando quisiera unir la posesión adquirida con la del que 1el'! trans­
mitió la cosa. Por esa razón, sólo es cierto en parte, el principio sen­
tado por el artículo, cuando dice: no son considerados para la prescrip­
ción, la causa, naturaleza y vicios de la posesión, pues únicamente es
verdadero cuando el adquirente alegare su propia posesión; no, si qui­
siera prevalerse de la de su causante para completar la que tuviera.

Si estudiarnos el primer caso, como por ejemplo, cuando la causa de
la adquisición hubiera provenido de un acto ilícito ó inmoral qUEl pudiera
alegarse contra el adquirente, y que diera motivos para anularlo, esa
causa no pasará ni podrá deducirse contra el tercer poseedor de buena
fe, cuando éste hubiera poseído la cosa durante el tiempo prescripto por
la ley, y en ese sentido se puede decir, que esa causa no es considerada
para la prescripción, porque no le daña, pues es un sucesor singular; lo
contrario habría sucedido si fuera universal, porque entonces representa
á su causante y se reputa como si fuera la misma persona.

En cuanto á la naturaleza del contrato ó acto de adquisición que ha
servido para dar la posesión al enajenante, tampoco puede perjudicar al
adquirente de buena fe; pero si resultase del título mismo que no tiene
derecho para enajenarla, por ser ajena, no podría alegar buena fe para
prescribi rla, Con relación á los vicios de dolo, fraude, error, violen­
cia, etc., que tuviere el título de adquisición, no sólo puede invocar el
poseedor la prescripción ordinaria de diez y veinte años, sino que en
nombre de su causante y ejerciendo sus derechos puede alegar la pres­
cripción de dos años autorizada por el arto 4030 para decir de nulidad
de los actos jurídicos.

Así es que según el artículo que estudiamos, el legislador faculta á
cualquiera, para enajenar la cosa de otro invocando falsamente un título
cualquiera, diciendo que la cosa es de su propiedad y puede enajenarla
transfiriendo á otro la propiedad de ella. Pero apresurémonos á decir,
que tales enajenaciones no pueden tener lugar en la Republica, dado el
sistema adoptado: porque el registro de la propiedad que rige en toda
la nación impediría esas usurpaciones, desde que el oficial encargado del
registro se negaría á tomar razón de semejantes enajenaciones, pues cons­
tando que la propiedad pertenece á A, no inscribiría la trasmisión que
hubiera hecho B, en favor de e,pues ha vendido 10 que no le pertenecía.
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trato de enajenación hubiera sido el resultado de la violencia ó
de la fuerza, el adquirente de buena fe adquirirá definitiva-

Sin embargo de esta garantía, el adquirente podría alegar la prescrip­
ción de diez y veinte años contra el verdadero propietario, porque el
arto 239 de la ley sobre organización de los tribunales de la Capital fe­
deral, sólo ordena que no tendrán efecto contra tercero, sino desde el re­
gistro, y el propietario no es un tercero. Estas enajenaciones son casi
imposibles en la Capital federal, 'porque el arto 240 de la citada ley,
prohibe á los escribanos, bajo pena de destitución, el otorgar escrituras
de enajenación sin tener á la vista el certificado del registro de la pro­
piedad.

y para que se juzgue del alcance que el codificador argentino ha
querido dar á esta disposición, indicándonos en la nota que tomó el ar­
tículo de Vazeille, n? 463, vamos á transcribir lo que dice este autor:
«habiendo sido concebida la ley en términos generales, y no estable­
ciendo excepción, no hay diferencia que hacer, para la prescripción, en­
tre las diversas personas que se permiten disponer de la cosa de otro;
ellas pueden igualmente dar á los terceros títulos que los autoricen para
prescribir. Que se adquiera de aquel que la detenta sin título, de aquel
cuya detención está fundada en un título precario, de aquel que no la
detenta, si él puede hacer la tradición, del marido, del tutor, del admi­
nistrador..... si procede de buena fe, adquiere el derecho de prescribir
por su propia posesión», sin que pueda unir ésta á la de su causante
cuando fuere viciosa. Es que el poseedor á título singular comienza á
prescribir con su título, desde el momento en que se le ha dado la pose­
sión, y si bien tiene el derecho de unir esta posesesión con la de su cau­
sante cuando no fuere viciosa, no le perjudica en caso no pudiera preva­
lerse, siempre que hubiese tenido buena fe en el momento de la adqui­
sición; pero en la percepción de los frutos, debe tener buena fe en cada
percepción, pues cada una de ellas se considera como separada.

Se debe hacer una distinción en lo que se refiere á algunos detenta­
dores precarios; por ejemplo, cuando el marido enajena una propiedad
de la mujer, ó si el tutor vende un bien raíz de su pupilo, en uno y otro
caso la prescripción se suspende; es decir, no corre hasta que el matri­
monio no se haya disuelto ó el menor hubiera alcanzado á la mayor
edad, desde cuyo momento comienza recién á correr.

El título 7)1'0 lurrrde, Ó más bien dicho, el título que da la sucesión,
autoriza á prescribir, cuando aquel á quien se sucede estuviera prescri­
biendo; pero si por el contrario poseyera la cosa con un título precario,
como el sucesor ha reemplazado á su causante y es la continuación de
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mente la propiedad por la prescripción, á contar desde que tomó
la posesión ele la cosa. .

411 Si el propietario del inmueble estuvo parte del tiempo pre­
senie ,1jparte ausente, cada dos atios de ausencia se contarán como
uno para completar los diez años del presente (art. 4002), sin que

su persona, no ha podido prescribir la cosa que éste poseía en comodato
ó en depósito, y contiuúa poseyéndola con la misma causa, aunque In ley
ha hecho una excepción en los arts. 2212 y 2272, cuando el heredero
enajenase las cosas creyéndolas de su causante: en que sólo lo obliga á
devolver el precio recibido. Así, pues, aplicando la disposición de este
artículo. diremos, que no comprende el título de heredero ó de sucesor
universal; porque entonces los vicios de la posesión de su causante, pa­
san al heredero como si fuera la misma persona; por esa razón critica­
mos lo dispuesto en los arts. 2212 y 2272.

Cuando el adquirente por titulo singular ha alegado la prescripclón
de diez ó veinte años, venciendo en el juicio contra el reivindicante, no
creo, como algunos, que éste pueda dirigir 'su acción contra el enajenan­
te de mala fe, porque eso sería resucitar la acción extinguida. Para dar­
nos cuenta del caso, pongamos un ejemplo: A, es dueño de un terreno,
B, lo ocupa y comienza á prescribir, si lo enajenase á e, entregándole
la posesión, y éste lo poseyera durante diez años con buena fe, y estando
en la provincia el verdadero propietario que entabla la reivindicación
y es vencido, no podría deducir su acción contra B, por el importe del
terreno, alegando que él no lo pudo prescribir sin título sino por treinta
años; y por la enajenación dolosa que hizo se ha adquirido por diez años;
porque la ley sólo le acuerda la reivindicación con una acción directa
para reclamar el inmueble. En el tomo VII, pág. 215 de esta obra, comen­
tando el arto 277D,dijimos, que la acción subsidiaria sólo Heaplicaba en
la reivindicación de cosas muebles, porque en los inmuebles se debe re­
clamar la cosa directamente. -Comp. LAURENT, XXXII, 427 Y42H. VA­
ZEILLE, 4(;3. - Véanse arts. 2354, 2475, 3270, 3273, 3274, 395!) Y 4005.

(Art. 4002.) Nuestro artículo, tomado del art .. 22GG, Oód. Francés,
como lo indica la nota, ha salvado la crítica que todos los comentadores
franceses hacen á la redacción de este artículo en la parte que dice: «es
necesario, paracompletar la prescripción, agregar lo que falte á loa diez
años de presencia, uu número de años de ausencia doble de lo que [alle
á lo!'! diez años de presencia», como lo hace notar Marcadé, pues se rlebe

Sota del 1Jr. Velez-Sarsf'ieid al arto 4001. - Vazeille, Preserip., nu' 4GB
y 470. - EII contra, LL. l!J Y 20, Tít. 2!), Parto 3A

•
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se haga distinción sobre si tuvo ó 110 su domicilio en el lngar ó
provincia donde está situado el inmueble, pues como lo sostuvi-

agregar á los años de presencia un número de años dobles de lo que falta
para completar los diez. Así, por ejemplo, si el propietario ha estado
presente dos años en la provincia donde estaba situado el inmueble: se
agregarán ó contarán diez y seis años de ausencia, de modo que ne­
cesitará para prescribir la cosa diez y ocho años; si estuvo presente cua­
tro años, se contarán doce años de ausencia, y la cosa se habría prescrip­
to á los diez y seis; si estuvo presente seis años, se agregarán ocho de
ausencia, lo que harían catorce; finalmente, si hubiera estado presente
nueve años, se agregarían dos de ausencia, y la cosa se prescribiría á
los once; de modo que se toma como punto de partida el ti em po de pre­
sencia, y se dobla el que falte hasta completar los diez años, así: cuando
hubiera estado presente seis meses, los nueve años y medio 4ue faltan
para los diez, se doblarán convirtiéndose .E}n diez y nueve, y la prescrip­
ción se habría cumplido á los d iez y nueve años y medio.

Como lo hicimos notar en el arto 3!)!)!), el legislador ha abandonado
las expresiones corrientes en la antigua legislación, de presentes y au
sentes para servirse de las palabras, habitación ó domici lio en la provin­
cia donde está situado el inmueble: sin embargo, en el arto 4000 y en el
presente vuelve á usar de la antigua. terminología de }1I"(','o;('/I[(','o; y aunen­
[,'S; pero debemos darle la interpretación del art.399!J, de habitación
en la. provincia, aunque tenga en otra parte el domicilio; y haremos no­
tar que esto no altera la relación entre el propietario y el inmueble que
se prescribe según esta relación, sin tener en cuenta la posición del que
adquiere el inmueble, que puede estar presente ó ausente, sin que influya
esta circunstancia para adquirir.

De la regla contenida en el artículo resulta lo dicho en el arto 4000,
cuando el inmueble perteneciera á varios proiudiviso, pues los presentes
en la provincia perderían su parte indivisa á los diez años, sin que pu­
dieran prevalerse del tiempo que necesitan los ausentes.

Ahora se pregunta, si el Estado general ó particular se puede repu­
tar presente ó ausente para perder las cosas por prescripción. Si supo­
nemos vendido un inmueble que corresponde á la provincia ó á la na­
ción, ¿el adquirente puede alegar la prescripción de diez años, como si
estuviera presente? En nuestro sistema de gobierno federal se pueden
considerar á las provincias como otros tantos Estados independientes, y
cuando uno de ellos posea bienes en otro, se debe reputar ausente y com
putarse el término en ese sentido; pero se juzgará que está presente en
todo el territorio sometido á su jurisdicción, pues lo está por medio de los
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mas en el comentario al arto 3999, bastará que el propietario ha­
bite en la provincia donde está situado el inmueble, aunque 110

tenga su domicilio.
51\ Se presume que el poseedor actual, que presente en apoyo de

su posesián un titulo traslatioo de propiedad, ha poseido desde
la fecha del titulo, si no se probare lo contrario (art.4003); por-

funcionarios públicos encargados de representarlo. En cuanto á la na­
ción está presente en todo el territorio donde tiene sus empleados, y
no puede alegar ausencia con respecto á los bienes situados en cualquiera
parte dentro de su territorio.-Comp. LEROUX DE BRE1'AGN'E, n? 944,
LAURE?'1', XXXII, 419.

¿A quién corresponde la prueba de la presencia y de la ausencia?
Dijimos en el arto 3999, que el demandante que reivindica la cosa y á
quien se le opone la prescripción de diez años entre presentes, debe de­
mostrar su afirmación de que estuvo ausente, sea todo ó parte del tiempo;
no es porque la ley presuma la presencia del propietario en el lugar
donde se encuentre situado el inmueble, presunción que bien pudo crear
sin peligro alguno; pero que no ha hecho; sino por el hecho real
y evidente de ·que el poseedor alega la prescripción de diez años y
para combatirla el demandado está obligado á demostrar que ha estado
ausente y no le rige el término de los diez años, - Véanse arta. 3999
y 4000.

(Art. 4003.) El fundamento del presente artículo se encuentra en
la prescripción del arto 2445, cuando establece que la posesión se retiene
y se conserva por la sola voluntad de continuar en ella, y que esa volun­
tad se juzga que continúa mientras no se haya manifestado una voluntad
contraria, así como en el arto 3790, en que, cuando se presentase un tí­
tulo de propiedad anterior á la posesión del demandado, y éste no lo
presentare, se presume que el autor del título era poseedor y propietario
de la heredad que se reivindica; de estas dos presunciones, nace, se pue­
de decir, la del presente artículo, en que la ley presume, salvo la prueba

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 4002. - L. 20, Tlt. 29, Parto S&,- Cód.
Francés, arto 221j1j, y Troplong, sobre dicho artlculo.·- Napolitano, arto 2172.­
De Luisiana, 3443.

Faltos de la S. C. N. - Aplicación del arto 4002. - El término de 15 años no
es bastante para prescribir contra el dueño que ha estado presente sólo un año,
nueve meses y quince días. - XXXllI, 37;).

Fallos de la Cdm. de Apei. de la Cap. - Aplicación del arto 4002. - Al que
alega la ausencia para interrumpirla, corresponde la prueba. - JUl'. Civ., VII,
417. Ser. la.
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que tiene los dos hechos necesarios para crear una presunción
en su favor; la posesión en el momento en que la acción se in-

en contrario, que el que presentare el título translativo es el que ha po­
seído la cosa. Hay, pues, una presunción que es necesario desvanecer
por una prueba contraria, y esa presunción lleva consigo esta otra, como
una consecuencia necesaria: el poseedor actual que presenta un título de
dominio, habiendo poseído desde la fecha de su título, según la presun­
ción establecida, se reputa haber poseído en el tiempo intermedio, ó mas
bien dicho, esa posesión no ha sido interrumpida.

Hay algunos autores argentinos que creen necesaria la presunción
del arto 2234 del Cód. Napoleón, de que el poseedor actual que prueba
haber poseído antiguamente, se presume haber poseído en el tiempo in­
termedio, cuando de los términos denuestro artículo se desprende esa
presunción; porque si el poseedor actual se presume que ha poseído la
cosa desde la fecha del título presentado, con mayor razón la habrá po­
seído durante el tiempo intermedio. Por el contrario, nuestro artículo es
más enérgico y eficaz que el del Cód. Francés, porque no exige al po­
seedor actual la prueba de haber poseído anteriormente, le basta con
demostrar la posesión actual y el título con que posee, para que el ad­
versario esté obligado á desvanecer la presunción que la ley ha creado
en su favor, de que su posesión tiene la fecha del título. Se pueden apli­
car á nuestro artículo las palabras de l\farcadé, cuando dice: «el pogee­
dor no tiene que dar la prueba de la continuidad ó de la no interrupción
de la posesión durante el tiempo que haya durado, desde el momento
que poseyendo hoy, él prueba haber poseído anteriormentay la ley saca
ella misma de estos dos hechos la presunción de que su posesión ha con­
tinuado durante todo el tiempo intermedio, salvo al adversario el probar
que ha ocurrido lo contrario.» En derecho francés, hay que demostrar
la posesión actual y la antigua para que so pueda legalmonte presumir
la posesión intermedia; según nuestro Código, basta la posesión actual y
el título translativo para que la presunción exista; ha poseído desde la
fecha que el título indique, salvo la prueba contraria.

Nuestro artículo ha sido tomado casi al pie de la letra de Aubry y
Rau, § 217, texto á la nota 17; pero estos autores hacen una excepción
que es necesario estudiar bajo el imperio de nuestra legislación; trans­
cribiremos todo el párrafo para darnos cuenta de la excepción: «el posee­
dor actual, que presente en apoyo de su posesión, un título translativo
de la propiedad, se presume que ha poseído desde la fecha del título.
Egt.a presunción, generalment.e admitida como presunción de hecho, de­
jaría, sin embargo, de ser aplicada, si se alegare que el autor del poseedor
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terpone, y el título que lo acredita propietario. No es necesario
que la posesión sea personal, basta que otro la tenga en su nom­
bre para que la presunción sea favorable.

actual, no había tenido él mismo la posesión desde la fecha del título
por él concedido, y que éste último no pudiera probar la inexactitud de
esta alegación.» Es decir, estos autores suponen el caso en que el enaje­
nante no hubiera estado en posesión de la cosa, habiendo vendido sus
derechos y acciones, yel adquirente hubiera tomado posesión posterior­
mente; en ese caso la presunción de la ley no tiene lugar, porque cede
ante la evidencia del hecho contrario; pero es necesario que se encuentre
demostrado en la escritura misma, pues de otro modo no basta alegarse
que el causante no ha tenido la posesión para que la presunción desapa­
rezca; por el contrario, el poseedor con título tiene la presunción de po­
seer la cosa desde la fecha del título, presunción que es necesario des­
vanecer.

La presunción no es de 11('''/10 como lo suponen Aubry y Rau, porque
si bien se trata de un hecho como es la posesión, la presunción creada por
la ley en beneficio del adquirente es de derecho, como todas las de su
especie, porque se presume siempre un hecho, y cuando la ley no admite
la prueba en contrario, se dice que la presunción es de hecho y de dere­
cho, como en el caso del art, 242, en que se presume concebido en el se­
gundo matrimonio al hijo nacido después de los ciento ochenta días de­
su celebración; aquí hay un hecho: el de la concepción, que la ley supone
realizado, sin admitir prueba en contra.

Para que la presunción tenga lugar, es necesario que el título sea
traslativo de la propiedad; sea venta, permuta, donación ó cualquier otro
que la transfiera, y aunque esté sujeto á revocación, como sería la venta
con pacto de retroventa.

El reinvidicante que ataca el título del poseedor actual ó la posesión
que se atribuye, necesita demostrar actos positivos de interrupción, por­
que al poseedor con título le basta el ánimo de continuar poseyendo la
cosa que se le entregó; así dice 'I'roplong, 422, «el reivindicante debe arti­
cular que á la posesión le ha faltado continuidad, y se siente que él es­
collaría en su pretensión, si se limitara á sostener el hecho negativo de
una pura abstención de parte del poseedor..... Es, pues, necesario que no
sólo demuestre la abstención del poseedor, sino aun el hecho activo de un
tercero que hubiera venido á entrometerse en su goce, y atribuirse los
provechos». Así, cualquiera que hubiera desposeído al actual tenedor de
la cosa por un año, y se probase el hecho, se tendría por interrumpida
la prescripción, y perdido el tiempo corrido hasta la interrupción; pero
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Gil El sucesor unioersal del poseedor del inmueble, aunque sea
de mala (e, puede prescribir pol· diez ó veinte año«, cuando ..m 011-

desde ese hecho en adelante comenzaría á correr una nueva. La in­
terrupción operada por la demanda ó sea la civil, por oposición á la na­
tural, sólo aprovecha al demandante.

El artículo viene á decidir la controversia suscitada en derecho fran­
cés, sobre si probada la posesión antigua, quedaba demostrada la actual.
Pero como la posesión actual es un hecho presente, que está á la vista y
puede probarse á la evidencia, no hay que ocurrir á las presunciones, es
por esta razón qne nuestro artículo habla del poseedor actual, teniendo
en cuenta que lo es el que hace años entró en posesión de la cosa y per­
manece en ella. ¿Por qué ocurrir á presunciones para demostrar un hecho,
como es la posesión actual? Por eso el Código ha invertido la presun­
ción diciendo: la posesión actual hace presumir que poseyó desde la
fecha del título, y no como afirmaban algunos autores franceses, que
probada la posesión antigua se reputaba demostrada la actual, salvo la
prueba contraria. Según nuestro Código, no existe semejante presunción.
Así, decía el Presidente Favre : er l''!" ...e......ioue quidcin pro teritii rt l't"":
seuti pra'slflllilur medio; sr" et pro-tcriia IIUII presunutur nec probatur 1'1"«­
sens aut coutra ; á lo que se puede agregar, que probada la posesión an­
tigua sin ser acompañada de la posesión actual, estaría demostrando á
la evidencia que se ha perdido la posesión, ¿pues, á que ocurrir á las
presunciones cuando es más fácil y sencillo demostrar la posesión actual?

Supongamos una área de campo en las lejanas tierras de la Patagonia,
vendida por el Gobierno á A, Y otorgadas las escrituras, pero que el
comprador no ha ocupado; que ese campo es vendido posteriormente por
B, que tiene título, y que el comprador tampoco lo ocupa; en una palabra.
el campo está vacío, B, lo ocupa, y dentro del año intenta A, primer cOJU­
prador, la acción petitoria, pero el poseedor actual alega la prescripción,
porque según su título hace diez años que posee la cosa; no obstante
A, demuestra que la posesión real la ha obtenido B, hace seis meses
únicamente; en este caso no debe aplicarse la máxima de que la pose­
sión actual y el título bace presumir la posesión desde la fecha de éste;
ninguno ha tenido la posesión y la cuestión se reducirá á saber cuál de
los dos títulos es el mejor y confiere el derecho .le poseer; porque no se
puede aplicar el principio del arto 594, que cuando una cosa es enajena­
da por un mismo propietario á dos ó más personas, el pri mero que tome
posesión es el que adquiere la cosa. El juez se reducirá aestudiar ambos
títulos y declarará propietario al que tenga un título mejor, sin tomar
en cuenta la posesión.
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tor era de buena [e; ,lj reciprocamente, no es admitido á la pres­
cripción en el caso contrario, á pesar de su buena fe personal
(art. 4004); porque siguiendo la ficción del derecho, se consi-

Cuando el poseedor actual no presentare título alguno, y sólo lo hi­
ciere el reivindican te, tratándose de la cuestión sobre la propiedad de
la cosa, no podría resistir la entrega sino alegando la prescripción de
treinta años, con las condiciones de ser pública, pacífica, no interrum­
pida y á título de propietario. Puede también alegar la disposición del
arto 2789, cuando el título del demandante es posterior á la posesión del
demandado, si no probase que su enajenante era el verdadero propieta­
tario ; porque no basta presentar título de enajenación, sobre la cosa que
otro posee, pues sería facultar á cualquiera para crearse un derecho so­
bre una cosa por su sola voluntad. Como lo explicamos en el comentario
al art. 2789, tomo VII, pág. 226, es necesario que el enajenante sea ver­
dadero propietario para crear un título válido.-Comp. TROPLONG, 421.
MALEVILLE, arto 2228. BAUDRy-LACANTINERIE y TIRSIER, n? 245. LE­
ROUX DEBRETAGNE, n? 288. LAURENT, XXXII, 339.-Véanse arta. 2789
á 2792 Y 3999.

(Art. 4004.) Me parece que este principio, consagrado por las legis­
laciones de los países más adelantados, no responde á las necesidades
de la civilización moderna; que es llevar demasiado lejos la ficción de
que el heredero es la persona de su causante, haciéndole trasmitir hasta
la intención que sólo debe quedar en el fuero interno del individuo. Se
comprende la necesidad de la representación de su causante en las obli­
gaciones y derechos que á éste correspondan, por la necesidad de la su­
cesión misma que, debe pasar sin intervalo de tiempo del causante al

Nota del Dr. Velez-Sarefieid al arto 4003. - Marcadé, sobre los arts. 2229
á 2234. - 'I'roplong, Prescrip., n? 424. - Aubry y Rau, § 217.

Fallos de la 8. C. N. - Aplicación del arto 400//. - La prescripción respecto
del terreno vendido, no puede contarse sino desde la posesión del primer ad­
quirente de éste, sin poderse unir á ella. la posesión del primitivo vendedor á
los causantes. - LI, 120.

Fallos de la Cdm. de Apel, de la Cap. - Aplicación del arto 4003. - La
prueba de la excepción de prescripción corresponde al excepcionante, pero la
de que la posesión ha sido interrumpida, ó á nombre de otro, corresponde al
que deduce la reivindicación. - .JUl'. Civ., Ill, 342, Ser. 4R

•

La presentación de los títulos de poseedor supone que la posesión arranca
desde la fecha de aquellos sin solución de continuidad entre los diferentes pro­
pietarios. - .TUI'. Civ., IV, 405, Ser. ga.

La ley supone que el poseedor posee desde la fecha del titulo. - JUl'. Civ.,
X. 178. Ser. aa.
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dera como la persona de su causante cuyos derechos representa,
trasmitiéndole los vicios de la posesión aunque él no los tuviera,

sucesor; pero no así con relación á las calidades que son personales á
uno y á otro, porque esas son inherentes al individuo mismo que, no
debe escudarse con la buena fe de su causante, ni perjudicarlo la mala fe
de su posesión.

El derecho romano, que es el creador de este principio, y que casti­
gaba, por decirlo así, la mala fe Jel causante en el heredero de buena fe,
hacía una excepción en el § 7, tít. 6, lib. 2, de la Instituta, cuando de­
cía: «respecto de los inmuebles, ved lo que se observa: es que si alguno
adquiere sin violencia la posesión de un fundo que se encuentra sin
dueño, sea á causa de la ausencia Ó de la negligencia de éste, sea por­
que haya fallecido, sin que se presente nadie á recoger su sucesión; aun­
que este poseedor tenga él mismo mala fe, pues sabe que ha tomado la
posesión de un fundo perteneciente á otro; sin embargo, si él lo trasmite
á otro que lo recibe de buena fe, este nuevo poseedor podrá adquirir el
dominio por una larga posesión; porque el fundo que ha recibido no tiene
el vicio del robo ni el de la violencia». ¿Por qué en la legislación mo­
derna, con sociedades completamente diferentes, iríamos en la misma
vía cuando debemos ofrecer toda clase de seguridades en la trasmisión
de la propieead raíz? Estas observaciones son hechas con el objeto de
obtener la reforma cuando se revise el Código.

Estudiemos el artículo.
La prescripción de diez y veinte años sólo tiene lugar cuando existe

buena fe y justo título en el adquirente, así es que el artículo sólo com­
prende la prescripción con un título traslativo de dominio; pero aquí
viene otra observación en contra de la doctrina del artículo, ¿por qué la
buena fe, calidad personalísima del primer adquirente. se ha de trans­
mitir á su sucesor? Por el principio reconocido de que el sucesor uni­
versal es la persona de su causante, se contesta; pero ya lo hemos di­
cho, lo representa y debe representarlo en las obligaciones y derechos;
pero no puede ni debe seguir esa representación en cuanto á las calida­
des y vicios que son intransmisibles. Así, resulta esta inconsecunncia;
que cuando el causante tenía buena fe, creyendo que el enajenante era
dueño de la cosa enajenada, esa creencia se transmite á su sucesor uni­
versal; á pesar de conocer éste que era ajena por tener los títulos de la
propiedad en su poder, ó por habérselos mostrado el propietario. La
buena fe de su causante proteje la mala fe de su sucesor; es decir, el pr­
beIlón cubre la mercadería. Esto no es justo, ni debe persistir en la ac­
t ualidad ; cada uno d€'be soportar las consecuencias de sus propias ac-
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y libertándole de esos vicios que él conociera. Es hasta donde
puede llega.r In ficción!

cienes. Pero acatando el principio consagrado por el artículo, diremos,
la buena ó mala fe del causante se prolonga por decirlo así, sobre la pero
sona de su sucesor y lo protege ó lo perjudica en la posesión para la pres­
cripción. No hay prescripción de diez ó veinte años sin la buena fe del
causante; el sucesor universal desaparece ante la persona de éste y la
buena ó mala fe personal del heredero en nada influye para la presorip
ción con título.

Es por demás evidente que la posesión á título de propietario, por
treinta años sin interrupción, formando por sí sola un título de dominio,
no necesita buena fe, como no necesita justo título, y por consiguiente
pueden unirse ambas posesiones, Ó más bien dicho forman una sola, se·
gún el principio consagrado, de que el sucesor universal es la persona de
su causante.

Téngase presente que el sucesor universal es el que sucede al difunto
en todas sus acciones y derechos, representa su persona y le sucede sin
intervalo de tiempo. Así, pues, el principio de este artículo no es apli
cable á los legatarios de parte alícuota, ni á los legatarios particulares
ni á aquellos á quienes se hubiere dejado en el testamento una cosa de­
terminada: todas estas personas pueden unir su propia posesión á la de
su causante cuando tuvieran buena fe, ó prescribir por su propia pose­
sión cuando el testador tuviera mala fe. Lo mismo diremos de los dona­
tarios que hubieren recibido algún bien durante la vida del donante, que
comenzarán á prescribir contra los terceros desde que la cosa les fué
transmitida, y pueden unir su posesión cuando el donante tuvo buena fe.

¿y qué diremos en la división que el padre puede hacer entregando
todos los bienes á sus hijos? No se puede dudar que es una división an­
ticipada, que los hijos no pueden atacar mientras la sucesión no se hu­
biera abierto: es decir, después de la muerte del restador, y sólo cuando
perjud icare sus legítimas. ¿Pero cómo se deben reputar recibidos esos
bienes? ¿Son una donación sujeta á laa leyes que las rigen, ó como pro­
veniente de una sucesión? Cuestión difícil de resolver. En primer lugar
es necesario distinguir: la partición por donación en que el ascendiente
entrega á sus descendientes en plena propiedad los bienes que posee; de
la división hecha en el testamento que sólo tiene lugar después de la
muerte del ascendiente. En el primer caso, aunque el acto no es una ver­
dadera donación ordinaria: pues se considera como un adelanto á la le­
gítima forzosa, cuya base es el reconocimiento de un derecho conferido
por la ley á los descendientes; sin embargo, en cuanto importa una ena-
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71\ El sucesor particular de buena fe puede prescribir, aunque
la posesián de su autor hubiese sido de mala fe. Cuando el sucesor
particular es de mala fe, la buena fe de su autor no lo autoriza
para prescribir. Puede unir su posesio» á la de su autor, si Lasdos
posesiones son legales (art, 4005). Se trata de la posesión con

jenación se debe considerar como un título singular traslativo de la pro­
piedad, y no como universal, porque las enajenaciones hechas durante
la vida uo se pueden tomar en ese carácter; así, la mala fe del donante
no puede perjudicar al donatario que ha adquirido la cosa por UD título
singular y la prescribirá por diez y veinte años, si tiene buena fe, y podrá
unir su posesión á la de su causante, si éste ha tenido también buena fe,

Respecto del segundo caso, como la división está destinada á pro­
ducir efecto después de la muerte del causante, el título de los herede­
ros es universal, y la aplicación del artículo que estudiamos es de rigor;
la buena ó mala fe del causante se trasmite al sucesor. En una palabra,
el heredero no prescribe la cosa con su título; como sucesor y represen­
eante de su causante, es á nombre de éste que en realidad completa la
prescripción por él comenzada; por esa razón hemos rechazado la teoría
de los arts, 2212 y 2272, en que separando la persona del heredero y del
causante, liberta á aquél de las oblignciones impuestas á éste.

Nuestro artículo ha consagrado 01 principio general reconocido por
por todos los autores: de que el sucesor universal, continuando en mate­
ria de usucapión, la posesión de su autor, con sus vicios y sus calidades,
no se toma en consideración la condición personal del sucesor, que aun
teniendo mala fe puede usucapir por diez y veinte años, cuando el autor
tenía buena fe; doctrina qua hemos combatido al principio de este comen­
tario, como contraria á la verdad y á los progresos de la ciencia jurídica,
cuya aspiración debe ser dar por fundamento de toda disposición, no
una presunción, sino la. realidad de las cosas en cuanto sea posible.­
Comp. las citas de la nota del Dr. Velez Sarsfield.-Véanse arts. 2354,
2475, 3418, 3428, 4001 Y 4005.

(Art. 4005.) Hemos dicho en el artículo anterior que nuest.ro Có­
digo, siguiendo la doctrina francesa, ha establecido que la posesión del

Nota del D". Velez-Sarafield al arto 4004. - Instit., § 7, Tit. n,Lib. 2. - Va­
zeille, Preserip., n" 4!17. - 'I'roplong, Prescrip., n-: U32 y !l37. - Duranton.
tomo 21, n° 238. - ~'1arcadé, sobre el arto W5. - A ubry y Rau, § 21H.- La L. lG,
Tit. 21), Parto 3R

, exige buena fe el: el sucesor.

Fallos de la Cdm, de .Apel. de la Cap. - .Aplicacióll del arto 4004. - La po­
sesión del sucesor universal, SE.' juzga unida ú. la del autor de la sucesión. _
.Iur. Oiv., VII, 190, Se!". 2R

•
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título que se opera á los diez ó veinte años, y en ese caso, á pesar
de la mala fe de su autor, á quien sucede en sus derechos, adquiere

heredero es la continuación de la que tenía su causante, pues la ficción
necesaria para explicar la trasmisión de los derechos y obligaciones sin
intervalo de tiempo, no era necesaria para los actos materiales que lle­
van una intención que no se puede trasmitir, porque es personalísima,
como la buena y mala fe de la posesión, que no debía aplicarse al he­
redero. Pero según la doctrina francesa, que tenía por fundamento el
derecho romano, se hacía esta diferencia fundamental entre la pose­
sión del heredero y la del que posee á título singular; en la primera,
el sucesor á título universal no tiene sino una sola posesión, la de su
autor, posesión que no puede cambiar por su propia voluntad, necesi­
tando el acto de un tercero para adquirir un nuevo título; mientras en
la posesión del que tiene la cosa á título singular, file encuentran dos po­
sesiones que pueden ser diferentes por su calidad y condiciones; una
propia que comienza desde la trasmisión del título y entrega de la cosa,
y la otra que abraza el tiempo que el enajenante la ha poseído, y que
puede ó no unirse según sean ambas de buena fe.

Nuestro articulo ha corregido los defectos que los autores encontra
ban al arto 2235 del Cód. Napoleón, é inspirándose en la redacción de
Aubry y Rau ha salvado las dudas que suscitaba; y si ocurrimos á la
exposición de motivos encontramos el fundamento de la teoría; así decía
l\Ir. Bigot Préameneu: «el sucesor á título universal de la persona que
tenía la cosa por otro, no tiene un nuera titulo de posesiáu, él sucede en
los derechos tales como se encuentran; él continúa pues, poseyendo por
otro, y en consecuencia no puede prescribir. Pero el sucesor á título uni­
versal y el sucesor á título singular difieren, en que éste no tiene su de­
recho del título primitivo de su predecesor, sino del título que le ha sido
personalmente conferido; este último título puede pues establecer un
género de posesión que no tenía la persona que lo ha trasmitido». Y el
Código, en este artículo y en el anterior, consagra esta doctrina, que sólo
tiene su aplicación para la prescripción de diez y veinte años, no así
para la de treinta.

De esta diferencia tan fundamental entre la posesión del sucesor uni­
versal y la del particular, nacen las consecuencias siguientes:

1a Que cuando el causante :le la sucesión poseía la cosa por un tí­
tulo precario, como el depósito, comodato, etc., su sucesor continuará po­
seyéndola á ese título, aunque la crea propia y ejerza actos de dominio
sobre ella, de modo que no podrá prescribirla con ese título; pero si la
ha enajenado deberá el precio, arts. 2212 y 2272.



DE LA PRESCRIPCIÓN 203

la cosa en virtud ele la buena fe personal, y así debiera suceder
con respecto al sucesor universal, y no violentar la verdad como

2a Que cuando el autor ha tenido mala fe, aunque el sucesor tenga
buena fe, no podrá prescribir sino por treinta años, en cuyo caso podrá
unir su posesión á la de su autor; por ejemplo, si el causante poseyó la
cosa trasmitida durante cuatro años sabiendo que no le pertenecía, y el
sucesor la posee veinte, no la habrá adquirido, porque necesita veinte y
seis años para completar los treinta;

3a Que si el autor ha tenido buena fe, aunque el sucesor no la tenga,
como éste continúa poseyendo como si fuera el causante, habrá prescrip­
to por diez ó veinte años, á pesar de la mala fe del sucesor, que sabía de
un modo evidente que la cosa pertenecía á otro.

Con relación al sucesor singular en que hay dos posesiones comple­
tamente distintas, resultan las consecuencias siguientes:

1a Que cuando el enajenante tuviere un título precario ó no hu­
biese tenido título, el comprador, permutante Ó donatario, comenzarán
á prescribir desde su título y posesión, adquiriendo la cosa por diez ó
veinte años, sin que les perjudique la mala fe de su causante, si el ad­
quirente tenía buena fe.

2a Que cuando el autor hubiera tenido mala fe, el sucesor singular
de buena fe prescribirá por diez ó veinte años, según el caso, con la
única diferencia que no podrá unir su propia posesión á la d e su causan­
te; pero podrá prescribir por treinta años uniendo ambas posesiones;
por ejemplo, si el enajenante hubiera poseído de mala fe durante veinte
años, el adquirente á título singular podrá adquirirla á los diez años de
su posesión, completando así los treinta para la prescripción sin título.

3a Que si el autor tenía buena fe y el adquirente sabía que la cosa
trasmitida era ajena, es decir, tenía mala fe, no puede prescribir por diez
y veinte años, porque si bien tiene el título traslativo de la propiedad,
le falta la buena fe, y sólo puede prescribir por treinta años; mientras
que si hubiera sido sucesor universal la habría prescripto como su cau­
sante por diez ó veinte años.

4a Que si fueren varios los causantes del sucesor singular para unir
la posesión de buena fe de éstos á la del adquirente, sería necesario que
cada uno de los que hayan poseído la cosa hubieran tenido buena fe.
Así, por ejemplo, A, enajena el inmueble á B, quien lo traspasa á C, y
éste á D, y finalmente lo adquiere E, que es poseedor de buena fe; rei­
vindicada la cosa, alega la prescripción uniendo su posesión á la de sus
causantes; en ese caso, es necesario que A, B, C y D, hayan tenido buena
fe desde el principio de su posesión, aunque posteriormente hubiera des-
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se hace por seguir una ficción hasta su más remota consecuencia.
La unión de las posesiones sólo tiene lugar cuando las dos han

aparecido esa circunstancia, Si se demostrase que A, era poseedor de
mala fe, sólo podría alegar la posesión de B, e y D, que tenían buena fe,
porque si el adquirente invoca en su favor cuatro posesiones, es necesa­
rio que cada una de ellas tenga las calidades requeridas para la pres­
cripción con título, pues bastará tener buena fe al principio de la pose­
sión. Si cada uno de ellos ha poseído dos años y el demandado otros dos
estando presente el demandante, habría adquirido la cosa por los diez
años con título y buena fe.

La última parte del artículo dice, que se pueden unir las dos posesio­
nes si son legales, y sobre este punto han ocurrido dificultades en su in­
terpretación. En primer lugar, este artículo, romo el anterior, hablan de
la prescripción ron justo título y buena fe que necesita diez años entre
presentes y veinte entre ausentes para adquirir la cosa; así, pues, la po­
sesión del causante debe tener las mismas condiciones que lA. del ad­
quirente para que puedan unirse: ambas deben ser de buena fe, tener
justo título, ser continuas y públicas. El artículo no habla de la pres­
cripción de treinta años, porque para esa no hay título ni buena fe, yel
que sabiendo que la cosa era ajena, la compra de un vendedor que tam­
bién sabía que vendía una cosa de ot.ro, que estaba prescribiendo, pues
la poseía como propia á título do dominio, puede unir la posesión á la
de su causante y rechazar In demanda alegando la prescripción trein­
tenaria.

¿Pueden unirse dos posesiones viciosas, como lo sostienen algunos?
Para que haya unión ó sea posible que el sucesor singular aproveche de
la posesión de su causante es necesario que entre los poseedores haya un
vínculo de derecho que los ligue y haga factible esta unión: así: el que
poseyere una cosa y fuere despojado, el despojante no podría prevalerse
de la posesión de éste para unirla con la suya, y aun para la usucapión,
de treinta años necesitaría de la propia prescripción. Si por el contrario
el causante hubiere sido quien despojó y poseyere la cosa durante veinte
años, sin título alguno, y la trasmitiese á otro por venta Ó permuta,
éste podría unir su propia posesión á la de su causante, para ad­
quirirla por treinta años contra el verdadero dueño, aunque conociese
el despojo. En ese caso su posesión de mala fe se puede unir á la vi­
ciosa del causante; así, pues, se dirá que en la prescripción de treinta
años se pueden unir dos posesiones viciosas siempre que haya un
acto jurídico que sirva de lazo de unión entre ambas posesiones. No se
debe buscar texto legal que autorice la unión de dos posesiones viciosas,
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sido de buena fe, y no interrumpidas ; si ha existido suspensión
respecto de cualquiera de los adquirentes, ese tiempo no debe
computarse, pues la prescripción no ha corrido.

porque en estos casos la acción sólo encuentra obstáculo en la prohibi­
ción; así es que si no existe una disposición que impida esta unión, el
individuo puede ejecutarla. Y si bien es cierto que el arto 2475 exige al
poseedor á título singular, para unir su posesión á la de su causante, que
no sean viciosas, también es evidente que ese principio sólo rige para
las acciones posesorias, como muy bien lo dice el Dr. Llerenu. No sólo
el título en que se encuentra esa disposición, sino también el artículo que
sigue, demuestran de modo á no dejar duda en el espíritu, que se trata de
las acciones posesorias, y no es de buena interpretación el traer seme­
jante principio para aplicarlo á la usucapión. En efecto, el arto 2474
dice, ((para establecer la posesion anual, el poseedor puede unir su pose­
sión á la de la persona de quien la tiene, sea á título universal, sea á tí­

tulo particular», y para completar la aplicación de este principio sobre
la unión de la posesión de que acaba de hablar, dice en el artículo si­
guiente: «sólo podrán unirse ambas posesiones si no son viciosas», por­
que se trata del derecho de posesión que se adquiere por la tenencia de
un año; así, el tiempo que el despojante ha tenido la cosa no podrá
unirse á la posesión del adquirente que conocía el despojo. ¿Pero dónde
hay una disposición semejante para la prescripción? ¿Dónde existe un
un texto legal que diga: para la prescripción treintenaria no se pueden
unir dos disposiciones viciosas? Por el contrario, del contexto mismo
del artículo que exige para la prescripción de diez y veinte años, que la
posesión del causante y la del poseedor actual sean legales, para que
puedan unirse, se deduce que para la prescripción sin título no hay ne­
cesidad de que lo sean. Por esa razón el despojante que ha poseído du­
rante treinta años una cosa como propia, la adquiere irrevocablemente.
¿y por qué no trasmitiría ese mismo derecho á otro que conoce el des­
pojo? Todos 16s autores están contestes en afirmar que, para la prescrip­
ción de treinta años se pueden unir las posesiones de mala fe. ¿Y qué es
una posesión de mala fe? ¿No comprende en la generalidad de la expre­
sión á la posesión viciosa? No creo que esto se pueda poner en dnda,
porque el despojante es un poseedor de mala fe, como lo es el que toma
la cosa de otro sin violencia alguna, ejerciendo actos de propietario con
el objeto de adquirir definitivamente su dominio por la posesión conti­
nua de treinta años. No obsta el arto 4006, porque sólo son aplicables á
esta parte las disposiciones referentes á la posesión de mala fe.

Se entiende que la posesión precaria no puede conducir á la usuca-
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~ 1085. - DE I,A PRESCRIPC[ÓN PARA ADQUIRIR. - BUENA FE

Así como una de las condiciones esenciales para adquirir, era
la posesión continua de la cosa que se tenía, del mismo modo, la

pión, cuando el poseedor tiene la cosa para otro ó reconociendo el domi­
nio en otra persona; eu ese caso la posesión del poseedor precario no
puede unirse con la que le sigue, porque no posee para sí, á menos que
tenga un vinculo de derecho con aquel por quien posee.

¿Qué se debe entender por la palabra autor de que usa el artículo?
Creo que debe considerarse como tal, á toda persona que mediante un
vínculo de derecho restituye á otro ó le hace entrega voluntaria ó for­
zada de una cosa, y tomando la expresión en ese sentido, tendremos que
admitir que, la venta forzada produce el mismo efecto que la voluntaria,
.Ypor consiguiente el que compra por expropiación puede unir su propia
posesión á la del expropiado. Lo mismo deberemos decir con relación al
heredero que ha vencido en una petición de herencia, porque en ese caso
existe un vínculo jurídico, nacido de la sentencia, que lo obliga á resti­
tuir; así, el heredero más próximo que ha vencido en juicio al más re­
moto que se encontraba en posesión de la herencia, puede unir su pose
sión á la del vencido; porque se reputa que ha poseído para el vencedor.

Cuando se tratare de una posesión perdida por la violencia ó de cual­
quier otro modo, en que la interrupción de la prescripción sería eviden­
te, ¿podría unir su posesión el que vuelve á tomarla con el que la deja?
Supongamos que A, ha despojado á B, poseyendo la cosa durante seis
años, que un <lía deja ó abandona la cosa de que se apodera el despojado,
¿podría unir su propia posesión con la del despojante? Creo, con Tro­
plong, que la unión no es posible, porque no hay vínculo de derecho en­
tre ambos; A, no ha poseído para B, y su posesión no puede servirle;
otra cosa decidiríamos, si el despojante por su propia voluntad, ó por una
sentencia ó transacción, reconociera el derecho de B, y le entregara la
cosa; por,¡ue entonces sobreviene un vínculo de derecho, un ueqotius
juri» que transforma al usurpador en autor y al usurpado en sucesor res­
pecto de la posesión. Comp. DL'RA~TOr-;, XXI, 240. MARCADÉ, al
art, 223iJ. DELVI:\'COl'HT, II, pág. 658. TAt.:LIER, VII, pág. 456. TRO­

PLOl'W, I, 442 Y sigo \VOODO:\,, J, 242 Y sigo - Véanse arts. 2475,3273,
4001 Y 4004.

Sola del Dr. Velet-Sarsfield al arlo 4005.-Auury y Rau, § 218.-Vazeille,
Prescrip., 11'" 47;) Y sig-uientes. - Duranton, tomo 21, n'" 240 y sígutentes, - Mar-
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ley exige la buena fe para la prescripción de diez y veinte aüos.
Posesión continua, título traslativo de dominio, y buena fe, son
las condiciones para la prescripción de diez y veinte años.

La buena fe requerida paJ'a la prescripcion, es la creencia sin
duda alguna del poseedor, de ser el exclusivo señor de la cosa. La.'J
disposiciones contenidas en el Título DE J.A POSESIÓN, sobre la po ..
sesión de buena fe, son aplicables d este capitulo (art. 4006). La
---------------------_._--

(Art. 4006.) (,Cómo se puede definir la buena fe? Pothier la defi­
ne: bono fides nihil aluid est quam justa opinio qu(('sili dominii. Nuestro
art, 2356, considera que la posesión es de buena fe, cuando el poseedor
por ignorancia ó error de hecho, se persuadiere de su legitimidad; pero

cadé, sobre los arts, 2235 y 2269. - Zacharise, § 854, Y nota 18.- Sobre estas ac­
cesiones de la posesión las Leyes Romanas están conformes con el articulo;
una de ellas dice: Nec 'Vitio8CE quiden: poeeessioni ulla potest accedere, nec citiosa
ei, qure uitiosa non est. L. 13, § 13, Dig. De adq, p088eS8. En otra parte pone la
regla general: qUU71l qUi8 utitur adminiculo e~' persona auctoris, uti debet CU71l
sua caU8a, sui8qui oitii«, L. 13, § 1, Díe., eodem.

La Ley 16, Tít. 2lJ, Parto 3\ habla tanto de las sucesiones universales como
de las particulares y exige en ambas la buena fe, Pero, los sucesores univer­
sales no hacen sino continuar la persona del difuntu: ellos no comienzan una
nueva posesión: continúan sólo la posesión de su autor, y la conservan con
las mismas condiciones y las mismas calidades: si ella es viciosa en vida del
difunto, se conserva viciosa en el heredero; y recíprocamente, si era justa y de
buena fe, se continúa como tal, aunque el heredero llegare á saber que la he­
redad pertenecía á otro.

Los sucesores particulares, sean á titulo oneroso ó lucrativo, no continúan
la posesión de su autor: no hay' identidad jurldica en las personas: no repre­
sentan á su autur: no suceden en sus obligaciones. El autor del sucesor puede
tener una condición tutalmentc diferente, que impida unir la posesión del uno
á la del otro. Hay dos posesiones distintas, que en ciertos casos tienen la fa­
cultad de unirse para cumplir el tiempo requerido por la prescripción.

Fallo« de la S. f!. N. - Aplicación del art. 400:i. - Probada la existencia y
ejecución de la compra, por medio de declaraciones de testigos, la presunción
de buena fe, no desvirtuada por circunstancia alguna, á favor del comprador,
y la posesión continua por más de diez años por dicho titulo de compra, bas­
tan para dar por comprobada la prescripción de adquirir. - XXXI, 237.

En la prescripción ordinaria, la buena fe del poseedor se presume :r puede
unirse la posesión de éste y sus causantes, siendo basada en títulos traslativos
de dominio. - LIV, 172.

Fallos de la Cds«, de Apel. de la Cap. - Aplicación del arto 4()()5. - Puede
oponerse la prescripción, reuniendo dos posesiones. - .TUl'. Civ., 1, r>5, Ser. la.

Para que la prescripción, fundada en dos posesiones, libere al demandado
por reivindicación, es indispensable que exista entre una y otra titulo trasla­
tivo si no se unen por el ministerio de la ley. - J uro Civ., IX, 352, Ser. 2a •



208 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIaO CIVIL ARGENTINO

creencia sin duda alguna de ser propietario que exige el ar­
tículo, debe fundarse en tír ulos que el adquirente haya obtenido

en mi opinión debe tenerse una idea más clara y la definición del ar­
tículo me parece más comprensiva: la creencia sin duda alguna de que
es exclusivo señor de la cosa; es un hecho positivo, real, un estado del
espíritu del poseedor en virtud del título de trasmisión. Para producir
ese estado y que la ley lo acepte es necesario llenar ciertas condiciones
que podemos condensarlas en las siguientes: la, que el adquirente ignore
que otro que el enajenante sea el propietario de la cosa trasmitida;
2", que tenga pleno convencimiento que el enajenante era propieta­
rio ele la cosa y tenía capacidad para enajenarla; 3", que la reciba por
medio de un contrato hábil y sin vicio alguno.

La primera condición se justifica por la tranquila posesión del en11.­

jenante, sin que persona alguna haya deducido gestión negando la
propiedad al poseedor. El reivind icante debe demostrar en ese caso
que el adquirente sabía que la cosa era reclamada, ó que la propiedad le
era contestada.

La segunda condición se demostrará por el título mismo que invoca
el enajenante para trasmitir la cosa; porque si la tiene en anticre­
sis ó en arrendamiento, no ha podido trasmitir una propiedad que no
tenía. Con relación á la capacidad para enajenar, es necesario que el
adquirente tenga la convicción de que el enajenante la tenía para
trasmitirle el dominio; así, un menor de edad que se dice mayor;
una mujer casada que se dice soltera, y el escribano que da fe de su ca­
pacidad para realizar el contrato, producen en el ánimo del adquirente
el convencimiento de que el individuo es capaz, y ese título sería sufi­
ciente para prescribir. Si por el contrario, figura en el contrato como
menor ele edad ó como mujer casada, no puede tener la creencia de que
ha adquirido la cosa, aunque ignorase que los menores no pueden enaje­
nar sus bienes raíces, ni que las mujeres sólo pueden contratar con el
consentimiento de sus maridos. La falta de capacidad en la persona que
trasmite la cosa, hace suponer en el adquirente una maniobra para
aprovecharse de esa circunstancia y poder adquirirla; de ahí es que
la ley supone que no existe el pleno convencimiento de que se le haya
trasmitido el dominio. El error de derecho no puede aprovecharle en
este caso.

En cuanto á la tercera condición, que ha escapado á la investigación
de algunos autores, se funda no sólo en las relaciones del adquirente y
del enajenante, sino que es necesario examinar en las diversas situacio­
nes en que puede encontrarse con relación á la cosa misma ó respecto
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trasmitiéndole la propiedad; porque nadie puede creerse dueño
de una cosa sin que otro que se diga propietario se la hu-

de la ley, ó en sus relaciones con el propietario. Así, por ejemplo, el que
ha comprado una cosa que está fuera del comercio, ó el que ha recibido
una cosa en pago de un débito, ó por una causa contraria á las buenas
costumbres, no puede considerarse de buena fe, y no podría responder
al tercero que se la reivindica que la tenía á su respecto, pues ignoraba
por completo que él fuera el propietario; porque la buena fe es como
hemos dicho, la certidumbre que tiene el adquirente de que es el único
propietario, certidumbre que no puede existir en el que ha adquirido la
cosa contra la prohibición de la ley; porque estaba obligado á saber que
la cosa no ha podido ser adquirida por estar fuera del comercio, ó por­
que esta no concede efectos civiles R la causa de la trasmisión.

No es que se confunda el justo título con la buena fe, como piensan
algunos, porque el justo título se refiere á la trasmisión, tomándose en
este sentido como tal, al que es hábil para trasferir el dominio, como la
compra, la permuta, donación, etc. Así, el que ha recibido una cosa en
préstamo, no puede prescribirla, no sólo porque el título no es suficien­
te, sino porque no tiene la buena fe necesaria para prescribirla ; pero si
la adquiere por compra de un menor de edad, el título es suficiente para
trasmitir el dominio; pero no hay buena fe, pues la ley supone que co­
noce la incapacidad del enajenante. De modo que algunas veces, la falta
de título traslativo de dominio engendra la mala fe, sin que por eso se
confunda con el.

Por estas razones, no creo aceptable la teoría enseñada por Aubry y
Rau, cuando dicen: «es así que el que compra de un menor ó de una
mujer casada bajo el régimen dotal un inmueble que él cree le pertene
ce, puede, á pesar del conocimiento de la minoridad, usucapirlo por diez
ó veinte años contra el verdadero propietario»; pues aunque se tratase
de adquirir la cosa, no contra el menor ó la mujer casada, sino contra
un tercero que la reclamase como propietario, y respecto del que se puede
alegar el justo título, no se puede decir que tenga buena fe, desde que
conoce la incapacidad del enajenante; y con las mismas palabras que
enseguida emplean dichos autores para explicar la buena fe, se les puede
contestar, que si ellos admiten: «que el adquirente que hubiera tenido
conocimiento, en el momento de su adquisición, de una causa de nulidad,
de rescisión ó de resolución, inherente al título de Sil autor, no se consi­
deraría como adquirente de buena fe». ¿Cómo se le podría reputar en
ese carácter al que ha comprado un bien raíz de un menor, cuando sabe
que éste no tiene capacidad para enajenar? Es que en este caso el título
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biere enajenado. La buena fe puede ser producida por un
error de hecho, siempre que exista el título traslativo del do-

traslativo de dominio no es bastante para crear la buena fe en el adqui­
rente; esa buena fe que es la creencia completa, y sin duda alguna, de
que la cosa le pertenece, no ha podido existir en el adquirente. Otra cosa
sucedería, .si el enajenante capaz hubiera vendido una cosa que no le
pertenecía, ignorando el comprador esa circunstancia, pues entonces
podría prescribir por diez y veinte años.

La verdad es que la usucapión sólo debe tener por objeto final el bo­
rrar, con relación al propietario, el vicio que el título traslativo de
la propiedad tenga con relación á él, Y en este caso lo cubre por com­
pleto, porque la buena fe y el justo título, unido al tiempo transcu­
rrido, lo hacen adquirir la cosa. Por esta razón, creemos que el conoci­
miento de una nulidad que viciara la adquisición, impediría la buena
fe que necesita el poseedor para adquirir la cosa por prescripción.

La opinión de Aubry y Rau ha sido seguida por autores como Col­
met de Santerre, Dunod y Duranton, siendo confirmada por varias de­
cisiones de Cortes francesas; y es una cuestión muy grave que merece un
examen detenido; estudiándola se preguntan Baudry-Lacantinerie y 'I'is­
siel': «¿Es necesario que el poseedor haya creído su título al abrigo de
todo ataque de parte de aquel que emana? Así, compro de una mujer
casada, no autorizada, un inmueble que no le pertenece. Hay dos vicios
en el título adquisición: la ausencia del derecho de propiedad del ena­
jenante, y la incapacidad de este enajenante. He tenido, supongámoslo,
conocimiento de este último vicio en el momento de mi adquisición, he
sabido que trataba con una mujer casada no autorizada: pero he creído
que esta mujer era propietaria del inmueble que vendía. ¿Se puede de­
cir que tengo buena fe en el sentido del arto 2265? Es esta una cuestión
muy controvertida, y sobre la que no se ha fijado claramente la juris­
prudencia.¿ La Corte de Casación ha decidido que el comprador de un
inmueble á una persona incapaz, conociendo su incapacidad, puede usu­
capir por diez y veinte años, si él ha creído propietario al incapaz », y
el autor se decide por esa teoría que es apoyada por los autores ci­
tados.

Por nuestro derecho se salva la dificultad, porque el artículo que es­
tudiamos dice: «la buena fe requerida para la prescripción ('s la creencia sin
duda nl!Julla del poseedor de ser el exclusiro señor de la cosa», ¿Y cómo
podrá creerse propietario el que ha adquirido un inmueble de una per­
sona que sabía era incapaz de enajenarlo? Laurent, atacando la opinión
defendida por la Corte de Casación francesa, dice: «si el autor no tu-
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minio, que autorice la con vicción de haber adquirido la pro­
piedad, porque el error de derecho no puede crear la buena

viera el derecho de enajenar, y el poseedor lo supiera, éste no estaría de
buena fe; porque no puede creerse propietario cuando sabe que su autor
no ha podido trasferirle su propiedad. La buena fe implica una creencia
positiva, la convicción que el autor del título era propietario y tenía de­
recho para enajenar la cosa». Y lo que sólo es una doctrina dudosa
en la jurisprudencia francesa, entre nosotros está fundada en la ley
misma que exige el pleno y completo convencimiento en el adquirente
de ser el exclusivo propietario de la cosa; conocimiento que no puede
suponerse ni existir en una persona que la ha recibido del poder
de otra que no puede enajenar. Se agrega, dice Laurent, que sólo
el vendedor puede prevalerse de su incapacidad' y demandar la nuli
dad de la venta; como es el tercer propietario que opone la mala fe al
poseedor cuando éste se prevale de la prescripción; él alega, pues, la in­
capacidad del vendedor; es decir, invoca el derecho de un tercero. No, él
sostiene que el poseedor no reune las condiciones requeridas para pres
cribir; cuando él opone al tercer propietario que es de mala fe, no en­
tiende ejercer un derecho que pertenece al vendedor; ejerce un derecho
que le es propio, probando que el poseedor no ha podido prescribir con­
tra él por diez años, pues que le falta una de las condiciones requeridas
por la ley. La buena fe no es una condición relativa como se pretende;
esto no se concibe. Se trata de una condición que toca á la conciencia;
¿el hombre tiene acaso dos conciencias, una relativa al vendedor y otra
con respecto del propietario?» Es que en este caso la buena ó mala fe del
adquirente puede nacer del título mismo, de las condiciones en que se
encuentre el enajenante ó la cosa enajenada. Nadie pretendería que pu­
diera prescribir la cosa dada en arrendamiento, porque no se puede
suponer que haya podido creer que ese título que no trasmite el dominio
lo autorice para prescribir; como no se supondría buena fe en el que ad­
quiriese una cosa que estuviere fuera del comercio, ni el que comprase
un inmueble á un incapaz; el adquirente ha conocido de antemano el vi­
cio de su título y no ha podido tener el convencimiento de que era el
único señor de la cosa, como lo exige el artículo que estudiamos; sabía
que la enajenación era nula, que en cualquier momento podía reclamar­
sele la cosa, y esta creencia que le ha privado de buena fe con relación
al vendedor, ha hecho desaparecer para cualquiera la buena fe requerida
para prescribir. La buena ó mala fe es indivisible, como que se refiere á
un estado del espíritu; el adquirente no puede tener buena fe respecto
de unos, con relacióu á una adquisición, y mala fe para otros. O tiene la



212 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DELCÓDIGO CIVIL ARGENTINO

fe; así, la ignorancia del poseedor, fundada sobre un el'ror de
hecho, es escusable j pero. no lo es la fundada en un error de de-

creencia sin duda alquna, como dice el artículo, de que la cosa le perte­
nece, de que nadie se la puede reclamar, y entonces tiene la buena fe
requerida para la prescripción, ó por el contrario, sabe que su adquisi­
ción es defectuosa por no haber tenido el vendedor capacidad para ena­
jenarla, y entonces tiene mala fe, no sólo con relación al enajenante sino
para cualquier otro.

Nuestro artículo resuelve la cuestión en favor de la tesis que sos­
tengo, y el mismo Dr. Velez-Sarsfiel, en la nota, nos dice que la ley de
Partida enseña que la buena fe consiste en creer que aquel de quien se
recibe la cosa, ('8 dueño .'1 puede enajenarla, y agrega: decimos sin duda
111,1/11110, citando á Voet, quien enseña que no debe ser considerado en es­
tado de buena fe, el que duda de si su autor era Ó no señor de la cosa, y
tenía ó no el derecho de enajenarla, y con más razón, agregamos nosotros,
no tendrá buena fe cuando sabía no era capaz de enajenarla. Lo ql,le no
deja duda es la nota al arto 4007, en que se.estudia el caso supuesto, de­
cidiéndolo en faVOl' de la opinión que sostengo.

Respecto de la última parte, las disposiciones que contiene el título
de la posesión, deberán aplicarse á este capítulo; pero únicamente las
relativas á la ponesion de buena fe, porque su mandato no va más allá.
Debe tenerse presente que para la prescripción, se requiere buena fe
sólo en el acto de la adquisición, aunque después llegare á conocer
que esos derechos correspondían á otro que fuera el verdadero propieta­
rio, eso no le impediría prescribir como adquirente de buena fe; mien­
tras que, par" la percepción de frutos se requiere buena fe en cada per­
cepción, ponl ue se consideran esos actos independientes unos de otros, y
lo son en realidad, en que el adquirente necesita tener en cada percep­
ción el convencimiento de que es el único señor de la cosa.

Recuérdese que la posesión para las acciones posesorias sólo confiere
un derecho de posesión para retener la cosa, y el que la ha poseído á
nombre propio y como señor y dueño, por un año, adquiere el derecho
de mantenerla en su poder, sin estar obligado á exhibir titulo alguno; por
eso dice la ley, el poseedor poseeporque posee, y la razón de su posesión
se encuentra en el hecho material de la detención; pero en la posesión
para adquirir sucede lo contr.rrio, cuando se quiere adquirir la cosa por
diez ó veinte años, en esos casos se debe exhibir el título.-Comp. TAU­
LIER, VII, pág. 486. TROPLO~G, n, 917 Y sigo l\IARCADÉ, al arto 2265.
LEROl'X DE BRETAGNE, n? fl09. LAURENT, XXXII, 406 YPOTHIER,n? 3.
En contra de la teoría que sostengo; AUBRY RAU, § 210, texto y notas
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recho (art. 4007); porqne todos están obligados á conocer la
ley, sin cuya circuns.tancia no podría aplicarse.

24 á 26. COUIET DE SA2\TERRE, VIII, n? 372 bis, XIII. DU~OD, pág. 48.
DURA2\TON, XXI, 384. - Véanse arts. 2356 á 2366, 3428, 3999, 4007
y400R

(Art. 4007.) La regla del derecho romano de que el error de dere­
cho jamás aprovecha para la prescripción, ha sido incorporada á nuestra
legislación, como una necesidad de la actual civilización, á fin de impe­
dir los pleitos que se originarían con la aceptación del principio contra­
rio. Aunque parezca demasiado aventurada la presunción de la ley, de
que todos conocen el derecho, salvo las excepciones expresadas, no po­
día ser de otro modo, pues se haría imposible una regla uniforme desde
que fuera permitido alegar la ignorancia de la ley; porque la masa de los
individuos ó la casi totalidad de una población, ignoran en realidad las
leyes, y más aun las codificadas, que necesitan de un estudio especial.
Por eso nuestro arto 923 ha dicho: la ignorancia de las leyes ó el error
de derecho en ningún caso impedirá el efecto de los actos lícitos; así,
pues, el que creyendo, por ejemplo, (lue con I1n poder para vender una
propiedad tiene facultad para hipotecarla, que es lo menos, y recibe en
préstamo uua cantidad é hipoteca la propiedad, así como el prestamista,
que también lo creía autorizado, ambos realizan un acto nulo por más
que la ignorancia de la ley los hiciera reputar á ambos de buena fe; por­
que la ley no debe admitirla cuando están obligados á conocerla, y á sao
ber que uno y otro han ejecutado un acto nulo. Del mismo modo, el que

Nota del Dr. Velez-Sarsf'ieid al art, 4006. - 'I'roplong, Prescrip., n" !115.­
Pothier, Paudect., tomo 3. pág. 14!1,n" 77. - Voet, De usucap., n" li. - La Ley
de Partida dice que lo. buena fe consiste en creer que aquel de quien se recibe
la cosa, es dueño y puede enajenarla, que crea que aquel de quien la ovo que era
/luya, e que acia poder de la enaqenar, L. !I, Tit.2!I, Parto 38

• Decirnos sin duda
algu1la. Voet enseña que no debe ser consider..do en estado de buena fe, el que
duda si su autor era ó no señor de la cosa, y tenia Ó JlO el derecho de enaje­
narla, porque la duda es un término medio entre la. buena y mala fe. Lo mismo
'I'roplong, n° !J27, y princípalmente Duranton, tomo 21, JI" 38ft

Fallos de la Cdn«: de Apel. de la Cap. - Aplicaeiún. del art, 4()06. - La P(J­
sesión quieta .r pacifica por mayor término de treinta años, hace procedente
la excepción (le prescripción, sin que el demandado deba justificar la existen­
cia de titulo ni buena fe. - JUl'. CiY., VII, 237, Ser. 3".

La compra en remate judicial, importa buena. fe y justo titulo y hace pro­
cedente la prescripción. - .TUI'. Civ., VIII, 151; , St!rie 58.

La existencia de un titulo, justificada por instrumento público, importa
para el poseedor, la posesión de buena fe, y hace procedente la prescripción
treintenaria. - .Iur. Civ .. VIIT. 18. Ser. 28

•
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Cuando existe un título de trasmisión, el legislador ha debido
suponer que el adquirente no lo ha bría aceptado si hubiera cono-

ignorando que un menor de edad no puede enajenar un inmueble, se 10
compra, no puede considerarse como poseedor de buena fe, ni con ese
título está autorizado á prescribir por diez y veinte años, aunque el me­
nor sen verdadero propietario de la cosa vendida. Conclusión que hemos
sostenido al estudiar el artículo anterior, contra la opinión de Aubry y
Rau, Duranton y varias decisiones de Cortes francesas. Así, pues, el
error de derecho no puede excusar para alegar la buena fe, de donde re­
sultará que todo título que lleve consigo un error de esta especie impe­
dirá legalmente al que compre una propiedad el alegar la buena fe para
prescribir por diez ó veinte años; así, por ejemplo, cuando el albacea de
una sucesión ha comprado en remate público una propiedad de la testa­
mentaría en que desempeña su mandato, no puede alegar ignorancia del
derecho para prescribirla con título, porque la ley le prohibe adquirirla.
y los ejemplos se podrían multiplicar al infinito, de modo que podernos
sentar como regla general: que si la nulidad. de la enajenación resulta
del título mismo, por faltarle las condiciones necesarias para trasferir
el dominio, ó porque la enajenación estuviera prohibida por la ley, ó por
la incapacidad de la persona, el adquirente no podría alegar buena fe.

Un principio diferente rige el error de hecho, cuando ha habido ra­
zón para errar; pero no basta suponer un error de hecho para que se
pueda alegar la buena fe. Así, la enajenación de un bien raíz hecha por
una mujer, que se dice soltera, no siéndolo, si el comprador ignorase esa
circunstancia, el error de hecho lo autorizaría para prescribir con títu
lo; pero no estaría obligado á demostrar su ignorancia, como parece des­
prenderse de la nota del Dr. Velez-Sarsfield, mal traducida de Vazeille,
quien con razón dice: «si no se ha probado que le era conocida al ad­
quirente»; porque corresponde la prueba al que alega el hecho positivo
del conocimiento, y no al que lo niega. ¿Cómo demostraría, en efecto,
que ignoraba el matrimonio de la que se dice soltera? Pero si sabiendo
que es casada, supongo por ignorancia que puede disponer libremente de
sus bienes, ese error de derecho no me puede autorizar para prescribir
por diez ó veinte años.

Cuando creyendo á Alberto propietario de la casa que posee, se la
compro, puedo prescribirla por diez y veinte años, porque se trata de un
hecho en que he podido equivocarme; pero esta hipótesis no puede tener
lugar en las provincias donde está establecido el registro de lapropie­
dad, pues los escribanos no pueden otorgar escrituras de traspaso sino
mediante el certificado de esa oficina, donde consta el estado de la pro-



DE LA PRESCRIPCIÓN 215

cido los VICIOS de la posesión del enajenante, porque nadie
entregaría su dinero adquiriendo una cosa sujeta á reivindica-

piedad. Si no existe título alguno que trasfiera la propiedad, la creen­
cia en el adquirente de que existe no 10 puede autorizar para prescribir
por diez ó veinte años, pues que la convicción de su existencia no siene
el poder de crearlo; así, cuando he autorizado á mi mandatario para
comprar la casa tal, y éste me la entrega asegurándome que la ha com­
prado, diciéndome que me remitirá el título, hay indudablemente un error
de hecho; pero como no existe la compra, no puedo fundarme en la buena
fe para prescribir por diez y veinte anos, pues no tengo título traslativo
de la propiedad y sólo podré adquirirla por treinta años.

El error de hecho, que autoriza para prescribir, se refiere á las ca­
lidades de la persona que enajena la cosa atribuyéndose una capacidad
que no posee; pero como hemos dicho anteriormente, el adquirente debe
tener razón para errar; así, el menor que se dice mayor y por su aspecto
parece serlo, puede inducir al adquirente á equivocarse; pero cuando á
la simple vista se conociera que era menor de edad, no bastaría consig­
nar en el contrato que era mayor para dar fe á su dicho y atribuir al ad
quirente la buena fe; del mismo modo, cuando el menor se dijese autori­
zado por el tutor y el juez para enajenar, no bastaría esa afirmación,
sería necesario tenerla á la vista y trascribirla. Pero estas hipótesis
de error sobre la capacidad de las personas raras veces tendrán lugar,
porque los escribanos conocen á las partes contratantes y dan fe de su
conocimiento, y algunas veces de su capacidad para contratar. Por esa
razón no estoy conforme con los que sostienen, que el comprador puede
alegar buena fe, si creía en la existencia de tal ó cual autorización ne­
cesaria, aunque no existiera; porque no se trata de la capacidad personal
del que se dice mayor no siéndolo, ni de la mujer que afirma ser soltera,
siendo casada, ni del que compra á un demente que parece estar en su
sano juicio y que no ha sido declarado incapaz; en estos casos se trata
del estado de las personas, y el adquirente ha podido equivocarse en el
hecho, y no de autorizaciones que deben exhibirse y trascribirse en el
título, porque completan la persona para realizar el acto que de otro
modo no se habría ejecutado válidamente. Decirse menor de edad y afir­
mar que está autorizado para enajenar; esa afirmación simple no puede
atribuir buena fe al adquirente, quien ha debido exigir la presentación
del documento que 10 habilita para realizar el acto.

Cuando el título traslativo de la propiedad adoleciera de los vicios
de error, violencia, etc., es necesario hacer esta distinción: si se tratase
de la reclamación que el mismo enajenante puede hacer, no hay pres-
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ción, exponiéndose á un pleito; por éSO se presume siempre
la buena {e, y basta que haya existido en el momento de la

cripción de diez y veinte años, bastará que hayan pasado los dos años se·
ñalados por el arto 4030, para que la adquisición quede firme por la ce­
sación de la acción que pudo anularlo; pero si un tercero reivindicase el
inmueble, como á éste no se le puede alegar sino la existencia del título
traslativo de In propiedad, la prescripción de diez y veinte años corre­
ría para él desde el momento de la enajenación, sin que pudiera alegar
el error ó la violencia que ha precedido á la enajenación, porque es un
derecho personal del enajenante, que en nada puede aprovecharle.

Cuando el artículo dice, el error de hecho es excusable, no quiere
expresar que todo error de hecho sirva de excusa legal para sustraerse
á las consecuencias de la mala fe. La expresión es tomada de Troplong,
1I, 923, que dice: «el error de hecho es siempre excusable; expliquemos
esta verdad. ]0 Santiago compra á Pedro, á quien cree propietario, el
inmueble A. Se puede decir de él: errarit in {neto in '1110 prudentissimi
/(1111l1lIII1'. Él prescribirá sin dificultad. 2° Compro de Francisco, que se
dice mayor, aunque sea menor. En el fondo, el acto que celebro con .él
es nulo, y si yo tuviera conocimiento de su incapacidad, no podría ale­
gar mi buena fe, porque conociendo su estado de menor edad, debería
necesariamente conocer las leyes que limitan la capacidad de los meno­
res. Pero la edad de un individuo consiste en un hecho, y los hombres,
los más prudentes, pueden ser engañados por las apariencias. Mi error
será, pues, excusable, y mi buena fe me servirá.» Esta decisión está fun­
dada en las leyes romanas; pero tiene por base la equivocación posible
sobre la edad, cuando las apariencias de la persona pueden conducir á
eSH error, no en caso contrario. La Ley 2, § 15, tít. 4, lib. 4], Dig., trae
una decisión de Paulo, donde se establecen estos principios: que se con­
sidera más la opinión del adquirente, que la verdad de las cosas, cuando
se ha comprado á un pupilo á quien se creía púber; que el error de de­
recho sobre la facultad de la persona, no autoriza á alegar la buena fe.
- Comp. POTHlER, Prescrip., 96. V AZEILLE, 1I, 479. Dl:RANTOl', XXI,
38H. - Véanse arts, 20, 923, 2356, 3428, 4009 Y 4012.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al arto 4007. - La Ley de Partida, hablando
del error sobre un hecho ajeno, dice: Ca, pues (¡ue el uerro at'iene por derecka
razon n071 le debe empecer. L. 14, al fin, Tít. 2!l, Parto B",-- 'I'roplong, Preserip.,
n° !¡25. Yo compro una heredad de Francisco que se dice mayor, cuando en
verdad es menor. El acto seria nulo si yo hubiese conocido su incapacidad;
pero la edad (le un individuo es materia de hecho, y los hombres más pruden­
te!' pueden ser el1~ajlado8 por las apariencias. )-li error, pues, es excusable, y
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adquisición (art. 4008); para que esa buena fe continúe prote­
giéndolo en la posesión, pues el principio contrario daría lugar

(Art. 4008.) Nuestro artículo ha reunido en uno solo los arts. 226H
y 2269 del Cód. Francés, proclamando dos principios, que vamos á es­
tudia.r separadamente.

1" La buena (e siempre se presume, dice ello, y para que esa presun­
ción tenga lugar, es necesario que el adquirente llene ciertas condiciones.
Así, por ejemplo, se presumirá que la adquisición ha sido de buena fe,
cuando el título en que se funda sea traslativo de la propiedad; no habrá
buena fe, ni presunción posible en caso contrario, pues el que ha recibido
una cosa en préstamo no la puede prescribir por tiempo alguno, desde
que sabe y tiene la cosa para el propietario. Además del título traslativo
de la propiedad, es necesario que el adquirente ignore la incapacidad
del enajenante, si la tuviere, porque si la conoce, no puede alegar buena
fe, corno lo hemos sostenido en el artículo anterior. Finalmente, la nuli­
dad de la enajenación no debe resultar del título mismo, porque si el
vicio constase del instrumento y estuviera patente, como si fuera un sim­
ple boleto de venta, no podría alegar buena fe para la prescripción de
diez y veinte años.

Para destruir la presunción de buena fe creada por la ley, demos­
trando la mala fe, se pueden ofrecer todas las pruebas admitidas por el
derecho común, y aun se recibirá la testimonial, porque no sería posible
exigir al que alega la mala fe una prueba escrita de actos que no ha po·
dido prever; pero no creo, como Baudry-Lacantinerie y Tissier, que se
pueda. ocurrir á las presunciones para destruir la creada por la ley; por·

mi, buena fe servirá para prescribir. Podemos decir, en ton ce!', que el titulo re­
cibido, ignorando la incapacidad que lo hace incapaz por si mismo para trans­
ferir la propiedad, tiene sin embargo fuerza para servir de hase á la prescrip­
ción. Es posible no saber que tal individuo está aun bajo tutela: que una mujer
es casada, viuda ó soltera. Si se ha ígnorado la incapacidad, ó más bien, si se
ha probado que no le era conocida al adquirente, el titulo que se ha obtenido
<le un incapaz, es tan justo titulo cumo el obtenido de un precario poseedor de
la cosa, La ley debe reconocer como poseedor de buena fe al que goza de la
cosa, en virtud de un titulo rle propiedad CU)'OS vicios ígnora, La L. 2, Dig.,
Pro empt., decide según estos principios, que si se compra á un demente á
quien se le creía sano, la adquisición, aunque nula, es útil para la prescrip­
ción. - Véase Vaaeí lle, Prescrip., n? 47H.

.l<:n cuanto al error de derecho, la Ley Romana ha puesto la regla g'eneral:
NunquQ,711 in usucapionibu« jltris e'Tor possessoribus prodest. L. 31, Dig, De
usucap, Así, si en el caso supuesto, creo que los menores pueden contratar li­
bremente, este error me haría condenar como si hubiera sido de mala fe.

10-,
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á un semillero de pleitos. Supongamos por un momento que esa
presunción no existiera, y fuere necesario demostrar la buena fe

que no está autorizada esa prueba por nuestro Código para este caso,
desde que no existe presunción especial.

¿Puede el adquirente invocar un error de derecho, fundando en él
la buena fe que alegare en su favor? Al resolver esta cuestión, las opi­
niones se han dividido. Laurent, sostiene que, cuando la ley dice, la bue­
na fe se presume, se entiende que habla de la buena fe de hecho, porque,
en general, es una cuestión de hecho, la de averiguar la buena fe. Aubry y
Rau, § 218, nota 30, sostienen á su vez, c¡ue: «cuando se ha probado que
el adquirente ha revisado su título de autor, y este título se encuentra
con un vicio de nulidad aparente, el que ha adquirido la cosa, se presu­
me haber tenido conocimiento de esa nulidad en virtud de la máxima,
nento jns iqnorarc ceusetur, y se encuentra, por esto mismo, sometido á
la necesidad, para separar esta presunción, de justificar SI/ error de de­
recho»; admitiendo que el error de derecho, una vez probado, pueda pro­
ducir su efecto para demostrar la buena fe.

Por mi parte, creo que tratándose de u~ estado del espíritu, que pue­
de ser producido tanto por un error de hecho como de derecho, debiera,
en teoría, admitirse la prueba de que la buena fe existe; sin embargo,
por nuestro Código no se podría sostener semejante tesis, ante el prin­
cipio del arto 923, que el error de derecho en ningún caso impedirá el
efecto de los actos lícitos; por esa razón, no es posible aceptar la opinión
da Baudry-Lacantinerie y Tissier, de que, en general, la buena fe se
presume tanto respecto del error de hecho como del de derecho, y el que
alega la mala fe debe probar que el error no ha sido posible, porque el
arto 2268, Cód. Francés, no distingue; por eso agregan: «no se trata de
escapar á los efectos de la ley, sino de probar la buena fe»; pero es que
probando ésta, se escapa á los efectos que la ley señala á la mala fe, y
de tal modo, que no pudiendo adquirir por la prescripción de diez y veinte
años con mala fe, puede hacerlo si le damos derecho para alegar el error
de derecho. ¡No! El error de derecho no puede servir de excusa, según
nuestra legislación, ni puede impedir el efecto de un acto lícito; porque
sería admitir al adquirente de un bien raíz comprado á un menor de edad,
el que alegase buena fe, demostrando que ignoraba la prohibición de la
ley. Aunque justificase el error de derecho, no se puede alegar buena fe.

2° Basta I/Ile la InU'IIIl fe Ilfl,llft existido en el momento de la adquisicion,
es el segundo principio consagrado por nuestro artículo, tomado del
arto 226!1, del Cód. Francés, que á su vez lo tomó del derecho romano,
mala fidcs «upercenien» usucapionem non impedil.
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en todos los instantes, sería imposible que la adquisición estuviera
asegurada; por eso el legislador ha dicho, existiendo título de

Para resolver las diversas cuestiones que nacen de este principio,
es necesario averiguar primero, cual es el alcance que debe darse á la ex­
presión: ~n el momento de la adquisición, de que se sirve el artículo. En
derecho francés, ofrece pocas dificultades, porque en la adquisición de
bienes raíces se reputa trasmitida la propiedad, para el adquirente, desde
el momento del contrato de enajenación, y para los terceros desde el
registro del título; sólo quedan las dificultades que pueden nacer en las
trasmisiones por legado ó sucesión; pero según el sistema adoptado por
nuestro Código, y que hemos criticado en oportunidad, porque la mate­
rialidad del acto por el que se entrega la cosa debe desaparecer, para
ser substituído por el registro del título, cuando se tratare de cosas des­
ocupadas ó en que el poseedor actual reconoce la propiedad del adqui­
rente; según ese sistema, repetimos, la propiedad no se adquiere sino me­
diante la tradición que tiene lugar, ya sea tomando la cosa materialmente
cuando fuera posible, ya sea poniéndose en presencia de ella, cuando no
hay contradictor, ya en fin, haciéndose reconocer por el que la posee.
Así pues, el momento de la adquisición puede ser el del contrato mis­
mo, cuando el adquirente ha sido puesto en posesión de la cosa inmedia­
tamente, y puede resultar lo contrario, si otro la poseyera y se negara
á entregarla. Cuando se vende una casa y el inquilino reconoce al
comprador como á su propietario, y continúa poseyendo por él, la adqui­
sición se ha hecho desde el momento del contrato. Se puede sentar como
un principio general, que en nuestro sistema de trasmisión de la pro­
piedad, la adquisición tiene lugar desde el otorgamiento de la escritura,
porque se hace la tradición de la cosa; pero si se negare el hecho, como la
negativa importa y lleva consigo la afirmación de que ha tomado pose­
sión de la cosa después del acto de enajenación, será necesario, para des­
vanecer la presunción que nace del título mismo, que se demuestre el
momento en que tomó posesión efectiva, para saber si en ese instante
tenía buena ó mala fe.

La ley exige la buena fe en el momento de la adquisición; es decir,
en el instante en que el poseedor ha adquirido la propiedad; por consi­
guiente, si el justo título fuera una venta, permuta ó donación, la buena
fe requerida debe existir en el momento del contrato yen el de la tradi­
ción de la cosa, que es el instante en que se adquiere la propiedad. El
descubrimiento que el propietario hiciera posteriormente de que la cosa
pertenecía á otros, sea porque conociera los títulos. ó por cualquier otra
causa, no le impediría prescribir por diez ó veinte años. ¿Por qué esta
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trasmisión, la buena fe se presume, y por la misma razón ha sen­
tado la base contraria al. decir: el vicio de forma en el título de

diferencia? Porque se dice, el conocimiento posterior del vicio del título
que le ha hecho adquirir la propiedad de la cosa es un accidente que no
debe tener influencia para destruir ó detener el efecto que ha comen­
zado á producir la adquisición; efecto que debe prolongarse, sin que obs­
táculo alguno pueda suspenderlo. Bigot Préameneu, on su exposición de
moti vos, decía: <daprescripción de diez y veinte años, entra en las largas
prescripciones que la prosperidad y la paz pública hacen necesarias,
este lapso de tiempo sin reclamación de parte del propietario, y de la
posesión á título de propietario, son igualmente el fundamento de estas
prescripciones: la mala fe es un hecho personal al que prescribe. La ley
civil dice, vendría á ser puramente arbitraria, incoherente, si después de
haber dado reglas fundamentales viniera á destruirlas por reglas que
estuvieran en contradicción. Esos son los motivos que han impedido
conservar las de las leyes eclesiásticas, según las que la buena fe era
necesaria durante todo el curso de la prescripción», La verdad es que
esas razones se podrían aplicar más bien á. la prescripción de treinta
años, y que sería difícil justificar la disposición de nuestro artículo ante
la moral.

Si la buena fe debe existir en el momento de la adquisición del bien
raíz: ¿cuándo se debería tener la buena fe tratándose de un legado? De­
bemos hacer esta distinción: en el legado de una cosa cierta y determi­
nada, el legatario adquiere la propiedad de la cosa por la muerte del tes­
tador, y puede reivindicarla de los terceros que la detentaren, en ese
C:1~O adquiere la cosa por la muerte del testador, y la buena fe debe exis­
tir en ose momento; el arto 3766 es terminante, al decir: «el legatario de
cosas determinadas es propietario de ellas desde la muerte del testador »,
sobre esto no puede existir duda por nuestro derecho; pero tratándose
de legados de cantidad, se ha suscitado la controversia. Aubry y Rau,
§ 21H,nota32, dicen: «es verdad que desde el instante de la muerte del
testador, el legatario tiene un derecho adquirido á la cosa legada. Sin
embargo, la adquisición no se consuma de una manera definitiva, sino
por la aceptación del legado, de donde se deduce la consecuencia que es
en este momento que la buena fe debe existir»; mientras Laurent,
XXXIJ, 417, sostiene, «que el legatario viene á ser propietario de la
cosa con independencia de la aceptación, que sólo hace irrevocable la
traslación de la propiedad, operada en virtud de la disposición de la
ley», lo que está de acuerdo con la doctrina de nuestro Código, que
reputa aceptado el 1(' sado, mientras no conste que ha sido repudiado,
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adquisición, hace supone)' mala fe en el poseedor (art. 4009)¡
porque se supone que el adquirente conoce el derecho, y es una

arto 3804. Así pues, la buena fe debe tenerse en el instante de la muerte
del causante.

Pero la buena fe exigida para la prescripción de diez y veinte años,
no es la que se necesita para la percepción de los frutos; porque cada
percepción es independiente una de otra, y para hacerlos suyos debe
existir la buena fe en cada una de ellas.

No creo que la buena fe se pueda separar del acto de la posesión; por­
que ésta es una condición que debe acompañar á la adquisición; así, no
habría sido prudente atender al tiempo del contrato para juzgar de la
buena fe, y comenzar á contar la prescripción desde que el adquirente
entró en posesión de la cosa; porque resultaría esta consecuencia: que la
buena fe se separaba de la posesión, cuando ambas deben estar unidas,
porque son condiciones necesarias para que la prescripción de diez y
veinte años tenga lugar; esta opinión ha podido sostenerse por Du­
ranton, XXI, 394; porque en el sistema del Cód. Francés el contrato de
venta trasfiere la propiedad, y el vendedor deja de ser propietario y no
posee la cosa, sino la detenta, pues la posee para el comprador; pero en
nuestro sistema, que exige la tradición para que el comprador adquiera
la cosa, no es posible sostener la tesis de que la buena fe debe existir en
el momento del contrato y no en el de la tradición. En esta parte es neo
cesario separarse de la jurisprudencia francesa, regida por principios
completamente diversos.-Compárese sobre la primera parte del artículo
á LAURENT, XXXII, 408, 412 Y 415. AUBRY y RAU, § 21H, texto y
nota 30. BAUDRy-LACANTINERIE y TISSIER, n? G85 y sigo - Véanse

arts. 2358, 2362, 3999 Y 4006.

(Art. 4009.) Debemos notar al comenzar el examen de este artículo,
que el legislador en los artículos anteriores viene buscando la buena ó

mala fe del poseedor en el instante de la trasmisión de la cosa, y el pre-

Nota del Dr. Velez-Sars(ield al arto 4008. - L. 12, TIt.2H, Parto 3". - Cód,
Francés, arts, 22GSy 22IiH- Holandés, 2002 y 2003 - de Luisiaua, 344í }' il448.­
L. 10, Díg., De usucapo - L. 48, Dig., De acq, rer. domo - Pothier, Pandect.,
tomo, TlI, pág. 150, n° 83. - Zacharire, § 854 Y nota 17. -- Duranton, tomo XXI,
n° 351. - El Cód. de Baviera, arto 7, Lib. 2, Cap. 1, dice: la buena fe es necesa­
ria por todo el tiempo de la posesión. El de Nápoles, arto 2175: la mala fe que
sobreviene posteriormente impide la prescripción; pero la prueba no podría
resultar sino de documentos escritos. - 'I'roplong, Prescrip., n" H31i, critica la
resolución del Cód, Francés, y dice que la ley se pone en oposición con la mo­
ral. .- Véase la nota al arto 2392 de este Código.
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consecuencia natural el deducir la ausencia de buena fe, cuando
eu el título mismo constael vicio.

sen te cierra, por decirlo así, esa investigación dando una regla invaria­
ble para encontrar la mala fe. Cuando en este artículo se dice, el vicio
<le forma supone la mala fe, no ha querido hablar de los demás efectos
que la falta de forma puede producir, porque entonces habría sido una
repetición del arto 4012, en que el título nulo por defecto de forma
no puede servir de base para la prescripción; el artículo que estudia­
mos sólo busca la buena ó mala fe, sin cuidarse de la validez ó nuli­
dad del título mismo. Así, pues, es necesario no confundir la buena fe
que es una calidad y condición necesaria para la prescripción de diez ó
veinte años, con el título que también es otra condición, como lo es igual­
mente la posesión de la cosa. Prescindamos, pues, de la nulidad del tí­
tulo, para averiguar cuál es el vicio de forma que hace suponer la mala
fe, é investiguemos si esa suposicición admite la prueba en contra.

Las nulidades por falta de las formalidades esenciales pueden consi­
derarse bajo dos aspectos: 1°, quitando al título mismo la calidad dejusto,
que se requiere para la prescripción de diez y veinte años; 2°, quitando
al adquirente la buena fe exigida para la prescripción. Es bajo este se­
gundo aspecto que vamos á examinarlo.

¿Cuáles son las formas esenciales que impiden la buena fe? La forma.
se ha dicho que es el conjunto de las prescripciones de la ley respecto
de las solemnidades que deben observarse en la formación de un acto,
arto 973; pero es necesario que esas solemnidades hayan sido exigidas
so pena de nulidad, porque la falta de aquellas que no atacan la validez
del acto, no pueden quitar la buena fe. Así: pues, la escritura de venta
que tuviera las condiciones exigidas por el arto 1004, annque careciera
de las que indica el arto 1001, no sería bastante para hacer suponer la
mala fe; porque no afectan la trasmisión misma, y no ha tenido razón el
adquirente para. dudar un momento de ser verdadero propietario de la
cosa.

Téngase presente que tratamos de investigar si ha podido existir
buena fe en el acto de la adquisición, de modo que si está probado ó se
pudiera demostrar que hubo frande, dolo, violencia, etc., aunque la ac­
ción para reclamar de esos actos estuviera prescripta para el que los su­
frió, eso no tendría el efecto de convertir la mala fe de la posesión en
buena fe; porque el tercero que viene á reivindicar la cosa como propia,
demostrando que el poseedor la hubo de quien no era propietario, puede
oponerte la mala fe de la posesión. ¿Y qué podría contestar el adquirente
de mala fe, que pOI' la violencia se hizo trasmitir la cosa reclamada? La
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§ 10S6. - DE LA PRESCRIPCIÓN PARA ADQUIRIR, .JUSTO TíTt:I.O

Se dijo que para adquirir por la prescripción de diez y veinte
años, se necesitaba posesión continua, buena fe en el momento

prescripción de diez y veinte años, necesita buena fe y justo título; y es
evidente que no ha tenido buena fe. Tampoco puede alegar la prescrip­
ción de la acción de nulidad, porque esa es personal al enajenante que
fué víctima de la violencia, y nada tiene que ver el tercero que reivin­
dica la cosa; para él es re» inter alios acta, El reivindicante demostraría
que el adquirente tuvo mala fe en el acto de la adquisición destruyendo
así la prescripción de diez y veinte años. Y esta tesis se hace evidente
en presencia del arto 4012, donde se declara que el título nulo por de­
fecto de forma, no puede servir de base para la prescripción, requirién­
dose en ese caso la de treinta años sin título. Así, pues, aquel á quien se
le ha trasmitido un inmueble por un documento pri vado, no puede ale­
gar buena fe para adquirirlo por diez ó veinte años; porque el adquirente
sabe que la escritura pública es la forma ordenada para la trasmisión;
del mismo modo, si la escritura pública no fuera otorgada por escribano,
ó si la escritura no estuviera en el protocolo del escribano, ó si no tu­
viera fecha ó no fuera firmada por el vendedor; en todos estos casos la
mala fe se supone, porque el adquirente mayor de edad está obligado á
saber que el título es nulo por vicio de forma.

Se ha sostenido, sin razón, por algunos que, este artículo no tiene
importancia práctica, porque para la prescripción ordinaria se requiere
título, y que no se reputa tal el que es nulo por defecto de forma, con­
fundiendo el título de adquisición con el instrumento que lo comprueba.
Así, el que ha comprado una propiedad, cuya escritura resulta nula por
defecto de forma, puede exigir al enajenante que subsane el defecto, y
una vez hecho, podrá alegar la buena fe. Tampoco es cierto que Tro­
plong, n? 921, involucre la falta de título con la buena fe; porque dicho
autor hace claramente la distinción de ambas cosas, cuando dice: «la
prescripción de la acción de rescisión ó de nulidad no cambia el dolo y
el fraude en buena fe. Pues se notará que se trata aquí sólo de una cues­
tión de buena fe; y que es necesario remontarse al origen del acto para
encontrar si ha existido ó no la buena fe».

Pero se trata de saber lo que se decidiría en los casos en que la nu­
lidad de forma hubiera sido cubierta en el momento de la tradición: ó
cuando el que tiene interés en alegarla hubiese renunciado á la acción;
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de la adquisición, y justo título de trasmisión. Nos hemos ccu­
, pado de las dos primeras, estudiemos el último.

y se pregunta, si el adquirente, en estas hipótesis, puede alegar buena
fe para prescribir. Supongamos que en un testamento se deja un legado
que fuera nulo por defecto de forma, si el único heredero se lo entregase
al legatario renunciando á alegar la nulidad, el legatario que recibió la
cosa puede alegar la prescripción de diez y veinte años contra el rei vin­
dicante, porque ha tenido buena fe; del mismo modo, si he adquirido por
medio de la violencia una cosa y aquel á quien se la he quitado me con­
firma en la posesión por un título posterior, puedo alegar la prescrip­
ción desde el nuevo título, porque soy poseedor de buena fe. Esta con­
clusión no es contraria á la tesis que acabamos de sostener, fundados en
la autoridad de Troplong, como á primera vista pudiera creerse; porque
la renuncia á la reclamación del acto, hace nacer en el poseedor la buena
fe requerida para la prescripción. Pero entiéndase que esa confirmación
no ha podido borrar para los terceros el tiempo que poseyó la cosa de
mala fe, y sólo se contará desde el momento en que desapareció la mala
fe. Y la razón es sensible, como dice 'I'roplong, porque la renuncia del
heredero (en el primer caso) forma para el legatario un título nuevo
exento de todo vicio, y sirve de fundamento á una justa opinión domini
qiucsit], La buena fe del legatario no puede ser desconocida. Esta con­
clusión está apoyada por la gran autoridad del derecho romano y la de
Pothier.

Xo es exacto que Duranton, XXI, 376, niegue que esta tesis sea con­
forme con el dorecho romano, pues este autor supone el caso de venta,
donación ó legado hecho bajo condición suspensiva, y dice que, la cues­
tión presenta mayores dificultades, á causa de los principios del derecho
romano, que no admitía que el comprador ó donatario pudiese comenzar
á prescribir antes del cumplimiento de la condición, aunque la cosa le
hubiese sido entregada antes. Y Pothier, aceptando estos principios, en­
seña que, la prescripción que supone un título; es decir, el de diez ó
veinte años, no puede comenzar á correr antes del cumplimiento de la
condición, aunque el comprador, el donatario Ó el legatario tuviesen
buena fe, cuando la cosa por el efecto de alguna circunstancia particular
les hubiera sido entregada antes». Duranton acepta la doctrina del de­
recho romano, seguida por Pothier, en el caso propuesto de una condición
suspensiva.

El vicio de forma puede hacerse desaparecer por la confirmación,
cuando la renuncia á la acción no bastase para atribuir buena fe al ad­
quirente, como en el caso de una venta de un bien raíz por medio de un
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El justo título para la prescripción, es todo titulo que tiene p01'
objeto trasmitir un derecho de propiedad, estando reoestido de las

instrumento privado, que sería confirmado con la escritura pública, y
desde ese instante se presumiría la buena fe; pero si el vicio fuera rela
tivo al consentimiento, bastaría con la renuncia á la acción para que la
mala fe desapareciera desde el momento de la renuncia.

Por lo demás, el defecto en la forma substancial del acto, como la no
concurrencia del vendedor ó donante, la ausencia de testigos y cosas se­
mejantes, no pueden atribuir buena fe al adquirente; esto está reconocido
por todos los autores; porque no hay título, y por más que demostrase el
error en que ha estado y la buena fe que ha tenido, no sería admitido.
Lo mismo sucedería si he dado poder á B, para que me compre tal pro
piedad, y éste me la entregara asegurándome que tiene los títulos en su
poder, no siendo cierto, por más que mi buena fe sea evidente, como no
tengo título, no puedo prescribirla por diez ó veinte años.

Cuando el vicio es de forma, se supone mala fe, dice el artículo. ¿Es
una presunción que no admite prueba en contra? A pesar de la doctrina
sostenida en el arto 3741, en que admitimos la prueba contra la presun­
ción de las personas interpuestas declaradas por ese artículo, porque la
ley no había dicho expresamente que no se admitía prueba en cont-ra,
me decido, en el presente caso, porque no se debe admitir prueba contra
la mala fe que hace presumir el vicio de forma. Se trata de una circuns­
tancia, de un hecho que, una vez probado, trae como consecuencia nece­
saria la mala fe; así, pues, demostrado el hecho de la forma viciosa, la
consecuencia necesaria es que el adquirente ha tenido mala fe.

Finalmente, cuando Pothier dice: «si el defecto del título no procede
sino de algún defecto de forma; si aquél en favor de quien la forma se
ha establecido quiere pasar por encima de ella y considerar el título
válido, debe ser reputado tal», y en la nota agrega: «en nuestro derecho
la voluntad de revocar el legado de cualquier modo que se declare, des­
truye completamente el legado. Pero si el heredero, teniendo conocí­
miento de la revocación, ha querido entregar la cosa legada, el legata­
rio no la poseerá pro leqato, porque no hay legado; la poseerá pro suo, y
podrá prescribirla pro suo ó pro donato; la entrega que el heredero le ha
hecho es una donación»; y esta opinión no es contradicha por ningún
autor, ni podría serlo, porque el título con que posee la cosa es perfecta­
mente válido, si el heredero es único y tiene capacidad para enajenar.
Debemos decir que el título pro SIlO, en derecho romano, era un título ge­
neral en los casos en que el contrato no tenía nombre; en esa hipótesis
se invocaba para prescribir el título pro SilO; pero en el supuesto, la do-
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solemnidades exiqida» para su validez, sin considerocián d la con­
dición de la per.flona de quie» emana (art. 4010); el título en este

nación ha existido desde que la falta de forma anulaba el título anterior.
- Comp. BAUDRY - LAC,\?\TINERIE y TISSIER, 667 y sigo LAURENT,

XXXII, 3!)2. - Véanse arts, 2356, 2362, 3602, 3999 Y 4012.

(Art. 4010.) Como lo expresa el Dr. Velez-Sarsfield en la nota, to­
mada al pié de la letra de Aubry y Rau, § 218, el título de que se habla
no es el instrumento que comprueba el acto de la adquisición, se refiere
á la reunión de las condiciones exigidas por la ley para que el dominio
de la cosa se trasmita al adquirente sin tener en cuenta la condición de
la persona de quien emana; es decir, si es ó no propietario de la cosa
trasmitida; pero siempre que estuviere revestido de las solemnidades
exigidas para su validez. En este sentido serán títulos justos todos los
que tengan por fin trasmitir el dominio de una cosa, como la venta, la
permuta, la donación, la dación en pago, el legado, y todo acto jurídico
que tenga por objeto trasmitir la propiedad; por esa razón no se consi­
derarán como títulos justos, la transacción que sólo importe el reconoci­
miento de un derecho que otro se atribuye; pero lo será cuando se en
tregare otra cosa propia en compensación del reconocimiento ó renuncia
del derecho; tampoco 10 será la sentencia porque no confiere derechos,
únicamente reconoce y declara los existentes y que se poseían por la
parte vencedora; por la misma razón no se considera como título la par­
tición, porque si se ha dividido ó hecho cesar el condominio cada uno se
reputa como adquirente directo del vendedor, y si proviene de una suce­
sión se juzga que ha sucedido al difunto inmediatamente y su causa se
encuentra en los derechos de su causante, no en la partición misma.
Cuando uno de los asociados ha aportado un inmueble á la sociedad y
ésta lo adquiere, se reputará como justo título la entrega siempre que
la mayoría de los socios tengan buena fe, como sucede en la posesión,
arto 2360; pero si la asociación tiene el carácter de persona jurídica,
la buena ó mala fe del representante será la que decida, como lo diji­
mos en el comentario á dicho artículo.

En el derecho romano el título pro luerede, se aplicaba al caso en que
un heredero sin haber aceptado la herencia entraba en posesión de una
cosa perteneciente á la sucesión, podía usucapirla sin buena fe por la po-

Sota del Dr. Velez-Sarsfield al arto 4009.-Las nulidades de formas privan
al ar-to de RIl existencia legal, y hacen que el poseedor no pueda creerse pro­
pietario. Son vicios visibles y extr-ínsecos, y nadie debe ignorar la ley Robre
las formas esenciales de los actos jurldieos, - Véase 'I'roplong, n U

' 901 y 920.
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caso, dice el Codificador, no se toma como el instrumento que sirve
para comprobar un hecho sino como la causa de la adquisición;
así es que las palabras del artículo: «estando revestido de las so-

sesión de un año; pero se abolió este género de usucapión, y únicamente
quedó la que el heredero invocaba en su calidad de tal como base de la
usucapión, que también se llamó pro lurrede, es respecto de este título
que dice Pothier, Presc. n? 62: «el título pl"V IUI'I"N/r,. es decir, el título
de sucesión, es también un justo título. Un título que por su naturaleza
es traslativo de la propiedad: porque él trasmite al heredero la propie­
dad de todas las cosas de la sucesión de que el difunto era propietario.
Si él uo trasmite la propiedad de las cosas que el difunto poseía sin ser
propietario de ellas, no es por defecto de título, es por defecto de dere­
cho en la persona del difunto que no ha podido trasmitir un derecho de
propiedad que no tenía. Pero él no trasmite á su heredero la propiedad
de las cosas; él le trasmite, solamente cuando las poseía en virtud de un
justo título, el derecho de continuar y de acabar la prescripción comen­
zada». En este sentido no se puede desechar, como lo hace Troplong, el
título prv ha-redecomo un justo título; Pothier sostiene el título jll'O 1/(('­
rule en un caso de excepción, suponiendo que el heredero pueda co­
menzar en su persona la posesión de una cosa, sin tener en cuenta
á su causante, y creo que por nuestro derecho no sería posible acep­
tar tal hipótesis, porque no se puede prescribir por diez ó veinte años,
sin título, aunque se tenga buena fe. Así, en el caso supuesto por
Pothier, de encontrarse el heredero con una cosa en la casa del difunto,
sin que ésle mismo },((.'/(( tenido jruuú« conocimiento de su c.ristc11cia , dice
dicho autor: «el heredero que la encuentra tiene un justo motivo para
creer que forma parte de la sucesión y posee esta cosa pro luerede: no so
puede decir, agrega, que la posesión del heredero no sea sino una conti
nuación de la del difunto, pues éste JlO 1111 tenido conocimiruto de eso cosa,

y no ha podido adquirir la posesión de ella. Es en este caso que es ne­
cesario entender que dice Pomponio: pL('ri'I"(' putarcrunl, si lnrre» sim,

el puletn rem aliquam ('sse o.r luereditate, (J/la! IIVII sil. pos.'1C me /ls/lcojlel""».

Pero ya lo hemos dicho, sin título no Sd puede prescribir por diez ó veinte
años, aunque el poseedor tuviera justo motivo para creer que existfa ese
título, porque la propiedad no se trasmite sin un título, y sólo en la pres­
cripción treintenaria ésta forma el título. No estoy, pues, conforme con
los que creen que el poseedor de una cosa con el título pro lncredc sólo
la puede prescribir por treinta años, porque entonces la posee por sí, sin
necesidad de ocurrir á su causante y la prescribe por derecho propio;
cuando su autor ha tenido título traslativo de la propiedad, el sucesor
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lem nidades exigidas »,no se refieren al instrumento mismo, sino
al acto de trasmisión qu~ debe llenar las condiciones de la ley

prescribirá con el mismo título por diez y veinte años en virtud de su
título pro lurrede.

Dijimos que cuando el título tuviere un vicio de forma no podía servir
de base para la prescripción de diez y veinte -iños, porque esa nulidad
salta, por decirlo así, á la vista del adquirente, quien no puede ignorar, ó
más bien dicho no puede alegar la ignorancia del derecho; pero si la nu­
lidad proviniera de cualquier otra causa fundada en un hecho, ese título
traslativo de la propiedad serviría para la prescripción de diez y veinte
años. Cuando estudiemos el arto 4011, que habla del título putativo, de­
mostraremos que esa expresión sólo comprende al título inexistente, pero
que se ha considerado como real y verdadero. Así pues, un título nulo
ó anulable por cualquiera causa que no sea de forma, puede servir para
la prescripción de diez ó veinte años.

Hemos dicho que se exceptúa la nulidad proveniente de la forma, y
debemos igualmente separar la que proviene de la prohibición de la ley
respecto al acto mismo, como si se tratare de la enajenación de una cosa
que estuviera fuera del comercio, que no se podría prescribir por diez ó
veinte años. Por la misma razón desecharíamos como justo título el fun­
dado en un acto prohibido por las leyes; por ejemplo, la sustitución de
heredero que es prohibida por derecho, si la adquisición se fundara en una
sustitución prohibida, no serviría de título para la prescripción de diez y
veinte años, por más buena fe que se suponga en el adquirente, por error
do derecho.

El justo título, según el sentido del artículo y de la doctrina del Có­
digo, es aquél que proviene de un acto jurídico no prohibido por la ley,
que trasfiere la propiedad, sin consideración á la capacidad del enaje­
nante, y sin averiguar si es ó no el verdadero propietario de la cosa; así
el justo título exige únicamente que el acto sea permitido y tenga por
fin pasar la propiedad al adquirente, siempre que el acto llene las for­
mas externas exigidas por la ley para su validez. U na venta, por ejem­
plo, de un bien raíz, realizada por una mujer casada, sin consentimiento
de su marido, en escritura pública, serviría de base para la prescripción
de diez y veinte años, porque el acto es traslativo de la propiedad, aun­
que el título sea anulable, si hubiere 'buena fe.

Véase lo dicho en el comentario al arto 3999, sobre el justo título.
Goyena, arto lU5H, dice: eeentiéndese por justo título, el legal y CR­

paz de transferir la propiedad», y agrega explicando estas condiciones,
las palabras de las leyes 9, 14 Y 18, tít. 2~), Parto 38

: eepor compra, do-
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para que se considere transferido el dominio; así no sería título
de adquisición que diera origen á la prescripción de diez y veinte
años, el comodato ó el arrendamiento, porque la causa no es de
trasmisión.

Otra de las condiciones que debe llenar es que el títlllo debe ser
verdadero y aplicado en realidad al inmueble poseido (art.4011,
la parte); porque si por error de hecho el poseedor ha tomado
otro inmueble del que le corresponde por el título, HO podrá ale­
gar la prescripción de diez y veinte años para adquirirlo, porque
en realidad no tiene título. El titulo putativo no es suficiente, cua­
lesquiera que sean los fundamentos del poseedor pm'a creer que te­
nia un titulo ,flu{iciente (art. 4011, últ. parte); porque la creencia,

nadio, ó por cambio ó por otra razón semejante de estas», refiriéndose al
acto que transfiere la propiedad Hin consideración á la capacidad de la
persona.-Comp. LAURENT, XXXII, 394 Y sigo DVnAI\'l'O~, XXI, 3G8
Y sig.-Véanse arts. 2355, 4011 Y 4012.

