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INTRODUCC ! ON

No pocas veces hemos escuchado ¢ Cudl ha sido la contribu -
cion del Derecho Romano en la Legislacién Positiva Mexicana?
teniendo que reflexionar sobre la influencia que figuras ju
rf{dicas como la propiedad, las servidumbres, el usufructo,-
la habitacibn, etc, y su concepeidn por parte del pueblo ro
mano ha tenido en su regulacidén en el Derecho Civil Moderno
y en forma especial en gl Derecho Civil Mexicano. No es coin
ctdencia, ni obra de la suerte el que encontremos una total-
simetrfa entre ambos. En el presente estudio analizaremos -
daetalladamente los derechos reales sobre cosas ajenas, su -
ordenamiento, tipos y caracterfsticas jurfdicas de cada uno
de estos, asf como las consecuencias y aportaciongs en la -

aplicaetén del Derecho Civil.



CAPITULO I

LAS COSAS COMO FUNDAMENTO PRIMORDIAL DE LOS

DERECHOS REALES SOBRE COSAS AJENAS



1.1 DEFINICION DE COSA,

Zr sentido amplico, es lo que existe, 6 que ocupa un iy

gar en el egpacio,

Eg importante al referirnos al término cosa (res), que
egta palabra inclusive en el derecho, tiene diversos gigni~
ficadoa pues es demasiado flexible, que ge acomoda de un mo
do admirable a las necesidades y a log caprichos del lengua
Jje. Expuegto lo anterior, trataremos de deaentradniar su vers

dadero seniido jurtfdico,

Al tratar el tema en cuestidn, el maestro Guillermo --
Floris Margadant: "Al referirnos a la palabra cosa debemos-
decir que es tode slemento tangible que puede producir sa -
tisfaceidn al hombre y -que puede congiderarse como sindnimo

N 1
de un bien”,

En este orden de ideas, Ortoldn gefiala: "A a la mane-

ra que la palabra persona designa en el derecho todo ser ==

1.Gufllermo Floris Margadanti;Derecho Romano,edit.Esfinge,2a.
Edicién, ME&xico 1985.p.230.



eongiderado como capaz de ser el sujeto activo o pasivo de

los derechos, asf la palabra cosa (res), designa todo lo ~

que se congidera como susceptible de formar el objeto de -

los derechoes y en esta condicién ee halla cuanto el hombre,

dominador universal, ha podido considerar como destinado a

sus necesidades o a sus placeres; porque finalmente, la sa

tisfaceidn de las necesidades o placeres racionales del --

hombre es el objeto principal de los derechos

"2

Asf por ejemplo, la persona que puede disponer de una-

coga a 8u arbitrio, enajenaria y aun degtruirla, (sin que~-

salga afectada otra personal, tiene 2l derecho md&s pleno -

que es el derecho de propiedad, o bien sus desmembramien -

tos, entonces, estaremos
por lo que el estudio de

de estos derechos.

hablando de log Jura In Re Allena,

las cosas consiate en el andlisis

Por otra parte,loes jurisconsultoe romanos no dieron de

lag cosas-una definicidn
moa y que comprende todo

chos; no sblo los objetos

2. M.Ortoldn,Explicacién

tan acabada como nosotros concebi
lo que puede ser objeto de dere -

corporales, sino también los he -

Hist6rica de las Instituciones del

EmEerador Justiniano,
D49,

Edit.Leocadio,Lépez, Madrid 1879,



3.

chos, el estado de las personas en sus diversas condicio-
nes, y en general todos los derechos. Bajo el nombre de--
cosas (res), sbélo comprendieron al principio los objetos-
corporales, que puedieran ser de alguna utilidad al hom -
bre, podfan ser objeto de un derecho; pero después exten-
dieron este sentido a las abstracciones y a cosas de pura
creacidn jurfdica. Por lo que una definicidén convencional
de cosa, aceptada por el derecho romano, es "Todo elemen-
to corpdreo o incorpbreo del mundo exterior que puedaen --
producir una satéaf‘accio‘n al hombre, pudiendo estar den-

tro o fuera del comercio. De tal manera que para que al-
go sea cosa en derecho, debe llenar los requisitos siguien

tes:

a) "Que se trate de algo susceptible en el espacio”
b) "Que sea capas de satisfacer alguna necesidad o-
placer lfcito del hombre. En este segundo requi-
gito, 86lo las cosas lfcitas intervienen en las-
relaciones jurfdicas, pero nunca las ilfeitas, -
porque entonces no estarfamos en el terreno del-
derecho y por consiguiente, no podrfan ser obje-

to de las relaciones jurfdicae."3

3 Jos€ Ignacio Morales;Derecho Romano, Edit.Trillas,3da.
Edicidbn, México D.F., 1987.p.197.



1,2, DE LAS COSAS QUE SE ENCUENTRAN DENTRO DEL
PATRIMONIO Y FUERA DEL PATRIMONIO DE LOS
PARTICULARES

La primera clasificacién de cosas que hacen lus fuentes
del Derecho Romano, es la que se refiere a cosas dentro del-
patrimonio (res Intra patrimonium) y fuera del patrimonio -
{extra patrimonium) , en eliprimer cago, 8e encuentran todos-
los bienes que Forman parte del patrimonio de una persona; y
forman parte de las segundas, todas aquellas cosas que por -
su propia naturaleza, no son susceptibles de ser apropiadas-
por algin particular, por ejemplo, las pertenencias del Esta
do.

Esta clasificacién constituye un primer intento de di ~
ferenciar y ordenar los diversce tipos de cosas existentes,-
a fin de excluir todas aquellas, que no gon susceptibles de-
relaciones jurfdicas, de las que no lo fueran; presentaba el
grave inconveniente de no alianzar a regular las cosas, que -

no respondan a una situactidn actual, por ejemplo, la cosa que

* La palabra patrimonio deriva etimolégicemente del verbo la-
tino Patrimun que se empleaba pera designar el activo y pa-
sivo de una persona. Es decir,los bienes y obligaciones o -
deudas de un sujeto determinado.



5.

ae hallard o no comprendida en el patrimonio de una
peasona, como seaxfa un andimal salvaje, que habala -
que consfdeaar comg una cosa fuera def pataimonio,-
hasta e& momento de su aprehensién. Por tal motivo,
posterionmente sungid una clasificacidn parecdida a

£a antenion, peno de mayor utifidad jualdica, esata

contempla a Las cosas que se encuentran dentro del

comeredo (res in comercio), y £ad que edlan fuera-

def comercio (res extra commercium),

1.3, COSAS QUE ESTAN FUERA DEL COMERCIO,

Dentro def grupo que forman £as cosas que esdan
duena del comereic (res extra commercium), enconthra-
mos Las dispuestas por el derecho divine o el dernecho
creado por €os hombres.

1.3.0. RES DIVINI {URIS (Cosas de derecho divino):

Llas cosas sagradasd (res sacre), son todas aqué-
2eas que condagradas por La ceremonia redigdosa, de-
encuentran bajo el cuidado de Los dioseds supeiriones,
como ed el caso de Los templos, Lod terrencs, fLos -



utengilios que se utiliagban en las ceremonias reli-
giosas, asf como los donativog otorgados por los fig
les a favor da los dioses. "Para al paganismo, las -
cosas sagradas son los terrenos, los edificios y los
abjatas sagrados a los diocses del cielo, por una ley,
un senado consulte o una constitucibn. Para el cris-
tiantamo, ason las iglesias y los vasos consagrados =-
al culto por los obispos, y conforme a los nuevos ri
tos. Las cosas sagradas no pierden su cardeter, sino
después de una ceremonia religiosa destinada a hacer
tas profanas. Eran inalienables. Justiniano, permi -~
tid tnicamente vender log vasos sagrades para el res
cate de los cautives, y el pago de las deudas de las

iglaestas ".h

1.3.1.2 Las Cosas Religiosas (res rellgiosae),

Las cosas religicsas, destinadas a los dioses -

inferiores, a los dioses manes: tales son los sepul-

L.Eugéne Petit, Tratado Elemental de Derecho Romane,
edit.Cirdenas,9a.edicibn, México,D.F., 1980,p.165.




eros y la tierra donde se halla depositade un'cidauer.
&1 Jurigconeulto Pauleo hace refzréncia de que golo po =~
dfan existir cosas de cardcier religioso Fuera de la -~
eiudad, tratando ¢on esta diaposicién garvantizar la -
salud piablica, evitando asf{ los posibles dailos que po -
drfan o¢asionar la& gran cantidad de inhumactiones de ca-
ddveres dentro de ta ciudad.

Potit, establece que era necesario que un terpeno-
rewtiera las caracterfaticas siguientes para ser congi-
derado como res relligiosae: I. "Que en realidad haya ha
bido inhumacidn de un ser humano, sin importar 8t se -~
tratase de un esclave o un hombre libre. Pués la muerte
borra toda diferencia®, 2. "Que la inhumaeidn haya gido
hecha por el propietario del terreno, ¢ con 84 congenti
mienta".s

Claro estd que las res religlosae, #¢ encuentran -
fuera del patrimonio de los particulares y son inalie -
nables., Sin embarge los miembros de una gens, tienen -«
el derecho de ger enterrados an el mismﬁ sttio en el -
que lo fueron sus antepasados y de igual forma sus eu -

cesores heredaban eeta misma facultad. Justiniano, ==

5. Qb.74%,p. 167,



8.

digpuso que ya no se trataba #Unicamente-~de la proteccién
dada por los dicees manes, sino por imperio de la ley, -

se debfa respeto a los difuntos,:

1.3.1.3 Las cosas santas (res sanctae).

Provienen del verbo sancire, sanctum, que eignifi
ca sancionar o garantizar. Tales cosas se encuentran --
protegidas contra loe daflos que pueden ocasionaries los
hombree, a través de una sancidn pdblica y penal, consi
derdndose que en un princtipio estaba bajo la custodia -
del dios Terminus; destacando las murallas y puertas de
la ciudad.

Sobre esta clasificacién el Digesto, establece las
consideraciones siguientes: "El sepulcro del enemigo, -

no es religioso, pero lo es el del esclavo. Una cosa de



derecho diuino que ha caido en poder dél enemigo, se -
eonsidera como profanada: su cardcter divino desapare-

6

ce, ¥ no renace hasta que se reconquistal,

1.3.2.1 Res humani furis (cosas de derecho romano):

Las cosas comunes {res publicae), cuya propiedad -
corresﬁonde at pueblo, pero puede ser de dos formas:
1. Que su uso es comin a todos los individuos del pue -
blo, como el de los caminos, rios y puertos. 2. Que se
adminietran y destinan por la autoridad piblica, en be-
neficio del Eestado en general, como los campos, las ren
tas y los esclaves piblicos. En este dltimo caso, se di
ce da estas cosas que estdn en el tesoro, en los bienes
y en el patrimonio del pueblo (in pecunia, in bonis, in

patrimonio populi).

6. Dig.b7.22.4



Las cosag piblicas son protegidas por el derecho romano
a travds de una actio inluriarum y numerosog tnterdie-

tos.

1.3.2.2 tas cosas de universidad (res universitatis).

Son las cosas que integran el patrimonio de una co
munidad y que estaban afectadas al uso de sus miembros,
como loe teatros, loes foroe, los banos piblicos, etcéte

ra.
1.3.2.3 Las cosas privadas (res privatae, res singulorum).

Son todas aquellas cosas que integran el patrimo-
nto de los particulares, los cuales, tienen la facultad
de transferir a otroe, la propiedad. Se les ha degigna-

do de diversas formas por ejemplo: bona, por constituir



el bienestar y la riquesa de las personas, o bien pecu

nia.

1.3.2.4 Las cosas que no son de nadie(res nullius)

Denominacidn que en un gentido estricto, designa-
las cosas que no tienen propietarioc; ya sea porque el-
hombre no ee ha apoderado todavfa de ellas, como: Los-
animales salvajes, sus productos, las algas marinas,-
las islas que nacen en medio.del mar, ete., o bien por
que han sido abandonadas por &€l; o tal vea, porque su-
propiedad ha terminado ain que ningun otro le haya su-
cedido: tal es el casc en al Derecho Romano de la hew-

rencia que el heredero no ha adquirido todavfa.



1.4, COSAS QUE ESTAN DENTRO DEL COMERCIO

La clasificacién de cosas, cuya mayor importan --
cia tiene por ser la mds conveniente para el estable--
cimiento de relaciones de tipo jurfdico-patrimoniales,
es aquélla que se refiere a las coeas que estan dentro
del eomereio (res in commercio), su caracterfetica es-
cencial, es que son susceptibles de apropiaeidn por --
parte de log particulares, ee decir, pueden ser obje-
to de cualquier tipo de contrato.

Dentro de esta clasificacibén, 8e comprendfan la -
mayorfa de los objetos corporales de que podfa dispo -
ner el hombre para satisfacer sus necesidades, y abar-
caba los grupos aiguieptes:
res mancipl y res nec mancipi, cosas corporales e in =
corporales, muebles e inmuebles; genericas y especifi-
cas; consumibles y no consumibles;fungibles y no fungi

bles; divisibles e indivigibles; simples y compuestas;
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principales y accesorias; y fructiferas y no fruetffe

ras.
A) Res mancipi y res nec mancipi.

Esta clasificacidn, fue la mds socorrida en el -
Derecho Romano, hasta un poco antes de la Legislaeidn
Justineanea, tal ves, esto se debid a que ¢n sus ori-
genes, Roma contaba con una economfa eminentemente --
agricola.

La distincidn entre res rancipl y res nec manci-
pi, la encontramos ya contemplada en la Ley de las XII
Tablas, eran manclpi: "las cosas cuya propiedad-en --
eierte modo privilegiada-, se transmitfa por un modo-
del derecho civil formal y solemne, la mancipatio, o -
mediante la in jure cessio, que impartaba un ficticio
proceso de reivindicacidn, realizado formalmente ante-
el magistrado”.l Al respecto el profesor Blas Hermosga,
nos indiea "Manclpi es una forma de mancipium, que ad-

mitia dos acepciones:

T. Luis Rodolfo Argilello. Manual de Derecho Romano, == '
Edit. Astrea, Buenos Aires, 1987, p.153.




1, Significa transmitir el dominio, el acto de la man-
cipacidn, tomado en este sentido el término mancipium,
se tiene que res mancipi son las cosas que no se pue=~

den transferir, sino por medio de la mancipacidn.

2. Pero también manciplium, se utilizaba para designar-
a la propiedad, de modo que res mancipi serfan las co-
gas de propiedad, las iinicas susceptibles de propiedad

en la Roma antigua".8

De acuerdo a lo anterior, podemos afirmar que, pa
ra trangferir el dominio de una cosa mancipl de un ciu
dadano a otro, era necesario la conformidad de las par
teg, la tradicién y el acto jurfdico sacramental de la
mancipatio (la cual se realizaba con la presencia de -
cinco ciudadanos que fungian como testigos, de una ba-
tangza, un pedaze de bronce y la recitacidén por los in-
teresados de determinadas palabras solemnes estableci-

das por la leyl); en cambio las cosas nec¢ mancipi, no -

8. Blas Hermosa;Derecho Romano tomo II, Edit.Talleres-
Grificos de la Escuele Técnica Salesiana,2a.edicidn,
Asuncidn Paraguay, 1977. p.l127.
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son susceptiblee de este acto jurfdico, el simple --
acuerdo de las partes y la tradicidén baata para trang
ferir su dominio.

Asimismo, no es permitida la enajenacién.de las-
vosas mancipl,en todos loes cases en que puede hacerse
la de las cosas nec manclipi. Asf la Ley de las XII Ta
blas, prohibe que la mujer colocada bajo la tutela de
sus agnadasg pueda enajenar ninguna cosa manclipl, sin-
autorizaeidn de su tutor; tal cosa no saldrd del domi
nio de la familia, sino consintiendo en ello los agna
dos; mientrae que se permite en la mujer la enajena -

cién de las cosas nec mancipi.

"Ulpiano seflala cuales son consideradas cosas --

mancipi:

1. Las heredades en el suelo de Italia, fundoas de --
tierras o ecasas;
2. Las servidumbres rurales {pero no urbanas); enten

diéndose en el suelo de Italia solamente;
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3. Los esclavos y los cuadripedos que 8e doman por el -
lomo o por el cusllo (quoe dorso collove domantur), es-
decir, los animales de carga o tiron?,

Petit, precisa el porque de la anterior clasifica-
etdn, "para los romanocs de los primeros siglos, entrega
dos principaimente a las tareas agrfeolas, y cuyas con-
quistas se limitaban al suelo de Italia, los fundos de-
ggta eomarca, las servidumbres rurales que facilitaban-
su explotaeidn y los instrumentos de trabajo, como los-
esclavos y los animales de carga y de tiro eran los ele
mentos mds importantes de la fortuna priuada"‘o. Desapa
recida mds adelante la diferencia entre las cosas situa
das en suelo Ttalico y las situadags en suelo provinecial
y generalizada la tradieidn como medio normal de trans-
mitir la propiedad, la distineidn entre cosas mancipl y
nec mancipi carecio de utilidad por lo que fué extingui

da.

B) Cosas corporales e iancorporales.

Las primeras son todas aquellas que pueden ser per

9. Ulpiano, Dig.19.1. y ss
10.Bugene Petit, Ob.Cit. P.169
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ctbidas por el sentido del tacto como un animal y las -
segundas son las que no pueden ger apreciadas por nues-
tros sentidos como el derecho de herencia de servidum -
bre, etcdtera.

&l oriterio aplicado por los romance para la dis -
tineidn de las cosas corporales e incorporales parece -
muy simple, sin embargo, ha dado lugar a diversas con -
troversias. Asf tenemos que de acuerdo a la definteién-
expuesta anteriormente, se tendria que, las especies in
dicadas en loa derechos, por una parte incorporales, y-
por la otra, sus objetos. Sin embargo los romanocs con--
tra toda ldgica, incluyeron el derecho de proptiedad en-
tre las cosas corporalaes, cuando en realidad debié ser-
eonsiderado como incorperal. La explicacién de esta ango
malfa, ha sido explicada en el éentidc de que, en les ~
pueblos primitivoa, se confundfa fdciimente la propie -
dad con su objeto. La propiedad significaba, para un je
fe de familia romano, el hecho de tener una cosa corpo-
ral a su entera disposicidn. El profesor Margadant, ano
ta el problema ocastonado por esta clasificacién de co-

sag, lo siguiente: "Un derecho personal, como el derecho
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de erédito, puede ser a su vez objeto de un derecho real,
ya que puede tener la propiedad de un drédite. Asf a cau
sa del aspecto real de mi derecho, &ste se puede oponer=

a taereeros, puesto que puedo prohibir a una tercaera per-

gona que intaervenga en mi relacibn con mi deudor; sin em
bargo, por el aspecto personal de mi situacién jurfdica,

88lo puedo reclamar el cumplimiento de mi deudor. El fe-

némeno de los bienes incérporeos ha hecho surgir, por ==

tanto, al problema del derecho a un derecho"“.

En realidad la dnica utilidad préctica de esta cla-
sificacidn, radica en el hecho de que inicamente las co-
sas corporeas pueden ser objeto de la posesidn, mientras
que las cosas incorpbreas, no podfan ser posefdas, razén
por la cual los jurisconsultos romancs hablaron de la -

cuasit-pogesidn que recafa en estaa dltimas.

t) Cosas muebles e inmuebles.

Son cosas muebles (res mobiles), lLos seres animados

susceptibles de moverse por si mismos, como las cosas --

11l. Guillermo Floris Margadant, QOb.Cit. P.231



inanimadas que pueden ser trasladadas de un lugar a otro,
por una fuersza exterior, sin que por esto se afeecte o de
teriore., Y son inmuebles (res soli), aquellos que de --
acuerdo a sus caracterfsticas especiales, es imposible =
trasladarios a otro eitio diferente, al que se encuen --
tran 8in que sufran algun dailo.

Dentro de las cosas muebles, encontramos a los semo
vientes como los animales y los esclavos, que se pueder=~
tragladar a través dalmavimientoe propios.

Las cosas inmuebles, a su vez abarcan a los fundos-
o predios que se dividfan en urbanos, si en ellos estaba
congtruido un edificio; y en risticos, 8i eran terrenos=-
ein edificacién, eastuvieran en la ciudad o en el campo.
De igual forma los fundos, se subdividian en itdlicos y-
provineiales, los primeros eran los situados en Italia,-
o en ciudades a las que se les hubiera concedido el jJus=~
italicum; los segundecs, los que estaban enclavados en --
provincias. Sobra los fundos itdlicos, su titular tenfa-
el dominio, protegido por el derecho eivil y eran otorga

dos tGnicamente a ctitudadanos romanos, en tanto que sobre-
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ios fundos provinciales, sblo se tiene una posesién so
matida al pago de un tributo. La Ley Justiniana, se en
earga de abolir las diferencias existentes entre los -
fundos itdlicos y provineialea, siendo ambos protegi -
dos por el derecho ctvil.

Ea conveniente sedalar que las cosas incorpbéreas,
no stendo mds que abstracetonee jurfdicas, no son, ni-
muebles ni inmuebles, y la legislacibn vomana, no les-
atribufa jurfdicamente, el uno o el otro de estos ca -
ractéres. Sin embargo, podfan a veces estar adheridas-
a un inmueble y'ser en cterta forma, parte de éL; tal-
era el caso de las servidumbres.

El aspecto préctico de esta clastficacidn, estri-
ba en el hecho de que son distintos los lapeos de tiem
po exigidos por la ley, para convertirse en propieta -
rio de una cosa que se posee (usuecapién), segiin se tra

tara de bienes muebles e inmuebles.*

* En la actualidad los bienes muebles e inmuebles se en
cuentran regulados por el art, 1186 del ¢bdigo civil-
vigente,
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D) Cosas genéricas y especlficas.

Las primeras son aquéllas que no se encuentran in-
dividualizadas, por lo que, tales cosas, eéstan determi-
nadaa por el derecho inicamente en funcién de su género;
como un esclavo, un cabkalle, vine o aceite de tal cali -
dad en general, sin embargo, dichas coeas pueden llegar
a individualizarse, ya sea contdndolas, midiéndolas o -
pansdndolas, asf tendrfamos el aceite o vino contenidos
an un recipiente, de una determinada medida.

Las cosas especf{ficas, son las que estan bien indi
vidualiaadas, con base a sus caracterfsticas particuia- .
res, tales como un kilogramo de trigo; un terrenc, cuya
superficte ea de 200 millag; etcétera.

"Esta divisién, es importante para determinar la -
regpongabilidad, por pérdida a cauea de fueraza mayor, -
ein un objeto vendido se pierde entre la celebracibn de
ia compraventa y el momento previsto para la entrega; -
también tiene interds para el caso de un legado per vin

dicationem, cuando el testador vendid o pérdid los bie-
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D) Cosas genéricas y especfficas,

Lag primeras son aquéllas que no se encuentran in-
dividualizadas, por lo que, tales cosas, estan determi-
nadas éor el derecho dnicamente aen funcibn de su género;
come un esclave, un cabaglle, vino.o aceite de tal cali -
dad en general, sin embargo, dichas ccsas pueden llagar
a individualizarse, ya sea contdndolas, mididndolas o -
pegsdndolas, asf tendrfamos el aceite o vino contenidos
en un recipiente, de una determinada medida.

Las cosas especf{ficas, son las que estan bien indi
vidualizadas, con base a sus caracterfsticas particula-
res, tales como un kilogramo de trigo; un terrens, cuya
superficie es de 200 millas; eteétera.

"Esta divieidn, ea importante para determinar la -
regponsabilidad, por pdrdida a causa de fuerza mayor, -
8i) un objaeto vendido sae pierde entre la celabracibn de
la compraventa y el momento previato paﬁa la entrega; -
también tiene interés para el caso de un legado per vin

dicationem, cuando el teatador vendis o perdid los bie=-
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F) Cosas fungibles y no fungibles

Esta clasificacifn de las cosas, tuvo en el Derecho
Romano una gran importancia, con repercusibn también en-
el derecho moderno. Originalmente los romanos no ugaren,
ctertamente, loe mismos términos eméleadoa en la actuali
dad, pero no cabe duda, que alcanaaron a distinguirlas =
perfectamente, dando un acabado concepto de las mismas.

Desde el punto de vista etimolégico, el término fun
gible se deriva del verbo latino fungor, que qutiere de -
oir fungir o hacer las veces de. De modo que las cosas =
fungibles, son las que segun los usos predominantes en -
el comereio; son suceptibles de ser cambiadas por otras -
de la misma categorfa. Cada objeto de un género detepmi-
nado, es idéntico a otro objeto del mismo género, y, con
siguientemente, puede ser cambiado uno'pop otro. Eg de -
eir, no ge tomaban en cuenta como individualidades, sino
en eantidad, por su peso, mimero, o medida (res quae pon
dere, numero, mensurave,constant), Son ecsas no fungtbles
en cambio, aquellas que se aprecian por sus caracterf{sti

cas especiales, que tienen una individualidad propia y -
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distinta, por 1o que no pueden 8er sustituidas por otras.
El dinero, los granoe, el vino, etcdtera, son log ejem -
ploa tifpicos de cosas fungibles, y las obras de arte en-
general de las no fungibles. Un hacho del hombre es con-
siderado fungible a condicidén de que pueda ger realizado
por el deudor mismo o por otra persona. Pero es no fun -
gtble ocuando se ha tenido en cuenta una aptitud o una --
cualidad especial en el obligado.

La distincidén que exzaminamos, tuvoe en el Derecho -
Romano, una gran importancia, porque habfa determinados-
negoeios jurfdicos, que debfan recaer necesariamente go-
bre una cosa fungible, o no fungible. El mutuo, o sea el-
préstamo, no podfa tener por objeto mds que lgs cosas --
que se pesan, cuentan o miden, es decir cosas que son --
fungibles por esaencia; en ecambio la fiducia, era un tipo
de garantfa, en la cual el deudor transmitfa la propie =
dad de la cosa dada en garantfa, debfa recaer necesaria-

mente gobre coga cterta, o no fungible.



G) Cosas divisibles e indivisibles.

El término divisible es de origen latino y provie
ne del verbo divido (is-ere-isi-isum), que significa -
dividir o descomponer algo en partes. De tal forma, --
que las cosas son diviatbles, cuando sin merma de su -
valor o utilidad, pueden fracetonarse en otras. Si se-
atandiera solamente a la materialidad de la divieién,-
se tendrd que todas-las cosas corporcas son divtsibles,
porque todas ellas gson suseceptibles de fraceionamiento.
Sin embargo, no es asf, porque para que una cosa pueda
considerarse divisible, es menester que, al dividirse-
lae partes resultantes, conserven un valor proporcio -
nal, en relacidn con el todo y, ademds mantengan la -=-
sustancia originaria. Una mesa, puede partirge o desin
tegrarse, pero como las partes resultantes de la parti
eidn, no mantienen, ni el valor proporcional, ni la --
esencta originaria, se considerc indivieible. Por el -
contrario, una barra de metal es siempre divisible, --

porque al partirse, cada una de las partes resultantes,
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conserva el valor proporeional y la esenvialidad del -
metal.

Son cosas indivieibles, las que no admiten parti-
eidn ein sufrir dafio 0 mencscabo, o0, como dicen las =~
fuentes, 8in que la cosa perezea. Un-fundo, es cosa di
vistble; un animal, un esclavo y ecualquier obra de ar-
te gon indiviaibles.

