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ADVEHTE!\C I A 

El propósito <.jU C persigue este libro no es otro que el 
de servir a Ja enseñanza de la disciplina. Conocidas las 
dificultades, a veces insuperables, que deben enfrentar 
los alumnos para el estudio de esta parte de la historia 
del derecho civil, procuré poner a su alcance -con la 
mayor claridad r sencillez posibles, sin erudición y des­
tacando .siempre el aspecto conceptual de cada tópico-
1111 conjunto orgánico de conocimientos fundamentales 
desde el punto de vista histórico-jw·ídico, para ayudarlos 
a captar r entender las grandes transformaciones experi­
mentadas por las instituciones respectivas, primero en 
las fuentes y luego en el propio derecho nacional. 

En cuanlo a ]as fuentes, si bien hay opinión común 
formada en el sentido de que el dereeho romano, hasta 
la compilación de Justiniano, no integra el programa de 
nuestra disciplina, la cual sólo parle del proceso de for­
mación del derecho castellano, que va a ser trasplantado 
a estas tierras por las autoridades españolas; en este caso 
particular, me consideré obligado a hacer una excepción 
y a incursionar - brevemente- por la historia de aquel 
derecho madre, por su profunda influencia en el campo 
de las obligaciones, coub·atos y cosas hasta la actuali­
dad. Espero la ü1dulgencia de los especialistas. 

El término de la historia que relato es, salvo excepción, 
la sanción del Código Civil, en el año 1869. No pretendí 
avanzar más, hacia el estudio de su jurisprudencia, de 
su ~octrina y de sus ~odificaciones parciales en el siglo 
y clecada que hao corrido, por tratarse de un tópico que 
puede ser abordado desde las cátedras de derecho civil , 

1 
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14 ABELARDO LEVACCl 

aun cuando soy consciente de que la perspectiva no sea 
la misma. Eso sí, cuando corresponde, no dejo de hacer 
referencia a la reforma general del Código, implantada 
por la ley N9 17.711 del año 1968, por la distinta filoso­
fía que la informa. 

A pesar de que traté de reunir en esta obra todo el 
material de estudio, para facilitar la tarea de los alumnos, 
sin embargo, habiendo publicado el doctor José M. Ma­
riluz Urquijo en 1978, dentro de esta misma colección, 
la segunda edición -aumentada- de su excelente lección 
sobre El régimen de la tierra en el derecho indiano, juz­
gué impropio su desarrollo en estas páginas. De modo 
tal, que al llegar a los puntos respectivos, remito al lector 
a dicho libro. 

Por último, debo manifestar que las fuentes de las 
cuales me serví son, en su mayoría, de naturaleza biblio­
gráfica y están citadas en la Bibliografia principal que 
cierra cada una de las partes y en las notas colocadas 
a pie de página. Pero la bibliografía existente no es 
completa. Especialmente, se sienten sus limitaciones con 
relación al derecho indiano y al nacional. De allí que, 
en estos casos, sin haberme propuesto realizar un tra­
bajo exhaustivo de investigación, no dejé de consultar 
fuentes documentales, para brindar a los estudiantes una 
exposición que fuese lo menos deficiente posible. 

Primera Parte 

OBLIGACIONES y CONTRATOS 
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CAPITuLO I 

CO!\CEPTO Y FUENTES 

Co;-.;ci::1 ~ro DE O UL!GAC!Ól\" y DE DEHECHO c nEDJTOlUO 

J. El concepto abstracto tic obf igación es mocl<.:rno, 
rnu:c con el racionalismo jurídico. Los juristas romanos 
no fueron racionalistas sino realistas; no se dedicaron a 
construir sistemas de ideas sino que describieron reali­
clades, como dice ~Iichel Villey. No empicaron la pala­
bra obligación para designar una relación abstracta. sino 
situaciones concretas, como eran las condiciones en q11c 
estaban Jos deudores y los poderes que sobre ellos te­
nían los acreedores. Aun la definición de obligación que 
trae Ja "lnslituta", y que pertenece al siglo .VI, no obs­
tante su finalidad sistemática, de ningún modo se con­
funde con el método a.xiomático o deductivo de la ju­
ri!'p rudencia moderna. "ObUgatio est i11ris oinc ul111n, quo 
necessitate ad.stri11ginwr alicuius solvendae rei, secund:un 
nostra ciüifalis i11ra" ("la obligación es un vínculo juri­
dico que nos impone Ja necesidad de pagar algo a otro, 
según nuestro derecho civil"). 

El derecho romano se refiere a las cosas (res) y entre 
éstas encuentra a las obligaciones. Dentro de las cosas 
de derecho privado (res privatae), distingue las corpora­
les ( un campo, un esclavo, dinero ) de las incorporales 
o i11ra. (un usufructo, una servidumbre) e incluye entre 
éstas a las obligaciones. Así como se puede tener un bien 
corporal, se puede tener un bien sin consistencia corpo­
ral, más frágil y transitorio : una obligación. Por ejem-
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18 AnEI. ARDO LEVACCI 

plo, no la casa, sino el poder de compc1er al vendedor 
a su entrega. 

La obligación ( obligatio, de ligo = yo ato, y ob = al­
re<le~~r del cuerpo ) tiene la característica de ser una 
relac1on personal entre dos sujetos: uno activo, el acree­
dor ( creditor, de credo = tengo con.fianza ) y otro pasi­
vo, el cleu<lor, que le está vinculado incluso físicamente· 
pero con referencia siempre a una cosa. El caráctei: 
c?rporal de la obligación romana sobrevive en las institu­
ci~nes . ~le la prisión por deuda, hasta el siglo xrx, y de ]a 

pnv~cion de sepultura al deudor muerto, hasta la edad 
media ( ~ 23-25). 

e] 
2. Para el jurisconsulto Paulo, el beneficio que ¡Jro-

uce la obligación no e~ Ja · d d d or· " propie a e una cosa cor-
~. ·~ ~ el derecho a una servidumbre, sino el c1uc un 

taet~ 'o1 pueda ser constreñido a cumplir con un·1 ¡Jres 
c1on. ' -

El derecho de ' d · t 
derecho l ( ' ~re i o que resulta se diferencia del 

rea ws m rem) e , . . . 
mente sob. 1 b. 11 que este se eierce d1recta-
cn ta t~ re e ien que constituye el objeto del derecho 

' 11 o que aquél se e· . . ... b ' 
dor ( § 46 ) p . . . ¡eicc so re la persona d el deu-
ciona a su ·titu~~ro~~~~:~n al .derecl:o real, que propor­
los derechos de p · .~ute mmediato de la cosa, con 

crsecuc1on y de f . 1 d h creditorio no br' d pre erenc1a, e cree o 
. . , rn a estas ventajas. 

L'l obligac1on gravita h ' , . 
persona y luego b l istoncamcnte, primero sobre la 
deudor -cntendidso rle a .totalidad del patrimonio del 

0 e patnmoni ] 
su persona física- 0 como a expresión de 
m. d . • , y en una parte . . 1 . 

ma a, s1 hay concur ' . d proporciona mdeter-
rccho. A falta de b. rcncia e acreedores con igual de-
co ienes el d eud · 

:l su persona hast 1 ' . or sigue respondiendo 
obligación eficacia :ea~ s1~lo xix. Si se quiere dar a la 
un acto d ( ' es menester - d' 1 e transferencia . ana ir a contrato 
ele la de ac1uél. • cuya validez es independiente 
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3. Al concepto moderno de obligación se llega a b·a­
vés de la filosofía racionalista y de la jurisprudencia 
hwnanista, principalmente por la obra de los precur­
sores del Código Napoleón, Domat y Pothier. Entre la 
idea empírica de los romanos y é!> ta hay una diferencia 
esencial. Como ejemplo, está la definición de Savigny: 
··consiste en la dominación sobr<' una persona extraña; 
no sin embargo de un modo completo (pues tendría por 
rcsuJtac.lo la absordón ele Ja personalidad misma ), sino 
sobre aC'tOs aislados t1uc dcbro considerarse como res­
tricciones a su libertad y un sometimiento a nuestra vo­
luntad". 

Para Ja.- doctrinas que prevalecen al promulgarse nues­
tro Código Civil. toda obligación envuelve. en efecto, 
una limitación de la libertad natural y, por ende, no 
p uede presumirse. E l artículo 19 de la Constitución Na­
cional declara en este sentido que nadie ··será obligado a 
hacer lo qu e no manda la ley, ni privado de lo que ella 
no prohibe". Disposición análoga contiene el artículo 910 
del Código. 

F UENTES DE .LJ\ S OUUGACIOKES 

4. Los romanistas siguen discutiendo hoy día acerca 
de cuál fue la primera fuente de las obligaciones (hecho 
jurídico que les dio nacimiento) , si fueron primero las 
obligatio ex delicto o lns obligatio ex contractu. Es pro­
bable que el carácter corporal que tenían, fuese conse­
cuencia de haber nacido d el delito, y que el primitivo 
vínculo corporal se haya convertido luego en vínculo cor­
poral-patrimonial, al cobrar importancia la indemniza­
ción a la víctima. De allí también que la palabra solvere 
exprese tanto la acción d e desatar como la de pagar. 

En todo caso, los romanos no se preocupan por elabo­
rar ninguna teoría sobre las fuentes de las obligaciones, 
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20 AllELARDO LEVACCC 

ni sobre otra cuestión. Se limitan a constil tar el surgi­
miento de la obligación cuando alguien comete un cielito 
o entrega una cosa o pronuncia determinadas palabras, 
a causa del derecho de coerción que en tales casos a d-
quieren la víctima o el acreedor. . 

Los juristas de la época imperial, al separar las obh­
gncioncs contractuales, nacidas del acuerdo de volunta­
des, de las que no lo son y se fundan en la equidad 
-como el enriquecimiento sin causa (por ejemplo, por el 
pago indebido ) o la gestión de negocios a jenos-, dan 
origen a las obligaciones quasi ex contractu. Y al dis­
tingu ir de las obligaciones nacidas del delito, las que 
recaen sobre una persona diversa de la del delincuente , 
surgen las obligaciones quasi ex delicto, categoría dentro 
de la cual quedan después comprendidos actos tales como 
a rrojar objetos p eligrosos a la vía pt'.1blica o soltar a ani­
males fieros, es decir, actos u omic;ioncs en los que la 
culpa no está castigada por la ley p enal . 

Estas distinciones, hasta la época d e Justinia no, no se 
proponen reunir todas las figuras afines en torno a con­
<:eptos comunes, respondiendo a una finalidad dognuítica. 
Sólo en el bajo Imperio, por razones de equidad y de 
·escuela, se tra ta de construir una teoría general, aunque 
no con método deductivo - como lo harán los racionalis­
tas- sino multiplicando los casos específicos. 
; E l reconocomiento de la ley como fuente d e las obli­

-gaciones es muy posterior. Procede de la Escuela de 
Bolonia y, a causa de su influencia, lo formulan las Partidas. 

CO:\°CEPTO DE COXTilATO 

5. Derecho romano. Desde la República los conh·a-
tos desplazan m· d d bl 1 d . ' . . 

u a emente a os elitos como prmc1-
,pal fuente de las obligaciones. En el antiguo derecho 
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·'stica la dualidad convención-con­
romano era carac~711 ·t ba constituicla por el acuerdo 
trato: La convenc1on ~s a J'f ·rencia del contra to, ni era 
de varias pcrsona.s, pe1.~ a ~n~camcntc a partir del Edic­
obligaloria ni tenia acc1~n . . l gun~ defensa a las conven­
to d el Pretor se conce1·c .11 1·'1 excc1Jció:i. E l pi'incipio 

t , i)Or mee 10 e e u1 • , . . 
ciones o pac os, . . on 11arit sed pant ex-" ¡ ·t'o oh/ 1 uatumem 11 • , 
e~ : nuc a pac ' e- 1 . no crean ohli!.i:ac1on pe ro . .. ("los •YH:tos nucos ~ ccpllo11em . ., r • 

crean cxccpc16n ) . . , .
0111

.
111

•
1 

en la~ formalidades 
• 1 1 . s· i·sc !·1 conlrntac1on i ' ' " les ,,;.:> 

.'I Jcl a . ' 1 d bligarse. spo11c ' '. . l . ( f a rrencra e o , . 
ele la st 1p11 ut10 orm. o . . t ··) v en el desplaza-

? deo - p1ome o . = .:prometes. ; spo11 - . ni·o a c>tro no es cxtTa-.. b' ¡ patnrno • · 
miento de un wn e e un ' .1 . . i·1'dico de los actos no 

] . ' t do el va ot JU 
ño r1u e S!' haya 11111 ª . lcmnidades. 

l d ·do con cst.ts so 
c:elchrac os e acue1 . b to S" forma en Homa por 

· · el con ·a " . 
Sólo por excepc1on, . . en cuatro tipos part1cu-

. . t Esto ocm 1c 1 
d conscnt11men o. . l '6 1 sociedad v mane ato. 

. . venta, ocac1 i ' , " . d 1 
lares de negoc10s . tratos "consensuales ' el efecto e 
Pero aun en estos con c'6n sino de la natura leza 

de fa conven J • l l 
con trato no nace ' f. ·m·i Vill ev. Si mi venc ce or 

· como a 11 • • 
tic cada negocio - l 1'c1'os ele la cosa vendida, no 

t ' JOr OS V · ' • 
me debe garan ia I onvcnido sino porque es propio 

e lo hayamos e · ·irrue es porq u 1 l ·l E l ¡ ·urista romano p (;1 s "" aventa e cai 0 · 1 1 
de la compr. , 1 o el cumplimiento de a , .o un-

t as·o ante toe o. 11 'lib · d las {' 11 l'S C C:: • • ' • l ).UStO eqUJ 1'10 C e 1 nh·a tantes smo e . 
tacl de os co , • . . ofreciendo un contraste notono restaciones rec1p1ocas, . . 
P el . ho inclividuahsta mode1 no. . 
con el CI re¡ I .· ¡., distinción entre convenc1oncs D ·ante e mpei JO, " 1 1 

u1 ' '·1 or obra de los jurisconsu tos y e e 
)l' contra~~1c~~~:~:1;~~p~rinles. inspiradas éstas h111to en la 
as cons . . h " 1 . . "s formas romanas, como 

avers1on oriental. ac1a ª~. ~~J·~l Cristianismo a las clis-
en la rcpugnancm con qut ve . . 

l . 't tivas de h voluntad. 11nsicioncs 11m ª ' ' 
1 

ele·· acci'ones aclec11acfas, se provee! e • 
ri. 111chos pacto~, r1ucl . 1 l • los contratos. Es el caso 

nclquier C'n jcJ6nt1co vn OI a e e . 
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22 ABEL.\lllJO LEVAGCl 

del pactum dotis, promesa no fo . 
donationis, compromis . f r~.tl de dote, y del pactum 

Además desde la ,º m or~a. de dar alguna cosa. 
esta hlecicl~s est·:m 1 epoca e sica Y fo era de los tipos 
en la ejecu~lón. a' os contratos innominados, fundado~ 

e un acto (}Ue se . l ' 
contraprcstaei6n . . . rea iza en vista de una 

· • Y que Justimano el ·r f 
tnpartita: cln ut des do tt f . as1 ica en orma cua-
facia s (doy para qu~ dest doacws, facio ut eles y facio ut 
que des y hago para ' l y r.mra que hagas, hago para 

p 
1 

que mgas) • 
ese a a importancia ue d. . 

llega a ser reeonoc'd q a quiere la voluntad 110 
· 1 a su capacid d f ' • ti~ en obligación a cual ui ~ o uerza para conver-

<l1camentc l íc:it q er ,\cuerdo; moral y . " o, por supuesto ú 1u1 i -
t:omprcndidas en los f d . as convenciones no 
<'XC?pci?nalmente prot~~~~os e contrat?s ni en los pactos 
ohlt~ac16n al"una La . por acciones, no producen 

0 · mcapacid d d 1 
para producir accciones v a e os pactos nudos 
en la Magna glossa con 1aª; str co~parada por Acursio 

:\ Iús aún en el d . h e ª mu1er estéril. 
. '6 ' e1ec o roma no 1 

l cgrcs1 n del consensual. . vu gar se nota una 
al exigirse una vez n1a' s'1 ismo en provecho del realismo 
f . • · a cnh·ecTa d ¡ • 
ccc1onamiento del cont. t ( ~· e . a cosa ptlra el per-

ta ). De esta manera seta ~ e¡emplo, en la compra ven-
'• · p1ocuran · 

acerc:a de la formación del evitar, tanto las dudas 
sobre su interpretación. contrato, como las discusiones 

En la alta edad media , 
ráctcr materialista del d. sel acentúa todavía m.'ts el . 
a . . . . cree 10 de obl' . e . ca-
e ' ser m1~aginable la posibilida 1 ] '1gac1ones, llegando 
sc1N1al )' libre de fo . e oc un contrato 1mas. con-

6. Derecho ca11ó11ic E 
formalismo, im rime o. ste derecho, al separar . 
dt• obli!;acione; y una ] nueva oricnlaci1)n al 'a se dlcl 
(°'e:r nudo . ~onece e acción a los . , erec 'º 
acción") pacto act10 oritur'' = "del Ja p.1ctos nudos 

. Santo Tomás . . . . I eta nudo nac 1· 
por cJ can\ct . ' b' . ' aun JUStif1canclo cJ f . C o\ 

cr cam iante que tiene I· l ormalismo 
a vo untad hum ana, 
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enuncia la regla moral de que toda promesa obliga, si no 
es ilícita y si las condiciones económicas no cambian; 
"por su promesa el hombre se obliga respecto de otro 
hombre". La regla se apoya en el precepto de que qu ie n 
no respeta fa palabra dada, peca. 

La aportación del derecho canónico al contrato radica, 
de acuerdo con o ·urliac y de Malafosse, en las siguientes 
ideas: 19, el respeto de la promesa, pero también la li­
bertad necesaria para el contrato, que no existe cuando 
la voluntad está viciada o ha sido objeto de coacción; 
2<.>, la razón, que justifica el acto por su fin. Es necesario 
que la voluntad tenga una causa, pero también que la 
obtención d e la misma no suponga una causa irrazona­
ble, por ejemplo. por un imprevisible en las condiciones 
económicas; 39, la moral, que permite analizar la inten­
c ión ele los contrata ntes, tanto en su finalidad como en 
su objeto, si bien sólo en lo relativo a la ejecución del 
conh·ato, el cual no puede convertirse en un vínculo de 
iniquidad, al permitir a una de las partes que abuse de 

la otra. 
Resistido por los romanistas, el principio voluntarista 

tiene mayor aplicación en el campo del derecho comer-

cial que en el del civil. 
La edad media, en rigor, no funda nunca las obliga­

ciones en el dogma de la voluntad; su esfuerw se didge 
a adaptar las instituciones jurídicas a las reglas morales 
y a las necesidades económicas. El respeto de la volun­
tad - expresan Ourliac y de Malafosse- no aparece aún 
como un fin en sí. Es técnicamente sólo una forma de 
satisfacer necesidades o deseos; es moralmente conve­
niente para proteger la buena fe y mantener la lealtad 
a las promesas, pero promesas que no pueden ser nunca 
un "vínculo de iniquidad". Esta lealtad no se justifica 
jamás por el principio de que la voluntad sea fuente d el 
derecho, sino por las exigencias superiores del bien co-
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24 ABELARDO LEVAGGl 

mún Y de la buena fe E t d ' f 
con el derecho racionaÍista~ a es su l erencia esencial 

Los humanistas, aunque por su fidelidad l d h 
romano se resisten a reconocerle valor • ~ erec o 
nudos, en la práctica no conse. . a os pactos 

[ 
1van nmguna d 1 . 

guas ormas de la stipul.atio 'uz a . .' e as anti-
dencia de voluntades para~ 1 f g. n s~ ficiente la coinci­

a o1 mac16n del conven· 10. 

7. Derecho castellano En 1 l 'b . a ah ed d d 
en e~ Riaza Y García Gallo- el ' .' a me ia. - es-
que tlenen las obligaciones se d b caracter matenalista 
ele apego a los símbolos pr1'm'eti' e no ~ólo a los resabios 
t , . . i vos smo t b', 
ecmca rigurosa de la contr t '6 , am ien a la a ac1 n roma L ' 

contratos a los que se les d l'd na. os unicos 
L p 'd a va i ez son 1 l as arti as siguen en materia d os so emnes. 

Ja mayor parte de sus leyes la d ~.contratos, como en 
mún. La quinta Partida e, 1 docd~ma del derecho co-
do d 1 1 · 1 5 ª e 1cada al t . n e a eg1s ación castellana al . ema. Mas 
gmal es en el Ordenamient d c~za una solución ori-
1.348. La ley única de su Tít~l e, 7 e.alá d e Henares de 
l1smo del derecho romano . o X\ I se aparta del forma­
que será característico del d para¡ consagrar un principio 
principio espiritualista h" e~ecl10 castellano ulterior: el 
derecho canónico co~o s110] e a moral cristiana y del 

, e ia expuesto. Reza la ley: 

Pareciendo que se qu· 
P 

iso un homb . bl' 
romesa o por algún co t 'e o igar a otro por 

nera, sea tenido de aquel~o:ato, º.en alguna otra ma-
pueda ser puesta exce . . a quienes se obligó 
1 · • pc1011 <le qu f , Y no 
ae1on, que quiere deci1· e no ue hecha esti 

dades del derecho; o qu:~omesa con ciertas soler:~~ 
c~nbtl1:ato entre ausentes· o que hef cha la obligación del 
pu ico o a otra ' ue ue hecha · 
entre a persona privad a escnbano 
na cos~s~n~~~o~ ~~e se obligó ~noª a e~a1~~~blre de otro 
el , as que sea 1 ' rncer algu 

contrato que fueren 1 ·h va edera la oblig '6 -
iec os en cual . ac1 n o 

quier manera que 
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parezca que alguno se quiso obligar a otro y hacer con­
trato con él. 

Comenta esta ley Bartolomé de Albornoz, autor del 
siglo >..'VI , en el Arte de los contratos, diciendo que anti ­
guamente para uno obligarse era necesario estar los con­
trayentes en p resencia el uno del ob·o, y el q ue se obli­
gaba hacía su promesa del contrato, y el otro decía que 
lo aceptaba, y esto llamaban estipular: el uno estipulaba 
o prometía de hacer tal cosa y el otro aceptaba la esti­
pulación; pero que ahora "dondequiera. como quiera, y 
ante quien quiera, en presencia, o en ausencia de aquel 
a quien se promete, se le puede hacer obligación; y va­
le de cualquier manera que sea hecha; como conste que 
se hizo". 

8. Derecho moderno. Desde el siglo xvu, bajo la in­
fluencia de la doct1·ina del d erecho natural racionalista, 
va a repetirse el axioma "quiero, luego tengo derechos" 
y a considerarse, con Grocio, que el respeto de la palabra 
<lada es una regla de derecho na tural. Villev hace re­
montar hasta las corrientes voluntaristas de la· baja edad 
medía el origen de las nuevas ideas. 

Superado el dualismo an tes existente entre individuo 
y sociedad, al afirmarse que la voluntad individual, del 
mismo modo que crea el derecho, crea a la sociedad, 
desaparece el valor moral o social de los fines persegui­
dos. Basta que la voluntad quiera para que, bajo la úni­
ca reserva de que no invada la esfera de la voluntad 
ajena, tenga el poder jurídico necesario para realizarlo 
(doctrina de la autonomía de la voluntad). Así se reco­
noce a Ja voluntad una autonomía contractual casi ili­
mitada. 

Portalis sostiene que "el derecho es la voluntad" y 
Domat, que "todo lo que ha sido convenido tiene fuerza 
de ley entre las partes y no puede ser revocado sino por 
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26 ABELAIU>O L EVACCC 

el consentimiento común o por los otros medios pre­
vistos por el derecho". La pandectística alemana con­
vertirá a la autonomía de la voluntad en una categoría 
dogmática al considerar como "negocio jurídico" a toda 
declaración de voluntad productora de efectos jurídicos. 

El contrato ocupa el centro del sistema juríd,ico. La 
justicia no es ya una exigencia superior a la que los con­
tratantes deban someterse, sino el resultado de la libre 
competencia. Las enseñanzas de la. escuela moderna se 
resumen en dos principios: nadie puede estar vincufado 
sin haberlo querido, y toda vinculación libremente acep­
tada es justa; o, dicho con otras palabras: libertad de 
conh·atar y fuerza obligatoria del contrato una vez fo._ 
mado. "Pacta su11t serva11da" ('1os pactos son para 

1 

cumplidos"), la fuerza obligatoria del contrato se i:~~ 
pone tanto a las partes como al juez. 
~stos principios proceden de una ideología -la racio­

nalista- y responden a las necesidades y doch·inas . 
6 · l 1 , , eco-n micas ( e a epoca. Para la econom1a liberal el co t t 
1 _ lfu , nrao 
e escmpena un p~pe . ndamental, y la libertad de pac-
tar resulta esencial. Libertad de las convenciones i·b 

d l b . 1.b , 1 er-
t :~ e e tra a¡o,. 1 ertad de industria, libertad de comer-
c1~, ~o~ los p1l~res del nuevo orden económico. Este 
p1~nc1p10 de :~ !Jbre co!1tratación, en su pureza concep­
tu.11 -como expone Jose Manuel Saravin- se e li , . d , xp ca en 
un reg1mcn e pequeño comercio donde el f b · l ' a ncante 
e e un producto b·ata directamente con el co .d .· · t 1· . . nsum1 or, 
sm m ermecuan os, sm organizaciones vastas 1 . 
Es prop1· d ·tu · , , ' Y comp c¡as. o e una s1 ac1on economica cmb .· .. · 
la del siglo XIX'· • iona11a, como 

A la doctrina liberal del conti·ato 1 
C. ·1 d , • responoe 

1v1 e Velez Sarsfield más 1·ncli' . ] 1. 
el Códicro v 

' · VI ( ua 1sta en esta ma-

1 t:/ lOlltrato: la c1 fa is de sus 71ost11/ucl • . 
tu de reforma, p. 168, en Recista del C os ~la.1·1cos y el 11royeo 
H11e11os Aire.~. t. XVII I NQ 3 n . olegio de Abogados de 

• · • ucnos Aires, ¡g40. 
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teria que el propio Código Napoleón. Por el a1tículo 1137 
"hay contrato cuando v~rias personas se po~en de a.cuer­
do sobre una declaracion de voluntad comun, destinada 
a reglar sus derechos", y por el 1197, '1as convenciones 
hechas en los contratos forman para las partes una regla 
n Ja cual deben someterse como a Ja ley misma". Por 
incompatibles con esta concepción, quedan excluklas del 
Código instituciones tales como la prohibi~ión __ de .la usu­
ra ( § 10-13 ), Ja lesión ( § 14-18) y la restituc1on mtegral 
(§ 19-21 ) . 

9. D erecho co11tempor<Í11eo. IIoy las circunstancias 
han cambiado y con éstas la realidad del conh·ato. El 
robustecimiento del punto de vista social, el fortaleci­
miento del Estado, la delegación de facultades legisla ti­
vas, el debilitamiento de la propiedad privada, el pro­
teccionismo económico, la reconstitución de las corpora­
ciones, Ja multiplicación de los recursos técnicos puestos 
al sen ·icio de una universalización creciente de la vida, 
la concentración de cmprrsas y capitales - comenta Mar­
co Aurclio füsolía- son fenómenos que condicionan dicha 
realidad 2• 

La distinta estructura económica - agrega Saravia­
ha abierto abismos entre los contratantes. A la colabo­
ración en el contrato, ha sucedido la imposición de la 
voluntad de una de las partes. El equilib rio se ha roto. 
Pero 110 sólo el principio de la libertad de contratar per­
dió vigencia, lo mismo puede decirse del de la fuerza 
obligatoria del contrato una v~z formado. Si antes fr~nte 
a un contrato concluido, debian detene.rse tant~ el ¡uez 
como el legislador, en el curso de este siglo ha sido cada 
vez más frecuente su intervención para atemperar o su­
primir la fuerza obligatoria del conti·ato. 

2 Sobera 11í11 !/ cri.\ is d el rnntmlu e11 11 11cstra legislacirín c it:il , 

Bm·nos ,\ ires, rn:;S. 11. l 2 1. 
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. . A BELARDO LEVAC\.1 

. Además de Ías doctr· ¡ · · 
1 . mas co ectiv1stas q ue no ha n he-

c 10 smo sustituir la voluntad del . d .. d' l l 
tAd d 1 E d . m iv1 uo por a vo un-ª e sta o sm volver· al b. ,, . . • . sa 10 reausmo de los 1unstas 
romanos, como dice Vill 1 . 
1900 el e· d. . ey, e Código Civil a lemán ele 
espe~ial d~ct~~o sm~~ d~ las Obligaciones y la legislación 
" randes cr·is1·s eªcª ióa1: e las guerras mundiales y d e las 
b . . on micas son l . . 1 
este cambio p . . ' . os pnnc1pa es factores de 

· a1a mtervemr e l . . . 
las teorías de la lesión del n os contmtos se m vocan 
previsión del enri·q '. . abuso del derecho, d e la im-

' uec1rn1ento s· . 
<le la buena fe. 10 causa y el pnnc1p10 

Estas teorías han sido rec 
a través de la le NQ ~ eptadas por el Código Civil, 
666 bi\ 907 954 ~0-69 11077.tll (artículos 521, 622, 656, 

• , , 1, 1198). 

' . 

CAPÍTULO IT 

OBJ ET O 

LA USUllA 

10. D erecho ro111a 110. Al problema de la licitud del 
objeto de los contratos está vinculada histó1icamente la 
figura de la usura . 

En Roma se llama usurae a los intereses que se agregan 
a un capital debido, ya sea por estar así estipulado en 
un contrato de p réstamo o por mora, sin tener la pala­
bra el signjfica<lo peyorativo que adquirirá más tarde 
en Occidente. Los p ropios romanos tienen disposiciones 
que, desde comienzos de la República (Ley de las XII 
Tablas ), moderan la ta~-a de los intereses. En tiempos 
de Justiniano el máximo ad mitido es el 6 % anual en 
condiciones normales, ya que mediando otros factores 
(por eje.mplo, situación social o cuando el riesgo es muy 
fuerte) la tasa se eleva proporcionalmente. En el prés­
tamo marítimo (pecunia t raiecticia o foenus 1wuticum), si 
el navío se pierde, el p restamista no p uede exigir el reem­
bolso, pero si llega a buen p uerto, la devolución del 
capital va acompañada de altos intereses, que Justiniano 
reduce al 12 %. 

Desde el siglo 1, el hijo de familia recibe una protec­
ción especial (favor debitoris) por el senadoconsulto Na­
cedoniano, a raíz de la conmoción ocasionada por el 
parricidio cometido por un hijo, a quien agobiaban sus 
acreedores. La obligación subsiste ahora como natural , 
pero para evitar el fraude de hacerle reconocer por es-
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30 A BELARDO UVAGGI 

clito a una persona ' · 
consulto le concede :;a perxescetapmc·~ mexistente, el senado-

' ion ( exceptio 110 
ratae pecuniae) en virtud de la l 1 n nume-
entrega del dinero de cua '. ª . no haber sido la 
la prueba y queda a presente, se invierte la carga de 
hecho. Esta excepció~ª::o de~ presta~sta la prueba del 
edad media hasta la ép vude v

1
e ª ªJ?l~car. desde la baja 

A 
. . . oca e a codificación 

pnnc1p1os del siglo n Car U . · 
mo, es decir, la capitaiw;,ción aca ª p~ohibe el anatocis-
o el interés del interés. de los mtereses vencidos 

En el siglo IV, los Padres de l . 
usura, a todo interés pr d 'd a Iglesia c9ndenan a Ja 

· . 0 uci o por el d · . trana a la caridad El me1 o, como con-
], . · concepto es qu la , . 
icJta de riqueza es 1 tr b . ' e umca fuente 

mismo, es estéril ("pee .ª ªJº y. que el dinero, por sí 
= "el dinero no puecduma pecunwm parere non potest" 

e procrear d º ") s· emperadores cristianos se f mero . l bien los 
<le esta doctrina moral es uerzan por colocarse dentro 
tipos de interés como ey, eln consecuencia, reducen los 
d 1 • s e caso de J ti · e a usura un concept us mano, tienen o menos ' 'd 
y consideran que sólo el b .n~i o que los moralistas 

e e reprmurse el interés excesivo. 

ll. Derecho canónico e l 
gorio VII, en el siglo XI .la º~i-:b ~e~?rma del Papa Cre­
a ser absoluta Gracian'o p ic1on de la usura pasa 
. . . recoge en el D 1 
tos antiguos que declaran a la . ecreto os tex-
que el usurero sólo puede d' ~ura como un robo y 

re mnrse por 1 • 
caso contrario queda excomul ad ª. :estitución; 
a Ja pro~ibición del interés gco o. Los concilios definen 
Iglesia, conforme al de. h mo ley universal de la 
1311, juzga delito de he 1 e.: o lanatural. Clemente V e11 · re11a a · ., , 
timo cob:ar intereses. opiruon de que es legí-

Los teologos 1'ustif' 1 
é ican a prohib · . 6 r s -dicen- es vender lo ue ici .n. Recibir un inte-

vender a la vez el . q no existe. No se p d 
t . ' vmo y el uso d l . ue en 
iene cna es est' il e vmo El d · ' er por naturaleza El . mero no 

. prestamista, co-

' 

ÜBLTGAOO:-\ES y C 01'TRATOS 31 

bra un salario sin trabajar, lo cual es una invitación a la 
pereza. En la base de estas ideas hay una doch·ina filo­
sófica, que rechaza la "venta del tiempo", porque el 
tiempo es de Dios, y una doctrina económica, que niega 
el valor del crédito. Por otra parte, hay una tendencia 
general a condolerse de la situación de los deudores, 
muchas veces gente humilde o nobles en desgracia, obli­
g&dos a desprenderse de sus tierras. 

Los prestamistas se valen de la astucia para escapar 
a las leyes prohibitivas. Entre los muchos subterfugios 
que adoptan, visten los préstamos de ventas, seguros, 
sociedades, prendas, letras de cambio y, sobre todo, de 
censos, favorecidos por la difusión que alcanzan ( § 75) . 
Al margen de estas prácticas fraudulentas, en determi­
nados períodos y lugares en que es necesario el crédito, 
los judíos son autorizados para dar sus bienes a usura, 
cosa que pueden hacer sin reparo religioso, porque el 
Pentateuco les prohibe la usura entre sí, pero no con 
extraños. 