(Art. 40H.) Cuando el art ículo exige que 01 título sea verdadero,
quiere expresar que para la prescripción de diez y veinte años se nece­
sita un título translativo de la propiedad, sin admitirse la creencia aun­
que sea fundada en un error de hecho, á diferencia de las leyes roma­
nas, y las de Partida, que exceptuaban el caso en que hubiera mediado un
justísimo error de hecho: así decía la ley 11, tít. 4, lib. 41, Dlqe»!«: «se
dice ordinariamente que quien cree haber comprado, y que sin embargo

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. 4010. - L. R TIt. ~I, Parto 3 ft
• - Instir.,

Tit. (j, Lib. 2, Proemio. - Cód. de Luisiana, arto 344!1.- Sobre la última parte,
Zacharire, § 854. - Vazeille, n° 4!11.- 'I'roplong, n'" !JO::' y ~i3. - La palabra
título es empleada aquí para designar no el acto, el Instrumento que compruebe
el hecho de una adquisición, sino la causa de la adquisición. Es, pues, justo
titulo, todo acontecimiento que hubiese investido del derecho al poseedor, si el
que lo ha dado hubiese sido señor de In cosa. Así, el pa¡;{o por ejemplo, es un
titulo. El acreedor puede prescribir la cosa que hu sido pagada, ya se le haya
pagado la misma cosa que era debida, ya se le haya dado otra que él hubiese
aceptado en pago. - Zacharíse, § 854. - 'I'roplong, Prescrip., n° ~H1. - Pot hier
Preserip., n? 82.

Por justo titulo se entiende exclusí vameute la reunión de las condiciones
leg-ales que prescribe el artículo, Cuando se exig-e un justo titulo no es un acto
que emane del verdadero propietario, puesto que es contra él que la ley auto­
riza la prescripción. Precisamente el vicio resultante de la falta de todo dere­
cho de propiedad en el autor de la transmisión, es lo que In prescripción tiene
por objeto cubrir. - Véase Vazeille, Prescrip., n° 4i3. - 'I'roplong. n° Si3. ­
Aubry y Rau, § 218 :Y nota 1.
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por fundada que sea, no puede crear un título para prescribir.
Hay que distinguir entre el título tácito, putativo y el colorado,

no ha comprado realmente no puede prescribir á título de comprador.
Esto es verdad, si el comprador no ha tenido una justa causa para tener
esa creencia errónea. Porque si á un esclavo ó á un procurador á quien
he dado orden para comprarme una cosa, me ha persuadido que la ha­
bía comprado, y me la ha entregado en consecuencia, es más probable
que la prescripción tendrá lugar». Para dejar sin efecto esta doctrina que
se fundaba en un título que sólo existía en la creencia del comprador,
es que el artículo ha dicho: el título debe ser verdadero, real; la verdad
debe primar sobre la ficción, si no hay título, 110 hay prescripción de
diez y veinte años.

Nuestro artículo ha sustituído al término que emplea Goyena, ha­
blando del título que debe ser verdadero y ralido, la expresión de apli­
cado eu realidad al inuuiehle ; porque el título válido abraza un orden de
ideas que no sólo se refiere á la forma, sino á la capacidad del enajenan­
te, mientras que por nuestro derecho se ha admitido que un título nulo
ó anulable, no siendo por vicio de forma, es útil para la prescripción de
diez y veinte años, siempre que haya buena fe en el adquirente. Así, la.
la expresión de que el título verdadero debe ser aplicable al inmueble
poseído, expresa la idea de que, si por error de hecho se tiene otra cosa
en lugar de la comprendida en el título, no será bastante para la pres­
cripción de diez y veinte años; por ejemplo, he comprado la casa A, y
creyendo que es la comprada tomo otra, poseyéndola diez ó veinte años;
si el verdadero dueño viniera á reivindicarla, no podría oponerle la pres­
cripción con título, pues es evidente que no lo tengo con relación al in­
mueble poseído. Lo mismo sucedería si ::le tratase de un área determi­
nada de terreno poseída con título, no podría alegar la prescripción de
diez y veinte años con relación á la parte que no estuviera compren­
dida en el título, aunque tuviera perfecta buena fe, por haberme en­
tregado el terreno cercado ó dentro de muros. Otra cosa se decidiría,
cuando el terreno estuviera entre límites determinados, porque la desig­
nación del área se considera como una enunciación. Así, la expresión
del artículo: el título verdadero debe ser aplicable al inmueble que se
quiere prescribir, no sólo comprende la necesidad de que sea el mismo
inmueble á que se refiere el título, sino que también debe abrazar la ex­
tensión del área.

En cuanto al título putativo, es necesario examinar lo que los au­
tores entienden por títulos tácitos, presuntos y putativos. Título tá­
cito es aquél cuya existencia se funda en ciertas circunstancias, en que
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La palabra putativo no está tomada en el sentido que le da la ley
de matrimonio civil, porque allí se refiere á un matrimonio cele-

la ley lo hace nacer una vez producidas esas condiciones. Por nuestro
derecho no se conocen títulos tácitos en la verdadera extensión de la
palabra, porque la posesión que en las cosas muebles vale por título, no
se puede considerar como un título tácito, pues es un verdadero título;
la posesión es el título salvo la prueba contraria.

El título presumido es aquel que en caso de duda la ley presume su
existencia, y D' Argentree coloca la posesión de treinta años como título
presumido, pues dice, la ley supone que el poseedor ha tenido un tí­
tulo, lo que no es admisible por nuestro derecho, porque según él, la po­
sesión de treinta años es un verdadero título; la ley no presume su exis­
tencia, por el contrario lo declara y reconoce como verdadero. No hay,
pues, en el derecho argentino un título presunto en el sentido y alcance
que los autores extranjeros dan á este título.

El título colorado, como se llamaba en el antiguo derecho español al
título que se fundaba en alguna apariencia de razón y de justicia, es el
que hace suponer la buena fe, pero que no es suficiente para transferir
por sí solo la. propiedad, sin el auxilio de la posesión y de la prescrip­
ción. Este título comprende todos los títulos anulables.

Finalmente, el título putatiro es el que no existe en realidad, pero
que el adquirente, por razones más ó menos justas, cree en su existencia,
como, por ejemplo, cuando el que ha tomado la cosa se cree heredero sin
serlo, ó si ha encargado la compra de un campo y el apoderado se lo
entrega afirmándole haberlo comprado y pagado teniendo los títulos en
su poder. Hay un error de hecho, en ambos casos, que constituye al ad­
quirente en poseedor de buena fe; pero no lo autoriza para prescribir por
diez ó veinte años, porque no tiene título. Así, pues, en esta parte se
viene á confirmar la interpretación que dimos á la primera del artículo,
cuando dice, el título debe ser verdadero; es decir, debe existir en rea
lidad, pues el título putativo ó el que se supone por un error de hecho
no autoriza para prescribir por diez y veinte años.

Nuestro Código ha rechazado la teoría del derecho romano, que dis­
tinguía entre el error de hecho y el de derecho, desechando éste, y admi­
tiendo como válido para prescribir, el que sin existencia real se fundaba
en un error de hecho que hacía considerar como existente el título: que
en realidad no existía. Nuestro Código, siguiendo al francés, ha exigido
no sólo la creencia por fundada que fuera de que existía, sino el título
mismo traslativo de la propiedad acompañado de la buena fe necesario
para la prescripción de diez y veinte años.
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brado quP viene á anularse, pero produciendo el efecto del válido
con relación á la prole que se legitima por la buena fe de uno
sólo de los cónyuges.

Hi suponemos que una persona que se dice, sin serlo, próximo pa­
riente del fallecido. ha sido puesta en posesión de la herencia porque no
se han presentado los otros parientes, ¿podría prescribir por diez y veinte
años contra los parientes más próximos que no se hubieran presentado?
En el derecho romano la cuestión era muy controvertida, porque había
una disposición del emperador Juliano que autorizaba la prescripción,
mientras otras de los emperadores, Diocleciano y Maximiano, la nega­
ban; pero por nuestro derecho no hay cuestión posible; porque el error
de hecho, por fundado que sea, no puede crear un título que no existe,
probándose el error padecido. El título p/'o lucred« no puede invocarse
para prescribir contra el mismo heredero, sucesor y dueño, por decirlo
así, del derecho; ese título se puede alegar contra los terceros, Ó cuando el
causante hubiera comenzado á prescribir, en que el heredero continúa
en la posesión y prescribe contra el tercero.

Se puede presentar otro Caso en que el error de hecho sea evidente,
lo que sucedería cuando fuera ocasionado por haberse equivocado con
una persona del mismo nombre, como si, por ejemplo, se hubiera legado
una Casa á Pedro Rosales y se entregase á un Pedro Rosales descono­
cido del testador. El poseedor no tiene en realidad título alguno, su po­
sesión se funda en un error, pues jamás ha sido legatario, desde que se
demuestre el error. No se podría fundar el título en el pago y entrega
del legado que se le ha hecho; porque el título pro so/u/o resultaría sin
causa: en vano se pretendería asimilarlo á la venta de la cosa ajena,
porqlle el vendedor, estando obligado á la evicción, no puede reclamar
llo la venta, mientras el heredero tiene derecho para demandar el pago
do lo indebido; por otra parte, la venta de cosa. ajena es un título cons­
tituído en favor del adq.uirente, quien puede prescribir por diez y veinte
años, no así el que recibe por error un legado que no le ha sido dejado.
Pothier, Proscrip .. n? H3, sostiene lo contrario, cuando dice: ce observad
respecto del título pro so/u/o, que aunque un pago supone una deuda; sin
embargo, aquél á quien se ha pagado una cosa, que él creía de buena fe
que le era debida, puede prescribi rla» ; lo que puede admitirse tratán­
dose de la prescripción de treinta años, no así con relación á la de diez
y veinte años que necesita título verdadero, que no puede ser suplido
por la creencia en el enajenante ni en el adquirente.

Supongamos otro caso que en el derecho romano ha dado ocasión á
vivas controversias. Un restador ha legado á Julio una tercera parte de
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Como todos están obligados á conocer el derecho, resultará
que, el titulo nulo PO}' defecto de forma, no puede servir de base
]Jarala prescripción (art. 4012); porque la nulidad está patente,

sus bienes. En un testamento posterior revoca ese legado y lo hace á Al­
berto. A su muerte sólo se encuentra el primer testamento, y con arre­
glo á su disposición se entrega á Julio la tercera parte. Unos, sostenían
que Julio podía prescribir por diez y veinte años contra Alberto, y los
otros, negaban esa prescripción. Por nuestro derecho, Julio no tiene tí­
tulo, porque se funda en un error de hecho, y por más que le suponemos
buena fe en su posesión, esa condición no es bastante para autorizar la
prescripción de diez y veinte afros, desde que falta el justo título.

y para concluir sobre este punto, debemos decir, que nuestro Código
ha venido á resolver todas las cuestiones relativas al error de hecho que
jamás puede suplir la falta del título traslativo de la propiedad. El error
de hecho sólo es excusable y autoriza la prescripción de diez .Y veinte
años, cuando existe el título traslativo, y versa únicamente sobre la ca­

pacidad de la persona que ejecuta el acto, como si se le creyera mayor
de edad, no siéndolo.

Goyena, al proyectar con otros el arto 1959, dice con claridad: « el tí­
tulo para la prescripción, ha de ser verdadero y válido. El error de hecho
no basta para subsanar I/jl/gu/IO de esto» dos dcfeclo«.» Esta es la doctrina
consagrada por nuestro artículo. - Comp., los autores citados en la nota
del Dr. Velez-Sarsfield. - Véanse arts. 2353, 2357, 342H, 3430 Y 3752.

(Art. 4012.) Lo primero que se nota al estudiar este artículo es la
semejanza que tiene con el arto 4009, en que el vicio de [orma en el tí­
tulo de la adquisición hace suponer mala fe en el poseedor, y esto ha
hecho decir á algunos autores que aquel artículo no tiene importancia,
cuando lo que en él se quiere establecer y legislar son los casos de mala
fe del poseedor, sin referirse al justo título, que es otra de las coudicio
nes y de que se ocupa el artículo que estudiamos. Así, el vicio de forma
supone la mala fe, mientras el título nulo no es justo título y no puede
servir de base á la prescripción. Y por eso habla del título nulo por de­
fecto de forma y no del anulable. que se reputa justo título y sirve para
la prescripción de diez y veinte años en ciertos casos.

Pero antes de estudiar el artículo en sus desenvolvimientos ulterio-

Nota del ])1'. Velez-:"a1's/ield al arto 4011. - L.14, Tit. 29, Parto gR.-Instil.
Lib. 2, Til. n,§ n.- L. 2, Tit. 4, Lib. 41,. Dig. - Zacharia-, § 854, nota 4. - Au­
bry y Rau, § 218. - 'I'roplong, Preserip., n" b~'O. - En contra, Pothier. Prescrip.,
n° 95. - 'I'roplong, impugna la opinión de Pothier, que dice haber confundido
el titulo putativo con el título tácito.
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por decirlo así, en el mismo título, y no es permitido alegar
buena fe al que debe conocer esa nulidad.

res, determinemos su filiación; ha sido tomado del Cód. francés, arto 2267,
que dice: «el título nulo por defecto de forma, no puede servir de base
pEtrala prescripción de die: !/I'cinfe años»; las palabras en letra itálica
han sido suprimidas por 01vido, pues se sobreentienden, desde que viene
hablando de la prescripción de diez y veinte años, y también porque la
prescripción de treinta años no necesita de título.

El título nulo por vicio de forma, sólo comprende aquellos actos jurí­
dicos que se consideran inexistentes si no están en la. forma exigida por
la ley; como por ejemplo, en la donación, la escritura pública y su
aceptación; Ó cuando la ley exige la forma escrita para la existencia de
ciertos contratos. Así, el comprador de un inmueble cuyo título es un
documento privado, no podría prescribir por diez y veinte años, porque
en realidad no tiene el instrumento público que la ley exige para la tras­
misión del dominio, y aunque la venta sea un título suficiente, le falta
la forma. Bigot Préameneu, ha ido más lejos cuando decía en su expo­
sición de motivos ante el Tribunado Francés", al estudiar el arto 2267: «el
título debe ser válido; no sería válido, si fuera contrario á las leyes, y
aunque no fuera nulo sino por un vicio de forina, no podría autorizar
esta prescripción».

El título debe ser nulo por defecto de forma, según nuestro artículo,
luego un título anulable serviría de base para la prescripción. Hemos re­
chazado como impropia é inaplicable, según el sistema de nuestro Có­
digo, las expresiones de nulidad absoluta y nulidad relatira, porque esas
nulidades no se definen ni se conocen; adoptando las de actos nulos y
auulablc« , legislados en un título especial. No obstante este error, SA­

guiremos la clasificación que generalmente adoptan nuestros tribunales
siguiendo la legislación francesa, que llama nulidad absoluta á la que
considera el acto como inexistente, y que según nuestro Código, es nulo;
y nulidad relativa á la que sólo hace anulable el acto á solicitud del in­
cnpaz Ó del que puede reclamar la falta de formalidad, y que entre
nosotros debe llamarse «nulable,

Ahora bien, un título nulo por defecto de forma, se considera como
inexistente, y si no hay título, la prescripción de diez y veinte años no
puede tener lugar, desde que se funda en el título y éste no existe. Así,
la donación de un inmueble hecha por instrumento privado no puede ser­
vir de título para prescribir por diez ó veinte aftoso Por el contrario, la
venta de un bien raíz hecha por la mujer casada, en escritura pública,
sin consentimiento del marido, ignorándolo el comprador, es un título
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Hay actos en que el justo título se liga íntimamente con la
buena fe que debe tener el adquirente para prescribir por diez y

suficiente para prescribir, si la cosa ha sido trasmitida, porque el acto
es únicamente anulable. El tercero extraño que reivindica la cosa no
puede alegar la {alta de autorización, porque es un derecho exclusivo del
enajenante.

Pero aquí se levanta una nueva dificultad; si el título existe, si
es traslativo de la propiedad, se pregunta ¿podrá existir la buena fe,
requerida para la prescripción? Ya lo hemos dicho, cuando estudiamos
lo que debía entenderse por buena fe; si el adquirente conocía la inca­
pacidad del enajenante, si sabía que no tenía facultad para trasmitirle
la propiedad, no habría podido tener la convicción de que su título fuera
inatacable, él no puede creerse propietario de una cosa que sabe no ha
podido trasmitírsele. Así, no habría buena fe en el albacea que adquiere
un bien raíz de la testamentaría en que desempeña su mandato; como
no la habría en el mayor que compra á un menor un bien raíz, conocien­
do la incapacidad del enajenante.

y aquí vuelve á tratarse la cuestión, á saber: si la confirmación de
un acto nulo, ó la ejecución voluntaria en los casos en que puede tener
lugar, autorizarían la prescripción de diez y veinte años. Pothier, ense­
ña una doctrina que hemos aceptado en parte, rechazándola en lo de­
más, porque no se armoniza con las disposiciones de nuestro Código,
dice: «cuando el defecto de título no procede sino de algún defecto
de forma; si aquel en cuyo favor la forma se ha establecido renuncia á
ella y considera el título como válido, debe ser reputado válido. Por
ejemplo, cuando en un legado hubiere algún defecto de forma, si el he­
redero no ha querido considerarlo como tal, y ha hecho entrega al lega­
tario de la cosa legada, el legatario adquiere la propiedad, si el here­
dero era propietario, ó el derecho de adquirirlo por prescripcion, tít. pro le­
gota, si no lo era»; pero en la nota al n? 88, nos dice que en caso de re­
vocación del legado, como éste no existe no lo poseería pro leqato sino
pro suo Ó pro donato, porque en ese caso la entrega de la cosa importaría
una donación hecha por el heredero. Por mi parte he dicho que podría
prescribir la cosa, si el causante de la sucesión la hubiese comenzado á
prescribir con título para completar la prescripción de diez y veinte
años, si no lo tenía, sólo podría alegar la prescripción de treinta años:
uniendo ambas posesiones. El título pro lcqato sólo puede tener lugar
entre nosotros cuando el heredero era propietario de la cosa por haberlo
sido su causante.

Hicimos aun esta observación á la doctrina de Pothier: que la simple
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veinte años, en esos casos, aunque la nulidad de qUE" adolezca el
título de adquisición fuera de aquellas que se confirman por

renuncia del heredero ó del causante á alegar la nulidad por falta de
forma, no era suficiente para dar derecho á prescribir por diez ó veinte
años, contra el verdadero propietario que reclamase la cosa; era necesa­
rio confirmar el acto expresamente reproduciendo la forma exigida por
la ley, y la prescripción para los terceros sólo principiaría á correr desde
que se cumplió la forma. Dijimos igualmente que, cuando el vicio no se
refería á la forma sino á la falta de consentimiento, como, por ejemplo,
en la violencia ó el fraude, enionces bastaba la renuncia del enajenaute
para que la buena fe necesaria para la prescripción con título, naciera
desde el momento de la renuncia.

La entrega de la cosa legada no es por sí sola bastante para formar
un título para prescribir por diez ó veinte años, y en esa parte estamos
conformes con Duranton que critica la doctrina de Pothier; pero cuando
la entrega se ha hecho reconociendo que el testamento nulo por su forma
no tiene valor, y que no obstante el heredero único ó todos han trasmi­
ticIo la cosa al legatario haciendo constar esa circunstancia y expresando
que, no obstante esa nulidad ellos quieren cumplir la voluntad de su cau­
sante otorgándole el título necesario, y entregándole la cosa, no creo que
se pueda negar que desde ese instante tiene uu título para prescribir
por diez y veinte años; ya no sería pro /"flo1o, porque el legado no existe
desde que no hay testamento; pero habría donación de parte de los he­
rederos y con ese título prescribiría. Sin embargo, al admitir por nues­
tra parte este título como suficiente para la prescripción de diez y veinte
años, debemos observar que, únicamente la hacemos comenzar desde el
otorgamiento del nuevo título, y que la posesión anterior no se debe con­
tar porque no existía aquél, pues era nulo por defecto de forma.

La confirmación de un acto nulo por defecto de forma, como por de·
fecto del consentimiento, tiene efecto retroactivo al momento en que el
acto confirmado tuvo lugar; esto es cierto, pero también es un principio
reconocido por todos los autores que ese efecto sólo se produce para los
contratantes, porque los terceros no pueden ser perjudicados en los de­
rechos adquiridos; para ellos el acto no ha existido sino desde la confir­
mación. Así dice Duranton, XXI, 37!): «es' verdad que un título nulo
por defecto de forma, como un título nulo por violencia, error, dolo, in­
capacidad del contratante, puede ser confirmado y de muchas maneras:
ó por una ratificación expresa, Ó por una ratificación tácita resultante
de la ejecución voluntaria, y una y otra después de la época en que el
acto podía válidamente ser confirmado; pero no puede perjudicar á ter-
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sólo el silencio del enajenante durante los dos años subsiguien­
tes á la desaparición de la cansa que la anulaba, no se autori-

ceros». En nuostro derecho, la ejecución del legado ó del contrato no
sería suficiente para hacer desaparecer la nulidad de forma, sería nece­
sario un acto expreso hecho con las formalidacles de la ley. Así, la venta
de un inmueble otorgada en instrumento privado entregando la cosa, no
daría título para la prescripción de diez y veinte años, sería necesario que
el acto se confirmase otorgando la escritura pública y haciéndola registrar.

Como Jo dice el Dr. Velez-Sarsfield, en la nota tomada de 'I'roplong
y de Massé y Vergé, sobre Zacharite, la nulidad de un acto puede recaer
sobre las formas intrínsecas; por ejemplo, sobre las condiciones esencia­
les del contrato, Ó sobre la forma extrínseca: es decir, sobre el escrito
que lo demuestra. La forma intrínseca comprende lo que podemos lla­
mar la parte interior del contrato, como la capacidad, el consentimiento,
la cosa objeto del contrato; mientras la forma exterior, se refiere al ins­
trumento que sirve de prueba, como en las donaciones que no se juzgan
probadas sino por la exhibición de la correspondiente escritura en que
se hubiesen hecho, arto 1812. Nuestro artículo comprende únicamente la
nulidad que proviene de la forma extrínseca.

Es necesario no confundir, como lo hacen algunos autores, la nuli­
dad que se acostumbra á llamar absolutu, en que el acto se considera
como inexistente, ó el acto nulo, como le llama el Código, del acto al/u­
lable, Así, un acto nulo por falta de consentimiento, como el contrato
celebrado con un impúber, incapaz de consentir, ó con un demente de­
clarado tal en juicio, no producen efecto alguno; pero puede confirmarse
cuando haya desaparecido la causa que lo anulaba, sin que la confirma­
ción perjudique á terceros; lo que prueba la verdad de la proposición
sostenida en el arto 1047, de que todos los actos nulos pueden confir­
marse, siempre que haya desaparecido el obstáculo: lo mismo diremos
de la nulidad de forma extrínseca, cuando faltare la forma exigida por
la ley so pena de nulidad, como por ejemplo, la donación hecha sin es
critura, que sería válida una vez que se hubiera llenado la forma.

La forma intrínseca ó que se refiere á las formalidades internas del
acto mismo, y que abraza la capacidad de los contratantes, la libertad
del consentimiento, ó se refieren á la cosa misma que es objeto del acto
jurídico, to Ios esos vicios que pueden hacerlo anulable, no impiden la
prescripción de diez y veinte años; así, la mujer casada que sin con­
sentimiento de su marido, vende un bien raíz, ocultando su incapacidad,
otorga un título anulable, pero suficiente para servir de base á la pres­
cripción con título.
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zaiía la prescripción; así dice el arto 4013: aunque la nulidad
del titulo sea meramente 'relativa al que adquiere la cosa, no

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

Finalmente, debemos repetir 10dicho en el art. 1047, de que la nu­
lidad absoluta es susceptible de confirmación, por más que ese artículo
diga 10 contrario; porque ahí están los arts, 1059 y sig., que hablan del
modo cómo se pueden confirmar los actos nulos ó anulables.-Comp. LAV­

REXT, XXXII, 394. BAUDRf-LACA?'TI?'ERIE y TJSSIER, 667 y sigo Au­
BRY y RAL",§ 218.-\Téanse arts. 2602, 2355, 4009 Y 4016.

(Art.4013.) Para explicar el presente artículo, es necesario recor­
dar lo dicho en el comentario del anterior, y sobre todo lo que dice el
Dr. Velez-Sarsfield en la nota al arto 401~, tomada de Massé y Vergé,
que «si el acto no es nulo sino anulable, puede servir al poseedor.»
¿ Cómo se explicaría entonces el presente artículo, que declara inhábil
para prescribir con un título cuya nulidad sea meramente relativa? Pare­
ce contradecir aquella proposición, y como las disposiciones de un mismo
Código deben armonizarse en cuanto sea posible encontrar una explica­
ción satisfactoria, vamos á hacerlo, con tanta más razón, cuanto que pa­
rece fácil, si ocurrimos á las fuentes de donde ha sido tomada la dis­
posición.

La nota del Dr. Velez-Sarsfield, nos indica que el artículo ha sido
tomado de Vazeille, n? 481; veamos lo que dicho autor dice. Comienza
por estudiar esta cuestión: si el adquirente conocía la incapacidad de la
persona con quien contrata, y se pregunta: ¿ese conocimiento lo hace
adquirente de mala fe con relación al tercero que reivindica la propie­
dad comprada al incapaz? Y se decide por la afirmativa, diciendo: «el
poseedor que conoce los vicios de su título, no tiene ni la buena fe ni el

Sola del Dr. Velez-Sarsfieid al arto 4012. - C6d. Francés, arto 2207. - Tro­
plonz, n° !l03. - :\larcadé, sobre el arto 22(;5. - La existencia del titulo es una
condición substancial de la prescripción. L'n título destituido de las formas
esenciales no es titulo, :r nada puede probar. El tenedor de un titulo tal no
puede tener en su derecho una confianza firme y completa, sobre la cual re­
pose la prescripción. :r por eso hemos establecido que un título nulo por un
vicio en la forma, no puede crear la buena fe del poseedor. Debemos dístinguir
las formas intrínsecas de las extrínsecas. La nulidad del acto puede proceder
de sus formas intrinsecas, por ejemplo, sobre las condiciones esenciales del
contrato ó de la forma extrínseca, el escrito que lo comprueba, cuando el es­
crito está sujeto á ciertas formas solemnes. En el primer caso, el acto no puede
ser para el poseedor un justo titulo. Si al contrario, por un vicio cualquiera
el acto no es nulo, sino anulable, puede servil' al poseedor. En el segundo
caso, la nulidad del acto por la forma es un obstáculo invencible para que sea
un justo título; tal sería la venta de un inmueble por un documento privado.
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puedeprescribir contra un tercero ni contra aquellos mismos dequie­
nes emana el titulo; porque le falta la buena fe; por ejemplo, la

justo título necesario para prescribir», agregando, que no hay diferencia
que hacer entre la nulida.d relativa y la nulidad absoluta que proviene
de la prohibición de la ley ó de la incapacidad que ella pronuncia, de­
clarando que el título es vicioso en todos los casos é inútil para la pres­
cripción, porque la ley no ha establecido ni distinción ni excepción; y
agrega en el n? 476: «¿pero no se puede decir, al menos, que el título
es útil para la prescripción, así que su nulidad se encuentre á cubierto
por la expiración del término de la acción rescisoria? Si la prescripción,
dice, de la nulidad del acto podía purgarse con el tercero al que se
opone ese acto que le es extraño, como con la parte que 10 ha consen­
tido, la ley habría podido establecer que, el título cuya prescripción ha
borrado los vicios originales, es propio para fundar una nueva prescrip­
ción contra el tercer propietario. Pero no se puede alegar contra este ter­
cero, sino la prescripción que le concierne; es decir, la de treinta años
sin titulo, ó la de diez años fundada sobre un título que lleve en sí, in­
dependientemente de toda verificación ulterior, la prueba de su validez,
respecto de aquél de quien emana... La ley, relativamente al tercero no
considera el título sino en su origen, y no le atribuye el poder de servir
de fundamento á la prescripción decenal, sino en tanto que ha podido ser
un justo título en el momento en que se ha formado.» Se ve, pues, que
la cuestión estudiada y resuelta por Vazeille, es la de saber si el adqui­
rente que conocía la incapacidad de la persona que produce la nulidad
del acto, podía ser considerado adquirente de buena fe con relación al
tercero que reivindica la cosa como propietario. Es, pues, con respecto á
la buena fe que estudia la cuestión. En la nulidad relativa por defecto de
capacidad, como por ejemplo, en la enajenación de un bien raíz hecho
por la mujer casada, sin consentimiento de su marido, si el adquirente
conocía la. incapacidad, no so puede llamar de buena fe, así agrega en
el n? 482: «acabamos de establecer que los actos nulos por la incapaci­
dad del disponente, cuando era conocida del adquirente, son inútiles
para esta prescripción, aun después de pasado el término para deducir
la acción rescisoria. Pero creemos que se debe acordar más efecto á los
actos contra los que no habría sino medios de rescisión fundados sobre
la violencia, el error ó el dolo. Si esos actos en el fondo parecen menos
justos aun que los otros, su nulidad no es tan positiva, ella no se mani­
fiesta tan fácilmente; se funda en circunstancias y en hechos de fraude
que no se presumen y que es necesario probar.» Hacemos estas trans­
cripciones para demostrar que Vazeille, inspirador de nuestro artículo,
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venta de un inmueble hecha por la mujer casada sin consenbi­
miento ó autor ización de, su marido, conociendo el adquirente

habla de la nulidad relativa que es conocida del adquirente, conocimien­
to que le priva de la buena fe necesaria para la prescripción de diez y
veinte años, y es á la que se refiere nuestro artículo; pero no estamos
conformes con dicho autor, cuando acepta el título fundado en la violen,
lencia, doloó fraude, siempre que se haya perdido la acción rescisoria,
porque, como hemos sostenido anteriormente, el que adquiere una cosa
por medio de la violencia, no puede tener buena fe para prescribir, aun
que la acción de nulidad se haya prescripto; es necesario que el enaje
nante haya confirmado el acto para que la buena fe en la adquisición
pueda alegarse.

Cuando el adquirente ha ignorado la incapacidad del enajenante, ó
cuando lo ha creído dueño de la cosa, sin serlo, en esos casos la pres­
cripción de diez y veinte años, viene en su ayuda, y en ese sentido dice
Zacharire, § 854, citado en la nota: «pero un título no sería inútil para
l.l\ usucapión, porque únicamente aquél de quien emana no tuviera der e­
cho para enajenar la cosa, ó porque pudiera ser atacado por causa de
nulidad relativa; diciendo en la nota: así, por ejemplo, la venta de la
cosa ajena es un titulus fUIusucapionen: habilis, con tal que el vendedor
haya vendido la cosa como suya, y agregando Massé y Vergé: es preci­
samente para este caso y los casos análogos que la usucapión por diez
años ha sido establecida.

.Marcadé es más claro y preciso, y apoya la explicación que damos
á este articulo que no podría conciliarse con las doctrinas enseñadas por
el mismo Código, y las que se sostienen en la nota. Así, dice Marcadé:
«la segunda condición exigida para prescribir por diez y veinte años,
es la buena fe. tle ha visto que la primera condición entra en ésta, y que
no puede haber buena fe sin que haya justo título; pero puede muy bien
existir justo título sin que haya buena fe. Pero la ley exige tan riguro­
samente, y con más rigor de lo que se piensa algunas veces esta condi­
ción de la buena fe. Esta buena fe debe ser entera y completa, debe
reposar en las bases más respetables, ella debe mostrar al adquirente al
abrigo de toda especie de reproche ... " La buena fe se constituye de
tres elementos. Es necesario, en efecto: 1°,que el adquirente haya creído
al enajenante dueño de la cosa; 2°, que lo haya creído capaz de enajenar;
3°, que el título de trasmisión haya sido tenido por él como libre de todo
vicio. Si una de estas condiciones falta, el poseedor no ha adquirido con
una conciencia tranquila y plena seguridad, no ha podido tener una per­
fecta convicción de su buen derecho, y no ha tenido desde entonces la
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esa circunstancia, es nula relativamente á la mujer, que puede
consentirla después de la disolución del matrimonio, ó que el ma-

completa buena fe que la ley exige». Así, pues, cuando se trata del vi­
cio de forma, si falta cualquiera de las condiciones exigidas por la ley,
el acto será nulo y no podrá servir de base para la prescripción. Si se
habla del justo título, el vicio del título impedirá la prescripción de diez
y veinte años, cuando es absoluto; pero podrá servirle de base, si el vi­
cio es relativo. Sucede lo contrario con la buena fe, pues aunque el vicio
sea puramente relativo, impide la prescripción de diez y veinte años,
cuando es conocido del adquirente. Así, cuando el artículo dice: aunque
la nulidad del título sea meramente relativa al que adq uiere la cosa, no
puede prescribir contra terceros ni contra. los mismos de quienes emana
el título, se refiere únicamente á los casos en que el adquirente conocía
el vicio de su título, y por consiguiente no tenía la buena fe necesaria
para la prescripción.

No es que se haya confundido el título con la buena fe, como pudiera
creerse, porque la condición del justo título se llena con que éste sea de
los que trasmiten el dominio, siempre que tenga las formas externas
exigidas por la ley; mientras la buena ó mala fe se funda en la creencia
que la cosa era del enajenante, capaz de realizar el acto, y que este no
tiene vicio alguno.

En cuanto á la última parte del artículo sólo puede tener lugar cuan­
do la acción de nulidad no se haya prescripto, en que el enajenante tiene
acción para reclamar la cosa. Si suponemos la venta de un inmueble en
que se ha violentado al vendedor; una vez que ha cesado la violencia
por cualquier causa, comienza la prescripción de la acción que sólo dura
dos años, según el arto 4030, y perdido el derecho de reclamar la cosa,
el adquirente no la prescribe, la ha adquirido en virtud del título tras­
lativo de la propiedad. Lo mismo sucederá con la acción de nulidad <le
los actos realizados por una mujer casada sin consentimiento de su ma­
rido j así, si suponemos que ésta vende una casa de su propiedad á B, sin
consentimiento de su marido, que éste fallece al año siguiente, y la mu­
jer guarda silencio y no reclama dentro de los dos años subsiguientes,
el comprador la ha adquirido respecto de ella en virtud del título y no
por prescripción; pero como sabía que la enajenante no podía realizar
el acto; es decir, no tenia buena fe, no puede prescribirla por diez y
veinte años contra los terceros que se la reclamaren por reivindicación.
La posición parece extraña; pero es la que nace de los principios expues­
tos: sin buena fe no hay prescripción de diez y veinte años; pero hay
adquisición sin prescripción con relación al enajenante que ha perdido
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rido puede confirmarla, no es un título que autorice la prescrip­
ción de diez y veinte aflos,.á menos de confirmación previa que
haga desaparecer la mala fe del adquirente. Por una razón aná­
loga, el título subordinado á una condición suspensiva, no es eficaz
para la prescripcián, sino desde el cumplimiento de la condición.
El titulo sometido á una condición resolutiva, es útil desde su ori­
gen para la prescripción (art. 4014); porque cuando la coudi-

su derecho para reclamarla; para los terceros es necesario que llene las
condiciones de la ley, es decir, que haya. buena fe y justo título; para el
enajenante le basta haber dejado trascurrir los dos años en que se pres­
cribe la acción, pues el adquirente puede rechazar la anulación por la
falta de consentimiento, alegando la prescripción, no de diez y veinte
años, sino la de dos, en que se extingue la acción.

Creo, pues, equivocada la interpretación que algunos dan al artículo
creyendo que sólo se aplica ce á la nulidad de la forma del título, ó á Ja
nulidad del acto respecto á su naturaleza intrínseca », afirmando que,
((la primera puede ser relativa, en el sentido de ser únicamente anula­
ble »: porque la nulidad de forma no admite esa división, ó es nulo el
acto si no está en la forma determinada ó es válido si lo está, mientras
que las condiciones intrínsecas que se refieren á la capacidad ó consen­
timiento, pueden hacer que el acto sea nulo ó anulable. Así, por ejem­
plo, la venta de un inmueble hecha por un interdicto sería nula, mien­
tras que la misma enajenación hecha por una mujer casada sin consen­
timiento de su marido, es sólo anulable.

(Art. 4014.) Nuestro artículo viene á resolver la cuestién suscitada
en derecho francés, sosteniendo Duranton, XXI, 376, que la enajenación
hecha bajo condición suspensiva podía servir de base para la prescrip­
ción de diez y veinte años, porque una vez cumplida la condición sus
efectos se retrotraen al momento en que se realizó el contrato, mientras
que Pothier y demás jurisconsultos franceses sostienen lo contrario, apo­
yándose en la autoridad del derecho romano, cuya doctrina ha seguido
nuestro Código. Así, la ley 2, § 2, tít. 4, lib. 41, Dig., dice: ce en las ven­
tas condicionales el comprador no prescribe mientras la condición está
en suspenso. Lo mismo sucede si por error creyese que la condición se
ha cumplido, no habiendo sucedido tal cosa». Se puede comparar este
caso al que cree haber comprado, aunque no se haya efectuado la adqui­
sición.

Sota del D,-, Velez-Sarsf'ield al arto 4013.-Vazeille, n" 481.-Zacharire, § 854.
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ción es suspensiva, el título no existe en realidad, así pues, mien­
tras la condición cumplida HO venga á darle el carácter de irre-

Se parte de la hipótesis de una venta hecha bajo condición suspen­
siva, en que el comprador ha sido puesto en posesión de la cosa por cual­
quier causa, y que poseyéndola se cumple la condición que viene á hacer
irrevocable su dominio. ¿Puede alegar esa posesión para prescribir por
diez y veinte años? Duranton sostiene la afirmativa, cuando dice: «la
adquisición ha tenido lugar desde el día del contrato, pues la condición
se cumple con efecto retroactivo»; pero se le contesta, con razón: no se
trata en este caso de determinar los efectos jurídicos que produce el
cumplimiento de la condición, sino de investigar si el adquirente puesto
en posesión antes del vencimiento de la condición ha podido tener el
animu« domini desde ese momento, sabiendo que está obligado á restituir
el inmueble si la condición no llegara á cumplirse. Y la verdad es que
el adquirente bajo condición suspensiva no puede tener la certeza, sin
duda alguna, de que la cosa le pertenece exclusivamente, pues sabe que
debe devolverla, si la condición no se cumpliera; no puede tener la buena
fe necesaria para prescribir con título.

El título sometido 1\ una condición suspensiva, dice Larombiere
(J, 4), no hace correr la prescripción en provecho del acreedor sino
desde el acontecimiento de la condición. Y agrega, hasta entonces, en
efecto, no ha conferido ningún derecho actual, sino una simple esperanza
que no puede darle, en consecuencia, el convencimiento fundado de la
propiedad adquirida, justa opiuio doniiuii quossiti. La propiedad continúa
residiendo en su cabeza, el promitente posee por sí mismo ó por el acree­
dor que se ha puesto en posesión y se considera poseyendo para el pro­
mitente. Así, á la insuficiencia del título se une la ausencia ó lo precario
de la posesión, en lo que toca al acreedor condicional. Y la retroactivi­
dad de la condición cumplida no tiene influencia sobre ese pasado, por­
que no hay ni título actual de propietario, ni posesión característica.
Así, el estipulante no podrá prescribir por diez y veinte años sino á par­
tir del cumplimiento de la condición, siempre que esté en posesión, con­
dición esencial para prescribir, salvo el derecho de prevalerse de la
prescripción cumplida en favor de su autor, ó de unir su posesión á la de
este último para completar 111 prescripción». Queda así justificada la
primera parte del artículo, porque el propietario bajo condición suspen­
siva no es tal propietario, ni puede alegar buena fe respecto de su pose­
sión, pues sabe que el no cumplimiento de la condición deja sin efecto
su derecho. Puede unir su posesión á la de su causante, si ambas han
sido de buena fe; pero si el vendedor por quien ha poseído mientras la
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vocable, sólo adquiere el derecho de pedir medidas conservatorias;
si la condición no se cumpl.e, el derecho se desvanece y se consi-

condición se cumplía era poseedor de mala fe, el comprador sólo podrá
invocar su propia posesión y no tendrá derecho para alegar la de su au­
tor. La prescripción comienza desde el cumplimiento de la condición,
aunque el adquirente ignore el acontecimiento; pero no comenzará cuando
por error haya creído que se ha cumplido, porque la buena fe por sí sola
no crea el título.

En cuanto á la enajenación bajo condición resolutoria, varía por
completo, porque la trasmisión de la propiedad se ha hecho, el adqui­
rente es dueño de la cosa y comienza á prescribir desde el momento en
que la tradición se hizo y se otorgó la escritura. Puede haber incerti­
dumbre en cuanto á la irrevocabilidad del dominio; pero no quita ni al­
tera la buena fe de la adquisición; el comprador tiene fundado motivo
para considerar la cosa como suya, y á semejanza del donatario, pres­
cribe la cosa donada contra cualquier tercero que se diga propietario.

Troplong, n, DlI, propone y estudia esta hipótesis: ¿Qué sucedería,
si el que posee la cosa con un título bajo condición resolutoria, después
de haberla adquirido por la prescripción decenal, contra un tercero
que le hubiera pretendido turbar, la devolviese á aquel en cuyo provecho
se hubiera estipulado la condición resolutoria? ¿Este último podría pre­
valerse de la prescripción adquirida en el tiempo intermedio por el po­
seedor? Para responder, por mi parte, á esta pregunta, debo declarar
que me separo del ilustre comentador en cuanto al modo de estudiarla.
Hago la distinción siguiente: si el enajenante bajo condición resolutoria
tenía buena fe, daría una solución diferente; si ha tenido mala fe, mi
respuesta coincide con la del autor. Estudiemos la cuestión.

He donado una casa de mi propiedad á B, cumpliendo las formas esta­
blecidas, bajo la condición resolutoria de hacer tal cosa en un tiempo
determinado, con una cláusula de reversión. A, reivindica esa propiedad
como suya y B, le opone la prescripción de diez años y lo vence; pasado
el tiempo, la propiedad vuelve á mi poder por no haber ejecutado el cargo
impuesto ó por haberse cumplido la reversión; en este caso se pregunta,
si A, puede volver il.demandarme la cosa, y si puedo prevalerme de
la posesión del donatario para rechazar la acción'. Separemos la excep­
ción de la cosa juzgada que no se puede deducir, como algunos creen
porque no son las mismas personas, desde que no soy heredero de mi
donatario B, y esta excepción supone la misma cosa, la misma acción t

y las mismas personas: no existe pues, cosa juzgada. Si yo poseía de buena
fe y con justo título puedo oponer la posesión de mi donatario, precisa-
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dera como si jamás hubiera existido; sucede lo contrario cuando
el título está sometido á una condición resolutoria¡ porquR el

mente porque vuelvo á tomar el inmueble en cuestión con el mismo tí­
tulo, como dice Troplong; porque no es uno nuevo desde que ya lo tenía;
se reputa en ese caso como si no hubiera dejado de ser propietario, y
por eso mismo se debe entregar el bien libre de hipoteca y demás car­
gas reales que el donatario le hubiera impuesto, arts, 1847 y 1855.

La revocación por in ejecución de las cargas impuestas, que constan
en el título mismo, así como la reversión, se opera con efecto retroac­
tivo en estos casos, porque la cosa vuelve al donante libre de las cargas
que le hubiera impuesto el donatario. Y por la misma razón, llego á una
conclusión idéntica á la de Troplong, cuando me niega el derecho de
ampararme con la prescripción decenal alegada por mi donatario B,
cuando yo hubiera sido poseedor de mala fe, ¿qué título es el que in­
vocaría para defenderme de la reivindicación que vuelve á intentar A?
No es seguramente el de mi donatario que al devolverme la cosa no me
ha otorgado un nuevo título traslativo de dominio; es mi propio título
que debo hacer valer, y como hemos supuesto que tenía mala fe, quiere
decir entonces que no puede prescribir por diez J veinte años, y sólo
puedo alegar la posesión de treinta. Según la teoría qua sostengo, el
donatario B, ha podido alegar la prescripción decenal, pues tenía buena
fe y justo título; pero cuando la reversión ó la revocación tiene lugar, no
existe más título que el mío, y si no es bastante para la prescripción de
diez y veinte años, mi donatario no ha podido cambiarlo, ni puedo ale­
gar el que él tenía. La posesión de mi donatario me servirá, sí, para
prescribir por treinta años, porque se juzga que él ha poseído por mi.

Llegamos á una conclusión contraria á la establecida; si en lugar de
volver á tomar el inmueble en virtud de la condición resolutoria ó de la
reversión, que hace desaparecer el tiempo intermedio J las cargas im­
puestas por el donatario, yo adquiriese la cosa del poseedor de buena fe
por un título nuevo, que pudiera invocar en adelante, como sucedería,
por ejemplo, en la venta con pacto de retroventa, cuando se ha dejado
de usar del derecho, y la adquisición queda irrevocable, si después el
mismo vendedor adquiriese la misma cosa.- Comp. MARcADÉ,alarto2267.
LAUREl\T, XXXII, 398. LAROMRIÉRE, lI, pág. 194, n? 4. - Véanse
arts. 545, 553, 23H8 Y 3957.

Nota del D". Veiez-Sarsfield al arto 4014. - L. 2, Tit. 4, LiIJ. 41, Dig-.-· Au­
bry y Rau, § 218. - Pothier, Preserip., n" \:0. - 'I'roplong, Preserip., u'" !)10 ~'

siguiente. - Duranton, tomo XXI, n" 375. - Zachartse, § 8G4, nota 1), - Ast,
cuando un mandatario, g-arantizando la aprobación del propietario, vende una
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adquirente es dueño de la cosa y puede prescribirla como pro­
pietario, aUllque su dominio sea revocable.

~ 1087. - DE LA PRESCRIPCION DE TREINTA AÑOS

La prescripcióu no sólo sirve para borrar los defectos de un
título ele adquisición, sino también para adquirir la cosa poseída
que resulta ser de otro que del enajenante; en ese caso la pres­
cripción viene en apoyo del título y lo completa; pero cuando no
hay título, la prescripción por sí sola sirve de título y tan bueno
y suficiente como cualquiera traslativo de la propiedad. Así,
prescribese también la propiedad de cosas inmuebles y los demds
derechos reales, por la posesión continua de treinta anos, con áni­
mo de tener la cosa para sí, sin necesidad de título y de buena fe
de parte del poseedor, y sin distinción entre presentes y entre au­
sentes, salvo lo dispuesto respecto d las servidumbres, para cuya
prescripción se necesita titulo (art. 4015). La prescripción de

(Art. 4015.) La prescripción de treinta años constituye uno de los
títulos perfectos, siempre que tenga las condiciones establecidas por la
ley: 1°, posesión por sí ó por otro en nombre y para el poseedor á título
de dueño; 2°, que la posesión no haya sido interrumpida; os decir, que
sea continua; 3°, que sea á título de dominio, poseyéndola para sí y no
para otro; 4°: que sea durante treinta años. Y si bien el artículo no lo
dice, debemos agregar la condición, de que la posesión sea pública y no
clandestina, como lo exige el arto 2479, aunque no será una condición
necesaria.

Estudiemos cada una de estas condiciones.
La posesión material de la cosa debe tenerse por sí ó por otro en su

nombre sometiéndola á su dominio, excluyendo á cualquier otro extraño,
porque si fueran varios los que poseyeren en común, todos la adquirirían
sin excluirse los unos á los otros. Esa posesión material, sometiendo la
cosa á todas las formas en que sea susceptible de prestar utilidad al hom-

heredad á un tercero, aunque le hubiere dado la posesión después del contra­
tu, el tiempo de la prescripción no comienza á correr sino desde el día de la
ratificación del dueño de la heredad. Pero otra cosa debe decirse de un título
sometido ó. una condición resolutoria, porque tal condición no suspende el
efecto del contrato, ni deja incertidumbre alguna sobre el derecho actual del
poseedor.
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treinta años para servir de título inatacable de adquisición es ne­
cesario que haya sido continua y no interrumpida: se necesita

bre, es de absoluta necesidad, porque ella constituye la forma visible del
título de propiedad; pero no es preciso que él mismo la tenga, bastará
que otro la posea en su nombre y con su permiso.

La segunda condición es que la posesión sea continua: porque la in­
terrupción hace perder el tiempo anterior, que se considera como si no
hubiera existido; pero que vuelve á comenzar desde el momento en que
cesó la interrupción. El que afirma que la posesión ha sido interrumpida
debe demostrarlo, no sólo porque es un hecho positivo, sino también por
la imposibilidad en que se encontraría el poseedor para probar el he­
cho negativo de no haber sido interrumpida. Lo mismo sucedería si el
demandante alegase que la prescripción se ha suspendido pOl" tal ó cual
causa, deberá demostrar el hecho alegado.

La tercera condición es que posea la cosa para sí y como dueño, y
no en nombre de otro. Esta circunstancia es tan esencial, que si tuviera
la cosa en anticresis, arrendamiento ó por cualquier otro título que no
trasmitiera el dominio, no la podría adquirir aunque la poseyera cin­
cuenta ó más años; porque no es la posesión únicamente la que forma el
título, es necesario que vaya unida al ánimo de tenerla para sí. La po­
sesión abraza dos hechos diversos: el ánimo y la tenencia; así cuando
un tercero posee para mí, el animus reside en mi persona que soy el pro­
pietario ó ejerzo los derechos de tal, y el hecho material de la posesión
se encuentra en quien me representa: por eso cuando es desposeído el
que la tiene, puede intentar la acción posesoria, si mi representante no
lo hubiese hecho; yel artículo exige, con razón, que la posesión sea con
ánimo de tenerla para sí y á título de propietario.

El tiempo requerido para la prescripción sin título, es de treinta
años, la más larga que nuestro Código reconoce, habiendo quedado sin
efecto la de cuarenta años, y la de tiempo inmemorial que la antigua
legislación española admitía. Hasta ello de Enero de 1901, han podido
alegarse las prescripciones del derecho español que exigían más de
treinta años; pero en adelante no se reconoce otra prescripción más
larga.

Cuando el artículo dice, sin necesidad de título y de buena fe, in­
dica que lo forma la misma posesión demostrada, y es más seguro, por
que se puede oponer contra cualquiera, lo que no sucede con la venta,
permuta ó donación que para alegar la prescripción de diez y veinte
años es necesario tener buena fe en el momento de la adquisición de la
cosa. En la prescripción de treinta años no se requiere buena fe, de
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además que no haya estado suspendida, porque el tiempo de la
suspensión no se toma en cuenta; yen cuanto á la buena fe, como

modo que el poseedor violento y el usurpador pueden adquirir la cosa,
si la poseen para sí durante ese tiempo.

Notemos de paso la energía y fuerza de la expresión que usa el ar­
tículo, cuando dice: «prescrfbese la propiedad de cosas inmuebles ?/ 108

dcnuis derechos reales»: quiere decir, salvo lo que se refiere á las servidum­
bres, todos los demás quedan adquiridos por el tiempo de treinta años;
nada escapa á esta prescripción, que lleva una completa seguridad al
adquirente, y excluye todo favor que pudiera alegarse para destruir sus
benéficos efectos; se asemeja al título originario que nace del primitivo
dueño, y no puede ser reclamado por persona alguna, excepto en los ca­
sos de suspensión.

Hemos dicho que la posesión debía ser pública y no clandestina,
como lo exige el arto 247n: pero debe tenerse en cuenta que esa condi­
ción sólo es necesaria para poder ejercer las acciones posesorias, míen
tras en el presente caso hablamos de la reivindicación y del derecho (Iue
confiere la posesión de treinta años con ánimo de poseer la cosa para sí
y como dueño, en que el título de adquisición consiste en la posesión
misma y en el ánimo de adquirirla para sí.

Al hablar el artículo de la adquisición de la propiedad y de los de­
más derechos reales por treinta años de posesión, se podría examinar la
cuestión que ha dividido á los jurisconsultos, sobre si el artículo se aph­
caria también á las excepciones, ó si éstas pueden deducirse perpetua
mente. Supongamos el caso de una venta anulable ó nula; para que la
excepción se opusiera con éxito sería necesario que la cosa fuera poseí­
da por el vendedor para que pueda rechazar la acción alegando la nuli
dad de la vent a. En este caso no puede caber dudas, y casi todos los au­
tores están conformes en admititir la perpetuidad de la excepción, pues
el que la deduce está en posesión y goce de la cosa, y mientras no sea
molestado en su derecho no está obligado á asumir el papel de deman­
dante para hacer anular un contrato que nadie le reclama; la acción
lleva consigo la excepción en este caso; porque al demandar el cumpli­
miento del contrato recién hace nacer la excepción que sólo puede mo­
verse y obrar cuando el poseedor es molestado en su derecho. La regla
del artículo no puede aplicarse á la hipótesis que estudiamos, porque
supone la posesión de la cosa durante treinta años, lo que excluye la
que debe tener el enajenante para defenderse del que reclama el dere­
cho. Si el enajenante ha entregado la cosa no puede conservar la excep
ción, que se funda en la demanda ó reclamación de ésta, y si ha con·
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no sería posible exigirla de aquel que sin título alguno toma la
cosa de otro, la ley ha debido suprimir esa condición en este caso,
por eso dice el arto 4016: al que ha poseído durante treinta aiio«,

servado la posesión, el adquirente no podría alegar la prescripción de
treinta años, desde que le falta la posesión, base y fundamento de la
adquisición. Además, es constante en derecho y se puede decir que
forma una regla aceptada, la de que no se prescribe contra el que posee;
porquo precisamente la prescripción se funda en la posesión y si ésta
no existe no puede alegarse.

Cuando el artículo exceptúa las servidumbres, diciendo que son sus­
ceptibles de prescribirse por treinta años, sólo comprende á las conti­
nuas aparentes, porque las discontinuas, sean ó no aparentes, necesi­
tan título para la adquisición. El artículo ha sido tomado de GOYENA,

arto 1961, que á su vez lo tomó del 2262 del CÚD.Fnxxcss. - Véanse
arts, 2924, 301í, 3948, 3m)9 y 4016.

(Art. 4016.) Al estudiar el artículo anterior, hemos dicho que el
verdadero título que confiere la prescripción de treinta años se forma
de estos dos elementos: 1°, posesión continua durante el tiempo estable­
cido por la ley: 2°, ánimo de poseer la cosa para sí. Si con estas dos
condiciones se forma, por decirlo así, el título que confiere la prescrip­
ción, quiere decir entonces que es independiente del título mismo, y cual­
quiera que sean los vicios de que pudiera adolecer, la adquisición habría
tenido lugar.

El artículo dice, al que ha poseído durante treinta años sin interrup­
ción, no puede oponérsele la falta de título; 10 que claramente expresa
que, si una persona ha entrado en posesión de una cosa, sea por un me­
dio cualquiera y la ha ton ido para sí y como propietario durante el
tiempo prescripto, la ha adquirido irrevocablemente. Se entiende, natu­
ralmente, que la prescripción no corre contra los menores ó incapaces
bajo curatela, ni contra la mujer casada durante el matrimonio, en los

].;ota del D1'. Velez-Sarsfieid. al arto 401:3. - Véanse r·L. 7, 21 Y 2(;, Tit. 2!1,
Parto B", La L. 21 añade ?IIague1' la cosa sea [urtada ó [oreada, - Cód. Fran­
cés, arto 22H2 - Napolitano, 21lll:l- Holandés, 2004 - de Luisiana, 34fif,)' 34m.­
Novela U!l, Cap. 7. -- Pothier, Prescrip., n° 1(;2. - 'I'roplong dice : • Xada puede
escapar al imperio de esta prescri pción : ella excluye todo favor y todo priví­
le~io, y se extiende sobre todos los derechos », n° 81!l, Zacharise, § 853. - Va­
zeil le, n" 3;)/;.- Duranron, tomo XXI, n° 343-

Fallos de la S. t ', N. - Aplicación del art, 4015. - En la prescripción trein­
tena.ria de inmuebles, basta la posesión con ánimo de tener la cosa para si, y
puede unirse la posesión del causante y del sucesor. - LIV, 172.

ti
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sin interrupeion alquna, no puede oponérsele ni la falta ni la nuli­
dad del título, ni la mala fe en la posesión; le basta el tiempo

casos de los arts. 3DGD y 3U70. Esto por lo que respecta á la falta de
título.

Si el título es nulo por defecto de forma ó por cualquier otra circuns­
tancia, es necesario hacer esta distinción: como la prescripción de treinta
años es por sí. sola un verdadero título, aunque el otorgado no valiera,
eso no impediría la formación del nuevo título; así, por ejemplo, se ha
donado entre vivos una propiedad raíz, entregándola al donatario y sólo
se le ha otorgado un documento privado; ese título que no basta para la
prescripción de diez y veinte años, porque no tiene la forma requerida
por la ley so pena de nulidad, no lo hace valer la posesión continua de
treinta años, porque no necesita de él, lo forma la misma posesión que
es por sí misma un título que la ley confiere al poseedor.

Ahora si suponemos una posesión de mala fe, porque se haya obte­
nido la cosa por dolo, engaño ó cualquier otra causa, tratándose de per­
sonas capaces, si la cosa fuera poseída por treinta años continuos con
ánimo de dominio, habría adquirido la propiedad á pesar de la mala fe,
lIno le impedía prescribir por diez y veinte años.

Cuando la cosa poseída se tuviera con un título precario, como el co­
modaro, la locación ó el depósito, no podría prescribirla por largo que fue­
ra el tiempo de la posesión, porque falta el elemento esencial: el ánimo
de tenerla para sí, será necesario que cambie la causa de la posesión para
poder adquirirla. ¿Cómo se puede cambiar la causa de la posesión? Por
el hecho de un tercero que le otorgue un nuevo título, ó por acto del
mismo poseedor negando su derecho al que se dice propietario y atribu­
yéndose la propiedad de la cosa para sí.

Ahora se pregunta, el que por medio de la fuerza ó de la violencia
se apodera de una cosa raíz, ¿la puede prescribir por treinta años desde
que entró en posesión? Algunos autores sostienen la negativa, fundados
en el arto 3D5!), que dice: «la prescripción de las cosas poseídas por
fuerza ó violencia, no comienza sino desde el día en que se hubiere pur­
gado el vicio de la posesión»; luego deducen la consecuencia que es
necesario que haya cesado la fuerza ó la violencia, y sólo desde ese mo­
mento debe contarse la prescripción; sin embargo, haremos notar que esa
disposición se aplica únicamente á los actos jurídicos que crean, extiu­
guen ó modifican derechos.

En mi opinión, el que ha poseído una cosa como propia durante treinta
años, aunque la haya adquirido por la violencia ó la fuerza, la hace suya
sin atender al medio por el que la obtuvo, porque la violencia que vi-
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transcurrido para constituirle un título de adquisición, tan per­
fecto como el ele la compra ó cualquier otro, El Código ha supri-

ciaba la posesión ha desaparecido al año de posesión anual, pues que
puede rechazar cualquier demanda posesoria del propietario; luego pues,
su posesión ha dejado de ser viciosa y ha comenzado una posesión útil
para prescribir. En apoyo de esta tesis, viene la misma nota del Dr. Ve­
lez-Sarsfield, tomada de Massé y Vergé, sobre Zacharise, donde sostienen
que el poseedor de treinta años no tiene por qué temer los vicios que se
alegan contra su título, con excepción del de precario; quiere decir en­
tonces, que el poseedor de un inmueble durante treinta años continuos
á título de propietario, de cualquier modo que haya obtenido la cosa, sea
por la fuerza, la violencia, el dolo, etc., no tiene por qué temer ninguna
excepción; sólo la posesión precaria impide la prescripción, porque no
teniendo la cosa para sí sino para otro, no puede adq uirirla. Es por eso
que dice Troplong, 370: «si la posesión es buena para hacer mantener
en la propiedad provisoria que da la posesión, debe ser igualmente
buena (cuando es continua durante treinta años) para hacer mantener
en la propiedad definitiva». En efecto, si el que ha obtenido por la vio­
lencia la posesión de una cosa, puede rechazar la acción posesoria del
violentado ó del propietario, cuando la ha poseído durante un año, pues
ha purgado el vicio de su posesión, ¿por qué no podría adquirir la pro­
piedad durante treinta años, á contar desde que entró en posesión? El
año de posesión después de la violencia ha purgado ésta, y su posesión
ha dejado de ser viciosa. .

Debe tenerse presente lo que hemos dicho respecto de la violencia,
porque es un vicio relativo al violentado, sin que los terceros puedan
prevalerse contra el poseedor. Así, cuando he arrojado á B, de la pose­
sión del inmueble entrando en posesión por la fuerza, sólo éste puede
alegarme la violencia. Troplong, sosteniendo esta tésis, dice: «el tercero
que no ha sufrido la violencia, no tendría derecho para objetarme que
he entrado en posesión por la violencia, pues el que ha sido objeto de
mis vías de hecho no tiene nada de común con el reclamante; es un ter­
cero cuyo derecho no podeis invocar.... Después de todo ¿qué os im­
porta? No ha sido pacífica; no me he presentado ante vos como propie­
tario y me habeis dejado poseer como tal: vuestros reproches no pueden
perjudicarme»,

Además de las consideraciones que dejamos expuestas, es necesario
que tengamos en cuenta que el legislador argentino ha querido hacer
cesar la incertidumbre que nuestros títulos defectuosos traen al espíritu
del adquirente, asegurándole que después de una posesión tranquila y
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mido con justa razón la buena fe que se exigía por la antigua
legislación española: porqu~ una prescripción tan larga como la

continua de tan largo tiempo, debe considerarse al abrigo de cualquier
reclamación, y es sensible qu~ esta seguridad no sea completa, dándole
un título irrevocable que responda á cualquier demanda; porque está la
suspensión en los casos de menor edad, incapacidad bajo curatela ó du­
rante el matrimonio, para los bienes de la mujer casada. La ley ha de­
bido dar una completa y absoluta seguridad, y en vez de suspender la
prescripción en esos casos, habría sido preferible hacer recaer la respon­
sabilidad sobre los tutores, curadores y maridos, quienes deberían pagar
con su propio patrimonio los perjuicios ocasionados por su negligencia
ó por su interés. La prescripción de treinta años debía ser un título ina­
tacable, colocando al propietario al abrigo de toda reclamación en el
porvenir; de este modo se habría colocado á la propiedad sobre bases
inconmovibles. Es una reforma exigida por la actividad de las transac­
ciones, por los graneles adelantos en la edificación, que debemos fomen­
tar, para hacer de nuestras ciudades, que todavía tienen el sello de la
Colonia, ciudades hermosas, con edificios modernos, en que se consulte
la higiene y la belleza; así se edificarán grandes palacios teniendo la
seguridad de que nadie vendrá á reclamarlos.

Xota del Dr, Velez-Sarsfield al arto 4016. - Zacha.riee, § citado. - Vazeille,
n° 3!J3.- Duranton, tomo XXI, n? 34;). - Resulta de lo que precede: 1° Que el
que tiene durante treinta años una posesión pacífica, pública y continua y la
conserva sólo en su interés propio, 110 tiene ya cosa alguna que probar para
usar del beneficio de la prescripción : 2° Que el que quiere prescribir por
treinta años no tiene que alegar titulo alguuo, .r con más razón no tiene que
temer las excepciones que se alegaren contra los vicios de su titulo, con ex­
capción del vicio de precario; 3° Que la buena fe exig-ida para la prescripción
de diez años, no lo es para la prescr-ipción de treinta años,

Fallos de la Cdm, de Apel. ele la Cap. - Aplicación del arto 4016. - La
prescripción treintenaria es bastante contra la Munívipalidad, cuando los de­
rechos que ésta reclama no son fiscales, sino como sucesora de un partieular.­
.TUI'. Civ., 1I, 51il, Her. 2 ft

•

La existencia de un titulo, justificada por instrumento público, importa para
el poseedor la posesión de huena fe, y hace procedente la prescrrpeión treinte-
narra. - .TUI'. Civ., VIII, 18, Ser. 2ft

• I

La prescripción treiutenariu se opera por la posesión de buena fe, durante
treinta a ños, con ánimo de que la cosa es propia, aun cuando aquel de quien
!lp. cree le,gitimamente sucesor, hubiese sido poseedor de mala fe. - .TUI'. Cív.,
IIJ, 7fl, Ser, i-.

La prescripción treintenaria no es bastante para justificar la propiedad sin
titulo, si el término debe computarse desde una fecha anteriora la promulga­
ción del Código Civil vigente. - .TUI'. Cív., JII, 2!11,Her. I",
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de treinta años debía asegurar la propiedad al que hubiera te­
nido la posesión, sin averiguar la causa.

La posesión quieta y pacifica por mayor término de treinta años, haoe pro­
cedente la excepción de prescripción, sin que el demandado deba justificar la
existencia de titulo ni buena fe. - JUl'. Civ., VII, 237, Ser. 38

•

La prescripción treíntenaría es procedente, aun sin titulo ni buena fe, siem­
pre que se justifique la posesión quieta y pacifica por ígua.l ó mayor término•
. - JUl'. Civ., IlI, 24!1, Ser. 48

•

Procede la excepción de prescripción treintenaria, siempre que se justifica
la posesión á nombre propio, por un término il?;ual ó mayor de treinta años. ­
JUl'. Cív., lII, 342, Ser. 48

•



CAPÍTULO IV

DE LA PRESCRIPCIÓN LI~ERATORIA

~ 1088. - QI;É SE ENTIENDE POR PRESCRIPCIÓN LIBERATORIA

La prescripción liberatoria ó prescripción propiamente di­
cha, es la que liberta al que se ha obligado para con otro, del
cumplimiento de esa obligación; el adquirente en este caso no
adquiere una cosa ni un derecho, recobra su libertad natural que
estaba limitada por la obligación nacida de un contrato, de un
acto ilícito ó delito, ó cuando es impuesta por la ley; esa obliga­
ción que se extingue por el transcurso del tiempo no necesita de
un acto; por el contrario, en eso se distingue de la prescripción
para adquirir, y su carácter principal es la inacción, mientras
que en la para adquirir es la acción; así dice el arto 4017: pOl·

(Art 4017.) La prescripción la hemos dividido en prescripción pro
piamente dicha, cuando por el trascurso del tiempo uno se liberta de
una obligación que debía cumplir, y en usucapión que es un modo de ad­
quirir la propiedad de una cosa por la posesión continua durante el
tiempo prescripto por la ley. Acabamos de estudiar en el capítulo ante­
rior las condiciones que debe tener la prescripción para adquirir ó usuca­
pión, y ahora se ocupa en el presente capítulo de la prescripción libera­
toria, que es el medio que la ley concede para libertarse de una obliga­
oión, rechazando la demanda y alegando el tiempo que ha dejado correr
sin intentarla.

La usucapión no es en realidad un medio de adquirir la cosa, sino
más bien un modo de consolidar la propiedad adquirida, haciendo des­
aparecer los defectos del título, cuando existen, ó creándolo cuando se
funda en la posesión misma, y tiene de característico que necesita la po-
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sólo el silencio ó inacción del acreedor, por el tiempo designado por,
la ley, queda el deudor libre de toda obligación. Para esta pres-

sesión, mientras la prescripción propiamente dicha es una causa de libe
ración que no supone posesión alguna, y su principal fundamento es la
inercia, la negligencia, el abandono del dueño del derecho, ó del que
puede exigir la obligación; por eso dice el artículo que estudiamos: el
solo silencio ó la inacción del acreedor, liberta al deudor, cuando ha tras­
currido el tiempo designado por la ley. De esta confusión que hacen
algunos autores, no han escapado los sabios profesores Aubry y Rau,
§ 210, nota 4, cuando dicen: «sin embargo, hay casos particulares en que
la misma prescripción supone de parte de la persona que debe de apro­
vechar de ella, la posesión del objeto al que se refiere la acción que se
trata de prescribir. Es así como el demandado por una acción de reivin­
dicación no puede oponer la excepción de prescripción sino en tanto que
haya poseído el inmueble durante el tiempo requerido para la usuca­
pión», cuando no se trata en este caso, de una prescripción liberatoria,
sino de la usucapión que ha hecho adquirir la cosa mediante el título y
la prescripción de diez ó veinte años, ó mediante la posesión continua
de treinta años á título de dominio, que forma un nuevo título. Es cierto
que se puede alegar al oponerse á la reivindicación, la adquisición de la
cosa y deducir la excepción de prescripción, como sucede con la liberato­
ria; pero hay esta diferencia fundamental: en la usucapión se adquiere la
propiedad de una cosa y se rechaza la demanda alegando la propiedad;
en la prescripción liberatoria: el deudor extingue, por decirlo así, su
obligación, que no puede serle demandada; en la usucapión por diez ó

veinte años se necesita título y buena fe; en la liberatoria, como no hay
adquisición de derecho sino extinción, no se necesita título ni buena fe,
que por otra parte no podría alegarse, pues el deudor sabe que debe y
está obligado á cumplir 10 prometido.

Así, pues, la usucapión sólo tiene por objeto la adquisición de inmue­
bles corporales por medio de la posesión; mientras la prescripción se
aplica á toda especie de derechos ó acciones personales.

y confirman esta teoría los mismos sabios autores citados, cuando
en el texto del § 210, dicen: «la usucapión, teniendo por objeto consolidar
bajo todos respectos y hacia todas las personas una adquisición preexis­
tente ó presumida tal, da á la vez una acción y una excepción. La prescrip­
ción, no siendo sino un medio de rechazar una acción, no confiere jamás
sino una excepción.» Una y otra son un medio de defensa cuando la cosa
ó la acción son demandadas en juicio, con esta única diferencia: en la
prescripción liberatoria, el deudor no tiene acción que deducir, sino la
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cripciá« no es preciso justo título, ni buena fe; porque no hay cosa
(Iue adquirir. El obligado nada hace ni puede hacer para adqui-

excepción con que debe defenderse cuando el acreedor quisiera obligar
lo; mientras en la usucapión, la posesión continua de treinta años, como
si fuera dueño, crea un título de propiedad á favor del poseedor, y puede
accionar judicialmente para demostrar que ha llenado las condiciones
exigidas por lit ley, pidiendo copia de todas esas diligencias, con la in­
tervención del Fiscal, ó de la Municipalidad en su caso.

El artículo ha sido tomado al pie de la letra de Goyena, arto 1964,
que dice: por el solo silencio, etc., que nuestro artículo ha copiado,
diciendo: por sólo el silencio, etc.: pero en cambio ha suprimido la úl­
tima parte que daba una idea más clara sobre la clase de prescripción,
al decir: «queda el deudor libre de toda obligación y la finca de [odas
los qranimene» lí qllr estaba sujeta», como hipotecas, anticresis y cualquier
otro derecho que gravase la cosa con una obligación.

Es aplicable á la prescripción liberatoria lo que hemos dicho respec
to á la suspensión y á la interrupción. Si corriendo la prescripción libe­
ratoria se hubiera interrumpido por la demanda, queda anulado el tiem­
po trascurrido, y sólo se considerará como no sucedida la interrupción,
si el demandante desiste de ella, ó si es absuelto de la demanda. ó si ha
desertado de la instancia. Si la prescripción comenzara á correr contra
un mayor, y le sucediera un menor ó un incapaz bajo curatela, se sus­
pendería hasta que desapareciera la incapacidad, y sólo volvería á correr
cuando hubiera recobrado su capacidad, sin contarse el tiempo interine
dio, que se considera como no sucedido.

El Cód. de Luisiaua, arts, 3494 y 3495, que ha inspirado la disposi­
ción de Goyena, de donde la ha tomado el nuestro, dice con mayor cla.
ridad: « esta prescripción por el solo silencio del acreedor durante el
tiempo legal, liberta al deudor de todas las acciones reales ó personales,
y libra la heredad de todos los derechos reales á los que estaba sujeta,
si no ha hecho uso de ellos durante el tiempo prescripto », demostrando
así que sólo se trata de derechos, y no de cosas; que el objeto principal
es de libertar al deudor de la obligación contraída, y no de adquirir un
nuevo derecho sobre una cosa.

En conclusión, la prescripción liberatoria es una excepción y jamás
una acción, en ese carácter participa de la naturaleza de las excepciones
que en general son imprescriptibles, en el sentido de que pueden opo­
nerse en todo tiempo á la acción que le sea correlativa, siguiendo la má­
xima: '11f((' temporaliu «uu! (((1 a,'Ic11dum, pcrpctu« sunt «d ercipiendum ;

pues no se puede reprochar al deudor de no haberse defendido, cuando
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rir su libertad, es puro efecto de la ley que declara extinguida la
obligación por el silencio del acreedor, suponiendo, con razón,
que la deuda ha sido pagada, ó que ha sielo perdonada ó remitida.

y la extinción que la ley pronuncia en favor del obligado es
tan completa, que el acreedor no puede deferir el juramento al
deudor ni á sus herederos, sobre si sabe ó no que la deuda ha sido
pagada (art. 4018); de modo que una vez transcurrido el tiempo

nadie lo ha demandado; sin embargo, los jurisconsultos franceses se han
dividido, en cuanto á la aplicación de esta máxima en derecho francés,
rechazándola los unos y admitiéndola los otros; por nuestro derecho
creo que no es dudosa su aplicación, porque no se podría obligar al deu­
dor á que fuera á pedir su liberación demandando al acreedor que se re­
puta haber abandonado Sil derecho, desde que permanece inactivo y nada
demanda; ésta es también la opinión de l\iERLIN, Rep. V.o Presrr .. Ser. 2,
§ 25, Y TROPLO!\G, JI, 827 Y sig.-Véanse arts. 2924, 394fl, 3~J62, 3964,
3999 Y 4019.

(Art. 4018.) Nuestro artículo ha adoptado la redacción de Goyena,
arto 1965, quien tomó la disposición del arto 3515 del Cód. de Luisiana.
Es una consecuencia lógica de los principios que nacen del artículo an­
terior; si por el tiempo trascurrido el deudor está libre de la obligación
contraída; si la ley la declara extinguida por el hecho de no haberla re­
clamado durante ese tiempo, ¿á qué vendría el juramento para demos­
trar que la deuda no ha sido pagada? Esta declaración en nada mejora­
ría la condición del acreedor; porque el deudor al excepcionarse con la
prescripción, confiesa implícitamente que no ha pagado la deuda, y se
acoge al beneficio que la ley le ha creado en su favor.

y aquí conviene, aunque sea de paso, combatir el error generalizado
de que el hecho de alegar la prescripción de una obligación, trae un dis­
favor; que es una especie de deshonor el oponerla; que se falta á la
conciencia, y no se procede con escrupulosidad. Y el Código mismo al
reconocer las obligaciones naturales, que los códigos modernos han su­
primido, da la idea de que el que procede con arreglo á los dictados de la
ley, no llena las condiciones de honestidad y de deber que exige la so­
ciedad. Es que se parte de un principio erróneo; las leyes no miran
ni investigan la conciencia que debe estar fuera de la acción del le­
gislador; eso corresponde á la moral, á la religión, ó á las institucio-

Nota del D1'. Velez-So1'sfield al art, 4017. - L. 5, Tit. S, Lib. 11, Xov, Rec.­
Cód, Francés, arto 22H2- Napolitano, 21GB - Holandés, 2004. - Véanse LL. 3
Y 4, Tlt. 3~1, Lib. 7, Cód, Romano. - Zachariee, § 85;).
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fijado por la ley, sin que haya existido suspensión ni interrup­
ción, la obligación queda extinguida por el ministerio de la ley,

nes que tienen por fin dirigir nuestra alma hacia ideales que no se cum­
plen en este mundo, y que se exteriorizan por prácticas que no perjudi­
can a terceros. Las leyes que rigen la conciencia, no entran en el radio
de la legislación positiva, y si bien el legislador debe respetarlas y ha­
cerlas servir de base, algunas veces, hará bien en dejar completa liber­
tad para que cada uno obre como mejor le parezca. Así, cuando el legis­
lador concede un recurso para excepcionarse (. defenderse, el que usa de
él no puede ser mirado con disfavor, y si es permitido, sin incurrir en la
censura de los hombres de conciencia religiosa, el alegar la prescripción
para adquirir una cosa poseída sin título durante treinta años; si el que
tiene justo título y buena fe alega la prescripción de diez y veinte años,
para hacer desaparecer el vicio de su posesión, sin incurrir en censura,
¿por qué incurriría en ella alegando la prescripción para no cumplir una
obligación extinguida por el trascurso del tiempo? La prescripción, como
el pago, la remisión, la transacción, etc., es un medio de extinguir las
obligaciones, y la ley al crearla ha tenido en vista intereses superiores,
que no pueden herir la moral, ni las buenas costumbres; así, pues, el que
opone la prescripción ó la extinción de la deuda no debe incurrir en dis­
favor, ni perder la honestidad y lealtad. Por eso he sido de opinión que
las obligaciones llamadas naturales no deben figurar en un Código, y
así lo ha consagrdo el Código Civil Alemán al no incluirlas, porque sólo
se refieren á la conciencia, y nosotros debemos suprimirlas en un por­
venir no lejano; porque una deuda prescripta es como una deuda paga­
da, ó sobre la que se ha transado, se ha extinguido, ha dejado de existir,
.Y si el deudor la vuelve á pagar tiene derecho de repetirla en el segun­
do caso. ¿Y por qué no lo tendría en el primer caso? Y sin embargo, el
Código autoriza para retener el importe de la deuda prescripta, recibido
por el que no es acreedor, pues no tiene derecho alguno. Estas observa­
ciones tienen por objeto preparar la reforma.

Viniendo al estudio del artículo diremos: que los medios de prueba
de una obligación, si bien pueden corresponder á la legislación de fondo
cuando se trata de la forma que debe llenarse para la existencia de la
obligación, no corresponderá en caso contrario, porque son las provin­
cias las que tienen facultad para dictar las leyes de procedimientos. El
Código Civil, puede decir, una obligación se prueba como los demás he­
chos, ó por los medios ordinarios; pero no indicar la prueba que salga
de la forma establecida; así, ha dicho en el arto 11~)3, los contratos que
pasen de doscientos pesos, deben hacerse por escrito, en lo que tiene
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entendiéndose que este artículo se refiere al anterior sobre pres­
cripción liberatoria y no comprende la usucapión.

perfecta jurisdicción el Código Civil, pues se trata de la forma de los
contratos, y aun ha podido decir, que no pueden probars« l'"!' [f'sli.'lUs, ex­
cluyendo uno de los medios ordinarios de prueba, como pudo excluir á
los demás; es en virtud de esta facultad que ha dicho en el arto 1812,
las donaciones no se juzgarán probadas sin la exhibición de la corres­
pondiente escritura pública en que se hubieran hecho, y con esa misma
facultad ha podido decir en el arto 1813, cuando se demande la entrega
de los bienes donados, la donación no se juzgará probada sino por ins­
trumento público ó privado, ó por confesión judicial del donante.

Así, pues, cuando el artículo dice, el acreedor no puede deferir el
juramento al deudor, ni á sus herederos, se ha colocado dentro de la te­
sis que vengo sosteniendo; pero ha impedido que las provincias puedan
acordar esta prueba. .

Toda diligencia tendente á demostrar que la deuda no ha sido pa­
gada, es inútil desde que la obligación está prescripta; es decir, se ha
extinguido por el trascurso del tiempo. Si el deudor mismo confesara
al oponer la prescripción que no ha pagado la deuda, pero que ésta no
existe porque la ley ha declarado extinguida la obligación, el juez ten­
dría el deber de declararla extinguida.

El art. 3515, Cód. de Luisiana,de donde ha sido tomado el nuestro,
da la razón de la disposición, al decir: ((no siendo necesaria la buena fe
en aquél que opone la prescripción al efecto de libertarse de la obli­
gación, el acreedor no podrá deferirle el juramento, ni menos á SUB

herederos, sobre la cuestión de saber si la deuda ha sido ó no pa­
gada».

Goyena hace una salvedad que habría convenido introducir en nues­
tro Código, para que la disposición no fuera tan absoluta, dejando al
legislador una puerta abierta para disponer lo contrario; así, dice en el
arto 1965: «esta disposición no tiene lugar cuando la ley disponga ex­
presamente lo contrario).

En nuestro sistema de prescripción liberatoria, como en los casos de
usucapión, el legislador argentino se ha preocupado de dar una seguri­
dad completa al que ha tenido la cosa en su poder durante treinta años
sin título, y le ha formado uno especial que le permite repeler cualquiera
acción, y del mismo modo ha libertado al deudor de toda obligación, ex­
tinguiéndola por el tiempo transcurrido.

No es, pues, exacto que Goyena proyecte lo contrario de nuestro ar­
tículo, como algunos lo afirman, pues el Dr. Velez-Sarsfield, lo ha to-
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S 10HH. - DE I,J\S ACCIONES IMPRESCRIPTIBLES

La regla general es que, todas las acciones son prescriptiblee
con excepción de las siguientes (art. 4019). En el comentario

mado al pie de la letra del proyecto de este autor.-Véanse arts, 2924,
394~), 3~162, 3%4, 3!JDD Y 401R

(Art. 4019.) Es necesario que hagamos una distinción bien marcada
entre la acción y la excepción, porque de ello dependerá la claridad de
las conclusiones que vamos á deducir.

Hemos dicho en diversos lugares de esta obra, que todo derecho con­
cedido por el legislador tiene el carácter especial de una mera declara­
ción, que persiste sin necesidad de acto alguno de la persona que 10
goza, y que está protegido por una acción para los casos en que sea ne­
gado por otro ó cuando es perturbado; sólo entonces nace la acción que
lo pone en movimiento, lo exterioriza ante la autoridad para hacerlo
reconocer ó declarar; esa acción, que permanecía inactiva y como en po­
tencia, se pone en movimiento para proteger el derecho desconocido.
Así, por ejemplo, el que compra un campo tomando posesión de él, aun­
(lue después no 10 ocupe materialmente, es propietario de él y continúa
poseyéndolo con sólo el ánimo; pero si alguno viene á ocuparlo, entonces
la ccción nace para protegerlo. En este sentido se dice que, las faculta­
des que la ley confiere no se pierden por el no uso, permanecen inaltera­
bles mientras el derecho subsiste. En el ejemplo propuesto, mi derecho
de edificar en el terreno que me pertenece, es imprescriptible mientras
sea propietario de él. Pero cuando se trata de las acciones que protegen
el derecho que ha sido desconocido por otro, que ha tomado la Cosa que
me pertenecía, esa acción se prescribe; es decir, se pierde, porque la
cosa ha pasado á otro que la ha adquirido; y en este sentido se dice con
verdad, que todas las acciones son prescriptibles, principio consagrado
por nuestro artículo.

En cuanto á la excepción, se diferencia de la acción como se distin­
gue el que ataca del que se defiende, y tiene un carácter bien marcado,
aunque algunas veces puedan confundirse. La excepción como defensa
debe ser y es perpetua, en general, ó más bien dicho, dura mientras la
acción ó el ataque puede subsistir; es una arma defensiva destinada á
rechazar la demanda, y mientras el derecho exista debe subsistir el arma

Nota del Dr. Velez-Sarsfietd al arto 4018. - Cód, de Luisíana, arto 3515.
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explicamos extensamente la diferencia entre el modo de obrar
de la excepción que es pasiva, y espera á que el derecho sea ata-

creada para defenderlo. Se diferencia de la acción en que ésta debe
obrar reclamando el derecho, y la excepción sólo puede ser puesta en
movimiento por el reclamo; de ahí es que, mientras el derecho se pueda
perder por el trascurso del tiempo, la excepción corresponderá al que lo
ha adquirido, cuando ese derecho le sea reclamado.

La propiedad puede estar afectada con un derecho real, como la hi­
poteca ó las servidumbres continuas y aparentes, y por el trascurso del
tiempo ese derecho no se adquiere por el propietario, porque no hay
uswajJlóll de la libertad ó reconstitución del dominio pleno, como algunos
lo sostienen; hay extinción de una obligación ó de una carga, es decir,
prescripción ó liberación; pero de ningún modo adquisición. l"nicamente
son susceptibles de ser usucapidas las cosas materiales, las que impor­
tan una adquisición, y aunque la liberación de una carga ó de una obli­
gación aumenten nuestro patrimonio, no se puede decir con propiedad
que se han adquirido.

Así, pues, es un principio de derecho que todas las acciones, de cual­
quier naturaleza que sean, son prescriptibles; pero esta regla tiene las
excepciones que vamos á estudiar en seguida, y que comprenden los ca­
sos en que siendo el derecho imprescriptible, la ley no ha autorizado á
deducir excepciones para defender su extinción ó adquisición.

En apoyo de la doctrina que acabamos de exponer, vamos á citar las
palabras de Mayz, § ]51: haciendo abstracción, dice, de las reglas del
procedimiento, las excepciones concluyen, naturalmente, desde que se
extingue el derecho sobre el que se fundan ... pero no se extingue por
prescripción. Si el derecho continúa subsistiendo, es evidente que se debe
admitir los medios de hacer valer lo que la ley no declara expresamente
extinguido. A esta razón se agrega una consideración de equidad que se
opone á que la prescripción se aplique á las excepciones. En efecto, en
tre la acción y la excepción hay esta diferencia, que tenemos libertad
pan" intentar la acción, mientras no podemos oponer una excepción si
nuestro adversario no nos presenta la ocasión demandándonos ante la
justicia. Así, la mayor parte de los autores admiten que, en general, las
excepciones no se extinguen por la prescripción, y la escuela ha formu­
lado el principio en estos términos: (I/((f' «d fl.(!f'1If11l1Jl SUII! tcntpomlia, m]

ercipieudmn SUI/! perpetua.

Si aplicamos estos principios á un caso dado, veremos que la tesis
sostenida se explica perfectamente. Supongamos que un padre deshereda
á uno de sus hijos, y ocurrido el fallecimiento sus OtTOS hermanos le dan
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cado para defenderlo, pues en general las excepciones son per­
petuas ; de las acciones en que se necesita que el individuo
exija el derecho usurpado, 'lo haga valer ante la justicia para po­
der conservarlo. Así pues, las acciones deben ser prescriptibles,
y sólo por razón ele conveniencia social, ó cuando hay imposi­
bilidad ele ejercerlas, por causas especiales se declaran impres­
criptibles. Son imprescriptibles:

1u La acción de reivindicación de la propiedad de una cosa que
está fuera del comercio (art. 4019, n" 1); porque en ese caso no

la parte que le corresponde como si no hubiera sido desheredado; que á
los diez años uno de ellos demanda la reivindicación de los inmuebles
adjudicados; el demandado, que no ha tenido motivo para promover
pleito, desde que su derecho le ha sido reconocido, se puede defender
alegando la nulidad del testamento; en este caso, la excepción nace
como una necesidad de la defensa del derecho negado. Pero no sucede
lo mismo con las excepciones de nulidad que autorizan á deducir los
arts, 4030 y 4031, contra la acción tendente á la ejecución del acto vi­
ciado por violencia, fuerza, etc., que no puede deducirse después de ven­
cidos los dos años concedidos para reclamar; porque esos artículos no
hablan de excepción sino de nccián , el violentado, ó que ha ejecutado el
acto por error, dolo, etc., debe demandar, ó ejercer una acción, dentro
del plazo de los dos años, á contar desde que la violencia cesó ó el error
fué conocido. No hay excepción que alegar, y por eso tiene un plazo
para demandar la nulidad del acto. No se debe, pues, confundir la acción
con la excepción. Cuando la acción cesa por haberse extinguido, no se
puede deducir en adelante, y se dice que está prescripta,

(Art. 4019, n? 1.) Se ha dicho que la prescri pción de treinta años
confiere un verdadero título al poseedor de la cosa; pero en el capítulo
que estudiamos se trata de la prescripción liberatoria; es decir, de la
que extingue las acciones, no de la usucapión ó adquisición de una cosa.
Si bien es cierto que, cuando la cosa ha sido adquirida por otro, por la
usucapión, poseyéndola como propia durante treinta años, la acción para
reclamarla queda perdida, también lo es que si la cosa no fuera suscep­
tible de prescripción la acción no se extinguiría, porque no se puede ad­
quirir por otro. Así, las cosas que están fuera del comercio, como las
iglesias, las plazas públicas, las riberas de los ríos navegables, que no
pueden adquirirse, la acción para reclamarlas no se extingue por el
tiempo. Pero debemos observar que si las cosas afectadas á servicios
públicos han cambiado de uso, ó la ley las ha puesto en el comercio, des-
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puede ser poseída sino por la autoridad ó corporación á que está
destinada; para prescribirla sería necesario que la ley misma la
pusiera en el comercio haciéndola susceptible de adquisición.

2a La acción relativa á la reclamación de estado, ejercida p01'

el hijo mismo (art. 4019, n? 2); porque se trata d~ la familia y

de ese momento comienzan á prescribirse, y por consiguiente, la acción
para reivindicarlas se extinguiría con la adquisición de la cosa.

¿Qué cosas están fuera del comercio, según el artículo que estudia­
mos? 8e dice que están fuera del comercio, cuando persona alguna, fuera
del Estado, puede adquirir la propiedad de ellas; y se diferencian de
las que son únicamente inalienables. Son, pues, inalienables, aquellas
cosas que el propietario no tiene el derecho de trasmitir á otro, como
por ejemplo, una pensión de retiro acordada por la ley.

Así, podemos decir que están fuera del comercio:
1° Los bienes del Estado General ó Provincial, que son de uso púo

blico, mientras se destinen al uso que la ley hubiere determinado.
2° Las cosas que han sido puestas por la ley fuera de las transaccio­

nes, ó que sólo pueden ser poseídas y vendidas por determinadas perso­
nas, como los venenos, las armas de la nación, los libros ó imágenes que
ataquen á la moral pública.

Aubry y Rau, § 772, letra a, dan á la regla formulada por el artículo
una extensión mayor cuando sostienen que: « las acciones que nacen del
derecho de propiedad, es decir, la acción de reivindicación, y la acción
negatoria de servidumbre son imprescriptibles, en el sentido de que no
son susceptibles de extinguirse directamente, por el solo hecho de no
haber sido intentadas en un plazo determinado, ó que el propietario hu­
biera aun dejado de ejercer su derecho de propiedad durante un tiempo
más ó menos largo. Ellas no pueden extinguirse sino indir-ectamente por
el resultado de la usucapión; es decir, por una posesión contraria, que
reuna todos los caracteres exigidos para la adquisición de un derecho de
propiedad ó de servidumbre». Y estos principios son de perfecta aplica­
ción á nuestro derecho, sin perjuicio de seguir la regla establecida por
el artículo.

(Art. 4019, n? 2.) El presente inciso tiene aplicaciones importan­
tísimas que vamos á estudiar. Desde luego debemos fijar lo que en el len­
guaje del derecho se entiende por estado de una persona. La ley 1, tít. 23,
Part.4\ lo define diciendo: «es la condicion ó la manera en que los
homes viven ó están». Según esta definición, el estado de una persona se
puede dividir en estado natural y en estado civil. Corresponde al estado
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es necesario que en cualquier tiempo el hijo tenga derecho para
buscar á sus padres, salvo los casos en que la ley prohibe la in-

natural, todo lo que se refiere á la persona misma en su existencia física,
dividiéndolas en nacidas ó solo concebidas, en mayores ó menores de
edad, en varones ó en mujeres. El estado civil comprende la condición
en que la persona se encuentra respecto de las relaciones que tiene con
los demás individuos, como si es casado ó soltero, clérigo ó lego, extran­
jero ó ciudadano, vecino ó transeunte, padre, hijo ó nieto.

Así, pues, cuando el artículo habla de la acción relativa á la recla­
mación de estado, que es imprescriptible cuando es ejercida por el hijo
mismo, sólo comprende el estado civil de la persona, en los casos en que
la calidad de hijo legítimo ó natural le sea negada por los padres. Y para
convencerse de la exactitud de esta interpretación nos basta ocurrir á la
fuente de donde fué tomada la disposición, que es Zacharire, § R54,
quien dice: « en general, todas las acciones son prescriptibles; pero de
esta regla se exceptúan las acciones 'siguientes : 2°, las acciones relati­
vas á las cuestiones de estado», y en la nota 2, Massé y Vergé agregan:
((esto no es rigurosamente exacto, sino respecto de la acción de recla­
mación de estado que el hijo ejerce por sí mismo, arto 31H,porque la l\C­

ción de reclamación de estado ejercida por sus herederos, arto 329; la
acción de desconocimiento de la paternidad, arto 316; las demandas de
nulidad de matrimonio, etc., son acciones prescriptibles y aun sometidas
á términos rigurosos para perderse».

Contrayéndonos, pues, á la reclamación que el hijo mismo haga de
su estado de familia cuando le es negado por sus padres ó por los que
posean los bienes dejados por éstos, examinemos las cuestiones que de
estos principios se deducen.

En primer lugar, la ley no hace dist.inción alguna entre el hijo natu­
ral que tiene derecho para hacerse reconocer por sus padres, y el hijo
legítimo que por cualquier causa ha sido desconocido; unos y otros están
en la misma línea, y la acción es imprescriptible cuando es ejercida por
el hijo mismo. Pero la acción de reclamación de estado está sujeta en
cuanto á su prueba á las peculiaridades de cada caso; así, por ejemplo,
cuando es reclamada por el hijo natural durante la vida de su padre,
puede suministrar toda clase de pruebas, y cuantas veces haya desistido
de su acción por transacción, pago ó cualquier motivo, puede volver á
intentar hasta que los Tribunales hayan resuelto el asunto por sentencia
firme; ese mismo hijo natural que deduce su acción de reconocimiento
cuando ha fallecido su padre, no puede probar SI) filiación sino alegando
la posesión de estado, que consiste en el reconocimiento que hubiere
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dagación de la paternidad ó maternidad, temiendo el escándalo,
y cometiendo una injusticia, porque cuanto mayor sea la res pon-

hecho su padre de cualquier manera que traiga al ánimo del juez el con­
vencimiento de que es tal hijo, y no necesita probar que lo ha presen­
tado como á su hijo á la familia y á la sociedad, dándole su nombre y
cumpliendo con los deberes que la paternidad le impone. El reconoci­
miento del hijo legítimo es el que debe probarse por la posesión de esta­
do tal como la describen los autores, ó demostrar que se ha adulterado
su partida de nacimiento inscribiéndolo como de padres no conocidos,
Ó dejando de hacer la inscripción, probando que ha nacido dentro del
matrimonio de sus padres, sin que éstos lo hubieran desconocido en los
términos en que la ley los faculta para hacerlo.

Así, pues, cuando se dice, la acción es imprescriptible, se entiende que
es independiente de la prueba que pueda darse; por ejemplo, un hijo natu­
ral demanda á su padre vivo para que lo reconozca, y demuestra el hecho
por todos los medios de prueba que llevan el convencimiento al ánimo
de los Jueces, y se falla favorablemente reconociéndolo, apelada la
sentencia, en la segunda instancia, se presenta desistiendo de su acción.
Es claro que tal resolución responderá siempre á una entrega de dinero
vara comprare! desistimiento; pero eso no impedirá que vuelva á dedu­
cir de nuevo la reclamación, como si nada hubiera ocurrido. Pero se
pregunta: ¿se vuelve á seguir el juicio en el estado en que estaba cuando
la renuncia tuvo lugar? Seguramente que no, debe ser uno nuevo, aun­
que nada impide que se haga valer la misma prueba producida. Y esto
tiene una grande importancia; porque si el padre vivía, cuando ha sido
demandado para que reconociera al hijo natural, y fallece después del
desistimiento, el hijo puede volver á intentar la acción demostrando
que era hijo natural y que lo ha reconocido, sin probar la posesión de
estado por el 11U11l('1I, tractntus, {alila. Esta teoría humana y salvadora ha
sido consagrada por repetidos fallos de nuestros Tribuuales. Esto mismo
sucedería en caso de una transacción en que el hijo desistiera de su
acción en virtud de una suma de dinero, ó en que reconociera que no era
hijo natural por una suma de dinero; la transacción sería nula, según
el arto 845, y los Jueces deberán rechazarla; pero como se disfrazará
casi siempre con un desistimiento sencillo, el Juez no puede negarse
á aprobarlo y dar por concluído el pleito, que puede volver á recomenzar.

El autor de este libro ha tenido un asunto de importancia en que el
demandante desistió en la segunda instancia de la reclamación, mediante
una suma de dinero dada por el padre demandado, sin expresar en el
escrito esa circunstancia; el pleito quedó concluído, y cuando el hijo
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sabilidad del agente, la ley debía ser más severa en sus conse­
cuencias. Así, el padre por el hecho de ser casado se liberta de

apercibido qne su derecho era imprescriptible, quiso volver á entablar
un nuevo juicio sobre el reconocimiento, el padre había fallecido, y no
teniendo la posesión de estado, otros le aconsejaron contra la opinión
del autor que no lo entablase, pues sólo podía alegar esa prueba y no
tenía la posibilidad de darla. ¿Y si el padre al dar una suma de dinero
para obtener el desestimiento, buscando asegurarse contra cualquier
reclamación ulterior, hubiera hecho firmar el escrito al demandante con
el apellido de la madre, que no hubiera usado hasta entonces? Esa cir­
cunstancia no alteraría los principios porque debe regirse la cuestión. El
desestimiento no sería nulo, pues la misma persona que reclama confiesa
haberlo hecho; pero si alegare fuerza ó violencia, un nuevo pleito tendría
que iniciarse, fundado en la falta de libertad para consentir, y una vez
demostrado el hecho, el pleito se tendría que seguir en la segunda ins·
tancia ; pero como se trata de la nulidad de un acto jurídico, sería de
estricta aplicación el arto 4030.

¿Qué sucedería si el hijo demandante, vencido en primera instancia,
dejara vencer el término para la apelación mediante una suma de dinero,
ó si habiendo ocurrido á la Cámara desestara del recurso? Está en el
caso de una sentencia firme que tiene la autoridad de la cosa juzgada,
cuyo sello no puede quebrantarse, á menos de probarse que el apelante
hubiera sido víctima de una violencia, como el secuestro de la persona
ó de su representante para que no pueda interponer el recurso. Si el apo­
derado, voluntariamente ha dejado vencer los términos acordados por la
ley, sólo él debe responder á su mandante; pero la sentencia quedaría
firme. Téngase presente que la falta de consentimiento por violencia,
error, fraude, etc., en los actos jurídicos, se prescribe por dos años.

Si se alegare violencia por parte del marido para hacer consentir á
la mujer en el desestimiento, sería necesario demostrarla, yen ese caso
la prescripción estaría en suspenso hasta la disolución del matrimonio,
en qne volvería á correr.

Debemos recordar lo dicho en el arto 259, al hablar de la imprescrip­
tibilidad de la acción; que la reclamación del estado de familia tiene dos
objetos principales: 1°, el estado mismo, sea de hijo natural ó legítimo;
en una palabra, la condición ó calidad de hijo; un objeto qne está fuera
del comercio y de las transacciones, y por esa razón la ley declara im­
prescriptible el derecho de reclamarlo; 2°, los derechos pecuniarios que
pueden ir unidos á ese estado de familia; es decir, á los bienes que pue­
dan corresponderle con relación á su calidad de hijo natural ó legítimo;
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la responsabilidad que la naturaleza le impone para con los hijos
adulterinos.

3/\ La acción de división, mientras dura la división (indivisión)
de los comuneros (art. 4019, n? 3). El error de copia se nota á

y tratándose de objetos que están en el comercio son y deben ser suscepti­
bles de prescripción; por esa razón el mismo Cód. Civil ha declarado que,
os derechos pecuniarios sujetos al estado de familia son prescriptibles,

mientras no lo es el estado mismo.
La prescripción adquisibiva ó usucapión reposa sobre la enajenación

de la cosa poseída. ¿Y cómo podría enajenarse el estado de familia, que
no es un bien que tenga apreciación pecuniaria?

La acción para reclamar la filiación es de orden público, y no puede
ser renunciada válidamente por aquél á quien le corresponda.

(Art. 4019, u" 3.) Principiemos por corregir el error de impren­
ta que contiene este artículo, y que no se encuentra en la edi­
ción oficial declarada auténtica por dos leyes sucesivas; donde dice:
«mientras dura la dirision de los comuneros», debe decir: «mientras
dura la indirision, etc.» En este mismo error se ha incurrido en el
arto 521 que no habíamos comparado con la edición auténtica; sin em­
bargo, en el comentario al mencionado artículo, le damos el alcance que
debe tener; en ese artículo el no está demás.

Ahora vengamos á la acción de división. Y lo primero que se OCUlTe
preguntar al estudiar esta parte, es por qué razón el Código se ocupa
especialmente de legislar sobre una facultad, cuando sabemos que el no
uso de las facultades conferidas poi' la ley, no hace perder el derecho
que va anexo á ellas, mientras otro no la hubiera tomado ó privado del
derecho; así, por ejemplo, la facultad de edificar sobre mi terreno no la
pierdo sino cuando otro ha adquirido el terreno por prescripción. Pero
aquí hay una posesión común de una cosa que pertenece á varios, y por
eso se explica la imprescriptibilidad de la acción, desde que no se puede
prescribir contra uno mismo. En efecto; si suponemos una cosa pertene­
ciente á. dos individuos, de la que están en posesión durante medio si­
glo, ¿qué prescripción podrían alegar el uno contra el otro? Ninguna
seguramente! Ambos poseen la cosa; ambos han ejercido actos de domi­
nio sobre ella; ambos han dejado de ejercer de común acuerdo ciertas

Nota del Dr. Vet.ee-Rarsfíetd. al arto 4019, n" 2. - Véase el arto ~3 de este
Código. Porque la acción de la reclamación de estado, ejercida por los herede­
ros del hijo, la acción por desconocimiento de la paternidad, la demanda de
nulidad de matrimonio, son acciones prescriptibles y sujetas á términos fijos.
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primera vista, es mientras dura la indioieián, en vez de la divi­
sión. La acción es perpetu~ mientras la indi visión subsiste, porque

facultades, y entre esta la que tienen para pedir la división de la cosa
común; pero la prescripción comenzaría desde el momento en que uno
de ellos tomase la totalidad de la cosa, negando á su comunero el dere­
cho que se atribuye, ó si comprase á otro que sostuviera ser suya la cosa
que ambos poseen; en esas hipótesis la prescripción del derecho de pe­
dir la división se operaría indirectamente por la adquisición de la cosa;
en el primer caso por treinta años desde que. no tiene título; pero única­
mente cuando el comunero le negase el derecho á su condómino, de
modo que éste fuera desposeído por esa negativa de la posesión de la cosa;
en caso contrario no sería suficiente que el comunero la tuviera para sí,
porque no puede cambiar, por su propia voluntad, la causa de su pose­
sión, pues debe ejecutar actos que excluyan al copropietario, ó tener un
título de otro que se crea dueño, Cuando comprase á otro la cosa sobre
que se atribuye él mismo ó su condómino un derecho exclusivo de pro­
piedad, por creer al enajenante verdadero dueño de la cosa, la adquiriría
por la prescripción de diez y veinte años con título, y por ese mismo
tiempo se prescribiría el derecho de pedir la división; pero en esta hi­
pótesis debe poseer la cosa en su totalidad, excluyendo al condómino.

Téngase presente que la facultad de ejercer tal ó cual derecho que
nace de la propiedad no se puede prescribir ni perder por el no uso; en
este sentido se dice que son imprescriptibles, porque no se extinguen di­
rectamente, y únicamente desaparecen con la propiedad de la cosa mis­
ma á que están anexas. Son imprescriptibles como facultades que nacen
de la. propiedad, la acción de deslinde, cuando los límites estuvieren
confundidos, porque hay una especie de comunidad; la acción para pe­
dir la mensura judicial, aunque no hubiera confusión de límites, por·
que es una facultad inherente al derecho de propiedad.

Na es exacto, como algunos sostienen, que la acción de reivindica­
ción sea imprescriptible mientras dure la de deslinde; porque si se
supone que los límites están confundidos hay comunidad, ambos co­
lindantes se reputan que poseen en común y no hay acción reivindica­
toria que deducir; pero cuando los límites se han trazado haciendo cesar
el condominio, en que cada uno posee para sí con un título, la prescrip­
ción do diez y veinte años se opera necesariamente; pero si resultare
que se le hubiera dado más terreno del que su título le concedía, sólo
prescribiría por treinta años, porque la división no confiere un título
traslativo de la propiedad, es meramente declarativa, como la sentencia,
que no da derechos, y sólo reconoce los existentes. Si suponemos que en
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parte de un hecho reconocido como es el de la comunidad; pero
cuando uno de los copropietarios desconociere al otro ti otros
condóminos su copropiedad, teniendo la totalidad de la cosa para
sí como único dueño, podrá prescribirla por treinta años, y con
la pérdida de la propiedad desaparece el derecho de pedir la di­
visión que va anexo.

4ft. La acción neqatoria que tenqa pOI' objeto una servidumbre,
que no ha sido adquirida por prescripcián (art. 4019, n" 4); por-

la di visión de los terrenos colindantes cuyos límites estuvieran confun­
didos, se hubiese adjudicado á cualquiera de ellos una parte que no le
atribuyeran los títulos, la prescripción para adquirir esa parte sería de
treinta años, pcrque no tiene título.

(Art. 4019, n? 4.) La acción negatoria se ejerce contra el que se atri­
buye sobre nuestra propiedad un derecho qne nos impide la libertad en
el ejercicio de los derechos reales que nos corresponden. ¿Por qué es im­
prescriptible esta acción? El mismo artículo da la razón, al decir que
no se prescriben las acciones que tengan por objeto una servidumbre
imprescriptible, pues separa y exceptúa las que se adquieren por pres­
cripción.

Las servidumbres discontinuas y no aparentes, por ejemplo, necesi­
tan título para adquirirlas, no se pueden prescribir, luego la acción
para reclamar la libertad del inmueble es imprescriptible, tratándose de
esas servidumbres.

Debemos observar que la nota del Dr. Velez-Sarsfield, tomada de
Massé y Vergé, sobre Zacharise, contiene una inexactitud, al decir: « la
única manera de adquirir una servidumbe continua y aparente es la pres­
cripción»; porque eso no es lo que dicen dichos autores, ni podían de­
cirlo, pues el título de adquisición es el medio ordinario; es que al
traducir la nota do Massé y Vergé, se suprimió un período importante,
pues dicen: (da única manera de adquirir una servid umbre continua y
aparente, contra la roluntad del propietario que debe sufrirla, es la pres­
cripción». El período en letra bastardilla, y que explica la proposición,
fué suprimido.

Así, pues, la acción negataria sólo es imprescriptible cuando se re-

Nota del Dr. Velez-Sarsfieid. al arto 4019, n" 3. - Se trata del caso de una
sucesión indivisa ó de una comunidad de hecho. En los otros casos no hay ex­
capción á la regla, Si se trata de la comunidad de bienes entre los esposos ó
de una sociedad, la acción de división no es imprescriptible, sino que no nace
hasta que la comunidad ó sociedad se disuelva.
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que no pudiéndose perder sino por el título, como son las servi­
dumbres discontinuas y no aparentes, el inmueble sirviente puede
rechazar la que se le quiere imponer.

5n La acciou (acción) de separación de patrimonios, mientras
que losmuebles de la sucesión se encuentran en pode}' del heredero
(art. 4019, u'' 5,);porque los acreedores del causante pueden ejer-

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

fiere á servidumbres discontinuas y no aparentes, que no pueden adqui­
rirse sino por un título traslativo de dominio; las continuas y aparentes,
se adquieren por prescripción, y no gozan de la excepción.

(Art, 4019, n? 5.) Respecto de esta acción, debemos notar que el
Dr. Velez-Sarsfield, se ha separado de su modelo, que como hemos dicho
ha sido Zacharire, ~ 856, n? 5, que declara imprescriptible la acción
mientras los innruebles de la sucesión se encuentren en poder del here­
dero, y nuestro artículo habla sólo de los mueble». Pero si nos fijamos
en la disposición del art. 3443, que dice: «la separación de patrimonios
puede demandarse mientras los bienes estén en poder del heredero, Ódel
heredero de éste», tenemos que dar una extensión mayor á la expresión
de que usa el artículo, pues no hay razón alguna para limitar á los mue­
bles el privilegio de la imprescriptibilidad. En efecto, para que la ac­
ción de pedir la separación de patrimonios se pierda por los acreedores
de la sucesión, es necesario que los bienes recibidos por el heredero, los
haya adquirido por la prescripción de treinta años sin título, en ese caso
la propiedad de la cosa no la tiene como heredero, sino por la prescrip­
ción, á título propio.