Hay cosas Jjurfdicamente divisibles, sin distin -
guir, 8t Ia particidn ffsica es poeible o no, cuando -
muchas personas pueden poseerla en comin, ea decir, en
porcioneas ideales o intelectuales, que e8 lo que ocu =
rre cuando log herederos, tienen como herencia una co-
sa en copropiedad, en el que cada uno de los copropie-
tarios (herederos), poseen pro indiviso. Aquf el con -
cepto de la divigibilidad, es relativo en el gentido -
de que la voluntad de las partes puede tranaf&rmar o -
convertir en divisible una cosa indivisible. También =
hay cosas legalmente indivieibles, cuando en ellas no-
ge concibe la idea de una parte, como acontece en las-

servidumbres.
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R} Cosas simples y compuestas.

Esta clasificacidn, la encontramoe contempiada -
por primera vez, en la obra del jurigeonsulto Pomponio,
al sefialar que "Hay tres géneros de cuerpos: uno, que-
egtd contenido por un golo espfritu y que en griego se
ilama unidad, como el hombre, el drbol, la piedra y --
ctras cosaa semgjantes; oiro, que consta de componen -
tes, como es, de vartas cosas unidas entre 8f, que ge- .
llama ¢onezo, como un edifieio, un bavco o un armaric;
y el tercero, que congta de partes distintas, como mu-
chos cuerpos no unides, sino subordinades a un golo --
nombre, como un pueblo, una legibn o un rebaiio”,

De acuerdo a lo anterior es evidente que los ju-
ristas romanos distinguieron las cosas simples (res -~
singulae), de las cosas compuestas y estag Hltimas de-
las universalidades de cosas. Esta clasificacidn, no -~
estd fundada enm la congtitueidn quimica, ni en la for-
macidn natural, o avtificial de las cosas, asinoc en un-

eriterioc soeto-econdmico. Asf tenemos, como cosa aim -~
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ple en la conciencia sccial y en los ueocs del pueblo, -
ge considera como una unidad, aunque esta unidad, resul
te de la conjuneibén de varios elementos, siempre y cuan
do en la opinidn comin, £atos aparescan orgdnicamente -
fundidos; los sentidos la perciben como una singulari -
dad, independientemente de los elementos que la inté -
gran, como una planta, una estatua, etcdtera. Cosa com-
puesta por el contrario, as aquélla formada por la unién
Flsica y coherente de cosas eimples, sean o no de la -~
miasma naturaleza. La digtineién tiene una Importancia -
indudable desde el momento en que se toma en cuenta la=-
teorfa de la posesidn, de la usucapidn, de la accesidn,
eteétera. La cosa gimple, tiene una extistencia que de -
pende de su propia condicidn natural, en tanto que la -
compuesta, no pierde su individualidad, aunque se renug
ven todas gus partes conatitutivas,(como ejemplo, una -
biblioteeca).

Las cosas colectivas o de universalidad de cosas,

gon llamadas por loe romanos Unlversitates rerum o factl;
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no estdn unidaa entre sf materialmente, aunque pueden
ser consideradas desde el puﬁto de vista, jurfdico, ¢g
mo entidades objetivas. Un rebafio, ¢g constderade un-
tode dnico en cuanto gque puede ser vendide en conjun-
to, 8tn necesidad de tantos actos jurfdicos, cuantag=
sean las eabezas. "Como consecuencia‘de esto, un ciu~
dadaneo romano pedfa reclamar, por medio de una aceidn
reivindicatoria, ta propiedad de un rebafic robade -~
tiempo atrfe, aunque todos los animales respectivos o
en su mayorfa, ne fueran ya leg mismcoe al momento del
robo"th,

Eata universalided de cosas, que aparece en las
Fuentee con la denominaeidn de corpora et distantibus,
no debe confundivee con la universitas luris, que se~
integra, con un conjunto de dervechog y obligaciones,~
como la herencia, él peculio, etcétera.”‘s

Aqui encontramos un principio dade por el jurisg
aonsulto Ulpiano, en el gentido de que lo accesorio =~

ceda a lo prineipal {accesio cedit princlipali).

1b,Juan Iglesias,Dereche Romano,Instituciones de Dere
cho Privado. hkata,edicidn, Edit.Ariel,Bercelons, =
1962; p.232.

15.Luis Rodolfo Argiliello; 0b.Cit.p.156
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En Roma, las cosas accesortas ee presentaban de -
diversas formas, ya sea con unidn ffsica o mediante ~--

unién juridiea.

Ejemplos de unidn ffsiea:

a) Las estatuas constituidas en nichos;

b) Los tanques o albercas de los edificios;

e) Las plantaciones o eiembras en los terrencs agrico-
las.

Ejemplos de unién jurfdiea:

a) Las llaves de un edificio;

b) Los armazones;

¢) Los mostradores;

d) El pie de ganado de una finea rtstica destinada a -

la eria.

El ejemplo de las llaves de un edificio (unidn ju-
ri{dical) es t{pico en materia de cosas acecesorias, por-
que cuando no formaban parte integrante de un edificio,

gervfan para 8u uso o servicio, de manera que hablar -
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" de una caesa, para.hacer entrega de la misma, ¢ dar pose-
8ibn de ella, se sobreentendfa que se hablaba de las lla
‘veg, como una cosa accesorida,

Es facilmente objeto de confusidén, el término coasa~
acecesoria y parte de una cosa; para evitar esta, los ro-
manog establecieron qué parte es un elemento que integra
la cosa, qué coniribuye de modo necesario y no acciden -
tal, a eu perfectio o consummatio, Parte de una cosa es,
pues, aquel elemento sin el cual la cosa aparece tncom -
pleta, desintegrada. Para explicar mejor esta distincilin
entre parte de una cosa y cosa accesoria, tomemos como-
ejemplo; ung casa, 8i le falta una puerta, la casa es in
completa, de modo que la puerta, es un elemento indispen

.8able en la integracién de la cosa. En cambio, 8i Lo que
falta es una llave, no puede decirse que la cosa esté in
completa, porque la llave es un accesorio, como lo admi-
tieron undnimemente loe jurisconsultog romanos. PuntualZ
zando lo accesorio "es aquello que aumenta el valor eco-
némico de una cosa sin que resulte indispensable para su

integracién"‘16

16, Pedro Bonfante, Instituciones de Derechos Romano,Edit,
Reus, Madrid 1963, p. 134,
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1) Cosas fructiferas y no fructfiferas

"Dentro de las cosas fructfferas, se comprenden -
aquellas que, manteniendo su naturalesa y su destino, -
dan con ecardeter periddico, cierto producto o fruto(fruc
tus), que se convierte, gl separarse en naturael o arti-
fictalmente, en cosa aqutfnoma., Son cosas ne fructfferas,
las que no tienen esa cualidad.

Son frutos, por consiguiente, loa productos natura
les, que mds o menos peribdicamente suministran laa co-
gas sin disminuir su esencia, como la lefa de los bog -
ques; ta crfa, la lana, la leche, de los animalea; o --
las frutas de los drboler. Se entiende igualmente, que=-
pertenecen a la mnoeidn de frutos, las rentas en dinero-
que sumintstra el empleo de un capital, Zos alquilereas,
etcétera, que para hacer la diferencia de los anterio -
res, se les ha llamado frutos civiles. Los frutos pue -
den hayarse en diferentes eatados: pendientes, cuando -
eatén adheridos a la cosa praductiba; separados, 8i han

sido arrancados per cualquier causa, inclusive por su -
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propie peso, por el viento, por graniaso, etcétera; percep

ti, cuando ae les ha cosechado; percipiendl, g7 estaban -

para cosechar y no se les cosechf por falta de diligencia;

extatentes o exatentes, cuando se hallan todavfa en poder

del poeseedor de la cosa, y consumidos o consumptl, gi han

17
sido consumidos, transformados o enajenados",

En los negocios jurfdicos, eata.clasificacién tenfa-

aplicacién préctica en las cosas, en que la ley atribufa-

algunce de esos cuerpos a determinada persona, con prefe-

rencia a otra u otras; por ejemplo, cuando establecfa que

los frutos percibidos y aun los ya separados, pertenecfan

al poseedor de
de mala fe, no
consumidos,
"En lo que
que es todo lo

da o se emplaa

buena fe, mientras que 8t era un poseedor-

tenfa derecho a los frutos perecibidos o --

concierne a los gastos tmpensas (Impensae),
que 8e desembolsa para una cosa determina-

en ella, se distinguen los gastos para con

seguir los frutos de una cosa fructifera, de los gastos -

1T7. Luis Rodolfo Argilello; '0b.Cit. p. 157.
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para la cosa miasma, A su vez, dentro de estos fltimos, =
cape diferenciar las impensae necasarias, las fitiles y -
. tas voluntarias, seglin estén destinadas a conservar la -
cosa, a aumentar su utilidad ¢ renta, o a embellacerla, -

haciéndola servir para lujo o pZacar"Ig.

1.5, LOS DERECHOS REALES Y PERSONALES

Los romancs en su constante lucha por simplificar y
volver prdeticas las diversas instituciones jurfdicas, -
se abocaron a la tareade construir una categorfa especial
de derechos, los cuales como es 18gico pensar, debfan de
tengr eomo fin principal, un bien, tal clasificacién, es
la que se refiere a los derechos patrimoniales, los cua-
les tienan como ssllo distintivo que persiguen satisfa -
cer necasidades econdmicas y que por lo tanto pueden ser

valuables en dinero.

18. Luis Rodolfo Argllello; Ob.Cit. p.p. 156-157
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Estos derechos ss encuentran divididos a su ves en-
dos grandes rubros, que son: los deraechos reales y los -
derachos obligacionales, de erddito o personalas.

En el presente trabajo, estudiaremos finicamente los
derechos reales, sin embargo, antes de analizar su con -
cepto y sus diferencias con los derechos personales, es-
nacegario desentranar el sentido que los romanos le die-
ron a la palabra patrimonio, por ser este la base de - --

cualquier derecho.

1.5.1. EL PATRIMONIO.

Etimolégicamente, patrimonio deriva del vocablo la~
tino patrimonium y significa biemes que el hijo tiene hg
redados de su padre o de su abuelo. Asf tenemos que en -
estricto sentido la palabra, patrimonio.as refiere a los
bienes de la familia que 8e obtienen por herencia; y en-
su acepeidn mds amplia se entiende por patrimonio, el -~

conjunto de derechos de que puede ser titular una perso-
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na, asf como las obligaciones o cargas que lo gravan.

En el antiguo Derecho Romano, el concepto de patri-
monio, estaba limitade al conjunto de cosas corporales -
que se transmitfan de generacidn en generacién, como pro
piedad ejercida por el pater-Faml||as..Pero sate sentido
tan restringido, no se mantuvo mucho tiempo en vigenecia,
pueg en la fpoca eldsica el patrimonio econstituyo un en-
te o universalidad jurfdica tutelada por la ley, que se-
integraba, no sflo ya con laa cosas corpéreas, sino con-
todos loe bienes, créditoe y dereochos de que fuera titu-
lar una pereona, con deduccién de las deudas y cargas --
* que la gravaran.

Esta concepeibn de patrimonio, es apoyada por diver
sos Jurisconsultos clésicos, en el caso concreto, Paulo-
seftala: "se entiende que son bienee de cualquiera, los -
que quedan después de deducidas las deudaa"'g. por su -~
parte, Jabolenq; nos aclara "No se puaeden llamar bienes-
20

lae cosas que tienen mfe molestias que ventajas" Es -

tas ideas, son retomadas por Ulpiano, al puntualizar: --

19, Dig,50, 16, 39, 1.
20, Dig.50,.16, 83,
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"Eg dinero ajeno, el que debemos a otro, es dinero pro -
pio , el que otro nos deben?!,

"Al ser considerado el patrimonio como un ente jur{
dico, se hizo necesario que los romanos, aceptaran su =-
transmigifn por acto inter vivos, como ocurrfa en los sy
puestos de adrogacidn, legitimacién y matrimonio, cﬁm -
manu, cuando la mujer era sui juris. También cab{a den =
tro de esta idea, la poaibilidad de un patrimonio sin ‘ti
tular, e¢on capacidad para adquirir derechos y contraer -
obligaciones, eomo era el caso de la herencia ilacens. =~
Ademés estando compuesto el patrimonio exclusivamente -~
por bienes, an Roma podfa haber personas ain patrimonie,

cuando no pudieran cumplir con sus deudas"?z.

1.5.2. LOS DERECHOS REALES,

Por lo que raespecta a los derechos reales, los roma
nos no dieron, ciertamente una definieibn, ni se preocu-

paron de distinguirlos jurfdicamente de los derechos per

21, big. 50, 16, 213, 1.
22. Luis Rodolfo Argiiello,Ob.Cit. p. 178.
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sonales. Apenas y asboaaron la separacidn éntre las accio
nes in rem, como la vindicatio, y las acciones in perso =
nam,como las condictiones. Las distinciones entre las ac-
ciones reales y las acciones personales aparecen nftidasen
el digesto, en que se lee: las clases ae acciones son dose:
realeas, que se llaman vindlicatio y personales, que 8ge =
dicen condictlo. Eg aceidn real, aquella en que reclama =
mos la cosa nuestra, que otro poses; aceidn personal aque
lla en que exigimos de otro, lo que estd obligade a hacer
nos 0 a darnos, y siempre nos compete contra el miamo., En
un texto atribuido a Gayo, se establece de una manera mis
precisa la distincifn entre estas dos clases de acciones.
Decfa el jurisconsulto nombrado: '"la accibn es personal,-
cuando litigamos contra alguno, que esta ligade hacia no-
gotros en virtud de un contrato, o un delito, es decir, =
cuando sostenemos que debe dar, hacér -] preatar"?3.

Aef pues, el Derecho Romano, distinguib, perfectamen
te que las acoiones reales son acordadas contra todos, es
decir, contra cualquiera que desconczca la existencia de-

un derecho real, o pretenda menoscabar su plenitud, o su-

23. Dig. 50,1, 2k.
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libertad, y que las personales, en cambio, 8olo se dan ~
aontra al deudor, el obligado, esto es, una persona de =-
terminada que, en virtud de un contrato, o un delito, da
be una prestaaién.

Concluyendo diremos que el derecho real, se traduce
por una relacién directa e inmediata, entre una persona-
y una cosa, de modo que, no 8g encuentran en es8ta rela -
oifn m&s que dog elementoe: la persona, qua es el sujeto
activo del derecho, y la cosa, objeto del mismo. Eg el --
concepto que prevalece, a pesar de una tendencia, que ha
perdido- Ffueraa, que pretende agimilar, en lo fundamental,
las dos categorfas de derechos patrimoniales de que hablag
mos.

Conocido el concepto prevaleciente de derecho real,-
cornesponde examinar las diferencias que existen entre &1,
y el deraecho personal, subrayando que sdlo se indican loe

rasgos més caracterfgticos,
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1.5.2.1 DIFERENCIAS ENTRE DERECHOS REALES Y PERSONALES,

En el derecho real, encontramos solamente dos elemen
toe: el sujeto active, titular del derecho, y la cosa, ~--
que es el objeto de aquél. El derecho personal en cambio,
pregenta una astructura mds compleja toda vez que consta~
de tres elementos: un sujeto activo o acreedor, un sujeto
pasivo o deudor, y el objeto, que es la prestacibén (con =~
sistente en un dar, hacer o no hacer y tolerar que el deu
dor debe procurar al acreedor).

Bl derecho real, recae generalmente sobre una cosa -
aorpara;; salvo cuando la ley permite establscerlo sobre-
bienes o créditos, por ejemplo, el usufructo, la prenda y
atribuye una esfera de accibén mds o menos amplia. El dere
cho personal, por el cantrario; recae sobre actos ajenos,
de interes patrimonial.

El dereche real puede hacerse valer contra todos, es
deeir, de &L nacen acciones que el titular puede ejerci -

tar contra cualquiera o por lo menocs, cantra personas no-
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determinadae de antemano., El derecho personal, e¢n cambio,-
solo puede reclamarse del obligado, de la persona que, por
virtud de un contrato, un delito u otra fuente legal, debe
una prestacién determinada. .

Bl disfrute o satisfaceidn del derecho real no lo ex-
tingue por esa circunstancia; otorga un diafrute permanen-
te. En cambio, la obligacién se extingue cuando es satisfe

cha.

El derecho real tiene por reverso un deber negativo,-

que se traduce en no entorpecer su libre ejfercicto.lal de-
ber desciende de la especffica naturaleza del mismo dere =~
cho éeal, como parte de su contenido. En cambio, el dere =~
eho personal, tiene por reverso un deber que rebiste, por-
lo general, la forma de acto positive.

La persona que adquiere un derecho real sobre una co-

ea; nada tiene que temer, aunque 8¢ hayan constitufdo des-

pufs otros derachos iguales sobre la misma cosa, en benafi

eto de otras personas, o bien, a8t el propietaric de la co-
sa llegara a hacerse insolvente, pues su derecho queda -~

siempre intacto. En cambio, ccurre de otra manera con el -
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derecho paréanal, pues el deudor que se haya obligado con
su acreador, puede hacerlo tambidn con otroa, y estos de-
rechog personales, nacidos sucesivamente, tienen todos ---
ellos la misma fuersa. Por eso, si el patrimonio del deu-
dor no basta para pagar a todos los acreedores, el dere ~
cho de cada uno es afectado y sufre una reduccidn propore
etonal.

El dominio de loe derechos reales es menoes amplio -~
que el de loe derschos personales. E! derecho real, colo-
ca a una persona en relacidn directa de una cosa, 86l0 =-
puede tener por objeto una cosa eon existencia actual. EIl
derecho personal, por el contrarioc, no eiendo mis que una
relacidén entre dos personas, tieme por objeto um hecho, -
un acto que el deudor debe cumplir en un término mis o me
nos lejano, y para esto, no es indispensable que la cosa~
debida al acraedor, exista en el praeciso momento en que -
se cref el derecho; es suficiente con que sxista cuando -
el deudor tenga que efecutar su obligacién. En una pala -
bra, el derecho personal puede tener por objeto una cosa=

futura.
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El Derecho Romano, ha sostenido con firmeza la sepa-
racién de los derachos reales y los derechos perasonalss,-
desde el punto da vista de su cregeibn y transmisifn., El-
contrato es la fuente mfa fecunda de los derechos persona
les, mientras que los derechos reales sflo se establecen-
por medos eapeciales; el contrato o convenio de las par -
tes, no podrfa conatituirlos. Por otfa parta, loa proce -
dimientos que airven para transferir los derechos reales-
gon tnapltcables a los darechos personales.

En relacién a las acciones que los tutelan tenemos -
que: la aceidn in rem, todo lo que eetd invesiido de un -
derecho real reclama la saneidn judieial de eete deracho-
y el poder de ejercerle libremente, sin que nadie ponga -
obetdculo. Por la accifn in personam, el acreedor no eo-
lo pide el reconocimiento de su derecho, sino que también
qutere vencer la reststencia del deudor, pues el objeto -
del derecho personal ea un hecho del deuder, y si no lo -
ejecuta voluntariamente, es necegario que e} acreedor en-
cuentre en su accién un medio para obligarie. Debido a --
esta aiferenoﬁq, la aceifn in rem es dada contra cualquie

ra que obstaculice el ejercicio del derecho real. Pers la
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accién in personam, finicamente se¢ da contra el deudor, por
que ablo €1, estd obligado a ejecutar el hecho que es obje-
to del derscho personal.

Se distinguen, ademfs, en que los derechos realeg ---
tienden haeia la perpetuidad, mientras los personales son-
siempra temporales, aunque pueden tener larga duracidn,Por
el aimple transcursc del tiempo, se puede llegar a adqui -
rir derechos reales, al paso que es factor de extincidn de
los derechos personales, Otra diferencia, egtriba en que -
deade siempre los derechos reales se pueden transferir con
m&s o menos libertad, en tanto que en el derecho antiguo,-
cuando las obligaciones se consideraban vinculos estricta-
mente personales, no se ias podia negoeiar, ni activa, ni-

pasivamente.
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1.5.2.2. CLASES DE DERECHOS REALES.

Los romanos no conoeieron muchas eapacias de dere -
chos reales, sabemoa que la propiedad es aonsiderada co-
mo el derecho real por excelencia, el mas plenc y absolu
to que se puede tener sobre una cosa., Eso queda plenamen
te comprobado 8i al remontarnos al orfgen de Roma obser=
vamos que todos los demds derechos reales raguieren como
elemento indispensable la existencia de la propiedad.
Sin embargo, la propiedad podfa ser limitada por las exi
gencias gociales. No en otro sentido puede interpretarse
loa términos "QUATENUS JURIS RATIO PATITUN". Perc aun ad
mitiendo la exigtencia de limitaciones, &stas debieron -
ger mfnimas al principio. Con el tiempo y en Za-medida -
que el pueblo romano fue progresando y adquivriendo la -~
dimensién de un estado poderoso se aumentaron sansible -
mente las restricciones al derecho de propiedad. Aaimigmo
asta puede ampliarse mediante la creactdn de vinculos de
cardeter real que se establecen con el fin de permitir -

un mejor disfrute de L. Agf nacieron los llamados "Jurs
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in Re Allena", es decir derechos reales sgbre la cosa aje-
na. Estos “Jura in Re Allena' limitan, ciertamente, los --
derechos del propietaric porque le obligan a aeumir ung --
actitud pasiva ante el ejercicio, por otra persona, dé fa=-
cultades que de ordinario son inherentes a la propiedad;. -
tales derechos, sin embargo, importan al mismo tiempo, una
prolongacibn del radic de aceién de la propiedad, tal y co
me sucede en las servidumbres, tema central del presente -

trabajo.



CAPITULO 11

LAS SERVIDUMBRES REALES EN EL DERECHO ROMANO
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2.1, LOS JURA IN RE ALIENA.

Como sedalamos anteriormenta, el patrimonio de una -
persona en Roma se configuraba a través de doa clases de-
derechos, principalmente: los derechos reales, cuya expre
gién mdxzima se encuentra representada por la propisdad,z“
la cual se caracterisa por que el titular del objeto es -
el dnico que ejerce actos de dominio sobre éste, sin em =
bargo, dentro de estos derechos reales, encontramoa tam -
bién otra espesie de derechos, quyabcaracterfstiaa eaan -
cial se determina en e hecho de que diversos derechos se
ejercen gobre cosas que pertenecen a pereonas distintas -
del titular, raaén por la cual se demominan derechos rea-
les gobre cosu ajena (Jura in re aliené).

Por lo que los jura In re allena toman la categorfa-
de simples desmembramientos de la propiedad;’ toda ver que

la plenitud de facultades de que goaa normalmente el pro-

2b, La propiedad es el derecho de obtener de un objeto to
da la satisfaccién que éste pueda proporcionar.



48,

pietaric, se¢ reparte entre varios sufetos, los cualses ga-
aan de derechos reales que se pueden oponer a todo el mun
do, pero l8gicamente son inferiores en relacibn al que --
tiene el pleno y absoluto derecho de propiedad.

Entre estos jura in re alliena ge cuentan las gervidumbres
que son una ereacidn del Jus clvile, como una neceaidad -
impuesta por la actividad agrfcola y ganadera de los pri-

25

meros tiempos de Roma, “alcanzando plena regulacién hasta

la Epoca del derecho cldeiao;26 y la enfiteusis y Z; super
fieie, que a diferencia de la anterior proviene del Jus hg
norarium y 8on una consecuencia del auge que alcanzé en el
mundo romano la propiedad originaria. Hay que incluir tam-
bién entre los derechos reales gobre cosa ajena a la hipo-

teca, aunque por su finalidad dar seguridad al acreedor de

que el deudor va a cumplir econ la obligacidén pactada -, -~

25 Durante la Monarquifa 753 a.c, a 510 a.c., en el derecho
romano no se encuentran, como es fAcil suponer, concep-
tos generales que respondan & las categorfas del dere--
cho. Lo anterior se explica por la sencillez de la vida
econdnica de una comunidad de tipo egrfcola, primitiva-
y cerrada, que poco a poco se irfa transformando y sin =



43,
mas propiamente ge trata de un derecho real de garunt£a27

2.2, CONCEPTO DE SERVIDUMBRE.

El vocablo servidumbre, que proviene de servus Yy que
tiene su equivalente en la voz latina servitus, indica -
una relacidn de sumisidn, una restriccidn a la libertad.
Aplicand& el té&rmino a los derechos reales, ge entiende -
por servidumbre, el derecho sobré la cosa ajena constitui
do sobre un fundo y en ventaja de otro fundoe ( servidum -
bres prediales o reales: servitutes praediorum o rerumlo
sobre cualquier cosa corporal y en ventaja de una persona

(servidumbres personales servitutes personarum),

tiendo en esa forma la necesidad de llegar a formular
conceptos generales més acordes con la realidad cir -
cundante al pueblo romano.- Lic.José Marfa sfinz G& -
mez S, Derecho Romano I, edit. Limusa p.h5.

26. La &poca del derecho clfsico abarca los sigles II y -
IIT 4.C., es cuando la ciencia del derecho alcanza su
mAximo esplendor, es una etaps en donde las respues -
tas de.los Jurisconsultos cobran auge al participar -
dentro dei poder legislativo al concedérseles el Jus -
Respondendl,
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Bl amplio y difundido concepto de aervidumbre y su -
distincifn en las dos especies seilaladaa, la cual fue sa-
biamente establecida en 'la legialaaibn juatineanea, ya --
que hasta este momento la Jurisprudencia romana habfa en-
globado la idea de servidumbre a las servitutes praedio -
rum. Las servidumbres péreonales-usa, usufructo, habita -
eifn, etes conatituyeron para el derecho eldsico, figuras
sspectales y autbnomas de derechos reales sobre cosas afe
nas.

Sin embargo, como es cogtumbre, en log estudicges --
del derecho romano nosotros emorenderemos nuestra inveati
aactdn siquiendo la sevaracién gue el emverador justinia-

no hace de ambos tipos de servidumbres, esto es: las rea -

La intensa actividad de los Jurisconsultos da lugar a
la formacibn de dos escuelas que recibieron el nombre
de Proculeyana con su fundador Labebn, contraria a --
los intereses del Imperio, y la Sabiniana con su fun-
dador Capiton, defensora de los mismos, las cuales -~
adoptaron diversos criterios acerca de los problemas=
Juridicos que se les consultaron.- Lic.Jos& Marfa --
SEinz GdBmez S. Ob.Cit.p.62.
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lee y las parsonales, de estas segundas, es especial el -
usufructo, no sblo por ia gran importancia que tuvo para-
el pueblo romane, sine por la evolucidén de su normativi -

dad en el derecho positivo mezicano.

27 Guillermo Floris Margadant; clasifica como derechos —-
reales de goce: a las servidumbres reales ¥y personales
asi como a la enfiteusis y superficie, y como derechos
reales de garantfa: a la prende y la hipoteca.
Asimismo sefiala algunos puntos de diferencia entre am-
bos: Ademds de la distincidn claramente expresads en -
sus nombres, entre los derechos reales de goce y garan
tf{a, debemos sefialar algunas diferencias secundarias:
1.- Los derechos resles de garantf{a son accesorios) es

.decir, suponen, para su validez, alguna otra relacién-
jurfdica, que deben garantizar: los derechos de goce -
no.
2.=-Los derechos de goce pueden ejercerse, .generalmen-
te, en varias ocasicnes, en cambio, los derechos de ga
rantfa se agotan en un solo ejercicio.

3.- Un derecho de garantia puede establecerse sobre un
derecho de goce, pero no a la inversa. Si superpone -

' mos derechos reales hasta formar con ellos una estruc-
tura vertical o "castillo'", los derechos de garantis -
inicamente pueden figurar como coronacién, nunca como~
base.

