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VALIOSO Y  BENEVOLO JU ICIO  CONTENIDO EN EL 
VEREDICTO DEL JURADO CALIFICADOR

//

Ivón Emil, en su vasto traba jo , e fectúa  un acertado anális is d is­
c r im in a to r io  de las presunciones, como indispensable antecedente p a ­
ra considerar aquél as, expresamente establecidas en nuestro Código 
Civil. Con lenguaje aprop iado y técnico, en estilo ág il y claro, con p le ­
no conoc im iento  de la doctr ina , sitúa, de modo acertado, el va lo r y a l ­
cance de las presunciones en m ate ria  c iv il. Un notable espíritu de in ­
vestigación, ju n to  a un sentido ju ríd ico  sobresaliente, hacen que la in ­
te rpre tac ión  legal surja — dentro  de un c r ite r io  m edu lar, coordinado 
y s istemático—  con caracteres de justeza, ac ie rto  y au ten tic idad . En 
f in , el t ra b a jo  de Ivón Emil constituye un estudio exhaustivo de esta 
m ateria , rea lizado con fe l iz  éxito, el que servirá de consulta a estu­
diantes, profesionales y jueces. Su a u to r  se evidencia como estudiante 
de vasta capacidad y de f in o  y d ilec to  ta len to  juríd ico.

Por estas consideraciones brevemente anotadas, estimamos que 
el P rim er Premio debe otorgarse a Iván Emil, pues su traba jo  sobresale 
no sólo notablemente sino en forma extraordinaria, entre los presen­
tados al Concurso, constituyendo una verdadera tesis doctoral.

Quito, 15 de jun io  de 1951.
*

(f.) Dr. FRANCISCO PAEZ R. (f.) Dr. FRANCISCO SALGADO

(f.) Dr. RICARDO IZURIETA DEL CASTILLO

A b ie r to  el sobre, se constató que el pseudónimo de Ivón Emil co­
rresponde al señor Lauro E. Larreátegui M.



A  la m em oria  de mi padre, señor don Emilio  Larreá tegu i 
A g u ir re .

/ •
Por él, m i inq u ie tu d  se h izo  fe rvo r  de l ib ro  y anhe lo  de su­

peración. .
i

Para él escribí este pequeño ensayo ju r íd ico  y fué su vene­
rada presencia esp ir i tua l la que i lu m in ó  todos los ins­
tan tes  de m i labor.

Por él y  para él, con devota unción, recogí el t r iu n fo  que 
benévo lam en te  me o to rgó  el Jurado C a l i f ica d o r  del 

. Concurso. > . ' y • .'

H o y   he quedado solo en la arena.

Y  este l ib ro  — ofrenda  cariñosa a ‘sus desvelos—  ve la luz 
púb lica  cuando  ya no puede l legar a las manos buenas 
que fueron  para mí ca r ic ia  y bendic ión.



El señor doctor don Alfredo Pérez Guerrero, actual De­
cano de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales 
de la Universidad Central del Ecuador, desde el Decanato 
y desde la Cátedra de Código Civil, incita fervorosamente 
al estudio del M O N U M EN TO  creado por don Andrés Bello, 
y su noble empeño por la preparación jurídica de los alum­
nos de Derecho le ha impelido a promover este Concurso, 
en el que intervengo, sin otro afán que responder al llama­
miento y al propósito que lo inspira: el cabal conocimien­
to dé (as Instituciones de nuestro Código Civil.

Muchos deben ser los defectos y los vacíos del presen­
te trabajo; sin embprgo, "como ave débil que aletea", se 
presenta a competir con otros trabajos de airoso vuelo ju­
rídico, porque él significa la obra de un esfuerzo entusias­
tamente realizado.

• * •

Quito, 25 de Mayo de .1951.



CONCEPTO DE PRESUNCION LEGAL Y  SU VALORACION 
LOGICA.— FUNCIONES.— CLASIFICACIO N

Concepto y valoración lógica.

El significado particu lar y técnico de la voz latina 
"praesumere", desconocido por los clásicos, aparece con 
Justiniano, para quien el contenido del vocablo no es otro 
que " 'admitir sin demostración, sin necesidad.de prueba". 
La presunción legal, en el Foro Universal, se levanta sobre 
este significado, como la consagración absoluta o relativa 
de una verdad, por el solo ministerio de la ley.

El art. 37 del Código Civil Ecuatoriano define la pre­
sunción en los siguientes términos.

"Se llam a presunción la consecuencia que se deduce de ciertos 
antecedentes o c ircunstanc ias conocidas.

Si estos antecedentes o c ircunstancias que dan m otivo  a la pre­
sunción son determ inados por la ley, la presunc’ón se !h m n  l ^ c ’ .

Se p e rm it irá  p robar la no existencia del hecho que i'e a.r, e n i .  
presume, aunque sean ciertos los antecedentes o circunstancias de que 
lo in f ie re  la ley; a menos que la ley m isma rechace expresamente es­
ta prueba, supuestos los antecedentes o .circunstancias.

Si una cosa, según la expresión de la ley, se presume de derecho, 
se entiende que es inadm is ib le  la prueba contraria , supuestos los an­
tecedentes o c ircuns tanc ias".

En el orden lógico, la presunción traduce una verdade­
ra inferencia o conclusión intelectual, derivada de una ope­
ración del pensamiento, por la que, de un juicio dado — que 
representan los antecedentes o circunstancias conocidas—
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se infieren consecuencias que corresponden a un hecho des­
conocido.

Cuando un hecho conocido (probatum) no demuestra 
de per sí un hecho ignorado (probandum) — dice la teona 
dominante relativa a las presunciones—  puede, sin embar­
go, demostrarlo indirectamente mediante las relaciones de 
causalidad o de ligamen entre los dos hechos, relaciones 
puestas en claro por el razonamiento".

Tal es la valoración lógica que el Código Napoleón 
asigna a las presunciones, sean éstas legales o judiciales:
' consecuencias que saca la ley o el magistrado por el paso 
de un hecho conocido a un hecho desconocido".

Y Eduardo Bonnier, Catedrático de la Universidad de 
París, com entaba: "La ley, movida por motivos de interés su­
perior, saca por sí misma, imperiosamente, la consecuencia, 
como cuando deduce del matrimonio  con una mujer la pa­
ternidad de los hijos quo nacen de ella".

"En la presunción — dice Carlos Lessona—  se da una 
especial conjunción lógica entre dos hechos, uno prebedo y 
otro a probarse, conjunción que atestigua la existencia de 
este segundo hecho".

Si el jucio inferido de un hecho o de una verdad conoci­
da corresponde a un hecho ignorado, hemos de adm it ir  que 
la presurcióri supone solamente una probabilidad más o 
menos acentuada en la relación de ciertos efectos a ciertas 
causas. No tiene en sí misma un significado de verdad in­
tangible, un nuevo conocimiento de hechos inobjetables. •

Pero cuando la ley, con la omnipotencia de su ejercicio 
soberano envuelve un hecho en el ropaje de una presunción 
que no admite prueba en contrario, para asegurar la esta- 
bil 'dad o solidez de las instituciones que ella ha creado, esa 
presunción — muchas' veces de anémica certeza—  es robus-. 
tecida en el pensamiento del legislador y surge a la vida del 
Derecho como una verdad absoluta, todopoderosa/ incontro­
vertible, que domina y subyuga todo intento de comproba­
ción contraria, y erigiéndose en norma de carácter disposi­
tivo, deja en la sombra, extrangulada e inerme, la posible 
verdad que entrañaría el hecho desconocido, inaccesible a 
la mirada o a cualquiera otra actividad sensorial del hom­
bre, como acontece con los procesos anímicos o el acto de la 
generación.
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Y es que la defensa de las instituciones, la custodia del 
orden social, la protección misma de los individuos y de los 
altos bienes jurídicos, impele al legislador — que ha creído 
encontrar la justicia—  a consagrar estas "verdades" para 
trasponer el caos y para crear un clima de calma y de segu­
ridad en los órdenes político, social e individual, como ele­
mentos de un gran todo que actúa gradualmente en la his­
toria. v • ' • • j. j

$

Mas, la presunción legal, por lo mismo que mira a la 
protección de las instituciones, del orden social o de los in­
dividuos, supone probado el hecho del que se infiere el igno­
rado, porque — como observa Galdi—  "debe estar fundada 
en la trabazón natural que existe entre la verdad conocida 
y la que se busca, tendiendo por diversos conductos al mis­
mo centro, de modo tal que no forme una simple opinión si­
no una verdad intelectual".

Si tal es el fundamento de la presunción juris, si ésta 
se encuentra en la pirámide de los hechos qqe la sustentan, 
es obvio que la comprobación conducente a elim inarla o des­
tru ir la  — cuando la ley la admite—  no puede derivarse de 
otras presunciones (en este caso judiciales, porque nc he­
mos encontrado la colisión de presunciones legales), sino de 
pruebas propiamente dichas, sean éstas materiales, instru­
mentales, testimoniales u orales, si bien es cierto — como 
afirma el doctor A lfredo Pérez Guerrero— 1 que "todas las 
pruebas, en el fondo, son sólo presunciones más o menos 
cercanas a la verdad". Concretamente, lo que queremos de­
cir es que la prueba contradictoria del hecho que se presu­
me no ha de fundarse en indicios o en otras presunciones, 
sino en hechos ciertos llegados a conocimiento del juez a 
través de la constatación objetiva que ofrece una huella ma­
terial o que aporta un instrumento público, o de la informa­
ción que suministra un testimonio directo, imparcial e idó­
neo, o que emerge de la confesión judicial.

£

Este principio lo encontramos consagrado en la juris­
prudencia francesa, cuando en fa llo  del 5 de enero de 1810 
se expresa: "Si puede destruirse una presunción de derecho 
(entiéndase en el sentido general de presunción de la ley) 
por la prueba positiva de un hecho contrario al que ella su­
pone, no puede, por lo menos, serlo por presunciones autori­
zadas por la ley y puramente arbitrarias".
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Bien es cierto, como anota Planiol, que la prueba por 
presunciones surgidas de indicios materiales puede ser a ve­
ces más segura que la que emerge del testimonio y de los do­
cumentos, porque en ellas rara vez hay que temer los peli­
gros de falsif icación que caben en lo instrumental, ni la par­
cialidad o venalidad de los testimonios. Pero, después de to­
do, no creemos que sea jurídico adm it ir  que la presunción 
del hombre pueda echar por tierra la presunción de la ley, 
principalmente en cuanto ésta exige determinadas pruebas 
para ceder el paso a la demostración contraria.

Sin embargo, cuando el legislador no ha restringido la 
probanza del hecho contrario, o sea, que éste es suscepti­
ble de ser acreditado con cualesquiera medios de prueba, 
pueden tener cabida, y deben tenerla, tanto las pruebas pro­
piamente dichas como las presunciones judiciales, siempre 
que éstas se hallen fundadas, a su vez, en hechos reales y 
probados, y nunca en otras presunciones o indicios. El razo­
namiento lógico no puede apoyarse en la simple conjetura, 
que en sí mismo entraña un hecho dudoso.

Funciones.
t 4

La presunción legal, en el Derecho Francés, como en el 
Derecho Español y el Derecho Italiano, por precepto expre­
so de la ley, ejerce una función específica: la de relevar de 
la carga de la prueba a la parte"!¡tigante en favor de quien 
se halla establecida; es decir, que quien puede invocar en 
pro de su derecho una presunción legal, tiene consigo la 
prueba preestablecida por la ley. En el Derecho del Reich 
"no necesitan prueba alguna aquellos hechos en cuyo favor 
existe una presunción lega!", que puede ser anulada me­
diante prueba contraria, siempre que no esté prohibida por 
disposiciones especiales. En el Derecho Civil Ecuatoriano en­
contramos análogo precepto, pues el art. 1 15 del Código de 
Procedimiento Civil vigente prescribe: "Cada parte está 
obligada a probar los hechos que alega, excepto los que se 
presumen conforme a ley". Y es razonable esta norma, por­
que si la presunción legal obra en favor de la existencia de 
un hecho alegado por una de las partes contendientes, su de­
recho está protegido por ese supuesto de la ley, en tanto en 
cuanto la parte contraria no aporte la prueba que destruya 
o elimine la presunción que, en esencia — sin ser prueba en
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sí misma—  viene ejerciendo hasta entonces una función 
probatoria capaz de ser eliminada en tratándose de presun­
ciones legales relativas o de hecho. Si la presunción legal es 
absoluta o de derecho, entraña una norma de inconfundible 
carácter dispositivo, que, por su fuerza obligatoria e inape­
lable, enerva e inmoviliza tocja demostración contraria.