La mayoría de los glosadores repite que la usura está 
proscripta por derecho divino. No obstante, Acursio, a 
quien la tradición tiene por un conocido usurero, que 
prestaba incluso a sus discípulos, se aparta de este pen­
samiento valiéndose de una sutileza. Tras recordar la 
!C'y prohibitiva, distingue la usura del simple interés, con­
sentido por razón del lucro cesante, el daño emergente 
y el riesgo, con lo cual inicia la tendencia moderna a 
separar el interés (objeto lícito) de la usura (objeto ilí­
cito ). Sirviendo a las necesidades de la sociedad preca­
pitalista, que despunta en la baja edad media, los comen­
taristas siguen por este camino. 

12.. Doctrina modema. También en el campo eclesiás­
tico, en Jos siglos )..'V y :\."VI, el principio de la improduc­
tividad del dinero sufre nuevas atenuaciones. Se toma 
ahora en cuenta la causa por la cual el prestamista o el 
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32 ABELARDO LEVACCI 

c;omerciante reclaman un lucro, y si Ja causa es lauda bL 
el lucro se torna lícito. Por ejemplo Bernardi'n d s· e, 
l d · · • o e iena o a m1te, s1 es para sostener a Ja f ·1· d d ami rn o para pagar 

eu as. Esta nueva actitud de benevolencia se debe a 
que, poco_ a ~co, _el préstamo ha dejado de ser el instru-
mento ve1atono de ant - · d 1 . ano, para convertirse en un factor 
e:ta c~::e:~1~~a[;;a ~octrina se adapta a las exigencias de 

1 1 e Y el Estado lo regula por medio de a ey. 
Escribe Jos' R · s 

como la ca ,e . e17l atorres que tanto la legislación civil 
un "t' .· noruca . egan a los albores del siglo XVI con 

en e110 que mua más al . 'd 
que al económico ero sentí ~ moral de la usura 
dad económica d• P. lqude en este siglo, una nueva reali-

' envaca e la más · t 1 .6 existe entre lo ·. m ensa re ac1 n que 
l s paises y de los descubrimientos que ha 

cen os portugueses los - 1 -
visión del bl y espano es, demanda una nueva 

pro ema. La evolución es 1 nt .· b. 
la R~forma, particularmente con la orien~c:Ó: s; . i~n 
ta, libera a las conciencias del ·h· a · . 1 . ca v1rus-

f . , ua 1c1ona ngor en 1 
pro es1on mercantil la Iglesia c t , 1. ª 
l . l . , ' . ' a o ica, a través de su 
egis ac1on canomca y del pensamiento d 

mantiene con firm 1 1 . e sus autores, 
del necesitado es u~~e;:d~o~t.nna de que ~a explotación 
la realidad y aun de · tif:i: m pol : ello de¡ar de analizar 

JUS car e mterés f . , 
lrictamente comercial. en unc1on es-

. La, doctrina apela a distintos título . . . . .. 
rnteres. Invoca los tradicionales del d s - paia 1usL1f1car el 
lucro cesante (fundado en el " 1 ~no emergente, del 
dinero, distinto del valor de vab?r e producción" del 

. , cam 10) y de 1 
venc10nal o clausula penal a pena con-
c:omo el del "riesgo de la su~rt~:, a~emás, nuevos títulos, 
llo del contrato de seguro fu 'aqae produce el desarro-
. l ' n a o en el li corre a cosa prestada (como en el . pe gro que 

cum § 10); el contrato de co _, ant~guo foeniis nattti­
s~ participación por igual en ~~aru~~empre que hubie­
c1as, que se obrase de acuerdo pé l as y en las ganan-

con a peculiaridad del ti-
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po de conb·ato elegido y que no fuera manifiesta su inten­
ción usuraria; el "lucro adveniente'', por el empleo lucra­
tivo que el prestatario, cuando es comerciante, hace del 
capital, el cual sigue siendo de propiedad del capitalista, 
quien tiene por ende derecho a una porción del lucro. 
Ex.isten, además, los montes de piedad, fundados por los 
franciscanos para socorro ele los necesitados, a los que 
autoriza una bula ele León X, de 1515, a cobrar módicos 
intereses "sin lucro y únicamente para los gastos de los 
empleados y otras cosas pertinentes a su conservación" 3• 

13. Derechos castellano y nacional. Las Partidas pro­
lúben todo interés, declaran nulos a los contratos en los 
que estuviesen pactados y someten a los usureros al jui­
cio de los tribunales eclesiásticos. Sin embargo, otros 
textos del mismo siglo XIII., como el Fuero Juzgo y el 
Fuero Real, sólo le fijan límites para evitar abusos. Lo 
mismo hacen varias leyes de Cortes y pragmáticas. 

Desde el siglo xv1, la tasa legal del interés en España 
c Indias suele ser del 3 % y del 5 % anuales, respecti­
vamen te. En 1772, Carlos III autoriza el 6 % para el 
préstamo entre comerciantes. 

Las ideas económicas liberales se pronuncian en con­
tra de toda resb·icción y en favor, también en esta ma­
teria, de la libertad de conh·atar. El diario "El Nacio­
nal" de Buenos Aires, en 1862, llama "ley odiosa y perju­
dicial" a la que pone tasa al dinero. Vélez Sarsfield, 
fiel a sus principios económicos, declara válidos a los 
intereses que se convengan entre deudor y acreedor (ar­
tículo 621 del Código Civil), incluso los intereses de in­
tereses convenidos con posterioridad al vencimiento (ar­
tículo 623 ) . 

J E11 tomo 11 111111 teoría del i11 tcrés, en He1Jista de Historia 
del Dercclw, 6, Buenos Ai res, 1978. 
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Entre los escasos antecedentes a tr· 
docina de 1857 e] · , 1.b . P ios, una ley rncn-

. . . eJa en i e1 tacl a las partes . 
venn los mtereses de las obl. . . paia con-
de los 1·ucces la delun· .t' . , igl,1cla10nes. Va a ser función 

i ac1on e e tasa d l . , 
como ejemplo de superVl· . d 1 . e mteres. Pero 
l vencia e as 1dea tr a· . es, el proyecto de R 1 s a 1c1ona-
J 

. eg amento de Ad · · . · 
ushcia para Mendoza de M 1 . m1~1strac1on de 

incluye entre las excepcioncsanue Ant?ruo Saez, de 1867, 
Muchos años después de re p;rento~·~s a la de usura. 

criterio de que por el d g el Codigo, es uniforme el 
ser liquidados ~i f cva os qt~e sean los réditos, deben 

. ueron convemdos . l 
nas hay una Hmitación f por . as partes. Ape-
cJ b que avorece ·il fiad . · , 

e e responder por los . t ' oi , quien solo 
. ID ereses corri t 

usurarios. Pero en nombre del orden , e1~ es, no por los 
nas costumbres se abre pas 1 . publico y de las bue-
] . 'd· ' o a tesis que · 1. 
os re _itos desproporcionados se , me~a va idez a 

operaciones. Otra norma , ~un la natmaleza de las 
la de la causa ilícita. ' que se invoca para limitarlos es 

CAPÍTULO lII 

VICTO S 

14. C011cepto. Históricamente, para que un conh·ato 
pudiera formarse válidamente, se consideró necesario que 
<'xistiesc una comunidad de sentimientos enb·e las partes. 
Esta culllunidad no podía lograrse, si la voluntad de los 
conb·atanles no era consciente, si el consentimiento esta­
ba viciado o si había sido expresado por personas incapa­
citadas. 

En el primitivo derecho r©mano, el formalismo vigente 
tiene la ventaja de proteger a las partes cori'tra toda pre­
sión y sorpresa. Desde Ja época clásica, los juristas se ven 
obligados a considerar los factores que pueden afectar la 
libertad de los conb·atantes. Así surgen los "vicios del con­
s<'nlimienln .. tradicionales: dolo, violencia, error, ignoran­
da. simulación, fraude. 

Dc·sde el bajo Imperio Romano, por influjo del Cris­
ti;mismo, el concepto d e vicio adquiere una nueva dimen­
sión. Se dice que, aunque la voluntad haya sido bien ex­
presada y el contrato esté concluido, si entre las prestacio­
nes hay un pronunciado desequilibrio, que beneficia en 
<'xceso a una parte con deh·imento de la otra, debe pre­
rnmirse la existencia de un vicio de la voluntad. Así surge 
la institución de la lesión. 