Por ejemplo A tiene la propiedad de un terreno, y otor
ga sobre €1 la enfiteusis a B; B concede luego el usu-
fructo de la enfiteusis a C yp C, a su vez, puede otor-
gar un derecho de hipoteca sobre ese usufructo.

Tales acumulaciones de derechos reales pueden comple -
mentarse inclusive por bifurcacicnes: si A es propieta
rio, podré conceder una hipoteca a B y, al mismc tiem-
po, una enfiteusis a C, después de lo cual, C podrf --
dar un derecho de hipoteca sobre la enfiteusis.
Guillermo Floris Margadant, Qb.Cit.p.273.
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2.3. SERVIDUMBRES PREDIALES O REALES,

Cuando el derecho de servidumbre se establecfa sobre
un fundo en provecho de otro fundo, se tenfan las llamadas
servidumbres prediales o reales. Margadant comenta al res
peato: "son derschos reales sobre un inmueble ajeno (el -
. fundo sirviente), cuyo aprovechamiento debe aumentar la -
utilidaé de un inmueble propio (el fundo dominante), cer-
cano al primero" 2§ Hab{a pues, una sujecidn permanente -
de un fundo, denominado iirviente (praedium dominans}, en
el sentido de que el segundo se aprovechaba de una activi
dad que podia desplegar sobre el brimero, o de una res --

triccidn que se imponia al goce de EL.

28 Guillermo Floris Margadent, 0b.Cit. p.27L
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Las servidumbres prediales se congideraban inheren -
tes a los predios y de ellos ingseparables, de modo que --
una ves constituidas, si no habfa una cauea legal de ex -
tineidn, subsisifan independientemente de la sucesidén de-
persgonasg en la propiedad de los fundo. Quien quiera que -
fuese propietario del predic dominante o del sirviente --
era, por tal cardeter, titular o gravado de la servidum -
bre, la cual se trangmitfa activa o pasivamente con el --
fundo. Caracterisa por tanto a las servidumbres reales, la
eipcungtancia de que la relactén jurfdiea no quaeda reduci
da a las peraonas de sus titulares en el tiempo en al que
ge le conastituye, sino que se conservan inalterablgs, a -
través de cuantas transferencias se operan de un propieta
rio @ otro. Se constituyen las servidumbres reales en ==
atencibn a la utilidad objetiva del fundo, por lo cual no
podfa escindfrsale de &ste, ni ejercitdrsele como derecho
independiente.

Como geflalamos anteriormente, estas e?ruidumbres sur
gieron por primera vez en la préctica agricola de los ori
genes de Roma para la explotacién del campo a favor del -
interés colectivo, era conveniente que algunos propieta -
rios de predios, aceptaran una restriceidén a sus derechos

de propiedad, con el fin de que otros propietarios pudie-
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ran aprovechar un eamino mis corto a una earretera pibli
ea, diafrutar del agua que sobraba en otro predio, etc.
La molestia que)se causaba era pequeda en comparaciin --
con la importancia de la ventaja, de manera que quedaba-
un saldo benefictioso para la comunidad.

Los razgos mis sobresalientes de las servidumbres -

reales eran:
A) Fa caracterfetico en lag servidumbres reales el-
hecho de que, las obligaciones que las servidumbres impg

nfan al propietario del inmueble gravado o fundo sirvien

te, tenfan necesariamente cardcter negative, come lo ex-

presa claramente la regla ereada por los comentaristas®d

29 Los comentaristas tamblén denominados postglosadores,
es una escuelt que surge en el siglo XIV, en donde --
destacan Bartolo de Sassoferrato y Baldo de Ubaldis,=-
quienes buscan las teorias fundamentales contenidas -
en el Corpus Juris, ejercitindose en el estudio de les
glosas de los juristas de dos siglos anterjiores y no-
en los textos Justinianeos encontrados.Reciben el nom
bre de comentaristasg porque sus integrantes efectuaron
comentarios sobre instituciones concretas y postglosa
dores, porque glosaron las glosas de sus antecesores,
José Maria S8inz Gbmez S, 0b.Cit. p.p.78-79.
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‘"'Servitus in factendo conslstere nequit”?bﬁsf pues,
el derecho de servidumbre no lLlevaba fmplivito un hacer
a eargo del titular dellpredia sirviente, aino un abste
nerge de hacer o un tolerar, que el propiatario del fun
do dominante hiciera {in non faclendo vel In patlendo).

B) El propietario de una cosa no podfa ser titular
de una servidumbre constituida sobre la misma cosa '"nu-
111 res swa servlt“31 fen tal caso se extingue la servi
dumbre automfiticamente por la reunidén de ambos fundos -
en el patrimonio de una sola persona}, nt tampoco la -~
servidumbre se presumfa, dado su cardcter de jura in --
rea allena. Asimismo, no estaba admitido que este grava
men real pudiese eatablecerse sobre otra servidumbre, -
porque ademds, de carecer de sentido Légico, 8blo era -
posible la constitucidn de servidumbre sobre una cosa -
diena, imponiéndose a favor de una persona o de un fun-
do individualmente determinado (servitud servitutis esse
non potest).

C) El terreno debe aprovechar al terreno “'fundus -
fundu servlt"32 en otras palabras es esencial para la -
gervidumbre real que, a consecuencia de ella, el fundo-

dominante responda mejor a su funeidn.
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Pop tanto, las servidumbres deben serwir a los pre-
dios no a los propietarios con independencia de sug pre-
dios. Por ejemplo, la servidumbre de extraer cal, solo -l
permite que se extinga del fundo sirviente para construc
ciones en el dominante, pero no para la venta a terceros.

D} "La servidumbre debe tengr una causa perpetua¥33
No ge permite que el arrendamiento solicite una servidum
bre por todo el tiempo que dure el arrendamiento; ni que
el proptetario de un fundo, que normalmente tiene bastan
te agua, obtenga una servitus aquae haustus para un aflo-
determinado de sequfa, ete. De ahf que la aervidumbra -
eldsiea no permitfa, lgicamente, té&rminos o condiciones
resolutopias, principio a veces abandonado por los post-
eldgicos.

E) Una de las particularidades mds interesentes es-
la que 8e refiere a la llamada indivisibilidad,Bu ya que
indiviegible era la gituacibn jurfdica que ella implieaba,
pues un estado de sumigién no implicaba el no poder ger -

congtituido fracetionadamente. De tal manera que si el fun

30. b.8.1.15.1
31. D.8.2.26
32. D.8.k.12
33. p.8.2.28
34. p.8.3.32
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de dominante o el sirviente llagaban a dividirsae, el dere-
cho o la obligacidn que tmponfa la servidumbre, no corrfa-
la miema suerte, porque tenfa que corresponder por entero-
a cada una de las partes reyultantea de la divisidn., Agi -
migmo se establecid que la utilizacidn parcial de una ser-
vidumbre, protege a todo el conjunto (fundo dominante y --

fundo sirviente) contra la prescripeidn extintiva.

F) En virtud de que la servidumbre es un derecho real,
los compradores del predio sirviente no pueden alegar que -
la formacién de dicha servidumbre ha gido para ellos una --
res inter alios acta: la servidumbre es oponible a cualquier

tercera."35

G) E1 derecho romano permitid acumular servidumbres a-
cargo de un solo predio sirviente. Sin embargo, se plantea-

ba el siguiente prodlema: si al ejercerse una de las servi-

35. Desde luege que el arrendatario o el comodatario tienen
derecho a utilizer una cosa ajena, pero no con fupdamen
to en un derecho real oponible a terceros, sino.como --
parte inherente al contrato y los beneficios que su ce-
lebracidn traen aparejados & las partes contratantes.
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dumbres, perjudicaba a la otra, por ejemplo en el caso de-
dos servidumbres de pastoreo sobre un pequedc predio, que-
por sus propias caracterfsticas no puede alimentar los ra-
bafios de los duedios de los furndos dominantes, (cudl de los
rabaitos tendrfa mayor derecho sobre la servidumbre?, aun -
que algunos jurisconsultos romanocs consideraron que la so-
lucién adecuada era repartir en forma equitativa lo poco -
qu.e ge podfa aprovechar del fundo sirviente, este plantea-
miento adolecfa de que, en lugar de beneficiar a amboa fun
dos dominantes, perjudicaba a ambos, ademds del desgaste -
del predio airuieﬁte, por esta razén la legislacibn jJusti-
neanea determind, en base a un viejo principio romano: pri
mero en tiempo, primerc en derecho, es decir se le daba in
variablemente preferencia a la eervidumbre mas antfgua:

"Prior tempore, prior Jure"3§

36. D8.3.14 aunque este principio parece resolver por com-
pleto el problema arriba planteado, se complicaba cuan
dc se trataba de une servidumbre de agua, si se consi-
dera que hay escasez de agua, que ademds de afectar a-
los fundos dominantes dafiada el fundo sirviente, en es
te caso el que debe de tener preferencia para utilizar
el agua es el fundo sirviente, y si existe duda en re-
lacidn a los derechos sobre una servidumbre, esto se -
solucionaba & través de la limitante de la propiedad.
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H) La necesaria reguZaciJn.y aprovechamiento de Zae.-
servidumbres, determind que £stas, no pueden ger basge para
establecer gubservidumbres. Por ejemplo, no se puede dar -
a otro predio el brivilegia de cardcter real, de aprove --
char una servidumbre establecida en beneficio de mi pro --
pio pradio, esto equivaldrfa a un traspaso parcial (lo que
darfa lugar al lucro) de una servvidumbre, de tal maneva --
que contrquvendrfa uno de los principios egenciales de la -
gervidumbre: la indivieibilidad, y se opondrfa también al-
principic que establece que, una gervidumbre no puede trang
mitirge 8in traspasar, al miesmo tiempo, el fundo dominante.
Por lo tanto “servitus servitutls esse non potest: no pue-

de haber aervidumbre sobre servidumbre"37.

1) "El propietario del fundo dominunte debe de aprove-
char en forma racional la aervidumbre, evitando excesos --
que puedan perjudicarla y que no reporten ningtin benefi -

eto al duede del predio dominante”aa.

37. b.33.2.1.
38. p.8.1.9.
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J} Bor un principio fundamental en las eervidumbres -
reales los predics tenfan que ser vecinos (praedia wvicina-
esse debent).

Egta vecindad no debe entenderse en el gentido de que los-
fundos fuaran contiguos, &ino gue tuvieran una cercania en
tre ellos que permitiera el real ejercicio de la servidum-
bre de que se tratara. Fsta dieposicidn facilitaba la in -
vestigacidn sobre la existencia de eventuales servidumbres
en una soetedad que no contaba con un registro publico. El
derecho cldsico como vimos, maneja este requisito de inme-
diata vecindad con un amplio margen de tolerancia. Asi, se
permite que el duefio de un terrenc tenga derecho de vieta-
al mar, sobre un terreno situado entre el Ffundo dominante-

y el mar, pero no limfitrofe con aquél.

K) Lo accgsorio sigue la suerte de lo prineipal. S§i -
A concede a B una servidumdre de sacar agua del pozo de 4,
fate no puede oponerse a que B pase sobre su predio para -
ir al pozo; dicha servidumbre implica automdticamente el -

derecho de paso necesario.
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L) Las reparaciones necesarias para que la gervidum -
bre pueda tener interds prdctico, son por cuenta del titu-
lar de la servidumbre, pero el propietario del predio sir-

viente no puede oponerse a estas reparaciones.
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2.4, TIPOS DE SERVIDUMBRES REALES EN ROMA.

Dos clasas de servidumbres prediales o reales se cono-
cteron en el derecho romano: ias servidumbres reales o ris-
tieas (servitutes praediorum rusticorum) y las urbanas (ser
vitutes praediorum urbanorum). La distincidn fundamental en
tre estas clases de servidumbres, se establecif en rasén al
fundo dominante, ee decir, en favor del cual se habfa esta-
blecido el gravamen. Si el predioc dominante era un terrenc-
libre, sin edificios, destinado principalmente a la activi-
dad agrfeola, se estaba en presencia de una servidumbre ris
tica; en cambio, si el fundo dominante era un edificio, la-
aervidumbre era necesariamente urbana, sin importar si la -

construcceidn estuviera situada en la ciudad o en el campo.
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Como toda eiviliazacibn que empieza a desarrollarse, -

es l6gico suponer que en Roma las mda antiguae formas de -
L]

servidumbre, ain las que forman la categorfa de las servi-

dumbres rdsticas, eran las que entraban dentro de la clasi

ficacibn de las res hanclpl"39.

39. La distincifn entre res nec mancipi le encontramos ya -

contemplada en 1la Ley de las XII Tablas; eran mancipi -
las cosas cuya propiedad se transmitfa por un modo de =
derecho civil formel y- solemne, en cambio las cosas nec
mancipi, no se pueden transmitir de esta forma. Las pri
meras otorgan una propledad plena a su titular., Terri -
blemente problemftico resulta determinar €l origen de -
las servidumbres, para tal efecto, expresaremos aquf al
gunas de les hipStesis de mayor aceptacién, que inten =
tan explicar esta génesis de la servidumbre: Se ha afir
mado que la rafz de las servidumbres la encontramos en-
los julecios divisorios, que el sendero y el acueducto =
primitivo son objeto de dominio (lo que atribuye no es-
un derecho sobre cosa ajena, sino la sefiorfa sobre la -
faja de terreno, de acuerdo con esta hipftesis entre la
propiedad y la servidumbre, no hay una diferencia cus -
litativa, sino cuantitativa) y por lo tanto que, sobre-
el sendero y el acueducto se da un concurso de propile -
dad. .
Por nuestra parte creemos que la constitucién de las --
primitivas servidumbres rfisticas, entrafia el desarrolle
de una activided positiva del propietario del fundo do-
minante sobre el fundo sirviente, Es la misma soberanfa
del mancipium, la que manifiesta y se prolonga mfs alld
de sus 1f{mites normales.
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Dentro de &stas, encontramos las siguientes:

I.~ Iter, permite el paso por el fundo eirviente del propie
tario o habitante del dominante, asf como también de su

familia, sea a pie o a caballo.

2.~ Actus, ademds del anterior derecho, permite el paso de
bestias y carros
3.~ Via, derecho da paso, sin restriccién de ninguna espe -

cie a travds de un camino, cuya mdzima extenaidn se na-

lla determinada por la Ley de las XII TabZaB.I

4.~ De acueducto,.derecho para poder pasar vfas de agua por
el fundo sirviente (eanales, tuberfas), para conducir-

las en beneficio del predic dominante.

Gana hoy terreno la hipdtesis, de que la primitiva servi-
dunbre se concibid como "propiedad", pero en nuestra opi-
nidn no consideramos que se haya dado nunca tal mudanza o
desplazamiento en los conceptos. Cuando se afirma que la-
originaria categorfa de las res mancipi sdlo comprende --
res corporales, se transports indebidamente a los viejos-
tiempos una nacidn y una clasificacibn creadas en las ho-
ras mis recientes. Los primeros pobladores de Rome parten
de la idea del poder, ¥y si elles engloban dajo la comfin -
denominacidn de res mancipi & los fundos, los esclavos, =
los animales de tiro y carga, el sendero y el acueducto,-
con esto no quiere decir que todas estas cosas son objeto
de propiedad, sino que todas se hellan sometidas a la ley
del mancipium, que puede actuar de modos diferentes.
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Dentro de las servidumbres res nec mancipl encontramos:

t.~ Servitus aquae haustus, es el derecho de sacar agua
de las tomas de agua, para sufragar las necesidadas-
indiapeneaﬂlea del predic dominante.

2.~ Servitus precoris ad aquam adpulsus,es la posibilidad
de abrevar al ganade preopio.

3.- Servitus precoris pascendl, es la ds apacentar sl -

ganado.

Los romanos no conciben que una cosa sea a la vez dos co
sas, ¥ a esta consecuencia llegamos si decimos que la -~
servidumbre es un fundo, La cosa que sirve es un cuerpo-
sinple,.. pero obedece a2l mancipium de dos personas: al -
de su propietaerio y al del titular de la servidumbre.El-
mancipium del segundo, merma al mancipium del primerc.Es
te puede disponer de la propiedad, pero no de la .libertad
de la propiedad. En el casc de la servidumbre se da un -
"poder de uso', pero por razfn de una necesidad del fun-
do dominante, Si el poder se ejercita por el titular de -
la servidumbre, el lezo que se establece entre aquél y el
fundo sirviente, resulta de un elemento intermedio el fun
do dominante. La realidad es que un poder limita. a otro -
poder, perc une imagen sacada del lenguale habla de no 1i
bertad del fundo -servit praedium~ y de restablecimiento-
de la libertad ~praedium liberunm-.

I.- La Ley de las XII Tablas establecfa el paso a través-
de un camino sin restricciones; alguna s§lo se puede-
dar por un sendero de ocho pies en la 1finea recta y -
de dieciseis en los recodos.
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4.~ Servitus calcis coquendae,cretae exhImendae, areane fo-

diendae, era la facultad de quemar cal, extraer grada o

arena del fundo sirviente, gin un fin industrial.

Entre las servidumbres tenemos las siguientes:

Lo

La de vertiente de aguas de lluvia desde el.propio teja
do, de modo natural -servitus stilliclidli~ o por eondue
tog o canalones -servitus fluminis~; la de desagiie me -

diante tuberfae o canales -servitus cloacae-.

La de apoyo de viga-servitus tigni Inmittendi-; la de -
apoyo de mure ~servitus oneris ferendi-, la de avanaar-
gobre el fundo vecino loa balcones, galerfas y tejadog=

servitus proiicend! protegendive «,

La que prohibe elevar el edificio sobrepasando cierta -
altura = servitus altius non tollendi~ las que impiden-

que el vecino prive a nuestro edificio de luces -servi-

4o

tus ne luminibus officlatur- o de viatas ~ servitus =

Las servidumbres con las cuales se asegureban luces y =
aire a los edificios eran dos: una que con varlas formn
las-no altjus toallatur neluminidus officiatur, o lumi=-
ne, quae nunc¢ sunt, ut ita sunt, tendla a garantizar --
las luces contra la amenaza de elevaciones excesivas; -
otra-ne luminibus officiatur-, que evitaba cualquier =~
atentado a las luces mismas.
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ne prospectui officlatur~ Za que autoriaa a abrir ventanas

sobre el terrano del vecino para tener luces - servitus lu

minum hl.

41. Ninguna ventana se puede abrir invito vecino, y el permi
so de &ste se traduce en la concesifén de la servitus lu-
minum. Con la servidumbre, el propietario adquiere el dg
recho, que ante le faltaba, de tener abiertas las venta-

nas hacla el fdndo ajente, y el vecino pierde el derecho
hacerlas tapar.
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2.5. CONSTITUCION DE LAS SERVIDUMBRES.

Siguiendo el orden de la congtitueibn da las servidum -
bres, hay que distinguir entre Derecho Cldasico y Derecho --

Posteldszico y Justinianeo.

I.- Derecho clésico.- La 8poca clésica no conoce otros mo -
dos de constitucibn de las servidumbres, que los sancio

nadoe por el derecho civil.h

La eonsgtitucisn de lae servidumbres en el derecho cléstco, -

tiene lugar:

a) Por mancipatio e in Jjure cessio. La primera se aplieca a-
las antiguas servidumbres rdsticas, que son res mancipi;

la segunda, a toda clase de servidumbres.

L2, Al 1lsdo de los modos c¢civiles no hay modos pretories. ¥
Modos pretorios son los que 1a opinidn tradicional en -
globa en la categoria de las servidumbres, tuitione -~-
praetoris, es decir, las constituidas mediante traditio,
pactio et stipulatio y prescripcibn adquisitiva.
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c)

d)

69.

Por la enajenacién de un predio, mediante la deductio, -
esto es, la reserva de la earvidumbre gn faver dal enaje
nante. Para los fundos provinciales, que no extgfan mo -
dos por el derecho civil, se admitid la constitueibn por
pactos seguidos de estipulaciones, que daspufs en el de-
recho eld&sico, desaparecidas las formas solemnes y la --
distineidn entre fundos itdlicos y provineiales, fue ol-
modo general de constitucidn de las servidumbres predia-

lasa.

Por disposicidn de dltima wvoluntad, el testador podfa --
imponer vdlidamente servidumbres entre los predics deja-
doa a los herederos o legatarios. EL medio mda comdn que
se uso en el derecho cldsiceo, fue el legatum per vindica

tionem.

Por adJudicatio, pronunciada por el juesz, entre dos fun=-
dos comprendidos en un procesc de partieién o de deslin-

da.
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e) Por usucaplo, segn nos dice Paulo, en el derecho anti -

53,

Lk,

guo era posible la adquisicidn de las servidumbres por -

el simple transcurso del tiempo. Tal posibilidad exiatid,
k3

hasta que fue promulgada la Ley Seribonia °; debidé refe-
rirge a las cuatro primitivas servidumbres ridsticas, en-
globadas en la categorfa de lae res mancglipi,

Las servidumbres constitufan entonces casos tipicos de -

Usus “k.

Se ignora la fecha de promulgacibén de esta Ley, que sb~
lo estd citada por Paulo. Generalmente la encontramos -
después de Cicerdn, quien alude todavia a la usucapio =
de las servidumbres, y posiblemente fue creada en el --
719 de Roma, bajo el consu}ado de L.Scribonius Libo.

La primjtiva servidumbre rfistica es usus, y se adquiere
por el usus. En el caso tipico de la servidumbre rfisti-
ca, usus se refiere al ejercicio de hecho de un poder,-
y tambign al poder mismo, una vez consumada la capio --
por la menus. Antes de cumplirse el término de la usuca
pidén, se usa de un poder, cumplido tal té&rmino, se tie-
ne el poder de uso. En otros casos, el usus se eplica a
las cosas corporales y tambi&n a los derechos absolutos
susceptibles de una actic in rem. Por consiguiente, pue
den usucapirse tanto las cosas gue son objeto del domi-~
nium ex jure Quiritium, cuanto las servidumbres rfisti -
cas, la tutela, la herencia, la manus maritalis.En todas
estos poderes o derechos, de vario contenido y utilidad,
s¢ da una razdn igual: la de estar en la manus, la de -
obedecer a la ley del mancipium,
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El concepto de Usus, mfa amplio que el de Posseslo, que ~-
luego le sustituyd, entranaba el ejercicio de un poder: ==~
"Poder de Uso", sustituido el Usus por la Possessio, y con
cebidas las servidumbres como Res Incarparaies, ya no fue-
posible la Usucaplén. En este momento, no se pudo usucapir

mde que possidendo.

f) Manclpatlo e in lure cessio no se aplican a los fundos
provinciales, que s8lo son susceptibles de possessio -
por loa particulares. El resuliado a que €e endereza -
la constitucién de lae servidumbres se logra allf me ~
diante pactos aaompaitados de estipulaciones-pactionibus
et stipulationfibus.

No es cuestidn pacffica la de si las pactiones et sti-
pulationes entrasian eficacia real o eficacia obligato~
ria. Bueg nidmero de romanistas se proclaman por lo pri
mero, pero no faltan argumentos para inelinarse a fa -
vor de lo segundo. A eate-propasita, son de tener en -
cuenta las siguientes coneideraciones: la.las servidum
bres sdlo pueden constituirse por quienes son propieta
rios, y no asimples possessores; 2a, los fundos perteng

cen todos a un unico propietario, que es el Estado, ~-
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3a, la misidn del gobernador provinecial es la de defender
la propiedad del Zstado, y é&sta serfa violentada o mencs-
cabada permitiendo a los poseedores la imposicidén de gra-
vdmenes sobre las tierras; 4a, pactio et stipulatio gson -
formas cuya esencia propia-genuinasconsgiste en servir pa-
ra la conetitucidén de derechos obligatorics; 5a, no es --
concebible que la stipulatio, el mds genuino contrato ro-

mano, tenga en Roma menor eficaeia que en las provincias.

.- Derecho justinianeo.~ La constitucidbn de las servi~

dumbres tiene lugar por modos no formales.Tales gon:

©a) La pactio atque stipulatio. Desaparecidas la man-
cipatio y la In iure cesslo, asf como la distin -
eién entre fundoe itdlicos y fundos provinciales,
date es el modo general para la constitucidn de -
toda clage de servidumbres-prediales y personales
b) La adjudicatio, el legado y la deductlo. Esta se-
verifica al entregarse, sin formalidad alguna, la

cosa que se enajena,
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c) La patientia, esto es, una quasi traditio que se-
sustancia en tolerar el ejercicio de la servidum-
bre, con la intencién-declarada-de atribuir la ti

tularidad.

d) Por gl diuturnus usus o la vetustas, e8 decir, ==
por el ejercicio de la seprvidumbre dasde tiempo -
inmemorial. Sobrevive aquf un prineipio que ya re
gfa en el Derecho Cldsico, cuando menos en la ser
vitus aquae ductus y en la servitus altius non to
llendi, cuya constitucién en tal forma se defen-

+ dfa por una actio utllis,

e) Por prescripeidén. El Derecho justinianeo recono -
ce la prescripcién'adquiaitiva de las servidum --
bres ridsticas, segin las normas vigentes en mate-

ria de inmuebles.*

* En el derecho clfisico sélo pueden constituiirse servidum
bres medlante declaraciones de voluntad expresadas en -=
formas solemnes.Una voluntad presunta o impliecite nada -
significa. E1 derecho justinianeo admite, en ciertos su-
puestos, lo que hoy se llama constitucidn de la servidum
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En tal sentido, se axige la posesién de diesz alos entre --

pregentes y veinte entre ausentes.

2.6 EXTINCION DE LAS SERVIDUMBRES.

Las servidumbres se extinguen:

a) Por pasar el fundo sirviente a la condicidn de res
extra commercium. En cambio, no se extingue la servidumbre-
cuando eambian las condiciones naturales del funde. Segiin -
el Derecho Justinianeo, si tales cambioes impiden el ejerci-
cto de la servidumbre, queda Esta en situactidn de reposo, -
para extinguirse por non usus, a 10 ser que ge restaure la-
vieja sitgucidn antes de que se cumpla el término legal de-

la prescripcidn.

bre por destino del padre de familia. No cabe hadbler de ser
vidumbre en el caso de que un propietario de dos fundos se-
sirva de uno para atender & las necesidades del otreo, pomue
nemini res suaz servit. Sin embargo, tal estado de servicio-
se transforma en servidumbre, jurfdicamente reconocida, --
cuando los fundes pasan a propietarios distintos, v.gr. s -
dos legatarios, o a un heredero y un legatario.
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b} Por demolicién del edificio dominante, salve que tal
se haga para volver a levantarlo; ut eadem specie et qualita
te reponatur. También por la demolicidn del edificio sirvien
te.

c) Por confusibn-confusio- que tiene lugar cuando tq --
proptedad sobre los fundos dominante y sirviente, viene a --
coineidar en una misma persona. Rige aquf el principio nemi
ni res sua servit.

d) Por renuncia del titular.

e} Por resolucién del derecho del concedente. Impuesta -
por el heredero una servidumére al funo legado bajo condicidn,
el cumplimiento de ésta determina la extineifn de la servidum
bre.

) Por el non usus. &n la &poca cldsica la servidumbre -
ridstica se extingue cuando el derecho que entrana no es ejer-
c¢ido durante dos aflos*. Tratdndose de servidumbre urbana, ade

mds del non usus, es necesaria la usucapio Jibertatis.