En muchos casos, las presunciones constituyen normas 
de interpretación, que generalmente se manifiestan con las 
expresiones "se entenderá", "se tendrá", etc.

Clasificación.
|

#
Diversa es la que proponen los diferentes autores, pero 

esa diversidad, a nuestro juicio, es más aparente que real, 
pues dice relación a nombres nada más.

En efecto, Bonnier las divide en: a) Presunciones de 
primer grado, que son aquellas que admiten prueba en con­
trario, y b) Presunciones de segundo grado, que son las que 
no admiten dicha prueba.

Lessona ha encontrado que las presunciones legales 
son de tres clases: a) Relativas, que admiten toda especie de 
prueba; b) Mixtas, que admiten una sola especie de prueba, 
y c) Absolutas, que no admiten prueba contradictoria algu­
na. ,

Los ingleses llaman a las presunciones legales, según 
admitan o no prueba, discutibles (disputable) o perentorias 
(conclusive) : en aquéllas, cabe demostrar el hecho contra­
rio; en éstas, no cabe demostrarlo. Y  los romanos las llama­
ban, respectivamente, presunción juris tantum y presunción 
juris et de jure.

Alessandri y Somarriva, entre los autores chilenos, y el 
doctor A lfredo Pérez Guerrero, entre los ecuatorianos, las 
definen: a) Presunciones legales propiamente tales, y b) 
Presunciones de derecho.

Claro Solar las llama a las primeras simplemente lega­
les.

El doctor Luis Felipe Borja, comentador del Código Ci­
vil Chileno (obra desgraciadamente incompleta), divide las 
presunciones legales en tres clases: a) Presunción legal que 
admite prueba en contrario, b) Presunción legal que no 
admite prueba en contrqrio, y c) Presunción de derecho, 
la cual tampoco admite prueba en contrario.
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No estamos conformes con la escueta clasificación del 
Maestro. El artículo pertinente del Código Civil Chileno, que 
se halla reproducido en el nuestro, no induce a formularla. 
Pora nosotros, la nominación que la ley hace de presunción 
de derecho, no significa que el legislador se refiera a otra 
clase de presunción, sino que implica una definición propia 
de la presunción legal que rechaza la prueba de no existen­
cia del hecho que la ley presume: un medio propicio para 
identif icarla, o un medio eficiente para evitar la monotonía 
de sus disposiciones: unas veces la llamará presunción de 
derecho, sin que requiera la expresa prohibición de prueba 
contradictoria, y otras veces, sin llamarla de ese modo, con­
signará expresamente dicha prohibición. Creemos que la 
clasificación estricta que nace del art. 37, es simplemente 
la enunciada por Alessandri y Somarriva y claramente ex­
puesta por el doctor Pérez Guerrero: a) Presunción legal que 
admite prueba en contrario, y b) Presunción legal que no 
admite prueba contraria, o sea, presunción de derecho.

El doctor Carlos Casares nos dice que respecto de la 
presunción legal se distinguen tres casos, que ilumina con 
ejemplos tomados del propio texto de la ley: l 9) "Si la ley 
usa de la expresión "se presume de derecho", se entiende 
que es inadmisible la prueba contraria, supuestos los ante­
cedentes o circunstancias. Por ejemplo, se presume de de­
recho que entre la concepción y el nacimiento no pueden me­
d iar menos de 180 días ni más de 300 cabales" (1 ) ; 29) 
"Tampoco se admite la prueba contraria cuando la ley la 
rechaza expresamente, supuestos los antecedentes o cir­
cunstancias: v.gr. tratándose de la posesión, se ha resuelto 
que un error en materia de derecho constituye una presun­
ción de mala fe, que no admite prueba en contrario", y 39) 
"Fuera de estos casos, por regla general, se permite probar 
la no existencia del hecho que legalmente se presume, aun­
que sean ciertos los antecedentes o circunstancias de que lo 
infiere la ley".

Para los distinguidos jurisconsultos ecuatorianos, doc­
tores Borja y Casares, una es la presunción legal que no ad­
mite prueba contraria, y otra la presunción de derecho. Con 
todo el respeto que nos merecen tan valiosas opiniones, si­
guiendo con sinceridad nuestra inclinación interpretativa

P
$

(1 )  A r t .  6 8 :  "  no menos de 180  dios cabales y no más de 3 0 0 ............ "
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del art. 37 — y aunque esto entrañe una insistencia—  cree­
mos que en la expresión "se presume de derecho" está invo­
lucrada la presunción legal que no admite prueba contra­
ria, pues, cuando la ley usa dicha expresión, se entiende (he 
ahí una norma interpretativa) que tal prueba es inadmisi­
ble.

El mismo Dr. Borja reconoce que vanamente se ha com­
plicado la clasificación— que atribuye al legislador— ya que 
las presunciones de derecho "debieron comprender" (noso­
tros entendemos que sí están comprendidos) todos los ca­
sos en que no se admite prueba en contrario.

Sea de ello lo que fuere y aunque de la definición del
art. 37 del Código Civil no aparecen las presunciones lega­
les que admiten sólo determinada prueba, considerando 
que dicho cuerpo de leyes, en sus diferentes pasajes sí alude 
a ellas, como sabremos justif icarlo en el momento oportuno, 
la clasificación que nos parece más conveniente, conforme 
a nuestro Derecho Civil, es la siguiente:

oo
w
Z
O

JUDICIALES
O

SIMPLES
(Praesumptío hominis)

RELATIVA S
(Juris tantum)

L E G A L E S
(Praesumptío juris)

[ A) Que admiten toda 
prueba

B) Que sólo admiten 
determinada prue- 

[ ba

A BSO LU TA S O 
DE DERECHO

(Juris et de Jure)

N o admiten prueba 
contraria.

Hemos aprovechado la clasificación de Lessona, sin 
seguirla fielmente, porque estimamos que el término "re la­
t iva " cabe por igual a las presunciones que admiten toda 
especie de prueba, como a aquellas que admiten una prue­
ba determinada por la ley, y creemos que no es muy propia 
la nominación de mixta, respecto de las segundas, porque 
tal vocablo implica que ellas participan del carácter de las 
relativas y de las absolutas, sin que este significado corres­
ponda exactamente a sus propias características, ya que lo 
relativo no puede penetrar en el ámbito de lo absoluto, ni 
lo absoluto puede descender al plano de lo relativo.
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Y es por eso que hemos preferido, bajo la denomina­
ción genérica de presunciones legales relativas o de hecho 
fo rm ular la .subdivisión que les atañe: a) Presunciones le­
gales que admiten toda prueba, y b) Presunciones legales 
que sólo admiten determinada prueba.
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II

CARACTERISTICAS COMUNES Y PECULIARES DE LAS 

PRESUNCIONES LEGALES 

Caracteres comunes. '

1 ) Las presunciones legales, sean éstas relativas o 
absolutas, son creadas por la ley, que señala el límite de su 
eficacia o los linderos de la acción humana para contrade­
cirlas. No hay presunción legal que pueda ser establecida 
por el hombre, ni aún por extensión o analogía; pues, en 
cuanto el ju icio conjetural — que en sustancia a eso se. re­
duce la presunción—  nace del hombre en el ejercicio de la 
magistratura, ella adquiere modalidades diversas y nos ha­
llamos entonces frente a la presunción judicial, que Lessona, 
Planiol y la generalidad de los tratadistas denominan pre­
sunción simple.

2) Fundándose en las leyes de la naturaleza física o 
moral, parten de lo conocido para suponer lo desconocido.

3) Son reglas de protección establecidas para el bien 
general. El legislador mira, ante todo, el interés de la socie­
dad y la defensa de los bienes jurídicos. Bonnier ha dicho
que "las presunciones legales son una tutela del interés so­
cial".

4) El vigor de las presunciones-legales supone la jus­
tif icación del hecho base, pues la esencia de ellas así lo exi­
ge, ya que necesitan partir  de un hecho probado. La presun­
ción de paternidad del marido, por ejemplo, implica que se 
encuentre probado el hecho del matrimonio.
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5) Consiguientemente con lo anotado, la prueba con­
traria de los hechos en que se apoya la presunción legal, no 
es prueba contra la presunción misma sino contra "los an­
tecedentes y circunstancias" de que ella se desprende. La 
presunción legal no impide que se afirme y se acredite la 
inexistencia del hecho base, en que aquélla se funda.

6) Son una especie de prueba preconstituída por el 
legislador — no prueba en sí mismas— , y el 'favorecido con 
ellas está exonerado de demostrarlas.

7) Tienen una fina lidad jud ic ia r ia : como norma dis­
positiva o como norma declarativa o supletoria (en falta 
de prueba con tra r ia ),  las presunciones legales prevalecen 
sobre el criterio judic ia l, que debe subordinarse a ellas. Im­
ponen al juez ciertas pruebas circunstanciales que limitan 
su acción en la órbita de las presunciones judiciales.

Caracteres peculiares de las presunciones relativas.

1 ) Son normas de carácter declarativo o supletorio, 
que sirven de apoyo al derecho de quien las invoca, eximién­
dole de la prueba que aquéllas encierran, no porque sean en 
sí mismas prueba — valga la insistencia—  sino porque ha­
cen las veces de tal.

2) La vida de estas presunciones es transitoria : ri­
gen las relaciones del derecho discutido mientras no se prue­
be el hecho contrario que ellas establecen, y en teniendo de­
mostración contraria naufragan con la carga de la prueba 
que las contradice. Como interpretación de voluntad o como 
explicación de los hechos, pierden su eficacia cuando llega 
a demostrarse la verdad. Como dicen los alemanes, entra­
ñan una suposición de prueba pendiente de contradicción.

3) La prueba puede ejercitar su poder contradictorio 
tanto sobre el hecho base de la presunción, como sobre el 
hecho mismo que se presume.

4) Adm iten toda clase de prueba, cuando la ley, ex­
presamente, no señala una prueba determinada para que 
puedan ser desvanecidas. En el primer caso, puede tener ca­
bida la prueba indirecta, o sea la presunción del hombre, si 
es imposible o por lo menos difíc il la prueba directa; en el 
segundo caso es admisible solamente la prueba contraria 
que la ley menciona.

i .
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5) Guardan armonía con la máxima de derecho co­
mún: "toda prueba admite otra prueba en contrario".

6) Con ellas, la ley sólo persigue hacer considerar 
ciertos hechos como la señal aparente de un derecho, obli­
gando al juez á tener por ciertos los hechos que tratan de 
establecer, pero dejando a las partes la facultad de demos­
tra r que la consecuencia obtenida no es fundada.

Caracteres peculiares de la presunción legal absoluta o pre­
sunción de derecho.

/ f

1 ) En sentido lógico-jurídico, son sustancialmente 
normas de carácter dispositivo que ejercen despótica obliga­
toriedad, sin adm itir  demostración contraria, relativamente 
al hecho que se presume. Con mucha razón afirman Ale- 
ssandri y Somarriva, que las presunciones de derecho "equi­
valen a un dogma de fe", y Schmidt las aprecia como "dog­
mas de experiencia cristalizados en ellas". Aron señala que 
el legislador, al establecerlas, no ha creado la presunción de 
derecho, sino el derecho mismo.

Puede sí demostrarse — como ya hemos dicho—  la 
inexistencia del hecho base, pero esta demostración no está 
dirigida contra la presunción en sí, que tiene privilegio de 
inviolabilidad, sino contra los "antecedentes o circunstan­
cias" sobre los que levanta su pedestal de inmunidad. Ne­
gar el nacimiento o probar que acaeció en época distinta, no 
implica contradecir la presunción absoluta de que la con­
cepción ha precedido al nacimiento no menos de ciento 
ochenta días cabales y no más de trescientos.

2) Contrarían, fundamentalmente, la máxima de 
derecho común "toda prueba admite otra prueba contraria", 
característica que afirma la calidad de normas dispositivas, 
creadas en fuerza de la probabilidad vehemente y poderosa 
de los hechos que supone el legislador.
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LAS PRESUNCIONES LEGALES RELATIVAS 

A ) — QUE A D M IT E N  TODA CLASE DE PRUEBA

Domicilio:
0

*

A r t .  54 .— N o  se presume el á n im o  de permanecer, ni se adqu ie ­
re cons igu ien tem ente  d o m ic i l io  c iv il en un lugar, por el solo hecho de 
h a b ita r  en él un ind iv iduo , por a lgún  t iem po, casa prop ia  o a jena, si 
t iene  en o tra  parte  su hogar doméstico, o por otras c ircunstancias apa­
rece que la residencia es acc iden ta l,  como la del v ia je ro , o la del que 
se ocupa en a lgún  t rá f ic o  a m b u la n te " .