Si hasta los juristas clásicos, era natural que un con­
tra t:rnte t_uvicra el deseo de engañar al otro acerca del 
precio, skmpre que no cayera en clolo (Pomponio), dado. 
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36 AUELAlIDO LEY ACCl 

~~~d o~tener beneficios importantes era una prueba de ha-
1. ac '. ,que en ~ad~ se oponía a la buena fe, ahora or 

aplicac1on del pnnc1pio de la ¡·usticia conn1ut ...: , _P 
l ' · auva o sma-
agmatica, recomendado por los Pad1·cs d l I l . · ¡ ' e a g csia esr)c-cia mente por San Ambrosio S A , ' 

11 d . Y an gustm, se desarro-
a una ten enc1a favorable a la dºf .6 d l 1 . . · lº · • . < ' 1 U SI 11 e a es1011 y a 

su ap 1cac1on a situaciones nue . . e 

menores de edad (restitución . tvas .. 1 ~'lra proteger a los 
contra la usura (§ lO ) . 

10 
egrn ~ 19) Y para luchar 

El punto de vista de Ja Igle . 
y de Malafosse- es más ,am ¡j"1a -como exponen Ourliac 
se trata sólo de proteger d ~ 0 ~uc el de los juristas. No 
contratado en condicione~ dee ernun~das personas que han 
intelectual o social, sino ue :

5
venta1.osas por su debilidad 

Teine la justicia, para lo q l p:eciso q~e en el contrato 
equivalencia entre las cua .es imprescindible que haya 

prestaciones. 
Este principio canónico a . 

res racionalistas. Pufend ' f parece todavía entre los auto-
Zeza y de l.as gentes f ord' enl El derecho de la natura· 

1 ' un a e deb . d . natura eza misma del . e1 e igualdad en Ju 
contrato s1 bº 

cer que por las leyes del . ' . ien no deja de rccono-
uno l . · comerc10 est.' · · e comprar o ve d a perm1t1do a cada 

ºbl n er en la f · ' s1 e. orma mas ventajosa po-

J ·'>. Derechos . 
. . ' amano y carió . 

mano, el principio de la 1 . , meo. En el Imperio Ro-
do ple 1 < esion nunca 11 1 amente. El Cód. ega a ser accp ta-
duce g 1, tgo de Just· · ' enerauzando r d' . l11Jano, que la intro-em d un<t ispo . . , 
. pera ores Dioclec· sicion excep cional de los 

s1ón d J iano Y Maxi · . . 
e a venta de un · mmo, permite la resc1-

pago de un precio suplemmueble por lessfo enor:iis o el 
tad del · mentar· · f ' 
t 

. bº precio justo (les<>< l io, s1 ue inferior a la mi-
os izant· "'º u tra d. w· , d mos tardíos la d . im tum ). Algunos tex-

pr<t or co d a m1ten t t 
• . . 111º el vend d . an o en favor del com-

se .iplica h b· , e o1, Y en O ºd 
' 111 ien a la venta cc1 ente, parece que 

e de objctqs muebles. 
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Por esta época, el concepto de lesión se confunde t o­
da vía con el ele dolo. La confusión la encontramos tam­
bién en el prüner texto visigodo que la admite, una ley de 
n ccesvinto por la cual si e l contrato de compraventa se 
hizo mediando fraude contra la voluntad del vendedor y el 
precio entregado es inferior a l justo precio, el comprador 
debe abonarle el duplo de la diferencia. 

Lo mismo puede decirse de los glosadores, pero en ellos 
la confusión sólo es aparente. Cuando vinculan la lesión 
c•normc - son los primeros en usar el calificativo- al do­
lo, no se refie ren al dolo vicio de la voluntad, producto 
ele maquinaciones y engaños, sino a l dolus re ipsa (dolo 
(;Ontenido en el mismo acto ), de manera que, solamen­
te por Ja anormalidad o desproporción de las prestacio­
nes, sin atend er a otro factor, consideran viciado e l n e­
gocio. 

No yn a partir del derecho romano, sino d e Ja ley di­
vina. teólogos y canonistas le dan a la lesión, desde el 
siglo XII, un tratamiento especial. Les preocupan los abu­
sos que cometen los mercaderes. dominados por el espí­
ritu de lucro. Su idea es que la justicia debe presidir to­
dos los cambios, y no sólo a la compraventa de inmuebles; 
que en consecuencia está tan justificada la prohibición del 
interés ( § 11 ) como la limitación de de te rminados pre­
cios. 

Santo Tomás se plantea la cuestión de si es justo un 
contrato por el cual se vende la cosa por mayor precio 
que su valor. De la máxima "no hagáis a otro lo que no 
quisiérais que hiciesen con vosotros" deduce que es injus­
to vender a mayor precio y comprar a menor precio, mas 
no deja de reconocer la dificultad práctica que se pre­
senta para establecer con precisión cuál es el justo pre­
cio. 1viientras para su maestro, San Alberto Magno, quien 
~e basa en Aristóteles, en los contratos de cambio debe 
imperar una reciprocidad proporcional ( contrapasswn), 
ele modo que Ja cantidad de zapatos entregados por un 
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38 Am::LALU>o LEvAc:c:r 

zapatero a cambio de 
1 ·, una casa debe gua1·d I · re ac1on de utiüda l l , ar a n11s111a 

e para e arqtt't t ¡ 
zapatero· para Sant T , 1 ec o, que a casa para el 

, ' o ornas la p · , el b tematic:a 0 sea que 1 , ' roporc1on e e ser n1a-
' e numero ele . t . l b tar, en traba

1
·
0 

y e zapa os <.e e rc1)rcscn-
n g·1stos t t 

ral. se va a aelmitir ' 1 ' a~ o como la casa. En crenc-
f 

que e precio ] 
0 

orma ahsoluta )' < 
1 

no pue( e ser regulaelo en 
, llle se e debe " 1 , mas o menos". reconocer a gun poco 

Para estos autores m·1s 
bles, elche protccrer;c . ' 1 que a los vendedores de in n1uc-
<1uc Sll <'lc•n ser , .. lº · ~1 os compradores de muebles los 

. "' mpPsmos de . . ' . 
cngaiíar. poca mteligenc:ia , fúciles de 

El com t · en an sta español 1 ] ]j 
Recopilación Jua11 de M . e e bro. quinto de la Nueva 
Ch . ' ! atienz ·a aic.-as, es uno de l . o, 01 or de la Audiencia de 
d lJ os prunero · csarro a la doctrina d 1 . s que en Hispanoamérica 
Jo en q " l e e )Usto precj C . . ue e precio 1·ust d . o. omc1dc con Pa u-
IJOr la f' ·' 0 e cada · ' ª 1c1on o el ga t d ' cosa n o se de te rmina 
blece s ' J s 0 e cualqu· · egun a estimaci , , ie ra, smo que se csta-
cambio 1 . on comun d J 1 ., ' e axioma i·om e os 1omhrcs En 
t t ano q 1· · ~ 

f
an o cuanto es el prec· ue e ice que "una cosa vaJc 
ormula l 10 en que p d e e acuerdo c

011 
S ue e venderse" lo rc-

e sta ble · a anta To ' . . cien o que " mas Y D oming l • S t rn mjusti . una cosa vale t o e e o o, 
, . . . .cia, se la puede d anto cuanto, sin fraude 
cstimac1on , ven er en 
p rinc' . c~mun , a quien co concordancia con la 

1p10 se 1nclin nazca SLIS co d ' . ,, E · a con s · n 1c1ones • n 
Justo precio ' oto por J d · I . 

1 
por medio de ia' l ª eterminación clcl 

1 1-'0~ ,g osadores, opone d :y ( dirigismo). 
a cs1on en . n os limita · 

11u11c1"1 o1 me: primera al e dc1ones al remedio de 
' preve f ' ' once ] · 

lJechline t ~ iva que suelen h ere validez a la re-
' n e s1 la fi acer los . . perjudica l . ' con rman con . .. contratantes, cs-

1 
(o es pers Jlltamento · se d . 1 

< escle "nt ] . ona experta 1 ' gun a, s1 e 
" es a c ' en os · tinci6n qu e • osa enajenada Otr negocios y conoce 

mitad y t s:; introduce entre ' 1 1 ª. ,novedad, es la dis­
})Or n~enos ~e enonnís~ma", cua:aoes10n enorme, la de la 

un tercio de . una cosa es pagada 
su Justo . · p rec10, en cuyo caso, 

·-----
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según el tribunal de la Rota romana, el comprador pier­
de el derecho de optar entre la restitución de la cosa y el 
pago del justo precio, y está obligado a restituir con to­
dos los frutos, sin que lC' valga L'l renuncia anticipada. 

Era usual, en efecto, que se incluyeran en los contra­
los cláusulas por las cuales los contrayentes renunciaban 
de antemano al ejercicio de la acción rescisoria por le­
sión, chl11sula a la cual se le reconocía validez, tratúndose 
de Ja lesión enorme, pero no en el caso ele Ja enormísi­
ma. En el cuerpo ele Jns escrituras castellanas e indianas 
ele Ja época medieval y moderna se lee está fórmnla: 

renunciamos la ley del engaño, enorme, y enormísim a 
lesión con las hechas en Cortes de Alcalá de Henares 
que tratan. y hablan sobre las cosas que se compran, o 
venden por más. o menos del valor de su justo precio, 
porque confesamos no haber habido fraude, dolo ni mal 
engaño, y si más valen o valer puedan. la ta l demasía, 
cualquiera que sen. le hago gracia y donación . buena, 
pura, mera, perfecta e irrevocable . .. 

Desde fines de la edad media se advierte una reacción 
contra el valor de estas chí usulas, sin p erjuicio de que se 
sigan utilizando. Tal renuncia, comenta Bartolomé de Al­
bornoz, cq uivale a una donación y "ninguna cosa vale ... 
porque para donarse el engaño que hubiere, hase de ex­
presar, y de otra manera no vale". Asimismo los obispos, 
en casos especiales, proceden a dispensar los juramen­
t·os prestados, para posibilitar el ejercicio de la accic'm res­
cisoria sin caer en perjmio. 

16. Dcreclw castel1111w. El derecho caslellano tradi­
cional no admite que la lesión enorme sea causa de res­
cisión. Es el F uero Real, el que en el siglo xm introduce 
la institución, con relación a la compraventa, al disponer 

q ue 
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ningún hombre pued d h d . a es acer la venta que haga por 
ec1r que vendió mal . 

cepto si 1 , su cosa, aunque sea verdad, ex-
tantos de ap cosa vaha cuando la vendió más de dos 

or cuanto la dio· 1 , . 
debe deshacer tod 

1 
: que por ta razon bien 

cumplir el pr . a da venta s1 el comprador no quisiere 
ec10 erecho se , . 

poder del comprad d • gun que vaha : que es 
dicho y tenc 

1 
or eshacer la vent a, o dar el precio 

' r o que compró (llI , x, 5). 

Las Partidas tiene l 
d 

n una ey scme· t f ven · edor corno del Jan e, a avor tanto del 
mitad del justo pre c_om(p~ador perjudicados en más de la 
miento de Alcalá dcioH ' v, 56). Lo mismo el Ordena-
xvn e enares en la l , . d l , · , que reproduce la R . ' . ey umca e titulo 
con la si_ngularidad de ~~opilación ?ast_e~ana (V, u , 1), 
no requiere que el q _ ' para el e¡erc1c10 d e la acción, 
que sea mayor de Jaen?tando sea del doble, sino que basta 
lº · mi a del · 1rn1ta a las ventas JUsto precio. Esta ley no se 
gu d d ' pues agrega q .. ar a o en las rent ue esto mismo debe ser 
tratos semejables auas y en los cambios y en los otros eon-
t ) " < nque se h 

1 
ª .. · La ley 220 del E fl aga por almoneda (subas-
a ley del engaño" e ~ 1 0 no permite la aplicación de 

uan ° se trata de venta en almoneda. 

17. Siglo XL\'. E 
Juntad d 1 · n nombre d l 
lesión Y e a irrevocabilidad d e a autonomía de la vo-
vo hi En Francia, no oh t e los pactos se combate a la 

d
ra e de Potbier de s ante, tanto por la opinión fa-

ca ores c ' gran ascend . ' omo por la d 1 . iente sobre los codifi-
scrvas se . e propio N l , 

R f~ mantiene en el Códi apo eon, si bien con re-
e 1erc Portalis go Civil. 

muchos e que, en las dº . . 
rar it;a iue eran contrario . ] i ~cus1ones previas, había 

zonabl 1 s a a rnsftu ·' 
sión viola 

1 
e a búsqueda del . 1 c1on, por conside-

causa a fe de los contr t Justo precio, porque la le­
ría y 1~ue es imposible de r·~ os, Y que la viola por una 

1.a conve · 1¡ar El · d luaeión llieneia es un aº l precio e las cosas va-
. 0 e os elementos de su eva-

.... 
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Para Portalis, en cambio, 

no puede existir obligación alguna sin causa y una 
causa que le sea proporcionada. . . en los contratos 
de in terés, la causa es el interés de obtener realmente 
la ventaja que cada una de las partes se ha propuesto 
sacar; y en los contratos conmutativos, a cuyo número 
pertenece la venta, la intención de cada parte ha sido 
reci bi r el equivalente de lo que cede. Si, pues, el ven­
dedor no recibe sino un precio infinitamente fuera de 
proporción con el valor de la cosa el equivalente no 
existe. Así, la acción de rescisión no es sino una con­
secuencia necesaria de la naturaleza del contrato de 
venta. 

El Código mantiene la acción únicamente en provecho 
del vendedor de un inmueble y sujeta a limites muy es­
trictos, y no reconoce validez a la renuncia anticipada 

( arts. 1674 y siguientes). 
Dalmacio Vélez Sarsfield se aparta de nuestros prece-

dentes jurídicos y, siguiendo la opinión negativa d e Flo­
rencia García Goyena, no reconoce a la lesión como cau­
sa de rescisión. En la nota al artículo 943 señala que en 
casi todos los Códigos y escritos de derecho, se ve asen­
tado que la lesión enorme o enormísima vicia los actos ju­
rídicos, pero que hay falta de uniformidad en las opinio­
nes en cuanto al objeto, medida, prescripción y renuncia­
bilidad de la acción. Señala también que la excluyen los 
Códigos de Comercio. Además de esta falta de uniformi­
dad, funda su rechazo en otra razón, de carácter filosó­
fico: 

dejaríamos de ser responsables de nuestras acciones, 
si la ley nos permitiera enmendar todos nuestros erro­
res, o todas nuestras imprudencias. El consentimiento 
libre, prestado sin dolo, error ni violencia y con las 
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solemnid::ides requeridas por las leyes debe hacer irre-
vocables los contratos. ' 

No todos compart l "d , 
l Q 

. en as 1 eas de Velez Sarsfield. Ma-
nue umtana por ejem l d r· na) A . . . .' P o, e iende la doctrina tradicio-

' · SU )UlClO, 

si la enormidad 0 I· .1 mente la posi· ·, ª vi cza del precio cambian radical­
c1on rcspe r d fundament ¡ . e iva e las partes y hieren pro-

e a esencia m· d 1 de ciertos línl°t d b isma e contrato, que dentro 
valente de lo ~~s, d e e ascgu.rar a cada uno el equi­
que acudir previseo ª· nada mas natural, lógico, y justo 

. ramente con 1 • • . evitar el perjuic· a acc10n necesaria para 
que es el verda~ºcr~ ~~~·ar la naturaleza del contrato, 
de lesión enorme~. ¡eto de la rescisión por causa 

18. Derecho contem. o , 
la institución por el cla/ªne~. ~a acogida dispensada a 
nuevo impulso S , go Civil Alemán d e 1900 le da 

d 
· u articulo 13S d , 

to o acto jurídico . • espues de declarar nulo 
i·r· contrario a J. . b 
1 ica en especial l .is uenas costumbres nu-
1 aque acto 1 ' 

P atando la necesid . d ¡- por e cual una persona, ex-
se hace prometer o da '. igereza o inexperiencia de otra, 
b" d ar para , 10 e una prestac· ' ' St o para un tercero, a caro-

. 10n, venta· · . 
cionadas de acuerdo con lª.s patnmoruales despropor-

Acompañando e t las circunstancias. 
Código Civil refos ª tdendencia, el nuevo artículo 954 del 

• rma o po. 1 1 que t a ey N9 17.711, establece 

~ "I 
No i~f~rme eslfilo ele :'-. , . . 
o· rman Guillermo Scott S 1. l:mu.11 Quintana en el pleito que 

l 
iehl sobre nulidael Y re . ~ ,1mallin¡; sigue contra l\laría Cristina 

e erecho 1 . . sc1s1on ele . 

8
. 5 ieiecl1tarios por les·ó un contrato ele compraventa tlc 

p,.. 2• en Rei;ista de Lea¡ _1
1 11 

•• enorme. 13 de setiembre de 1872", 
' ircs 1873 "' IH1c10n ] . • . Y 11rispr11de11cia, t. IX, Ilucnos 

-
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podrá demandarse la nulidad o la modificación de los 
actos jurídicos cuando una de las partes explotando la 
necesidad, ligereza o inexperiencia de la otra. obtuviera 
por medio de ellos una ventaja patrimonial evidente­
mente desproporcion::ida y sin justificación. Se pre­
sume. salvo prueba en contrnrio. que existe tal explo­
tación en caso de nornblc desproporción de las prestacio­
nes. Los c<i kulos debcnin hacerse según valores al tiem­
po del acto y la di::sproporción deber<i subsistir en el 
momento de la demanda. Sólo el lesionado o sus here­
deros podr<Ín ejercer la :icción, cuya prescripción se 
opernrá a los cinco años de otorgado el acto. El accio­
nante tiene opción para demandar la nulidad o un 
reajuste equitativo del convenio. pero la primern de 
estas acciones se transformará en acción de reajuste 
si éste fuere ofrecido por el demandado al contestar la 
demanda. 

D entro de la misma orientación, el artículo 1198 re­
formado consagra la teoría de la imprevisión, al permitir 
Ja resolución d e l contrato si la prestación a cargo de una 
d e bs partes se tornase excesivamente onerosa, por acon­
tecimientos extraordinarios e imprevisibles. 

HESTITUCJÓN I NTEGRAL 

19. Co11ce71to. Relacionada por sus fines con la le­
sión, aun cuando de origen y características diversas, la 
restitutio i11 integr11m permite obtener la rescisión de 
actos perjudiciales y reponer las cosas en su estado an-

te rior. 
A diferencia de Ja lesión, acuñada por los Padres de la 

Iglesia y basada tan sólo en Ja existencia de un daño, 
esta institución es típicamente romana y enh·e sus requi­
sitos, además del daño, exige una "justa causa", como 
ser incapacidad (por minoridad, ca.pitis diminutio, de-
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mencia ), ausencia o vicio del consentimiento. D e las dis­
tintas clases de restitución integral practicadas a lo lar­
go de la historia del derecho, sobresale la restitución de 
los menores. 

20. D~recho castellano-india'llo. Las Partidas legislan 
con amph~d sobre la restitución. Las diez leyes que 
forman el titulo IX de la sexta Partida desarrollan el te­
ma. 

Dispone la ley segunda que si un menor 

daño, o menoscabo recibiere por su liviandad, o por cul­
pa de su guardador, o por engaño que Je hiciese otro 
h?~bre, que debe ser entregado de aquella cosa que per­
d10 , o que se le menoscabó, por cualquiera de estas tres 
razones, pro.ha?~º el daño, o el menoscabo, y que era 
menor de vemttcmco años cuando lo recibió. 

La ley décima amplía el beneficio a los bienes de las 
iglesias, de los reyes y de los concejos, para que sus guar­
dadores puedan demandar restitución cuando se menos­
caben por tiempo, por engaño o por negligencia de otro. 
La demanda debe interponerse dentrn de los cuatro años 
desde el día en que recibieron el daño. Pero si el me­
noscabo es tan grande, que monta más de la mitad del 
precio, pueden demandar la enmienda y restitución has­
ta los treinta años. 

La acción de los menores prescribe a los cuatro años, 
contados desde la mayor edad, aunque Gregorio López 
interpreta que también les comprende el beneficio de 
los treinta. 

Vélez Sarsfield, en uno de los apéndices puestos a las 
Instituciones de derecho real de España de José María 
Alvarez, aclara que para la restitución de los mayores 
debe dar causa un hecho determinado, contra el cual 
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la ley haya señalado una acción rescisoria o rcstituto~a, 
como ser cuando se contrata por medio o por engano, 
cuando el interesado se ausenta por causa de la repúbli­
ca. cuando se trata ele una enajenación fraudulenta. - o 
sucede así con la de los menores, porque la causa de 
restituirles es b minoridad misma, circunstancia univer­
sal que abraza todos sus actos. De esta observación se 
infiere el principio de que la restitución de los menores s; 
concede en todos los casos en que expresamente no esta 
denegada por las leyes. Además de la edad. debe concu­
rrir -obviamente- el extremo del daño, que debe ser de 

alguna consideración. ¡ 
· '6 el de vo ver El efecto que produce la rcstituc1 n es 

las cosas a su primitivo estado, de manerJ. que si se trata 
d . , d b · t g ·ar lo recibido v rc-c una transaccJOn, se e e rem e 1 . · 

d f tos En cambio no se cuperar lo entrega o con sus ru · ' 
' bli · ' de hacer deshace lo que hubo necesidad u o gacion . ', · 1 

d h · 1· asimiló al 111d10 a :t Es sabido que el erec o me iano ' 'é 
. ., . , . d 1 . . considerarlo tamb1 n 

cond1c1on 1und1ca e meno1, poi h D 11 ' 
f . ·a d . l f va de hec o. e a 1 

a ectado IJOl' una rncapac1 a 1e a 1 
e d .. 

· 1 uparse e sus pn-que Juan de Solórzano y Pereu·a, a oc 
. s de edad se pue-v1legios diga que aunque sean mayore 

den restituir y decir de nulidad conb·a los c~ntr:lt?ds ql·u~ 
l ' d' t )Or vanas ce U as, os 1Jer1'udican como está 1spues o I ' .1 . , 

• d t t es (Recop1 ac1on que los sujetan a la guarda e pro ec or · 
VI, J , 24 y 27, V Vl. 1 ) . 

• 0 . a- en que aunque los 
Fúndanse estas cedulas -ª01 ~g . •1 iales Ja libre ad-
indios son libres. Y pa~e~~ quitat ª bo.s nes aun cuando 

. . . • d' osu.:1011 de sus ie ' 
m1mstrac1on. y 1sp _ 1 derecho todavía la 
. b . d 11 amo lo ensena e . . a usen e e os. c. . bl tan rendida, de 
condición, y sum1s1~n tan no~: ~.~:Cdiese en sus con­
estos miserables. obligó ª que p parece que tienen 

to· porque no . · tratos con este recn , • : expuestos a tantas 
voluntad libre. Y c:_tar como .c~t~nsu ' fragil idad, facil i­
asechanzas, y enganos; Y potq 
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dad, " pocu insl · 
1 

- · anc1a no se con vicna. v redunde en 
~~n.o. Y acabamiento de sus hacien das: c~mo hablando 

.os m~norcs. Y mujeres a quienes los indios se com­
paran. lo dicen alguno:. te.xtos ' · 

2 L. Derecho 11acio t C . . 
dones del d 

1 
11ª · omu ocurrl' con o tras 111st1tu-

erec 10 an t igru é t d , . el siglo XL\'. U . .' o, s a es snmeti a a cntH.:a c:n 
· n Jurista tr a· · · - I nuel Antoni d a 1c1onalistt corno el sal teno iv a-

1míctica forº e Castro, la just ifica en e l Prontuario de 
ense a· . d .. 

lcgio, está fund.' d icien ° qu_e este mal llamado priv•-
debe siempre ª 0 e.n la rnzon d e utilidad pública que 
l concurrir pa d l f. o de la le , ra e rogar o hacer cesar e e cc-
tienen lo/ comun, ª saber, la falta de propio consejo q ue 

menores su¡· et l d l res, y que n os a e sus tutores o c.:u rac o-
1 1 

o es un favo. ¡· . . . cae para po 
1 

1 oc 1oso, smo un me dio de c:q111-

E 
ner os en · ld 

• n cambio y 'l tg ua ad con los clem~1s. 
ti , e ez Sa f' 11 , co hacia esta 

1 
rs ie e , con su p e nsamiento cn-

t · · . • e ase de in ft · t' uc1on integra l ] s 1 uc1ones, considera a la res 1-
hro · ' en a nota de · · · · 1 1 1 Ji primero del c, d. < 1 em1s1011 de 1)royecto ( e -

0 1go C ivil · 

de fa tales consecu . , 
personas. 1 ~ncias para los derechos de otras 
P 1 -as propiedad· · 'd s Or os me . cs. por otru parte adqu1l'I a 

no1cs o co • sean los in·· mprucl as a ellos. aunque los actos 
¡¡- . us solemnes . · · s nos inseguros el Y .1utcnt1cos, quedan por Jarg~ 
de. las veces d ~sdc que alegándose perj uicios las 111a5 

dejar sin eícc10 ul osos o de difícil prueba , se pueden 
los bienes d 1 os contratos de todo aénero que sobre 
to L e menor 1 • . b 1 r. a reace· · iuo1cran hecho el padre o e tu-
n~s de los mion que esta legislación trae sobre los bic-
d1u .· enores es · n 11amen1e natural y sus defectos se siente 
f l · Pues su b' · icra del com . s •enes han venido ·1 quedar casi 

erc1o 0 d ' ' 
¡~ r inario . 

. ~n L'Onsec: . 
inca uenc1a el . 

paces el bcnefi~io articulo 53 del Código niega a Jos 
ele la rc«t 't ·, Cor-s 

1
, • ·' t uc1on. La Suprema 
n/1tic11 · ¡· . "'e rr11111, l. 1 

, t-.ladrid, ) 971, p . 427. 
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te d e ] usticia interpreta, en fallo del 8 de julio de 1872, 
que al suprimirse el beneficio para los menores queda ló­
g icamente suprimido también para el fisco, y que la su­
presión es tanto para los conb·atos como para los juicios, 
por mediar en todos los casos las mismas razones. En la 
mayoría de los Códigos de Procedimien tos en lo Civil d e 
la época se declara abolida la resfüución de los térmi­
nos y resoluciones judiciales. 
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CAPÍTULO IV 

GARANTIAS 

H ES l'Ol\'S.-\UJLlDAD l'EllSOXAL y l':\'lllL\10:\'IAL llE 

Los DEUDOilES 

22. . D l 1 e _, erec 10 romano. Por e 11exum, contrato rormat 
más antiguo en la sociedad romana, se crea entre el acree­
dor y el deudor un vínculo de carácter personal según 
el cual el objeto del derecho de crédito es en primer tér­
~ino la persona física (corpus) del deudor, y por esta ra­
zon la deuda no puede ser transmitida entre vivos ni por 
c:ausa de muerte. 

El acreedor adquiere, pues, derechos sobre la misma 
persona del deudor -o sobre oh·a persona, si así se estipu­
la-, puede reducirlo a la condición de esclavo y, en la Ley 
de las XII Tablas, hasta disponer de su vida, mediante el 
procedimiento privado de Ja 11wn11s iniectio. Cuenta Ti­
to Livfo que cada casa patricia ern una cl1rccl de deudo­
res cargados de cadenas. El Estado romano no va a tole­
rar que un ciudadano pueda ser esclavo de otro r, por 
lo tanto, lo mantiene en una condición similar a la del 
esclavo pero sin hacerle perder su libertad. 

De todos modos, estas graves consecuencias del 11e­
.ru111 motivan largas luchas entre Jos patricios acreedores 
Y los p lebeyos deudores, a las que pone fin la ley Poetc ­
lia (afio 326, aJC) , liberando a todos los 11exi y proclaman­
do Ja abolición de Ja institución para el futuro. Los acree­
dores no podrán tener presos a los deudores o a quie­
nes se hubiesen ofrecido en su lugar, antes de pronun-
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ciada la condena po ¡ . 
nícter penal. r e Juez. La obligació11 pierde e l ca-

l a responsabilid <l . 
n . . ª patrunonhl d 1 d 1 

l! .1 su responsab·J·d 1 • e c uc or se antepo-
rru 11 a( personal nente subsidiaria ha. 

1 
' que queda como mc-

tla, que debe dispo~ J~ .ª forma de la prisión por de u­
sc conslituye en gar ert 'c Juez. El patrimonio del deudor 
'a ' · an 1ª c:olecti cJ ¡ 
J•. maxrn1a 71ecuniae cred· va e acreedor. A la vie-
clito por dinero res d itae corpus ob11oxi11m ("'del cré-
otra. pon e el cu • ··) 1 · . pecunine cred'ta b erpo a rec·mplaza esta 
no:ri1 t e onn l l · · . 1m esse ("del , . c. e ntons, 11011 corp11s oh-
hu• d cred1t0 po ¡· nc:s e los deud r e mero dc•hen responder Jo.s 
· A 1 ' ores Y no el " • < cmas de h .. , cuerpo ) . 

otr·1 ·' ' pnsion o se · 1 1 ' acc1on de a· rv1c um Jre del deudor, la 
pe . que ispo l rsona es a su nen os a creedores contra s 11 
tener fiacl~r suf· ~lUert e, Ja privación e.le S('p~Jtun hasta 

· 1c1cntc. · ' · 

93 - · Derech 
Cs fr O Castellano . dº 
·bJ· ec.:uente la pris"' el -lll im10. Entre los visigodos. 

0 •garlo a l pago s1º0 
, el deudor por e l acreedor nara 

rccog·d · egun · J:'-1 as en el L 'b . vanas leyes d e Chindasvinto, 
sonal ti l d t er IUdicioru J , 
h. e eudor d b m, a responsabilidad p cr-
1enes s fi . e e ser su b ·a· p . . u cientes y Hf si iaria, cuando no tiene 

·1crr,\Ctidcando, sólo s·e' ªacle .erenc. ia d e lo que se ha venido 
' Ce · ' m1te d 
V"')· 01es, y no uno E cuan o existe pluraJidad de 

" icnt · • n o · · ' 
e.le los e, estas leyes cstabJ pmion d e ~rancisco Tom:1s Y 

L deudores. cccn la scrv1dumbre perpetu•1 
os fueros 

Por de d castellanos t bº , 
quie u a, con varios ~m 1en contemplan la prisión 
tivid'.1aªPrehende a l de ºa1a tices. Ora es el mismo acreedor 

,1 co U Or y } la p.· .' mo ser hi 0 pasea con signos de cau-
' 11s16n c rros en I 
va. . ªParen te ( ]j . as ma nos o en los pies; ora 

• 01 a la nutad· " · 
falta d entrega al a d ª ª m eter el p ie") o cfectJ-

e pre cree or d ] 1 
sión públic sentación ele fi e a p ersona del dcuc or, .ª 
dor 

110 
t" a, decidida dº anzas o prendas; ora In pri­
icne bienes s r· 1:ec tamente o sólo cuando el deu-

ll 1c:1ent ' · es con que pagar. En Jos d1as 
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Y horas <le feria los deudores pueden considerarse libres, 
aun cuando después te ngan que doblar Ja suma adeuda­
da. L:1 misma protección, a los asistentes a las ferias, dis­
pensan las Partidas ( V, va, 3 y 4). Pero el amparo más 
ef c.•cti\·o lo cneucntran Jos deudores en el asilo cclcsiás-
1 i ~·o. 

1 .as 111odificacioncs qu e introtluce el derecho territo-
1 ial castellano, con la recepción del derecho común, con­
~islen principalmente en el asentamiento de bienes, como 
m edida para asegurar Ja comparecencia en juicio, y la 
<·jc·cución patrimonial forzosa. Ambas instituciones, aco­
la Tomás y Valiente, c:umplen fines asignados en los fue­
ros municipales a Ja prisión por deuda. El asentamiento 
de· bienes tiene la misma razón de ser que la prisión del 
demandado: obügarlo al pago, y la ejecución, tiende a sa­
l isfac.:cr de modo rápido y directo al acreedor cuando el 
deudor ha sido vencido en juicio. 

A medida que se aplican estos nuevos medios, superan­
do resistencias, deja de practicarse Ja prisión del deudor 
eivil, que sólo permanece en función de Ja e jecución 
forzosa, para hacerla posible. Este cambio no se opera, 
sin embargo, en beneficio de Jos deudores, sino de los 
acreedores, p orque entonces era preferible el encarce­
lamiento por tiempo )jmitado, con fa posibilidad de pa­
gar cuando fu era conveniente, a la venta compulsiva de 
los bienes sobre todo d e las tierras, que eran el único 
bien econÓmico d e valor estable. 

Estas disposiciones no se aplican todavía a l deudor 
insolvente, cuya prisión-servidumbre subsiste aparente­
mente hasta comienzos del siglo :>.."VII. Por otra parte, el 
deudor puede ser excomulgado y privado de sepultura, o 
también embargado su cad<íver, hasta que el Fuero Real 
prohibe expresamente el embargo de un hombre muerto 
y que se impida su enti!'lrro, por deuda o cualquiera otra 
ohligación. Las Partidas confirman Ja norma ( VII, rx, 
13 ). 
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En las Pa rtidas, además, la comparecencia al juicio 
cl~l deudo~· se asegura por vía de asentamiento en sus 
b1en~s . y, s1 no l~s tiene, con un fiador. A falta de ambos 
med'.os, se le exige que jure que acudirá ante el juez a 
;sla1 a . derecho. ~ara garantizar el cumplimiento de Ja 
. cntcncia, la Pa rtida tercera disp one la · ·' f • e¡ecuc1on or-
zosa de los bienes del deudor y no contempla . . . 

• ! < su p11-
s1on, aunque no los tenga. Este régimen no deb e interpre­
ta rse como de abolición de Ja p r isión-servidumbre del 

~.eudor . de un s?lo acreedor, p orq ue por el F uero Real 
sig ue vigente. S1 los acreedores son varios o el d 1 · d · • eut or 
se aviene a ce erles todos sus bienes o se 1 . d . . · , h o re uce a 1)n-
s1on asta que lo haga. 

La admisión de la e jecución patrimonial forzosa 
las leyes ele esta época -dice Tomás y. l. . por 
<¡ue la prisi ' d 1 el ] . . Y el iente- , hace 

. . , . on e e uc. or sur¡a siempre en función d 1 
c!óccuc1 01~ de los bienes, ya p or inexistencia de éstos (e .~ 
s1 n-servidumbre del F R l ) · pn­
d . b. . uero ea o cuando hizo cesión 

e icnes (ley de E nrique IV en 1458 . . 
los R ~ , c , ü Y piagmáticas de 

. eyes ato cos) o para forzarlo a q t I ' f. 1 
. • . e 1e e e me or de 

.sanea miento sobre los in bl . . e · m ue es suyos q ue han de ser 
. ¡ecu ta~?s (pragmática de F elipe II de 1566) L .' . 
ponsab1J1dad 1 · a 1cs-' persona es siempre subsidia .· d l ·. 
monial y salvo en el cas d 11a e a patn -

' o e no p rest I f · nt'ami t ar ª ianza de sa 
en o, se trata siempre de la prisión d 1 d , . -

sol vente y, por ello de 1 .· .· , . e eudor 111-
, a p 11s1on-serv1dumbrc. 

>lo obstante la r)ermanenc1·a l 
l . ce esta leg ' ·l · · 

ap ica cada vez menos al is ac1on, se 
, , < aumentar p . . . 

numero de las p erson rng1es1vamente el . as exentas de .· . , 
primero los nobles luego l . p n srnn por deudas : 

á 
' as mu1eres ( Je 6 

m s tarde los p rocurado Y 2 de Toro ) 
1 

res ante las e ' 
-e uso los criadores de cab U : ortes, doctores in-
.. 1 a os. ~fas aú . . , 

.s1g o xvn se sur)rime la .· .6 n, a p rincipios del 
p 11s1 n-servidumb . i c y en la se-
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g11ncla mitad <lel XIX la prisión-coactiva, con lo q ue des­
aparecen todas las formas de prisión por deuda 6• 

24. El derecho indiano recepta a la prisión por deu­
da con las mismas características d el derecho castella­
no. Una ley recopilada ( VII, VD , 14) ordena a los oidores 
<JUC si algún indio estu viere preso por deuda y por no te­
ner con c1ué pagar, se entregue a l acreedor "'para que 
le si r rn el tiempo que pareciere necesario a paga r la 
deu da : y si el acreedor no lo q uisiere recibir ni servirse 
d e él en pago, le mande soltar y no permitan <1ue para 
<'StC' efecto se venda a otra persona alguna ". 

A las exenciones de p risión dispuestas con carácter ge­
neral. se agregan en Indias otras nuevas. Por ejemplo, 
la real cédula del 7 de setiembre de 1621, dirigida a la 
Audiencia de C harcas para ser aplicada cn su dish"ito, 
que se extiende hasta Buenos Aires, manda que "los con­
q uistadores y feudata rios en las tierras que conq uistaron 
y tienen feudos no sean presos por deudas civiles". 

E n ]as visitas de cárcel que periódicamente p ractican 
Jo-; alcaldes, oidores y otros magistrados, es frecuente q ue 
se ponga en Hbertad a los presos por deudas. 

25. Derecho nacional. E n el siglo xLx: a umenta el nú­
mero de las personas exentas. E l Reglamento de Admi­
nistración de Justicia d e Entre Ríos de 1849 extiende 
el beneficio a los empleados, labradores y operarios de las 

fábricas. 
Además se discute la conveniencia de la institución. 

E ntre 1859 y 1860 lo hacen las Cámaras legislativas de 

B Al·1·es a 1)rop ósito de un proyecto d e ley sobre 
uenos · , ' 

- . . 
0 

1·0,. 1 ,\~ )" \' .. u•·~Ym La prisió11 por deudas en 
6 }' 11A.NC IS(. · · ~ · ' . • . 

I 
. ·/ 11 no IJ artl"onés en A111wrro de H1storw del De-

los derec 111s cm e a ., ' 
rec/111 Ji s11111ívl • :X:XX, l\ l:lclrid, 19fl0. 
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juicio ejecutivo , 
efecto Se 

que preve su mante nimicnlo 
resuelve. • como c:n 

En su favor, sosliene Juan Agustín G . , aic:1a que: 

Aquel que falta n sus dcbcrc 
C~<1cto en el cumplimiento ds para con otro, y no es 

. e sus oblign · pi ornete por este mismo hecho sus . ~ , c1oncs, corn-
sonalcs. y mal puede uc .

8 
. propios derechos per­

nución en los dcrcch~s ~;se de _que sufrn una dismi­
desde que ~I causa una dº P_rop1~dnd o de libertad , 
de otro ... Un deudor d b1smmuc16n en los derechos 

1 1 e uena fe a q · . 
no e a canzan pnrn pa . 

1 
• liten sus bienes .. 

hº · gai a deudn o 1enes nmsrunos puede 1 '• que no tiene 
das por la~ lcyc~ de Pa s:~ dvars~ de la prisión por dcu­
cl beneficio de la cesi;n• ~e v1g.entcs hoy. reclamando 
acreedores. bienes en fa vor de los 

En c:onh·a, opina Palcm6n Hucrgo c¡uc 

c.s lú ubolida entre nosor ros por el Có·i· . . 
· · ut go comcrc1al 

<.:on cxccpc1011 de aquellos cllsos en qLte p~ dº h · I 1 u iera abcr 
e o u o frn~dc_. ·: es una pena, y una pena infamante, 
porque un md1v1duo que es llevado a la cárcel por deu­
das, sean cuales sean las causas que motivaron la pri­
sió n, queda con la mam:ha infamante de haber sido 
l/cvaclo a la c{rrccl. 

U n criterio restric tivo en Ja mate ria suste nta la ley N9 
50, de procedimientos para la justic:ia fcd<•ral. Si bien la 
S11 prcma Corte de Jus ticia, que Ja proyecta, considera 
que no es oportuna todavía su abolición, limi ta Ja ptisión 
por deuda a un término máximo de seis meses, que puc­
dc:n ser reducidos a tres s i e l deudor clcclarn bajo jura­
m ento que no tiene bienes para pagar )' no se le prueba 
ocultació n. dila pidación o pérdida de su patrimonio e n el 
juc:go. Es la ley N9 514, del año 1872. la que, con las so-
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las excepciones de Jos casos de qu iebra y de insolvencia 