¥ 3 le primitiva servidumbre rilstica fuera un caso de propie-

dad que s8lo difiriera cuantitativamente de la propieded pro
pia y verdadera, 0 si se quiere, una especie de fundus den -
tro de otro fundus, no se concebirfa su extincidn autsnoma -
por el non.usus. Los textos 2l&sicos nos advierten que la ==
ley Scrivonia, que ha abolido la adquisicién de las servidum
bres por el usus, ha mantenido su extincifn por el non usus.
La propledad sobre el fundo se adquiere por el decurso de --
dos eflos; por dos afios también el "poder del uso". La propig
dad no se pierde-auifnomamente por el non usus, porque ho e€s
usus; el usus se pierde por dejar de ser tal.
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2.7. PROTECCION DE LAS SERVIDUMBRES,

La accidn tipica para la protaccidén -de las servidum =
bres es la vindicatio servitutus, Llamada en al Derecho --
posteldsico y justinianeo actlio confessoria, en antftesis
a la actlio negativa o negatoria.

La actlo confessoria, modelada a imagen 33 la relvin-
dicatio compete al propietario del fundo dominante contra-
el propistario del fundo dominante contra el propietario o
poseedor del fundo sirviente que impide ¢l ejereicio de la
servidumbre. En la época justinianea puede dirigirse ocon -
tra todo tercero.

Con el cardoter de utilis, la actlo confessoria compe
te también, segun el Derecho Justinianeo, al acreedor pig-
noraticio, al enfiteuta y al superficiario.

La actio confessoria tiends al resfableoimiento de la
condicidn legftima de la servidumdre y al resarcimiento da
los afos.

Las servidumbres se hallan también protegidas por los
interdictos.la proteccidn no tiene en cuenta su existencia
ain la relacién de hecho que media enire dog fundos, Yy cuye
contenido material es el propio de las servidumbres. Figu -
ran en el Edicto los de ltinere actuque privato y de itine=
re actuque reficiendo de agua cottidiana, de agua aestiva y

de rivis; de fonte y de fonte reficiendo, de cloaclis.



.CAPTTULO 1931

LOS DERECHOS REALES SOBRE COSAS AJENAS

EN EL DERECHO ROMANO
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3,1,  USUFRUCTO:

La Doctrina romanigta define el usufructo, como "el de
recho de usar la cosa ajena y percibir sus frutos sin alte-

o b
rarle la esencia’ 5

a) Bl usufructo es una servidumbre personal y es un --
deracho real.

b) &1 usufructo es la mds amplia y completa entre las
servidumbres personales, pues concede al usufructuario el -
ugo (jus utendl) y el fructus (Jjus fruendi). El propieta --
rio s8dlo conserva el jus abutend! (abusus) "limitado por ~-
los opuestoe intereses del uaufructuario y por sus propias-
conveniencias, por lo que su derecho (del propietaric) se -
denomina nuda prapiedad"hé.

c) Bl usufructo nacis en el aiglo IV antes de Cristo,=-
aomo eonsecuencia del desuso de la manue,de la difusién del
matrimonio libre y como un medio de proveer a la viuda de -
lo necesario para su eubsietencia, sin afectar la parte que

debfan recibir los hijoe en la herencia de su padre, conser

45 Oderigo,Mario Ob.cit.pak. 20k
46 oderigo,Mario Ob.,cit.pdg. 204
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vando la ingtitucidn, a través de su evolucidn, aquella fun

cidn alimentaria que motivo” su nacimiento.
d) Pueden ser titular del derecho de usufructo, tanto=

la persona ffsica, como la pergona jui{diaa, porque esta --
sarvidumbre se da en beneficio de una persona determinada y
por consiguiente, no puede existir, sin una persona que de-
tente el uso y goce de la cosa .ajena, Para losg entes colec-
tivos, el derecho justinianeeo limitéd a cien aflos el término
del derecho de usufructo.

e) ELl usufructo puede tener por objeto las cosas corpo
ralee mobiliartas o inmobiliarias, animadas o inanimadas, -
que figuren en el patrimonio de los particulares, con exclu
8ién de las cosae consumibles.

f) Las coeas dadas en usufructo deben ser de tipo in -
congumibles, a fin de que no se altere la esencia de la mig
ma. No deben ser cosae consumibles, porque el uso y goce de
laa mismag significa au éonaumiciﬁn. No obgtante, existe ~-
una modalidad, cuando se dan cosas consumibles, que se lla-

ma cuasi usufructo.
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g) Arangio Ruiz dice que el usufructo, por su conexidn
inseparable con la persona, y con la situacidn jurfdica del
titular del derecho, significa ante todo que al usufructo -
es un derecho intrasmisible, esto es, que el usufructuario-
no puede ceder el deracho mismo a un extrafo, por ger Este-
inherente a su indiviéualidad, aun cuando pueda cederse su-
ejercicio. Las fuentes sefialan que la cesidn del usufructo,
producfa la extincidén del mismo. Segiin GAYC, que inspird-
al derecho justinianeo, en este sentido mantiene que la cg
8i8n dal usufructo provoca sblo la anulaeidn de la cesidn.
Recordemos, que el usufructuario sf puede ceder el ejerci
cio del derecho de usufructo.

h) El usufructo, como toda servidumbre perasonal, es -
temporal, eg decir, cesa con la vida del usufruoctuario, st
no se hubiere fijado un plazo determinado para su duracién.

i) 8l usufructo, como corolario de lo anterior, no se
transmita por harenctia.

j) Bl usufructo, a diferencia de las otras servidum-
bres personales, es divisibla y, por tante, puede consti-
tuirse por partes, porque el objeto afectado a este dere-

cho es generalmente susceptible de divieidn,
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k) Bl usufructuario podfa usar la cosa de la manera -~
mée extensa, siempre que el uso de la misma fueae conforme
a su destino, pudiende obtener los frutoe que ella produce,
gean naturales, tndustriales o civiles, con la condicién -
de que no se altere la esencia de la cosa, no pudiendo el-
propietario impedirlo. Los frutos pertenecen al usufructug
rio, desde el momento de su percepcisn, de aillf que, si en
tra al ejercicio de la servidumbre y existen frutos, a &£l-
le pertenecen y 8i al extinguirse el usufructo existen fru
tog, detos pertenecen al propietario.

1) El usufructo eg gratuito.

3.2, DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL USUFRUCTUARIO:
DERECHOS:

Vsar la cosa y sus accesorios libremente, estando obli

' . . .
gado el propietario a respetar este derecho, ain realizar -
actos que causen lesiones o perjuicios al uswfructuerio.Bn-
cuanto a los frutos hemos hablado de los mismos anteriormen

te.
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OBLIGACIONES:

a) Debe usar la cosa en la forma en que lo harfa el -
propietario mismo, eiendo responsable de Tos perjuicios que
ocagione. Bl uso de la cosa debe ser conforme con su desti-
no. )

b) La m&s importante obligacidn del usufructuario es -
congervar la cosa en buen estado, debiendo emplear la ma --
yor diligencia, no respondiendo del deterioro natural que -
sufriera la cosa, como consecuencia del use normal de la --
misma. Tampoco responde por su pfrdida, cuando su utiliza -
cidn normal estuviera expuesta a riesgos y peligros.

c) Se ha dicho que el usufructo es gratuito, no obstan
te, el Leufructuario debfa pagar los tmpuestos y realizar -

los gastos de conservacidn de la cosa.

d) El propietario, para proteger su propiedad, tenfa -
contra el usufructuario la actio leglis aquilae, cuande por-
ejemplo, el usufructuario deteriorara o lesionara la cosa -
objeto de la servidumbre, voluntariamente. Podfa igualmente
ejercer la actlo reivindicatio, en caso de que el usufruc -
tuario ge negara a devolver la cosa. Es interesante desta =
ear, que la Lex Aquillae no reprimfa mde que los daiios cau=~

sados por dolo y no los provocados por negligencia.
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los daflos causadoe por dolo y no los provocados por negli~
gencia. Bl derecho pretoriano, para dar una mayor prbtec -
¢idn "al nudo propietaric establecid que al conatituirse -
el usufructo el titular del mismo debfa prestar la cau tio-
usufructuaria, y utilizando el contrato de estipulacidn, -
el usufructuario se obligaba a usar la cosa como un buen -
padre de familia y restituir la misma o lo que de ella que
dare al terminar el usufructo. Este compromise eontrafdo -
por el usufructuario hacfa el nudo propietario acrredor de
la relacién que podfa exigir mediante la actio ex stipula=

tu'.

3.3. CONSTITUCION DEL USJFRUCTO:

Su constitueidn se realizaba por diversos medios:

a) Por la in jure cessio. Era la forma de constitu =-
eibn de mayor fracuencia.

b) Paor la mancipatlio, para el caso de que la servi -
dumbre fuese constituida sobre una res mancipl.

c) Por legado. El testador podfa conetituirla en su-
testamento mediante legado. Legado es una disposicibn tes

tamentaria, por la cual el’ testador concede la propiedad-
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de una eosa, o cualquier otre derscho real o de crédite, -
a una persona, o ta libera de una deuda, sin ingtituirla -
heredera. De tal manera que, por maedio del.legado, no s6io
gse puede trasmitip la propiedad da una cosa sino también -
constituir cualquier dereche real o de erédito. Recordemos
que el usufructo o8 una servidumbre peraonal y un derecho-
real. Mas, segtn la definticidn, no es recesarioc que el lew
gatario sga tnetituido heredero. La institucidn de hereda-~
ro as una cldusula esencial de testamenio, en virtud de la
oual el testador atribuye a una o varias peisonaa el #ftu~
o de heredasro. La ingtitucidn de herederc es ssencial al-
testamegnto romanc. Este no puede exiatir gin 9lla.h7'

d} Por laadjudicatio. Hecha por el jues en un liti ~
gio de particidn.

e) Por preseripcién adquisitiva. Ejercicio continuado
de la servidumbre, durante diez aflos entre pregentes y ~=-
veinte entre ausentes.

f) Por pacto de reserva, estipulado con el adquirente

de una cosa, enajenada por tradicibn. .

47. Marjo Qderigo-Ob.Cit. pkg.207
48, Mario Oderige.0b.Cit. pdg.208



85.

3.4, EXTINCION DEL USUFRUCTO.
El usufructo se extingue por varias causas.

a) Muerte del usufructuario. Se extingue con la vida de
la persona y no pasa a los herederos. Cuando se trata de --
personas morales, el usufructo se extingue a los cien afos,
contados a partir de la fecha de constitucidn. Este era el-
lapso de duracién de la vida humana, eegiin los romanos.

b) Captitis deminutio del usufructuario. La capitis de-
minutle, provoca la pérdida de la personalidad civil.

¢) Destruceién de la cosa, total o pargial, 81 ha per =
dido sus cualidades esencialea, o no puede destinarse al --
fin para el cual constituyd el usufructo.

d) Renuncia del usufructuario. Antiguamente, se verifi-
caba por la in Jjure cessio. Al caer en desuso esta institu-
eibn, era suficiente la restitucién de la cosa.

e) El no use. "S$1 el usufructuario misme o un tercero -
en su interés no realizaban actos de uso y goce en ¢l tiem-
po que la ley fija. En la época cldsica, un aflo para los --
muebles y dos para los inmuebles, y con JUSTINIANO, diez -

afios entre presentes y veinte entre ausentas.
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f) Por consolidacidn. Adquisicién, por el u'aufruatuaz-io,
de la propiedad de la cosa sobre la que versa su deracho.

9) Expiracibn del término. Hemos dicho que por su natu-
raleaa, el usufructo es vitalicio, no obstante, puede esti-
pularse término, El venocimiento del mismo provoca su extin-
eidn.

h) Por confusibn. Reunién en una misma persgona de la --

calidad de propietario y usufructuario de ila cosa.
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3.4.1 SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE EL USUFRUCTO
Y EL ARRENDAMIENTO.

Brevemente, segidn la doctrina romanista, el usufructo
es una. servidumbre personal y un derecho real. El arrenda-
miento es un contrato. En Roma, se donomina locacién. Con=
forme a la clasificacibn de los contratos, por su modo de-
perfeccionamiento, es un contrato consensual, o sea, que -
se perfecciona por el simple consentimiento expreeado legf
timamente por las partes. El arrendamiento es un contrato-
congensual, en que una persona, illamada locator, se compro
maete a procurarie el goce temporal de una cosa a otra per-
sona, llamada conductor, mediante una retribucidn en dine-
ro, que ge denomina merces. El arrendamiento puede ser de-
trea tipos: de cosas, de obras y de servicios, que se estu
diardn mds adelante. De tal manera, que se distinguen en =
su naturaleza y coneeptos. Mas, hemos dicho que el usufruc
to es un derecho real, y tal participa de los caracteres -
de los derechos reales.

El arrendamiento es un contrato que engendra derechos
personales a la persona del arrendatario. El arrendatario-
puede requerir del arvendador, el uso y goce temporal de -

la cosa.
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Se diferencian igualmente, en 38 caracteres, en su consti
tuctidn y extineién. El usufructo es gratuite, en cambio el
arrendamianto es oneroso., Se asemejan, pd¥que tanto el usu
fructuaric como el arrendatario, son poseedores precaris -

tas.

3.4.2 SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE EL
USUFRUCTO Y LA ENFITEUSIS.

Stigutende nuestro orden de ideas, insiétimoa en que,
el usufructe ea una gervidumbre personal y un derecho real
Lasg segvidumbres en general, gon estudiadae por el derecho
¢ivil, La enfiteusis no e¢s un derecho real oivil, pero sf-
un derecha real pretoriano, creade por la magistratura de-
la pretura. Se dietinguen en sus definiciones. Hemos defi~
nido el usufructo. La enfiteuats es un derechc real preto~
riano, enajenable y trasmisible, que da el pleno goece de ~
un funde a una pereona y con la obligacibn de cultivarle y
pagar un cenon anual. Ademfe, el wusufructo es gratuite, la
enfiteusis aa oneroaa. Bl usufructe no se traemite por he~
rencia. ELl derecho de enfiteusis es trasmigible a los herg

deros.
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Bl usufructuario no puede enajenar su derecho. El en
fiteuta puede enajenar y trasmitirilo. Se distinguen en --
sus aceiones: la accidn que defiende las Gervidumbres se-
denomina confesoria y la que protege la enfiteusis, la --
actlo vectigall. Son eemejantes, porque en ambos se con -

fiere la poaicién natural de la cosa, la detentacidn.

3.4.3 SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE EL
USUFRUCTO Y EL PRECARIUM.

EL usufructo, ee ha tratado ampliamente en su naturg
leza, definicidn, caracteres, constitucidh y extincidn.

El precarlum para algunos, es um contrato real, por-
que ge perfecciona con la entrega de la cosa, para otros,
un contrato innominado, por el que una persona cede a --
otra y a ruego de €ata la posesidn gratuita de una cosa,-
eon cargo de restituirla al serle reclamada. Se diferen -
etan, en laa obligaciones de uno y otro, porque el preca-
rista se obliga a devolver la cosa, al serle requerida, -
aun cuando hubiese término. Son semejantes, porque en am-
bos sa confiere la detentacidn de la cosa, no hay irasmi-

eible a los herederoes y eon gratuitos.
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3.4.4 SEHEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE
EL USUFRUCTO Y EL COMODATO

él comodato es un contrato real, se perfecciona con-
la entrega de la cosa y coneiste en que una persona, iLla-
mada comedante, entrega a otra persona, llamada comodata-
rio, una eosa cierta, para que la use gratuitamente y la=-
devuelva al vencerse el término fijado en contrato.Su na-
turalesa, caracterfaticas, requisitcs y obligaciones, son
digtintas a lae que hemog visto en el usufructo.Recorde -
mos que el usufructo es un derecho real no trasamisible.
El comodato es un contrato real, que engendra derechog =--
pereon&lea y trasmisible a los herederos. Se asemejan, -
porque en ambos se tiena la detentacibén de la cosa y son
gratuitos. En caso de que el comodato se remunere, deja-
de ser comodato para convertiraa en contrato de arrenda-
miento.

Las pequefias diferencias anotadas del usufructo con
los otros ingtitutos, nos permite evitar posteriores con

fueiones.
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3.4.5. -CUASI USUFRUCTO.

Hemos dicho que el ususfructo no podfa constituirse -
gobre cosas que se consumen o que se daterioran por el uso.
Esto trajo alguncs inconvenientes, pues las cosas consumi -
blas estaban excluidas de este gravamen, "ereando en los ca
sos de legado de usufructo de todos los bienas de una perso
na de los que debfanexistir cosas de eate género.“sPoateriog‘
mente, un senado consulto parmitid legar cosas de este géne-
ro. Lusgo, esto se generaliad, permitiéndose el ocuasi usu -
frueto, por oualquier medio que la ley estableaca para su -
conatitueibn, independiente del legado. Se permitid incluso,
dar en usufructo una cosa incorporal.

El cuasi usufructo daba a eu titular la propiedad de -
las cosas recibidas y, poi consiguiente, podfa consumirlas,
pero se obligaba a prestar cauceién para restituir cosas de-
igual cantidad, calidad y valor. Si no prestaba la caucidn,
se pgaduc{a su extincién, y 8t las cosas se habfan enrtrega-
do, podfa ejercitarse la accidn reivindicatoria contra el -

titular del cuasi usufructo.

%49, Luis Rodolfo Arguello, Ob.Cit. p.138.
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3.5, UsUs.

Junto al usufructo existe en la &poca cldsica, el -
usus.Segin su significade originario, usus es el derecho-
de usar una cosa sin percibir sus frutes: utl potest, --
frul non potest. Por razones fdcilmente comprensibles,los
Jjurisconsultos amplfan la esfera del utl: el uswario de -
una casa puede habitarla con su familia, y dar acogida en
ella a huéspedes, esclavos, libertos, operarios, atc; el-
usuarto de un fundo puede recoger los frutos agrfcolas, =
hortfcolas y forestales mds indispensables para atender a
las necesidades domfsticas cotidianas. Otorgada esta facul
tad dentro de cortos lfmites, rige el criterio del consumo
de loe }utoe en el propto lugar in villa. En el Derecho --
Jjustinianeo es dable alquilar las habitaciones aobranteefo

y tomar ios frutos del fundo que sean necesarios para el -

st

sustento del usuario y de su familiaw.

52

Por la cautio usuaria”® garantiasa el titular la con -

servacién de la cosa y su devolucién al terminar el "uso".
En los demds, rigen principios andlogos a los del usufruec-

to.

50, D.7,8,4 pr.,, interpol

51. D.7,8,12, 1 interpol. Sobre la cuestiSn Pampaloni,Ques
ti @1 diritto  iustinianeo, RISG, 49 (1911),p.241 ss;

52, D.T749,5,1.
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3.6. HABITATIO.

Cuegtidn discutida en la época cldsica es la de 8i la
habitatio o el habltare concedido en particulares negociog-
implica uso, usufructo o un gimple derecho de erédito. Con
Justiniano, la habitatio es un derecho real especial, dis-
tinto del uso y del wusufructo-quasi proprium allquod Ius-;
que atribuye la facultad de habitar una casa ajena.

» EL habitator puede arremdar toda la casa.?31a habjta~-
tio ¢s un derecho vitalicio, a lo sumo, y no se extingue -

Sk

vor la caoitis demlinutlo ni vor el no uso.

3,7. OPERAE SERVORUM.

Las operae servorum dan derecho a disfrutar de los-
servicios de un esclavo afeno. Discitese tambidn en la &pg
ca cldsica sobre si a las mismas debe aplicarse el régimen
del uso o el del usufructo. Juatiniano considera las opérae
servorum como derecho real autdnomo, distinto del usus,aun

que andlogé a 81.

53. D.4,5,10, interpol: D.7,8,10 interpol.
sk, Para lo primero D.T,7,5; para lo segundo D.7,7,3;
n,33,2,24, 1,
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3.8. LA FIDUCIA.

Jorquera dice: "Sabemos que el deudor o la persona -
que contrafa un crédite, vendfa suse biene_:pax- mancipatio
y el acreedor se hacta duefio de las cosas. Se agregaba a -
la manclpatio, cuando no se trataba no propiamente de hwer
ventas reales o fictieias, afno garantizar un crédito, un-
pacto de fiducla que obligaba sobre la fe de su palabra al
adquirente, para restituir cuando se produjera el pago. Pe
ro el deudor que hubiere pagado no tenfa garantfa ninguna-
de que la coea se le restituyera, porque estaba amparado -
pox:' un simple pacto, ademds del inconveniente gravfaimo de
que las cosae que se daban en garantfa eran, en un pueblo-
de labradoras como fue primitivamente el de Roma, los fti-
les o herramientas de trabajo de las cuales el deu;ior debfa
deshacerse. Por otra parte, si no pagaba, como los acireedo-
res exigen aiempre una garantfa de valor muy superior a asu-
arddito, el pérjuiaia de sus cosas para el deudor privado,-
definitivamente era enorme. De todas maneras, podfa quedar-
se el acreador con una cosa que valiera mds que el erédito,
y podfa acontecar también, que el pacto de flducia escondig

ra la extetencia de intereses usurerocs.
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Entonces el deudor siempre resultaba perjudicado en for-
ma araﬁfaima, vor lo cual se establecis un nueve sistema que-
fue el nlanus.

De lo anterior, vodrfamos precisar gue caracterisa a la-
fiducla, el hecho de que la versona del deudor-que requiere -
el crédito~entrega sus bienes en vropiedad al acreedor, le --
transmite el ﬁominio de los miemos, a fin de garantizar asf -
1a obligaocidén princival. Ademds, se dice que a la manclpatio,
que era el medio utilisado vara vender los bienes al acreedor,
se alladfa un vacto de flducla, atte tenfa como finalidad obli-
gar al acreedor a restituir 1os bienes del deudor, cuando &s-
te cumvliere en su totalidad la obligacidn principal. Como ==
nemos estudiado, el pacto es la conjuncibn de voluntades gue-
no engendra obligacién y que los romanos distinguieron clara-
mente del contrato. Conforme eon este concepto, podrfamos ven
gar refiridndoncs a la fiducla, que el deudor que pagaba, no
se encontraba vroteqido para solicitar del acreedor ila resti-
tucibn de los bienes, toda vez que lo iinico que lo amparaba -
era simnle pacto de flducia que habfa celebrado. Esta desven

tadia 1levé al derecho vretoriano, a la necesidad de proteger-



al deudor mediante una aceidn, denominada actlo fiducta, que
vodfa intentar contra el acreedor, para requarirle la devolu
eidn de loa bienes en caso de incumplimiento.

Mig, observamos que los bienes que entrega el deudor en
qarantfa, pero en proviedad, a la persona del acreedor, son-
sus "titiles de trabajo, desﬁrendiéndaea de los mismos", y --
era frecusnte, por tal raadn, éue el acreedor permitiese al--
obliaado , congervar lo cosa en su poder a tftulo de arrenda
miento o de precavio. El pacto de flducla privs en el dere -
eko antiguo, Ilens las lagunas. de la prenda y la hipoteca,-
conatiéuyenda éZ dfigen de los contratos de comodato, prenda

v dev8sito.

3.9 PRENDA.

La orenda consiste en entregar a una versona una cosa,-
para asequrar el vago de una deuda.Esta definicibn permite -
seflalar.que en la prenda, la cosa que se entrega para garan-
tizar la obligacidn princival, es en cardoter de posesidn a -

.la versona del acreedor. En este sentido, hay un avance con -
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raesvecto a la fiducla, norque en $sta se trasmite la provie-
dad de las cosas, st al comienso se podrfan entregar co ~
sas muebles e inmuebles en prenda, les inmuébles se reserva-
ron posteriormente vara la hipoteca, aun cuando en la fidu -
cla ¥y en la nrenda o oignus el deudor se desprende de las eo -

sas, aue trasmite al acreedor en garantfa.

3.9.1. EVOLUCION:

El antigquo derecho romano no conoeis la relacién jurfdi
ea de prenda. Se aseguraba el cumplimiento de las obligasio-
nes, entreqando en garantfa una cosa, utilizando la fiducia.
Fe dacir, cue la fiducla llenaba la laguna de la prenda. En-
la §poca imperial, la prenda es concebida con un contenido -
acondmico, sin ereluir la responsabilidad del deudor, ni pri
varle del deracho al ramanente. &a obgtante, la fiducla 8t -
gue confiriendo al acreador un derecho de propiedad y no un-
derecho nignoraticio, El acreedor podfa venderla o cambiarla;
en egtos estaba obligado a indemniaarle. El deudor fue prote
aido medtante la actio flducia, que tenfa un cardeter infa -

mante, vero no tenfa aceién el deudor para reclamar la cosa-
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del tercero, que la hubiere adquirido.De tal manera gque, -
aun cuando se le indemnizare, verdfa la cosa.Estos verjui -
efos anotados, llgvaron-aconcebir la vrenda”con verdaderos-
caracteres vronios, congietiendo en oue al deudor entregase
al aereedor, mediante tradicidn, la simple vosesibén de la -
coga, mas no su proniedad; en aesta forma ge evitan las des-
ventafas aque el deudor sufrfa con la fiducia, pues en la --
prenda, sicue ¢l deudor nrendario fquien entrega la cosa) -
congervando la proviedad de la miama u por consiguiente, -
el derecho a reivindicarla de manos de cualquier tercero.
Contra el acreedor (que es la versona que recibe la cosa en
orenda) el deudor vuede eifereitar, para obligarle a la res
tituecidn de la misma, la actio pignoraticia directa. El --
acreedor, si bien es cierto que tenfa la cosa enr su poder,-
no tenfa el derecho a diaponei eri provecho suyo de la-cosa,
cue 8¢ le entrega en curplimiento de la obligacidn. Nopodfa
venderla vara cobrarse de su valor, 8i el deudor u ogligado
no cumplfa.

Papra noder cobrar el acreedor, privadamente de la aéea, era
necesario realiszar ciertos pactos, como el commissorlio, por
efemplo, que hacfa al acreedor vrendario, propietario de la
coga y el cual fue suprimido vor Conatantino,vorgue deenatu

raliza la finalidad de la prenda, o bien, celebrar * * =wue
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un nacto esvecial (el pactum de vendendo). Mediante "este il
timo,la nrenda nosesoria al igqual cue la fiducia, se fue oon-
virtiendo nrdcticamente en nrenda venal.

Fl derecho nretorio le concedid valides a este nacto,el
cual #no nroducfa efecto en el derecho civil. Sedlalemos que -
la nrenda en el derecho vretoriano, engendra una accién real,
aue nermite al acreedor reclamar la poseseidn de la cosa, si-
el Aeudor no cumnle la obligacidn princival en el vlazo est:
nulado ¥y le vermite el derecho de vénta, que le autoriza a -
eobrarse, en caso necesario, de su valor. Recordemos que el-
deudor prendario estd protegido vor la accidén reivindicato -
ria , como nronietario que es de la cosa adue entrega en garan
tfa, y por la actio nignoraticia directa, para obligar al ==
aoreedor a restituinle dicha cosa, ?uando aquél la vetiene,-

a nesar de gue le ha satisfecho la obligacidn prineinal,

890M Aice: "Rajo el itmwulso del comercio Juridico cada-
ves mde complejo, la vrenda vrimitiva en vrovidad, vrenda man
‘cinatoria o de comiso, conviértese en prenda vosesoria cons-
tituida mediante tradicibn, y ésta a su vez en simole prenda=~
venal o aeonvencional, en aue la cosa prendada no representa -

va mds aue la concrecién jurfdica de un valor vecuniario; -
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tal es, descrita a grandes rasgos la trayecdtoria que siguen
en Poma los derechos reales pignoraticias"ss

' Al estufiar los efectos en la hivoteca, en lo que res-
necta al acreedor hipotecario, vosiblemente veamos con mayor
claridad esta evolucibn sobre la venta de la cosa, pues los
mismoe concentos, que explicaremos en relacidén a la hipote-

ca, 8e avlican tambidn al -derecho real de prenda.