El derecho de pedir la separación de los patrimonios, sólo pueden
ejercerlo los acreedores del causante de la sucesión para ser pagados
con los bienes dejados por su deudor, impidiendo la confusión de patri­
monios; este derecho no importa un privilegio como pudiera creerse,
porque la ley no lo ha creado, ni ha convertido una acreencia ordinaria
en privilegiada, únicamente ha autorizado a los acreedores del causante
para reclamar el pago de los créditos con los bienes de su deudor.

¿Cómo resolver la dificultad proveniente de la redacción del artícu­
lo, que sólo habla de los bienes muebles? Armonizándolo con el arto 3443,

Sota del Dr. Velez-Sarsfield al 01'/. 4019, n° 4. - La única manera de ad­
quirir una servidumbre continua y aparente, es la prescripción. Mientras que
la servidumbre no ha "ido prescripta, el propietario puede intentar una acción
negatoria para conservar la libertad de su fundo. TRI acción es imprescripti­
ble, cualquiera que sea el tiempo que hubiese durado el U80 de la servidumbre:
ha faltado el titulo para adquirirla.
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cerla, desde que su sólo silencio no basta para que se les suponga
que han renunciado. Se prescribe únicamente cuando las cosas
han salido de poder del heredero.

6n La acción del propietario de un fundo encerrado PO)' las pro­
piedades vecinas, para pedir el paso PO)' ellas á la vía pública
(art. 4019, u? 6); porque de otro modo la propiedad se en-

y entendiendo que se refiere á todos los bienes de la sucesión que se
encuentren en poder del deudor. El arto 880, Cód. Francés, declara pres­
cripto el derecho de reclamar la separación á los tres años; pero respec­
to de los inmuebles: declara que la acción puede ejercerse mientras estén
en poder del heredero. Los comentadores franceses establecen, como es
natural, que la acción se puede prescribir indirectamente, cuando el he­
redero, después de treinta años, ha adquirido la propiedad personal de
los bienes de su autor, ó el crédito estuviese prescripto, y el Dr. Velez­
Sarsfield, consagra la misma doctrina en la nota á este artículo, tomada
de Massé y Vergé, sobre Zacharise.

(Art. 4019, n? 6.) Lo primero que se ocurre preguntar al estudiar
este inciso, es si la acción para pedir el paso por la vía pública, proviene
de una facultad ó de un derecho, yal mismo tiempo, ¿cuál es la diferen­
cia entre un derecho y una facultad? Hemos dicho que, todo lo que im­
porte una facultad no se prescribe por el no uso del propietario, porque
no está obligado á obrar, y sólo indirectamente se puede perder, con la
pérdida de la cosa, por prescripción. La inacción ó el no ejercicio de una
facultad, no puede dañar al propietario del derecho, y mientras éste
exista y viva, por decirlo así, en el patrimonio de una persona, subsisten
las acciones que le son anexas, tanto para defender el derecho y hacerlo
reconocer, cuanto para usar de la cosa en la extensión que le determine
la ley. El derecho, en mi opinión, forma la base de donde nacen las fa­
cultades que el individuo ejerce para gozar ó usar de la cosa. El derecho
en sí mismo tiene por sujetos pasivos de él á todos los individuos, por­
que están obligados á respetarlo; pero de ese derecho reconocido nacen
para el dueño facultades que le sirven de puntos de contacto con lo!';in­
dividuos ó las cosas que lo rodean; así, del derecho de propiedad, por
ejemplo, nace la facultad de edificar en el terreno vacío, que no puede
perderse por prescripción, y que sólo desaparece cuando la cosa ha sido
adquirida por otro. Y de este modo se puede explicar como el dueño de

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al arto 4019, n? 5. - Esta es una de las accio­
nes que no se prescriben directamente, pero si indirectamente prescribense las
cosas
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contraría perdida, y conviene á la sociedad que tal cosa no su­
ceda.

una propiedad encerrada, tenga la facultad imprescriptible de pedir el
paso por 1M propiedades vecinas. Es una facultad inherente al fundo
encerrado, y que interesa á la comunidad el que se ejerza en cualquier
tiempo para que la propiedad no quede inútil.

La imprescriptibilidad de una facultad tiene su base, no en el dere­
cho mismo que le sirve de fundamento y la hace nacer, sino en que la ac­
ción del individuo no es una condición necesaria de su existencia, y por
eso la inacción no implica una renuncia de esa facultad; para que ella
se pierda es preciso que la cosa salga de su dominio; es decir, que la
propiedad pase á poder de otro. De los principios expuestos se deduce, no
sólo que las facultades conferidas por la propiedad son imprescriptibles
y únicamente pueden desaparecer con ella, sino también, que los seis
casos estudiados en este artículo no son los únicos, y que pueden encono
trnrse otros que virtualmente estén conprendidos, como por ejemplo, la
facultad de usar de la cosa de que uno es dueño; aunque el propieta
rio no la hubiera usado durante medio siglo, no se habría pertlido esa.
facultad, que únicamente desaparece cuando otro adquiera la cosa y le
pri va de la propiedad.

Nota del Dr. Velez-."'arsfielcl al arto 4019, n" (j. - Esta acción es imprescrip­
tible para que una propiedad no se pierda, quedando sin comunicación alguna
con la vía püblica.



TíTULO II

DE LA PRESCRIPCiÓN DE LAS ACCIONES EN PARTICULAR

§ l090.-DE LA PRESCRIPCIÓN DE TRKINTA AXOS

Hemos dicho que era imprescriptible la acción para pedir la
división de la cosa común, mientras dura la indivisión; pero esta
acción, que no se pierde directamente, desaparece indirectamente
con la propiedad á que va anexa, y este es el caso del arto 4020

(Art. 4020.) Se na discutido entre nosotros, sobre si el artículo se
refiere á una prescripción liberatoria ó adquisitiva, y aunque me parece
la cuestión de poca importancia en la práctita, la tiene sin embargo, con­
siderada bajo el punto de vista de los principios del derecho.

Todos sabemos que se llama prescripción liberatoria á la que liberta
al deudor de cumplir con una obligación contraída, y usucapión á la pres­
cripción que nos hace adquirirla propiedad de una cosa. En la práctica
se puede decir que ambas producen el mismo efecto, pues extinguen ac­
ciones, y es indiferente para el deudor que se encuentra liberado de su
obligación, como para el que posee una cosa durante treinta años, que
en el primer caso dé por resultado extinguir el derecho de su acreedor,
yen el segundo se extinga también indirectamente la acción para recla­
mar la cosa, porque él la ha adquirido por el trascurso del tiempo; pero
para los principios que rigen las relaciones de derecho, no lo es; porque
la prescripción propiamente dicha, liberta de cumplir al que tiene una
obligación contraída, mientras la usucapión produce el efecto de atribuir
la propiedad de una cosa al poseedor durante el tiempo prescripto. ¿De
qué se trata en este caso? De la extinción de la acción indudablemente;
aunque es cierto qU6 esa extinción se ha producido, porque otro ha ad­
quirido la propiedad de la cosa, de modo que la usucapión viene á ser
la causa directa de la extinción para reclamar la división, pues el here-
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que dice: la acción para pedir la partición de la herencia contra
el coheredero que ha poseído el todo ó patte de ella en nomhre P"C-

dero demandante ha dejado de ser propietario, Además de esto, el ar­
tículo habla de la extinción de la acción, y el epígrafe del capítulo
trata de la prescripción de las acciones, y aunque á estas dos objeciones
se pudiera responder: á la primera, que toda prescripción adquisitiva
se funda en la extinción de la acción que el propietario tenía para recla­
mar su cosa, y que la adquisición de la propiedad por otro, lleva consigo
la extinción de la acción; en cuanto al epígrafe del capítulo, bastará
fijarse que el arto 4022, confiere la propiedad de un seto ó cercado al que
lo ha poseído treinta años, para comprender que ese título no debe ser­
vir de argumento; sin embargo, se trata de una acción extintiva, en parte,
y de una adquisitiva, como vamos á verlo.

El Dr. Velez Sarsfield aceptó la redacción de Goyena al arto 915,
quien á su vez se inspiró en el arto 816, Cód. Francés, aclarándolo en
parte con el agregado: «en nombre propio y como señor y dueño»; pero
introduciendo la palabra herencia, que viene á dar una idea falsa refi­
riéndose á la posesión de ella. En efecto, la herencia considerada como
universalidad jurídica, no puede ser susceptible de posesión propiamente
dicha, ni de usucapión; por consiguiente no hay en esto cuestión de usu­
capión, sino de la extinción de la acción para reclamar la división, y
esto es lo que establece el arto 816, Cód. Francés, cuando dice: «la par­
tición puede ser demandada, aun cuando uno de los coherederos hubiera
gozado separadamente de parte de los bienes de la sucesión, si 1:0 ha
habido un acto de partición ó de posesión suficiente pflm adquirir la pres­

cripciou», Las palabras en letra itálica han sido suprimidas en nuestro
artículo por las dudas que suscitaban al exigir una posesión suficiente
para adquirir, creyendo algunos autores que el artículo establecía una
prescripción adquisitiva, y no extintiva. Habría sido preferible aceptar
la redacción de los arts, 1227, 1228 Y 1229, Cód. de Luisiana, que ex­
presan mejor la idea, al decir: «la acción de partición es imprescripti­
ble, en el sentido que subsiste mientras haya indivisión... , Pero cuando
uno de los herederos ha gozado de todo ó parte de la sucesión, ó que to­
dos han poseído cada uno partes divididas de los bienes hereditarios,
aq ué1 ó aquellos que han poseído esas partes pueden rechazar la deman­
da de partición, si la posesión de esos bienes ha durado treinta años sin
interrupción.... Si no hay sino uno de los herederos que ha gozado se
paradamente una parte durante treinta años y todos los otros han po
seído indivisamente lo demás de los bienes, la acción de partición sub­
sistirá siempre entre los que han quedado en indivisión». Porque la idea
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pío y como señor universal y particular, se prescribe por treinta
años ; esta prescripción se refiere á la adquisición de los bienes

capital es esta, extinguir la acción de división que sólo aura treinta años:

pues, como dicen con razón Aubry y Rau, ((otra interpretación nos con­
duciría á rechazar la prescripción de la que se habla, en cuanto á los
inmuebles incorporales que no pueden adquirirse por usucapión y á con­
tentarse con la posesión misma, por corta que sea su duración, en lo que
concierne á los muebles corporales, respecto de los que la poseaión vale
por título. Una y otra consecuencia nos parece inadmisible»,

En mi opinión, el artículo no puede aplicarse exclusivamente á una
prescripción extintiva, porque se habla claramente de la posesión de co­
sas que se adquieren por treinta años, teniéndolas en nombre propio y
como señor y dueño, lo que indica claramente que se trata de adquisi­
ción; pero además de las cosas que son susceptibles de usucapión, hay
derechos que no lo son y que se extinguen por el trascurso del tiempo;
la prescripción propiamente dicha se aplicará entonces á esos derechos
que quedan extinguidos.

La herencia no se puede poseer si se la considera como universali­
dad jurídica; pero sí los bienes de que se compone; así, pues, el heredero
que ha poseído bienes de una sucesión en nombre propio y como señor y
dueño, durante treinta años, puede rechazar la acción de división que
le sea demandada por sus coherederos, porque ha adquirido los bienes
aunque se considerase como un extraño á la sucesión, pues su título he­
reditario sólo lo autorizaba á prescribir por die? y veinte años lo que le
hubiera correspondido en la división, pero como no ha existido ese tí­
tulo, necesita de los treinta años para la adquisición. En cuanto á la
prescripción extintiva, con relación á los derechos y las acciones, ella se
opera sin necesidad de posesión, porque como inmateriales no son sus­
ceptibles de poseerlos.

El artículo no está bien redactado, en mi opinión, porque expresa
una idea falsa, y es que la herencia se puede poseer; cuando ha debido
decir, como lo hace el Cód. de Luisiana, que cuando se han poseído los
bienes hereditarios durante treinta años, como señor y dueño de ellos,
se extingue la acción de los coherederos para demandar la división. En
mi opinión, quedaría mejor expresada la idea si se dijera: (da acción para
pedir la partición de los bienes poseídos por el coheredero ó coherederos
en nombre propio y como señor universal y particular, se prescribe por
treinta años», agregando, como lo hace Goyena, art, 915: «si todos los
coherederos poseyesen en común la herencia, ó alguno de ellos en nom­
bre y como cosa de todos, no tiene lugar la prescripción», completando
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que componen la herencia; pero no excluye la prescripción pro­
piamente dicha, para libertarse de una obligación. En el comenta­
rio tratamos extensamente la cuestión debatida entre nosotros
sobre si comprende únicamente la prescripción liberatoria, ó sólo
la para adquirir.

La acción del deudor para pedir la restitución de la prenda
dada en sequridad del crédito después de hecho el pago, se pres­
cribe p01' treinia anos, si la cosa ha permanecido en pode)' del ac)'ee­
do)' ó de sus herederos (art 4021); en este caso se trata de la ac-

así el pensamiento, de que no hay prescripción cuando las cosas se P?:
'seen á nombre de todos.

En cuanto á lo que algunos afirman, de que basta el silencio del he­
redero contra quien se prescribe, para que el demandado pueda excep­
cionarse con la prescripción, sin necesidad de probar ni su posesión de
los bieue» hereditarios ni la coutinuacián en lo jJOSf'SifÍlI, es sin duda un
error evidente, porque es sostener lo contrario de lo que el artículo ex­
presa con claridad, pues exige posesión continua durante treinta años á
título de dueño. El mero silencio ó inacción del coheredero no es bas­
tante para que la acción se extinga; es necesario en el coheredero la po­
sesión de las cosas reclamadas, durante el tiempo prescripto, ó más bien
dicho, la adquisición de esas cosas. ¿En qué funda su negativa para no
practicar la división? En (1ue ha poseído esas cosas á título propio y
como señor y dueño, durante treinta años; en ese caso debe probar los
hechos en que funda su negativa; si la prescripción ha sido interrum­
pida por el demandante, no podrá alegar la de treinta años sino con­
tando el tiempo corrido después de la interrupción. - Comp. AVBRY y
RAl", § G22, texto y notas 8 y 9. TROPLONG, II, 1066. TOULLIER DUVER­

GIER, IY, 407. DEMoLmIBE, XV, 527 á 530. - Véanse arts. 125, 3313,
34GOy 3461.

(Art. 4021.) El presente artículo se puede considerar como una ex­
cepción de los principios consagrados por el arto 2412, en que la pose­
sión de las cosas muebles vale por título, ó más bien dicho, constituye y

..Yota del Dr. Vetez-Sarsfield al arto 4020. - Si todos los herederos poseían
en común ó a lguno de ellos en nombre y como cosa de todos, no tiene lugar
la prescripción.

Fallos de la CÚTII. de Apel. de la Cap.-ApLicación del arto 4020.·- El dere­
cho de los coherederos para exíalr la formación de la cuenta particíonarla,
colacionando los bienes recibidos por partición extrajudicial, se prescribe por
su inacción durante treinta años. - .TUI'. Civ., VIII, 203, Ser. 4R

•
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ción extintiva más que de la prescripción para adquirir; porque
las cosas muebles 110 se adquieren por prescripción, sino por la

forma el título mismo. En efecto, el acreedor prendario que ha dejado
de serlo por el pago de la deuda, continúa poseyendo la prenda, y como
la cosa no es robada, ni perdida, ni pertenece al Estado, debería pertene­
cerle ; pero hay un contrato preexistente por el que se obligaba á devol­
verla, y en ese caso, dice el arto 2414, que la presunción de propiedad
no puede ser invocada; ese contrato sirve de base para la reivindicación.

y aquí vuelve á suscitarse la cuestión tratada en el anterior, á saber:
¿hay una prescripción liberatoria ó usucapión en este caso'? Troplong,
JI, 480, de donde ha sido tomado el artículo, dice: «cuando el. deudor,
después dehaber pagado todo lo que debe, no recoge la prenda, el tu-rre­
dor la prescribini, porque ya no la posee como acreedor prendario. La
causa de su posesión se habrá cambiado, y la acción del deudor para re­
tirar la cosa después de haber pagado, es una acción personal que se
extingue por treinta años. Sucede lo mismo si por cláusula del contrato
la anticresis cesa al cabo de cierto tiempo, si desde esa época comienza
una posesión «uinto dornini» De estas palabras, se deduce que, para
Troplong, hay una adquisición de la propiedad de la cosa, pues el acree­
dor ha cambiado la causa de su posesión, y necesita continuarla con
ánimo de dominio para adquirirla; por eso, el artículo dice: «si la cosa
ha permanecido en poder del acreedor ó desus herederos»; pero también
dice que la acción se prescribe por treinta años. dando á entender que se
trata de la prescripción liberatoria ó extintiva. Por esa razón, algunos
escritores han tratado de híbrida esta disposición, que comienza por la
prescripción de la acción y termina por la usucapión ó prescripción ad­
quisitiva, que necesita de la posesión; pero me parece que se puede ex­
plicar diciendo, que la usucapión ó prescripción adquisitiva, al mismo
tiempo que atribuye la propiedad al poseedor de la cosa por el trascurso
de los treinta años, extingue la acción del anterior propietario para re­
clamarla.; esto es lo que sucede en toda adquisición por medio de la usu­
capión, pues el dueño actual rechaza la reivindicación en virtud de su
título, sin necesidad de una excepción perpetua, pues si al que ha poseí­
do durante treinta años no puede oponérsele la falta de título ni la mala
fe, es p.rque esa posesión le ha conferido un verdadero título de ad­
quisición.

Se trata de una cosa mueble dada en prenda, que ha dejado de estarlo
por el pago de la deuda que garantía, y ahora se pregunta: si esa cosa
ha sido enajenada á un poseedor de buena fe, ¿puede reivindicarla el
propietario? No encontrándose en ninguno de los casos previstos en los
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mera posesión que viene á formar el título visible de adquisi­
ción, pues si esa cosa ha sido adquirida por un tercero de buena
fe, el deudor que la dió en prenda no la puede reivindicar; es
más bien la extinción de la acción para reclamarla la que se pres­
cribe por treinta aüos: pero no debemos 01vidar que si el propie-

arts. 2412 á 2415, la acción de reivindicación no procede, y el adqui­
rente puede rechazarla; pero el enajenante responderá al dueño por el
valor de ella, y los daños y perjuicios.

Aubry y Rau, § 425, sostienen que la acción del deudor para deman­
dar la restitución de la prenda, una vez pagada la deuda, es puramente
personal, y comienza á prescribirse á partir desde el pago, pues la causa
de la posesión se ha cambiado, y combatiendo la opinión de Pont, 11,
1168, quien enseña que el propietario del objeto empeñado conserva in
definidameute la acción de reivindicación, le contestan victoriosamente:
que esta acción no es admitida en materia de muebles, sino en caso de
pérdida Ó robo, 10 que es exacto y no ofrece duda por nuestro derecho,
porque si bien el arto 2412 exige la buena fe en el poseedor, esa cir
cunstancia en nada altera el principio de que en las cosas muebles la
posesión vale por título.

Pero lo que se debe preguntar es, si la cosa dada en prenda, poseída
por el acreedor durante treinta años, contados desde que se hizo el pago,
es adquirida por éste, y los términos del artículo no dejan la menor
duda, pues declara extinguida la acción personal; hay, pues, usucapión
verdadera por una parte y extinción de la acción para reclamarla por otra.

Si la deuda no ha sido pagada en su totalidad, y la cosa permanece
respondiendo á la parte no pagada, la prescripción no tiene lugar, por­
que no habiéndose cambiado la causa de la posesión, y siendo ésta pre­
caria, como la del depositario, locatario, etc., no posee para sí sino para
el dueño, y aunque la tuviera treinta años á este título, no la podría pres­
cribir. Pero no se debe confundir la situación del acreedor prendario con
la del comprador con pacto de retroventa, con quien se asemeja, pues
que es un préstamo disfrazado entregando la posesión de la cosa en ga­
rantía; porque en la venta el contrato le ha trasmitido la propiedad y
es dueño de ella hasta que el vendedor use de su derecho para reco­
brar la cosa, si no lo ha hecho por negligencia ó por cualquier otra cau­
sa, la venta queda irrevocable, porque el comprador IRposee (mimo do­
mini ; no ha cambiado la causa de su posesión, pues desde su comienzo
la poseía para sL-Comp. TROPLON6, 11, 482. AVBRY y RAC, § 435.
DVNOD, pág. 92. DALLOZ, Rep. V.o Prescr., pág. 235. - Véase arto 3238.
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tario no puede reclamarla es porque el acreedor la ha adquirido
y hecho suya, aunque no la hubiera tenido como señor y dueño,

La prescripción de treinta años confiere la propiedad exclu­
sioa de un seto ó cercado, á uno de los vecinos (art. 4022). Este

(Art. 4022.) El presente artículo es una prueba evidente de que en
este título no sólo se habla de la prescripción extintiva de las acciones,
sino también de la adquisitiva ó usucapión. No se trata, como algunos
lo suponen, de la acción de deslinde que como facultad es imprescripti­
ble, y mientras la confusión de los límites exista, poseyendo los linderos
en común los terrenos confundidos, aquéllos no pueden perder la facultad
de pedir se investiguen y delimiten los que están confusos é inciertos.

El artículo habla claramente de la adquisición de un seto ó cercado
por medio de la prescripción de treinta años, y cuando se trata de la
propiedad que adquiere uno de los vecinos colindantes por haberla te

nido cercada, sería arbitrario reducirla á la acción de deslinde. En
efecto, ¿qué es un seto ó cercado? La academia de la lengua castellana
llama cercado, á todo huerto, prado ú otro sitio rodeado de valla, tapias
ú otra cosa para su resguardo; quiere decir, entonces, que el seto es el
terreno contenido dentro da una tapia, zanja, alambrado ó cosa seme­
jante, y lo que se adquiere es la propiedad. del terreno contenido dentro
de ese cerco ó tapia. El principio proclamado por el arto 4016, de que la
posesión no interrumpida durante treinta años, de una cosa poseída como
propia, hace adquirir la propiedad de ella, tiene en este artículo su apli­
cación completa; así es que no se debe confundir con la acción de des­
linde de que hablan Aubry y Rau, § 199, n° 3, cuando dicen: « la acción
de deslinde es imprescriptible en el sentido de que cualquiera que sea
el tiempo durante el que los dos fundos contiguos hayan quedado sin ser
delimitados, el deslinde puede ser siempre demandado. Solamente, el
vecino que hubiera poseído durante treinta años una extensión de te­
rreno cierto y limitado por signos aparentes é invariables, podría aun­
que el contenido de ese terreno fuese superior á la que le atribuyen sus
títulos oponerse á toda operación previa de mensura, y pedir que 108

mojones sean plantados sobre la línea indicada por esos signos». La si­
tuación es semejante á la que supone el artículo; pero los mismos auto­
res, en la nota. 20, nos dicen que nada impide que se prescriba más al lá
del título, indicando así que la adquisición de la parte cercada se ha rea­
lizado por la posesión de treinta años.

Pero esta cuestión no tiene importancia práctica, porque el vecino
que ha poseído el terreno cercado durante treinta años, puede rechazar
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artículo como el anterior hablan de la. prescripción para adqui­
rir, desde que confiere la propiedad j pero se puede hacer á su res­
pecto el mismo argumento' hecho á ese artículo, para demostrar
que, también, se puede aplicar la prescripción extintiva.

§ 1091.-DE LA PRESCRIPCiÓN DE DiEZ Y VEINTE A:Ñ"OS

Así como en la prescripción para adquirir, se necesita pose­
sión pacífica y continua, justo título y buena fe, en la liberatoria
que sólo tiene por objeto libertar al individuo de una obligación
que encadena y limita su acción, no hay título, ni posesión, ni
buena fe, y sólo tienen de común en que ambas requieren el
mismo tiempo; así dice el arto 4023: toda acción personal por

la acción reivindicatoria alegando la adquisición ó propiedad de ese te

rreno, sosteniendo á la vez que la acción de deslinde sólo debe circuns­
cribirse al límite del terreno adquirido, y que, los mojones deberán co­
locarse sobre la línea que indica el cerco, zanja ó tapia; pero no tiene
derecho para pedir se declare extinguida la acción de deslinde, que el
vecino conservará siempre que respete la nueva adquisición.

Es necesario tener presente que la acción de deslinde, por confusión
de límites, importa una reivindicación, como lo dijimos en el comentario
al art, 27M;, pues se reclama el terreno confundido; pero la simple men­
sura, que es un mero procedimiento, no se encuentra comprendida en este
artículo, que tampoco declara extinguida la acción de deslinde que t}S

una facultad, sino perdida la propiedad del terreno cercado ó tapiado.
La acción de deslinde no se pierde, porque en todo tiempo puede de­
mandarse por el propietario vecino; \,ero al ejecutar el deslinde que no
puede negarse, deberá respetarse la propiedad adquirida dentro del muro
ó tapia, que la separan del vecino; así, pues, reputo un error evidente el
sostener, que la acción de deslinde se prescribe por treinta años, cuando
una <.le las partes ha dividido por alambrados ó cercos su terreno con el
del vecino»; pues lo que se prescribe es el terreno cercado, y el vecino
al hacer su deslinde debe respetar ese límite.-Véanse arts. 2746 á 2751,
401!l,)l° 3.

(Art. 4023.) Cuando el artículo habla de las acciones personales que
se prescriben por diez y veinte años, agrega para especializarlas, que
deben provenir de (/('1/(10 eriqiblc, demostrando así que, quedan excluidas
de esta prescripción, todas aquellas acciones que pesando sobre las cosas
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deuda exigible se preecribe por diez anos entre presentes y veinte
entre ausentes, a'unque la deuda esté gm'antizada con hipoteca;

que nos están sujetas se ejercen sobre ellas con independencia de la pf\r­
sona, buscando la cosa que nos está obligada. Así, las acciones de par­
tición de la herencia y de la cosa común, que sostuvimos en el arto 2692
que eran reales, no están comprendidas en este artículo, pues se aplica
únicamente á aquellas obligaciones que limitan la libertad de la persona,
sin producir un derecho sobre una cosa determinada. La acción de con­
dominio, por ejemplo, no se prescribe mientras no se haya perdido el
dominio sobre la cosa; es necesario que el condómino la haya poseído
como propia durante treinta años, para que la acción anexa al derecho
del propietario se considere extinguida.

La acción personal debe ser proveniente de una deuda; es decir, que
debe tener por base una obligación personal; no están comprendidas las
que se fundan en la obligación de restituir una cosa á su dueño por haberla
recibido en depósito, prenda ó comodato, en que es necesario adquirir la
propiedad de la cosa para que se extinga la acción.

La prescripción sólo comienza á correr desde que el derecho ha po­
dido demandarse. Una obligación no vencida, sea áplazo ó condicional,
no puede prescribirse sino desde que el plazo se hubiere vencido ó la
condición se cumpliere, dando derecho para exigir la obligación. Así,
la acción de reversión estipulada.en la escritura que es real, pues va es­
crita en la cosa y no puede pasar á terceros adquirentes sino bajo la
misma condición, no está comprendida en este artículo, que sólo habla de
las acciones personales. Supongamos que he donado una casa á A, bajo
la condición que en caso de muerte volverá á mi poder, fallece el dona­
tario y yo no reclamo la casa de los herederos. ¿Habré perdido mi ac­
ción por diez ó veinte años, como si fuera exclusivamente personal? No,
responderemos; porque el título lleva en sí la condición resolutoria que
revoca el dominio y la hace volver á mi poder; pero no tengo la pose­
sión y debo reclamarla, y como los herederos del donatario no tienen
título, necesitarán treinta años para adquirirla por la más larga pres­
cripción.

La condición de estar presentes y ausentes, ¿se refiere al acreedor
ó también comprenderá al deudor? Supongamos que A, me debe veinte
mil pesos pagaderos dentro de diez años y ha garantido la deuda con hi­
poteca. La prescripción comienza á correr desde que la deuda se hace
exigible, y la hipoteca, si no ha sido renovada, habrá quedado extinguida:
pero si el deudor se encontraba ausente de la provincia en que contrajo
la deuda, ¿puede el acreedor alegar esta ausencia para no demandar la

1\1
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porque la obligación subsidiaria no puede modificar la principal;
y además, la hipoteca no dura sino diez años, aunque puede con-

acreencia á los diez años de'vencida? El deudor le diría: Vd. ha podido
demandarme, haciendo que me represente un defensor y seguir con él
el juicio como si estuviera presente; si ha dejado vencer los diez años sin
hacer gestión alguna, Vd. ha perdido su derecho. ¿Qué podría contestar
el acreedor? ¿Que la ley sin hacer distinción, habla de la acción perso­
nal por deuda exigible entre presentes y ausentes? En efecto, no hace
distinción entre el acreedor ausente y el deudor en las mismas condi ­
ciones; pero si ocurrimos á las fuentes de donde fué tomado el artículo,
veremos que la ausencia es creada en beneficio del acreedor únicamente,
porque se explica en ese caso su inacción, por no estar presente en la
provincia donde está domiciliado el deudor. El artículo ha sido tomado
al pie de la letra del arto 1967, de Goyena, quien dice en su explicación:
«el arto 3508, de la Luisiana, adoptado en el nuestro, por más conse­
cuente y equitativo, exige diez años entre presentes y veinte entre au­
sentes: la negligencia es mayor en el presente que en el ausente»; y el
Cód. de Luisiana, dice: «todas las acciones personales, en general,
cualesquiera que ellas sean, salvo las más abajo doscritas, se prescriben
por diez años, si el acreedorestá presente, y por veinte años, si está au­
sente»; luego el beneficio es en favor del acreedor que no ha podido ac­
cionar contra su deudor; pero la ausencia de éste en nada debe influir
para dispensarlo de la demanda ante el juez donde debe cumplirse la
obligación. Y así debe ser, porque el deudor que alega la prescripción
de diez años para libertarse de la obligación, sólo puede rechazarla ex­
cepcionándose cuando el acreedor demuestra BU ausencia del lugar en que
debía cumplirse la obligación. Téngase presente el arto 4002, donde se
dice que el dueño de la cosa es el que debe estar ausente y no el posee­
dor de ella, y es el dueño del derecho en este caso quien debe ustar au­
sente para alegar la prescripción de veinte años.

Cuando la obligación es solidaria entre varios deudores, cualquiera
de ellos puede alegar la prescripción beneficiando á sus coobligados ;
pero si son varios acreedores solidarios contra varios deudores también
solidarios, cualquiera de éstos puede alegar la prescripción de diez años
contra el demandante, y debe declararse prescripta la acción, si hubiera
estado presente aunque su coacreedor hubiera estado ausente; porque
como se ha dicho, en esos casos hay tantas acreencias como deudores
hubiere, y por consiguiente habrá tantas prescripciones que alegar como
deudores existan. Pero téngase presente que la ausencia del deudor no
autoriza al acreedor para alegar la prescripción de veinte años.
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tinuar renovándose la inscripción. La presencia ó la ausencia se
cuenta con relación al acreedorydueño y señor del derecho, te-

Si la obligación fuera indivisible yel acreedor estuviere ausente, esa
ausencia podrá ser alegada contra cualquiera de los deudores que de­
biera cumplirla, y por el contrario, si estuviera presente y los deudores
se encontrasen ausentes, esa circunstancia no autorizaría al acreedor
para alegar la prescripción de veinte años, pues como hemos dicho, ese
término se ha concedido al dueño del derecho en la prescripción libera­
toria, y al dueño de la cosa en la usucapión, porque su ausencia del lu­
gar en que debía cumplirse la obligación, ó donde estaba situada la cosa,
explican su inacción, y así como no podría alegarse en la usucapión la
ausencia del poseedor del inmueble para no reclamarlo del que ]0 tiene á
nombre del usurpador, del mismo modo no podría alegar la ausencia del
deudor para no exigir la acreencia, cuando pudo hacerlo representar en
el juicio ó demandarlo, é interrumpir la prescripción.

El artículo dice terminantemente, la acción personal se prescribe
por diez años entre presentes, aunque la deuda esté garantida con
hipoteca; porque ésta es una obligación accesoria que sólo tiene vida
mientras exista la principal, y además porque la hipoteca se extingue á
los diez años; pero, ¿qué sucedería si la deuda estuviera garantida con
prenda ó anticresis? Esta circunstancia, ¿haría imprescriptible la ac­
ción? La cuestión es muy difícil ; porque hay poderosas razones para
sostener lo contrario. En efecto, se puede alegar que la acción personal
no es imprescriptible: 1°, porque no entra en las enumeradas en el
art. 4019, únicas declaradas imprescriptibles; 2°, porque la obligación
no deja de ser personal por estar garantida con prenda; 3°, porque si es
puramente personal está regida por el artículo que sólo le da existencia
y vigor por diez años entre presentes y veinte entre ausentes; 4°, por­
que el tener la cosa en prenda no importa el ejercicio del derecho de co­
brar la acreencia, es un mero hecho que no tiene significación una vez
que la obligación se ha extinguido; 5°, que la prescripción no se inte­
rrumpe sino por la demanda ante juez; 6°, que crearíamos una forma
nueva de suspender la prescripción, desde que declaramos que no corre
mientras el acreedor tenga en su poder la cosa que garante la obliga­
ción; 7°, que el arto 4021, al hablar de la prescripción de la prenda y
exigir como condición el pago de la deuda, no tiene aplicación al pre­
sente caso, porque se trata de la adquisición de la cosa dada en prenda,
en que el acreedor necesita cambiar la causa de su posesión; 8°, que fi­
nalmente, si se aceptara la doctrina de la imprescriptibilidad de la
deuda, tendríamos que crear dos disposiciones que no existen en el Có
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n ieudo en cuenta la habitación en la provincia donde reside el
deudor.

digo: la suspensión de la prescripción; y que esa suspensión no tendría
término, desnaturalizándola, y además declarar imprescriptibles todas
las obligaciones garantidas.

En cambio hay también fuertes razones para apoyar la no extinción
de la acción; se puede decir: 1°, que la prenda mientras permanece en
poder del acreedor responde por la deuda, y al dejarla el deudor reco­
noce la causa de deber, sin necesidad de demanda ni interpelación; 2°,
que el acreedor puede resistir la entrega de la prenda mientras no se le
haya pagado la deuda; 3°, que si tiene un bien raíz en anticresis perci­
biendo los frutos para compensarlo con los intereses, está ejerciendo su
derecho, y no se puede considerar que lo ha abandonado, que es como si
estuviera recibiendo los intereses de su crédito. Indudablemente que el
argumento de mayor fuerza que se puede hacer es el de la anticresis en
que el acreedor ejerce con consentimiento del deudor que reconoce per­
manentemente su deuda al dejar que se perciban los frutos que la cosa.
produce; pero si nos inclináramos á reconocer una excepción en este
caso por la naturaleza especial, no lo haríamos en cuanto á la hipoteca
y la prenda. Con relación á la primera no puede haber dificultad, porque
su duración está limitada á diez años; pero la segunda debe seguir las
alternativas de la obligación garantida; si ésta ha cambiado por la no­
vación, si se ha extinguido por transacción, remisión, pago, prescrip­
ción, etc., la cosa se encuentra libre y puede ser reclamada por el deu­
dor ó dueño; y esto sería evidente cuando un tercero hubiera dado la cosa
para garantir la obligación de otro; porque tendría derecho para recla­
marla alegando la presrcipción de la obligación 'garantida. Sin embargo
de reconocer la fuerza de la objeción en el caso de la anticresis, recha­
zamos, en nombre de los principios, semejante excepción que 'Tendría á
á alterar la obligación principal, dándole un carácter que no tiene y
transformándola. El mismo Dr. Velez-Sarsfield nos dice, que «todas las
acciones que no son reales, ó más bien, toda prr,w'n}J('iól/ liberatoria se

cmnp!« fÍ los die: año» », y sobre todo está el artículo que así lo dice cla­
ramente. ¿Acaso la acción personal se transforma y deja de serlo por ser
garantida por un fiador, por una prenda ó por la anticresis? No, segu­
ramente! El acreedor debe saber que si no demanda su crédito dentro
do diez años, estando presente, ese crédito se considera extinguido, como
si hubiera sido pagado, y en consecuencia está obligado á interrumpir
la prescripción por una demanda.

El Dr. Velez-Snrsfield, en la nota tomada en parte de Troplong, 822,
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Cuando una persona ha desaparecido de un lugar sin que se
tenga noticia de su existencia, se procede á hacerlo declarar au-

dice, que la acción para reclamar el pago de una renta vitalicia está su­
jeta á la regla del artículo; pero debe tenerse presente que el arto 4027,
n° 3, establece la prescripción de cinco años para todo lo que debe pa­
garse por años ó plazos periódicos, y según esa disposición cada anuali­
dad se prescibiría por cinco años; pero la obligación de pagar la renta
como personal se extinguiría á los diez años estando presente el acree­
dor, y pasado ese tiempo sin haber hecho gestión alguna no podría de­
mandar la nulidad, porque la obligación principal estaría prescripta.
La acción para pedir los daños causados por un delito ó cuasi cielito se
prescribe por un año, arto 4037; pero la que proviene de contratos se
prescri be por diez años.

En la misma nota se dice que, se prescribe por diez años el derecho
para pedir la legítima forzosa, y se debe entender que se refiere á la
acción personal que tienen los herederos para dejar sin efecto las dispo­
siciones que mengüen la legítima forzosa á que se refiere el arto 3601,
así como la acción que tienen los herederos en los casos del arto 3537,
cuando el testador hubiere dejado á uno de los herederos una cantidad
superior á la que la ley le permite disponer, en que se puede demandar
la reducción contra el descendiente favorecido. En cuanto á la acción
misma de reclamar la legítima cuando el heredero ha sido excluido, le
compete la de petición de herencia acordada por el arto 3421, que es
real, y es una especie de reivindicación de los objetos comprendidos en
la sucesión.

La regla del artículo se aplica á toda acción personal proveniente de
un acto jurídico, y por consiguiente se prescribirá por diez y veinte
años la acción del mandante contra su mandatario por la rendición de
cuentas, así como la del mandatario contra su mandante por los desem­
bolsos ó adelantos en dinero que hubiera hecho en cumplimieuto del
mandato, y todas las demás acciones personales que no estén regidas
por una disposición especial.

La obligación debe ser cxiqible, dice el artículo, entendiéndose que
pueda demandarse aunque la cantidad no sea líquida. Desde que la obli­
gación haya nacido sin condición alguna, y pueda ser demandada en
justicia, corre la prescripción de diez y veinte años.

No es exacto, como algunos lo afirman, que la Corte Suprema haya
declarado en el tomo 4, pág. 18, Serie 2n , «que un documento privado se
hace exigible desde su reconocimiento en juicio, y la prescripción no
principia á correr sino desde que el documento con que se ejecuta esté
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senté con presunción de fallecimiento, y se pone en posesión pro­
visoria de los bienes á los presuntos herederos, y una vez que

reconocido»: porque de la lectura de la causa resulta que se trataba de
un asunto regido por la legislación anterior á la vigencia del Cód. Civil,
y se hablaba de la acción para ejecutar, cuyo término debe comenzar
desde que el documento adquirió fuerza ejecutiva; el presente artículo
no ha podido ser aplicado á ese caso. - Véanse arta. 1909, 3197, 3957
Y 4037.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al arto 4023. - En contra, L. 5, Tlt. 8, Lib. 11,
Nov. Rec., que señaló veinte años, )0 treinta cuando había hipoteca. La hipo­
teca no es sino un accesorio de la obligación. l Cómo, pues, desnaturalizar lo
principal? Sobre todo, ha quedado establecido que toda hipoteca queda con­
cluida á los diez años.

Según el principio sentado en el articulo, la acción cívíl para pedir los da­
ños y perjuicios causados por un delito ó cuasi-delito, se prescribe por diez
años, Lo mismo la acción para reclamar el pago de una renta vitalicia, el de­
recho para pedir la legttima que corresponde por la ley, la acción de ~arantla

entre los herederos de las cosas que reciben por la partición, en ~eneral, todas
las que no sean acciones reales, ó más bien, toda 'prescripción liberatoria, se
cumple á los diez años. En este Código no reconocemos acciones mixtas de
reales y personales.

Fallos de la S. C. N. - Aplicación del arto 4023. - La deuda de contribución
directa y multas se prescribe por el lapso de diez años entre presentes, á dife­
rencia de la de sus intereses que se prescribe por el lapso de cinco años. (La
disposición del arto 402;, Cód. Civ., se refiere exclusivamente á los atrasos de lo
que debe pagarse por años ó plazos periódicos más cortos, es decir, á los inte­
reses, rentas ú otros accesorios análogos del capital, y no al capital ó principal
mismo de la deuda, el cual, cualquiera que sea la forma en que se haya esti­
pulado pag-adero, ya á plazos periódicos determinados, ya á un plazo único,
está sujeto y se rige por una disposición distinta, á saber: la relativa á la pres­
cri pr-ión de las acciones personales en g-eneral. Dicho articulo no puede, pues,
entenderse aplicable indistintamente, al valor de laR contribuciones y multas
leg-ales á que se refiere la demanda y al de los intereses al mismo tiempo de
estas multas, únicos que comprende su disposición y á que puede alcanzar por
tanto su protección. El capital se rig-e 1'01' el arto 4023, Cód, Civ.)·- XLII, 26ft

Fallos de la Cdn«. de Apel. de la Cap. - Aplicación del arto 4023. - De diez
años, sólo por ese término se prescribe la oblig-ación de pagar las confecciones
que se encargan á un artesano. -- JUl'. Civ., VIII, 217, Ser. 1-.

Para que proceda la excepción de prescripción de acciones personales entre
presentes, deben transcurr-ir diez años desde la fecha de la ohligacíón hasta la
presentación judicial del acreedor¡ la notificación del deudor no es necesaria
para que la acción se tenga pOI' instaurada dentro del término legal, - Jur.
Civ., X, 20!), Ser. 2-.

La obltgación de pagar cuando el Ieudor tenga bienes, se prescribe por la
inacción del acreedor durante diez años. - JUl'. Civ., XI, 195, Ser. 5-.

Contra la deuda proveniente de una carta de crédito, sólo procede la pres-
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hayan pasado quince años desde su desaparición, ó desde que se
tuvo noticia cierta de su existencia, ú ochenta años desde su na­
cimiento, el juez declara abierta la sucesión, y pone en posesión
definitiva de los bienes á los herederos presuntivos, es este caso
el legislado por el arto 4024, que dice: después de dada la po-

(Art.4024.) En el presente artículo se trata de una prescripción
con título, y de ahí es que se aplique la regla del arto 3999, que hace ad­
quirir la cosa por diez y veinte años, cuando se tiene buena fe y justo
título. El que ha sido puesto en posesión provisoria de los bienes del au­
sente con presunción de fallecimiento, después de observar todas las
formalidades legales, se puede reputar como único heredero desde que
nadie se ha presentado á. reclamar la herencia, y si después de vencidos
108 términos y declarado el causante como fallecido se ha entregado
la herencia, nadie puede negar al heredero buena fe y justo título para
que prescriba las cosas comprendidas en la sucesión, como lo haría cual­
quier extraño en las mismas condiciones. Esta prescripción ordinaria
nada tiene que ver con la que necesita el coheredero para prescribir la
acción de partición de que hemos hablado en el arto 4020, porque este
artículo supone que todos los herederos han sido puestos en posesión de
la herencia y uno de ellos ha poseído una ó varias cosas como señor y
dueño; en ese caso, como no tiene título para apropiarse de lo que co­
rresponde á su coheredero, necesita de la larga prescripción de treinta
años para adquirirla. Así es como se explica esta diferencia en la pres­
cripción; en el primer caso el que ha sido puesto en posesión de la he­
rencia como único heredero, ha adquirido la cosa por diez y veinte años,
porque tiene título y buena fe; en el segundo, para adquirir la parte de
su coheredero necesita treinta años, porque no tiene título ni buena fe,
pues sabe que la cosa pertenece en común á su coheredero. A pesar de
la explicación que precede y que nos parece satisfactoria, sería. de opi­
nión que se armonizara este artículo con el 4020, pues el Cód. Francés,
arto 133, de donde fué tomado, señala los treinta años de posesión.

¿Cuál es el alcance que debe darse á la expresión «de sus hijos y des­
cendientes directos» de que se sirve el artículo, tomada del arto 133,
Cód. Napoleón? ¿Comprende igualmente á los hijos naturales como á
los legítimos? Me parece que no ofrece duda por nuestra legislación,
desde que los hijos naturales concurren con los legítimos á dividir la.
herencia. de su padre.

cripción de diez ó veinte años; la excepción fundada en menor término debe
ser rechazada. - JUl'. Cív., IV, 11, Ser. S".
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sesián definitiva de los bienes del ausente, la acción de sus hijos y
descendientes directos para hacer valer sus derechos, se prescribe
por diez anos entre presentes JIveinte entre ausentes; porque el he­
redero ó herederos presuntivos á quienes se han entregado los
bienes del ausente,considerándolo como fallecido, tienen un título

Téngase presente que la prescripción de diez y veinte años, acordada
por este articulo, sólo principia á correr desde que se haya dado la po­
sesión definitiva, ó más bien dicho, cuando se hubiese declarado abierta
la sucesión, en que la sociedad conyugal concluye, Y que esta prescrip­
ción sólo es en favor de los hijos y descendientes del ausente, pero no
rige en favor de éste, pues en cualquier tiempo que apareciese el he­
redero que tuviera los bienes, por no haberlos enajenado, tendría que
devolverlos; porque poseyéndolos en nombre y en representación de su
causante. no podría jamás alegarle la prescripción, como lo dijimos en
el arto 124; seria necesario cambiar la causa de la posesión para poder
alegar la prescripción. En cambio, el heredero no necesitará de tiempo
alguno para disponer de los bienes de que ha sido puesto en posesión, y
la enajenación que de ellos hiciere, no podrá ser atacada por el ausente
si apareciese, pues sólo tiene derecho para recibir los bienes en el estado
en que se encuentren, ó los que hubiere comprado con el valor de los
vendidos.

En el derecho francés, que señala la prescripción de treinta años, es
una cuestión muy controvertida la de saber, si los treinta años se deben
considerar como un término fijo é invariable, Ó bien si se deben contar
como en la prescripción ordinaria sujeta á suspensión é interrupción.
Entre nosotros, no puede existir esa cuestión, porque siendo una prescrip­
ción ordinaria de diez y veinte años, está sujeta, como las demás, á la
suspensión, de modo que si corriendo la prescripción el heredero del au­
sente falleciese dejando un menor de edad, ésta se suspendería con arre­
glo al arto 3!:l6G.

Lo dicho en el arto 3!:l54,tiene en el presente su aplicación; pero
con relación á los herederos instituidos, sólo comienza la prescrip­
ción desde la apertura de la sucesión, que generalmente será en el mia
mo tiempo, porque sólo se da la posesión definitiva, cuando se declara
abierta la sucesión, ordenando se entreguen los legados, así como las
cosas sujetas á la condición de su fallecimiento; como si el ausente hu­
biera sido usufructuario, el usufructo terminaría con la posesión defini­
tiva de la herencia. - Comp. DEMoLmIBE, JI, 185. TouLLIER, J, 453.
DCRA1\T01\, J, 51H.-Véanse arts. 123 á 125, 3555, 39:'>4 y 3966,
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justo y legítimo de trasmisión, tienen la posesión, por el tiempo
requerido por la ley, y la buena fe, así es que han adquirido las
cosas, y de ahí es que los hijos y descendientes del ausente pier­
dan su derecho para reclamar; es decir, que en este caso la acción
cesa ó se extingue por la adquisición de la cosa que los herederos
presuntivos del ausente han hecho mediante la prescripción.

La acción del menor, su» herederos y 'representantes para diri­
qirse contra el tutor por razón de la admiuistracián de la tutela; y
reciprocamente, la del tutor contra el menor ó sus herederos, se
prescriben por diez anos, contados desde el día de la mauor edad
ó desde el día de la muerte del menor (art. 4025, la parte); te-

(Art. 4025.) La acción de la tutela era imprescriptible por el dere­
cho romano; pero el C6d. Francés, arto 475, la declaró prescriptible por
diez años, porque, como decía Berlier, siendo la tutela una carga onero­
sa, su peso no debe prolongarse inmoderadamente, con tanta más razón
cuanto que ella abraza la gestión de muchos asuntos, y un largo tiempo
que puede llegar á quince ó veinte años, de tal suerte que, si la acción

del menor hubiera de durar otros veinte ó treinta años, la responsabi li­
dad de la tutela pesaría sobre el tutor durante medio siglo.

El artículo determina claramente el momento en que la prescripción
de diez años comienza á correr: 10, desde que el menor haya llegado á
la mayor edad ; 2', desde la muerte del menor. Pero antes de estudiar
estos dos acontecimientos, que fijan el momento en que la prescripción
comienza á obrar para extinguir la obligaci6n del tutor, examinemos si
se aplican á esta acción las reglas de los arts, 4023 y 4024, ó si se man
tiene el término de diez años para los casos de ausencia. Para resolver
tan difícil cuestión, es necesario darnos cuenta de la posición en que se
encuentra el tutor. En efecto, la tutela es una carga pública impuesta for­
zosamente en bien, no sólo de los menores, sino de la sociedad misma
que se encontraría perjudicada abandonando ti los que necesitan su am­
paro y protección. Como tal carga pública no puede renuuciarse sin una
justa causa, resulta que el tutor no se encuentra en la misma situación
del que contrae voluntariamente una obligación personal, que puede pa­
recer que la abandona por imposibilidad de ejecutarla cuando se en­
cuentra ausente. De esta diversa situación nacen, sin duda, las pala­
bras de Berlier, orador del gobierno en 11\ exposición de motivos al
explicar el arto 475 del C6d. Francés, cuando dice: «el proyecto que
se os somete, contiene un cambio bastante 91'01'(' en la duración de
la, acción que existirá contra el tutor, en razón de su administración».
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niendo presente lo dispuesto en el arto 3967, en que no se sus­
pende la prescripción por la menor edad de los herederos; pues se

Estas palabras indican que el término señalado en el artículo, sale, por
decirlo así, de las reglas ordinarias del derecho común, que hace una
excepción á esas reglas, excepción que explica y funda cuando agrega:
«cualquiera que deba ser en adelante la más larga prescripción, ha pare­
cido, en el caso particular, detenerse en la de diez años; porque si el pu­
pilo debe ser favorecido, es-imposible no tomar también en consideración
la situación del tutor. La tutela ha sido para él, mientras ha durado, un
acto oneroso, una carga de familia, cuyas dificultades no deben prolongar­
se indefinidamente en su contra: al acordar al pupilo diez años después de
su mayor edad para el ejercicio de todas las acciones relativas á la tutela,
se hace lo suficiente, ylor/o CJW80 en esta materia sería un mal real para toda
la sociedad», Fundado, pues, en la situación del tutor, creo que la prescrip­
ción no puede prolongarse á veinte años entre ausentes, y además fundo
esta opinión en las razones siguientes: 1°, que la prescripción señclada
en este artículo, es de derecho excepcional, pO,rquela ley impone al tu­
tor la aceptación de un cargo que no puede eludir sino alegando una
justa causa, y es razonable que trate de libertarlo de las consecuencias
que trae aparejada esa carga, en un plazo que consulte la seguridad del
pupilo y la del tutor que no debe permanecer en una situación embara­
zosa durante veinte años, por haber prestado un servicio obligatorio;
2", que si bien los arts. 3513 y 4026, hablan sólo de la prescripción de
diez años, y en ellos se admite la aplicación de la regla de derecho co­
mún, de que esos diez años son entre presentes y veinte entre ausentes,
en este caso varía de especie; porque hay una razón especial para no so­
meter al tutor, que desempeña una carga pública, y presta un servicio,
á los mismos plazos á que se encuentran sometidos los que no están en
esas condiciones; 3(1, que Goyena, arto 266, donde probablemente se ha
inspirado el Dr. Velez-Sarsfield, no deja lugar á dudas, cua.ndo dice: «á
los diez años de acabada la tutela se extinquen todas las acciones que re
cíprocamente competan al tutor y al menor, por los actos relativos á la
tutela», y si bien es cierto que al final del comentario dice, que nada se
establece de nuevo después de haber reducido á diez años la prescripción
de todas las acciones personales; también lo es que esa es una explica­
ción, no de que esta prescripción se encuentre en el mismo caso de las
demás acciones personales, sino en cuanto al término de diez años que
fijaba, pues dice: «en este artículo había un segundo párrafo limitando á
cuatro años la acción del menor para pedir contra el tutor la reparación
del daño que hubiera sufrido por obligaciones contraídas con un tercero.
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trata de un servicio público, y por esa razón el legislador ha di­
cho: esta prescripeion no es interrumpida por la convención que,

Pero fué suprimido por considerar, que si bien por el párrafo 2, Sección
10, capítulo 5, título 3, lib. 3, se le conceden al menor sólo cuatro años
para pedir subsidiariamente la restitución contra el que contrajo de
buena fe con el tutor, no debe limitarse d tan corto tiempo la principal
contra un tutornegligente ó de mala fe»; siendo esa la razón porque se
ha elevado á diez años, como en el caso de las acciones personales; pero
de seguro que no ha entendido prolongar á veinte, quien se escusa de
haberla subido á diez, cuando sólo se concedían cuatro para pedir la res­
titución contra el contratante de buena fe; 4°, que se trata de un bene­
ficio concedido al tutor, para extinguir una acción que pesa sobre él por
el desempeño de una cargo. pública, y no es de buena interpretación
asemejarlo á los que contraen voluntariamente estas obligaciones; 5°,
que la nota del Dr. Velez-Sarsfield, al art, 3967, apoya decididamente
nuestra tesis, pues demuestra que sería inconveniente prolongar esta ac­
ción por más de diez años; 6°, por fin, el artículo habla únicamente de
la prescripción de diez años, y no hay razón alguna para extenderla á
veinte, en caso de ausencia, cuando la ley no hace distinción alguna.
Por estas razones, soy de opinión que la prescripción de la acción del
menor contra su tutor, ó de éste contra el menor por la administración,
se prescribe á los diez años, ó como dice Goyena, se extingue por ese
tiempo.

El primer término para que comience á COITer la prescripción es la
mayor edad, de donde se deduce claramente que, si el tutor es removido
ó renuncia, como la prescripción sólo corre desde la mayor edad, no co­
menzará sino cuando ésta se haya cumplido, y por consiguiente, si el me­
nor es emancipado, no correrá contra él la prescripción.

En cuanto al segundo término, que es el día de la muerte del menor,
ha sido agregado por nuestro Código para salvar las cuestiones que ocu­
rrían en derecho francés, á consecuencia del silencio del arto 475, que
sólo hablaba de la mayor edad; pero habría sido preferible adoptar la
forma de Goyena, que hace extinguir la acción á los diez años de acabada

la tutela, comprendiendo la emancipación, la mayor edad y la muerte.
Nuestro artículo no decide la cuestión, á saber: si la prescripción se

suspendería cuando el menor dejase herederos menores; y aunque algu­
nos autores argentinos sostengan como incontrovertido que, «en tal caso
corre contra los herederos menores del pupilo», citando en apoyo el
arto 3967, que dice: cela prescripción de la acción del menor llegado á la

mayor edad, contra su tutor, por los hechos de la tutela, corre, en caso
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acabada la tutela antes de la rendición de cuentas, hubiese hecho el
menor con el tutor (art. 4025, últ. parte); porque tales arreglos
no deben alterar disposiciones de orden público.

de su muerte, contra sus herederos menores»; sin embargo, no creo pro­
bable esa opinión, porque como se ve, el artículo sólo es aplicable á los
menores que han llegado á la mayor edad. Si estudiamos la cuestión te­
niendo presente los que han fallecido en la menor edad, y tratamos de
averiguar, si la prescripción se suspenderá cuaudo el menor ha dejado
herederos menores ó incapaces, veremos lJ.ue presenta muy serias obje­
ciones.

En mi opinión, se deben seguir la reglas generales que rigen la pres­
cripción, pues no hay razón para hacer una excepción donde la ley no la
ha hecho; además, habiendo resuelto que la prescripción corriera desde la
mayor edad, aunque el menor ya mayor hubiere dejado herederos meno­
res ó incapaces, tratándose de los hechos de la tutela, y guardado silen­
cio en los casos en que el menor dejare herederos incapaces, debemos
suponer razouablemente que, estas hipótesis se regirán por las reglas
comunes. Así, cuando un menor hubiere fallecido dejando herederos ma­
yores, la prescripción de la acción pal'a reclamar de la administración
correrá desde el fallecimiento; est.e es el caso del artículo j pero si al
llegar á la mayor edad se incapacita, y el mismo tutor continúa con la.
guarda, como es de suponer, no hay razón para que la prescripción co­
mience á correr, pues no ha terminado la administración j si suponemos
que ha cesado en la tutela, no hay razón 'para que la prescripción corra
desde que la incapacidad es una causa de suspensión, y no está com­
prendida en los arts, 3967 á 3969, en que la prescripción debe correr
aun contra los menores. Así, pues, cuando el menor bajo tutela hubiere
fallecido dejando herederos menores ó incapaces, la prescri pción sólo
comenzará á correr desde que hayan llegado á la mayor edad sus he­
rederos ó recobrado la capacidad, porque la suspensión es la regla en este
caso. Es necesario recordar que los principios enseñados en este artículo
sólo comprenden los casos de la administración de la tutela.

La última parte del artículo se refiere á la convención entre el tu­
tor y el pupilo ya mayor, antes de la rendición de cuentas j pero como
el art, .J65 sólo prohibe hacer convenios sobre la administración de
la tutela, hasta pasado un mes de la rendición de cuentas, debemos
reducirlo á esta clase de convenios que son nulos y no producen efecto, si
fueron hechos antes del mes de la rendición de cuentas; pero serán pero
fectamente válidos los verificados después del mes de la rendición. El
artículo dice, que semejante convenio no interrumpirá la prescripción de
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Finalmente, la acción del usufructuado para entrar en el goce
del usufructo, se prescribe por diez anos por el propietario de la
cosa, .(¡in necesidad de titulo y buena fe (art.4026); porque tiene

diez años, y es necesario que determinemos como obrará: si el tutor es
quien tiene que reclamar del pupilo los gastos de la administración ó los
saldos que tuviere en su favor, y sin rendir cuenta hubiera hecho un arre­
glo con el pupilo ya mayor, como ese convenio sería nulo por haberse eje­
cutado contra la prohibición del arto 465, la prescripción que podría
alegar el pupilo contra el tutor, en el caso del artículo que estudiamos,
no se interrumpiría; del mismo modo, si el pupilo tuviera saldos contra
el tutor, el convenio realizado en las mismas condiciones no impediría
la prescripción de diez años para libertarlo de cualquier reclamación
proveniente de la administración. -Comp. DEMA1\TE, II, 239, bis, n~,
DURANTON, XII, 548 Y XXI, 291 Y 292. TOULLIER, VII, 617. l\fERLIN.

Rep. v» ltescisián, n? 5, bis.-Véanse arta, 465,3966,3967, Be73 y 4023.

(Art.4026.) El artículo habla del modo como se pierde el usufructo
adquirido por contrato ó por disposición de última voluntad; es cierto
que al perderlo el que tenía derecho para usar y gozar de la cosa, lo ad­
quiere el nudo propietario, de modo que se confunde la adquisición de
éste con la pérdida de la accción del usufructuario para reclamarlo; por
esa razón nos separamos de la doctrina sostenida en el artículo anterior,
y además porque hay una disposición expresa como la del arto 2924, que
dice: el usufructo se pierde por el no uso durante diez años entre pre­
sentes y veinte entre ausentes, y necesariamente debemos aplicarla al
artículo que estudiamos, porque se refiere al mismo derecho.

Algunos autores creen que se trata de dos acciones distintas de
prescripción, la una que se refiere á la pérdida del derecho real adqui
rido, y al que se aplicaría la disposición del art .. 2924 que lo hace per­
der por diez años entre presentes y veinte entre ausentes, y la otra de
que habla este artículo, referente á la acción que se perdería por la pres­
cripción de diez años, sea entre presentes ó ausentes; pero es un error, á

mi juicio. Se trata de las relaciones de derecho entre el usufructuario y
el nudo propietario. Si suponemos al usufructo proveniente de un contra­
to, la resolución es más sencilla, porq ue se trata de una obligación que se
reclama por una acción personal como cualquier otra acreencia, y ne­
cesariamente está sujeta á la regla de las prescripciones ordinarias del
arto 4023; si es por testamento, el arto 2820 hace que el usufructuario
adquiera el usufructo por la muerte del restador. de modo que en uno y
otro caso el usufructo se pierde por diez y veinte años. En cuanto á la
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la posesión y goce de la cosa, y es propietario de ella, no necesita
la buena fe, desde que COffi? dueño la posee hasta que se la recla-

acción para reclamarlo, sólo puede comprender el usufructo que se ad­
quiere por contrato que necesita de la tradición, y si éste se funda en
una acción personal que se extingue por la prescripción de diez y veinte
años, quiere decir entonces que la acción del usufructuario para pedir la
posesión de la la cosa, se extinguirá como las demás acciones persoca­
les, por diez años entre presentes y veinte entre ausentes.

Téngase en cuenta que el artículo trata de un modo de consolidación
de la nnda propiedad con el usufructo, y por esa razón no exige título y
buena fe para que el nudo propietario se liberte de la obligación, es más
bien una prescripción liberatoria y no una usucapión que necesitaría tí­
tulo para la adquisición; por eso el propietario se liberta de entregar el
usufructo por el término que la obligación se extingue, consolidándolo
con la nuda propiedad. Cuando el usufructuario ha estado en posesión
de la cosa y la ha abandonado por diez años entre presentes y veinte
entre ausentes, ha perdido el derecho por el II;o uso, según el arto 2924,
y cuando ese derecho se lo confería un contrato, la acción para deman­
darlo, como otra cualquiera personal, se extingue lo mismo por diez
años entre presentes y veinte entre ausentes.

Aquí no se puede aplicar la regla del artículo anterior, porque no
hay una obligación impuesta por la ley, cuyas responsabilidades debe
hacer cesar, para libertar al tutor de la carga impuesta, y el silencio de
la ley se debe interpretar en su favor; pero cuando la obligación nace
de un contrato, como en el caso del artículo, se rige por las reglas gene­
rales de la prescripción extintiva.

y en la nota del Dr. Velez-Sarsfield se da la razón, cuando dice:
«otra cosa sería cuando un tercero pretenda adquirir el usufructo; enton­
ces regirán las reglas de la prescripción para adquirir», expresando así,
que la prescripción establecida en este artículo, es la liberatoria ó extin­
tiva, y no la adquisitiva, para la que se necesitaría título y buena. fe, si
se tratase de adquirirla por diez ó veinte años. En la nota se cita á Za­
charias, § 311, nota 16, donde este autor dice: «se trata. aquí de la pres­
cripción extintiva del derecho de usufructo, y no de la prescripción ad­
quisitiva de este derecho por otra persona.... Se sigue de aquí, que la
prescripción adquisitiva por un tercero, del usufructo que pertenece á
otro, queda sometido á las reglas ordinarias sobre la prescripción, y por
consiguiente, este usufructo puede adquirirse contra el usufructuario,
no solamente por la prescripción de treinta. años, sino aun por la pres­
cripción de diez y veinte años, en provecho de un tercero detentador con
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me el usufructuario; este es un medio de consolidar el usufructo
con la propiedad.

§ 1092. - DE LA PRESCRIPCIÓN DE CINCO Y CUATRO A~OS

Téngase presente que tratamos de la prescripción liberatoria,
en que la acción se extingue por la inacción ó el silencio del que
ejerce el derecho; por eso dice el arto 4027: se prescribe por

título y buena fe.» Lo que prueba la tesis que hemos sostenido al prin­
cipio de este comentario. - COlU}J. DEMOLOMBE, X, 740. MARCADÉ, II,
pág. 525. - Véanse arts. 2820 y 2924.

(Art. 4027.) Todas las prescripciones especiales de que se ocupa el
Cód. Civil, que tienen su base en obligaciones personales, están someti­
das á las reglas generales de suspensión y de interrupción de los arts. 3966
y sig., y 3984 Y sigo Así, la prescripción no correrá contra los menores
Ó incapaces bajo curatela, y so interrumpirá por la demanda, reconocí­
miento de la deuda, ó por sujetar la cuestión á árbitros; pero si bien está
sometida á estos principios generales que rigen para toda clase de pres­
cripción, sería un error aplicar la regla del arto 4023, donde se estable­
ce los diez y veinte años entre presentes y ausentes para las obligacio­
nes personales; porque precisamente el legislador ha querido someter
á otra regla las obligaciones especiales de este artículo y las que le si­
guen, por la peculiaridad de cada una de las obligaciones; para formar
una regla general de un principio especial, habría sido necesario que se
hubiera dicho: en toda obligación personal se contarán dos años de au­
sencia por uno de presencia ó algo semejante; pero cuando se dice, toda
obligación personal se prescribe por diez años entre presentes y veinte
entre ausentes, y en seguida se señala las obligaciones que se prescriben
por cinco, cuatro, dos y un año, sin expresar que se contarán los años de
ausencia como dobles por los de presencia, no hay razón para aplicar
aquella regla á las prescripciones especiales.

La prescripción de cinco años se aplica únicamente á los intereses
de las cantidades determinadas y líquidas que deban pagarse anual­
mente ó por plazos periódicos; porque mientras no se haya determinado
la cantidad debida, no se puede saber los intereses que deben pagarse,

Nota del Dr. Felez-Sara(ield al arto 4026. - Véase la nota al arto 2958, y
Zacharise, § 311, nota HJj pero otra cosa será cuando un tercero pretenda ad­
quirir el usufructo: entonces regirán las reglas de la prescripción para adqui­
rir, como que el usufructo es una desmembración de un derecho real.
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cinco anos la obligación de paga?' los atrasos; porque la obligación
misma 110 se prescribe; van perdiéndose sucesivamente los dere­
chos que la ley confiere á medida que cada uno llega al tiempo
marcado por la ley. Así, por ejemplo, se prescriben por cinco
años los atrasos de pensiones alimenticias (art. 4027, n" 1°), en

y está sujeta á la acción principal. Así, los intereses de las sumas debi­
das por razón de una cuenta corriente no se prescriben por cinco años
sino desde que se haya aceptado y arreglado la cuenta.

Los cinco años deben contarse desde el día del ultimo vencimiento
anual; porque desde entonces la obligación pudo ser exigida; así, cuando
la demanda se hubiera deducido á los cinco años y medio, el demandado
podría alegar la prescripción del primer año corrido.

Si la prescripción de cinco años se hubiera interrumpido por la de­
manda, esa interrupción, que sólo está destinada á borrar el tiempo tras­
currido, no tiene efecto para transformar la obligación, haciendo que en
adelante la prescripción se rija. por las acciones personales; porque la
interrupción no cambia la obligación, hace desaparecer el tiempo corrido
)' la restituye al primitivo estado, sin alterarla.

Por regla general, la prescripción se suspende contra los menores ó
incapaces bajo curatela, salvo los casos de los arts, 3967 y 3968, en que
corro contra los herederos menores del pupilo por los actos de la tutela,
y de las acciones de nulidad contra los actos jurídicos comenzada contra
un mayor, que corre contra los herederos menores.

Es entendido que la prescripción de cinco años sólo se aplica á las
sumas que deban pagarse por años ó plazos periódicos; pero cuando se
trata. de una acreencia que produce intereses, sólo éstos se prescriben por
ese tiempo; más la obligación principal se encuentra sujeta á la regla del
arto 4023, y se prescribe por diez años entre presentes y veinte entre
ausentes.

Esta prescripción de cinco años no tiene razón de ser entre nosotros,
como en la legislación francesa, que venía desde el año 1510, fundada
en una ordenanza de Luis XII. La revolución francesa, por ley de Agosto
20, de 1792, la nplicó á Jos censos y rentas. - Comp. DURANTON, XXI,
430, TROPLO~G, n, 1003.

(Art. 4027, n? 1.) Las pensiones alimenticias se prescriben por
cinco años, aunque se hubieran variado en cantidad cada año, ó se pagarán
por mes. ¿Por qué razón se someten á cinco años estas obligaciones per-

Sota del ])1'. Vetez-Sarsfietd al arto 4027. - Cód, Francés, arto 2277 - Ho­
landés, 2012 - Napolitano, 2183.
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cualquier forma que se paguen; pero la pensión contiuúa de­
biéndose; lo que el legislador prohibe es la acumulación de pell­
siones.

Del mismo modo no se permiten acumular los arriendos, y se
ha dispuesto que los atrasos se prescriban por cinco años cuando
son del importe de los arriendos, bien sea la finca rústica Ó urbana
(art. 4027, n? 2); de modo que el alquiler dp, cinco años queda

sonales, que debían extinguirse como las demás? Se podría decir, que los
alimentos son deudas privilegiadas, y el legislador debía favorecer al
alimentado acordándole una acción puramente personal, que se prescri­
biera como las demás de su clase; pero teniendo presente que si el ali­
mentado no la ha reclamado durante tanto tiempo, es porque no la ha ne­
cesitado, y también porque no se deben acumular, haciendo muy onerosa
la obligación, se ha señalado ese corto término, lo que se justifica per­
fectamente.

Los cinco años correrán desde que los alimentos pudieran deman­
darse hasta el momento en que se entabla la acción ante la justicia.

Bigot Préameneu, en la exposición de motivos ante el cuerpo legisla­
tivo francés, da las razones de esta prescripción de cinco años: «no se
funda solamente en una presunción de pago, sino que es más bien sobre
una consideración de orden público enunciada en la ordenanza de Luis
XII, de 1510; se ha querido impedir que los deudores no fueran reducidos
á la pobreza por la acumulación de rentas impagas». - Comp. LacRÉ,
XVI, pág. 585, n? 42. GorENA, arto 1971.

(Art. 4027, n? 2.) Esta prescripción se justifica por la naturaleza
de las cosas, en que el propietario de un inmueble no debe dejar acumu
lar el pago de los alquileres; pues de otro modo reduciría á la miseria á
los inquilinos. Por mi parte creo más acertada la disposición del art.2503,
Cód. de Luisiana, que la reduce á tres años. ¿Por qué acordarle mayor
tiempo? Se debe tener presente que cada mensualidad ó plazo acordado
para el pago de los alquileres, es una deuda separada, y la prescripción
corre desde que el pago se hace exigible; así, en los arrendamientos que
deben pagarse mensualmente, comienza á correr desde el vencimiento
del primer plazo, y habrá tantas prescripciones como plazos voncidos;
por consiguiente, en una deuda de alquileres mensuales, si se debieran
seis años, la demanda no podría abrazar el primer año, cuyas doce men­
sualidades primeras estarían prescriptas. Esta disposición está fundada
en una ordenanza francesa de 1629, y el Cód. Napoleón, la incorparó en
BU arto 2277.-Comp. TROPLONG, II, 1005. GOYENA, arto 1971, n? 2.
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prescripto, pero no los otros, ni los que continuaren, Iuec;;lo que
se pierde es el alquiler atrasado.

Finalmente, ha señalado también el plazo de cinco años para.
todo lo que debe pagm'se por anos, ó plazos periódicos mas cortos
(art. 4027, n" 3). En el comentario se estudia extensamente la

(Art. 4027, n" 3.) La redacción del presente inciso, tomada del
Cód. Francés, ha sido vivamente criticada, y con razón, por los juris
consuItos franceses; esta parte es obscura y equívoca; porque viene ha­
blando de la prescripción de las pensiones alimenticias y de los arrien­
dos, y en seguida, sin transición alguna, concluye con una regla general
que dice demasiado, porque se refiere á todo lo que debe pagarse por
años ó plazos periódicos. Lo natural es pensar que el inciso ha querido
referirse á los intereses de los capitales y no á estos mismos, por el solo
hecho de pagarse por períodos determinados. Así, por ejemplo, he pres­
tado una suma de veinte mil pesos para que se me devuelva en cinco
años pagándome cuatro mil pesos anuales, ó en veinte mensualidades; la
obligación personal, aunque está dividida en períodos iguales, no pierde
por esa razón su carácter especial, y se prescribirá como las demás de
su especie, por diez años entre presentes y veinte entre ausentes.

Lo que ocurre diariamente, entre nosotros, respecto á la venta de lo­
tes de terrenos pagaderos por mensualidades periódicas; la prescripción
para cada mensualidad es de diez años entre presentes y no de cinco, y
comienza á correr desde el vencimiento; porque se trata de capitales;
pero si esas mensualidades llevaran intereses, éstos se prescribirían por
cinco años. No es, pues, á la periodicidad del pago que se debe atender
para aplicar la prescripción de cinco años, ni tampoco á la igualdad de
las cuotas que deben pagarse, sino al interés ó renta de los capitales ó
alquileres que la cosa produzca. Así, cuando se ha convenido un interés
variable cada año, de modo que las sumas debidas por ese concepto fue­
ran diferentes, eso no alteraría en lo más mínimo la prescripción de
cinco años que debe aplicarse á los intereses. De modo que la expresión
usada por el artículo, de todo lo qlte debe )l0.r/m·sepor año ó plaxos periódi­

cos, se aplica á los intereses, rentas, alquileres, pensiones alimenticias,
etcétera; pero no á los capitales que sólo se prescriben por diez ó vein­
te años.

Para no incurrir en error al aplicar esta parte del artículo, que pudo
ser más clara, con agregar las palabras: por intereses ó rentas, debe te

nerse presente que no es una prescripción de capitales, y por consi­
guiente deberá aplicarse á todo trabajo que se pague mensualmente Ó
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cuestión que ha suscitado la ambigüedad ele los términos de este
inciso, decidiéndose por la opinión que sostiene que la prescrip-

por año, siempre que no tuviera una prescripción determinada expresa­
mente, como sucedería con el sueldo de los dependientes ó empleados,
así como á los maestros de ciencias y artes que no fueran pagados men­
sualmente, que se rigen por la disposición del arto 4035, n? 3.

Nosotros hemos dado como cierto que el inciso que estudiamos sólo
comprende los intereses ó rentas de los capitales, aun los moratorios,
cuando en derecho francés es una cuestión que ha dividido la opinión de
los jurisconsultos y de los tribunales; así, dice Troplong, II, 1013: «de­
cía en el n° 1011, que nuestro §, después de haber ido demasiado lejos,
concluía por no decir bastante, y que el defecto de precisión que se hace
notar en sn redacción ha dado lugar á largos debates que hubiera sido
fácil prevenir con una sola palabra. En efecto, es menos completo que el
arto 150 de la ordenanza de 1629; no habla tan claro como lo hacía esa
célebre ordenanza de los intereses moratorias, de esos intereses que no
son el producto de una suma prestada... De ahí la gran cuestión á saber:
si bajo el Código Napoleón esos intereses se prescriben por cinco años.
¿El arto 2277 ha entendido dejarlos bajo el imperio del derecho común?
¿Ó bien ha querido imitar el espíritu lógico de la ordenanza de 1629 y
restringirlos por la prescripción de cinco años, á fin de no recargar con
intereses ruinosos al deudor?... » Esta última opinión ha sido defendida
por autoridades como Merlín, Persil, Dupin, Vazeille y adoptada por va­
rias Cortes francesas y la de Casación; pero la opinión contraria de que
sólo se prescribe por treinta años ha sido sostenida por Proudhom, Ra­
ver y también por varias Cortes francesas.

Entre nosotros la dificultad subsiste, porque se trata de intereses
moratorios que no habían sido pactados, y se cobran en virtud de la de­
manda y como una consecuencia de ella. ¿Están sujetos á la prescripción
de diez y veinte años, como la deuda principal, ó por cinco años? Los in­
tereses moratorios, aunque no hayan sido pactados, se deben pagar men­
sualmente, regulándose por los que cobra el Banco de la Nación Argen­
tina, luego quedan sujetos á lo prescripto en este artículo. Esta opinión
tiene el apoyo de las más grandes autoridades.

y por las razones apuntadas soy de opinión contraria á los que sos­
tienen, entre nosotros, que los legados anuales deben prescribirse por
cinco años, en vez de regirse por la prescripción ordinaria de diez y
veinte años. Así, cuando se ha legado una suma de veinte mil pesos para
que sea pagada por anualidades de mil pesos, se reputa que hay tantos
legados como anualidades, y si esto no puede negarse, pues expresamente
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ción de cinco años no se aplica sino á los intereses ó rentas aue
se cobran mensual ó anualmente, y que no rije para los capitales

lo dice el arto 3794, ¿por qué se convertiría en una renta, cuando evi­
dentemente es el pago de un capital? Si en vez de ser veinte legados:
fuera uno sólo pagadero al año, ¿se prescribiría acaso por cinco años la
obligación de pagarlo? No, evidentemente! ¿Y por qué se transforma­
ría cuando fueran varios los plazos? El legado en este caso no es una
pensión, ni una renta, ni son intereses de cantidades debidas, es un ca­
pital dejado para que se entregue en diversas épocas. Está en el mismo
caso del que vende una casa por veinte mil pesos, pagaderos en veinte
mensualidades de á mil pesos; son obligaciones personales, que se pres­
criben por diez años entre presentes y veinte entre ausentes. Otra cosa
sucedería si el testador dejase el legado como una pensión alimenticia
para que se pagase por mensualidades ó anualidades, porque la voluntad
expresamente manifestada debe prevalecer, y en ese caso como pensión
debe prescribir cada mensualidad ó anualidad vencida á los cinco años
desde que se hizo exigible.

Si el legado es de cantidad determinada para satisfacerla en tiempos
establecidos, como en cada año, caso del arto 37B3, la prescripción de
diez ó veinte años comienza para el primer término desde la muerte del
testador, y continúa para los demás en cada uno de los términos desig­
nados; la anualidad no cambia la naturaleza del legado. Así, por ejem
plo, si dijera el t.estador, lego á Alberto veinte mil pesos que le serán
pagados por mi heredero, en esta forma: dos mil pesos al año de mi fa­
llecimiento, cuatro mil en el segundo año , seis mil en el tercero y ocho
mil en el cuarto año, sería evidente que cada vencimiento daría lugar
á una prescripción de diez y veinte años, porque el testador no ha que­
rido constituir una pensión, y sí sólo facilitar á su heredero el modo de
cumplir con la obligación impuesta. Sería hacer una pésima aplicación
de las palabras, de lurio lo que del»¡ })((!/(1l'se }JOI' o ño«,si sujetáramos á esa
regla las obligaciones que deban pagarse por años ó períodos menores,
convirtiéndolas en la clase de las pensiones alimenticias ó de arriendo.

Citaremos en esta interesante materia, las conclusiones á que llegan
Aubry y Rau, ~ 774, letra 1', y que son de perfecta aplicación en nues
tro derecho: «resulta de ahí (dicen), que el deudor de semejantes pres­
taciones, puede, aun después de haber reconocido que no han sido paga­
das durante cierto tiempo, rechazar, por la prescripción de cinco años,
la demanda de pago de eS1\S prestaciones, á menos que al hacer esa con­
fesión, hubiera prometido pagarlas. La disposición del arto 2277 puede
ser invocada por todo deudor sin distinción; ella puede ser invocada por
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que se deban pagar periódicamente; porque eso sería alterar por
su base la disposición del arto 4023.

Se prescribe por cuatro años, la acción de los herederos para
pedir la reduccián de la porción asignada á uno de los partícipes,
cuando éste, por la partición hecha por los padres, hubiese recibido
un excedente de la cantidad de que la ley permite disponer al aseen­
cliente (art. 4028); teniendo en cuenta que es un caso especial,

el Estado, por ejemplo, en cuanto á los intereses de las fianzas de los
funcionarios públicos y oficiales ministeriales, y en cuanto á las rentas
ó pensiones que devengan los miembros de la Legión de honor y por la
medalla militar. Ella se aplica á los intereses de toda acreencia, cuya
cuota se encuentre determinada, cualquiera que sea la naturaleza de esa
acreencia; poco importa que se trate de intereses debidos en virtud de
una convención, de la ley ó de un juicio»,

Entre nosotros se ha promovido la cuestión sobre el pago de la con­
tribución territorial que se hace anualmente, y aunque los tribunales in­
terpretaron uniformemente la ley, aplicando la prescripción de cinco
años, posteriormente una de las Cámaras de Apelación de la Capital
decidió lo contrario fundándose en que la contribución, aunque anual, no
era uniforme ó podía no serlo, desde que el Congreso tenía la obliga­
ción de revisarla cada año; pero la buena teoría triunfó, pues la misma
ley de contribución territorial, en su art, 26, declaró que la acción para
demandar el impuesto se prescribía por cinco años, á contar desde que la
obligación se hubiera hecho exigible.-Comp. CÓD. FRAKCÉS, arto 2277.
GOYEN~, 1971, n? 3. LAURENT, XXXII, 444 Y sigo - Véanse arts, 74G,
3793 Y 3794.

(Art. 4028.) Se trata de una acción especial concedida al heredero­
perjudicado para pedir la reducción de la porción asignada á uno de los
coherederos que hubiese recibido un excedente de la porción disponible,
en los casos de partición hecha por los padres.

Es sabido que el Código autoriza á los ascendientes á hacer la. divi­
sión de sus bienes, sea por donación, entregando á sus herederos los
bienes que tuviere, sea por testamento; pues bien, en cualquiera de
estas dos hipótesis, el heredero perjudicado puede pedir, después de la.
muerte de su cansan te, la reducción de la porción asignada á uno de
sus coherederos favorecido. Esta acción es especial, y sólo puede inten­
tarse contra el heredero beneficiado, al único efecto de reducir la legí­
tima, y ponerlo en las condiciones de la ley, cuando hubiera sido mejora­
do excediendo la porción disponible. Se diferencia de la acción de nulidad
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y que la acción sólo se prescribirá cuando el ascendiente hubiera
hecho la partición, ya sea entregando en vida á sus descendien-

acordada por los arts. 3528 y 3529, en que, según estos artículos, el here­
dero tiene derecho para dejar sin efecto la partición, mientras el pre­
sente la confirma, pidiendo la reducción de la legítima de uno de los
herederos. Se diferencia, igualment.e, de la acción de rescisión, de que
habla el arto 3536, porque la rescisión ataca la partición misma, cuando
no se salva la legítima de alguno de los herederos; finalmente, se dife­
rencia de la acción de reducción, concedida por los arts. 3600 y 3601,
cuando por un testamento cualquiera se dejase á uno de los herederos
forzosos menos de la legítima, en que puede pedir su complemento. La
'acción de reducción que se prescribe por cuatro años, es en el caso espe­
.cial de la partieron hecha por los padres, como lo dice expresamente el al"
tículo que estudiamos.

En el comentario á los arts, 3536 y 3537, tomo 9, págs. 236 á 240,
trato extensamente este punto.

¿Desde qué tiempo se cuentan los cuatro años? Teniendo presente
que se trata de una partición hecha por los padres, se debe contar desde
la muerte de éstos, pues antes no es permitido atacarla, ni habría posi­
bilidad de demostrar que ha excedido de su porción disponible, si no se
sabe cuanto dejará al morir. Si se tratase de un testamento desconocido,
como algunos lo suponen, entonces no habría división hecha, ni tendría
que reducirse la legítima de alguno de los herederos forzosos, desde que
se habría realizado la división en las condiciones ordinarias que el tes­
tamento ignorado vendría á alterar; en ese caso, obedeciendo á la vo­
luntad del restador, se haría la división, que podría atacarse dentro del
término señalado por este artículo.

A continuación de este artículo debían colocarse las acciones que se
prescriben por tres años, como es la que pueden deducir los acreedo­
res de una sucesión que no han sido pagados, contra los legatarios
que han recibido los legados, de que nos habla el arto 3398 y la del acree­
dor prendario que ha sido desposeído de la prenda que puede reivindi­
carla á los tres años, según el arto 3890.

Es un error sostener que la prescripción de este artículo sólo princi­
pia á correr desde que se hace la división, porque si ésta se ha hecho
por donación, es evidente que no puede atacarse mientras viva el cau­
sante; sólo á su fallecimiento se sabrá si uno de los herederos ha sido
mejorado, disponiendo el testador de mayor porción de la que le corres
pendía. La proposición sería cierta cuando se tratase de la división por

testamento, porque mientras no se haya hecho, no habrá perjuicio para los
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tes dividiendo los bienes por donaciones, ya hiciera la división
en su testamento asignando á algunos mayor porción, cuando
excediera de la disponible.

§ 1093. - DE LA PRESCRIPCIÓN DE DOS AKOS

Hemos dicho que era imprescriptible la acción para reclamar
el estado de familia, ejercido por el hijo mismo j pero cuando se
trata del reconocimiento hecho por el padre, la ley pone un tér­
mino á la acción, porque ha desaparecido la razón de la perpe­
tuidad, desde que ha encontrado padre, por eso dice el arto 4029:

demás herederos, y no tendrían obligación de atacar al favorecido,
desde que aun no ha recibido bienes. El arto 3537 habla del caso en que
el heredero hubiese recibido un excedente de 10que la ley permite dis­
poner al testador.-Véanse arts. 1838,3398, 3537, 3600, 3601, 3890
y 3953.

(Art. 4029.) Se trata de un reconocimiento hecho por los padres du­
rante la menor edad, y que viene á quedar irrevocable para el hijo reco
nocido á los dos años de su .mayor edad. Es, pues, un reconocimiento
hecho con las formalidades de la ley, que no puede ser atacado por ese
lado; pero si hubiera sido hecho por violencia, dolo, error, eec., puede ser
rechazado como cualquier acto jurídico dentro de los dos años en que
cesó la violencia ó se conoció el error; la prescripción del presente ar­
tículo no puede comprender esa hipótesis; así, pues, quedan excluídos
esos casos como sujetos á la regla general que rige para los actos jurí­
dicos ejecutados con los vicios del consentimiento. ¿A qué quedaría re­
ducido entonces el presente artículo? Se trata de un reconocimiento del
padre ó de la madre en favor de sus hijos naturales, éstos pueden no
aceptarlo, llegando á la mayor edad, y tienen el plazo de dos años para
ejercer esta acción, rechazando el reconocimiento.

Téngase presente que son los hijos los que tienen esta acción impres­
criptible para demandar su filiación, los padres no pueden litigar obli­
gando al hijo á que los reconozca por tales; bastará la negativa de éstos
para que el reconocimiento no tenga lugar, y este derecho es el que pier­
den por la prescripción de dos años. Pero algunos dicen: si el derecho
de los hijos para reclamar su estado de familia es imprescriptible, ¿cómo
esta disposición vendría á limitarlo? De donde deducen que, una ley
que obligase á aceptar una falsa filiación sería tina ley absurda! Pero
también lo sería la ley que permitiera á los hijos reconocidos que han
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la acción del hijo reconocido por el que se dice su padre, contra el
reconocimiento hecho, se prescribe por dos años desde que el hijo
lleqa tí la mauor edad, y una vez que ha pasado ese tiempo no

aceptado una filiación, el lanzarse á los tribunales para reclamar una
nueva filiación contraria á la aceptada, y hacer tantos pleitos cuantas
veces se les ocurriera alegar que se han equivocado ó engañado. El de­
recho imprescriptible del hijo para reclamar su filiación buscando un
padre ó una madre, lo convertiríamos en una amenaza perpetua contra
la sociedad, la que se vería perturbada por estos caballeros, que teniendo
un padre que los ha reconocido, buscarí~n otro más rico y en mejor posi­
ción social, convirtiendo una ley de protección en una arma de explota­
ción. No! El hijo reconocido que ha aceptado la filiación siendo mayor
de edad, no debe ser autorizado á buscar una nueva bajo el pretexto de
que ha existido una equivocación, y si ese reconocimiento se hubiera
efectuado durante su menor edad, tiene acción para rechazarlo dentro
de los dos años de haber llegado á la mayor edad. Se dice: eso sería san­
cionar una falsedad desde que el hijo pudiera demostrar que la persona
que lo reconoció no era su padre; pero cuando se trata de la familia, es­
tos derechos tienen un límite. ARí, por ejemplo, el hijo nacido dentro de
matrimonio, que pudiera demostrar que el marido de su madre ha estado
ausente durante los diez meses de su concepción, sin que el padre haya
reclamado dentro de los dos meses de conocer el nacimiento, sería hijo
legítimo y no podría intentar acción alguna para probar esa falsedad.
¿No sería escandaloso autorizarlo para hacer semejante demostración?

Después de todo, lo que la ley declara imprescriptible es la acción
relativa á la reclamación de estado ejercida por el hijo mismo; pero
cuando hay una filiación, un estado de familia aceptado y reconocido, su
derecho ha desaparecido. Creo, pues, que el hijo mayor de edad que ha
aceptado el reconocimiento hecho por una persona que se dice su padre,
no puede contradecirlo después, buscando un lluevo padre, á menos de
alegar que la aceptación se obtuvo por violencia, dolo, etc., y esa acción
sólo duraría dos años desde que cesó la violencia, el error, etc., y cuando
se hizo el reconocimiento durante la menor edad, tiene dos años para
rechazarlo, llegando á la mayor edad; si no lo hiciere, su estado queda
irrevocable.

Así, pues, la acción para reclamar el estado de una persona es im­
prescriptible mientras no tenga familia que lo haya reconocido; pero
cuando ese reconocimiento se ha hecho y aceptado voluntariamente, ó ha
sido declarado por una sentencia firme, el hijo, así reconcido, no puede
venir á nombre de una acción imprescriptible á reclamar un nuevo es-
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puede intentar nueva acción para demostrar que 110 es ("se su pa­
padre sino otro. La ley le concede una acción peqwtua para que
busque una familia¡ una vez que la ha encontrado y aceptado no
puede rechazarla. Contra el reconocimiento del padre le bastará
desecharlo para que no tenga efecto; no tiene necesidad de pleito
alguno,

La acción de nulidad de los actos jurídicos, por violencia, inti­
midación, dolo, error Ó falsa causa, se prescribe por dos atio«,
desde que la violencia ó intimidación hubiese cesado, ,lj desde que el
error, el dolo ó falsa causa [uese conocida (art. 4030); cuando la

tado, El derecho es para el que no tiene familia, desde qne la ha encon­
trado y aceptado, desaparece por completo.

¿Pero qué diríamos cuando dos padres reconocieran al mismo hijo y
reclamaran en juicio el reconocimiento? Hemos estudiado este caso en
el arto 335, y nos remitimos á él. Si el hijo es .mayor de edad, debe in­
tervenir en el juicio, y la sentencia firme que se dictare. hará cosa juz­
gada en su contra; si no ha tenido intervención, podrá reclamarla den­
tro de los dos años.

Es necesario tener presente que el reconocimiento voluntario es un
acto jurídico irrevocable, si ha sido aceptado por el reconocido mayor
de edad, y sólo puede ser atacado por vicios en el consentimieuto:
cuando no hubiera intervenido el reconocido, puede rechazarlo dentro
de los dos años en que tuvo conocimiento del hecho.

La prescripción de los dos años comienza desde que el reconocido ha
tenido concimiento del hecho, y aunque el artículo dice, la acción se
prescribe por dos años desde que el hijo reconocido llega á la mayor edad,
es porque lo supone conociendo á su padre, que probablemente lo ha tenido
bajo su potestad, ó lo ha atendido en su educación, porque no se reconoce
á un hijo para abandonarlo. Si el hijo ignorase el reconocimiento pOl"
haberse hecho ocultamente con un interés de lucro, los dos 1\11OS para la
prescripción correrían sólo desde el momento en que tuvo conocimiento.

¿Pueden los padres desconocer á un hijo reconocido por ellos? Como
acto jurídico está sujeto á las formalidades exigidas para éstos, así como
á las condiciones respecto del consentimiento; si por ejemplo. hubo vio

lencia, dolo, etc., podría reclamar el acto hasta los dos años en que cesó
la violencia ó el fraude fué conocido.-Véanse arts, 259, 2(;1, 262, 320,
335 Y 4019 n? 2.

(Art. 4030.) El artículo habla de los netos jurídicos ejecutados con
vicios en el consentimiento, y concede In acción para atacarlos, á los
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acción de nulidad se alegare antes de los dos años, el demandante
debe probar la causa que a,nula el acto; si por el contrario, se de-

mismos que los ejecutaron, ó á los herederos en su caso. Para usar de la
acción concedida, es necesario que el ejecutor pueda alegar un vicio en
el consentimiento de aquellos que anulan el acto, como el error, dolo,
fraude, violencia, de que nos habla el arto 954, á los que debemos agre­
gar, la falsa causa que contiene el artículo. Pero el modo como debe con­
tarse el tiempo para que la acción se considere prescripta, variará según
sea la causa que produce la nulidad. Así, por ejemplo, si se tratare de
una venta llevada á efecto, sin que el comprador hubiera ejercido la
menor presión sobre el vendedor, se anularía, si éste demostrase que
había sido víctima de una violencia, y el tiempo para reclamar del
acto comenzaría á correr desde que ésta cesó, debiendo demostrar el
demandante el acto de la violencia. A este respecto, la discusión se li­
mitaría á examinar la violencia, y si ella ha sido bastante enérgica para
obligar á ejecutar el acto, así como si hubieren pasado los dos años para
la prescripción señalada en este artículo para reclamarla, deberá probar
el demandante quo está dentro del término, por no haber cesado la causa
que la produjo; lo mismo se observará con la intimidación. El que alega la
prescri pción para sostener la validez del acto, sólo está obligado á demos­
trar que han corrido dos ó tres años, y al demandante le corresponde pro­
bar que durante ese tiempo la prescripción no ha corrido, porque la violen­
cia ó la intimidación no habían cesado. Si suponemos el mismo contrato,
hecho mediante fraude ó dolo, el demandante no sólo está obligado á pro­
bar la causa que anula el contrato, sino también que la prescripción no ha
corrido, porque recién llega á su conocimiento el fraude ó dolo de que ha
sido víctima. Los que sostienen la teorfacontraria raciocinan de este modo:
«al que entabla la acción de nulidad, como demandante, le incumbe probar
que ha sufrido dolo, error, violencia, etc., y como el demandado se excep­
cionará con la prescripción que importa una confirmación tácita del acto
anulable, con la cual se hace desaparecer el vicio que el autor ha probado
existir en la formación del acto, es natural que á él le corresponda probar
que esos vicios han desaparecido por efecto de la prescripción »; pero tal
modo de argumentar es algo original; porque quien tiene un medio de de
fensa para rechazar una acción, le basta alegarlo y probarlo, para que el
juez lo acepte; así, el que después de diez años atacase una venta en la
que se alegase el error ó la falsa causa para dejarla sin efecto, al deman­
dado le bastaría alegar la prescripción, y el demandante, así como debe
probar la existencia del error, deberá. demostrar igualmente que el tiem
po para la prescripción no se ha cumplido porque ha estado en suspenso.
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dujera la demanda después de vencidos los dos años, y el demau­
dado se excepcionase con la prescripción, el demandante deberá

Dos hechos debe probar con la demanda, la falsa causa, el error, el
dolo, etc., y que el tiempo para la prescripción de la acción no ha corri­
do, porque sólo principia desde que el error fué conocido, ¿Cómo obligar
á una persona extraña á que demuestre actos de otra con la que tal vez
no le liga vínculo alguno? ¿Cómo probaría el demandado el tiempo en
que el demandante conoció el error ó cuando cesó la violencia ejercida
por un tercero y que ignora por completo? Sería algo raro que una per
sona estuviera obligada á probar los actos de otra en los que no ha te­
nido participación. No; el que aloga la prescripción, sólo tiene obliga­
ción de demostrar el tiempo trascurrido que viene á cubrir los defectos
de su título, al que la rechaza corresponde probar, ó que ha estado sus­
pendida por la menor edad ó por ignorancia de la causa que anulaba el
acto, ó porque ha sido interrumpida, destruyendo este medio de defensa.
Así, por ejemplo, el que ha poseído durante treinta años un bien raíz
como señor y dueño, opone la prescripción sencillamente: pero no está
obligado á demostrar que durante ese tiempo no ha existido suspensión
ni interrupción de la prescripción, eso corresponde al demandante para
destruir la excepción. Lo que se debe probar, por parte del actor, es que
el acto es nulo porque hubo error substancial, y la época en que llegó á
su conocimiento para rechazar la excepción de prescripción con que el
demandado se defiende; porque á.Ia causa de nulidad se opone la pres­
cripción, y para destruirla es necesario que demuestre el demandante
que esa prescripción no ha corrido. Larombiére, IV, 30, estudiando esta
cuestión, dice: «es á la parte que invoca alguna causa de suspensión, tal
como el dolo, el error, la violencia, el matrimonio, la interdicción, la
menor edad, ... á la que correspone la existencia de esa causa, y probar
que la prescripción docenal se ha suspendido en su provecho. Desde el
momento, en efecto, que la otra parte ha justificado el lapso de diez años
á partir del acto, tiene en su favor la presunción de la prescripción ad­
quisitiva; y es á su contrario, que viene á ser demandante en cuanto á
su excepción, á quien corresponde probar que la violencia ha cesado, que
el dolo y el error han sido descubiertos ó que el matrimonio ha sido di­
suelto, hace menos de dos años». Porque el demandante afirma dos he­
chos: que el acto jurídico ha sido nulo por error, dolo, falsa causa, etc.,
y que la prescripción no ha corrido sino desde que esas causas de nuli­
dad han sido conocidas, y que no hace aun dos años de esto.

Pero hay otra cuestión de grande importancia por las consecuencias
que puede traer su aplicación en la práctica, á saber: si trascurridos lo
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demostrar además del error, dolo, ó falsa cansa, etc., que el tiempo
para la prescripción 110 ha corrido, porque recién llega á su co-

diez y veinte años del arto 4023, la acción de nulidad de los actos jurí
dicos se encontraría extinguida. Debernos observar en primer lugar,
que el arto 40~3 habla únicamente de las acciones personales prove­
nientes de deuda criqibl«, comprendiendo las obligaciones de pagar
una cantidad de dinero ó de cosas, y no de aquellas que llevan
una obligación de hacer ó no hacer, ó de actos concluidos que han
producido su efecto, y que sólo pueden reclamarse por la acción
que este artículo declara prescripta á los dos años. No es, pues, aplica­
ble aquella regla sino á los actos que producen una obligación de dar,
que no ha sido cumplida, y que debe ejecutarse; los actos concluídos, en
que la ejecución viciosa pue-Ie dar lugar á alguna acción para reclamar
los, no están comprendidos; por el contrario, si esas obligaciones tuvie­
ran algunos de los vicios enunciados en este artículo, como la violencia,
el dolo! el fraude, el error, la falsa causa, la simulación, etc., aunque se
hubieran vencido los diez ó veinte años de la prescripción ordinaria,
podrían alegarse esos vicios demostrando el'demandante que la prescrip­
ción no ha corrido durante ese tiempo, porque el dolo, el error ó la falsa
causa recién ha sido conocida y se encuentra dentro de los dos años para
reclamarla. Indudablemente hay un grave peligro en esta conclusión
que deja, por decirlo así, en suspenso una reclamación que está pen­
diente siempre, y que puede aparecer en el momento en que llegue á
conocimiento del que sufrió el engaño ó la violencia; por eso convendría
hacer cesar esa incertidumbre señalando, por ejemplo, el tiempo de
veinte años para que toda acción quede prescripta, aunque haya mala
fe, ó hubiere tenido su origen en una falsa caUSR, en la violencia, etc.
Sin embargo, debemos agregar, que cuando se tratase de actos en que se
hubiere trasmitido una propiedad raíz, ésta se prescribirá por treinta
años, sin que dé lugar á la nulidad del contrato por las causas enuncia
das; porque en ese caso el poseedor es propietario en virtud de los treinta
años de posesión, sin necesidad del título, que pudo ser falso en su origen,
y que en nada le perjudica.

Respecto á la cuestión, de averiguar si las nulidades que producen la
violencia, el error, el dolo, la falsa causa, etc., son relativas ó absolutas,
si son ó no confirmables, nos remitimos á lo dicho en el arto 1947, donde
hemos sostenido qne los actos nulos, de cualquier naturaleza que sean,
pueden confirmarse una vez que haya desaparecido la causa que los anu­
laba: que no hay nulidad relati va ni absoluta, y que sólo existen actos
nulos y anulables; que los actos nulos se consideran como si no hubieran
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nocimieuto, y por consiguiente que. la prescripción recién co­
mienza. Quien alega una causa de suspensión clebe probarla.

producido efecto, mientras los anulables, por el contrario, lo producen
hasta el momento en que sean reclamados y declarados.

La falsa causa de que habla el artículo, es una causa que no ha exis­
tido, y que anula la obligación, pues la deja sin fundamento; pero una
vez conocida y pasados los dos años en que pudo reclamar la cosa, queda
confirmada ó más bien dicho, el acto queda inatacable; así, pues, es in­
cierto que los actos inexistentes por tener una falsa causa, no sean con­
firmables ni ratificables, ni prescriptibles, como algunos lo sostienen; por­
que no hay disposición alguna que así lo establezca, y porque eso sería
ir contra el texto mismo del artículo que dice lo contrario, al declarar
extinguida la acción por haber pasado el término de dos años desde que
se descubrió la falsa causa.

En cuanto á la acción de nulidad de los actos jurídicos, que el artículo
declara prescripta á los dos años, se deduce que la excepción para de­
fenderse contra la acción no necesita ser perpetua, como en general lo
son todas las excepciones, porque nadie está obligado á obrar contra una
persona que nada pretende, y por eso el legislador le concede este me­
dio de defensa permanente para responder en todo momento á la acción
que se deduzca.

Cuando el incapaz tuviere derecho para reclamar el acto por causa
de su incapacidad, que es distinta de las que establece el artículo, la
prescripción ha estado suspendida y sólo principiará á correr contra sus
herederos mayores; no la de dos -años, sino la de diez y veinte años
con título; pero con relación .á la violencia, dolo, error ó falsa causa, será
aplicable á los herederos la prescri pción de dos años desde que hayan
conocido el error ó la falsa causa.

Téngase presente que In regla del artículo que estudiamos se apli­
cará á todos los actos jurídicos que no tengan una prescripción especial
en el Código.-Comp. GO\"ENA, arts. ]184 Y 1185. DEMOLm.1BE, XXI,
164 Y 165. AUBR\" y RAU, § 339, texto y notas 6 y 7. LAROMBIÉRE, IV,
arto 1304, nUS 55 y 66.- Véanse arts. 1045,3350,3968 Y 4031.

Faltos de la S. C. N. - Aplicación del art. 4030. - La acción de nulidad de
un acto, fundada en el dolo y falsa causa, se prescribe a los dos años, ­

XXIV, 473.

Fallos de la Cá7ll. de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 4030. - La pres­
cripción de la. acción de nulidad de los actos jurtdicos, corre desde que el dolo,
el error ó falsa causa fuese conocida, :Ycorresponde al que sostiene la validez



310 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

Se prescribe también por dos anos, la acción de nulidad de las
obliqaciones contraidae por mujeres casadas sin la autorización
competente; la de los menares de edad y los que estaban bajo cura­
tela (art. 4031, In parte); teniendo en cuenta que en las mu­
jeres casadas mayores de edad, el acto es sólo anulable, porque
han manifestado libremente su consentimiento, para lo que tie­
nen capacidad, les falta únicamente una formalidad, la autoriza­
ción del marido; lo mismo sucede con los menores púberes que
contratasen sin la autorización de su tutor; mientras que no
están en esas condiciones los impúberes y los dementes bajo cu­
ratela que no pueden consentir, y cuyos actos no tienen valor
alguno.

Con relación al tiempo en qne la prescripción de dos años
debe comenzar á correr, el artículo hace distinciones bien mar­
cadas, que nacen de la calidad de las personas que ejecutan el
acto, así dice el aet, 4031, últ. parte: el tiempo de la prescrip-

(Art.4031.) El artículo comprende tres clases de personas que ha­
yan producido un acto jurídico, y como la nulidad de ese acto puede ser
nulo y anulable, según sean las personas que hayan intervenido, será
necesario que estudiemos cada caso separadamente. Así, por ejemplo, la
mujer mayor de edad que contrata sin autorización de su marido, produce
un acto anulable; mientras el demente declarado tal, que lo hace por sí,
solo, ejecuta un acto nulo.

Estudiemos el caso con relación á la mujer casada. La prescripción
de los actos celebrados por la mujer casada sin la autorización de su
marido está suspendida durante el matrimonio, y sólo comienza á correr
desde que se haya disuelto por la muerte ó por sentencia; pero ni la se­
paración de bienes, ni el divorcio harán correr la prescripción. Así, pues,
el matrimonio es una causa de suspensión sólo con relación á la mujer;
pero no creo, como algunos autores franceses, que lo sea también con
respecto al marido, porque nuestro artículo sólo habla de los actos de las
mujeres casadas que pueden ser reclamados por éstas, y además porque
las causas de suspensión del arto 3970 sólo comprende los actos de los

la prueba de la fecha en que el defraudado tuvo conocimiento del acto.-Jur.
Civ., VIII, 523, Ser, i-,

La acción de daños y perjuicios provenientes de un cuasi-deltto, se pres­
cribe por el transcurso de un año, para los que pueden libremente accionar,
pero el término no corre para los menores damnificados por el accidente. ­
JUl'. Civ .. VIII, 214, Ser. 3A

•
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ción comienza á correr en las primeras (para las mujeres casadas,
sin el consentimiento del marido), desde el dia de la dú:olución

maridos, ejecutados en perjuicio de sus mujeres, y que éstas no pueden
reclamar sin que la acción refleje sobre el marido: pero se suspende
también para el marido cuando se tratase de la prescripción entre ma­
rido y mujer, con arreglo al arto 3969. Cuando el primer matrimonio se
hubiera disuelto y la prescripción comenzare á correr, si la mujer con­
trajera un nuevo matrimonio, la prescripción comenzada no se suspen
dería, porque el artículo, al declarar que la prescripción comienza desde
la disolución del matrimonio, supone que se trata del matrimonio que ha
creado para la mujer la necesidad de la autorización marital, y como ese
acto ha tenido lugar durante el primer matrimonio, nada tiene que ver
el segundo. Si la autorización fué dada por el marido, la prescripción se
encontrará suspendida en el caso del arto 3970, cuando la acción refIe­
jara contra el marido.

Cuando la mujer que ha ejecutado el acto sin la autorización mari­
tal, fuera nombrada posteriormente curadora de su marido, esa circuns­
tancia no sería bastante para hacer correr la prescripción, porque el
matrimonio no ha cesado por la disolución, como el artículo lo exige. En
cuanto á los actos celebrados durante su curatela, que necesitaran la au­
torización judicial y fueren ejecutados sin ella, la mujer podrá reclamar­
los dentro de los dos años de la disolución del matrimonio, porque el
artículo que estudiamos concede el derecho de anular «Ias obligaciones
contraídas por las mujeres casadas, sin la autorixacion competente», y
en este caso faltaría la judicial.

Cuando la mujer casada que ha celebrado un acto jurídico sin auto­
rización fuera menor de edad, tendría dos causas de suspensión que opo­
ner: 1n, la menor edad j 2ll., la falta de autorización. Así, pues, la pres
cripción no comenzará á correr sino desde la disolución del matrimonio,
y aunque se hubiera disuelto, la prescripción no comenzará hasta que
hubiere cumplido la mayor edad. La falta de autorización marital, no
impedirá prescribir la cosa al adquirente de buena fe, cuando la mujer
hubiera celebrado el acto diciéndose soltera.

Cuando el marido obrase como heredero de la mujer, estaría en el
mismo caso que los demás, y podría deducir las acciones que correspon­
diesen á su causante en los mismos términos que éste.