A r t .  55.— " A l  co n tra r io ,  se presume desde luego el án im o  de per­
m anecer y  avecindarse en un lugar, po r el hecho de a b r ir  en él t ie n ­
da, bo tica , fáb r ica , ta l le r ,  posada, escuela u o tro  es tab lec im ien to  d u ­
rable, para  a d m in is tra r lo  en persona; por el hecho de acepta r en dicho 
luga r un cargo conce jil,  o un em pleo f i jo  de los que regu larm ente  se
con fie ren  por largo t iem po , y por otras c ircunstanc ias aná logas".

• •

Hemos transcrito el art. 54 por dos razones: la prime­
ra, para ilustrar mejor el contenido del art. 55, que sin aquél 
habría aparecido como una disposición mutilada, y la se­
gunda, para dejar sentado, desde ahora, que no habiendo 
presunción legal sin ley, cuando ésta usa la frase "no se pre­
sume", lo hace únicamente con fines de aclaración, mas no 
porque reconozca la posible existencia de presunciones le­
gales que ella misma no hubiera instituido.

Habíamos dicho que uno de los caracteres comunes de 
la presunción legal relativa y de la presunción legal absolu­
ta o de derecho, era el de que no podía ser inferida por el 
hombre, por extensión ni analogía. El artículo 55, en su par­
te final, cuando se refiere a "otras circunstancias análogas ,

/  •
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parece contradecir nuestra afirmación; pero, en realidad, 
no se opone-al principio que sustentamos sino que más bien 
lo confirma, en cuanto es la misma ley la que extiende los 
casos de presunción, para análogas circunstancias, invitan­
do al magistrado a no adm itir  más que esas.

El domicilio civil está constituido por dos elementos 
esenciales: a) La residencia, y b) El ánimo real o presunti­
vo de permanecer en ella. La presunción consignada en el 
artículo que comentamos, mirada en su fondo mismo, se re­
fiere a uno dé estos elementos: el ánimo, tomando como an­
tecedente o circunstancia conocida el otro elemento: la re­
sidencia.

El hecho base de la presunción legal es la residencia 
significada en los siguientes actos: I o) A b r ir  tienda, botica, 
etc. u otro establecimiento durable, para administrarlo en 
persona, en un lugar determinado; 29) Haber aceptado en 
ese lugar un cargo concejil o un empleó f i jo  de los que regu­
larmente se confieren por largo tiempo, y 39) Por otras cir­
cunstancias análogas.

En el primer caso, la residencia, para que sea tal, debe 
reunir dos requisitos: a) Que la tienda, botica, etc. o esta­
blecimiento que se abren en un lugar sean durables, pues 
esta condición se infiere del texto legal, desde que alude a 
"otro establecimiento durable", dando a entender así que 
la tienda, botica, fábrica, taller, posada o escuela, son o han 
sido establecidas con tal carácter y no provisionalmente, y 
b) Que sé hayan abierto para ser administrados personal­
mente por el propietario. En el segundo caso, la residencia 
dimana de la obligación misma del concejero o empleado, 
de permanecer — para el ejerció de sus funciones—  en el lu­
gar al que ha sido destinado, por razón de su empleo regu­
larmente conferido por largo tiempo. El caso tercero men­
ciona otras circunstancias que habrán de ser apreciadas 
por el magistrado, estableciendo una verdadera compara­
ción y analogía con las expuestas en los dos anteriores.

Ahora, tratándose como se trata de una presunción le­
gal que admite toda prueba, pues la ley no rechaza expre­
samente la demostración contraria ni señala determinada 
prueba para eliminarla o destruiría, advertimos cierta d if i ­
cultad en orden a enecvarla. En efecto: si el hecho base de 
la presunción del ánimo es la residencia, una vez que ésta 
se halle acreditada, ¿cuáles serían ¡as pruebas que corres­



4 4 0 ANALES DE LA

ponde acumular para desvanecer aquélla? Quizá una decla­
ración de voluntad contraria al ánimo de permanecer en ese 
lugar, cuando se ha exigido ya el cumplim iento de una obli­
gación, se opone abiertamente a la revelación o exterioriza- 
ción misma de esa voluntad, traducida en un hecho cons­
tante y sobradamente conocido: la permanencia del indivi­
duo frente a la administración de la tienda, botica, fábrica, 
taller, posada, escuela u otro establecimiento durable, o 
frente al cargo concejil u otro empleo, o por otras análogas 
circunstancias. "La voluntad verdadera — dice Valverde y 
Valverde—  es la interior, es el propósito, es la intención, 
que se emite el momento en que se exterioriza". Es esta la 
voluntad real, que prevalece sobre la declarada.

El doctor Luis Felipe Borja contempla la posibilidad de 
aducirse como prueba contraria el hecho de tener la fam ilia  
y  el asiento principal de Iqs negocios en otro lugar, y  en esa 
situación, cree que es necesario d is t ingu ir: "Si la demanda 
versa sobre un contrato concerniente al taller, ninguna prue­
ba manifestaría que la excepción declinatoria es fundada, 
porque acerca de ese contrato concurren las circunstancias 
constitutivas de domicilio. Pero si la demanda, del todo aje­
na al taller, se refiere, por ejemplo, a contratos celebrados 
en el paraje donde el individuo tiene su hogar doméstico y el 
principal asiento de sus negocios, puede alegarse, a no du­
darlo, la excepción declinatoria; la cual manifestaría que 
sólo para los asuntos concernientes al ta ller se ha estableci­
do el domicilio donde aquél se halla abierto". Termina ex­
presando el doctor Borja que muchas veces el Código Civil 
emplea impropiamente la palabra presunción.

Los códigos extranjeros, antiguos y modernos, son más 
claros a este respecto. El de la Luisiana, por ejemplo, esta­
blece que " la  prueba de la intención consiste en declararla 
expresamente, así ante el juez de la parroquia que.se deja 
como ante el de la parroquia a donde se traslada el domici­
lio, debiendo esa declaración ser registrada por el juez"; pro­
cedimiento que por su d iafanidad precisa sin d if icu ltad a l­
guna el lugar en donde el individuo ha de ejercer sus dere­
chos y cumplir sus obligaciones, tanto políticos como civiles.

Análogo precepto contiene el Código Napoleón: La
prueba de la intención resultará de una declaración expre­
sa, hecha tanto en la M unic ipa lidad del lugar que se aban­
dona, como en la de aquel a que se traslada el domicilio
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(art. 104). "A  fa lta  de declaración expresa, la prueba de la 
intención resultará de las circunstancias" (art. 105). El Có­
digo Civil Mexicano, en lo que a empleados públicos se re­
fiere, prescribe que tienen su domicilio en el lugar en que 
desempeñan sus funciones.

Concluimos manifestando que si en verdad la presun­
ción consignada en el art. 55, teóricamente es presunción 
legal relativa, en el campo de la aplicación práctica, juzga­
mos harto difíc il la demostración contraria.

I
Presunción de muerte.  ̂ '

• * • 9

A rt: ’ 72 .— "Se presume m uerto  el ind iv iduo  que ha desaparecido, 
ignorándose si vive, y verif icándose las condiciones que van a expre­
sarse".

A r t .  73 .— "L a  presunción de muerte debe declararse por el juez 
del ú l t im o  d o m ic il io  que el desaparecido haya ten ido  en el Ecuador, 
jus tif icándose  prev iam ente  que se ignora su paradero; que se han he­
cho las posibles d il igenc ias para averiguarlo ; y que, desde la fecha de 
las ú lt im as  notic ias que se tuv ieron de la ex is tencia  del desaparecido, 
han transcurr ido , a lo menos, cua tro  años;

2?— Entre estas pruebas será de r igor la c itac ión  al desaparecido, 
que deberá repetirse hasta por tres veces en el Registro O fic ia l,  co­
rr iendo más de cua tro  meses entre cada dos citaciones;

3?— La declaración podrá ser pedida por cua lqu ie ra  persona que. 
tenga interés en ella, con ta l que hayan transcurr ido  seis meses, a lo 
menos, desde la ú lt im a  c itac ión ;

— Será oído, para proceder a la declaración, y en todos los t rá ­
mites jud ic ia les  posteriores, el M in is te r io  Público; y el juez, a petición 
de éste, o de cu a lq u ie ra  persona que tenga interés en ello, o de ofic io, 
podrá ex ig ir , además de las pruebas que se le presentaren, si no las 
estim are  sa tis factorias, las. otras que, según las circunstancias, con- 
vengan;

5^— Todos los autos y sentencias se insertarán en el Registro 
O f ic ia l ;

6 ?— El juez f i ja rá  como día presuntivo de la muerte, el ú lt im o  
del p r im e r bienio, contado desdfe la fecha de las ú lt im as noticias; y 
transcurr idos d iez años desde la misma fecha concederá la posesión 
provis iona l de los bienes del desaparecido;

7 - — Con todo, si después que una persona recibió una herida 
grave en la guerra, o ,n a u fra g ó  la embarcación en que navegaba, o 
le sobrevino o tro  pe lig ro  semejante, no se ha sabido más de ella, y han 
transcurr ido  desde entonces cua tro  años, y practicándose la ju s t i f ica ­
ción y c itac iones prevenidas en los números precedentes, f i ja rá  el juez 
como día presuntivo de la muerte, el de la acción de guerra, naufrag io  
o peligro, o, no siendo en teram ente  determ inado ese día, adoptará un 
té rm ino  medio entre el p r inc ip io  y el f in  de la época en que pudo ocu­
r r i r  el suceso, y concederá inm ed ia tam ente  la posesión de los bienes 
del desaparecido".
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Anotamos, en primer lugar, que no existe razón visible 
o aparente para que el legislador haya consignado en artí­
culo diverso — el 73—  las condiciones en que se presume la 
muerte del desaparecido, siendo éstas parte integrante del 
art. 72. En segundo lugar, advertimos que en el art. 73 se 
confunden las condiciones que en siendo constatadas defi­
nen el desaparecimiento y constituyen el hecho base de la 
presunción de muerte, con normas simplemente procesales, 
que debieron ser confiadas al Código de Procedimiento Ci­
vil. o

En esencia, los artículos transcritos consagran c|os situa­
ciones en las que procede la declaración de muerte presun­
ta :

La primera, entraña las circunstancias siguientes: a) 
Que se ignora que vive el individuo de quien se trate, y co­
mo natural consecuencia, que se ignora su paradero; b) 
Que se han hecho las posibles diligencias para averiguarlo, 
y c) Que desde la fecha de las últimas noticias han transcu­
rrido, a lo menos, cuatro años. Aquí, la presunción pecc por 
su base, pues no parte de hechos conocidos de manera cier­
ta e indudable, sino, por el contrario, de hechos completa­
mente ignorados: se ignora si vive, se ignora su paradero, 
se carece de noticias de su existencia.

Si hemos dicho que la presunción, fundándose eq leyes 
de la naturaleza física o moral, parte de lo conocido para 
suponer lo desconocido, se diría — en princip io—  que la es­
tablecida por los arts. 72 y 73 no es una presunción propia­
mente tal, sino una ficción, pues los hechos en que se apo­
ya, si no falsos, por lo menos serían inciertos: tan probable 
es que el individuo viva como que haya muerto. Pero encon­
tramos una razón oculta: si el desaparecido tiene fam ilia  o 
ha dejado bienes de alguna consideración, sobre los que des­
de lejos había ejercido de algún modo control o adminstra- 
ción, e intempestivamente cesan esos actos, ignorándose 
desde entonces su paradero, la probabilidad de su muerte 
se acentúa, porque lo normal, lo ordinario — que es lo que 
se presume—  es que las personas mantengan con los suyos 
un intercambio afectivo, y que el propietario de los bienes 
se preocupe de éstos como se había preocupado antes; lo 
anormal, lo excepcional, es que inopinadamente olvide a 
sus parientes y busque el olvido de sí mismo, o que abando­
ne su patrimonio sin motivo alguno aparente. Descansando
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en ese fundamento de probabilidad, de un hecho que se apo­
ya en el orden natural de las cosas, la certeza adquiere vi­
gor y da vida a la presunción legal, afectada, eso sí, de pro­
funda anemia, porque la situación'anormal a que nos he­
mos referido puede obedecer a otras causas: enajenación 
mental, etc.