3.9.2.  CARACTERES:

Hemos dicho que la nrenda coneiste, en que el deudor -
entreaa al acreedor en garantfa de su obligacién, la pose-
8ién de una cosa, La que debe serle restituida al cancelar-
La susodicha obligactdn.

Por tanto:

al) No es necesario que el deudor sea provietario de la
cosa vignorada, nues la prenda no tranafiere la proviedad -
de ella al acreedor niagnoratictio, es suficiente con ser vo-

geador.

55. Rédolfo Shom, . Qb.cit.P8g.315.
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Existe una evolucidn con respecto a la.fiducla, pues, -
.en Esta, se transfiere la propiedad y es necesario ser pro =~

nigtario de las cosas, quae el Aeudor entrega en garantfa de-
su obligacisn. No obstante, es comin que tanto en la fiducia,
como en ila vrenda, el deudor se desprena de la cosa.

b) Es un derecho real, pues se ejerce de persona a cosa.

c) Fe accesoria, sunone la extstencia de un erédito y -
se incorvora a la obligaeidn principal.

d) Debe sar constituida sobre una cosa ajena.

e) Es una garantfa, puas asagura el pago de una deuda.

f) Fs indivisible, ya que el pago parcial de la deuda,-
no extingue varcialmente la vrenda. Subsiste hasta gque se -
satisfaoca totalmente la obligqacidn principal.

g) ®l acreedor, mia que la simple detentacibn, tiene la
vosesibn de la prenda y. en su evolucibn, sefalamoe que el -
derecho nretorianc le pnermitis digponer. Ademfs, ¢l acreedor
nignoratioio estd nrotegide por loes interdictos pogegsorios,-
vara reteneria o recuverarla de mancs del deudor o de un ter

cero,Rl acreedor tiene la pbosesifn ad Interdlictat

* La posesién ad interdicta y los interdictos posesorios, -
los tratamos sl estudiar el tema intitulado, la posesién.
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h) 3¢ el Adeudor no vaga la obligacifn .orincival, vusde
el acreedor subastar ta cosa prendada y cobrarse con el pre-
eio. St existiere algfin remanente, &ste-pertenece al deudor-

y se denomina hinerocha.

3.9.3 OBJETO:

Bn los- nrimeros tiemvoe, era permisible etregar en pren
da las cosas corvoralea: muebles e inmuebleas. Poeteriormente;
loe inmuebles se reservaron vara la hivoteca. Estdn exoluidas
las cosae extra commercium. Ello se debe, a que la prenda tie
ne eomo *inalidad, que el acreedor pueda indemnizaree, con el
nrecio de la cosa dada en garantfa, del dafic causado por el -
tneumvlimiento del deudor. Por tanto, el cbjeto debe ser fun-
Aamentalmaente una cosa in commercium, sueceptible de enajenar,
una vez oue el acreedor afecute Ta prenda. Debemos agregar -
que, por razones de utilidad ordetica, ee admitid aue la pren
da vudiere tener por obieto cosas incorporales, come el usu -

frueto, las servidumbres y las subanrficies, pero en esgtos ca-
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8os, lo oue se grava es el derecho real y no la cosa, sobre -
el aue &1 mismo vecae. También podfa darse en vrenda un eré -
dito. Iqualmente, el derecho real podfa recaer sobre ung uni-
versalidad de cosas, como un rabaflle, o sobre un conitunto de ~

cosas y sobre un vatrimonio total.

3.9.4. CONSTITUCION:

a) ronvencional. Por un acuerdo exvreso de las partes.

Raneralmente, la nrenda se constituye por el contrato real de

vrenda.

b) Testamentarla. Como en el caso de gue 8sa quiaera ase =
qurar a un lecatario de nenta vitalieta, o alimentos, la per-
ceveibn de los beneficios legados, constituyéndose sobre los-
bienes dél Aeudor,

¢} Resolucibn de la autornidad judicial, eomo ocurre, ==
euando una dispogieidn fudieial tuviese por objeto una ejecu
eidn foraoea, en-cuya sentencia se dispone una ejecucidn, ga
rantizando la misma, impidiendo asf, loa dafloe que pueda cea
gionar un deudor, como ocurre cuando es llamade a la heren -

ecia el hifo vor nacer.
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d) Por la ley. Puede constituir voyr disposicidn de la-

ley. Fotas garantfas vueden ser generales'y esvecialee, si-
arqvaban la totalidad de un vatrimonio, o determinados bie-
neg. Como efemvlo.de las primeras, puede:. citarse la del =--
figeo, establecida sobre los bienes de los contribuyentes,-
vor los eréditos nrovenientes de impuesto; la del pupilo, -
del furioso y del menor, sobre loe bienes de sus tutores o-
curadores; la de la mujer, sobre los bienes del marido, pa-
ra asequrar la devolueién de la dote, o de los bienes para-
fernales. Como eijemnlo de la sagunda, puede citarse la que-
argqvabq una casa, en Ffavor de quien habfa prestado el dine-
ro vara su revaracién; o la establecida en beneficio de un-
lagatario, sobre los bienes adquirideos por la persona grava
da (heredero), aue debe entregar el legado impuesto por el-

testador.
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3.9.5. . Efectos:

Derecho de persecucisn.

Este derecho es comin a los derechos reales, el de -
persaguir la cosa en mancs de quien se encuentre.

a) Derecho de venta. Esitd facultado para vender la -
casa, previa imitacién al deudor.

b} Derecho de preferencia.Tiene prioridad, respecto-
a loa demfs acreedores del deudor.

Eatas consecuencias las explicaremos con mayor extensibn,

al eatudiar los efectos en la hipoteca.

3.9.6. Extinci6n:

Por vfa de consecuencia.

Eztincifn total de la obligaeidn, en seguridad de la-
cual fue constituida.

Por vfa directa.

a) Pérdida total de la cosa.

b} Confusién. Reunifn en una misma persona de la cali

dad de acreedor y deudor:
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3.10 HIPOTECA:

"Ni la venta con pacto de flducla, ni la prenda, sub -
sanaron una imperiocsa necesidad social que s8lo se solucio-
na al tnetituiree la hipotecas

Bste vacfo institucional se hacfa sentir especialmente
en las relaciones de los arrendadores de tierras rurales ==
con los colonoe; Satos que generalmente eblo disponfan de -
sus implementos de labranza y sus ganadce para garantisar -
al locador el pago de los arriendos, no podfan tranaferir -
la poveaidn o propiedad de quéllca sin quedar privados de -
sus meéioa de uidﬁ.

Por ello no tardS en admitirae que, tanto los ttiles =
de trabajo como las manadas de animales y demds bienes que-
el colono hubiese llevado a sus tierras, quedagen sujetos -
al nago del arrendamiento vor simple convencién y sin que =-
el arrendatario permitiese la nosesién dae ellos.

MEg adelante el interdieto Salviano permitid al arven-
dador impaqo obtener la noseeiln de cesocs bienes.Pero como -
no nodfa venderlos nor no ser pronietarioc, sus derechos -~
eran ilusorios.

Postériormente la accidn serviana amplié la eafera del

interdicto al conceder al locador una aceién real sobre los
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bienes del arrendatario para hacersé poner en posesidn de -
allos no adlo de manos del locatario aino de cualquiera que
los tuviese on esa momento. Con sllo la prdatica de la hipo
teca ss aeneralisa. Pero el acreedor segufa sinm voder ven -
derlos. JUSTINIANO permitid la venta de la cosa sin previa-
estivulaoidn caracterfetica feta que 8¢ convierte en elemen
to essncial de la hiuoteoc.z".

De {nmeéiato y conforme con la cita anterior, precisa-
mos un avance con vespecto a los oiros derechoe reales pre-
torianve, que hemos estudiade, por qué se le vermite aon la-
hinoteca, al deudor, constituir un derecho real sobre un ob
dato pronio, en garantfa de su obligacidn, &in desprenderse
de la vroviedad wi da la posesifn do la ecosa gravada. Bste-
derecho se defiende con la accibn cuasl serviana o hipoteca
ria, )

La hivoteca es un dersche real vretorianc accesorio, ~
que supone una deuda éuyo pago asegura. El deudor afecta un
bien inmueble de su propiedad, vara gavantizer le obligacidn
nrinéival, sin deajr?nderee de la propiedad, ni de la vose -

eién de la cosa gravada.
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3.10.1 CARACTERES:

Los mismos caracteres que tipifican la prenda, son co-
munes para la hipoteca, sflo que, en la prenda,no es necesa
rio ser propietario de la cosa, para congtituirla, y en la-
hipoteca, es nscesarid que al constituyente sea propietanio
del bien dado en garantfa o que tuviera la posibilidad de -
aéquirirlo. Por tanto, la hipoteca sobre una cosa ajena, es
nula, asalvo que el propietario ratificara el gravamen o el-
deudor hipotecario adquiriese la propiedad de ia ccea. La -
diferencia fundamental entre amfoa ingtitutos consgiste en ~
que, 8i en la prenda sge trasmite la posesifn ad Interdicta-
de un bien mueble al acreedor prendario, y el deudor prenda
rio gse desprande de la cosa, en la hipoteca se grava un --
bien inmueble del deudor, en.garant{a de una obligacibn, pe

ro no ee deasprende del uso y goce de la cosa.
Requisitos:

a) La primera condicién requerida para la econstitucidn
de una_ hipoteca, es la existencia de una obligacién princi-

pal, a la qua el derecho real sirve de garantfa, no impor -
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tando que sea una deuda propia o ajena del constituyente, ni

tampoco cual fuere el objeto ¢ la causa de la obligacidn.

b) La eégunda condicidn indispeneable para la existen-
cia de la hipoteca, ea la necesidad de que se constituya =
por un medio o modo legftimo

e) La ocosa susaeptible de ser hipotecada debs ser un -
bien enajenable, eorporal e incorporal. .

d) rodas las cbligaciones pueden garantizarse con hipo

teca: obligaciones eiviles, naturales, verbis, ete,

Constltuclén:
Los modos que analizamos para la ccnatitucidn del derg
eho real de prenda, son los miamos medioces estatuidos para -

congtituir la hipoteca.

Objeto:

Lo que hemos apuntado al respecto socbre la prenda es -

tambidn igual para la hipoteca.
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3.10,2 EFECTOS:
Respecto del Deudor.

a) Que al deudor hipotecario, como propietario de la-
gosa le corresponde pereibipr los frutoe naturales o civi -
las, que la misma produjese.

b) Que el deudor hipotecario puede reivindiear la eco-
sa contra terceros.

e} Que puede gravarlas con seryvidumbre hipotecas y -
atin enajenarla, pero sin lesionar los derechos del acree -
dor hipotecario.

V d} Que, 8i en caso de pagar la obligacidén principal,-
el acreedor tncumpliere en el sentido de que no libera el-
gravamen, puede el deudor gjercitar el derecho de reten ~-

cidn (este dltimo en la prendal.

Reapecto del aereedor.

a) El acreedor hipotecario fue protegido con la actlio
hipotecartia ¢ quasi-serviana, y de esa manera defendfa su-
erédito.

b) La accidn hipotecaria era una acc+ién real, que Le-

permitfa usar del lus possidendl y del lus distrahendl.
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Nadiante el primevo (lus possidendl), obtenfa la pogesidn -
de la cosa, paro 8blo desde el momento en que el deudor no=
cumplfa su obiigacidn. En 1g prenda. en cambio, se tenfa la
posesidén desde el momento de su constitucidn.

Volviendo a la hipoteca, debemos dacir, que el derecho
al ius possidendi conlleva la persecucién de la cosa, no &8
to de manos del deudor, sino atin de cualquiera que la deten
tase. Medianta el segunde (fus distrzhendl), podfa, una veaz
que tenfa la posaeeidn de la coasa, venderla para hacer efec-
tivo al erédito.

Con regpecto a la venta de la cosa y a la cual nos he-
moe referida al tratar la prenda, es¢ necesario ingigtir que
en un principio, el acreedor no podfa vender la cosa hipote

Acada y se le permitié gblo celebrar pactos con el deudor, -
come por ejemplo, el comisorlo, que lo haefa propietario de
la misma o ez.de distrahendi, que l¢ permitfa venderla. Fl-
primere, fue suprimido por Constantine, porque desnaturali-
saba la figura jurfdica de la prenda y de la hipoteca y fue
entonaas prdetica constante, ain nacesidad de pacto alguno,
la venta de la cosa misma. Para efectuarla se requerfa, por

parte del acreedor, que la deuda estuvieae venciddi: que ==
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existiere una sentencia, que condenare al deudor y que ex -
presare la intencifn de efectuar la venta. 5n el derecho --
Justintiango se erigid, ademds de la notificacidn, que el -=~
aereedor esparase dos afos, a menos que 8e hubiere conveni-~
do un tﬁrminq menor. Si vendfa la cosa y el producto de la-
venta cubrfa el crédito, la deuda se extingufa; si era me-
nor, gubsistfa la diferencia. En ambos cascs, el derecho --
real de hipoteca se extingufa. Si era superior y quedaba -
un remanente, &ste iba al deudor.

e¢) El acreedor hipotecario tenfa derecho de preferen -

eia con respacto a otros acreedores comunes o quirografarios.

Pluralidad de hipotecas: .

La doctrina romanieta admitid que, sobre una misma co=-
ga, pudieran constituirse varias hipotecas. Recordemos, que
el deudor hipotecario mantenfa la posesidén de la cosga, no =~
asi el deudor prendario. En caso de pluralidad de hipotecas,
8i &stas han sido constituidas en &pocas distintas, rige la
regla de que la mfs antigua tiene preferencia, pudiendo ast
el primer constituyente cobrarse con preferencia a los de -
mds. Si ge congtituyeron en la misma época, no hay preferen

aia.
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La propiedad hipotecaria se comprobaba por la fecha de cong
titucidn del gravamen y no con la fecha del nacimiento de -

la obligacidn.

3.10.3. EXTINCION:

Por via directa. Se extingue directamente, por las cau
sag comunes que producen la extineidn de loe derechos rea -
les: destruccidn de la cosa, renuncia a la garantfa y por -
confusidn. También es causa de exrtincidén la preseripcibn, -
con un plazo de diez o veinte afios a favor de un tercero Y=
el de treinta ados, cuando se tratara de un poseedor ds bug
na fe. JUSTINIANO fijé el plazo de cuarenta ados, para la -
extincibn de la aceidn hipotecaria,

Por via indirecta. Al extinguirese ta deuda principal,
por pago, novacidn, compensacidn, se extingufa La hipoteca.

La anticresis:

"La anticresis es una forma especial de la hipoteca -
que permite al acreedor pagarse con los frutos de la cosa”.

Para que esto pueda ocurrir, es necesario que la cosa
éste en poder del acreedor-y por eso, se trata mds bien de-

una prenda y no de una hipoteca.
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3,11, JUS IN AGRO VECTIGALI,

"Es un derecho que ha desaparecido de las legislacio-
nes modernas, que no estd concebéda en el derecho romano co
mo inatitucidén propia pero que sin embargo era una realidad
de la existencia jurfdica, y por tanto, debe tratarse como-
una institueidn aun cuando algunos tratadistas no lo consi-
deren”.

Para su cabal comprengibén, es necesario remitir al eg
tudio del desarrollo de la propiedad inmobiliaria en Roma,-
expuesta en el tema relativo a la propiedad. En efecto, las
personas que arrendadan al Estado tenfan que pagar un canon,
Llamado vectigali,pero realmente no era un arrendamiento, -
porque el arrendamiento es un derecho de cardcter temporal,
en cambio el poseedor de estos terrencs de ager publicus tg
nfa un derecho sumamente extensivo y muy amplio, trasmisi -
ble por causa de muerte y estaba facultado para ejercitar =
todos los derechos del propietario, pero no era propietario.
El dueflo era el Estado, a pesar de lo imprecisc del término,
porque los bienes del estado son de wuso piblico, que no son
comerciables y aquellos terrenos 1o 2ran, desde el momento-

que sobre ellos se realizaban acios Jurfdicos.
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&t jus ln agro vectiqall consiste en el arriendo, hecho a
nervetuidaé, de loe municivios o varticulares, mediante el
nago de un canon o vectigali,

Remos indiecado que, a vesar de que 2¢;z definieidn ei-
tada contiene el términe crriendo; el Jus in aaro vectigall
no es un arrendamiento, ni tampoco es una vénta, porque se
daba a nernetuidad y era trasmisible. Algunos Zo confunden
con el jus pernetuum, JUSTINIANG Lo Pundib con la enfiteu-

sis grieqa, terminando asf con las divergencias sedlaladas.

3,12 ENFITEUSIS.

"La enfiteusie es un derecho real enajenable y tras-
migible, que da el pleno goc;; de un fundo a una versona --
con la obligacibn de cultivarlo y vagar un canon anual'.

La enfiteusis ee puee, un derecho real de cardcter -
vredial, constituido eobre un fundo ajeno, para usar, gozar
y disponer de 1 en la Forma mfs amplia, pero sin aser pro-
piétario. La costumbre que establecieron los municipics la
hizo nader, norque los municipioa no peodfan cultivar sus -
fundos y los daban entonces en una egpecie de arrendamiens -
to, nor contrates a verneltuidad, 1o que lo hacfa trasmisi-

ble a los herederos. De los municivios, vara esia inatitu~
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eibn, a las Iglesias, a las inatituciones viadosas, que no
vodfan hacer por sf mismas estos trabajos y después a los-
varticulares. )

Se discutid ai la enfiteusis era un arrendamiento o-
una venta. A nesar de las ovniniones sustentadas en uno y -
otro gentido, en el imperic eristiano se vuse fin a dicha-
discusidn, pues 2ENON difo que la enfiteusis es un contra-

to esnecial.

3.12.1 CARACTERES:

a) o econcede al enfiteuta la propiedad del fundo.
b) £s a perpetuidad.
¢) se contrae la obligacién de cultivar el fundo.

d) Es trasmisible a loe herederce.

El heho de ser un derecho real pretoriano, perpetuo,
tragsmisible a los herederos y onercsa, la diferencia del~

usufructo, como hemos estudiado.

3.12.2 CONSTITUCION.

a) Por convencién aeguida de cuasi-tradicién. Recor
demos que la cuasl traditlo es el medio de trasmitir los-

derechos.
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3.12.3 EXTINCICON.

a) Por destruceidn del fundo.

b) Por renuncia del enfiteuta

c) Por la muerte y capitis deminutio mixima.

d) Por el advenimianto de la eondicién y liegada del -
t&rmino. ]

e) Por incumplimiento de las obligaciones del enfiteu-

ta.

3.13. LA SUPERFICIE.

Este derecho real pretoriano nace de una institucibn -
jurfdica, que hemos estudiade entreilos modos de adquiei --
eidn de la propiedad, por el derecho de gentes-la acceaidn-
Entre lae varias clases de accesidn, vimo la accesidn arti-
fieial y dentro de ella, especfficamente, la edific&cidn, -
punto al cual remitimos para la comprensidn de este derecho
real. Mientras el duedlo del terrenoc no reclama la cosa por-
la accesidn, el duedio del edificio puede usar del terreno,-
gobre el cual ha edificadc en la forma m&s amplia, puede vZ
vir en la habitacidén, destinarla a cualquier objeto, ceder-
la, trasmitirla, en fin, tiene un derecho real sobre la su-

perficie del terreno.
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3.13.1 CONCEPTO:

La superficie es un derecho real pretoriano, enajena
ble y trasmisible, que atribuye al superficiario el pleno
goce y uso de un edificio construido por £l, en terrenos-
de un- tercero, con autorizacidn de é&ste.

De tal manera, que la éuperficie es un arrendamiento
de terrencs no edificados, que se entregan al superficia-
rio para que &ste conatruya y se beneficie con el uso y -

goce del edificic levantado.

3.13.2 CARACTERES.

a) El grrendatario solo debe pagar el canon y edifi-
car.

b} EL derecho del syperficiario es trasmisible a sus
heredaros.

c) E1 superficiario puede ceder, enajenar o hipotecar
el derecho de superficie.

d).El concedente (quien entrega el terreno), conserva
la propiedad del terreno y adquiere la del edificio cons -

truido.
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e) EL pretor protegid al superficiario con gl inter
dicto de superficie, para hacer valer su devecho contra-
el que lo desconociere; aWn contra el propietario del te

rreno.

3.13.3 EXTINCION.

a) Destruccibn total del edificio o que sufra dadlos,
que impidan deetinarlo al uso que aerle daba (a menos que
el supeficiario construya un nuevo edificio).

b) Confusidn. El arrendatario adquiere la propiedad-

del terreno.



CcCAPI TULO Iy -

LOS DERECHOS REALES SOBRE COSAS AJENAS EN EL .

DERECHO POSITIVO MEXICANO
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4.1, " LAS SERVIDUMBRES.

Las servidumbres constituyen formas de desmembracidn
de la propiédad. Son gravdmenes reales que se imponen en-
favor del dueio de un predio llamado dominante y a cargo-
del duefto de otro predio perteneciente a distinta persona,

) Llamado sirviente, para beneficio del primero. Esta defi-
nieibn es acorde con la doctrina y con el artfoulo 1057 -

del C8digo Civil.

.11 ELEMENTOS DE LA DEFINICION.

Deacrticulande los elementos de esa definieidén, en--
contramoa que la servidumbre es un derecho real oponible-
al dueiio del predic sirviente. En la existencia de un su-
Jeto pasive indeterminado y de un sujeto pasivo determinag
do, el darecho real de servidumbre se asemeja al usufruc-

to, al uso y la habitacidn, pues en todos eetos derechos-
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reales sa trata de desmembraciones ds la propiedad con un -
titular que conserva el dominio de una cosa y otro que tie-
ne una forma especial de aprovecharla, ya sea mediante el -
uso, el usufructo, la habitacidn o la servidumbre. Otro ele
mento de la definicién es el de que la servidumbre se cons-
tituye siempre entre predics, a diferencia del usufrueto --
que puede ser conatitufdo sobre bienes muebles o inmuebles,
corporales ;~incorporales. En ningdn caso deben confundirse
las ezpresiones "predio dominante"” o "predio airviente” con
el titular del derecho o el eujeto de la obligacién, toda -
‘ves que los tintcos titulares son los propietarios de los --
predics de que se trate. Otro elemento de la definicibn ea-
el de que los predios deben ser pertenectentes a distintoe-
dueilos y por Gltimo, que lLa servidumbre debe constituirse -

atempre para benefieto del predio deminante.

ho1.2 CARACTERISTICA DISTINTIVA DE LAS SERVIDUMBRES.

La digtincibn principal es la de que las servidumbres-

conasisten en no hacer o en tolerar y en que exigen dos pre-



dios pertenecientes a distintos duedos, por lo que lg -
restriccidn del dominio se impone a cargo de uno y en be
neficto de otro(Art.1058). En cambto, en las demds limi-
taciones al dominio puede haber mde de dos predios o tra
tarse de muebles o inmuebles cuyo derecho de propiedad -
queda limitado por interés.privade o piblico para llenar
necaesidades sociales, 8in crear una carga en favor de --

predio determinado.

4.1.3 INSEPARABILIDAD E INDIVISIBILIDAD
DE 145 SERVIDUMBRES.

Las servidumbres son inseparables de los predios a -~
que gctiva o pasivamente - pertenecen. Asf, se desprende -
de la naturaleza real de la servidumbre que, "sigue" a los
predios aunque cambien de dueiio, los cuales no pueden ser
cedidos, ni embargados, ni hipotecados separadamente de -
las servidumbres, ni Estas pueden ser desprendidas del --

predio dominante ni del sirviente para ser transportadas-
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a otro. Se transmiten neaesariamenta con~la proptedad =
de ambos predios y pasan al miemo tiempo que cualquier-
otro gravamen a sus respectivos adquirentes. De estas -
caracterfsticas ge desprends también la de indivigibili
dad, segin la cual la servidumbre no se divide, pues --
aunque el predioc sirviente ge divida entre muchos duedos
cada uno de ellos tendrd que tolerarla en la parte que=-
le correaponda. $i el predio dominante es el qua se di-
vide, cada porcionero puede usar por entero de la gervi
dumbre, no vartando el lugar de su ueo ni agravdndolo -
de otra manera. Mae si la servidumbre se hubiere esta -
blecido en favor de una sola de las partes del predio -
dominante, al dividirge &ste 86lo el dueito de esa parte

podrd continuar disfrutdndola (CC. Art.1066) .
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h.1.4 CLASIFICACION DE LAS SERVIDUMBRES.POSITIVAS Y
NEGATIVAS: RUSTICAS Y URBANAS: CONTINUAS Y DIS
CONTINUAS; APARENTES Y NO APARENTES; LEGALES-
Y VOLUNTARIAS; SOBRE PREDIOS DE DOMINIO PUBLI
CO Y SOBRE PREDIOS DE PARTICULARES.

Las gervidumbres pueden ser positivas y negativas;
rédsticas y urbanas; continuas y discontinuas; aparentes
y no aparentes; legales y voluntariase; sobre predios de
dominio ptiblico y sobre predios de particulares, con --
lag eiguientes caracterfeticas:

a) Son positivas las que para su existencia requig
ren actos del duedlo del predio dominante, como la servi
dumbre de pasa. Negativae, las que no requieren de acto
alguno para su existencia, como la de luces.

b) Las servidumbres urbanae y rhsticae son las que
sa constituyen respecto de predios urbanos o risticos.-
Su diferenciacibn carece de importancia porque no estdn
regidas por reglas distintas.

¢) Son servidumbres continuas aquellas cuyo uso es
o puede ser incesante sin la interveneidn de mingin he-
ceho del hombre (Art.1060) y digscontinuae las que requie
ren de algidn hecho actual del hombre para su existencia
(Art.1061). Entre las primeras pueden mencionarse las -
de luces; entre las segundas; las de pdao,
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d) Las servidumbres aparentes, son 1dB que se anun =
eian por obras ¢ signos e:teriaree;dispuestoe para su --
uso y aprovechamiento .(Art.1062); y las no aparentes, las
que no presentan gigno exterior de su existencia (Art.--
1063).

e) Las servidumbres legales son las que impone la -
ley como consecuencia natural de la situacién de los pre
dios, como la de desagiie. Las voluntarias, son las que se
arean por contrato, por acto untlateral o por prescrip -
cidn (Arts.1067,1068). Las servidumbres legales se subdi
viden a su vez en naturales y legales estricto sensu.Son
las primeras las que impone la ley por la situacidn natu
ral de los predioces y las segundas las que se establecen-
para beneficio particular o colectivo, teniendo o no en -
cuenta las exigencias naturales de los predios. A todas-
las eervidumbres legales se les llama también servidum -
bres forzosas.

f) Las servidumbres sobre predios del Estado son -~
las que gravan loes bienes propios del Estado. Loes bienes
de uso comiin y los destinados a un gervieio piublico,no -
pueden ser gravados con servidumbres en los términos del

derecho coniin.
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La Ley General de Bienes Nacionales asf lo establece,
geftalando que los derschos de trdnstto, de vietas, de lu-
ceg, de derrames y otros semejantes sobre dichos bienes -
se rigen exclusivamente por lasleyes y reglamentes adminig

trativos.