por dolo o fraude, suprime la institución denh·o de la 
jurisdicción nacional. 

En el mensaje que acompaña al proyecto, el presiden­
te Sarmiento y su ministro Avellaneda se refieren a q ue 
Jns provincias han comenzado a suprimida, a que con su 
aboJición no se presentaron más casos de insolvencia a 
c1ue no puede equipararse al insolvente con el delincu~n­
te y a que la tendencia moderna es de "libertar las per­
sonas, haciendo efectivas únicamente las obligaciones so­
bre los bienes". 

Las provincias que uúo no lo han hecho van a dictar 
disposiciones similares para sus territorios. El nuevo cri­
terio de los Códigos de Procedimientos, empezando por 
d de Buenos Aires de 1880, consiste en facilitarle al 
acreedor la h·aba del embargo preventivo sobre los bie­
nes del deudor. 

Es interesante saber que, para evita r el restablecimien­
to de hecho de la prisión p or deuda, el Código Penal de 
1922, en su a rtículo 175, reprime con multa al acreedor 
que exija de su deudor, a título de documento, crédito 
o garantía, por una obligación no vencida, un cheque ele 
fecha postNior o en blanco, con el propósito ele aprove­
charse ele los efectos penales del libramiento ele chequ«s 
sin provisión de fondos. 

GARA.'\TÍAS ESPECÍFICAS 

26. Garantías perso11ales. Derecho romano. En Homa 
-sig uie ndo a Pietro Bonfante- la ejecución de la obliga­
ción puede ser garantida de varios modos. En primer 
lugar, mediante la constitución de una nueva obligación, 
que pasa a ser accesoria respecto de la principal. Hay 
garantías obligatorias, que derivan del mismo deudor, y 
garantías prestadas por te rceros, que reciben la dcno-
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minac.;i.ón ~;nérica de "intercesiones". En segundo lugar, 
l~, obhgac1on puede garantizarse mediante la constitu­
c10n, por parte del deudor o de un te rcero, y a favor del 
acreedor, de _un derecho de prenda o de hipoteca. 
. Las garantias obligatorias derivadas del deudor son : la 

fi anza (.arrha confirmatoria) , la cláusula penal 0 pena 
~?1wenc1onal . ( stipulatio poe11ae), el jura mento promiso-
110 y el constituto de deuda propia. 

La fianza por el deudor es la entrega al acreedor de 
11na suma de dinero o de otro objeto, con el compromiso 
de ~? rec?br~rlo en el ~aso de incumplimiento d e la obli­
gac1on prme1pal. La cla usula penal es la promesa ele una 
pre~tac1ó~ - en general , de una suma de dinero: el doble 
( st1pulntw duplae ) - para el mismo caso. Su uso es fre ­
c:uente desd e el siglo r y se proyecta sobre la edad me­
c.lia, a veces con la modalidad abusiva de Ja exigencia , 
por mora, tanto de Ja ejecución de la obligación princi­
pal como d e la pena . 

El juramento, entendido como garantía, sólo se reco­
noce c~nt1:~ el. m enor, para pr!varlo del d erecho de pedir 
la resbtuc1on mtegra l. Por ultimo, el constituto de deuda 
propia es un pacto por el cual una persona se compro­
mete a paga r en fecha determinada lo que debe, a causa 
de una relación obligatoria preexistente. Su eficacia con­
siste en que refuerza el vínculo anterior y lo precisa. 

L as intercesiones, por su parte, pueden ser de diver­
sas clases: el tercero puede asumir la obligación, liberan­
do a l deudor (intercesión privativa o intervención ) , u 
obligarse junto con el deudor principal ( intercesión acu­
mula tiva ) . La primera jntercesión sólo es posible contra­
tando de nuevo con el acreedor, pues a éste no se le pue­
de imponer la sustitución de un deudor por otro. En 
reaJjdad , se b·ata d e una novación. 

La intercesión acumulativa admite dos especies : o el 
tercero se obHga en las mismas condiciones que el deu­
dor p rincipal, como obligado solidario, o sólo en forma 
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subsidiaria. La obligación subsidiaria es la intercesión pro­
piamente dicha y a esta categoría pertenecen: el cons­
ti tuto de deuda ajena, el mandato calificado y la fianza. 

El constituto de deuda ajena es un simple pacto, por 
el cua l un tercero p romete cumplir una obligación vigen­
te, de la que no es deudor. A diferencia de In fianza, en 
el constituto las condiciones pueden variar con respecto 
a Ja obligación principal, y las modificaciones que se ha­
rran en Ja una no influyen en la otra. o 

Mandato caliHcado se llama a l dado a una persona 
para q ue preste una cantidad de d inero o de oh·as cosas 
fo ngibles a un tercero, bajo su garantía de restitución . 

27. Fianza. La fianza es un contrato formal mediante 
el cual a lguien se obliga a pagar una deuda ajena, en el 
caso de que no lo haga el deudor principal. 

De las distintas formas de fia nza que conoce el dere­
cho romano desde los tiempos más antiguos, la única 
que sobrevive en el d erecho justineaneo es la fideiussio, 
que hace su aparición a fin es de la poca republicana. 
Por ésta, la obligación del fiador no puede ser más 
gravosa que la del deudor principal. Adriano concede 
que si los fideiusores son varios, el demandado pueda 
exigir que el acreedor divida su acción entre todos 
( b eneficiU?n divisionis) y Justiniano, que el fideiusor de­
mandado, pueda oponer al acreedor la persecusión pre­
via del deudor principal ( benefici111n excussionis). Am­
bas excepciones, la de división y excusión, se mantienen 
en el derecho moderno. 

Las preocupaciones morales de los emperadores bizan­
tinos se concilia n .cada vez menos con la seguridad y ra­
pidez exigidas por los acreedores. E n nombre del favor 
debitar-is (favor de la ley por los deudores), extienden a 
Jos fiadores el plazo de gracia de cuatro meses reconoci­
do a los deudores principales condenados en juicio eje-
cutivo. 
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Según lliaza y García Gallo, la a lta edad m edia espa­
ñola conoce un complicado mecanismo de fiadores que, 
aun ~eniendo su aplicación principal en las ventas, puede 
considerarse como un sistema general de garantías. Tanto 
en la baja edad media como en la moderna, la fianza 
conserva su importancia como garantía en múltiples ac­
tos de la vida jurídica, incluidos los de carácter admi­
nistrativo y procesal. 

Una de las varias clases de fianza, 1~ de estar a de re ­
cho, se expresa con la siguiente fórmula: 

se obliga que el dicho N. N. estará derecho en todas 
i n s~anc ias con la dicha N. N. hasta en la dicha cantidad. 
Y siendo condenado, la pagará como y cuando por juez 
competen te le fuere mandado, donde no el otoraante, y 
c~'mo tal su fiador principal y llano pagador, h~ciendo 
como hace de deuda y hecho ajeno suyo propio, y sin 
que sea necesar io hacer excusión en el dicho N. N. ni 
sus bienes, cuyo beneficio renuncia y las leyes ele este 
caso. lo dará el otorgante y pagará la dicha cantidad o 
la en que fuere condenado con las costas. y a ello se 
le ha .de. poder apremiar por vía ejecutiva, para cuyo 
cu111pltm1ento obligó su persona y bienes 7. 

28. El senadoconsulto Veleyano (año 46) prohibe to­
das las intercesiones de las mujeres, en particula r la fian­
za , al habilitarlas, mediante una excepción, para rechazar 
las demandas que pudieran recibir por tal causa. Luego 
J ustiniano declara nulas de pleno derecho las intercesio­
nes de las mujeres a favor de sus maridos. 

Estas normas se encuentran en los ordenamientos loca­
les castellanos de comienzos d e la baja edad media, pro-

7 La r;ida priwda espatiola en el protocolo notarial. Selección 
<le documentos de los siglos XVI, XVII y XVIIl del Archivo Nota­
rial d e .\ ladrid. Con un estudio preliminar ele don Agustín C. de 
.-\menz1'1a }° .\fa)O, .\fadrid , H)50, p . 320-1. 
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hablemente como consecuencia de l mayor orden jw-ídico 
c1ue sigue a la consolidación del poder político y a la esta­
biliz.ación de las condiciones de vida 8• 

La ley 56 de Toro, en el año 1505, sólo prohibe a la 
m11je r c1ue se pueda obligar por fiadora d el marido, salvo 
prueba ele que la deuda fu e contraída en su provecho. Da­
da esta disposición, que subsiste hasta la codificación ci­
vil. las fórmulas notariales en uso pa ra oblgacioncs man­
comunadas de cónyuges incluyen la renuncia a todas lns 
leyes prohibitivas, desde el senadoconsulto V C'leyano. aun 
c 11amlo Jos tribunales no la tienen por d licla. 

29. ]11ra111e11t.o. Su desarrollo entre los romanos es es­
caso, pero alcanza difusión en la edad media. a fo vor del 
arr;ljgo de los sentimientos religiosos. Recibido prime­
ro con re ticencia por la Iglesia, como contrario a l man­
dantiento que prohibe tomar el nombre de Dios en va­
no. los canonistas p osteriores a Graciano hacen del mis­
mo un inslrumt'nto cfieaz p<lra poner a Ja voluntad ele 
Ja~ partes al abrigo del formulismo de las reglas roma­
nas. Desde entonces, casi todos los contratos son confir­
mados por un juramento, c1uc prcnllece sobre las normas 
del derecho secular y que produce el efecto de sujetar el 
<'ontrato a la jurisdicción eclesiústica. 

En la c'·poca moderna, las tendencias secularizantes c~1 
bo<Ta combaten el uso de l juramento, tanto para la vali­
da~ión de los contratos como en función probatoria de11-
l ro del proceso. Al margen de estas id.e~s, con:o conse­
cuencia del debilitamiento de la fe religiosa, pierde va­
lor para convertirse en una mera fórmula ritual. 

Una ley de la Asamblea General Constituyente de 
1813, dictada a iniciativa de Tomás Antonio Valle , cli-

s Ji::sús LALl.NOt:: .\uAOÍA, La recepción espmíola del senado 
co11s 11 /to \feleyrmo, en A 1111arin de Historia del Derecho Esp111íol, 

XLT, .\fadrid, 197t. 
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m~na la exigencia del juramento en los contratos y en 
l~ os los actos contenciosos, civiles y criminales A 'ui­
~u~ de Valle, el juramento era incapaz de suplir .la a~ti­
t u to buenafl fe de los contratantes y resultaba. por lo 
an o, super uo. Esta ley es derogada . l 

Provisorio de 1817 s· b poi e Reglamento 
titución en el sigl. m_ e~ tlarg~, la decadencia de la ins­

o XIX xest ta irreversible. 

30. Garantías reales. § 87-89. 

CAPÍTULO V 

. CONTRATOS EN PARTICULAR 

Co:-.H'llAVEi\TA 

31. Tom;'ts de i\Iercado, moralista espafiol del siglo 
xv1, escribe que "tres contratos (entre otros) usan mu­
cho las gentes ... El uno es vender, y comprar. El segun­
do alquilar, y aITendar. El tercero prestar". De estos 
tres conb·atos - compraventa, arrendamiento y présta­
mo- paso a ocuparme, comenzando por el primero. 

32. Derecho romano. El derecho romano conoce cua­
tro contratos consensuales: compraventa, arrendamiento, 
sociedad y mandato, de los cuales, mienb·as los dos pri­
meros tienen una clara finalidad económica, Jos dos últi­
mos estún dominados por el i11tuit11s personae, o sea ba­
sados en consideraciones de amistad personal. 

En Ja compraventa clásica ( emptio-venditio), a dife­
rencia del derecho moderno, el convenio no transmite la 
propiedad. Hace nacer la obligación de entregar el ob­
jeto y sólo por esta entrega material el comprador se 
convierte en propietario. 

Desde Constantino hay una marcada tendencia a con­
siderar a este conb·ato ele una manera distinta a la ju­
risprudencia clásica; como un acto único, del cual resul­
ta el efecto traslativo. Con esto reb·ocede a su primi­
tiva forma, el trueque, que produce directamente el cam­
bio ele propiedad. El pago del precio pasa a ser esencial. 
Si no lo hace el comprador, no sólo queda obligado u su 

Levaggi, Abelardo 
Historia del Derecho de las obligaciones contratos y cosas. Buenos Aires. Ed. Perrot, 1982. 

Lecciones de Historia Jurídica IX 
 Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene Facultad de Derecho y Ciencias Sociales 

Bibl
iot

ec
a d

el 
Gioj

a.U
BA 

us
o a

ca
dé

mico



62 A nELARDO LEVACCl 

compensac10n, sino que pierde la propiedad. El caso se 
considera como de fraude y la venta es nula. 

33. Derecho castellano. Caracteres. Dice Ramón Fer­
nández Espinar que la tendencia iniciada en el derecho 
romano vulgar, de concebir a la compraventa como un 
acto instantáneo, de permuta inmediata del objeto por el 
precio, y que es continuada por el derecho visigodo, 
está presente en los primeros siglos de la Reconquista, 
incluso más acentuada, pero no tanto por la influencia 
romana como por las circunstancias políticas, económicas 
y culturales de la época. 

El Fuero Viejo de Castilla es el texto que mejor refle­
ja esta concepción real de la compraventa, al hacer de­
pender la perfección del contrato de la entrega de la co­
sa. Establece que cuando se efectúa la venta de un ob­
jeto, ésta es plenamente firme y no se puede retraer a 
partir del momento mismo en que el objeto se entrega al 
comprador. 

El medio normal de asegurar el cumplimiento de lo 
estipulado es la entrega de una señal o arras. Las arras 
en el derecho medieval español tienen, a diferencia del 
derecho romano clásico y del visigodo, donde son un ele­
mento de perfeccionamiento del contrato, y a semejanza 
del derecho justinianeo, un valor penitencial: una vez 
recibida la s~ñal o arras, no se pueden arrepentir ni el 
com~ra~or m el. vendedor. Si desiste el comprador, sufre 
su perdida, y si lo hace el vendedor, debe devolver el 
duplo de la cantidad recibida. 

Se practica la tradición en la venta d . bl 
( § 52). e mmue es 

34. Tanteo y retracto. Dos de las insti'tu . , , 
· l · d c1ones mas h-

p1cas re ac1ona as con la compravent 1 
il. . a, son e tanteo y el 

retracto gent ic10, consecuencia de la f h . , 
que exhibe el g . f mil' , uerte co es10n 1 

upo ª 1ª~ en la epoca de la Recon-
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quista, y que tienden, precisamente, a evitar que los bie­
nes inmuebles de abolengo ( § 44) salgan del grupo. En 
ambos casos los parientes son quienes tienen el derecho 
de preferencia para adquirir. 

En el tanteo, la posibilidad de adquisición la tienen 
en el momento mismo de la venta, pagando el mismo pre­
cio ofrecido por el comprador. Otras veces el precio se 
determina por tasadores. Sólo los familiares más próximos 
gozan d el derecho. Para poder ejer~erlo, deben ser i:oti­
ficados por el vendedor, en forma directa o por pregon. 

El retracto se concede a las mismas personas y con 
respecto a los mismos bienes, pero para después de efec­
tuada la venta, a fin de "retraer" el bien de abolengo 
0 parentela a la familia. Dentro de un plazo br?v~, que 
se cuenta desde el momento en que se hace publica la 
venta -sea privada o en pública almoneda, conforme la 
ley 70 de Toro-, debe ejerce1:se. El ti~~r del derecho 
se coloca en este caso en la misma pos1c10n que el com­
prador, a quien d ebe devolverle el p recio que pagó a 

cambio de la heredad. 
Cuando el vendedor no cumple con el requisito de la 

publicidad y transcu~re . el térn~ino, la :~nta queda firm~, 
pero el pariente per1ud1cado tiene acc10n para reclamar -
le al vendedor la enh·ega de otro bien similar o, . en co~­
ccpto de indemnización, la cuart'l parte del prec10 perci-

bido 9• 

Bartolomé d e Albornoz fundamenta el retracto en 

el bien pú blico (que se ha de preferi r al p.artieular) y 
este bien público consiste en favorecer la hbertad, y a 
los menestra les antes que a Jos mercaderes, y que las 
heredades no salgan de Ja fami lia en que están, y se 

9 H.uió:-. F1m.'. 1Í.:--.-oc:z EsP1:--.-A11, L a comprai;e11ta en el de­

redio medie wl español, en A nuario de Hixlorin d el Derecho Espa­

iiol . XXV, ~ fodrid. 19.'55. 
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conserven (lo más que sea posible) porque de la con­
servación de ellas depende la de Ja ciudad, y de ésta 
de la ciudad, la del reino. Asimismo pretende que las 
heredades se conserven en uno, y no se desmembren en 
diferentes partes, sino que lo desmembrado se conso­
lide. y lo que naturalmente es uno, y está de sí mismo 
apartado, se junte, que es el fin de la naturaleza, procu­
rar de conse rvar a la especie. 

!\fariano Moreno, en un escrito forense del año 1808 
enuncia las reglas que rigen al reh·acto y nos da el con~ 
cepto nuevo que sobre la institución se ha formado el 
siglo >.."VI.IL Dice así: 

como este de.recho es opuesto. a la libertd con que cada 
uno puede d isponer de sus bienes, como con él se des-
truye la facultad de preferir a cualquiera en · . , 1. • su enaie-
nac1on, Y se unitan las propiedades esenciales de 
1 - . d . . h un 
eg1L1mo omm10, se an prefiJºado pot· las 1 . . eyes y Juris­

consultos reglas seguras que designando 1 l' . , . ' os 1m1tes a 
que un1camente puede extenderse libe ·t 1 1 - • 1 an a compra-
c or extrano de toda usurpación co te . d 

1 
• . • n n1en o a pariente 

que mtenta retraer en Jos Jº ustos 1,. . 
. d · . . e1 mmos a que debe 1 e uc11 su pretensión. De estas . 1 1 

. 
1 d h ieg as es a primera 

que e erec o de retraer es od" • 
debe res tringirse y ¡· .

1 
ioso, Y que por lo mismo 

1m1 arse en todos 1 
se hallen comprendidos en ex r _os c~s?_s, que no 
gunda regla el derecho d P esa d ispos1c1on . . . Se-

' e retracto no s · d . hasta el cuarto grado in 1 . e ext1en e sino 
, e us1ve (ley 73 de Toro) rn. 

Ademas del retracto gentili . 
del vendedor, se reconoce l d ci~, ª favor del padente 
neficio del titular del do .e. ~~echo de reh·acto en be­
vcnde por el superficiar:1ruo . irecto, cuando la cosa se 
mino, respecto de la cosa 'c y v!ceversa, Y por el condó­
los parientes (ley 74 de To~)~n, aun con preferencia a 

. 'º ;\ IAnIA:-:o ~loni;;No, Escritos , 
Ru.:a rdo Levene t T B Aº · Prologo Y edición crítica de 

' . ' uenos ires, 1956, p. 218-226. 
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35. Un c:aso judicial célebre de retracto gentilicio fue 
el que se suscitó en Buenos Aires, en 1833, entre José Ma­
ría Riglos, como demandante, y Nicolús Anchorena y 
Esta nislada Arana de Anchorena, como d emandados. To­
más O'Gorrnann y Concepción Riglos de O'Gormann, her­
mana del primero, vendieron a la señora de Anchorena 
una casa de abolengo de la familia Higlos y tres hilos de 
perlas, c:on la condición de que la venta fuera conjunta. 
El boleto de venta se firmó el 18 de octubre de ese año 
,. la escritura, el 15 de noviembre. 
· Higlos presenta su demanda el 18 de noviembre, pa­
trocinado por José Francisco Acosta, fundado en que el 
plazo para reb·aer de nueve días d ebe contarse desde la 
fecha ele la escritura, oportunidad en que se practicó 
Ja tradición, y en que la casa puede reh·actarse separada­
mente de las perlas, que no son retraíbles . 

Los demandados, con el patrocinio de Eduardo Lahit­
lc, contestan que la tradición fue anterior a la escritu­
ra, cumpliéndose con la presentación de la señora d e 
.Anchorena, por los vendedores, a los inquilinos, como nue­
va dueña, y que por haber transcurrido más de los nue­
ve días que marca la ley, la acción está prescripta. 

La causa tiene una tramitación excepcional, pasando 
por cinco instancias. El juez ele primera instancia Roque 
Sáenz Peña y el de alzada Pedro Medrano, fallan a favor 
d e los demandados. l)ero la Cámara de Justicia, en ambos 
grados ( vista y revista) , lo hace a favor del actor y deci­
de q ue debe adquirir también las perlas, salvo interés 
rnntrario de los demandados. 

Cuando ti-es años después d el fallo de revista, en 1838, 
se restablece por ley el Tribunal de Recursos Exh·aor­
dinarios, Anchorena recurre ante el mismo y éste, follan­
do con carácter retroactivo, revoca la sentencia de la 
Cúmara y resuelve definitivamente el asunto a favor del 
ma trimonio Anchorena. Veinte años después, caído Ro · 
sas, quien había influido para q ue se tomara esta clcci-
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sión'. la parte de Riglos intenta sin éxito que el Cuer 10 

Legislativo declare la irretroactividad de la ley d e 18~8. 

36. , Un año antes de que se sancione el Códi o c· ·¡ 
las Camaras Legislativas de la pro . . d B g 1V1 .• · • 'd vmcia e uenos A1-
1 es, rcum as en Asamblea General dicta 1 1 . ún' t ' 1 " ' n a cy por cuyo 

l · 1·1~0,,<u icu o queda abolido el derecho de retracto rre11 
1 lClO. o -

Autor del proyecto es el diputado José Anta . O 
tos La di · ' · · mo can-

. s~us10n gu a en torno a su oportunidad el el 
q.~c el Código Civil está en avanzado estado ele 're;acº 
c1.on. Este pensamiento prevalece en el Se d E -
b10, la Cámara de Di t d . . na o. n cam­
]a A' bl e pu a os, cuya oprn16n se impone en 
' sam ea en eral se inclina . l . 6 

mentas de fondo los 'aa Am . p~l a sanc1 n. Los argu-
9 ele octubre de 1867: anc10 corta en la sesión del 

Los_ ?randes principios conquistados por la Eco , 
~oht1ca nos llevan a ideas muy distintas d nom1a 
sirven de base al de1·echo d 1 e las que e retracto ·1· · 
propiedad no es hoy la , . f gent1 ic10. La b . unica uentc de la .· , 
lle~, ni pri vada, y su inmovilidad sólo tr· uqueza pu-

blac1on y la pobreza St l 'b . . . . ae la despo-f . , · 1 1 ie ll ansm1s1ón y t 
ormac1on en capitales mov'bl . su rans-

tituye hoy la fuente de las ~r esl ~ 1.rcu!ant:s, que cons­
~ ito territorial, no pueden ~v:: i ~:e 1 11st1tuc1ones de cré-
1mpone este derecho y con 1 . ~~n las trabas que , a inmov1 lid ad d 
a un cumulo tal de r iqueza. que con ena 
Por otra parte, ni antes, ni ahora él 
los efectos que se esperaban R 1 . no ha producido 
compraventa ha podido y p. d ec uc1do tan sólo a la 

ue e ser burlad . 
mente por cualquiera de los otros c t o Lmpúne-
b

. · 
1 

· on ratos A . 
ien os mconvenientes que el ejercicio d . . . s1 tam-

ofrece hoy en la práctica son . e este derecho 
1 

mmensos y sin 1 a guno, a no ser un semillero de 1 . resu tado 
puerta al perjurio con el i·ura t p ellos , y abrir la 
, d .. 1 men o que se exige 
a qumr o, y que nunca tiene una fue t d para n e e verdad. 
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En forma coincidente, Vélez Sarsficld proscribe a la 
institución del Código Civil, admitiendo únicamente el 
pacto d e retroventa, como cláusula esp~·cia1 que las partes 
p11eclcn agregar al contrato (arts. 136[) y 1380 a 1390). 

Am1t:::\Di\MIEi':TU 

37. Derecho ronumo. El derecho romano abraza en el 
contra to consensual de la locatio-co11d11ctio tres fi guras se­
paradas dd derecho moderno: el arrendamiento de cosa 
(locatio-cond11ctio reí) , con sus esp ecies, el arrendamien­
to de inmuebles urbanos y rústicos o colonato; el arren­
cl:lmienl o de servicios (locatio-conductio operar111n) y el 
arrendamiento de obra ( locatio-co11cl11ctio OJJeris), de las 
cuales la menos usual en Roma es la segunda, al perder 
interés frente a la difusión del trabajo servil y a que no 
puede aplicarse a las personas Jfüres que ejercen pro­
fesiones liberales, para quienes existe el mandato. 

Como vieja modalidad del arrendamiento de obra es­
l;'1 el tra nsporte marítimo. La célebre ley Rhodia de iactrr 
clispnnc cp1e todos los propietarios de las mercancías par­
t icipen en las pérdidas que acontezcan a éstas o a Ja nave 

r n caso de tempestad. 

:JS. Derecho castellano. Aparentemente, tú en el de­
recho visigodo ni en el de la alta edad media castellana 
la institución adquiere rasgos novedosos, salvo las dife­
rencias que de una a otra región se constatan acerca de la 
duración del contrato y de la forma de pago del precio. 
Considerada en el derecho castellano y en el común co­
rno próximo a la compraventa , la capacidad exigible y la 
regulación del precio, en dinero o en especie, se realizan 
a su imitación. Por la duración, el contrato puede ser tem­
porario, con túcita reconducción, o perpetuo y hereditario. 
E l derecho se i nclina a favorecer al a rrendador por sohre 
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el arrendatario, a fin de asegurarle la pcrc • .· . 
alquileres. cpc10n de los 

Tanto como el arrendamiento rural o 1 
do para la explotación a a . ' co onato, emplca­
en la edad dº 1 gr na, alcanza notable desarroll o 

me ia e arrendamiento d e b ·f . El 
miento local castellano . es ias. ' ordena-
] 

1 paia proteger su · l . , · 1acc res1)onsable d . d . . " v.1 01 econom1co , 
1 e in em111zac16n al . d . 
as conduce m:1s lc¡·o . d 1 . anen atano que 

d ' s e o convenido 0 ] emasía. que as carga en 

Una regulación amplia del contr . 
Fuero Real y en las Partidas .. ªt_o se_ encuentra e n el 
cho romano. En el Fue1·0 R ¡y elst.a inspirada en el dere-

ca e ·1rrend el d por tiempo de terminado sólo , ' a or e una casa 
arriendo antes del plazo e pue?de dar por terminado e l 
l d d , onvcru o cuand 1 
e a e rehacer la casa o cuando el in . u ·1 · o 1a y necesi-
por su parte, no puede desistir del q .1. '.no la ?aña. Este, 
ele cumplido el plazo sin pa . l au endam1ento antes 
t" ' ' gai o pactado 1 iempo, a menos que el . . . . , por toe o el 
d 1 . p1op1etano en caso d . 

ac, se megue a reparar la casa ' e neccs1-

. La falta de pago de dos anu~lidad . . . 
c1ón al propietario de una ca . e~ veoc1das da ac-
tándose del a rrendamiento d;ª/~1a. ~J.ed1r _el desalo jo. Tru­
alojo es el incumpli . t d nla vma, otia causal de des-

rn1en ° e as labores t b · 
conservación y mejora miento ue s ' . . , . y ra _a Jos de 
Por el pago del a lq uil q d e hubiesen estipulado. 
. er, respon en los ·1pe . l 
mtrod ucidos por el arrendatario ' tos y mue Jles 

Las Partidas distinguen el a .". el . 
· · ¡ <ll en amiento q i · 

pnnc1pa mente a las heredade. l l "1 , ue ap ican 
' ·s c e ocr uero" (1 . , qu e reservan para las p ersonas ' b . o · oca c1on ) , 

tamento de los navíos R. 1 , c~t1as, muebles v el flc-
., l . . eguan mmuc·o.... . 

c10n e en vada de Ja pe'i·dºd d f 1 s,.mente Ja situa-
. 1 a e ruto ¡ 

Y mc¡oras en los arrendamic t . s Y e pago de gastos 
Si sucede una calamid .... d nt os rurales. 

· ¡ · 1 " an excepc · l me u ir a entre las cond . . . iona r1ue no cabe 
daño debe ser sor)ort d1c10ne:~ implícitas d el contrato ·! 

. . ~1 - . a o con¡untam t ' e 
tes . e cl ueno p ierde Ja renta ·l en e por las dos par-

y e arrendatario Jo gastado 
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l·n el c.::dti vo; p ero si el riesgo es de na turaleza previsible, 
1 ccae ún icament e sobre el segundo. Si se pierde parte de 
los l rn to~: sin culpa del arrendatario, éste tiene opción de 
pagar el a lquiler o de entTegarle al dueño los frutos, ded u­
cidos los gastos. La solución varía cuando hay pacto en 
contrario y cuando el a rrendatario, en otro año, ha obteni­
do be neficios extraordinarios que compensan Ja pérdida. 
Prevé también que si por causas naturales Ja tie rra pro­
d uce el doble de frutos, se debe doblar el a lquiler. 

Además de las causales ele desalojo del Fuero R eal, 
Jas Partidas contemplan Ja necesidad que tenga el dueño 
de <lispooer de la casa para sí o p ara sus hijos, en cuyo 
caso debe proporcionarle al arrendatario otra o descontar­
le fa parte proporcional del alquHer ; y el mal uso. Para la 
:-i pücación de todas estas normas, téngase presente que, 
como dice el práctico José F ebrero, el a rrendamiento es un 
contrato bone fidei y no stricti iuris, )' que por eso tiene 
mucho Jugar la epiqueya y equidad del juez. 

39. Leyes proteccionistas. Auto acordado del 31 de 
j 11lio de 1792. En siglos posteriores, nuevas disposiciones 
se van :-i ocupar especialmente d e proteger a los a rrenda­
tarios. 

E n el sector rural, mientras en regiones tales como Viz­
ca ya , Navarra y parte de Arag6n, están en uso los arrien­
dos a largo plazo, renovables de padrns a hijos, en Galicia, 
Castilla la Vieja y Ashrrias, pre domina el arriendo a cor­
lo p lazo (colonato ), e incluso el subarriendo (foro ), que 
contribuyen, tanto al minifundio, como al aumento exa­
gerado del precio. Este sistema. escriben Juan Mercader 
Riba y Antonio Domínguez Ortiz, da pie a injustos des­
ª hucios e inculca al cultivador del su elo una sensación de 
inseguridad que resulta económicamente perniciosa. 

Ante las reiteradas quejas de los labradores casteJla­
nos, Jos Borbones intervienen para prorrogar los contra­
tos de cultivo, obligar a los propietarios a recibir los pa-
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g os en esp ec:it• <.' impedir t1 uc los arriendos sc.:a n n :scinJi­
dos a capric.:ho por los herederos clc los feudos. En otro 
scnliclo, dan garantías a los colon os, a <.:ambio de su com­
promiso d e rl'sidir en la Lierra , de cultivarla por sí mis­
mos y d e pro\·l'crsc de instrumentos adecuados u. 

La misma tendcucia se registra e n materia de arrenda­
mientos urbanos. Ya a fines del siglo xvu se insinúa la le­
gislación proteccionista, que tiene su m:mifestación más 
notable.: c.:n el a uto acordado del Consejo de Castilla d el 
.'31 de j1dio de lí92 (Novísima Recopilación VIII, x, 10), 
dic tado para ~Iadrid , pe ro aplicado también fuera de la 
villa. Su causa hay que en<.:ontrarla en el crecimiento ex­
plosivo que p or entonces tiene Ja población y e n la con­
s iguiente es<.:asez e.le vivie ndas. 

D c tcm1ina la prórroga forzosa de los contra tos cae.la diez 
a ños, con revisiones periódicas del alquiler sobre la base 
del d erecho de tasa y retasa, con lo que pasa a ser w10 de 
Jos prime ros precedentes d e prórroga por ley del término 
convencional de la locación. Además, prohibe el sub­
a rriendo d e vivienda sin el consentimiento del dueño; p er­
mite Ja transferencia de los locales de negocio; dispone 
el cese cle la locación por ausencia injustificada de l arren­
datario; prohibe el arriendo de más de una habitación por 
jnciuilino; autoriza al dueño a recup~rar su vivienda para 
<Jc:upnrla, su1 tener que probar necesidad, como lo m~nda­
ban las Pa rtidas; confirma la costumbre de Madrid de 
pagar Jos alquileres por semestre adelantado, y orden_a qu~ 
Jos jueces determinen fas demandas sobre arrcndamwntos 

sin figura d e juicio. . ., 
JoveJlanos, en el "Informe sobre la ley ag.ra_na , se opo-

ne n1 auto acordado, argumentando que es m1usto porque 
. l . 'e tario de la libertad de contratar y de la 

pnva a p1 op1 ól d .. 
uli1idad consiguiente, y que su efecto s o pue e se1 mo-

· d ·~ - y tmirica Dirigi-
11 llistorfo social !/ ecoiwmica e 1.:.spnlla 1 

' • 

J \ .. . \'iV(·s t JV TinrcPlonn, 1977, P· 13. 
da por . l t'C'lls ·, · ' 
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vos arriendos subirán ansiosamente sus rentas, volvien­
do inútil el privilegio 12

• 

40. Derecho indiano. En Indias, la figura del arren­
damiento, tanto rural como urbano, se difunde amplia­
menle, Jlegándosc a utilizarla para disimular verdaderas 
ventas, con el objeto de eludir el p ago del derecho de al­
ca bala. Por eso, la real cédula del 21 e.le agosto de 1777 
dispone que, pasando la locación de los diez años, debe 
tributar el derecho, 

por el fraude que se comete, o se presume en esta 
especie de locaciones; y declaro que para que no se 
cause, se han de hacer los arrendamientos por menos 
tiempo que el de diez años. y sin cláusulas que indi­

quen perpetuidad . ni traslación de dominio u otra equi­
valente. 

:\1 Río de la }Jlata llega el auto acordado de 1792 y 
su aplicación es objeto de controversia hasta la mitad 
del siglo XIX, como Jo demostró Salerno. 

En 1796, Juan José Castelli sostiene, como letrado pa­
trocinante, su conveniencia, por presentarse en Buenos 
Aires problemas amllogos a los de i\fadrid, debido al no­
table incremento de la demanda de viviendas y al au­
m ento consiguiente de los alquileres. Opina que en ta­
les circunstancias In aplicación del auto es de razón. de 
('quidad y de prudencia. La Audiencia participa de su 
opinión. 

Poco después, en 1808, i\Iariano i\loreno, en otra cau­
sa judicial, expone ideas contrarias. Dice que 

12 l\fancELO UnJJA::'\O SALEIL"º• A1ilicació11 en el Virrei11a­
to del füo ele la Plata del auto acordado del 31 de julio de 1792 
sobre arre11da111ie11to de cawts tle Mad1id. en Hei;ist11 ele la Facultad 
de Derecho de 'tif¡;:\'ico, t. XXVI, Nos. LOL-102, ~léxico, 1976. 
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jamás se conseguirá el interés y bien general de los 
pueblos, mientras una completa libertad en todos los 
ramos no conduzca por sí misma el equi librio que debe 
presidir entre ellos. Toda ley, o estatuto, que en materia 
de intereses, proteja a una clase con desigualdad, pro­
ducirá el perjuicio de unos con muy corta ventaja de los 
otros. Cualquiera protección exclusiva, preferencia, pri­
vilegio, u ordenanza a favor de los inquilinos arrui­
nará a los propietarios, y con el tiempo se conocerá que 
no reportaron aquéllos un verdadero beneficio. 

41. Derecho nacionnl. En las primeras décadas del 
siglo XJX siguen siendo objeto d e preocupación los arren­
damientos urbanos. 

En el curso de derecho civil que Pedro Somellera dic­
ta en la flamante Universidad de Buenos Aires se ocu­
pa del problema que significan los alquileres sin tiempo 
determinado y los muchos pleitos que provocan. Dice que 
los más se inclinan en favor de los propietarios y dejan 
a su arbitrio el desalojo de los inquilinos, pero a su jui­
cio, tratándose de un contrato de buena fe, deberían 
mirarse mucho las circunstancias, los objetos y fines del 
arrendamiento. Propone que en defecto del conb·ato se 
fije por ley un término de dos años para el arriendo de 
casas. En 1825, una ley provincial establece el requisito 
del conb·ato escrito, para el alquiler de predios urbanos 
e inquilinatos, como condición para que el arrendatario 
pueda resistir el desalojo. 

En Ja década del 40 se insiste en la aplicación del auto 
acordado de Madrid de 1792, contra la opinión de Vélcz 
Sar!>fielcl , para quien deben observarse las Partidas. y 
aunque no hubiese otra ley que el auto acordado -afir­
ma- "Ja justicia, la razón, las necesidades del pueblo 
harían necesarfa Ja no observancia de él". Se consolida 
de esta manera la corriente liberal, contraria al interven­
cionismo estatal en materia de arrendamientos. 
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En las provincias del interior, tiene interés el "fuero 
gaucho", reconocido por Martín de Güemes a sus solda­
dos a partir de 1816 y en cuya virtud quedan eximidos 
<le pagar alqtúler cuando el dueño no es "pabiota cono­
cido". Poco después se generaliza el privilegio, a favor 
de todos los enrolados en el ejército y contra todos los 
propietarios, sin distinción de ideas. En 1838 se ratifica 
la vigencia del fuero, pero desde unos años antes se re­
conoce a los propietarios un crédito a cargo del gobierno 

de Salta 13• 

Un decrelo jujeño de 1836. reiterado nueve años des­
p11es, tiende a suprimir un abuso que se ha hecho prác­
tica en los contratos de arrendamiento rnral: la e"''igencia, 
además del precio, del tiabajo personal del inquilino, 
a l cual le da el nombre de "obligación". Por el decreto 
se elimina el carácter forzoso de estas "obligaciones" Y 
se deja a los arrendatarios en la libertad de cumplirlas 

o no. 
Al redactar el Código Civil, Vélez Sarsfield se basa 