La segunda situación contempla dos circunstancias de 
certeza poco común: a) Que la persona de quien se trata
recibió una herida grave en la guerra, o naufragó la embar­
cación en que navegaba, o le sobrevino otro peligro seme­
jante, y b) Que nada se ha sabido de ella, después. En este 
caso, lo más probable es su fallecimiento y !a presunción le­
gal, como ninguna otra, tiene plena justificación.

Enneccerus afirma que el principio de presunción de 
muerte se ha formado en Alemania, tan pronto como el de­
saparecido hubiera cumplido setenta años de edad. "Sobre 
esta base — dice—  surgió en el Siglo XVI11 un especial pro­
cedimiento intimatorio que llevaba a una declaración judi­
cial de muerte. Esta doctrina, construida especialmente por 
los juristas sajones, se debe considerar como de derecho co­
mún. Pero también en Silesia tuvo alguna difusión la opi­
nión de que procedía exigir el transcurso del plazo de pres­
cripción de treinta años desde el momento en que se hubie­
ren tenido las últimas noticias del ausente".

Y en las Siete Partidas (Ley 14, Títu lo 14, Partida 3) 
leemos: "Si aquel de cuya muerte dubdan, dizen que en es- 
traña e luenga tierra es muerto, e grand tiempo es pasado, 
assi como diez años arriba, abonda que prueven que es fa­
ma entre los de aquel lugar e que públicamente dizen todos 
es muerto".

Laurent, con esa profundidad de examen que le es tan 
propia, observa que en el desaparecimiento de un individuo 
surgen dos presunciones (en sentido de conjetura) : una de 
muerte, por la fa lta  de noticias, y otra de vida, por su curso 
ordinario. La consecuencia precisa, para él, es la incerti- 
dumbre.

Cumplidos los requisitos del hecho base al que había­
mos aludido, la presunción de muerte debe ser declarada 
por el juez del ú lt imo domicilio que el desaparecido haya te­
nido en el Ecuador, a petición de cualquiera persona que 
tenga interés en ella, formulada después de seis meses, por 
lo menos, desde la última citación al desaparecido, que con-'
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forme a la "condic ión" 7} del art. 73, debe hacerse por tres 
veces en el período de un año (mediando cuatro meses entre 
cada dos citaciones) en el Registro Oficial.

En este punto, creemos indispensable la reforma del 
Código Civil. Las citaciones no deben hacerse solamente en 
el Registro Oficial, sino también por otros medios de publi­
cación. El Registro Ofic ia l apenas es leído por algunos fun­
cionarios públicos y generalmente sólo por los abogados y 
los estudiantes de Derecho, debiendo observarse, además, 
que a unos y otros sólo les interesa la lectura de las Leyes, 
Reglamentos o Acuerdos que tienen relación con el cargo 
admin istrativo que ejercen, con el ejercicio profesional o 
con los estudios de Jurisprudencia. Podríamos afirmar, sin 
temor a equivocarnos, que muy ocasionalmente los particu­
lares demuestran algún interés por conocer dicha publica­
ción.

De la declaración de muerte presunta se derivan efec­
tos de capita l importancia y, por lo mismo, creemos que las 
citaciones prescritas por la ley deben ser hechas en forma 
tal que puedan ser conocidas por el mayor número de per­
sonas y lleguen de algún modo al citado, contando para ello 
con los actuales medios de divulgación, principalmente los 
diarios y la radio. Por otra parte, la ley debería considerar 
un medio más propicio de que la citación llegue a ser cono­
cida por el desaparceido, y a este fin  sugeriríamos que se 
imponga a los agentes diplomáticos el deber de citarle me­
diante publicaciones en un diario de mayor circulación en 
los respectivos países. Solamente así podría cerrarse las 
puertas a posibles arbitrariedades.

En las diligencias procesales tiene intervención el M i­
nisterio Público, representado por uno de los Agentes Fisca­
les de la Provincia.

En cuanto al día presuntivo de la muerte, es necesario 
d istinguir también las dos situaciones que anteriormente 
mencionamos:

a) Si‘ se tra ta  de un simple desaparecimiento, es de­
cir, que el desaparecido no estuvo amenazado por ningún 
peligro grave, se f i ja  como tal día el ú lt imo del primer bie­
nio, contado desde las últimas noticias; y b) Si la persona 
de quien se trata recibió una herida grave en la guerra, o 
naufragó la embarcación en que navegaba, o le sobrevino 
otro peligro semejante, y después nada se ha sabido de ella,
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el día presuntivo de la muerte es el día mismo de la acción 
de guerra, del naufragio'o del peligro, y si éste no puede ser 
determinado, el juez adoptará un término medio entre el 
principio y el fin  de la época en que pudo ocurrir el suceso.

Se ha discutido si el día de las últimas noticias es aquél 
en que fueron enviadas o aquél en que fueron recibidas. No­
sotros creemos que debe regir el criterio de recepción, no 
de envío, estimando que nuestro Código Civil parece inspi­
rado en la institución silesiana, en la cual se alude al mo­
mento en que las últimas noticias se hubieren tenido.

Los efectos de la declaración de muerte presunta son 
diversos en una y otra situación. En el primer caso, se con­
cede únicamente la posesión provisional de los bienes, des­
pués de diez años contados desde la fecha de las últimas no­
ticias, o lo que es lo mismo, después de ocho años contados 
desde el día presuntivo de la muerte; la posesión definitiva 
sólo procede cuando cumplidos esos diez años, se probare 
que han transcurrido ochenta desde el nacimiento del desa­
parecido (mayores probabilidades de muerte en razón de la 
edad) o que, sea cual fuere la edad del desaparacido, han 
transcurrido treinta años (fundamento de prescripción ex­
trao rd ina r ia ) ' desde la fecha de las últimas noticias (art. 
74). En el segundo caso, en cambio, inmediatamente de la 
declaración de muerte presunta se concede la posesión de­
fin it iva. •

I

La demostración . contraria de esta presunción legal 
puede hacerse por todos los medios de prueba admitidos, 
pero todos convergerán a un solo punto: justif icar que aquél 
a quien se tenía por desaparecido vive, o que si ha muerto, 
la fecha de su muerte real es otra que la fi jada por la sen­
tencia.

A rt.  84 .— "El que reclama un derecho, para cuya existencia se 
suponga que el desaparecido ha m uerto  en la fecha de la muerte pre­
sunta, no estará ob ligado a p robar que éste ha m uerto  verdaderamen­
te en esa fecha; y m ientras no se presente prueba en contrario , podrá 
usar de su derecho, en los térm inos de los artículos precedentes.

Y por el contrario , todo el que reclama un derecho, para cuya 
existencia  se requiera que el desaparecido haya muerto antes o des­
pués de esa fecha, estará ob ligado a probarlo ; y sin esa prueba no 
podrá im ped ir que el derecho reclamado pase a ^otros, ni exig irles res­
ponsabilidad a lg u n a " .
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Este artículo está afirmando la esencia de las presun- 
ciones'legales relativas: son suposiciones de prueba, en tan­
to no se demuestre lo contrario.

La declaración de muerte presunta tiene pleno vigor 
en orden a amparar el derecho que nace partiendo del su­
puesto que el desaparecido ha muerto en la fecha que fija 
la respectiva sentencia, sin que nada deba probarse para 
ejercer ese derecho. Pero cuando éste depende, para que 
exista, de que la muerte haya acaecido antes o después de 
la fecha f i jada  por el juez, quien reclama ese derecho debe 
probar la muerte real del desaparecido, con pruebas direc­
tas que tengan la suficiente fuerza de convicción, capaz de 
destruir la presunción legal viviente en la sentencia. (2).

Autorización marital:
t

A rt .  171.— "Se presume la a u to r iza c ió n  del m arido  en la com ­
pra de cosas muebles que la m u je r  hace al contado.

Se presume tam b ién  la a u to r iza c ió n  del m arido  en las compras 
al f ia d o  de objetos n a tu ra lm e n te  destinados al consumo o rd ina r io  de 
la fa m il ia .

Pero nó se presume en la com pra al f ia d o  de galas, joyas, m ue­
bles preciosos, aun  de los n a tu ra lm e n te  destinados al vestido y m ena­
je; a menos de probarse que se han com prado o se han empleado en 
el uso de la m u je r  o de la fa m il ia ,  con conoc im ien to  y sin reclamación 
del m a r id o " .

%

Aquí tenemos un tipo especial de presunción. Según el 
artícu lo transcrito, la presunción legal tiene lugar en tres 
casos:

I o— Cuando la mujer compra al contado cosas mue­
bles, sean éstas las que fueren;

2°— Cuando la mujer realiza compras al fiado de obje­
tos naturalmente destinados al consumo ordinario de la fa­
milia, y

39— Cuando la mujer compra al fiado galas, joyas, 
muebles preciosos y se prueba: a) Que se han comprado pa-

(2 )  L lam a p ro fu ndam en te  la a tenc ión  que los re formadores de la Ley de M a -  
t r im o n io  C iv i l  y D ivorc io  — incorporada hoy al Código—  no hayan considerado, para 

. la te rm inac ión  del m a tr im o n io ,  la sentencia que declare la m uerte  por presunción, en 
el caso de desaparec im ien to  por más de cua tro  años, cuando el desaparecido recibió 
una herida grave en la guerra , o n a u fra g ó  la em barcac ión  en que navegaba, o le so­
b rev in o  o tro  pe lig ro  semejante, ya que en verdad esta s ituac ión, que ofrece mayores 
p robab il idades  de m uerte , debiera preva lecer sobre el s imple desaparecim iento por diez 
años. Nos re fer im os al A r t .  127, num era l 3^, cuya re fo rm a insinuamos.
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ra o se han empleado en el uso de la mujer o de la fam ilia , y 
b) Con conocimiento y sin reclamación del marido.

En los dos primeros casos, la presunción legal tiene 
existencia autónoma y por sí misma hace las veces de prue­
ba en favor de la autorización marital, como interpretación 
de voluntad o explicación de hechos, en tanto no se demues­
tre lo contrario. Pero, en el tercer caso, nos encontramos an­
te una presunción sui géneris, una presunción que para ser 
tal, requiere la prueba de haber sido compradas las cosas 
para la mujer o*la fam ilia  o que se han empleado en el uso 
de ellas, con conocimiento y sin reclamación del marido.

Cuando el inciso 39, en su parte primera, expresa que 
la autorización marital "no se presume" no significa que es­
tá negando la presunción que puede hacer el hombre, con 
vivencias de presunción legal, porque hemos dicho ya que 
ésta sólo puede existir por declaración de la ley. El legisla­
dor quiere indicar o aclarar que la presunción de que trata 
sólo puede ser admitida cuando resulta de pruebas seguras; 
lo cual se colige de la excepción que consagra en la parte 
segunda, en la que regula la carga de la prueba.

La presunción legal, en la compra al contado, se funda 
en que siendo el marido el Gerente de la sociedad conyugal,' 
es él quien ha proporcionado el dinero necesario para las ad­
quisiciones a hacerse y es él quien ha encomendado a la 
mujer — su socio—  la realización de la compra. El hecho 
base, entonces, lo encontramos en e! manejo y disposición 
del dinero por parte de la mujer, del que la ley infiere dicha 
presunción. . •

La relacionada con la compra al fiado de objetos na­
turalmente destinados al consumo ordinario de la familia, 
tiene un fundamento de necesidad del v iv ir cotidiano, pues 
sería absurda la exigencia de autorización marital para ca­
da caso en que la mujer, sin disponer de dinero, necesite ob­
tener provisiones al fiado.

La que a manera de excepción contiene la segunda 
parte del inciso final, tiene como hecho base el haberse 
corñprado para o haberse empleado en el uso de la mujer o 
de la fam ilia  las galas, joyas o muebles preciosos obtenidos 
por compra al fiado, con conocimiento y sin reclamación del
marido.

La prueba es admisible por todos los medios, y se d ir i­
giría a demostrar que el marido no ha concedido su autori-
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zación a la mujer, lo que — dicho sea de paso—  provocaría 
serios conflictos y no pocos fraudes. Y al tratarse de la ter­
cera presunción, que se erige sobre la prueba de haberse 
comprado al fiado para el uso de la mujer o de la fam ilia  o 
haberse empleado en ese uso las cosas adquiridas, con el co­
nocimiento y sin la reclamación del marido, ¿qué prueba po­
dría destruir la presunción legal? La prueba contradictoria 
tendría que dirigirse a e lim inar el hecho base: el no conoci­
miento, o a demostrar que habiendo ese conocimiento ha 
mediado algún motivo que ha imposibilitado formular la re­
clamación. Probado el hecho base, la excepción declinato­
ria de la autorización m arita l, si hemos de ser sinceros, sólo 
tendría significado de argucia, de recurso de mala ley.