4.1.5 SERVIDUMBRES RUSTICAS Y URBANAS,AF IRMATIVAS Y
NEGATIVAS,CONTINUAS Y DISCONTINUAS,NATURALES
0 FORZOSAS, SEGUN ESCRICHE.

Refiriéndose a los diferentes tipos de servidumbres,
Egsoriche engefla que los predios em que esgtdn constituidas
pueden ser rdsticos o urbanos; que risticos son las tie -
rras y heredades en que no hay edificios que sirvan de ha
bitacién, cualquiera que sea el paraje en que estén situa
dos; que servidumbre urbana es la que se debe a una casa-
o edificto destinado para la habitacidn y que entre las -
espectaes de las servidumbres urbanas se cuentan principal
maente la que entre los romancs se llamaba "servitus one =

ris ferendi', eato es, la sujecidn de sufrir una casa la-
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carga de otra o el derecho de edificar sobre la pared o -
columna del veeino; que esta especie de Eérvidumbr; tiane
algo de particular y extraordinario, pues todas las demés-
no exigen de parte del dueflo del predio sirviente,sino una
gimple tolerancia, sin que nada tenga que hacer por sf,al
paso que en €sta, tiene que conservar a sus expensas la pa
red, columa o pilar en que descansa el predio dominante;
la llamada *"jus tlignl immlittendi’, esto es, el derecho de
meter una viga en la pared de la casa vecina en benafieto
de la propia; la conceida como “jus tuminum', que es el -
derecho de abrir una ventana en la pared del vecino para-
recibir lug; el "jus stillliclddl ve} fluminis avertendi",
que es el derecho de echar el agua que cae sobre los teja
dos a la casa del vecino por canal, eaflo o de otra manera,
la "jus altlus non tollendi'", que es el derecho de prohi-
bir al uecin; que levante mds su casa, quitande la viata-
y la luz de la propia y la "jus transeundi¥, que es el de
raecho de entrar en la casa o corral propio por la casa o-
corral del vecino.

Considera Escriche la servidumbre rfistica como la que ae-

debe ¢ una tierra o heredad, en que no hay edificio desti-
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nado p;ra la habitacién y selala entre las especies de ser
vidumbres risticas mds conocidae y frecuentes, el derecho-
de senda, esto es, de paaar por la heredad de otro a pie o
a caballo, solo o acompaiado, de manera que en este cago -
vaya uno detrds de otro y no todos a la par, por lo que la
senda suele tener la anchura de dos pies; el derecho de --
earrera o de llevar y hacer pagar por la heredad ajena ca-
rretas o bestias cargadas a manoc; el derecho de camino o -
da llevar por la heredad ajena carretas, bestias cargadas,
madera o piedra arrastrando y demds cosas que fueren me -

nester; el derecho de conducir agua por heredad de otro pa
fa nueetros molinos o rtego de nuestras tierraa, bajo el =
supuesto de que el duedlo del predio dominante debe guaprdar
¥ mantener el cauce;, acequia, canal u otro conducto de mo-
do que no ge pueda ensanchar, alaar ni bajar, ni hacer da-
Ao al duedo del predio sirvidnte i el derecho de sacar --
agua della'fuente o pogo del vecino para beber yo, mis la=
bradores, bestias y ganados, el derecho d; introducir mis-
bestias o ganados en la heredad ajena para abrevarlos en -
la fuente, cieterna, pozo, balaa o arroyo que hay en ella;
el derecho de apacentar en prado o dehesa ajena, las bes --
tias con que labro mi heredad; el derecho de hacer o cocer

cal en heredad ajena y el derecho de sacar tierra, arena,-
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greda o piedra de la heredad de otro. Refiriéndose a las -
gservidumbres afirmativas y negativas dicd 'Escriche que --
afirmativa es la que consiste e¢n permitir al duedo del pre
dto dominante-qﬂa haga alguna cosa en el sirviente; tales-
gon, por ejemplo, todas las servidumbres risticas y la ma-
yor parte de las urbanas. La servidumbre nagativa es la -~
que consiste en no poder el duedo del predio sirviente ha-
cer en &L ciertas cosas, tal como la servidumbre urbana en
vivtud de la cual debe abstenerse alguno de levantar mfs -
8u casa por no quitar las vietas o la luz a la del vecino.
Con relacién a lae servidumbres continuaas o discontinuas,-
ensefla que servidumbre continua ¢8 aquella cuyo efecto du-
ra perpetuamente gobre el predio sirviente, tales como las
urbanas de viga o de carga; y que servidumbre discontinua,
es, por el contrario, aquella de que no se hace uso cada -
dfa, o aquella cuyo efecto obra solo por intervalos, como-
lae rdeticas de senda, carrera y camino,. de agua que ven~
ga una vez en la semana, mee ¢ afo, de abrevadero o pasto,
de sgoar tierra, arena o piedra o de hacer cal y otras se-
mejantes. El miamo auéor congidera que los terrenos infe -
riores estdn sujetoe a recibir las aguas que naturalmente-

y 8in obra del hombre fluyen de los superiores, asf{ como =
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la piedra o tierra que arrastran en gsu curgo, advirtiendo
que si las aguas fuesen producto de alumbramientos artifi
ciales o eobrantes, de acequias de risgo o procedentes de-
establecimientos industriales que de nuevo se orearen, --
tendrd el duedlo dal predio inferior derecho a exigir re =~
sarcimignto deg dafloe y perjuicios. En cuanto a la servi -
dumbre de acueducto, dice aue vuede imponerse la servidum
bre forzosa de acueducto para la conduccibn de aguae des-
tinadas @ algln gervicio vdblico, que no exifa la formal -
exnroniacidn del terfena; que puede imponerse también la
servidumbre fovzosa de acueducto para objetos de interds-
nrivado en los casos de establecimiente o aumento de rie-
age, establecimiento de bafios y fdbricas, desecacibn de -
tagunas u terrencs nantanosos, evasibn o salida de aguae-
nrocsdentes de alumbramientos artificiales y salidas de -
aquad de eseorvetfas v drenafes; cue en loes tres primercs
easos wuede inponerse lg servidumbra no sélo vara la con-
duceidn Je las aaguas necesarias, sinpg también vara la cva-
8ifn de las sobrantes. Menciona ademds la servidumbre de-
estribo de nresa ¥ de varada o vartidor que nuede imponer

se forapsamente cuando al que intente conatruir una presa
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no sea duefio de las riberas o terrenos donde haya de apo -
yarla y el agua que por aella se deba tomay, se destine a un
sevvicio piblico o privado, y sedala que si alguno, para -
dar riego a su heredad o meforarla, necesite construir pa-
rada ¢ partidor en la aceguia o regadera por donde haya de
rectbirlo, sin velamen ni mermas a los demds regantes, po-
Apd exigir que los duefios de las mérgenes permitan su cons
truceidn, wrevio abono de dafics y perfuicios, incluso loe

aue se originen nor la nueva servidumbre.

h.1.6 FORMAS NE CONSTITUIR LAS “ERVIDUMBRES., POR CONTRATO
POR ACTOH JURINICH UNILATERAL,POR PRESCRIPCION Y POR
LA LEY.

Las servidumbree, como cualauier otrc dereche real, -
nueden ser constituidas vor contrate, vor acto jurfdico --

unilateral, por nrescriocidn y vor la ley, da la siguiente

. manera:
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a) Las servidumbras nacidas da contrato implican una
enaienacidn Je marte del derecho de proniedad al imponer-
una restriceidn al eiercicic del dominio. Por eso, s6lo --
nueden congtituir servidumbres quienes son capaces de eng
fenar bienes rafces.

b) 4 través del acto jurfdico testamentario pueden -
congtituirse servidumbres entre dos predios, debiendo en-
tenderse aue imnlican limitaciones ague voluntariamente as
tablece el testador al derecho de propiedad de los nrg --
Aiog Ae aue Aignone.

¢) La vrescriveibn requiere la posesibn del derecho-
aque 8¢ trata de adquirir mediante la ejecucidén de actos -
oue revelen su edercicio. No todas las servidumbres nue -
den adouirirse wor prescriveidn; sslo las servidumbres --
continuas v aparentes, vues nada mfs en ellas vuede haber
la vosesidn continua, vacffica, vidblica, y de buena o de-
mala fe.

Fn consecuencia, las servidumbres discontinuas y las no =

anapentes no pueden saer adquiridas vor preseripeidn.
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d} La ley como constitutiva de laa servidumbres obra
por voluntad del legislador cuande se trata de intereses-
piblicos ¢ privados qué es necesarte proteger o de hechos
naturales, que imponen la existaneia de las servidumbres.
Tratdndose de servidumbres voluntarias, la ley simplemen-
te e¢8 la norma cuya aplicacién se realiza por la voluntad

de las partes.

4.1.7 PERPETUIDAD DE LAS SERVIDUMBRES.

Lés servidumbres son perpetuas por su naturaleza pe-
ro no por su esencta y por tanto la ley considera perpe -
tuas salvo pacto an eontrarioc, menos cuande se trata de -
gservidumbrés que forzosamente deben subsistir por la die-

posteidn natural de los predios o por interés general.
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4.1.8 OBLIGACIONES Y DERECHOS DEL DUERO DEL PREDIO
DOMINANTE Y DEL DUERO DEL PREDIO SIRVIENTE.

Fl dueflo del predio dominante eatd ogligado a ejecu-
tar todas las obras necesartas para la constitucién y con
servacién de la servidumbre y a ejecutar todas las obras-~
que la hagan menos gravosa. En cambic, el dueflo del pre -
dio sirviente estd obligado simplemente a no hacer o a to
lerar, ee decir, a no impedir el usc de la servidumbre, a
no hacerla diffeil ni gravosa para el duedio del predic do
minante y a tolerar las obras, las construceiones y las ~
reparacionea que conforme a la ley deben ejecutarse. S6lo
en cago excepcional, cuando la ley o el tftulo constituti
vo de la gervidumbrne expresamente lo determinen, el dueiio
del predio sirviente estaerd obligado a ejecutar determing
do hecho w obra, perc se librard de esta obligaeidn aban-
donando su predio al duefic del dominante. Sin embargo, el
duelo del predioc sirviente tiene el derecho de ejecutar -
tadas las obras que 8in perjudicar La servidumbre la ha -
gan menos gravosa, absteniéndose de ejecutar obras que im
pidan el ejercicio de la servidumbre o la hagan dfficil.

riene adem&s la facultad de cambiar el lugar de la servi=-
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dumbre siempre que no se cause perjuicio con ello al due-
fio del predio dominante y que del cambio resulte una ven-

taja al predio sirviente.

4.1.9 LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LAS SERVIDUMBRES
VOLUNTARIAS,

REGLAS DE INTERPRETACION,

Para las servidumbres voluntarias se admite la regla
de la autonomfa de la voluntad como principio genaral; es
decir, se estard a lo estatuido. Por tanto, el dueio del-
predio eirviente puede fijar las modalidades y condicic -
nes, las formas de uso p las ;estricciones, con ezcepetibn
de los casos en que la estipulacidén sea contraria a una -
disposicién de orden piblicq o a un precepto que no admi
ta pacto en contrartio. A falta de estipulacidn en las -=-
servtdumbres voluntarias se aplicardn las normas genera-
les para suplir las estipulaciones de las partes. Si no-

pudiera resclverse un caso a través de las estipulacio-
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nes relativas a la constitucidn de la servidumbre ni con
normas genaralas deberf resclverse siempre en la forma -
que menos perjudique al predio sirviente (Art.1127).Este
@8 un principio de proteccidn que trata de hacer menos -
onercse el gravamen. Toda servidumbre, al constituirse o
extinguirse, comprende la constitucidn o la extincidn de

loe derechos accaesorics a la misma.

5.1.10 TIPOS DE SERVIDUMBRES LEGALES:DESAGUE,
ACUEDUCTO Y PASO.

Conforms al C&digo CEivil vigente, las servidumbres
legales son de desagiie, de acueducto y de paso. El Cédi
digo anterior comprendfa e¢n la servidumbre de aguas tan
to la de desagtie como la de acueducto y consideraba que
las relaciones motivadas por la eolindancia originaban-
la servidumbre legal de medianerfa; el Cédigo actual --
gostiene quéc no se trata de una aservidumbre sino de una
copropiedad, puesto que no existe gravamen a carga de -

un predio y provechc o beneficio de otro, sino que las-
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cargas y los provechos son recfprocos, imponiéndose una -
sttuacidn idéntica a los copropietarics de las paredes me

dianeras.

G.1.11 CASOS QUE COHMPRENDE LA SERVIDUMBRE
LEGAL DE DESAGUE

La gervidumbre legal de desagiie estd reglamentada --
por los articulos. 1071 a 1077 del c8digo Civil y compren-
de la que se oritgina entre predios de digtinto nivel y la
que ge crega a favor de un predio enelavado entre otros pa

ra dar salida al agua del primero.

B.1. 12 LA SERVIDUMBRE EN PREDIOS DE DISTINTO NIVEL.

Las servidumbres que 8se originan en predios de dis-
tinto nivel admiten dos formas: La estrictamente natural
¥, la voluntaria u originada por actos del hombre. En la
servidumbre nat#ral, la ley disponse que loe dueios de -

los predios inferiores estén obligados a recibir las --
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‘aguas éue por declive natural caen de los predios superio
res. En eambio, la servidumbre de desagiie~voluntaria u --
originada por actos del hombre, prohibida en el C&digo an
terior y permitida an el vigente, se acepta en el egso de
que por las mejorae agrfcolas o industriales e arroje --
agua de un predio superior a un predio inferior. El C6di-
go anterior sSlo admitfa la servidumbre de desagiie natural
motivada por la situacidn de declive de los predios,pero-
no permitfa que por algihn ' acto del hombre, se pudiera ori
ginar una servidumbre, arrojando agua sobre otro predio.
Los artfeculoe 1071 y 1072 del actual ¢8digo vigente crea-
ron tal servidumbre por mejoras agrfcelas o industriales-
para estimuiar unas y otras; 8in embargo, dan al dueio ==
del predio sirviente el depecho de ser indemnizado, Justa
mente porque tales mejoras- deben beneficiar solo a quien
lags hace, En esta servidumbre, existe la obligacién de ha-
cer inofensivas las aguas inaalubres que por usos doméeti
cos8 o industriales pasen al predio sirviente, por lo que=-
el duerio de este predio tiene gl deber de permitir el pa-
8o de las aguas y el derecho correlativo de exigir que se

hagan inofensivas.



4.1.13 LA SERVIDUMBRE LEGAL DE ACUEDUCTO.

La servidumbre laegal de acueducto, estd reglamentada-
por los artfculos 1078 y 10398,y protege al que pueda dis-
poner de agua que tenga fuera de su predio, con el dere -~
cho da hacerla pasar mediante un acueducto @& través de --
tos predioces intermedios; al que quiera desecar un pantanco
o dar salida a aguas acumuladas, con el derechc de hacer
pasar un acueducto por los predios circgnvecinosj y al -
que pueda captar agua mediante una presa para la irriga -
cZbn de su predio, y no pueda construirla dentro de su fin
ca, con el derecho de constituir una servidumbre llamada-
de estribo de presa en el predic sirviente, previa la in-

demniaacidn correspondiente (Art.1096).

G.1.1% REQUISITOS PARA ESTABLECERLA.

EZ que pretenda conatituir servidumbre de acueducio-
debe acreditar que puede diaponer del agua que pretende--
conducir, que ea conveniente para el dueno del predio do-

minante disponer de esa agua y que el paso del acueducto
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es el menos gravoso para los predios sirvientes. Ademds, -
debe indemnizar conforme a la ley a los dunedflos de los pre-
dios ocupadoe por el acueducto eegin el valor fijadaipar -
los peritas y un 103 mds, e indemnizar a dueiog de los pre
dioe oocupados por los daiioe y perjuicios que se les causen
tanto por las obras materiales,como por la congtruceidn y-
paso de materiales, personas, animales, ete. La servidum -~
bre de acueductos nunca puede instalarsea travde de edifi -
cioa, jardines o dependencias inmediatas del predio sir --
viente {Art.1079); el que pretenda la instalacifn del acue
ducto debesrd hacer el canal a su costa y el dueflo del pre-
dipo sirviente puede evitar la apertura de un nuevo canal -
8i ya tiene alguno. Este canal puede ampiliarse y, &i no -~
fuere bastante, se podrd abrir un nuevo canal. En este ca~

8o la indemmizacidn tendrd que ser siempre proporcional.
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4.1.15 VARIANTES DE LA SERVIDUMBRE LEGAL DE PASO:
TRANSITO,ABREVADERO,RECOLECCION DE FRUTOS,
INSTALACIONES Y TRANSITO PARA CONSTRUCCION
Y COMUNICACIONES,

La servidumbre legal de paso comprende las siguien-
tes variedades:

I.- La de trdnsito, cuande un predic se encugntra -~
enclavado entre otros, 8in paso o acceso a la vfa pibli-
‘ea (Art.1087);

If.- La de abreuadero,'qua tiene por objeto permi =
tir que los ganados de un predio que no tiene agua ni --
accego a la via piiblica paeen por unc o varios predics =
ajenos eircunvecinos para llegar a un abrevadero perteng
ciente al dueflo del predio dominante (Art.1105);

III.- La de recoleceidn de frutoe, para hacerlo de-
los arboles, cuyas ramas caigan gobre predio ajenofArt.-
1106);

IV.- La de instalaaidn de andamios y paso de mate -
riales, personas y vehfeulos para la construccidn de un-
edifieio, cuando 8blo pueda llevarse a cabo entrando a -
predie ajeno colindante (Art.1107);

V.- La de instalacién de lineas telefdnicas o cables
de energfa eléctrica entre dos finecas, cuando para ello-
gea necegario atravesar predios y colocar postes. Esta -
servidumbre se extiende a todos loa predios que sgea nece
sario usar (Art.1108).



4.1.16 LA OBLIGACION DE INDEMNIZAR EN LA
SERVIDUMBRE DE PASO.

En todae las servidumbres de paso el duedo del predio
dominante debe pagar una indemnizacidn al duelo del predio
sirviente, a diferancia de la servidumbre legal de desegiie
en la que cuando existe el declive o desnivel natural no -
ae debe pagar indemmizacién alguna. La indemnizacidén debe-~
ger proporcional al gravamen que ae constituya y podrd aser
eonvenida por las partes o fijéda por el Juez previo dicta
men pericial. En esta servidumbre el duerio del predio sir-
viente tiene el derecho de fijar el lugar de paso, pero si
Eate es calificado de impracticable o de oneroso, el juez-
permitird{ nuevamente al duesio que determine el lugar y, 8i
tiene esas migmas caracterfsticas, lo determinard el juea,
previo informe de peritos, eligiendo la distancia mde cor=
ta que no raesulte impracticable por losg accidentes del te-
rreno. St hubiere lugares o pasos de igual digtaneia, el -
juez hard la eleccién. No podrd sefalarae por el duedo ni-
por el Jjuez un nueve paso,cuando ya exigta otro anterior -
que se hubiere abandonado, pues en ese se localizard la --

servidumbra.
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4,1.17 CONTENIDO DE LAS SERVIDUMBRES VOLUNTARIAS.
LA SERVIDUHBRE DEL PADRE DE FAMILIA.

En las servidumbres voluntarias no existe clasifica
eidn, porque pueden tener un contenido amplisimo. EL due-
flo del predio sirviente vuede constituir las servidum --
bres aue auiera en efercicio de su derecho de propiedad,
giemnre cue no cause verduicie al intérés general o a --
tercero, bien entendido de que la existencia de un signo
ararente de servidumbre entre dos Ffincas, establectdo o-
conservado nor el nronietario de ambas, se considera, si
se enajenargn, como tftulo vara gue la gervidumbre conti
nfle, a no ser que al tiemvo de dividirse la proniedad de
las dos “incas se exnrese lo contrario en el tftulo de =
enaienacidn de cualquiera de ellas. Asf lo establece el-
artfoulo 1118 del CEdigo Civil, manteniendo el tipo de -
servidumbre llamado del nadre de familia, es decir, de -
quien tiene el cuidado de crear o conservar el gigno ava
rente Je la servidumbre nara el caso de gue los.predios-
relativos Dertenezcan o vuelvan a nertenecer a distintos

duefios.
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Cb.1.19  EXTINCION DR LAS SERVIDUMBRES VOLUNTARIAS,

SUS CAUsAS,

El artfoulo 1128 del c8digo Civil eatablece como cau
gaa Ae extineiln vara las servidumbres voluntarias que se
refina en ‘una misma Persona la vropiedad de amboa nredios,
la falta de uso durante tres afics 8i la servidumbre fuere

' eontinua o ararente o, de cinco afloa ai fuere diescontinua-
o no anarente, el gue los vredios lleguen a tal estado ff
atco ague no nueda usarse de la servidumbre, la remisidn -
aratuita u onerosa hacha vor el dueito del predio dominan-
te ¥ cuando constituida la aservidumbre en virtud de un --
deraecho revocable, se vence el nlaao, se cumple la condi~-
eién ¢ sobreviene la eircunstaneia que debe voner término
a agqufl. Las ertinciones de las servidumbres deben ser --

ingepitas en el Registro Piblico de la Propiedad.



h.1.19 EXTINCION TEMPORAL Y DEFINITIVA DE LAS
SERVIDUMBRES LEGALES.
LA FALTA DE UsO.

Lag servidumbres legales se extinguen independiente
mente de la voluntad del dueflc del predio sirviente,cuan
do dejan de exitir las causas que lLas motivan. Se ertin=
guen temporalmente cuando loa pradios pasan a poder o --
propiedad de un solo duefio y reaparecen ai los predios -
vuelven a pertenecer a duefios distintcs (Art.1129). Las-
gervidumbrea aatablecidas comc de utilid&d piiblica o co-
munal, ee pierden por la falta de uso durante cinco afos-
8t han sido substituidas por otra servidumbre (Art,1130).

_EL duedte de un nredio suizto a una servidumbre legal nue
Ag por medio de convenio librarse de ella eon las resg --
trtcoiones ocue el artfoulo 1131 eatablece, las cuales se
refieren al caso en que la servidumbre esté constituida-
en *favor de un municivio o noblacién, vues entonces el -~
convenio tiene aue ser celebrado con intervencibn del --
Avuntamiento; al caso en que la servidumbre sea de uso -

nfiblico, nues entonces el convenio es nulo totalmente;
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al caso en que la servidumbre sea de paso o desagiie, siem-
pre que el convenio sea aprobado por log duenos de los pre
diog eircunvecinos o por el de aqual predio por el que nug
vamente se constituya la servidumbre y, finalmente, al za-
so en que la renuncia de la servidumbre no se oponga a los
reglamentos respectivos.

De las disposietones legales mencionadas se desprende que-
la falta de usc de una servidumbre legal, debida a fenéme-
no ffatco que haga imposible o indtil ese usc, como en al-
eaac de la servidumbre de déaagﬁe que deja de usarse cuan-
do haya sequfa, no se exrtingue la servidumbre sino que --
vualve cuando ee hace necesaria de nuevo. Ademds la extin-
ctdn de la servidumbre legal requiere generalmente la sus-
titucibn de la que se extingue por otra que satisfaga lase

finalidades de la primera.
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k.1.20 LA PRESCRIPCION DE LAS SERVIDUMBRES Y
LA COPROPIEDAD,

Respecto de la prescripeién, téngase presente que el
uaso del predio sirviente por un copropietario del predio-
dominante, impide la extineién de la servidumbre (Art.1132)
y que 8t entre los copropietarics del dominante hubiere ~
alguno contra quien no pueda correr la prescripeifn, ésta
no correrd contra los demds (Art,1133). FPinalmente,ténga-
se en cuenta que ol modo de usar la servidumbre puede --
prescribiree en al tiempo y de la manera que la servidum-
bre misma (Art.1134). Esta regla es aplicable tanto para-

la constitucidn come para la extincidn del derecho.

4.2 EL USUFRUCTO Y SU CONCEPTO.

El Artfculo 980 del Cddigoe Civil define el usufructo
como el derecho real y temporal de diefrutar de los bienes

ajenos.Conforme a esta definicibn, el usufructo es un de-
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recho real, siempre temporal, que consiste 8blo en disfru
tar de los bienes que sean ajenos. La temporalidad del --
usufructe permite que se constituya desde o hasta cierto-
dfa, en la inteligencia de que serd vitalicic cuando el -
usufructuarto sea persona ffsica, ei en el tftulo constitu
tivo, no se expresa lo contrario, y sblo podrd durar 20 --
afiog cuando el usufructuarioc sea persona moral que pueda;
adquirir y administrar bienes rafces. Artfeulo 985,988 y

1040.

.21 TIPOS DE USUFRUCTO.

El Maestro Luis Araujo Valdivia nos comenta que '"el-
usufructo puede constituiree a favor de varias peraonas, -
simulténea o sucestivamente; en el primer caso, al cesar -
el derecho de cada una de ellas el’ usufructo respectivo se
congoiidard con el dominio del propietario, a menos que -
al econstituirse el derecho real se hubiere dispuesto el -
derecho de acrecer en favor de los otros usufructuarios.
S5i se constiiuye sucesivamente, la muerte del usufructua-
ri0 no extingue el usufructo, pues entrard al goce del -~
mismo la persona que correspénda y asf sucesivamente en ;

favor de todas las personas constituidas como usufructua-
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rias que eiistan al tiempo de comenzar el derecho dei pri-
mer usufructuario. Al disponerlo asf los artfculos 982, --
983, 884 y 1039 en relaeidn con el 1038 fraceidn I del CS-
digo Civil, tratan de impedir que a través del usufructo -
se inmovilice la propiedad en favor y a través de varias -
generaciones y ge viole la caracterfetica de temporailidad-
que el usufructo debe tener como desmembramiento de la pro
piedad permitido 8flo en loe casos y con las condicionee =
que requiere el interfs social’. %

El Uaufructo puede eatablecerse sobre toda clase de -
bienes, muebles, inmuebles, derechos de Autor, de comercio,
valores mobiliariocs, cosag incorpéreas.

Lo mag natural es que el usufructo recaiga eobre co -
sas no consumibles (una finca, un automdvil, ete), 8in em-
bargo, también en algunas ocasiones gu orfgen son objetog=-
consumibles ante lo cual estaremos en presencia del cuagi-
usufructo o del usufructo irregular, estando regulado por-
el Cédige Civil en su Art,994 de la siguiente forma; "§i -
el usufructo comprende cosas que no pueden uaarse 8in con-

sumirae, el. usufructuario tendrd derecho de consumirlas, =

56. Luis Araujo Valdivia, Derecho de las Cosas vy Derecho -
de las Sucesiones; Edit.José M.Cajica,S.A.Segunda Edi-
zidn., Pueble, Pue., 1972, p.p.361-362,
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pero estd obligade a restituirlas al terminar el usufruc-
to, en igual génereo, cantidad y calidad. No siende posi -
ble hacer la restitucidn, estd obligado a pagar su valon,
81 8@ hubiesen dado estimadas, o su precio corriente al -
tiempo de cesar el usufructo, si no fueren estimadaa”.
A primera vieta es fdeil confundiy al cuasiusufructo
con el mutuo y el usufructo,por lo que reproducimos las ~
.diferencias mde notables que entre eetas figuras Jurfdi -

cae eastablece el Lic.Antonio de Ibarrola.

Diferenclas entre el Préstamo de Consumo o Hutuo y

el Cuasiusufructo, con el cual tiene analogfas:

a) El cuasiusufructuario debe afianzar, hacer inventario.
" Bl mutuario no tiene que afianaar.

b) El cuasiusufructo puede ser legal, testamentario o con
venetonal: el pr&stamo de congumo siempre eg convencio
nal.

e) En el cuasiusufructo la obligacibén de restituir nace -
con la muevte del cuasiusufructuario; en cambio en el-
mutuo cuande se vence el plazo fijado.