en el principio de la libertad de contratación y en la no­
ción de Ja inconveniencia de los arrendamientos largos. 
Escribe en la nota al artículo 1505 que 

un arrendamiento hace siempre que Ja cosa no se me­
jore y cuando fuese de treinta, cuarenta, o noventa 
año~. sería sumamente embarazoso para la enajenación 
de las cosas, y para su división entre Jos diversos co­
muneros, que por sucesión viniesen a ser propietar.ios 
de ta cosa. Tanto por una razón de economía social, 
como por no impedir la transferenci a o enajenación de 
las cosa!'. o por no embarazar la división de las heren­
cias. hemos juzgado que no debían permitirse los arren­
damientos que pasen de diez años. 

u Ln .. IA FAN'.':\' P:J'..1u:z DE Ank.,·,,w, El fuero gauclio, en Re­

risto d e Hi.1toria del Dereclio. 6, Buenos Aires, 1978. 
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Pn6.1A~10 

42. Se entiende por préstamo en Roma el contrato 
real (mutuo) por el cual una de las partes transfiere en 
propiedad a otra ciertas cosas apreciadas en número, 
peso o medida (fungibles, casi siempre dinero ) , mientras 
que la parte que las recibe se obliga a devolver en un 
plazo convenido otro tanto de la misma calidad y espe­
cie. El pacto de los intereses es extraño al mutuo, que 
sólo admite restitución en la misma medida de la elación 
o en una med~da inferior, pero nunca superior. El pago 
<le intereses forma, pues, un negocio separado. Sólo en 
casos excepcionales, el derecho romano reconoce la obü­
gación de los intereses a base de un pacto que se incor­
pora al mutuo; ello ocurre cuando son el fisco, fas ciu­
dades o los hijos de familia quienes lo contraen. 

El principal problema que se crea en Ja historia del 
derecho, en torno de este contrato, es el de la usura ( § 10-
13 ). Pero a pesar de todas las restricciones morales y 
legales que debe soportar, el préstamo a interés se ex­
tiende notablemente, sobre todo desde la baja edad 
media, en la misma medida en que se desarrollan el 
comercio y los demás factores del sistema económico 
precapitalista. De todas las figuras jurídicas vinculadas 
al préstamo, la preferida por los mutuantes hasta co­
mienzos del siglo XIX es el censo ( § 75). 

?orno ejemplo de escritura de mutuo, presento Ja si-
glllente, otorgada en Buenos Aires en 1753: 

Sepan cuantos esta carta de deudo, y obligación v ieren 
como yo <lon N. N., vecino de esta c iudad, por la pre­
sente oto1:go q~e debo, daré, y pagaré realmente con 
efecto, Y sm pleito alguno a don N. N., a l susodicho, sus 
here.deros, Y sucesores, y a quien su derecho y causa 
hu~iere, Y en el de esta escritura le sucediere en cu a l­
quier manera que sea, a saber la suma y cu antía d e X 
pesos, los mismos que por hace rme amistad, y buena 
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obra, me ha suplido, y prestado en d inero de contado 
a toda mi satisfacción , y conten to antes de este otorga­
m iento, sobre cuyo recibo por no ser de presen te r~­
nuncio la excepción. y leyes d e la 11011 111m1er~la pr;cu'.11ª 
(§ ¡O) , las de la entrega, su prueba, engano, termmo 
y demás d el caso. como en ellas, y en cad ? una se con­
tiene. y declara de que otorgó a favor de dicho acreedor 
e l más bastante recibo, y carta de deudo que a su dere­
cho convenga. Y como líquido, llano, y verdadero 
deudor que soy, y por tal me consti tuyo de la expre­
sada i.;an tidad de los X p esos me obligo a se los dar, 
y pagar en plata ai.:uñada y mo~eda corriente de .ª 
ocho reales el peso, y no en otro genero de paga dent1 0 
del término de diez y ocho meses que han de correr, Y 
conta rse desde hoy día de Ja fecha de esta carta en 
adelante. y si al expresado plazo. no hiciere la re~e­
r ida paga soy obligado a satisfac~r lo~ inte1:e~e~, segun 
se estila. y es corr ien te en comercio. s111 per¡t11c1? de lo 
ejecutivo ... A cuyo cumplimie~to. paga y .segundad de 
la expresada cantidad me obligo con 1111 persona, Y 
bienes muebles, y raíces h abidos y por haber con pode­
río , y sumisión a las justic ias, y jueces de Su Ma-

jestad .. . 14 

14 Protocolo del esc:rilin.110 Joseph Ferrera Feo. Afio t 753, fs. 
N " L'C 4q 9 7 L3-14. Archivo Ce11C'rnl de la ncwu, ' . --- . 
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13113LIOGRAFTA PRINCIPAL 

La bibliografía exis tente acerca de fa historia del derecho 
castel lano, indiano y nacional de las obligaciones y contratos 
es muy escasa. De las obras generales, Ja más específica es la 
de PAUL .OunuAc y J. DE MALAFOSSE, Derecho roma110 y 
f ra11cés lzislórico, T . J: Derecho de obligacio11es. Traducción 
al español y anotaciones de Manuel Fairén, Barcelona, t 960, 
por las notas de Fairén sobre el derecho español. pero que 
distan de ser completas. 

En manuales de historia del derecho español se pueden en­
contrar referencias a l tema. Es, principalmente, el caso de: 
ROMÁN RrAZA y ALFONSO GARCÍA GALLO. Manual de lzisto­
ria del derecho espmlol, Madrid, 1935, y de )Esús LALINDE 
ABADÍA. Iniciación histórica al derecho espmlol. Barcelona , 
1970, éste con interesantes referencias biblográficas. Alguna 
mención hace también Jos~ M1\RÍA 0Ts CAPDEouí, Ma1111al de 
historia del derecho espaiiol en las Indias y del derecho pro­
piamente i11dia110, l. JT , Buenos Aires. 1943. 

La bibliografía especial, relat iva a aspectos parciales de 
este derecho. es m;ís numerosa. aunque distante de ofrecer un 
panorama integral del tema. Varios de Jos estudios realizados, 
casi todos en España, están c itados en las notas de pie de 
página y allí me remito. En la Argentina, se trata todavía 
de un terreno virgen, pendiente del interés de los historia­
dores del derecho. Publicados en Buenos Aires, destaco, por 
la orientación ideológica que proporcionan, los estudios de 
MrcH EL VlLLEY reunidos bajo el título E11 tomo al co11trato, 
la propiedad y la obligació11. edición de la Pequeña Biblio­
teca de Filosofía de l Derecho, 1980. 
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Segunda Parte 

COSAS 

Levaggi, Abelardo 
Historia del Derecho de las obligaciones contratos y cosas. Buenos Aires. Ed. Perrot, 1982. 

Lecciones de Historia Jurídica IX 
 Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene Facultad de Derecho y Ciencias Sociales 

Bibl
iot

ec
a d

el 
Gioj

a.U
BA 

us
o a

ca
dé

mico



CAPÍTULO VI 

CONCEPTO 

CosAS. !:\MUEBLES Y :\fUEBLES 

43. Derecho romano. Como dice Pieh·o Boofaute, Ja 
cosa (res) en el derecho romano es una parte limitada del 
mundo exterior, que en la conciencia social se concibe 
como una entidad económica independiente. Sólo puede 
ser objeto de los derechos reales esta cosa material, el 
"corpus". Elementos no visibles ni palpables (por ejem­
plo, el gas) son desconocidos como entidades econó­
micas y, por lo tanto, como objeto posible de derechos. 
Tampoco son cosas los objetos inmateriales ( prestacio­
nes, servicios). 

Una primera clasificación de las cosas distingue a las 
que están en el comercio (res in commercio) de las que 
no lo están (res e:i.tra commercium). Estas se subdividen 
en: fuera del comercio por derecho divino y por derecho 
humano. Fuera del comercio por derecho divino están 
las cosas sagradas (res sacroe), que se dedican al culto 
ele los dioses superiores; las cosas religiosas (res religio­
sa e), como los sepulcros, consagradas a los dioses infe­
riores, y las cosas santas (res sanctae), como los muros y 
puertas de la ciudad. 

Fuera del comercio por derecho humano, figuran las 
cosas comunes para todos (res omnitmi communes), como 
el aire y la alta mar; las cosas públicas (res publicae), 
como Jos caminos, puertos y ríos, y las cosas universales 
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82 ABELARDO LEVACCI 

(res universitatis), destinadas para el uso público de los 
habita~t~s de una ciudad, como los teab·os y las calles. 

lnsp1randose en la clasificación romana, las Partidas 
distinguen entre las cosas de este mundo, aquellas. 

que per.tenccen a las aves, y a las bestias, y a todas las 
o~~as criaturas que viven, para poder usar de ellas, tam­
b1en como los hombres, y hay otras que pertenecen tan 
solamente a todos los hombres, y otras son que per­
tenecen apartadamente al común de alguna ciudad, o 
vill a, o castillo, o de otro lugar cualquiera donde los 
hombres moren, y otras hay que pertenecen señalada­
mente a cada un hombre, para poder ganar, o perder 
el señorío de ellas (lll , xxvm, 2). 

Varias otras clasificaciones conocen los romanos, pero 
de todas, la más importante desde el punto de vista eco­
nómico-social, la summa divisio rerum., es la que con­
trapone a las cosas aprehensibles (res mancipi) las no 
aprehensibles (res nec mancipi). Pertenecen a la prime­
ra categoría los bienes más valiosos de la época : los 
fundos de propiedad de los ciudadanos, situados en suelo 
itálico; Jos esclavos, las bestias de tiro y carga, las ser­
vidumbres rústicas. El resto de las cosas, incluido el 
dinero, no es aprehensible. 

Las diferencias jurídicas entre una y otra clase <le 
bienes son fundamentales, especialmente en orden a la 
transmisión: solemne y pública para las cosas aprehen­
sibles, y natural y simple para las otras. 

En d perí~do post-clásico; modificada la vieja es­
tructura agrana de la econonua romana y desaparecidas 
las diferencias entre los fundos itálicos y provinciales 
esta división cae en desuso. La reemplaza, la que clis~ 
tingue a las cosas inmuebles (res inmobiles) ele las mue­
bles (res mohiles), nuevas palabras con las qu e se deno­
minan los objetos de interés social y de mero interés 
íncl iviclual, respectivamente. 
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· Pera lo cierto es que esta clasificación nunca va a ad­
quirir demasiada importancia en el dérecho romano, por­
q ue muebles e inmuebles están sometidos a los mismos 
principios jurídicos en cuanto a la adquisición, transmi­
sión y pérdida de la propiedad y demás derechos reales, 
c:on algunas excepciones, como el plazo para usucapir y 
el régimen de la protección posesoria. En cambio, los 
derechos germánicos, sí distinguen en forma radical a 
muebles e inmuebles, organizando en torno de cada uno 
un sistema diferente de derechos reales 15• 

44. Derecl10 medieval. En la alta edad media, la tie­
rra adquiere notable importancia en todos los órdenes y 
condiciona al derecho. Como dice García de Valdeave­
llano, de la tierra se deriva la condición jurídica y social 
de los individuos, según sea su relación con la misma: 
el señor, el colono, el siervo de la gleba. De la propie­
dad de la tierra depende el puesto de cada cual en la 
vida. De ahí que el bien inmueble necesite de una tute­
la más rigurosa. En cambio, el derecho mobiliario queda 
relegado. En materia de posesión, de adquisición de la 
propiedad, de derechos reales, de patrimonio familiar, de 
derecho hereditario, los bienes muebles e inmuebles se 
subordinan a principios jurídicos distintos. 

En la baja edad media, la formación en las ciudades 
de pa trimonios mobiliarios cuantiosos, a causa del rena­
cimiento industrial y mercantil, fortalece los rasgos in­
dividualistas de la propiedad mueble, movimiento que, 
impulsado por la recepción romallista, persiste hasta nues-
tros días. 

Además de la t ierra, que es naturalmente inmóvil, es 
inmueble en el derecho español medieval lo que está 
unido a la tierra (por ejemplo, edificios, árboles, plan-

1s Luis C. DE VALDEAVELL.~-..;o, Estudios medier.:ales de de­

recho priwdo, Sedlla, 1977, p . 4-Ei. 
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tas); lo q ue siendo por la natmaleza mueble, el derecho 
lo considera inmueble para fines sucesorios (por ejem­
plo, un vaso de plata, un manto ), y los bienes física­
mente muebles que sirven económicamente a 11n inmue­
ble (siervos de la gleba, aperos de labranza). 

Viceve.rsa, ademús de las cosas muebles por na turaleza 
y semovientes, son muebles "lo que el fuego consume" 
(1 ma casa de madera ). A diferencia de los inmuebles, 
que están ligados a la comunidad pah·imonial de la fami­
lia, los muebles tienen un carácter más individual: son 
los objetos de uso personal (armas, caballo, vestidos). 

En la edad media los bienes se clasifican además y 
según distintos criterios, en: alodiales o libr~s y suje~os 
a vínculos de señorío (behetrías ( § 70), prestimonios, 
solariegos); de abolengo o parentela, que son de propie­
dad fa milia r y forman una parte de los que la alta edad 
media considera como "propios", ca tegoría dentro de la 
cu~l está~, tam~ién, los obtenidos mediante el trabajo 
o mdustna del ti tular, compra, donación, es decir, todos 
.aquellos estrictamente personales, por oposición a los 
bienes de propiedad ajena recibidos en feudo 16. Frente 
:a estos bienes de .abolengo o parentela están los adquiri­
dos.~ de. _ganancia, que son de libre disposición. Otra 
clns1f1 cae1on es la de bienes de propiedad individ l 
l · d , ua y 

1( e prop1e ad eomun. 

. 4~. Derecho modem o. La importancia que conserva 
la llcrra en la edad moderna asegu1·a a Ja clas'f· · ' 

• ' e • < l 1cac1on 
de 1.n.mu~~les y mue.bles su vigencia hasta la época de la 
cod1f1cac1on. La primera clasificación de las co 

1 C ' d. . . sas que 
.trae e o 1go Civil es, precisamente, ésta: "muebles e 

• 
16 

ALFoxso CAllCÍA CALLO, l:Jienes 7iroµio~· y derecho de 
1
iro­

p1eclad eii la alta edad medüi espaiiola, en Anuario de Historia del 
Derecho Español. XX IX, ,\fadrid, 1959. 
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inmuebles por su naturaleza, o por acces1011, o por su 
carácter representativo" (artículo 2313). 

I.a tiC'rra, bien inmueble por excelencia, y los elementos 
que la sirven económicamente, son rodeados jurídica­
mente de mayores garantías que las cosas muebles para 
su transmisión: presencia de testigtts primero y registro 
después. Pero en los siglos XVlll y XIX las ideas cconómi­
l'as liberales, partiendo del principio de que la riqueza 
se acrecienta con fa circulación libre, intentan aplicar a 
los inmuebles el régimen de los muebles, para facilitar 
su 1 ransmisión ( § 54). Este proceso de acercamiento de 
las dos categorías se ve reforzado por el hecho de que, 
clcsde el siglo XIX, Jos bienes muebles tienen tanta o ma­
yor importnncia económica que Jos otros. 

D E nECH OS REALES 

46. Derecho romano. Entre los romanos, el derecho 
real es el señorío que ejerce una persona sobre una cosa, 
independientemente de Ja relación en que ésta se halle 
con otras personas. Est;1 tutelado por una acción in m m. 
(a diferencia de la act io in. personam = acción personal), 
que se dirige conlra la cosa a la cual se tiene derecho, 
c:on prescindencia de Ja persona de su poseedor, y cuyos 
efectos se producen frente a la cosa, es decir, contra to­
dos (ergo omnes) y no sólo conh·a el demandado. 

En realidad, como dice Vélez Sarsfield en la nota al 
título De los derechos reales del Código Civil, el dere­
cho romano no formula cien tíficamente la clasificación 
dC' derechos reales y personales, sino de las acciones res­
pectivas. Con el correr del tiempo, los caracteres atri­
huídos a éstas Jes son aplicados a los títulos mismos 
invocados en juicio. 

Los derechos reales conocidos por Jos romanos son: 
Ja propiedad, la servidumbre, la enfiteusis, la superficie 
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y, en la opinión general, la prenda y la hipoteca. Pero 
entre la propiedad, derecho real máximo, y los demás 
derechos existe tal diferencia de grado que no puede 
hablarse de una misma categoría conceptual. 

Por otra parte, los otros derechos reales tienen carác­
ter subordinado, ya que no pueden surgir sino sobre u na 
cosa. que sea propiedad de alguien, como expresa Bon-. 
fante. Los romanos los llaman "iu:ra in ré' (derechos en 
la cos~) y los. modernos "itira in re aliena" (derechos en _ 
co:a,,a1ena), frente a .la propiedad, que es "ius in re p~o-
7ma (derecho en la cosa propia). 

Son los gl~sadores quienes, por primera vez, incorpo­
ran a la propiedad a los iura in re, para formar una cate- . 
goría Única. · 

47. Derecho canónico. El derecho canomco -expone 
).fanuel Fairén- elabora una nueva categoría jurídica 
la <lel "iu:s ad re11í' (derecho a la cosa), como derech~ 
real sui generis y la aplica a la situación del clérigo pre­
sentado a la autoridad eclesiástica para que le hacra co­
lacjón de un oficio que lleva anexo un bene ficio. Desde. 
que recibe la colación canónica, el clérigo adquiere un 
verdadero ,derecho real sobre el beneficio (sean tierras, 
rentas, e tcetera) , pero mientrns esto no ocurre, sólo tiene. 
un derecho real en formación, un ius ad rem. 

Esta e~presión gana terreno en el derecho secular y va 
a ser aphcada ~l vasallo que aún no tomó posesión de la 
cosa y al adqmrente de un derecho real ciue tiene 
f l 

, 
1 

a su 
avor e titu º. pero no el modo. Más tarde, los autores 

alemanes explican mediante el ius ad rem su doctrina del 
derecho el~ preferencia que tiene el comprador sobre la 
cosa vendida frent~, a los de1~ás acreedores, antes de 
haber tomado poses10n de la misma. Desvirtuada la · _ . . ' d ll1S 
htuc10n e su sentido original, Pothier llama iu.ra ad rem 
a los derechos de crédito. 
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48. Derecho moderno. El derecho racionalista, a di­
ferencia del tradicional, ve con malos ojos la prolifera­
ción de los derechos reales. Haciéndose eco de sus críti­
cas, dice Vélez Sarsfield en la nota al artículo 2502 del 
Código Civil que 

la multiplicidad de derechos reales sobre unos mismos 
bienes es una fuente fecunda de complicaciones y de 
pleitos, y puede perjudicar mucho a la explotación de 
esos bienes y la libre ci rculación de las propiedades, 
perpetuamente embarazadas, cuando por las leyes de 
sucesión esos derechos se dividen entre muchos here­
deros, sin poderse dividir la cosa asiento de ellos. Las 
propiedades se desmejoran y los pleitos nacen cuando 
el derecho real se aplica a una parte material de la cosa 
que no constituye, por decirlo así, una propiedad des­
prendida y distinta de la cosa misma. y cuando no 
constituye una copropiedad susceptible de dar lugar a 
la división entre los comuneros o a la licitación. 

Por consiguiente, declara en el artículo que los dere­
chos reales sólo pueden ser creados por la ley, y en el 
siguiente, enumera como tales al dominio y condominio, 
usufructo, uso y habitación, servidumbres activas, hipo­
teca, prenda y anticresis. Agrega en el artículo 2614 
que no se pueden constituir derechos enfitéuticos, ni de 
superficie, ni imponer censos ni rentas por más de cinco 
años, ni hacer vinculación alguna. Los derechos reales 
constituidos antes de la vigencia del Código conservan, 
sin embargo, su eficacia. A diferencia del nuestro, el 
Código Napoleón no contiene ninguna regla Hmitativa. 
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CAPÍTULO VII 

POSESION 

CoNCEPTO 

49. Derechos romn110 y medieval. La posesión (de 
potis sed ere = sentarse como señor ) es entre los romanos 
una dominación real y efectiva sobre la cosa (relación de 
hecho, elemento material o "corpus") unida a la intención 
ele disponer de Ja misma como dueño (derecho. elemento 
espiritual o 'animus"). Semejante relación expresa lo que 
ordinariamente es el contenido de la propiedad, de donde 
Jo exacto de Ja frase de que "la posesión es la imagen 
exterior de Ja propiedad". Para el derecho romano no es 
meta detentación sino, precisamente, la representación 
viva de la propiedad. 

En los períodos de mayor simplicidad jurídica, como 
el bajo Imperio, visigodo y alta edad media, los concep­
tos de dominio y posesión (o señorío y tenencia, según 
Ja terminología castellana) tienden a confundirse. porque 
normaJmente coinciden ambos elementos. 

50. Derecho moáemo. Doctrinas de Savigny e Ihe­
ring. Hasta el siglo XLX es f undamentaJ en la historia del 
derecho la distfación entre poscsi6n y tenencia, fundada 
en el animus domini de la primera. 

U no de ·los temas preferidos de los juristas desde la 
baja edad media hasta el sigJo x1x es Ja posesión y a su 
respecto sobresalen las doctrinas de Friedrich Karl von 
Sa~i-gny y Rudolf von Ihering. Para Savighy, 
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en su principio, y considerada en sí misma, la posesión 
no es más que un mero hecho; por otra parte, es igual­
mente cierto que existen consecuencias legales deriva­
das de ella. Así, es a su vez un hecho y un derecho: 
por sí misma es un hecho; por sus consecuencias, se 
asemeja a un derecho. . . es un .hecho, en tanto que se 
basa en un estado de cosas, completamente ajeno al 
derecho, sobre la tenencia. . . Pero la posesión es al 
mismo tiempo un derecho, en el sentido de que exis­
ten facul tades anexas a tal estado de cosas, y he ahí por­
qué la posesión . lo mismo que el dominio, puede servir· 
de objeto a la venta o a otros contratos y tornarlos 
eficaces. 

Para Ihering la poses10n es un derecho real. Lo q ue 
provoca el equívoco es que si, por lo común, el derecho 
se desliga de su fuente, q ue se desvanece al producirlo, 
dejando tan sólo sus consecuencias, en la posesión tal 
hecho subsiste. Más aún, para que surjan las conse­
cuencias es indispensable la persistencia de aquél, ya que 
el poseedor sólo tiene derechos mientras posee. En todos 
los otros derechos, el hecho generador es la condición 
transitoria: en la posesión, es la condición permanente. 
Aquí el hecho y el derecho se superponen; el derecho 
nace con el hecho y desaparece con él. 

Vélez Sarsfield , de acuerdo con la doctrina tradicional, 
distingue la posesión de la tenencia. Establece que ha­
brá posesión "cuando alguna persona, por sí o por otro, 
tenga una cosa ba jo su poder, con intención (animus) de 
someterla al ejercicio de un derecho de propiedad" ( ar­
tículo 2351). En cambio, "el que tiene efectivamente una 
cosa (corpus), pero reconociendo en otro la propiedad, 
es simple tenedor" (artículo 2352) . 

Los autores modernos hablan de la decadencia de la 
posesión, por .tratarse de una institución que va perdien­
do utilidad a medida que disminuye el número de bienes 
ocupados por simples poseedores, que se organizan cui-
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daclosamente los registros de la propiedad y que resulta 
rncís fácil la prueba del derecho de .cada uno 17• 

T nAorcrÓl\ Y PUBLICIDAD 

.51. Derecho roma110. De los medios d~rivados de 
adquisición de la propiedad reconocidos por el derecho 
romano, subsiste la traditio o entrega material. de la cosa 
con la intención de transferir su señorío, propia del dere­
cho ele gentes. Debe aclararse que lo que se transfiere 
es el señorío de hecho o posesión, y no el dominio, con­
siderado simplemente como una posesión legitimada. Me­
diante la tradición, los actos adquieren la publicidad 
necesaria. 

Estrictamente ma terial en el primitivo derecho, la tfa­
dición tiende a simplificarse en el clásico y en el justi­
nianeo, hasta llegar a la longa. mmw , bre11i manu y a Ja 
tradición simbólica. En el primer caso basta con señala r 
Ja cosa a la distancia y ponerla a disposición del adqui­
rente. En el segundo, el adquirente permanece en pose­
sión de una cosa que ya tenía a título de tenedor. Fi­
nalmente, la tradición simbólica se efectúa por la entrega 
de las llaves de un almacén, para colocar la mercancía. 
Las Parti das recogen esta forma : "por tal apoderamiento 
como éste, que le hace dándole las llaves, cntiéndese que 
le apodera también ele las mercaderías que son en la 
casa. a pesar de q ue no las vea" ( III, xxx, 7) . 

52. Derecho castellano-indiano. En la alta edad me­
dia se practica la tradición real o corporal ele inmuebles, 
mediante el paseo de las partes y los testigos a lo largo 
ele toda o parte ele la heredad (apeamiento) . . Para la 

11 Hi~cTOll L AFA ILLE, T ra tado de los clereclws reales, vol. I , 

Buenos Aires, 194.3, caps. rr Y JIL 
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constitución de feudos, se usa la entrega d e un anillo 0 
el beso, como señal de sumisión. Posteriormente se usa 
l:_t tradición simbólica por la entrega de un pufiado de 
tierra, y de una rama si se trata de árboles. 

Otra. forma de tradición simbólica o ficta es la en­
trega del documento de transmisión (trnditio cartne). Dis­
ponen en este sentido las Partidas <iuc 

da~do algún l~ombrc a otro heredad u otra cosa cual­
qmera , entregandolc de los documentos por los que la 
hubo._ ,º haciendo otro de nuevo, y dándoselo, gana la 
poses1on, a pesar de que no le entregue la cosa dada, 
corporalmen te (1 11 , xxx. 8). 

En l;1s fó1:mu.las de entrega, de posesión vigentes durante 
el penodo rnd1ano, y tamhien patrio, se lee todavía que 

t~~ó por la mano al dicho N. N. y le metió en ta pose­
s1on ,de todas la.s dichas tierras y en señal de ella se 
paseo por las dichas tierras y arrancó algunas yerbas 
del c?mpo Y pidió al alcalde se lo diese por testimonio 
en como tomaba la dicha posesión en 1 . 1 1 . ·, • • a propia parte 
e e as .P' ?p1.1s l1errns. quieta y pacíficamente s1'11 
cont rad1cc1611. y 

_Es decir, que sigue en uso la vieja ceremonia del a e -
miento. Esta y otras formas de tom d ,, P ª · 1 a e poses1on por 
c1emp o, cortar el aire con Ja espada- r ·t' - . , 
los fundadores de ciudades. p ac tcan tamb1en 

5'3. Los actos materiales de la tradición 1 . . . 
de testigos dan public'd d 1 . Y a p1 esenc1a 

. . • ' I a en os pnmeros tiempos l 
transm1s10n de la posesión de los inmuebles E l aª ª 

h a· l . n e ere c o me ieva castellano existe la "robr·t" ( d l 1 , -
1 · t' b . , • e atin ro-
10111 w = corro orac1on) como requisito d l . 

· d t d e as escntu-
ras ~ ven a , para arle la mayor publicidad )() 'bl 

.anunciando la venta ya efectuada al puehlo reun~d~: . e~ 
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rnüa o a la salida, en el concejo o ante un cierto número 
de testigos que lo representan o simplemente de aquellos 
a quienes puede afectar la operación. La robra es obli­
gatoria para el vendedor, bajo p ena pecuniaria, y potes­
ta tiva para el comprador. 

La era registra} se inicia en Castilla en 1423, con la 
creación de un registro para la anotación de las dona­
ciones y mercedes que hace la Cornna. Un siglo des­
pués, en 1539, se ordena que en cada ciudad o villu haya 
un libro donde se registren los negocios relativos a los 
bienes inmuebles. Esta disposición se aplica también en 
Indias (§ 89) . 

54. D erecho 11acio11al. Vélcz Sarsfield dispone en el 
Código Civil que "todos los derechos que una p ersona 
transmite p or contrato a otra persona, sólo pasan al ad­
quirente de esos derechos por la tradición" (artículo 
3265). 

La exigencia de la tradición provoca la crítica adversa 
de Juan Bautista Alberdi para quien debe bastar la vo­
luntad Ubre del dueño ya que todo otro requisito consti­
tuye una traba para Ja libertad económica. Su postura se 
foscribc en la corriente inaugurada por los autores racio­
nalistas, para quienes la voluntad de las partes es sufi­
cien te para transmitir la posesión, y de la cual participa 
el Código Napoleón. 

Sin embargo, Vélez no sacrifica, dentro del sistema del 
Códirro la libertad a la seguridad que representa la tra-

º ' dici6n. Sus ideas liberales en economía lo llevan a sos-
tener, como lo hace en "El Nacional" de Buenos Aires, 
d 31 de agosto de 1855, q ue 

El suelo no es p~sado en su tramitación y negociación. 
sino porque leyes de siglos remotos han querido que su 
valor no circule. Los privilegios que se le han conce­
dido, las lentas formas que han creado para su enaje-

Levaggi, Abelardo 
Historia del Derecho de las obligaciones contratos y cosas. Buenos Aires. Ed. Perrot, 1982. 

Lecciones de Historia Jurídica IX 
 Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene Facultad de Derecho y Ciencias Sociales 

Bibl
iot

ec
a d

el 
Gioj

a.U
BA 

us
o a

ca
dé

mico



94 ABELARDO L EVACCI 

nación, han traído el menor crédito a los bienes terri­
toriales, y su garantía es menos estimada que la de los 
muebles o mercaderías en igualdad de valor. Sería por 
lo tanto un favor a los mismos raíces darles hoy la 
celeridad que a los muebles por su transmisión y venta . 

55. En nuestro derecho patrio, además de los regis­
tros de hipotecas ( § 89), desde Ja década de 1820 se 
organizan en Buenos Aires y algunas provincias del inte­
rior otros registros para la tierra de dominio público. Un 
decreto de Rivadavia, de 1826, funda el Departamento 
de Topografía y Estadística, encargado de intervenir en 
lo relativo a mensuras, límites y distribución de tierras 
públicas y privadas. 

En el período de la organización nacional, las inscrip­
ciones en los registros públicos persiguen propósitos fis­
cales; se protocolizan determinados actos para Ja percep­
ción de impuestos. Sólo en 1879 se organiza el primer 
Registro de la Propiedad, comprensivo de todos los de­
rechos reales, embargos e inhibiciones, en la provincia 
de Buenos Aires. En el orden nacional, la ley orgánica de 
los Tribunales reglamenta la inscripción de los títulos en 
el Registro de la Propiedad, que comienza a funcionar el 
24 de febrero de 1882. 

La demora en organizar las registros se debe a la escasez 
de transacciones inmobiliarias, hasta poco antes, y a que 
"todo se hacía y contrataba con la mayor buena fe, y muy 
raras veces sucedía que alguno fuese víctima de ella" (El 
Nacional, 11 de mayo de 1872). 

PROTECCIÓX POSESORIA 

56. Derecho romano. Normalmente, la posesión es la 
imagen del dominio, pero no siempre ocurre así. Los 
romanos, para que el poseedor desposeído ilícitamente 
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·pueda recuperar la cosa, sin necesidad de d~~11ostrar su 
derecho a Ja misma, le acuerdan una protecc10n exb:aor­
d inaria mediante el procedimiento interdictal ( interdic­
tos posesorios). Por el mismo, tanto se puede mantener 
el estado de hecho que es perturbado ( interdic~o con~er­
vatorio) como reintegrarlo si ha sido alterado ( mterd1cto 
recuper; torio ), en ambos casos, sin perjuicio de la ~i~c~­
sión sobre la pertenencia real del derecho en un JUICIO 
ulterior (juicio petitorio). 

57. Derecho canónico. Pese a estar siempre tan atento 
a Ja buena fe, el derecho canónico -como señala_ Man~el 
Fairén-, en su afán de reprimir las frecuentes viol_enc1as 
que en materia de bienes ocurren en la edad mecha, de­
fiende siempre al tenedor contra el que por la fuerza pre­
tende quitarle la cosa y deja, como el derecho romano, 
para el plenario Ja discusión sobre el ~ondo del dere~ho. 

Los canonistas dibujan la nueva figura del spolwm 
( despojo ) o acto ~iolento por el cu.al _alguien adquiere 
la posesión, castigandolo con la per~1da del de~echo: 
sea a trnvés de una actio spolii ( acc~on de .. despOJO) ~ s1 
Ja víctima es el actor, o de una except10 spoln ( exc~?c1ón 
de despojo) , cuando lo es el. dema_ndaclo. La ~cc10~ de 
despojo, a diferencia de los mtcrd1ctos posesouos,

1 
tie~e 

' t . i·eal por lo ciuc se concede contra cua quier carac e1 , 
poseedor de la cosa. 

58 Dereclio casteUano. El derecho castellano prote­
ge J~ posesión (y la cuasi po~esión, que se ejercita sobre 
Jos derechos ) en todas sus formas, con tal d~ que. sea 
ouieta y pacífica. Para ello cuenta con los mterdictos 
-oscsorios y cuando la desposesión se produce por fuer­
p ] des,ti·namente con la acción canónica de despojo. za oc an • . , 

Las Partidas distinguen Ja posesión de l~s bienes ra1-
. . el l de las cosas muebles. En el pnmer caso, al 

ces e a d d · · · l 
l 'd le guetl·' el derecho de eman ar en JlllCIO a e espose1 o " 
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posesión y aun el señorío; en el segundo, prescriben que 
se puede perder su posesión, hasta sin saberlo, si son 
hurtadas o se pierden y se abandona la búsqueda. Tra­
tándose del siervo, el señor siempre conserva su pose­
sión, aunque se pierda ( III, XXXI, 17). 

Por su parte, la Recopilación de Indias ordena que a los 
poseedores de tierras, estancias, chacras y caballerías con 
títulos legítimos se los ampare en su posesión (IX, xn, 14) · 

59. Derecho 11acio11al. Los mismos principios del de­
recho castellano adopta Vélez Sarsfield en el Código 
Civil al organizar las acciones posesorias, aun cuando 
con alguna diferencia, como ser la separación neta cnh"e 
el juicio posesorio y el petitorio, que impide que puedan 
discutirse - como en el derecho anterior- las dos cues­
tiones conjuntamente. Tampoco el Código requiere la 
buena fe para el ejercicio de las acciones y sólo excluye 
a la precariedad, violencia y clandestinidad actuales (ar­tículo 2473) 18• 

Por oh·o lado, Vélez sigue a Savigny en su teoría de 
que no es el contacto personal con la cosa sino la posi­
bilidad física de ejercer el señorío lo que da la posesión 
y debe ser protegido. "Quien puede en todo momento 
asir una cosa, colocada frente a él, es tan completamente 
señor de ella, como si la hubiera asido en realidad". En 
tal sentido, declara el artículo 2374 del Código que tanto 
se considera aprehensión el contacto personal como el 
acto que "ponga a la p ersona en presencia de la cosa con 
Ja posibilidad física de tomarla". 

18 ALui::11rn D. .\ loLJ.'<AfiJO, lnterpret.ació1t de la 71rotecci611 
posesorúr actual en funci6n de la historia interna, en A11ales de la 
Facultad de Ciencias Jurídicas 'J Sociales de la Universidad de La 
Plata, t. XXI , La Plata, 1962. 

CAPÍTULO VIII 

PROPIEDAD 

R DO~IJNIUM PROPIUETAS D ERECHO llOM A.i'-"O. ES, • ' 

60. Se l~a inten ta~o ::~~:1~~:. ~¡: ::~;~;dea~l 1:º~:t:~ 
con otros sistemas mas l . "bili"dad de redu-

. d uélla y en a impos1 
raleza diversa e aq d . d d que conocieron los cir las distintas formas ; ?ropie a 

un concep to umco. H 
romanos a . . iedad (proprietas) sólo aparece en . ~-

La palab1~ p1op A t de esto los romanos u til1-] última epoca. n es , . . . 
ma en a d . . E• n los ¡)eríodos qumtan o es y ommium. , 
zan la.s veces r res denota el m<h:imo poden o que un 
Y clásico, la palabra b a cosa y rein habere ( tener d t ner so re une e 

hombre pue e e . "ón equivalente a Ja de "ser pro-) es una expies1 . . 
Ja cosa . h o' logo a res es manus, que exp1e-. " Término om l 
pietano . d l ater familias sobre las personas q ue e sa el poder e p 

están sometida~ .. llo de la autoridad imperial , dice ~fa~ 
Con el desa110 1 b parecen demasiado ah"evidas · ' estas pa a ras á 

nuel Fa1ren, • . . do reemplazadas por otra m s 
y quedan pro~c~iptas~a;~~:d de dominus, un dueño rela­
aséptica, domm~um, casa ( domus ) únicamente. Mien­
tivizado y reduc1.do a dsu omano estaba sobredotado de 
tras el antiguo cmda anodr de su¡"eción ) al súbdito del 

. f . ) manus ( po er ' "d ) 
vis ( ue1za Y 1 d ·us (derecho reconoc1 o Y b . Imperio sólo e que an t a¡o 

domi11iuim, . la época romano-helé-1 b . roprretas nace en • , p 