En cuanto á los actos ejecutados por los menores de edad, es necesa­
rio distinguir, si fueron menores impúberes que no tienen voluntad y
no pueden consentir, en que el acto es completamente nulo y sin valor
alguno, de aquellos en que, teniendo capacidad para consentir, única-
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del matrimonio, y en los sequndos (menores é interdictos), desde
el día en que llegaron á la mayor edad ó salieron de la curatela ;

mente son anulables. Los primeros, como inexistentes, necesitan confir­
mación expresa, porque se trata de actos que no han producido efecto,
mientras que cuando existe discernimiento y voluntad, el acto es ,válido
mientras no sea reclamado, y se admite la confirmación tácita que re­
sulta de haber dejado pasar los dos años de la prescripción sin recla­
marlo; os á estos últimos á los que se refiere el artículo que estudiamos;
los otros entran en las prescripciones ordinarias. Cuando el acto ha sido
ejecutado por el tutor, sin autorización judicial, en los casos en que debe
pedirla, rige la regla del artículo, y la acción de nulidad se extingue á
los dos años, porque se trata de actos que si bien el menor no ha ejecu­
tado, y pueden serle desconocidos i el artículo no ha hecho distinción, y
habla de la acción de nulidad que pueden entablar los menores, cuando
lleguen á la mayor edad. En derecho francés no se hace distinción; así
dice Larombiére, IV, ~G: «en cuanto á los actos ejecutados por los me­
nores, el tiempo no corre sino desde la mayor edad. Pero este punto de
partida es invariable, sea que se tute de un acto ejecutado por el menor
mismo, Ó de uno ejecutado por el tutor á nombre del menor. En uno y
otro caso la prescripción corre desde la mayor edad, y no desde el día,
en que el menor haya adquirido conocimiento del acto contra el que pide
la rescisión Ó nulidad»: teoría que puede aplicarse á nuestro derecho,
porque las palabras de nuestro artículo son las mismas del arto 1304 del
Cód. Napoleón. La prescripción no es sólo para los actos ejecutados por
el menor, pues nuestro artículo habla de la acción de nulidad que tienen
los menores de euad, como los que están bajo curatela, sin hacer distin­
ción entre los ejecutados por los mismos menores y los practicados por
sus tutores. La disposición que en el fondo está inspirada en la necesi
dad de asegurar á los que contratan con los tutores, no consulta la jus­
ticia, pues el menor tiene un término demasiado angustioso, como es el
(le dos años para. reclamar de actos que él no ha ejecutado y de los que
no ha tenido el tiempo suficiente para conocer. En derecho francés se
comprende la disposición, porque el termino es de diez años. Así, dice
Larombiére : «decimos á los diez años de su mayor edad; se podría en
efecto pretender, que el término no corre sino desde el día en que el me­
nor ha tenido conocimiento del acto. Esta restricción era propuesta, bajo
nuestro antiguo derecho, por muchos jurisconsultos. Tal era aun la juris­
prudencia del Parlamento de Burdeos, que había consagrado la distin­
ción que acabamos de hacer entre los actos ejecutados por el tutor, no
como tutor, y los ejecutados por el tutorio nomine, Hemos respondido de
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aunque para estos últimos, que no pueden celebrar acto alguno,
pues están pri vados de su razón, no se de be aplicar el artículo

antemano á esta pretensión, diciendo, que el menor es igualmente re­
presentado por el tutor. Esta primera razón de derecho debiera bastar;
pero hay otra poderosa consideración, es que la ley no ha concedido al
menor sino diez años á partir desde su mayor edad, para ejercer su ac­
ción de tutela j él debe, pues, en este término tomar todos los conoci­
mientos necesarios sobre la administración». Por nuestro derecho debe­
ría ser lo mismo armonizando esta acción con la acordada por el art.4025,
para pedir las cuentas de la tutela. ¿Cómo es que tiene el menor una
acción que dura diez años desde la mayor edad, y sólo se le conceden
dos para reclamar la nulidad de los actos practicados en su nombre?
Hay falta d e armonía en ambas disposiciones, y cuando el Código se de­
pure de estos lunares, se debe conceder los diez años para una y otra
acción.

Tratándose de los dementes bajo cura tela, debemos hacer la distin­
ción siguiente: si el acto ha sido ejecutado por el mismo demente no
tiene valor alguno, es considerado inexistente y la prescripción no puede
correr, ni perderse la acción á los dos años de recobrar la capacidad;
para estos casos COITen las prescri pciones ordinarias; pero cuando fueren
actos ejecutados por sus curadores, sin las autorizaciones necesarias, re­
girá la regla de este artículo, y en ese caso es más patente la injusticia
que obliga al que estuvo bajo interdicción, para reclamar de los actos
de su curador, dentro de los dos años de haber salido de la curatela.
¿ Cómo podrá darse cuenta en tan cortísimo tiempo de las acciones que
puede deducir? Lo natural habría sido asignarle diez años para hacer
esta reclamación.

Como lo dijimos en el arto 3966, la prescripción se suspende úni­
camente para los que se hallen bajo curatela, y por consiguiente si ha
comenzado á correr antes, queda suspendida con la declaración de inca­
pacidad, y cuando ésta ha sido levantada, continuará corriendo. Así,
cuando la persona ha sido violentada para ejecutar un acto jurídico cual­
quiera, la prescripción de dos años comenzaría á correr desde que cesó
la violencia, y si perdiera su capacidad y fuese puesto bajo curatela, se
suspendería, para volver á correr cuando hubiere salido de ella. Si el
demente hubiera fallecido dejando herederos mayores, la prescripción
comenzaría á correr desde la muerte de su causante; pero si fueran me

nores, se suspendería hasta llegar los herederos á la mayor edad.
Cuando se tratare de actos ejecutados por un demente, que no hubiera

sido declarado tal, podrán atacarse por los medios ordinarios, y en ese

:!l
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sino con relación á, los actos ejecutados por los curadores en nom­
bre de los incapaces, en cuyo caso resultará un tiempo muy limi­
tado; pero 1a acción del incapaz con tra su curador por los actos
de' la curatela, es meramente personal.

Además de las acciones que quedan enumeradas, el Código
Civil, siguiendo el sistema ele los demás Códigos, ha agrupado
acciones de personas que se encuentran en una. misma categoría,
por servicios prestados; así d ice el arto 4032, n? 1,1" parte: se
prescribe por dos años la obligación de pagar:

caso sólo se aplicaría la disposición del artículo, demostrando que está
en su sano juicio desde hace dos años de la reclamación.

La prescripción sólo se suspende desde la declaración de incapaci­
dad, que lo coloca bajo curatela, y no se tomará en cuenta el tiempo in­
termedio entre la solicitud de incapacidad y la declaratoria nombrán­
dole curador.-Comp. GOYENA, arto 1184. CÓD.FRA!\(;És, arto 1304. LA­
RO~IBIÉRE, IV, al arto 1304. DEMOLOMBE, XXIX, 91,150 Ysigo DURAN­
TOX, XXI, 302. - Véanse arts, 55, n? 2, 58, 189,515, n? 1, 1041, 1042,
3!l(,H á 3971 Y 4030.

(Art. 4032, n? 1.) Los conjueces que nombran los tribunales en caso
de recusación ó excusación, han sido pagados hasta hace poco por el Es­
taclo, pero al presente, en lo Federal, se substituyen unos funcionarios á
otros, en cuyo caso desempeñan la misma función para que han sido
nombrados y no hay honorarios que abonar; pero en la Corte Suprema
Nacional, cuando uno de los miembros es recusado y una de las partes
pide Corte plena, el interesado es quien debe pagar el honorario del
conjuez, si lo sustituye uno de los abogados nombrados anualmente
como conjueces, Cuando el Estado debiera pagar los honorarios de los
conjueces, podrá alegar en su favor, como los particulares, la prescrip­
ci vn de dos años, pues no hay razón alguna para hacer una excepción en
ese caso.

Cuando se habla de honorarios de abogados y procuradores, se deben
comprender todos los trabajos que se hubieran practicado en el expe­
diente; pero se pregunta, si los folletos ó memorias escritas y publicadas,
las conferencias que el abogado hubiere dado para demostrar la justicia
de la causa que defiende, ¿se comprenden también en los honorarios y
se prescriben por dos años? Para responder á esta pregunta necesitamos
estudiar el artículo en BUS fuentes. Es tomado del arto 2273, del Código
Francés, con estas diferencias fundamentales: que el artículo del
Cód. Francés, habla de la acción de los acoués, que nosotros no tenemos
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1° A lo.~ jueces árbitros ó conjuece.~,a')o.r¡ado.~,procl()·adores,y

toda clase de empleados en la administración de justicia, sus ho­
norarios ó derechos. El tiempo para la prescripción corre desde

y que son una especie de procuradores únicos que representan al cliente
ante el tribunal, presentando escritos y preparando el proceso; son ofi­
ciales ministeriales nombrados por el Gobierno, para seguir el procedi­
miento, que están obligados á servirse de abogados para la defensa verbal
ante los tribunales. El honorario del abogado se prescribe en aquella le­
gislación, por treinta años. Además de esto, el artículo del Cód. Napo­
león, habla de [os qasto» !f salarios, mientras el nuestro sólo comprende
los honorarios y derechos, Los trabajos hechos para demostrar ó apo­
yar los derechos que defiende, ¿son ó no honorarios que se puedan co­
brar como tales ante la justicia? No 10 creo, porque el juez sólo estima
les honorarios que existen en los autos, y á menos que la parte reconozca
los que se hubieren hecho fuera con ocasión del asunto, el juez no podría
estimarlos. Me parece que se puede seguir la opinión de Baudry-Lacan­
tinerie y Tissier, quienes dicen: (da regla de nuestro artículo no se apli­
caría á los honorarios extraordinarios debidos en razón de cuidados
particulares dados á un proceso; por ejemplo, por memorias publicadas ó

por diligencias hechas. De una manera general, la prescripción del
arto 2273, no se aplica á los desembolsos, adelantos, honorarios que pue­
den ser debidos al abogado fuera de su mandato (((1 litem, como manda­
tario ordinario ó ncqoiioruntqestor», Esta opinión ha sido sostenida por
Troplong, n? 985, Aubry y Rau, § 774, texto y notas 49 y 50, así como
por varias Cortes Francesas.

Goyena, arto 1972, de donde ha tomado la redacción nuestro artículo,
dice con más propiedad: «á los jueces, abogados, procuradores y toda
clase de curiales», expresión que el nuestro ha sustituído por la de
eey por toda clase de empleados en la administración de justicia»; cuando
en nuestro régimen, los empleados en la administración, son pagados
por el Tesoro público en la Capital y Territorios nacionales. Se debe
entender, pues, que son á los curiales, que cobran honorarios por sus
servicios.

El tiempo de la prescripción se cuenta desde que feneció el pleito.
¿Cómo puede concluirse el pleito? En primer lugar, por sentencia firme
que decida la controversia; en segundo lugar, por transacción; y final­
mente, por el desistimiento del demandante, que también concluye el
asunto. Esto en cuanto al asunto mismo, debiendo agregar que, cuando
se trata de la conclusión del pleito por transacción, el tiempo para la
prescripción, correrá, no desde que las partes la hayan firmado, sino
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que feneció el pleito, PO]' sentencia ó transacción, ó desde la cesa­
ción de los poderes del procurador, ó desde que el abogado cesó en
su ministerio. En esta párte es necesario tener muy en cuenta
que se trata de un pleito concluido, y el tiempo para la prescrip­
ción del honorario del abogado, que se supone ha seguido el pleito
hasta la sentencia firme, es de dos años desde que se dictó esa
sentencia; pero si suponemos que el pleito no se ha concluido,
pero el abogado ha cesado en sus funciones sea por propia vo­
luntad ó porque el cliente haya tomado otro abogado, en ese caso
los dos años comienzan á contarse desde que cesó en su ministe­
rio. Esto es necesario tener lllUY en cuenta, porque en seguida
viene una disposición que tratándose de los honorarios de abo­
gado modifica en cierto modo la disposición transcripta, ó más
bien dicho, legisla un caso completamente diferente. En efecto,
hemos hablado del pleito concluido, ó del caso en que sin con­
cluirse el abogado cesase en su ministerio, ahora se habla en
cuanto al pleito no terminado .lfprosequido por el mismo abogado,
el plazo será de cinco años (á contar), desde que se devengaron los
honorados ó derechos, si no hay convenio entre las partes sobre el
tiempo del pago (art. 4032, u" 1, últ, parte); de modo que es un

desde la presentación en juicio, en que no pueden volver sobre ella
arto 838.

En cuanto á los abogados, procuradores y demás personas que hayan
intervenido en el pleito, devengando honorarios ó salarios, la prescrip­
ción comenzará á correr, para el procurador, desde que cesó en sus po­
deres, aunque el asunto continúe, y para el abogado, desde que dejó de
prestar sus servicios, sea por separación voluntaria, ó porque haya sido
sustituído por otro. La prescripción de dos años, se cuenta desde el mo­
mento en que han cesado en sus funciones, salvo los casos del inciso si­
guiente, de modo que si hace cuatro años que ha comenzado á prestar
sus servicios, tendrá dos años más, sin tener en cuenta el tiempo trascu
rrido entre el momento en que comenzó á prestarlos, porque no le rige
la seguuda parte del artículo, que declara prescripta la acción á los
cinco años. Así, pues, salvo los casos de interrupción y suspensión, los
honorarios y derechos de los abogados, procuradores, etc., se prescriben
por dos años desde que el pleito se concluyó, ó desde que cesaron en su
ministerio; mientras que cuando el pleito ha continuado sirviendo el
mismo abogado, varía por completo. El legislador no ha querido que se
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caso completamente diferente del anterior j aquí el mismo abo­
gado sigue el pleito, y para que no se acumulen honorarios y den

acumulen sobre el cliente honorarios que vendrían á pesar sobre su for­
tuna, y salvo el caso de convenio entre las partes, sobre el tiempo del
pago, los honorarios se prescriben por cinco años; es decir, el abogado
tendrá obligación de cobrar los honorarios devengados antes de ese tér­
mino, porque al terminar los cinco años no se consideran renunciados,
sino que la ley parte de otro principio para declararlos extinguidos : el
deseo de no agravar la condición del cliente sin que esté prevenido.
Así, pues, si el abogado no ha hecho un convenio previo de que sus ho­
norarios le serán abonados á la conclusión del asunto, Ó de otra manera
en que no pueda cobrarlos hasta su separación del asunto, el cliente po­
drá alegarle la prescripción sobre todos aquellos trabajos prestados hace
cinco años, y sólo estará obligado á los que no alcancen dicho término.

Hay, pues, dos clases de prescripciones que se deben distinguir con
cuidado; la que comienza á correr desde la conclusión del asunto, y se
encuentra en las mismas condiciones de cuando no se hubiese concluído,
pero en que el abogado ha cesado en su ministerio; esta prescripción es
de dos años; y la que se opera en el pleito no terminado y proseguido
por el mismo abogado, que tiene lugar á los cinco años, desde que los
honorarios se devengaron; es decir, desde que se prestaron los servicios
y que pudieron ser cobrados. Ambas tienen un punto de contacto que ha
dado lugar á que se las confunda en la práctica: en que comprenden el
pleito no terminado; pero en seguida se bifnrcan, por decirlo así; porq ue
si el pleito no se ha terminado y el abogado ha cesado en su ministerio,
le corre la prescripción de dos años; si ha continuado prestando sus ser­
vicios ó proseguido patrocinando á su cliente, se le aplicará la prescrip­
ción de cinco años; de modo que si el pleito duró d i ez, sólo tendrá de­
recho para cobrar los honorarios de los últimos cinco años, pues los otros
se encuentran prescriptos.

Ahora, en cuanto á los honorarios regulados y mandados pagar, se
han convertido por la demanda en una obligación personal, que se pres­
cribirá aegún las reglas ordinarias del arto 4023, por di ez y veinte años.
Para salvar sus derechos el abogado que no ha estipulado el pago de sus
honorarios, será necesario hacerlos estimar y demandarlos, aunque no
los ejecute.

Antes de terminar sobre este punto debemos decir, que conocemos
dos fallos de la Cámaras de Apelaciones de la Capital, que se separan en
parte de los principios que acabamos de exponer. En el tomo 10, pág. 170,
Serie 3n, se sostiene que: el término de dos años que la ley fija para la
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por resultado que absorban el valor de la cosa litigada, lo coloca
en el caso del arto 4027, haciendo que se prescriban por ciuco
años.

prescripción de los honorarios del abogado empieza á correr, desde que
el pleito ha terminado por sentencia ó transacción; y que el término
para la prescripción de cinco años sólo empieza á correr desde que apa­
rece en los autos la dirección de otro letrado; y el tomo DI, pág. 427, se
sostiene que la prescripción de dos años sólo es procedente en los pleitos
terminados. La primera resolución, que está de acuerdo con la última res­
pecto del tiempo en que se aplica la prescripción de dos años, es incom­
pleta, porque debe también comprender: 1°, á las causas concluídas por
sentencia firme; 2°, á las concluidas por transacción; 3°, á las causas con­
cluídas por desestimiento del demandante; 4°, á las causas no concluidas,
cuando el abogado ha cesado en su ministerio, aunque no haya intervenido
otro abogado; por ejemplo, cuando ha renunciado á la defensa. A mi juicio,
Ia Exuia. Cámara no ha tenido razón para. excluir las causas no concluí­
das, cuando el abogado ha cesado en sus funciones por haber sido reem­
plazado por otro, ó por haber renunciado. ¿ Y qué prescripción aplicaría
la Cámara á los honorarios del abogado que ha cesado en sus funciones?
Seguramente, no sería la da cinco años, porque esa disposición sólo rige
para los honorarios de los pleitos no concluídos y J),.ú.w~!Jltidos jlO" el mis­
1/10 n!Jo.'l'u/o" y si éste ha renunciado á seguirlo ó ha sido sustituido por
otro; no queda sino la de dos años. Hay, puos, error en sostener que la
prescripción de dos años sólo se aplica á los pleitos terminados, porque
si así lo dice 01 -utículo en su primera. parte: en la segunda dice tam­
bién, que se aplica á los casos en que el abogado ha cesado en su minis­
terio.

En esta última parte el Código sufrió una reforma fundamental, por­
que el artículo decía: «en cuanto al pleito, no terminado, el plazo será
de cinco años», lo que apoyaba la teoría sostenida por la Cámara, divi­
diendo en dos grupos la prescripción de los honorarios en los pleitos con­
eluídos que era de dos años, y en los no terminados que se prescri bían
por cinco años ; pero el Congreso al hacer la modificación agregando la
frase: .'1 l)),oSf'!llli,/o I){J" el mistno n!Jo.'l'ff/O. cambió fundamentalmente la
redacción, pues en adelante la prescripción de cinco años sólo se apli­
cará á los honorarios del abogado en los pleitos no concluídos, siempre
que sean proseguidos por el mismo abogado. Finalmente, no es exacto,
tampoco: que la prescripción de cinco años sólo empiece á correr desde
que aparece la firma de otro abogado, porque ese es uno de tantos me­
dios de demostrar que ha cesado en su ministerio; pero hay muchos
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2° A los escribanos, los derechos de las escrituras, ó instru­
mentos que autorizaren, corriendo el tiempo de la prescripción desde

otros, y tampoco se aplicaría la de cinco años sino la de dos, porque es
la que corresponde al que ha cesado en el ejercicio de sus funciones, pues
la de cinco se aplica única y exclusivamente al que prosigue el pleito,­
Comp. GorENA, arto 1972, n? 2.

Algunos han pretendido, erróneamente, que cuando el juicio en que
interviene el abogado se paraliza durante muchos años, no corre la pres­
cripción de cinco años. Yentóncas, ¿cuál sería la prescripción que se
aplicaría en tal hipótesis? Pues no es posible suponer que se pretenda
crear una causa de suspensión. La razón que se da de, que por el hecho
de haberse paralizado el asunto no se entiende que el abogado haya ce
sad o en sus funciones, en lo que estamos conformes, no es suficiente ex
plicacién, porque es precisamente por no haber cesado en sus funciones,
y que el asunto no se encuentra concluído, que se debe aplicar la pres­
cripción de cinco años.

En la prescripción de cinco años habré. prescripciones sucesivas á
medida que se vayan prestando los servicios, y cada escrito ú honorario
devengado estará sujeto á una nueva, desde que se tuvo derecho para co­
brarlo.

¿Se aplicará la última parte de este artículo á los empleados de la
administración de justicia, ó sólo á los abogados, como lo expresa clara­
mente? Debemos fijarnos en las palabras que preceden á este artículo y
que dicen: se prescriben por dos años la obligación de pagar: á los jue­
ces árbitros, conjueces, abogados, etc., y que esto debe regir para todas
esas personas, y contarse los plazos para cada una de ellas. Así. el ho­
norario del juez árbitro ó del conjuez, se prescibe por dos años; pero si el
asunto ha continuado, habiendo prestado sus servicios, será también la
prescripción de dos años, desde que haya cesado en sus funciones.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al arto 40.'/2. - Véase Goyena, arto 1972. - La
L. !J, Recopilada del Titulo De las prescripciones, señala tres años.

Fallos de la S. C. N. - Aplicación del art. 40H2. - La acción que los procu­
radores tienen para cobrar honorarios, se prescribe lÍ. los dos años de terminado
por sentencia definitiva el pleito en que se devengaron. - XLI, ]!13.

La obligación de pagar los honorarios de abogado, se prescribe por dos años,
á contar desde la fecha en que concluyó el pleito por sentencia, ó cesó el abo­
,!;"ado en su ministerio. - XXXIII, 411.

Fallos de la Cá7ll. de Apel. de la Cap. - Aplicación del arto 40.'/2. - La pres­
cripción de los honorarios del procurador ó mandatario, en pleitos no termi-
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el día de su otorgamiento (art. 4032, n? 2); pero cuando los es­
cribanos fueren de actuación y cobraren honorarios como sucede
en algunas provincias, se aplicará la disposición del inciso ante­
rior, pues que en ese caso son empleados de la administración de
justicia.

3° A los aqente« de negocios, sus honorarios ó salarios, co­
rriendo el tiempo desde que los devengaron (art. 4032, n" 3); ex-

(Art. 4032, n? 2.) Cada escritura ó instrumento que autorizaren, es
una nueva prescripción que comenzaría á correr; serán tantas prescrip­
ciones como deudas hubiera. Cuando fueran escribanos secretarios ó de
actuaciones que estuvieran autorizados para cobrar costas, se regirán
esos honorarios por lo dispuesto en el n" 1°, Y la prescripción comenzará
á correr desde que cesaron en sus funciones; y en cuanto á los asuntos
concluidos, desde que se terminaron; si los asuntos continuaran y siguie­
ran prestando sus servicios, se prescribirían por cinco años, á contar
desde que se devengaron y pudieron cobrarse.

No es exacto, COIUO algunos sostienen, que las distintas actuaciones
de los escribanos secretarios formen una deuda única, sino en el caso en
que el asunto se hubiere terminado, ó cuando cesaren en sus funciones,
pues si el asunto continúa y siguen actuando, á semejanza de los abo­
gados, sus honorarios se prescribirán por cinco años á contar desde que
se devengaron y pudieron cobrarse. No hay razón para separarse de la
reglrl.-Comp. GOYENA, arto 1972, n° 2.

(Art. 4032, n? 3.) En la expresión agentes de negocios se comprende
á los rematadorss, comisionistas, corredores, etc., y cada asunto ó nego-

nados, sólo empieza á correr desde la fecha en que conste la revocación ó re­
nuncia del mandato. - ,1uro Civ .• VIII. 74. Ser, 2R

,

La prescripción de honorarios de abog-ados. se opera á los dos años de haber
cesado en la intervención en pleitos no terminados.-Jur. Civ., V, 5. Ser. 1R

•

La prescri pcióu de honorarios en pleitos no terminados, sólo empieza á co­
rrer desde que la parte aparece en autos patrocinada por otro abogado.c-Tur,
Civ .• V, g\)O, :-ler.2 R

,

El término para la prescri pción de honorarios devengados en los incidentes.
sólo empieza á correr desde que cesa de patrocinar en los autos principales.­
JUl'. Civ .• V, 3!10. Ser. 2R

•

La intervención del abog-ado en los incidentes de la testamentar-ía, supone
que también lo es del expediente principal. yen consecuencia, el término para
la prescrrpción de cinco años, sólo empieza ó.correr desde que aparece en autos
la dirección de otro letrado. - .TUI'. Civ .• X, 170. Ser. B".

Para que el término de dos años que la ley fija para la prescripción de los
honorarios del abogndo empiece á correr. el pleito debe haber terminado por
sentencia ó transacción. - .TUI'. Civ .• X, 170. Ser. gR.
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ceptuándose los agentes comerciales que están regidos por la ley
mercantil.

4° A los médicos y cirujanos, boticarios y demás que ejercen
la profesión de curar, sus visitas, operaciones y medicamentos. El
tiempo corre desde los actos que c)'earon la deuda (art. 4032, n" 4),

cio terminado, ó por 10menos en que hayan prestado servicios, aunque
no lo hubieren concluído, la prescripción de dos años debe correr desde
que el asunto se concluyó ó desde que se abandonó la gestión; porque
recién puede decirse que se ha devengado el honorario, pues cada asunto
se considera en su conjunto, y no se va ganando en cada diligencia,
como en las actuaciones judiciales, el honorario correspondiente, cuando
la gestión se continúa por el mismo abogado ó procurador en los casos
en que se aplica la prescripción de cinco años. Así, cada asunto debe es­
tar sometido á una prescripción aparte. Goyena, de donde han Rielo to·
mados todos los incisos, dice por todo comentario: ((los agentes de nego
cios, «siempre voluntarios», no merecen más favor que los curiales,
obligados las más veces á obrar por razón de su oficio »; porque en cuanto
á los agentes necesarios, como los tutores y curadores, por ejemplo, no
están comprendidos en la regla de este artículo. - Comp. GOYEl\A,
arto 1D72, n° 3.

(Art. 4032, n° 4.) Nuestro artículo viene á decidir la controversia
suscitada en derecho francés, sobre el tiempo en que debe comenzar á
correr la prescripción; Pothier, Troplong, Duranton, Taulier y otros, sos­
tienen que la prescripción sólo comenzará á correr desde la curación del
enfermo, ó desde que dejó de asistirlo, ó desde la muerte de éste; :\Iar­
cadé, Delsol y Mourlon opinan que sólo debe comenzar á correr después
de cierto término determinado por el uso; pero Vazeill e y Aubry y Rau,
sostienen que comenzará á correr desde que se prestaron los servicios,
conclusión que ha aceptado nuestro artículo, siguiendo la redacción de
Goyena; lo que pone en una situación desventajosa á los médicos, que
en las enfermedades crónicas están expuestos á perder su honorario á
los dos años. En el caso del artículo, cada visita ú operación del médico
es una nueva deuda sujeta á una prescripción diferente, lo que es un
grave inconveniente; habría sido más justo y equitativo tomar la asis­
tencia medica como un solo hecho, y hacer correr la prescripción desde
que el enfermo se hubiera ourado, ó desde que el médico dejó de asis­
tirlo, sea por haberse retirado forzada ó voluntariamente, ó por muerte
del enfermo; por eso reputo un error el aplicar la doctrina que considera
toda la asistencia como una sola deuda, cuando el artículo dice clara-
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colocando á los médicos que continúan asistiendo al enfermo, en
la misma situación que al abogado que ha continuado el pleito,
en cuyo caso debió acordarles el mismo plazo de cinco años, Ha­
bría sido más conforme ála justicia haber establecido que la pres­
cripción comenzaría á correr desde que cesaron en la asistencia.

S 1094. - DE LA PllESCHIPCIÓN POR l:N AÑO

La acción pauliana de que hemos hablado en el arto 961,
cuando el deudor ejecuta actos que perjudican á sus acreedores,
también es objeto de una prescripción especial, así dice el
arto 4033: la acción de los acreedores pm'a pedir la revocación de

mente que la prescripción «corre desde los actos que crearon la deuda»,
y no hay razonamiento que pueda desvirtuar este mandato, aunque estoy
conforme con la reforma que debe hacerse al artículo, adoptando esta
teoría que es la más justa y humana.-Comp. GOYEXA, arto 1D72,n04.

(Art. 4033.) Se debe tener presente lo 'que dijimos en el tomo III,
pág. 188, con relación á los actos fraudulentos, y los que, sin serlo, per­
judicaban á los acreedores; por eso el artículo vuelve á repetir la expre
sión: « en perjuicio ó fraude de los derechos de los acreedores.: Esos
actos, ejecutados de buena fe y sin el menor deseo de defraudar, pueden
ser atacados como perjudiciales á los acreedores, cuando éstos no pudie­
ran ser pagados de sus créditos; pero la acción no va más allá del per­
juicio recibido, ni la ejercida por uno de los acreedores aprovecha á los
demás, porque cada uno obra en su propio interés. La prescripción de un
año, ¿desde cuándo comienza á correr? Es evidente que el Dr. Velez­
Sarsfield ha confundido los términos, al tomar la disposición del arto 11G6,
de Goyena, que indica, en la nota, como fuente del artículo. En efecto,
Goyena dice: «el tiempo se cuenta, respecto de los acreedores, desde el
día en que tuvieron noticia de la enajenación, ó en que ésta se hizo pú­
blica »: dos términos completamente diferentes, porque el hacerse pú­
blica es un medio para que llegue á conocimiento de los acreedores per­
judicados; mientras nuestro artículo, dice: «desde el día en que el acto
tuvo lugar, ó desde que los acreeedores tuvieron noticia», lo que no
puede ser sino un solo y mismo término; porque si el acto no era cono
cido de los acreedores, la prescripción no podía correrles, y si lo era,
sólo correría desde que tuvieron noticia del hecho; así, pues, el término
para que la prescripción comience á correr, debe ser desde que se cono-
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los actos celebrados por el deudor, en perjuicio Ó [raude de sus de­
rechos, se prescribe p01' un afio, contado desde el día en que el acto
tuvo lugar, ó desde que los acreedores tuvieron noticia del hecho;
estos dos términos se reducen á uno sólo, como lo sostenemos en
el comentario, al conocimiento qne tuvieron los acreedores del
acto que les ha perjudicado, ó desde que el dolo se descubrió.

La acción de injuria hecha al difunto, para pedir la revo­
cación de un leqado ó donación, se prescribe por un afio, con­
tado desde el día en que la injuria se hizo, ó desde que llegó
al conocimiento de los herederos (art. 4034); pero como lo

ció el acto. Se ha suprimido, inconsultamente, la última parte del pro­
yecto de Goyena: «cuando la enajenación se hizo pública.» ¿Podríamos,
por interpretación, agregar esta causal, que está justificada por la equi­
dad? Me parece algo peligroso, y prefirirtamos dejarlo a. la apreciación
de los Tribunales. La mente del legislador, en este caso, es conceder el
derecho de reclamar las enajenaciones que perjudiquen á los acreedores,
cuando éstos llegaran á conocerlas, yel tiempo se debe contar desde esa
época; pero si se hicieren publicaciones anunciándolas, ó se practicaren
en escritura pública, la presunción de que son conocidas está en favor
de los adquirentes, y los acreedores deberán demostrar que circunstan­
cias especiales, como ausencia ó enfermedad muy grave, les ha impedido
tener conocimiento.

Cuando el Código se corrija, debe suprimirse la expresión: « desde el
día en que el acto tuvo lugar», que no tiene significación, y agregar á
continuación de la frase: «ó desde que los acreedores tuvieron noticia
del hecho», lade: «Ó en 'l'!" isla se "ha pública», creando una presun­
ción que puede ser desvanecida por una prueba contraria. Esta conclu­
sión estaría apoyada por la Ley 9, § 2, tito 6, lib. 22, Dig., que dice:
«con relación á la ignorancia de hecho, no perjudica, á menos de supo­
ner una ignorancia grosera: por ejemplo, si se pretende ignorar un hecho
conocido de toda la ciudad.: - Véanse arts, 961. 968 Y 3!)63.

(Art. 4034.) Nuestro art.ículo, tomado de Zacharire, expresa imper­
fectamente la idea, porque se ha suprimido toda la primera parte, que
la explica y hace comprensible. Vamos á rehacer, por decirlo así, el fun
damento de esta disposición.

Zacharire, ~ 504, indica cuatro causas para la revocación de los le­
gados: « la, cuando el legatario no llena las condiciones bajo las que el

Nota del Dr. Velez-Sarsfieid al art, 4033. - Véase Goyena, arto 11tll.i.
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indicamos en el comentario, comprenderá igualmente la ac­
ción de revocación por causa de delitos, siguiendo la mejor doc-

legado fué hecho ; 2a, si atentó á la vida del testador; 3a, si viviendo
el testador, el legatario se hizo culpable de sevicias, delitos ó injurias
graves; 4n, si hizo una injuria grave á la memoria del difunto. La causa
de revocación resultante de que el legatario no ha llenado las condicio­
nes de su legado, es regida por el derecho común .... En cuanto á las
otras tres causas, están sometidas á las reglas relativas á la revocación
de las donaciones, por causa de ingratitud del donatario. Los herederos
únicamente pueden intentar la acción de revocación. Así, aun la pres­
cripción de un año, determinada por el arto 957, es igualmente aplica­
ble á esta acción. Si, }Jues, ha habido injuria !Iracc lÍ la memoria del tes­
1((1101', la acciúu debe ser intcnuula en el término de U1/ año, tÍ contar desde

el dio el/ '1ue se lii:o la injuria, Ó desde 'lue llegó lÍ couocitnienio de los he­
rrdcros.¡ La parte en letra bastardilla es la que ha servido para formar
nuestro artículo, lo que puede verse comparándola; pero no está aislada
romo la disposición que estudiamos; es .una consecuencia de las causas
que se han enumerado, pues la acción de revocación existe, y puede de­
ducirse cuando se ha atentado contra la vida del donante ó restador, ó
cuando se ha hecho culpable contra ellos de actos de sevicia, ó si ha
hecho injurias graves á su memoria. La injuria hecha á la memoria del
difunto, que da acción para demandar la revocación, no excluye, y por el
contrario, comprende igualmente las otras causas; porqne si tomamos al
pie de la letra la disposición del artículo, sólo comprenderíamos las in­
jurias hechas á la memoria del difunto, admitiendo la doctrina fran­
cesa, que prevalecía antes de la vigencia del Cód. Napoleón, y que fué
sustituida por el arto 957, que dice en su primera parte, que la deman­
da de revocación debe ser intentada dentro del año, á contar desde el
día en que se cometió el delito, Ó desde el día en que el delito fuera co'
nocido del donante. Nuestro artículo; no sólo comprende la injuria hecha
á la memoria del difunto, sino también los delitos cometidos contra él.

Tratándose de la revocación de un legado ó donación, ha debido ex­
presarse que se refiere á la acción por causa de ingratitud, compren­
diendo los casos del arto 1858.

Ahora, estudiando el artículo en sus palabras, examinémoalas sepa­
radamente. «La acción de injuria hecha al difunto»; esta expresión sólo
comprende la que se hubiere hecho á la persona del que ha fallecido;
mientras el arto 1047, Cód. Francas, habla de la injuria hecha á la me­
moria del difunto, y que siguiendo la doctrina del arto 1099, de nues­
tro Código, esa es la única que deberíamos compronder; pero como allí
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trina, aunque el artículo sólo habla de la injuria hecha al di­
funto, y Ha á su memoria, como lo dice el modelo.

se habla de la acción civil por los daños y perjuicios, y aquí se trata de
la revocación del legado, no es de extricta aplicación, sino el arto 1864,
y comprenderá tanto á la injuria hecha en vida al causante, como la que
se hiciera á su memoria después de fallecido.

Debernos notar que nuestro Código Civil, no ha subordinado la ac­
ción civil á la acción pública, ni ésta á aquella, conservando ambas com­
pleta independencia; así, el donante puede perdonar el delito de que
haya sido vícti ma, renunciando á revocar la donación, y la justicia
puede perseguirlo sin tener en cuenta esa renuncia; por consiguiente,
cuando el ofendido que conoce la ofensa ha dejado pasar el tiempo para
revocar la donación, es porque la ley supone, con razón, que ha perdo­
nado la ofensa.

De la independencia de las acciones á qne puede dar lugar un delito,
resulta esta consecuencia: que el perdón expreso del ofendido, le priva
del derecho que tenía para revocar la donación; pero él ó sus herederos
pueden pedir los daños y perjuicios causados por el delito, si están den­
tro del año determinado por el arto 4037.

Para estudiar el tiempo desde que debe contarse la prescripción, es
necesario colocarse en las diversas hipótesis á que da lugar: la, delito
ó injuria á la persona del testador ó donante, viviendo éste; 2a , injuria
á su memoria; Su., delito ó injuria al donante ó testador, habiendo fa­
llecido conociéndolas; 411., cuando en el mismo caso ha fallecido igno­
rándolas.

En el primer caso, si el donante ó testador ha conocido el delito ó la
injuria, no puede haber dificultad, el término de un año sin reclamar,
hace prescribir la acción que podría deducir. En este caso puede suce­
der que el conocimiento coincida con el hecho mismo: y entonces no hay
razón para que se dividan los plazos, que se reducen á uno, desde que el
hecho se ejecutó; pero cuando el donante ignoraba el hecho, y se pre­
senta revocando la donación dentro del año en que tuvo conocimiento,
como se encuentra con una acción que al parecer se halla prescripta,
debe demostrar por lodos los medios de prueba, que no ha concido el he­
cho de que se trata; porque el donatario está protegido por el tiempo
trascurrido, y es necesario demostrar que esa tiempo no debe contarse.
No basta que el donante conozca el hecho, porque eso no lo pone en
condiciones de saber quien 10 ejecutó; así, por ejemplo, el donante ha
sido víctima de una injuria ó de un delito, conoce el hecho, pero ignora
el autor; la prescripción no puede correr en su contra, porque la ley no
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Se prescribe pOI' un ano la obligación de paqar :
10 .Á los posaderos .1]fonderos, la comida, habitación, etc., que

puede suponer el perdón, cuando no se persigue al autor de un delito ó
de una injuria. Es, pues, necesario que al conocimiento del hecho se una
el de la persona del donatario que lo ha cometido.

Respecto de la segunda hipótesis, cuando se ha hecho injuria á la
memoria del donante ó testador, en que el derecho corresponde á los he­
rederos, ¿desde cuándo comienza á contarse el tiempo para la pres­
cripción? ¿Desde que el hecho tuvo lugar ó desde que tuvieron conoci­
miento de él los herederos? Esta cuestión debe resolverse como la ante­
rior: si cuando los herederos hacen la reclamación se ha vencido el año
para la prescripción, ellos deberán demostrar que no han tenido conoci­
miento de la injuria, determinando el tiempo en qne ha llegado á su
conocimiento; á ellos les corresponde probar que la prescripción no ha
podido correr.

Cuando el donante ó testador conocían el hecho y hubieren fallecido
dentro del término para reclamarlo, corno 'sus heredero!'; representan la
persona de su causante, se les aplicaría la regla general, do que siendo
la misma persona, la prescripción comenzada ha continuado contra ellos.
En cuanto á la acción civil por la injuria ó calumnia, los herederos
no podrán intentarla, si el difunto no la hubiera comenzado, porque el
arto 1099 es bien expreso á este respecto; ha impedido que estas accio­
nes pasen, de la persona que fué víctima, y prefiere extinguirlas con
ellas antes de legar á los herederos acciones, que prolongarían más allá
de la vida del injuriado ó calumniado, rencores y discordias, que es me­
jor cortar de raíz, En cuanto á la acción de revocación es diferente, pue­
den intentarla los herederos en los términos del arto IH64, porque no se
trata del daño ocasionado, sino de la revocación del legado y el término
para la prescripción no debe correr contra los herederos que ignoraban
el hecho.

Finalmente, en el cuarto caso, si el que ha sido víctima del delito ó
de la injuria, hubiera fallecido ignorando la persona que lo cometió, la
prescripción no ha podido correr en su contra y sus herederos que recla­
maran la revocación de la donación ó legado, deberán demostrar la igno­
rancia de su causante, si se presentaran después de vencido el año, como
se ha dicho en los casos anteriores.

Con respecto á la cuestión, muy controvertida en derecho francés, so­
bre si el término de un año constituye una prescripción á la que se debe
aplicar las causas de suspensión que rige para la prescripción en gene­
ral, me decido por la afirmativa qua es sostenida por Troplong, III,
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dieron (art. 4036, n? 1); pero esta prescripción como las demás de
la misma especie, sólo tieue lugar cuando no hay documento es-

1343, Y la mayor parte de las Cortes francesas, porque la regla estable­
cida en el arto 3966, no reconoce otras excepciones que la de los arts. 3U67
y 3970, Y sosteniendo lo contrario crearíamos una nueva excepción.

Para conservar la acción de revocación, es necesario que el deman­
dante haya deducido la demanda; pero cuando los herederos demostrasen
que su silencio ha sido un efecto de su ignorancia, tendrían derecho para
deducirla, aunque no hubiera sido intentada. No se puede suponer el per­
dón del ofendido cuando se ha ignorado la ofensa ó no se ha conocido al
ofensor; pero si la ha conocido, limitándose á encargar á sus herederos
que pidan la revocación, ó si en una escritura pública dijera que no per­
dona; en todos esos casos la prescripción correría, porque el arto 3~IA6

sólo declara interrumpida la prescripción por la demanda ante juez ó en
los casos de los arts. 3988 y 3US9, y es sabido que las causas de inte­
rrupción y suspensión rigen para todos los casos. Y por la misma razón
la prescripción no se interrumpiría, si el donante cediera su acción á una
tercera persona para que demandase la revocación de la donación ex­
presando que su voluntad era no perdonar, si el cedente se presentara
después del año, se le opondría con razón la prescripción.

Se ha preguntado, si en los casos de perdón expreso del donante ó en
los <leperdón tácito dejando vencer el término de un año sin pedir la
revocación, se podría traer ese hecho antiguo para unirlo á uno nuevo,
y me parece evidente que la injuria perdonada no existe, y en caso al­
guno puede traerse nuevamente como causa coadyuvante á la acción,
porque si el nuevo hecho no es bastante por sí solo para dar lugar á la
revocación, ésta no podrá tener lugar. - Comp. ZACHARI...E, ~ 504, texto
y notas 8 y 9. DURA1'T01', IX, 479. l\fARCADÉ, á los arts. 1046 y 1047.­
Véanse arts. 1858, 1864, 3298, 3842 y 3843.

(Art. 4035, n° 1.) Nuestro artículo es tomado al pie de la letra de
Goyena, arto 1973, y este autor lo tomó, á su vez, del arto 2271, Código
Francés, que disminuye el tiempo á seis meses. Cuando el artículo habla
de los posaderos y fonderos, sólo comprende á los que tienen ese modo
habitual de vivir, y la prescripción se aplicará únicamente á los gastos
de alojamiento, comida, habitación, servicio, etc., y no á los préstamos
de dinero, vei ta de objetos y cualquier otra deuda que contrajeran, para
los que regirá el arto 4023. No hay distinción que hacer entre los su.
ministros que se paguen por día, semanas ó meses, porque la ley no
hace distinción alguna. Tampoco se debe hacer entre el cliente co-
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crito, porque en ese caso se supone que se han pagado sin recibo,
desde que no hay constancia escrita de la deuda. Sin embargo, en
nuestras costumbres, los dueños de hoteles y casas de pensión pre­
sentan sus cuentas semanalmente ó por mes, y dan recibo de ellas.

2° .A los dueños de colegios ó casas de pensión, el precio de la
pensión de sus diseipulos, /1á los otros maestros el del aprendizaje
(art. 4035, n'' 2), de una profesión ú oficio, y en la pensión de-

merciante ó no comerciante, porque la disposición es absoluta y com­
prende á unos y otros.

Hemos dicho que esta prescripción sólo rige para los hoteleros y fon­
deros que hacen esta profesión; por consiguiente no se podrá alegarla al
que no la ejerce, como por ejemplo, al dueño de un establecimiento que
suministra á sus empleados y dependientes casa y comida; porque no es
un posadero 11i un fondero en la verdadera acepción de la palabra, ni me­
nos al que ocasionalmente da casa y comida á una persona, por reco­
mendaciones especiales, no teniendo esa costumbre, en ese caso se puede
aplicar el arto 4027, si se encontrase en alguna de e8as hipótesis, y de lo
contrario regiría el arto 4023. Esta prescripción se aplicará á los dueños
de cafés y casas de bebidas, aunque no se trata de comida ni habitación;
pero están comprendidos en el n° 4 como almaceneros ó mercaderes.­
Comp. LAVRE~T, XXX, 505. TROPLONG, 970.

(Art. 4035, n? 2.) El inciso comprende las acreencias de los dueños
de colegio, por los honorarios que se les debieran por la educación dada
á los alumnos externos qne van á recibir á la casa la instrucción, así

...Yola del ])1'. Velez-Sarsfield al arto 4035.- La L. 10, Tít. 11, Lib. 10, Nov.
Ree., habla de joyeros, especieros Ó confiteros, y otras personas que tienen
tiendas de cosas de comer, Respecto al n" 5, la misma ley requiere tres años
para jornaleros, oficiales mecánico!', y todos los que hubieren vivido con cual­
quiera persona por salarto.

Palios de la S. t '. N. - Aplicación del arto 403;;, n° 1. - La obltgación de
pagar el hospedaje, se prescribe por un año, - XLIII, 180.

Fallos de la Cdn«, de Apel. ele la Cap.-Aplicación del arto 4035, n" 1. - El
término para la prescripción que la ley señala á los créditos del fondero ó po­
sadero, no es aplicable al contrato formado con una persona para asistir, ali­
mentar y vestir á un menor en casa particular: - JUl'. Civ., IV, 317, Ser. 1".

Reconocida la autenticidad del conforme, no procede 11\prescripción espe­
cial que la ley fija para las diversas partidas que forman la cuenta ; sólo debe
aplicarse la correspondiente á las aer-iones personales.-.lur. Civ., ll, 281, Ser. (la.

Es improcedente la prescri pción si ha habido ajuste de cuenta por escrito,
aun cuando la oblrgaclón rec-onozca como orig-en ~I suministro de comestibles
al por menor. - .TUI'. Civ., Il, a;jH, Ser. 1".
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ben comprenderse los útiles que les proporcionaran á los edu­
candos.

3° Á los maestros de ciencias y artes, el estipendio que se les
paga mensualmente (art. 4035, 11o 3); pero la prescripción no se
alterará si mediara convenio, Ó para pagar por trimestres ó se­
mestres.

4° Á los mercaderes, tenderos, ó almaceneros, el precio de los
efectos que venden d Ot1'OS que no lo son, ó que aún siéndolo no ha­
cen el mismo trafico (art. 4035, n? 4)¡ porque la ley supone que

como á los internos que viven en ella come. pensionistas, aprendiendo
lo que se les enseña. Si en la pensión no se les da sino casa y comida,
sin instrucción, se encontrarán en el caso del inciso 1°, asimilándolos á
los posaderos; por nuestro derecho no se hace diferencia, como en el fran­
cés, en que tienen seis meses en vez de un año.

En cuanto á los otros maestros á que hace referencia este número,
se comprenderán los de bellas artes, que tengan establecimientos espe­
ciales para enseñarles en sus casas, como talleres de escultura, dibujo,
pintura, erc., donde dén instrucción á sus discípulos; también se com­
prenderán los que tengan colegios de artes mecánicas que dén instruc
ción á los jóvenes que vivan en la. casa.

En este inciso deben comprenderse los útiles y accesorios que se
dieren á los discípulos, como libros de enseñanza, papel, plumas, etc.,
así como los modelos que fueren necesarios para sus estudios, y que les
fueren suministrados.

(Art. 4035, u- 3.) A los maestros de ciencias y artes, cuando se les
pagare mensualmente; pero si fuere por trimestres, semestres ó anual­
mente, se aplicará el arto 4027, n? 3; porque la prescripción anual es para
los casos en que el estipendio se pague por mes. Si como sucede ordina­
riamente, cuando se trata del aprendizaje de un arte, se hubiera conve
nido por contrato que se pagaría el honorario una vez que el arte ú ofi­
cio se hubiera aprendido, la prescripción no sería ni anual, ni por cinco
años, sería una obligación personal regida por el arto 4023.

(Art. 4035, n? 4.) La palabra mercaderes, de que usa el Código, si­
guiendo á Goyena, no se debe tomar en el sentido que este autor le da,
según el diccionario de la lengua castellana, porque el Dr. Velez­
Sarsfield, ha querido expresar lo que ordinariamente se entiende en la
República Argentina, por esta palabra, que comprende á todo el que
vende en detalle cualquier objeto haciendo de estas ventas su pro­
fesión habitual: es mercader el que vende libros, como el que vende
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se toman esos efectos para el gasto ordinario de la familia, pues
si los comprasen para comerciar, porque hicieran el mismo nego­
cio, la prescripción se regiría por la ley mercantil.

ñO A los criados de servicio que se ajusten pOI' año, ó menos
tiempo, d los jornaleros y oficiales mecánicos, el precio de sus sa­
larios, trabajo ó hechuras (art, 4035, n? 5), de modo que estarán

cosas comestibles: en este sentido son mercaderes, los confiteros, paste­
leros, carniceros, panaderos, así como los que venden en almacenes toda
clase de comestibles. Así, pues, cuando el Código dice, mercaderes, teu­
deros, ó almaceneros, ha querido comprender á todos los que venden
objetos en detalle con un negocio abierto. La palabra comerciantes,
dice Troplong, comprende á todos los individuos, cualesquiera que fueran
que hacen el comercio, desde el más humilde, hasta el más opulento.
Hemos visto en el n? 955, que comprende á los más simples obreros que
exponen en venta el producto de su arte mecánico. Se clasificará bajo este
nombre á los carniceros, panaderos, zapateros, cerrajeros, sastres, etc.,
los comerciantes de vinos que venden en el mostrador; los almaceneros,
merceros, vendedores de paños, joyeros, relojeros, y otros cuya enu­
meración sería infinita. Los impresores, son comerciantes cuando ven­
den al público el producto de sus prensas». Entre nosotros no habrá
dificultad, porque estando en la misma categoría los mercaderes y los
obreros, no interesa la distinción. Así, pues, debemos dar á este inciso
toda la extensión que el legislador argentino ha querido expresar, usando
la palabra mercader, comprendiendo á todo el que vende cualquier clase
de cosas en tienda ó casa abierta, haciendo de eso su profesión habitual.
-Comp. Al"BRi"y RAU, § 774, n? 5, letra e,

(Art. 4035, n? 5.) A los criados de servicio, que generalmente ajus­
tan por mes el pago de los que prestan, y entre éstos, no se debe com­
prender á los dependientes de casas de comercio ó escribientes y demás
empleados que están regidos por el arto 4027, n'' 3, y por eso el inciso
dice expresamente: criados de servicio.

En cuanto á los jornaleros y oficiales, el inciso no hace distinción al­
guna entre los que trabajan por día y á jornal, ó por un tanto, á pagar·
les cuando la obra se hubiere concluído, y están comprendidos como si
trabajasen á jornal, ó por meses, ó por un año, porque en realidad el
obligarse á pagar cuando la obra se hubiera concluído, es lo mismo que
acumular los días de trabajo, calculando los que empleará parn concluir­
la. Así, pues, el albañil ó el carpintero que trabajan por una suma total,
están sujetos á la misma prescripción de un año, con esta diferencia:
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sujetos á la misma prescripción los que trabajasen por un tanto á
recibir el precio de su trabajo al concluirse la obra.

En todos los casos de los tres articulos anteriores, corre la pres­
c-ripción aunque se hayan continuado los sereicioe, .'lJ sólo dejara de
correr cuando haga habido ajuste de cuenta aprobada PO)· escrito,
vale ó escritura pública, ó hubiese mediado demanda judicial que
no haya sido extinguida (ar-t, 4036). El error es evidente, por-

«que para ellos comienza la prescripción desde que concluyeron la obra
y les fué recibida, porque desde entonces comienza el derecho para re­
clamar sus servicios, mientras en los que trabajan por mes Ó por año,
la prescripción comienza desde que el término se venció.» Y lo que
aclara el pensamiento del legislador, son las últimas palabras: «el pre­
cio de sus salarios, trabajo Ó hechura», dando á entender así, que cuan­
do no se ha estipulado un precio por el salario, se debe pagar el trabajo
Ó la hechura del objeto encargado. Hay, pues, error en enseñar lo con­
trario, como lo hacen algunos. Se exceptúa el caso en que los trabajos
fueran hechos con constructores mediante contratos especiales para la
edificación, que se regirán por el derecho común.

(Art. 4036.) Se ha pretendido que el artículo se refiere únicamente
á los dos anteriores, y no á los tres, porque sólo en esos dos artícu­
los se trata de servicios que pueden ó no continuarse; pero el error es
evidente, pues basta leer los dos artículos anteriores para ver que no
hay servicios. La corrección que debiera hacerse, siguiendo á Goyena,
es la siguiente: «en los casos de los arts, 4032 y 4035, corre la prescrip­
ción, etc.»; porque sólo en ellos pueden continuarse los servicios. Goye­
na, arto 1974, dice, «en todos los casos de los dos artículos anteriores»;
porque á continuación de nuestro arto 4032, que es el arto 1972, de Go­
yena, sigue el 1973, que es nuestro arto 4035.

Ahora estudiémoslo en las demás partes que han dado lugar á con­
troversias entre los comentadores franceses, controversias que en mi
opinión no ha resuelto el Dr. Velez-Sarsfield. En efecto, el artículo dice:
la prescripción corre aunque hayan continuado los servicios; lo que im­
porta establecer que, la continuación de los mismos servicios, no es
una interrupción ni una suspensión. Así, el abogado ó procurador que
han continuado con el pleito durante ocho años, por ejemplo, sólo podrán

Fallos de la Cds«. de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 4035, n° 5. ­
La prescripción de los salarios no es aplicable á los menores de edad criados
en la casa del deudor, quien está obligado á abonárselos después de cumplidos
los quince años que la ley determina. - Jur, Civ., V. 55;), Ser. 18

•
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que los tres artículos anteriores no hablan de la prescripción
de servicios sino el anterior y el arto 4032. Como se demuestra

cobrar los honorarios de los tres últimos años, porque los otros están
prescriptos. Esto es lo que importa la expresión, «corre la prescripción»,
de que se sirve el artículo. Ahora bien, ¿cuándo dejará de correr esta
prescripción? ¿ Y qué importa la expresión «sólo dejará de correr»? ¿Es
una interrupción ó una suspensión? Para responder á esta pregunta que
es de grande importancia, es necesario fijarnos en las palabras que le
siguen, lo que importa decir, que la prescripción se ha interrumpido
solamente; porque son causas de interrupción: la demanda judicial, ó
cuando ha habido ajuste de cuenta Ó un vale ó escritura pública, reco­
nociendo la deuda. No es que la prescripción se haya suspendido en esos
casos, porque el reconocimiento de la deuda ó la demanda no son causas
de suspensión sino de interrupción, con arreglo á los arts. 3986 á 3989;
las únicas porque se suspende, son las señaladas en los arts, 3966, 3969
Y 3970. Ahora bien, la prescripción se ha interrumpido; ¿y volverá á
correr desde el acto interruptivo, con arreglo á los principios sosteni­
dos en los arts, 3966 y 3984? ¿O importa decir, que no corre la misma
prescripción, sino la de diez y veinte años? Para resolver este punto es
necesario saber, si el acto de ajustar y aprobar una cuenta ó de dar un
vale, ú otorgar una escritura pública, ú obtener una sentencia condena­
toria contra el demandado, cambia la naturaleza de la acreencia convir
riéndola en una obligación ordinaria, que se prescribe por diez y veinte
años. Esta cuestión tan interesante ha dividido á los jurisconsultos fran­
ceses, y para resolverla entre nosotros, debemos comenzar por buscar la
fuente de nuestro artículo, que es sin duda el arto 2274, Cód. Francés,
de donde fué tomado por Goyena; este autor decidía la controversia
agregándole una última expresión, como veremos en seguida. En efecto,
el arto 2274, Cód. Francés, dice: «la prescripción en los casos arriba
indicados (son los de nuestros arts, 4032 y 4035), tienen lugar aunque
haya habido continuación de suministros, entregas, servicios y trabajos.
So rrs« de correr sino cuando ha existido cuenta aprobada, .cédula ú

obligación, ó citación en justicia no extinguida». Goyena, al incorporar
esta disposición en su proyecto, la redactó en esta forma: «en todos 10H

casos de los dos artículos anteriores (que son nuestros arts, 4032 y 4035),
corre la prescripción, aunque se hayan continuado los servicios, trabajos
ó suministros; y s610 t/rjrll'li de correr cuando haya habido ajuste de cuen­
tas, aprobado por escrito, vale ó escritura pública, ó hubiere mediado
citación Judicial, que no haya sido extinguida, en ("/li/O (;((80 se obsercarti
lo dispuesto ru d orto 1.'Jfj/», que es nuestro arto 4023. He transcrito
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en el comentario, este artículo se refiere al arto 4032 y 4035, con­
irmando la teoría sostenida allí de que no rige la prescripción

ambas disposiciones para que se puedan comparar las diferencias, y
formarse un juicio acertado en tan debatida cuestión. La última parte
del artículo de Goyena decidía la cuestión, porque establecía claramente
que una vez arregladas las cuentas ó firmado vale ó escritura pública, la
obligación dejaba de ser por suministros ó servicios, convirtiéndose en
una personal, sujeta á la prescripción de diez y veinte años. El Dr. Velez­
Sarsfield, al suprimir esa parte de Goyena, ¿entendió acaso dejar en
pie la cuestión suscitada en derecho francés? Esto es lo que tenemos que
averiguar.

Troplong, JI, 943, explicando el alcance de los arts. 2271 y 2272, que
corresponden á nuestros arts, 4032 y 4035, dice: « las prescripciones de
seis meses y de un año de que vamos á ocuparnos en el comentario á los
arts. 2271 y 2272, están basadas sobre una presunción de pago. Ellas
tienen por objeto extinguir acciones que no están fundadas sobre un tí­
tulo escrito. Se ha pensado que donde las convenciones eran verbales
y en que el pago se hace ordinariamente de mano á mano y sin retardo,
era conformarse á la marcha ordinaria de las cosas, que es de suponer
que la obligación había sido solventada después de cierto tiempo. Se ha,
pues, admitido una presunción de pago que sale del derecho común ». Y
comentando el arto 2274, dice en el n? 989: «se sigue de aquí, que nin­
guna de las prescripciones cuya nomenclatura hemos visto en los
arts. 2271 y 2272, no habría tenido lugar si las partes hubieran tratado
por escrito. Porque la presunción de pago sobre que reposa no es ad­
misible sino en tanto que la acción personal que ellas intentan com­
batir, no está fundada sobre un título. Así se explica porque los arts. 2103,
n? 4 y 2110, Cód. Napoleón (que son nuestros arts, 3931 y 3932), suponen
que los obreros tienen un plazo más largo para hacerse pagar sus acreen
cias con privilegios. En la hipótesis prevista por estos artículos, el con­
trato consta haberse hecho por escrito, y los procesos verbales del estado
de los lugares en los que el propietario declara que obras quiere encar­
gar se hagan, son títulos positivos que hacen inaplicables las disposicio­
nes del arto 2271)). Esta teoría ha sido apoyada por Marcadé, con esa
vivacidad que le caracteriza, y como es una cuestión de grande impor­
tancia me voy á permitir trascribir sus palabras, dice así: « la presun­
ción de pago sobre la que están exclusivamente fundadas las prescrip­
ciones de los arta. 2271, 2272 Y 2273, reposan también sobre que las
acreencias que son su objeto no se han hecho constar jamás por escrito,.
de modo que el acreedor por una parte, visto que no tiene título, no ha
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de un afio cuando ha existido cuenta aprobada por escrito, y que
la prescripción 110 deja de correr, ni se suspende como parece

debido esperar largo tiempo sin hacerse pagar, y que el deudor por otra.
parte, por razón de que no había título contra él, ha podido pagar sin
exigir recibo, estas prescripciones no deben correr desde el momento
que haya un escrito en poder del acreedor que pruebe la deuda. Enton­
-ces, en efecto, el acreedor no tiene el mismo motivo para obrar dentro
de un plazo tan breve, y por otra parte el deudor, que ha dado un título
á su acreedor, no pagará sin retirar ese título ó sin un recibo. Así, la
segunda parte del arto 2274, declara que estas prescripciones no corren
cuando ha existido un arreglo de cuentas (es decir, una palabra escrita
por el deudor abajo de la memoria, ó sobre el registro del acreedor, re­
conociendo la deuda), sea una cédula ó una obligación (es decir, un re­
conocimiento de esa misma deuda hecho por acto separado, acto al que
la ley da el nombre de cédula cuando es hecho bajo forma privada, y el
de obligación cuando es hecho por acto auténtico). A partir de ese
momento y desde que el acreedor se encuentra así portador de un título,
se sale de las reglas excepcionales de nuestros artículos para entrar en
el derecho común, y la prescripción desde entonces viene á ser de treinta
años». Lo único que se debe reprochar, á mi juicio, tanto al artículo del
Código Francés, como á Goyena, que lo ha seguido, y al nuestro, es la ex­
presión impropia de que « la prescripción dejará de correr», cuando no
es exacto que deje de correr, porque no se suspende y lo que ha querido
expresarse, como lo hace Goyena al final, es que esas prescripciones de
un año y dos años no rigen el caso, cuando hay vale ó escritura pú­
blica reconociendo la obligación; ha debido decirse: «en los casos de
los art». .JO.']:! .'1 .JO.']:), corre la prescripción, aunque se hayan conti­
nuado los servicios; j!f'/"O no reqir« esa prescripriá«, cuando haya habido
ajuste de cuenta aprobada por escrito, vale ó escritura pública, ó hubiese
mediado demanda Judicial que no haya sido extinguida; en ('''!JO caso se
ohserrani lo disj)//f','110 ('1/ el art . .Jo:!.']»; así reformado, se habrá decidido
la cuestión.

Pero veamos lo que dicen los que sostienen la opinión contraria.
Laurent, XXXII, 168, dice: «se trata de saber si la interrupción de la
prescripción tiene efecto sobre la duración de la misma. La cuestión sólo
concierne á las cortas prescripciones; se pregunta si éstas tienen la
misma duración que antes de la interrupción, ó si el tiempo cambia, de
modo que la prescripción de corta que es, pasa á ser prescripción de
treinta años». Sostiene que no, y agrega: « las cortas prescripciones tie­
nen su razón en la naturaleza de la deuda, y esta indudablemente no
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indicar el artículo, sino que no es la de un año, ni de dos, sino
la personal del arto 4023, que se extingue por diez y veinte años.

cambia porque la prescripción se interrumpa», sin embargo más adelante
admite que habiendo novación, así como ha cambiado la naturaleza de la
obligación, debe cambiar igualmente el tiempo necesario para la pres­
cripción.

El Dr. Segovia, entre nosotros, combate igua.lmente la doctrina que
sostenemos, apoyado en la opinión de Troplong, Marcadé, así como Au­
bry y Rau, á quienes aquél autor los coloca erróneamente como transi­
giendo con la doctrina de Troplong, cuando la apoyan en todas sus par­
tes. Haremos notar que ambos autores.parten de una base, con la que no
estoy conforme. Tanto el arto 2274, Cód. Francés, como el nuestro, no
exigen un nuevo titulo para que la prescripción de uno y dos anos no
tenga lugar; ni piden novación. El articulo del Cód. Francés, dice ex­
presamente: «la prescripción no corre», y el nuestro: «la prescripción
dejará de correr». ¿Cuándo no corre, ó dejará de correr? Eso es lo que
debemos averiguar, y el articulo contesta: las prescripciones de uno y
dos años dejanin de ('07Tf'r en los casos siguientes: 1°, cuando haya habido
ajuste de cuenta aprobada por escrito; 2°, cuando haya vale ó escritura
pública reconociendo la obligación; 3°, cuando haya mediado demanda
judicial que no haya sido extinguida. ¿Quiere decir que la prescripción
queda en suspenso, al expresar que no corre? No, evidentemente! El le­
gislador ha querido decir, seguramente, que la prescripción de un afio
no es la que debe correr en esos casos, sino la ordinaria de diez y veinte
años. Así, dicen Aubry y Rau, § 774, texto á las notas 77 y 78: «la inte­
rrupción de semejantes prescripciones no tiene por efecto el prolongar
para el porvenir el lapso de tiempo en cuyo limite se cumplen, á menos
que el acto interruptivo no haya al mismo tiempo operado novación hoc
sensu, sustituyendo al antiguo titulo del crédito un titulo nuevo, eficaz
por si mismo. Es lo que sucedería cuando la acreencia hubiera sido re­
conocida por sentencia, ó que constase por un acto separado en que se
reconociera la deuda por el deudor; en ese caso estaría sometido á la
prescripción de treinta años» y de diez y veinte años entre nosotros.
Estos autores no transigen con la doctrina de Troplong, como se ha afir­
mado, porque la apoyan eficazmente, según resulta de la nota misma en
que citan á Troploug, Marcadé, Zachariss y Duranton.

Se responde, que si esto fuera así, no seria en virtud del arto 2274,
Cód. francés; que la sentencia no es un título nuevo; que la escritura­
ción tampoco lo es; pero á eso se podría contestar que eso es levantarse
contra el texto mismo del artículo que así lo dice. Es un título nuevo, no
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Prescribese igualmente por un año, la 'responsabilidad civil que
se contrae por la injuria ó calumnia, sean las injuria« verbales ó

por la causa de deber, sino por el instrumento. Cómo! ¿No sería acaso
un título nuevo el pagaré que recibiese un abogado por sus honorarios?
¿Se le continuaría aplicando la prescripción de dos años á ese pagaré?
¿No sería un título nuevo el del almacenero á quien se le firmara una.
letra por los efectos consumidos? La causa de deber es la misma; pero
el legislador no la toma en cuenta, y con razón; porque de una deuda
que sólo constaba verbalmente, se la ha convertido en una escrita que
entra en las obligaciones personales ordinarias. Finalmente, se niega
que Pothier apoye esta doctrina; pero nos bastaría citar sus palabras para
convencernos del error, dice en el n° 711, Oblig.: ((estas prescripciones
de seis meses y un año no tienen lugar: 10, cuando la acreencia se ha es­
tablecido por un acto escrito, sea ante notario, sea bajo firma privada;
tal es, por ejemplo, una obligación del deudor por un acto ante notario, ó
una promesa bajo documento privado, ó en fin, un arreglo de cuentas
bajo una memoria que contenga los suministros ó sobre el diario de un
comerciante, firmado por el deudor... » Este es el sentido de la orde­
nanza de 1673,que dice: «queremos que lo contenido tenga lugar, si no es
que antes del año ó los seis meses, haya habido un arreglo de cuentas,
cédula ú obligación ó contrato. En este caso la acreencia está sujeta á la
prescripción de treinta años. En segundo lugar, estas prescripciones no

t;(,II(,1I /11.'10", si han sido interrumpidas por una demanda en justicia, in­
tentada antes que el tiempo de la prescripción hubiese expirado». Como
se habrá notado, Pothier, con esa claridad que le caracteriza, dice que
las prescripciones de seis meses y un año no tienen lugar, en vez de
usar de la expresión de que se sirve el Cód. Francés y el nuestro, de que
esas prescripciones «dejarán de corren), Se comprende perfectamente
que no tengan lugar esas prescripciones, porque hay documentos escri­
tos, pero no que no corran. Ahora bien, como lo reconocen todos los au­
tores franceses, este ha sido el fundamento del arto 2274, Cód. Francés.
Por último, Duranton, XXI, 412, olvidando los términos de que se vale
Pothier, dice: ((la prescripción no cesa de correr sino cuando hay cuenta
arreglada, cédula (ó reconocimiento), obligación ó citación ante la justi­
cia, no extinguida. Entonces sólo tiene lugar la prescripción de treinta
años. Se entra, pues, en el derecho común, y por consiguiente esta
nueva prescripción no corre contra los menores ó incapaces bajo curatela,
Se opera una especie de novación del derecho del acreedor, no en el sen­
tido que el privilegio que podía tener se extinga por esto, porque segu­
ramente no se opera la extinción, si el tiempo determinado por la ley
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escritas, como también la reparación civil por danos causados por
animales ó por delitos ó cuasi-delitos (art. 4037), Y esta acción

para la especie de privilegio de que se trata no ha corrido, pues que es
siempre la misma acreencia, sino en el sentido que las condiciones de
la prescripción se han cambiado totalmente»; lo que por otra parte no
debe causar extrañeza, porque una cosa es el privilegio anexo á una clase
de acreencia, y otra la prescripción á que estuviere sujeta la misma.

Hemos hecho todas estas transcripciones, para demostrar la unifor­
midad de los autores franceses al interpretar el arto 2274 del Cód. Na­
poleón, entendiendo todos que la expresión de que «no corre la preso
cripcióu», equivale á la de Pothier, de que ((eSR prescripción no tiene
lugar», y que la deuda es la misma; pero lo que cambia es el título que
la comprueba, y la prescripción á que está sujeto el nuevo título. Cuando
sólo existía la deuda por el servicio prestado, sea por el abogado. mé­
dico, etc., ésta se prescribía por dos años; pero cuando el deudor ha otor­
gado un documento obligándose á pagar tal cantidad por esos servicios,
la deuda es la misma, es cierto, no ha cambiado, pero han variado las
condiciones de la prescripción; á ese documento escrito no se le puede
aplicar una prescripción de dos años, sino la de diez y veinte. El error
está en considerar el origen del crédito, confundiendo la forma como se
prueba y hace constnr ; por eso mismo se encuentra sometido á una pres­
cripción diferente: así, una letra de cambio por dinero prestado, que se
renueva con un documento no endosable, tienen ambos la misma causa
de deber; pero están sujetos á prescripciones diferentes, impuestas á la
forma con que se hace constar, Ó sea el título externo. Me he detenido
en este estudio, saliendo de los lími tes trazados, para desvanecer un
error que haría un gravísimo daño si se siguiera la doctrina que ha com­
batido. - Comp. BAUDRVLA<:ANTI~ERIE y TISSOT, 733 y 741 Y sigo ­
V éanse arts, 1099, 1100, 3986, 39R7 Y 3989.

(Art. 4037.) Este artículo ha sido formado con la primera parte del
arto 1!176, de Goyena, y el arto 3501, Cód. de Luisiana. La primera par­
te, que comprende la injuria y la calumnia, es uua acción personalísima
de aquellas que no pasan á los herederos, cuando el injuriado no la ha
intentado durante su vida, POl' cualquiera causa; pero no se la debe con­
fundir con la acción que tienen los herederos para pedir la revocación
del legado ó la donación por causa de ingratitud, que pasa á los here­
deros, según el arto 1H64i porque entonces no persiguen los daños y per­
juicios que la injuria pudo producir, sino la revocación de un acto por
causa de ingratitud.
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debe comenzar á correr desde que se conoció la injuria ó el de­
lito. Cuando se tratare de delitos que confieren acción pública
para acusar, el perdón del ofendido no puede detener la acción
pública que es completamente independiente.

En cuanto á la acción para demandar los daños y perjuicios causados
por los delitos ó cuasi delitos, se prescribe también por un año, inde­
pendiente de la acción penal que puede tener una vida más larga, y que,
á mi juicio, debe tenerla, pues se trata de resguardar y defender á la
sociedad cuya moralidad se ha ultrajado, y Sil acción para perseguir al
culpable no debe estar en la mano de los particulares, á quienes les es
permitido perdonar la ofensa. desinteresándose; pero cuyo perdón no
debe influir en la prosecución de la acción social. No hay razón para dar
la misma vida á la acción civil que á la penal, porque tienen intere­
ses completamente diferentes, y sería confundir el daño particular con
el social. Así, en mi opinión, el Código Penal no debe armonizarse con
el Civil en E'ste caso. Alentemos en los particulares el perdón de las
ofensas, que es noble y digno según el cristianismo, pero dejemos á la
sociedad que se defienda contra estos actos punibles que, de no ser cas­
tigados, traerían un gravísimo daño á la sociedad, .pues la impunidad
alienta el crimen.

La acción civil para demandar los daños y perjuicios, debe comenzar
á correr desde que el damnificado ha conocido el hecho, así como la
persona del ofensor, porque antes no ha estado en actitud de pedirlos.
No debemos olvidar que la acción civil, por los delitos, se puede intentar
por los herederos, como en el caso de la injuria hecha á la memoria del
difunto. de que hablamos en el arto 4034. Goyena, concluye la primera
parte, diciendo: ((desde que lo supo el agraviado », y el arto 1677, Cód. de
Vaud, dice: «á contar desde el día en que se conoció el daño», expre­
sión menos completa que la otra, porque bien pudo conocerse el daño
sin saberse quién lo hizo. La supresión de esta última parte, hecha por
el Dr. Velez-Sarstield, no indica que haya rechazado el principio, como
lo han supuesto los que sostienen en el artículo anterior, que no debe
aplicarse la prescripción de diez y veinte años á las acreencias del
arto 4035, que constaren en documento público ó privado. Muchas veces
se observará que el Dr. Velez-Sarsfield suprime partes de un artículo
copiado, ó por inadvertencia, ó porque ha creído que la expresión es clara,
sin que esto altere en lo más mínimo la doctrina que en él se enseña.
Así es como de una supresión no se puede deducir, sin otros antece
dentes, que no se haya aceptado la doctrina del artículo copiado.

La renuncia de la acción civil p.or el daño causado por un delito no
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Se prescribe también por un afio, la obliqacián de responder al
turbado ó despojado en la posesión, sobre su manutención ó reinteqro
(art. 4038); esta prescripción principia á correr desde que el

la hace extinguir, cuando hubiere varios interesados en reclamarlo; pero
se extinguirá por completo, si el mismo damnificado, con capacidad para
renunciarla, la hubiere perdonado.

Se debe separar cuidadosamente la acción para reclamar el daño, de
la que corresponde para pedir la devolución de las cosas sustraídas y
que han sido la causa del delito; porque se prescribirá, por ejemplo, por
un año la acción para reclamar los daños y perjuicios causados por el
robo; pero no la cosa robada que puede demandarse con independencia
de esta acción.

y aquí debemos hacer notar la equivocación evidente de la nota al
arto 4023, donde se dice: «que la acción civil para pedir los daños y
perjuicios causados por un delito ó cuasi delito, se prescribe por diez
años», Es un error de copia, y como tal se debe tomar, pues se prescribe
por un año.- Véanse arts, 1067, 1089, 1090, 1096, 1124 Y 4023.

(Art. 4038.) No se trata en este artículo del tiempo porqne se pres­
cribe la acción posesoria, como algunos lo han creído, sino de la obli­
gación que tiene el propietario de responder por las turbaciones de hecho
ó de derecho que sufriera aquel á quien ha entregado la cosa por con­
trato, sin enajenarla, para que la use. Si fuera turbado ó despojado de
la cosa, tiene derecho para demandar al que se la entregó para que lo
haga mantener en la posesión ó lo haga reintegrar si la hubiere perdi­
do. Es cierto que esta prescripción se armoniza con la disposición del

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al O1·t. 4037. - L. 22, Tit. 9, Parto 7". - Véase
Goyena, arto 1976.

Fallos de la S. C. }t.-. - Aplicación del arto 4037. - El término de la pres­
cripción empieza á correr desde la fecha en que el acreedor tUYOconocimiento
de los hechos que produjeron el daño :r la acción entablada después de un año
de tenido ese conocimiento, está prescripta. - LVI, 428.

El término de la prescripción empieza á contarse desde que el damnificado
tUYO conocimiento del delito ú hecho ilicito que causó el daño. - LVI, 441.

La acción por daños fundada en la responsabí lidad emergente por derecho,
de actos culpables de dependiente!', no probándose que ha mediado reconoci­
miento, se prescribe por el término de un año, - L, 13.

Las disposiciones del C6diA'0 Civil, relativas á la prescripción de las accio­
nes procedentes de delitos, sólo rig-en cuando son deducidas ante los jueces en
10 civil, al solo objeto de las reparaciones concedidas al damnificado, y no
cuando forman parte y son un incidente del juicio criminal, instaurado para
la represión del delito que les da ortgen. - XXIII, 109.
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despojo ó la turbación tuvo lugar, aunque el despojado ignorase
el hecho por haberse realizado en su ausencia ó en la persona del
que representase al propietario. Es que el poseedor anual, de
cualquier modo que hubiese obtenido la posesión, no tiene la obli­
gación de responder y debe ser protejido ; para esos casos rije la
máxima: el poseedor posee porque posee.

S 10D5. -DE LAS PRESCRIPCIONES Dio: SIUS, TRES y DOS MESES

Se prescribe por seis meses, la acción de los propietarios l'ibere­
'ÍlO.'1 para reivindicar los arboles y porciones de terrenos, arrancados
por la corriente de los rios (art.4039), y la prescripción co-

art, 2493, que señala á la acción de despojo la duración de un año ; pero
de eso no se infiere que sea la misma, sino simplemente que siendo el
tenedor el representante del propietario, el despojo realizado en la per­
sonn de aquél, priva á éste de deducir la acción posesoria correspon­
diente, si ha dejado vencer el año desde que el despojo tuvo lugar.
¿Cómo podría defenderlo en la posesión, cuando el despojan te ha poseído
la COSR durante un año? Sólo le queda la acción petitoria demandando la
propiedad en juicio ordinario, y por eso el legislador ha declarado
prescripta la acción para demandar al obligado. La ley 3, tít. 8, lib. 11,
Nov. Rec., disponía que el poseedor de una cosa por un año y un día,
con título y buena fe, no estaba obligado á responder de la posesión;
pero nuestro Código suprimió la buena fe y el justo título, para exigir
únicamente la posesión anual, siempre que no sea precaria, violenta ó
clandestina, arto 2473.

Los interdictos, son recursos concedidos para pro tejer la pose­
sión y se fundan en el interés social, para que el orden público no
sea turbado, y la justicia menospreciada, sólo se conceden por un año,
y por esa razón los derechos que ellos protejen con relación al propieta
rio ó al que tiene la obligación de mantener en la posesión tranquila de
la cosa, deben extinguirse en ese tiempo.

El artículo fué corregido por el Congreso: cambiando la palabra rein­
1('.'Il"Os, por IR de r('illte.'lro. - Comp. GOYENA, arto 1976, n? 2, y CÓD.DE

LUISIANA, arts. 34W y 1501. eÓD. DE Pnoc, FRANCÉS, arto 23.-Véanse
arts. 2456, 2478, 2Ml3, 2494, 3!J84 Y 3985.

(Art. 4039.) Los propietarios ribereños que por una fuerza súbita
del río vieran acrecer á sus terrenos, plantas, arenas ú otras cosas sus-
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menzará á correr desde que el .hecho tuvo lugar, sin esperar á
que el propietario haya conocido la pérdida sufrida,

Be prescribe también p01' seie meses, la acción del comprador
para rescindir el contrato, ó pedir indemnización de la carga Ó

servidumbre no aparente que sufra la cosa comprada, y de que no
se hizo mención en el cont-rato (art, 4040); esta prescripción de be

ceptibles de una adherencia natural, pueden ser demandados para que en­
treguen esaa cosas por aquellos á quienes pertenecieren, y esta acción es
la que' se prescribe por seis meses; pero este derecho no se puede ejercer,
cuando las cosas desprendidas del terreno por avulsión se adhieran na­
turalmente al terreno vecino, formando un todo homogéneo; en ese caso no
ha.y prescripción que alegar, el dueño del terreno al que se han adherido
naturalmente las adquiere inmediatamente, como si por la violencia de
la corriente se hubiera desprendido un pedazo de terreno, llevando ár­
boles, y fueran á adherirse á alguno de los reberanos, formando parte
del terreno de éstos.

Cuando se tratare de cosas que aun no se han adherido, el dueño del
terreno á donde han ido, puede obligar al propietario de los objetos á que
los recoja ó declare que los abandona, porque el dueño del terreno á donde
la fuerza de la corriente los hubiera llevado, no tiene por qué tenerlos
esperando los seis meses de la prescripción. Así, dice el arto 25RiJ: no
queriendo reivindicarlos antes que se adhieran al terreno en que IRaaguas
los dejaron, el dueño del terreno no tendrá derecho para exigir que sean
removidos, á costa del dueño; lo que quiere decir que puede abandonar­
los sin que responda por los perjuicios, desde que se trata de un hecho ex­
traño que no ha dependido de su voluntad.- Véanse arts. 2583 á 2585,
Ymi comentario á dichos artículos.

(Art. 4040.) El presente artículo indica las vacilaciones del Dr. Ye­
lez-Sarsfiold al imponer como regla de derecho civil, el cumplimiento
del contrato, desechando la del derecho comercial en el que se sobreen­
tiende estipulado el pacto comisorio, dejando en libertad al que ha que­
rido cumplirlo pRra demandar los daños y perjuicios, ¿Cómo es que en
derecho civil puede regir una regla diametralmente opuesta á la de de­
recho comercial, tratándose del mismo contrato? ¿Por qué el contrato
variará fundamentalmente por el sólo cambio de la persona, autorizando
al comerciante pRra resolverlo, y negándole ese derecho al que no lo es?
Por eso hemos sostenido en los arts. 1203 y 12()4 que se debe volver á

Nota del }J". Velez-8m'sfield al arto 40H9. - Véuse la L. 3. 'I'It, K Lib. 11,
Nov. Rec,
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comenzar á correr desde que tuvo conocimiento de la carga ocul­
ta, dejando de ese modo incierto el contrato, lo que es un graví­
simo inconveniente.

Se prescribe por tres meses, la acción redhibiioria para dejar
sin efecto el contrato de compra y venta; y la acción para que se baje

la regla de que el pacto comisorio debe sobreentenderse en todos los con­
tratos, y ésta es una de las reformas exigidas imperiosamente por la ra­
pidez de las transacciones, á fin de no causar los perjuicios que trae
consigo la regla contraria del arto 1204.

Así, pues, el artículo establece una excepción cuando autoriza á res­
cindir el contrato de venta, si la cosa vendida tuviera una servidumbre
no aparente ó uua carga de que no se hubiese hecho mención en el con­
trato, en ese caso el comprador puede demandar la rescisión, ó el cum­
plimiento de éste con la indemnización correspondiente. Pero como es
una disposición excepcional contraria á la regla establecida en el arto 1204,
debemos limitarla al caso del artículo; sin embargo, en los casos del
arto 1345, cuando la diferencia fuese de un vigésimo del área total de­
signada por el vendedor, ó cuando hubiere aumento de"precio, arto 1347,
eu que puede pedir el comprador la disolución del contrato, como es una
acción personal no se prescribirá por seis meses, sino por diez ó veinte
años. Lo mismo sucederá en los casos de evicción, el vencido tiene una
acción personal para reclamar el precio de la cosa y los daños y perjui­
cios, por diez años entre presentes y veinte entre ausentes.

Recuérdese que el presente artículo sólo se limita á la acción de res­
cisión ó indemnización por los daños y perjuicios causados por la carga
oculta, y que no comprende el caso del arto 2108, cuando se demandase
al adquirente el ejercicio de una servidumbre, ó cuando fuera turbado
en la posesión de la cosa. En el primer caso la acción es de evicción y
está obligado á defenderlo en el pleito, ó á pagar los perjuicios si fuere
vencido, Y en el segundo, la acción se prescribiría por un año con arre­
glo al arto 403S, á cuyo comentario nos referimos.

¿Desde cuándo debe contarse el tiempo para la prescripción? Como
se trata de una carga no conocida ó de una servidumbre no aparente, la.
lógica y los principios exigen que debe comenzar desde que llega á co­
nocimiento del comprador.-Véanse arts. 1204,2103,2104,2125,2126,
2174,3513 Y 4041.

Fallos de fa S. C. N. - Aplicacián del arto 4040. - La acción de reducción
en el precio por defecto de continencia en la cosa vendida, no está sujeta á la
prescripción. - LX, 51.
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del precio el menor valor por el vicio redhibitorio (art. 4041); esta
prescripción se contará desde que el contrato se realizó, si el vi­
cio es aparente, ó desde que éste se conoció cuando fuera oculto.

Se prescribe por dos meses, la acción del marido contra la legi­
timidad del hijo, concebido ó dado á luz por su mujer, durante el

(Art. 4041.) La acción redhibitoria concedida por el arto 2173 es
por los vicios ó defectos ocultos de la cosa comprada, cuando nada S6
hubiera estipulado en el contrato; pero cuando los vicios son aparentes
ó en el ccntrato constase que el vendedor no respondiera por los vicios
ocultos, la acción no existiría. El comprador tiene dos acciones, una qU6
es h acción redhibitoria propiamente dicha, para dejar sin efecto el con­
trato, y la otra la de quauti minoris, para pedir se baje del precio el me­
nor valor de la cosa por el vicio redhibitorio. Esta prescripción comen­
zará á correr desde que el vicio se hubiera hecho aparente ó fuera cono­
cido del comprador. Es evidente que pasado el término de tres meses,
si el comprador dedujera cualquiera de las dos acciones, tendría obliga­
ción de demostrar que el vicio recién llega á su conocimiento, por haber
estado ocul too

Se prescribe igualmente por tres meses la acción para demandar los
daños y perjuicios por no haber cumplido el contrato de préstamo one­
roso, según el arto 2244.

Nuestro Código ha disminuido el término para la prescripción, sepa­
rándose de los que le han precedido, y me parece que no ha tenido ra­
zón para acordar un plazo tan angustioso. Por el derecho romano se
concedían seis meses para la acción rcdhibitori« y un año para la quanti
minoris, tiempo que adoptó la ley 65, tít. 5, Part. 5a• El Cód. de Luisiana,
arts. 2512 y 2521, señala un año desde el día de la venta, disposición que
me parece más acertada, porque no deja en la incertidumbre al vende­
dor, que habiendo comprado á su vez la cosa necesita tener una seguri­
dad de que no se pedirá la rescisión del contrato una vez pasado ese tér­
mino. Se trata de defectos ocultos de una cosa que se usa, y me parece
que el término de un año debiera basta.r para asegurar la estabilidad del
contrato. Cuando se reforme el Código propondría el término de un año,
á contar desde el contrato.-Véanse arts. 2174, 2175 Y 4040.

Palios de la S. C. N. - Aplicación del art, 4041, - Improbado el dolo del
vendedor, procede la excepción de prescripción de la acción redhibitoria opuesta
en 28 instancia, resultando de autos justificados los extremos en que se apo­
ya. - XL, 22.

La prescri pclón se rige por la ley nueva, sólo cuando á partir de su impe­
rio se ha llenado el tiempo exigido por ella para su continuación. - LIlI, 275.
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matrimonio (art, 4042); esta prescripción sólo principiará á
correr desde que el marido tuvo conocimiento del parto, y los he-

(Art. 4042.) Como lo dijimos en el arto 254, no se debe confundir
la acción de desconocimiento, que tiene únicamente el marido que se ha
casado con una mujer embarazada, y que sólo pueden seguir los here­
deros cuando aquel mismo la hubiere intentado durante su vida, de
aquella. en que el hijo fué concebido durante el matrimonio, y que el
marido desconociera la legitimidad del hijo por haber sido imposible el
acceso con su mujer, ó por cualquiera otra causa. La primera acción, si
el marido ha fallecido sin hacer reclamación alguna, los herederos no
pueden desconocer la legitimidad del hijo que fué concebido fuera de
matrimonio y ha nacido dentro de él; la segunda, pueden deducirla
siempre que el marido hubiera fallecido dentro de los dos meses, ó más
bien dicho, sesenta días, contados desde que tuvo conocimiento del parto.
.En cuanto á la acción que tiene el marido y sus herederos para contes­
tar la legitimidnd del hijo, por no existir matrimonio, ó por ser nulo, ó

haberse anulado, á que se refiere el arto 257, que es completamente di­
ferente de In comprendida en el artículo 'que estudiamos, los dos meses
acordados por el arto 258, sólo comenzarán á correr desde el día en que
el hijo hubiere entrado en posesión de los bienes del que llama su padre.
Esta acción pueden deducirla los herederos, aunque el marido no haya
intentado demanda. Así, pues, se deben distinguir estos tres casos: 1°,
cuando el hijo hubiera sido concebido fuera de matrimonio y naciera
dentro de él antes de los ciento ochenta días de su celebración, arto 253;
esta acción sólo puede deducirla el marido, porque él tiene el secreto
del nacimiento anticipado, con esta particularidad, que ni él mismo
puede desconocer la legitimidad del hijo, cuando se casó conociendo el
embarazo de su mujer, ó si permitió se diera al hijo su nombre; 2°, cuan­
do se tratare del hijo concebido y nacido dentro del matrimonio, arto 254;
para este caso de desconocimiento, rigen los sesenta en que puede re­
clamar, desconociendo la legitimidad, y el término se contará desde que
tuvo conocimiento del parto; á este caso alude y comprende el artículo
que estudiamos; 3°, finalmente, cuando ISe negase la legitimidad del
hijo, por no existir matrimonio, ó por ser nulo, ó haberse anulado,
arto 257, en que los herederos tienen dos meses para contestar la legi­
timidad' plazo que sólo se contará desde que el hijo haya tomado pose­
sión de los bienes del que llama su padre, arto 25H; esta acción no se
extinguirá por el reconocimiento del padre, pues éste, por su sola vo­
luntad, no puede crear una legitimidad, que sólo da el matrimonio. Es
cierto que el arto 258, dice en su última parte que, no hay lugar á de-
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rederos podrán deducirla cuando éste hubiera fallecido dentro
del término para hacer la reclamación; se exceptúa el caso
del art.258 en que, si el marido ha fallecido, los herederos 110

manda cuando el padre hubiera reconocido al hijo en su testamento, ó

en otra forma; pero eso se refiere á los casos en que hubiere matrimo­
nio válido, y el hijo hubiere nacido dentro de él, dando lugar á dudas
ese nacimiento.

¿Qué se decidirá en esta colisión de disposiciones, y cuál es 01tiem­
po que se adoptará para la prescripción? El arto 254 dice, que la acción
dura sólo sesenta días, mientras el que estudiamos dice dos meses. Su­
pongamos que la acción corre desde Febrero con 28 días y continúa con
Marzo, formando 59 días, y se deduce ello de Abril, pasados los dos
meses, pero dentro de los sesenta días; por el contrario, la acción corre
desde ello de Julio y concluye el 31 de Agosto, estando dentro de los
dos meses, autorizados por este artículo, pero formando 62 días, y exce­
diendo de los 60 acordados por el arto 254. Un autor argentino salva la
dificultad, diciendo que, siendo este artículo una repetición del 254, uno
de los dos ha podido suprimirse. j Ingeniosa interpretación! Entre dos
disposiciones que señalan la duración á la misma acción, la una, acor­
dándole 60 días, y la otra, dos meses, se debe estar á la que determina
el plazo de un modo inequívoco, porque se supone que el legislador, al
señalar 60 días para deducir la acción especial, viniendo después á in­
dicar que esa acción se prescribe por dos meses, se ha referido á los me­
ses que tienen 30 días; así, pues, no se perdería la acción q ue corriera
desde Febrero con 28 días y MJ\rzo con 31, si se entablara ello de Abril,
y se habría perdido, si corriendo desde ello de Julio, se entablara el
31 de Agosto que son 62 días.

Debe tenerse presente, que la única acción personalísima y que sólo
corresponde al marido, sin que los herederos puedan deducirla si ha
muerto sin hacer reclamación alguna, es la del nacido antes de los
ciento ochenta días de la celebración del matrimonio.-Véanse arts. 253
á 258, 261 Y 322.

Fallos de la Cá1ll. de Apel. de la Cap. - Aplicación del arto 4042. - El tér­
mino de dos meses que la ley fija al marido ó á sus herederos para descorro­
cer la paternidad, es sólo aplicable á los hijos, que habiendo nacido en térmi­
nos hábiles durante el matrimonio, se reputan ser del marido y se les presume
legttimos j cuando el desconocimiento reconoce otras causas, el término es im­
prescriptible, tanto para ellos cuanto para los terceros cuyos derechos pueda
afectar el reconocimiento tácito ó la ignorancía. de los hechos que demuestran
la existencia ue una usurpación del estado civil. - JUl'. Civ., X, ü7, Ser.2a

•
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pueden desconocer al hijo nacido dentro de los ciento ochenta
días del matrimonio.

Se prescribe igualmente por dos meses, la acción de los herede­
j·O.'1 del marido para reclamar contra la legitimidad del hijo,
cuando el mm' ido hubiese muerto sin hacerlo en ~l tiempo que dis­
pone el artículo anterior (art. 4043), y siempre que no se trate
ele una acción personalísima, como la del arto 258.

(Art. 4043.) La acción de los herederos á que se refiere este artículo
comprende estos dos casos: 1°, cuando el hijo ha sido concebido dentro
del matrimonio, y nacido durante él, en que el padre puede desconocerlo
dentro de los sesenta días de conocido el parto, y de que habla el art, 254;
esta acción pueden intentarla los herederos cuando el marido ha falle­
cido dentro del tiempo para reclamarla; de modo que si murió ignorando
el nacimiento del hijo, los herederos tendrán derecho para deducirla;
2°, la acción que tienen los herederos para desconocer la legitimidad del
hijo, por no existir matrimonio, Ó ser nnlo ó haberse anulado, arto 257;
en cuyo caso tienen dos me8CS, y no los sesenta días del arto 254; los dos
meses en este caso comenzarían ti.correr desde que el hijo tomó posesión
de los bienes, arto 258. Esta acción sólo tiene por objeto privar de los
bienes al que se dice hijo legítimo, de modo que si no los reclama, no
podrán desconocerlo los herederos que los recibieron.

No es exacto, como algunos sostienen, que para deducir las accio­
nes de desconocimiento de la legitimidad en el caso del arto 254, sea
necesario que el padre haya muerto después de entablada la demanda,
porque no es una acción personalísima, bastará que á su fallecimiento
haya conservado su derecho para desconocer al hijo, ese derecho pasa á
sus herederos; el único caso en que necesitan de la demanda del padre,
es cuando el hijo hubiese nacido antes de los ciento ochenta días de la.
celebración del matrimonio,

En cuanto á la cuestión de saber, si importa una prescripción la de
los arts, 3885 y 3805, en que se pierde la acción por un mes, creo como
Zacharise, que hay prescripción liberatoria desde que el derecho se ex­
tingue.-Veanse arts. 253,254 á 258 Y 261. •



TíTULO COMPLEMENTARIO

DE LA APLICACiÓN DE LAS LEYES NUEVAS

§ 1096. - DE LA APLICACIÓN DE I,AS LEYES Nt:EV AS

Las leyes nuevas pueden venir á derogar una disposición con­
traria, ó á estatuir sobre puntos no legislados; en el primer caso,
el legislador siempre respeta los contratos ó actos jurídicos veri­
ficados bajo la antigua legislación, porque han producido dere­
chos adquiridos que debe respetar; sin embargo, cuando el inte­
rés público lo exige, puede alterar esos derechos dando efecto
retroactivo á esas leyes; como ha sucedido con las leyes de curso
forzoso, porque el Congreso no tiene limitación constitucional
sino con respecto á las leyes penales, pues nadie puede ser penado
sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso.
Cuando dicta leyes sobre puntos no legislados anteriormente,debe
respetar igualmente los hechos consumados, sobre todo en lo que
respecta á las leyes prohibitivas, pues el individuo al verificar
un acto, está protegido por la máxima de derecho constitucional,
de que nadie puede ser obligado á hacer lo que no manda la ley,
ni puede ser privado de lo que ella no prohibe. La actividad hu­
mana no tiene más límite que la prohibición, ó el respeto á
las buenas costumbres que son especies de leyes que conservan
las sociedades.

Así, pues, cuando el arto 4044 dice: las nuevas leyes deben

(Art. 4044.) La aplicación de las nuevas leyes se liga íntimamente
con la teoría de la no retroactividad, que sólo está incorporada á nues­
tro Código Civil, como una ley ordinaria que el Congreso puede alterar,
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ser aplicadas d los hechos anteriores, cuando sólo prieen á los pm'­
ticulares de derechos 'fue sean me1'OS derechos en expectativa; pero no

cuando las circunstancias especiales de la Nación lo exigieran, para sal­
vaguardar los grandes y vitales intereses de la comunidad. La Consri
tución Nacional, sólo ha puesto un límite á las leyes penales, ordenando
que nadie puede ser penado sino mediante una ley en vigor en el mo·
mento de cometerse el acto punible, y la jurisprudencia ha admitido que
se aplique la ley nueva á los hechos ejecutados antes, cuando fuera favo­
rable á los intereses del que está sufriendo una condena, porque siendo la
sociedad la perjudicada con el delito, si ella considera suficiente una
pena menor de la aplicada anteriormente por la ley en vigencia, no se­
ría equitativo que continuara sufriendo la pena mayor, cuando el que ha
cometido el mismo delito, sufre una menor. Nosotros debemos incorpo­
rar en nuestra ley constitucional el principio de la no retroactividad,
como una conquista de la actual civilización, que no debe permitir se
alteren los derechos adquiridos; hasta que la constitución no haya in­
corporado ese principio, limitando así las facultades del Congreso, éste
podrá dictar leyes retroactivas dándoles expresamente ese efecto; mien­
tras eso no suceda, la regla del arto 3, de que las leyes no tienen efecto
retroactivo, es únicamente para los tribunales, que al aplicarlas no pue­
den darles ese efecto. Después de estas consideraciones generales, estu­
diemos la disposición bajo los diversos y variados aspectos que abraza
el principio, de que las leyes nuevas deben aplicarse á los hechos ante­
riores, cuando sólo priven á los particulares de derechos en espectativa;
pero no respecto á los adquiridos.

Podemos sentar como un principio general en esta difícil materia,
que la ley nueva debe aplicarse á los hechos anteriores, cuando no re­
sulte perjuicio alguno; por el contrario no deberá aplicarse cuando des­
truya ó cambie los efectos que el acto ha producido. Apliquemos estos
principios.

Uua ley nueva sobre la ciudadanía, por ejemplo, que exigiera mayor
tiempo para adquirirla, no se aplicaría á los que son ciudadanos natu­
ralizados, porque se trata de un hecho consumado que nadie puede alte­
rar. Lo mismo sucedería con el matrimonio, la ley nueva que impusiera,
so pena de nulidad, nuevas formalidades, no alcanzaría á los matrimonios
celebrados antes, que serían válidos; pero en cambio, si el matrimonio
estuviera por celebrarse, ó si la carta de ciudadanía se tramitara, que­
daría sujeta á la nueva ley, porque esos preliminares no importan un
derecho adquirido.

Cuando se tratare del reconocimiento de un hijo natural, que se
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pueden aplicarse d los hechos anteriores, cuando dest1'uyan ó cam­
bien derechos adquiridos ; quiere expresar esta idea: que cuando

hubiera efectuado bajo una forma autorizada por la ley en vigor, ese reco­
nocimiento no quedaría sin efecto, porque la nueva ley exigiera nuevas
formalidades; pues se trata de un hecho consumado. Pero si bajo la
ley en vigencia se autorizara la investigación de la paternidad ó mater­
nidad, y viniera una nueva ley que la prohibiera, distinguiríamos:
si la investigación se hubiese hecho y la sentencia se pronunciare
declarando al reclamante hijo natural, ese hecho no podría anularse, es­
taría protegido, indudablemente, como un derecho adquirido; si la acción
se hubiera deducido y puesto en ejercicio durante la vigencia de la ley
que permite la investigación, mi opinión es que no puede continuarlo,
porque no se trata de un hecho consumado, no está la sentencia que lo
haya consagrado, es una mera espectativa que la ley ha podido modi­
ficar. Así, como en el caso del matrimonio no celebrado, aunque se
hubieren llenado las formalidades exigidas por la ley en vigencia, la
ley nueva puede alterarlas si el hecho no ha tenido lugar, del mismo
modo la investigación comenzada no puede continuarse bajo la nueva
ley que la prohibe. De esta opinión es Merlin, Rep. XVI, pág. 253, Y
en las Cuestiones de Derecho, IV, pág. 92, aunque él va más lejos, y no
lo acompaño en sus conclusiones.

Supongamos que la ley nueva cambia las condiciones del matrimonio,
Ó de la potestad marital ó Je la patria potestad, ¿se aplicará á.los ca­
sados y á la patria potestad de los matrimonios que existían antes de la
promulgación de la ley?

. La potestad marital, es cierto que es un efecto del matrimonio, y
si la nueva ley sometiera al marido á la potestad de la mujer, no se
aplicaría á los matrimonios celebrados; pero tratándose de las facultades
más Ó menos extensas, como esas facultades no han sido el objeto de­
terminante del matrimonio, resultaría que estarían sujetas á la nueva
ley; lo mismo se puede decir sobre la patria potestad, que la ley puede
aumentar ó disminuir, á los padres que se casaran bajo una legislación
que los autorizaba para tales Ó cuales actos. Lo que los esposos han
querido al celebrar el matrimonio, es dar una consagración legal á los
vínculos con que se han unido, dejando al legislador la facultad de al­
terar las consecuencias como crea más conveniente para la sociedad,
siempre que respete los actos consumados.

Téngase presente que tratándose de las convenciones matrimoniales,
como que son actos concluídos, no pueden ser alterados por las nuevas
leyes; pero sí, con relación á las facultades que las leyes antiguas les
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un individuo ha ejecutado un acto con el objeto exclusivo de ad­
quirir un derecho obligando á otro, la nueva ley debe respetarlo;

conferían para ejecutar tales Ó cuales actos; así, por ejemplo, las leyes
actuales permiten á la mujer reservarse en el contrato matrimonial la
administración de algún bien; si se hubiera reservado ese derecho, la
nueva ley puede privarle de esa administración.

En cuanto á la mayor ó menor edad, nuestro Código ha aceptado la
teoría de Duvergier que deja al legislador la facultad de alterarla á su
voluntad, reconociendo los hechos consumados, de modo que la ley nueva
puede reducir á la menor edad á los que eran mayores; por mi parte
creo más conforme con los principios la teotía de Savigny, que considera
á la mayor edad como un derecho adquirido.

Supongamos que la ley nueva declara como bienes muebles cosas
que por la antigua eran consideradas como inmuebles. ¿Se aplicaría la
ley nueva, á los matrimonios celebrados bajo una legislación que decla­
rara comunes los bienes muebles? Haría, por mi parte, una distinción:
los bienes muebles adquiridos hasta el momento en que se dicta la nueva
ley, continuarán siendo comunes, porque se trata de actos consumados
que no pueden alterarse; pero con relación á los que se adquirieran en
adelante, regirá la nueva ley. Supongamos que se tratare de un testa­
mento en que se legaren á una persona todos los muebles y á otra los
inmuebles, )r la nueva ley viniera á convertir los muebles en inmuebles.
¿~e aplicaría la ley nueva, privando al legatario de los muebles dejados?
Así lo han sostenido algunos autores franceses, diciendo: el testamento
es un acto revocable, y como el tostador ha sobrevivido á la nueva ley,
sin cambiar sus disposiciones, los muebles pertenecerán al legatario de
los inmuebles. ¿Pero qué ley obliga al testador á cambiar su testamento?
Si la nueva ley no podría aplicarse cuando el restador hubiera perdido
su capacidad de testar y no pudiera alterar su testamento, ¿por qué per­
dería el legado, cuando la intención del testador, en el momento de ha­
cerlo, era dejarle los muebles, según la ley de la época en que lo hizo?
¿De qué se trata?, pregunta Demolombe. «De interpretar ó conocer la in­
tención de las partes. Para esto es necesario conocer la significación de
los términos empleados, y para conocer esta significación está el diccio­
nario, que es la ley de la época en que el acto ha tenido lugar. y no un
diccionario hecho veinte ó treinta años después, cuando se ha cambiado
la acepción de las palabras, y que las partes no han podido adivinar».
En mi opinión, la voluntad del testador, expresada claramente en la
forma legal en el tiempo en que fué hecho, deberá prevalecer.

¿Qué diremos de la nueva ley que cambie el orden de las sucesiones?
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pero si el acto es ejecutado para adquirir un derecho sin obligar á
un tercero, ese derecho que la ley le confiere bajo tales ó cuales

Se debe distinguir: si la sucesión se ha abierto antes de la promulga­
ción de la nueva ley, se regirá por la ley antigua, bajo la que el hecho
tuvo lugar; porque la nueva sólo somete á su imperio los hechos que no
se han cumplido aun. Si se tratase de una sucesión futura, como los he­
chos no han tenido lugar, y cuando se realizan se encuentran con la ley
nueva, ésta los rige en cuanto á los derechos sucesorios que ella consa­
gra; pero no se debe aplicar á las consecuencias de los contratos.

Viene una cuestión muy importante en que las opiniones se han di­
vidido. ¿Qué ley debe aplicarse á la colación entre los coherederos?
Demolombe (1,48), dice á este respecto: «en principio, me parece que
la ley nueva, podría, sin retroactividad, reglar todo lo que concierne á la
obligación de la colación en las sucesiones que se abren bajo su imperio.
Es esta ley, en efecto, que defiere la sucesión; ella puede, desde entonces,
imponer sus condiciones á los herederos que ella llama y que reciben de
ella su título; á ellos les corresponde aceptar ó rechazar. Rigurosamen
te, pues, una nueva ley podría someter á colación una donación que hu­
biera sido dispensada por una ley en vigor, cuando fué hecha, y dispen­
sar de una colación que estuviera sometida cuando se hizo. Creo, sin
embargo, que esta regla no se debe seguir siempre. De que la nueva ley
pueda lógicamente aplicarse, en todos los casos, á las donaciones ante­
riores, no se debe concluir que ha querido aplicarse y ha entendido
regirlas. Será necesario, al contrario, consultar y comparar los términos
de la donación entre vivos, la ley en vigor en la época en que fué hecha,
y en fin la ley nueva, sus términos y su espíritu; y podrá resultar de
esta combinación, la prueba de que la nueva ley no ha tenido la volun­
tad de regir las donaciones anteriores á su promulgación». De modo
que según este autor, la regla de que la nueva ley pueda regir las cola­
ciones, sin darle efecto retroactivo, no es en realidad tal regla, desde
que habrá siempre que compararla con la ley en vigor en el momento
de la donación. Supongamos, por ejemplo, una donación bajo la legisla­
ción actual: un padre entrega á uno de sus hijos la quima parte de sus
bienes, libertándolo expresamente de colacionar lo donado. Viene la
nueva ley que ordena imperativamente que se colacionen todas las do­
naciones, aunque el disponente las hubiera dispensado. Según la teoría
de Demolombe, la colación debe hacerse siguiendo la nueva ley. porque
como dicen Aubry y Rau, «cuando una ley nueva impone la obligación
de la colación, sin dejar al disponente la facultad de dispensar al dona­
tario ó legatario, el cumplimiento de esta obligación forma la condición
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condiciones que todavía no se han cumplido, cae bajo el impe­
rio de la llueva ley, ,porque el derecho no se ha adquirido aun;

bajo la que el sucesible gratificado por el difunto. es admitido á tomar
parte en la sucesión, y desde entonces la colación viene, sin retroactivi­
dad, á ser obligatoria para las liberalidades anteriores ». Y la verdad
de e8tll.teoría se impone teniendo presente que la colación viene á tener
lugar bajo el imperio de la nueva ley, que manda hacerla, porque la fa­
cultad de disponer de sus bienes en favor de los herederos forzosos está.
regida por la ley en vigor en el momento de su fallecimiento. Pero si
suponemos al causante fallecido bajo el imperio de la antigua ley, que le
permitía la dispensa de la colación, y al iniciarse la testamentaría se
dicta la nueva que prohibe en absoluto la dispensa, no se aplicará la
nueva, porque la muerte del restador ha hecho irrevocable el testamento
y los derechos que él confiere, que son regidos por la ley en vigor en
ese momento.

En cuanto al monto de la cantidad disponible, se debe determinar
por la ley en vigor en el momento de 18: muerte, porque es entonces que
se opera la trasmisión de los bienes; pero cuando se trata de hechos
irrevocables, que el causante hubiera ejecutado bajo la ley que se los per­
mitía, deben regirse por la ley bajo cuyo imperio se realizaron, porque
si aplicáramos la nueva ley, vendríamos á destruir derechos adquiridos,
y le daríamos un efecto retroactivo. - Comp. MERLIN, Iiep. V.? Efecto
rctroactiro, Seco IJI, § 3, arto 6, n? 5.

En cuanto á los medios de prueba, si bien en general deben regirse
por la ley nueva, porque son leyes de orden público, sin embargo debe­
mos hacer la distinción siguiente: si se tratase de obligaciones prove­
nientes de contratos, ó que fueran impuestas por la ley, determinando el
medio de prueba, se regirán por la ley antigua bajo cuyo imperio se con­
trajeron ó ejecutaron; si por el contrario, se tratase do hechos que pue­
den ejecutarse en el porvenir, se encontrarán regidos por la ley nueva;
así, por ejemplo, un contrato que la ley antigua autoriza á probar por
instrumento privado, y que una. vez realizado, viene una nueva ley que
sólo admite la prueba por instrumento público, se regiría por la ley an­
tigua; pero una ley que autorizara á los hijos naturales á probar su filia­
ción, por cualquier género de prueba, y viniera una nueva que sólo ad­
mitiera la posesión de estado, sería la nueva la que regiría la prueba;
porque en aquél caso se ha producido un acto del que han nacido dere­
chos de que las partes no pueden ser privadas, mientras en éste los hijos
no han adquirido derechos.