Para unos comentadores, no se trata de una autoriza­
ción m arita l presunta, sino de una verdadera autorización 
tácita ; para otros, hay un mandato presunto, y ha surgido, 
por ú lt imo, la teoría del mandato doméstico.

Se concibe que el marido ha concedido a la mujer una 
autorización tácita  y general para todo lo que se relacione 
con sus atribuciones de ama de casa, autorización admitida 
solamente en los casos que la ley permite, como el que nos 
ocupa; o que el marido ha conferido un mandato presunto a 
la mujer para todas ¡as operaciones inherentes al hogar. La 
teoría del mandato doméstico es defendida por Binet y ro­
bustecida en la concepción jurídica de Demófilo de Buen, 
que en síntesis reproducimos:

> • #
“ En todos los hogares — dice B inet—  se ve re a liza r  d ia r ia m e n ­

te todos los actos que in teresan a la v ida doméstica, com prar los a l i ­
m entos y  los vestidos al con tado o a créd ito , t ra ta r  con los domésticos 
y los proveedores, sin que jamás se haya pensado en im pugnar la va ­
lidez de estos actos que, sin embargo, rea liza  la m u je r  sin a u to r iz a ­
ción del m a r id o “ . . . “ . . . no hay en la íibre a c t iv id a d  de la m ujer, co­
mo ama de casa, una excepción p rop iam ente  d icha al p r inc ip io  de la 
incapacidad. La m u je r  casada, cuando rea liza  los actos propios de su 
dom in io , no deja de ser incapaz; lo que ocurre es que obra en nombre 
del m a rido : ju r íd icam en te  es el m a r ido  el que rea liza  por medio de 
e lla  los actos en cues tión " . ,

Demófilo de Buen estima que la mujer tiene el carác­
ter de mandatario legal cuando se trata de la compra al con­
tado o al fiado de cosas destinadas al uso ordinario de la fa­
milia, sin que le sea dado al marido revocar ese poder, pues­
to que no es él quien lo concede, sino la ley, y la mujer, por
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su parte, tampoco tiene derecho a realizar un acto que exce­
da de las facultades que la ley le confía, pues si lo hiciera 
así, el acto adolecería de nulidad.

 ̂ I * % %

El doctor Luis Felipe Borja se inclina a la teoría del 
mandato tácito, y propone la siguiente redacción del artícu­
lo que examinamos: "La mujer procede en virtud de man­
dato tácito del marido cuando compra al contado cosas 
muebles, y cuando compra al fiado objetos destinados a sa­
tisfacer las necesidades reales y efectivas de la fam ilia . Si 
el marido revoca el mandato tácito, debe notif icar la revo­
cación al público o a las personas que contraten con la mu­
jer".

Planiol señala que conforme a la concepción tradicio­
nal francesa, elaborada en el Siglo X V I, la mujer no tiene 
capacidad propia, pero se considera que en los actos a que 
aludimos, obra representando a su marido, quien actúa por 
su mediación. Es la teoría del mandato doméstico que man­
tiene la jurisprudencia moderna, sin que texto alguno la 
proclame de manera expresa.

Nos permitimos observar, por último, la redacción de­
fectuosa del art. 17 1, en su parte f in a l : "  . . .a menos de pro­
barse que se han comprado o se han empleado en el uso de 
la mujer o de la fam il ia .  . La redacción que corresponde­
ría, siguiendo el régimen de las preposiciones, sería la si­
guiente: " .  . .a menos de probarse que se han comprado pa­
ra el uso de la mujer o de la fam ilia  o se han empleado en 
ese uso '\

Sobre el art. 1 76 nos ocuparemos en el lugar correspon­
diente, ya que la ley ha señalado una prueba determinada 
para enervar la presunción de autorización general que di­
cho precepto contiene. ! v /V'.‘v

Autorización del padre:
% S *

A rt .  250 .— "S¡ el h i jo  de m enor edad, ausente de la casa pater­
na, se ha lla  en urgente necesidad en que no puede ser asistido por el 
padre, se presum irá la au to r izac ión  de éste para la¿ suministraciones 
que se le hagan por cua lqu iera  persona, en razón de alimentos, hab i­
da consideración a la fo r tun a  y rango social del padre.

Pero si el h ijo  fuere de mala conducta, o si hubiere motivo de 
creer que anda ausente sin consentim iento  del padre, no valdrán con­
tra el padre estas suministraciones, sino en cuanto fueren absoluta­
mente necesarias para la física subsistencia personal del hijo.
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El que haga las sum in is trac iones deberá da r no tic ia  de ellas al 
padre, lo más p ron to  que fuere posible. Toda omisión vo lun ta r ia  en es­
te pun to  hará cesar la responsabilidad del padre.

Lo d icho del padre en los incisos precedentes, se extiende, en su 
caso, a la madre o a la persona a qu ien, por m uerte  o inhab il idad  de 
los padres, toque la sustentac ión del h i jo " .

El doctor Luis Felipe Borja cree que en este caso no es 
propia la palabra presunción, ya que no cabe prueba con­
traria  si concurren las circunstancias previstas por el artícu­
lo que estudiamos: el padre debe siempre los alimentos al 
hijo menor de edad, y cuando no los da directamente, debe 
satisfacer el valor de los mismos a la persona que los sumi­
nistre, en su falta.

é

El artículo se refiere a dos situaciones: a) El hijo de
buena conducta se halla ausente de la casa paterna por al­
guna circunstancia especial, con el consentimiento del pa­
dre, y b) El h ijo  de mala conducta está ausente de la casa 
paterna, o aunque no fuera de mala conducta, hay motivos 
para creer que anda ausente sin consentimiento del padre. 
En la primera, se deben alimentos congruos, y en la segunda 
se deben alimentos necesarios.

Para los efectos de la m inistración de alimentos con­
gruos, el hecho base de esta presunción legal relativa, es la 
ausencia del hijo, acompañada de la urgente necesidad en 
que no puede ser asistido por el padre (un estudiante en in­
ternado, por e jemplo), debiendo las ministraciones acondi­
cionarse a la fortuna y rango social del padre.

En lo referente al suministro de alimentos necesarios, 
se agregan las cirunstancias de que el hijo sea de mala con­
ducta o que.haya motivos para creer que anda ausente sin 
la autorización del padre, circunstancias que complemen­
tan el hecho base de la presunción legal y que privan al hi­
jo de los alimentos congruos, limitándolos a los necesarios.

La tesis sustentada por el doctor Borja en sus Estudios 
sobre el Código Civil Chileno en cuanto " lo  que basta a la 
subsistencia de un peón de albañil no es suficiente para la 
vida de una persona criada en la abundancia", debe ser ad­
m itida con reservas. Es acaso indiscutible en cuanto se re­
fiere a los alimentos congruos, dada la actual organización 
social, pero la consideramos inaplicable, por lo menos teóri­
camente, en lo que se refiere a los alimentos necesarios pa­
ra la "fís ica subsistencia personal" de los individuos, que
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significan de manera inmediata la supervivencia de éstos, 
su conservación misma.

Dentro de la gama in fin ita  de necesidades humanas 
que se han agrupado o clasificado en naturales y a rt i f ic ia ­
les, de la existencia y de la cultura, fisiológicas y psicológi­
cas, etc., se ha establecido una escala que por el orden de 
importancia de las mismas, diríamos que parte de la ele­
mental y prim itiva necesidad de conservarse, hasta la ne­
cesidad a rt i f ic ia l del lujo de las sociedades más civilizadas.

El hombre requiere del alimento para mantener la ma­
sa corpórea y para compensar el gasto de energías, y para 
que el a limento — "toda especie química capaz de dar al 
organismo su substancia específica, su energía y ciertas sus­
tancias que regulan su nutr ic ión"—  cumpla esta finalidad, 
ha menester que sea suficiente, completo y equilibrado en 
sus composiciones fundamentales: agua, sales, vitaminas, 
proteínas, grasas e hidrato de carbono.

9

El hambre y la sed constituyen el grito del organismo 
que advierte la necesidad de reparar fuerzas perdidas y',cu- 
brir el gasto de energías. Los fisiólogos establecen una dife­
rencia entre los conceptos de hambre y apetito. "Hambre 
— dicen—  sería la sensación doloroso, más o menos aguda, 
localizada al nivel del epigastrio, que experimenta el sujeto 
después de cierto tiempo de no ingerir alimentos, pues el 
hambre se relaciona más con la cantidad que con la cali­
dad..." "El apetito — agregan—  sería consecuencia del gus­
to, pues se relaciona más con la calidad que con la cantidad 
de los alimentos". Y  mirando la cuestión desde el punto de 
vista psicológico, asignan al apetito la calidad de un estí­
mulo intelectual, que según los psicólogos puede perdurar 
aún en desapareciendo el hambre, que es la necesidad im­
periosa de tomar alimentos.

Wicksell evoca a Adam Smith, cuando señala que la 
necesidad de alimentos sentida por los seres humanos choca 
con el límite de sus propios estómagos, y nos habla de que 
posteriores investigaciones establecen que "una persona en 
condiciones dadas, trabajando de un modo normal, consu­
me por lo general cantidades casi constantes de los princi­
pales alimentos, a saber: aproximadamente 120 grms. de 
albúmina, 50 o 60 grms. de grasa, y poco más o menos 500 
grms. de hidratos de carbono".
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Si considerado este supuesto de consumo normal se 
produjera una reducción sensible o una ampliación excesi­
va, devendría la incapacitación física del individuo, en el 
primer caso, o la inuti l idad del consumo, aparte de graves 
trastornos orgánicos, en el segundo.

No creemos que las suministraciones "absolutamente 
necesarias para la física subsistencia", como exige el artícu­
lo que comentamos, puedan d ife r ir  notablemente al tra ta r­
se de un peón de a lbañil o de un señorito de apellido sonoro. 
Las necesidades orgánicas, para la conservación de la vida 
son las mismas en uno o en otro individuo y deben ser satis­
fechas por los mismos medios, tanto que el artículo de ley 
invocado alude a consideraciones de fortuna y rango social
del padre, sólo en lo relativo a los alimentos congruos.

Ahora, que en el orden de los hechos, los medios con 
los que se satisfacen las necesidades esenciales de la exis­
tencia son en realidad diferentes, ello obedecerá al amparo 
que busque el menor de edad ausente de la casa paterna: 
el h ijo  del peón de a lbañil se refugiará en los hogares hu­
mildes, identificándose con los maltratados por la vida; el 
h ijo  del señor acomodado buscará el refugio de hogares eco­
nómicamente prósperos, que le perm itirán satisfacer aquel 
estímulo intelectual que dice referencia al gusto, que no a 
la necesidad en sí misma. Y si por alguna circunstancia 
excepcional el h ijo  del peón de albañil llega a los hogares 
en donde ríe la abundancia, indudablemente se le dará el 
mismo tra to  que se da a la servidumbre.

Por lo demás, para que la presunción legal ienga v i­
gencia y acerree la obligación del padre de pagar las sumi­
nistraciones hechas al h ijo menor deiedad, es necesario un 
requisito: el que ministra los alimentos debe dar noticia al 
padre lo más pronto que le fuere posible, derivándose de su 
omisión vo luntaria  la irresponsabilidad del padre o de la 
madre o de quien deba los alimentos.

,  •

Autenticidad de los documentos del estado civil.
I

A r t .  340 .— "Se p resum irán  lo au te n t ic id a d  y pureza de los docu­
mentos anted ichos, si estuv ieren en la debida fo rm a " .

A  g il, j  t  A

Este artícu lo se refiere a las copias tomadas del Regis­
tro Civil, como partidas de matrimonio, nacimiento, defun- 
ción, etc., y el hecho base en que se apoya la presunción le-

%
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gal de autenticidad y pureza, es la debida forma en que se 
halle extendido el documento: autenticidad por las firmas
de los respectivos funcionarios, y pureza por la exactitud de 
los hechos que puntualiza.