L a pa a rn P . d clusividad al señono. or nica para dar un matiz e ex 
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AllELARDO LEVAGGI 

contraposición al señorío de alienidad o derecho al uso de 
algo ajeno y a sus frutos (dominium us11fructus), existe 
el señorío sobre lo que es propio de uno, un señorío de 
propiedad (dominirmi proprietatis). 

Como dice Villey, la palabra propríetas denota la cua­
Jjdad que tiene una cosa de ser propia de algún ciudada­
no en particular. Así, en vez de ser el atributo de una 
p ersona, es para los romanos la cualidad de una cosa. 
Y esto porque la ciencia jurídica romana no se estructu­
ra en torno al individuo, sino a las cosas, en tanto éstas 
se encuentran repartidas entre los miembros d e la so­
ciedad. 

61. En cuanto a la cxlensi6n de la propiedad, en el 
~erccho .quiritario es por esencia perpetua, las tierras son 
libres - mcluso frente al Estado, ya que los romanos no 
conciben más. tributos que los personales- y se ignora 
el concepto mismo de servidumbre (§ 73). D esde que un 
f1 mdo queda sujeto a una carga o tributo, ya no puede 
decirse que sea dominium ex jurn Quiritium (dominio 
de derecho quiritario). El desarrollo posterior de la ins­
titución, a partir de la época clásica, tiende a desdibu­
jar estos caracteres con el reconocimiento de las servi­
dumbres, de los derechos del descubridor y del Estado 
sobre los metales y tesoros, la aplicación de tributos y, 
en tiempo de Justinfano, con la propiedad por tiempo 
limitado. 

Por lo demás, nunca los jurisconsultos romanos tratan 
de definfr qué es la propiedad ni cuáles son los pode­
res del propietario. Sólo les interesa establecer qué co­
sas, beneficios y cargas corresponden a uno o a otro. 
La famosa definición "romana" del contenido del dere­
cho de propiedad: iura utendi, fruendi et a buten di (de­
rechos de uso, disfrute y abuso), hoy se sabe que no se 
encuen tra en ningún texto de esa época. Ni el iu.s uten ­
di ni el abute11di son declarados nunca por e l derecho 

.. 

,_.,... ________ ~--- ·- --------- - --
~li~H .. IOTc ' 1, -~ 1 j ... - ~ ! j 

JUtilUlí.11\..., Y ~Uv A ... w 11
1 ,, ;JIJ. l.J._¡ IO L. CIU JA '' 
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f el 1 · •· " recuerd·t Villev El con-romano a a vor e prop1eull 10, • . . . '. . 

ccpto romano de proµrí etas ni el de do111111wm impl1can 
el . absoluto lo arbib·ario de la voluntad brutal. un po e1 e , ' • • 

Si bien la estructura de Ja ciudad romana da. en prmc1-
pio, a c-ada familia, el señorío de, sus. b!cncs: los. p.odcre~ 
del jefe de familia ( do111i1ws) cstan l11mtados p01 l.1s cos 

l 1. . i ·g·o' 1 v l·lc leyes E l derecho romano, mu-tu 111 Jrcs, a Je 1 1 1 • • ., · · . . . 

cho más modesto qu e el moderno, no pre¡uzga sob1 e la 
medida de los bienes de cada uno; deja el problc.ma en 
suspenso y a la propiedad sometida a las sentencias clcl 

derecho positivo. . . , .. 
1 

_ 
Son los juristas medievales qmencs, poi necesidad e o 

ccntc, se plantean la cuestión del conc~pto. r01~1ano dJ~ )~ 
ro )il'clad, y quienes buscan en Jos textos .mtiguos. ª.,,,u 

p 
1 

. ·tti 11 ·t riesgo de ser aislado del contorno ongmal, no ljllc. • ' l · le la 
sirva como definición. Este es el verclaocro. ongcn e 
mal llamada definición romana de la propiedad. 

ALTA :EOAD !llEDIA 

62. Dice García Gallo que en el derecho cspaño~ vi­
! igotlo )' a ltomedieva 1, se da el nombre de propneta.s 

na Pel·sona l)<ll-al l'Onjunto de bienes que p ertenecen a u < .' • -

t ic: u larmente (bienes propios) ' destacando su p~1 ~~ne~ 
c.:ia a la misma y sin que la palabra exprese por s1 ~o a 
Ja naturaleza y alca nce del poder que la pe1.·s<~na t1c1~c 
sobre las cosas. Se sigue usando la voz dom1111um pa1a 
desi«nnr el pleno derecho sobre una cosa. -

E;te hecho obedece a que el aislamien to de Espana 
respecto del Imperio desde el s~~lo v, aparta pro~a?lc-

t a Su d erecho de Ja evolucwn general. Al desd1bu-men e. . · d d 
jarse en la época visigoda e l dere~ho de prop1e a ?' 

. a1·se a otros derechos reales, 1unto a la voz do111 1-aprox1111. . ' · , · . . . ( . . 
tiium empieza a usarse el termmo genén co ws . por c1em-

l · . ·11tearnm domini11m ) para acabar mtegrando p o, 111.S 1 b 
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100 ABELAllOO LEVAGCI 

la expresión ius liereclitarium 1)e1·0 no co111 l 1 . . · . ' o cerec io su-
ceso110 smo como el · . , 1 1 , enommac10n e e dominio por la mis-
ma l rnzon que la tierra pasa a llamarse "here~lad" lo que 
se 1ereda, la principal f t d . ' to del d , uen e e nqueza, el fundamcn-

, po e r pohtico Y de la libertad personal Tan es 
as1 que no se ad ·t f · . , ' · ' 

, • . < m1 e su con iscac10n sino por el deli to 
grav1 s1mo de traición. 

En esta época se rcg · t .. ·, d 1 is 1 ª un proceso de d csin tegra-
c1011 e concepto de r . d . . ' 
d . . P opie ad for¡ado r)or la 1·urispru-

encm rnmana. Se desdobla l el . . . 
propietario 1 . f . e e rec.ho entre el nudo 

y e usu .rnctuano se lt. l" 
n en los derechos real , mu ip ican y superpo-
formas comunales d es ~ ~u~lven a desarrollarse vie ja s 
clases de propiedad·e 1~1 º~1 ed ad. Se habla de distintas 
d . · p1op1e ad alod · J l"b . 

ad feudal 0 prestimon·al , 
1 

m · o 1 re; propie -
dad censual o acensua1da'. a ~~tu. o d e b eneficio ; propie­
dieute al siervo · prop1"ed el, p piedad servil, correspon-
1 . ' a comunal · . · l os vecmos de una ·11 b ' e1c1 citac a por todos v1 a so re 1 . l 
rras, montes, aguas ) . os ugares comunes ( ti e-

Dado que gra11 p ·t d 1 
1 

. ai e e a tierra 
e titular del domini:um 

0 
. . . f. no es explotada por 

. itts, re 1ere Ga. , G ll 
se considera como alg . 1 rcia a o que no 

< o esencia a est 
y el disfrute, y que, en cam . . os conceptos el uso 
chos del dueño se insiste blio. al enu.merarse los dere-

1. en a tenencia · , 
caTctcter perpetuo de Ja e . Y poscs1on con 

osa -aunque n · 
por ejemplo, en la enfiteusis-, en la º. siempre s~ d~, 
carla y en la de disrJone l"b potestad de vrndi-r 1 remente. 

CO).IU!\"IOAD FAMILIAR y SEÑOIÚO 

63. Durante la Reconquista española la d. . . . 
mts de . bl . , l • s 1ve1sas for­
d ,. i epo ac10n emp eadas - por personas de mo-

estos recursos 0 por magnates- . d . 
varias en a rde 1 . . pro ucen consecucncms 
E n CastiJla Ja ~·ª ·. régimen ele ~~ propiedad territorial. 

. ieia, la repoblac10n por gente de condi-
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ción 11urnil dc. da lugar al predominio de la pec1ucña pro­
piedad rústica. En Castilla la Nueva y León, en coinci­
cl l'ncia con la tradición romana y visigoda, la participa­
c:ión dC'cisiva de la nobleza trae como consecuencia la 
formación del latifundio ('"señorío", unidad económica 
que permite el sostenimiento de todos sus pobladores) y 
el clC'sarrollo del régimen señorial, con el empleo de co­
lonos o solariegos. Pero salvo excepciones, como Gali­
cia, Asturias y León, en los siglos IX y x lo que predo­
mina en Espafüi. es la pcqucfüi. propiedad. 

Sólo a partir del siglo xi, por un proceso de concentra­
c:i<'>n d e la tie rra en pocas manos, va a prevalecer el gran 
dominio y a generalizarse el régimen señorial. F actores 
principales de esta transformación son: las donaciones he­
chas por Jos reyes a magna tes, iglesias y monaslerios, con 
carúctc r gracioso o remuneratorio y condicionadas mu­
chas veces a la población y fortificación del lugar; la 
prúctica de nombrar heredera al alma, beneficiando a 
las iglesias con tierras a cambio del servicio de misas y 
otros servicios religiosos, y la acción de los grandes pro­
pie tarios que, mediante la violencia, los préstamos usu­
raxios o los pesados gravámenes, consiguen apoderarse 
de las otras heredades. El Concilio de Coya nza, de 1055, 
d edara imprescriptibles a los bienes de Ja Iglesia y consi­
dera a sus rentas incorporadas al patrimonio y amparadas 
por los mismos privilegios. 

64. Formado el señorío, su explotación se encara de 
dos modos diferentes pero complementarios. A la tierra 
del señor, que es la de mejor calidad, la cultiva directa­
mente con sus siervos. E l resto lo hace trabajar por ca­
tegorías de labradores que van desde los siervos hasta 
a rrendatarios libres o enfiteutas, todos los cuales quedan 
obligados a hacerle una serie de prestaciones económi­
cas, y a veces p ersonales : desde el pago d e Ja renta o 
canon hasta el laboreo, en ciertas épocas, de la tierra del 
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102. J\BELARDO LEVACC l 

señor. Pero la tendencia que registra la edad media. a 
favor de las exenciones que van concediendo los reyes 
a sus vasallos en los fueros, es hacia la supresión de las 
prestaciones de tipo personal, entre las que hay algunas, 
verdaderamente humillantes. 

La pequeña propiedad está generalmente en manos 
ele Ja comuniclad familiar, institución medieval con re­
sabios arcaicos y germúnicos (el antcccc.lcnte germánico 
es la sippe, introducida en España por los visigodos). 
La casa y la mesa son considerados bienes comunes, to­
e.los los parientes di sfrutan en igual mcclida de la pro­
piedad y el trabajo también es común. 

Expone Luis G. de Valdeavcliano que padres, hijos sol­
teros y casados, nietos, tíos solteros, otras personas liga­
das por el parentesco y aun algunos extraños, se encuen­
h·an asociados en la comunidad doméstica, no sólo para 
la explotación económica común de un patrimonio que 
.es fomiüar, y no individual, sino también para la pro­
tección y ayuda mutua en el aspecto penal y en la de­
í ensa procesal de sus comunes intereses. A falta de oh·os 
parientes, la mínima expresión de la comunidad son Jos 
·cónyuges, pero los patrimonios de las respectivas Familias 
:siempre se mantienen separados, como consecuencia del 
.triunfo en el bajo Imperio del matrimonio "sine man11" 
que no incorpora la mujer a Ja familia del marido. ' 

La propiedad territorial es el bien familiar por exce­
lencia, lo que se hereda, la "heredad", palabra con la 
que llegan a designarse todos los bienes inmuebles. La 
participación de los herederos en el patrimonio familiar 
se manifiesta en el derecho de expectativa hereditaria 
«1uc tienen sobre los bienes domésticos, en la laudatio 
pare11t11111, o derecho de consentimiento familiar para po­
·cler vender o donar dichos bienes, y más tarde en el re­
tracto gentilicio ( § 34). 

Al padre o señor doméstico sólo pertenece en exclu­
sividad una cuota libre de ese patrimonio, de la cual pue-
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ele disponer sin restricciones. El Fuero Viejo de Casti­
lla le prohibe enajenar la casa, la huerta y .la v~a. Su 
muerte no determina en todos los casos la d1soluc16n de 
la comunidad familiar; el patrimonio puede permanecer 
indiviso constituyéndose una comunidad de herederos 

19
• 

Por el ~rincipio de troncalidad, los ascendientes heredan 
al que muere sin hijos, coi~ .~xclusión de los co~aterales; 
hay "reversión de raíz a ra1z . Por tratarse d.e b1ene~ co­
munes la herencia se adquiere ipso facto , sm necc~1clad , 
de tomar posesión. 

D ocnu:\AS EScod.STICAS 

65. Tomismo. Según Santo Tomás de Aquino (siglo 
XLII) , dentro de la ordenación total del universo,, en. el 
cual, según el orclen de la natw·aleza, las cosas. mas m~­
perfectas ceden en uso de ]as más perfectas, Dios desti­
nó la tierra, con todo lo que contiene, a todos los hon~­
bres, para que mediante su uso satisfaciesen sus ncces1-
clades. La apropiación de las cosas por los hom?re~ Y su 
utilización para su provecho, responde a los ~es1gmos ?e 
la divina Providencia. En realidad, lo que Dios transf1~­
re a Jos hombres no es la propiedad sobre la sust~nc1a 

· de ]"s cosas sino tan sólo sobre su uso, obltgñ.n-n11sn1a .. < ' a· 
doles naturalmente a que respeten las normas que ha 1~-
tado para el uso y a que le rindan cuenta de su admi-

nistración. 
Todas las cosas para todos los hombres, es la norma 

del derecho natural, que tiene que ser salvaguardada ~n 
todas las realizaciones c?ncre.t~~ del derecho de propie­
dad. No puede haber d1spos1c1on humana que la clero-

19 L. c. DE v .... LOJ;AVE LLAl'W, Estudios meclie1A1les de derc-

1 · ,¡0 c.; i' t c.;·ip "L.'\ comunidad patrimoni.11 d e l:i. familia e w pr1i:t1<. ' . ., ' • 
en el derecho espuiiol mcclicv:il". 
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104 ABELARDO LEVACCl 

gue, privando a alguien de las cosas que imprescinclible­
mente necesita para vivir. De aquí que "en la necesidad 
todas las cosas se hagan comunes" y pueda lícitamente el 
que la padece, apoderarse de lo que necesite sin que­
dar obligado a restituir, porque lo que ha cogido, por su 
misma "necesidad extrema se ha hecho suyo". 

Bajando del plano metafísico a la realidad histórica, 
Santo Tomás comprueba que ese derecho natural de to­
dos a ~odas las cosas ha revestido Ja forma de propie­
dad pnvada. Para valorarla, distingue la propiedad del 
uso. En cuanto a Ja primera, el hecho de que los hom­
bres han admitido la propiedad privada en todo tiem­
po, Je hace decir que aunque no sea formalmente de 
derecho natural, que aunque no haya sido establecida por 
la naturaleza, lo ha sido por la razón humana para utilidad 
de la vida de los hombres; es una adición que los hom­
bres han hecho al derecho natural. La propiedad priva­
da no es de derecho natural, pero es de derecho de gen­
tes. Debe existir la propiedad privada, porque siempre y 
en todas partes la ha habido, y eso prueba su conexión 
con la misma naturaleza. 

Pero tan esencial es para e•] "Doctor .i\n~c\li c:o"' que 
la propiedad esté individualizada, como que el uso sea 
común, relación perfectamente lógica si se tiene en cuen­
ta de su idea de la propiedad. Para él el único verdadero 
propietario es rnos. El hombre "propietario" ante los 
demás hombres, es tan sólo "adminisb·ador" ante Dios. 
La propiedad en el hombre es la potestad únicamente de 
cuidar y administrar la cosa poseída, es decir, más que 
un derecho, el deber de tenerla a su cargo, velar por la 
misma, hacerla producir, recoger sus frutos y distribuir­
los. La propiedad no se justifica, pues, en sí misma, sino 
por el buen uso que el propietario hace de las cosas. Sa­
tisfechas las propias necesidades, afirma que los bienes 
superfluos son debidos al sostenimiento de los pobres 
( 1~otestas dispensa11di.), de acuerdo con la frase de San 
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Ambrosio: "De los hambrientos es el pan que tú tienes; 
de los desnudos las ropas que tú almacenas, y es la re­
dención ,. liberación de Jos desgraciados el dinero que 
tú escon¿lcs en Ja tierra". De oh·o modo la propiedad es 
inmoral 20. 

Por aplicación de estos principios cristianos, el Fuero 
Viejo de Castilla autoriza a labrar la tierra yerma, aun 
sin permiso del dueño, y a llevarse el trigo, dejando a 
éste una tercera o cuarta parte, según la calidad de la 
tierra. El axioma que se observa en éste Y en otros ca­
sos, es que "quien siembra, siega·'. También se aplica el 
aforismo latino '"potest q11is /nccre ~!1 ?,lieno fund~ quod 
ei prodest et domino f1111di non 110cet ( puede algmen ha­
cer en fundo ajeno lo que le aprovecha Y no perjudica al 
dueño del fundo"'). _ , . el" _ 

Las Partidas definen al senono o propiedad como po 
der c1ue el hombre tiene en su cosa de hacer de ella Y e?, 
ella lo que quisiere, según Dios y segrín f11ero (derecho) 
( IIJ, xvm, 1 ), un poder, pues, limitado. 

G6. Seau11da Escolástico. Los teólogos esp~ñ~les del 
0 d 1 

/ Paolo Gross1 sm apar-siglo XVI y principios e >..'VII, segun ' S t 
tarso de los lineamientos generales tradzaddos por :~eº 
T , 1 d la propie a con un i -

amas, abordan e tema e f' l pensa . , . •t n·o más a m con e -res mas particular y con en e 
. h el mundo se construye a par-

rn1ento moderno. A ora que . d l " ' ,, volverlos 
lir del hombre fijar los confines e mio ' · 

' . discutibles es una neces1-
rigurosos y geométricamente m l' ti.' 0 es inmu-
1 d ló . L Segunda Esca as ca n 

c. a antropo gica. a J · ntes volunta-
ne al individualismo desat~do por as co:e de ello es su 
. d 1 ba" d d media y una pnie a 

n stas e ~ Jª .e a . 1 ·usticia conmutativa, la 
preocupación pnmordial p~r ~ .~ 1 justicia de Ja relación intenndiVI ua · 

, F ULL, El orden social segr'tn la 
20 Josi; M. GALLEGOS ROCJ\ . 1947 181-9 

. ~ d , ¡\ quino ]l léx1co, • P· · 
<lnctrina ele Santo '/ omas . e ' 
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106 AnELA1100 LEVAGCI 

El libre arbitrio, concepto clave del voluntarismo, es 
considerado ahora el presupuesto de toda propiedad, la 
propiedad misma. La interrelación entre libertad y pro­
piedad, característica de todas las escuelas individualis­
tas modernas, aparece con claridad en estos teólogos. La 
exterioridad de la propiedad en la escolástica tomista se 
vuelve interioridad al ser concebida como una cualidad 
intrínseca del hombre, como la prolongación del domi­
nio que tiene de sí mismo. El hombre es por naturaleza 
propietario. La propiedad es la manifestación de la su­
perioridad del hombre sobre las cosas. 

La Segunda Escolástica, según Grossi, exaspera la no­
ción tomista de la instrumentalidad de las cosas. La pro­
piedad se encierra en el bien privado, mirando a la utili­
dad del titular. Del terreno del bien común, la institución 
se desplaza hacia un cierto utilitarismo. Lo que se mira 
de la propiedad es la libertad, independencia y superio­
ridad que da al sujeto, lo que le permite realizar su pro­
pia individualidad, aun haciendo lo que sólo a él aprove­
cha. Prepara, así, el surgimiento del individualismo li­
beral en el siglo xvm 21

• 

B AJA EDAD M EDIA Y É POCA MODERNA, 

A MORTIZACIÓN DE LA TIERRA. 

67. La baja edad media asiste a un doble movimiento 
de la propiedad territorial: de desconcentración, por el 
acceso de las clases urbanas enriquecidas a la gran pro­
piedad, que se convierte en bien de renta, y de concen­
tración, a consecuencia de la formación de los mayoraz-

21 La vroprietú nel siste ma vricatistico della Seconda Scola­
stica, en La Secondti Scolastica nella f ormazione del diritto priva­

to moderno, i\filano, 1973. 
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· d d eclesiástica gracias, 
" OS Y del aumento de la prop1e ad d 1 f1' eÍes º 1 . lega os e os . 
sobre todo, a las e onaciones Y ' l . ·t lismo te-

c l V'ñas )' Mey e cap1 a 
En opinión de arme 0 1 ' . ' d las cargas 

f 'do al incremento e rritorial que se arma, um d . la eleva-. l de los po e10sos, ' 
públicas. los abusos socia es . , le los precios, entre 
<:ión de los costos de producc1onl y e ' i'ca desfavorable 

realidac econom ' 
otros factores, crean una . ' - ·opietario que espe-
al modesto labrador Y al peqlue~ol pr~" ' s; ve~ obligados 

· d 1 ·d·ados de s1<1 o X v.u di c1almcnte ese e me 1< 0 

1 l Iatifun s-
l . . . a malvender as a os 

a abandonar as tierr as, ' i . g nte de los desocu-
1 Urbes e contm e tas y a engrosar en as 

¡ndos scrviciarios Y vagabundos. · , de la tie-
' · · · . , d b . . la perpetuac1on ' 
La vinculac10n e ienes Y . · genera el fenó-

rra en pocas manos, fuera del comle1~á1ot'.ca Vi11culación, 
. 'ó civil y ec es1 s l e • 

meno de la amortizaci n . 1 dominio perpe-
se llama al conjunto de bienehi~b~u~eo' tnosd: enai·enación. La 

f .1. n pro ic1 h 
tuo de una arm Ja'. co . , es el mayorazgo, derec. o 
forma típica de vmculacion 

1 
los bienes de¡a-

. ' •t de sucec er en 
que tiene el pnmogem o d' , , de que se conserven 
dos por el fundador, con la con 1Ac1on rt ·zación. es la tras-

f ilia 22 mo t ' 1 . 
l )crpetuamente en su am ' · f milla o estab eci-

. · d l · bienes a una ª · · ]ación del dom1mo e os 1 ·ohibición de enaie-
. nto) con ª P1 b. s en miento (iglesia, conve . 1 _ ti'tulares de 1cne . 

t se dice de os d · íd1 mulos. Manos nwe1 as, . . no pue en 1ur -
' l dom1ruo porque quienes se perpetua e ' 

camcnte enajenarlos. 
· po que . 'st'ca Al n1ismo tiem 

68. Desamortización eclesw z • ogeo en España, 
l 'á ti llega ª su ap ' t el el patrimonio ec es1 s co ·viJegios entre es os 

· nto de pn ' l de favorecido por un coniu . l s primeras eyes 
'b · se dictan a . . Je-de exención h·1 utana, 1. 'tar· las donaciones Y 

1 b. to de JJ11l e 
amortización, con e 0 ¡e 

El régimen de la tierra 
1 uz UnQurJO, . 8 " Los 

22 Ver · JosÉ: M. t<1 AHl.L ' A. ires 197 ' cap. 
. . • 9¡i ediciíin, Buenos . , 

en el clereclio 111d1ano, -
mayorazgos" . 
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gados a favor de las iglesias y fundaciones piadosas. Des­
de el siglo XIII al XIX se sucederán las medidas desamor­
tizadoras, de distinta índole e inspiradas por distintos 
móviles, pero con una constante raíz económica. 

1umerosas veces las Cortes castellanas se quejan ele que 
la mayor y mejor partes de las tierras han pasado al domi­
nio de la Iglesia y que al quedar exentas de impuestos 
hacen recaer sobre los demás propietarios el peso de toda 
la carga fiscal. Respondiendo a estos reclamos, Juan II es­
tablece en 1452 el derecho. de amortización, consistente 
en la quinta parte del valor de las heredades enajenadas 
a las personas exentas. 

Continuando esta política, Carlos I y Felipe II, con 
autorización pontificia, y Felipe V, Carlos III y Cados IV, 
sin autorización, confiscan bienes de la Iglesia para satis­
facer necesidades del erario. Los Austria desamortizan 
primero p ropiedades de las órdenes militares y, luego, 
villas y lugares de iglesias y monasterios. El p1imer Bor­
bón, triunfante en la guerra de sucesión, confisca bienes 
de las corporaciones religiosas que se opusieron a su 
causa. 

En la época de la Ilustración -segunda mitad del si­
glo xvm y comienzos d el XIX- la política desamortizadora 
cobra impulso a favor de iniciativas tales como la de Pe­
dro Rodríguez Campomanes, en el Tratado de la regalia 
de amortizaci6n, en el sentido de que se ponga limite a 
la adquisición de bienes por las manos muertas, prohibién­
dolas para el futuro. 

En la ejecución de esta política, José Manuel Castells 
distingue dos etapas, diferenciadas por aspectos de tipo 
práctico más que ideológico. Durante la primera, que 
Jlega hasta el último lustro del siglo >..~, el programa 
no tiene otro incentivo que el d e aumentar la producción 
agraria mediante una distribución más racional de la tie­
rra y un mayor interés del cultivador, es decir que se in-
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sNla clcnlro de un vasto plan de reforma agraria. Es lo 
que proponen Campomanes y Jovellanos. 

Pero cuando la España de Carlos IV, castigada por la 
guerra que sostiene con la Francia revoluci?naria, se ~itúa 
al borde de la bancarrota, siente la necesidad acuciante 
de recursos para atender el p~sado ser~}cio ele la ~~mda 
pública, instrumentada a traves de los vales reales ·, La 
presa, son los bienes eclesiásticos. Por sendas reales cedu­
Jas ele 1795, la Corona se apropia de las rentas de los be­
nl'ficios eclesiásticos vacantes y crea un impuesto del 
15 % sobre todos los bienes raíces y ... derechos reales que 
adquiriesen las manos muertas. En l t98_adopta dos nue­
vas medidas: ordena vender todas las fmcas ele capella-

'. . b. . pi'as para invertir su producido en la Real 111,\ s v o tas < , , , 

Caja ·ele Amortización ( § 82 ),,e i~corpora, tam~1en_ a ~sta, 
l JI 1 "tem¡)oralidades (bienes ) de los 1es111 tas. as amaoas . 1 

C •slas disposiciones, ]a desamortización adquiere as 
on c. • , d l'b 1 d l • h. que conserva en los r)eno os J era es e carnclens c:as · . 

siglo :-.LX: confiscación de pro~iedades pc1:tcn~~1 entes t~ 
t icnta de las mismas y apltcac10n de los 

manos muer as, ' d 1 1 1 
fondos ohtenidos a la amortización e os va es rea es. 

En 1807, previa concesión pontificia, c.~.rl?s .IV orde-

1 . .0• ele l·, séptima parte (el septímo ecle-na a ena1enac1 n .. . . 
., t. " ) d los predios pertenecientes a la Iglesia, tam-

~~1,s ico el e tino a los vales mas Fernando VII deja sin 
:en col n esd'da un año cles,pués. José I Bona parte inten-

e1 cC'to a me 1 • 809 · • . . ho más radicales: en 1 supnme 
ta procechmientos mue b' ] R 

li . confisca todos sus iencs: a e-
las Órdenes re gtosas )' C íd. , t ' ll en p·Ht~ la de-
gencia )' las Cortes de < iz .1 enua • 

• • , ?3 
CIS1011 . 

. . . las asociaciones religiosas en la 
' l j . •, r-.1 l'\UFI C.~~ r u .Ls. J l , 

, - • 0~ 1" 1 . \J • · ' 1707_1965 ). Uu estudio jurícllco-a< 1111-
E !i¡1111ia l'OllfClll / JOrtlll eO, ( 

. . \ l 1 . 1 l 'J73 [) 4·J-8l. n1s l ml1c11 . • nt n e , · · • · 
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69. Desa11101tizació11 civil. Simultúncamcnlc, la Mo­
narquía pone límites a los mayorazgos, en particular des­
de la época de Carlos Uf, como Jo enseña Mariluz Ur­
quijo, y desde siglos anteriores, para consolidar su au­
toridad, combate el señorío. Hay autores que hacen re­
montar las primeras medidas al reinado de Alfonso I , 
en el siglo xiv, pero según mús recientes estudios de Al­
fonso ~daría Guilarte, sólo a partir de los Reyes Católi­
cos puede hablarse -todavía no <le una redu cción- de 
un freno al proceso de crecimiento de los señoríos de 
nueva planta, sin perjuicio de la continuidad de los pre­
existentes 24• 

Pero esta política no es constante. Los últimos Aus­
tria, a causa de las penurias del erario, para allegar re­
cursos enajenan a particulares no núcleos de población 
como antaño, sino "términos en despoblado", con Ja fa­
cultad de ejercer jmisdicción -típica del señorío- en 
el supuesto de que llegasen a poblarse. 

L os intentos por aligerar a la tierra de sus ligaduras 
no son constantes ni integrales. Subsisten las viejas li­
mitaciones establecidas en el interés de la familia, de la 
ganadería, la agricultura y ciertas industrias, y también 
por utilidad pública, como escribe Francisco de Cárde­
nas. Así, los privilegios de la lestu, la hermandad de ga­
naderos trashumantes; las leyes restrictivas en materia. 
de cuJ6vo y aprovechamiento de las tierras; las que au­
torizan la expropiación por utilidad pública; las que 
tasan el precio de los productos agrícolas y restringen 
el comercio de granos; las que tasan los censos. 

De todos modos, aunque no siempre se avanza en la 
misma dirección, pueden percibirse en el siglo xvlll 
los sí ntomas ele la extinción ele la propiedad medieval y 

24 AL1·0:>::,'0 l\ IAnÍA Cvu, Affl'E • .El régi111e11 se1iori11I e n la I::s-

1111iia de los ~íglos .\Vl-.\\11/, ~ l aclrid , HJ62. 

COSAS 111 

el advenimiento de la propiedad en scntjdo individua­
lista. 

LA PROPIEDAD DE LA TIEllflA EK J:-mIAS 
25 

D ocrru.NA RACIONALISTA 

~ 
70. Los fiJ6sofos modernos, apartúndose de la clocb·i-

na medieval ( § 65), y desarrollando ideas pergeñadas 
por Ja Segunda Escolástica ( § 66) , definen a la propie­
dad - como lo hace John Locke- como '\m derecho na­
tural absoluto e ilimitado". Por el contra1io, Housscau 
niega que sea de derecho natural, para considerar!~ una 
pura creación de Ja sociedad, del Estado. De allt que 
reconozca a Ja persona el derecho de disponer por acto 
entre vivos de sus bienes, pero que se Jo niegue a su 
muerte, siendo el Estado el que ha de determinar c6mo 
debe ser la transmisión de la herencia, sin tener en cuen­
ta las intenciones del difunto. 

La Revolución Francesa se propone la liberación del 
hombre y también de la propiedad, para obtener lo 
cual, afirma su carácter absoluto - semejante a un po~er 
soberano, y hasta despótico (Demolombe)- .Y exclusivo 
- contra toda forma de propiedad compartida, sea en 
sentido horizontal (común) o vertical (desmembración 
del dominio). Para e11o, combate las instituciones del 
antiguo régimen: comunidad de bienes, vinculaciones, 
cláusulas de ineoajenabilidad, tanteo, retracto. 

Portalis, principal artífice del Código Napoleón, de­
clara que "el derecho de propiedad, en sí, es una institu­
ción de la naturaleza". Desconfía de los sistemas basa­
dos en la propiedad común de la tierra porque a su jui-

25 Ver los lemas referentes a la p ropiedad de b tierra en 
Indias en : j . l\ I. l\ IA1111 .uz U 11Q1JIJO, El ré~i111cn de la tierra en el 

derecho indiano, dt. 

~---iiiill--iiiiiiiliiiiiiiiiiiiiiiiiml ........... 
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cío no respe tan los derechos de Ja persona. Sin embar­
go, c:ree que "el derecho de propiedad acaba con la 
vida del propieta rio", a semejanza de Rousseau. Para él, 
el derecho de testar no es de derecho na tural, siendo la 
ley soberana para reglar la sucesión abintesta to. 

El Código Civil francés d estaca e l carácter individua­
lista de la propiedad, al definirla como "el derecho de 
disfrut ar y disponer de las cosas de la manera más ab­
soluta, en todo lo que no esté prohibido por las leyes y 
los reglamentos" ( art. 544). Considera a la indivisión 
como un estado transitorio y ni siquiera exige el regis­
tro de los actos traslativos de la propieda d inmobilia ­
ria 26• 

DERF..cno XACIOKAL 

71. 1uesb·o derecho pah-io y codificado participan 
de la concepc1on liberal de la propieda d. La Constitu­
ción de 1819 la califica de "derecho sagrado e inviolable" 
y la. de 1853, de "inviolable". Enseña Pedro Somellera 
e n la Universidad de Buenos Afrcs que "el pretexto de 
bien general, o común, con el dorado de indemnización, 
no d ebe bastar a dejar frustradas las esp eranzas, que la 
ley ha hecho nacer en el propietario". 

Ta mbién alecciona que "el tuyo, y mío" -o sea la p ro­
p iedad individual- quita '1a confusión de las cosas, y 
separando los bienes, pone a los hombres en paz, y con­
tiibuye a la perfección física, y moral de sus facultades". 
Pero no obstante la a ceptación que tienen estas ideas, 
p or la fuerza de la tradición subsisten por varias déca­
das algunas formas de propiedad común. 

26 BA1ffH É Lt::..' lY T i::11nAT, Du régime de la pro priété da11s le 
Code Cir;il, en Le Code Civil. 1804-1904. Livre du centenaire pu­
bli6 pnr la Société d' Etudes Législntives, t. 1, París, 1904. 
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En 1823, ante la p retensión de ciertos particul~res, 
de q ue se les den concesiones individuales en las is.las 
del Paraná, Bernardino Rivadavia resuelve en sentido 
negativo, por h·ata rse de tierras de aprovechamiento co­
mún 21. Lo que se aprovecha es la ma dera de los b~s­
ques. L os montes queda n también exclufrlos de las adiu­
d icaciones en enfiteusis ( § 92 ) . 

Un decreto d0l gobernador correntino Pedro Ferré, de 
1831, declara Ja inenajcnabilidad d e todos los bosques de 
Ja provincia correspondientes al Fisco, para asegurar su 
aprovechamiento común, y que los títulos de propicda~ 
q ue se expidan sobre los te rrenos deben llevar esa cond1-
ción. 

E n Salta, por decreto del gobernador ~lanucl Anto­
nio Snravia, ele 1844, se prohibe a los dueños de chacras 
y estancias q ue impidan a los interesados que les hay_:in 
<lado p revio aviso, Ja "exacción de maderas, rama, ~cna, 
piedra laja, ni p escado, de los montes. canteras o nos Y 
manantia les q ue comprendan los linderos de sus terre­
nos··. Una ley de la misma provincia de 1856 declara a 
su vez "libre la ex tracción de la nieve para todo el mun-

t "28 d o, de cualquiera parte que se encuen re . 
Además de estas expresiones aisladas, subsiste la p ro­

piedad comi'.1n indígena, a pesar de q ue des~e fine~ .del 
siglo xvm también en esta materia la .tende~c1~ i:nanif1es­
ta es hacía la instauración de la propiedad m d1VJdua1. 

72. C6digo Civil. Vélez Sarsfield comparte la doct~i­
na liberal. Para el Código Civil, el derecho de prop1e­
clad es un derecho absoluto, pe1·petuo y exclusivo 

n Oficio de Hivad:wia ni Jefe de Policía del 14 ele agosto 
de 1823. Archivo Cenernl de la 1 ación, Libro 7 de Policía, docu­
mento 201. X 32-10-3. 

28 A TJLtO COl\l"t:: .J O, El derecho ¡irii:adu en la legi.slaciú1i pa­
tria de Salta, Buenos i\ircs, l9'17. 
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(artículos 2506, 2508, 2510, 2513-2515). El dominio es 
defi nido como "el derecho real en virtud del cual una 
cosa se encuentra sometida a la voluntad y a la acción 
el e una persona·' (artículo 2506). 

En opinión de Enrique MartÍJ,ez Paz Vélez o r"'aniza. 
ª Ja propiedad con un carácter aún mús' absoluto ~uc el 
derecho ~·amano, pensando como Alberdi que si no se Ja 
declara inviolable por todos sus lados, no pasa de ser 
u~ fantasma seductor. Sostiene, además, con Jos econo­
nHs~as de :~ época, que nace siempre del trabajo y que 
la circulac1on libre es 1 ' . d . r· e umco me 10 e icaz ele acrecenta r 
~a foi:hma privada y pública. Por consi"'uicntc suprimr 
as lupotecas tácitas ( § 88), prohibe l:S may~razgos v 

los censos y lim.t 1 l ·6 d 1 · . • i a a e urac1 n e usufructo, el an-en-
?ªn:11~nto, la hipoteca y el estado de indivisión, por p er-
1ud1c1ales a la vida económica. 

Por _otro lado, sin abandonar la postw-a individualista, 
~º . d_e.Ja de posibilitar el c?ntrol social ele la propiedad 
al afumar en la nota al articulo 2507 que "Ja Nación tie­
ne; e l_ derecho de reglamentar las condiciones y las cargas 
pubücas de la propiedad privada" y q ue "a este derecho 
<l~l Estado,_ q~e no es un verdadero derecho ele 1'1 propic­
<la~ o domuuo, corresponde sólo el deb er de los propie­
tarios de someter sus derechos a las restricciones nece­
sarias al interés general". 

Reaccionando _c:01_1tra el in~ividualismo d el Código, tras 
los pasos de Ja 1unsprudcnc:rn. y de la legislación re<Tla­
m entaria, la ley de reforma N9 17. 711 caracteriza ;; la 
propiedad como "el derecho de poseer la cosa, d isponer 
o servirse de ella, usarla y gozarla conforme a un ejerci­
cio re6ular" (artículo 2513) y scfiala q ue "el ejercicio 
ele estas facultades no puede ser restringido. en tanto no 
fucrt' abusivo" (artículo 2514) . 

CA PÍTULO IX 

OTl~OS DERECHOS REALES 

Srnvmu~1 nn.Es 

13. Las servidumbres en Roma C'mpiezan a desarro­
llarse en la época clásica. Desde que la propiedad qui­
ritaria era ilimitada, el derecho de entonces ignoraba a 
la instih1ción ( § 60) . 

Con el nombre de servidumbres se designan en el 
derecho justinianeo Jos derechos sobre la cosa ajena más 
a ntiguos, de todas maneras. Consisten siempre en pade­
cer o no hacer y nunca en hacer. Las hay de dos clases: 
prcdinles, que aportan una utilidad directa al fundo do­
minante ( rústicas: servidumbres de paso y de toma de 
agua, y urbanas: de luz, de apoyo y de desagüe, por 
ejemplo), y personales, que aprovechan a una persona 
con indep endencia de un fundo (derechos de usufructo, 
uso, habitación, obras de esclavos y animales ajenos) . 

:\1 presumirse libre la propiedad en el derecho roma­
no, Ja constih1ci6n de las servidumbres debe ser siempre 
expresa, ya sea por disposición testamentaria, convenio 
o prescripción. Esto mismo disponen las Partidas, que 