Las leyes que suprimen en absoluto ciertos derechos, hieren por su
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un ejemplo de este caso sería la prescripción, que comenzada por
la posesión del que pretende adquirir la cosa, sin que se haya ad-

naturaleza los adquiridos anteriormente j como por ejemplo, las que abo
lieron la exclavitud, y las que declaran redimibles las capellanías; esas
leyes tienen necesariamente que aplicarse. Entre rosotros, las que es­
tablecían los mayorazgos, la di visión de las casas en pisos horizontales
y la enfiteusis, que han quedado abolidas, destruyendo los derechos
adquiridos anteriormente.

Con respecto á los contratos, es un principio generalmente recono­
cido que se rigen por la ley en vigor en el momento de celebrarlo j pero
examinemos el caso en que la ley nueva cambie las condiciones esencia
les, la forma y modo de prueba y los efectos del COntrato.

En primer lugar, si el contrato era válido según la ley en vigor en
el momento de celebrarlo, ha creado derechos que las partes pueden re­
clamar, hay derechos adquiridos que la ley nueva no puede anular; si el
contrato fuera nulo, también habría creado derechos para deducir esas
nulidades. Si se tratase de las formas ó modos de prueba, la ley nueva
no puede alterarlas en perjuicio de los contratantes, que han adquirido
derechos para probarlos por los medios acordados por la ley bajo cuyo
imperio se celebraron. En cuanto á'los efectos del contrato, la nueva ley
no puede regirlos, porque la voluntad de las partes ha sido de soma­
terse á los efectos de la ley en vigor, }"no á las que se dictaren en ade­
lante.-Comp. MERLIN, Iiep, V.o Efecto Iietroac. CHABOT DE L' ALIER,
Cuestiones transitorias.

De lo,que dejamos expuesto resulta que el Congreso Argentino puede
dictar leyes con carácter retroactivo, derogando en el caso ocurrente la
regla del arto 3, que únicamente es para los jueces, como lo ha declarado
la Suprema Corte Nacional, quienes al aplicar las leyes no deben darles
efecto retroactivo, cuando la misma ley no consignara ese efecto. Las
leyes penales no tienen efecto retroactivo cuando reagraven la pena,
aunque el Congreso les señalare ese efecto, porque la Constitución na­
cionallo ha prohibido expresamente.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al arto 4044. - En la teoría de la no retro­
actividad de las leyes, es preciso no atender solamente al interés de los par­
ticulares. Debe siempre compararse las ventajas é inconvenientes del interés
público y del interés privado. El interés privado, sin duda, es un punto lit' vista
capital; pero también el interés p;eneral de la sociedad exige que las leyes pue­
dan ser modificadas y mejoradas, y que las leyes nuevas que necesariamente
se presumen mejores, reemplacen cuanto antes á. las antiguas, cuyos defectos
van á. corregir. La nueva ley deberé, entonces ser aplicada aun á las con se-
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quirido aun, la nueva ley puede prolongar ó acortar el término,
sin que el poseedor tenga derecho para quejarse, porque no le
privan de un derecho adquirido. Pero el imperio de la ley nueva
se manifiesta con más energía en las facultades que la ley con­
fiere al individuo para ejecutar ciertos actos, y en que la persona
nada ha hecho ni puede hacer para adquirir el derecho irrevoca­
blemente, como sucede con las leyes que estatuyen sobre la ma­
yor 6 menor edad. El legislador respetando los actos celebrados
de acuerdo con la legislación en vigencia, puede prolongar ó
acortar la mayor edad, y esas leyes deben aplicarse inmediata­
men te porque los inclividuos no han producido acto alguno para
apropiarse el derecho.

Las leqee nuevas deben aplicarse, aun cuando priven á los par­
ticulares de facultades que les eran propias, y que aun no hubiesen
ejercido, ó que no hubiesen producido efecto alguno (art. 4045);

(Art. 4045.) Es necesario no confuudir lo que es una facultad con­
ferida únicamente por el ministerio de laley sin que el individuo haya
reaiizado acto alguno para apropiársela, de aquellas que también son
concedidas por la ley, pero como consecuencias de los actos ejecutados,
y aun entre estas mismas se debe tener en vista, si el acto ha tenido por
principal objeto apropiarse del derecho ó adquirirlo, ó si ha sido una
consecuencia eventual acordada por la ley, y que no ha tenido por objeto
principal dicho acto. Así, por ejemplo, en el contrato de compra y venta,
en que el comprador tiene por fin adquirir la cosa objeto del contrato con
las seguridades de la evicción y de los vicios redhibitorios; la ley nueva
no puede alterar las consecuencias de ese contrato sin herir los dere­
chos adquiridos por los contratantes; pero en el matrimonio, que también
es un acto que engendra derechos, pues confiere al marido el poder ma­
rital sobre la mujer y la patria potestad sobre los hijos, como esas facul-

cuencias de los hechos anteriores, que sólo son meras expectativas y no dere­
chos :va adquiridos.

Flntendemos por derechos adquiridos los que están irrevocable y definitiva­
mente adquirtdos antes del hecho, del acto ó de la ley que se les quiere opo­
ner para impedir su pleno y entero p;oce. Un derecho que puede ser revocado
ad 71utUlII por la persona que lo ha conferido, no es un derecho adquirido, sino
una mera expectativa. La ley llueva que lo encuentra en ese estado, puede to­
marlo para regí rIo á su voluntad: puede revocarlo ó modificarlo, pues que es
revocable, y el poder de la ley abraza todo lo que no estaba Irrevocablemente
terminado antes (le su publicación. Véase Demolornbe, tomo J, n" 40.-Chabotl
Qllestio7ls transitoire«, cerb, Droits acquis.
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porque esas facultades SOH conferidas únicamente por la ley, sin
.que el individuo haya producido UH acto determinado para ad-

tades no han sido el objeto principal del contrato, de ahí es que la ley
nueva se aplique inmediatamente á ellas, aumentando ó restringiendo
ese poder. Son facultades que aun ejercidas por los individuos investidos
por la ley, no pueden ejercerlas nuevamente, cuando una ley posterior
al acto ejecutado ha venido á privarles de ellas. Estos razonamientos se
pueden aplicar á las facultades que la ley confiere á los padres para re­
conocer, por ejemplo, á sus hijos naturales, ó la qU13 acuerda á los hijos
para investigar la paternidad ó maternidad. Si suponemos un padre na­
tural de dos hijos, y que ha reconocido á uno de ellos en escritura pú­
blica, con arreglo á la ley que lo faculta para hacer ese reconocimiento,
pero viene una nueva ley que sólo permite el reconocimiento hecho ante
el juez del domicilio, no podrá reconocer al segundo hijo, sino en la
forma establecida por la nueva ley. Del mismo modo, si suponemos que
el primer hijo ha demandado el reconocimiento judicial y lo ha obtenido
por sentencia, valiéndose de todo género de prueba, y después se dicta
una nueva ley que restringe y limita esa prueba á la posesión de estado,
como sucedió con la reforma del arto 325, que sólo permitió alegar
esta prueba una vez muerto el padre, los otros hijos naturales, que
no hubieran ejercido su derecho y obtenido sentencia, no podrían hacerlo
en adelante sino obedeciendo á la nueva ley. Así, dice Demolombe: ((es
necesario decir otro tanto del reconocimiento de un hijo natural una vez
hecho, y de un juicio declarativo de la maternidad una vez pronuncia­
do ... Me parece que la causa eficiente é inmediata de las relaciones
legales de paternidad y de filiación, no es el hecho único, el hecho abo
soluto y abstracto del nacimiento; es á los ojos de la ley, el reconoci­
miento hecho, el juicio concluído, según las condiciones que ella deter­
mina. Pues mientras esta causa no se ha realizado, el efecto no se ha
producido, el derecho no se ha adquirido legalmente. 8e ha dicho que
una ley nueva no podía privar al hijo ya nacido del derecho de averi­
guar quién es su padre, porque este derecho viene de la naturaleza. Eh!
Dios mío! la ley se lo quita hoy; pues que le prive de él un poco más
temprano ó un poco más tarde, no es verdad, desde luego, que ese dere­
cho no es absoluto, y que mientras no se .ha ejercido y realizado está
subordinado á las leyes que reglan esta especie de materia?» Yasí como
la ley nueva puede prohibir el ejercicio de una facultad que antes había
concedido, puede permitir ejercer la que estuviera prohibida, y esa fa­
cultad la adquirirían todos los individuos que antes no podían ejercerla.
Así, por ejemplo, antes de la ley de matrimonio civil, el Código prohi-
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quirirlas irrevocablemente; son facultades que la ley confiere
por su autoridad, y que. ella puede retirar, sin tocar la validez de

bín la investigación de la paternidad ó maternidad, adulterina, inces­
tuosa ó sacrileqa; vino la nueva ley que permite casarse á los clérigos y
á las mon.as, y ahora los hijos sacrílegos, según aquella legislación, pue­
den investigar su paternidad ó maternidad, y mañana vendrá otra que
permitirá investigar la paternidad adulterina, porque no es una razón
que sean esos hijos el resultado de un delito, para que se exima á sus pa­
dres de las obligaciones que la naturaleza les impone. Eso sería dar una
patente de seguridad para no ser molestados, porque el acto cometido no
sólo es ilícito, sino que importa un delito. La investigación en este caso
no tiene por objeto castigar el delito, ni dar causa para el divorcio des­
truyendo un hogar tal vez tranquilo, sino hacer cumplir al hombre con
un deber qUfila civilización impone, haciéndole soportar las consecuen­
cias naturales del acto realizado. ¿Se teme al escándolo, y se desea res­
guardar á una familia inocente de las consecuencias que la naturaleza
impone á todos los seres, como es el de alimentar á su prole? El escán­
dalo está producido, porque en estos casos todo el mundo conoce gene­
ralmente esas relaciones, y los únicos que tal vez las ignoran, son los
miembros de la familia legítima.

Así, pues, una ley nueva que autorizara la investigación de la pa­
ternidad adulterina, investiría de este derecho á los nacidos bajo la
antigua ley que la prohibía.

Pero sólo hemos examinado los hechos consumados; estudiemos los
que están en vía de ejecución, y que vienen á ser alterados por la nueva
ley. Supougamos que la nueva ley autoriza á la mujer mayor de edad,
divorciada, para que ejerza todos los actos de la vida civil, sin la inter­
vención de su marido; es indudable que en adelante podría enajenar
todos sus bienes raíces como cualquier persona mayor de edad; en esto
no hay dificultad; pero se trata, por ejemplo, de la demanda sobre la
paternidad natural. cuando la ley autorizaba todo género de prueba, y
siguiendo el juicio se dicta una nueva ley, por la que se limita la prueba
á la posesión de estado únicamente. ¿Se aplicará á este juicio la ley
antigua que permitía la investigación amplia, ó la nueva que la reduce
á una sola? Según el principio reconocido de que sólo hay derechos
adquiridos cuando el individuo los ha incorporado á su patrimonio y
forman parte de sus bienes, es evidente que por la demanda no ha po­
dido adquirir una clase de prueba, pues aún habiéndola producido, no
podría hacerla valer, ni el juez reconocerla, porque las leyes sobre el
procedimiento ó sobre los medios de prueba en los juicios, son de orden
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los actos realizados en virtud de esas facultades. Siguiendo esta
regla dice el arto 4046,: la capacidad civil de las personas e.<; 're-

público y deben aplicarse inmediatamente. Sólo se respeta el hecho
concluído ó consumado; así, por ejemplo, si la ley antigua autorizaba el
reconocimiento en documento privado, y éste se hubiera hecho, aunque
la nueva ley lo prohibiera en adelante, se tendría por válido.

Las leyes nuevas no retroaccionan cuando sólo privan de facultades
que no se han puesto en ejercicio, respetan únicamente los actos consu­
mados. - Véase mi comentario al arto 3.

(Art. 4046.) No se debe confundir la capacidad civil de una perso­
na con el estado civil de la misma. La capacidad es la aptitud ó facultad
que se tiene para ejecutar válidamente tal ó cual acto; así, pues, no es
la facultad únicamente la que engendra los derechos ó las obligaciones,
es necesario para hacerlos nacer, que esa facultad se ponga en movi­
miento, ejecutando actos que sean el origen y la causa inmediata de esos
derechos ó de esas obligaciones; es cuando se han producido los actos
que los han engendrado, que se puede decir que los derechos se han
adquirido; por esa razón, nuestro Código reconoce los actos realizados
con una capacidad que existía en el momento de ejecutarlos, porque
si los anulara, la ley retroaccionaría aplicándola á los hechos sucedidos.
Pero si en el sentido extricto no se puede decir que el hombre ha ad­
quirido el derecho de ser considerado como mayor, porque no ha pro
ducido acto alguno para apropiarse esa condición, no parece, sin em­
bargo, justo ni equitativo reducirlo á la menor edad, haciéndole sufrir
una especie de capiti« diminucio; por eso he sostenido en el comentario
al arto 3, qne se debía seguir la teoría de Savigny, que reputa adqui
rido el derecho á ser considerado en adelante corno mayor de edad, por
el hecho de haber cumplido la requerida por la ley; teoría rechazada
por nuestro Código.

Cuando la ley nueva extiende la capacidad civil de la persona, per­
mitiéndole actos que antes le eran prohibidos, por el hecho de ser capa?
al presente, no habrá perdido el derecho de reclamar los realizados
cuando era incapaz: la nueva capacidad no se extiende á aquellos actos,
pero pueden confirmarse, desde que ha desaparecido la causa; confir­
mación que tendrá lugar sin perjuicio de tercero, lo que prueba la ver­
dad de la teoría sostenida en el comentario al arto 1047, de que no hay
actos ineonfirmables. Así, pues, la mujer casada y divorciada, que ha

Not« del Dr. Veiez-Farsfietd al arto 404:;. - Demolombe, tomo 1, n° 42. -­
Volveremos lueg-o Robre la resolución de este articulo.
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qida por las nuevas leyes, aunque abroguen ó modifiquen las cuali­
dades establecidas por las leyes anteriores; pe)'o sólo pa'ra los actos

vendido sus bienes raíces sin permiso de su marido ó del Juez, que viene
á ser autorizada por la nueva ley para ejecutar dichos setos, la ley nueva
se aplicará á los actos que en adelante realizara, pero sin tener efecto
retroactivo con relación á. los ejecutados. Y por el contrario, el acto rea­
lizado bajo la ley que autorizaba al agente para ejecutarlo, queda válido,
aunque la nueva ley le haya privado de esa capacidad; por ejemplo, el
testamento otorgado por el que ha cumplido diez y ocho años, será válido,
aunque la nueva ley haya privado de esa facultad, permitiendo testar
únicamente al que haya cumplido los veinte años.

Cuando la nueva ley haya quitado el obstáculo legal que ponía la
antigua para la realización del acto, los verificados bajo la antigua que
eran nulos, con nulidad manifiesta, pueden confirmarse con efecto re­
troactivo siempre que no perjudiquen á terceros; por ejemplo, la venta
de la herencia futura, prohibida por la ley, puede confirmarse cuando la
ley nueva permita venderla; el matrimonio. de un sacerdote, que era nulo
por la antigua legislación, puede ser confirmado, legitimando á los
hijos, después de la ley de matrimonio civil; más aun, los hijos de cléri­
go nacidos bajo la antigua ley, que los consideraba sacrílegos, quedan
por la nueva como simples hijos naturales, desde que el sacerdote no
tiene prohibición para casarse y puede reconocerlos.

En cuanto á los efectos que trae consigo la mayor ó menor edad, con
relación á la prescripción, ellos se producirán inmediatamente con
arreglo á la nueva ley; así, cuando la nueva ley aleja la mayor edad, y
los que eran antes considerados como mayores vienen á ser menores, la
prescripción que corría contra ellos se suspende durante la menor edad,
con arreglo al arto 3966, y por el contrario la que estaba suspendida por
causa de la menor edad, comienza á correr desde que la nueva ha de­
clarado capaz al que antes no lo era.

Cuando el artículo habla de los efectos producidos bajo la antigua
ley, no sólo comprende los que se hayan producido cuando ha venido
la nueva ley, sino también á los que son una consecuencia del acto eje­
cutado, aunque todavía no se hayan manifestado por falta de causa. Así,
en el matrimonio permitido á los clérigos por la ley de matrimonio civil,
los casados bajo esta ley, tienen derecho pxra que se considere á su prole
como legítima, aunque no hubieren tenido hijos cuando la nueva ley
viene á prohibir esos matrimonios, y á considerar como sacrílegos á los
hijos nacidos de ellos. Eso mismo sucedería en el caso de la com}Jra y
venta, si la nueva ley suprimiera la evicción ó exigiera que se pactase
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y efectos posteriores, sin que la nueva ley pueda invalidar ó alterar
lo que se hubiese hecho en oirtud de la capacidad que tenían las

expresamente; los compradores anteriores á la nueva ley, podrían exi­
girla, porque era entonces un efecto natural del contrato,

Concluiremos este comentario trascribiendo las palabras de Demo­
lombe, que ha inspirado este artículo; dice el citado autor: «notemos fi­
nalmente, que las leyes sobre la capacidad de las pernonas están desti­
nadas á llevar la armonía á la sociedad, y producirían, al contrario,
mucha perturbación sino fueran inmediatamente uniformes; ellas son
pues, de orden público ... No es necesario, sin embargo, acordarles una
preponderancia exclusiva y absoluta. Seguramente cuando el orden pú­
blico está más interesado en la aplicación inmediata de la nueva ley, es
más necesario que los intereses privados tengan fuerza y sean bien
adquiridos para resistirla y mantenerse bajo el imperio de la ley anti­
gua; y esto no es imposible».

La regla que domina esta materia, y que se debe levantar contra la
fuerza de la ley nueva, es que ésta no puede destruir ni alterar los efec­
tos que se han producido bajo la antigua, ni menos las consecuencias del
acto realizado, aunque por cualquier efecto no hayan aparecido ; excep­
túanse los casos en que se trate de facultades y no de derechos.

Nota del Dr. Velez-Sars{ieldal art, 4046.-Chabot, {Juestions transitoires,
verbo Autorisation. maritale, § 1.- Demolombe, tomo 1, n" 45. - La Ley Reco­
pilada, por ejemplo, da al menor emancipado que hubiese curnphdo dieciocho
años, la facultad de administrar libremente sus bienes; y por el nuevo Código,
arts, 135 y 136, se le limita mucho esa facultad. - (.Qué ley deberá regir la ca­
pacidad civil del menor que está emancipado á la promulgación del Cód. Ci­
vil? - Por el articulo se declara que la nueva ley. La mujer casada ha podido
reservarse la administración de sus bienes parafernales según las leyes que
regían al tiempo de su matrimonio, ó cuando recibió esos bienes; pero por las
nuevas leyes, el marido es el único administrador de todos los bienes de la so­
ciedad conyugal, y desde entonces acaba la capacidad de la mujer.

La ley nueva, reglando la capacidad civil de las personas, no tiene por esto
un efecto retroactivo. La capacidad civil es la actitud de hacer tal ó cual acto,
es la facultad legal de hacerlo válidamente; pero la única facultad no ejercida,
no es la causa eficiente de los derechos y de las oblrgaciones, sino el ejercicio
de esa facultad, de esa capacidad que los crea y los realiza. Mientras ese ejer­
cicio no haya sucedido, los derechos no están adquiridos. El Iegíslador puede
cambiar la capacidad de las personas, y las cualidades civiles que dependen de
ella. Al menor puede hacerle mayor, y al mayor menor, sin que éste tenga de­
recho á quejarse por el cambio; sin que pueda excepcionar con su capacidad
anterior para conservarla en adelante. La ley toma al hombre en el estado en
que lo encuentra; puede modificar las cualidades civiles porque son de su do­
minio. El estatuto personal que abroga ó modifica las cualidades establecidas
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personas por las leyes anteriores, ni los efectos producidos bajo el
imperio de la antigua leu ; de modo que el mayor de edad que ha
contratado y obl igáudose bajo el imperio de la ley que reconocía
su capacidad, ha producido actos válidos que la nueva no puede
anular; pero en adelante no podrá ejecutarlos, desde que la llueva
lo declara incapaz. Así, por ejemplo, el mayor de diez y ocho años
que ha hecho su testamento bajo la ley vigente, ha producido acto
válido, y si la nueva ley exigiera la edad de veinte años para otor­
garlo, no podría hacerlo en adelante, sino cuando hubiera cum­
plido esa edad; pero como la revocación es una facultad que nace
de la capacidad para otorgarlo, la nueva ley no podría conde­
narlo á permanecer en la inacción, sin poder dejarlo sin efecto,
y probablemente lo autorizaría para revocarlo; del mismo modo,
el que se obligó por contrato á ejecutar un acto que como mayor
de edad podía verificar, debería efectuarlo aunque la nueva lo
declarase incapaz por haber prolongado el plazo para la mayor
edad; pues de otro modo sería dar efecto retroactivo á la nueva
ley. Por esa razón, autores como Savigny sostienen la doctrina
contraria á la adoptada por nuestro Código, salvando así todas
las dificultades que la teoría del Código trae en la aplicación
de la nueva ley, Son cuestiones de gran importancia y la opi­
nión de los autores se ha dividido.

Las leyes nuevas sobre el poder y facultades de los maridos se
aplican aún á los casados antes de su publicación (art. 4047 );

(Art. 4047.) Ya hemos dicho que la nueva ley no puede cambiar las
condiciones mismas del matrimonio: que ese acto debe ser regido por la
ley bajo cuyo im perio se celebró; pero el artículo se refiere única y ex­
clusivamente al poder marital. Y para interpretarlo en su sentido ver-

VOl' una ley anterior, ó que les impone nuevas condiciones, pero que respeta
1(, pasado, 110 tiene efecto retroactivo,

Grenier, Donations, tomo J, pág. 2üG,dice que es un principio que la capa­
cidad civil se modifica según varia la legislación, respetando siempre lo que
se ha hecho en virtud de una capacidad existente según la legislación prece­
dente. Cuando es preciso contratar, es indispensable considerar la capacidad
personal. ¿ Y cómo podría "el' determinada esta capacidad, si no lo fuese por la
ley que rige en el momento en que se pone en ejercicio? La ley antigua había.
ya perdido su imperio: sólo lo conserva en lo que se hubiese hecho cuando
estaba en vigor, El efecto retroactivo no existe cuando un tercero nada haya
adquirido todavía.
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porque el matrimonio no ha tenido por objeto adquirir esas fa­
cultades, que son una consecuencia del acto realizado, y porque

dadero, es necesario que hagamos una distinción: si la ley nueva se re­
fiere únicamente al poder marital, si regla sólo la capacidad de la mujer:
si en una palabra, es una ley personal; se aplicaría entonces á los matri­
monios celebrados antes de la vigencia de la nueva ley; si, por el con­
trario, Herefiere más á los bienes que á la persona misma; si es una ley
que regla, no las facultades del marido con relación á su mujer, sino los
bienes de ésta, no regirá en ese caso la nueva á los matrimonios cele­
brados. Así, es como se explica que la mujer casada bajo una legislación
que le permitiese enajenar sus bienes sin permiso de su marido, quedará
sometida á la nueva ley que le prohibiese esa enajenación sin permiso
de éste, porque esa ley mira más al poder y facultades del marido que
á los bienes j por el contrario, cuando esas mismas personas se han
casado bajo una legislación que les permitía enajenar sus bienes do­
tales, si viniera la nueva á prohibirles esa enajenación, no se aplicaría
á los matrimonios celebrados; porque esa ley no se refiere al poder del
marido, ni á las facultades que la ley le confiere sobre la mujer,
sino sobre los bienes, en cuyo caso se debe aplicar la regla que pro
teje los derechos adquiridos, de que los individuos no pueden ser privados
por las nuevas leyes. Y estas reglas deben aplicarse á todas aquellas
personas á quienes la ley ha conferido facultades para ejercer ciertas
funciones, como á los tutores, curadores y padres. Así, la madre viuda que
ejerce la patria potestad sobre sus hijos, por la legislación actual, si vi­
niera una nueva ley que se la privase autorizándola para ejercer la tu­
tela, quedaría sujeta á la nueva, porque es una facultad que la ley, por
su propia autoridad, le ha concedido sin necesidad de producir acto al­
guno. Son en ese caso leyes personales que se aplican inmediatamente,
sin hacer distinción alguna. MERLIN, Rep. V.o Poder marital, XIX,
pág. 557, refiere dos casos demostrando en los alegatos aceptados por la
Corte de Casación francesa, la exactitud de la teoría sostenida en este
comentario.-Véanse arts. 160, 161 Y 4045.

Nota del Dr. Vetee-Sarsfieid. al arto 4047.-Demolombe, tomo 1, no' 43 y 44.­
Cuaudo un hecho se consuma bajo la antigua ley, \'3.consecuencia de que este
hecho ha sido el principio ~enerador, la causa eficiente y directa, seria un de­
recho adquirido que no podria alterar la nueva ley. Tal seria la Iegirimidad
de los hijos de un matrimonio celebrado bajo las leyes que á ese tiempo reg ían,

Aqui el hecho, el matrimonio, es el principio ~enerador y la causa eficiente
de un efecto que las partes se proponían observar, y sobre el cual ellas han
debido necesariamente contar: la le,g-itimidad de los hijos. Pero el poder marí-



3()~ BXPOSICIÓN y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

conviene más al interés público dejar en la mano del legislador la
facultad de aumentar ó disminuir esas facultades que tienen por
objeto la mejor organización de la familia; cuando esas leyes se re­
fieren al poder de las personas sobre las personas en la familia con­
viene á la sociedad que la ley nueva pueda reglarlas inmediata­
mente; pero cuaudo se refiere á las cosas, se tocan con graves di­
f'icultades y se deben hacer distinciones; así, por ejemplo, la ley
nueva que quitase al marido la administración de los bienes del
matrimonio para dárselos á la mujer, sería repugnante á estos
principios, y no debería aplicarse á los matrimonios celebrados;
pero si sólo restringiese ó aumentase eSRS facultades, debería apli­
carse. En el comentario tratamos extensamente estas cuestiones.

Las qarautia» que las leqes anteriores á la publicación del Có­
digo, han dado á las mujeres Calladas, en seguridad de sus dotes ó
de otra clase de bienes entreqados á sus maridos, á los menores ó
incapaces 801n-e los bienes de sus tutoresu curadores, á los hijos
sobre los de sus padres, .lJ los gravámenes impuestos á los adminis­
tradores de fondos del Estado, son reqidos por las nuevas leyes,
con excepción de las prendas ó hipotecas expresas que se hubieren
constituido, las cuales serán regidas por las leyes del tiempo en que
se conetiuojeror; (art. 4048); porque respecto de las primeras son

(Art.4048.) Este artículo viene á privar de las garantías que las
leyes anteriores daban á los incapaces, como mujeres casadas, menores,
incapaces bajo curatela, y al Fisco, en los bienes de sus administrado­
res. Esas garantías, creadas exclusivamente por la ley, que no han de­
pendido de acto alguno ejecutado por los incapaces, han podido ser su­
primidas por el legislador, sin perjuicio alguno, porque en su lugar ha
limitado las facultades concedidas á los administradores, ó les ha exigi­
do ciertas formalidades que son una garantía para los incapaces. Sin em­
bargo, debemos hacer notar que, si bien era un perjuicio evidente el que
sufría la sociedad con las hipotecas tácitas que paralizaban las transaccio­
nes, introduciendo la desconfianza, también lo es que ese daño se remo­
diaba con la obligación de fijar una suma prudencial, haciendo la hipoteca
expresa; porque hay un perjuicio evidente para los menores ó incapaces,
que fácilmente pueden ser defraudados, desde que los tutores ó curado-

tal no tiene ig-ual carácter, no es el fin mismo, el fin principal y determinante
del matrimonio, es sin duda un efecto de ese acto, pero efecto sobre el cual las
partes no han podido esencialmente determinar sus limites.
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garantías que las leyes crearon en favor de los incapaces, y que
puede hacer desaparecer la llueva ley creando prohibiciones para

res, por la naturaleza de sus funciones, pueden enajenar los bienes mue­
bles, que algunas veces llegarán á tener tanta importancia como los in­
muebles; porque administrando bienes valiosos, pueden usar en beneficio
propio, de la renta, sin tener como responder por las fuertes sumas que
recibieran. ¿Qué garantías tiene el menor por el importe de los bienes
muebles vendidos? ¿Cómo responderá el tutor negligente en los casos
del arto 3968, si no tiene bienes? Sobre todo, en estos tiempos donde la
tutela dativa está en la mano de los Jueces, que la dan, generalmente,
para hacer un favor. Cuando se reforme el Cód¡go, debe formarse el
consejo de familia para la tutela dativa, privando á los jueces de una fa­
cultad que jamás debieran ejercer, porque no están en condiciones de
hacerlo con acierto, y además, exigir ciertas garantías para los casos de
mala administración.

Lo que el artículo ha suprimido, es la hipoteca tácita; pero no las
expresas, sean convencionales ó provengan de obligaciones que se hu­
bieran garantido á los menores. Las hipotecas, no sólo pueden ser con­
vencionales para estar fuera del alcance de las nuevas leyes, pues si á
consecuencia de mala administración el tutor ó curador, ó por cualquier
otra causa, hubiera dado fianza, prendas ó hipotecas, por las cantidades
debidas, como resultado de una decisión judicial, esas prendas ó hipote­
cas serían regidas por las leyes bajo las que se otorgaron; porque no se­
rían meras facultades ó garantías, que las nuevas leyes pueden suprimir,
sino derechos adquiridos de que no pueden ser privados, sin dar efecto
retroactivo á las nuevas.

Con relación á las hipotecas ó prendas constituidas antes de la nueva
ley, son regidas por la ley en vigor al tiempo de su constitución, en
cuanto al alcance y efectos que en ella se señalare; pero con relación al
tiempo, ¿podrán pasar del determinado por la nueva? Por ejemplo, la hi­
poteca constituída por treinta años á la publicación del Código, que le
señala la vida de diez años, ¿quedaría extinguida al cumplirse los diez
años después de la vigencia del Código? Aquí nos encontramos con un
derecho adquirido, y como no se trata de prescripción, sino de extinción
de los derechos constituidos, bajo una legislación lJ.ueno los limitaba, no
ha podido regirlos la nueva, sin darle un efecto retroactivo; creo, pues,
que no es el caso del arto 4051, á menos que cumplido el plazo conve­
nido, la obligación comenzara á prescribirse, Y lo mismo diríamos de
cualquier otro contrato que la nueva ley encontrase excediendo los térmi­
nos; así, por ejemplo, el arrendamiento por veinte años, celebrado bajo
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que los bienes no sean enajenados sin tener una garantía sufi­
ciente. Son creaciones de la ley que ella misma puede derogar

la antigua legislación que no lo limitaba, no concluiría á los diez esta­
blecidos por el Código, porque entonces se privaría de derechos adqui­
ridos. Creo, pues, un error el sostener que la nueva ley pueda alterar
los efectos de los contratos celebrados bajo la ley en vigor al tiempo de
celebrarlos, aplicándoles una disposición sobre prescripción, en que no
se trata de derechos adquiridos, sino de meras espectativas que la ley
nueva puede alterar, porque no provienen de contratos. El art, 4049, y
la nota del Dr. Velez-Sarsfield, apoyan nuestra tesis de un modo termi­
nante.

Nota del Dr. Veiez-Saref'ield al arto 4048.-Hemos dicho en la primera nota,
que en la teoría de la no retroactividad de las leyes, era preciso 110 atender
sólo al interés de los particulares, y que siempre debía compararse con el in­
terés público. Este interés público nos ha hecho abolir todas las hipotecas tá­
citas, por el embarazo que ponen en la vida económica de los pueblo!'. Poco ó
nada se habría remediado, si hubieran quedado subsistentes las hipotecas lega­
les, á favor de las mujeres que estuviesen casadas al tiempo de la publicación
del nuevo Código, las de los tutores y curadores, las de los padres que admi­
nistran bienes de sus hijos, etc., etc., presentando sólo los hechos discordantes
de existir unos matrimonios, en los cuales las leyes ~ravasen con hipotecas los
bienes de los maridos, y otros, de i,gual condición, que fuesen libres en su cir­
culación. Estos derechos hipotecarios no pueden exactamente llamarse dere­
chos adquiridos, hasta que, abiertos, no hubiese llegado el caso de ponerlos
judicialmente en ejercicio, y darles aplicación sobre determinados bienes. Po­
demos decir que hasta entonces no eran derechos aún abiertos.

Por otra parte, hemos modificado mucho la sociedad conyugal, hemos ele­
vado el carácter y capacidad de la mujer casada, capacidad de que carecía, y
por cuya falta las antiguas leyes les crearon hipotecas legales sobre los bienes
de sus maridos. Decimos lo mismo de las hipotecas tácitas de los tutores, cu­
radores, padres, etc. Las leyes les daban un poder muy amplio en los bienes
que administraban y por esto gravaban los bienes de esos administradores, para
~arantir los que recibían de los menores ó de los hijos. Pero por el nuevo Cc>­
dig-o, las facultades de esas personas han sido muy limitada!', J' hemos creido
que los bienes cuya segurldad se quería proteger, podrían conservarse seguros
sin imponer ~ravámenes especiales á las propiedades de los administradores.

Exceptuamos los casos en que se hubiesen constituirlo hipotecas expresas.
Entonces habría precedido una convención por la cual se hubiese constituido
una hipoteca especial; y las nuevas leyes no pueden alterar los contrato!'! y sus
efectos que encuentren concluidos entre los interesados. A más, por la hipo­
teca expresa se constituye un derecho real á favor del acreedor; y los derechos
reales no pueden ser quitados ni modificados por las leyes posteriores.

. Se nos dirá que la hipoteca Iegal constituye también un derecho real sobre
todos los bienes de los muidos, tutores ó padres. La lógica del derecho lo
exige así, dp!lde que se creaban hipotecas sobre los bienes de esas personas;
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cuando lo crea necesario, sin perjudicar derechos adquiridos. En
cuanto á las hipotecas constituídas varía de especie, porque son
actos realizados que escapan á la nueva ley.

Las acciones rescisorias por causa de lesián, que nazcan de
contratos anteriores á la publicación del Código Civil, son regi­
das pOl' las leyes del tiempo en que los contratos se celebraron
(art. 4049)j porque esos efectos se pueden considerar como

(Art. 4049.) Este artículo viene á demostrar de un modo claro la
tesis sostenida en el anterior, de que cuando se trata de los efectos seña­

lados á los contratos por la ley que regía en el momento de su celebra­
ción, la nueva no puede alterarlos, porque son derechos adquiridos por
los contratantes.

Nuestro artículo viene á decidir la controversia suscitada en de­
recho francés, siguiendo la opinión de Chabot, explicada en la nota del
Dr. Velez-Sarsfield, tomada de dicho autor. Y aquí viene á darse la
razón de lo que dijimos en el artículo anterior, pues los mismos que
sostenían que se aplicaba el arto 4051, á las prescripciones relativas
á la duración de las prendas é hipotecas, admiten al presente que ese ar­
tículo no puede aplicarse á la acción rescisoria, que será regida por la
ley en vigor al tiempo de celebrarse el acto: pues eso mismo se dice en
el arto 4048, en su última parte, que las prendas é hipotecas, serán regi­
das por las leyes del tiempo en que se constituyeron.

La verdadera razón es que al celebrar un contrato cualquiera, las
partes han debido someterse á los efectos señalados por la ley en vigor
en ese momento: y ambos contratantes han adquirido derechos con arre­
glo á lo establecido en esas leyes; cualquier cambio de legislación que
se operase, sea con respecto á la forma externa del acto ó al modo de
manifestar la voluntad, ó á la materia del contrato mismo, ó á los efec­
tos que debe producir, está regido por la ley en vigor en el momento de
la celebración; por esa razón sería válido, por ejemplo, el contrato cele­
brado sobre la herencia futura, que era permitido por la antigua legisla­
ción, siempre que lo consintiera el causante, y el Código Civil que pro-

pero el tiempo, los inconvenientes que han presentado las hipotecas tácitas,
han hecho que ese gravamen desaparezca, pasando los bienes á tercer posee­
dor, lo que demuestra que verdaderamente no hay constitución de derechos
reales, sino sobre aquellos bienes que tengan los tutores ó padres, cuando el
derecho del acreedor se abra, cuando se interponga demanda para la garantia
de Jos bienes administrados.

Exceptuamos también el caso en que hubiese fianza dada, porque la fianza
es un verdadero contrato.
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una prolongación del mismo acto, y los individuos al realizarlo
han debido contar con ellos; lo mismo sucedería con la evicción,
que es un efecto natural del contrato de compra y venta, si la
ley nueva viniera á abolirlo, todos los contratos anteriores serían
juzgados por la antigua ley, bajo cuyo imperio se celebraron.

La8 adopciones .l/los del'echos de los hijos adoptados, aunque
no ha.y adopciones por las nuevas leyes, son reqidos por las leyes
del tiempo en que pasaron los actos jurídicos (art. 4050}i lo que

hibió tales contratos, no pudo invalidar los celebrados antes, bajo UDa
legislación que los permitía, porque sería darle efecto retroactivo.

La ley nueva no puede ni debe regir un contrato celebrado bajo otra
ley, y Mí como la forma está protegida por la ley qne regía en el mo­
mento de celebrarlo, del mismo modo debe protegerla en sus efectos.

La nota del Dr. Velez-Sarsfield, tomada de Chabot, explica perfec­
tamente el alcance del artículo.

(Art. 4050.) El presente artículo es una consecuencia de los princi­
pios expuestos en el comentario á los dos anteriores: pero debemos ha­
cer una distinción: si la ley llueva no puede ni debe anular las adopcío­
nes hechas antes de la vigencia del Código, porque sería destruir actos

Sota del JJ1•. Vel.ez-Sarsfieid al arto 4049. - Chabot, (Jurest. transit., cerb,
Rescisiún. Las leyes lluevas no rijren sino los contratos celebrados bajo su im­
perio. No se aplican li los actos anteriores; y así, por ejemplo, el acto, cuya
rescisión se demande habiendo sido consentido antes del Cód. CIvil, debe ser
sometido á las leyes anteriores. Algunos jurisconsultos han sostenido lo con­
trario, diciendo que si un contrato se ha formado bajo una ley últimamente
abrogada, es prec-iso aplicar esa ley para rCRir sus cláusulas, para interpre­
tarlas, fijar su sentido y su extensión; pero cuando se trata de una acción de
rescisión por minoridad ó dolo, es preciso formarla bajo la ley que la permita,
:Y que ele otra manera no puede rescíndirse ; que es necesar'io que la acción se
hubiese introducido antes de la publicación del lluevo Código, y que en tal
caso se habría podido, aun después de la publicación del las nuevas leyes, apli­
car á la causa los antiguos prmciplos: pero que no habiéndose entablado la
acci ón antes de la nueva ley. el derecho que podía adquirí rse no se ha consu­
mndo,

Podemos responder á estas observaciones que es ineoutestable que todo
contrato dehe siempre ser regido por la ley baje cuyo imperio ha sido censen­
t ido : y no se! puede razonablemente contestar que el derecho que era conferido
por esa ley á una de las partes, no pueda ser ejercido bajo el imperio de la
llueva ley. De otra manera el derecho 110 exist i ría realmente, pues que 110 po­
día "el' ..jercido. Habría sido destruido por la nueva ley, y ésta. regirfa los
efectos :Y la ejecución del contrato, lo que evidentemente importarla darle
efecto ret roaot ivo,
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es una consecuencia de los principios enunciados: las nuevas
leyes no pueden ni deben aplicarse á los actos realizados bajo
una legislación que permitía esos actos, ni la ley nueva puede
cambiar los efectos que la antigua concedía como consecuencia
de esos actos.

Las prescripciones comenzadas antes de regir el nuevo Código
están sujetas á las leyes anteriores ; pero si por esas leyes se requi­
riese mauor tiempo que el que fijan las nuevas, quedarán sin em­
bm'go cumplidas, desde que haya pasado el tiempo designado por
las nuevas lenes, contado desde el día en que rija el nuevo Có-

Jurídicos permitidos y autorizados por la ley bajo cuyo imperio se cele­
braron, eso se refiere al acto mismo de la adopción que no puede anular;
pero con relación á las facultades que confiere á los adoptantes y á los
adoptados, caen bajo la acción de la ley nueva, aplicando la regla de los
arts. 4046 y 4048, porque son facultades conferidas que el legislador
puede alterar. Así, por ejemplo, el Código Civil al suprimir la adopción,
no permitiéndola en adelante, pudo reglar los efectos que debía producir
en el porvenir, restringiendo ó ampliando los derechos concedidos á 108

adoptados, así como á las facultades ó potestad acordada á los adoptan.
tes; porque si las leyes nuevas pueden alterar las facultades de los
maridos respecto de sus mujeres, de los padres con relación á sus hijos,
y de los tutores y curadores en el mismo caso, con igual razón deben
aplicarse á los adoptados. Lo inismo diremos con relación á la parte de
herencia que les acordare la antigua ley, que vendría á modificar la
nueva, porque no son derechos .adquiridos. Así, pues, cuando el artículo
dice, las adopciones anteriores se rigen por las leyes bajo cuyo imperio
se hicieron, es porque el Código nada disponía respecto de ellas; pero
eso no importaba negar al legislador para determinar los efectos que de­
ben producir; lo único que no puede alterar la nueva leyes el acto mis­
mo y el carácter que daba al adoptante y al adoptado: pero sus efectos
que se traducen en facultades que la ley confiere, en deberes que ella
impone á unos y á otros, y en derechos hereditarios, todo eso estará re­
gido por las nuevas leyes. El Código pudo, con perfecto derecho, alterar
los efectos de las adopciones anteriores, sin que por eso se entendiese
dar efecto retroactivo desde que se aplicaba á facultades conferidas.

Nota del Dr. Velez-Sarsfietd. al arlo 4050. - Chabot, Qua'sl. transit. cerb,
Adoption, § 1. - La ley nueva no podría regir las adopciones preexistentes sin
anularlas retroactivamente, desde que el Código no reconoce adopción de clase
alguna.
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di,qo (art. 4051). Este artículo, que ha sido de gran importan­
cia mientras el Código no tuvo treinta años de existencia, al pre-

(Art. 4051.) Partiendo del principio generalmente reconocido de
que la prescripción no cumplida es un derecho en espectativa, que la
ley puede alterar á su voluntad, sin darle efecto retroactivo, el Dr. Velez
Sarsfield pudo y debió establecer que las nuevas leyes regían las pres­
cripciones comenzadas, reconociendo el tiempo y condiciones en que
principiaron á tener efecto, sin exigir nuevos actos, no porque hubieren
adquirido derecho alguno para ser respetados, sino á fin de no introdu­
cir una seria perturbación con relación á un hecho comenzado bajo la
antigua legislación. Y así como determinó que la posesión de treinta
MlOS, con ánimo de dominio, siendo continua, pública y pacífica, hacía
adquirir una cosa aunque fuera poseída de mala fe, cuando por las anti­
guas leyes esta posesión no autorizaba para adquirir, pudo con igual
derecho exigir nuevas condiciones para la posesión que continuaba bajo
la nueva ley; pero respetó, con razón, el hecho consumado, y. aun el
tiempo, en lo que no tuvo motivo fundado; pues debió seguir al art.2281
del Cód. Francés, sin agregarle la última parte, que vino á tener en
suspenso durante treinta años las prescripciones comenzadas antes.
¿Por qué razón respetar el tiempo señalado por las antiguas leyes para
adquirir un derecho que es una mera espectativa? (.Por qué no hizo lo
mismo con respecto á las facultades de los maridos: padres, tutores y
curadores? El que ha comenzado á prescribir bajo la ley en que tomó
posesión de la cosa, no tiene derecho para exigir que se mantenga inva­
riable el tiempo, porque se debe adquirir. Así, la doctrina habría exigi­
do que se rigieran por las nuevas leyes las prescripciones comenzadas
bajo la antigua legislación, y es lo que al fin reconoce el mismo ar­
tículo en su última parte, cuando somete las prescripciones comenzadas
bajo las antiguas leyes, al tiempo señalado por las nuevas, si éste
fuera menor, poniendo por condición que ese tiempo deba contarse
desde que el Código se puso en vigencia. -

Pero estudiemos la primera parte del artículo. Las prescripciones
comenzadas antes de la vigencia del Código, están sujetas á las antiguas
leyes; pero debemos hacer la distinción establecida en la última parte
del artículo; si éstas exigen mayor tiempo, se prescribirán con arreglo á
las nuevas á contar desde la vigencia del Código; así, una. prescripción de
treinta años, según las leyes antiguas, y á la que el Código señalase diez
años, se prescribiría por este último término, á contar desde la vigencia
de la nueva ley. En esta parte nuestro Código se ha separado, con razón,
de los autores franceses, que enseñan la teoría contraria, pues según los
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sente ha perdido en gran parte de su valor; porque desde 1901
todas las prescripciones quedan reducidas á treinta años; es decir,

principios del derecho, la prescripción no cumplida es una mera espec­
tativa que la ley puede alterar á su voluntad sin que prive de derechos
adquiridos. Y por esa misma razón, debió autorizar la proposición con­
traria, de que cuando la ley nueva exigiera mayor tiempo que la antigua,
debía aplicarse la nueva, desde que está en la potestad del legislador cam­
biar la espectativa, prolongando el tiempo; sin embargo, nuestro Código
aplica la ley bajo cuyo imperio se comenzó, cuando la prescripción fuera
más corta. De esta interpretación nacen estos dos principios: 1°,180 pres­
cripción comenzada bajo la antigua legislación, que exigiera mayor
tiempo que el señalado por el Código, se prescribiría por el tiempo que
éste señala, á contar desde su vigencia; :>'0, si la ley antigua señala un
tiempo menor que el Código, la prescripción se cumpliría por la ley an­
tigua. Un ejemplo del primer caso sería, en la prescripción de los bienes
fiscales que se requería para adquirirlos por la antigua legislación, cua­
renta años, si suponemos que el poseedor, á la vigencia del Código, los
hubiera poseído cinco años, la adquisición se habría hecho á los treinta
y cinco, porque habrían bastado los treinta desde la vigencia de la nueva
ley; otro ejemplo del segundo caso sería, si la antigua ley señalase diez
años y la nueva veinte, la prescripción Se cumpliría á los diez; porque
el legislador ha respetado ese plazo.

En cnanto á las demás condiciones para la prescripción, como pose­
sión, suspensión, interrupción, etc., que las leyes antiguas exigieran para
la adquisición de la cosa, ¿por qué ley deberán regirse? Respecto de la
posesión es un hecho que crea derechos, y la ley la protege con los in­
terdictos cuando tiene un tiempo determinado, y en ese carácter debe
ser respetado; por eso creo que se regirá por la ley bajo cuyo imperio
tuvo lugar, pues es de suponer que el poseedor se sujetó á la ley en vi­
gor, para estar en aptitud de adquirir la cosa poseída, y que no sería
justo que la nueva viniera á exigirle otras formalidades.

Con relación á la suspensión, es evidente que si la ley antigua no re­
conocía las causas que la ley nueva ha venido á crear, no puede apli­
carse á los hechos pasados, porque eso sería darle efecto retroactivo;
pero, ¿sería permitido inmovilizar esos hechos sustrayéndolos á la ac­
ción del legislador? Supongamos que las leyes antiguas no hubieran con­
siderado la menor edad como causa de suspensión, cuando viene la nueva
ley. ¿No se suspendería la prescripción, desconociendo el efecto de la ley
nueva? Así lo han juzgado varias Cortes francesas y lo sostienen Aubry
y Rau, Marcadé y Troplong; pero me parece que no debe seguirse esa
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que esa prescripción es una de las más largas de la legislación
actual; quedan, pues, .borradas las prescripcione~ de cuarenta

opinión; porque sería considerar como un derecho adquirido, lo que es
una mera espectativa. Cuando el artículo dice, que las prescripciones co
menzadas antes de la vigencia del Código deben regirse por las antiguas
leyes bajo las que se comenzaron, ha querido sin duda fijar una regla
que comprendiese únicamente el tiempo, dejando lo demás bajo los prin­
cipios del derecho que rigen las espectativas; pero sería una cosa rara
que habiendo protegido á los menores é incapaces bajo curatela, porque
ha suprimido las hipotecas tácitas que confería sobre los bienes de los
padres, tutores ó curadores, viniera á dejarlos desamparados, y sin tener
los medios necesarios para hacerse resarcir de los perjuicios. Si la ley
nueva manda suspender las prescripciones en tales ó cuales casos, sin
hacer distinción entre las comenzadas antes de la vigencia, ¿por qué la
haríamos en el presente caso? Dicen los autores franceses que el arto 2281
del Cód. Napoleón no hace distinción alguna, á lo que se podría contes­
tar con el arto 2252 que manda suspender la prescripción, salvo una
excepción, la del arto 2278, que es nuestro arto 3~)o8.

Contrayéndonos á nuestra propia legislación, el arto 3966, dice: la
prescripción no corre contra los menores, ni contra los que se encuen­
tran bajo curatela ; no hace más excepción que la del art.3968. ¿Por qué
exceptuaríamos las prescripciones comenzadas antos de la vigencia del
Código? Se dice, porque el artículo así lo manda, y no hace excepción,
sino con relación al tiempo; pero entre una regla que manda supender
las prescripciones, sin decir que sólo rige para las comenzadas después
de la ley, y otra que ordena aplicar la ley anterior á las comenzadas an­
tes, si se encuentran en colisión, debe darse preferencia á la que protege
la debilidad ó la incapacidad, ó la que previene é impide la pérdida de
un derecho, y no á la que autoriza su despojo. El que está prescribiendo,
no puede quejarse de que se limite ó restrinja la facultad concedida por
la ley, es una espectativa; todavía no ha adquirido el derecho, y si bien
merece ser protegido con relación al tiempo, cuando es menor que el
fijado por la nueva ley, ó respecto de la posesión considerada como he­
cho, no debe ser lo mismo en lo que respecta á la suspensión ó interrup­
ción, cuando la nueva ley viene á al terarlas : se debe reconocer la no
suspensión ó los actos que la antigua ley no ha considerado como inte­
rruptivos de la prescripción; pero cuando viene la nueva ley, debe so­
meterlos á su imperio, como ha sometido al tiempo, y los actos que en
adelante sean reputados como interruptivos, así deben considerarse, aun­
que la ley anterior no los haya reputado tal. Por eso creo, que una pres-
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años y las de tiempo inmemorial, de la antigua legislación espa­
ñola. En adelante, la posesión de treinta años á título de domi­
nio asegura la propiedad de la cosa poseída.

cripción comenzada cuando la ley no suspendía la prescripción contra
los menores, debe juzgarse como no suspendida, hasta el momento en
que la nueva viene á regir, ordenando la suspensión; de ahí para adelan­
te, la prescripción queda suspendida y no debe correr.

No estoy, pues, conforme con los que opinan que las prescripciones
comenzadas antes de la vigencia del Código, se rigen por las antiguas
leyes en cuanto á la suspensión é interrupción; pero 13í admito que se rija
por esas leyes, en cuanto á la prescriptibilidad de la cosa, calidad y du­
ración de la prescripción, cuando el término fuera menor que el señalado
por las nuevas.

No creo que la persona que invoca la prescripción pueda acogerse á
la legislación que más le convenga, porque respecto á la suspensión y la
interrupción, se aplicarán ambas, según los casos. La ley no da opción
para elegir.

El presente artículo ha perdido de su importancia desde que la pu­
blicación del Código, ha alcanzado los treinta años; pero los principios
en él enseñados servirán de antecedentes para cualquier cuestión.

Nota del Dr. Velez-Sarefield. 'al art, 40fJ1. -- Cód. Italiano, Leyes transito­
rías, art.47.

Fallos de la 8. C. ]1,-.- Aplicación del art, 4051. - La prescripción de las
acciones anteriores al nuevo Código, es regida por el articulo 40;)1, Códig-o Ci-
vil. - XXVI, 182. '

La prescripción comenzada antes de la vig-encia del Códig-o Civil está sujeta
á las leyes anteriores, seg-ún las cuales, si el propietario del inmueble ha estado
parte del tiempo presente y parte ausente, se duplica el tiempo de ausencia, ó
como dice el articulo 4002 del mismo Códig-o, cada dos años de ausencia se con­
tarán como uno para completar los diez años de presente. - XXXIII, 375.

En los casos en que no ha transcurrido, después de la vig-encia del Códig-o
Civil, el lapso de treinta años, las leyes aplicables para la prescripción son las
anteriores. - LVII, 341.

Faltos de la Üdn«.de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 40:>1.-Las pres­
cripciones comenzadas antes de la vigencia del C6d. Civ., se ríjren por éste,
siempre que las leyes anteriores requieran mayor tiempo para prescribir.­
JUl'. Civ., 1,811, Ser. 1".
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** *

y aquí concluye el Código Civil más extenso que se haya publicado
hasta la fecha, y aunque es un monumento de legislación para los argen­
tinos, y su ilustre autor merezca el respeto y veneración que todos le
tributan, está muy lejos de haber pasado las fronteras de la América, de
origen español, ni ha sido motivo de un estudio serio por los juriscon­
sultos europeos, que no lo conocen, á juzgar por la ausencia de la cita.

y al concluir este trabajo de tantos años, debo manifestar mi senti­
miento al no encontrar en algunos autores argentinos la serenidad y el
reposo que se necesitan para entrar en las discusiones científicas, que no
son asuntos de amor propio, ni polémicas de diarios, donde se busca he­
rir al adversario, para conquistarse prosélitos, y poner de su parte la
opinión vulgar, generalmente no preparada para abordar estas cuestio­
nes. El jurisconsulto, como cualquier otro hombre de ciencia, busca la
verdad, y en esta investigación laboriosa y difícil, aporta su caudal más
ó menos poderoso para encontrarla, sin tener en cuenta la persona del
que enseña un error, que merece respeto, porque es de buena fe, y ha
costado un estudio paciente, aunque haya errado el camino que conduce
á esa verdad que todos anhelamos encontrar (1).

No estamos acostumbrados á respetar las opiniones de los demás, ni
admitimos la crítica por elevada que ella sea. Parece que la contradic­
ción apocara ó disminuyera la autoridad de nuestra opinión, y no guar­
damos la serenidad que exige toda discusión de principios.

Por lo que respecta á la obra que he emprendido y llevado á cabo
después de una labor de muchos años, debo decir, que he deseado con­
tribuir al estudio de nuestro Código Civil, aportando mi contingente en
tan difícil materia, que vengo estudiando desde hace 30 años, y que si
bien he puesto todo el empeño necesario pardo hacer una obra útil á mis
conciudadanos, no BOY de los que no piden benevolencia por los erro­
res que pudieran encontrarse; pero la pido á mis pares, es decir, á los

\1, Lo 'IlItJ ha slI('e,lido ''''11 la obra del Dr. Llereun , 'lile tiene lI"is ,ledos mil errores, ha­
hicud» noturl» 1:11"'el /lr. S.·g-o\"ia. ~11I('hos de esos e r roros hall si d» covrczidos eu la;1o edi­
crou, merced ,i nue s t rn r-rit í .. a alta y moderada.
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hombres que han encanecido estudiando el derecho, á los autores que
han mostrado su saber, como á los magistrados que en su larga carrera
judicial, se han conquistado el respeto por su saber. Esos pueden juz­
garme.

FIK DEL COMENTARIO DEL CODIGO CIVIL
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LEY DEL REGISTRO CIVIL

CAPlTAL DE LA REPÚBLlCA ARGENTlNA

TERRITORIOS NACIONALES

1. - LA I,EY DEL REGISTRO CIVIl. DEBE SER NACIONAL

É INCORPORARSE AL CÓDIGO CIVIl,

La batalla ele Caseros, que derrocó la tiranía de Rosas, ponía
sobre el escenario nacional la cuestión política de la organización
de la Nación Argentina, que la tiranía había retardado alegando
que no existía en el pueblo ele las provincias la suficiente capa­
cidad para emprender una obra seria y duradera. Y á la verdad,
aquella funesta tiranía que se extendia por toda la República,
como una lápida de mármol que guarda un cadáver, había bar­
barizado al país, arrojando de su seno el elemento intelectual,
que vivía en el destierro, combatiendo desde el extranjero la
ominosa tiranía. Las provincias argentinas, pobres, sin medios
de comunicación, con villorrios por capitales, aisladas unas de
otras, cada pueblo se presenta ba en el inmenso desierto como
un oasis, y esas pequeñas agrupaciones eran amenazadas á
cada instante por la lanza del salvaje, que recorría la Pampa
en todas direcciones, arreando los ganados que encontraba fuera
de los fuertes destinados á guardarlos. De ese aislamiento na­
ció y se fortaleció el cacicazgo de los gobernadores que las
mandaban como si fueran sus propios establecimientos, sin per­
juicio de dar cumplimiento á las órdenes del tirano, impartidas
desde Buenos Aires.
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En este estado se encontraba la Nación á la caída de la tiranía
de Rosas. ¿Qué debía. hacer el vencedor? La aspiración de los
hombres pensadores que regresaron inmediatamente al país, era
que sin pérdida de tiempo debía constituirse la Nación. Dos
medios se presentaban para llegar á este desideratum; el uno era
aceptar los hechos tales como se encontraban, y reconociendo á
los gobernadores como señores de los pueblos que gobernaban,
reunirlos y convenir con ellos en los hombres representativos
que debían formar la Convención que estableciera la Constitución
Nacional; el otro era desconocerlos, recorrer la República con un
ejército victorioso, deponerlos y llamar al pueblo á nombrar sus
re prr-sentantes, que en definitiva, habrían sido los que indicase
el vencedor. Se eligió el primero, haciendo el conocido Acuerdo
de San Nicolás, donde se reunieron los gobernadores de las
Provincias y convinieron en nombrar una Convención para que
dictase la Carta Orgánica bajo la que se gobernaría la Nación.
Buenos Aires, representado por su Gobernador Provisorio, nom­
brado por el General Urquiza, protestó de esa Convención por la
revolución del Once de Septiembre, y se separó del resto de las
demás Provincias que formaron la Confederación Argentina,
eligiendo al vencedor Presidente de la República,

Cuando la Convención Nacional se reunió en Santa Fé, para
proyectar y sancionar la Constitución nacional, se encontró con
las célebres BASJo~S aconsejadas por el Dr. Juan Bautista Alberdi,
uno de los hombres mejor preparados de aquella generación, en
que se encontraban los publicistas más conocidos del país, como
Mitre, Sarmiento, Frfas, Tejedor, Alsina, Velez-Sarsfield y tantos
otros que han ilustrado su nombre en el gobierno de la nación
desde aquella época.

Las célebres BASES, que sirvieron de verdaderas bases de nues­
tra Constitución, eran una novedad en aquella época, aun para
los hombres de alta inteligencia, y lo serían ahora mismo, por la
parte de estudio original que contienen sobre las condiciones de
la sociabilidad argentina, y de su estructura política. Son tomadas
en su mayor parte de la Constitución de los Estados Unidos; pero
para aplicarlas á un país desierto, sin instrucción, sin los medios
necesarios para él gobierno federal, en que ha sido de absoluta
necesidad estudiar el estado del país, y concentrar en el gobierno
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nacional una suma de facul tades que los Estados de la Unión
Americana no han conferido al gobierno nacional. De ahí es que
nuestra Constitución tenga su base federal, pero en muchas y
trascendentales cuestiones es completamente unitaria. Así, la.
facultad de dictar los Códigos ci vil, comercial, penal y de mine­
ría, que se ha dado al Congreso, es unitaria; los Estados Unidos
han reservado esa facultad á los Estados.

He creído necesario hacer esta pequeña digresión, para expli­
car como resulta de los antecedentes históricos, que las facultades
del Congreso se extienden al Registro Civil, y que una ley de esta
clase tiene su lugar en el Código Civil, sin que esto importe una
usurpación á las Provincias.

El Dr. Alberdi, en el arto G7, inciso 5° de sus Bases, dice:
« corresponde al Congreso, en el ramo de lo in terior: 5°, legislar
en materia civil, comercial y penal». Yen el cap. XXV, explicando
las razones porque conviene autorizar al Gobierno Federal para
dictar esas leyes dice: « hay muchos puntos en que las facultades
especiales dadas al Poder Ejecuti va (Gobierno Federal) pueden
SE'r el único medio de llevar á cabo ciertas reformas de larga, di­
fícil é insegura ejecución, si se entregan á las legislaturas com­
puestas de ciudadanos más prácticos que instruídos, y más dividi­
dos por pequeñas rivalidades que dispuestos á obrar en el sentido
de un pensamiento común. Tales son las reformas de las leyes ci­
viles y comerciales, yen 'general todos esos trabajos que por su ex­
tensión considerable, lo técnico de las materias y la necesidad de
unión en su plan y ejecución, se desempeñan mejor y más pronto
por pocas manos competentes que por muchas y mal preparadas».

La Convención de Santa Fe, redactó en este sentido el arto 67,
inc. 11, atribuyendo al Congreso la facultad de dictar los Códigos
Civil, Comercial, Penal y de Minería, sin que tales Códigos alte­
rasen las jurisdicciones locales, y si bien este artículo fué refor­
mado por la Convención de la Provincia de Buenos Aires, sobre
las leyes de ciudadanía, se conservó íntegro en su primera parte.
Posteriormente, el arto 15 de la Ley de 14 de Septiembre de 1863,
estableció la inteligencia de la primera parte del artículo consti­
tucional, al negar el recurso de apelación para ante la Suprema
Corte, de la interpretación y aplicación que los Tribunales de
Provincia hicieran de los expresados Códigos.
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Bajo tales ideas, se dictó el Código Civil, y el Dr. Velez-Sars­
field, al proyectarlo, comprendió en el tít. V~ Las pruebas del
nacimiento de las personas, yen el tít. VII, El fin de la existencia
de las personas. Es cierto que en el primero dice, que la prueba
de los nacidos en la República, se dará por lo que conste en los
libros parroquiales, ó por el modo que el Gobierno Nacional en
la Capital, y los Gobiernos de Provincia determinen; pero el codi­
ficador, dominado todavía por las ideas de su época, en que la.
Provincia de Buenos Aires defendía los derechos acordados por
el pacto 11 de Noviembre, que para honor del país y de su na­
cionalidad, ha quedado olvidado, decía tímidamente en la nota
de remisióu ele lHlió: « he dejado un título que se halla en todos
los Códigos. De los registros del estado civil de las personas. Por
sólo una excepción en nuestra Constitución, ha correspondido al
Congreso dictar algunos de los Códigos, dejando el de Procedi­
mientos á la Legislatura. de los Estados. Buenos Aires tiene una
buena ley sobre la materia, que yo propuse en años pasados, que
podia trasladarse al Código Cioil ; pero esto podría estimarse
como una usurpación de los derechos de Estados independientes,
pues sería necesario disponer sobre los deberes de los curas, de
la policía de cada pueblo y de la Municipalidad de cada Estado.
Debía suponer existentes esos registros que se crearan por las
Legislaturas respectivas, para llevar á efecto el Código Civil de
la Xación.» Este ilustre sabio no escapó á las preocupaciones de
su época, y al defender á los Estados, su principal idea era de­
fender á Buenos Aires, que no soportaba con docilidad la presión
nacional.

Reconocía que el Código Civil Argentino quedaba incom­
pleto, porque tomando al hombre desde su concepción en el seno
materno par.\, protegerlo eu su existencia, pues lo considera exis­
tente cuando hubiere de recibir bienes por donación ó herencia,
y sin embargo, lo abandonaba al nacer, sin darle los medios de jus­
t.if'icar su aparición en el mundo de un modo uniforme, cuando á
esa aparición van unidos los derechos de familia, para probar su
filiación, y los derechos sucesorios anexos. Dejaba á las Provin­
cias derechos primordiales, de legislación sustantiva, porque el
nacimiento y la muerte son la base de los derechos más impor­
tantos que legisla 1'1 Código Civil.
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¿Cuáles son los Códigos de procedimientos que las provincias
pueden dictar? Son indudablemente los que se refieren á los jui­
cios para hacer valer los derechos, cuando hubiere controversias ó
violaciones de los concedidos expresamente por las leyes, ó que
nazcan de la naturaleza misna del ser racional, ó para que 110 se
le prohiba ejecutar lo que la ley no le hubiere prohibido, ó que
se le obligue á hacer lo que la ley no manda. De ahí la necesi­
dad de los juicios ordinarios, ejecutivos, sumarios, posesorios,
petitorios, criminales, comerciales, etc., ó cualquier procedimiento
en que la autoridad de un juez ó tribunal tenga necesidad de
ejercerse para declarar ó proteger un derecho. Este es el campo
de acción de la ley adjeti va; estas son las leyes de procedimiento
ql7e las provincias pueden dictar; pero la forma en que un acto
jurídico debe ejecutarse; el modo como debe probarse la existen­
cia de un derecho, corresponde necesariamente á la ley sustan­
ti va, porque la existencia del derecho sólo comienza ella ndo se ha
llenado la forma en que debe aparecer COIllO tal derecho. Así, un
acto ele última voluntad no puede ser considerado como válido
sino en la forma escrita, y así mismo llenando las formalidades
que la ley ha exigido para que se le considere como tal; por eso
el testamento no puede ser sino ológrafo, por acto público, ce­
rrado, ó especial. La enajenación de un bien raíz no puede con­
ferir derechos reales, mientras no se haya extendido la escritura
pública y entregado la cosa, y el Congreso, al dictar el Código
Civil, ha determinado en cada caso la forma del contrato y aun
de la escritura pública que comprueba el acto. ¿Por qué no ha­
bría podido legislar sobre el modo como debe hacerse constar el
nacimiento y la muerte, que son hechos creadores de derechos?
La ley de forma, ó del juicio, nada tienen que ver con tales actos.
Por eso criticaba, con razón, el Dr. Alberdi, este defecto del Có­
digo Civil, cuando decía: «por lo demás, no es un mero título lo
que ha dejado el autor, omitiendo estatuir sobre los reqistros del
estado civil de las personas: es una parte de la soberanía civil de
la República Argentina, dejada en manos del rey de Roma, Su­
premo Pontífice de los católicos; incurrir en esa omisión era de­
jar á la República Argentina en la condición de colonia ultra­
montana, no en lo religioso sino en lo más temporal de los obje­
tos del Código Civil, de una nación libre y soberana, á saber: la
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constancia y la prueba de la legitimidad de los hijos y de los pa­
dres, de la legitimidad de los matrimonios, de la legitimidad de
la propiedad adquirida por herencia, el padrón de la familia:
enorme omisión que deja en pie la edad media de la Europa y
todo el antiguo régimen colonial en un estatuto, sin el cual los
derechos civiles más esenciales de un argentino quedan como en
~l aire »,

y lasque se paraban ante el fantasma de la autonomía pro­
vincial, que es una palabra sin sentido en nuestro régimen de
gobierno, no han trepidado en in vadirla y violarla tratándose de
la celebración del matrimonio. Es que 110 hay tal violación! Con­
funden la forma de un acto, que corresponde á la legislación sus­
tantiva, con la forma y el procedimiento de los juicios que deter­
minan las jurisdicciones, y el modo como deben deducirse las
acciones que garanten los derechos. En la ley de matrimonio se
ha dicho que el acto se celebrará ante un oficial público, con tales
y cuales formalidades, y las Provincias tienen que crear ese ofi­
cial público por su propia autoridad, para qUf~ celebre los matri­
monios en la forma que determine la ley nacional. ¿Hay inva­
sión de jurisdicción se dirá? ¿Y por qué no la habría igualmente,
cuando el Código dice que la compra y venta de inmuebles debe
ser extendida en escritura, por un oficial que se llama escribano
pú bl ico, que de bf' ser hecha en protocolo bajo tales ó cuales forma­
lidades? ;,Por qué no se considera como una violación, cuando el
mismo Código establece cnales son los instrumeutos públicos?
Es que una cosa es la forma de un juicio, .Y otra la forma de un
acto. En f'l juicio se determina el modo de deducir la acción, el
tribunal destinado á entender la cuestión, y el procedimiento
que se debe seguir para que el juez decida la controversia; á
dónde S0 debe ir en apelación, y cuando la sentencia adquiere la
autoridad de la cosa juzgada; mientras que la forma del acto, está
un ida á la existencia misma de ese acto que hace nacer el derecho
con <pIe la lev inviste al individuo que lo ha celebrado, y le da
una acción para def-uderse cuando es desconocido y violado, es
en presencia df' la violación que la ley de proceso viene en am­
paro del derecho declarado, determinando que autoridad debe
resguardarlo, la forma en que la querella debe deducirse y los
trámites á seguir hasta obtener la sentencia.



I,EY D}t~L REGISTRO CIVIL 383

Debemos, pues, reaccionar contra una teoría que ponp. en la
mano de las Legislaturas provinciales, la facultad de dictar leyes
sobre la forma como debe probarse el nacimiento y la muerte.
El Congreso Nacional, tiene atribuciones para dictar la ley del
Registro Civil, que es Ull complemento necesario del Código Ci­
vil, y respondiendo á la necesidad de uniformar la legislación,
debe hacerlo, sin que las provincias puedan alegar razón alguna
para sostener que esa atribución les corresponde.

El Dr. Velez-Sarsfield, reconoce que todos los Códigos Ci viles
de los pueblos civilizados, contienen el título del Registro Civil,
porque han considerado el acto del nacimiento, el del matrimo­
nio y el de la muerte ó desaparición del individuo, como hechos
que crean Óextinguen derechos. En efecto, desde que el n iño está
concebido, la ley lo defiende y pena severamente el aborto provo­
cado; cuando aparece en el mundo, debe tomarlo bajo su protec­
ción, porque desde ese momento adquiere derechos para in vest.i­
gar la paternidad ó maternidad si ha sido expuesto; para obligar
á su padre á reconocerlo, si es hijo natural; para llevar su nom­
bre y heredar á sus padres si es legítimo; de ese acto nace la pa­
tria potestad, los derechos y deberes de los padres y las obliga­
ciones de los hijos; del matrimonio, nacen los derechos y deberes
de los esposos, el poder marital y la incapacidad relativa de
la mujer, el di vorcio, que no rompe el vínculo, pero que modifica
los derechos de los esposos; y por fin, la muerte que trasmite los
derechos del que ha desaparecido, rompiendo el vínculo que lo
unía á este mundo en que su acti vidad se ha desarrollado; la
muerte que engendra derechos porque los hijos coutiuúan la per­
sona de sus padres, y los herederos se colocan en el lugar del que
ha desaparecido.

Ha sido necesario librar verdaderas batallas incruentas, en
que felizmente la razón social ha salido triunfante, para arran­
car á la Iglesia esta facultad secular que ella había ejercido; por­
que se creía con derecho para recibir al niño al nacer, librándolo
de la mancha original por el bautismo, siguiéndolo en su evolu­
ción progresiva hacia la generación, por el matrimonio, y final­
mente acompañándolo en sus últimos momentos hasta su muerte;
es que entonces se confundía al hombre con el cristiano, y se le
consideraba más corno miembro de una comunión, que como
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formando parte de una sociedad civil, con el objeto de perfeccio­
narse, desarrollando sus facultades para el bienestar común; la
perfección del ideal cristiano, es trabajar para alcanzar la otra
vida, ~í que se aspira incesantemente y de que no se tiene una
idea clara; porque la inteligencia humana no puede concebirla;
se la siente, se la desea, se la pspera; pero la razón no puede ex­
plicarla, porque no hay concepción posible fuera de lo que cae
bajo el imperio de nuestros sentidos.

rila VPZ que la Iglesia ha sido vencida en esta lucha, y que la
sociedad civil ha tomado al hombre bajo su jurisdicción, es nece­
sario vencer esta otra preocupación, fundada en un erróneo con­
cepto de lo que es la legislación de forma y la de fondo, para que
la Nación aparezca como soberana, imponiendo la unidad de le­
gislación en todo el territorio de la República, cuando se tratare
de hacer constar el nacimiento, la conservación, la transforma­
ción ó pérdida de un derecho que el individuo debe hacer valer.
Nuestra Constitución Federal es unitaria en esta parte, como en
muchas otras; desconoce la soberanía de los Estados, desde el
inomento que los somete en sus controversias á un Tribunal su­
perior; porque es de la esencia de la soberanía el no reconocer
Juez alguno.

El Congreso puede y debe dictar la ley del Registro. Civil,
incorporándola al Código Civil, como ya lo ha hecho con la ley
dC' matrimonio; no podemos dejar á las leyes provinciales la fa­
cultad de determinar la forma de tales actos. Sobre todo, tenga­
mos presente que el arto G7, ine. 11, de la Constitución Nacional,
faculta al Congreso para « dictar los Códigos Civil, Comercial,
Penal y de Minería, sin que tales Códigos alteren las [urisdiccio­
nes locales, correspondiendo su aplicación á los tribunales fede­
rales ó provinciales, según que las cosas ó las personas cayeren
bajo sus respectivas jurisdicciones »; de modo que la única limi­
tación constitucional qne tiene el Congreso, al dictar esos Códi­
gos, es no alterar las jurisdicciones locales. ¿Y en qué se alteraría
la jurisdicción local, cuando la ley dijera: el nacimiento de una
persona se probará por la inscripción que se haga por un Oficial
público, qne clt"be ser escribano ó abogado, en un Registro con
tales ó cuales formalidades? La jurisdicción provincial, ni el pro­
cedimiento de los juicios, no se ha rozado; las provincias no ten-
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drían derecho para decir que se les impone una forma de proceder
en juicio, ni que se altera la facultad de juzgar.

Si nos hemos detenido más de lo que ordinariamente permite
un estudio limitado, como el que hacemos, es porque se trata de
una cuestión de grande importancia, que rompe en su parte fun­
damentalla unidad de la legislación, y deja trunco nuestro Código
Civil.



CAPÍTULO PRIMERO

DE LOS EMPLEADOS DF.L REGISTRO

*2. --GENERALIDADES

La ley sobre el Rpgistro Civil, tiene por objeto hacer constar
los hechos relativos á la persona, de las cuales nacen derechos
que son su consecuencia; algunos son voluntarios, como el ma­
trimonio; otros se operan contra la voluntad, como el nac¡'miento
y la muerte. Del nacimiento, depende la mayor ó menor edad; el
matrimonio Ileva consigo la legitimidad de la prole y el poder
marital; la muerte hace cesar al individuo en todos sus de­
rechos, dando ocasión á la sucesión y trasmisión de ellos, exten­
diendo la voluntad humana más allá de la existencia.

El estado de una persona, que el Registro Civil está destina­
do á probar, es la posición que ocupa en las relaciones de familia,
como se dijo en la pág. 31 del tomo 1; posición que no se debe
confundir con la condición, que se refiere á la función que el
individuo desempeña en la sociedad, como la de albacea, tutor,
curador, etc.

Las actas del estado civil, están destinadas á demostrar úni­
camente el nacimiento, el matrimonio y la muerte, así como las
consecuencias que de esos hechos se desprenden, como el reconoci­
miento de los hijos y otros actos semejantes. Del nacimiento na­
cen la capacidad de adquirir, la mayor ó menor edad, y por consi­
guiente la capacidad ó incapacidad por causa de la edad. Del
matr'imou io se deducen, el poder marital, la legitimidad de los
hijos, la patria potestad y la emancipación. Del fallecimiento
nacen, la representación del fallecido, la trasmisión de sus bienes
y la facultad de disponer de ellos para después de su muerte.
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El Registro Civil sólo está destinado á demostrar esos tres
estados de la persona, y si bien prueba igualmente el reconoci­
miento que los padres hicieran de los hijos al contraer el matri­
monio, se debe tomar tal acto como una consecuencia; así como
en el caso de nulidad del matrimonio, cuya sentencia se hará
constar en el registro.

Las actas del estado civil son instrumentos públicos y sus
asientos hacen fe en juicio y fuera de él, mientras no sean ar­
güidos como falsos; pero tienen de especial, que cuando fueren
nulos por inobservancia de las formas establecidas, se permite
restablecer la verdad de los hechos tales como han pasado, lo que
no sucede en los demás instrumentos públicos.

§ 3. - DE LA VIGENCiA DE J.A LEY

La ley de 31 de Octubre de 1884, que quitó al poder eclesiás­
tico la facultad de llevar las actas del estado civil, limitó el radio
de su acción bienhechora á la Capital y territorios federales, de­
jando á las provincias la facultad de establecer la forma en que
debía hacerse constar el nacimiento de una persona, su matrimo­
nio, ó la muerte, aunque más tarde comprendiendo el grave
error en que se había incurrido, si se hubiera abandonado á las
Legislaturas de Provincia la facultad de determinar la forma y
celebración del matrimanio, la legisló y sometió al imperio de
la ley nacional la prueba del acto.

Indudablemente que si el Congreso hubiera legislado el acto
del nacimiento y el de la muerte para toda la República, no ha­
bría podido ordenar á los Estados Federados que tales ó cuales
poderes debieran crear las oficinas del Registro Ci vil, porque eso
habría sido entrar en los poderes propios de cada Estado, únicos
que pueden determinar la creación de tales ó cuales oficinas. Así,
pues, la disposición del arto 1, que dice: dentro de los seis meses
siguientes d la promulgación de la presente leu, las Municipalidades
de la Capital y Territorios Nacionales, establecerdn una Ó carias
oficinas de Reqistro del Estado Civil de las personas; eso mismo
pudo decir á las Provincias, y éstas habrían obedecido. ¿En qué
se habría tocado su autonomía, ni la facultad que tienen para
dictar sus leyes de procedimientos, si se les hubiera dicho: «den-
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tro de los seis meses siguientes á la promulgación de la presente
ley, el nacimiento, el matrimonio y la muerte de las personas se
probará por las actas del Registro Civil, que serán redactadas por
un oficial público con el título de abogado ó de escribano, con
las formalidades expresadas en la presente ley?» Las provincias,
como es natural, se habrían apresurado á crear las oficinas res­
pectivas, como lo han hecho respecto del matrimonio, á fin de no
dejar sin prueba alguna á los que habitaran dentro de su terri­
torio. Pero, como lo hemos manifestado, la presente ley sólo rige
para la Capital y Territorios Federales.

Aquí debemos rectificar un error deslizado en el tomo 1, pá­
gina 52, línea 23, donde dice: «lo que el Código Civil prescribe»,
debe leerse: «lo que la ley del Registro Civil prescribe»; error
que se comprende, pues se viene hablando de la ley del Registro
Civil, dictada en 1884, y porque es sabido que el Código Civil
rige para toda la República, y finalmente porque hemos soste­
nido en diversas partes de esta obra que el Congreso tiene facul­
tad para incorporar al Código Civil la presente ley. En el comen­
tario al artículo siguiente se sostiene la misma teoría, lo que hace
comprender el error tipográfico.

En cumplimiento de lo estatuído en el arto 1°, la Municipali­
dad de la Capital, en virtud de sus atribuciones, dictó una orde­
nanza en 1S86, reglamentando las oficinas, y estableciendo en el
arto 1, que: «para los efectos de la ley sobre el establecimiento
del Registro Civil de las personas, divídese el territorio de la Ca­
pital, en tres secciones: una central, una al Sud, y una al Norte,
cuyos límites fijará la Intendencia».

~ 4. - D¡.~ LAS OFICINAS Á ClJYO CARGO SE ENCVENTRA El, REGISTRO

La ley ordena que en la Capital de la República, la Munici­
palidad, establecerá una ó varias oficinas del Registro Civil, y
como acabamos de ver en la ordenanza reglamentaria, se hizo esa
creación, y si bien la ley misma no indica que los funcionarios
debían ser nombrados por la autoridad que tiene facultad para
establecer las oficinas, así debe entenderse, no sólo porque es una
atribución que se desprende de la facultad misma, sino porque
no determinando la autoridad que debe nombrarlos, es lógico su-
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poner que la Municipalidad tenga esa facultad. Por esa razón en
los Territorios Nacionales, el P. E. Nacional, es quien designa
el número de oficinas que se deben establecer, y nombra los em­
pleados, cuando no existan Municipalidades, así dice el arto 2: en
los territorios nacionales donde no existe Municipalidad, el P. E.,
nombrará los empleados necesarios para el establecimiento del Re­
gistro, JI determinara los límites del distrito en que deban ejercer
sus funciones, y se desprende esta consecuencia forzosa: donde
exista Municipalidad, esta facultad le corresponde exclusiva­
mente.

En la Capital federal, la Municipalidad ha concentrado fun­
ciones de importancia en una Oficina Central, que no es pro­
piamente de registro, sino que está encargada de la superin­
tendencia, reunión y conservación de todos los libros de las
demás oficinas; así, dice la Ordenanza, reglamentaria de 1886,
en su arto 2: «la Oficina Central del Registro estará á cargo de
un jefe y de un segundo, que deben ser abogados ó escribanos
públicos.

«Son atribuciones y deberes deIa Oficina Central:
«1° La Superintendencia de las Oficinas de Sección á fin de

que la inscripción se lleve uniformemente»; teniendo por consi­
guiente la facultad y el deber de hacer observar los formularios
que la Municipalidad redactará, así como todo lo que se refiera á
la uniformidad que las Oficinas deben mantener en cuanto á la
inscripción.

«2° Inspeccionar el Registro de las Secciones y publicar men­
sualmente el resultado de la inscripción en la Capital », sin que
se exprese como debe hacerse esa publicación, si en los diarios de
la Capital ó en carteles que se fijarán en la Oficina respect.i va Ó

en la Central únicamente. Es necesario determinar con claridad
esa circunstancia, aunque su falta no perjudicará al registro mis­
mo, y sólo tendrá la responsabilidad la Oficina Central, ante la
autoridad que la ha creado.

«3° Conservar los Registros que remitan al fin de cada año
las Oficinas de Sección y expedir los certificados que á ellos se
refieran»; ele modo que las Oficinas del Registro Civil no pueden
tener en su poder sino los del año corriente. La Oficina Central
determinará la forma de la entrega dejando constancia en cada
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Oficina de su recibo, así como de la foliatura á que haya alcan­
zado, detallando todas aquellas circunstancias que puedan traer
alguna alteración, no sólo para sal var la responsabilidad de la
Oficina donde se han labrado las actas, sino de la misma Cen­
tral, receptora ó depositaria. Cualquiera alteración que se encon­
trara en los Registros sin constar en los libros mismos, debe ser
á cargo de la Oficina depositaria, pues se supone que allí ha
tenido lugar.

4R «Formar anualmente un índice alfabético de todos los re­
gistros seccionales y presentar una Memoria á la Intendencia, de
los trabajos realizados y de las mejoras que la práctica aconseja».
Estas obligaciones de la Oficina Central, como las demás que si­
gnen, nada tienen que ver con la validez ó nulidad de los mismos
registros, y su inobservancia no puede perjudicarlos.

5R «Proveer á las oficinas de Sección de los útiles que nece­
sitan y de los sellos móviles para los certificados que están auto­
rizados á expedir, llevándoles la-cuenta correspondiente». La
responsabilidad de la Oficina Central es evidente, si no propor­
ciona á las seccionales los sellos correspondientes para expedir
los certificados, tienen derecho para dirigirse al Intendente á
fin de que los proporcione, porque el público no debe sufrir por
cualquier negligencia.

Gil «Alquilar locales para las Secciones, previa conformidad
con la Intendencia», teniendo en cuenta el radio señalado á cada
Sección del Registro, y tratando de colocar las oficinas en el cen­
tro de cada Sección, facilitando así al público la concurrencia.

71l «Proponer á la misma (Intendencia) el nombramiento y
separación de los empleados que no deben ser nombrados con
acuerdo del Consejo deliberante»; porque si necesitaran ese
acuerdo no deberían ser removidos sino en la misma forma en
que fueron nombrados.

BR «Recibir bajo constancia los sellos móviles necesarios para
los certificados y rendir cuenta á la Intendencia de su importe
y de los demás fondos que reciba».

91\ «Reemplazar á los Jefes de oficinas de Sección en los ca­
sos de enfermedad ó ausencias justificadas»; teniendo presente
que esos Jefes tienen su reemplazante natural en el 20 Jefe, de
acuerdo con el arto 3 de la ley; por consiguiente el reemplazo
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por el Jefe de la Oficina Central sólo tendrá lugar cuando falten
los que deben redactar el acta.

LO" «Los deberes y atribuciones de carácter general de con­
formidad con las disposiciones de esta ordenanza», teniendo en
cuenta que la Oficina Central no es en realidad una oficina del
Registro Civil, sino la depositaria de todos los registros y la que
tiene á su cargo la Super-Intendencia de todas las demás, con
autoridadpara velar' por el cuplimiento de la ley y de la orde­
nanza reglamentaria. «Las oficinas de Sección estarán á cargo
de un Jefe y un segundo, y tendrán los deberes y atribuciones
referentes á la formación del Registro Civil que determina la
ley de la materia y los que por esta ordenanza no correspondan
á la Oficina. Central», arto 8 de la ordenanza de 1886; así se ten­
drá muy presente lo estatuído en la ley del Registro Civil,
arto3, que dice: las funciones que IJor esta ley se encargan al Jefe
de la Oficina del Reqistro , serán desempeñadas, indistintamente,
pOlo él ó por su inferior inmediato, de modo que cualquiera ele los
dos empleados que haya intervenido en el acto, éste no podrá ser
atacado. La ley no rige la suplencia por causa justificada, coloca
á los dos empleados en la misma categoría, dejando á la Oficina
Central la vigilancia y averiguación de las faltas de asistencia
del primer Jefe, excusando así cualquier cuestión que por esta
causa pudiera suscitarse para atacar la validez del asien to, por
razón de las personas que lo autorizan; pero es evidente que el
asiento no tendría valor, y debería rectificarse, si otro empleado
inferior lo hubiera autorizado.

§ 5.-DE LOS EMPLEADOS DEL REGISTRO CIVIL

El registro del estado civil de una persona, es un acto tan se­
rio y trascendental, pues se derivan de él los más importantes
derechos, que el legislador ha creído necesario encargar de su
asiento y redacción á personas que tengan cierta competencia.
No sólo es la importancia de los derechos que crea ó modifica, sino
la autenticidad que se da al acta, que es considerada como un ins­
trumento público que hace fe en juicio y fuera de él, mientras no
sea argüido de falso por una demanda formal, y en tal carácter
debe ser hecha por un oficial público, así dice el arto 4: el jefe de
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la Oficina del Regüdl'o y sn inferior inmediato que deba reempla­
zarlo, serti aboqado ó escribano públieo ; pero si la autoridad que
debe nombrarlos colocara á personas que no tuvieran estos títu­
los, no por eso los actos ejecutados serían nulos, pues mientras la
autoridad que interviene en su designación no revocara el nom­
bramiento, nadie podría discutirlo, porque se trata de condiciones
personales. de cuya falta sólo son responsables los poderes públi­
cos ante los jueces que la Constitución ó la Iey hayan establecido
para esos casos. Así, por ejemplo, un juez que no tuviera las condi­
ciones exigidas por la Constitución ó las leyes, si fuera nombrado
por el Poder Ejecutivo, con acuerdo del Senado, sería tenido por
tal, hasta que la Cámara de Diputados, por una acusación ante
el Senado, constituído en juez, no lo privara de sus funciones.
Es cierto que han sucedido casos en que los Tribunales Superio­
res se han negado á recibir en su seno á miembros nombrados
por el P. E. con acuerdo del Senado, por no tener las condiciones
exigidas por la Constitución; pero son casos tan raros, que demos­
trarían una gran depresión moral 'en los que ejercen el poder pú­
blico, y sólo puede suceder cuando llegan á él personas que jamás
debieron salir de las bajas capas sociales. En esos casos de des­
composición política y social, porque llegan á pasar los pueblos,
las leyes vienen á ser letra muerta, rigiendo la voluntad arbi­
traria del que manda, y el favoritismo viene á reemplazar la ley.

Los empleados públicos que dirigen las Oficinas del Registro
Civil s610 deben actuar dentro de la jurisdicción que les hayan
señalado las ordenanzas Municipales en la Capital federal, y los
decretos del Gobierno Nacional en los territorios nacionales; por
eso ha ordenado el arto 4 ele la Ordenanza recordada de 1886,
que «la Iuteudencia dispondrá la impresión de un plano del Mu­
nicipio en que se determine con líneas claras los límites de las
Secciones que con sujeción al arto 1 establezcan, á fin de que
sean colocados en parajes visibles en la Oficina Central, en las de
Sección, y en los Juzgados de Paz y Comisarías de Policía»; pero
si por una equivocación cualquiera, el Jefe del Registro Civil de
una Sección levantara actas de nacimiento, matrimonio ó defun­
ción de personas no domiciliadas on esa Sección, esas actas no se­
rían nulas por falta de jurisdicción; porque las divisiones esta­
blecidas por la autoridad, si bien determinan el límite de la
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acción de cada Jefe del Registro, y les impone responsabilidades,
no por eso invalida las actas. Para evitar esos errores es que or­
dena el arto 4 de la Ordenanza, que « los funcionarios y emplea­
dos de esas reparticiones dependientes de la Municipalidad, están
obligados á indicar á cualquier persona que lo solicite, la Sección
del Registro á que corresponde su domicilio, y la casa que ocupa
la Oficina»; pero en parte alguna de la ley del Registro se inva­
lidan las actas del estado civil, levantadas para los individuos do­
miciliados en otra Sección de la que les corresponda,

En cuanto al tiempo y forma en que deben entrar á ejercer
las funciones, dice el arto 5: los empleados del Reqistro, al re­
cihirse del carqo, prestaran juramento ante el Intendente de la Alu­
nicipalidad, ó ante el Gobernador del territorio; y aunque la ley
no lo dice, creo que no podrán entrar á ejercer sus funciones antes
de prestar juramento, porque ese acto importa la toma de pose­
sión del cargo para que han sido nombrados, y sin estar en pose­
sión legal de su puesto no pueden comenzar á desempeñar las
funciones correspondientes.

En cuanto á la cuestión de competencia de los oficiales pú­
blicos que llevan los registros del estado civil, se pueden exami­
nar estas dos cuestiones: I", si el Jefe del Registro Civil podría
levantar actas válidas respecto de individuos domiciliados fuera
de la Capital federal; 2a, si el Jefe podría levantar actas relati­
vas á sns parientes, consanguíneos Ó afines.

Respecto de la primera cuestión, hemos dicho que, tratándose
de individuos domiciliados en la Capital Federal, aunque los fun­
cionarios, faltando á sus deberes, inscribieran partidas de personas
que correspondieran á otra Sección, las aetas serían válidas, sin
perjuicio de las responsabilidades en que incurrieseu por la falta
come tida; pero si las inscriptas fueran personas domiciliadas en la
Provincia de Buenos Aires ó en otra vecina, que se inscribieran
en la Capital, esa inscripción sería válida, en mi opinión, tratán­
dose de partidas de nacimiento y de muerte, y aun de reconoci­
miento de hijos naturales; porque son hechos que en cualquiera
parte que se celebren quedan probados, si se observan las forma­
lidades exigidas por la ley. El nacimiento, como hecho genera­
dor de derechos, si no constare en registro alguno, se debe pro­
bar por testigos, lo mismo que el fallecimiento, ¿,Y por qué no
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serviría el acta levantada por el Oficial público, para demostrar
este hecho? En este sentido, dice Demolombe: « la aplicación de
esta regla no parece deber sufrir dificultad en lo que concierne á
las actas de nacimiento y de defunción, y aun en las de recono­
cimiento de hijos naturales (art. G2; Coin-Delisle, sobre este ar­
tículo, n" 3). Creo, pues, que el Oficial del estado civil de una
Comuna, es siempre competente para recibir los actos de naci­
miento,c1e muerte y de reconocimiento, que tengan lugar en su
Comuna, y que es el único competente, aunque se trate de indi­
viduos extraños á su Comuna.»

En cuanto á la segunda cuestión, el arto 24 de la ley del Re­
gistro Civil es terminante cuando dice, los Jefes del Registro
no podrán autorizar partidas que se refieran á sus parientes ó afi­
nes; expresando así que serán nulas las que extendieran, porque
todo lo ejecutado contra la prohibición de la leyes de ningún
valor, si ella misma no ha señalado otro efecto, arto 18, Cód. Civ.
No creo, sin embargo, que se pueda aplicar en este caso la regla
del Código Civil, porque se trata deun acto que la sociedad ne­
cesita justificar por todos los medios de prueba, y por eso opino,
como Coin-Delisle y Demolombe, que el mismo Jefe del Registro
Civil puede levantar válidamente un acta de nacimiento de uno
de sus hijos, ó casarse él mismo.

Siendo el registro del nacimiento ó defunción un acto nece­
sario para determinar el estado de una persona, y obligatorio
bajo penas pecuniarias, no podría exigirse impuesto alguno para
real izarlo; así fué que el arto 23, de la ordenanza reglamentaria
que establecía la obligación de pagar una cantidad por cada ins­
cripción, fué derogada mandando que se hicieran gratuitamente;
son obligaciones que la comuna debe cumplir, pagando los em­
pleados destinados á hacer constar esos actos; por eso dice el
arto 6, de la ley del Registro Civil: los empleados del registro
no percibirán más emolumento que el sueldo que les asigna la ley 6
las ordenanzas municipales; porque es una función pública la
qne desempeñan, y son pagados por el tesoro municipal.



CAPÍTULO II

DE LOS LIBROS DEL REGISTRO

§ 6, -1\10DO DE LLEVAR LOS LIBROS

Comparando el texto de la ley, con la ordenanza munici pal
reglamentaria, nos encontramos con una diferencia que puede
dar origen á cuestiones, y que han debido evitarse; así, dice el
arto 7: el Reqistro del Estado Civil, ,1Mdioidird en tres secciones:
una, de los nacimientos, otra, de los matrimonios .1)otra de las de­
funciones, y será llevado por duplicado y en tres libros, uno para
cada sección, mientras la ordenanza municipal en el art. 6, dice:
«el Registro del estado civil será llevado en cada Sección, por
duplicado y en cuatro libros; de nacimientos, de matrimonios,
de defunciones y de reconocimientos de filiación, debiendo di­
chos libros presentar margen suficiente para las anotaciones á
que se refiere la ley»; pero esta disposición que crea un cuarto li­
bro, no puede invalidar los reconocimientos que se hicieran en
el acta misma del matrimonio, ó los que tuvieran lugar con arre­
glo á los arts. 48, 49 Y 50, de la .ley. Es una formalidad que fa­
cilita la investigación, determinando que el reconocimiento de la
filiación se encuentre en un libro especial destinado á este efecto;
si por cualquiera causa no existiera, yel libro ó la partida de re­
conocimiento se encontrara en el libro destinado á los nacimien­
tos, esa circunstancia no la invalidaría, porque valdría como ins­
trumento público; lo mismo sucedería si fuera hecho ante escri­
bano público ó proviniera de una sentencia firme, que se anotara
equivocadamente en el libro de los nacimientos.

y aquí debemos hacer notar que las oficinas que las Provin-
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cias crearán para el Registro del estado civil, tendrán que regirse
por la forma determinada en las leyes de su creación; porque la
presente ley rige únicamente para la Capital y Terr-itorios Na­
cionales; de maria que el Congreso ha dejado á las Legislaturas
de provincia la facultad de determinar la forma y modo en que
debe hacerse constar el acto, introduciendo así variaciones para
la demostración de hechos tan importantes flue son generadores
d~ derechos, que el Código Civil reconoce y consagraj lo que re­
putamos un error y un inconveniente.

En cuanto á la duración y cambio de libros, la ordenanza re­
glamentaria esta hlece en el arto 7, que « los libros se abrirán el
1o rlf' Enero, y SI' cerrarán el 31 de Diciembre, remitiéndose
entonces ~\ la oficina central para su guarda y demás efectos
legales». La Oficina Central es una creación de la ordenanza, y
según ella es la depositaria de todos los libros del Registro Civil.
Habria sido preferible <lue la ley la hubiera creado dándole la
autoridad qne sólo ella puede dar, cuando se trata de instrumen­
tos públicos y de sustitución de empleados: porque debe recor­
darse que el Jefe de la Oficina Central, que tiene su perintenden­
cia sobre las Oficinas de Sección, puede sustituir á los Jefes de
estas oficinas en ciertos casos, y que tiene facultad para expedir
las copias de las partidas del Registro, que tienen la fuerza de un
instrumento público.

En cuanto á las formalidades que deben llenar los libros
del Ht-'gistro, eso depende de la Municipalidad que los provee;
pero los J efes del Registro los recibirán únicamente cuando
llenen las condiciones del arto 8, que dice: los libros lleoardn en
sus primeras páqina» el texto integro de la presente ley, y sus hojas
serdn uumeradasu firmadas PO)' el Presidente de la Municipalidad,
Ó el Gobernador del territorio, debiendo éstos certificar en la última
hoja el número de ellas que tuviese cada libro.

Cuando esa ley se dictó, la Mun icipalidad tenía un Presidente,
porque no estaba dividida como al presente, en Poder Legislativo,
(lue lo forma el Concejo Deliberante con un Presidente, y en
Departamento Ejecutivo, ~\ cuya cabeza se encuentra el Inten­
dente nombrado por el Presidente de la República, con acuerdo
del Senado; de modo que cuando el artículo que estudiamos dice,
el Presidente <lela Municipalidad debe rubricar los libros, se debe
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entender que es el Intendente, pues es el Jefe de la adminis­
tración.

Para que sea imposible cualquier intercalación en las hojas
del Registro, el Intendente debe numerar y firmar cada hoja, y
al final certificar el número de hojas. Si por equivocación se
hubiera salteado alguna hoja ó estuvieran repetidas en la nume­
ración ó se cometiera cualquier otro error, deberá salvarse al
final expresándose esa circunstacia en el certificado de la última
hoja.

La formalidad exigida por este artículo es tan esencial, que
me inclinaría á negar autenticidad á las partidas de un libro que
no las tuviera; por esa razón opino qUf' los Jefes del Registro
Civil podrían negarse á recibir los libros que no se encontrasen
en esas condiciones, ocurriendo hasta el Concejo Deliberante
para que se llenen.

Hay otras formalidades, cuya falta no alterará la autentici­
dad de las partidas, aunque su inobservancia pueda traer penas
al Oficial público; de esta clase son las que exige el arto 9, cuan­
do dice: al fin de cada libro se aqreqara un índice alfabético de
todas las partidas que contenga, tomando al efecto para la inscrip­
cion, la primera letra del apellido del inscripto, .'J en los matrimo­
nio.'),las iniciales del apellido de ambos Cón.'lll.'les, separadanente ;
la inobservancia de esta formalidad, no afectará la val idez de los
actos contenidos en el Registro, porque no toca ,1, las partidas re­
gistradas; está en la misma categoría la formalidad del arto 10,
que dice: el último dia del año se cerrarán los libros del Registro,
certificándose al fin de ello.,;PO)' el .Jefe de la Oficina y el Presidente
de la Jlunicipalidad, ó el Gohernador del Territorio, el número
de partidas que cada uno contenga, .'J se archivará un ejemplar en
la Oficina y otro en el Archico General de los Tribnnales, ó en la
Gobernacion del Territorio; por consiguiente, estarán obligados,
los Jefes del Registro, á remitir á la Oficina Central de la Capi­
tal, un ejemplar de los Registros, y el otro al Archivo General.
Cuando la ley habla del Presidente de la Muuicipalidad, cuyo
puesto no existe al presente, debe entenderse que se refiere al
Intendente Municipal. En los Territorios Nacionales, los conser­
varán en la Oficina del Registro.
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~ 7. - DE I.A PÉRIHDA, EXTRAVío Ó ALTERACI0N DE LOS LIBROS

Hemos dicho qu~ los Jefes del Registro Civil no conservan
'en su poder sino los libros del año corriente; una vez que los han
'cerrado con la intervención del Intendente Municipal de la Ca­
pital ó del Gobernador del 'l'erritorio, se deben remitir al Ar­
chivo General, con esta diferencia: que en la Capital deben ir
á la Oficina Central, mientras en 10<; Territorios quedará un
eje mplar en la misma Oficina, para que pueda expedir los certi­
ficados que los interesados solicitaren, sin tener que ocurrir á la
'Capital Federal para pedirlos del Archivo.

Así, pUt's, en caso de pérdida de uno de los dos ejemplares,
dice el arto 11 : si se perdiese ó destruyese alguno de los libros del
Reqistro, se sacará inmediatamente copia en otro que reuma las
mismas [ormalidades exigidas en el art. 7, debiendo certificar su
exactitud., tratándose de libros archivados, los encarqados de la
custodia de uno y otro ejemplar, y en caso contrario, el Jefe dela
Oficina .'lJ el Presidente de la Municipalidad, ó el Gobernador del
Territorio. Cuando uno de los ejemplares se encontrare archiva­
do en la Oficina Central, y se extraviare el del Archivo General,
deberán intervenir para certificar la exactitud del Registro que
deba reemplazarlo, el Jefe de la Oficina Central yel Archivero,
después (lue el Intendente hubiere foliado y certificado en la úl­
tima hoja, expresando el 1ll1.11WrO de ellas que contenga el libro,
con arreglo á lo expresado en el arto 8, y no en el 7°, como equi­
vocarla meu te se dice en el artículo, ¿Y quiénes deberán interve­
nir cuando se destruyere ó desapareciese el ejemplar que se con­
serva en la Oficina Central? Es el Archivero General que está
encargado de la custodia y el Jefe de la Oficina Central, pues el
artículo dice, (lue deberáu certificar de su exactitud los encarga­
dos de la custodia de uno y otro ejemplar. Cuando se extraviare
alguno de los ejemplares que se conservase en la Oficina de los
Territorios Nacioualas, intervendrá el Jefe de esa Oficina y el
Gobernador del Terr-itorio, quien llenará las formalidades exigi­
das por el arto R

La ley del Registro Ci vil no ha creado la Oficina Central que
tiene la superiuteudeucia sobre las de Sección, es la Ordenanza
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Municipal de 1886, que la estableció como un archivo general
del Municipio, para que se depositasen allí todos los registros
concluídos en el año, y sin tener en cuenta esa creación, dice el
arto 12: el Jefe de la Oficina del Reqistro, el Archivero general
y los Gobernadores de los Territorios nacionales, son responsables
de la destruccián, alteración ó pérdida de los libros confiados á su
cuidado, si no probasen haber sido ocasionados sin su culpa; ar­
tículo que viene á quedar reformado para la Capital Federal en
esta forma: el Jefe de la Oficina Central del Registro, etc., será
responsable, etc.; porque los Jefes de Sección no tienen los libros
concluídos en su poder; pero en cambio responderán de los que
llevan mientras están bajo su custodia,

En caso de incendio, robo ó cualquier otro acontecimiento
que destruyera ó hicieran desaparecer los libros que llevan los
Jefes de Sección, éstos deberán justificar que no han tenido culpa
en la desaparición ó al teración. Pero, ¿cómo se reconsti tuirán ?
No hay elementos escritos, y la ley ha debido prevf'r un caso que
puede suceder, dejando sin estado civil á las personas, dándoles
los medios para que pudiera rehacerse sin ocurrir á la justicia or­
dinaria, Se ha debido autorizar al Jefe del Registro Civil para
que sentase las partidas cuya autenticidad se certificase, así como
para archivar las copias autorizadas que los interesados presen­
taran, dando á su vez una copia de ellas. Así, el padre que desea
reconstituir una partida de bautismo le bastaría presentarse al
Jefe del Registro Civil haciendo la declaración correspondiente,
y abonando su afirmación por dos testigos; la ley debió facultar
al oficial público para sentar la partida; sin embargo, tal como
está, sólo el juez competente podrá recibir esa información y
mandar inscribirlas.

§ S,-DE lJAS PERSONAS QUE DEBEN INTERVENIR EN LAS ACT ..\S

Desde el momento que se comienza el estudio de la If'Y del
Registro Civil, se presentan solicitando un estudio especial las
cuestiones siguientes:

I II ¿Qué personRs figuran necesariamente en las actas del
estado civil?



400 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

2R ¿Cuáles son las condiciones extrínsecas é intrínsecas que
deben observarse al redactar las actas del estado civil?

3R ¿Qué condiciones deben tener los libros en que están des­
tinadas á sentarse las partidas del estado civil?

Ocupémonos en este párrafo de las personas, estudiando en
los siguientes lo que se relaciona con las otras cuestiones.

En principio general, en toda acta de estado civil, intervie­
nen tres clases de personas: la, el Jefe del Registro Civil que
debe redactar el acta y autorizarla; 2a

, los testigos que afirman
y atestiguan la verdad del acto; 3R

, los comparecientes ó decla­
rautes, y algunas veces, las partes interesadas que deben concu­
currir. Se debe observar con respecto á esta última parte, que
hay actas en que los testigos pueden desempeñar un doble papel,
el de declaran tes y de testigos, como, por ejem plo, en los casos
de defunción á que hace referencia el arto 73 de esta ley.

§ 9. - DEL JEFE DEL 'REGISTRO CI VIL

Antes del establecimiento de la ley del Registro Civil, eran
los Curas Párrocos los que levantaban las actas de nacimiento,
matrimonio y defunción, y como son ministros de una religión
determinada, los que no pertenecían á esa comunión, tenían que
ocurrir á sus propias iglesias, y cuando no la tenían en el lugar
donde había ocurrido el hecho que debía inscribirse en el Regis­
tro, corrían el riesgo de quedar sin partida que demostrara el
nacimiento ó el matrimonio. En cuanto al fallecimiento, como
los cementerios eran católicos, sujetos á la autoridad de la Iglesia
de esta comunión, los Curas Párrocos no daban permiso para la
inhumación de aquellos que no pertenecían á su religión, y aun
la negaban al que no hubiera cumplido con las últimas formalida­
des que ésta exige; de ahí esa lucha constante entre los que exi­
gen la libertad de la conciencia yel respeto mutuo de las creen­
cias y los qun las negaban, sin acordarse que ellos se quejaban á su
vez, cuando se los trataba en la misma forma en los países pro­
testantes. Hubo necesidad no sólo de crear cementerios de disi­
dentes, sino autorizar á los pastores para que levantasen las ac­
tas de defunción, nacimiento y matrimonio, y á la Municipalidad,
en caso no hubiera pastores de esa secta.
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Nuestro país, que debe su grandeza y prosperidad al elemento
extranjero que incorpora y amalgama la sociedad argent.ina., ne­
cesitaba borrar de su legislación disposiciones semejantes, arran­
cando á la Iglesia funciones que corresponden á la autoridad
ci vil, y después de una lucha incesante, comenzó por quitar á la
Iglesia la facultad de intervenir en los cementerios, convirtiendo
el acto de la inhumación en un hecho puramente civil, sin per­
juicio de los derechos de la familia del fallecido que podían ro­
dearlo dé las solemnidades religiosas, y después de una nueva lu­
cha, consiguió conquistar para la autoridad civil todo lo que
corresponde al nacimiento y al matrimonio. Así, pues~ la ley
civil interviene en el acto sólo para proporcionar á la sociedad
un medio seguro de prueba, sin tener en cuenta la secta á que
pertenezca el individuo. y las formalidades que el creyente crea
necesario llenar, según la religión á que pertenezca.

La ley del Registro Civil, que vino á proclamar esta gran re­
forma, ha sido tímida, y se ha detenido au te el fantasma de las
autonomías Provinciales, dejando que cada Provincia determine
la forma en que el acto se hará constar, así como las condiciones
que debe tener el ofical público que lo autoriza; de modo que
cualquier Provincia puede ordenar que sea el Cura Párroco el que
continúe con los Registros, en lo que se refiere á los nacimientos
y defunciones; pero no así respecto elel matrimonio, que no se
considerará válido y con efectos civiles, sino cuando ha sido con­
traído ante el Jefe del Registro Civil, con las formalidades que
la ley exige.

Contrayéndonos á, la ley que rige en la Capital y Territorios
Federales, hemos dicho que los encargados del Registro Civil de­
ben ser abogados ó escribanos, así como el inferior inmediato des­
tinado á reemplazar al Jefe.

Dijimos igualmente, con respeco á la jurisdicción, que sería
válida el acta que se levantase para hacer constar el nacimiento,
el matrimonio ó la muerte de individuos que no estuvieran domi­
ciliados en la Sección que se les hubiera señalado, y que á pesar
de la prohibición del arto 24, en que no puede autorizar las par­
tidas que se refieran á sus parientes ó afines, si lo hicieren, esas
actas no se anularían.