‘Las analogfas entre ambas instituciones pueden hacer-
8e patentes recordando la defineién que nueatro articulo -

2384 da del Mutuo, como "un contrato por el cual el mutuag‘
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te, se obliga a -transferir la propiedad de una suma de di
nero o de otras cosas fungibles al mutuario, quien se ob-
liga a devolver otro tanto de La miasma especie y calidad”.
Restitiyese aqui también no el idem, gino el tantumdem.

Agimismo el usufructo ge distingue del cuasiusufruc-

a) El usujfructo es un desmembramiento del derecho de pro-
piedad; el cuasiusufructo es un derecho de propiedad -
pleno y completo.

b) El cuastusufructuario puede enajenar, el usufructuarioc
no;

e¢) Siendo propietario el cuasiusufructuario, los riesgos-
gon por su cuenta; casum sentit dominus, Es el duefio -
quien resiente el caso fortuito. Si las cosas perecen,
a pesar de ello tendrdi que restituirlas. En cambio, el
usufruc tuario, no siendo propietario, no responde de -
los riesgos: el la cosa perece, no tendrd que devolver
la.

d) El usufructuario deberd yestituir la misma cosa, el --

cuasiusufructuario no."57

57. Antonio de Ibarrole, Cosas y Sucesiones, Edit.Porriia,
Cuarta Edicidén, México 1977, D.412.
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4.2,2 MODOS DE ESTABLECER EL USUFRUCTO.

Tiene importancia estudiarlos, ya que "loe derechos -
y obligaciones del usufructuario y del propietario se arre
glan, en todo caso, por el tftulo constitutivo del usufrug
to. (Art.987).

El artfculo 981 determina que el usufructo puede cong
tituirse por la ley, por la voluntad del hombre o por pres
cripeidén. En el primer caso, el usufructo es legal, como -
el que estd concedido a los padres que administran los bie
nes de sus hijos en ejercicio de la patria potestad; en el
segundo caso, el usufructo, puede ser constituido por la -
voluntad de una persona mediante el testamento o la dona =
eidn o, eontractualmente, por convenio de las partes, y se
reg?rd fundamentalmente por el tftulo constitutiveo de ese-
derecho. En el dltimo caso, de adquisicidén ad usucapionem~
o por prescripcifn, el ueufructo se adquiere como cualquier
otro derecho real por el transcurso del tiempo y mediante
la posesidn a tftulo de usufructuario que redna ias demfa-
condieiones de modo y de tiempo establecidas por la ley --
para la usucapién de la propiedad.

Ezxaminemos las diversas formas:

A) Puede constituirse el usufructo por Contrate, bien



152,

sea a-titulo gratuitto o a tftule onercso.
Por contrate se congtituye:’
a) Por Enafenacién. ELl objeto del contrato es el Usu
frueto mismo. Por ejemplo, puede tratarse de una venta, -
. eontrate muy poco en uao, ya que serfa un verdadero acer-
tijo fijar el pracio de &sta, toda vesz que se ignora cudn
to podrd& vivir el weufructuaric; de una donactién o de una
particidn. Nace asf per translationem. )
b} Por Retencién. Aquf 91 objeto del contrato es la-
Nuda Propiedad, ella asbla que se enajena: el usufructo -
se congtituye per deductionem.
Naturalmente, para constituir el usufructo se necesi
ta:
a) Ser propietario de la cosa, puesto que es un des-
membramiento del derscho de propiedad: pars quoedam domi-
ni. .

b) Tener capacidad para enajenar.

En cuanto ‘a la obligacién de insciibir el contrato -
respectivo en el Registro Pgblico, recordemos que confor-
me al articulo'sooz, fr.I "ee inscribirdn en el Registro:
I. Los t{tulos por lo cuales ee adquiere, ‘transmite, modi
Fica, graba o extingue el dominio, la posesidn o los de -

més derechos reale¢s sobre -inmuebles”.
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B) Constitucifn por Testamento.

Creado el Usufructo por testamento ofrece grandes ven
tajas sobre la Renta Vitalieta, puesto que otorga el goce-
in specie y asegura la solvencia del usufructuario. La deg
ventaja que presenta es que, no siendo dueflo el usufructua
rio de los objetos meteria del usufructo, pocas veces cui-
dard de ellos como es su obligacibén, y hadrd el peligro --
que devuelva los bienes excesivamente gastados o deteriora
dos.»

Por testamento sf puede establecerse el usufructo en-
Favor de variae peraonas, conjunta o sucesivamente. En su-
testamento puede decir N: lego el usufructo de mis bienes-
a Primus, a su mueste a Secundus, y a la muerte de éate a-
Tertius: ea‘el caso del usufructo sucesivo. Aquf cada usu-
fructuario fallecido, y aclaremos:

a) En caso de Donacibn, cada beneficiario deberd exig
tir (éstar concebido) en la &poca de la donacidn;

b) En caso de Teotamento, deberd estarlo en la Epoca-
del fallecimiente del de cujus. Artfculo 984: "Si ee consg-
tituye sucesivamente, el usufructo no tendrd lugar sino en
favor de las personas que exigtan al tiempo de comenzar el

derecho del primer usufructuario’.



g8 la reverastbilidad del weufructo.

C) constitucién por Pregeripeifbn.

Tiene su importancia cuando se adquiere el Usufructo
a non domino (de quien no es el dueiio). Son requisitos la
creencia de poseer un derecho para adquiririo y la pose -
stén legfiima del derecho, c¢refdo adquirido, durante el -

tiempo fijado por la ley.

D) Constitucidn por Ley.

Dice el artfculo 430: Bn los bienes de la segunda --
elage (los gque adquiera el hijo, no por su trabajo), la -
propiedad y Lla mitad del usufructo pertenecaen al hijo: la
administracidn y la otra Mitad del Usufructo corresponde-
a las personas que ejerzan la patria potestad...” En otros
pafees loe padree ne pueden renunciar a ese Usufrueto, --
que crea en favor de ellos la Ley: entre noscotro st (art.
431): "Los padres pueden renunctar su dereche a la mitad-
del usufructo, haciendo eenstar su renuncia por egerito o
de cualquier otro modo que no deje lugar a duda”. (Esto -
¢s considerado como Donacidn por el art.432).

Eas curicea la inetitucidn del Veufructo de Vesufructo
que se presenta cuando el hijo tiene un bien en usufructo:

a su veaz-la mitad pasa en usufructo al padre.
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Ha resultado verdaderamente complicado el determinar
Zen que momento el usufructuario entra at-goce de la cosa
usufructuada? iy a través de que aceidn jurfdica se da «-
tal cosa? el Lic.Antonio de Ibarrola resuleve estas inte-
rrogantes manifestando que: "Para entrar sn el goce posee
el usufructuario, una doble accidn:

a) Una Real, erga omnes (conira todos): la confeso -
ria de usufructo. Compete, dice el artfeulo 11 CPC "al ti
tular del derecho real inmueble y al poseedor del predio-
dominante que esté interesado en la existencia de la ser-
vidumbre. Se da esta accidn contra el tenedor o poseedor-
Jjurfidico que coﬁtraerfa el gravamen, para que aé obtenga~
el reconocimiento, la declaracidén de los derechos y obli-
gaciones del gravamen y el pago de frutos, dailos y perjut
cios, en gu cago, y ge haga ceegar la violacidn., 51 fuere-
la. sentencia condenatoria, el actor puede exigir del reoc-
que afiance el respeto del derecho”.(Arta.10 y 430, fr.
XVI,CPC). Na;émas que esta accidn viene a ser la Reivindi
cacidn del usufructo. Las reglas que rigen la restitucién
de los frutos en la reivindicacidn se aplican a la confe-
goria del usufructo: la restitucién se hard con todos -=-=-

elloe, cum onmi causa.
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b) Una aceidn personal de entrsga, conforme al tftu=-

lo (eontrato o testamento)."sa

4.2.3 OBLIGACIONES PREVIAS AL GOCE DE LOS BIENES.

El artfculo 1006 establece como obligaciones previas
al géce de los bienes, es deeir, impueatas al usufructua-
rio antes de entrar en ese goce, La de formar a sus expen
sas y con citacidn del duedo, llamdndolo fehacientemente-
aunque no compareszca, un tnventario de todos loa bienes y
un avalfio de los mueblee, asf como una constancia del es-
tado en que se encuentren los inmuebles.

El inventario garantiaa la Restitucidn de log bienes
y una Indemnisacidn en caso de un uso abusivo, al Jue des
graciadamente se siente muy inclinado el usufructuario.

De igual forma, antes de entrar en el goae, estd obli-
gado el usufructuario "a dar la correspondiente fianza de
que diafrutard de las coeas con moderacidn, y las reastitui
rd al propietario eon susg accesiones, al extinguirse el -
usufructo, no empeoradas ni deterioradas por su negligen-
eta, salvo lo dispuesto en el artfeulo 434". Eete precep-

to que exime a los padres de la obligacidn de dar fianza,

58. Antonio de Ibarrola_, Ob.Cit.,p.U15.
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contiene las siguiantes excepciones: "cuando los que ejer
zan la patria potestad han sido declarados en quiebra; --
cuando su administracién sea notoriamente ruinosa para los
“hijes".

Esta obligacidén garantisa al nudo propietario contra
ta Inasolvencia del Usufructuario.

Queda dispensada:

a) Artfeulo 1007. Para "el donador que 8se reserve el
usufructo de los bienes donados... 8i no s; ha obligado -
erpreaamente a ello”.

b) A los padres, conforme al artfculo 434 cit;do.

¢) Cuando “el que 8e reserva la propiedad” (art.1008)
hace uso del derecho que tiene de "dispensar al usufructua
rio de ia obligacién de afianzar”.

Muchas veces sucede que el usufructuario es pobre, y
no le es fdcil otorgar caucidn. En tal caso, si el usufruc
to ss a titulo onervoso, el propietario tiene a su favor la
medida que le otorga el artfculo 1010; "intervenir la admi
nigtracidn de los bienes, para procurar su consgervacién, -
sujetdndose a las condiciones preseritas an el artfeulo --

1047 y pereibiendo la retribucibn que el mismo concede'. .



158,

4.2.4 CONSECUENCIAS DE SU INCUMPLIMIENTO.

Las susodichas obligaciones pueden ser consideradas-
como obligaciones reales o propter rem, por ser obligacio
nee que deben su existencia a la del derecho real de usu-
fructo,y de la cuales el usufructuario puede liberarse --
abandonando el derecho. El incumplimiento de tales obliga
c¢iones tiene como consecuencia la de que el usufructuario
no pueda entrar en el goce de los bienes, si se trata de-
la de formar el inventario con el avalio de los mueblee -
y la cona?ancia del estado en que 8e hallen los inmuebles.
_Raspecéo de la segunda obligacidn, que consiste en dar la
correspondiente fianza, el incumplimiento extingue el usu
fruete, st &ste fue dado a tftulo gratuito y el duefio no -
eximié al usufructuario e esa obligacidn, pero si se tra
ta de usufructo constituido por tftulo onerosc, el dere -
cho real no se extingue, 8ino que el propietaric adquiere
el derecho de intervenir la administracidn de los bienes-
para procurar su consgervacidn 'y aun pedir que se le ponga
en posesidén de los mismos, obligdndose bajo fianza a pa -
gar anualmente al usufructuario el producto lfquido de --
ellos, deducido el premio de adminisiracidn que acuefde -

el juea. Al disponerlo asf, los artfculos 1009,1010,1011,
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1038 fraccidn novena y 1047, dan un tratamiento distinto -
al usufructo gratuito y al usufructo onerceo, toda vez que
el primero implieca una liberalidad y el 'segurxdo adquiere -
lag caracterfaticas de un contrato bilateral y conmutativo
en el que las partes se obligan recfprocamente, estipulan-

do provechoa y gravdmenes recf{procos, cuyas respectivas --

prestaciones son ciertas desde que se¢ celebra el contrato.

4.2.5 FACULTADES QUE CONFIERE EL USUFRUCTO
AL USUFRUCTUARIO.

a) 4 usar de la cosa (Usus), eomo lo harfa el mismo -
propietario, utiliadndola conforme a eéu naturaleza. Tam --
bién puede usar de log aumentos que reciba la misma por --
accesidén y de las servidumbres que tenga a su favor. Para-
aerciorarge hasta apliear al respecto, por analogfa, el --
artfeulo: 1000: "Correasponde al usufructuario el fruto de-
de los aumentos que reciban las cosas por accesgién y el go
ce de las servidumbres que tenga a eu favor". El artfculo-
894, ya mencionado, nos habla de loas derechos del usufruc-
tuario sobre las cosas "que no pueden usarse sin consumir-

se". Comparar con el artfoulo 993: "Si el usufructo com -~
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prendiera cosas que se deteriorasen por el uso, el usufruc
tuario tendrd derecho a servirse de ellas, empléandolas se
gtin su destino, y no estard obligade a restituirias, al --
concluir el usufructo, sino en el satado en que se encuen-
tren; pero tiene la obligacidn de indemnizar al propieta--
rio del deterioro que hubieren sufrido por dolo o negligen
cial.

b) A& percibir los frutos (Fructus). "El usufructuario
tigne derecho de percibir todos los frutos, sean naturales,
industriales o civiles" (Art.990).

Como podamos observar una de las facultades que carac
teriaza al usufructo aes el hecho de que el usufructuario --
puede 3£eponer de los frutos (pero que es un fruto? (y cua
les son las diferentes clases de frutos que existen?

Son frutos los productos que una cosa puede proporcio
nar a intervalog regularcs; ein disminuir su propia subs =
tancia . §1 falta el requiesito de Periodicidad, o los pro -
ductos alteran la substancia, ya no serdn frutos.

Los frutos pueden clasificarse en frutos en Especie,
Naturales y Civiles.

Fn cuanto a los frutos en esnecie, pueden subdividin
se en productos del suelo (cereales) o vroductos da log -

animales (erfas, lana, huevos, leche). En materia de usu-
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"frueto la distincidn entre frutos naturales e industriales
para nada sirve. Deberfa hablarse en estricto rigor de fru
tos naturales (los naturales e indusiriales: &stos se pro-
ducen pro cultura et cura, por el cultivo y el cuidado) y-
los frutos ficticios (los civiles,).los frutos en dinero -
gon loe frutos civiles: son los ingrescs et dinero que una
;oaa puaede producir en virtud de un contrato, tales como -
las rentas de casae o finecas rdsticas. Las rentas del ding
ro son, por ejemplo, los intereses de un préastamo. El ding
ro no es realmente un fruto de la cosa arrendada; pero re-
presenta ¢l uso de la cosa; se trata de una ficeién de la-

ley.

El derecho de hacer obras Gtlles y voluntarias.

El usufructuario puede hacer mejoras dtiles y puramsn-
te voluntarias, esto es, puedae hacer las obrasg que sean eon
venientes para sl usufructo o que simplemente sgatisfagan su
voluntad o su deseo; pero no tiene derecho de reclamar el -
pago de unas o de otras, aunque ef puede retirarlas sin de-

trimento de la cosa usufructuada.



162,

La facultad de disponer de !a cosa usufructuada.

Corpegpondiendo al derecho que el usufructuario tiene
de disponer del usufrncte, la ley reconoce el derecho del-
propietaric para disponer de los bienes en que otro tenga-
el usufructe, con la condicién de que se conserve &ste, es
decir, de que no se perjudique el derecho real del usufruc
to. Esta y otras mds, como la que establece el artfculo --
1021 aeerca de las reparacionas convenientes en el usufruc
to onerocso, caracterizan este derveeho real como absoluto--
relatiyo,porque como absoluto impone a todos la obligacién
de reaspetarlo facultando al usufructuario para ejercerlo,v
come relative impone a un sujeto determinado la obligacién

de hacer posible su funcionamiento.

E! derecho a los frutos naturales o industriales .

Sobre la base de que los derechos y obligaciones del-
usufructuario y de¢l propietaric se arrégZan en todo caso -
por el tftulo constitutivo del usufructo, segfin lo dispone
el artfeulo 987, el usufructuario tiene derecho de perci =
bir todos los frutos naturales o industriales pendientes -

al tiempo de comenzar el usufructo, pues los que estén pen
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dienteg al tiempo de extinguirse pertenecen al propietario,
sin que uno u oiro tengan que hacerse aboho alguno por ra-
z6n de labores, semillas u otros gastos gemejantes, lo cual
.no debe perjudicar a los aparceros o arrendatarios de cuyos
eontratos ase desprende el derecho de percibir alguna poreidn
de frutos al tiempo de comenzar o de extinguirvee el usufruc

to.

El derecho a los frutos civiles.

Loe frutos civiles pertenecen al usufructuario en la -
proporcibén del tiempo que dure el usufructo, aun cuando no-
eatén cobradcs, porque ge han causado dentro de la vigencia

dal usufructo.

Usufructo de montes, minas, viveros, ganados y
arboles frutales.

El usufructuario de un monte disfruta de todos los pro
ductos que provengan de £ste, segin su naturaleza, dice el-
artfeulo 996 y el 997 aclara el concepto de productos por -
la ley,asimiléndolo al de frutos, puesto que congiderando -

al monte como talar o de maderas en construccién, autoriza-
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al uaufructuario para hacer las talas o cortes ordimarios
que harfa el duefio, acomoddndose an el modo, poreidn o -
época a las leyes o costumbres del lugar, lo cual signifi
ca que el usufructuario sblo puede hacer las talas o cor-
tes regulares para obtener rendimientos considevados como
frutos porque no alteran la substancia del monte y porque
para la econservacidn de éste es necesario que ee¢ practi -
quen los cortes regulares y 8e recojan los frutos. El ar=-
tfculo 998 confirma este criterio al prohibir el corte de
drboles por el pie, cuando no sea para reponer o reparar-
Justificadamente y a eatisfaceidn del propietario la cosa
usufructuada. Confirman también esa interpretacidn los ar
tfculos 999,1013,1014,1015 y 1016 que se refieren al usu=-
fructo de viveros, de ganados y de drboles frutalee.Lo --
confirma igualmente el artfeculo 1001 segin el cual no co-
rresponden al ugufructuarioc los productos de las minas, a
no ser que se le concedan expresamente en el tftulo cons-
titutivo del usufructo o que &ste sea universal, es decin
que no tenga ninguna excepeidn y abarque la totalidad del
patrimonio, sobre el cual se constituye el usufructo, sin-
excepeidn alguna.

El Lie.Luis Araujo Valdivia manifiesta que también -
se puede congiderar la exelusién del derecho a los pro -

ductos.
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"De la exclusién de los productos en el usufructo, se
desprende la caracterfstica que consiste en que el usufrc
to g¢blo se refiere al aprovechamiento de-frutos y ezcluye
el de productos, entendiendo por frutos loa rendimientoa=~
regulares que natural, industrial o civilmente produce um
cosa 8in alterar gu forma ni substancia, y por productos-~
los rendimientoa cuyo aprovechamiento alteren, menoscaban
do generalmente, la esencia o la substancia de la cosa de

la cual se obtienen".59

El usufructo sobre capitales. Limitaciones al duedo.

En el usufructo sobre capitales impuestos a réditos,
es decir, gobre frutos civiles de dinersc a que 8e refiere
el artfeulo 995, la ley limita el derecho del usufructua-
rio gblo a loe réditos, perc le garantiza,impidiendo que~
el propietario sin el congentimiento del usufructuaric re
dima anticipadamente el capital, kaga novacidén de la obli
gacidn primitiva, subsituya a la persona del deudor cuan-
do se trata de créditos personales o vuelva a imponer el-
eapital ya redimido, de modo que pueda perjudicar al usu--

Ffructuario.

59.Luis Araujo Valdivia, OB:. €it. p.p.363-36L.
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“.Z.Q - PODERES JURIDICOS DEL USUFRUCTUARIO.

El artfculo 1002, establece que "El usufructuario pug
de gozar por ef mismo de la cosa usufructuada. Puede enaje
nar, arrendar y gravar su derecho de usufructo; pero todos
los contratos que celebre como usufructuario terminardn --
con el usufructo'.

a} Puede el usufructuario arrendar; pero como el arren
datario gSlo hace nacer una obligaeidn personal, terminard
con el usufructo. Por ello rara ves querrd tratar el inqui
lino con el usufructuario; se le presenta la gravfsima in-
cdgnita goudnto va a durar el usufructo y por ende el arren
damiento concertado con el usufrustuario? Ademfs &l arren-
damiento ‘deberd concluir con el usufructo, porque de otro-
modo el usufructuario podrfa causar enormes perjuicios al-
nudo propietario concertandc un arrendamiento largufsimo -
por vil precto. Como el arrendamiento dura lo que el ueu -
fructo, tenemos que, mientras se encuentre vigente, nadie,
ni el nudo propietaric podrd censurar o criticar un arren
damiento concertade por el usufructuario; el tnquilino no
podré discutirlo, ni aun despufs de concluido el usufruc-

.

to.
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b) Puede hipotecarse el usufructo, salvo "el derecho
de percibir loa frutos en el usufructo concedtdo por este
cédigo a los ascendientes sobre los bzenea de sug descen-
dientes”, pues dicho derecho "no se podrd hipotecar” (art.
2898, fr.IV)

¢) El usufructo no es embargable (arts.S544,fr.IX CFC)
pero sf son embargables los frutos

d) El usufructuario puede intentar Acciones.En efec-
to, debemos coneiderar que el derecho a la posesién del -
bien es un derecho esencial en el usufructo, de allf que=-
el usufructuario tenga derecho, no sblo a entablar la --
aceidbn confesoria del usufrueto, sino también al juicio -
plenario de posesidén. La aceidn confesoria "gompete... al
titular del derecho real inmueble... para que se obtenga-
el reconocimiento, la declaracidén de los derechos y obli-
gaciones del gravamen y el pago de frutos, dallos y perjui
eiog. en su caso y se haga cesar la violacibn..."(art.11-
CPC).

Eato ocurre porque el usufructuario, ai bien es de -
tentador precario de la posesidn, de parte de la propie -
dad, no lo es del usufructo, del cual es titular., Vemos -
por ejemplo que el artfeulo 19 CPC, le da ciertas accio =

nes al poseedor de un derecho real sobre el predio.
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El artfculo 989 es mds explfcito: "El usufructuario tiene -
derecho de ejercitar todas las acciones y “ércepciones rea =

"les, personales o posesorias, y de ser considerado como par
te en todo litigio, aunque sea seguido por el propietario,-
eiempre que en &l se interese el ueufruct&".

e) Recepcidn de Capitalesg. Anteriormente mencionamos ~
que el artfculc 985, establece que el usufructuario no hace
suyos los capitales. En cambio en derecho francés ei, y éEs-
tos constituyen ur cuasiusufructo: es en dereéha francég -~
uno de los casos de la consersiédn del usufructo aen propie -
dad.

f) En caso de Expropiacidn. Artfculo 1043: "Si la eocsa
usufructuada fuere expropiada por causa de utilidad piblica,
el propietario estd obligado, bien a substituirla con ctra-
de tgual valor y andlogas condiciones, o bien a abonar al =
usufruetuario el interés legal del importe de la indemniza-
eifn por todo el tiempo que debia durar el usufructo. Si el
propietario optare por lo dltimo, deberd afianzar el pago =
de los réditos”. Vemos que aquf se transforma el objeto del
usufructo.

g) Derechos a pereibir la indemnizacién por destruc -

eibn de la cosa, de la soeiedad aseguradora. Este punto lo
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trataremos al hablar de las causas de extincidn del usufruc
to.

hJ}) Tiene derecho el usufructuario a efectuar enajena -~
cionaes y otros actos de disposicidén. Puede enajenar todo asu
derecho (art.1002) y puede enajenar la cosa misma en caso -
de cuasiusufructo (art.994).

Cuando el wsufructuario cede su derecho "es responsa -
ble del menoscabo que tengan los bienes por culpa o negli -
gencia de la persona que lo sustituya” (art.1012).

£J) El usufructuario goza del dereche del tanto (art. -
1005). "Es aplicable lo dispuesto en el artfculo 984, en Io
aue 8e refiere a la forma vara dar el aviso de enajenaciln-

"y al tiemmo para hacer ugo del derecho del tanto”.

4.2.7 OBLIGACIONES DEL USUFRUCTUARIO DURANTE EL GOCE.

Estas obligaciones no las establece directamente la --
ley refiriéndose a ellas en una forma categdrica y expresa.
A) La primera es umar de la cosa comun un buen padre -
de familia, como un buen propietario, un propietario cuida-
dogo. Dice el'artfcula.zaaae, Ffr.II que la fianza garantizg

rd "que (el usufructuario) disfrutard de las cosas con modg
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racién, y las restituird al propietario con eus acciones, -
al extinguirae el usufructo, no empeoradas ni deterioradas-
por su negligencia..."

Ttene puea cbligacién el usufructuario:

a) De abstenerse de deteriorar la cosa (art.1006,fr.II).
En caso de abusc grave tiene aplicacidn el artfoulo 1047.
"... el propietarioc puede pedip que se le ponga en posesién
de los bienes, obligdndose bafo fianza, a pagar anualmente -
al usufructuaric el producte lfquido de los mismos, por el -
tiemmo aque dure el wsufructo, deducido el premio de adminis-
traeidn aue el iuez le acuerde".

b) De mantenerlas en buen astado. Se deduce esta obligg
eibn del texto mismo del artfeule 1008, fr.II, ya que ella -
habla de que "las restituird (lae cosas) o empeoradas ni --
deterioradas nor su negligencia..."

e¢) Pacer ctertas revaraciones.

Se entiende por revaracidn toda obra hecha en una cons-
truccidn deteriorada rara nrecaver su ruina y ponerla en es-
tado de aue contindie sirviendo al obdeto al que estaba desti
nada. Si la consiruccidn estuviese totalmente en rutnas, la-
obra aue se hiciera no serfa reparacidn, gino una recorgtrue
eidn: si estuviese en buen estado, tomarfa el nombre de Mejo

ra de la construceidn. Reparar la cubierta de un edificio, -
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por ejemplo, es reemnlazar las tejas, los ladrillos,etc. -
nor otros en buen estado; repnarar un piso és noner planchas
troszos y emnedrados nuevos en Z;gar de los gue ya estaban -
gastados v quebrados,

Revarar su nroviedad es un.derechn del propietario.
Por regla general no debe perjudicar al vecino.

d) Avisar al nudo provietario la necesidad de las re-
naraciones, cuando el usufructo haya sido constituido a --
tftulo onercso: "hLa omisibn del avise al propietario, hace
resvongable al usufructuario de la destruccibén, pérdida o=~
menoseabo de la cosa nmor falta de lag renaraciones, y le -
nriva del derecho Ae pedir indemnizacibn si &l las hace”
fart.1023),

e) Mar avieo al pronietario de las usurpaciones proba-
bles. "Si los derechos del vrovpietario son perturbados nor
un tercero, sea del modo y nor el motivo que fuere, el usu
fructuario estd obligado a ponerlo en conocimiento de .---
aauél; y 8i no lo hace, es reesponsable de los dafioe que Te
sulten, como 8i hubiesen gido ocasionados por su culpa”.

f) El usufructuario debe impedir gue se cumplan las --

nrescrinciones ocue neriudicaren al nudo nronietarioc.
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g} ¢Dsbe pagar las nrimas del sequro contratado pvor -
el nronietariec? No, pues el contrato hace nacer obligacio=-
nes nersonales entre los obligados. Claro que el usufruc -
tuario nodrd celebrar 61 migmo el contrato de seguro, ya -
que "todo interds econdmico que una persona tenga en que -
no se nroduzca un sinieetr;, podrd ser objeto de contrato-
de geauroc contra los dafios". Por el contrato de seguro, la
emnpresa asequradora se obliga, mediante una prima, a resar
eir un daitc o a pagar una suma de dinero al verificarse la
eventualidad prevista en el contrato'. Surge aquf otro ca-

8o notable de mutua representacidn téeita.