La frase "si estuvieren en la forma debida" la hemos 
entendido como alusión a los requisitos externos, es decir 
que el documento lleve un texto de partida correspondiente 
y las firmas de los competentes empleados de Registro Civil, 
aunque el texto sea forjado. La presunción, entonces, po­
dría ser anulada mediante la inspección de los originales a 
que el documento se refiera, estableciéndose que en esos 
originales no existe tal partida o que no es copia exacta y 
que consiguientemente se han desfigurado los hechos cons­
tantes en la inscripción. Mientras esto no se demuestre, el 
documento se reputa auténtico y puro. Puede también ener­
varse la presunción de autenticidad, si se acredita que las 
firmas puestas en el documento no son realmente de los em­
pleados que debieron autorizarlo. Un documento falso no 
puede probar hecho alguno.

La Ley de Registro Civil Codificada (Registro Oficial 
N° 245, de ju lio 12/48) prescribe la forma de extenderse 
las antedichas copias y las solemnidades para la validez de 
las inscripciones:

Art. 53.— Son solemnidades cuya omisión anula la ins­
cripción las siguientes: 1?) La expresión del lugar y fecha 
de la inscripción;— 2^) La designación de la persona de 
cuyo estado civil se trata y la determinación del hecho que le 
constituye;— 3?) La firma de los interesados o testigos, y 
4?) La firma del Jefe de Oficina y la autorización del Se- 

• cretario.
Art. 58.— La inscripción de un estado en el Registro 

correspondiente, da la posesión legal del mismo y faculta 
para ejercer los derechos concernientes a él, mientras no se 
declara la nulidad o falsedad de una «partida, o de la exis­
tencia del estado de cuya inscripción se trate.

Art. 60.— A  peición de cualquiera persona o autori­
dad, el Jefe de la Oficina conferirá una copia exacta de las 
partidas que constan en los Registros a su cargo.— Para que 
esta copia tenga valor legal, es preciso que se extienda en 
papel del sello correspondiente y se halle autorizada por el 
Jefe y Secretario de la respectiva Oficina, quienes no cobra­
rán derecho alguno.
A ’ •



4 5 4 ANALES DE LA

Art. 61.— Las copias de una inscripción conferidas en 
forma legal, son instrumentos públicos y comprueban plena­
mente el hecho de la inscripción.

Según los arts. 60 y 61 de la Ley de Registro Civil que 
acabamos de transcribir, parece que la “ forma debida“  com­
prende no sólo el aspecto externo sino también un aspecto 
interno: la exactitud del texto, y si la copia conferida en la 
forma legal es un instrumento público que comprueba ple­
namente el hecho de la inscripción, podemos a f irm ar que el 
ar't. 340 del Código Civil — admitiendo que ha tomado en 
este sentido la frase “ si estuvieren en la forma debida“ —  
no establecería propiamente una presunción legal sino que 
defin iría la autentic idad y pureza del documento, que en ' 
este caso no pueden ser desvirtuadas de ningún modo.

Creemos conveniente expresar, además, que las ins­
cripciones del Registro Civil únicamente acreditan la decla­
ración de los hechos, pero no los hechos en sí mismos.

Autorización del curador:

A rt .  4 7 5 .— "E l cu rado r representa al menor, de la m isma m ane­
ra que el tu to r  al im púber.

I
Podrá el cu rado r, no obstante, si lo juzgare  conveniente, co n fia r  

a l p u p ilo  la a d m in is tra c ió n  de a lguna  parte  de los bienes pupilares; 
pero deberá a u to r iza r ,  ba jo  su responsabilidad, los actos del pup ilo  en 
esta adm in is trac ión .

Se p resum irá  la a u to r iza c ió n  para todos los actos ord inarios 
anexos a e l la " .

#

La ley atribuye fa lta  de jucio suficiente a los menores 
de edad para la adminstración de sus cosas y para obligarse 
por sí solos. De ahí que dispone la asistencia de un curador 
que los represente en la realización de esos actos. Por ex­
cepción puntua lizada en este artículo, puede el curador, si 
lo juzga conveniente, confiar al pupilo — adulto emancipa­
do pero sometido a curaduría—  ¡a administración de algu­
na parte de los bienes pupilares, debiendo autorizar, bajo la 
responsabilidad de la guarda, los actos del pupilo en dicha
administración.

La presunción legal surge del hecho de haber sido con­
fiada al pupilo la administración de una parte de sus bie­
nes. Es obvio que al confiarse “ la administración“ , que es lo 
genérico, se ha confiado también la realización de los actos 
inherentes a ella, que es lo específico, y para los-cuales, de
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hecho, se entiende concedida la autorización del curador, 
y en este sentido hay una verdadera autorización tácita y 
no simplemente una autorización presunta. Ninguna prue­
ba sería capaz de eliminar la presunción legal una vez justi­
ficado el hecho base de la entrega de los bienes pupilares 
por parte del curador, aunque teóricamente están adm iti­
dos todos los medios probatorios para enervarla.

La autorización expresa de quien ejerce la guarda 
quedaría reducida a los actos relativos a la parte de bienes 
cuya administración no ha sido confiada al pupilo; pues, de­
bemos observar que la ley no autoriza la entrega total sino 
parcial. Y sería necesaria también para los actos extraordi­
narios de la administración confiada al pupilo, en cuanto re­
quieren de su intervención para ser válidos, contratos de 
arrendamiento, hipoteca, etc.

Curaduría de derechos eventuales:

/  / •
A r t .  521 .— "L a  persona designada por el tes tam ento  del padre

para la cu raduría  ad jun ta  del h ijo , se presum irá designada asimismo
para la cu raduría  de los derechos eventuales de este h ijo , si m ientras
él está en el v ien tre  materno, fa llece  el pad re ".

Curaduría adjunta, según los términos del art. 380, es 
es la que se da a las personas que están bajo potestad de pa­
dre, madre o marido, o bajo tutela o curaduría general, pa­
ra el ejercicio de una administración separada, e indepen­
diente de los respectivos padres, marido o guardadores, con­
forme lo dispone el art. 528.

Se da curador adjunto al hijo cuando el padre es priva­
do de la administración del todo o parte de los bienes de ese 
hijo, en estas dos situaciones: a) Por inculpación de dolo o 
de grave negligencia habitual en dicha administración, y
b) Por suspensión de la patria potestad, mediante resolu­
ción judicial, que ha lugar por estar el padre demente o sor­
domudo o en entredicho de administrar sus propios bienes 
o por su larga ausencia de la que se siga perjuicio grave en 
los intereses del hijo.

El art. 384, inciso 29 no se refiere a las otras circuns­
tancias en que el padre es también privado de la adminis­
tración del todo o parte de los bienes del hijo, a saber: c) 
Pérdida de la patria potestad; d) Condición expresa de que 
los cosas dadas al hijo en calidad de herencia, donación o 
legado, no sean administradas por el padre, y e) Incapaci­
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dad o indignidad, a v irtud de las cuales han pasado al hijo 
las herencias o legados, o por haber sido desheredado el pa­
dre. Y es que cuando termina la patria potestad del padre 
sobre sus hijos no emancipados, ella corresponde a la ma­
dre, con todos sus derechos y obligaciones, y es obvio, por 
otra parte, que el testador o donante, al tiempo en que im­
pone la condición de que los bienes dejados al hijo por he­
rencia o legado, o entregados por donación, no estén some­
tidos a la administración del padre, habría ya designado el 
curador que ha de representarle a aquél, y si no lo hiciere, 
es aplicable el art. 720, que prevé la designación de curador 
para la administración de este peculio adventicio ordinario 
o extraordinario. (3) .  Por ú lt imo, no habiendo curaduría le­
gítima o testamentaria, procede la curaduría dativa.

Puede también designarse curador adjunto cuando el 
menor se encuentra bajo tutela o curaduría general. Si la 
denominación de tu to r  corresponde a la guarda del impú­
ber, y la de curador a la guarda del menor adulto, la deno­
minación de curador ad junto  corresponde a la administra­
ción separada de bienes de únos y otros.

Ahora bien. Conforme al art. 5 2 l , la persona designa­
da por el testamento del padre para la curaduría adjunta 
del hijo, designación para la que está autorizado por los 
283 y 390, se presumirá designada también para los dere­
chos eventuales de dicho hijo, si mientras él está en el vien­
tre materno, fallece el padre.

Aquí no hay verdaderamente una presunción legal sus­
ceptible de prueba contraria, sino una norma supletoria de 
la voluntad del testador, en cuanto el padre no ha ejercido 
el derecho que le confiere el art. 392. La misma ley hace ex­
tensiva al curador ad jun to  la defensa de los derechos even­
tuales del que está por nacer, y entonces la norma adquiere 
todos los caracteres de una regla que no admite demostra­
ción contraria, pues sería imposible acreditar que fué otra 
la intención del padre, que yace bajo tierra.

Remoción de tutores y curadores: descuido habitual.
7 * 1

A rt .  575 .— "Se presum irá  descuido hab itua l en la adm in is trac ión  
por el hecho de deteriorarse los bienes, o d ism inu irse  considerable­
mente los fru tos ; y el tu to r  o cu rado r que no desvanezca esta presun-

(S) Según el padre haya sido p r ivado  o no del usufructo .
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ción, dando exp licac ión  satis factoria  del deterioro o d ism inución, se­
rá rem ovido".

El deterioro de los bienes o la disminución considerable 
de los frutos dan nacimiento a esta presunción legal, consi­
derada la obligación que tiene el guardador de administrar 
los bienes "como buen padre de fam il ia ".

Esta presunción legal relativa, tan débilmente expues­
ta, puede ser enervada por una simple explicación satisfac­
toria del deterioro o disminución, y, con mayor razón, por 
todos los medios de prueba admisibles en derecho, que de­
muestren evidentemente el no descuido habitual del guar­
dador.

Accesión de cosa mueble a otra: consentimiento.
%

A rt .  699 .— "E l que haya ten ido  conoc im ien to  del uso que de una 
m ate ria  suya se hacía por otra persona, se presum irá haberlo  consen­
tido, y sólo tendrá derecho a su v a lo r " .

La presunción legal relativa contenida en este artículo 
alude a una especie dé accesión de cosa mueble a otra mue­
ble: la mezcla, y se halla fundada en el conocimiento que 
ha tenido el dueño de una de las materias mezcladas, acer­
ca del uso que otra persona hacía de esa materia. Lo nor­
mal, lo ordinario, es que el dueño de una cosa — si sabe que 
la está usando un tercero—  reclame contra ese uso arb itra­
rio. Su silencio, en este caso, tiene significado de consenti­
miento tácito, pues su voluntad se manifiesta en el hecho 
mismo de perm itir  que la mezcla se realice, pudiendo impe­
dirlo.

Puede demostrarse, sin embargo, que aun conociendo 
el dueño de la materia mezclada, ese uso, no pudo manifes­
tar su oposición por imposibilidad física o cualquiera otra 
causa, o justificarse simplemente que había expresado su 
oposición. Vemos así que aun probado el hecho base del co­
nocimiento, la presunción en sí misma puede ser desvirtua­
da con pruebas contradictorias.

t  % • •

Posesión: . ■
• *  \

A rt.  732 .— "Posesión es la tenencia de una cosa determ inada con 
án im o de señor ó dueño; s*ea que el dueño o el que se da por tal tenga 
la cosa por sí mismo, o bien o tra  persona en su lugar y a su nombre.

El poseedor es reputado dueño, m ientras otra persona no justif ica 
serlo".
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"Beatus ¡n jure qu¡ possidet", decían los romanos.
La presunción es, ante todo, un principio de conserva­

ción del orden social, una necesidad de éste de suponer que 
la posesión es un modo de manifestarse el dominio, porque 
entre aquélla y éste hay semejanzas de tanta magnitud que 
ante la mirada de los extraños no hdy diferencia alguna en­
tre la forma cómo se conduce el propietario y la forma cómo 
se comporta el poseedor: a) Tanto  la propiedad como la po­
sesión recaen sobre una cosa determinada; b) Tanto una 
como otra son exclusivas y excluyentes, es decir que sólo 
admiten un propietario o un poseedor; pues, los coposeeedo- 
res están limitados en su posesión, de la misma manera que 
están limitados los copropietarios en su dominio, y c) En 
la posesión encontramos el ánimo de señor o dueño, carac­
terística profunda de la propiedad.

Paralelamente, se han mencionado las diferencias exis­
tentes entre propiedad y posesión: a) El dominio supone 
una relación juríd ica entre el propietario y la cosa; la pose­
sión es una relación de hecho; b) El dominio sólo se pue­
de adqu ir ir  por un modo; en cambio, se puede poseer una 
cosa por varios títulos, y c) El dominio está protegido por 
una acción real, la reivindicatoría, en tanto que la posesión 
está amparada por las acciones posesorias.