¿Podrá el Jefe del Registro Civil celebrar un matrimonio fue-
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ra de la jurisdicción que se le ha designado, tratándose de indivi­
duos domiciliados en la Sección que le corresponde? ¿La compe­
tencia del oficial público, es puramente territorial, ó puede
convertirse en personal? Sin perjuicio de que esta cuestión la es­
tudiemos en el lugar correspondiente, me decido por la validez
del acto; porque se trata de la prueba de un hecho, y aunque la
ley ha determinado la jurisdicción de carla Jefe del Registro, en
parte alguna ha penado con nulidad su inobservancia; más aún,
autoriza á demostrar el acto del matrimonio por cualquier género
de prueba, cuando el Registro se hubiere destruido.

S 10.-DE LOS TRSTIGOS EN LAS ACTAS DEL REGISTRO CIVIL

N uestra ley del Registro Civil, es incompleta en esta parte,
porque no tiene una disposición especial como la del arto 37, del
Cód. Napoleón, que dice: «los testigos que deben figurar en
los actos del estado ci vil, 110 podrán ser sino del sexo masculino,
de veinte y U11 años de edad por lo menos, sean parien tes 6 ex­
traños; serán elegidos entre las personas interesadas». El arto 14,
habla sólo de testigos mayores de edad y vecinos del distrito, sin
determinar las otras condiciones que deben tener.

Si examinamos la ley del Registro Civil, nos encontraremos
que el arto 29, obliga á todo individuo que hubiera presenciado
un hecho, á com parecer para testificarlo; el arto 3U, obliga al pa­
'riente más cercano, á hacer la declaración del nacimento de los
hijos legitimos, á falta ó en ausencia del padre ó de la madre;
el arto 38, impone á la partera que hubiera asistido á un naci­
miento, la obligación de denunciarlo; el arto 40, obliga á denun­
ciar el nacimiento á toda persona que hallare un recién nacido;
en cuanto á las defunciones, el arto 64, manda denunciar la de­
función á toda persona que la hubiere presenciado; el arto 65, la
extiende al dueño de casa, que puede ser mujer; el arto 66, obliga
también al Superior del Convento, que puede ser mujer; el
arto G7, ma nda denunciar la defunción á toda persona que encon­
trase un cadáver; y de esta vaguedad y generalidad, se ha susci­
tado la cuestión sobre si se debe aplicar al Registro Civil el
arto 990, del Córl. Civil, rechazando á la mujer como testigo.

Para resolver esta cuestión, que es la primera que se nos pre-



LEY DEL REGISTRO CIVIL 403

senta solicitando una solución clara y fundada, es necesar-io quP
comencemos por distinguir entre pI denunciante y el testigo.
Cualquiera puede ser denunciante de un nacimiento ó de una de­
función; pero puede no tener las condiciones para ser testigo del
acto, en que el oficial público haga constar el hecho. Así, por
ejemplo, un menor de edad, puede denunciar una defunción;
pero el oficial público para hacerla constar en el Registro Civil,
necesita dos testigos mayores de edad que conozan al individuo,
según el arto 14. Pero ¿de dónde se deduce, por ejemplo, que las
mujeres no pueden ser testigos, cuando no hay prohibición ex­
presa? Se dice, el acta levantada por el oficial público, y la copia
que de él se expida hacen fe en juicio y fuera de él, mientras no
sea argüida de falsa, según el arto 26; es decir, que esa acta es un
instrumento públ ico, pues tiene toda su fuerza, desde que pro­
duce el mismo efecto señalado en el arto 993 del Cód. Civil, y en
esas condiciones las actas del Registro Civil deben sujetarse á las
prohibiciones contenidas en el arto 990, en que expresamente no
se permite atestiguar á las mujeres; y para salvar las dificultades
que semejante teoría levanta en los que la contradicen, se hace la
distinción siguiente: el arto 990, rige como regla general para los
instrumentos públicos, siempre que en el título correspondiente
á ese instrumento no contuviera prohibición especial ó permitiera
á los que eu el título general prohibe; así, por ejemplo, en el
arto 14 de la ley del Registro Civil, se exige que los testigos sean
mayores de edad, luego se agrega, no podrán ser testigos los me­
nores emancipados; el arto 990, prohibe ser testigos á los que no
saben firmar, mientras el arto 14 les permite atestiguar á condi­
ción de que el oficial público exprese la causa que les impidió fir­
mar. Según estos principios, con los que no estoy conforme, no
podrán ser testigos en las actas del Registro Civil, las mujeres,
los menores de edad, aunque sean emancipados, los dementes, los
ciegos, los que no tengan-su domicilio ó residencia en el lugar,
los dependientes del oficial público, los parientes del oficial pú­
blico dentro del cuarto grado, los comerciantes fallidos no reha­
bilitados, los religiosos y los que por sentencia estén pri vados c1e
ser testigos en los instrumentos públicos.

Los que sostenemos la opinión contraria decimos: que la ley
del Registro Ci vil sólo exige dos condiciones para ser testigos en
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las actas; ser mayor de edad, y vecino del distrito: que es una
ley especial para la Capital y territorios federales, que no debe
someterse á la regla general establecida en el Código Civil para
los instrumentos públicos; que si quisiéramos ajustar las actas
del estado civil á los instrumentos públicos, comenzaríamos por
ponerlas en abierta contradicción, pues el arto 990 del CÓ­
oigo Civil permite atestiguar á los menores emancipados, mien­
tras el arto 14 de la ley del Registro Civil se lo prohibe; que si
bien es cierto que las actas tienen la fuerza de un instrumento
público, debf\ tenerse presente que se trata de la constancia de
hechos que la ley autoriza á demostrar por cualquier género de
prueba, y no de actos jurídicos en que se limita la libertad de la
persona; que un contrato por valor de más de doscientos pesos,
ó un testamento, no se pueden probar por testigos, mientras el
nacimiento ó la defunción debe hacerse constar por cualquier gé­
nero de prueba; que el nacimiento y la muerte son hechos que la
sociedad está interesada en hacer. que se demuestren, con inde­
pendencia del interés individual; que como dice Demolombe,I,
280: «por una parte se ha debido temer el dificultar la redacción
de estos actos necesarios, que deben ser redactados frecuente­
mente en un breve término, al exigir en los testigos cualidades
difíciles de llenar, sobre todo en las campañas ; por otra parte, el
motivo que ha hecho separar, para los actos notariados, el testi­
monio de los parientes de las partes contratantes, no existe en
este caso. En las convenciones ordinarias la comunidad posible y
aun ordinaria de intereses ha debido hacer que se temiera la
complacencia, la parcialidad culpable de los testigos parientes de
las partes; mientras que en los actos del estado civil, el interés
de los parientes, casi siempre herido por el hecho que se hace
constar, es por el contrario una garantía de la fidelidad de su
testimonio; un hermano, por ejemplo, ¿no tendría interés en que
su hermano no hubiera tenido hijo, si -él era su heredero presun­
tivo? ¿Qué testimonio sería, pues .. mejor que el suyo en la acta
de nacuniento ?» Además, ¿cómo se probaría el fallecimiento de
una monja que nadie conoce, sino por la declaración de la supe­
riora del convento y otras de las enclaustradas?

Además de estas razones, que son de mucho peso, debemos
agregar, que se trata de una prohibición que la ley del Registro
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Civil no impone, y que 110 E'S de buena interpretación extender
por analogía, la disposición del arto 9nO, bajo elpretexto de que
las actas tienen la fuerza de un instrumento público.

Baudry-Lacantinerie y Houques-Fourcade, n? 812, exami­
nando la condición del arto 37, Cód. Francés, de ser varón el tes­
tigo, dicen: «en nuestro derecho intermediario, 110 se requería
esta condición, y las mujeres eran admitirlas á desempeñar el pa­
pel de testigos en las actas del estado civil. Efectivamente, no
existe buena razón para excluirlas. También en Italia una ley
de 1877 autoriza á las mujeres para servir de testigos en todos
los actos públicos y privarlos. Una proposición de ley concebida
en estos términos ha sido depositada el 17 de Febrero de 1887,
en la Cámara de Diputados». Y cuando la legislación europea,
arrojando las preocupaciones del pasado, incorpora á la mujer á
la actividad moderna, nosotros, pueblo joven, sin preocupacio­
nes, que no tenemos resistencia para apropiarnos las conquistas
de la civilización actual, no podemos crear para la mujer una po­
sición que la deprime y la aleja de la vida activa, á la qUE' se in­
cOl'pora animosamente, extendieudo su inteligencia por el estu­
dio y la meditación. Sobre todo, si la mujer puede ser testigo en
una causa cualquiera, y si para demostrar el hecho del nacimiento
puede ser llamada ante un tribunal para declarar, y ser tenido
en cuenta su test.imon io, ¿por qué se la excluiría de ser testigo
en el acta de ese mismo hecho?

Según la teoría que sostengo, el arto 990 del Cód. Civil no
debe ser aplicado á la ley del Registro Civil, que sólo exige para
ser testigo, la mayoría de edad y la vecindad. Pero los que no
son vecinos del distrito donde ejerce sus funciones el Oficial pú­
blico, ¿no podrán ser testigos? ¿Y su intervención en caso contra­
rio anulará el acto? la lo hemos dicho, en ninguna parte de esta
ley se declara nulo el acto; tenemos la disposición general del
arto 18 del Cód. Civil, en que se declara que todos los actos pro­
hibidos por la ley son de ningún valor, si ésta no les ha señalado
otro efecto; pero la disposición del arto 14 de la ley del Registro
Civil, que impone la condición á los testigos de ser vecinos, no es
prohibitiva; determina una condición que el Oficial público
debe exigir; pero si no se cumpliera el acto no sería nulo, por más
que el encargado del Registro pudiera ser pasible de una pena.
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H.-DE LOS COMPARECIENTES, DECLARANTES Ó PARTES

INTERESADAS

Los comparecientes ó declarantes pueden desempeñar el papel
de testigos, si se encuentran en las condiciones de la ley; pero
su misión principal y obligada es dar cuenta á la autoridad que
un nacimiento ó una defunción ha tenido lugar, para que el Jefe
del Registro Civil concurra á levantar el acta correspondiente,
haciendo eonstar el hecho. Así, el denunciante puede ser un me­
llar de edad, siempre que sea púber, de un hecho de esa naturale­
za; si es mayor y domiciliado en el distrito, puede y debe servir
de testigo, si es que conoce al individuo fallecido, ó sobre quienes
son los padres del recién nacido. Se concibe, dice Demolombe,
que no hay lugar de exigir aquí condiciones de aptitud, las muje­
res, los menores pueden ser, pues, declarantes, cuando se encuen­
tran en las circunstancias de hecho" en que la ley les defiere esa
misión, cuando por ejemplo, han asistido á un alumbramiento.
Basta que se encuentren en condiciones de dar un testimonio
digno de confianza.

Las partes interesadas no están obligadas á comparecer per­
sonalmente; pueden hacerse representar por otro, siempre que
den poder especial para el acto, cuando se tratare, por ejemplo,
del matr imonio ; en los demás actos no se necesita representación.
La declaración de un nacimiento no es un acto personal, en que
el padre ó la madre tengan la necesidad de ir al Registro Civil;
bastará que lo avisen, para que el Oficial público esté obligado á
ir á cerciorarse de su existencia, y extender la partida corres­
poncliente.

El compareciente, según los casos, puede ser el mismo intere­
sado, como por ejemplo, en el matrimonio, y entonces se distingue
del que por la ley está obligado á declarar por conocer el hecho
que debe registrarse; en la generalidad, puede servir de testigo,
si es mayor de edad, aunque tenga interés en hacer constar la
verdad del hecho, como en los nacimientos y defunciones.



CAPÍTULO III

DE LAS PARTIDAS DEL REGISTRO E~ GENERAL

12.-CllMo DEBEX INSCRIBIRSE LAS PARTIDAS DEI. REGISTRO CIVIL

Según la Ordenanza de 188G, en la Capital Federal deberán
llevarse cuatro libros en vez de tres á que se refiere el arto 7, y
las partidas del Registro se pondrán en el libro correspondiente
una después de otra, en orden de número sin dejar blanco entre
ellas, y deberán expresar la fecha en que se extiendan y el nom­
bre, edad, estado y domicilio de cuantas personas en ella tomen
parte (art. 13). Pero viene la cuestión que no resuelve la ley del
Registro Civil. ¿Serán válidas las partidas que se asentaran en
los libros sin llenar las formalidades exigidas por este artículo?
Por ejemplo, cuando no estuvieren asentadas en orden de número
ó hubiera entre ellas blancos, ¿se anularán por la {alta del encar­
gado del Registro? No lo creo; porque no son formalidades esen­
ciales que dejen sin valor el acto, y juzgo, que como instrumento
público debe sujetarse á lo prescripto en el Código Civil, pero sólo
podrían anularse aquellas actas en que no se hubieren cumplido
las formalidades prescriptas por la ley, bajo pena de nulidad, y
como ésta no las establece, resultaría que no habría formalidad
esencial; así, pues, nos deberemos atener á las disposiciones del
Código Civil en lo que fueran aplicables,

Debe ohservarse que la ley del Registro Civil tiene por ob­
jeto hacer constar hechos, que si bien son la fuente de derechos
que nacen del acto realizado, sólo interviene una persona que los
declara, y sobre el que pesa la responsabilidad de la declaración;
no es un contrato ó un acto jurídico que interesa únicamente á
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los particulares; aquí la acción social está interesada en hacer
constar la aparición ó desaparición de la persona, así como el
vínculo que se contrae por el matrimonio, y que tiene consecuen­
cias tan importantes. Y la sociedad está de tal modo interesada
en que haya constancia de esos hechos, que cuando 110 los decla­
ran ó lo hacen errónea ó maliciosamente, hasta de oficio manda
hacer las iu vestigaciones del caso. Así lo ordena el arto 28, y el
Jefe de la Oficina hará las investigaciones necesarias para exten­
der el asieuto correspondiente.

Un asiento que no tuviera la fecha, ó en que se hubiera ca m­
biaclo el nombre ó la edad de las personas, se podrá rectificar,
sirviendo de principio de prueba el acta incompleta levantada, á
diferencia de lo que sucede en los contratos ó actos jurídicos que
se declaran nulos y sin valor alguno, considerándolos como si ja­
más hubieran existido. Es que la sociedad tiene un verdadero
interés en hacer constar el nacimiento de una persona, así como
su matrimonio ó su fallecimiento, porque son hechos que engen­
drán derechos sobre que ésta se encuentra fundada y sin los que
no podría existir. En efecto, sin el acta del nacimiento no habría
posibilidad de conocer la edad y familia á que pertenece el recién
nacido; sin la constancia del matrimonio no habría potestad ma­
rital, administración de bienes, y legitimidad de la posteridad,
y sin el acta de fallecimiento 110 existiría trasmisión de bienes.
Así es que el oficial público, hasta de oficio, está obligado á in­
vest.igarlos en ciertos CdSOS, como en el recordado del arto 28, en
qUf> el Jefe de la Oficina que tuviera conocimiento de un hecho
que deba ser inscripto, si pasare el término designado sin solici­
tal' la inscripción, debe hacer las averiguaciones del caso para
extender el asiento, sin perjuicio de denunciar á los infractores.

En cuanto ~l la forma en que debe hacerse la inscripción, dice
el arto 14: toda la partida deberá asentarse en los dos ejemplares
del Reqistro y serd sellada en ambos con el sello de la Oficina, y
firmada por el Jefe de ella Ó 8U reemplazante, los interesados y dos
testiqos mastores de edad y vecinos del distrito, expresándose la
causa que impida firmar á ésto.')ó aquéllos ; es decir. los testigos
pueden serlo, aunque no sflpan escribir su nombre, contra lo ex­
presado en el arto DDO del Cód. Civil, que no los admite en los ins­
trumentos públicos, y que, sin embargo, están facultados para
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concurrir al testamento por acto público ó al cerrado, que son
también instrumentos públicos, lo que viene en apoyo de la teoría
que hemos sostenido, de que para atestiguar en las actas del Re­
gistro Civil, únicamente se necesita ser mayor de edad y vecino;
y que si faltara esta última condición, el acto tampoco sería nulo.

La obligación de sellar con el sello de la Oficina cada una de
las actas que se levantaren, tampoco es una condición esencial de
validez; pero el Oficial público que no cumpliese con el mandato
de la ley, podrá ser pasible de pena, sin in validar el acto.

13. - DE LAS ANOTACIOXES MARGINALES I':N LAS ACTAS D"~L

REGISTRO Cl VIl.

Cuando por sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada se
mandase hacer alguna anotación, las notas marginales serán igual­
mente selladas y firmadas por el Jefe de la Oficina en ambos ejem­
plares del Registro, y aun por los interesados ,1J testigos, si ellas
no fuesen de simple referencia (art. 15). Las notas marginales
de simple referencia son aquellas que no alteran ni modifican la
partida, sino qne la explican y completan; por ejemplo, la par­
tida de nacimiento de un hijo natural, en que el padre ó la madre
por un acto posterior ó por una sentencia firme viene á recono­
cerlo en una escritura; el Jefe del Registro anotará al margen de
esa partida que, en tal fecha y por tal acto ha sido reconocido, ó
que habiéndose realizado el "matrimonio han legitimado al hijo
inscripto como natural. En estos casos, la firma de los interesa­
dos es innecesaria, porque el Oficial público se refiere á los actos
realizados en su presencia, y que han quedado concluidos; la nota
marginal viene á referirse á esos actos, ligándolos, para que no
figuren aisladamente.

Como se notará más adelante, la ley del Registro Civil im­
pone al Jefe del Registro la ohligación de dar lectura del acto á
los comparecientes ó sus apoderados y á los testigos, haciendo
mención de esta circunstancia, como lo ordena el arto 3t; del
Cód. Napoleón. Es una formalidad importante, y de la que se ha
hecho depender en varios casos, la validez de ciertos actos, y ha
impuesto pena.s al Oficial público que faltare á las obligaciones
impuestas, pues el arto 92 habla de las personas que hagan lo que

2i
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la ley prohiba, ó se abstengan de hacer lo que ella manda, ó im­
pidan cí. otros el cumplimiento de sus preceptos, y por cierto com­
prende al Oficial públ.ico encargado del Registro. Ha dicho igual­
mente, que no podrá expresarse en las partidas nada que sea
impertinente, siguiendo al arto 35 del Cód. Napoleón, que dice:
« los Oficiales del estado civil no podrán insertar nada en las
actas que ellos reciban, sea por notas, sea por una enunciación
cualquiera, sino lo qUE' debe ser declarado por los comparecien­
tes »; de modo que el Oficial público sólo debe consignar lo que
declaren los comparecientes, y que corresponda al objeto sobre
que se refiere. Es cierto que en el matrimonio el Oficial público
tiene un papel activo, pues los declara unidos en matrimonio, en
nombre de la ley; pero fuera de esos casos, no debe prestar su
ministerio sino para hacer constar el acto de que se trata; así, por
ejemplo, si tiene que extender un acta de defunción, debe limi­
tarse á consignar el nombre de la persona que se dice fallecida,
y la declaración de los testigos que afirman ser ese su nombre,
así como las demás circunstancias que determinan la individua­
lidad de la persona, consignando los nombres de los padres, según
la relación que le sea hecha; lo mismo sucederá con relación al
nacimiento; si los testigos dicen que es hijo legítimo de fulano
y de zutana, se consignará en el acta, sin que el Oficial público
esté obligado á hacer averiguación alguna; más aun, aunque sepa
que no es tal hijo legítimo, deberá consignar la declaración, por­
que su obligación en este caso es hacer constar el dicho del inte­
resado y de los testigos, dejándoles la responsabilidad y la prueba
de su afirmación; pues se debe facilitar en lo posible la ins­
cripción del acto; en cuanto á las consecuencias que nazcan
de él, quedarán para una prueba posterior si la declaración fuera
contradicha. 1~~1 acta del nacimiento sólo hace fe respecto del he­
cho del nacimiento mismo, que está destinado á probar, y del re­
conocimiento que los padres hicieran en ese acto; pero no establece
la legitimidad del hijo, que dependerá del matrimonio de los pa­
dres, y no de una simple declaración, que jamás tendrá el poder
para crear el vínculo del matrimonio. Así, pues, en lo que con­
cierne á las declaraciones que hicieren los interesados y testigos,
el Oficial público no puede ejercer contralor de ninguna especie,
y sólo tiene facultad para apreciarlas, no en su parte fundamen-
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tal, sino en el sentido de que no debe insertar todo lo que se le
declare, sino lo correspondiente á la comprobación del acto de
que se tratare. Puede, pues, rechazar todo aquello que no sea ne­
cesario para probar el acto inscripto; así, las enunciaciones sobre­
abundantes, las digresiones, etc., deben suprimirse; bastará con­
signar aquellas que son necesarias para probar el acto.

Cuando en el mdrqen de una partida no hubiese suficiente espa­
cio pm·a hacer la anotación requerida, se continuará ella al pie de
la última partida, poniéndose la 'referencia correspondiente en uno
y otro lugar (art. 16); como en los casos en que se hubiere de
poner la anotación de una sentencia que declara hijo natural ó
legítimo de tal persona al inscrito en el Registro, como hijo de
padres no conocidos. En la partida de nacimiento se debe anotar
la resolución definitiva que tenga la fuerza de la cosa juzgada, y
en ese caso se inscribirá previamente en el libro de reconocimien­
tos y haciendo la anotación de referencia al márgen de la par­
tida, como en la Capital federal, pues está mandado por el art.6
de la Ordenanza reglamentaria, que se lleve un cuarto libro en
que se anoten los reconocimientos de filiación; pero en los Terri­
torios Federales, se hará como lo ordena la ley, escribiéndola en el
márgen de la partida, continuando la nota al pie de la última,
haciendo al final la referencia de que esa fracción, como podemos
llamarla, es la continuación de la anotación que ha comenzado
en la página tal de la partida correspondiente á tal persona.

§ 14.-FoRMALlDADES COMUNES ATODOS LOS ACTOS DEL ESTADO C;VIL

Entre las formalidades relativas á los actos del estado civil,
unas son comunes á todos los actos, porque tratan de las condi­
ciones esenciales, otras son particulares ó especiales para cada
acto; así, por ejemplo, una acta de nacimiento tiene de común
con una de matrimonio, en que ambas deben tener la fecha en
que se hacen, ser firmadas por las partes y autorizadas por el
oficial público; mientras en las de matrimonio se deben llenar
formalidades especiales que no contiene el acta de nacimiento.

Hablamos, pues, de esas f~rmalidades comunes, y á ellas se re­
fiere el arto 17, cuando dice: en las partidas del Reqisn» y no­
tas marginales, no podrá usarse de abreviaturas ni quariemos, aun
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en las fechas, ni hacerse raspaduras, debiendo las enmiendas ó pa­
labras entre renglones salearse al fin de la misma partida antes
de fi'l'marse; de modo que cualquiera alteración que se encontrase
sin estar sal vada, 110 tendrá valor alguno y se reputaría como si
hubiera sido hecha posteriormente; pero si se tratare de una ca­
lidad substancial, como la fecha olvidada, ó el nombre de la per­
sona cuya defunción ó nacimiento prueba la partida, no se anu­
lará el acto, y servirá de base para hacer la comprobación ante la
autoridad competente; porque se trata de un hecho que debe pro­
barse por cualquier género de prueba; por esa razón la ley del
Registro Civil, no pena con nulidad cualquier falta que se come­
tiera al redactar el acta. No se trata de un acto jurídico ni de un
contrato, es un hecho, un acto público que la sociedad está inte­
resada que se demuestre.

nna de las formalidades esenciales en los testamentos por
acto público, es la lectura ante el testador y testigos; pero esa
lectura no es esencial en las demás' escrituras públicas, como lo
demuestra el arto 1004 del Cód. Civil; no obstante en los actos
del estado civil es ele gran importancia, y asegura la certeza de
él, dándole seriedad y circunspección en todo acto destinado á
hacer fe; por eso dice el arto 18: toda partida deberá ser leída d
los interesados y testiqos antes de firmarse, y aun mostrada, si lo
solicítasen, expresándose al final de ella haberse llenado esta
formalidad; pero debemos observar que si el oficial público no la
hubiere cumplido, no por eso dejará de ser válida la partida hasta
que' fuera argüída como falsa, y entonces el juez tendrá en cuenta
la omisión ele una circunstancia que la ley ha exigido expresa­
mente se haga constar, porque arroja una sospecha sobre la au­
tenticidad de la partida atacada.

Las partidas del Registro Civil deberán sentarse sucesiva­
mente, unas después de otras, sin dejar blancos entre ellas, expre­
sando la fecha en que se otorgan, el nombre, edad y estado de las
persollas que concurran, así como el nombre, edad y estado del
fallecido, cuando fuere un acta de defunción, y la fecha y sexo
del recién nacido, si se tratare de una partida de nacimiento,

~Yo podrd expresarse en las partidas, ni por via de notas ni en
otra forma, nada que sea impertinente ó no deba ser declarado con
arreqlo d la presente ley (art. 19), siendo el oficial público el
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único juez de lo que debe contener el acto. Nuestro artículo es
más claro que el arto 35 del Cód. Napoleón, que obliga al oficial
público á consignar únicamente aquello que debe ser declarado
por los comparecientes; lo que hace preguntar á Demolombe.
¿, Qué es lo que debe ser declarado? Y contestando á esa interro­
gación, da la regla siguiente, que nuestro artículo ha condensado
perfectamente: «cuando se quiere redactar un acto cualquiera y
darse cuenta de las enunciaciones que deben insertarse, es nece­
sario, ante todo, precisar bien cual es el objeto de ese acto y lo
que está destinado á probar. Todas las enunciaciones que concu­
rran al objeto que el acto se propone y á la prueba que está des­
tinado á producir, deben insertarse; las otras son generalmente
sobreabundante y aun peligrosas ». Nuestro artículo prohibe el
consignar en las partidas del Registro Civil, nada que sea imper­
tinente al objeto que se propone demostrar el acto, estando en la
mano del oficial público el rechazar cualquiera declaración que
no tenga por fin comprobar el acto que se inscribe.

Las escrituras de poderes .y demás documentos que se presenten
para la inscripción de las partidas del Registro, deberdn firmarse
PO)'el que los ha:lJa presentado, :lJ el Jefe de la Oficina, narchioarse
bajo el :mi.~mo número de la partida á que pertenezca (ar-t, 20),
para que en caso de falsedad ó alteración de la escritura presen­
tada, la responsabilidad recaiga sobre el que la presentó. La fir­
ma del oficial público es para atestiguar que el firmante de la
escritura se la ha exhibido; pero esta formalidad será innecesa­
ria, si el juez ó Tribunal las remitiera de oficio al oficial público
para que las agregara al Registro, haciendo las anotaciones co­
rrespondientes, ó extendiera una acta que debe constar en los li­
bros, ó para que se hiciera alguna rectificación.

Pero, ¿á qué escrituras de poderes se refiere el artículo? ¿(~ué

actos que de ban registrarse pueden hacerse por poder? El ma­
trimonio, que en la legislación francesa era dudoso, si se podía
contraer por poder, por nuestra legislación está expresamente
permitido; pero si los dos contrayentes estuvieran ausentes en
diversos lugares, no se debe celebrar en la Argentina, sino en el
lugar donde uno de ellos se hallare; porque si bien tal acto no
está prohibido, el oficial público, por una precaución natural,
debe negarse á autorizarlo, á fin de no exponerse á practicar un
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acto nulo. Otro de los casos en que se puede proceder por poder, es
cuando una persona se encuentra en el extranjero y faculta á otro
para que reconozca á un hijo natural, e11 ese caso 110 es necesario
la trascripción del poder en el acto del reconocimiento, aunque
sería conveniente hacerlo, para evitar cualquier dificultad.

Cuando haya de euspenderse un asiento en el reqistro, se eX}J1'e­
sard en él la causa de la súspensián, y para continuarlo, se exten­
derd un nuevo asiento, poniéndose notas marginales de referencia
en uno.1J Ot1'O (art. 21,) buscando el legislador una nueva prueba
de la realidad del hecho que demuestra; porque no anula el acto
suspendido y no concluido, sino que lo deja tal como se encon­
traba, para que en todo caso pueda servir de prueba de haberse
llevado á cabo hasta ese momento. ¿Será necesario hacer firmar
á los interesados y testigos el acto no concluído, ó bastará con la
autorización del Jefe de la oficina? Creo que el oficial público,
para ponerse á cubierto y sal val' su responsabilidad, debe exigir
la firma de los que han concurrido, demostrando así la verdad de
la causa que ha motivado la suspensión. La nota marginal que
debe llevar la partida suspendida hará referencia al acta con­
cluida, y la que se pondrá en ésta se referirá á la suspendida,
aunque no se enuncie la causa.

Cuando el acta suspendida se refiriese á un reconocimiento de
hijos naturales ó legítimos, si la suspensión hubiera tenido lugar
después de In declaración ó reconocimiento, y estuviera firmada
por los interesados y testigos, podría valer, según los casos, como
tal reconocimiento. Quedará, pues, á la apreciación de los Tribu­
nales, teniendo presente el arto 332, sobre el reconocimiento de
hijos naturales, eu que de cualquier modo que se hiciere es irre­
vocable, excepto los hechos eu testamento, que participan de la
voluntad variable del individuo.

li>.-FoRMALIDADES COI\WN"~S ..\. TODOS LOS ACTOS.

RECTIFICACIÓX

Cuando el acta del Registro Civil se ha suspendido por cual­
quiera causa, acabamos de decir que se debe continuar, sin anu­
larla; pero nada dijimos sobre las reformas que se pueden hacer á
esa acta inconclusa. La ley deja en suspenso el acto, no lo in va-



LEY DEL REGISTRO CIVIL (ARTS. 21, 22) 415

lida, pero como no está concluído, las partes pueden hacer las
rectificaciones ó adiciones que crean conveniente, y esto se des­
prende del arto 22, que dice: firmado un asiento, no podrá se)'
'rectificado ó adicionado sino en virtud de sentencia de juez compe­
tente; lo que quiere decir que antes de firmado, las partes pueden
usar de ese derecho, y el oficial público no podrá negarse á hacer
las adiciones ó rectificaciones que le soliciten los interesados,
desde que el acto no se ha concl uído.

¿Podrán las partes dejar sin efecto el acto, negándose á firmar
ó declarando lo contrario de lo expresado? No se puede dar una
regla uniforme, porque según los Casos, el acto será nulo por la
ausencia de la firma del interesado, cuando la validez dependiera
de su firma, como en el caso del reconocimiento de un hijo natu­
ral; pero no tendría ese efecto si se tratara de una partida de na­
cimiento ó defunción, en que bastaría para su validez la firma
de los testigos que han presenciado el hecho.

Debe tenerse presente que las partidas del Registro Civil son
instrumentos públicos sui qeneris, que hacen fe en juicio y fuera
de él, y por esa razón una vez concluídos, no pueden alterarse
sino mediante sentencia de juez competente. Y sobre este punto
puede ocurrir dudas respecto de la competencia del juez que debe
ordenar una rectificación ó adición en el Registro Civil. ¿Puede
ordenarla un juez bajo cuya jurisdicción no se encontrase el en­
cargado del Registro? Supongamos que un juez de Santa Fe, en
un juicio contradictorio sobre la verdad de una partida de de­
función ó de nacimiento, manda rectificarla, habiendo entendido
en el asunto porque las partes interesadas se encuentran bajo su
jurisdicción. ¿Puede negarse el oficial público de la Capital á
hacer la rectificación? Es evidente que el juez de Santa Fe, no se
dirigirá directamente al Jefe del Registro Civil de la Capital ó
Territorios Federales, con los que no tiene relaciones de recipro­
cidad, y que exhortará al juez que tiene jurisdicción para dictar
la orden correspondiente. El juez exhortado en este caso, oirá al
Fiscal, defensor nato de la jurisdicción, y si se han acompañado
todos los recaudos necesarios para que una sentencia dictada en
una provincia pueda ser ejecutada en otra, ordenará la rectifi­
cación y adición, en caso contrario la negará.

I,Puede un juez del Crimen, ordenar rectificaciones en el Re-
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gistro Civil? En general son los jueces de lo Civil los que deben
entender en todos estos juicios; pero cuando se tratare de delitos,
como susti tución de persouas ó falsas declaraciones, que an ularan
un asiento, el juez del Crimen, al declarar el delito y castigarlo
con la pena correspondiente, puede con perfecto derecho, hacer
desaparecer la partida que ha sido su resultado, ordenando las
anotaciones respectivas. Todo esto corresponde á las leyes de
procedimientos, que las Provincias tienen facultad para dictar, y
ellas establecerán la forma en que deben hacerse las anotacio­
nes, pues la presente ley únicamente rige en la Capital de la Na­
ción y Territorios Nacionales.

En la Capital de la República, el Congreso legisla como si
fuera una Legislatura local, y en ese caso sus leyes no son obli­
gatorias fuera del Mnnicipio, como las que se refieren á la edifi­
cación, ornato, pavimentación, etc.

En el caso de que tratamos de alteraciones ó recteficaciones
en el Registro, cuando dice el arto 23: nopodrá igualmente ins­
cribirse el cambio ó adición de nombre ó apellido sin que lo auto­
rice el juez competente á solicitud del interesado, publicado en la
prensa J en los lugm'es púhlicos, indica igualmente que se seguirá
un juicio contradictorio ante el juez bajo cuya jurisdicción se
encuentren las personas que deseen hacer las adiciones, cuando
éstas se hallaren domiciliadas en otro lugar, y una vez obtenida
la sentencia pedirá se exhorte al juez letrado donde está situada
la oficina para que ordene las adiciones. Téngase presente que el
juez competente, según el arto 87, para entender en la rectifi­
cación ó adición de las partidas, es el letrado de primera Instan­
cia, ó en su defecto el juez de Paz del lugar donde está situado el
Registro.

Como un juicio de esta especie interesa á la causa pública,
pues se trata ds alterar una partida que hace fe, de ahí la necesi­
dad de la intervención del Agente Fiscal en representación de la
sociedad, y también de que no sea un juicio sumario, sino ordi­
nario, como lo manda el arto 88.

En la Capital Federal, los jueces competentes son los de I" Ins­
tancia en lo Civil, para ordenar las adiciones ó rectificaciones, á
menos de una causa criminal sobre la partida misma, en que
puede ordenar la rectificación el juez elel Crimen. Se necesita de
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la sentencia para alterar las partidas del Registro Civil, no por­
que constituyan un derecho de propiedad, como algunos lo han
creído, pues ésta no existe sino sobre una cosa susceptible de ser
poseída materialmente; la razón de que se conserven tales como
se han labrado y firmado, es porque son instrumentos públicos,
y no deben ser alterados sino mediante un juicio contradictorio
y con intervención Fiscal. Las partes interesadas no sólo son
las que han intervenido en el acto, sino también la sociedad, y
por eso no estoy conforme con los que sostienen que las actas
pertenecen únicamente á los interesados que la suscribieron, tal
como fueron redactadas, con sus errores é imperfecciones y que
sólo ellas puedan solicitar su rectificacion, sin que le seapermi­
tido al Ministerio Fiscal iniciar de oficio un juicio para hacer
la rectificación. Se trata de alterar un instrumento público,
que merece fe mientras no sea argüído de falso, y en ese caso es
necesario que lo afirmado en él perjudique á tercero ó hiera sus
derechos para que pueda ser puesto en tela de juicio. Si no hay
derecho lesionado, ni las partes que lo suscribieron pueden soli­
citar su rectificación, por la conocida máxima de derecho: sin in­
terés no hay acción; pero cuando un derecho ha sido disminuido,
alterado ó extinguido por un acta del estado civil, el perjudi­
cado, sea de los firmantes ó de los que no han intervenido, tienen
derecho para atacarla y hacerla rectificar; de este derecho puede
usar el Agente Fiscal, cuando se pudiera demostrar que el estado
de la persona, del que nacen derechos sucesorios, es falso, y el Fisco
pudiera resultar heredero: pero no, cuando hubiere otros herede­
ros, porque entonces no habría interés.

Así, pues, la palabra interesado, de que se sirve el artículo,
comprende no sólo á los que suscribieron el acta, sino á todo
aquel que funde algún derecho en ella ó sea perjudicado por las
enunciaciones contenidas.

Pronunciada la sentencia, y una vez que haya adquirido la
autoridad de la cosa juzgada, el Juez remitirá copia legalizada
al Jefe de la Oficina para su inscripción en el Registro, y éste
levantará el acta correspondiente, insertando copia íntegra. de la
sentencia, y poniendo una nota marginal en la partida rectifica­
da, y otra nota de referencia en la partida que contiene la sen­
tencia, y como la rectificación ó adición ha alterado ó modificado



41H EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIl, ARGENTINO

la partida que ha sido objeto elel jnicio, no se dará copia en ade­
lante de ésta, sin transcribirse la rectificación. En cuanto á la
copia legalizada de lasentencia, en virtud de la cual se ha hecho
la rectificación, deberá archivarse bajo el número de la partida,
como se dijo en el arto 20.

l('. - ACTAS QUE NO PUEDEN Al:TORIZAR LOS JEFES DEL

REGISTRO CIVIJ.

Las actas del Registro Civil están destinadas á probar hechos,
y con excepción del matrimonio, en que hay un verdadero con­
trato, el nacimiento y la muerte son meros hechos en que para
nada interviene la voluntad. De ahí es que la ley del Registro
Civil no declare nulas las actas que no tuvieren tales ó cuales
formalidades, porque se deben tomar como antecedentes para
llegar al conocimiento del hecho que se desea probar, admitién­
dose en la investigación toda clase de prueba; por esa razón he­
mos sostenido que las mujeres pueden ser testigos en las actas del
Registro Civil; porque si suponemos que una partida de naci­
miento ó defunción ha sido suprimida ó destruída J se quiere re­
construirla, lo natural es admitir á declarar, en el primer caso, á
la partera que asistió al alumbramiento, así como á las demás
mujeres que esta ban presentes; y si pueden ser testigos en juicio,
si en las causas más graves, como heridas, muerte violenta, etc.,
pueden atestiguar, si su testimonio no puede ser rechazado en
juicio por ser mujeres, ¿por qué se les rechazaría tratándose de
probar hechos que interesa á la sociedad el que queden probados?

Así, cuando la ley del Registro Civií dice en el arto 24: los
encargados del Iieqistro no podrán autorizar las partidas que se
refieran á sus personas ó parientes y afines, debiendo en tal caso
ser reemplazados pOl·su inferior inmediato, no quiere decir que
si contraviniendo á esta disposición lo hicieran, la partida sería
nula y sin valor alguno, siguiendo la regla establecida en el
arto 18 del Cód. Civil, de que los actos realizados contra la prohi­
bición de la ley son de niugú n valor, si ésta 110 les hubiere seña­
lado otro efecto; porque esa regla se aplica en todos los actos en
que interviene la voluntad indi vidual, tratando de conservar de­
rechos que son el resultado de un acto jurídico, no de un hecho;
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de ahí que las escrituras públicas, los testamentos y todos los
demás que tienen por base el consentimiento y la voluntad, no
producen efecto si no están en la forma determinada por la ley.
Por el contrario, cuando se trata de hechos que la sociedad está
interesada en que se demuestren, como un delito ó un cuasi-delito,
un hecho cualquiera, como la muerte, por ejemplo, se debe admi­
tir toda clase de prueba. Por eso creo, que si el Oficial público,
contraviniendo al mandato de la ley, autorizara partidas que se
refieran á sus parientes, no serían nulas, y si bien los Jueces no
estarían obligados á darles completa fe, y bastaría que cualquier
interesado las rechazara para que estuviera obligado á admitir
la prueba de su verdad, que debería darla el que sostiene la vali­
dez de la partida, correspondiéndole la prueba; porque la presuIl­
ción de su verdad desaparece en este caso.

Se nota, al estudiar este artículo, la expresión vaga é incom ple­
depm'ientes ó afines. La prohibición, ¿hasta qué grado de paren­
tesco debe alcanzar? En general, y tratándose de los instrumentos
públicos, son de ningún valor los actos autorizados por el funcio­
nario en que fueran personalmente interesados los parientes den­
tro del cuarto grado, arto 985. Nosotros, en este caso, no podemos
tomar como un auxiliar de interpretación la legislación francesa,
porque el Cód. Napoleón ha guardado silencio á este respecto,
mientras el artículo que estudiamos es bien expreso,cuando prohi­
be el acto. No obstante, por las razones expuestas, creo que las ac­
tas de nacimiento y de muerte de los parientes del Oficial público,
autorizadas por él, serían válidas; pero si fueran atacadas, corres­
pondería la prueba á los que sostienen la validez. Pero viene una
cuestión más seria y de grande importancia. Si el Ofici.al público
hubiera celebrado su propio matrimonio, ;,sería nulo el acto? Coin­
Delisle sostiene la negati va en condiciones especiales; pero Mer­
lin y Demolombe opinan lo contrario, porque la naturaleza de las
cosas se opone, en este caso, á admitir la competencia del Oficial
público, que no podría acumular el papel de testigo y el de parte
interesada; porque no habría entonces Oficial público; sin em­
bargo, me inclino á considerar válido el acto, porque con viene
más á los intereses sociales admitir la validez de un acto seme­
jante, por las consecuencias de moralidad y de orden social, así
como por la legitimidad de la parte. Cuando tratemos de las for-
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mal idades del matrimonio, estudiaremos con más detención este
caso. Téngase presente que la ley del matrimonio civil ha favo­
recido de tal modo la celebración del acto, que ha ido hasta auto­
rizar la prueba de matrimonios que pudieron no haberse celebra­
do; pero en un acto tan trascendental y que lleva consigo conse­
cuencias que se pueden decir irreparables, es más conveniente
para la sociedad el consagrar la validez, que anularlo por falta
de formalidades.

§ 17. - DEBERES DEL al< ICIAL ENCARGADO DEL REGISTRO CIVIIJ

La ley ha determinado las condiciones que debe tener elOfi­
cial encargado del Registro; pero si la autoridad ha designado
para desempeñar el puesto á una persona que no llenare esas
condiciones, como si no fuera mayor de edad ó no tuviera el tí­
tulo de abogado ó de escribano, esa circunstancia no in validaría
las actas del registro. Es tenido po~ tal Oficial público pues, su
nombramiento lo acredita en ese carácter; y el Cód. Civil Ale­
mán, arto 1319, ha ido hasta considerar como tal Oficial público
al que sin serlo ejerciera públicamente esas funciones, con tal que
los esposos ignorasen esas circunstancias. Es que la sociedad está
interesada en la validez del acto, y desde que el Oficial público es
únicamente un testigo autorizado, ¿ por qué anular el matrimo­
nio, cuando ejerce públicamente esas funciones? A ese punto lle­
garemos, porque la simplificación de las formas es uno de los idea­
les que las sociedades modernas persiguen constantemente, para
hacer predominar la voluntad de los que realizan un acto que en­
gendra derechos.

Así, pues, el Oficial público que en ejercicio de sus funciones
autoriza un acto del estado civil, aunque esté suspendido, si los
demás ignoran esa circunstancia, ó si él mismo la ignorase, el
acto sería válido,

Pero si tomamos el acto autorizado por el Oficial público y lo
consideramos como válido, dice el arto 25: el encargado del Re­
gistro está obligado á dar á los interesados dentro de veinticuatro
horas desde que 11e le solicite, copia autorizada de los asientos que
se encuentran en SlUI libros, debiendo siempre traecribir la partida
íntegra con las notas marginales que tuviese; bajo la pena seña-
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lada por el arto 92, y que será aplicada por el juez competente, á
solicitud de la parte interesada ó del Fiscal en su caso,

Como hemos clicho anteriormente. la sociedad está interesada
en que se haga constar en el Registro, sea un nacimiento ó una
defunción que haya tenido lugar, y por esa razón la ley obliga
al Oficial público á proceder de oficio y sin necesidad de solicitud,
así dice el aloto 28: si el Jefe de la Oficina tuoiese conocimiento
de un hecho que deba ser inscripto en el Registro, pasado el término
en que deba soliciiarse la inscripción, procederá á las investigacio­
nes necesarias únicamente para extender el asiento correspondiente
y denunciará á los infractores ante los Agentes Fiscales ó.al Juez
de Paz en su defecto. La investigación debe tener por objeto
único el extender la partida, y una vez concluída elevarla al juez
competente para que si lo cree conveniente ordene la inscripción
de ésta con arreglo al arto 35; pero la in vestigación sólo tendrá
lugar con relación al hecho de la muerte Ó del nacimiento, no
así al del matrimonio, que es un contrato, y no debe hacer­
se constar de oficio. De modo que aun cuando el Oficial pú­
blico supiera ó hubiera presenciado un matrimonio cualquiera,
no podría hacer las investigaciones á fin de hacerlo constar en el
Registro; lo mismo sucedería en caso conociera un nacimiento
ocurrido en otra Sección de la que le está encomendada, y que no
se hubiera registrado; pero podrá denunciarlo. Y para cumplir
con este deber impuesto por la ley, se le concede autoridad para
hacer comparecer á los que conocieran el hecho y obligarlos á de­
clarar bajo las penas establecidas por el arto 92; así dice el arto29:
todo individuo que hubiese presenciado un hecho que debe ser ins­
cripto en el Registro, estard obligado d comparecer al llamado del
Jefe de la Oficina para testificar la inscripcián, y si no compare­
ciere podrá compelerlo por medio de la autoridad, á fin de que
declare lo que sepa.

¿Podrá el Oficial público proceder á hacer estas investigacio­
nes, por la denuncia que cualquiera le hiciera? El artículo sólo
exige que el Oficial público tenga conocimiento, sin decir si debe
ser personal, ó si bastará la denuncia de otro, y como la sociedad
está interesada en que se haga constar el acto, creo que se le debe
autorizar para llamar á las personas denunciantes y á las que co­
nozcan el nacimiento ó la muerte para que declaren al respecto,
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pasando todo esto al juez competente para que ordene se extienda
la partida con esos elementos. El Oficial público cumplirá con su
deber, si se empeña por todos los medios á su alcance, en que no
quede sin averiguación un nacimiento ó una defunción que se
haya. producido en la Sección designada para ejercer su miuis­
terio.

18.-'-Fl:ERZA PROBATORIA DE LOS TESTIMONIOS DE LAS PARTIDAS

INSCRIPTAS EN EL REGISTRO

Los libros del Registro Civil no deben salir de la Oficina, y
aunque la ley nada dice, están equiparados á los protocolos que
llevan los escribanos públicos; son registros matrices que sólo
pueden exhibirse á la autoridad cuando sus asientos fueran red­
argüidos de falsos ó se hubiera cometido algún delito que fuera
necesario averiguar. Por esa razón la ley da igual fuerza á la co­
pia, considerándola como un original que merece fe; pero cuando
hubiera alguna diferencia entre el testimonio y la matriz, debe
prevalecer el contenido de ésta, á menos de demostrarse la equi­
vocación.

¿Cuál es la fuerza probatoria del testimonio expedido por el
Oficial público? Debemos recordar que cuando los curas párrocos
llevaban los registros, los testimonios que éstos expedían ó la co­
pia de las partidas, no hacían fe, mientras no se ratificaban por
oficio que se libraba al efecto, y por esa razón en lugar de sacar
la copia directamente, los jueces se dirigían por oficio pidiéndo­
las; pero al presente, que en la Capital y Territorios Federales,
se han creado oficinas especiales, esas copias merecen fe; esa es
la fuerza que les acuerda el arto 26, cuando dice: 10.'1testimonios
expedidos en forma por el Encargado del Reqistro, bajo su firma y
con el sello de la oficina, establecen la presuncián legal de la ver­
dad de sn contenido en los términos preseriptos por el Código Ci­
vil. ¿Cuál es la presunción legal? La presunción es la establecida
por el arto 893, del Cód. Civil, respecto á los instrumentos públi­
cos, que hacen plena fe, mientras no sean argüidos de falsedad;
y esta semejanza, con relación á la presunción de la fuerza pro­
batoria, ha hecho pensar á algunos que siendo los asientos del
Registro, considerados como instrumentos pú blicos, deberían so-
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meterse á sus formalidades, y que no podrían ser testigos los que
por ese artículo estuvieren incapacitados para atestiguar; sin fi­
jarse, que una cosa es la fuerza probatoria de un acto, y otra la
forma de ese mismo acto. Así, por ejemplo, tienen la fuerza pro­
batoria de un instrumento público las actas judiciales, hechas
en los expedientes por los respectivos escribanos, y firmadas
por las partes, arto 97!J,u? 4, y sin embargo no están sometidas en
cuanto á su forma á las escrituras públicas, ni necesitan de testi­
gos para su validez. Lo mismo sucede con las letras aceptadas
por el Gobierno, ó cualquier título de crédito emitido por el te­
soro público, ó las cuentas sacadas de los libros fiscales de la na­
ción por los encargados de llevarlas, que tienen la fuerza de un
instrumento público. De esto resulta que un acta puede tener
la fuerza probatoria de un instrumento público, sin estar sujeta
en cuanto á su forma á lo que determinan las leyes con relación
á éstos; porque cada uno de esos instrumentos obedece y es regido
por leyes especiales que le son peculiares. Así, las actas judicia­
les son regidas en cuanto á su forma por lo que determinen las
leyes de procedimiento que sancionan las provincias, y por con­
siguiente no obedecen á las reglas dictadas para los instrumentos,
y en el mismo caso se encuentran las actas del Registro Civil,
con relación al título de los instrumentos públicos del Código
Civil, que no las puede regir,por cuanto obedecen á una ley es­
pecial; y si las Provincias pueden y deben legislar sobre las for­
malidades que deben llenar las actas del Registro, está en el mis­
mo caso el Congreso cuando legisla como Legislatura local para
la Capital de la Nación y los Territorios Nacionales; así es que
ha podido separarse de lo estatuido en el Código, cuando sólo ha
exigido en el arto 14, de la ley del Registro Civil, que las actas
deben levantarse ante dos testigos mayores de edad, vecinos del
distrito. Confirmamos, pues, nuestra opinión, de que los testigos
que figuran en las actas del Registro, no necesitan tener las con­
diciones exigidas por el arto 990, del Cód. Civil.

y aquí conviene agregar que el arto 79 del Cód. Civil viene á
apoyar lo que hemos expuesto sobre la forma y calidad de los tes­
tigos de las actas del Registro, cuando dice: « el día del nacimien­
to, con las circunstancias del lugar, sexo, nombre apellido, páter­
nidad y maternidad, se probarán en la forma siguiente: de los
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nacidos en la República, por certificados auténticos extraídos de
los asientos de los Registros públicos, que :para tal fin deben
crear las Municipalidades, ó por la que conste en los libros de las
parroquias, ó por el modo que el Gobierno Nacional en la Capital
y los Gobiernos de Provincia determinen en sus respectivos re­
glamentos»; de modo qne el Cód. Civil deja á la legislación de
cada Estado Federal, así como al Gobierno Nacional, la facultad
de determinar la forma en que deben extenderse las actas del
Registro; quedando sujetas á una legislación especial que nada
tiene de común con el Código; y así como cada provincia puede
ordenar que las actas se levanten por el Oficial público y se fir­
meu por los interesados sin que haya testigos, y serían válidas,
teniendo la fuerza de un instrumento público: del mismo modo
el Congreso ha podido reducir la concurrencia de los testigos, su­
primirla, ó exigir únicamente la mayor edad, cualquiera que sea
la condición en que se encuentre el testigo.

Como hemos dicho anteriormente, el testimonio de la partida
expedida en debida forma, hace fe en juicio y fuera de él, mien­
tras no sea argüída como falsa; pero si la partida fuera incom­
pleta, como por ejemplo, si no tuviera testigos ó UIlO de los dos
fuera menor de edad, no será necesario tacharla de falsa, bas­
tará con oponerse, para que el interesado en sostener su validez
demuestre su verdad en juicio contradictorio, por cualquier gé­
nero de prueba. Cuando el qne la ataca alegase falsedad en la par­
tida. á él le corresponde la prueba.

La partida puede ser reconocida como verdadera, pero ata­
cadas las enunciaciones que contiene; como por ejemplo, una
partida de nacimiento de hijo natural que contuviera un reco­
nocimiento; el nacimiento será cierto é inatacable, pero no así el
reconocimiento, que puede ser combatido como falso, por haber­
se presentado el que no era padre del recién nacido y usurpando
el nombre de otro, lo hubiera reconocido bajo su firma tomando
el nombre ageno. El perjudicado puede demandar, no la falsedad
del acta, sino la del reconocimiento hecho en su nombre.

Cuando una partida ha sido suprimida en el Registro, ó cuando
desobedeciendo á la ley se ha inscripto ante el Cura párroco, en
la Capital Federal ó Territorios Nacionales, no tendrá valor legal,
aunque podrá servir de principio de prueba para reconstruirla y



LEY DEL REGISTRO CIVIL (ART. 27) 425

hacerla inscribir; eso es lo que importa el arto 27, que dice:
ninguna partida extralda de otro Registro que el Estado Civil,
podrápresentarse en juicio para probar hechos que hayan debido
inscribirse en él, sin que preceda la inscripción correspondiente; indi­
cando de ese modo que quedan suprimidas en adelante las parti­
das levantadas por los Curas párrocos, pero sólo en la. Capital de
la Nación y Territorios Federales; porque las Provincias, en uso
de las facnltades conferidas en esta ley, pueden continuar dele­
gando en ellos el derecho de llevarlos, como lo hacían hasta la
época de la creación del Registro del Estado Civil.

Según el presente artículo, los jueces no pueden ni deben ad­
mitir la prueba del hecho del nacimiento, defunción ó matrimo­
nio, sino con el objeto de que se mande inscribir en el Registro
del Estado Ci vil, y cuando esto se hubiere hecho, se sacará copia
de la partida registrada por orden del juez, para que pueda va­
ler; esto es lo que significa la frase: sin que preceda la inscripcián
correspondiente, que emplea el artículo; es decir, que debe inscri­
birse primero la partida en el Registro.

Ya hemos dicho que el juez competente, para mandar inscri­
bir una partida, adiciouarla ó rectificarla, es el de 1/\ Instancia
en lo Civil de la Capital Ó del territorio federal. Cuando se tra­
tase de probar el nacimiento ó la muerte ocurrida antes de la vi­
gencia de la ley del Registro Civil, no se irá á la Curia, como se
practicaba antiguamente, produciendo la información sumaria, á
fin de que ordenare á la parroquia respectiva, levantar el acta
correspondiente. Ahora se debe ocurrir al juez de Ja Instancia
en lo Civil, y con citación de las partes interesadas se debe pro­
ducir la prueba para que se registre la partida, y si hubiere con­
testación, se seguirá. un juicio contradictorio. La partida así le­
vantada hará fe ; pero los terceros interesados podrá.n atacarla
como falsa, ó por las enunciaciones que contenga, admitiéndose
toda clase de pruebas.

Se hace la pregunta siguiente: presentado el testimonio de
una partida que no esté conforme con la matriz, si será necesario
argüirla de falsa y entablar un pleito, ó si es posible indicar que
hay error en el testimonio sin atacar la partida. El juez de Co­
mercio, Dr. Peyret, en su Manual sobre el Registro Civil, dán­
dose cuenta de la dificultad, aconseja solicitar la presentación de
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una nueva copia, á fin de que el juez, ante la diversidad de las
partidas presentadas, tenga que verificar la equivocación orde­
nando el cotejo con la matriz. Pero, ¿á qué queda reducida, en­
tónces, la disposición del arto 993 del Cód. Civil, que manda ar­
güir de falso el documento público?

Es que debemos hacer siempre esta diferencia: los instru­
mentos públicos, de que habla el arto 979, en sus diez incisos, son
de aquellos que no se pueden mandar rectificar ó adicionar por
la autoridad pública, con excepción elel décimo, que se refiere á
los registros creados por las municipalidades ó los que antes lle­
vaban los curas párrocos, yeso puede hacerse porque la ley es­
pecial del Registro Civil lo autoriza expresamente en los nts. 87
á !H. La verdadera razón es que la ley del Registro Civil dic­
tada en 1884, es especial y derogatoria de las disposiciones del
Cód. Civil que le fueren opuestas; pero sólo en la Capital y Te­
rritorios Federales. Y esta ley permite hacer las rectificaciones
ó adiciones que fueran necesarias, sin atacar de falsa la matriz.

No porque las actas tengan la fuerza de un instrumento pú­
blico se las debe sujetar á las formalidades establecidas para és­
tos, ellas se rigen por una ley especial, y sólo en casos muy
difíciles será permit.ido ocurrir al título de los instrumentos pú­
blicos, buscando las analogías para decidir las cuestiones dudosas;
pero esos casos deben ser excepcionales. Así como en el título de
la compra y venta, por ejemplo, debemos buscar todo lo relativo
á este contrato, y únicamente en casos difíciles, ó en el silencio
ó ambigüedacl de la ley, podemos ocurrir á las leyes análogas,
lo mismo debemos hacer con relación á las actas del Registro
Civil. En efecto, esas actas, que tienen la fuerza de los instrumen­
tos públicos, en nada se asemejan; porque el encargado del Regis­
tro está obligado ~i levantarlas, .cuando los interesados no lo hu­
hieran solicitado, si tuviera conocimiento; puede suspender el
acto, sin que se anulen, para continuarlo más tarde; puede admitir
rectificaciones antes de firmarlo, y finalmente los interesados
pueden adicionarlo ocurriendo al juez competente; todas estas
cosas no se pueden hacer con las escrituras públicas. No hay,
pues, necesidad ele argüir de falso un asiento ó un testimonio para
pedir su adición, rectificación ó reforma.

En cuanto á los hechos afirmados por el Oficial público, se
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pueden dividir en dos categorías: los que ha presenciado y visto;
como el nacimiento, y los que ha oído relatar á los interesados y
que se consigna en el acta. Respecto á los que ha presenciado
hacen plena fe en cuanto al hecho material, como por ejemplo,
el nacimiento de una persona, y tainbién con relación á su nom­
bre, según la delaración de los testigos; pero no se puede atacar
la partida con relación al hecho mismo que prueba, sino argu­
yendo de falso el instrumento; mientras que cuando se trata de
la declaración de los testigos es permitido rectificar lo afirmado
por ellos. Si el Oficial público hubiera consignado en el acta de­
claraciones indebidas, ó enunciaciones que la ley no exige ni per­
mite, no tendrán la fuerza probatoria del instrumento público,.
porque la ley sólo concede ese privilegio á las enunciaciones que
deben contener las actas; todo lo que sea extraño á ellas, sólo ten­
drá el valor que la ley pudiera acordar á una declaración firma­
da y reconocida, contra el que la hace, sin perjudicar á terceros.

S 19.- QUIÉNES PUEDEN SOLICITAR 'l'E~TIMONlOSDE LAS ACTAS

Esta es una de las cuestiones más interesantes que nuestra ley
ha decidido en el sentido de la antigua doctrina, influenciada por
la religión católica, que por ocultar el escándalo castigaba á ino­
centes, y fomentaba la inmoralidad cubriéndola con el manto
piadoso de la honestidad. SegÍln esa teoría, que desgraciadamente
prevalece todavía para ciertos actos, se cree favorecer la moral
social ocultando el vicio y dejándolo impugne; pero es necesario
que todos los hombres honestos contribuyan á arrancar de cuajo
esas preocupaciones que tienen por base la hipocresía, y por re­
sultado monstruoso el abandono de seres desgraciados que no han
pedido venir al mundo, y cuyos padres, satisfaciendo sus pasio­
nes malsanas, se quedan con una aureola de honestidad y de vir­
tud, con que engallan á la sociedad en que viven.

El día en que el legislador argentino, levantándose por enci­
ma de la hipocresía, obligue á la autoridad pública á averiguar
por todos los medios á su alcance, quiénes son los padres de un
niño cuya partida se registra, como hijo natural ó de padres des­
conocidos, y se encuentre quien lo ha procreado, sea un hombre
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casado ó soltero; ese día la corrupción disminuirá, y los que están
amenazados COIl responder por las consecuencias del daño cau­
sado á la sociedad, se cuidarán muy bien autes de entregarse C011
com pleta libertad á satisfacer sus deseos. Qué escándalo, se dirá
por los que desean ocultar sus actos vergonzosos! Cuántos plei­
tos, denuncias, inmoralidades! Se abriría una anchísima puerta al
maligno instinto de la maledicencia! No, contestamos! No pone­
mos esa facultad sino en la mano de la autoridad, que con espíri­
tu sereno, con el ánimo sin prevención, tratará de averiguar la
verdad de lo sucedido para establecer las obligaciones que nacen
de la procreación de UlI ser desvalido; para que no se le arroje á
la sociedad inerme y sin defensa, destinándolo á la miseria y al
vicio, que son el resultado del abandono.

Pero se dirá: ¡qué escándalo no se produciría e11 la sociedad,
cuando se encontrase que el padre es un hombre casado, respeta­
hle, considerado, que pasa por virtuoso! ¡Un hogar destruido, la
vida pri rada asaltada, puesta al descubierto! ¡Qué horror! El ho­
rror no está en desenmascarar al vicio, sino en arrojar en medio de
la sociedad á un ser inocente, y decirle: ese niño no tiene padre ni
madre. A nombre de una religión de piedad y de misericordia
en que su di vino fundador decía: sinete paroulos »enire ad une;
dejad venir hacia mí á los niños, vos los arrojais al rostro de la
sociedad como un insulto; esa es la inmoralidad enaltecida, ese
es el vicio entronizado en nom bre de un falso pudor, de nnamo­
ralidad de hipócritas!

Las viejas sociedades europeas, no pueden romper esas preo­
cu paciones tradicionales, que tienen sus raíces esparcidas en
todo su ser, Ó que se sienten demasiado morales para consignar
este pr inci pio : el hijo natural y su padre no son considerados
como parientes, según el arto 1589, del reciente Cód. Civil Ale­
mán, que no obstante es considerado como la última palabra de
la ciencia del derecho. ¡No hay hijos naturales en Alemania! iO la
moral ha llegado á.su más elevada cúspide á este respecto, () el
sentimiento de la justicia y de la misericordia no se manifiesta
como se debe en esa nación!

Un hombre que tiene estas ideas, y que las viene predicando
en libros desde hace treinta años, no puede menos de considerar
como errónea la disposición del arto 25, de la ley del Registro
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Civil, que sólo concede á los interesados el derecho de pedir copia
de las partidas.

A los que sostienen la opinión contraria, fundándose «en que
pueden existir secretos de familia que las partes confían única­
men te al funcionario depositario de la fe pública. A los que cree].
que el reconocimeento de un hijo natural, hecho por un hombre
casado, cuya esposa ignoraba que su marido tuviera semejante
hijo, y que puede ser uno de esos secretos de familia que un hom­
bre no tiene inconveniente en confiar en las páginas cerradas de
un libro », les contestaríamos, que esos son secretos de Polichinela
que todo el mundo conoce, y sólo puede ignorarlos quien no quiere
saberlos; que por otra parte el hombre} según nuestras costumbres,
no pierde en la consideración de los demás por estas cosas que hon­
ran su lealtad y afirman su espíritu de justicia, y que en cuanto
á la mujer que confía un secreto de esta especie en un libro que
todos los empleados pueden ver, no sufrid. su honor más de lo que
ha snfrido por el hecho por ella reconocido.

El Registro Civil es un libro que no se va á revisar por curio­
sidad, porque nadie puede ir á leerlo, ni pueden ir á entrete­
nerse averiguando la vida ajena, pues eso no es permitido; se
trata de pedir la copia de una partida para saber el estado de una
persona, cuando se dudade él para entrar en negocios ó celebrar
un contrato; se trata de prevenir un daño, y aunque el escribano
afirme que es mayor de edad, ó la mujer soltera, es más seguro,
cuando se tiene dudas, ocurrir al Registro pidiendo la partida, que
indicará el mismo interesado, porque el tercero no la conocerá en
general. A pesar de todas estas consideraciones que militan en
favor de la publicidad del Registro, nuestro arto 25, sólo autoriza
para solicitar la copia de una partida á las personas interesadas,
cerrando, por decirlo así, el libro para los demás, como si ese li­
bro contuviera secretos que hubiera peligro en revelar.

Mi opinión es que cuando se reforme la ley del Registro Ci­
vil, se corrija el arto 25, aceptando la doctriua del arto 46, del
Cód. Napoleón, que dice: « toda persona podrá hacerse entregar
por los depositarios de los registros del estado ci vil, extractos de
estos registros», y así lo han consignado todos los Códigos que
han seguido al francés, como el Cód. de Holanda, el de Nápoles
y otros.
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Desearíamos que nuestros legisladores, inspirándose en los
sentimientos de piedad y misericordia, ya que los de justicia lme­
den se discutidos, consignasen una disposición semejante á esta,
que dijese: (~el Oficial público que levantase un acta de nacimien­
to en que se elijese que el recién nacido es hijo natural de fulana
de tal, pasará al Agente Fiscal una nota haciéndole conocer el
hecho, quien estará obligado á pedir al Juez de Instrucción la
averiguación de quien es el padre de la expresada criatura, y una
vez concluída la información, se asiente en los Registros la partida
correspondiente. Esta averiguación no tendrá lugar, cuando sea el
padre quien presente al uiño, ocultando el nombre de la madre.»

Nuestro Código Civil habría sido mejor inspirado, si al pro­
hibir en el arto 334, que en el acta de reconocimiento se declare
el nombre de la persona de quién se tuvo el hijo, hubiera limita­
do la prohibición á la declaración de la persona en quién se tuvo
el hijo; para resguardar el nombre de la mujer, á quien se perju­
dicaría en su honor ó fama; pero no así con relación al hombre,
á quien se le debería notificar una declaración semejante para
que la acepte ó rechace, siguiéndose un juicio con ese objeto. Si
por consideración á la debilidad de la mujer, que siempre es la
víctima de su pasión y ele la del hombre, pues ella sufre en su
reputación, el legislador debE- prohibir se la nombre en una par­
tida del Registro Civil, sin su consentimiento, no debe tener esa
consideración para con el hombre, á quien incumben deberes que
no puede rehusar de cumplir.



CAPÍTULO IV

DEL 'KACIMIENTO

§ 20. - DE LAS PRt:"EBAS DEI, NACIMIENTO FCERA DEL TERRITOHIO

DE LA REPÚBLICA (NACIDOS EN ALTA MAR)

Debemos hacer notar que el Código Civil que rige para toda
la República, establece la forma en que deben probarse los naci­
mientos de los nacionales ó extranjeros, cuando ocurrieren fuera
del Territorio Nacional, y asi como ha podido legislar sobre este
punto, dictando lila ley general para toda la Nación, lo mismo
habría tenido facultad de hacerlo, sobre el modo de probar un
acto como el nacimiento, sin tocar las jurisdicciones locales,
que están reservadas á las Provincias.

Cuando un nacimiento ocurriera en alta mar, se deben hacer
las distinciones siguientes: si el buque en que tuviere lugar es
de guerra de la República: si es mercante bajo la bandera argen­
tina, ó si es mercante bajo la bandera extranjera.

Téngase presente que cuando el Código habla, en el arto 81,
de los nacimientos en alta mar, comprende á los nacidos en la
mar fuera de la jurisdicción nacional, que se extiende á cuatro
millas marinas, contadas desde la más baja marea. Así, elnaci­
miento de un individuo, ocurrido en un buque de guerra argen­
tino en alta mar, se probará por las copias auténticas de las actas
que por ocasión de tales accidentes deben hacer los escribanos
de los huques de guerra. Y de los nacidos en buques de g'l1l'rra
anclados en UlI puerto de la República, ¿ cómo se probarán?
Este es uno de tantos inconvenientes que presenta una legisla­
ción múltiple; en vez de extender la partida el escribano del
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buque de guerra, ó con arreglo á la ley nacional, se debe suje­
tar á la forma :¡ue hubiera establecido la Provincia, en cuyo
puerto estuviera el buque de guerra.

Si el buque en que tuvo lugar el nacimiento fuere mercante,
y navegase bajo la bandera argentina, se probará por las actas
que debe levantar el capitán ó maestre, en las formas que pres­
criba la respectiva legislación, dice el arto 81 del Cód. Civil. Ahora
se pregunta, ¿cuál es esa forma, y á qué legislación se refiere?
Para eso habría sido necesario una legislación general que ri­
giera en toda la nación, legislación que no existe desde qne se ha
dejado á cada Provincia la facultad de dictar esas leyes. ¿Se apli­
cará entonces la forma esta blecida para la Capital y Territorios
Federales, que son especiales? Desde que los buques mercantes
que navegan bajo la. bandera nacional, están bajo la protección
de la Ilación, es claro que la legislación de las Provincias sobre
la forma de probar el estado civil, no puede serIes aplicada, y no
existiendo una ley general, necesariamente debe aplicarse la espe­
cial dictada por la Capital. Así, pues; la expresión de que se sirve
el artículo cuando dice, que se extenderán según las formas que
prescriba la respectiva legislación, se debe entender que es la 01'­

denaria por las leyes nacionales. Cuando el nacimiento tuviere
lugar en buque de guerra de cualquier nación amiga, sea en alta
mar ó surtos en los puertos (le la República, como el derecho in­
ternacional les acuerda el privil-gio de considerarlos como terri­
torios de la nación á que pertenecen, SI" probará por los medios y
en la forma que determinen las leyes de la nación respectiva;
pero cuando los buques fueren mercantes y navegasen bajo ban­
dera extranjera, sólo se regirán por las leyes de la nación bajo
cuyo pabellón estuvieren cuando se encontrasen en alta mar; si
se hallasen surtos en cualquier puerto de la República, se regirán
por la ley de la Provincia bajo cuya autoridad estuviera el terri­
torio; lo que encontramos incongruente, porque los puertos de la
nación están bajo la jurisdicción nacional, y ésta permite que
las leyes de Provincia rijan en lo que se refiere al Registro Civil.

¿Cómo se prueba el nacimiento de los hijos de los argentinos,
nacidos en país extranjero:'> Aquí se levanta una de las más im­
portantes cuestioues que hayan agitado á las naciones en los
tiempos modernos. Muchas naciones europeas, siguen la regla de
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ciudadanía de origen, en contraposición á la del nacimiento ó
ciudadanía natural que hemos adoptado. Y siguiendo esta regla
no consideran nacional al nacido en su territorio, si los padres
fueran extranjeros; pero les concede el derecho de opción para.
que cuando llegaren á la mayor edad, manifiesten su voluntad
sobre si quieren adoptar la nacionalidad de sus padres ó la de su
nacimiento. La República Argentina, país de inmigración, con
sus continuas luchas civiles, en que se ha debatido por más de cin­
cuenta años, habría corrido el grave peligro de no tener ciuda­
danos, si hubiera adoptado el principio de la ciudadanía de ori­
gen, que es el más justo y natural; porque el lugar del naci mien to
se puede considerar como ocasional; es más natural que el hijo
siga la nacionalidad de sus padres, porque ellos le hacen amar esa
patria desconocida para él, y por más cariño que tenga á la pa­
tria adoptiva, jamás llega á igualar al que conservan por la de su
nacimiento, á menos que rompiendo el vínculo que los liga, to­
men carta de ciudadanía, lo (Iue muy rara veces sucede entre nos­
otros, pues sólo ofrecemos al extranjero, cargas, sin compensa­
ción real alguna. Si nosotros estuviéramos educados como en los
Estados Unidos del Norte, en que el extranjero naturalizado en­
tra de lleno en la la bar política, y puede llegar á los más altos
puestos, conseguiríamos atraerlos en este camino; pero nuestros
gobiernos se han acaparado el poder, y han hecho del voto pú­
blico una burla, que algunas veces resulta sangrienta, cuande el
pueblo cansado se levanta para reivindicar sus derechos, y vol­
ver á caer en la indiferencia y en la atonía. ¿Quién querría
abandonar en estas condiciones su cal idad de extranjero?

Nosotros 1108 h~mos visto obligados á adoptar la ciudadanía
natural.y todo individuo que nace en la República, es argentino;

"pero como aun no somos bastante fuertes para protegerlos, re­
sulta esta anomalía: que los hijos de franceses ó italianos, por
ejemplo, que nosotros declaramos argentinos, son franceses ó ita­
"lianas en la nación de sus padres, y cuando pisan el territorio de
origen, están sujetos á todas las cargas que impone la nacio­
nalidad.

Pero como nosotros no podemos honestamente adoptar los
dos principios antagónicos, de ahí resulta que los hijos ele argen­
tinos domiciliados en el extranjero, no pueden ser considerados
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como argentinos, si la nación donde han nacido adoptase el prin­
cipio de la ciudadanía natural; si por el contrario concediera la
opción, nosotros debernos respetarla, y será ciudadano natural si
cuando llegare á la mayor edad eligiese la nacionalidad de su
origen.

§ 21. -DE LOS NACIDOS EN EL EXTRANJEHO

Se ha dicho que las naciones, por un acuerdo tácito, aceptan
la validez de los actos y contratos celebrados en territorio ex­
traujero, siempre que se observaren las formas establecidas por
las leyes locales, facilitando de ese modo la prueba; porque nin­
guna naci ón puede pretender que sus leyes se apliquen en terri­
torio extranjero; error que ha cometido nuestro Código en los
arts. G y 7, cuando declara, que la capacidad de hecho de los que
celebran un acto jurídico, está regida por la ley del domicilio,
aun cuando se trate de actos verificados fuera de la República.
Sólo por tratados se puede obtener 'este resultado.

Reconociendo ese principio es que el Cód. Civil ha dicho en
su arto 82, que el nacimiento de los hijos de los ciudadanos ar­
gentinos que tuvieran lugar en el extranjero se probarán por los
instrumentos hechos en el lugar, según las leyes respectivas,
siempre que estuvieren legalizados por los agentes consulares ó
diplomáticos de la República; pero sin perjuicio de cumplir con
las obligaciones impuestas por las leyes de la nación donde ha te­
nido lugar el hecho, se autoriza á los padres argentinos para que
hagan registrar el nacimiento en los Registros Consulares, pro­
bándolo en la República por los certificados expedidos por di­
chos Cónsules. Pero debe tenerse presente que en las naciones
donde se autoriza la opción, como en Francia, no será conside­
rado argentino ni francés el individuo nacido en esas condiciones
hasta que no haya optado por una ú otra nacionalidad; sin em­
bargo, una vez que haya elegido la nacionalidad, si ha sido la op­
ción por la argentina, ésta lo considera como ciudadano natural;
es decir, como si hubiera nacido en la República.

En cuanto á los extranjeros nacidos en el país de su naciona­
lidad, como no tienen otro medio de probar este hecho sino
sujetándose á las leyes de la nación á que pertenecen, es evi-



LEY DEL REGISTHO el vu, 435

dente que lo demostrarán con arreglo á esas leyes; pero cuando
se tratare de hijos de extranjeros nacidos en una nación que
no fuera la delsus padres, debe probarse el hecho como lo ha­
cen los hijos de los argentinos en el mismo caso, sea sujetándose
á las leyes de la nación donde ha tenido lugar el nacimiento, ó á
las leyes de la nación á que pertenecen los padres; así, cuando
esas leyes autorizaran á demostrar el nacimiento por la copia de
los Registros Consulares donde lo hicieran constar, podrán de­
mostrar el nacimiento en la Argentina por ese medio.

En cuanto al nacimiento de los hijos de los militares en cam­
paña, es necesario distinguir: si se encontrasen en el territorio
de la República, en lugares poblados, donde hubiere Registro Ci­
vil establecido, se probará por la copia auténtica de esos regis­
tros; pero si ocurriera en el desierto, donde no hubiera como hacer
constar el hecho, se probará por los asientos de los respecti­
vos registros del ejército. En esta parte el arto 8-1,Cód. Civil,
guarda silencio; pero debe hacerse constar el hecho por el Jefe de
la expedición, como si el individuo hubiera nacido en alta mar.
Si los militares formaren parte de una' expedición que operase
fuera de la República, es evidente que los nacimientos ocurridos
durante la campaña deben constar en los registros del ejército;
pero si los militares sólo estuvieren en servicio de la nación fuera
de su territorio, ese solo hecho no los 'autor-iza á sustraerse á las
leyes 'de la nación donde residieran, y sin perjuicio de sujetarse
á esas leyes, pueden hacer constar el nacimiento ante los Cónsu­
les de la República Argeutiua,

Ya hemos dicho que los artículos que examinamos se aplican
á la prueba de los nacimientos que han tenido lugar fuera de la
República, pues los que ocurrieran en ella, se probaráu por las
leyes que dictaren las provincias ó el Congreso para la Capital
y Territorios Federales; pero no obstante esta circunstancia,
cuando no hubiere registros públicos, ó por falta de asiento en
ellos, ó no estando los asientos en debida forma, puede probarse
el día del nacimiento, ó por lo menos el mes ó el año por otros
documentos ó por otros medios de prueba, arto 85; disposición que
se aplicará por analogía, cuando las leyes de proviucia guardasen
-sileucio á este respecto, en los casos en que ellas pueden legislar.

y la disposición del arto ~G, que debió ser iucorporada en lu-
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gar del arto 26 del Registro Civil, que es incompleto, debe te­
nerse presente para aplicarla en la oportunidad, porque permite
á los interesados el impugnar, en todo ó en parte, las declaracio­
nes contenidas en esos documentos, así como la identidad de la
persona, sin argüir de falsa la partida; así, se pueden atacar las
declaraciones contenidas en el acta, sin negar el hecho del naci­
miento ó de la muerte, mientras que cuando se ataca un instru­
mento público, es necesario argüirlo de falso para quitarle su
poder pro batorio.

Como hemos dicho anteriormente, tratándose de probar el
nacimiento y la muerte, cuando no constare de las partidas del
Rf'gistro Civil, se ocurrirá á toda clase de pruebas, porque son
hechos, y si fuera imposible el darlas, si la determinación de la
edad fuera indispensable porque estuviera sujeta á la adquisición
ó pérdida de un derecho en que se hubiera puesto como condición
la mayor edad, el arto 87, Cód. Civil, ordena que se la determine
por la [isonomia, á juicio de peritos, nombrados por el juez; lo
que es un error, porque cuando se' nombran peritos para deter­
minar la eclad, no se les debe limitar su examen á la fisonomía;
ellos son los únicos capaces para hacerlo como corresponda á fin
de llegar al resultado que se proponen. La fisonomía puede ser la
de un menor de eclad, y sin embargo los demás miembros de su
cuerpo podrán demostrar que se trata de un mayor. Estadispo­
sición debe tenerse presente, cuando no hubiere medios de deter­
minar la edad, y nacla se dijere en las leyes del Registro Civil
que dictaren las Legislaturas de las provincias.

Cuando no existieren Registros, ó cuando habiendo existido
fueren destruidos, ó si se hubieren arrancado las partidas, los in­
teresados pueden recoust.ituírlas ocurriendo al Juez de la Instan­
cia, en la Capital ó de los Territorios Federales, y partiendo del
hecho demostrado por los informes de la Oficina correspondiente,
de que los libros han desaparecido ó se han arrancado hojas, se

.recibirá toda clase de pruebas para asentar de nuevo las partidas.

§ ~~.-DE LOS I.IHROS DE NACIMII<~NTOS. QUIÉNES DEBEN INSCRiBIRSE

Dijimos que el arto 7, dividía los libros del Registro Civil, en
tres secciones: una para los nacimientos; otra para los matrimo-
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nios y la tercera para las defunciones, y que en la reglamenta­
ción hecha por la Municipalidad de la Capital Federal, en uso de
las facultades concedidas, había aumentado una cuarta sección,
que comprendía exclusivamente los reconocimientos de filiación;
así, pues, la disposición del arto 7, rige en toda su integridad para
los territorios nacionales.

Según el arto 30, se inscribirdn en el libro de los naci-
mientos: .

1° Todos los que se verifiquen en la Capital y territorios na­
cionales, pues se ha dejado á las proví 11cías, la facultad de esta­
blecer las formas en que deben probarse los nacimientos ocurridos
en sus jurisdicciones; lo que hemos considerado corno un error
que se debe corregir en el porvenir, pues el Congreso probable­
mente dictará uua ley para toda la República, como ya lo ha
hecho con relación al matrimonio civil.

2° Los que se 'verifiquen fuera de las jurisdiciones expresadas,
si sus padres tuviesen su domicilio en ella ; es decir, que por
este artículo se autoriza á los encargados del Registro Civil, en
la Capital y territorios nacionales, para levantar las actas de los
nacimientos ocurridos en cualquier provincia, siempre que los
padres tuvieran su domicilio ell el lugar donde está sittuada la
Oficina del Registro, ó en su jurisdicción. Esta facultad, dadas
nuestras costumbres, en que no atribuímos importancia á la vio­
lación de las leyes, siempre que no causen daño á otro, hará que
los encargados del Registro inscriban las partidas de los nacidos
en cualquier parte de la República.

3° Toda partida de nacimiento CU.lJa inscripdá» se solicite, y
la facultad es tan extensa, que destruye por su base las disposi­
cienes anteriores; pero esa razón debe Limitarse en su iutel igeu­
cia á los nacimientos ocurridos en la Capital, en cualquiera de las
jurisclicciones seña ladas para cada Registro, y así 1(1 manda el
arto D,de la Ordenanza reglamentaria. De otro modo podían ins­
cribirse en la Argentina á los nacidos en la República del Tru­
guay, que está á horas de distancia, faltando á los deberes que
tenemos como nación vecina, é igual cosa sucedería con los hijos
de los or-ientales nacidos en la República, sustrayéndose así á las
leyes que rigen en el país. Cuando el nacimiento se ha verificado
fuera de la Capital, se procederá como lo ordena el arto D, de la
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Ordenanza reglamentaria exigiendo la orden judicial respectiva
4° El reconocimiento y legitimación de hijos naturales; que en

la Capital Federal no .debe asentarse en el libro de nacimientos,
sino en el de reconocimieutos, creado expesamente con ese objeto.
Sin embargo, puede suceder, y ocurre generalmente, que en Al
acta del nacimiento se reconoce al n iño ; en ese caso es permi­
tido consignarlo en Al mismo acto, sin necesidad de un acta es­
pecial; pero debe ser firmada por el padre ó madre que hacen el
reconocimiento para que pueda perjudicarles. Así, la declaración
que hacen los testigos de que es hijo natural ó legítimo de fulana
ó de zutano, que no intervienen en Alacto, no puede dañar á los
nombrados; por esa razón el arto 43 exige, que la declaración del
padre ó de la madre de un hijo natural, debe hacerse personal­
mente ante el encargado del Registro, y en tal caso se expresará
únicamente el nombre del que lo hubiese reconocido. Así, pues,
el Oficial del Registro debe negarse á consignar esas declara­
ciones, si no han de ser firmadas por los interesados á quienes
pudieran perjudicar.

áO Las sentencias sobre filiación legitima ,l/ natural que los
Jueces competentes dictaren en las cansas que se promovieren
sobre reconocimiento, sea para rectificar una partida ó para
adicionar-la, ó finalinente para anularla. Si suponemos que la
partida de nacimiento no expresa de quién es hijo, y éste ob­
tiene por sentencia firme el reconocimiento del padre ó de am­
bos, en ese caso, comunicada la sentencia al encargado del Re­
gistro, éste levantará el acta transcribiendo la sentencia, y
pondrá la nota marginal de referencia en el acta que levanta,
expresando á qué partida del Registro se refiere, é igual nota
marginal pondrá en la partida adicionada. Si el libro del Regis­
tro se encontrare en la Oficina Central y no le fuera posi ble labrar
la nota marginal en la partida rectificada, lo hará saber al Juez
de la causa, común icándole haber levantado el acta y hecho saber
al Jefe de la Oficina Central y al Archivero general, para que
procedan á poner las notas respectivas. En estos casos, el Juez,
para mayor seguridad, debe ordenar se practique la anotación
correspondiente, por el Archivero general yel .Iefe de la Oficina
Central, á quienes se remitirán copias de la sentencia, así como
de la partida levantada por el encargado del Registro. Si alguno
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de los padres que figuran en el acta de nacimiento como recono­
ciendo al hijo, obtuviera sentencia mandando rectificar la parti­
da, habiendo demostrado que no ha hecho tal reconocimiento, se
procederá en la forma que queda indicada.

~ 2!~. - DE IJA DECLARACIÓN DEL NACIMIENTO

Una vez ocurrido el hecho del nacimiento, la ley ha debido
imponer la obligación de declararlo á personas determinadas,
haciendo solidaria esa responsabilidad, como se ha hecho en las
legislaciones extranjeras, y no establecer esos mandatos vagos
y generales que no responsabilizan directamente á individuos
que deben estar designados de antemano. Así, nuestra ley con­
tiene una dis posición general y ambigua, como es la de1arto 31,
que dice: dentro de los tres días siguientes al del nacimiento, de­
berdhacerse la declaracián de él ante el encargado del Registro,
quien se trasladará al lugar en que se encuentre el nacido, para
cerciorarse de su existencia, y extenderá en la Oficina la corres­
pondiente partida, con las [ormalidades prescriptas por esta ley;
cuando esto no se hubiere hecho, y el Oficial público tuviese co­
nocimiento de la existencia de un nacimiento, se const.ituir á á
la casa donde ha tenido lugar, pasados los tres días, y una vez
averiguada la verdad, levantará el acta correspondiente, denun­
ciando en seguida á los infractores, pasando nota al Agente Fis­
cal. Y precisamente al hacer esta denuncia, se verá en la necesi­
dad de comprender á los padres del recién nacido, á los parientes
más cercanos, al facultativo ó partera que hubieran asistido al
parto y aun al dueüo de casa donde hubiere tenido lugar. Y con
excepción de los padres, todos los demás se defenderán con la
creencia de que éstos han hecho la denuncia. La ley ha debido
obligar á los padres y á los que por su profesión han asistido al
parto ~í que hagan la denuncia bajo las penas del arto 82, para
tener la seguridad de que se realizará, y no hacer pesar esa obli­
gación sobre personas que no deben velar por hechos que no les
concierne. ¿Por qué obligar ~í los parieutes más cercanos y li­
brarse á una in vestigación para averiguar cuáles son los parien­
tes más próximos? Y más injusto es imponer esa carga al dU01l0
de casa donde el nacimiento ha tenido lugar. Cuando se corrija la
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ley, debe imponerse esta obligación á los padres y al facultativo,
partera ó persona que ha asistido á la enferma, y debe ser solida­
ria á fin de que cada uno no se escude con la creencia de que otros
han cumplido con este deber. Cada uno hará la denuncia, y así
se estará seguro que el nacimiento no será suprimido del Registro,

Cuando ocurriera el nacimiento de un niño, fuera de la Capi­
tal Federal ó de los terr-itorios nacionales, cuyos padres estuvie­
ran domiciliados en cualquiera de estas jurisdicciones, la ley au­
toriza á 110 declararlo y esperar á su vuelta, no haciendo correr
el término; lo que á mi juicio considero un error; así, no reputo
acertada la disposición del arto 32, que dice: respecto de lo« naci­
mientos que ocurran fuera de la Capital y territorios nacionales,
el término para la declaracián correrá desde que los padres vuel­
van á su domicilio ó elijan otro dentro de las jurisdicciones expre­
sadas ; disposición que se presta á graves dificultades; por ejem­
plo, un n iüo nacido en el extranjero, en cuya Ilación se haya
adoptado el principio de la ciudadanía de or igen, puede ser sus­
traído al país de su nacimiento é inscripto como argentino en
nuestro país; pero la Ordenanza municipal reglamentaria dispo­
ne en el arto 9, que 'cuando se pida la inscripción de un naci­
m ieuto que haya tenido lugar fuera de la Capital, los Oficiales
de Sección exigirán la orden judicial que establezca ese hecho y
el domicilio de los padres dentro del Municipio. Así, pues, en la
Capital no se puede hacer esa inscricpióu sino mediante orden
de juez competente habiéndose acreditado préviamente esos ex­
tremos.

Lo dispuesto en el presente artículo es un caso de suspensión
legal, porque el plazo no corre sino desde el día en que los pa­
dres volvieran á su domicilio á la Capital de la República. Los
plazos, como se sabe, no corren de momento á momento, ni se
cuentan por hora, sino por días y corren desde las doce de la
noche del día que comienza hasta las doce de la noche en que ter­
mina; eso es lo que indica la frase del arto 31, que dice: «rleutro
de los tres días siguientes del nacimiento », no contándose el día
en ql,le tuvo lugar el hecho,

Se Ilota que el plazo para hacer la declaración del nacimiento
es demasiado corto y perentorio; pero se ha observado, con ra­
zóu, que cuando el hecho es más reciente, el declarante se eucueu-
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tra en mejor posesión para dar la fecha y hora del nacimiento, y
que cuando se prolonga ocurre Ia incertidumbre y la duda.

¿Será causa de nulidad de un asiento, la falta del Oficial pú­
blico por no haberse trasladado al lugar donde se encuentra el
recién nacido? Como se ha observado, la ley en esta parte ha
tenido que suprimir las nulidades, dando facilidad para probar
el hecho, y por esa razón, cualquiera omisión se supliría por una
nueva acta, haciendo la anotación respectiva.

En nuestra despreocupación por la observancia de las forma­
lidades exigidas por la ley, se ha comenzado por suprimir la pre­
sencia del Oficial público, que no debió ser exigida en estos casos,
porque no es perito, ni puede saber cuándo nació el niño: ó si tiene
dos ó diez días; lo que no sucedería con un médico, que debió ser
el encargado para practicar ese reconocimiento, como se hace en
Francia. Y la fijación del día puede ser una cuestión de gravísi­
ma importancia eu las sucesiones, ó tratándose de la legitimidad
de un niño, ó de los derechos eventuales sujetos á su nacimien too
Así, por ejemplo, un uiño nacido á los 301 días del fallecimiento
de su padre, no lo heredaría porque no sería su hijo, y los padres
del fallecido tendrían derecho para desconocerlo; mientras en la
partida se puede hacer figurar como nacido dentro de los 300
días, sirio hay un perito que pueda determinar cuándo nació.

Es de todo punto necesario ordenar, como lo hacen todas las
naciones. que un médico municipal ó policial concurra á practi­
car esos reconocimientos, y deje un certificado á los padres de
haberlo verificado, obligando á éstos á presentarlo para levantar
el acta correspondiente.

Cuando el artículo faculta á los padres para pedir la inscrip­
ción del nacimiento, así que hubieran vuelto á la capital donde
están domiciliados, ó que elijan Ot1·0 domicilio dentro de las juris­
dicciones expresadas, supone el caso en que los individuos hubie­
ran dejado su domicilio y se trasladasen á otro, teniendo lugar
el nacimiento en esas circunstancias, sólo entonces no estarían
obligados á hacer la declaración.

'I'éngase presente, que el a.rt. 9 de la Ordenanza reglamenta­
ria, obliga al Oficial á no hacer la inscripción sino niediante
orden de juez competente, y aunque la ley no impone talobli­
gación, no creemos que debe ser desobedecida como lo sostienen

29
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algunos; porque la reglamentación de una ley, hecha por el poder
encargado de ejecutarla, es una facultad propia de que no se le
puede despojar, y si bien esa reglamentación no puede derogar la
ley, tiene el vastísimo campo del silencio, en que puede ejercerse
con toda su fuerza. Así, cuando la ley dice: «el término para la
declaración correrá desde que los padres vuelvan á su domicilio»,
y guarda silencio sobre la forma en que se hará, la Municipalidad
que está. encargada de reglameutarla, ha podido con perfecto de­
recho decir al Oficial público: Vd. no hará la inscripción sino
cuando se haya demostrado ante el juez competente que el naci­
miento ha tenido lugar fuera de la Capital y los padres tenían en
ese momento su domicilio en ella. Esta disposición no está en
abierta oposición con la ley, porque no priva la inscripción, sólo
exige la prueba de ciertos hechos. Y con razón, á mi juicio, porque
todo el que se encontrase en retardo de haber hecho la declaración
se excusar-ía siempre, diciendo que ha estado ausente de la Capital;
por eso el que alega la ausencia y el domicilio en la Capital, debe
demostrarlo. Por otra parte, debernos observar, que si bien la re­
glamentación no tiene el valor de la ley, cuando es contraria, el
poder de reglamentarIa es inherente al de hacerla cumplir deter­
minando la forma y macla en que debe ejecutarse. Sobre todo,
ejerce toda su influencia sobre los empleados dependientes del
poder que reglamenta la ley, y se exponen á penas ó destitucio­
nes en caso desobedezcan su mandato,

Cuando una declaración de nacimiento se hiciera fuera de los
términos, de modo que el Oficial público apareciese negligente
en hacer el acta, no procederá á levantarla, porque eso no au­
toriza el arto 28, pero hará las in vestigaciones necesarias para
que el acto quede probado, y la elevará al juez competente pi­
diéndole se sirva ordenar el asiento con arreglo al arto 35, y
dará cuenta al Agente Fiscal para que proceda á acnsar á los in­
fractores.

No es exacto, ni está de acuerdo con las doctrinas más ade­
lantadas, el que los encargados e1el Registro Civil, no tengan fa­
cultades para recibir declaraciones tardías sin intervención de la
justicia, por los peligros que esta facultad pudiera traer consigo;
pnes nuestra ley expresamente les acuerda este derecho, poniendo
en su mano la autoridad para hacer comparecer á todo individuo
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que hubiere presenciado un hecho que deba ser inscripto en el
Registro y hacer las investigaciones del caso; lo que no puede
hacer por propia autoridad, es levantar la partida, sino elevar
las pruebas al juez competente y pedirle que ordene la ins­
cripción.

El Oficial público necesita una declaración ó denuncia para
levantar una acta de nacimiento, no puede proceder de oficio, y
cuando hace las investigaciones necesarias es con el objeto de
que el juez ordene la inscripción del nacimiento.

Se ha dicho que el Jefe de la Oficina, una vez hecha la de­
nuncia del nacimiento, está obligado á trasladarse al lugar en
que se encuentra el nacido para cerciorarse de su existencia, dis­
posición que hemos criticado como incompleta, porque debía ser
un perito el que concurriera, como sucede en casi todas las nacio­
nes; pero este hecho, que es fácil en la Capital Federal, se torna
en difícil cuando se trata de parajes desiertos, así la ley ha pre­
visto el caso, y dice en el arto33: en los terrítorios nacionales no
será obligatorio la traslación del Jefe de la Oficina al domicilio del
nacido, cuando entre uno y otro luqar medien mds de cinco kilóme­
tros, debiendo en tal caso comprobarse la existencia de la per.~ona

por certificados del juez de Paz ó de la autoridad militar ,lj dos tes­
tiqoe, á cuyo efecto se extenderá á ocho dias el término en que debe
hacerse la declaración del nacimiento. El presente artículo ha sido
modificado por el arto 3 de la ley de 24 de Agosto de 1898, como
puede verse en la conclusión de este estudio, en que se extiende
el término para hacer la declaración á tres meses, cuando la dis­
tancia que mediare entre el domicilio de los padres del nacido y
el asiento permanente de la Oficina del Registro, excediere de
cinco kilómetros.

;:? 24.-QUIÉNES DEBEN HACER LA DENUNCIA DEJ, NACIMIENTO

Como un principio general que domina toda la materia de de­
nuncias en los casos de nacimiento, debe decirse, que está obligado
á denunciarlo toda persona que encontrase un niño abandonado;
entonces el Oficial público hará las averiguaciones necesarias
para hacer constar el hecho, y según los casos dará aviso al juez
competente á fin de que proceda á hacer determinar la edad
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del recién nacido, por medio de declaraciones, ó á falta de éstas,
por peritos, y una vez probado el hecho, mandará se inscriba la
partida correspondiente, determinando las circunstancias en que
fué encontrado el niño, las ropas que llevaba, el lugar, día y hora
en que fué hallado, así como todos los datos que pudieran dar
una nueva luz para que el recién nacido pueda encontrar á sus
padres, cuando intentare buscarlos en adelante, ó éstos lo puedan
reconocer.

A esta obligación general de que acabamos de ha blar, se puede
unir la impuesta por el art, 38, que dice: sin perjuicio de lo dis­
puesto en los articulos anteriores, el facultativo y la partera que
hubieran asistido el un nacimiento cuya legitimidad no les constare,
como también la persona en cuya casa se hubiera oerificado, si fuera
otra que la de la madre, estardn obligados á denunciarlo dentro
del término legal ante el Jefe de la Oficina del Registro; cuyo man­
dato es incompleto, porque sólo obliga al [acultatioo ó partera que
hubieran asistido, cuando debió ser general para cualquier per­
sona que asistiera á una mujer en esas circunstancias, En segundo
lugar, la condición de que sólo deben hacerlo cuando no les cons­
tare la legitimidad del nacido, la consideramos impropia, porque
siempre se escusarían, alegando que creían en la legimidad del re­
cién nacido, y por esa razón no denunciaron el hecho, Es tan im­
portante el hacer constar el hecho del nacimiento, que la obliga­
ción de la denuncia debe existir en todos los casos, sin hacer
distinción entre los hijos legítimos ó los naturales, conozcan ó
no la legitimidad del recién nacido. No debemos mezclar un he­
cho simple, como el nacimiento, con la legimidad que es la conse­
cuencia de otros hechos anteriores, como el matrimonio; ni con el
reconocimiento que es posterior. Cuando la ley se reforme, pro­
pondríamos que se obligase á denunciar el nacimiento á toda
persona que hubiere asistido al parto, sea un facultativo, una
partera ó cualquier otra persona que ayudara á la parturienta
hasta el alumbramiento, sin hacer distinción entre si conoce ó no
la legitimidad del recién nacido.

Después de haber hablado sobre las personas sobre quienes
pesa la obligación general de hacer la: denuncia, ocupémonos ele
cada uno de los que tienen obligación especial, formando cuatro
grandes grupos: 1°, cuando se trate del nacimiento de los hijos le-
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gítimos; 2°, de los hijos naturales; 3°, de los incestuosos ó adulte­
rinos; 4°, de los expósitos ó nacidos en las casas de huérfanos.

§ 25.-DE LA DENUNCIA EN EL NACIl\IlENTO DE LOS HIJOS I.EGíTIMOS

El legistador ha creído conveniente dividir en grupos las
obligaciones de los que deben denunciar los nacimientos, según
fuera la categoría de los recién nacidos, cuando debía ser general
para todos los que su por oficio ó por cualquier circunstancia in­
tervinieran en el hecho, así como para los padres, sin imponer la
obligación á los parientes de cualquier grado que fueren. Así,
creo que no ha sido bien inspirado el arto 36, cuando dice: si se
tratare de hijos leqitimos, el padre, y en su ausencia, ó en su de­
fecto la madre, y á falta de ella, el pariente más cercano que
exista en el lugar, estardn obligados á hacer por sí ó por medio de
otra persona, la declaración del nacimiento ante la Oficina del
Reqistro ; pues esta obligación se comprende para los padres
directamente interesados en que conste el nacimiento del hijo;
pero no así con relación á los parientes, sin hacer más distinción
que la de ser el más cercano. La obl igación im puesta á los parien tes,
sin determinar hasta que grado debe regir, se entiende para los
casos en que el padre no existiere, por muerte ó ausencia, porque
en la hipótesis contraria la obligación cesaría. Aunque la ley no
hace excepción, la doctrina debe hacerla, cuando se tratare de
ciudades populosas como la capital federal, en que el nacimiento
de una persona es ignorado muchas veces. Para que la obliga­
ción fuera eficaz, habría sido necesario imponer la obligación de
la denuncia á los padres presentes, tomando la palabra padres en
su acepción más restinguida; es decir, comprendiendo únicamente
al padre y la madre del recién nacido, excluyendo á los ascen­
dientes. Esta obligación de la denuncia debería ser solidaria para
los padres y los que asistieron á la parturienta, sea facultativo,
partera ó cualquier otra persona que sin ser del oficio, ayudara
en ese momento. De este modo se tendría la. seguridad de la de­
nuncia,

La obligación impuesta á los parientes más cercanos quedará
siempre sin cumplirse, sobre todo en la capital federal. Si se
reformara la ley deberían salvarse estas dificultades.
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Cuando alguno de los que tienen la obligación de denunciar
el nacimiento, lo hiciere ante el Jefe del Registro, éste se trasla­
dará al 1ugar donde.se eucuentre el recién nacido para cercio­
rarse del hecho, y extenderá la partida; pero como lo hicimos no­
tar en el lugar correspondiente, hay un vacío en la ley, que la
reglamentación debe llenar; no expresa el tiempo en que el Ofi­
cial público deberá trasladarse al lugar, cuando debía ser imne­
diatamente ó dentro de las 24 horas de la denuncia. Del mismo
modo nada se dice sobre la constancia de la denuncia, que debe
quedar en la Oficina, para asegurar á lasque tienen el deber
de hacerla, ni respecto de la prueba de haber cumplido con la
obligación impuesta, para sal val' la responsabilidad del em­
pleado público, dealOstrando que se ha trasladado al lugar del
nacimiento dentro de los plazos establecidos.

$} 26. - DE LA DENUNCIA EN El. NACIMIENTO DE LOS HI.JOS NATURALES

En una nación civilizada, que sobreponiéndose á las preocu­
paciones de la bastardía, que arroja una mancha sobre un ino­
ceu te, y en vez de buscar la responsabilidad del padre, lo liberta
de las obligaciones que el acto de la generación le imponejen una
nación como la nuestra, que reivindica, con justo orgullo, el reco­
nocimiento de los derechos hereditarios del hijo natural, debería
dar un paso más en ese camino, implantando una de esas refor­
mas fundamentales que servirán de freno saludable en nuestras
costumbres un poco libres, autorizando la investigación de ofi­
cio de la paternidad del recién nacido. Allí donde aparezca un
asiento que diga: hijo natural de fulana, el Oficial público debería
comunicar ese asiento al Juez de la Instancia de la localidad,
quien daría vista á un Agente Fiscal, especial para estos casos, el
que pedirá las diligencias necesarias para averiguar el hecho, y
seguir un juicio contradictorio con el presunto padre, hasta el re­
conocimiento, si las pruebas obtenidas en la in vestigación auto­
rizaran á entablarlo, ó á renunciar en caso contrario. No haya te­
mor al escándalo, porque mayor daño recibe una sociedad en su
moralidad, al permitir en silencio que aparezcan en los registros
hijos sin padres, que autorizar para remover el fango de esas pa­
siones que se agitan en las sombras, ocultando debilidades que na-
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die debería investigar sino apareciesen las consecuencias brutales
traduciéndose en hijos sin padres, abandonados á la miseria, para
aumentar el número de esos desgraciados que sin apoyo alguno,
se hacen discípulos de todos los vicios Sr perturban y degradan
á las sociedades. Son las consecuencias fatales á que llevan los
errores de los que por proteger la moralidad, tratan de ocultar la
inmoralidad, dejando sin responsabilidad á los agentes, incitán­
dolos de ese modo para que continúen en el camino del desorden.
No se combaten los vicios, ni se moralizan las sociedades, ocul­
tando lo que merece reprobación; la mentira ó la hipocresía que
oculta los actos dignos de censura, debe ser rechazada en toda
legislación que se inspira en los nobles y grandes ideales de la
justicia, dé la virtud y de la moralidad.

Así, pues, considero como un error, que se debe corregir en
un porvenir más ómenoscercano, la disposición del arto 37, que
dice: si el hijo fuera ilegitimo, estard obligado á declarar el naci­
miento, la persona á cU,1Jo cuidado. hubiere sido entregado; supri­
miendo con este artículo la responsabilidad de los primeros obli­
gados, que deben ser sus padres.

Además de las consideraciones expuestas, el artículo sólo im­
pone la obligación de declarar el nacimiento á la persona á cuyo
cuidado se ha entregado la criatura; de modo que ésta denunciará
únicamente el hecho del nacimiento, sin estar obligada á decir
quien es la madre ó el padre que abandona la criatura, y sin que
el Jefe del Registro tenga derecho para hacer in vestigación
alguna.

¿Cómo se extenderá un acta semejante? ¿Será igual á la de
un expósito? Quiere decir, entonces, que la ley proteje con las
sombras del misterio, uno de los actos más reprobados por la Ea­
turaleza, facultando así á los padres culpables de semejante in­
moralidad, para que se oculten, y rechacen las obligaciones que
la generación les impone. No! En nombre de la moral ultrajada,
en nombre de los sentimientos que la naturaleza ha impuesto á
todos los seres vivientes para la perpetuación de la especie, re­
chazamos semejante cobardía! Dura es la palabra, sin duda, pero
merecida, porque se trata de un ser débil, indefenso, inerme,
cuyo abandono se permite y aun se autoriza por el artículo que
estudiamos. Es de urgente necesidad su reforma en el sentido de
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que la justicia por medio rtel Fiscal haga la investigación nece­
saria, á fin de saber quien es la madre del recién nacido, y de
obligar á la que hubiere recibido al niño recién nacido para
que declare, si lo sabe, quien es la madre, ó por lo menos el nom­
bre de la persona que se lo confió, haciendo la investigación hasta
dar con la madre. ¿Por qué reducir la obligación de la denuncia
al nacimiento? Lo' natural habría sido que al mismo tiempo
se dijera el nombre de la persona que había confiado al niño,
y se autorizara para hacer las averiguaciones hasta conocer el
nombre de la madre por la declaración de las personas que inter­
vinieron en el parto. Es cierto que el arto 38 obliga al facultativo
y á la partera que hubieran asistido al nacimiento para que lo
denuncien; pero esa declaración no es bastante, ni pone en pose­
sión al Oficial público para asentar en la partida el nombre de
la madre, si ésta no lo reconoce, ó la declaración de los testigos
que han concurrido al parto, cuando se negare la madre á recono­
cerlo, dando así al recién nacido, los medios necesarios para que
en adelante pueda obtener su reconocimiento.

Como se verá al estudiar el conjunto de esta ley, en parte
alguna se obliga á consignar el nombre de los padres cuando se
trata del nacimiento de los hijos naturales, y por lo menos se ha
debido exigir el reconocimiento ó declaración de la madre, á
menos que el ni ño fuera un expósito. Son defectos que deben co­
rregirse, con ese objeto hacemos las observaciones críticas que
preceden.

~ 27. - DE LAS DENUNCIAS DE LOS EXPOSITOS

En el único caso en que la declaración del nacimiento, sin
otra formalidad, es explicable, por la naturaleza especial del caso,
es cuanclo se tratare de un niño expósito. La persona que lo ha
encontrado, no está en condiciones de suministrar antecedente
alguno sobre el nacimiento, ni debe estar obligado á otra decla­
ración que á la del hecho de haber hallado la criatura, indicando
las circunstancias en que tuvo lugar; pero aun en esta parte
es incompleta la disposición relativa, porque para la verifica-.
ción de la edad probable del niño, debió obligarse á un médico
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que declarase en ese acto, ó expidiera un informe que se in­
corporaría en el acta de nacimiento, expresando la edad que á
su juicio tiene el recién nacido. Sin este examen pericial, ¿qué
podrá hacer el encargado del Registro Civil, y cómo deberá le­
vantar el acta correspondiente? ¿Con qué autoridad científica
podrá fijar el día probable del nacimiento? Así. pues, consi­
dero incompleta la disposición del arto 40, que dice: los admi­
nistradores de las casas de huérfanos, yen qeneral toda persona
que hallare un recién nacido ó en cuya casa se huhiera expuesto,
estardn ohligados á declarar el nacimiento .11 presentar á la Oficino
del Registro las ropas, documentos y demds objetos conque se en­
contrase, debiendo Se?' quardado todo bajo el mismo número que
corresponda á la partida, sin decir una palabra sobre un punto
de tan capital importancia, como es la determinación probable
del día del nacimiento; porque si bien la exposición ó el aban­
dono es un delito que las leyes castigan, delito que en general se
comete por los padres, puede ocurrir que sea el resultado de una
venganza innoble, como en los casos en qu~ se roba un niño para
herir en lo más profundo del sentimiento á una madre ó á un
padre, abandonándolo en seguida. ¿Cómo reconocer á ese n i ño,
si al sentar la partida no se determina aproximativamente la
edad que tenía cuando fué encontrado? Es, pues, (le absoluta ne­
cesidad hacer concurrir á un médico para que determine la edad
probable del expósito. Esta omisión se subsana plenamente en el
arto 46, que estudiaremos más adelante, donde exige se consigne
la edad aparente del recién nacido.