R} ra sequnda obligacidn del usufructuario es uear de-

la coaa conforme la usaba el Propietario.

a)¢Puede cambiar el usufructuario el destino de los --
inmuehles, convirtiendo vor ejemvlo una casa en hotel? No-
creemoa. Serfa un abuso, equivaldrfa a alterar la substan-
eia.

b)¢Puede cambiar el cultivo al aque estd destinado un -
eamno?, veremos que sf, en contra de la opinién de Laurent,

aque es sumamente 8evero.



e)iPuede ecambiar la forma de explotar un bosque?
Mo ereemos, en vista, en vrimer lugar de aque el artfeulo 997
le concede 86lo el derecho de "hacer en &L talas o cortes or

Ainarios aue harfa el duesio”.,
CARGAS PEL DISFRUTE.

A) En primer lugar tiene el usufructuario que pagar las-
contribuciones. "Toda disminucidén de los frutos que vrovengam
de imnosicidn de contribuciones o cargas drdinarias sobre la
finea o cosa usufructuada, es de cuenta del usufructuario®.
"Si el usufructuario hace el pago de la canitidad, no tiene -
derecho de cobrar intereses, guedando compvensados &stos con-
losbfrutas cue reciba”,

B) nueda obligado el usufruetuario al pago de ciertas re
naraciones como arrviba queds exvlicado.

C) Estd obligado el usufructuario al vage del Legado de-
Renta Vitalieia o da Pensifn de Alimentos, cuando el usufruc
to haya sido constituido a tftulo Universal:

Artfeulo 1027: "El ocue por sucesidén adquiere el usufructo --
uniﬁeieal, eatd obligado a vagar nor entéro el legado de ren

ta vitalicia o vensibn de alimentos’. Artfeulo 1028: "El que
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nor el mismo tftulo adquiera una parte del usufructo univer
sal, pagard el legado o la vensién en proporcién a su cuota’

n) En cuanto a la Hipoteca, tenemos que "el usufructua-
ric particular de una finca hiposecada, :no esgtd obligado a-
pagar la; deudas de cuya seguridad se¢ constituyd la hipote-
eca” (art.1029). Y 8i "la finca se embarga o se vende judi -
cialmente para el pago de la deuda, el p;apistario regponde
otra cosa al constituir el usufructo" (art.1030).

E) Pasando al capftulo de deudas hereditarias, nos dice
el artfcule 1031 que "si el usufructo es de todos los bienes
de una herencia, o de una parte de ellos, ¢l usufructuario -
podrd anticipar las sumas que para el pago de las deudas he-
reditarias correspondan 1 los bienes usufructuados, y tendrd
deracho de exigir del propietario su restitucién, sin inte -
raeges, al extinguirse el usufrueto’, Pero "ei el usufructua-
ric se negare a hacer la anticipacién de que habla el artfcu
lo que precede, el propietario podrd hacer que se venda la -
parte de bienes que baste para el page de la cantidad que --
aquél debfa satisfacer, sagin la regla establecida en dicho-
argfculo fart.1032).

F) El usufructuarioc tiene que cubrir el gasto del Inven-
tario, el cual se deberd '"formar a sus expensas' (art.1006,-

fr.1).
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4.2.8.° OBLIGACIONES DEL NUDO PROPIETARIO.

Precisaremos la situacidén jurfdica que guarda el nudo
propietario y las obligaciones que por virtud del wsufruc-
to se le imponan,

El Jus abutendi, que corresponde al propietario, no -
se afeata por virtud del usufructo. Por consiguiente, el -
duefio puede ejecuiar los actos de dominio, tales como ven-
der, hipotecar, conatitutir servidumbres; perc todos estos-
actos de dominio no pueden perjudicar los derechos del usu
fructuario; s8i se ajecuta una venta, el comprador no entra
rd en posesibn de la cosa sino al extinguirse el usufructo
¥y bajo esa condicidn debe adquirir.

En cuanto al jus abutendi y con la explicacién ante =~
rior, no erxiste limitacién por parte del dueflo de la eosa,
pero en cuanto al Jus utendl y al jus fruendi, que por vir
tud del usufructeo se transmite.. al usufructuario, encontra
mes una serie de restricciones al dominio y de obligacio =
neg impuestas al propietario, que tienen por origen un gra
vamen real impuesto sobre la cosa y que, por consigutente,
pesan sobre la propiedad, sobre la cosa misma, a pesar de-
que haya una itransmisibn del dominio. Esto demueatra que -

no son obligaciones personales del duefic en su cardeter de
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aeontratante (ocuando el usufrueto se eonstituye por contrato),
8ino que son obligaciones reales que gravdn la cosa a pesar -
de que cambie la persona misma del propietario.Supongamos, --
cuando se vende la cosa dada en usufructo, es el nuevo propie
tarto, el que responde de todas esas cargas reales que vamos-
a estudiar. En esto.diftere la situacidn que guarda el nudo -
proptetario como responsable de obligaciones, de la que guar-
darfa un arrendador, un comodante por virtud de las obligacig
nes personales nacidas del contrato de arrendamiento o de co-~
modato;

Las obligaciones reales que gravan la propiedad y que, -
por consiguiente, se imponen a todo duedo, cualquiera que sea,
gon laa stguientes:

lo. Entregar la cosa en todas sus accaesiones y en estado
de servir para el uso convenido o, a falta de convenio, para-
gu destino o naturaleza. Esta obligacibn existe, siempre y -~
cuando el usufructuaric haga el inventa?io y otorgue fianza.

20. Conservar la cosa en estado de servir para el uso -=-
convenido, obligacidn que hemos visto que s8Slo se impone al =
propietario cuando el usufructo es a tftulo oneroso; si es a-

tftulo gratuito, la obligacibn de conservar, reparando la co-

sa, corresponde al usufructuario.

v
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30. No intervenir ni en alguna forma embaraaar o per-
Judicar el uso o disfrute de la cosa; obligacién de no ha-
cer que corresponds al propietario y que simplemente con -
stste en abstenerse de ejecutar actos que en alguna forma-
puedan impedir el ejercicic normal del dgrecho.de ueu fruc-
to. Esta obligacién de no intervenir, de no hacer, tiene -
como excepeidn la de ejecutar las reparaciones neqesarias-
en el usufructo a titulo oneroso y el gratuito, si volunta
riamente el dueflo quiere ejecutarlas. Cuando interviene el
dueflo para reparar la cosa, el usufructuario ne puede pro-
testar por la perturbacidén que naturalmente tenga que su =
frir, ni tiens derecho tampoco a exigir una indemnizacilén-
por el tiempo que no use la cosa o que permanesca improdug
tiva.

40. Ademds, el propietario tiene como cuarta obliga -
eidn la de garantizar el uso y goece pacifico de la cosa, -
al usufructuario. Esto es una consecuencia de toda enajeng
eidn onerosa; no sélo en el usufructo, sino siempre que se
enajena una cosa o un derecho, el enajenante tiene la obli
gacién de garantizar el uso y goce paciffico. El vendedor -

debe garantizar su posesibén pacffica al comprador. En el =
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usufructo onercso, como exisie una enajenacibn, estd obliga
do el dueflo a garantiaar a dste el uso y goce pacffice de -
la cosa Yy, por consiguiente, responde de los actos jurfdi -
cos de tercero y de sus actos jurfidicos propios qué impli -
quen perturbacidn en el uso y goece de la cosa.

So. Finalmente, el propietario estd obligado en el usu
fructo a tftulo oneroso a responder de los daflos y perjui -
cios que se causen al usufructuario por vicioe o defectos -
ocultos de la cosa usufructuada. También &Eeta es una obliga
eidn propia del enajenante, en toda enajenacibn a tftulo --
onerogo, el enajenante responde de los vieios ocultos de la
cosa; como en el ﬁaufructa exidte la enajenacidn del dere -
cho de goce, debe el propietario responder de esos vicios =
o defectos occultos.

Este conjunto de obligaciones del propietario tienen -
marcada aemejanza con las obligaciones que tiene el arrenda
dor con respecto al arrendatario, pero se diatinguen en que
en el arrendamiento el arrendador tiene obligaciones de ca-
récter personal, creadas por virtud de un contrato a favor-
del arrendatarioc; en cambio, en el usufructo son cargas que,
como hemos vistd,afectan o gravan la cosa misma, de natura-
leaa real, independientes de la persona del propietario,que

existen a pesar de todo cambio de propiedad.
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h.2.9, Forma de extincién del usufructo.

Fl usufructo se extingue de lassiquiente maneras:

a) Por muerte Adel usufructuario;

%) Por el vencimiento del nlazo due estableaca;

c¢) Por el cumnlimiento de la condicién resolutoria cue =
lo afecte;

d) Por consolidacién, reuniéndose en una nersona las ca-
lidades de usufructuario v nronietario;

e) Por renuncia del uweufructuario;

f) DPor nérdida de la cosaj;

a) Por prescriveién;

h) Por revocacién del derecho del propietario constituyen
te cuando siendo eu dominio revocable llega el tiempo de la-
revocaciébn: .

1) Por no otorgarse la fianza en el wsufructo a tftulo -
aratuito.

Analizaremos sevaradamente cada una de las formas mencig
nadas:

&) ®or muerte del usufructuario.- El usufrusto es vitals
cio: se extinaue pvor la muerte del usufructuario; en conse -
eueneia, no es tranamigible mor herenecia a sus herederos.

Cuando el usufructo se constituye a favor de versonas mno

rales, el legialador ha fijado un vlazo miximo de veinte ---
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attos; el usufructo terminard st la entidad se extingue antes
de ese término., Naturalmente que el usufructo vuede consti -
tuirse nor un vlaao inferior, solamente séAfijﬁ el limite md
zimo,

b) Vencimiento Jel »lazo.- La segunda causa de extinecién
eonsiste en el vencimiento del pnlazo vrefijado wara la dura-
eién del usufructo. Puede seflalarse un vlazo nara la dura --
eién Adel usufructo, mero este plazo se entiende aiemnre en -
el sentido de oue si el usufruetuario muere antas de aue se-
cumnla, se extinguird el usufructo.

e) cumplimiento de la condicidén resolutoria.- Ya hemos -
dicho aue vor condicién se entiende un acontecimiento futuro
de realizacibn incierta; que las condiciones pueden ger de -
dos clases: susvensivas o resolutorias; que la condicidn sug
pensiﬁa imnide el nacimiento del derecho,hasta quae se reali~
3a v aue la resolutoria o extinga.

d) Congolidacién.- Una cuarta forma de extincién del -~
usufructo congiegte en la congolidacibn por la reunidn en una
gola nersona de las calidades de usufructuario y de provie -
tario. Feta forma ee presenta cuando el uwsufructurario adquige
re q nuda nroniedad; naturalmente que debe extinguirse el -

usufructo y que reoutere necesariamente dos personas, una --
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aon el Jus abutendl y la otra econ el jus fruendi.

e) Prescripoibn debida al no uso del derecho real del -
usufrueto.- fn el caso del usufructo, ai el titular no usa-
no disfruta de la cosa, la abandona, estd renunciando tdei-
tamente a su derecho. La prescripeién se funda en este caso
en el abandono, en cue no se eferza durante cierto tiempo -
el derecho de uaufructa.'ﬂdeméa ese abandono debe ser conti
nuo, si no se tnterrumpe ‘la presertipeibn. El usufructuario-
al cabo de diea aflog de no haber usado su derecho en fofma-
eontinua y total, lo verderd. El plazo de dies afos se fija
en virtud de que para los casos no especificados, el t&rmi-
no mézimo de nreseripeidn negativa, en nuestro deiga vigen
te, ee dé dies aflos, en el anteriér era de veinte, y gste -
es un caso no e?pecificado.

El artfeulo 1038 disponde: "El usufruocto se extingue"
V.- Por oregeripcibn conforme a lo previstc respecto de -~
loe derachos vaalea™ y en el capftulo de vogesibn se dice:
Art:ﬂBQ: fe nierde la posesidn de los derechos cuando aes im
nosible efercitarlos o cuando no ese ejercen por el tiempo -~
éué baste vara que queden preseritos"”. Por consiguiente, se
nierde la rosesién del derecho de wsufructo y ademds, se ex
tingue el usufructo cuando no se eferce por el término de --

dies afloa, como plaso de prescripeién.
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P) Penuncia.-~ La renuncie vuede ser expresa o tdcita.

La renuncia exvresa vuede hacerse conatar en un documento pi
blico o yriﬁadb o bien nuede manifestarse verbalmente ante -
testiqos, La renuncia exvresa vwede ser unilateral, e¢s decir,
simnle declaracibn del usufructuario de que renuncia al dere
cho, o bilateral, establecida en un contrato gon .el propieta
rio. Cuando ee bilateral nuede ser. onerosa o gratuita, es de
eir, aé vuede renunciar merced a una contraprestacifn en di-
nero, bienes o sarviciocs o sin esa contraprestacidn. Cuando-
la renuncia es bilateral y de carfoter onercso, an realidad-
eauibale a una cesidn dg dereachos, o sea a una venta, y dabe
tlenar las formalidades del contrato de compra-venta.

g} Pérdida de la eosa.- FL verscimiento real o jurfdico-
de ia cosa, extingue el vsufructo. Ya sea por destruceidn ma
terialro poroue ouede fuera del comereio. Cuando la cosa 85~
exnroniada, el usufructo se substituye sobre un gguivalente,
vor cuanto cue como toda exvropiacién trae congigo una indem
nizaeidn.

En nuestro Aerscho, el usufructuario no recide el cani =
taz; valor de la indemnizacidn, sino los réditos que produsz-
ca ese eanital, que es manejado por el wroptetario, otorgan-

do fianaa nara resvonder de &T.
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La nérdida de la cosa debe ser total para que se extin-
aag el usufructo: nor constautente, ai es una vérdida narcial
se extinaue 88lo en narte, a no ser aque sé'haya constituido
sobre un edificio e:clusibamente, en cuyo caso ta pérdida -
no Aa derecho al usufructuaric a gozar del terreno y de los
materiales, nor ejemplo en case de demolicibn, en el easo -
de incendio, de destruceién por terremoto, etc.Pero si el -
uafructo se ha constitufdo sobre un inmueble del cual adlo-
forma mnarte del edificio, por efemplo, sobre una finca rds-
tica, la destrucecidn del edifieto no exrtingue el usufructo-
v dste se econtinuard eijercitando’ sobre el terreno, tanto en
el que estaba-el edifieio como en el excedsnte. En los ca -
sos de destruccidn, si vuelve a reconstruirse la cosa, se -
econcede la nosibilidad de que renazea el usufructo, cosa --
aue no se admite en el derecho francds. El usufructuario, -
segtin que €l haya reparddo, reconstruide, o lo haya hecho -
el propietario, continuard gozande del edificio y 86lo ten-
drd derecho a indemmizacifn ei €L reconstruyd. Si reconstru
yé el propistario, serd a cargo de Bete el valor de la re -
eonstruceién., Esta forma de renacer el derecho de usufructo

por reconstruccidén de la cosa, se admite en el artfeulo 1044.
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4.3 EL USO Y LA HABITACION.

Uso y habltacién.- Caracteres generaleg.- Estos derechos
reales son también desmembraciones de la propiedad, de menox
importancia que el usufructo. En realidad, el uso constituye
un usufructo pareial o restringide dado que actualmente no -
se concreta al ejercicio excluaive del Jus utendi, sino que-
faculta al usuario para percibir algunos frutos.

El usufructo, el uso y la habitacidén se denominaban antz
guamente servidumbres personalag, por oposicién a las gervi-
dumbres prediales o reales. En la actualidad ee emplea la de
nomingeidn egpecffica para cada derecho: usufructo, uso o ha
bitacidén. Para ilas eservidumbres reales simplemente ae emplea
el término "gervidumbres”.

Uso.- Podemos definir el usc indicando que es un derecho
real, temporal, por naturaleaa vitalieio, para usar de los -
bienes ajenos ein alterar su forma ni substancia, y de carde
ter intransmigible. Se dietingue por consiguiente del usu --
fructo:

I.- En el contenido, que eas restringido 8blo para el uso,
y en algunos casos para pereibir ciertos frutos; y

II.- En el cardeoter intrasmisible, peculiar al uso y a -

la habitacidén, que no exiate en.el usufructo, porque, como -
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hemos visto, el usufructo puede enajenarse, vuede gravarse,
pueda.trasmitirae; en cambio, el usufructuaric o el habitug
rio no pueden transmitir su deraecho., Son.personalfaimos en-
un doble aspecto, tanto porque se extinguen por la muerte,-
como acontece con el usufrueto, como porque se confieren ex
clusivamente tomando en cuenta la calidad de la persona,por
anistad, parentesco,etc.,y no pueden tranemitirse a ninguna
gtra.

Precisadas estas distinciones entre el uaufructé y el=-
ugo, las demfis caracterfsticas son iguales: se trata de un-
derecho real, temporal, por.naturaleza vitalicio (81 no se-
establece lo contrario limitdndolo a un cierto tiempol): se-
eferce sobre cosas ajenas; el usuario debe respetar siempre
la forma y substancia de la cosa, con mayor razén que en el
uaufrueto, dade la limifaaiJn para aprovecharse de la misma
conaiatente de utilizar la cosa que no altere la 8ubst;ncia

de la misma.

Habitacién.- El derecho real de habitacién en realidad
es el derecho de uso aobre una finca urbana para habitar --
gratuitamente algunas ptezas de una casa. No 8e distingue -
en rigor fuera de esta circunsiancia espeeialfsima, en cuan

to al eontenido, puee también se trata de un darecho real -
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tempagal, por naturaleza vitalieio, para usar algunas pie-
zas de una casa, sin alterar su forma ni substancia. En -=
eambio, el use se extiende como el usufructo tanto a los -
‘bienea mueblea como a los bienes inmuebles. Cuando ese uso
se refiere 88lo a las piezas de una casa habitacién, toma-
2l nombre de derecho real de habitacibn.

La habitacién siempre es por aesencie gratuita, nunca-
podré conatituirse en forma onerosa; en cambic, el rfo pug
de ser como el usufructo, a tftulo grautuito o a tftulo -
oneroso.

Las reqglas generales del usufructo se aplican al uso-
¥ a la habitacidn, exceptuando las especiales que hemos ‘es
tablecido por cuanto al cardeter intransmisible de estos -
derechos, Por consiguiente, las obligacioﬁea del usuario v
del habituaric son someiantes a las del usufructuario: de-
ben formar inventario., tasando los bienes muebles v hacien
do constar el estade de los inmuebles: otorrar fianza. con
fianza., con excevcibn de loa cascs en los cuales se les --
dispensa o cuando se reteva al usufructuario de esta obli-
gacidn,

Las obligaciones durante el disfrute, aque existen a -
cargo del wsufructuario, también exieten, pero limitadas,-

a cargo del usuario o del habituaric; es decir, la cbliga-
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cién fundamental de cutdar y congervar la cosa como buen pa-
dre de familia, les es aplicable, asf como la de no alterar~
la forme ni substancia de la cosa y de respondsr de culpa ls
ve y grabe. En el uso que es gratuito y en el darecho de ha-
tacidn que siempre lo ¢8, se rsaponde de aulpa lavfeima. Fl-
Jjuea apreciard segiin el valor del uso o bien seglin el nime-
ro de piezas que se ogupsn en una finca habitacibn, vara im-
poner proporcionalmente la obligacidn de reparar al propieta
rto, al usuario y al habituario.

En cuanto a Zé obligaoibn -de ragpondegr de las cargas de
le cosa, también ae aplica el prinoipio de equidad para dis-
tribuirlas proporcionalmente, segilin sea el wuso y los frutos-
percibides o el niimero de piesas que ooupe el habituaris.

Finalmente, la obligacién de restituir ai extinguirase -
al uso o el usufructo, la de rendir cuentas y la de respon -
der de dafiocs y perjuicioe por pérdida o deterioro de la c¢osa,
son iguales en el uso, an el derecho real de habitaeibn y en
el usufructo.

Las formas de extincidén de estos derechos, uso y habita
oifn, aon también igualee a las formae de extincidn del usu-

- fructo.
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CONCLUSIONES

El fundamento de los derechos reales y su razén de
ser consigte en que se trata de bienes especificos
determinados.

La palabra bien puede congiderarse como ginénimo -
de cosa y esta idltima es todo elemento tangible --
que puede producir satisfaccibn al hombre, en Roma

la palabra cosa se designaba con el término "Res",

Para que algo pueda ser congiderade como coaa en -
derecho, debe reunir los requisitos siguientes:

a) Que se trate de algo susceptible en el aavacio.

b) Que sea capaz de satisfacer alguna necesidad o
placer lfeito del hombre. En este segundo requi
sito, 8blo las cosas lfcitas tntervienen en las
relaciones jurfdicas, pero nunca las ilfcitas,-
porque entonces ne estarfamos en el terreno del
derecho y por congiguiente, no podrfan ser obje
to- de las relaciones jurfdicas.

La primera clasificacién de cosas que hacen las -

fuentes del Derecho Romano, es la que se refiere a

cogag dentro del patrimonio (Res Intra Patrimonium)
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y fuera del patrimonio (Extra Patrimonium), en el -
primer caso, se encuentran todes los bienes que for
man parte del patrimonio de uwna persona, y forman -
parte de las segundas, todas aquellas cosas que por
8u propia naturalesa, no son susceptibles de ser apro
ptadas por algiin particular, por ejemplo, las perte
necientee del estado.

La anterior clasificacidn congtituye un primer inten
to de diferencias y ordenar loa diversos tipos de -
eosag eristentas, a fin de excluir todas aquellas,-
que no son suasceptibles de relaciones jurfdicas, de
las que no lo fueran; presentaba el grave inconve -
niente de no alcanzar a regular las cosas que no -
respondan a una aituacidén actual. Por tal motivo, -
postariormante surgif una clasificacifn parecida a-
la antes anctada, pero de mayor utilidad jurfdica,-
fata contempla las cosas que se encuentran dentro -
del comeraeio (Rea In Commercium) y las que estan --

fuera del comercio (Res Extra Commercium).

Al existir una gran variedad de cosas se tuvo la ne
cesidad de regular la relacidn directa e inmediata-
que se crea entre las perasonas y las cosas, dando -
orfgen a loes derechoe reales, un derecho inviolable
y absoliito, que trata de regir a una soeiedad ente-
ra, el cual merece y se debe respetar.

Los romanos no definieron en forma precisa a los de
rechos reales, sino que con base a la teorfa de las
aceiones In Rem gefialaron sue elementos: la persona
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¥y el objeto., De manera puramente convencional, los
podemos definir diciendo que los derechos reales -
gon oponibles a tercerocs, que facultan a su titu -
lar a sacar el mdximo provecho de una cosa, en cu~
yo caso estamos hablando del derecho real por exce
lencia que es8 la propiedad, o bien en forma limita
da, entonces estaremos tratando los derechos reales
sobre cosa ajena (Jura In Re Aliena) como son: la-
prenda, el uso, el usufructo, ete.

A la par del surgimiento de los derechos reales se
‘da nacimiento a los llamados derechos peracnales,-
los cuales el Derecho Romano ha definido como aque
llos que facultan a una persona denominada acree -
dor a exigir a una llamada deudor la prestacién o=
abstencién de un hecho consistente en un Dare (dar)
Pacere (hacer), Non Facere (no hacer) ¢ un Pati ==
(tolerar).

Con la equivalercia aparente que existfa entre los
derechos reales y los perasonales, fue necesario --
precigar algunas diferencias entre ambos derechos.
En el derecho real encontramoe dos elementos: el -
sujeto activo, titular del derecho y la cosa, que~
es al objeto de aquél. El derecho personal recae -
gobre actes ajenocs, de interéfs patrimonial; el de-
recho personal slo puede reclamarse del obligado-
y en el derecho real puede haceree valer contra to
dos. El derecho real otorga un disfrute permanente;
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en cambio e} derecho de crfdito se extingue cuando
es satisfecho, La persona que adquiere un derecho-
real sobre una cosa, nada tiene que temer, aunque-
s8¢ haya constitutbde despude otros derechos iguales
sobre la misma coea, en beneficio de otras persormaa
o bien s8i e} propietaric de la cosa tlegard a ha -
cerse insolvente, pues su derecho queda siempre in
tacto. En cambio, ocurre de otra manera con el de-
recho personal, puss el deudor que se haya obliga~-
do con su acrdedor pueds hacerlo también con otros
y eatos derechos pereonales, nacidos sucesivaments,
tienen todos ellos la misma fueraa, por eso, ai el
patrimonio del deudor no basta para pagar a todos-
tos acreedores, al derecho de cada uno es afectado
y sufre una reduccién proporcional.

DECIMA
Dentro de los derechos reales existe una categoriaq
especial denpminada derechos reales sobre cosa agje
na (Jura In Re Aliena) los cuales son simples des-
membramientos de la propiedad. Estando estos ulti-
mos £ntegrados por las servidumbres, la enfiteusis,
la superficie, ila prenda e hipoteca.

DECIMA PRIMERA

Z1 vocablo servidumbre proviene de Servus, indica-
una relacidén de sumisidn entendiéndose como el de-
recho 8obre la cosa ajena constituido sobre un fun
do y en ventaja de otro fundo (servidumbres predia
les o reales: servitutes praediorum o rerum) o 8o-
bre cualquier cosa corporal y en ventaja de una per
sona (servidumbres personales servitutes personaruml,



192.

Dentro del primer tipo de servidumbres encontramos
a las llamadas aervidumbres rusticas y urbanas; en
las personales existen laas siguientes espacies, -
uso, usufructo, habitacién.

DECIMA SEGUNDA

El usufructo es el derechs de usar la cosa ajena y
percibir sus frutos sin alterarle la esencia. Jun-
to al usufructo existe en la fpoca cldsica, el usus.
Segtin su significado originario, Usus as el deracho
de usar una cosa sin percibir sus frutos: Uti Po -
teet frui non potest. La habitacién es el simpla -
derecho de habitar una cosa ajena Yy es un derecho
vitalicio.

DECINA TERCERA

Dentro de los derechos reales sobre cosas ajenas, -
del Profesor Guillermo Floris Margadant clasifica-
aquellos que denomina de garantfa, sobresaliendo -
en estos dtlimos, la prenda que consiste en entre-
gar una cosa, para asegurar el pago de una deuda.
Egta definieidén permite sedalar que en la prenda,-
la cosa qua 86 entrega para gardntiaar la ogliga -
eién principal, es an cardoter de posesién a la --
pergona del acreedor.
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DECIMA CUARTA

Sobre la enfitousta podemos igualmente clasificaria
aomo un derecho real enajenable y transmisible, que
da el pleno goce de un fundo a una persona con la -
obligacidén de cultivarlo y pagar un canon anual. La
superficie en cambio e¢s un derecho real pretoriano,
enajenable -y transmitible, que atribuye al superfi-
eiario el pleno goce y uso de un edificio construi-
do por &l, en terrenocs de un tercero con autoriza -
eibén de &ste.
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