El señor doctor Francisco Páez R., Profesor de la Uni­
versidad Central, bril lantemente supo demostrar, en una de 
sus clases (4) ,  que estas diferencias no se han establecido 
mirando el aspecto intrínseco de la cuestión. Decía: " ! anto 
el dominio como la posesión son relaciones jurídicas: no se­
rán las mismas y de ahí la diferencia en los efectos jurídicos. 
A l hablar del dominio se alude al modo, mientras se men­
cionan títulos al referirnos a la posesión y, por tanto, no hay 
un denominador común. Si, en verdad, el dominio está pro­
tegido por la acción reivindicatoría, no es menos cierto que 
esta misma acción ampara la posesión regular, según el tex­
to del art. 956". "Los caracteres diferenciales — agregaba—  
los encontraríamos: a) La propiedad es el poder legal, la 
posesión es el poder de hecho, la forma exterior de la pro-

(4 )  A nhe lam os  que la versión con ten ida  en este t raba jo  corresponda exacta­
m ente  a las pa labras  del señor docto r Páez] qu ien  gen t i lm en te  nos franqueó la en tra ­
da a las clases que él -dictaba al Para le lo " B "  del Segundo Curso, las que escuchaba- *  
mos con fe rvor, y hacemos prop ic ia  la opo r tun idad  para presentarle nuestro profundo 

ag radec im ien to  por habernos concedido escuchar sus valiosas enseñanzas.
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piedad; b) La propiedad da derecho a la posesión; la pose­
sión llega a la calidad de derecho por el hecho mismo de la 
posesión, es decir, que el poseedor hace depender de ésta 
sus derechos, y c) Cabe la posesión sin título, pero sin éste 
no es posible la propiedad".

La posesión entraña dos elementos: uno material, 
que es el corpus,y otro intelectual, que es el ánimus. Para 
Savigny tiene mayor valor el elemento psicológico: el ánimo 
de señor o dueño. Esto es más notable cuando observamos 
que conforme a nuestra legislación, si bien se requiere la 
presencia del corpus y del ánimus para obtener la posesión, 
para conservarla basta únicamente el ánimo, toda vez que 
el corpus puede estar en poder de un tercero que lo tiene a 
nombre del poseedor, revelándose de este modo la prevalen- 
cía del elemento psicológico, prevalencia que adquiere ma­
yor relieve si consideramos, aún más, que la posesión puede 
"tomarse" por medio de un mandatario o representante le­
gal.

Ihering anota que ningún principio de posesión exis­
tiría si se dejase un objeto en manos de un hombre dormido.

Y Luis M irag lia  a f irm a: "Una cosa es el jus possidendi 
y otra es el jus possesionis: el primero es consecuencia del 
derecho de propiedad; el segundo, distinto y separado de la 
plena potestad, forma una institución independiente, a se". 
"La posesión jurídica comprende dos elementos: una cosa y 
un poder de hecho sobre la misma, y la intención de tener la 
cosa para sí y de obrar sobre ella". "La cosa y el poder de 
hecho sobre la cosa debe unirse a la persona de tal manera, 
que haga nacer en ella la conciencia de la posibilidad de go­
zar de la cosa misma o de ejercitar tal poder sobre la mis-

El hecho base de la presunción legal de dominio es la 
posesión, que comporta una relación directa entre persona y 
cosa, que sólo cede ante el derecho de propiedad, cierto, y 
efectivo, y por tanto, puede ser eliminada si otra persona 
justif ica ser el dueño de la cosa determinada objeto de la 
posesión. La carga de la prueba gravita sobre quien discute 
la propiedad al poseedor, pudiendo valerse de todos los me­
dios probatorios si se trata de cosas muebles, y solamente 
del títu lo constitutivo o translativo de dominio, debidamen­
te inscrito, en tratándose de inmuebles.

A rt.  734 .— "L a  posesión puede ser regular o irregular. Se llama 
posesión regu la r la que procede de justo t í tu lo  y ha sido adquirida de
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buena fe, aunque la buena fe no subsista después de adqu ir ida  la po­
sesión. Se puede ser, por consigu iente , poseedor regu la r y poseedor 'de
m ala  fe, como viceversa el poseedor de buena fe puede ser poseedor 
irregu la r.

Si el t í tu lo  €s tra n s la t ivo  de dom in io , es tam b ién  necesaria la t ra ­
d ic ión.

La posesión de una cosa a c ienc ia  y paciencia  del que se obligó a 
en tregarla , hará p resum ir  la t ra d ic ió n ; a menos que ésta haya debido 
e fectuarse  por la inscripc ión del t í tu lo " .

La posesión regular demanda la existencia de estos 
elementos: a) Justo títu lo ; b) Adquisición de buena fe, aun­
que ésta desaparezca después de obtenida la posesión, y c) 
Tradición, cuando el t í tu lo  fuere translativo de dominio.

El Código Civil, en su art. 736, enumera taxativamen­
te los títulos no justos, de donde se concluye que es justo t í­
tu lo iodo aquél que no está contenido en dicha enumeración, 
como el de venta de cosa ajena — que la ley ha declarado 
vá lida—  y si el que ha comprado de buena fe a quien no es 
el dueño llega a ser poseedor regular, hemos de concluir que 
la venta de cosa ajena construye justo título.

La buena fe está defin ida por el inciso l 9 del art. 738 
y e jemplif icada en el inciso 29: "La buena fe es la concien­
cia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios 
ilegítimos, exentos de fraude y de cualquier otro vicio.

Por consiguiente, para que la buena fe exista es nece­
sario: a) Que el adquirente esté convencido que recibió la 
cosa de una persona que, teniendo capacidad de ejercicio, 
estaba asistido del derecho para enajenarla, y b) Que se ha­
lle también convencido de haberse llenado todos los requisi­
tos que exige la ley para que haya justo título.

En las Siete Partidas (Ley 14, T ítu lo  29, Partida 3- y 
Ley 9, T ítu lo  33, Partida 7) encontramos los siguientes pa­
sajes: . .el yerro aviene por derecha razón nol debe em-
pescer" y "Abuena fe decimos que compra o gana homen la 
cosa quando cree que el que gela da o gela vende, habie de­
recho o poderío de lo facer. Et mala fe aquel que compra o 
gana la cosa agena sabiendo que non es de aquel de quien
la hobo, nin habie poder de la enagenar". ,

Es poseedor de buena ,fe — dice Lessona—  quien posee 
como propietario en virtud de un títu lo  hábil pora transmitir
el dominio y del cual ignoraba los vicios.

El justo error, en materia de hecho, no se opone a ia 
buena fe, porque ésta ha de entenderse como un estado psi

i
I
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cológico engendrado por un error que no atañe a la ignoran­
cia de la ley sino a la ignorancia del hecho, como eí que 
compra a un menor de edad que por su aspecto físico revela­
ra tener veinticinco años o más. Aprovecha non sumo jure 
sino por equidad.

En el momento oportuno nos ocuparemos de la mala
fe.

El tercer elemento de la posesión regular, si el títu lo es 
translativo de dominio, es la tradición, y a ésta se refiere la 
presunción legal contenida en el art. 734, pero sólo en cuan­
to se trata de la tradición de cosas muebles: no la hay res­
pecto de inmuebles o de otros derechos reales como el usu­
fructo. Se funda en que la cosa está siendo poseída "a cien­
cia y paciencia" del que debió entregarla.

Creemos que aquí no se trata de una tradición presun­
ta sino de una entrega tácita, y en cierto modo, de una ver­
dadera tradición real, desde que el tradente ha permitido aí 
adquirente la aprehensión material del objeto, permisión co­
legida de su conformidad ante el acto posesorio. (Art. 717
N 9 l 9) .

La prueba declinatoria de dicha presunción es inasible 
por nuestro pensamiento, si la presunción legal se levanta 
sobre el conocimiento y la tolerancia de quien debió entre­
gar la cosa. Quizá pudiera pensarse — como una prueba di­
rigida a enervarla—  en que el obligado como tradente ha 
estado en inconsciencia, pero esta prueba no atacaría la 
presunción misma sino el hecho en que se basa: el conoci­
miento, que entonces estaría ausente de quien se había obli­
gado a efectuar la entrega.

Posesión: huena fe.

A r t .  739 .— "L a  buena fe se presume, excepto en los casos en que 
la ley establece la presunción c o n tra r ia " .

En todos los demás, la m ala  fe deberá probarse".

Los casos de presunción de mala fe establecidos por la 
ley, son los siguientes: a) Error en materia de derecho
(art. 738, inciso 49) ; b) Ocultación de la persona o de la 

verdadera muerte del desaparecido (art. 86, regla 69) ; c) 
Existencia de un título de mera tenencia (art. 2528, regla 
3°);  d) Percepción de frutos por parte del poseedor regular, 
después de la demanda reivindicatoría (art. 969, inciso 3-, 
parte segunda); e) Detención u ocultación del testamento,
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pues el dolo y la mala fe se equivalen (art. 1029, numeral
59) y f) Falta de pago que ha motivado la resolución de la 
venta (art. 1935, inciso 39) .

La presunción legal contenida en este artículo, de apli­
cación concreta a los problemas inherentes a la posesión y 
general a cualesquiera otros de la legislación ecuatoriana, 
tiene como fundamento la invio labilidad de la persona indi­
vidua! unida a la cosa; es decir que quien posee y ejercita 
actos de señor o dueño sobre una cosa, ejercita un derecho 
y el derecho implica el reconocimiento de los atributos qué 
revisten su ejercicio. La mala fe, como concepto negativo, 
se opone al derecho y debe ser probada, para que éste retire 
su amparo a situaciones dadas.

Posesión continuada e intermedia.

A rt .  7 5 1 .— "Si se ha em pezado  a poseer a nombre propio, se 
presume que esta posesión ha con tinu a d o  hasta el m om ento  en que se 
alega.

Si se ha em pezado a poseer a nom bre a jeno, se presume ig u a l­
m ente la co n t in u a c ió n  del m ism o orden de cosas.

Si a lguno  prueba haber poseído an te r io rm en te , y posee a c tu a l­
mente, se presume la posesión en el t iem po  in te rm e d io " .

El artículo encierra tres presunciones legales relativas: 
a) La posesión ha continuado in interrumpida, hasta el mo­
mento en que es alegada, si el poseedor ha empezado a po­
seer a nombre propio; b) Del mismo modo, ha continuado la 
posesión del que ha empezado a poseer a nombre ajeno, co­
rrespondiendo a éste — al de nombre ajeno—  los beneficios 
de la posesión y no al mero tenedor de la cosa, y c) Probada 
la posesión anterior y poseyendo actualmente la cosa deter­
minada de que se trate, ha existido posesión en el tiempo in­
termedio.

Las presunciones aquí establecidas no son sino el coro­
lario de todo un sistema protector de los derechos de la po­
sesión, pudiendo ser eliminadas mediante la pruéba contra­
dictoria.

El hecho base de la primera es sencillamente haber 
empezado a poseer a nombre propio: de aquí dimana la pre­
sunción legal de que esta posesión ha continuado hasta el 
momento mismo en que se alega. La prueba contraria, na­
turalmente, puede converger a destruir ese hecho base o 
también a demostrar que ha existido alguna interrupción 
del acto posesorio.

I
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Respecto de la segunda, siendo adversa la presunción 
para quien ha empezado a poseer a nombre ajeno (hecho 
base), puede justificarse que posteriormente ha poseída a 
nombre propio. La persona a nombre de la cual se ha empe­
zado a poseer, tiene la misma situación ventajosa contem­
plada en el acápite anterior, ya que según el art. 752 — co­
mo en otro lugar dejamos anotado—  la posesión puede tam ­
bién tomarse por medio de un mandatario o representante 
legal. La posesión de la cosa no puede ser realizada simultá­
neamente por sí y por otro, pues es exclusiva y excluyente, y 
el que la tiene a nombre de otro renueva a cada instante la 
posesión de ese otro.

La tercera toma como hecho base la posesión anterior, 
pues no hay motivo aparente para creer que quien tuvo la 
posesión antes y la tiene hoy, no haya poseído en el tiempo 
intermedio. "Probatis extremis, praesumuntur probata me­
dia", decían los romanos. Y García Goyena comenta: "Pre­
sumir la continuación de la posesión en el tiempo interme­
dio, es más razonable que presumir su cambio o abandono". 
La prueba destructiva de la presunción legal que en este ins­
tante nos ocupa tenderá, entonces, a demostrar la verdad 
de una posesión intermedia por otra persona.