El arto óH, Cód. Francés. que ha inspirado nuestro artículo,
dice á este respecto; « todo el que encontrare un niño recién na­
cido, deberá entregarlo al Oficial del Registro Civil, así como
los vestidos y otros efectos hallados con el niño, y declarar todas
las circunstancias del tiempo y lugar en que haya sido encontra­
do. Se extenderá un proceso verbal detallado, que enunciará, ade­
más de la edad aparente del niño, su sexo, los nombres que le
hayan dado y In.autoridad civil á la que haya sido entregado.
Este proceso verbal será inscripto en el registro.» De ese modo
tenemos la edad aparen(je enunciada en el proceso verbal, deter­
minada por personas competentes, C01VO un antecedente para
que el niño, en todo caso, busque el reconocimiento de sus padres.
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ó que éstos, arrepintiéndose de su acción, puedan reconocerlo
más tarde sin abrigar duda alguna.

. Nuestro artículo es más completo que el del Cód. Francés, en
cuanto ordena se guarden las ropas, documentos y demás objetos
con que se encontrare al recién nacido, para servir á las in vesti­
gaciones posteriores; pero le es inferior respecto al proceso ver­
bal que aquel Código manda levantar para hacer constar todas
las circunstancias en que fué encontrado, 1a edad probable del
recién nacido y la indicación de la autoridad ó persona que se
hizo cargo del expósito.

Goyena, arto 357, siguiendo al Cód. Francés, exige igualmen­
te que se haga constar la edad del expósito, pero nada contiene
sobre la autoridad ~i la que se debe entregar.

Se comprenden estas omisiones en aquellos Códigos, porque la
in vestigación de la paternidad y maternidad es prohibida; pero
el nuestro la permite con excepción del caso en que la materni­
dad se atribuya á una mujer casada" arto 326, dando preferencia
así al honor de la madre, abandonando al hijo á la miseria y á la
orfandad. El legislador ha tenido, á mi juicio, una razón más po­
derosa, porque al permitir la investigación hubiera abierto la
puerta á la explotación más indigna, pues la avidez del lucro ha­
bría encontrado un rico filón en la mujer más honesta, para ame­
nazarla con un proceso, atribuyéndole un hijo natural.

De todos modos, aunque este artículo haya omitido ciertas
circunstancias, es completado por el arto 46, que especialmente
determina la forma en que se debe inscribir la partida de los ex­
pósitos consignando la edad aparente, el sexo, el nombre y ape­
llido que se les dé, detallando las ropas ó documentos con que se
le hubiere encontrado, y los encargados del Registro deben ins­
cribir la partida del expósito tratando de consignar todas las
circunstancias que sean concurrentes para llegar al conocimiento
de la verdad.

No hay en nuestro Código Penal, como en el Francés, una
pena determinada para el que hallando un recién nacido no lo
presentare á la inscripción, ó no diere cuenta al encargado del
Registro Civil; pero tenemos la general del arto 92, que castiga
con multa al que no cumpliese con las obligaciones impuestas
por la ley, y ellas se deben aplicar á estas omisiones.
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El Oficial encargado del Registro deberá hacer constar en el
acta el nombre de la persona que encontró al recién naciclo,
así como la autoridad ó el establecimiento que se hubiere hecho
cargo de su crianza.

Cuando el recién nacido fuera expuesto en alguno de los es­
tablecimientos destinados á recogerlos, los administradores son
los que deben denunciar el hecho, y aunque los reglamentos
los autorizaren para guardar las ropas, joyas, objetos ó documen­
tos que se encontraren con el recién nacido, deberán entregarlos
al encargado del Registro para que los guarde con el número
que corresponda á la partida; aunque habría sido mejor dejar
todos esos antecedentes, menos los documentos ó papeles, en po­
der del establecimiento en que fueron depositados.

*28.-DE LOS NACll\I1ENTOS OCURRIDOS EN LAS C..\RCELES,

HOSPICIOS, ETC.

Se trata en este caso de los nacidos en establecimientos públi­
cos destinados á reci bir en fermos de cierta clase, como en los Hos­
pitales de mujeres donde se atiende á las parturientas, en la ma­
ternidad, ó establecimientos públicos que tienen ese objeto, ó en
las cárceles de mujeres donde se alojaren personas embarazadas.
Como las mujeres no pueden salir, ni tienen personas que hagan la
denuncia, la ley obliga á los administradores para que cumplan
con este deber, y los Jefes'del Registro Civil deberán concurrir á
los establecimientos en el más breve tiempo posible, ya que la ley
no ha fijado el plazo en que deberán hacerlo, y levantarán el acta
de inscripción llamando los testigos necesarios, porque las perso­
nas alojadas en los hospitales ó cárceles no pueden proporcionárse­
los. Así, cuando dice el arto 39: los nacimientos que ocurran en
Hospitales, Hospicios, Cdrceles Ú Ot1'OS establecimientos andloqos,
serán declarados PO)' sus respectivos administradores; bajo las pe­
nas señaladas por el arto 92, y cuando el encargado del Registro
Civil, tuviera conocimiento de un nacimiento y no se denunciare
dentro de los términos prescriptos, procederá como lo dice el
arto 28, y una vez hecha la investigación, la elevará al Juez de la
Instancia para que ordene la inscripción en los términos del
art.35.
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§ 29.-DE LA INSCRIPCIÓN DEL NACIMIENTO DESPCÉS DE VENCIDO

EL TÉRMINO

Cuando se ha. hecho la denuncia dentro de los tres días si­
guientes "al del nacimiento, se dijo en el arto 31 que el encarga­
do del Registro debía trasladarse al lugar donde se encontrase el
recién nacido para cerciorarse de su existencia; pero como la ley
no le fija un término dentro del cual deba hacer la inscripción,
el Encargado podrá hacerla dentro de cualquier plazo, lo que in­
dudablemente es un defecto que se debe corregir, imponiéndole
la obligación de concurrir á cerciorarse del hecho dentro de las
cuarenta y ocho horas de la denuncia, y levantar el acta á las
veinticuatro horas después.

Cuando el encargado conociese la existencia del nacimiento
y no hubiere denuncia, el arto 28 ordena que pasado el término,
proceda á las investigaciones necesarias para «extender el asiento
correspondiente », dando á entender que puede hacer la inscrip­
ción sin otra formalidad que la prueba del nacimiento; pero no
es así, pues el arto 34, dice: si se solicitase la insC1"i/Jción de un
nacimiento después del término legal, se presentard orden judicial
pmoa efectuarla, indicando de un modo claro, que una vez pasado
el término para la denuncia, el Oficial público no puede hacer
inscripción alguna sin orden del Juez competente. Y este man­
dato responde á una. razón fundamental, no dejar en la mano del
encargado del Registro la facultad de hacer inscripciones fuera
del término, sin que el Juez competente las ordene una vez com­
probado el hecho judicialmente, no sólo por las responsabilida­
des consiguientes por haber faltado al mandato de ley, sino tam­
bién, porque se necesita una orden judicial para hacer una ins­
cripción omitida en el Registro.

Se puede argumentar en contra de esta teoría, que si el en­
cargado del Registro está facultado para hacer la inscripción
cuando se ha hecho la denuncia dentro de los tres días, sin hacer
in vestigación alguna, ni exigir prueba del hecho, debía conser­
varla para proceder á ella, en los casos en que después de las ave­
riguaciones se llegase á probar el hecho del nacimiento; pero á
esta observación se debería contestar que, tratándose de la prueba,
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el legislador ha debido exigir la intervención de la justicia, no
sólo porque se trata de penar una omisión, sino de demostrar un
hecho, en que los jueces deben intervenir.

Así, una vez que el encargado del Registro, haya hecho las in­
vestigaciones necesarias para demostrar el hecho del nacimiento,
deberá pasarlas al Juez competente, y después de las ratifi­
caciones correspondientes, se mandará hacer la inscripción, así
dice el arto 35: la orden judicial serd dictada por el Juez de
ln Instancia ó el de Paz en su defecto y á solicitud del interesado,
del Jefe de la Oficina ó del Agente Fiscal, y determinará la edad
media de la persona entre la mayor y la menor, que [uesen compa­
tibles, con su desarrollo y aspecto [isicos á juicio de peritos; y el
artículo viene á ser completo en este caso, porque exige el dieta­
men pericial, como debió ordenarlo en los casos de los expósitos
de que hablan los arts. 40 y 46, en que debiendo determinarse la
edad aparente del expósito, pudo exigir que esa determinación
fuese hecha por peritos, que son los únicos que est.án en aptitud
de fijarla con mayor exactitud, siguiendo los principios de la
ciencia que estudia el desarrollo del ser racional.

y debemos hacer notar que el artículo que estudiamos viene
á dar la razón de la teoría sostenida en el arto 28, de que el en­
cargado del Registro no tiene facultad para hacer la inscripción
del nacimiento, una vez que se hayan pasado los términos en que
la denuncia debió hacerse, pues este artículo dice que en esos
casos, la orden será dictada á solicitud del Jefe de la Oficina, in­
dicando que no tiene facultad para levantar el acta por autori­
dad propia.

El Agente Fiscal, á quien se ha debido comunicar la omisión,
como lo ordena el arto 28, para que demande la pena, tiene tam­
bién derecho para pedir se haga la inscripción. Según este ar­
tículo, una vez pasados los términos para hacerse la inscripción,
pueden pedirla: 1°, el interesado ú obligado por la ley bajo las
penas del arto 92, para pedir la. inscripción; 2°, el encargado ó
Jefe de la Oficina, que después de haber hecho las investigacio­
nes del caso para probar el uacimiento, pasará los antecedentes
al Juez de 1R Instancia, pidiéndole ordene la iuscripción : 3°, el
Agente Fiscal, en representación de la sociedad, el que al mis­
mo tiempo pedirá la pena contra los infractores. ¿El Juez podrá
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mandar de oficio que se haga la inscripción? Se trata de un he­
cho que interesa el. la sociedad el que se demuestre, y en que
los encargados de velar por sus intereses no han procedido, fal­
tando á sus deberes; pero por otra parte, la justicia no debe
proceder, eu general, sino por la acción de los interesados, á
menos de que la ley misma" en vista de un interés superior, les
haya conferido expresamente esa facultad; y mi opinión en este
caso especial, es que el juez, de oficio, no puede ordenar la ins­
cri pción, debe proceder á excitación de parte. ¿Puede un tercero
extraño demandar la inscripción? La ley ha determinado quiénes
son las personas que deben pedirla, y no creo que fuera de ese
límite tengan derecho para demandarla, pero sí admito que pue­
dan denunciar el hecho, sea al Juez, Agente Fiscal ó Encargado
del Registro, á fin de que procedan á cumplir con su deber: si la
denuncia se hiciera al Juez, dará vista al Fiscal y éste pedirá se
practique la investigación del caso; si es el encargado. del Re­
gistro, procederá como lo ordena el art. 28, tomará todos los datos,
los reunirá, y una vez asegurado del hecho, los pasará al juez
pidiendo ordene la inscripción.

Cuando se pida la inscripción de un nacimiento que haya
tenido lugar fuera de la Capital de la República, los Oficiales de
Sección, encargados del Registro. exigirán la orden judicial que
establece ese hecho y el del domicilio de los padres, dentro del
Municipio, según el arto ~) de la Ordenanza reglamentaria.

§ 30. - CÓMO DEBR HACEHSE LA INSCRIPCIÓ~ DEL NACIMIENTO

La forma en que se debe hacer la inscripción de una partida
de nacimiento, es la siguiente: si el nacimiento hubiese tenido
lugar fuera de la Capital, y con anterioridad á la ley de la mate­
ria, en la forma en que se asentaban en los Curatos, la Oficina
Central pondrá el visto bueno, haciendo previamente la com­
probación de la autenticidad de las partidas, según lo manda el
arto 10 de la Ordenanza reglamentaria.

Cuando se tratare de la inscripción de un nacimiento ocurrido
en la Capital de la República ó Territorios Federales, dice el
arto42: la inscripción del nacimiento se hará extendiendo una par­
tida que exprese: 10, el lugm', dia y hora en que se haya »erificado;
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2°, el sexo; 3°, el nombre que se dé al nacido; 4°, el nombre, apellido
y domicilio del padre, de la madre u de los testigos; 5°, el nombre y
apellido de los abuelos paternos y maternos; 6°, el nombre, apellido
y domicilio de la persona que solicita la inscripción del nacimiento,

Estudiemos separadamente cada una de estas condiciones.
El lugar, día y hora es una condición esencial; sin embargo,

no anularía la inscripción si faltase alguna de ellas, siempre que
pudiera llenarse por una prueba separada. La hora del nacimien­
to tiene gran importancia cuando se trata de heredar á personas
que han fallecido en el mismo día; pero todas estas circunstancias
se pueden demostrar por la prueba testimonial.

2° El sexo, tiene grande importancia para demostrar la iden­
tidad de la persona; también puede demostrarse el error y adi­
cionarse la partida; pero debe tenerse presente que cualquier
alteración se hará por mandato judicial, y no tendrá valor sino
cuando se haya asentado en el Registro la partida correspon­
diente y expedido la copia.

3" El nombre y apellido que se le dé al recién nacido, es igual­
mente una condición esencial para demostrar la identidad; pero
la dificultad vendrá cuando se trate de un expósito. ¿Quién te u­
drá derecho para ponerle el apellido que lo distinga en adelante?
¿S€\rá necesario ocurrir al Juez, ó el encargado del Rf'gistro po­
drá hacerlo por sí mismo? Cuando fuera expuesto en un estable­
cimiento púbico, ¿podrá el administrador imponerle un apellido?
Se trata de un n iüo sin familia, que no tiene apellido, y que es
necesario darle uno para que en adelante no se confunda con los
del mismo nombre. El arto 46, establece la obligación de dar al
expósito un nombre y un apellido, y la dificultad está en saber
quién puede imponérselo, En mi opinión, aunque el expósito
fuera de algunos días, el encargado del Registro tiene facultad
para extender la partida, dándole un nombre y apellido, sin ne­
cesidad de ocurr-ir al Juez; porque se trata de hacer constar el
hecho del nacimiento, y aunque habría sido conveniente que la
ley impusiera al Oficial público la obligación de hacerse asesorar
por peritos para determinar la edad del expósito, como en el
caso del arto 35; sin embargo, como no lo ha hecho, no podemos
imponerlo.

4° El nombre y apellido. así como el del padre ó de la madre,
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sólo se declararán cuando el niño fuera hijo legítimo; si fuera
natural, únicamente se consignará el nombre y apellido del pa­
dre ó de la madre que lo reconozca ante el Oficial público. En
cuanto al domicilio de los padres, no es posible consignarlo cuan­
do se tratare de expósitos, aunque será obligatorio en los demás
casos, como el de los testigos. .

5° En cuanto al nombre y apellido de los abuelos paternos y
maternos, no es una circunstancia que tenga valor alguno, y nada
afectará á la partida que careciese de este requisito. Cuando el
recién nacido fuera hijo natural, sólo se consignará el nombre de
los abuelos del padre ó madre que lo reconocieron.

ti° El nom bre, apellido y domicilio de la persona que solicita
la inscripción, se exige como una circunstancia concurrente para
hacer constar que han cumplido con su deber los que hacen la de­
n nucia, y que no son pasibles de la pena impuesta por el arto 92.

Si el encargado del Registro, al comprobar la existencia del na­
cido, lo encontrase muerto, asentara la partida en el libro de de­
{unciones, sin que de la redaccián del acta resulte presumcián al­
,quna sobre si nació Ó no con vida, aunque los testigos declaren una
ú otra cosa (art. 41); porque se trata únicamente de hacer cons­
tar el hecho del nacimiento ó el de la defunción en su caso, de­
jando para un juicio contradictorio la prueba del nacimiento con
vida, ó si ha nacido muerto, cuando hubiere intereses pecuniarios
unidos á estos hechos, Ya hemos dicho en el arto 73 y sigo del
Cód. Civil, como se prueba el nacimiento con vida, y nos referi­
mos en esta parte al comen tario del tomo 10,

El Oficial público no debe, bajo pretexto alguno, consignar
prueba sobre el nacimiento desde que se encuentra con un n iño
muerto, dejando que los interesados demuestren que nació muerto
ó con vida; por esa razón ordena que no se extienda partida de
nacimiento. En estos casos los hechos deben ser materia de una
in vestigación judicial, y el resultado de la prueba parece que ha­
bría de cousiguarse en el Registro para que sirva en adelante;
pero el legislador, COIl justo motivo, no ha mandado levantar el
acta del nacimiento; porquf' tratándose de una sentencia en jui­
cio con trovert ido, esa sentencia no tiene la fuerza de la cosa juz­
gada, sino para las partes que iuterviu ieron, yen cada caso ocu­
rreute se puede renovar la misma cuestión,
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Si se tratase de hijos naturales, no se hará mención del padre
ó de la madre, á no se}' que ésta ó aquéllo reconozcan ante el Jefe
de la Oficina, debiendo en tal caso, expresarse tan sólo el nombre de
aquél que lo hubiese reconocido, arto 43; incurriendo así en el
error que hemos criticado, sobre el abandono que la ley protege,
dejando al recién nacido á la voluntad de los padres, cuando de­
bió exigir la declaración de la madre ó del padre, según los ca­
sos. ¿Cómo dejar á la voluntad de la madre que declare al hijo
como expósito? Los deberes que impone la naturaleza quedan
anulados por esta reserva que la ley permite hacer á los padres
ocultando su nombre, y arrojando en la sociedad á un desvalido
condenado de antemano á la miseria. Es cierto que hay institu­
ciones de caridad que se encargan de criarlos y educarlos; pero
eso no es suficiente, ha debido obligarse á los padres que cum­
plan con los deberes que la naturaleza y la sociedad imponen en
estos casos. Por temor al escándalo, el legislador permite se co­
meta UllO mayor que debía avergonzar á una sociedad civilizada.
Las leyes se dictan para favorecer al débil, al desamparado, no
para los fuertes ui para los viciosos, que tratan de ocultar sus fal­
tas. Rechazamos con fuerza esta especie de cobardía moral que
condena á millares de inocentes por salvar á los culpables, á los
que ocultan sus vicios ósus pasiones bastardas. Allí donde el
Oficial público concurra por una denuncia de nacimiento, debía
exigir, para levantar el acta, la declaración del nombre y ape­
llido del padre ó de la madre, haciéndolo constar previa declara­
ración correspondiente; en caso de negativa debería estar obli­
gado á dar cuenta del hecho al Juez de la Instancia y al Agente
Fiscal, remitiendo los antecedentes del caso para que se haga la
investigación, que sólo debería detenerse ante una mujer casada.

Cuando la ley habla de reconocimiento ~e refiere al que se
practica en el mismo acto en el acta del nacimiento; porque si
fuera posterior, debería levantarse en el libro creado expresa­
mente por la Ordenanza reglamentaria para tales objetos.

~ 3l.-CASOS ESPECIALES DE INSCRIPCION ns NACIMIENTO

Debe tenerse presente que la ley del Registro Civil es dero­
gatoria del Código Civil, como ley posterior, únicamente en lo
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que respecta á la Capital y Territorios Federales; que con relación
á las Provincias no rigen sus disposiciones, pues se ha reservado
ex presamente á sus' Legislaturas la facultad de dictarlas, cre­
yéndose erróneamente, en mi opinión, que es una ley de forma,
cuando legisla el fondo de la materia. Así, no puede existir coli­
sión entre esta ley y el Código; pues como ley posterior del Con­
greso, deroga la anterior en todo lo que se le oponga.

y cuando el arto 343 del Cód. Civil, autoriza á los padres para
reconocer á los hijos adulterinos é incestuosos (los sacrílegos han
desaparecido), y los autoriza para demandar alimentos; la ley
del Registro Civil niega esa autorización, cuando dice en el
arto 44: en ningún caso podrá hacerse constar el nombre del pa­
dre ó madre respecto de quien la filiación tuoiera el vicio de adul­
terino, incestuoso ó sacrileqo j quiere decir, que los encargados del
Registro en la Capital y Territorios Federales no podrán levan­
tar actas donde conste esa declaración, porque como ley posterior
ha derogado en esa parte, la disposición del Código Civil. Pero si
no pueden levantar actas de reconocimiento de los hijos adulte­
riuos é incestuosos, la ley no prohibe que levanten las de recono­
cimiento, sin expresar la calidad que tiene el reconocido. Así, el
Oficial del Registro Civil estará obligado á levantar el acta de
reconocimiento de un ni ño, sea hecho por el padre ó por la ma­
dre, sin expresar la calidad del reconocido, pues no le es permi­
tido hacerlo cuando es adulterino ó incestuoso; lo mismo sucede­
rá cuando se tratare de un hijo natural, en que el Escribano ú
Oficial público 110 debe consignar quién es la madre del hijo re­
conocido por el padre, aunque éste lo declarase y exigiera, á
menos de haberlo ésta reconocido, lo mismo debe hacerse cuando
la madre lo reconociera y quisiera nombrar al padre que no lo ha
reconocido.

Hay un verdadero peligro en autorizar estas declaraciones,
porque expondríamos á las personas de alta posición social á esta
especie de chantage, que se dese n volvería con fuerza en nuestra
sociedad actual, trabajada por la explotación y el deseo vehemente
del lucro; pero también privamos al reconocido, por uno de los
padres, de los medios para encontrar al que no lo ha reconocido.
Impongamos penas severísimas contra estas declaraciones que
pueden convertirse en delitos de calumnias muy graves, y habré-



LEY DEL REGISTRO CIVIL (ARTS. 44, 45) 459'

mos puesto una segura valla contra esas declaraciones, porque
quien las haga en adelante sabrá las penas severas á que se ex­
pone; impongamos al Oficial público la obligación de no reci­
bir esas declaraciones sino cuando vengan atestiguadas por
dos vecinos del lugar, y habremos servido á unos y á otros. En
este sentido debe corregirse la ley, que la consideramos incom­
pleta.

Goyena, en el arto 356, proponía que cuando el hijo naciera
fuera de matrimonio y se hiciera el reconocimiento sólo por la
madre, si ésta solicitare ver con este fin al cura párroco, que es
quien lleva los registros, éste debería ir á la habitación de la ma­
dre impedida, á fin de obtener que el padre se preste á recono­
cerlo en la partida de bautismo; pero en nuestro sistema ele se­
paración completa de la Iglesia y del Estado, en estos casos, no
habríamos podido proporcionar este medio para obtener el reco­
nocimiento con el auxilio del sacerdote, que puede hablar á la
conciencia del cristiano. El poder civil no tiene esa autoridad
moral para hablar á la conciencia. Así, dice Goyena : «esto faci­
litará en algunos casos que el padre se preste á reconocer al hijo
en la partida de bautismo: es además un consuelo dado á la víc­
tima de la seducción impedida, el dar por sí mismo estos pas0s
de solicitud maternal».

Si nace más de un hijo vivo de un solo parto, se asentará en el
libro tantas partidas cuantos fueran los nacidos, designándose es­
pecialmente todo signo flsico que pueda contribuir d que más tarde
sean distinguidos, arto 45, y cuando no tuvieran signo alguno
que los diferenciara, quedará exclusivamente á los padres el bus­
car modos de distinguirlos, sobre todo cuando el parecido fuera
muy grande.

La determinación de la hora en que ha nacido un niño, que
en la antigua legislación tenía tan grande importancia, por los
mayorazgos y vinculaciones, ó por el derecho de primogenitura,
la tiene también entre nosotros, y será muy útil en los casos
de sucesión, para saber si ha podido heredar al que acaba de mo­
rir, y trasmitir ese derecho á sus ascendientes, cuando falleciere
á su vez.

Tendrá sí gravísima importancia cuando se tratare de la le­
gitimidad del hijo nacido dentro de los 300 días del fallecimiento
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del marido; porque si ordinariamente se considera que no es hijo
de matrimonio el nacido fuera de esos 300 días que han seguido
á la muerte del padre, se reputaría nacido dentro del término á
los que nacieran después de los 300 días, bastando que el primero
hubiera nacido dentro de ese término. Así, un niño nacido á los
299 días de la muerte de su padre, será considerado como legí­
timo y conservará ese derecho á su hermano que viniera á los
dos días después; porque la concepción es una, indivisible, y los
que nacen de un solo parto se consideran concebidos en el mismo
instante. De modo que el nacimiento del primero ha conservado
el derecho de los demás hermanos, que habrían estado fuera del
término, si no hubiese tenido lugar el nacimiento dentro de los
300 días.

Si el primero hubiera nacido muerto á los 300 días de la
muerte de su padre, el segundo ó tercero que naciere vivo del
mismo parto, se consideraría legítimo; es decir, tendría la pre-
sunción en su favor. .

En cuanto á los hijos naturales, el reconocimiento del padre
ó de la madre respecto de uno de los nacidos no favorece al otro,
aunque puede servir de base para hacerse reconocer judicial­
mente. La posesión de estado que se haya dado á UlIO de ellos,
tampoco aprovechará al otro.

Cuando se tratare de n iños abandonados, sea en los tornos de
los establecimientos de caridad, creados con este objeto, sea en
cualquier otro lugar, se levantará una partida especial, con la
declaración de la persona que lo hubiera encontrado ó en cuya
casa se hubiera expuesto al recién nacido, en la forma que ex­
presa el arto 46, que dice: el nacimiento de un expósito se inscri­
birá extendiéndose una partida especial que exprese el luqar y día
en que hubiere sido hallado, su edad aparente, su sexo, el nombre
y apellido que se le dé Ó los documentos, ropas ú objetos que con él
se hubiesen encontrado, debiendo detallarlos en el acta levantada
y conservarlos e11 el archivo bajo el número de la partida; y
como la ley nada expresa sobre la autoridad que debe conservar
esos objetos que pueden servir para reconocer más tarde al niño
abandonado, se deben pasar á la Oficina Central, que es la que
custodia todos los registros.

En cuanto á las demás condiciones exigidas por el arto 42



LEY DEL REGISTRO CIVIL (ARTB. 46, 47) 461

deben llenarse en cuanto sea posible; con excepción del 4° y 5°
inciso, todas las demás son necesarias.

La inscripción de las partidas de nacimiento se hará insertán­
dose en el acta copia integra de ellas y haciéndose constar el nom­
bre y domicilio de quien la solicite, arto 47; Y ante la ambigüe­
dad de este artículo, se puede preguntar con alguna razón: ¿cuál
es la copia íntegra que se debe hacer en el acta? ¿Se refiere
acaso á una inscripción hecha ante el párroco con arreglo á la
antigua legislación, que se quiera hacer constar en las actas del
Registro Civil? La redacción de este artículo se presta á dudas,
porque habla de la inscripción de las partidas de nacimiento, y
dice que se hará insertándose en el acta copia de ellas, refirién­
dose indudablemente á una partida que se trae de otra parte,
porque no puede ser de la inscripta en el Registro. Á mi juicio,
se debe aplicar este artículo á las partidas que se presenten en
copia testimoniada para inscribirse en el Registro; porque no es
admisible que el legislador haya querido hablar de las partidas
de los hijos naturales, adulterinos, incestuosos ó abandonados,
desde que esas partidas se consideran extendidas en debida forma
y no tienen por qué venir á solicitar una nueva inscripción.

Cualquiera que sea la inteligencia que se dé al artículo que
estudiamos, resultará qne hay una partida cuya inscripción se
pide, en cuyo caso debe insertarse la copia íntegra de ella. Sea
la partida inscrita ante el párroco, lo sea en el extranjero ante
la autoridad correspondiente, y con mayor razón si el naci­
miento ha tenido lugar en alta mar, en buque de guerra de la
Argentina, ó en buque mercante bajo la misma bandera, y aun­
que esas partidas, extendidas en debida forma por las autorida­
des determinadas por el Código Civil, hacen fe en juicio¡sin
embargo, si quisieran los interesados hacerlas inscribir en el Re­
gistro Civil, las presentarían al encargado, que insertaría la co­
pia íntegra de "ellas, como lo dice el artículo, haciendo constar el
nombre y domicilio de quien la solicite. De todos modos, el pre­
sente artículo se explica atendiendo á lo ordenado en los arts. 63
n? 2 y 79 donde se debe hacer una nueva inscripción.

Si el Registro Civil en que ha sido inscripta se la partida
destruyese y sólo quedara la copia, que se presentara para hacer
la nueva inscripción, se deberá proceder en todo caso como lo
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ordena el arto 1011 del Cód. Civil, porque es un instrumento pú­
blico.

§ 32. - DEI, RECONOCIMIENTO DE LOS HIJOS NATURAl,ES

La sociedad, á medida que adelanta en el ideal de justicia y
de caridad, de verdad y de responsabilidad individual, va arro­
jando al través de su camino esas preocupaciones injustas é in­
morales en que para salvar á los culpables, castigaba á los ino­
centes. No está lejano el día en que la misma sociedad se encargará
de proteger á los que nacen de uniones ilegítimas, obligando por
medio de la justicia á que el padre y la madre los reconozcan, y
cumplan con los deberes que la naturaleza impone á todo ser
viviente.

La humanidad ha recorrido penosamente cada etapa, y desde
los romanos, en que el padre tenía el derecho de mandar exponer
al hijo en la plaza pública, arrojándolo de su hogar, hasta el
Código Napoleón, que ha servido de modelo á e ..1.,. todos los Có­
digos, en que se prohibe la investigación de la paternidad, se
encuentra una serie de esfuerzos sucesivos en esta marcha hacia
la protección del débil, hacia el reconocimiento de deberes que
los fuertes eludían bajo el pretexto de la moralidad, ocultando el
acto en el misterio, y dejando al recién nacido abandonado, sin
padres, sin nombre, entregándolo á la caridad pública.

La legislación argentina ha dado un gran paso en este sentido,
y será un timbre de honor para los hombres dirigentes de este
país, el haber permitido la investigación de la paternidad natural,
prohibiéndola únicamente cuando el hijo hubiera de atribuirse á
una mujer casada, para proteger el hogar cuya paz no debe tur­
barse, y porque se prestaría á explotaciones, amenazando á las
mujeres de más encumbrada posición social, con un juicio sobre
reconocimiento de pretendidos hijos naturales; pero día llegará
en que esa protección del hogar se preste eficazmente, no encu­
briendo incondicionalmente á la mujer que ha tenido uno ó más
hijos antes de su matrimonio, dejando á la sola voluntad de la
madre el reconocimiento, y prohibiendo la investigación. Una
legislación justa, fundada en la honestidad y moralidad, debe
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autorizar la prueba de la filiación en todos los casos; castigando
con penas se verísimas toda in vestigación que resulte falsa ó im­
probada. Castíguese con diez años de presidio al que intentare
una acción de esta clase, que sería difamatoria para la mujer ca­
sada, y sólo la deducirían aquellas que se fundan en la evidencia.
Pero, ¿qué clase de protección es esa, que para impedir el escán­
dalo de una acción en reconocimiento, se comete la inmoralidad
de dejar á un niño sin madre, cuando existe la prueba evidente
que ella le dió el ser? La sociedad tiene el deber de amurallar el
hogar, de defenderlo y asegurar la paz y tranquilidad de la fa­
milia, pero no prohibiendo la investigación, sino castigándola
severamente, cuando resulte calumniosa. Una pena de diez años
de prisión, según la posición social de la demandada, bastaría
para impedir el chantage; pero no detendría al que tiene en su
mano la prueba evidente del reconocimiento judicial. ¿No es
acaso una injusticia que un niño criado por la madre, reconocido
en todos los momentos por ella; presentado como tal en la socie­
dad; que tiene cartas en que ella lo reconoce como tal hijo, pueda
echar por tierra toda esa prueba, desconocerlo, desecharlo, sólo
porque ha contraído matrimonio, engañaudo á su marido? Y por
conservar la paz de este hogar, y la tranquilidad de esa familia,
¿se permite que la mujerarroje de su regazo á ese SE'r desgraciado,
pon iéndola á cubierto de una reclamación? No! La sociedad no
debe proteger la inmoralidad, en estos casos de evidencia, ni ex­
tender su indulgencia á los que al vida n las leyes naturales; pero
la sociedad así lo exige y en esas condiciones la mujer casada ni
por propia voluntad podría hacer ese reconocimiento, sin el
consentimiento de su marido. Estudiemos el arto 48, que
dice: el reconocimiento de hijos naturales se inscribirá levan­
tándose al efecto una acta en cualquiera otra oficina del Re­
gistro, aunque no fuera la del domicilio del otorgante y
poniéndose notas marginales de referencia tanto en el acta
como en la partida de nacimiento; pero nada dice el artículo
trascripto con relación á la capacidad del que puede practicar el
reconocimiento.

En primer lugar, se trata del reconocimiento de hijos natu­
rales, no de los que han sido legitimados por el subsiguiente ma­
trimonio de sus padres.
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El reconocimiento del padre ó de la madre puede hacerse en
la misma acta del nacimiento, pero para que tenga valor es ne­
cesario que sea firmada por el que lo reconoce. El Oficial público,
encargado del Registro, no debe consignar una declaración que
importe el reconocimiento, sin que esté firmada por la persona
que lo practica.

¿Puede la mujer casada reconocer un hijo natural habido an­
tes de su matrimonio, sin consentimiento de su marido? El en­
cargado del Registro, ¿está autorizado para levantar una acta de
reconocimiento en esas condiciones? Cuando publiqué el primer
libro que se haya escrito en la República sobre el Código Civil,
con la colaboración del Dr. Leguizamón, sostuve la afirmativa,
por las razones que expusimos en las notas; esa opinión ha sido
aceptada uniformemente por los autores argentinos que nos han
seguido; pero posteriormente sometida la cuestión á un estudio
más meditado, me he decidido por la negativa, fundando mi di­
sentimiento en el comentario al arto 57 de la Ley de Matrimonio
Civil. Pero como el Dr. Llerena.ien la segunda edición de sus
concordancias, arto 57 (1. m. c.) dice, que es un gran error soste­
ner lo contrario, y agrega: «de la misma opinión son los R.R. de
la Instituta y también el Dr. Varela en su obra Reqistro Civil,
pág. 190. Allí pueden verse los irrefutables argumentos en favor
de la solución que damos», vamos á hacernos cargo de unos y
otros para demostrar el error en que se incurre al sostener seme­
jante facultad.

En mi opinión es una de las cuestiones más graves que pue­
dan presentarse en derecho civil, porque si concediéramos á la
mujer casada la facultad de reconocer hijos naturales, sin con­
sentimiento del marido, pondríamos en la mano del incapaz, de
la que no puede obligarse, uno de esos poderes que pueden des­
truir elnom bre de una familia, y relegarla al desprecio de la
sociedad en que vi ve. El marido dejaría de ser el jefe reconocido
de la familia, desde que no puede impedir á la que está bajo su
poder marital, que lo ponga en ridículo y arroje su nombre á la
vergüenza pública. Por esa razón me esforzaré en acumular todos
los argumentos que militan en favor de la opinión que sostengo,
corriendo el riesgo de salir de los límites de un estudio general,
que me he propuesto hacer de la ley del Registro Civil.
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Me ocuparé primero de los argumentos irrefutables de que
habla el autor cuya opinión combato.

El Dr. Varela, autor del proyecto de ley sobre Registro Civil,
presentado á la Legislatura de la Provincia de Buenos Aires, y que
fué sancionado con algunas modificaciones, dice en la pág. 190:
«el matrimonio no puede imponer á una mujer deberes contrarios "
á actos, practicados antes de su matrimonio, ni puede destruir sus
derechos, sobre hechos pasados, antes de que fuera esposa»; prin-
cipio que sólo es cierto tratándose de derechos adquiridos, que
forman parte de su patrimonio; pero es erróneo, cuando se aplica
á las facultades que la ley confiere y que no se han ejercido. Así,
los contratos hechos por la mujer mayor de edad, los actos jurí-
dicos realizados antes de su matrimonio son válidos, no sufren
alteración por el matrimonio, pero esos contratos no pueden re-
cibir modificación alguna sin permiso de su marido; no puede
desistir de ellos, ni alterarlos, como tenía facultad de hacerlo,
mientras permaneciese soltera. Si ha reconocido hijos naturales,
quedan reconocidos; pero como este no es un derecho sino una fa-
cultad que la ley concede al que no está sujeto á potestad alguna, si
esa facultad no ha sido ejercida, no puede usarla cuando ha per-
dido su capacidad. Ahí está el arto 55, ley de Matrimonio Civil,
que dice expresamente, que la mujer casada no puede sin licen-
cia del marido celebrar contrato alguno, ni desistir de un contrato
anterior, ni adquirir bienes por título oneroso ó lucrativo, ni con-
traer obli,qaciónalguna. Según esta última prohibición, todo acto
de la mujer que traiga consigo una obligación para ella, no
puede ejecutarlo sin permiso del marido, y el reconocimiento de
un hijo, que trae la obligación de alimentarlo, educarlo y cum-
plir con las obligaciones que la maternidad impone, no puede
hacerlo sin ese permiso. Y no es porque el matrimonio le haya
privado de derecho alguno, como se supone, porque eso jamás
ha sido un derecho que se encuentre en el patrimonio; es una
facultad que ejercida asegura la validez del acto, y está fuera de
la acción de una nueva ley que no puede alterarlo, aunque su-
prima la facultad en adelante; pero cuando no se ha usado, el
cambio en el estado de familia, ó mental de la persona, ó en la
legislación, la hace perder. Por eso la mujer que al hacer un con-
trato tenía la facultad de modificarlo, de acuerdo con el otro con-
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tratante, ó de desistir de él, una vez que ha contraído matrimonio
no puede hacerlo sin permiso de su marido.

En seguida, dicho autor, sólo se ocupa en justificar que, la
facultad de reconócer hijos naturales por una mujer casada, no
importa una. investigación de la maternidad para atribuir el hijo
á una mujer casada, con cuya opinión estoy conforme, aunque no
con las razones en que la apoya. Así, pues, los irrefutables argu­
mentos de que nos habla el autor á que me he referido, quedan
reducidos á una simple afirmación, de que el matrimonio no
puede destruir los derechos de la mujer casada, sobre hechos pa­
sados; lo que sólo es admisible tratándose de derechos adquiridos
y no de facultades que no se han ejercido.

En las discusiones científicas, cada uno busca la verdad abs­
tracta, sin un interés del momento que perturbe la mente del que
estudia y se em peña en resol ver la cuestión en el único interés de
la ciencia y de la verdad, y por esa razón parecen fuera de lugar
esas conclusiones tan absolutas, que están bien en los litigios
para llevar la convicción al Juez,. pero no en los libros. Así, no
se debe afirmar sino con mucha cautela, que tal opinión está pro­
bada de un modo irrefutable, ó de que tal ó cual sentencia con­
vierten una opinión dudosa en una verdad incontrovertible. Con­
vendría siempre mayor seriedad en estas afirmaciones, en que
los autores, despojándose de las despreocupaciones de escuela,
ó de ese amor propio que nos lleva á sostener nuestros propios
errores, cuando hay mayor nobleza en confesarlos en interés de
la verdad y de la ciencia; porque el cambio de opinión de­
mostraría que nos ocupamos constantemente en estudiar y ade­
lantar.

Pero el Dr. Varela, tratando de demostrar, no ya la facultad
que tiene la mujer para reconocer hijos naturales habidos antes
de su matrimonio, sino que ese reconocimiento no importa una
investigación de la maternidad, prohibida por el Cód. Civii, dice:
«pero si ella (la mujer casada) revela el secreto; si ella misma
por su propia voluntad, hace la revelación de su vida pasada, y
descubre que tiene un hijo, nacido antes de su matrimonio, ¿qué
interés puede tener la ley en ocultarlo? ¡Absolutamente ningu­
nO!:D Estamos de perfecto acuerdo con esta conclusión, desde que
el marido consienta en el reconocimiento; la rechazamos cuando
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éste se opusiera. Porque si la ley ha prohibido la investigación
de la maternidad cuando el hijo haya de atribuirse á una mujer
casada; si ha preferido dejar abandonado al n iño, haciéndole
perder los derechos de hijo natural, libertándola de los deberes
que la naturaleza le impone; si ha amurallado ese hogar, con el
objeto de conservarlo, porque la revelación de semejante secreto
llevaría consigo la pérdida social de la madre y la destrucción de
la nueva familia, cuya piedra angular es la honradez de la mujer,
¿cómo podría autorizarla para que por su propia voluntad des­
truyera todo este edificio construído con esfuerzos comunes? Esa
mujer, que no puede contraer obligación alguna, hacer el más pe­
queño contrato, sin permiso de su marido,¿podría comprometer el
nombre que lleva, deshonrarlo y destruir una familia? La ley
tiene interés en ocultar ese secreto; porque está el marido y los
hijos, que forman la familia legítima, y que no pueden permitir
á la mujer que por venganza contra su marido ó por debilidad
mancille el nombre que lleva, y de esposa digna y honesta se con­
vierta en una mujer cualquiera, que trae nuevos hijos á su hogar,
creándose obligaciones y deberes, y concediendo derechos here­
ditarios á su voluntad. ¡No! ¡Esto no puede consentir la ley!

Ocupémonos ahora de los argumentos que nos opone el expre­
sado autor. Habíamos dicho en nuestro comentario: « la mujer in­
capaz, sólo puede ejercer aquellos actos que expresamente le sean
concedidos », y á esto se nos contesta: « este principio es falso com­
pletamente; el que tiene una incapacidad relativa, como la mujer
casada, puede ejecutar todos los actos que no le son prohibidos. Por
esto es que el arto 55, al incapacitar á la mujer casada, dice: son
incapaces respecto á (de, dice la ley) ciertos actos, ó del modo de
ejercerlos: 1°, los menores adultos; 2°, las mujeres casadas. Como
se ve, el Código incapacita á la mujer casada sólo para ciertos actos.
¿Cuáles son esos actos? Es claro que los enumerados por el mis­
mo Código en distintos artículos, entre otros, los del capítulo que
estudiamos; si fueran todos, no diría de ciertos actos. Si el prin­
cipio fuera que la mujer casada sólo puede ejecutar los actos que
la ley expresamente le permite, el legislador no hubiera hecho
la enumeración prolija que hace sobre los actos que no puede eje­
cutar la mujer casada; en tal caso, habría enumerado los que pue­
de ejecutar, porque los que no enumera serían los que no podía
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ejecutar.» He transcripto todo lo que dice este autor para fun­
dar la opinión contraria á la que sostengo al presente, á fin de
que se vea con que facilidad se declara irrefutable una solución
que no tiene fundamen to alguno.

Del examen que acabo de hacer, resulta que las únicas razo­
nes alegadas en favor de la tesis que combato, se encuentran en
la nota 34 de «La Instituta », que escribí en 1872, en colabora­
ción, y que dice: «el Dr. Freitas, reconoce en la nota al arto 1575,
que padeció una omisión al enumerar los casos en que la mujer
puede parecer en juicio sin autorización del marido, y agrega,
que se debe considerar como incorporado á dicho artículo el
inciso que dice: 5°, cuando reconociese sus hijos naturales habi­
dos antes de su matrimonio; disposición que no contiene nuestro
artículo, pero que opinamos se de be considerar como incorpo­
rada. El reconocimiento que la mujer hace del hijo natural que
tuvo antes de su matrimonio, es un acto que debe ser completa­
mente independiente de una voluntad extraña; la mujer, en este
caso, como cuando hace testamento, recobra su capacidad, sin que
necesite de la voluntad del marido.» Como se ve, aquí tampoco
se estudia la cuestión, nos contentamos con una afirmación.

Traídos todos los antecedentes, ocupémonos primero de res­
ponder á la objeción del autor á quien combato. Su argumenta­
ción es negativa, porque se limita á atacar la regla sentada por
mí, de que «los incapaces no pueden ejecutar sino los actos expre­
samente perrnit.itos», y aunque ese principio tiene por objeto
apoyar la doctrina que sostengo, no es el único en que me fundo,
ni la razón principal de mi disentimiento con mi opinión de
ahora 30 años; sin embargo, es exacto, y no falso completamente,
como lo califica dicho autor. En primer lugar el arto 55, que cita
para contradecir mi opinión, nada tiene que hacer con la doc­
trina sostenida por mí, pues sienta como un principio general
que el menor adulto y la mujer casada son incapaces relativa­
mente. Nadie puede contradecir semejante principio; pero de que
no sean incapaces absolutamente, no quiere decir que puedan eje­
cutar los actos que no les sean expresamente permitidos. Exa­
minemos.

El Código divide las incapacidades para obrar en absolutas y
en relativas; entre los primeros se encuentran las personas por na-
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cer y los menores impúberes, etc., que no tienen voluntad; en­
tre los segundos, que pueden ejecutar los actos permitidos ex­
presamente se hallan los menores adultos y las mujeres casa­
das. En seguida el Código entra á detallar los actos en que la
mujer necesita de la licencia de su marido y sin la que el acto
sería anulable, y dice en el art.54, (ley de m. c.); la mujer no
puede estar en juicio sin licencia de su marido; sigue en el
arto 55: tampoco puede celebrar contrato alguno (sin licencia de
su marido), ni desistir de un contrato anterior, ni adquirir bie­
nas por título oneroso ó lucrativo, ni enajenar ni obligar sus bie­
nes, ni contraer obligación alguna.

Sería «osa de preguntar, si la mujer que reconoce á un hijo na­
tural, no contrae la obligación de alimentarlo, educarlo y darleuna
profesión /1. oficio; pero continuemos el examen. Viene el arto 56,
legislando los casos en que la mujer se presume autorizada por su
marido para ejecutar ciertos actos, y después de las prohibiciones
generales, contenidas en el arto 55, de que no puede hacer con­
trato alguno, ni contraer obligación sin permiso de su marido,
viene el arto 57, que es una excepción á esa regla general, y dice:
«no es necesaria autorización del-marido»; la excepción no puede
ser más clara, ni la regla general más evidente. Regla general: la
mujer no puede ejercer acto alguno que traiga consigo una obli­
gación,. adquisición ó modificación de sus derechos, sin licencia
de su marido; se exceptúan de esta regla los actos siguientes, en
que no la necesita: para los pleitos contra su marido; para defen­
derse cuando fuere acusada criminalmente; para hacer un testa­
mento ó revocar el que hubiere hecho; para administrar los bie­
nes que se hubiere reservado en el contrato nupcial. En estos
únicos cuatro casos no necesita de autorización; luego no pode­
mos extenderla arbitrariamente. He ahí justificada nuestra regla
general: la mujer no puede ejecutar, sin permiso de su marido sino
los actos expresamente autorizados por la ley. ¿Dónde iríamos á
buscar una disposición que la autorizara á reconocer los hijos
naturales habidos antes de su matrimonio, sin permiso de su ma­
rido? Afirmamos de un modo absoluto que el Código Civil, no
contiene una autorización semejante.

Es cierto que nosotros pensamos en la nota 34 de la Instituta,
que debía considerarse como incorporada la disposición olvidada
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por Freitas, en el arto 1308, y recordada en la nota al arto 1575,
sin apercibirnos que esa doctrina, nos convertía en legisladores,
pues autor-izábamosá la mujer para ejecutar un acto que la ley
no comprendía. En disculpa de este pecadillo, podemos decir,
que escribimos al año siguiente de la vigencia del Código Civil,
que recién se comenzaba á estudiar; pero el error de agregar, por
propia autoridad, la disposición de un proyecto extranjero, con­
virtiéndolo en ley argentina, se disculpaba entonces; no así, des­
pués de dictada la ley de matrimonio civil en 1889, en que
reproduciendo el arto 191 del Código sobre matrimonio, ellegis­
lador no ha aceptado la disposición propuesta por Freitas. ¿Con
qué derecho nos convertiríamos en legisladores, creando excepcio­
nes que la ley no ha comprendido? ¿Qué razón válida puede ale­
garse para conceder á la mujer casada una facultad tan extraor­
dinaria? Que en el proyecto de Freitas, de donde fué tomado el
artículo, se encontraba tal autorización, no es un argumento;
porque de admitirlo, tendríamos que convertir en ley argentina
todo lo suprimido por el Dr. Velez-Sarsfield, del proyecto brasi­
leño, lo que sería un absurdo. Pero además de esto, justifiquemos
la previsión ele nuestro codificador al no aceptar esa disposición,
separándose de su modelo habitual, como lo hace en cientos de
casos.

En efecto, la autorización á la mujer para reconocer, sin li­
cencia del marido, los hijos naturales habidos antes de su matri­
monio, sería insólita, inmoral y destructora de la paz y armonía
que debe reinar en la familia, dado el sistema de nuestro Código.
y por más que como doctrina jurídica, que responde á las necesi­
dades de la actual ci vilización, no admitamos semejante prohibi­
ción, que trata de favorecer la ocultación, castigando con el aban­
dono del inocente, las faltas del culpable, no es menos evidente
que ante la ley positiva actual esa autorización no puede darse
sin hacer una reforma radical en los principios que han presidido
el reconocimiento de los hijos naturales. ¿Por qué? La razón es
bien sencilla; el Código Civil ha querido garantir por todos los
medios posibles, no sólo la paz y tranquilidad del nuevo hogar
legít.imo, sino tambiéh el nombre del marido que sufriría Ull me­
nosprecio evidente, según nuestras costumbres, el día que viniera
á demandarse en juicio el reconocimiento de un hijo natural que
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su mujer hubiera tenido antes de su matrimonio; por eso la ha
protegido con la disposición del arto 326, que prohibe la investi­
gación de la maternidad, cuando hubiere de atribuirse el hijo á
una mujer casada. ¿Cómo autorizaría entonces á la mujer para
que en odio ó por venganza contra su marido ó por debilidad,
mancillara el nombre que lleva y revelara un secreto que des­
truye la familia? Esa mujer incapaz, que no puede celebrar con­
trato alguno, que no puede contraer la más pequeña obligación
sin licencia de su marido, que es el jefe y guardián del honor, del
nombre y de los intereses de la familia; ¿cómo podía, decimos,
ser autorizada para reconocer hijos naturales, arrojando una
mancha sobre el nombre de su marido y trayendo nuevos here­
deros? Es contrario al sistema del Código, y no es posible soste­
ner ante la ley actual semejante autorización.

Se dice, que este reconocimiento no es una investigación
prohibida por la ley; es cierto; pero de que no sea investigación
no nace una facultad que el legislador no ha dado á la mujer
para que proceda motu-propio, sin autorización del marido; lo
que se deduce es que la mujer podría hacer ese reconocimiento
con autorización y sería válido, pues lo que la ley prohi be es la
in vestigación.

Cuando se dictó la ley sobre el Matrimonio Civil, han debido
tenerse en cuenta las observaciones hechas por nosotros en la
Instituta, y seguidas uniformemente por los autores que escribie­
ron posteriormente; pero ninguno deducía un nuevo argumento,
se limitaban á una afirmación, alegando lo que nosotros había­
mos dicho, que Freitas había suprimido, por error, la facultad
concedida á la mujer para reconocer hijos naturales sin permiso
del marido, y el autor á quien combatimos sostiene en 1902,
es decir, treinta y dos años después de ponerse en vigencia el Có­
digo y de dictada en 1889 la ley de Matrimonio Civil: «que Frei­
tas, en el lugar citado, dice qne el artículo correspondiente á esto,
en que se autoriza á la mujer casada para reconocer hijos natura­
les, fué suprimido por un error, y que debe considerarse incorpora­
do al Código ». Lucidos estaríamos si iucorporásemos á nuestro
Código Civil todas las disposiciones de Freitas, que fueron supri­
midas por el Dr. Velez-Sarsfield! Debemos suponer que á un juris­
consulto del saber del codificador, no le habría pasado desap~r-
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cibido esa supresión, que nosotros encontramos primero; pues en
cada materia debía consultar con su modelo, y la prueba de que es­
tudió el título De los-hijos ilegítimos, de Freitas, donde se encuen­
tra la nota al arto 1575, es que tomó de él los arts. 332 (arts. 1578 y
1586 de Freitas), el arto 328 que es el 1588, y por fin el arto 333
que es el 1587 de aquel autor; así pues, el Dr. Velez-Sarsfield tuvo
presente la nota de Freitas y no incorporó la disposición. ¿Por
qué corregiríamos nosotros al codificador, atribuyéndonos un
descubrimiento que él no habría hecho?

Por sobre todas las razones que pudieran darse para conceder
á la mujer casada una autorización, de tan fundamental impor­
tancia, es que no hay ley alguna en que fundarla, y que con
excepción de los cuatro casos determinados en el arto 57 de la ley
de Matrimonio Civil, no se puede citar uno en que la mujer
pueda obrar sin consentimiento del marido, y si en la disolución
de la sociedad conyugal, cuando ocurre la separación de bienes ó
en los casos de divorcio, la mujer puede contratar sin autoriza­
ción, es porque hay disposiciones expresas que la facultan; pero
en ninguna de ellas se encontrará la de reconocer hijos naturales,
trayendo nuevos herederos por su propia voluntad, mancillando
su nombre, que es el de su marido.

La mujer casada no puede hacer el reconocimiento de los hijos
habidos antes de su matrimonio, sin licencia del marido, porque
no hay disposición alguna que la autorice.

Los menores pú beres, pueden reconocer á sus hijos naturales;
pero ese reconocimiento está sujeto á anulación, cuando fuere
reclamado por dicho menor, por causa de su incapacidad; está en
el mismo caso que el reconocimiento hecho en testamento, que
queda sin efecto por la revocación de éste.

El artículo que estudiamos autoriza á cualquiera de los En­
cargados del Registro para levantar el acta de reconocimiento,
aunque no sea la Oficina del domicilio, ni estuviera la partida de
nacimiento en su registro; facilitando de ese modo para hacerlo
en cualquier parte.

El reconocimiento deberá hacerse personalmente por aquel
dfl los padres que lo verificare, firmando el acta respectiva, si
sur iera firmar, ó haciéndolo á su ruego otra persona en caso
contrario; puede hacerse también por otro á nombre del que lo re-
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conozca, teniendo poder bastante en que se designe la persona
que debe reconocerlo, expresándose la fecha del nacimiento, el
registro donde se encuentre inscri pta la partida, y todos aque­
llos antecedentes que hagan imposible el confundir la persona
reconocida.

El artículo no habla del reconocimiento de la persona aun no
nacida, pues se suprimió el arto 37 del proyecto Varela, presen­
tado á la Provincia de Buenos Aires, qUé decía: «no podrá inscri­
birse el reconocimiento de un hijo no nacido, pero ya concebido,
sin que lo hagan simultáneamente el padre y la madre. En este
caso, en la inscripción deberá hacerse constar el nombre y apellido
de ambos y su domicilio. Este reconocimiento seanotaráal margen
de la partida que se extienda cuando el naciuue uto se verifique,
y el n iño sea presentado al Oficial del Registro Ci vil », La supre­
sión de este artículo, ¿se debe considerar como una prohibición
del legislador para que los encargados del Registro se nieguen á
a.utorizar actas semejantes? No lo creo. Cualesquiera que hayan
sido las razones de la supresión, como se trata de un reconoci­
.mieuto de un hijo concebido, en que la ley lo considera como
existente para los casos en que haya de recibir bienes por dona­
ción ó herencia, con más razón debe protegerlo en este caso, que
recibe el bien inestimable de tener padre ó madre á quien amar
y bendecir.

La doctrina que sostengo está apoyada además por las razo­
nes siguientes: el Código Civil exige para la indagación de la
paternidad de un niño, cuyo padre ha fallecido, la prueba dA la
posesión de estado que no puede darse en este caso, porque el n iño
no ha nacido, y carece de las cond iciones que caracteriza la po­
sesión de estado: nomen, tractatus, [ama. El ui ño no tiene nom­
bre, no ha podido el padre tratarlo como á tal hijo presentá.n­
dolo á la familia en esas condiciones; ni existe la fama pública
que resulta del reconocimiento constante que haya hecho en
la sociedad. Ese ni ño quedaría sin padre por el hecho de haber
nacido antes de la muerte del que le dió el ser.

Creo, como el autor del proyecto, que «si un padre natural,
muere antes del nacimiento de su hijo, aun cuando no pueda éste
promover la indagación de la paternidad, para atribuírsela á un
padre muerto, puede sí producir la prueba de su estado oivil,
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para obtener una sentencia judicial, que reconozca y declare su
filiación como un hecho existente y constante»; pero no con ese
objeto, sino con el de hacerse reconocer por hijo y entrar á here­
dar á su padre; pues parece que, si bien el legislador argentino
se ha preocupado más de los intereses de los herederos del falle­
cido, sin tener en cuenta el muy legítimo de los huérfanos que
quedan desamparados, esta teoría no se acepta en nuestros tribu­
nales. Si hay un verdadero peligro en abrir la puerta á la codi­
cia y á la difamación, autorizando en todos los casos la in vesti­
gación de la paternidad, hay injusticia y crueldad también, en
cerrarla herméticamente cuando han muerto los padres, en que
sólo se admite la posesión de estado, posible en Francia y otras
naciones donde la liberalir.lad de las costu libres hace fácil esa
prueba; pero imposible entre nosotros. EIl efecto; lo más natural
en nuestras costumbres es que el hombre eu buena posición social
mantenga su querida é hijos mientras vive, y que una y otra no se
cuiden de reclamar su estado civil desde que el hombre cumple con
todas las obligaciones de padre y de amante; pt'ro viene la muerte
súbitamente, y los hijos encuentran la puerta cerrada para recla­
mar un nombre y una parte del patrimonio de su padre. Habría
sido más justo autorizar la prueba escrita, y la testimonial en
los casos excepcionales de que los testigos fueran personas alta­
mente colocadas en la sociedad. Y para impedir esos pleitos iní­
cuos, imponer penas severísimas á los que los promueven injus­
tamente.

Pero nuestros Tribunales han subsanado, en parte, esta injus­
ticia, admitiendo la prueba de la filiación natural, aunque no sea
la de la posesión de estado en la extensión que le dan los autores
franceses y la misma nota del codificador; admiten la prueba que
lleva la convicción al juez, considerándola bastante cuando se ha
demostrado con hechos que el fallecido ha reconocido á su hijo
en cualquier forma; que la posesión de estado con los caracteres
del nomen, tractatus, fama, sólo se debe exigir para los hijos le­
gítimos. Jurisprudencia humana y justa que se debe seguir en
todos los casos; porque es á los tribunales á quienes corresponde
interpretar la extensión que debe darse á la expresión usada por
el artículo: posesián de estado, que no se ha definido en parte
alguna del Código.
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La partida de nacimiento puede estar asentada en el mismo
Registro en que se hace el reconocimiento, ó en otro de los que
llevan los encargados, ó finalmente, encontrarse en los que anual­
mente se envían á la Oficina Central y al Archivo, en esos casos
dice el arto 49: si la partida de nacimiento no estuviera asentada
en la Oficina, el eucarqado del Registro remitirá dentro de veinti­
cuatro horas al Jefe de la Oficina en que ella exista, copia legali­
zada del reconocimiento al efecto de su inscripcián y de las notas
marginales, y cuando correspondiese á una partida que se encon­
trare en la Oficina Central, ó en el Archivo, el Oficial público en­
cargado del Registro deberá dirigir al Jefe de la Oficina Central
y al Archivero General, una copia legalizada del reconocimiento,
para que practiquen la anotación correspondiente al margen de
la partida de nacimiento y agreguen al registro cerrado la copia
enviada.

y como el reconocimiento puede hacerse en escritura pública,
ante cualquier escribano de la República, habría sido conveniente
imponer la obligación á estos funcionarios de enviar copias testi­
moniadas y legalizadas al Oficial encargado de hacer la anotación
al márgen de la partida, sin que esta diligencia se pudiera consi­
derar como una in vasión á las jurisdicciones locales.

Si un individuo siguiera un juicio contra el padre ó la madre,
demandando el reconocimiento, y una sentencia lo tuviera por
reconocido, se debió igualmente ordenar al vencedor que pidiera
se librase oficio al Jefe del' Registro, donde se encontrase la par­
tida, adjuntando copia legalizada de la sentencia firme, para que
se haga la anotación correspondiente en la partida de nacimiento;
pero como la ley ha guardado silencio á este respecto, los jueces
de la Capital y Territorios Federales, tendrán por bastante el
reconocimiento hecho en esas condiciones, aunque no fuera ins­
cri pto en el Registro del estado civil, ni tuviera la nota respec­
tiva la partida de nacimiento.

El reconocimiento de un hijo natural, puede hacerse ante
cualquier escribano público que ejerza las funciones de tal en la
nación; pero cuando el arto 50 se refiere á los escribanos en cuyo
registro se extendiera la escritura de reconocimiento, sólo com­
prende á los de la Capital Federal y Territorios Nacionales, por­
que no puede imponer obligaciones á los funcionarios que no es-
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tán bajo su jurisdicción, y esa fué la dificultad que encontró el
Dr. Velez-Sarsfield, para incorporar al Código Civil, la ley del
Registro; sin pensar que igual cosa habría sucedido tratándose de
las escrituras públicas. ¿Cómo es que determinó las formas esen­
ciales que debía tener una escritura pública para ser tenida por
auténtica en toda la República? (,Acaso necesitaba que esos fun­
cionarios estuvieran sujetos al contralor de la autoridad central
ó nacional? Lo mismo ha sucedido para los Códigos que el Con­
greso tenía la facultad de dictar; la aplicación de las leyes que­
daba entregada á las autoridades de cada provincia, dejando á sus
tribunales en completa libertad de aplicar la ley, interpretán­
dola con toda independencia. Una ley posterior comprendió el
peligro de semejante facultad, que desligaba á la Suprema Corte
Federal, en absoluto, de esas resoluciones, y dispuso que habría
recurso para este alto tribunal en todos los casos en que se hu­
biera puesto en cuestión la validez de una ley nacional- y de una
provincial, y la sentencia hubiera sido favorable á la ley pro­
vincial.

Hubo, pues, un exceso de respeto por las autonomías de pro­
vincia que, en nada se menoscababan al determinar quienes serían
los empleados que extendieran las escrituras públicas de trasmi­
sión de la propiedad raíz, los testamentos y demás actos que de
ben ser redactados en escritura pú blica; igual cosa pudo hacer el
Código, estableciendo quienes debían hacer las inscripciones delos
nacimientos, y defunciones, como después lo hizo con respecto al
matrimonio, sin que nadie se sintiera herido por tal disposición.

Es un error, á mi juicio, que se corregirá en el porvenir, dic­
tando el Congreso una ley que forme parte del Código Civil, de­
terminando la forma en que debe hacerse el registro del naci­
miento y defunción en toda la República; porque no es posible
admitir que el Congreso tenga facultad para legislar sobre el
traspaso de la propiedad raíz, sobre las condiciones de las escri­
turas públicas, y no la tenga para determinar la prueba de la or­
ganización de la familia, y la garantía que esa, misma organiza­
ción trae consigo como una consecuencia necesaria. Reglamentar
la forma y modo del traspaso de una propiedad raíz en todo el
territorio nacional, y dejar en la mano de las leyes de provincia
la prueba del nacimiento, del matrimonio y de la defunción, que
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engendran derechos más importantes, y con una extensión que
comprende aun el traspaso de esa propiedad raíz, es una especie
de contrasentido. En efecto, del nacimiento nace el parentesco y
los derechos anexos, como la patria potestad, el deber de alimen­
tar y educar á los hijos, el derecho de heredar al padre ponién­
dose en su lugar, representando su persona, adquiriendo sus bie­
nes y obligándose á cumplir todo lo que el fallecido hubiere
prometido; y este hecho tan importante y capital lo dejamos á
las provincias, para que ellas nos suministren la prueba. ¿Por
qué no hicimos igual cosa respecto del matrimonio? El error es
evidente; pues si el Congreso se creyó con facultades para deter­
minar los empleados que deben llevar los registros de los matri­
monios, sin menoscabar en lo más mínimo las autonomías pro­
vinciales, bien pudo hacer lo mismo respecto de los que debían
llevar los Registros de nacimiento y defunción. Pero en un tra­
bajo que tal vez publicaré, creo que podré demostrar que las
palabras de la Constitución Nacional, en el arto G7, iuc. 11, que
confiere al Congreso la facultad de dictar los Códigos Civil, Co­
mercial, Penal y de )Iinería, sin que tales Códigos alteren las juris­
dicciones locales, no importan un obstáculo para que el Congreso
dicte disposiciones que abracen la parte procesal en que se tocan
y confunden la ley ele fondo con las ele forma; porque en ese caso
no se altera la jurisdiccióu local.

La verdadera doctrina que nace ele este artículo, es que el
Congreso sólo puede dictar esos Códigos, sin que éstos alteren
las jurisdicciones locales; esa es la única limitación. Y como es
una facultad delegada, buscando la unidad de la legislacióll, no
puede extenderse más allá de lo expresamente delegado, carece
de facultad para dictar el Código de Procedimientos, los Códigos
Rurales, etc., que corresponderán á las provincias, Lo que habría
que averiguar, es si el Código Civil altera las jurisdicciones loca­
les, cuando dice: las escrituras públicas sólo pueden ser hechas
por escribanos públicos ó por funcionarios autorizados para ejer­
cer las mismas funciones, arto 997; si se invaden las jurisdicciones
locales, cuando elice el arto 17 de la Ley de Matrimonio Civil: los
que pretendan contraer matrimonio, se presentarán ante el Ofi­
cial público encargado del Registro Civil. En uno y otro caso
debe existir un funcionario que se llame escribano público ó Jefe
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del Registro Civil. ¿En qué puede in vadirse la jurisdicción de la
provincia? .. Pero dejo esta cuestión para terminarla en un es­
tudio más extenso..

Vengamos ahora á la ley del Registro Civil, que dice en su
arto 50: los jueces, ante quienes se hiciere el reconocimiento de
hijos naturales y los escribanos que extendiesen escrtiura de esta
clase, remitirán dentro del término fijado por el articulo anterior
y á sus efectos, copia de tales documentos al Jefe de la Oficina en
que se encuentra la partida de nacimiento, entendiéndose lo propio
'respecto de sentencias ejecutoriadas sobre filiación legítima ó natu­
ral, y cuando no se encontraran los registros en poder del En­
cargado se hará saber á la Oficina Central y al Archivo para que
se hagan las anotaciones correspondientes,

El artículo no legisla el caso en que el individuo reconocido
no estuviera inscripto en el Registro Civil; pero en esa hipótesis
debe procederse como lo indica el arto 47, de que nos hemos ocu­
pado, y el encargado pedirá se le presente la partida de bautis­
mo y la insertará íntegramente en el acta del reconocimiento.
Cuando el individuo reconocido no estuviera inscripto en parte
alguna; es decir, no tuviera partida, el acta de reconocimiento se
levantará haciendo constar esa circunstancia, y se exigirá la or­
den de Juez competente para proceder á inscribir la partida de
nacimiento.

No creo que el encargado del Registro se pueda negar á le­
vantar un acta de reconocimiento de hijo natural, porque no se
le presente una copia de la partida de nacimiento que no figura
en el Registro Civil; porque eso sería desnaturalizar la misión
del Oficial público, y como el reconocimiento puede hacerse por
ante Escribano público, en testamento ológrafo y ante el Juez
del lugar, no hay razón para que no pueda levantar un acta se­
mejante en el libro respectivo.

En cuanto al argumento que se hace para impedir al Oficial
público de levantar actas de reconocimiento, sin que se le pre­
sen te la partida diciendo: «nadie tiene el derecho de reconocer
como hijo, á aquel que no ha engendrado, una vez que la adop­
ción se ha suprimido; y que no se debe olvidar que es posible que
un individuo se presente reconociendo, como hijo natural, un
niño que no existe, ó que sea hijo de un matrimonio legítimo, ó



LEY DEL REGISTRO CIVIL (ARTS. 50, 53) 479

que ya esté reconocido por otra persona », no me parece que se
deba tomar en cuenta; porque el acto del reconocimiento indebi­
do no se podrá impedir, y por esa razón se ha facultado á los hi­
jos para rechazar ese reconocimiento. Es preferible autorizar un
posible engaño que no tendrá valor, desde que se anulará un reco­
nocimiento indebido, que privar á un ni ño el ser reconocido por
el que se dice su padre, porque no se encuentre la partida de bau­
tismo, Respecto del reconocimiento de hijos legítimos que una
persona quisiera hacer, como naturales, llevando el deshonor á
una familia, cosa posible aunque no probable, el que tal cosa hi­
ciera llevaría la pena de los calumniadores, y una vez que se hu­
biera justificado el hecho de que el hijo reconocido como natural
ha nacido dentro del matrimonio, quedaría anulada la partida.
Téngase presente que en la partida de reconocimiento no se puede
nombrar á la persona de quien se tuvo el hijo, á menos que ésta
lo hubiera reconocido; lo que impedirá la hipótesis de deshonor
que se temía.

La doctrina que sostengo fué la que prevaleció en la Legis­
latura de la Provincia. de Buenos Aires, pues se suprimió el
arto 41, que prohibía al Oficial público el levantar las actas de
reconocimiento sino se presentaba la partida, cuando no estu­
viese inscripto en el registro el reconocido.

Hemos dicho que el reconocimiento de los hijos naturales
puede hacerse en testamento por acto público, ológrafo ó cerrado;
por escritura pública ant~ cualquier escribano, y por ante los
jueces, ya por sentencia firme dictada en juicio contradictorio, ó
por acta en esos mismos juicios, y para facilitar la comprobación
del hecho ha establecido el arto 53, que: la inscripcián de las sen­
tencias de filiación, de escrituras de 'reconocimiento, de hijos natu­
rales y en qeneral de cualquier otro documento, se hará insertándose
en el asiento copia integra de él y haciendo constar el nombre y
domicilio de quien solicita el acto. El artículo se refiere á los casos
en que el reconocimiento se hiciera fuera de las oficinas del Re­
gistro Civil, y en que el interesado se presente con esa copia
pidiendo la inscripción; entonces debe insertársela íntegra: pero
no expresa qué debe hacer el Oficial público con ella ; si la
devuelve 'al interesado ó si la retiene agregándola al Registro,
En mi opinión, el encargado del Registro debe conservar la copia,
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agregándola por cabeza del instrumento para constancia; pero
no incurrirá en falta pasible de pena si la devuelve, porque se
trata de U\l instrumento público cuya matriz se encontrará en
el registro del escribano, si el reconocimiento se hubiere hecho
en escritura pública, ó en el expediente si fuera una sentencia
dada en un juicio.

*33. - DE LA LEGITIMACIÓN DE LOS HIJOS NATl'RALES

La legitimación toca tan íntimamente á la organización de la
familia, que la ley ha debido tomar grandes precauciones para
que uo se introduzcan en cualquier tiempo otros hijos que los
reconocidos, atacando, por decirlo así, derechos, que si bien son
una mera espectativa con relación á los bienes, son efectivos y
reales en cuanto al parentesco y los derechos sucesorios entre los
hermanos y demás parientes. Es sabido que los hijos .naturales
no tienen más parientes que sus padres (art. 365), y que no for­
man parte de la familia de los parientes legítimos; en cuanto á
los derechos sucesorios, pero no con relación al matrimonio; por
consiguiente los padres que se casaren por legitimar la prole,
deberán reconocerlos en la partida de matrimonio ó dos meses
después ele celebrado. Si antes del matrimonio los hubieran reco­
nocido ambos cónyuges, sea en la partida de nacimiento, ó en
escritura pública ó en los libros del mismo registro, quedarán
h'gitimac1os por el acto del matrimonio, aunque no se hiciera
mención alguna: son legítimos entonces por el ministerio de
la ley.

Pero debe tenerse presente que la legitimación por el subsi­
guiente matrimonio ó por rescripto elel principio, que equivale
entre nosotros por ley del Congreso, son las únicas que se acep­
tan para los hijos que tuviesen su domicilio de origen en la Re­
pública Argentina; es decir, los que al nacer, tuvieran sus padres
su domicilio en nuestro país; para los que al nacer fuera del país
tuvieren su domicilio de origen fuera de la República, sólo se
admitirán los modos de legitimación que admitieren las leyes de
ese domicilio, arts. 312 y 3W, Cód. Civil.

Los padres deben tener su domicilio en la República al tiem­
po de la celebración de su matrimonio, para que puedan acogerse
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á los beneficios de la legitimación por subsiguiente matrimonio
en cuanto á los padres que tengan ó hayan tenido su domicilio
fuera de la República Argentina al tiempo de la celebración del
matrimonio, aunque tengan ó hayan tenido su domicilio en ella al
tiempo de la concepción ó del nacimiento de los hijos, sólo podrán
legitimarlos según las leyes del país donde estaban domiciliados
al tiempo de la celebración del matrimonio, arto 315, Cód. Civil;
de modo que si en ese país no se admite la legitimación por el
subsiguiente matrimonio, no podrán legitimar á sus hijos en la
República Argentina, aunque se hubieren domiciliado en ella
posteriormente. Así, pues, los encargados del Registro Civil,
cuando se tratare de legitimación por subsiguiente matrimonio,
deben hacer constar que los padres estaban domiciliados en la Re­
pública en el momento de contraer su matrimonio, y que los hijos
habidos antes del matrimonio han nacido en el extranjero, pero
estando los padres domiciliados en la Argentina. Son, pues, con­
diciones esenciales para que el subsiguiente matrimonio y el
reconocimiento produzcan la legitimación, el que los hijos hayan
nacido cuando los padres estaban domiciliados en nuestro país,
y el matrimonio se haya realizado teniendo el mismo domicilio.

Cuando el arto 317, Cód. Civil, dice: para que la legitimación
tenga efecto, es necesario que los padres hayan de reconocerle
antes, ó á la celebración del matrimonio, ó al inscribirse el naci­
miento en los reqistros parroquiales, ó dos meses después de cele­
brado el matrimonio; debe entenderse que es un derecho de los
padres que sólo pueden ejercerlo en los tiempos designados; pero
no impide que los hijos en cualquier momento puedan intentar
una acción de filiación para que los reconozca el padre y la ma­
dre. En efecto, los hijos durante su menor edad no pueden in­
tentar acción alguna, máxime cuando según nuestras costum­
bres, las familias tienen á los niños impúberes ó púberes sin
conocimiento de los Jueces ni del Defensor de Menores. Si su­
ponemos que un matrimonio que ha dejado sin reconocer á un
hijo habido antes por no arrojar una mancha sobre la vida de la
mujer, esperando que el tiempo borre de la memoria esos hechos,
y el n iño se confunda con sus hermanos, de modo que la sociedad
no distinga entre el que nació antes del matrimonio y los que
nacieron dentro de él, ¿podría negársele al hijo en estas condi-
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ciones que dedujera una acción de reconocimiento? En el tomo I,
pág. 575, sostengo el perfecto derecho para hacerse reconocer ju­
dicialmente, obligando á los padres á este acto tardío, pero justo.
¿Quién se atrevería á decirle : Vd. ha perdido el derecho de ser
reconocido, desde que no ha intentarlo la demanda dentro de los
dos meses siguientes al matrimonio de sus padres? Pero á eso po­
dría contestar el niño: si yo tenía meses ó un año cuando esto
ocurrió, ¿cómo podía saber si me reconocieron? Y aunque fuera
púber, si los padres quisieron ocultar el hecho, ¿cómo podría lle­
gar á saber que su filiación ha sido desconocida? El hecho será
por demás raro; pero conozco dos casos en que siendo los niños
de pocos meses, y queriendo ocultar el hecho vergonzoso come­
tido, los padres callaron, y no hicieron reconocimiento alguno;
apareciendo á los dos años con dos niños, comprendido el tenido
antes. Así han crecido llevando el nombre de sus padres y sal­
vando en apariencia el honor de la madre. Se dirá, en este caso,
existe la posesión de estado; pero. esta prueba, que es de tanta
fuerza cuando se trata de los hijos naturales, no tiene gran im­
portancia para constituir la familia legítima. En efecto, el padre
y la madre que pasan por casados en la sociedad, que procrean
hijos y los presentan como legítimos reconociéndolos en las actas
de nacimiento, y ante la sociedad, no pueden por su voluntad
constituir una familia legítima; no son casados, y no hay volun­
tad que pueda borrar esa falta; la posesión de estado no puede
crear la familia legítima, sin el matrimonio. Así, pues, persisto
en creer que los hijos pueden demandar su legitimación en cual­
quier tiempo.

La ley del Registro Civil, nada dice respecto al reconoci­
miento de los hijos que han fallecido dejando descendientes, á
quienes aprovecharía la legitimación; pero el arto 316 del Cód. Ci­
vil, los autoriza expresamente para demandarla, y podrá hacerse
cuando los contrayentes consignaran la declaración; porque los
herederos del legitimado entran en la familia legítima por de­
recho de representación.

Los reconocimientos que producirán la legitimación por el
subsiguiente matrimonio serán: P, si en la partida de naci­
miento el padre ó la madre lo han reconocido como hijo natural
de ambos, entonces no necesitan de un nuevo reconocimiento;
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2°, la hecha ante el Juez del lugar que puede ser el de Paz, si no
hubiera en el partido un Juez superior, siempre que sea dentro
del término de los dos meses indicados en el arto 317, de celebra­
do el matrimonio ó antes de celebrarlo, como se puede hacer;
3°, la practicada en escritura pública, antes del matrimonio, pero
para producir efecto deben reconocerlo el padre y la madre al
mismo tiempo; igual cosa sucederá cuando se ha celebrado el ma­
trimonio, y estando dentro de los dos meses ambos cónyuges ha­
cen el reconocimiento ante escribano público; 4°, el arto 318,
habla del reconocimiento hecho ante el párroco y testigos del
matrimonio, porque todavía no existía la ley de Matrimonio Ci­
vil, ni el Registro Civil, habiendo quedado reformado en "esa
parte, porque el reconocimiento debe hacerse ante el encargado
del Registro Civil; pero los reconocimientos hechos antes queda­
rán válidos y harán fe en juicio.

Según la ley del Registro Civil, la legitimación de hijos
naturales se inscribird (en el Registro), extendiéndose notas de re­
[erencia al mdrqen del acta de reconocimiento y de la de matrimo­
nio (art. 51), si el Registro estuviera en poder del encargado de
llevarlo, cuando se hubiere pasado el libro correspondiente á la
Oficina Central y al Archivo, se librará oficio á dichas oficinas,
adjuntándoles copia testimoniada del acta de reconocimiento
para que verifiquen las anotaciones correspondientes. Es euten­
dido que cualquier omisión ó falta en los encargados del Regis­
tro, ó en los que tienen en su poder los libros donde se deben
hacer las anotaciones que previene el artículo, en nada perjudi­
cará la legitimación que se ha operado por el reconocimiento y
el matrimonio posterior ó anterior. El encargado del Registro
no será pasible de pena, cuando los que tienen en su poder los
libros de los matrimonios y nacimientos no hicieren las anota­
ciones ordenadas por el artículo, si ha puesto en conocimiento el
acta de reconocimiento.

Cuando se tratare del reconocimiento de hijos nacidos en el
extranjero, donde estaban domiciliados sus padres, aunque por
nuestro Código Civil no pueden legitimarse sino con arreglo á
las leyes del país de su nacimiento, como el Oficial encargado del
Registro no es el juez competente para decidir si se consideran ó
no con derecho para legitimarse por el subsiguiente matrimonio,
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no deberá negarse á levantar el acta de reconocimiento, aunque
de los datos que se presentaren pudiera deducirse que las leyes del
domicilio de origen no autorizaren la legitimación por el subsi­
guiente matrimonio.

El legislador ha debido facilitar, en cuanto no ataquen la mo­
ral y costumbres sociales, los medios para que se constituya y
organice la familia legítima, cuidando únicamente de la nación
Argeuti na y de los que habitan en ella. Es censurable ese aban­
dono que con frecuencia se hace en el Código Civil de la sobera­
nía argentina, facilitando la aplicación de la ley extranjera en
nuestro territorio, aun cuando fuere contraria á la ley nacional.
Se explica y comprende que en un país de inmigración, cuyo
principal objetivo es poblar el inmenso y fértil territorio, que
está desierto, esperando la labor fecunda del hombre; se explica,
repetimos, que aceptemos la capacidad reconocida por la ley ex­
tranjera, y reputemos capaz al hombre que siénclolo por la de su
domicilio, se traslada á la República, á fin de que no se retraiga
de emigrar por el temor de perder su capacidad; pero no se com­
prende que cuando se trata de constituir la familia argentina, les
privemos del beneficio que conceden nuestras leyes, sometién­
dolos á las extranjeras.

Las disposiciones de nuestro Código Civil, que privan de la
legitimación por el subsiguiente matrimonio, á los hijos nacidos
en país extranjero donde se encontraren domiciliados sus padres,
porque las leyes de su país no admitieran ese medio de legitimar
la prole, es Hila disposición contraria á nuestros intereses y de­
presiva de nuestras costumbres y de nuestras leyes que organi­
zan la faru ilia argentina. ¿Por qué nos sometemos á la ley ex­
tranjera en este caso? ¿Qué nos importa que el n iño haya nacido
en el extranjero, donde sus padres estaban domiciliados; que és­
tos hayan coutraído matrimonio en el extranjero, donde no se
admitiera la legitimación por el subsiguiente matrimonio, si al
venir á domiciliarse en nuestro terrisorio quieren acogerse á la
ley argen ti na, para legitimar la familia? Para sostener la teoría
contraria no se podría alegar derechos adquiridos por los demás
parientes, porque 110 son tales, son meras espectativas que la ley
puede alterar. Se comprende que reconociéramos el hecho consu­
mado, que si la ley del domicilio los considerase legitimados,
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nosotros los reconociéramos en ese carácter; pero no es justo, ni
moral, desconocer el derecho que t.ienen para acogerse á la ley
argentina y legitimar á sus hijos, con arreglo á las leyes á que
están sometidos, desde el momento en que se han domiciliarlo.

En diversos lugares de esta obra hemos criticado esa facilidad
con que la ley argentina se oculta como vergonzosa de su man­
dato, para dejar imperar á la extranjera. Puede ser muy adelan­
tada semejante teoría; pero la soberanía de una nación es algo
lllUY sagrado que no debemos permitir se viole, admitiendo qne
otras naciones vengan á legislar para nosotros. ¿Qué sucedería si,
por ejemplo, la ley rusa. no permitiera la legitimación ))or el sub­
siguiente matrimonio, y sí sólo la autorizada por el Czar? Los
rusos que cambiaren su domicilio á la Argentina, habiendo te­
nido hijos naturales "n su país, reconocidos por ambos cónyuges
al celebrar el matrimonio, en la Argentina no podr-ían hacer el
mismo reconocimiento y acogerse á nuestras leyes para legiti­
marlos. ¿Qué razón válida se podría alegar para esta sumisión á
la ley extranjera? Se diría acaso, si nosotros les concedemos la
legitimación, la Rusia no los consideraría como legítimos respecto
de los bienes situados en su territorio. Pero eso sería lo natural,
nuestras leyes son dictadas para la Argentiua, y sería una preten­
sión rara el querer que rijan en otra nación; en cambio para los
bienes situados en nuestro territorio, los hijos serían considerados
como legítimos.

Así, pues, la prescripción del art.52 del Registro Civil, que
dice: en los casos en que el Código Civil autoriza leqitimaciones
con arreglo á leue« extranjeras, la inscripción se hará leonutdn­
dose una acta en que se inserte copia iuteqr« de los documentos de­
bidamente autenticados que las acrediten ; esta disposición so­
mete una de las materias más delicadas, como es la organizá­
ción de la familia legít.ima, á. las leyes extranjeras, obedeciendo
incondicionalmente lo que esas leyes dispusieran sobre un asunto
que afecta tan profundamente nuestra organización social. Los
rusos, por ejemplo, que hubieren tenido hijos naturales en su
país y se casaren allí, si suponemos que la legitimación no se
verificase por el subsiguiente matrimonio, sino por UlI úkase
del Czar, estaríamos obligados á rechazarla cuando esos indivi­
duos vinieran á la Argentina y se domiciliaran en ella, y aco-
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giéndose á nuestras leyes quisieran legitimar á sus hijos, y no
trepidaríamos en dar valor á un úkase de un soberano absoluto,
teniéndolo como una- ley, y poniéndonos en la categoría de sus
súbditos. No! Semejante teoría debe rechazarse con toda energía;
la ley extranjera deberá ser reconocida entre nosotros, cuando
favorezca al individuo que ha celebrado actos en su país, ó cuando
se trate de dar validez á actos que según nuestras leyes fueran
nulos, porque no podemos pretender extender la acción de nues­
tras leyes fuera de nuestro territorio, y debemos reconocer los
hechos consumados. Esa es la teoría que ha prevalecido en la ley
del Matrimonio Civil, en que no reconocemos ni aun los hechos
consumados, cuando se trata de los impedimentos del arto 9, aun­
que según la ley extranjera el matr i.uon io fuera válido. No debe­
mos dejar á la ley extranjera una facultad que puede .herir en lo
más vivo nuestra moralidad ó nuestras costumbres; por eso no
admitimos el matrimonio entre hermanos, y rechazamos igual­
mente la poligamia. El turco que se trasladare con su serrallo á
la República Argentina, aunque estuviera casado con cuatro ó
cinco mujeres, la ley argentina no reconocería esos matrimonios,
porque la monogamia está impuesta por nuestras leyes.



CAPITULO V

DE LOS MATRIMONIOS

§ 34.-SUPREMACÍA DE LA LEY DE MATRIMONIO CIVIL

La ley del Registro Civil ha sido derogada por la posterior
de matrimonio, que ha determinado la forma como debe celebrar­
se¡ pero continúa rigiendo en todo lo que no fuese contraria¡
porque si bien determina las personas que deben concurrir al
acto, las declaraciones que se deben hacer, y las palabras que pro­
nunciará el encargado del registro, no desciende á los detalles
determinando la forma en que deben llevarse los libros donde
conste el matrimonio.

y aquí volvemos á hacer notar el error del Congreso, al dejar
á las Provincias la facultad de dictar una ley general¡ porque
correspoude al Código Civil el determinar la forma para hacer
constar el nacimiento y la. muerte del individuo, así como ha
dispuesto respecto del matrimonio.

La ley civil toma al individuo desde su concepción para de­
fenderlo contra los atentados que pueden cometerse contra su
existencia en el seno materno, y por eso castiga el aborto¡ lo con­
sidera como una persona capaz para adquirir bienes por dona­
ción ó herencia y por eso le nombra en tales casos un curador
que lo represente, cuya misión cesa una vez que haya nacido con
vida, para comenzar la dé la patria potestad de los padres. Si el
individuo es sujeto del derecho civil desde su concepción, ese
mismo derecho debe seguirlo en su desenvolvimiento, determi­
nando la forma y modo como debe constar el nacimiento, desde
que ese hech o tan importante lo hace formar parte de la sociedad
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pues su aparición en el mundo engendra derechos que la ley es­
tá interesada en hacer constar. El ser racional, por su aparición
en el mundo físico, es reconocido como sujeto activo y pasivo de
derechos. La ley civil debe seguirlo en sus transformaciones,
acompañándolo cuando llega á la pubertad, determinando la
edad en que puede contraer matrimonio; es decir, cuando tiene
capacidad para dar vida á otros seres, y para seguirlo hasta la
tumba, en que desapareciendo de la actividad social va á incorpo­
rarse al mundo orgánico, para alimentar la vida universal en su
perpetua transformación. ¿En qué puede alterarse, en este caso,
la jurisdicción de las provincias, acordada por la Constitución,
cuando legisla sobre materia civil, comercial, penal y de minas?
Es un error que se corregirá en el porvenir, dictando un título
sobre el Registro Civil, como se ha hecho con el matrimonio.

Al estudiar la ley del Registro Civil, lo haremos comparando
la del matrimonio civil que está en vigencia, y á la que deben
sujetarse los encargados del Regist!o.

§ 35.-DEL CONSENTIMIENTO DE I,OS CONTRA'l'ANTES

El matrimonio es un contrato civil, que merced á la costum­
bre y á las ideas religiosas reinantes, se substraía á su imperio,
considerándolo como algo raro, por los fines que se le atribuía.
La religión, qne ejerce su dominio sobre la conciencia del cre­
yente, no debe mezclarse en las relaciones de los esposos entre
sí, cuando necesitan de la fuerza y poder de la autoridad ci vil,
para dirimir las controversias entre los contratantes. El error
de la Iglesia cristiana, y que sin duda la ha perjudicado en su
apostolado de amor, de caridad y de piedad, ha sido el querer
extender su poder á las relaciones exteriores de los seres so­
metidos á su dominio. Se ha 01 vidado la doctrina del funda­
dor del cristianismo, cuando decía: « mi reino no es de este
mundo», para indicar que él reinaba sobre los espíritus, sobre la
conciencia elel creyente, sin imponer penas corporales, y sin mez­
clarse con los bienes; dad al César lo que es del César, y á Dios lo
que es de Dios; máxima elevada que aspira á dominar el alma
del creyente. Hay mayor grandeza en una religión que abandona
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al hombre para que obedezca á ley social, tomando por su parte
la dirección de la conciencia, que en mezclarse inútilmente en los
asuntos de intereses mundanos, de roce grosero y apasionarlo,
donde se pierde la autoridad. Dirigir al hombre en lo que tiene
de más noble y elevado, que es su espíritu; formar la conciencia
y hacerlo bueno, honrado, justo, y caritativo; en una palabra, vir­
tuoso, esa debe ser la alta misión de las religiones .....

El contrato de matrimonio, es como cualquier otro, porque
es una sociedad de trabajo, de sacrificios comunes, de goces com­
partidos, y si el hombre y la mujer son llevados á unirse, no en
virtud del interés por los bienes, en ciertas naciones; si en el
principio de la unión esos bienes parecen un objeto secundario,
sin embargo, más tarde se muestra como un asunto de tan grande
importancia, que sin él no se concibiría el matrimonio; si la unión
de los dos sexos y la satisfacción de las pasiones que la naturaleza
ha puesto en todos los seres para la conservación y perpetuación
de la especie, es uno de los fines inmediatos del matr iuion io; si la
familia viene á ser la consecuencia de esa unión, esos resultados
en nada deben alterar los objetos del contrato. En hora buena,
que la religión intervenga para consagrar con sus ritos una unión
que se ha realizado ante la ley civil, esa ceremonia satisfará al
ser religioso, y la ley civil debe respetarla; es un acto del cre­
yente que mira á la conciencia, donde sólo penetra la ley moral
que juzga de la bondad de las acciones, pero la ley ci vil nada tiene
que hacer. Son dos potestades que no se tocan, cada una ejerce
su domin io en su fuero; la una en el exterior, cuando hay choque
de derechos, la otra en el interior, cuando se trata de la creencia,
de la conciencia y en nada ataca los derechos.

Considerado, pues, el matrimonio como contrato, por la ley
civil, necesita del consentimiento de los contrayentes, manifes­
tado ante el Oficial encargado del Registro Civil, expresándolo
personalmente ó por medio de apoderado con poder bastante en
que declare la mujer que toma por esposo á la persona con quien
contrae el matrimonio, y el hombre que recibe por esposa á la
mujer. El consentimiento debe ser manifestado libremente; es
decir, que el dolo, la violencia, y el error sobre la persona física,
vician el consentimiento y anulan el acto. En esta parte nos refe­
rimos á lo dicho en el tomo 1, pág. ~78.
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§ 36.-DE LAS DILIGENCIAS PREVIAS PARA LA CELEBRACIÓN

DEL MATRIMONIO

Nuestra ley civil, ha facilitado de tal modo el matrimonio, que
ha quedado inútil el cap. V de la ley de matrimonio civil, porque
la ley anterior exigía ciertas informaciones antes de celebrarlo.
y aunque nosotros hemos criticado en el tomo J, esa facilidad, la
práctica ha demostrado que el legislador ha tenido razón para
imponerla, porque deja á los padres de los contrayentes y á estos
mismos el tiempo suficiente para hacer todos las averiguaciones
del caso antes de celebrar el matrimonio.

Así, la ley exige únicamente á los que pretendan contraer
matrimonio, que se presenten ante el Oficial público encargado
del Registro Civil, y le manifiesten verbalmente su intención de
contraerlo, en ese caso, éste levantará el acta que será firmada
por el Oficial público, los contrayentes y dos testigos mayores de
edad; Qi los esposos no supieren ó no pudieren firmar, firmará á
su ruego otra pers<?na, arto 17, (1. m. c.)

El acta que levantará el Oficial público, deberá contener: el
nombre y apellido de los que quieren contraer matrimonio; su
edad, su nacionalidad y lugar de su nacimiento, su profesión, los
nombres y apellidos de sus padres, su nacionalidad, profesión y
domicilio, si antes han sido Ó no casados, y en caso afirmativo,
el nombre y apellido de su anterior cónyuge, el lugar del casa­
miento y la causa de su di solución, arto 18 (1. m. c.)

Los futuros esposos deberán presentar en el mismo acto, co­
pia, debidamente legalizada, de la sentencia ejecutoriada que
hubiere declarado nulo el matrimonio anterior de uno ó de ambos
futuros esposos en su caso; presentarán igualmente la declara­
ción auténtica de las personas cuyo consentimiento fuera exigido
por la ley, si no se presentaren personalmente en ese acto, ó la
venia supletoria del Juez cuando proceda. Los padres, tutores ó
curadores, que presten su consentimiento ante el Oficial público,
firmarán el acta á que se refiere el arto 17, así como dos testigos
mayores de edad que, por el conocimiento de las partes, declaren
sobre la identidad y habilidad de las personas que desean con­
traer matrimonio, arto 19.
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No hay, pues, en realidad, diligencia previa alguna que rea­
lizar para contraer matrimonio; circunstancia que pudiera ofre­
cer peligros, pero que están contrabalanceados por la facilidad
que se ofrece para celebrar este contrato; es tal vez necesario ha­
cerlo así, teniendo en cuenta la propagación del concubinato en
nuestras campañas, sobre todo, por las dificultades y gastos que
traía consigo el matrimonio.

§ 37. - DE LA CELEBRACIÓN DEL MATRIMONIO

Hemos dicho que el matrimonio se puede celebrar en el mis­
mo acto, y sin diligencia previa, pues basta con que los contra­
yentes se presenten con los padres ó tutores y los testigos que
declaren sobre la identidad y habilidad para celebrarlo, yexpre­
sen verbalmente ó por medio de apoderado, que quieren contraer
matrimonio, para que el Oficial público encargado del Registro
proceda á su celebración.

Así dice el art.37, Ley de Matr. Civ.: el matrimonio debe
celebrarse ante el Oficial público encargado del Registro Civil,
en su Oficina, públicamente, compareciendo personalmente los
futuros esposos ó sus apoderados en el ca~o previsto por el arto 15,
en presencia de dos testigos, y con las formalidades prescriptas
por la ley. Si el matrimonio se celebrare fuera de la Oficina, lo
que puede suceder cuando uno de los contrayentes tuviera algu­
na imposibilidad para asistir á la Oficina, en ese caso deberán
concurrir cuatro testigos, en vez de dos, y declararán sobre la
identidad de las personas y habilidad de los contrayentes, como
se dijo en el arto 19.

Una vez que los futuros esposos han comparecido con los pa­
dres ó tutores, si hubiere alguno menor de edad, y los testigos,
el Oficial público procederá á dar lectura, á los futuros esposos,
de los arts. 50, 51 á 53 de la Ley de Matr. Civil, y recibirá de
cada uno de ellos personalmente, uno después del otro, la decla­
ración de que quieren, respectivamente, tomarse por marido y
mujer, y declarará que quedan unidos en matrimonio en nom­
bre de la ley, art.39. En realidad el Oficial público y las per­
sonas que concurren al acto sólo tienen por objeto probar de
un modo auténtico que esa voluntad de unirse en matrimonio
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ha tenido lugar; que la ley, en realidad, no los une, sino la
volunlad de los mismos contrayentes, como sucede en los de­
más contratos; por eso creo, que si en el acta de matrimonio
se hubieren omitido, por descuido ó error, las palabras en que el
Oficial público los declaró unidos en nombre de la ley, el acto no
se anularía. Es necesario tener presente que en casi todas las le­
gislaciones se ha sostenido que los contrayentes en el matrimo­
nio eran los verdaderos ministros, y en el derecho canónico ha
prevalecido esa doctrina, considerando al Párroco como á un tes­
tigo autorizado.

Para sostener la teoría contraria, seria necesario demostrar
que las palabras pronunciadas por el Oficial público, tiene n la
virtud de unir á los contrayentes, cuando únicamente su pre­
sencia é intervención tiene por objeto probar que ambos espo­
sos han manifestado la voluntad de unirse en matrimonio, y
que se han tomado por marido y mujer. La ley civil no. puede
suponer, como lo hacen las religiones, que ella tenga el poder de
atar y desatar; que ella forme el vínculo que une á los esposos,
cuando es la voluntad de los contrayentes, como en todo contrato,
la que los une, dentro de los límites que la ley permite esa unión.

y como la religión cristiana considera el matrimonio como
un sacramento, en que el sacerdote debe intervenir consagrando
la unión en nombre de Dios, la ley civil ha dejado á la concien­
cia del creyente que satisfaga esa necesidad del espíritu, y ha
ordenado al Oficial pú blico el no mezclarse en esas ceremonias;
así, pues, los casados pueden hacer bendecir su unión en el mis­
mo acto por un ministro de su culto, sin que el encargado del
Registro pueda opollerse.

El acta del matrimonio, que debe levantar el Oficial encarga­
do del Registro, con tendrá:

1° La declaración de los contrayentes de diferente sexo, de
quP- ambos se toman por marido y mujer, y la que el Oficial pú­
blico debe hacer en ese acto, de que quedan unidos en nombre de
la ley;

2° El reconocimiento que los contrayentes hicieren de los
hijos naturales, si los tuvieren, que legitimen por su matri­
monio;

3° El nombre, apellido, edad, estado de familia, profesión y
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domicilio de los testigos del acto, si fuesen distintos de los que
declaran sobre la habilidad de los contrayentes;

4° La mención del poder, con determinación de la fecha, lu­
gar y escribano ú Oficial público ante quien se hubiese otorga­
do, en caso que el matrimonio se celebre por medio de apoderado,
cuyo instrumento habilitante se archivará en la oficina (art. 40,
ley de Matr. Civ.).

Se inscribirá en el libro de los matrimonios:
1° Los que se celebren en la Capital y en los Territorios Federa­

les, dice el arto 54 de la ley del Registro Civil; pero al presente,
como la del Matrimonio Civil es posterior y rige para toda la
República, se inscribirán en el Registro todos los celebrados en
la Nación, en la respectiva jurisdicción; así es que ha quedado
abrogada la disposición del arto ó4, n? 2, que ordena la inscrip­
ción de los matrimonios celebrados fuera de la jurisdicción de la
Capital ó Territorios Federales. Del mismo modo ha quedado
derogada la disposición del inciso 3, en que se permite la ins­
cripción de toda partida de matrimonio cuya inscripción se soli­
cite, lo que sucedía cuando el matrimonio se celebraba ante los
párrocos,

2° Las sentencias ejecutoriadas en que se declare la nulidad
del matrimonio ó se decrete el dicorcio, arto 54, n? 4; hacién­
dose las anotaciones correspondientes en la partida de matri­
monio.

Hemos dicho que por la nueva ley de Matrimonio Civil se
han suprimido las diligencias previas, porque puede realizarse
inmediatamente; pero si ocurriese que los testigos presentados
no certificasen debidamente sobre la identidad de las personas,
ó sobre su habilidad para contraer el matrimonio, ó que en el
acto de celebrarse se dedujese oposición, ó se hiciere denuncia
respecto de alguno de los impedimentos del arto 9; en ese caso,
el Oficial público estará obligado á suspender la celebración,
hasta que se pruebe la habilidad, ó se rechace la oposición, Ó se
desestime la denuncia; pero como de estas circunstancias debe
quedar constancia, el Oficial público levantará acta de todo esto,
y dará copia á los interesados para que puedan ocurrir al Juez
competente, arto 41, ley de l\Iatr. Civ., á fin de obtener la cele­
bración, El Oficial público no deberá celebrar el matrimonio
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mientras no se le comunique la resolución firme de haber deses­
timado la oposición ó desechado la renuncia.

El acta de la celebración del matrimonio debe con­
tener:

1° La fecha en que el acto tiene lugar, expresándola en la
forma de las escrituras públicas;

2° El nombre, apellido. profesión, domicilio y lugar del na­
cimiento de los comparecientes;

3° El nombre y apellido, profesión, domicilio y nacionalidad
de sus respectivos padres, si fueren conocidos;

4° El nombre y apellido del cónyuge premuerto, cuando al­
guno de los cónyuges ha sido ya casado, ó la sentencia firme que
haya declarado disuelto ó nulo ese matrimonio, la fecha y lu­
gar de la muerte del primer cónyuge;

5° Consentimiento de los padres, tutores ó curadores, ó el su­
pletorio del juez, en los casos en que es requerido; de modo que el
Oficial no podrá unir en matrimonio. á los cónyuges, sin el con­
sentimiento de los que los tienen en su poder, cuando alguno de
ellos es menor de edad; pero si el Oficial público, por engaño,
descuido ó cualquier otra circunstancia uniera en matrimonio á
dos menores ele edad púberes, sin consentimiento de sus padres ó
tutores, el matrimonio sería válido;

(iO La mención de si hubo Ó no oposición, y de su rechazo, y
en este caso la inscripción de la sentencia que hubiere desesti­
mado la oposición;

7° La declaración de los contrayentes de que se toman per
esposos, y la hecha por el Oficial público de que quedan unidos
en nombre de la ley; y si bien la primera es esencial, porque es
el consenbiurieuto que los une en matrimonio, no lo es la segunda,
aunque el Oficial público incurriría en grave responsabilidad si
no la consignara;

8° El reconocimiento que los contrayentes hicieran de los hi­
jos naturales, si los tuvieren, que legitimen por su matrimonio;
teniendo presente que ese reconocimiento puede hacerse ante el
Oficial público ó ante un escribano ó el juez del lugar, dentro de
los dos meses de celebrado el matrimonio;

9° El nombre, apellido, edad, estado, profesión y domicilio
de los testigos, y si el matrimonio se contrajere en el mismo acto,
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deben testificar sobre la identidad de las personas y habilidad
para contraerlo;

10° La mención del poder, con determinación de la fecha, lu­
gar y escribano ú Oficial público ante quien se hubiese otorgado,
en caso que el matrimonio se celebre por medio de apoderado,
cuyo instrumento habilitante se archivará en la oficina; siendo
responsable el Oficial público de cualquiera omisión; teniéndose
en cuenta que la ley protege la unión y sólo anula el acto, cuando
de las omisiones que contuviera no pudiese hacerse constar au­
ténticamente la manifestación de la voluntad.

La ley ha buscado la simultaneidad en la celebración del ma­
trimonio, no admitiendo interrupción alguna por un acto ex­
traño; por eso ha ordenado que «el acta de matrimonio será re­
dactada y firmada inmediatamente por todos los que intervienen
en él ó por otros á ruego de los que no pudieren ó no supieren
hacerlo» (art. 43, Ley de Matrimonio Civil); pero tampoco ha pe­
nado con nulidad semejante infracción, teniendo presente las
consecuencias que trae consigo la consumación del matrimonio,
sobre todo para la mujer; así es que sería válida si la firmaran
después.

La declaración de los contrayentes de que se toman respecti­
vamente por esposos es tan esencial, que sin ella el matrimonio
no existiría, pues falta la expresión de la voluntad de unirse, y
cuando se hiciera condicionalmente, ó sujeta á término, no se de­
berá admitir, porque el acto no puede quedar en suspenso por la
manifestación condicional de la voluntad, y si el Oficial público,
faltando á su deber, celebrase el matrimonio, la condición no ten­
dría valor alguno y se consideraría como no puesta, quedando
válido el matrimonio.

Una vez celebrado el matrimonio, el Jefe de la Oficina del
Registro Civil está obligado á entregar á los casados una co­
pia legalizada del acta, en papel común y sin cobrar emolu­
mento alguno; esa copia podrá servir de matriz en caso de pér­
dida ó destrucción de los registros mientras se encuentran en
su oficina; porque una vez que se hayan remitido al Archi vo y
al Jefe de la Oficina Central, será casi imposible que desaparez­
can de las dos oficinas.

Hay casos apremiantes en que el Oficial público está autori-
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zado á suprimir ciertas formalidades para la celebración del ma­
trimonio, como sucedería en articulo mortis, en que se le presen­
tara el certificado de un médico, ó de dos vecinos, atestiguando
que uno de los cónyuges se encuentra en peligro de muerte, y
niau ifestasen que quieren legitimar hijos naturales. Más aun; la
ley ha querido proteger la legitimación y aquietar la conciencia
del que se siente morir, pues ha autorizado á cualquier funciona­
rio judicial para que celebre el matrimonio y levante el acta co­
rrespondiente, haciendo constar las circunstancias mencionadas
en el arto 42, núms. 1, 2, 3, 4,5, 7, 8, 9 Y 10 de la Ley de Matri­
monio Civil, y una vez verificado, remita dicha acta al Oficial
encargado del Registro Civil para que la protocolice; en es­
tos casos, deberá publicarse previamente el acta durante ocho
días por medio de un aviso fijado en las puertas de la Ofi­
cina.

La ley del Registro Civil, ha sido derogada en la parte que
se opusiera á lo dispuesto en el título del matrimonio. Así,
pues, quedan suprimidos los arts. 54 á 62, porque el priniero
se ocupa de las inscripciones que deben hacerse en él, cuando
no era obligatoria la comparecencia ante el encargado del
Registro; ahora, todo matrimonio debe celebrarse ante él.
El arto 55, queda igualmente sin valor, pues se refiere á la
copia de la partida del matrimonio celebrado ante el Párro­
co, que debía presentarse al encargado del Registro para su
inscripción; el arto 5G, hace recaer en la mujer esa obliga­
ción por muerte del marido, y queda también inútil; del
mismo modo el arto 57, que impone á los ministros de cual­
quier religión, que celebren matrimonios en artículo de muerte,
la obligación de remitir las copias para su registro; ahora son
los funcionarios públicos los que pueden verificarlo; el arto 58,
habla del término en que debe hacerse la inscripción del ma­
trimonio; el arto 5!J, impone la obligación, á los Jueces civiles
y eclesiásticos, de mandar copia de las sentencias de nulidad de
los matrimonios; el arto GO, habla de la forma en que deben pre­
sentarse las partidas para ser inscriptas; el arto 61, de cómo se
debo hacer la inscripción de las partidas presentadas, y el arto 62,
determina cómo se hará la inscripcióu de las sentencias de divor­
cio ó de nulidad; así, pues, todos estos artículos quedan inútiles
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y derogados por la ley de Matrimonio Civil, que rige para toda
la República.

En cuanto á las demás formalidades, nos remitimos á lo dicho
en p-l tomo 10, sobre el matr". ,,~~. ".)civil.



CAPÍTULO VI

DE LAS DEFUNCIONES

§ 38. - DE LAS DEFUNCIONES QUE DEBEN INSCRIBIRSE EN EL REGISTRO

La historia de nuestras instituciones, marca etapas brillan­
tes, por las conquistas realizadas .por los hombres dirigentes de
nuestro país, fácilmente aceptadas por nuestro pueblo, que sin
preocupaciones arraigadas se ha amoldado fácilmente á las nue­
vas leyes. La Iglesia cristiana, que ha salvado con sus conventos
la civilización y los conocimientos humanos, que habrían desapa­
recido en aquella época de barbarie que inundó la Europa, redu­
ciendo al hombre á una especie de bestia salvaje, que no recono­
cía más freno que la fuerza; esa Iglesia, donde se habían refugiado
los restos de la civilización salvados del naufragio, tomó tal pre­
ponderancia, que 01vidando su sagrada misión de dirigir las con­
ciencias, abarcó en su dominio el gobierno político y el religioso,
llegando en su poder hasta desligar á los súbditos de un Estado
para con su soberano: los reyes estaban en las gradas del trono
de los Papas! Esa Iglesia tomó al hombre desde su nacimiento,
lo acompañó en su evolución uniéndolo á la mujer, para llevarlo
al sepulcro en un lugar consagrado por ella, y de donde arrojaba
á los que no se habían sometido á sus mandatos, en los últimos
momentos de su vida. La Europa ha tenido que luchar durante
siglos para arrancar paulatinamente ese poder, reduciendo á la
Iglesia á su verdadera misión, que es la de dirigir el alma, formar
la conciencia con arreglo á la creencia, abandonando un poder
que no le correspondía.

La República Argentina ha dado también esas batallas; pero
felizmente el pueblo no ha tomado parte activa en estas cues-
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tiones¡ son las clases dirigentes é ilustradas las que han luchado
y vencido: la secularización de los cementerios ha sido el resultado
de esa primera etapa, hacia la independencia del Estado y de la
Iglesia, que deben girar en órbitas concéntricas sin rozarse¡
porque ambas tienen un campo de acción completamente dife­
rente.