dedican veintisiete leyes a la materia de las servidumbres. 

Los comentaristas y los juristas castellanos admiten, 
en cambio Ja constitución tácita, y lo mismo hace la 
codificaeió~ moderna en e1 caso del llamado "destino del 
padre ele familia", sobre eJ cual legisla el artículo 2994 
del Código Civil: 
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cu~ndo el propie tario de dos heredades haya él mismo 
su1e t.ado la una respecto a la o tra con servidumbres 
c?ntmuas y ap~ rentes, .Y haga después una desmembra­
ció n de ellas. sin ca mbiar e l estado de los lugares, y sin 
que .el contrato tenga convención a lguna respecto a la 
serv1~u111bre . se juzgará a ésta constituida como si fuese 
por tllulo . 

. D l'sdc la época_ visigoda, tanto las tie rras com una les 
como las el e propiedad pa rticular están sL1¡'c t··1s 'l ¡.... . . 

. j J ! . . ' . ' " Sel -
v1 ~ ~m >r~'_ e _e entrar y p~lsta r en tierra ajena. [ I Fuero 
J uzc o pc1 m1te:· a los c.:ammantcs desca rgar y deseansa . 
hacer pacer a sus jumentos y ovejas en las tic.. . . 1 •: y 
h s ¡ , t l · ·' 11 as a ) l ('r-
• te pas o, con a condición ele no d e tenc rs" " 1 . , 

l u·r·i · .'. 1 <l d' . ·"' "'I n1n ttu11 ,,. 1 m.1s c. e os rns, sm licencia del tl - d 0 

. . "1 . . d , 1 , ucno, v e no •111 • ncai e ra1z os arboles L p 'd · . as a r ti as e n vez d 
rc•c.:onoccT el d erecho a todo viandante lo ¡.' '. .. . e 
ncs obtiencn carta del rey. ' nrn t.ln a qu1e-

J ndcpendientcmente de los ,. ] . . 
tan u na servidumbre voluntari~c11~ac os, _las llenas sopor-
c.:ión en el d e recho comarcal c~ t ~ paso, cuya yrescrip­
Dice Lalinde Abadía que clesd s Je anl o es d e a no y d ía. 
t d. . l· . h e a a ta edad med" . " o c1s .• 1s ereclades son transmitidas " . 1.1 casi 
tradas ', lo q ue implica la servid l. clon salidas y cn­
heredad es vecin·1s La cod'f' °:1:1 Jre e e paso sobre h s 
l 1 • . i icac10n asegura l d 1 

1c e sa ida a camino público d 1 . . . ' e · cree io 
ea o heredad en el a va el a ent~·e ~tr~J; ~~ietano de una Fin­
e! valor del terreno y resarciend e t cd¡cnas. Satisfaciendo 
e ' d' e· 1 o o o otro pe rjuicio l 

o igo ivi i nstituye esta misma scrvicl b. ( : e 
lo .3068) . · um i e art1cu-

. En el derecho castellano altomed ieval e . L· 
linde, se .:imi ta el uso de las aguas con ·m~~f~~s:1 . r 
c.:onstruc.:c1on d e molinos y norias ·1 .. d e a 

. . ' . , ' causa e que el agua 
constituye la u mea fuerza mot.. . 
e] ... JI . 11z 1mportantc hasta el 

esau o o d el molmo de viento 1 . 1 
t' l 1 en e s1g o xv [ ·1s P·1r 
/ ~ ~-s cl·o 1~t~mp an, con carácter voluntario, las . sc;~idu:i,~ 
J1 e~ e e .1c t1ccluc to o paso del ag . . 1 . 

' ua p aia e prop io uso, 

C OSAS 117 

y Ja ele saca del agua y abrevadero. A las vías navega­
bles; las consideran de propiedad comunal La codifica­
ción le d a carácter obligatorio a la servidumbre de acue­
duc to, pero compensada con una indemnización pecunia­
ria a favor del propietario del t erreno sirviente ( artícu­
los 3082-3092, Código Civil) . 

A través ele las Partidas, llegan también a l Código 
Civil las servidumbres ele recibir las aguas de los predios 
ajenos ( de Jos techos y de Jos terrenos superiores) y la 
de· sacar agua de fu entes o p ozos de otros inmuebles. 
E n cambio, las limitaciones al dominio de los inmuebles 
urbanos ( uso d e medianeras, paso d e luz ), b·adicional ­
mcnte consideradas como servidumbres, son tratadas en 
el Código d entro del título "de las restricciones y lími­
tes del dominfo"'. 

74. Concepto u dases. El censo (de ce11sere = va­
lua r o tasar ) es el d erecho que una persona adquie re, 
a cambio ele una p restación en tierras o en dinero, de 
p urcibir en forma que casi siempre ha siclo anual. u na 
renta o canon determinado, en dinero o en especie, lla ­
mado también censo. E ste derecho admite varias mo­
dalidadus. 

Desd e la al ta edad media, en España, todos los habi­
tantes d el señorío, siervos y libres, es tán sometidos a una 
se rie de gravámenes o prestaciones. Entre éstos, los la­
hradores de los predios de señorío (colonos ) deben al 
señor el pago de un censo por el disfru te de la tierra y 
en reconocimiento del ajeno dominio. Esta renta, dice 
Valdeavellano, se confunde con el antigu o tributo terri­
torial romano y recibe nombres diversos según los luga­
res y las épocas: censo, tributo, f~ro, etcétera. ~a renta 
se paga por lo general en especie y su cuant1a varía, 
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pudiendo ser de una cuarta parte de los frutos, del déci­
mo o tener otra medida. Por su parte, los encomendados 
º. patrocinados, pequeños propiet~nios territo1iales nccc­
s1 tados de protección, al acogerse al amparo de un señor 
o le ceden la propia heredad o le pagan un censo (en~ 
comcndación territorial, llamada "behetría" en la baja 
edad media). 

D esde la baja edad media se practica, ade más, la renta 
p erpetua, especialmente por los monasterios, consisten­
te ~n 1:1, entrega de un bien raíz a una p ersona con la 
obl1gac10n de pagarle a cambio un censo, generalmente 
a_nual. Est.a renta perpetua da lugar al censo reserva­
tivo, por el cual el. beneficiatio (censualista) transfie re 
al tleudor ( censatano ) el dominio directo y útil de 
. bl " , un 
mmue <.'. rcservandose·· el cobro de la pensión. 

Bajo esta forma, conocida por el derecho canónic;o 
para la c:onces~ón de beneficios ( canongías, raciones), 
la. Co rona espanola vende las tierras en Indias. La real 
<:~~lula de F elipe IV del 27 de mayo de 1631 (Rccopila­
c1on IV, xn, 15) manda en tal sentido que todas las ti t•­
rras que estuvie ren por componer, "que se vendan a vcb 
y prcgéin, y rematen en el mayor ponedor dándoselcs ·t 

rnzón de censo al quHar" ( § 75), en este ca
1

so 'reser~ati·v~. 
Su 1':17.Ón de ser es para asegurarle a la Coi·ona · 

l < un 111-
g reso anua y aJ comprador, gente por lo enera] d 
<:sc;:sos recursos, permitirle el pago diferido g . , d e 

l ·ó 1 l , pot via e 
Tec c~c: 1 n ne censo, y la adquisición inmediata l I· 
l)l'Op1cdad. e e .t 

Ü lTa especie d e censo es la e nfiteusis 
1
)0 . ] l 

l J 
. • , , 1 a cua a 

trut•c111e e e domrnw util de una heredad se debe e l 
pago ele un canon (§ 84-86). 

75. El censo co11sig11ativo. Los ce11sos "al quitar". 
Tia~la ahora la institución del c:emo aparece vinculada 
<:on I~ adquisición y explotación ele la ti i;!rra, pc·ro a partir 
del siglo XVI, y sobre lodo ele! xvu, se: desanolla con gran 
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pu janza una nueva clase, en rclac:i<Í n con el préstamo 
a interés: el censo consignativo, que se convierte en el 
censo por antonomasia. Puede definirse como Ja obli­
!!ación que contrae una persona (censatario ) de pagar­
le a oh·a (censualista) una cierta pensión, a cambio c;e 
una suma de dinero que le ha entregado, con garant1a 
de hipoteca y con cargo o no de reembolso. 

Tal desarrollo, dice Cannelo Viñas y Mey, obedece 
principalmente al auge que adquiere la riqueza mobilia­
ria, a la importancia del numerario, a la d emocratiza­
c ión del dinero, como consecuencia de Ja irrupc1on en 
España de los metales preciosos de América y el desa­
rrollo <le las actividades mercantiles. Los nuevos capi­
tales se extienden a las más diversas zonas productoras 
y la figura del censo consignativo, hasta entonces de 
aplicación escasa en materia territorial agraria, alcanza 
súbita difusión, eclipsando a Ja enfiteusis. La agilidad 
adquirida por la época en el manejo d el crédito y Ja 
necesidad ele arbitrar fórmulas para eludir las leyes pro­
hibitivas sobre la usura contribuyen a ello ( § 11 ). La 
am ortización civil y eclesiástica en aumento, también in­
fluye, al liberar nuevos capitales. 

De estos censos, unos son perpetuos o incdimiblcs, 
con pago de la pensión o tributo también en forma per­
petua, sin restitución del capital o principal, y otros, 
precisamente Jos más identificados con el contrato de 
préstamo ( § 42 ), son redimibles o "al quitar", con obü­
gaciún del censatario de pagar la pensión hasta que use 
del derecho de redención de su inmueble, mee.liante el 
reembolso del principal al censualista. 

D el censo consignativo "al quitar" dice Bartolomé de 
Albornoz, en la segunda mitad del siglo xv1, ser tan nue­
vo en Castilla, que antes de los Heycs Católicos y del 
destierro que hicieron de los judíos en el año de 1492, 
v al año siguiente de los moros, no había memoria suya, 
~wnque sí en otros territorios, como en los de la Corona 
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de Aragón y en Alemania, agregando que como en tiem­
po de Jos moros y judíos ellos eran quienes daban a 
usura, 

no había qui: n se acordase de esta otra granjería, 
porque la tuvieran por usura, mas como cesaron las 
u_suras, porque echaron los que públicamente las ejer­
citaban, y ,en estos Reinos (y aun dentro del Consejo 
Real) babia muchos aragoneses, que tenían noticia de 
e:~os censos al quitar, que en su tierra eran antiguos, 
d1eronla a los nuestros, y por la necesidad que tenían 
a causa de la usura que les faltaba, la tomaron. 

" Por _su ;,elación con_ la usura, los censos consignativos 
al qmtar f~1er~n ob1eto de controversia y las objecio­

nes de conc1enc1a que se les hicieron no cesaron hasta 
que recibieron la aprobación de los Papas Urbano VI 
y Calixto III, en los siglos XLX y :\.'V, respectivamente, 
de manera que cuando se ge neraliza su uso en Castilla 
ya están moralmente aceptados. 

Albornoz opina que ni directa ni indirectamente puede 
el censuaBsta poner la condición de que Jo quiten dentro 
de tanto tiempo o que no lo quiten en cierto tiempo 

0 
qu e no lo puedan quitar por menos de determinada can­
tid~d , sino que esto debe quedar al arbitrio del censa­
tano, porque 

si hay pacto segund?, contra el primero pacto de retro 
vend~nd~f_[la d

1
octrma su~one en el censo al quitar, 

para 1ust1 1car e pago de mtcreses que hay t 
• ven a con 

pacto de retro venta], el postrer pacto deshace l ·-
1 . . a pri 

mero, y por e cons1gu1ente la _ven ta, y se reduce a peño, 
que se da en prenda del precio que por él le dan, y así 
el fruto que lleva de aquel peño es usura. 

76. Las leyes reales regulan el censo consignativo. 
La primera disp~sición trascendental es una pragmática 
de 1534 (Novísima Recopilación X, xv, 3 ) por la cual 
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se prohibe fundar censos redimibles en trigo u otra es­
pecie que no sea dinero, para que la variación de los 
precios y la diversidad de las cosechas no hagan que el 
rédito exceda de una tasa cierta y moderada, como ex­
plica Francisco de Cárdenas, y se manda ~ue los cens?s 
hasta entonces impuestos se reduzcan a dmero a razon 
de 14.000 maravedís el millar. 

Una y otra vez las Cortes excitan .ª _los monar~as a 
reducir Jos intereses de los censos redimibles en dmero, 
no comprendidos en la pragmática anterior, hasta que 
en las Cortes de Madrid de 1563, Felipe II accede a 
reb~1jar todos los censos y juros al catorce por uno, Y. a 
prohibir que se constituyan nuevos por mayor re?1t~ 
(Recopilación Castellana V, xv, 6 ) . Escapan_ a la limi­
tación los censos perpetuos, y como se los simula para 
eludir la ley, una nueva pragm<Ítica de Felipe II en 1573, 
les extiende Ja disposición. 

En el siglo .A.'VII, para asegurar las conciencias grava­
das con los censos, es necesario reducir más sus réditos. 
Felipe III promulga en 1608 una nueva tarifa, aplicable 
sólo a los censos futuros, por la cual los redimibles no 
han de pagarse a menos de veinte de capital por uno 
de rédito - no más del 5 %- , los vitaBcios de una vida 
a diez por uno -10 %- y los de dos vidas, a doce por 
uno. En 1621, Felipe IV manda reducir todos los censos 
al 5 %. 

Las cosas susceptibles de ser acensuadas deben ser 
fru ctíferas e inmuebles, inclusive los derechos incorpo­
rales que natural e inseparablemente van adheridos a la 
tierra, como los de pacer, pescar, percibir diezmos, y 
Jos perpetuos, aunque no tengan relación con la tierra, 
como Jos propios y arbitrios de los pueblos. 

Cesa la obligación de pagar el censo, de acuerdo con 
Joaquín Esciiche, en los casos siguientes : 1 <>, p~r pcre;er 
enteramente la cosa acensuada o por hacerse mfruct1 fe­
ra 0 estéril en un todo y para siempre. Si esto ocurre 
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por culpa del censatario, puede el acreedor repetir el 
precio y los p erjuicios; 29, por 1a dimisión o abandono 
que de la cosa haga el censatario a favor del censualista: 
39, por la prescripción de treinta años, cuando a lguno 
posee la cosa como libre de tal carga por dicho término 
con buena fe y sin interrupción; 49, por la redención'. 
cuando el deudor restituye al acreedor el capital 0 prin­
cipal tJ.Ue éste le hab ía dado. 

. '!'· Cajas de ce'.1sos indígenas. Una singular aplica­
c1on del censo consignativo se obtiene en Indias a través 
de las cajas de censos fomentadas por las autoridades 
españolas en los pueblos de indios desde el siglo X"VI. Se 
trata de colocar a interés los fondos de estos pueblos 
para aplicar el producido a objetos provechosos para los 
naturales, tanto desde el punto de vista económico como 
previsional . 

Las normas dictadas por la Corona para regular el 
f uncionamicnto de las cajas están reunidas en el libro Vf 
tít11 lo IV, de Ja Recopilación de 1680. ' 

D'ice Ja ley 5~1 que el 

oido.r. fisca l. y oficiales reales, que estén siempre ad­
vertidos d~ reconocer la plata. que se hall are en la Caja 
el::! Comunidad. y pareciéndoles. que es cantidad consi­
derable. la procuren imponer, e impongan con efecto 
en .nuevos. Y seguros censos. para que no esté ociosa 
apli cando a cada comunidad el que se com ' 

·. 1 .d. prare con sus ca1uos, y re 1tos. 

Agrega la ley 6'.l que 

si sucediere, que a algunos indios se les redima su 
c<lenso, dy de él tuvieren cantidad de corridos se ha de 

ar or en de · ' . d que JUntos con el principal. se imponga 
Olio e nuevo pat"t qu 1 . ' ' ' e a renta vaya creciendo · si 
no hu biere cantidad considerable, perteneciente 'a ylos 
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indios, cuyo íuere el censo redimido, y la hubiere de 
otra. o otr:is comun idades. y pareciere, que Ja dita es 
buenn, y segura, se podrá juntar uno. y otro. e imponer 
de todo el nuevo censo, con declaración de el principul , 
y réditos. haciendo prorrata de lo que a cada una per­
tenece. 

Es decir, que procura la Corona que los fondos de las 
cajas de las comunidades indígenas no estén ociosos. que 
se inviertan bajo la forma del censo consignativo entre 
los propios naturales que los necesiten, y que redimidos 
unos censos, si por su escasez es necesario reunirlos con 
los ele otras cajas, así se proceda, distribuyéndose pro­
porcionalmente fas utilidades. Es ni más ni menos q 11c 
la aplicadón a la república de los indios de la forma 
de préstamo a interés más extendida entre los españoles. 

78. En Chile, donde ha sido estudiada la institución, 
el sistema no tarda en mostrar graves fallas. La desidia 
en las cobranzas; las gestiones judiciales, generalmente 
difíciles y lentas; los errores y lagunas existentes en a l­
gunas escrituras constitutivas de censos; las numerosas 
cargas q ue soportan las propiedades gravadas, y los con­
cursos de acreedores, hacen que más de una cuarta parte 
del primitivo cuantioso capital de las cajas, se considere 
perdido ya a fines del siglo xvu. Guerras y terremotos 
agrav<111 Ja situación. Pero el despojo final se produce al 
disponerse de esos recursos para pagar los sueldos de 
determinados funcionarios y, desde 1680, para pagar las 
rentas de los doctrineros. Los esfuerzos de civiles y ecle­
siásticos para detener el proceso de decadencia de las 
cajas se estrellan contra ese cúmulo de inconvenientes 29

• 

19 josÉ : \ NTONIO 111.: llA~IÓK, L<1 insli111cicí11 de los censM 
de IM 11at11rale~ e11 Chi le ( 1.570-1750), en 1-listorin, l, Santia~o 

de Chile. Hl6 l. 
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En las últimas d écadas del siglo xvnr, también en el 
H.ío de la Plata las cajas d e censos están en franca de­
clinación. La Real Ordenanza de Intende ntes d e 1782 
pone a cargo d e la Junta Superior de Real Hacienda el 
cuidado de los bienes d e los naturales, mas por poco 
tiempo, porque instalada la Audiencia d e Buenos Aires 
en 1785 reemplaza en dichas funciones. Opina ~Inrcelo 
Urbano Salerno que ni la Real Ordena nza d e Intenden­
tes ni las normas posteriores que se dictan, logran evitar 
la decadencia del siste ma; por el contrario, insta uran 
una p esada burocracia que absorbe gran parte d e las 
rentas, además de distraer otras cantidades en provecho 
p ersonal 30• 

79. Derecho moderno. La ofensiva que emprenden 
los autores ilustrados contra todas las cargas y m enosca­
bos que afectan a la propiedad raíz, alcanzan a los cen­
sos. Entre otros, Vicente Vizcaino Pérez, en sus Discur­
sos políticos sobre los estragos que causan los censos, 
publicados en 1766, abomina de la institución, a la cual 
culpa de un sinnúmero ele males. 

Cuando no hubieran hecho otro daño que apartar a 
Jos hombres del honesto trabajo, y ocupación decente, 
y hacerlos indolentes, y ociosos, merecían abolirse, y 
borrarse para siert1pre de nuestra memoria ... Con pro­
piedad se adaptó la voz redimir a la liberación, o quita 
de los censos, porque el que los toma, queda cautivo 
con las heredades que hipoteca. . . En el censo hay 
aquell a carcoma, que día, y noche está royendo la ha­
cienda, y la industria del que la ha de pagar: pues en 
el mismo instante que satisface el rédito devengado, 

3" Cajas de censos !I bie11e,<; de c:o1111111idad. Ei;oluciún histó­
rica e11 el Hío de la Plata, en IIJ Congreso del Instituto Interna­
cional de l-/i~toria del Derecho lndimio. Actas y Estudios, Madrid, 
1973. 
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empieza a deber; y aunque en 33 años, y _:in tercio, .co­
brando a un 3 por 100 se rei11tegra el dueno del capital 
que dio, le queda otro a~reo, e ~m.aginario, q.ue le con­
tinúa produciendo los mismos red1tos _para s1empr~ . . . 
Gravadas las fincas con censos, las miran con desafec­
ción , y poco amor: si son edificios. no los reparnn, ni 
Jos dueños, ni los censualistas: el dueño, porque como 
Jo es, sin utilidad, por los gravámenes, no quiere em­
plear ~u dinero infructuosa;n~nte: el censuali.sta, porque 
teniendo asegurados sus red1tos con otras hipotecas, le 
da poco cuidado que se pierda una de ellas. De esta 
suerte el uno por el otro, dejan arruinar las casas, y 
se vat~ insensiblemente disminuyendo las poblaciones, 
de que son monumentos vivos los muchos lugares (que 
podemos llamar muertos) en que sólo se miran ~arra­
les, seríales, y vestigios de lo que fueron. Y s1 son 
predios rústicos. los dejan incultos, porque no producen 
utilidad alguna, pagadas las cargas a que Jos han su­
jetado. 

De acuerdo con estas ideas y buscando al mismo tiem­
po allegar recursos para la Corona, Carlos IV faculta a 
los censatarios a redimir sus censos, cualquiera sea su 
clase, pagándolos con va les reales (Novísima R ecopila­
ción X, xv, 21 y 22). De esto resulta que la deuda se 
traslada de los bienes raíces a los vales, que la propie­
dad se libera de la carga y que la Corona obtiene los 
recursos que necesita. Ante la retracción de los capita­
listas, en 1804 se p ermite constituir nuevos censos sin la 
obligación de imponerlos en los vales ni de tener que 
aceptar su red ención con los mismos. 

Para Indias, por el real decreto e insh'ucción del 28 
d e noviembre de 1804 se ordena la venta de todos los 
bienes raíces pertenecientes a obras p.ías y comunidades 
religiosas, de cualquiera clase, calidad y condición que 
sean, y el depósito de su producido, y el de todos l~s 
censos y caudales que les p ertenezcan , en la R eal Ca1a 
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de Amortización, bajo el interés justo y equitativo, co­
rriente en cada provincia ( § 68 ) . 

Los gobiernos liberales del siglo x1x insisten en estas 
medidas fiscales y económicas, si bien, casi todas las 
leyes de redención que se dictan están referidas a los cen­
sos capelláoicos, una de las variedades más difundidas, 
caracterizados por su perpetuidad ( § 81) . 

80. Código Cioil. Por el artículo 2614, Vélez Sarsfield 
~s lablece q~; los prop.ietarios de bienes raíces no pueden 
i~po.~erles censos, .m ren~as,,que se extiendan a mayor 
temimo que el de cmco anos . Sin embargo, esta dispo­
sición no se aplica al contrato oneroso de renta vitalicia 
cuya constitución autoriza el Código, así como su ga~ 
rantía con hipoteca (artículos 2070-2088) . En este caso 
excepcional, pueden gravru·se los inmuebles "durante la 
vida d e uno o muchos individuos'', tal como si se tra­
tase d e un censo consignativo ( § 7 4 ). 

Para José María Moreno, uno de los primeros exége­
tas del Código, estos artículos crean un dilema de hie­
rro : o el propietario no puede constituir sobre los bienes 
raíces otros derechos reales que los enumerados por la 
ley, y entonces no puede establecer sobre ellos rentas 

. d ' censos, etcetera, o pue e constituir estos derechos 0 
d . - p r 

menos e cmco anos, y entonces su facultad alcanza 
crear y transmitir derechos reales que la ley no reconoc: 
y reprueba. Cualquiera de los dos extremos induce la 
violación de la disposición legal que el otro contien 
La interpretación que se impone es la de que únicame:~ 
te valen como constitución de derechos personales ( ar­
t ículo 2502), § 48. 

CAPELLANÍA 

81. Concepto. Difusi6n. L a capellanía es una especie 
d e censo consigna tivo ( § 75) que se distingue por el fin 
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religioso <le su inslilución: sel'vi.r <le congrua !luslenl:a­
c.:ión para que pueda ordenarse un presbítero - ya que 
sin el requisito de contar con medios propios de vida no 
puede hacerlo, pues "el clérigo no debe vivir del altar"- , 
o como limosna para la celebración de determinadas mi­
sas con Ja intención manifestada por el fundador. 

Con el lenguaje propio de la segunda mitad del si­
glo xix, caracteriza José Francisco López a la capellanía 
como 

un;: hipoteca espiritu:il y eterna. como el alma del fun­
dador. que continúa disfrutando en la otra vida los 
intereses espiritualizados en forma de misas; especie de 
telégrafo místico que transmite los valores de ésta a 
los moradores de aquélla, como otras tantas cartas de 
crédito expiatorio. con que ellos desean satisfacer la 
cuenta de sus deudas ante Dios. y obtener su remisión. 

F uera de la finalidad religiosa, a la cual se aplican 
los réditos o corridos del principal a fectado, y d e la posi­
ble intervención de la autoridad eclesiástica en la fun­
dación de la capellanía, se h·ata de un censo consignati­
vo. Se llama capellanía eclesiástica cuando recae erec­
d ón o institución canónica, como consecuencia de la 
cual los bienes quedan espiritualizados, es decir, salen 
del comercio y se someten a la jurisdicción eclesiástica. 
Capellanía laical o memoria de misas es, por el contra­
rio, aquella en la cual no interviene la autoridad eclesiás­
tica, pero que por lo mismo no puede servir de título de 
ordenación y solamente para la celebración de misas. 

Reciben el nombre de capellanías colativas aquellas 
fundadas por la autoridad eclesiástica y erigidas a per­
petuidad, que p ueden conferirse libremente a u na per­
sona idónea para desempeñarse como capellán, y el de 
clectivo-colativas, cuando la colación debe hacerse ne­
cesariamente a la persona presentada por quien tiene el 
derecho d e pah'onato. 
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~l fundador de una capellanía puede a doptar cual­
quiera de estas dos modalidad es: dispone r de una suma 
<le dinero (principal) para el fin propuesto, haciendo 
una verdadera donación o legado, según se trate de acto 
entre vivos o d e última voluntad, o, sin desembolsa r nin­
gún capital, obligarse para el futuro como censatario 
a pagar dete1;minados réditos con el mismo fin , afectan­
do en garautia a un inmueble de su propiedad. 
. L~1s partes que intervienen en toda capellanía son las 

s1gu1enles: ;I fundndor, que la constituye, ya en vida 0 
para despues de su muerte; el d eudor o censatario, que 
pued~ ser tanto el. tomador del capital con garantía hipo­
tecaria o prestatano, como el propio fundador si contrae 
Ja obligación sobre un inmueble de su propiedad · el be­
neficiario o censualista, generalmente el presbíter~ orde­
nado a su título o el capellán designado para celebra r 
las ~1isas, y el patrono, señalado por el fundador para 
elegir al capeUan y para asegurar la p erpetuidad de Ja 
fundación, renovando la colocación del principal cada 
vez que sea redimido el censo. 

Si .se tiene .en cuenta que, de las dos formas d escrip­
ta~, fu e la pnmera, la de la afectación d e un capital la 
mas frecuente, se puede comprender la significació ' I-

d 1 . . . , 
1 

n a 
canza a por a mst1tuc1on en a sociedad de lo · 1 1 s s1g os :O..'VI 
a xvm, que fueron los de su apogeo, al permitir satisfa-
cer a la vez dos necesidad es de diversa ' d ¡ 
f d 1 b 

' m o e, pero 
un amenta es am as: la necesidad espiritual d 'b · 

lºt d . ' e e pos1 1-
1 ar una or enac10n sacerdotal una profes·ó 1. . 

. f 1 1 ' i n re ig1osa 
o su ragar por as a mas del purgatorio (la del fundador 
o la d e otras personas) , y la necesidad ec , . 
l ·t· · d l d onom1ca cre-

e I te1a, e toma o~ del principal (censatario ). , 
Sobre todo por v1a testamentaria fueron c t. 

1 . JI ' fu ' uan iosas as c.;ape amas que se ndaron en Espa- . · 
· · l 1 na Y en Indias en esos s1g os, a punto de convertirse ' l ' 

J . . al fu ' no so o en una d e 
as prmc1p es entes d e recm sos para la I l . . 

además en uno de los principales m 1· < g es1a, smo 
ec ios para acceder 
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al crédito. En estos casos, la intención religiosa -lo mis­
mo que en el caso de los capitales de los menores, la 
intención piadosa- aventaba las sospechas ele usura q ue 
recaían sobre las operaciones de préstamo. 

Cláusulas de escrituras de fundación de capellanías 
usuales en Indias son las siguientes: 

Como el fundamento principal de toda fundación, es el 
asignar fondos competentes y seguros para que tengan 
congrua suficiente los capellanes que han de servir esta 
capellanía y a fin de que no fa llen los réditos de los 
capit~ les para que de esta suerte siempre jamás subsista 
la fundación sin disminuirse en nada los piadosos fines 
que se ha propuesto el otorgante. por estas consideracio­
nes separa desde este punto de sus bienes X pesos co­
rrientes de a ocho reales plata cada uno y les impone 
a censo redimible y con el canon o rédito anual del cin­
co por ciento sobre las casas principales en que actual­
mente habita. las que ha fabricado desde los cimien­
tos ... 
Que el dicho don N. N. nuestro hijo luego que se orde­
ne haya, y goce el usufructo de dichos X pesos a razón 
del cinco por ciento al año que desde luego nos obliga­
mos a pagar como producto de dichos X pesos de prin­
cipal que imponemos sobre dichas nuestras casas desde 
hoy día de la fecha de esta escritura dándonos como 
nos damos por recibidos de los enunciados X pesos, y 
como tales fundadores y primeros patronos que nos 
nominamos nos obligamos a que en nuestro tiempo, y 
los que nos sucedieren como irá declarado daremos y 
darán X pesos anuales que corresponden de réditos del 
principal de esta fundación al dicho nuestro hijo don 
N. N .. y a quienes sucedieren en esta capellanía, con 
cargo de que cada uno en su tiempo hayan de decir 
0 mandar decir veinte misas, anualmente, rezadas por 
nuestras almas. y demás de nuestra intención en los 
dí:Is y altares que tuvieren por conveniente, con cuya 
única pensión inst ituimos esta fundación ... 
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82. Leyes restrictiws. Paralelamente al programa de 
desamortización eclesiástica ( § 68), la Corona española 
interviene en las capellanías clcsdc el siglo XVI para corre­
gir abusos, impedir las fundaciones incongruas y velar 
por la observancia de las normas canónicas. Felipe 1I 
ordena a los prelados que no compelan a fundar cape­
llanías de sus patrimonios a los que tratan e.le ordenarse, 
y Carlos U, que no se ordenen en esta forma , en frande 
de Ja Real Hacienda (Novísima Recopilación I, :-.,r, 1 y 2, 
y :.\.'VI, 1). 

En el siglo xvm se intensifica el atac1ue contra la ins­
titución. El ministro de Felipe V Melchor de Macanaz, 
dando un ejemplo elocuente, se ocupa de las "Razones 
que justifican los daños que produce a la }.lonarquía el 
exceso en las fundaciones de capcll::mías... A su juicio, 
las razones son: 

La primera, porque aquel o aquellos que tienen cuatro 
o cinco hijos, inclinan regularmente al primero a la 
carrera de los estudios. y aunque sus adelantamientos 
en ellos sean tan reducidos, que apenas le saquen del 
grado de ignorante, desde luego le miran como el único 
apoyo y honor de su familia. 
Desde luego le inclinan al estado eclesiástico, y para 
ello Je fundan una capellanía de l:.i mitad o más de sus 
bienes: Je hacen en efecto sacerdote, bien que inútil 
por su propia insuficiencia. y perjudican considerable­
mente a Jos dem1ís hijos, quitándoles una crecida parte 
cJc su legítima ... 

La tercera, porque todos aquel los bienes raíces, que en­
tran en manos muertas, dejan de contribuir al Erario 
y duplican las contribuciones de los demás vecinos .. .' 
Y la cuarta y última razón. porque desmembrados una 
vez de los seculares los bienes raíces de que se forma 
una o muchas capellanías, se radican enteramente en 
los eclesiásticos; pues mientras los van sucediendo los 
llamados, que regularmente los apetecen sacerdotes los 
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fundadores, y así rn;ís con atención al goce de las mismas 
c~1pcllanías, que con respecto a un:i perfecta vocación , 
se hacen tantos sacerdotes malos. que tal vez serían 
labradores buenos 31 . 

Crílieas ácidas como ésta preparan intelcetualmente 
el terreno para las leyes restrictivas que se dictan. Carlos 
IV, por real decreto del 19 de setiembre de 1798, para 
al legar fondos a la Real Hacienda, manda enajenar todos 
los bienes raíces pertenecientes a hospitales, hospicios, 
casas de misericordia, ele reclusión y expósitos, cofra­
días, memorias, obras pías y patronato de legos, excep­
tuando las fundaciones en las que hay patronato por de­
recho de.: sangre, y entrar su producto en la Real Caja 
de Amortización, a cambio de vales reales. invitando a 
las autoridades eclesiásticas a que promuevan lo mismo 
con respecto a los beneficios de la Iglesia (Novísima 
Recopilación I, v, 22). Otro real decreto, del año siguien­
te, prohibe la fundación de capellanías perpetuas sin que 
preceda real licencia (Novísima Recopilación I, :\.'TI, 6). 

83. La misma política de los ilustrados es eontinuada 
por los gobiernos liberal es del siglo xrx. Las leyes que se 
dietan en el H.ío de la Plata se caracterizan por su mode­
ración ; rara vez tienen carácter compulsivo. 

La ley bonaerense de 1822 conocida como "de reforma 
ele! d ero", establece en uno de sus artículos que "el capi­
taJ correspondiente a b s capellanías o memorias pías, de 
las casas de regulares (conventos), podrá ser redimido en 
billetes del fondo público del seis por ciento a la par". 
Varios años más tarde, en 1857, otra ley prohibe la funda­
ción de nucnls capellanías "sobre bienes raíces ni por cen-

~ • .. H.:p.esc11l.1ciú 11 qUl' hkc y remití <les<le Lie ja al Señor Bey 

Don Fl'lipc C.)11inlo c•\prcsam'.u los notorios males que tausan la 
t!cspoblaciú .1 d t• Esp:tii:i ", p. 182- t, en A:->1'0=-10 V ALl. ADAnEs DE 

Son1~1 n-011, S<·1111111orio erudito, t. \ '11, :\btlrid, lí88. 
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sos perpetuos, o por otro género d e imposición que grave 
a dichos bienes con rentas perpetuas", autorizando tan só­
lo Ja colocación de los capitales en Ba ncos o en rentas del 
Estado. 

Al año siguiente, siempre en Buenos Aires, se tra ta de 
promover la redención de las capellanías constituidas co n 
anterioridad a 1857, mediante el dqx'>sito del capital e 
intereses en el Banco o en fondos del crédito interior del 
Estado. Poco antes de la sanción del Código Civil, en 
1867, a iniciativa del minish·o Nicolús Avellaneda, Ja pro­
vincia intenta convertir en obligatoria Ja norma facultati­
va anterior, pero el proyecto no prospera. 

En varias provincias del interior se dictan también le­
yes y decretos sobre redención de capellanías. Corrientes 
e n 1828; Salta lo pace en 1831, y en la Constitución d e 
1855 prohibe la fundación de cap ellanías; Córdoba, en 
1861, 1870, 1873 y 1878; San Juan, en 1862; La Rioja y 
Santiago del Estero, en 1866. La ley correntina del 23 d e 
maro d e 1828 adscribe a los fondos del Estado a todas las 
capellanías laicas y eclesiásticas, con la sola excepción d e 
las instituidas en favor de herederos para títulos de órde­
n es sagradas. 

La doc trina que inspira a estas leyes es la misma que 
expone !\fariano Fragueiro: 

En las épocas en que han tenido origen las leyes viocn­
tes s~bre esta materia, probablemen te ni habría m;yor 
segun dad que la propiedad territorial, ni se conocían 
los inconvenientes de los legados a perpetuidad . . . Pe­
ro hoy que son manifiestos los obstáculos que los bie­
nes acensuados oponen a la mejora de los pueblos 
cu?n.do ª, I~ seguridad territorial se ha sustituido ' J 
cred1to p~bhco para fundar los legados por el tiempo 
~ue se quiera establecer, no hay razón para dejarla con­
tmuar n. 

32 "Cuestiones argentinas", en el Nacio11nl, H11e11os Aires, 
de llO\' icmbre de 1852. l 9 
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Las normas sobre censos del Código Civil son ap1ica­
bles a las capellanías ( § 80). Vélez Sarsfield tmslada al 
Código el mismo régimen vigente en la provincia de Bue­
nos Aires al tiempo de !> U sanción. La jurisprudencia in­
terpr··ta que si bien impide la fundación de nuevas ca­
pellanías, no suprime las anteriores, las cuales han subsis­
tido incluso hasta la actualidad, con la sola condición de 
c1ue ' su fundación constase por te~tamcnto, es~rit.ura. ¡~ú­
b lica. reconocimiento del censatario o sentencia 1ud1cial. 

La ley N<.> 4124, sancionada en 1902, autoriza a los titu­
lares de capellanías y otras fundaciones piadosas consti­
tuidas sobre bienes raíces situados en la Capital F ederal 
v territorios nacionales, a redimirlas depositando en el 
Banco de la Nación una suma equivalente, en títulos de 
la deuda interna. El patronato de las capellanías laicales 
lo confía al Consejo Nacional de Educación. 

E-'"FJTEUSIS 