La secularización de los cementerios pone en la mano de los
poderes públicos, la facultad de vigilar por la higiene y seguridad
de los gobernados, y deja á la religión, la misión de acompañar con
sus preces al que acaba de morir, ó de negárselas cuando no
ha solicitado el auxilio de la religión.

La sociedad debe enterrar á los muertos, y el poder público,
cumpliendo con esta obligación, tiene el derecho de imponer las
condiciones de higiene que se deben llenar, designando los luga­
res que juzgue más adecuados para este objeto¡ ella debe librar
los permisos para que se efectúe la inhumación exigiendo se deje
una prueba auténtica de la muerte, por los derechos que engen­
dra ó se extinguen con el fallecimiento de la persona¡ la Iglesia,
á su vez, puede consagrar ese lugar y acompañar con sus preces
á los fieles que han desaparecido¡ pero ya no tiene el poder de
rechazar de ese lugar á lasque hayan muerto bajo otras creen­
cias, ó sin ninguna. Esta reforma, como la del matrimonio ci­
vil, ha venido por grados¡ primero se ordenó á los encargados
de los cementerios el que exigieran además del permiso del pá­
rroco, el de la Municipalidad; posteriormente se les exigió que no
permitieran las inhumaciones sin la autorización de la Munici­
palidad, donde se debía justificar el fallecimiento por el certifi­
cado médico y dos testigos, y finalmente vino la ley del Registro
Civil que arrancó de raíz ese poder que la Iglesia se atribuía, y
separándola por completo, sólo exigió el permiso de la Munici­
palidad, una vez que se hubiere dejado constancia del falleci­
miento ante el encargado del Registro Civil.

Es con este objeto que la ley establece cuáles son las defun­
ciones que se deben anotar, y dice en el arto 63: deben inscribirse
en el libro de las defunciones:

10 Todas las que ocurran en la Capital y Territorios Nacio­
nales; haciendo notar que esta ley debía ser para toda la Repú­
blica, porque no se debe dejar á las Provincias la facultad de
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estatuir sobre el modo de probar la defunción. Es un hecho tan
importante que se liga con las diversas iust.ituciones consagradas
por el Código Civil, como la patria potestad, tutela, matrimonio,
alimentos, representación, herencia, etc., que corresponde á la
legislación sustantiva.

2° Los que ocurran fuera de estas jurisdicciones, si las perso­
nas al tiempo de su muerte hubiesen tenido su domicilio en ellas;
de modo que los encargados del Registro Civil, tal como está
organizado, podrán negarse á expedir el certificado, si el falleci­
miento hubiere ocurrido fuera de la Capital Federal, y no se
demostrase el domicilio en ella; pero en los casos raros que suce­
dieran, creo que los encargados del Registro no deben ser tan
exigentes, con tanta más razón, cuanto que la Municipalidad del
lugar donde haya ocurrido el fallecimiento, al permitir la tras­
lación del cadáver á la Capital, admite que ese es el domicilio
del fallecido. No hay incon veniente en que se facilite este cambio
de inhumación; sin embargo, debía cumplirse con la ley, acos­
tumbrándonos á obedecerla, aun en sus más pequeños detalles,
Se deben inscribir igualmente en los casos del arto 79.

§ 39.-DE LOS Qt;E EST..\.N OBIJIGADOS Á DECLARAR LA DEIo'UNClóN

La obligación de declarar el fallecimiento de una persona, que
es una carga pública, porque hace daño á la comunidad el que los
cadáveres permanezcan insepultos, debía, no obstante, ser única­
mente impuesta bajo las penas establecidas por la ley, á los que
se encuentran ligados por vínculos estrechos, facultando á los de­
más para hacer la denuncia, eu lugar de imponerles un deber que
no están obligados á llenar. Así, creemos que la ley argentina
ha ido más allá de su objeto, cuando ha impuesto la obligación
de la denuncia á tantas personas, al decir en el arto 64: el cón­
Nu.qesobreviviente, 10.<; descendientes del difunto, los ascendientes,
el pariente más cercano ,'1/, en defecto de ellos, toda persona mayor
de edad que hubiere presenciado una defunción, estardn obligados
por el orden de su designación, de su sexo y de su edad, á declarar
la muerte ante el Jefe de la Oficina de Regü;tro p01' sí Ó p01' medio
de otro, dentro de las veinticuatro horas desde que ella hubiere te­
nido luqar , á diferencia del arto 78 del Cód. Francés, que sólo exi-
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gía la dec'uración de dos testigos, y si posible fuera pedía que
fueran .os dos más próximos parientes ó vecinos del fallecido. La
falh:. de precisión en el artículo francés, y que los comentadores
(Ir: aquel Código hacían notar, ha sido llevada hasta el exceso,
imponiendo obligaciones bajo penas á personas extrañas, sólo
por el hecho de haber presenciado la muerte. Tiene además el in­
conveniente nuestro artículo que, imponiendo un orden para que
se haga la denuncia del fallecimiento, no habría razón para pe­
nar á los que están en el orden más lejano, por no haber cumpli­
do los que están primero, pues deben suponer, con razón, que la
mujer y los hijos del fallecido se habrán encargado de hacer esa
declaración, como ordinariamente sucede. Así debemos suponer
que la ley no ha querido imponer la obligación de la deuuncia,
sino en los casos de faltar la persona indicada por haber muerto
ó encontrarse ausente; por ejemplo, si el fallecido tiene mujer
en el lugar de su fallecimiento, á ella corresponde la denuncia y
cesa la obligación de los demás; si no tuviere esposa viva ó pre­
sente, la obligación corre-sponde l:í los descendientes mayores,
porque los menores no pueden ser penados; si carece de éstos, la
obligación corresponde á los ascendientes, y así sucesivamente
hasta llegar á los extraños que han presenciado el fallecimiento.

No corresponde á la ley del Registro Civil, el establecer el
plazo dentro del que debe hacerse la iuhumación, porque son las
Ordenanzas Municipales lasque determinan el término mínimum
yel máximum; sin embargo, habría sido conveniente incorporar
ese plazo en el Código Civil. El artículo sólo habla del término
en que debe hacerse la declaración del fallecimiento. Convendría
agregar un artículo semejante al arto 77, Cód. Francés, qu~ dice:
« ninguna inhumación se hará sin una autorización, sobre papel
común y sin gastos, del Oficia 1 del estado ci vil que no podrá en­
tregarla sino después de haber ido á donde se encuentra la pe~

sona fallecida para asegurarse de la muerte, y que veinticuatro
horas después de la muerte se practique la inhumación, fuera de
los casos previstos por los reglamentos de policía », U na disposi­
ción semejante aseguraría la autenticidad del certificado, por lo
menos respecto del hecho de la muerte, dejando á los testigos la
responsabilidad en cuanto á la identidad de la persona.

Entre nosotros, el permiso de la inhumación lo libra la Mu-
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nicipalidad en presencia del certificado del Jefe del Registro
Civil, quien para expedirlo necesita se le presente el certificado
del médico que hubiere asistido en la última enfermedad del fa­
llecido, ó de otro que se llame al efecto, y de dos testigos que
declaren sobre la identidad.

La ley supone que el fallecimiento ha tenido lugar en la casa
que habitaba el que ha muerto, y por eso obliga á su mujer é hi­
jos á hacer la denuncia; pero cuando el fallecimiento tuviere lugar
en otra casa que la del difunto, incumbe además al dueño de ella
la obligación impuesta pm' el articulo anterior (art. 65). Este ar­
tículo ha sido tomado de la última parte del arto 78 del Cód. Fran­
cés, que no exige la declaración á las personas mayores de edad
que hubieren presenciado la defunción, como lo hace nuestro
arto 64. Lo juzgo sobreabundan te, porque si cualquier individuo
que hubiere presenciado la defunción está obligado á denunciarla,
es claro que en esa disposición general está comprendida la espe­
cial, cuando el fallecimiento hubiere tenido lugar en casa de otra
persona. Se entiende que la obligación debe ser en los casos
que el dueño de casa estuviera presente, y que no será pasible de
pena en los de ausencia.

¿Cómo debe hacerse la declaración del fallecimiento? La ley
nada dice, aunque la costumbre es hacerla por escrito para que
exista constancia de la denuncia y se sal ve la responsabilidad del
Oficial público. El proyecto del Dr. Varela determinaba, en el
arto 49, que podía hacerse verbalmente ó por escrito; pero debe
desecharse la denuncia verbal, porque no queda constancia en
parte alguna que se haya hecho, y porque el certificado expedido
por el encargado del Registro, debe basarse en algo escrito. Las
razones que autorizan la denuncia verbal son de una sensiblería
que la ley no debe tener en cuenta; no hay crueldad, ni falta de
respeto por la desgracia ajena, el exigir á los deudos desgracia­
dos, que han perd ido y lloran á un ser querido, el que vayan á
declarar ante el encargado del Registro sobre la muerte ó identi­
dad de la persona; por el contrario, hay tal importancia en ese
acto, que hace desaparecer una persona del mundo de los vivos,
que todos deben interesarse en rodearlo de las garantías suficien­
tes para que quede demostrado el hecho.

Si la defunción ocurriese en conventos, hospicios, cuarteles, hos-
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pitales, cárceles Ú otros establecimientos públicos, el Superior, Jefe
ó Administrador, estarán obligados á hacer la declaración de ella
en el término legal, (art. 66); es decir, dentro de las veinticuatro
horas del fallecimiento.

Al examinar este artículo ocurre la duda sobre si esta ley
comprenderá á los Colegios nacionales que tuvieran internos, así
corno á los establecimientos de enseñanza que se encontraran en
esas condiciones, ó á los establecimientos de caridad, fundados por
las clamas, sin estar reconocidos en su carácter de persona jurí­
dica. El artículo habla de cuarteles, cárceles, hospitales ú otros
establecimientos públicos, indicando de ese modo que son los que
los poderes públicos mantienen bajo su dirección, y se hallaren
bajo la dependencia de la administración general; por consi­
guiente, no deben comprenderse los particulares, sostenidos por
asociaciones de caridad, que no han sido autorizados por el Go­
bierno, ni tienen el carácter de personas jurídicas.

Los establecimientos públicos, á cargo de la nación ó de la
municipalidad, llevan sus libros de defunciones para hacer cons­
tar ante los superiores, la desaparición de los individuos entra­
dos al establecimiento; pero como esos asientos no son levantados
por un Oficial público, la ley no puede atribuirles valor para pro­
bar el hecho; por esa razón estarán obligados á hacer la denuncia
ante el Oficial público; y ha debido imponérseles la obligación
de presentar el certificado médico, así como los testigos que jus­
tifiquen la identidad del fallecido; porque se trata de estableci­
mientos donde generalmente no penetran los extraños á la casa.
En cuanto á los colegios particulares, se encuentran en la misma
situación que las casas de pensiones, hoteles, etc., y quedan su­
jetos los dueños de ellas á las obligaciones impuestas á los par-
ticulares. .

Viene una cuestión de suma importancia: es la de saber si el
encargado del Registro debe especificar en el acta de defunción
el lugar donde ha ocurrido la muerte, cuando fuera en un hospi­
cioó en una cárcel, ó si fué ejecutado. El arto 85, Cód. Napoleón,
y algunos que lo han seguido, se oponen á que se indique el lu­
gar donde ha ocurrido el fallecimiento, y así lo proponía el
Dr. Varela, en el arto 57 de su proyecto para. la Provincia de
Buenos Aires; pero fué rechazado en parte, admitiendo única-
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mente la excepción, cuando la muerte fuera el resultado de una
ejecución capital, en que no se debía hacer constar esa circuns­
tancia, para no obligar-é sus descendientes á llevar, en un docu­
mento necesario, una mancha que pesa sobre la memoria de sus
ascendientes, y que la sociedad no olvida fácilmente. La anti­
gua preocupación, que hacía recaer sobre los descendientes, hasta
la séptima generación, la infamia de los padres, ha venido á con­
firmarse, en parte, con la teoría de la herencia, que demuestra
como se heredan las malas como las buenas condiciones. No es,
pues, una preocupación sin fundamento, la que hacía recaer so­
bre los hijos las faltas de los padres; la injusticia estaba en ha­
cerlos responsables de faltas que no habían cometido; pero la
sociedad moderna, al combatir esa preocupación, no ha ido, en su
espíritu de caridad, hasta borrar la mancha que pesa sobre el
ascendiente para que el descendiente se presente limpio de toda
impureza, engañándose y engañando á los que son víctimas de
esa herencia, que se trasmite tanto en lo físico como en io mo­
ral. Si tiene lástima á los hijos, y oc~lta á los venideros que. el
padre ha muerto en un manicomio ó en una cárcel, ó ha sido eje­
cutado por delitos cometidos contra la sociedad, ¿por qué no se
compadece también del que viene á formar una familia con uno
de esos descendientes, que llevan el germen de una enfermedad
ó de vicios que, si no se trasmiten en sus responsabilidades, es­
tán destinados á aparecer más tarde en su prole? La preocupa­
ción que se debe combatir, es la de hacer responsables á los hijos
de las faltas de sus padres; pero no hay preocupación en el justo
temor que se debe abrigar de casarse con la hija de un criminal
ajusticiado, ó de un loco Cuando estudiemos el arto 68 examina­
remos esa excepción. Por el momento debemos decir, que según
el artículo que examinamos, en el acta del fallecimiento ocurrido
en conventos, manicomios, etc., debe hacerse constar el lugar en
que ha ocurrido; porque el arto 74 dice expresamente, que la ins­
cripción del fallecimiento debe contener: 3°, la enfermedad ó
causa que haya producido la muerte; 4°, el luqar, día y hora en
que ocurrió. Así, pues, el acta de defunción expresará que ha te­
nido lugar en tal convento ó asilo, exceptuándose los casos ele
muerte en las cárceles ó por ejecuciones, expresamente legisladas
por el arto 75; doctrina que combatiremos en oportunidad.
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Es tal la importancia que tiene el fallecimiento de un indi­
viduo, y la sociedad está tan interesada en hacer constar de un
modo auténtico la desaparición de esa persona, por los derechos
que se extinguen con ella, y por los que están destinados á tras­
mitirse á los demás que la representan, que ha impuesto la obli­
gación de declarar el fallecimiento á todo individuo que encon­
trase un cadáver abandonado; pero en este caso la denuncia se
limita única y exclusivamente á denunciar la existencia del ca­
dáver; así, dice el arto 67: igual obligación (habla de la denun­
cia), tendrá toda persona que encontrase un cadáver abandonado,
oculto ó en lugares públicos. En estos casos pI Oficial encargado
del Registro deberá dar cuenta á la administración Municipal ¿
Policial para que dicten las medidas necesarias á fin de averi­
guar el nombre, edad é identidad de la persona, y una vez que
se encuentre determinada, levantará el acta de defunción con
arreglo al arto 74, dejando constancia en los registros de las in­
vestigaciones que se hayan hecho.

§ 40. - DEL FALLECIMIENTO EN PRISIONES 6 CARCELES Ó POR

EJECUCIÓN DE PENA CAPITAL

Cuando se trata de la ejecución de una sentencia en que se
condena á la pena capital á un individuo, ¿quién debe hacer la
declaración de la muerte? El Dr. Varela proponía en su proyecto
recordado. para la provincia de Buenos Aires, que fuera el juez
encargado de la ejecución de la sentencia, el que dehiera hacer la
declaración. El Cód. Napoleón, en los arts. 84 y 85, no expresa
quién deba hacerla; pero teniendo en cuenta que el juez no es el
que verdaderamente ejecuta su sentencia; que ésta se comunica
al P. E. Nacional ó Provincial, según el caso, para que por me­
dio de la fuerza pública de que dispone la haga ejecutar, nuestra
ley ha salvado la dificultad, diciendo en el arto 68: el funciona­
rio encarqado del cumplimiento de una sentencia de muerte, hard
la declaracián ordenada, remitiendo al Jefe del Heqistro copia del
acta de la ejecución, con las designaciones, en cuanto sea posible,
exigidas por esta ley, pm'a extender la partida de defunción; pero
ha olvidado de imponer al Oficial público la obligación de tras­
portarse al lugar donde se encuentra el ejecutado y asegurarse

33
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de que la muerte ha tenido lugar, como lo hace el Cód. Francés,
y lo requiere la naturaleza de las funciones que desempeña. No
obstante esto, queda en pie la duda, sobre quién debe hacer la
declaración de la muerte y enviar copia del acta de ejecución.
¿Es el jefe militar que manda la ejecución, y á quien el Gobierno
ha ordenado el cumplimiento de la sentencia? ¿Es el escribano
que no ejecuta la sentencia, pero que está obligado á levantar el
acta de la ejecución, dando fe de que se ha llevado á cabo? Según
el artículo, el funcionario encargado de la ejecución de la sen­
tencia de muerte es el que debe hacer la declaración, y como es
el militar que manda la fuerza armada, él debería hacerla; pero
como no levanta el acta de la ejecución, sino el escribano ó se­
cretario del juzgado, y no dispone, por consiguiente, de ese docu­
mento, debió obligarse al que da fe de la ejecución, á dar una
copia para ser remitida al Jefe del Registro Civil, en los térmi­
nos del artículo, ó por lo menos al juez de la causa donde. se en­
cuentra el acta. Tal como está redactado el artículo, se encontrará
siempre con esta dificultad: que el funcionario que ejecuta la
sentencia, no es el que levanta el acta de la ejecución, y no po­
drá cumplir, sino en parte, con el mandato de la ley. Cuando
ésta se revise, convendría dividir la obligación, ordenando al
jefe que ejecuta la sentencia que comunique la ejecución al en­
cargado del Registro Civil, y el juez ó secretario remita una co­
pia autorizada del acta en que conste la ejecución. Debe igual­
mente ordenarse al Jefe del Registro que Re trasporte al lugar
donde se encuentra el cadáver, y certifique la muerte, como lo
ordena el arto 85 del Cód. Francés.

El arto 83, Cód. Francés, dice: «los secretarios de lo criminal
estarán obligados á enviar en las veinticuatro horas de la ejecu­
ción de la sentencia que condenare á la pena de muerte, al Ofi­
cial del estado civil del lugar donde el condenado haya sido eje­
cutado, todos los antecedentes enunciados en el arto 79, y según
ellos se levantará el acta de defunción»; una disposición seme­
jante debía registrar nuestra ley; porque el artículo que estudia­
mos es vago y ofrece dificultades.

Pero viene esta otra cuestión. ¿Cómo debe levantarse el acta?
¿Necesita que concurran los dos testigos del arto 14, ó basta que
se refiera al acta que se agrega? ¿Deberá copiarse el acta? En
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cuan to á la primera cuestión, la presencia de los dos testigos es
necesaria, porque si bien el artículo nada dice al respecto, deben
levantarse con esa formalidad. ¿Para qué repetirla en cada caso?
Es,comodicen Baudry-Lacantinerie y Houques-Fourcade.u" 921,
aunque la declaración sea hecha por un funcionario, no conserva
menos su utilidad, en cuanto á la vigilancia á que somete al Ofi­
cial del Registro Civil, en el cumplimiento de su misión; así tam­
bién piensa Dernolombe, 1, 307, Y Demante, 1, 110, bis. 1, y
114, bis.

Viene ahora la cuestión importante de saber, si conviene ó no
á la sociedad el ocultar la causa de la muerte, cuando proviene
de una ejecución capital. Nuestra ley de Registro Civil, se ha
decidido por la doctrina francesa, que aconsejaba también el
Dr. Varela, en su recordado proyecto; así ha dicho en el arto 75:
si la muerte hubiera tenido luqa» en prisiones ó cdrceles, Ópor eje­
cución de pena capital, no se harán constar estas circunstancias en
la partida de defunción, disposición tomada del arto 85, Cód. Napo­
león,que dice: «en todos los casos de muerte violenta, ó en las pri­
siones y casas de reclusión, ó por ejecución, no se hará mención en
los registros de estas circunstancias, y las actas serán levantadas
simplemente en las formas prescriptas en el arto 79»; quedando
comprendido todo caso de muerte violenta, asesinato, duelo, pe­
lea, etc., que dé por resultado la muerte del individuo,en que no
se haría constar en el registro. Así, el Cód. Francés, es más ex­
tenso y comprende todos los casos, mientras el nuestro limita á
los fallecimientos que hubieren tenido lugar en las prisiones ó
cárceles.

Demolombe, 1, 505, defendiendo el principio que consagra el
art.85, se pregunta, si el acta del fallecimiento tiene por objeto
probar el género de muerte, ó si está destinado á esta prueba.
«Sabemos, dice, que al contrario, está, destinado á probar el hecho
de la muerte y de la individualidad de la persona, pues todas esas
circunstancias son extrañas al objeto del acto». No estoy de acuer­
do con el notable jurisconsulto, porque la sociedad está intere­
sada en dejar constancia, no sólo de la desaparición del individuo,
sino también de la causa que ha producido la muerte. ¿Por qué
privar de ese medio natural de investigación, cuando se quiere
constituir una familia? Qué, ¿no interesa acaso á la sociedad sa-
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ber si el individuo ha fallecido en un manicomio ó en una cárcel?
¿Y la herencia?

La ley ha querido borrar las preocupaciones que en las anti­
guas sociedades existían, castigando en los hijos y descendientes
las faltas de sus padres. Si era bárbaro é injusto extender la pena
al inocente, es muy peligroso dejar á la sociedad desarmada con­
tra los descendientes que han heredado de sus padres las condi­
ciones físicas, y aun las intelectuales y morales de sus ascendien­
tes degenerados, locos, epilépticos, etc.

Se dice: las enfermedades no se trasmiten á los descendientes,
lo único que va en la sangre es la predisposición; pero es casi lo
mismo. Un tísico, un sifilítico, producirán seres semejantes. ¿Por
qué un asesino óun loco, no producirían hijos, sobre los que haya
temor de ligarse para formar una familia? La sociedad está inte­
resada en saber si el individuo muerto ha sido un criminal, no
con el objeto de avergonzar á sus hijos, ni de castigarlos por fal­
tas que no han cometido; no por una mera curiosidad, sino para
resguardarse de sus hijos, que pueden haber heredado de sus pa­
dres condiciones semejantes. Es muy importante para la perfec­
ción ele la raza humana, el averiguar el origen de los antepasados
de un hombre que quiere formar una familia, y el título de no­
bleza que las sociedades europeas acuerdan y han concedido anti­
guamente, es un certificado de elevada conducta, de educación
distinguida y del origen de la persona.

Cuando las leyes antiguas extendían la infamia de un delito
hasta la séptima generación, castigando á los inocentes, se funda­
ban, sin duda, en la ley de la herencia, entonces desconocida cien­
tíficamente, pero observada en la trasmisión de las mismas ten­
dencias en la familia del infame; y también en que, al cometer
un delito, el hombre tendría presente que infamaba con él á sus
descendientes. Esto no es abogar porque se impongan esas leyes,
que no consultan nuestra avanzada civilización; no seguramente;
lo que pretendemos no es la infamia de los hijos, que la sociedad
ya no castiga al que Ha ha cometido el crimen; pero que conste
en todo caso de lo que ha muerto el penado, para que esa desapa­
rición arroje luz sobre los antecesores del que va á formar una
nueva familia.

La Constitución Nacional ha abolido para siempre las penas
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infamantes; pero no ha podido, ni ha querido abolir la ley de la
herencia; y si se debe tener conmiseración con los inocentes que
son descendientes del culpable, no debe dejar desarmada á la so­
ciedad, que tiene derecho para saber de qué ha fallecido el padre
ó madre del que se quiere casar, ó de la que intenta formar un
nuevo hogar. La preocupación social puede ser injusta en muchos
casos, porque de padres perversos, criminales ó locos, salen bue­
nos hijos; pero como ese sentimiento social de repulsión para
unirse con semejantes descendientes, está fundado en leyes cien­
tíficas, es necesario que cada uno sepa á lo que se expone.

No es exacto que la sociedad « sólo tenga interés en hacer cons­
tar la muerte ó desaparición de un individuo: que lo esencial
para ella sea consignar de una manera auténtica el hecho de la
muerte; que en cuanto al género de ésta le sea perfectamente in­
diferente, porque no se trata de recoger datos para el elogio ó
censura del muerto, ni mucho menos, hay derecho para afligir á
las familias », como lo afirma el Dr. Varela, La sociedad no es in­
diferente á la clase de muerte, y por eso exige generalmente se
exprese en la partida la enfermedadó causa que la haya producido,
arto 74, n? 3 j pues aunque se ha demostrado que las enfermedades
no se trasmiten de padres á hijos, sino en los rarísimos casos de la
concepción, cuanclo ha sido procreado el hijo teniendo el padre
ó la maclre ciertas enfermedades en un estado de virulencia tal
que se trasmiten al feto ; sin embargo, es de importancia saber la
causa de la muerte, para prevenirse contra la ley de la herencia.

Es cierto que nuestro artículo es más adelantado que el
arto 85 del Cód. Napoleón, porque ha cambiaclo la expresión de,
en caso de muerte violenta, que usa dicho artículo, por la de: «si
la muerte hubiere tenido lugar en prisiones ó cárceles, ó por eje­
cución de pena capital », suprimiendo así todos los demás casos en
que la muerte hubiere sido violenta, y contrayéndose únicamente
á impedir se enuncien las causas que pueden traer la vergüenza
para la familia, y expresando las otras que en nada influyen,
como sucedería en la muerte ocasionada por una caída, por un
terremoto, naufragio ó incendio; pero la disposición de nuestro
artículo, siendo más adelantada que la del Cód. Francés, que tiene
un siglo de existencia, no responde aun á nuestra avanzada civi­
lización.
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La sociedad actual mira con benevolencia y conmiseración á
los hijos de los ajusticiados ó de los criminales muertos en una
prisión, no los castiga ni-les impone la vergüenza, es cierto; pero
tiene razón para querer conocerlos, y que no se pierdan en la vo­
rágine de la actividad humana, pues pueden llevar en sí un ele­
mento de perturbación: así como le interesa vivamente saber
que el padre ha muerto loco ó de epilepsia cuando deja familia,
también tiene derecho para que el Registro Civil le diga si el
padre ha sido ajusticiado ó ha fallecido en una cárcel. Por estas
razones, creo que el arto 75 no responde á las necesidades de la
época, y debe suprimirse.

§ 41. --FORMALIDADES QUE DEBEN PRECEDER Á LA INSCRIPCIÓN

En comprobación de lo que dejamos expuesto en el párrafo
anterior, de que la sociedad tiene interés de averiguar la causa
que ha producido la muerte, es que vienen los artículos que va­
mos á estudiar en seguida.

Si fuera cierto que la sociedad sólo está interesada en probar
de un modo auténtico el hecho de la. muerte, como equivocada­
mente se afirma, sin que le importe saber la causa que la pro­
dujo; si fuera cierto que esa causa no tiene importancia, no exi­
giría como lo hace el arto 69, que: además de las formalidades
exiqidas pm' esta le.lJ para extender la partida de defunción, serd
necesario el informe médico, si hubiese facultativos en el lugar;
porque si la sociedad está verdaderamente interesada en castigar
á los culpables, cuando la defunción hubiera tenido por causa un
delito, eso corresponde á la justicia, y el Registro Civil nada
tiene que ver; pero como lo demostramos en el párrafo anterior,
el Registro debe contener todas las circunstancias que han oca­
sionado la. muerte, pues importa. mucho dejar constancia de esos
accidentes. En este sentido el artículo es incompleto; porque
no prevé el caso frecuente, sobre todo en los Territorios Na­
cionales, de que no haya facultativo en el lugar. ¿Y cómo debe
hacerse la inscripción entonces? El proyecto del Dr. Varela, pro­
ponía en el arto 51, que la certificación se hiciera por dos vecinos,
mayores de edad, uno de los cuales puede ser aquel que tiene
obligación de dar parte del fallecimiento; lo que me parece acer-
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tado, y aunque la ley guarde silencio, los J efes del Registro Civil
deben pedir se llene ese requisito en cuanto sea posible; pero si
no pudiera tener lugar, ni se encontrara médico alguno que reco­
nociera el cadáver, deberán levantar la partida dejando constan­
cia de la imposibilidad en que se encuentra de saber la enferme­
dad que ha producido la muerte.

En la Capital Federal, no se podrá inscribir la partida de
defunción sin el certificado médico; por eso el arto 70, dice: el
facultativo que hubiese asistido en la última enfermedad, y á falta
de él, cualquiera otro que se llame al efecto, estará obligado á exa­
minar el cadáver y expedir el certificado d que se refiere el articulo
anterior; pero como los médicos se negarán generalmente á con­
currir al llamado de los vecinos ó parientes del fallecido, y el
cadáver permanecerá insepulto, con perjuicio de la salud pública,
la ley ha debido imponer ese deber á ciertos médicos, empleados
en el servicio público, como los de la Asistencia Pública, ó de la
Policía, á fin de que no se demore la inhumación.

En la Capital, creo que los médicos de Policía tienen esa
obligación, impuesta por las disposiciones administrativas; pero
debía estar consignada en la ley. Y de esta deficiencia, podría
nacer la duda siguiente: ¿incurrirá en pena el médico que lla­
mado para examinar un cadáver y extender el certificado de
defunción, se negare á hacerlo? Mi opinión es afirmativa, porque
el arto 92 es terminante, al decir: toda persona, que sin cometer
delito contravenga á la presente ley, ya haciendo lo que ella
prohibe, ya omitiendo lo que ordena ... , será castigada según la
gravedad del caso: y como es evidente la obligación impuesta de
concurrir al llamado para certificar el fallecimiento, sino lo hace
habría incurrido en pena.

La Ordenanza municipal, en su arto 16, manda: «que se ins­
criban en el libro de defunciones las que tengan lugar en la Ca­
pital y fuera de ella, si las personas al tiempo de su muerte tu­
viesen su domicilio en el Municipio», aunque accidentalmente
hubieran fallecido en otro lugar, de donde pueden ser traídos los
cadáveres para ser inhumados en la Capital.

Esa misma ordenanza manda á «las Oficinas de Sección, que
den cuenta á la Central, de las defunciones que sean manifestadas
después del término legal, y de los facultativos que se nieguen á,
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expedir los cert.ificados que les fuesen pedidos, y ordena se remi­
tan á la misma Oficina los mismos papeles y demás objetos en­
contrados en los cadáveres abandonados, ó cuya identidad no se
haya justificado», entendiendo que los médicos á quienes se pida

.un certifica.do de defunción. están obligados á expedirlo.
Cuando se revise esta ley, incorporándola al Código Civil,

donde debe figurar, porque corresponde á la legislación substan­
tiva, se deberá imponer la obligación de dar el certificado á los
médicos empleados en la administración, proveyendo el caso en
que el fallecimiento ocurriese en los Territorios Nacionales, por
ahora desiertos, donde no se encuentra médicos; para que dos
vecinos ó parientes del fallecido hagan la declaración, en cuyo
caso se puede omitir la causa de la muerte, si ésta fuere de una
enfermedad que no conocieran los que lo rodean.

El médico, al expedir el certificado expresará, en cuanto sea
posible, el nombre .lJ domicilio del difunto, la causa inmediata. de la
muerte y el día y hora en que tuvo lugar" debiendo el facultativo ex­
presar si estas circunstancias le constan por conocimiento propio, ó
por informes de te7°cero(art. 71); debiendo tener presente quela
determinación del día y hora es de capital importancia, por los de­
rechos que puede hacer nacer ó extinguir. El que ha sobrevivido
un momento á la muerte (le otro á quien debía suceder, ha ad­
quirido los derechos del fallecido primero, y los trasmite á sus
propios herederos; así, por ejemplo, si suponemos fallecido á B,
dejando un pariente A, dentro del 4° grado, y C, dentro del 5°
grado; si A sobrevivió un instante á B, excluye por completo á
e, y lo hereda su cónyuge, que viene á ser completamente ex­
traña, porque no tiene parentesco consanguíneo con C; si por
el contrario, A falleciere un momento antes, C, recogería toda la
herencia. Así, hemos visto entre nosotros pasar una gran heren­
cia á poder de los parientes de la mujer que había heredado
á su marido, y recogerla al poco tiempo los padres de ésta, que
no habrían tenido parte alguna, excluyendo así á los parientes
más próximos del marido. Nuestra incompleta ley de sucesiones
autoriza estos azares de la suerte, y coloca á los parientes del fa­
llecido en una posición en que vienen á ser desalojados por un
acontecimiento extraño, Las leyes no deben dejar los derechos al
azar de los acontecimientos, en cualquier circunstancia de la vida,
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deben trasmitirse uniformemente. El legislador argentino, que
interpreta la voluntad del fallecido, cuando no la ha manifestado
en un testamento válido, ha debido dividir la herencia entre el
cónyuge y los hijos del fallecido, así como entre los padres y
hermanos, buscando distribuir la fortuna en di versas manos, te­
niendo en cuenta el afecto, que debe suponerse en el fallecido,
para todas esas personas, haciendo las diferencias razonables; de
ese modo se cumpliría con la equitativa distribución de la ri­
queza, impidiendo la acumulación de la fortuna, que tantos
males causa en Europa, por la gran desigualdad que lleva con­
sigo.

Así, pues, el día y hora en que el fallecimiento tiene lugar,
debe tratar de fijarlo con precisión el Oficial público, acumu­
lando todas las pruebas que la ley exige¡ se hará constar en el
certificado médico, si el facultati vo ha estado presente, así como
los testigos que han asistido al fallecimiento; si el médico no hu­
biere estado presente, se expresará en el certificado la hora de
la muerte, refiriéndose á los informes que se le hayan dado en
la familia. ó por los que han estado presentes.

Cuando el individuo hubiera fallecido sin asistencia médica,
el facultativo llamado á dar el certificado tratará de precisar la
enfermedad que ha ocasionado la muerte, y en caso no pudiera
hacerlo, por ser difícil el diagnóstico, bastará con que exprese su
opinión. En la Capital Federal, son los médicos de Policía los
que expiden el certificado, y si encuentran presunciones de un
delito, proceden á la autopsia, dando cuenta previamente á la
autoridad correspondiente, quien la ordena, y sigue la inves­
tigación.

El certificado del médico es de absoluta necesidad para inhu­
mar el cadáver¡ en la Capital Federal, no se levantará el acta en
el Registro sin que se haya acompañado ese certificado; por eso
dice el arto 72: el certificado deberd ser presentado al Jefe de la
Oficina PO)' las personas Ó autoridades obligadas á declarar la
muerte, y aun podrá se)' exigido de oficio á los facultativos, si aque­
llas no pudiesen obtenerlo, ó se tratase de caddoeres abandonados;
porque las autoridades no deben permitir la inhumación, sin an­
tes asegurarse que no hay sospechas de delito en la muerte; por
esa razón debía comprenderse en la ley la obligación de hacer
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constar la causa de la muerte por un funcionario público, como
son los médicos de Policía ó de la Asistencia Pública.

El artículo parece poner en la mano de los Jefes del Regis­
tro Civil, la facultad para compeler á los médicos para que expi­
dan el certificado de defunción, y así debía suceder, porque hay
peligro en ocurrir al Juez para que dicte la orden; pero el artículo
no es claro en esta parte, pues no indica quién podrá compeler
de oficio á los facultativos. En la Capital Federal no habrá difi­
cultades, porque los interesados dan parte á la Policía, y ésta
manda á uno de los médicos de Sección, quien expide el certifica­
do; pero en los Territorios Nacionales, esto será más difícil, tra­
tándose, sobre todo, de individuos fallecidos á enormes distancias
donde no hay recursos, y aun se ignora el nombre del fallecido.

S 42. - CÓMO DEBE EXTENDERSE LA PARTIDA DE DEFUNCIÓN

Ocurrido el fallecimiento de una persona, el procedimien.to
ordinario en la Capital Federal, es el siguiente: los interesados,
munidos con el certificado médico de la defunción, se presentan
con dos testigos, uno de los que hace la declaración ante el Oficial
del Registro Civil, y éste, sin estar obligado á concurrir al lugar
donde ha tenido lugar el fallecimiento, para asegurarse de la
muerte, levanta el acta correspondiente, y expide el certificado
para que la Municipalidad ordene la inhumación. Como se com­
prenderá, el acta del Registro Civil es un instrumento público,
labrado por el Oficial público, sin haber visto el hecho que certi­
fica; es como si un escribano formulase una escritura sin la con­
currencia de una de las partes. Hay, pues, una impropiedad al
autorizar al encargado del Registro para levantar el acta del fa­
llecimiento, sin haber visto el cadáver.

Tampoco guarda armonía esta disposición con el arto 31,
donde se exige la comparencia del Oficial público cuando se trata
del nacimiento, pues una vez hecha la declaración debe trasla­
darse al lugar donde se encuentre el recién nacido, para cercio­
rarse de su existencia; si, pues, la aparición del ser racional que
se encuentra investido de derechos por su sola presencia en el
mundo, debe hacerse constar por el Oficial público cerciorándose
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del hecho, ¿por qué se libraría á declaraciones de personas ex­
trañas al acto que realiza el Oficial público, la verdad de lo que
certifica, tratándose de una defunción?

El Código Napoleón, arto 77, y los que lo han seguido, impo­
nen, en todos los casos, la obligación de cerciorarse de la verdad,
antes de certificar el nacimiento ó la muerte de una persona"
Nuestra ley, que se ha inspirado en parte en dicho Código, se ha
separado, sin razón, en el arto73, cuando dice: la partida de de­
función se extenderá ante dos testigos que hubiesen presenciado la
muerte é inspeccionado el caddoer, los que serdn presentados por
la persona obligada d declarar el fallecimiento, ó llamados de ofi­
cio por el encargado del Reqistro , pudiendo ser uno de ellos el in­
dividuo que haga la declaracián ; de modo que se deja á los testi­
gos la misión de inspeccionar el cadáver, y se autoriza al Oficial
público para levantar el acta de defunción sin haber visto el
cadáver. Original manera de certificar un hecho no presenciado!
Es cierto, que hay dos testigos que han visto el cadáver; que
existe el certificado del médico que demuestra la defunción; pero
no se explica la certificación del Oficial público de un hecho que
no ha visto. Mi opinión, fundada en lo que ordenan casi todos
los Códigos de las naciones civilizadas, es que se debe corregir
este artículo, imponiendo al Oficial público la obligación de tras­
ladarse al lugar donde haya ocurrido la defunción, para cercio­
rarse del fallecimiento, y así debe hacerlo constar en el acta;
pero tal como está redactado el artículo, le bastará referirse á la
declaración de los testigos, sin afirmar personalmente un hecho
que no ha presenciado.

Vuelve á suscitarse en este punto la dificultad respecto de los
testigos" ¿Pueden serlo las mujeres mayores de edad? Manifes­
tamos nuestra opinión en el arto 14, y no encontramos razones
fundamentales para crear una nueva excepción atendiendo al va­
lor que tiene la partida"

La ley del Registro Civil es muy posterior á la vigencia del
Código Civil, y si en presencia de la disposición del arto 990, el
legislador nada ha dicho respecto á las condiciones que deben
llenar los testigos, no veo porque se debe comprender á las mu­
jeres, con tanta más razón cuanto que las escrituras públicas se
otorgan en diferentes condiciones que las partidas de nacimiento
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y defunción, en que algunas veces serán testigos necesarios, por
no existir otros que hayan presenciado el hecho. '

El artículo que estudiamos autoriza al encargado del Regis­
tro para llamar de oficio á los testigos que hayan presenciado la
muerte y hacerlos declarar; pero como el Oficial público no tiene
autoridad para imponer penas, deberá dar cuenta al Fiscal, para
que la pida por la infracción cometida. Por eso habría sido
más conveniente obligar al Oficial público á concurrir al lugar
donde se encuentra el muerto, y hacer constar el hecho por me­
dio de los testigos que conozcan al fallecido.

Se debe tener presente que, en estos casos hay peligro en pro­
longar el tiempo en que la inhumación debe tener lugar, bus­
cando el facilitarla para que el cadáver no permanezca insepulto
más de las veinticuatro horas.

Una vez que se haya denunciado el fallecimiento y presen­
tado el certificado médico, la inscripción se hará extendiéndose
una partida que exprese, en cuanto sea posible (art. 74):

10 El nombre, apellido, nacionalidad, sexo, edad "estado, pro­
fesión.1/ domicilio de la persona muerta (art. 74), tomando todos
aquellos datos que determinen la identidad de la persona; pero
debe tenerse presente que esos datos, tomados Iigeramente y en
momentos angustiosos, no tienen más valor que el que pueden
darle las dos personas que atestiguan el fallecimiento. Las más
de las veces son dados equi vocadamente por 10$ parientes ó ami­
gos que no conocen la edad, ó suponen una profesión que no
ha tenido el difunto, ó indican otro domicilio; así es que to­
dos esos antecedentes pueden rectificarse por una prueba contra­
ria. La palabra estado, la tomamos generalmente, no con relación
á la familia, á que pertenece el individuo, sino en el sentido de
ser soltero ó casado, y el consignar esa circunstancia es para de­
terminar la identidad de la persona, sin que tenga importancia
ni pueda servir de prueba para otros actos extraños.

2° El nombre y apellido de su cón.1jltge, si hubiese sido casada
ó viuda (art. 74), y lo mismo el de la mujer, cuando se tratase
del marido. Esta circunstancia tampoco tiene importancia para
probar el estado; porque muchas veces los deudos suponen un
matrimonio que no existe, sobre todo tratándose de la mujer,
por ocultar un hecho que deshonra al fallecido. Debe tenerse
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presente que todos estos datos, exigidos por la ley, es para deter­
minar la identidad de la persona fallecida, y cualquiera equivo­
cación ó falsedad, no tiene influencia alguna para cambiar el es­
tado de la persona.

3° La enfermedad ó causa que haua producido la muerte
(art 74), con excepción de los casos en que la muerte fuera el
resultado de una ejecución capital, COlllO se dijo en el arto 75,
cuya conclusión hemos combatido con razones que no se pueden
contestar. En cuanto á la enfermedad, interesa á la sociedad el
conocerla, por las consecuencias que pueden traer para la. prole,
y en las causas criminales, puede llegar á ser de gran importan­
cia, sobre todo cuando el delito ha sido cometido por el hijo de un
epiléptico ó de un loco. Esa es la razón que hemos alegado con­
tra la supresión de la causa que ocasionó la muerte en la ejecu­
ción capital.

4"Ellugar, día.y hora en que ocurriá (art. 74); con excep­
ción de los casos en que el fallecimiento hubiera tenido lugar en
prisiones ó cárceles, en que no se debe hacer constar el lugar donde
ocurrió; excepción que también hemos combatido, porque la so­
ciedad debe saber la verdad, sin que sea permitido al legislador
el ocultarla, alegando una falsa piedad, que puede perjudicar á la
sociedad, cuando los descendientes desean formar una llueva fa­
milia.

En cuanto al día y hora, los encargados del Registro Civil,
deben tomar empeño en consignar con precisión ese acto. porque
tiene una importancia capital para las sucesiones.

5° El nombre, apellido,lj domicilio de los testigos (art. 74), que
son la base sobre que reposa el certificado del Oficial público que
no ha visto el cadáver, y sobre- quienes recae toda la responsabi­
lidad de la declaración. Es necesario, pues, asegurarse de su iden­
tidad, para los casos en que hubiera alguna duda sobre la de­
función.

n° El nombre, apellido, nacionalidad JIdomicilio de los padres
del difunto (art. 74); para impedir la confusión, fácil de operarse
en aquellos apellidos muy generales y comunes,como el de García,
López, González, l\Iartínez, etc., en que es común encontrarse
con el mismo nombre y apellido, y esa confusión desaparece con­
signando el nombre, apellido y nacionalidad de los padres. Es
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tan importante esta circunstancia, que de omitirla se correría el
peligro de autorizar el. fraude y la sustitución de una partida
por otra. Por ejemplo, con frecuencia se lee el fallecimiento de
un Ramón Gonaález, de uu José García, ó de un Antonio López,
y sino se hubiera tomado la precaución de distinguirlos por el
nombre y apellido de los padres, y su nacionalidad, fácilmente
se podría sustituirlos, haciendo aparecer al vivo en lugar del
fallecido y viceversa.

7° La circunstancia de haber ó no testamento, y, en su caso, si
es ológ1'afo Ó por acto público, y la oficina en que se encuentre
(art. 74). El legislador ha querido dejar constancia, aunque sea
de oídas, de estas circunstancias, para poner á los herederos en el
camino de buscar la manifestación de la voluntad del difunto, y
á la autoridad para investigar la verdad. Es sabido que los here­
deros que hayan roto ú ocultado el testamento de aquel á quien
deben heredar, ó le hayan impedido hacerlo, son castigados con
la pena del indigno y son privados de la herencia, así es que si
hubiere fallecido bajo testamento ológrafo, y se demostrase que
uno de los herederos lo ha roto, los demás pedirían se le decla­
rase indigno. Esta circunstancia no es importante, como se ha
dicho.

~ 43.-00MO DEBE EXTENDERSE LA PARTIDA DE DEFUNCIÓN CUANDO

NO SE CONOCIERA Á LA PERSONA

Sucede muchas veces en un país de inmigración, como el
nuestro, que una persona es asesinada, sin que se sepa quién es,
ó se le encuentra muerta sea por suicidio ó por alguna enferme­
dad violenta sin que nadie lo conozca, y como no puede ser inhu­
mado sin que se haya extendido en el Registro Oivil la partida
respectiva del fallecimiento, para esos casos dice el arto 76: si
no fuese posible comprobar la identidad de la persona muerta, se
inscribirá la partida con las designaciones que hayan podido obte­
nerse, expresándose especialmente el lugar donde OCU1'1'ió la defun­
ción ó se encontrá el caddoer, la edad aparente, las señales particu­
lares que tuviere, el día probable de la muerte, las ropas, papeles
ú otros objetos con que se hubiese encontrado, y en general todo da­
to que pueda seroir para la identificación.
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Se nota en este articulo la falta de intervención del médico­
legista, que debe hacer el exámen del cadáver, determinando la
edad probable del fallecido, la causa de la muerte, y el tiempo
en que ha debido efectuarse. ¿Quién debe hacer ese exámen para
que el oficial público lo haga constar en el acta de defunción? El
artículo no lo dice, y de su silencio se desprende que debe ser el
encargado del Registro que levanta el acta, lo que es impropio;
porque un abogado ó escribano, como deben ser los Jefes del Re­
gistro, no son personas competentes para determinar la edad,
la causa de la muerte yel tiempo en que pudo haber ocurrido.

Mi opinión es que los encargados del Registro no deben le­
vantar el acta sin el certificado médico, en que se determinen
las circunstancias indicadas en el artículo; porque no por encon­
trarse un cadáver abandonado, se debe prescindir de esa formali­
dad. En la Capital Federal se da cuenta á la Policía, porque la
muerte puede ser el resultado de un delito, y la sociedad está in­
teresada en averiguarlo. Los médicos de Policía concurren á
examinar el cadáver y á practicar la autopsia para determinar
la causa de la muerte, yen estos casos, tratándose de una persona
desconocida, deben fijar la edad probable del fallecido, así como
el tiempo en que ha debido ocurrir" el fallecimiento. Aunque el
artículo que estudiamos nada diga á este respecto, el Oficial pú­
blico no procederá por sí á hacer esas averiguaciones; debe re­
ferirse en el acta á lo que exprese el certificado de los hombres
de ciencia. Creo, pues, que el artículo de be ser modificado expre­
sando, que todos esos datos los suministrará el médico de Policía
ó de la Asistencia pública.

La autoridad interviene en estos casos, y ella deberá dar to­
dos los datos 'al encargado del Registro para que los consigne en
la partida de defunción, y pueda servir de base en adelante á fin
de llegar á conocer el nombre del fallecido.

Si alguna autoridad comprobase posteriormente la identidad
de la persona, lo hará saber al encarqado del Reqistro para que
asiente la partida complementaria, poniendo nota de referencia en
una y otra (art. 77); de modo que el Oficial público levantará
una nueva partida, refiriéndose á la comunicación que se le hi­
ciera, agregándola al Registro para salvar su responsabilidad,

El artículo es también deficiente en esta parte, porque no ex-
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presa cuál es la autoridad que ha comprobado la identidad del
fallecido, ni si es necesario que ella corresponda á la jurisdicción
donde se encuentra el Registro, ó si cualquiera autoridad de pro­
vincia puede hacerlo. Como se trata de la comprobación de un
hecho, creo que el Jefe del Registro debe levantar la nueva acta,
con arreglo á la comunicación, haciendo constar los datos sumi­
uistrados, y dejando á los interesados la tarea de combatirlos si
son falsos. Sin embargo, como puede servir algunas veces para su­
poner la muerte de una persona ausente, sea con el objeto de he­
redarla, sea para casarse, cuando el fallecido estuviera casado,
debía intervenir en estos casos el Fiscal, á fin de vigilar que no
se cometiera un delito. Supóngase que la persona interesada en
hacer constar el fallecimiento de una persona ausente, se valiera
de testigos para justificar que el muerto es el ausente, no siendo
verdad. ¿Qué coutralor existirá en esta información? ¿Cómo es
que el Jefe del Registro debe asentar una partida en virtud de
una información semejante? Conviene que el Fiscal intervenga
y pueda interrogar á los testigos á fin de evitar cualquier en­
gaño,

Cuando no se pudiera comprobar la identidad de la persona
fallecida, debiera dejarse constancia en el Registro de los pape­
les y demás objetos que se hubieren encontrado junto con el ca­
dáver, para que esa descripción tenga una base cierta y pueda
comprobarse la identidad más adelante, por eso ordena el arto78,
que: los papeles u demás objetos encontrados con el cadáver serán
quardados en la Oficina bajo el mismo número que corresponde
á la partida de defuncián ; pero le ha faltado el complemento
á estos artículos, que sólo suponen el caso en que el Registro
se encontrase en la Oficina del encargado, sin recordar que
anualmente debe pasarse á, la Central y al Archivo una vez
cerrado con las formalidades de la ley, el del año que ha termi­
nado. ¿Cómo procederá el Oficial público cuando recibiera una
resolución del Juez de la Instancia haciéndole saber que se ha
comprobado la identidad de la persona cuya partida de defunción
se inscribió en el Registro como desconocida? Su obligación es
levantar una nueva partida trascribiendo la sentencia, y una
vez verificada, el encargado enviará una copia autorizada á la
Oficina Central y al Archivo, de la partida levantada, para que
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se practique la anotación correspondiente. La ley no lo dice, es
cierto; pero se debe proceder por analogía con las disposiciones
de los arts. 15, 16, 48 Y 87. La prueba rendida, aunque sea con
audiencia Fiscal, para demostrar el verdadero nombre de la per­
sona desconocida, puede ser atacada por cualquier interesado que
no haya sido parte en el juicio de información.

Sería conveniente, cuando se revise la ley, determinar la au­
toridad que pueda ordenar la comprobación, á fin de levantar la
partida complementaria.

§ 44. - DE LAS DEFl'NCIONES OCt..:RHIDAS Fr~RA DE LA CAPITAL

Las personas domiciliadas en la Capital Federal, tienen dere­
cho para que se inscriba, no sólo la partida de matrimonio y la
de nacimiento de sus hijos, sino también para que se exija, por
los parientes ó interesados, la inscripción de la partida de muer­
to, aunque hubieren fallecido fuera de su domicilio; porque el
Registro Civil debe contener todos estos hechos, que son la fuen­
te de los derechos más importantes. El nacimiento, que crea los
derechos de familia y los de sucesión; el matrimonio, es el ori­
gen de los derechos de los cónyuges, y por fin, la muerte, que
extingue derechos y hace nacer otros, debe~l constar en el Regis­
tro Civil del domicilio de la persona, que contiene la historia de
estas tres fases de la vida humana; por eso, con razón, dice el
arto 79: las defunciones ocurridas fuera de la Capital .1J TerJ'i­
torios Nacionales, á que se refiere el inciso segundo del arto 63, se
inscribirán en el Reqistro, insertdndose en el acto copia inteqra de
la partida debidamente autenticada que se hubiese extendido en
el lugar de la muerte, y haciéndose constar el nombre de la persona
que solicite la inscripción. Como se ve, el artículo no hace distin­
ción alguna; en cualquiera parte que hubiera ocurrido el falle­
cimiento del domiciliado en la Capital Federal, los interesados
tendrán derecho para solicitar la inscripción de la partida de de­
función, Pero el artículo es incompleto, porque no indica quiénes
pueden solicitar esa inscripción, y ante quién se debe pedir.

Con respecto á la primera cuestión, nos parece evidente que
pueden demandar la inscripción de la partida, todos aquellos que

J1
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tengan un interés en que conste en el Registro; porque sin inte­
rés no hay acción; pero bastará que lo manifiesten sin necesidad
de demostrarlo, para que se ordene.

Respecto á la persona que puede ordenar la inscripción, creo
que el Oficial público no puede hacerlo por propia autoridad,
pues debe probarse ante el Juez de la Instancia el hecho del
domicilio en la Capital al tiempo de la muerte, que sólo le con­
fiere el derecho de ser inscripto en el Registro de su domicilio.
Nuestro artículo ha variado en esta parte la redacción del pro­
puesto por el Dr. Varela en su recordado proyecto, que decía:
« los oficiales del Registro del Estado Civil podrdn inscribir la
partida de defunción, etc. », de cuya expresión se deducía que
no había mandato imperativo, y era simplemente una autoriza­
ción, mientras nuestro artículo ordena que se inscriba; pero al
corregir, con razón, esa frase, el legislador olvidó expresar quién
es la autoridad que ordena la inscripción. Mi opinión es que se
deben demostrar los extremos exigidos ante el Juez de la Instan­
cia, y es éste quien ordenará la inscripción de la partida, ysi
hubiera algún error ó alteración en la presentada, debe rectifi­
carse á solicitud de parte.

Sucede con frecuencia, que cuando se trata de una catástrofe,
COlIlO choques, descarrilamientos, etc., los hombres que viajan, y
que perecieren, son inhumados en el lugar más cercano ó en el pue­
blo donde haya ocurrido el suceso, y como no conocen á las perso­
nas se equivocan en el nombre ó en el apellido, alterándolos; en
ese caso las persollas interesadas en hacer constar el fallecimiento
del domiciliado en la Capital, se presentarán al Juez de la Ins­
tancia en lo Civil, y producirán una información sumaria, acredi­
tando que el fallecido estaba domiciliado en la Capital, así como
el nombre ó apellido con que fué inscri pto que estaba equi vocado,
y el Juez ordenará la inscripción de la partida presentada, con
las correcciones á que hubiera dado lugar.

Cuando el fallecimiento del domiciliado en la Capital hubiere
ocurrido en el extranjero, el Oficial público, por orden judicial,
inscribirá la partida de defunción que se le presente debidamente
autenticada, insertando la copia íntegra que se agregará al Re­
gistro para que quede allí la constancia. El artículo tampoco
dice que se debe agregar la partida transcripta; pero así se hará,
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porque es la única constancia que tiene el Oficial público para
justificar la inscripción.

El artículo ha debido, en mi opinión, redactarse en esta for­
ma: «las defunciones ocurridas fuera de la Capital Federal y Te­
rritorios Nacionales, á que se refiere el inc. 2n del arto 63, se ins­
cribirán en el Registro (por orden del Juez de I" Lustamciá,
acreditando el domicilio del fallecido, á solicitud de cualquier inte­
resado), insertándose en el acto copia íntegra de la partida elebi­
damente autenticada que se hubiese extendido en el lugar ele la
muerte (agregándola al Reqistro) y haciéndose constar el nom­
bre de la persona que solicite la inscripción. Cuando hubiera al­
guna alteración que hacerse, el Juez de lo civil la ordenará previa
~nf01'mación con audiencia fiscal». Las palabras en letra bastar­
dilla son las que proponenws se agreguen para completar el ar­
tículo.

Cuando el fallecimiento de las personas domiciliadas en la
Capital Federal ó Territorios Nacionales, ocurriera en buques de
guerra, ó en ejércitos en campaña, el arto 80, dice: los capitanes de
buques de querra ó mercantes, los Cónsules de la Nejn'tIJlica en paí­
ses extranjeros, los jefes de fuerzas ó ejércitos en campana, ,1J en
gene1'al toda autoridad nacional ó provincial que lleve notas de
defunciones, remitirá á la ma.,1for breoedadq por el órgano compe­
tente á la Municipalidad de la Capital ó alqoberuador del territo­
rio, copia leqalizada de las partidas que asienten correspondien­
tes á personas domiciliadas en tales jurisdicciones, para ser ins­
criptas en la oficina del domicilio del difunto al tiempo de la muerte.

Este artículo impone obligaciones desconocidas y no se CUlU­

pliráu en la generalidad de los casos, quedando á los interesados
el derecho de solicitarla.

Se coinproude la obligacieión impuesta á los capitanes de los
buques de guerra, que llevan en debida forma los Registros, la
obligación que tienen de comunicar al Ministerio de Marina las
defunciones que ocurran en los buques de guerra de la nación;
pero difícilmente acompañarán la partida de defunción á fin de
que se inscriba en el Registro; sin embargo, la ley los obliga, y
en caso lo hicieran, el Ministro de Marina, la remitirá al Presi­
dente de la Cámara de Apelaciones en la Capital, ó al Juez del
Territorio en su caso, y éstos á su vez la enviarán al respectivo
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Jefe del Registro Civil, para su inscripción; este es uno de los
casos en que el Oficial público, procediendo por autoridad propia,
procede á levantar el aeta de defunción inscribiendo la partida
y agregando al Registro la que ha copiado.

En cuanto á la obligación impuesta á los capitanes de buques
mercantes, se debe entender que es únicamente á los que navegan
bajo bandera argentina, sobre los que tenemos jurisdicción, y
que están obligados á cumplir con las leyes de la República; por­
que los buques bajo bandera extranjera no están bajo nuestra
jurisdicción, sino mientras se encuentren en los ríos que corres­
ponden á la Nación. Eso, por una parte; por otra, es necesario
distinguir el caso en que los buques se encuentren anclados en un
puerto de la República cuando ocurriera la muerte, de aquellos
en que se encontraren en alta mar ó surtos en puertos extran­
jeros.

En el primer caso, si los buques mercantes se encontraren
surtos en cualquier puerto de la República, aunque naveguen
bajo bandera extranjera, están dentro de la jurisdicción argen­
tina, y deben cumplir con nuestras leyes; así, pues, estarán obli­
gados á dar parte de la muerte á las autoridades de la localidad,
para que la inhumación se practique con arreglo á las leyes de
la República.

En el segundo caso, cuando el fallecimiento ocurriese en alta
mar, el capitán del buque mercante que navegare bajo el pabe­
llón argentino, ó el que lo reemplace, estará obligado á levantar
el acta de defunción ante dos testigos mayores, si los hubiere, con
las formalidades prescriptas en el arto 78, y al llegar al primer
puerto argentino, entregará á las autoridades una copia legali­
zada de la partida de defunción, para que por intermedio del Mi­
nisterio respectivo, se envíe á la Municipalidad de la residencia
ó domicilio del fallecido.

Cuando la muerte ocurriese en el buque mercante, bajo ban­
dera argentina, surto en un puerto extranjero, como está sujeto
á las leyes del país donde se encuentra, se limitará á cumplir con
lo que ellas ordenan, dando cuenta á su regreso á la República
del fallecimiento ocurrido.

En cuanto á la obligación impuesta á los Cónsules que la Re­
pública tiene acreditados en el extranjero, debe ser subsidiaria;
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porque el domiciliado en la Argentina, que falleciere en otra Na­
ción, está sometido á las leyes que rigen en ella, y la partida de
defunción se levantará con arreglo á sus propias leyes. ¿Con qué
objeto obligar á los Cónsules á dar aviso de esas defunciones? Lo
natural habría sido dejar á los interesados el producir esos docu­
mentos, y pedir la inscripción en el Registro.

Cualquier partida de defunción que se presentare, para iniciar
uu juicio, deberá ser inscripta primero en el Registro, siempre
que se tratare de individuos domiciliados en la Argentina, que
hubieran fallecido en el extranjero.

Con respecto á los jefes de fuerzas ó de ejércitos en campaña­
donde ocurriese el fallecimiento de algún individuo domiciliado
en la Capital ó Territorios Nacionales, deberá distinguirse cuando
las fuerzas ó el ejército operasen dentro de la República y estu­
vieran situadas de guarnición en una ciudad, de cuando se encon­
trasen en el desierto ó en territorio extranjero. En el primer caso,
la inhumación se hará con arreglo á las leyes de la provincia
donde se encontrase, y no tendrá obligación de levantar un acta
especial, bastará con dar cuenta al estado mayor del ejército,
avisándole que el cadáver ha sido inhumado. Cuando se encon­
trase en territorio extranjero, en alguna operación de guerra, es­
tará obligado á hacer constar la defunción, y enviar copia de ella
al ministerio del ramo, quien á su vez la remitiría á las autori­
dades del domicilio del fallecido en la República.



CAPÍTULO VII

DE LAS INHUMACIONES

~ 45. -Jl:RISDLCCIÓN DE LA MUNICIPALIDAD EN LOS CEMENTERIOS

Corresponde generalmente á las municipalidades de cada po­
blación, villa ó ciudad, la vigilancia sobre los enterratorios, ,por­
que es una de las funciones más importantes que se ligan con la
higiene y salubridad pública; así, pues, las municipalidades, don­
de las hay establecidas, ó las comisiones municipales nombradas
por los gobiernos para reemplazarlas, son las que tienen á su cargo
los cementerios, como sucede en la Capital Federal, que no tiene
municipalidad, en el momento en que escribimos, porque ha sido
suprimida por una ley del Congreso, autorizando al Poder Ejecu­
tivo Nacional para nombrar una comisión administradora, lo que
es un contraste con nuestro sistema de gobierno, porque la Cons­
titución nacional exige á las Provincias que dicten sus constitu­
ciones asegurando 1:'1 régimen municipal, y el Gobierno lo supri­
me en la Capital, donde hay mayor suma de opinión ilustrada
para elegir los que deben gobernar la comuna. Pero dejando á
un lado las observaciones á que se presta un hecho semejante, y
viniendo á la ley del Registro Civil, que dice enel arto 81: los
encarqados de cementerios ó enterratorios no permitirán la inhu­
macián de ningún cadduer sin la autorizaeián del encarqado del
Reqistro, cuando debió expresar, que la municipalidad no deberá
permitir la inhumación, sin que previamente se hubiere expe­
dido el certificado de defunción, porque los encargados de los
cementerios están bajo las órdenes d~ la municipalidad y no del
Jefe del Registro Civil; de todos modos, si se presentase un per-
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miso de la municipalidad para inhumar un cadáver, el jefe del
enterratorio deberá negarse á expedir el permiso, sin que se le
presente el certificado del Oficial público, donde conste que se
ha levantado la partida de defunción.

Tiene tal im portancia el hecho de la inhumación, que nin­
guna autoridad debía permitirla, sin que antes se haga constar
en el acta la defunción; así es que me parece equívoca la dispo­
sición del arto 82, que dice: « la autorización se dará después de
sentada la partida de defunción ó ANTES DE ELY,A, comprobándose
la muerte con el certificado médico á que,.;erefiere el arto 72 y un tes­
tigo, ó con la declaracion de dos en defecto del facultativo, cosa
que no ha debido permitirse, porque antes de levantarse la par­
tida no debe inhumarse el cadáver, ni autorizar al encargado
del Registro para que expida el permiso de defunción antes
de llenar esa formalidad. ¿Por qué autorizarlo para expedir
el certificado para inhumar el cadáver sin levantar el acta?
¿ En qué casos puede hacerlo? Es muy difícil justificar tan
grave facultad, que aconsejamos no usarla, por los peligros que
puede traer.

Cuando se dictó la ley del Registro Civil, tan resistida entre
nosotros, porque se intentaba convertir en una cuestión religio­
sa, cuando la religión nada tiene que ver con la higiene y la
salubridad ¡ pero como se privaba al clero de una facultad de que
antes había dispuesto, abusando muchas veces de su posición,
pues se negaba á dar autorización para sepultar los cadáveres
de los individuos que no fueran católicos, ó que siéndolo se hu­
bieran quitado la vida, ó por cualquier otra causa¡ en esas cir­
cunstancias, que se podían llamar de transición, el legislador
debió facilitar la reforma, no imponiendo formalidades que di­
ficultasen la aplicación de la nueva ley ¡ es por esa razón, sin
duda, que se facultó, en aquel entonces, á los encargados del
Registro, para expedir la autorización de inhumar los cadáve­
res, antes de levantar la partida correspondiente; pero en los
tiempos actuales debe reformarse el artículo, suprimiendo la fa­
cultad concedida. El peligro que señalamos existía en aquel en­
tonces, y nos lo demuestra el arto 83, que dice: el Jefe de la Ofi­
cina PODR..\. suspender la licencia de inhumación hasta inscribir la
partida, para exitar d los interesados á proporcionar los medios de
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extenderse, probando así la resistencia que el legislador temía,
con razón, se levantara en los primeros tiempos de la vigencia
de la ley; por ese motivó facultaba á los encargados para exitar
á los interesados á fin de que proporcionaran los datos necesa­
rios para la inhumación. Al presente, que la costumbre se ha
establecido, quP- no hay el menor asomo de resistencia, pues
todos se han convencido que no existe cuestión religiosa sino
una de higiene y de seguridad para todos, debe suprimirse esa
facultad, y la ley debe decir: « el Jefe de la Oficina suspenderd la
licencia de inhumación hasta inscribir la partida, así que los in­
teresados le proporcionen los medios de extenderla, y cuando no
pudieren, el Oficial público dará parte á la autoridad policial
para que por sus medios propios proporcione los antecedentes
necesarios para la inhumación l>; es en esta forma que debe re­
dactarse el artículo, cuando se reforme la ley del Registro Civil;
porque así llenará las exigencias del estado actual.

En cuanto al tiempo en que se hará la inhumación, debemos
siempre distinguir los casos ordinarios de aquellos en que por
pestes ó epidemias no convenga á la salud pública el mantener
los cadáveres insepultos. Así, no considero bien aconsejada la
disposición del arto 84, cuando dice:· la inhumación no podrd ha­
cerse antes de la« doce horas siguientes d la muerte, ni demorarse
mds de treinta y seis, salvo lo dispuesto por reglamentos municipa­
les ó policiales para casos determinados; porque se ha debido dictar
una disposición general que rigiera en los casos ordinarios,
autorizando á las municipalidades para hacer las excepciones
en los especiales, Si bien es cierto, que no se debe fijar un plazo
invariable para las inhumaciones, tampoco se debe dejar en po­
der de las Municipalidades la facultad de determinarlo, sin seña­
larles un máximum y un mínimum; así, no me parece bien inspi­
rada la disposición, como una regla que debe regir para los casos
ordinarios. Lo más propio habría sido determinar el plazo de
veinticuatro horas, como se acostumbra, dejando la facultad de
abreviar ó prolongar ese término en los casos especiales.

La Ordenanza municipal de la Capital, de 20 de Junio de 1886,
dice en su arto 17: « la autorización para inhumar los cadáveres
será otorgada por las Oficinas de Sección, bajo las condiciones
siguientes:
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1a El cadáver resultante de una enfermedad común no de­
berá sepultarse antes de las veinticuatro horas, reconocida la
muerte por el médico asistente ó por el médico municipal de
Sección, si ha fallecido sin asistencia médica », indicando así, que
sólo están obligados á expedir el certificado los médicos que han
asistido al enfermo, libertando á los demás de la obligación im­
puesta por el arto 70, de concurrir á examinar el cadáver y dar el
certificado sobre la muerte y la enfermedad que la ha producido.

2ft « Para las muertes llamadas repentinas no se procederá á
la inhumación sino cuando el cadáver manifieste señales claras
de putrefacción »,lo que indica la necesidad de que el encargado
del Registro concurra al lugar donde se encuentra el cadáver y
se cerciore del fallecimiento; pero me parece que el tiempo en
que debe hacerse la inhumación debe determinarlo el médico mu­
nicipal ó el de la Asistencia Pública, sin necesidad de esperar á la
descomposición cadavérica, cuando no hubiese antecedentes de
catalepsia, ó se conociera la causa de la muerte,

3R
« Para las enfermedades infecto-contagiosas, el tiempo

máximo de espera será el de veinticuatro horas, y aun menos, en
ios casos en que la Asistencia Pública lo crea conveniente»; y
así como en este caso queda librado á los hombres de ciencia, del
mismo modo debían determinar el tiempo en que se puede hacer
la inhumación, cuando hubiere algún peligro en tener el cadáver
insepulto, como sucede en los casos de peste.

'I'éngase presente que el tiempo para la inhumación lo deter­
mina la autoridad municipal ó policial, según los casos, y que el
Jefe del Registro Civil nada tiene que hacer á ese respecto; por­
qUE' él está encargado de extender la partida de defunción, una
vez presentados los documentos necesarios, y esa partida es la
que se presenta á la autoridad para que expida la orden de inhu­
mación. La licencia ó autorización para inhumar que da el Ofi­
cial del Registro Civil, no es verdaderamente una orden que se
pueda cumplir, indica únicamente á la autoridad que tiene bajo
su guarda los enterratorios, que se han llenado todas las condi­
ciones exigidas por la ley para que la inhumación pueda te­
ner lugar; pero tiene tal importancia esa autorización, que la
ley ha facultado al Oficial para no expedirla en algunos ca­
sos, hasta que no se hayan llenado ciertas condiciones exigidas;
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así, dice el arto 85: si el informe médico Ú otra eircunstan­
cia sugiriese sospecha de que la muerte haya sido producida PO)'
un crimen ó enfermedad que interese al estado eanitario, el Jefe
de la Oficina dará el aviso correspondiente á la autoridad judicial
ó municipal, JI no expedirá la licencia de inhumación hasta que se
le comunique haberse practicado las diligencias á que hubiere lu­
gar,. en estos casos la inhumación no podrá tener lugar hasta
que no se haya practicado la autopsia del cadáver, dejando las
vísceras para el examen microscópico ó químico, ó las partes que
los médicos ó expertos necesiten para la investigación corres­
pondiente. Así, pues, la autoridad judicial, encargada general­
mente de in vestigar, si el hecho de la muerte encierra 11n crimen,
ó es natural, es la que nebe comunicar al Oficial público si ha ter­
minado su examen y si el cadáver puede inhumarse. En estos
casos el Oficial público dejará constancia en el Registro de haber
suspendido la autorización ó el acta de inhumación, esperando la
investigación, y cuando reciba el aviso. de haberse concluido el
examen del cadáver, al extender el acta hará constar las circuns­
tancias mencionadas, expidiendo el certificado de inhumación.

Los Jefes del Registro Civil, tienen una gran responsabilidad
en estos casos, y por eso la ley ha debido exigirles que se trasla­
den al lugar donde ha ocurrido el fallecimiento, como se ordena
en casi todos los Códigos, para. que puedan afirmar la certeza
de la muerte que van á certificar, y hacer las observaciones que
su experiencia les sugiera.

¿Qué circunstancias pueden sugerir al Oficial público, la sos­
pecha de que la muerte ha sido producida por un crimen, si no
ha visto el cadáver; si el certificado médico expresa que el falle­
cimiento es natural? ¿Podrá el Oficial negarse á levantar el acta,
cuando tuviere denuncias de que la muerte es el resultado de un
crimen? Me decido por la afirmativa; porque el artículo dice:
si del informe médico ó de otra circunstancia resultare sospechas,
debe darse cuenta á la autoridad para que proceda á la investiga­
ción, suspendiendo el acta de defunción, y como fuera del certi­
ficado médico sólo puede existir la denuncia, ó la sospecha puede
venir de los datos suministrados por los interesados, se sigue de
ahí, que procediendo con prudencia debe suspender el certificado
y dar cuenta á, la autoridad correspondiente.
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La ley del Registro Civil, contiene una disposición que no se
explica en los tiempos presentes, porque ninguna autoridad debe
tener facultad para ordenar la inhumación de un cadáver, sin
que previamente el Jefe del Registro Civil, haya expedido el cer­
tificado donde conste haberse levantado el acta de defunción, así
es, que cuando dice el arto 86: cualquiera autoridad que ordene
la inhumación de un cadáver, remitirá al Jefe del Registro, los
antecedentes para asentar la partida ,1} expedir la licencia corres­
pondiente, se debe tener en cuenta que ninguna autoridad está
facultada para dictar Órdenes semejantes, en una legislación
ordenada, ni se debe hacer la inhumación sin que antes el Oficial
encargado del Registro Civil haya asentado la partida de defun­
ción; así ,pues, la disposición del artículo debe cambiarse radical­
mente, y en vez de decir: cualquiera autoridad que ordene la
inhumación de un cadáver, remitirá al Jefe del Registro los an­
tecedentes para asentar la partida (pues no se debe poner en la
mano de cualquier autoridad esta facultad, con gran peligro
de que los individuos desaparezcan sin dejar la menor traza
de su fallecimiento), debe decirse, que ninguna autoridad po­
drá ordenar la inhumación, y el peligro será mayor en las
campañas, donde serta fácil ocultar el crimen, mandando inhu­
mar los cadáveres sin que procedan las formalidades ordenadas.
Tal como está concebido el artículo, se puede preguntar: ¿qué
autoridad puede ordenar la inhumación de un cadáver, sin que el
Oficial público haya levantado el acta de defunción? Según las
disposiciones examinadas, nadie puede hacerlo, porque el arto 81
ordena al encargado de los cementerios que no permita la inhu­
mación de ningún cadáver, sin la autorización del encargado del
Registro. Así, pues, el artículo debe suprimirse, ó por lo menos
cambiarse en el sentido, de que cualquiera autoridad que orde­
nase la inhumación de un cadáver, deberá solicitar del Oficial pú­
blico que levante el acta de inhumación y dé el certificado co­
rrespondiente.



CAPÍTULO VIII

DE LA RECTIFICACION DE LAS PARTIDAS DII:L REGISTRO

§ 46. - CÓMO DEBE HACERSE LA RECTIFICACION O ADICION

Las partidas, sean de nacimiento, matrimonio ó defunción,
asentadas en el Registro Civil, son instrumentos públicos, y .ha­
ceu fe en juicio y fuera de él; así, no pueden reccificarse ó adicio­
narse, sino previo un juicio sumario algunas veces, ú ordinario
cuando hubiere interesados que se opusieran.

Las partidas del Registro pueden rectificarse Ó adicionarse,
cuando se cometiere algún error, ó cuando sobrevinieran hechos
que las alterasen; así, por ejemplo, si en la partida extendida se
manifestase que el n iño nacido era hijo de padres desconocidos, y
después uno ó ambos padres lo reconocieran, se levantará un acta
del reconocimiento, y se anotará al márgen de la partida de naci­
miento, esta circunstancia que la modifica, sin necesidad de orden
judicial; pero cuando se hubiere cometido algún error en el nom­
bre ó apellido en la partida de fallecimiento, y se quisiera hacer la
rectificación, se ocurrirá al Juez de III Instancia, produciendo una
información, y una vez aprobada, se levantará el acta respectiva,
haciéndose la anotación en la partida rectificada. Para hacer esas
rectificaciones ó anotaciones, dice el arto 87: el Juez competente
para entender en la rectificación ó adición de las partidas del Re­
gi.~t)'o, es el Letrado de Primera Instancia, ó en su defecto, el de
Paz del lugar en que estd situada la Oficina en que conste la par­
tida que ha,l/a de reciificarse ó adicionarse. El procedimiento para
hacer esas rectificaciones ó adiciones, será sumario, si no hay in­
teresados que lo contradigan y se opongan, haciéndose la infor-
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mación con audiencia Fiscal, porque se trata de la alteración ó
modificación de un instrumento público, y la sociedad está inte­
resada en que no se modifiquen ó adicionen las partidas del Re­
gistro sin una prueba seria donde conste el error, si lo hubiere, ó
la modificación que fuere necesario hacer. Si, por el contrario,
algún interesado se opusiera á la adición ó rectificación, se hará
un juicio ordinario, procediéndose, como en estos juicios, por to­
das las instancias.

Así, pues, cuando el arto 88 dice: el juicio se suetanciard con
el Agente Piscal, si lo hubiere, y por el procedimiento ordinario;
expresa que, cuando el fallecimiento ocurriese en los Territorios
Nacionales, donde no existiere Agente Fiscal, el juicio se se­
guirá ante el Juez de Paz sin intervención alguna, y en esos
casos convendría que en la rectificación ó adición se hiciera
constar esa circunstancia.

Pero viene una cuestión interesante que es necesario exami­
nar, ¿Quiénes pueden pedir ante el Juez competente la rectifica­
ción ó adición ele una partida asentada en el Registro Civil? Lo
primero que se ocurre contestar, es que el solicitante debe tener
un interés directo en la rectificación ó adición. Pero, ¿quiénes son
esos interesados? ¿Se admitiría, por ejemplo, al Oficial público ó
á algunos de los testigos que han intervenido en el acto, que ha­
biéndose con vencido del error quisieran rectificarlo? La negativa
me parece evidente, porque si bien puede concebirse que estén
interesados en rectificar Ull error que han cometido al extender
la partida, no debe permitírseles, no sólo porque sn lo prohibe el
arto n92 del Código Civil, sino porque no existe el interés pecu­
niario que debe nacer de la rectificación ó adición, interés que
puede ser actual ó al porvenir, pecuniario ó únicamente de
familia.

Es necesario, pues, que quien solicite la rectificación tenga
un interés pecuniario ó de familia; así, por ejemplo, una partida
de defunción donde se ha dado otro nombre ó apellido al muerto,
podrán pedir la rectificación los herederos presuntivos del fa­
llecido.

Las partidas de reconocimiento de hijos naturales, que son
las más importantes por los derechos que hacen nacer y las obli­
gaciones que imponen, pueden rectificarse á solicitud del mismo



534 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

que aparece reconociendo al hijo, ó de sus herederos en su caso.
Supongamos que se ha presentado al Jefe del Registro Civil una
persona acompañada de dos testigos, pidiendo se levante un acta
de reconocimiento de hijo natural, y el Oficial público, cediendo
á su solicitud, lo verifica, practicando la adición correspondiente
en la partida de bautismo. ¿Ese reconocimiento es irrevocable?
Así parece á primera vista; pero no lo es en realidad; porque si
suponemos que ese indi viduo ha sido llevado á la Oficina por la
fuerza ó la intimidación, que en virtud de amenazas de muerte
ó de otras que perturben su ánimo y no dejen libertad al consen­
timiento, ese individuo podrá atacar el acto y hacerlo declarar
nulo; y si ha fallecido dentro del término marcado por el arto 4030
del Código Civil, sus herederos pueden á su vez deducir las ac­
ciones para desconocer el acto. Si suponemos, lo que puede ocu­
rrir con frecuencia, que el individuo tiene un homónimo, es un
José García ó un J OSl~ González, y se quiere hacer servir ese. re­
conocimiento para tomar parte en la herencia de otro José Gon­
zález ó García.; es claro (Iue los herederos tendrán derecho para
demostrar que es otra persona la que practicó el reconocimiento
y no su causante, (Iue no ha podido hacerlo por tal ó cual causa.
Más aun, podemos suponer que una persona, usurpando el nom­
bre de otra, ha hecho el reconocimiento de un hijo natural; es
evidente que la persona cuyo nombre se ha usurpado, ó sus he­
rederos, pueden rechazar ese reconocimiento, demostrando por la
firma que lleva el acta, ó por cualquier otra circunstancia, que
no ha podido practicarlo.

Lo más notable que presentan los artículos que estudiamos,
es que no indican quiénes pueden pedir la adición ó rectificación
de la partida, como lo hacen todos los Códigos. El proyecto del
Dr. Varela, decía en el arto (¡3, que podían pedir la adición ó rec­
tificación solamente los interesados, y explicando el autor la razón
porque había suprimido la expresión de que se sirven los demás
Códigos, al indicar que sólo pueden pedinla las partes interesa­
das, agregaba: «prefiero se fije quiénes son esas partes, en cada
caso especial, desde el momento que yo creo que no es sólo el in­
terés pecuniario, el que debe atenderse, sino también el interés
de que no se introduzca en la familia una persona extraña»; pero
nuestra ley suprimió esa parte, y queda por averiguarse quiénes
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y en qué casos se puede demandar las rectificaciones ó adiciones,
y si es necesario que haya de por medio un interés pecuniario, ó
puede intentarse por un interés puramente de familia, como lo
suponía el autor del proyecto. Por mi parte creo que cualquiera
que sea el interés, pecuniario ó de farnil ia, bastará para justifi­
car la rectificación solicitada. ¿Pero será necesario justificarlo
ante el juez, ó bastará alegarlo simplemente? Como en toda rec­
tificación pedida por otra persona que no sea la inscripta en el
Registro, como por ejemplo, si se tratase" ele un reconocimiento
de hijos naturales ó de una partida ele nacimiento, deberá darse
intervención á la persona inscripta, si ella exigiera la prueba del
interés con que se pide, el juez ordenará su justificación; si nadie
se opusiera, bastará alegarlo para que el juez ordene la informa­
ción y con intervención Fiscal se mande hacer la rectificación.

Ahora estudiemos lo que importan las palabras rectificación
ó adiciÓn de que se vale la ley.

Rectificar, según la Academia de la lengua, es reducir una
cosa á la perfección, ó también comprobar ó asegurarse de su cer­
teza; pero según el lenguaje usual es corregir, enmendar, y nues­
tra ley, sin duela alguna, lo ha tomado en este sentido, desde que
lo acompaña de la palabra adicionar, que es aumentar, agregar,
lo que no entra en la expresión de rectificar; porque se rectifica
un error, un dato inexacto, mientras sólo se adiciona algo incom­
pleto, ó que no expresa con claridad todo el pensamiento; así se
rectifica un nombre equivocado en la partida; pero sólo se adi­
ciona un acto suprimido por 01 vido. Una partida verdadera, á la
que sólo falta algún dato, se la adiciona aumentando el que fal­
taba; una partida equivocada se la rectifica; y como ambas alte­
ran la inscripta en el Registro, es necesario que intervenga la
autoridad. No creo que el Oficial público, una vez asentada la
partida pueda rectificarla, aunque sea horrando ó aumentando
una letra, porque su misión ha terminado, una vez que está fir­
mada por los iuteresados.

Cuando se hubiere debatido en juicio ordinario la rectifica­
ción ó adición, ejecutoriada la sentencia, el Juez remitirá dentro
de "veinticuatro horas, al Jefe de la Oficina, copia leqalizada para
su inscripcián en el Registro (art. 89), y si la partida se encon­
trase en los libros archivados en la Oficina Central, á donde de-



536 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGEKTINO

ben enviarse anualmente, y en el Archi va, el Oficial público que
haga la rectificación, labrará una nueva acta, remitiendo copia
de la levantada por orden del Juez, así como un testimonio de la
expresada sentencia para que se practique la anotación marginal
á que se refiera la rectificación en los Registros archivados.

La inscripción se harti insertándose en el acta copia inteqra
de la sentencia y poniéndose en ella y en la partida rectificada
Ó adicionada notas marginales ó de referencia (art. 90)¡ pero
como se ha dicho, esas notas no podrá él ponerlas sino cuando
los Registros se encontrasen en su poder. Pero se presenta la
cuestión siguiente, que ha sido debatida en Francia. Un in­
dividuo cuya partida de nacimiento se mandaba rectificar, ha­
bía cambiado de domicilio y pretendía que la rectificación se
hiciera en el Registro del nuevo domicilio. Entre nosotros sólo
puede tener lugar tratándose de individuos domiciliados en los
Territorios Nacionales, que mudaren de domicilio, porque como
la ley del Registro Civil sólo rige en la Capital y Territorios Na­
cionales, cuando cambiaren de domicilio los individuos, se pre~

gunta, si el Juez del nuevo domicilio podrá ordenar se practique
la rectificación ó adición en el Registro de su jurisdicción, y se
remita copia de esa partida con la de la sentencia que ordenase la
rectificación, para que se anote en la partida respectiva. Por mi
parte no veo inconveniente que se pueda hacer esto en la Repú­
blica Argentina¡ porque no hay razón para exigir al individuo
que se traslade á su antiguo domicilio para someterse nuevamente
á la jurisdicción del Juez donde se hizo la inscripción, pues que
tan instrumento público es el acta que levante el Oficial público
del nuevo domicilio, como el del antiguo, y en cuanto á los jue­
ces tienen los unos la misma autoridad que los otros. El arto 89
de la ley que estudiamos, sólo dice que el Juez remitirá copia le­
galizada de la sentencia, dentro de veinticuatro horas, al Jefe de
la Oficina del Registro Civil, para su inscripción, y lo natural es
suponer, que si el juicio de rectificación ó de adición se ha seguido
en su jurisdicción, sea al Jefe del Registro, que se encuentra bajo
su autoridad, á quien se comunique la orden y deba hacer la trans­
cripción de la sentencia. Ahora, en cuanto á la anotación que
debe hacerse en el márgen de la partida originaria, si el Oficial
encargado del Registro no la tiene en su poder y se encuentra en
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la Oficina central ó en el archivo, ¿quién debe ordenar se prac­
tique la anotación? Lo natural sería que el mismo Juez, á solici­
tud del interesado, se dirigiera á los encargados de la guarda de di­
chos libros, con copia de la sentencia ejecutoriada, ordenándoles
practiquen las anotaciones correspondientes, aunque esto mismo
puede hacerlo el Oficial encargado del Registro, haciéndoles sa­
ber la inscripción de la sentencia, solicitando se hagan las anota­
ciones marginales respect.i vas.

En cuanto á la forma de expedirse las copias en adelante, dice
el arto 91: rectificada ó adicionada una partida, no podrá darse
copia de ella sin copiarse también la partida en que conste la rec­
tificación ó adicián ; pero esto sólo tendrá lugar cuando el Regis­
tro se encontrase en poder del Oficial público, que ha practicado
la rectificación, pues si se encuentra en el archi vo ó en la Oficina
Central, será necesario pedirlo á una de esas Oficinas.

¿Cómo debe ponerse la nota marginal de rectificación? El
artículo no lo expresa, pero debe comprender lo esencial; sin em­
bargo, bastará que conste en la nota que se ha ordenado la recti­
ficación ó adición, desde que la copia de la partida debe acompa­
ñarse con la partida de rectificación que lleva la de la sen­
tencia.



CAPÍTULO IX

DISPOSICIONES PENALES

§ 47. - DE LOS INFRACTORES Á IJA LEY

El principio general de que las leyes deben tener una sanción,
porque de otro modo sería dejar su cumplimiento á la buena vo­
luntad de los que están obligados á obedecerlas, se impone con
mayor fuerza, tratándose de actos que' deben ejecutarse necesa­
riamente con determinadas formalidades, porque su prueba y de­
mostración interesa á la sociedad. Así es como la ley del Registro
Civil debe tener una parte penal, pues no basta con dejar sin
efecto el acto ejecutado contra la prohibición ele la ley, con que
la sociedad se defiende, cuando no se obedece á sus mandatos.

Cuando la la ley ordena que tales ó cuales actos que ejecuta
el individuo deben llenar ciertas formalidades para ser válidos,
la sociedad está asegurada con no reconocerlos, si no se han cum­
plido las formas¡ pero esto es respecto de los individuos que pier­
den sus derechos por haber contravenido á los mandatos de la
ley¡ el caso es diferente, y otra debe ser la sanción, cuando son
actos que la sociedad necesita probar, y exige una constancia
de que han tenido lugar¡ entonces impone una pena al que se
sustrae á sus mandatos, porque la sociedad se perjudica con la
falta de prueba ó constancia de esos actos; pero téngase pre­
sente que sólo debe imponerla al que por las funciones encomen­
dadas está obligado á realizar el acto, y sólo por una excepción,
en casos muy especiales, puede imponer una pena á los que no lo
realicen,

Estas consideraciones demuestran que ha debido concebirse
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en otra forma el arto 92, que dice: toda persona que sin comete)'
delito coutraoenqa á la. presente ley, ya haciendo lo que ella pro­
hibe, ya omitiendo lo que ordena, ó ya impidiendo á otro el cumpli­
miento de sus preceptos, serd castiqado; según la gravedad del caso,
con multa de diez á cien pesos nacionales, ó prisián en caso de in­
solvencia, á razón de un dia PO)' cada cuatro pesos; porque la pena
es demasiado leve, tratándose de funcionarios públicos que co­
metieran fraudes ú otras faltas en el ejercicio de sus funciones,

¡Cómo! ¿Un empleado público que cometiera una falta grave
al asentar una partida en el Registro Civil, sólo sería pasible de
una pena de diez á cien pesos, al igual del individuo, que de­
biendo declarar la muerte de una persona, no lo ha hecho? Sería
verdaderamente irrisorio!

La ley ha, debido separar á los funcionarios públicos, de los
simples particulares que no desempeñan mandato alguno, y á
quienes por razones especiales el legislador les ha impuesto cier­
tas obligaciones, como un servicio necesario á la sociedad; ha de­
bido igualmente clasificar las infracciones, y según la gravedad,
determinar las penas con que castiga cada una de esas infraccio­
nes ó delitos, Se puede decir, que esta parte corresponde y es ma­
teria del Código penal; pero una ley debe bastarse á sí misma, y
sin perjuicio de la colocación de la materia, que en nada influye,
cuando es el mismo poder que las dicta, debió incluirse en ella,
Si no se encuentra esa penalidad en el Código Civil francés,
donde se legisla sobre el estado civil, es porque no era propio, ni
la materia correspondía á dicho Código, y si la Provincia de Bue­
nos Aires la suprimió de la ley que dictó, y que el Congreso puso
después en vigencia, fué por la sencilla razón de que correspon­
día al Congreso dictar el Código Penal, y la Legislatura de un
Estado no podía legislar sobre esa materia; pero el Congreso Na­
cional se encontraba en diversa situación, y debió agregar la pe­
nalidad especial para los delitos, fraudes tí omisiones cometidos
por los funcionarios encargados del Registro del Estado Civil.
Pues bien, el Código Penal no'contiene sino disposiciones gene­
rales sobre las falsedades, que si bien pueden aplicarse á ciertos
casos, no comprenden la mayor parte de los previstos por esta
ley, Convendría, pues, agregar á la ley disposiciones especiales
castigando las diversas infracciones que pueden cometer los en-
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cargados del Registro Civil, así como los delitos, separando cuida­
dosamente los empleados que desempeñan una función pública,
de los simples particulares que no la tienen.

La disposición que estudiamos dice claramente, la ley no se
ocupa de los delitos, porque ha sido tomada de la dictada por la
Provincia de Buenos Aires, que no podía legislarlos; así, dice:
toda persona que sin cometer delito contravenga, etc., dejando
para el Código Penal la imposición de las penas correspondien­
tes; así, pues, sólo trata de las contravenciones.

Los fraudes cometidos por los funcionarios públicos encarga­
dos de llevar los Registros .no tienen una pena especial en el Có­
digo Penal, aunque bien pueden comprenderse en las disposicio­
nes generales de los que cometen falsedades. Con vendría, pues,
legislar especialmente sobre esta materia, imponiendo penas á
los empleados públicos, según sean los actos que realicen.

Tratándose, pues, de actos tí omisiones que no son delitos, dice
el art, 93: si la contravención implicase complicidad en un delito,
será considerada meramente como circunstancia agravante del mis­
mo, disposición tomada igualmente de la ley de la Provincia de
Buenos Aires, que reconociendo la carencia de facultades para dic­
tar leyes penales, no obstante invadía esas atribuciones, desde que
ordena se considere como una circunstancia agravante del delito,
cuando el Código Penal pudo disponer lo contrario; sin embargo,
como el Congreso hizo suya esa disposición, se debe considerar
como incorporada para la Capital y Territorios Nacionales, sin
que sea obligatoria para las provincias, porque la ley del Regis­
tro Civil ha sido dictada por el Congreso como Legislatura local,
y tal vez esa ha sido la razón para no haber incluído la penali­
dad en la misma ley.

Como la penalidad impuesta por la ley del Registro Civil es
únicamente para las contravenciones á la misma, deja completa­
mente á salvo las acciones provenientes de delitos, así como las
civiles que correspondan á la legislación civil, por eso dice el
arto 94: la responsabilidad penal establecida por esta leyes inde­
pendiente de la ciril P01' los daños y perjuicios que la omisión ha
podido ocasionar á los particulares, y habría podido agregar, que
con relación á los delitos quedaba sujeta á lo que dispusiera el
Código Penal. La sociedad que se atribuye la facultad de casti-
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gar á los que violan sus leyes, que son de conservación, y sin las
que no sería posible concebir su existencia; así como se defiende
penando á los €1ue no obedecen sus mandatos, esa defensa sería
incompleta sino concediese derechos al perjudicado para deman­
dar el pago de los daños y perjuicios. La disposición que estudia­
mos sal va, pues, lo dispuesto por el Código Penal con relación al
delito que se puede cometer, así como los derechos que acuerda
el Código Civil por los daños y perjuicios causados.

§ 48. -DEL .JUEZ COMPETENTE

Como se trata de una pena correccional que no puede exceder
de veinticinco días de prisión, si la multa del máximum no pu­
diera abonarse, la ley ha determinado que el Juez competente para
la aplicación de las penas, es el Letrado de 1'~ Instancia en lo Civil;
yen su defecto, el de Paz del domicilio de los infractores (art. 95).
En la Capital de la Nación será competente el Juez correccional,
porque las penas son correccionales, yen los Territorios Nacio­
nales los Jueces de los Territorios donde se encuentran esta ble­
cidos los Registros Civiles.

El legislador se ha visto obligado á establecer el procedi­
miento que s~ debe seguir en estos juicios verdaderamente co­
rreccionales, y por esa razón ha dicho en el arto 96: el juicio no
tendrá otra substanciación que una audiencia verbal y un término
de prueba, si fuese necesaria, que no pase de ocho días, y será pro­
movido por el Agente Fiscal, ó en su defecto por el Jefe de la Ofi­
cina del Registro; pero cuando se tratare de fal tas cometidas por
el mismo Oficial público, que comprometiesen la verdad é inte­
gridad de la partida, será el Agente Fiscal quien pedirá la pena
correccional. Cuando la partida hubiera sido objeto de adultera­
ciones, ó se hubiere cometido fraude, ó cualquier otro delito, no
será el Juez correccional el que intervenga.

Tratándose de castigar faltas leves, el juicio debe ser suma­
rio y breve, y por esa razón dice el arto 97: de la sentencia que
"ecayere no habrá recurso alguno.
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DIspmn'CIONES MUNICIPALES

§ 49. - FORMA EN QUE SE DEBEN ',LEVAR LOS REGISTROS

La Municipalidad de la Capital, en uso de las facultades con­
feridas por la ley del Registro Civil, dictó una Ordenanza en 26
de Mayo de 1886, reglamentando la ley, y en las disposiciones
generales se establece por el arto 18, que « el 31 de Diciembre de
cada año se cerrarán los Registros en la forma determinada en la
ley, se formará al fin de cada uno el índice correspondiente y se
remitirá á la Oficina Central para la formación del Índi'Je Gene­
ral con los poderes, documentos ú objetos que se refieran á las
partidas insertas » .• esta disposición sólo rige para la Capital Fe­
deral, y en los Territorios Nacionales el Gobierno Federal dic­
tará las que crea necesarias para la mejor aplicación de la ley.

«La inscripción se hará observando las fórmulas preparadas
por la Oficina Central, según el modelo adjunto, y los certifica­
dos y licencias de inhumación se expedirán en ellos, impresos
según modelos que también se adjuntará» (art. 19), esto no im­
porta autorizar á los Jefes del Registro Civil para expedir órde­
nes que deberán obedecer los encargados de los enterratorios
para que se verifiquen las inhumaciones, porque la Municipali­
dad es la que de be hacerlo.

~ 50. -OBI,lGACIOKES DE 1,0S ENCARGADOS DEI, REGISTRO

La Ordenanza ha dividido en varias Secciones á los encarga­
dos del Registro, creando una Oficina Central donde se guardan
los lihros de los nacimientos, matrimonios, defunciones y reco­
nocimientos; ha creado igualmente un .Iefe ele esa Oficina Cen­
tral que tiene la superintendencia sobre todas las demás, confi­
riéndole facultades para resolver las dudas que se suscitaran al
aplicar la ley; así dice en el arto 20: « cuando las Oficinas de Sección
(los Jefes), tuvieran dudas sobre los hechos ó sobre el alcance de las
disposiciones legales, suspenderán la inscripción de las partidas,
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poniendo en los libros las anotaciones correspondientes y darán
cuenta inmediatamente á la Oficina Central. Ésta resol verá la di­
ficultad por escrito, debiendo ir á la Intendencia, cuando se trate
de casos de importancia ó que no hayan sido previstos en la ley Ó

en la presente Ordenanza». Se trata de dudas puestas por letrados,
como son la casi totalidad ele los Jefes del Registro Civil de la
Capital de la República, ¿Quién debería resolverlas? La Orde­
nanza divide las dudas en casos de importancia y en casos que no
las tengan; en éstos las resuelve el Jefe de la Oficina Central, y
en aquellos el mismo Intendente de la Municipalidad. Pero ha­
bría sido más con veniente que estas dudas sobre puntos de dere­
cho las resolviera una alta autoridad; por ejemplo, el Presidente
de la Cámara de Apelaciones en consulta ele los Jefes del Regis­
tro. La ley ha debido atribuir esa facultad al Presidente ó al
Camarista de semana para que lleve su resolución el sello de la
autoridad del Tribunal. Sería conveniente introducir esta refor­
ma en la ley del Registro Civil.

La odenanza municipal reglamentando el caso previsto por
el arto 28 de la ley del Registro Civil, que impone al .Jefe de la
Oficina, la obligación de hacer las in vestigaciones del caso,cuando
tuviera conocimiento de la existencia de un hecho que deba- ser
inscripto, y que no lo hubiera sido, la modifica en cierto modo por
el arto 21, que dice: «todo empleado del Registro que tenga co­
nocimiento de un hecho que no haya sido inscripto en el Regis­
tro, en el término legal, lo pondrá en conocimiento elela Oficina
Central, para que proceda á las investigaciones que prescribe la
ley. Igual obligación tendrán los empleados municipales y los
del Departamento de Policía», ele modo que el Oficial público
cumplirá con su deber con dar cuenta á la Oficina Central; pero
ocurre la duda sobre si la ordenanza municipal no altera la ley,
libertando al Jefe del Registro de una obligación impuesta, y en
mi opinión sin dejar ele cumplir con lo ordenado, dando cuenta,
debe hacer la investigación que manda la ley; pues que se trata
de asentar la partida que debe inscribirse en el Registro.

La ordenanza me parece que invade atribuciones que no le
corresponden, porque si bien la Policía debe prestar su fuerza
para hacerlas cumplir, no está bajo la dependencia de la Munici­
palidad, obedece al Ministro del Interior, bajo cuya autoridad in-
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mediata se encuentra, así es, que la última parte del artículo,
obligando á los empleados de Policía para hacer la denuncia, no
encuadra den tro de las facultades que la ley ha conferido á la
Municipalidad.

§ 51.-FACVLTADE~ DE LA OFICINA CENTRAL

La Oficina Central, creada por la Municipalidad para la vigi­
lancia é inspección de las demás Oficinas de Sección, necesaria­
mente debe tener facultades que no pueden ejercer esas Oficinas.

Entre las obligaciones principales de la Oficina Central se
encuentra la de recoger y custodiar todos los libros que las Ofi­
cinas de Sección deben remitir anualmente, hacer el índice ge­
neral y expedir las copias que se solicitaren por los interesados ó
los jueces en su caso. Deberán hacer las anotaciones al márgen
de las partidas de las rectificaciones ó adiciones que ordenasen
los jueces, y las que correspondiesen á Ios reconocimientos que
hicieran los padres de sus hijos ante los Jefes de Sección. De­
berán igualmente resolver las dudas que ocurriesen á los Jefes
de las Oficinas de Sección, en los casos de poca importan­
cia. Por fin, la Ordenanza confiere á la Oficina Central cier­
tas facultades, que me parece extralimitan las atribuciones de
una ordenanza, que sólo debe comprender las cosas que se re­
lacionan con la higiene, ornato, salubridad, embellecimiento,
etcétera, y que pesRn directamente sobre las cosas, é indirecta­
mente sobre los individuos que las poseen. Las obl igaciones per­
sonales que la Municipalidad puede imponer, se relacionan con
la salud pública, las que salen de este orden, quedan fuera de sus
atribuciones; así, cuando el arto 22 dice: «la Oficina Central y
las de Sección están autorizadas para hacer comparecer, cuando
sea necesario, á los individuos que hubiesen presenciado los he­
chos que deben ser inscriptos en el Registro, y podrán requerir,
si no fuesen obedecidos, el auxilio de la fuerza pública», se excede,
á mi juicio, en lo que puede mandar. Hacer comparecer á los in­
dividuos por medio de la fuerza pública para que presten decla­
ración, es una atribución judicial, que la ley sólo confiere á los
que ejercen autoridad pública para investigar los hechos y cas­
tigarlos, si fueran ejecutados contra el mandato de la ley, ó para
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decidir las controversias entre las partes; en una palabra, sólo
los jueces pueden compeler á las personas á que se presenten á
declarar. ¿Qué sanción penal pueden imponer los Jefes del Re­
gistro Civil á los que no quieran comparecer á su citación? Nin­
guna! Será necesario de una violencia personal, para llevar al
citado á la Oficina á fin de declarar, pues sino obedece el Oficial
público no podrá dictar la prisión contra el desobediente, como
una pena que debe ejecutarse. Es cierto que el arto 29 obliga al
que haya presenciado un hecho que deba ser inscripto en el Re­
gistro, á comparecer al llamado del Jefe de la Oficina; pero en
caso de desobediencia, sólo podrá pedir la pena correspondiente
por intermedio del Agente Fiscal, á quien comunicará !o su­
cedido.

Lo natural habría sido proceder como lo indica el arto 18 de
la ley del Registro Civil, pasado el término en que deba solici­
tarse la inscripción, el Oficial encargado del Registro hará las
investigaciones del caso y denunciará el hecho á los Agentes
Fiscales ó al juez para que procedan.



CAPÍTULO X

Dl SPOSICIONES TRANSITORIAS

La ley ha autorizado á la Municipalidad de la Capital y á las
que se esta blecieran en los Territorios Nacionales, para crearse re­
cursos y costear el servicio público prestado, con tanta más razón,
cuanto que el impuesto existía a11tiguamente, pues los Curas párro­
cos expedían las copias de las partidas en papel sellado, haciendo
pagar á los particulares un impuesto al Gobierno, y cobrando por
su parte el trabajo que hacían; ahora ese recurso debe ser exclusi­
vamente municipal, pues es la Comuna la que presta el servicio; así
dice el arto 98: las Munieipalidades de la Capital y Territorios
Nacionales, podrán crear un timbre que no exceda de dos pesos na­
cionales pm"a la expedición de los testimonios de las partidas del
Registro, y pm"a las licencias de inhumación; ese timbre ha sido
duplicado en su valor en la Capital Federal, siendo autorizado
por la ley; al presente se expiden en un timbre especial que ven­
de la Municipalidad con su sello, y que vale cuatro pesos nacio­
nales.

Los pobres de solemnidad ó notoriamente tales, no serán obliga­
dos á usar del timbre ó sello, ni se les cobrará derechos por ningún
acto del Reqietro (art, 99); pero debió expresar los casos, porque
la pobreza no autoriza al individuo para pedir copias de las parti­
das cuantas veces se le ocurra; debe, pues, limitarse esta facultad
para los casos en que sea necesaria la partida para presentarla en
juicio, ó en la guardia nacional, Ó en cualquier oficina pública
donde se le exija la prueba de su edad, de su filiación de familia
ó del fallecimieuto de aquel á quien sucede.
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Donde no hubiese Municipalidad, se usará timbre ó sello nacio­
nal valor de un peso (art. 100)¡ porque en ese caso es la Nación
quien costea el servicio, yes lllUY justo que ella perciba los emo­
lumentos.

Leyes de 24 de Agosto de 1898 y de 3 de Junio de HJOl

Teniendo en cuenta las dificultades que ocurrían en los Te­
rritorios Nacionales, tan extensos y desiertos, ha sido necesario
reformar la ley del Registro Civil, sometiéndose á los incon ve­
nientes que trae la despoblación, y las grandes distancias que se
deben recorrer para hacer inscribir un acta que debe figurar en
el Registro. Así, se han dictado sucesivamente dos leyes con este
objeto.

La primera crea oficinas que se podrían llamar supernumera­
rias, para facilitar la inscripción, y dice en el arto 1°: las funcione.';
que encomienda la le.y nO1665, de Octubre 31 de 1884, á los encar­
gados del Registro Civil, podrán ser desempeñadas en 10.<; Territo­
rios Nacionales, por comisionados especiales, á quienes los Gober­
nadores respectivos confiarán ese encarqo por tiempo determinado
y para ejercerlos en parajes situados á más de veinte kilómetros
del asiento permanente de la Oficina del Registro. Es natural supo­
ner que esos comisionados no pueden tener las condiciones exi­
gidas para los J efes del Registro, y la comisión será desempeñada
por vecinos más ó menos respetables, que se presten para llenar
esas funciones. Queda confiado, pues, á la circunspección y tino de
los Gobernadores, el nombramiento de estos comisionados; pero
los asientos que ellos hicieran no son considerados corno instru­
mentos públicos, y será necesario llenar ciertas formalidades
para que puedan valer¡ así dice el arto 2: los comisionados serán
munidos de formularios para la extensión de las actas, .lJ obser­
nardn en su otorqamiento los requisitos legales, entreqando dichas
actas originales en primera oportunidadui la Oficina mds próxima,
donde serdn archioadas previa su ratificacián POl' el comisionado
y su transcripcián en el Registro respectico; de modo que esas ac­
tas no tendrán valor hasta que no se encuentren transcriptas en
el Registro Civil. Pero ocurre preguntar: ¿qué se hará cuando el
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comisionado hubiera fallecido y no pudiera hacer la ratificación
ordenada por el artículo? ¿Cuánto tiempo tiene derecho á tener
esas actas volantes en su poder? La ley ha debido prever el caso,
y ordenar que cada tantos meses, el comisionado presente esas
actas volantes para prevenir cualquier extravío y no queden bur­
lados los propósitos de la ley. El Gobernador del Territorio po­
drá proveer á este punto salvando el inconveniente; mandando al
comisionado presen te las actas y haga las ratificaciones en un
tiempo prudencial.

En cuanto á la formalidad de la ratificación que no se pueda
efectuar por fallecimiento del comisionado, se procederá como en
los casos ordinarios cuando un reconocimiento no puede hacerse;
se llamarán dos testigos que abonen la firma del fallecido y se
procederá á hacer la transcripción, esperando esas circunstancias.

El art 3, dice: extiéndese d tres melles el plazo de ocho días
fijado en el arto 33. de la ley vi,qente para la declaracián del naci­
miento en los mismos territorios, cuando medie una distancia ma­
yor de cinco kilómetros entre el domicilio del nacido y el asiento per­
manente de la Oficina del Registro Civil, porque no es posible
sujetar á esos territorios desiertos á las formalidades exigidas
para las ciudades.

Finalmente, la ley ha tenido que reformarse fundamental­
mente con relación al Jefe del Registro Civil, porque habría sido
muy difícil encontrar un abogado ó escribano que desempeñara
esas funciones, por esa razón dice el arto 4: el Registro Civil en
l08 Territorios Nacionales estará á cargo de los jueces de Paz.

Pero quedaba la dificultad para los matrimonios; porque si
bien se podía nombrar un comisionado para levantar en hojas vo­
lantes las actas de nacimiento y defunción, ¿cómo confiarles la ce­
lebración de matrimonios en que el Oficial público desempeña una
función tan importante? Y sin embargo ha sido necesario hacerlo,
para impedir en las campañas el concubinato que es muchas veces
el fruto de las dificultades que experimentan las personas que vi­
ven á grandes distancias y no pueden regularizar su estado, for­
mando una familia legítima. Por esa razón vino la ley de 3 de
Junio de 1901 á salvar ese inconveniente, al decir en su único
artículo: declarase extensivas á la celebración del matrimonio civil
en los Territorios Nacionales, las disposiciones contenidas en los



LEY DEL REGISTRO CIVIL 549

arts. 10y 20 de la ley nO3703 de Agosto de 1898; de modo que los
comisionados nombrados por los Gobernadores de los Territorios
pueden levantar actas volantes de los matrimonios que se cele­
braren, y serán válidas siempre que se hayan inscripto en el
Registro, previa ratificación.

FIN DE LA LEY DEL REGISTRO CIVIL
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