84. Derec110 ro111a110. Aparece en una época ta rdía, si 
bien guarda alguna relación con el viejo arrenclamie~t~ 
de los agri vectignles, terrenos del Estado, de los mumc1-
pios y colegios sacerdot~1les, concedidos por. largo plaz? 

0 a perpetuidad a cambio del pago de una ienta (.vecti­
gol ). Pero su origen inmediato son .los arrendam.1ent~s 
largos que en Grecia se !Jaman, precisamente, enfiteusis 

( = yo planto). . 

E t. 111 JO de los Constantinos, desaparece el nger vec-n 1e r f. . , 
. 1. . ser reemplazado por Ja en 1teus1s, as1 como 

f 1 ''O IS p:11 a · d t 
n . 1 • el canon El parecido que guar a tan o 

el i;ect1 ªª~ poi . . d. 
1 

e t con1o con el arrendamiento, hace que se 1s-
con a ven a 1 

b verdadera naturaleza. hasta que e empera-
cuta so re su . J a· . . ' l )are su caráct<'r sui genens y us ruano con-
d.or Zcnonbc ce a' sus antecedentes los rasgos definfüYOs de 
figure en ase 
Ja~ insti tución. 
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.s~ constituye así en un derecho real ena jenable Lr·ms 
m1s1ble a los herederos que . h··b 1 . Y ' -

d ' ª 1 uye a titular e l pleno 
goce e un fundo a p erpe tuidad o . 
po c:on la obligació d d . por muy largo tiem-

, n e no etenorarlo y de rr 
canon anual en dinero o es . 1 - paºar un 
directo Es la desm b .

6
pecie ª senor de l dominio 

· em rac1 n más f t f 
derecho de propiedad .d uer e que su re el 

' , comparti o por dos . - 1 de] dominio directo l d l d . . · senorcs: e 
Y e e omm10 útil. 

De allí que Bartolomé de Alh ornoz rnzonc que 

este cont ra to así como es irrc uf 
naturaleza del derecho de ? ar Y contra natura. Ja 
cuanto en sí cs. quitar (a u~~~en .é l se ~parta) procura 
desmembrado de su . q . violencia . que le tiene 
una condición .se1 natu1 al, y para esto induce 

. . que srernprc que el señor del útil 
quiera deshacer de la cosa acensuad., cié t• . 1' se 
- d 1 d . . . e u. 110 lCJa a Se-
110. r e om11110 directo de la vent" q . h 

• u ue quiere acer 
para que dentro del día que le avis·1rc e11 dos ' 

• • • . • • e ' meses 
p1 oxunos siguientes, vea si le está bie 1 1 
lo que el otro 1 d· n, e ar e por ella 

. e a, y tenga cuenta de retractarla ( . 
es tomarla por el tanto) y quedarse con 11 que e a. 

Se r<:! fiere a l de recho d e tanteo uno 1 l 
d nudo propietario, y que se co~plcm~:ta os quel posee 

dio ~e laudemio, por el cual, si rehusa ad~u~~~. ~a ~erc-
por e tanto, puede cobrar un tanto del . nea 
· ' l d precio tanto que 

:segun e erecho justinianeo y las Partidas ' l . d . d J· . , . < e < no puec e ex-

~~ :i1em~r;1 s~u~~~'l~::~:~aJ:.rte, aunque en la prc\ctica 

Por ,el derecho justinianeo Ja enfiteu . . . 
trnccion del fundo, Ja confusión d l _sis ~esa con la clcs­
Ja prescripción extintiva Ad , e os ~u¡etos, el rescate, 

. emas, se pierde na 1 fi 
tcuta por deterioro c ulposo del fund f J:'' ra e en -
·canon por tres años y por incum l. ~, alta de pago del 
ciones legales en caso de en . p .16m1ento de sus obliga -

' a¡cnac1 n. 
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85. Dereclio castel/a110-i11diano. D ice José María Ots 
C:ipdequi que el censo enfitéutico en España es una adap­
tación de la figura romana a la realidad social, económi­
c:a y jurídica local en la alta edad media. En tiempos de 
.la Reconquista, los poseedores de latifundios señoriales 
y eclesiásticos que no cuentan con medios suficientes pa­
ra cultiva r directamente todas las tierras, no pudiendo 
recurrir al arre ndamiento cuando se tra ta de tierras que 
se deben roturar, poner en cultivo, invirtiendo un trabajo 
de varias generaciones, acuden en la mayoría de los casos 
al censo enfitéutico (censo solariego, según Francisco 
de Cárdenas) § 64. Reservándose el dominio directo, el 
señor entrega a familias de labradores el dominio útil a 
trueque de pagarle un canon o pensión, no con calidad 
de renta, porque no suele guardar proporción con el be­
neficio que les puede resultar, sino como reconocimiento 
de su señorío. No les importaba obtener escasos bene­
ficios económicos, porque el dinero tenía poco valor, sino 
acumular p oder, y eso se lograba asentando enfiteutas 
en su tierra. 

La institución satisface un doble interés: el del señor, 
que está obligado ante el rey a tener poblada y puesta en 
cultivo la tierra, y el del en fi teuta, gente libre pero de 
baja posición social, que encuentra el medio de obtener 
tierra y de asegurar a sus descendientes. 

Con el tiempo, el ceuso enfitéutico de la Reconquista se 
aproxima a la enfiteusis romana, y así surgen las figu­
ras del comiso, del tanteo y del laudemio, que por su 
odiosidad, provocan verdaderas revueltas agrarias y son 
condenadas por teólogos, moralistas y juristas. Particu­
Jarmenle grave es la situación en Galicia, donde se prac­
tica una enfiteusis temporal, llamada "foro·', por una a 
tres vidas, que periódicamente permite al señor recupe­
rar su tierra mejorada, en tanto que perjudica a los enfi­
teutas con la pérdida del trabajo y de los capitales inver­
tidos. Carlos III y Carlos IV, a fines del siglo :\.'VID, van a 
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136 ABELARDO LEVACGI 

su~p~~d~r / ªs demandas de desalojo contra estos Ja brado­
reia ~:a~ es perpftuidad de hecho a sus contratos(§ 39) 
·n eus1s a argo plazo es, en cambio, valorada po~ 

s1 vamente por algunos aut . l 
ri to de haber evitado l~ doresd, qu~ e atribuyen el mé-
f il

. eca encia de Ja ag · lt 
ac itado el trabajo libre . e ncu ura, 

dores ventajas parecidas a~ ~ropore10nado - a los labra ­
en un medio dominad '. ,1ª

5

1 ~e Ja _pequena propiedad 
• 0 P01 e atifund1smo 

En Indias, si bien en una escal á . . . , 
se emplea la enfiteus·s R a m. s hm1tada, tarnbien 
necesidad de dar en e~~l t es~nd~, especialmente, a Ja 
de carácter urbano como 

0 a~on tierras comunales, tanto 
des su aprovechamiento ~e~ef.:U:ª asegurar a las ciuda­
le con un largo disfrut y iciar a la vez al ocupan-

c e. 
arios Luque Colomb . . 

doba, desde el siglo xvu L~s estudia la concesión en Cór-
tes a los propios del CabiÍdoe solares urbanos p ertenecie n­
que expresa que no todo •

1 
Y e~ el xvm, de ejidos, y a un­

taron en igual medida "] s. 0~ suelos comunales adelan­
mantuvieron su efica .' as] virtualidades de la enfite usis 
J · · d c1a en a 1 . 
icio e los ejidos sob ' cxp otac16n y progreso edi-

orgá · d ' re cuya base meo e la ciudad" 33_ ' ' se asentó el crecimiento 

J 86. ~erecho TUlcion l ª provincia de B 0 · Del ensayo enfitéutico hecho en 
'?ás importante de ~en?s Aires en la década de 1820, el 
t·~-, me ocupo má . ªa epoca patria, y d e carácter s11i ge11e­
VJncias también :e a e~ntc ( § 92) . En varias otras pro-

El Código e· . apJica el sistema. 
al ' iv¡} no ad · ' articulo 2503 V ,

1 
mitc a la institución. En Ja nota 

' e cz Sarsf· ld · 
• 1c opma q uc 

la con · ven1encia de 
pre del estado d 

1 
este contrato ha dependido sietn-

e a socied d . , a en sus diferentes epocas, 
l3 

. Los e;k1os d 
tituto de 1-I . . e Córdobu ¡ 1~torw del D . IJ ª enf íteusis, en /1cvisla del / 11s-

crechu N9 9 
' ' Iluenos Aires, 1958. 
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de las instituciones políticas que permitían los feudos, 
la inenajenabilidad de los bienes raíces y los mayoraz­
gos ... Entre nosotros ha existido, y la experiencia ha 
demostrado que las tierras enfitéuticas no se cultivan 
ni se mejoran con edificios. Suprimiendo la enfiteusis, 
evitamos los continuos y difíciles pleitos que necesaria­
mente trae, cuando es preciso dividir por nuestras le­
yes de sucesión el derecho enfitéutico y el derecho del 
señor directo. El contrato de arrendamiento será en­
tre los propietarios y los cultivadores o criadores de 
ganado, un intermediario suficiente. 

GAIL-\..-..:TÍAS REALES 

87. Prenda. Las garantías reales conceden al acreedor 
el derecho de retener la cosa y hasta venderla si no es sa­
tisfecho de la obligación ( § 26). El derecho romano co­
noce, enb·e otras, tres figuras principales : fiducia, prenda 
e hipoteca. 

La fidttcia, practicada desde el período arcaico hasta el 
clásico inclusive, hace al acreedor propie tario del bien da­
do en garantía. Vencida la obligaci6n, si no es pagado, 
lo conserva. Es un procedimiento ventajoso para los acree­
dores pero incómodo, por el formalismo que rodea la trans­
misión de la posesión ( § 51), además de desventajoso pa­
ra los deudores, a quienes sume en el riesgo de perder 
Ja cosa por insolvencia del acreedor. Pero es frecuente que 
Jos deudores no se desprendan del uso de la cosa, con­
servándola a título de precario o de anendamiento. 

La prenda ( pig1111s) es, a diferencia de la anterior, el 
mero h·aspaso de Ja posesión de la cosa mueble o inmue­
ble. Para mayor provecho de los acreedores, éstos, antes 
del vencimiento de la obligación y gracias al pacto de anti­
cresis se aseguran el derecho a los frutos percibidos a 
título' de interés. Además, producido el v~nc~1iento _Y no 
cumplida Ja obligación, por el pacto com1sono adqmeren 
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Ja pr?pie<lac.l del bienyignorado. Constantino prohibe es­
ta clausula por usuran a, dado que el valor d e estos bienes 
suele ser muy superior al de los créditos. En cambio se 
convierte en clúusula de estilo la que permite a l acre~dor 
co~scrva1: la cos:~ ~l cspués de estimada en su justo precio. 

En la epoca v1S1goda y la alta edad media, manifiesta 
Aquilino I glesia Ferreiros, la prenda responde principa l­
mente a las necesidades de una sociedad agrícola y se 
~~ra~~eriza por la transmisión de la cosa al acreedor y la 
h1ac1on d~ plazos b.reves a las obligaciones. E l agricul­
tor, necesitado de ciertos productos, se obliga con la es­
peranza de devolver el préstamo al recolectar la cosecha. 
En la práctica, es frecuente que los acreedores en caso 
de incumplimiento, retengan la prenda, para us~fructuar 
la cosa, sin vender1'1 (prenda de usufructo). Si se trata de 
cosas no fructíferas, se acostumbra pactar el pago de inte­
reses. La situación cambia como resultado de las prohi­
biciones papales, que condenan Ja percepción de frutos 
- considerados verdaderos intereses- sin imputarlos al ca­
pital. 

En la baja edad media, con la aparición de la economía 
urbana, enh·a en clisis la prenda de usufructo y se reconoce 
al acreedor el derecho de vender la prenda por falta de 
pago. Los nuevos prestamistas, los comerciantes, al no 
contar con una organización adecuada para el cultivo de 
la tierra, pierden el interés de otras épocas por la conser­
vación. Por otra parte, lentamente se impone la idea de 
que Ja prenda no tiene que ser transmitida necesariamen­
te al acreedor, principio sobre el cual va a reposar la mo­
derna prenda agraria o sin desplazamiento en el siglo XIX:. 

Llega incluso a tener un carácter general, incluyendo a 
toci os los bienes del deudor. L os tiempos están madu­
ros para la aparición de la hipoteca de los inmuebles, au­
sente de la alta edad media 34. 

J.I • A?~'LIKO Ic:_LESi,\ FEllR.Emos, Las garantías reales en el de-
recho lm torrco es¡}(1110/. r. La prenda contractual· cle• l · · .. e e Stls onge-
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88. Hipoteca. Clases y registro. La hipoteca, de ori­
gén griego, no se diferencia sustancialmente en Roma de 
1a prenda; es más bien la misma institución pero perfec­
cionada. Nace apücada a los instrumentos de cultivo q ue 
introduce el arrendatario en el fundo y que, con carácter 
de garn11tía, puede el acreedor perseguir con una actio 
in rem (Ja actio praetoria Serviana, por cuya razón la hi­
poteca se convierte en nn derecho real. 

Al ser inb·oducida por necesidades prácticas, dicen 
Our1iac v de Malafosse, tiene una extremada flexibilidad 
y extcnsÍón. Hay hipotecas convencionales y legales, pue­
de rc.:caer sobre muebles o inmuebles, servidumbres, cré­
cUtos, etcétera, pero adolece de la falta de p ublicidad. 
Para evitar riesgos, se practica la hipoteca general, sobre 
todos Jos bienes, incluso los futuros. En el bajo Imperio 
se procura obtener publicidad por medios indirectos al 
castigar Ja enajenación o hipoteca de un bien sin declarar 
sus gra v{1menes (estelionato) . Además, se concede prefe­
rencia a la hipoteca que conste en documento público so­
bre b hipoteca oculta. 

La hipoteca legal o tácita, en la que el legislador pre­
sume Ja voluntad de las partes, protege a determinados 
a creedores privilegiados: el fisco, los menores sujetos a 
tutela 0 curatela, las mujeres por su dote. Contra estas hi­
Jot<•cas hay una corriente de oposición en el derecho mo­
~crno . Las admite el Código Napoleón, pero las restringe 
Ja legislación alemana del siglo XIX ª. la mujer casada y a 

1 . s ba1·o guarda y las proluben, entre otros, los os men01e , . 
Códigos Civiles chileno, uruguayo y argentino. 

E 1867 se plantea en la Cámara de Diputados de la 
11 

' · ' d ' d l · · d Buenos Aires la cuestion, con ensan ose e 
provmcia e . . · d 

· t de Ja mayoría en la siguiente mmuta e co-pensannen o < ' • • 

municaci6n al Poder E1ecutivo: 

. · · del derecho cu1111í11 , t. l , Santiago ele Com-
rres ¡,~ta la rcceµcwn 

po.;tela, l!J77. 

:__ _________ ............ .. 
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el favor que Ja ley civi l ha dispensado a intereses que 
indudablemente merecen mucha consideración, garan­
tiendo su conservación por hipotecas ocultas, ha de­
~ostrado la experiencia , que se convierte en perju.i­
ci? de los intereses garantidos por ese medio y es. al 
mismo tiempo, un obstáculo al desa rrollo del crédito 
territorial ... la garantía acordada por Ja ley es efíme­
ra, de.sde que las personas cuyos bienes son gravados 
P.0 r hip?te~as de esa naturaleza, pueden hacerla ~luso­
r~a ena1enandolos. . . La incertidumbre de la ex1sten­
c~a de hipotecas generales ocultas, la dificultad de ave­
ri.guarlas, ret.ira los capitales e imposibilita su coloca­
ción sobre bienes inmuebles. 

Co~partiendo estas ideas el Código C ivil no recono-
ce mas b' ' 
3115). E iyat;ca q ue la exp resa y convencional ( ar t. 

. ~, ªepoca es común la opinión de q ue a la mala 
orgamzac1on d 1 · 
· . e sistema hipotcc.:a rio se debe la escasa 
1~portancia que todavía tiene la propiedad raíz en rcla ­
c1on con el créd 't 1 o. 

89. El registro d h · d 
recho españ 1 d el e 1Potecas y censos existe en el e-
da pueblo ho e

1
s. e 15.39, en que se dispone que en ca­

la práctica h_Yª ibro Y persona encargada a l efecto. En 
la Corona d. t norma no siempre se cumple. D esde 1768, 
y hacer ob~c ª u~a serie de leyes dirigidas a perfeccionar 

p gatono el registro 
ara Indias se ex . d . 

1802. Por ésta' pi en dos reales cédulas en 1778 Y 
6 se mand ' . 

z n de las ese .t ~ que sólo se registren y tome 1a-
" n uras e mst bi te -ca expresa . rumentos en que haya po 

, especial s - 1 ·a 
por tales" E . Y ena ada de bienes raíces o teni os · special · 
rrey Mela ele Portu ~en~e para el Río de la Plata, el Vl-

el mét?do y forma~d 1 ~eta en 1795 una "Insh-ucción para 
tablecimiento del f·ª. es que se deben observar en el cs-
clc · d 0 1c10 de hi · t n-ncias el Virre· potecas en todas las in e h inato de ,, b 

accrse ante el ese 'b su cargo . La torna de razón de e 
n ano d el b'l ca 1 do, que queda encarga-
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<lo del oficio, caso contrario ca recen de valor y efecto le­
cral. Un libro índice o repertorio general está destinado 
~ facilitar la búsqueda de antecedentes 35

• 

En la provincia de Buenos Aires, un decre to de Rosas 
de 1830 vuelve a reglamentar las tomas de razón de las 
e~crituras hipotecarias por el escribano de la oficina res­
pectiva, y lo mismo hace Tucumán, . en 1839, al fun.d~r 
v organizar un único registro de hipotecas. El Of1c10 
~l e Hipotecas de Buenos Aires subsiste hasta 1855. E n 
1854 el Superior Tribunal de Justicia, para p oner "los 
derechos de los acreedores hipotecarios a cubierto de los 
pleitos q ue les ocasiona la inobservancia de las disp?s.i­
ciones contenidas en la cédula que reglamenta el Oficw 
de Hipotecas", p eticiona al Gobierno que lo separe de 
otras funciones notariales, a lo que accede por decreto 
del año siguiente. 

En la década de 1860, varias provincias { T ucumán. En-
tre Ríos, Santa Fe) legislan sobre publici~ad de lo~ gra­
vámenes hipotecarios y en 1879 Buenos Aires orgamza el 

· Reg1··t1·0 de Ja Pro1lieclacl integral, q ue los com -pnmer ·' 
prende ""· 

, L . TtiL., .. 11 H o c A:>IOllA, U 11 reglamento sobre i11.v-
1; j osi:: u•~ ,M, 
- t e/el Vi"e!J Mclo de Portugal ( 1795 ) en Re-

• • • 1 tle Jiiµ o ecas . 
cripcwi . 1 Il istoria del Derecho, NQ 1, Buenos Aires, 
i;ista efe/ Instituto l e 

19-19. • D . BFni-:~ 110 El Oficio Público de Hipoteca. s. 
y, To~• ~s ~"~'° 1· 1' Jlcg,istro ele /a Propiedad Inmueble, 

d t /iistoricos <e 
Antece en Jes 879 Heoista. del Notariado, N9 688, Buenos 
desde 179:i /wsta 1 . en 

Aires, 1966. 
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CAPÍTULO X 

LA TIERRA PUBLICA EN EL 
DERECHO NACIONAL 

P RIMEROS REP • .\RTOS 

90. Dadas las características eminentemente ganade­
ras de Ja economía del litoral argentino hasta la segunda 
mitad del siglo XIX, la tierra no es debidamente apreciada 
como factor de producción, ni se piensa tampoco en su 
aplicación masiva a la agricultura. Salvo ensayos aislados 
de colonización, que procuran el asentamiento de fami­
Jias y Ja fundacióh de pueblos, con las necesarias parcelas 
de pan llevar, la orientación predominante no es otra que 
la de considerar a la tierra pública - "patriolenga", como 
se la llama a veces- como fuente de recursos para el era­
rio o como premio, a falta de otros, para los servidores 
del Estado. Los procedimientos adoptados para allegar 
recursos no son siempre los mismos; unas veces se recu­
rre a la venta, otras al arrendamiento y también a la 
enfiteusis. 

Esta situación hace dceir a ~ligue] . 1avarro Viola, to­
davía en 1872, que 

In tierra pública es la base de la única industria que 
abarca todos los mercados del país, a saber, la ganade­
ría. Ja cual está íntimamente ligada con la agricultura, 
que está completamente abandonada en nuestro país. 
Es por eso que la mayor parte de los productos agríco­
las que necesitamos para el consumo, los recibirnos de 
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l?s Estados Unidos, de Chile y del Bras il , y es ya 
tiempo que esos productos salgan de nuestro territo­
rio. Por ~onsiguiente, es necesario dicta r una ley ge­
neral de tierras que sea capaz de operar un cambio en 
est~ sentido. haciendo de un pueblo pastor. un pueblo 
agricultor 37. 

r 91: Se atri.buyen al directorio de Juan Martín de Puey­
r .eclon las pnmcras normas sobre reparto de tierras, tcn­
dien~es, a promover. el asentamiento humano y el trabajo 
del suelo, con motivo de la extensión de la línea de Ja 
frontera bonaer~ns~. Una ley del Congreso, de 1817, lo 
faculta ~ara ad¡ud1car campos en propiedad. 

El metodo se inspira en el sistema castellano-indiano. 
S~, conceden en merced los terrenos baldíos con la obliga­
c1on ~l e pobI.arlos den~r~ ~e los cuatro meses y de mejorar­
los .. El G,ob1er~o auxiliara con recursos a los pobladores 
Y hb~rara de impuestos por diez años a todos los bienes 
que mtro~l~z.can para el trabajo. Además, los protegerá 
c~n sus 1111Llc1as, sin perjuicio de que los nuevos propieta­
nos deban concurrir a la defensa de la tierra con sus per­
sonas y a1mas. 

El intento fracasa. Abundan las d e>nuncias y pedidos el 
merced es, pero ~ª.mayoría de los bene ficiarios no c.um~ 
ple con las cond1c1ones establecidas. 

EKFlTEUSIS BO:-IAERE:'\SE 

92. Al crearse en Buenos A· . 
8 crédito públic . . , u es, en l 21, el sistema de 

o Y amortizac1on Jas cno . . 
de tierra con que t 1 ' . . imes extensiones 
1 <J· • , cuen a a provmc1a se consititu en en 
a e:>arnnt1a de esas operaciones p JI . . y 

· ara e o es indispensable 

37 Debates de la Convenció C . 
1870-1873 t Jl n . 11 onstrtuyente de Buenos Aires 

, · . trenos Aires 1877 S .. 
1872. ' · esion del 16 d e agosto de 
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que quede inmovilizada en manos del Estado. Pero, como 
por otra parte, se tiene conciencia de la importancia eco­
nómica que reviste la explotación de la tierra y se confía 
en que, además, pueda proporcionar recursos estables al 
Tesoro, que compensen los desequilibrios de los recursos 
a duaneros, debe arbitrarse una solución que concilie to­
dos estos extremos. La solución que encuentran los mi­
nistros Bernardino Rivadavia y Manuel José García es la 
enfiteusis. 

Como escribe ~Iiron Burgin, para resolver el problema 
se proyecta Ja ley ele Ja enfiteusis. El Gobierno retiene la 
propiedad de la tierra, cumpliendo de ese modo con la le­
tra ele Ja ley de garantía, y entrega al mismo tiempo a la 
explotación económica grandes superficies de tierras im­
productivas. :--Jo desconoce la posibilidad de que la ley de 
enfiteusis estimule el desarrollo de los latifundios, pero no 
tiene objeción que hacerles mientras las tierras sean ex­
plotadas. Su propósito es el de impedir que las grandes 
acumulaciones de tforras se conviertan en objeto de espe­
culación y está convencido de que el requisito del pago 
de un canon refrenará eficazmente cualquier tendencia 

monopolista. 
D espués del ensayo provincial de 182.Z - en 1819 se hi­

zo otro en Tucumán- se aplica el sistema a nivel nacio­
nal, si bien, en la práctica, queda una vez más localizado 
en Buenos Afres. Al discutirse la ley respectiva, en 1826, 
dice José Francisco Acosta que en Buenos Aires "hay infi­
nidad de habitantes que ya tienen terrenos en enfiteusis, 
y que en las provincias hasta ahora no hay ninguno que 

los tenga". 
La ley nacional de enfiteusis, sancionada el 20 de 

mayo de 1826, prevé la celebraci.~n de contratos por un 
término de veinte años, con tasac10n de los terrenos c.:da 
diez por un jurado de vecinos, con derecho de apelación 
ante otro y un canon del 8 % y 4 % anuales sobre la 
tasación, según se trate de tierras de pastoreo o de pan 
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llevar. Durante el debate queda en claro que . 
). ¡ r· , ' < nosequ1ere 

ap 1ca r a en 1teusis clasica ( G. 84-85) . . . f' . . , · . . )' ' smo una en 1teus1s 
.1t1p1ca, que participe por su duración l1'm·t d· d l 
1 · t T b' ' 1 a a e arren-c am1en o. am ien se aclara oue a . d , . . 

t · • ¡ 1 1 1 
' ' un sien o as1, se 1ns1s-c cn (ar e aque nombre ¡Jorc1ue a ·t.' . 

\' Y es .1 en uso en Bue 
nos 1 ires y porque la institución le asegura ·11 b f' . -
río el dere J ] f · • • ene 1cm-c io e e pre erencia en caso de , . . . . . 
que en cambio no le a ·d 1 'cnt,1, dc1 echo 

cue1 a e arrendamiento 
Los resultados que se obtienen d 1 1. · . , 

ley no corresponden a las . . e . a ap icac1on de la 
L . esperanzas cifradas e 1 . 

os propios considerandos del clec r ' e. • n a misma. 
10 de mayo de 1827 son h t 1 eto de Rivadavia del 

ar o c ocucntcs: 

La ninguna limitación con 
cedido en enfi teusis las rque hasta ahora se han con-
en toda Ja extensión que s ie~ras )de propiedad pública 
a un abuso cuyas consecue ª.so icitado, ha dado lugar 

enc1as empie . se. Se denuncian campa- . zan ya a senhr-
sin posibilidad de pobl ni as mmensas, sin intención y 

d ar as pero co 1 • ven er muy Juego a b ' . n a segundad de 
adquirido a tan poca ucn preci? el derecho que se ha 
sión de tierras públ ' costa. Asi es que toda Ja exten-

1cas compre d'd nueva línea de front . n 1 as dentro de la 
d bl e1a, aunque espo ada, está ya ca · en su mayor parte 

s1 enteramente repartida. 

Emilio A. Coni ap t 1 f 1 un a tres ª ª ta de un máximo de . gra.ves defectos de la ley : 
gar cuarenta leguas cuad dextens16n, que permitió otor-
obJ ·g · ' d ra as a un ¡ }j 1 ac1on e poblar d 1 ' so o so 'citante; la no 
i~antuvo inculta y baÍd' e o cual resultó que la tierra se 
libre transmisión de 1 ia f~ la esp era d e su valoración y la 
pa ra · ª en Jteusis ' ] ' ' mientos, algunos . • que so o sirvió para aca-
o para 1 " b superiores a · l 
1 1 

e su arrendamie t • ~ien eguas cuadradas, 
(e ª campaña por lo ~ 0 expohatorio de Jos infelices 

38 s po erosos d e la ciudad" 38. 

. EMruo A. Co ' 
t:ia, JJueno , A. :-<r, La vercla l b 7 

s rres, 1927 , e so re " enfiteusis ele Rívadn-
' p , 6-7, 
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EPOCA DE ROSAS 

93. Bajo los gobiernos federales, la política acerca de 
Ja tierra pública oscila entre corregir los defectos de Ja ley 
de enfiteusis y clcsalentar el sistema, recurriendo a otros, 
como la donación y la venta, con prescindencia de la ley 
<le garantía. 

Desde 1832 Hosas reparte entre sus partidarios la tie­
rra, incluso la acensuada. reconociendo en este caso a Jos 
enfiteutas el derecho a una indemn ización. Por leyes de 
1834 y 1835, concluida su campaña al desierto, distribu­
ye también tierras entre los expedicionarios, en concep­
to ele ¡m .. ·mio, y lo mismo hace en 1839, con las tropas que 
sofocan la revolución de "Jos libres del Sud". Con este 
motivo extiende los llamados, por los unfüuios, "boletos 
d l' sangre", q ue son anulados b·as la caída de Rosas. 

J\ecesitado de fondos el Gobierno, en 1836 vende la 
tierra pública dando, en su caso, preferencia a los enfi­
l" t1tas. Llegado el momento de retasar el canon, por el 
tmnscurso de Jos diez primeros años, lo duplica con la fi­
nalidad de obstaculizar la renovación del conb·ato. La ten­
dencia es hacia el clc:;p lazamiento de la enfiteusis a las 
tierras más ale jadas. 

Las razones que da el gobierno de Rosas para la adop­
ción ele esta serie de medidas son, según Miguel Angel 
C{1rcano, que el Tesoro provincial se encuentra en apu­
ros, Ja mayor ventaja que tiene la propiedad privada, y el 
aumento de la demanda de tierras a causa de la expan­
sión ganadera. El mismo autor resume la situación de la 
enfiteusis en esta época en los siguientes té1111inos: aban­
donados los contratos por sus dueños, caducos por faltar a 
p rcscópciones legales, ejecutados por deudas impositivas, 
convertidos en propiedad de otros por voluntad de Ro­
sas, vendidos por ley, el resultado fue que la mayor par-
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te de los bienes sali · d 
ríos para 

1 
° e manos d e los e nfiteutas origina-

pasar a os federales 39 

En Ja década de 1&'30 · . . 
tes y Ju ju y ta b., . otras provmcias, como Corrien-
sis. ' m ien mtcntan la aplicación d e Ja enfiteu-

ÜHGA i\'lZACIÓN l'\A . 
CIONAL, LEY AVELLANEDA 

94. La tierra públicas . 
blema prioritario. El 1 e convierte en estos años en pro-
da esta generació : ma, no sólo de Alberdi, s ino de to­
de que hay que ~~:~ gob~ih·nar es poblar''. Cunde la idea 
de Ja propiedad d ~gar.a ombre en el campo a través 
tura. e e a tierra y el h·abajo en la agricul-

EI Gobierno de la C f . 
port.ante labor colo . don ed erac1ón emprende una im-
Sa t F ~ ruza ora en J . . 11 a •e, Enh·e Rí . as provmc1as del litoral: 
de Ja inmigración os Yd?ornentes, valiéndose del fomento 
de colonias el ad '1 me iante los servicios de empresarios 

] · ' • e anto de . • 
Y ª ayuda pecunia · E pasa1es, la donación d e tierras 
Cast 11 ' na. ntre otr e anos firma en 1853 os empresarios, Aarón 
~l contrato que da orige ~on el Gobierno d e Santa Fe 
, ª.con suizos aleman nLa ª colonia "Esperanza " forma-
ex1tos es. os frac ' . 'se ati'ibuyen a lo 

1 
asas, que alternan con los 

~tón de lotes demasiad~ ma os : mpresarios, a la adjudica­
e los terrenos y a la 1 phequenos, a la mala disposición 

s uc as políticas. 

95. En Buenos Air 
tierra ' bli es se abre l . pu ca. Se trata d ' un amp io debate sobre la 
en hem¡)o d R e corregir 1 b . t· s e osas d . os a usos cometidos 
ico (§ 86), de adjudc·e 00

1
msistir con el sistema enfitéu-

propicdad y de fom en/aªr el suelo en arrendamiento o en 
' r e asent·1 · · • miento. ro falta tampo-

J9 E 
l9 Iri, B . co/11l'ió11 histcírica del , . 

uenos Aires, 1972 6'<'~une11 d e la tierra plÍúlica 1810-
, p. 9-15. 
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to el interés fisca l por mayores recursos para nivelar las 
fi nanzas y valorizar el papel moneda. Sucesivas leyes 
fracasan en el logro de estos objetivos. 

La primera ley integral, que consigue poner orden en Ja 
sit uación, es la ley nacional "de inmigración y coloniza­
ción'' promulgada el 19 de octubre de 1876, conocida co­
mo "ley AveUaneda", por deberse a la iniciativa del Pre­
sidente de la República, icolás Avellaneda. 

Es Avellaneda un conocedor del tema, que en 1865 pu­
biicó Estudio sobre las leyes de tierras públicas, movido 
por estos obje tivos: 

Ja misión del derecho agrario sudamericano es reha­
cer la obra de la colonización bajo bases nuevas, im­
pulsando a Ja población a la ocupación permanente y al 
cultivo de este inmenso baldío, dentro del que desapare­
cen imperceptibles provincias y ciudades. El Estado de­
be, por Jo tanto, desprenderse de esas tierras, no domi­
nado por el mezquino espíritu de las ganancias fisca­
les, sino por el grandioso designio de civilizar y de 
poblar. 

A Ja ley vuelca sus reflexiones y su experiencia, y en la 
misma, reúne por primera vez los dos términos de la ecua­
ción tierra: inmigración y colonización. Buscando la ma­
yor eficacia, admite todos los procedimientos de coloniza­
ción posibles : por el Estado, por empresas particulares, 
por iniciativa individual, con o sin el amparo oficial. Con­
fía Ja ejecución de la política inmigratoria aJ D epartamen­
to de Inmigración y la de la política colonizadora a la 
Oficina de Tierras y Colonias. 

Thce Cárcano que concibe Avellaneda a la ley como una 
Jey de orientación, con todos los estímulos necesarios para 
que dé buenos resultados. Piensa, en un gran esfuerzo 
de movilización de Ja población y la riqueza, en em­
plear todo el capital disponible, abrir Ja tierra federal y 
provincial al trabajo, en Jotes grandes y pequeños, en po-
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bres y en r icos, en la tierra , ·irgen y e n ln explorada y mci~­
surada, en la iniciativa individual y en la empresa capi­
ta lista en asociar estas inicia tivas a la acción pública, 
en co1~cordar el método americano p rivatista con el euro­
peo de estímulos oficiales. 

La ley no puede evita r el mal crónico del reparto d e 
tierras que nunca son pobladas. Unicamente catorce de 
las 225 compañías colonizadoras que reciben concesiones, 
cumplen <.:0n las obligaciones de b ley, de su bdividir Y 
poblar. La conquista del desierto por el general Roca a u­
menta notablemente la extensión de la tierra fi scal y per­
mite multiplicar a la vez el número de las adjudicaciones, 
incluso a cambio de los bonos emitidos para la financia­
ción de la campaña. A principios del siglo xx, la región 
pampeana está ya en manos privadas y dedicada en gran 
parte a la especulación, la inversión o el prestig io, pero 
no convertida en propiedad del agricultor como era la in­
tención de Avellaneda 40. 

En 1902, la ley de Avellaneda es reemplazada p or Ja 
ley de venta y arren damiento de tie rras fiscales NQ 4167, 
debida a la inkiativa del minfatro Wencesla o E scalantc. 
Contempla un u·abajo previo de exploración, mensura Y 
d asificación de las tierras, y deja al Poder E jecutivo la de­
t erminación de su destino, reser vando las regiones apropia­
·das p~ra la ~undación de pueblos y el establecimie nto de 
·colonias agn colas y pastoriles. Fija medidas máximas a 
1?s lotes ~ 1!1~1ita al mínimo las concesiones. Supedita el 
titulo defimtivo al cumplimiento de las condiciones d e 
población y mejoras. Prescinde de las empresas eoloni­
zador~s, dada la mala experiencia anterior. Su vigencia 
se extiende hasta la sanción de la ley acrra rfa NQ 12.636, 
,d el a ño 1940. 0 

. 
40 

J ,~.\li:;s H. Scou1i:;, Rei;ol11ciú11 en las l'a11111as. Historia so-
.cwl del trigo argentino. 1860-WlO, lluenos Aires, H168, p. 152-5. 

BIB LI OGRA FJ A PRINCIPAL 

el, e l caso de las obligaciones Y d lador como 1 h. 
No tan eso ' b'bl iocrráfico que presenta a is-

el panorama 1 " d ¡ 
cont ratos, es 11 0 indiano y nacional e as co-
toria del derecho caste an d la propiedad de Ja tierra ha 
sas. En particular, el tem~ ceon profusión, si bien no siem-

d . d desde an tano . · 
1 sido esttt ta o . . ·'d 'ca s ino con cri teno socia Y 

d 1 Perspec11va JUI 1 t ' d d 1 d Pre des e ª d .·1·1ar para el h istoria or e e-. d todos mo os aux1 E -
económ ico, e ras dedicadas a la propiedad en spana 
recho. De e~t~s ob c isco DE C1\RDENAS, Ensayo sobre la 
cito a los clas1cos FRANl ·1 i'al e11 Espm1a 2 tomos, Ma-. / p'edac tern or · ' ¡ · 
historw ele a pro ' - AzcÁR \TE Ensayo sobre la us-

~ GuMEnStNDO DE ' • E 
drid, 187.), Y "d 1 y su estado actual e11 · uropa 
toria del derec~zo de8~rop'.~ ;:;uvlELO V1ÑAS y MEY, El proble-
2 tomos, Madnd, 18 ' Y '- de los siglos XV f -XV ll, Mad rid, 
ma de la tierra e11 la Es:m1~ ta es recomendable la consulta 
194 1. D esde su punto e v~s .' de Espmia Y América. Diri-

• • • 1¡ y eco11om1ca . d' 
de la H1storw. soct< y· 5 tomos, Barcelona, con van as e .1-

gida por J. V1c~1;~ Gt v~~ VALD EAVE LLANO, Curso d.e historia 
ciones, Y de L · - / De los oríge11es al /mal de la de las i11stitucio11es espa110 as. 

Edad Media, Mad1:id '. \9618. el derecho de las cosas, pero con 
lntentando ab~ic~ oc o el comentario bibliogrMico de la 

la limitación sena!~ ; en ÜURLIAC y J. DE MALAFOSSE, De-
p rimera parte, esta. éA u,L. I , . o t J 1. Los bienes. Barcelo-

/l.011c s 11s onc , · · recho romano Y 

na, 1960. . 1 de historia del derecho hay pá-
1 Obras gene1 a es . 

En as 'a lmente en las ya me nciona-d d. das a l tema, espec1 l . 
ginas e . ica . , G llo La linde Abadía, pero ac emas, 
das de Riaza y Gai c1: a , ~RANC 1sco To MÁS y V ALIENTE, 

para el dere7ho ~sp~;~~~,:~ho espmiol. Madrid, 1979, con in­
Manual de ht~l~na ~r· y para e l derecho argentino. en 
dicaciones btbltogra teas, 
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RICARDO LEVE 'E, Historia del derecho arge11fi110. once to­
mos, Buenos Aires, 1945-1958, y RICARDO ZoRRAOUÍN BECÚ, 
Historia del derecho argentino, dos tomos, Buenos Aires, 
1966-1970. 

Sobre la tierra en el derecho indiano, además de la reco­
mendada obra de }OSÉ M. MARILUZ UROUIJO, El régimen de la 
tierra en el derecho indiano, 2~ edición, Buenos Aires, 1978, se 
cuenta con la de JosÉ MAníA 0Ts CAPDEOU I, El régimen de la 
tierra e11 la América Espai1ola durante el período co/o11ial, 
Ciudad Trujillo, 1946. 

Las monografías dedicadas a aspectos varios de la historia 
del derecho de las cosas son múltiples y una parte selecta, 
incluida la bibliografía argentina disponible. puede consul­
tarse en las notas de pie de página. 
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