El Código Español contiene una presunción más, que 
nos extraña no la contenga nuestra legislación tan rica en 
presunciones: "Se presume que cada uno posee para sí,
mientras no se pruebe que principió a poseer a nombre de 
olro".

Servidumbre de medianería:

A rt.  907 .— "T o d a  pared de separación entre dos edific ios se p re ­
sume medianera, pero sólo en la parte que fuere común a los edific ios 
mismos.

Se presume m edianero todo cerram ien to  entre corrales, jardines 
y campos, cuando cada una de las superfic ies contiguas está cerrada 
por todos lados. Si una sola está cerrada de este modo, se presume que 
el ce rram ien to  le pertenece exc lus ivam ente".

Aquí también encontramos, en un solo artículo, tres 
presunciones legales relativas: a) Toda pared de separación 
entre dos edificios, en la parte que fuere común a los edifi­
cios mismos, se presume medianera; b) Todo cerramiento 
entre corrales, jardines y campos, se reputa también media­
nero, cuando cada uno de éstos está cerrado por todos la­
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dos, y e )  El cerramiento se presume pertenecer exclusiva­
mente ol dueño del corral, jardín o campo que está comple­
tamente cerrado, si el predio vecino no lo está.

El legislador apoya estas presunciones en los signos 
materiales: si una pared presta util idad por igual a dos edi­
ficios, es razonable colegir que los propietarios de uno y otro 
contribuyeron a levantarla y que ambos cedieron parte de 
su respectivo terreno para que sobre él se construyera. El he­
cho conocido, al tratarse de paredes, es la elevación común; 
la consecuencia es que hasta este punto han edificado los 
dos propietarios, porque convenía al interés común de ellos. 
Es obvio suponer también que igual concurrencia ha habido 
respecto de los cerramientos de corrales, jardines y campos, 
si ambos predios se encuentran completamente cerrados, 
porque sólo entonces hay interés común: tanto el uno como 
el otro de los propietarios ha tratado de hacer aprovechable 
su corral, jardín o campo. Y es natural también imaginarse 
que si uno solo de los propietarios ha cerrado su predio por 
todos lados y el del otro no tiene cerramiento completo, es 
aquél quien ha efectuado exclusivamente el trabajo sobre 
su propio terreno, para que le sea aprovechable o para ro­
dearlo de seguridades, mientras el vecino mantiene descui­
dado su predio.

Pero estas presunciones basadas en los signos materia­
les, más que suficientemente apreciables por los sentidos, 
pueden ser enervados con la prueba contraria, porque bien 
pudo ser uno solo de los propietarios el que levantó él cerra­
miento o la pared que se presumen medianeros, o pudieron 
ser ambos los que levantaron el cerramiento que se presume 
exclusivo.

En las paredes divisorias, la medianería se presume úni­
camente hasta el punto común de elevación, pues si uno de 
los edificios es más alto que el otro, la parte superior de la 
pared que sobresale del mencionado punto común pertene­
ce de manera exclusiva al propietario del edific io que tiene
mayor altura.

*

Dolo: ocultación del testamento.

A rt .  1029. "Son ind ignos de suceder al d ifu n to  como herederos
o lega ta r ios :

5° El que do losam ente ha deten ido u ocu ltado el testamento,
presumiéndose dolo por el mero hecho de la detención u ocu ltac ión .
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Las Siete Partidas (Ley 17, Títu lo 7, Partida 6) hacen 
referencia directa a la sustracción del testamento y decla­
ran la pérdida de la manda con la que estuviera favorecido 
el sustractor: "Si a lgunt home furtase'el testamento en quel 
hobiesen fecho alguna manda, que la pierde por esta ra­
zó n . . . "  El numeral que en nuestra legislación examina­
mos alude a la detención u ocultación, de donde se infiere 
que e[ testamento ha encontrádose en poder o de algún mo­
do ha llegado a manos de la persona que lo detiene u oculta. 
La Ley de las Siete Partidas sanciona al hurtador; nuestra 
legislación es más acertada, porque sanciona al simple de­
tenedor u ocultador, aun partiendo del supuesto que ha es­
tado en posesión (lo decimos en sentido de tenencia) del 
testamento por medios lícitos. x

El hecho base de la presunción legal que consta en el 
art. 1029 numeral 59, es la detención u ocultación del testa­
mento, y puede ser elim inada aportando prueba conducente 
a demostrar que una u otra fué realizada sin intención de 
causar daño, sin intención de irrogar in juria, sino por pre­
caución o por recelos fundados o infundados, pero en todo 
caso nacidos de buena fe.

En cuanto a su justificación, oigamos al doctor A lfre ­
do Pérez Guerrero; "Por detener, es decir por guardar el tes­
tamento sin publicarlo o hacerlo conocer a los demás opor­
tunamente, y, con mayor razón,, por ocultarlo, se presume el 
do lo". . . "La  detención u ocultación del testamento es une 
ofensa a la voluntad del testador y al cumplim iento de las 
disposiciones de su ú ltim a voluntad. La ley considera sagra­
da y digna de respeto esa ú ltim a voluntad y, por ello, es una 
ofensa a la memoria del testador, la detención u ocultación 
del testamento. Aparte de que se irroga un perjuicio a los 
asignatarios designados por el causante". •

Asignación condicional.

‘ A r t .  1130.— "Si la condic ión que se impone como para tiempo 
fu tu ro , consiste en un hecho que se ha realizado en vida del testador, 
y el testador, al t iem po de testar, lo supo, y el hecho es de los que 
pueden repetirse, se presum irá que el testador exige su repetición. S¡ 
el testador, al t iem po de testar, lo supo, y el hecho es de aquellos cu­
ya repetic ión es imposible, se m ira rá  la condición como cumplida. Y 
si el testador no lo supo, se m ira rá  la condición como cumplida, cua ' '  
quiera que sea la na tu ra leza  del hecho".
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Tres son las situaciones que contempla el artículo: a) 
El hecho que entraña la condición se realizó en vida del tes­
tador y él lo supo. Si se tra ta  de hechos que pueden repetir­
se, la ley presume que el testador exige la repetición de ese 
hecho, y la condición sólo estará cumplida cuando se repi­
ta; b) El testador supo que se realizó el hecho, pero no es de 
los que pueden repetirse. En este caso, la ley entiende que la 
condición se ha cumplido, y c) El hecho que motiva la con­
dición, sea de los que pueden repetirse, sea de los que no 
pueden repetirse, fue ignorado por el testador. Entonces, la 
condición se mira cumplida.

El doctor A lfredo  Pérez Guerrero, actual Decano de la 
Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Profesor de 
la M ateria  en la Universidad Central, cree que este artículo 
— que solo encierra in terpretación—  debió suprimirse, de­
jando a los jueces in terpretar las situaciones que contem­
pla. /; ., ,

El hecho se ha realizado en vida del testador, sabién­
dolo él, al tiempo de testar, y si es de los que pueden repetir­
se, se presumirá que el testador exige su repetición. He aquí 
una presunción legal que sin el pomposo nombre de presun­
ción de derecho, ni la anunciada prohibición expresa de 
prueba en contrario, tiene todas las características de una 
presunción legal absoluta. Pero no lo es, porque le fa ltan  los 
elementos constitutivos que prevé el art. 37, que las rige de 
modo indeclinable. La ley presume la voluntad del testador, 
y no habrá humano poder que pueda contrarrestar esa "pre­
sunción", porque nadie puede hacer hablar a los muertos, 
que han retornado a la materia inerte, cumplido el ciclo v¡- 
tal. ’

No se tra ta  propiamente de una presunción legal, sino 
de una declaración de la ley, supletoria de la voluntad no 
expresada claramente por el testador, que no puede levan­
tarse de su sueño de muerte para contradecirla. Se trata de 
una disposición inapelable de la ley, interpretando esa vo­
luntad.

En múltip les pasajes de nuestro Código Civil hay re­
glas que por la forma tienen la apariencia de presunciones, 
pero no su naturaleza. En vez de declarar llana y sencilla­
mente la consecuencia de un hecho, o el pensamiento ̂ legis­
lativo, se vale de fórmulas equívocas: "se presumirá , se 
reputa", "se entiende", "se considera", "se m irará", "se ten­
drá", etc.; fórmulas que pueden desviar el criterio de un ju ­
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risconsulto, de un magistrado, y, con mayor razón, de un es­
tudiante; fórmulas que nos pueden hacer creer en presun­
ciones legales absolutas o relativas, cuando en realidad en­
cierran verdaderas disposiciones legales, unas veces impe­
rativas y otras veces declarativas, supletorias o simplemente 
interpretativas. (Interpretación simultánea o contextual).

Legado parcial.

A rt.  1 168.— "Si el testador no ha tenido en la"cosa legada más 
que una parte, cuota o derecho, se presumirá que no ha querido legar 
más que esa parte, cuota o derecho.

Lo m ism o se ap lica a la cosa que un as igna ta rio  está obligado 
o da r y en que sólo tiene una parte, cuota o derecho".

Dos casos nos ofrece este artículo: a) El testador lega 
una cosa y en ella sólo ha tenido una parte, cuota o derecho, 
y b) El asignatario es obligado por el testador a dar una co­
sa y en ella aquél sólo tiene una parte, cuota o derecho. En 
ambos, la ley interpreta que el testador solamente ha queri­
do legar la parte, cuota o derecho que tenía en la cosa lega­
da y que lim itó  la obligación del asignatario gravado, a dar 
esa parte, cuota o derecho.

Interpreta de este modo, porque sencillamente el testa­
dor no ha mandado expresamente que se adquieran las par­
tes, cu'otas o derechos ajenos para que la cosa legada sea ín­
tegramente del legatario, tanto más que está facultado pa­
ra legar urva cosa ajena, imponiendo a los herederos — más 
propiamente a los asignatarios—  la obligación de adquirir­
la o dar en dinero el justo precio de la misma, si el dueño re­
húsa enajenarla o pide un precio excesivo.

Igual que en la norma precedente, nada en absoluto 
puede enervar el vigor de esta "presunción", si atendiendo a 
la naturaleza del precepto persistiéramos en llamarla tal.

Ya el doctor Pérez Guerrero nos había advertido que el 
Código Civil, en materia de legados, era de un casuísmo 
exagerado, porque Bello estuvo animado de un persistente 
afán de entrar en el examen de los casos particulares para 
dar mayor claridad a los preceptos de la ley, toda vez que se 
estaba dando una legislación nueva para pueblos nuevos.

La norma que nos ocupa la estimamos inútil. Cual­
quier juez, con buen sentido, habría dado a la disposición 
testamentaria la misma interpretación que ofrece la ley, y

f
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ésta quizá habría sido más amena sin esa alarmante mono­
tonía que en esta parte la envuelve.

A c re c im ie n to :

A r t .  1207.— "H a b rá  derecho de acrecer sea que se llama a los 
coasignatarios en una m isma c láusu la  o en c láusulas separadas de un 
m ism o ins trum en to  tes tam enta rio .

Si el l la m a m ie n to  se hace en dos ins trum entos distintos, el l la ­
m a m ie n to  a n te r io r  se p resum irá  revocado en la parte  que no le fu e ­
re com ún con el l la m a m ie n to  pos te r io r" .

Continúa el legislador con la serie de "presunciones" 
que en esencia constituyen verdadera interpretación de vo­
luntad tácita, más que de voluntad presunta, y en casos co­
mo el presente, interpretación de sus propias normas dispo­
sitivas. En efecto, el art. 1271 prescribe que "U n testamen­
to no se revoca tácitam ente en todas sus partes por la exis­
tencia de otro u otros posteriores". Y en el segundo inciso 
agrega: "Los testamentos posteriores que expresamente no 
revoquen los anteriores, dejarán subsistentes en éstos las 
disposiciones que no sean incompatibles con las posteriores, 
o contrarias a ellas". De aquí resulta; pues, que la ley "pre­
sume" aquello mismo que ha dispuesto de modo im perati­
vo.

*

La voluntad presunta se deduce de actos positivos o ne­
gativos, pero no como interpretación necesaria, sino tan só­
lo como probable, y, por lo mismo, es susceptible de ser im­
pugnada o contrarrestada. La interpretación de la voluntad 
tácita, en cambio, adquiere relieves de necesaria y no pue­
de ser destruida sino demostrando que el pretendido decla­
rante — por manifestación nacida del silencio—  no sabía lo 
que se hacía o no tuvo firm e voluntad.

Lb que sustancialmente quiere decir el artículo, en el 
inciso segundo es que si el llamamiento se hace en dos ins­
trumentos distintos, el llamamiento anterior, por ese solo 
hecho, se encuentra revocado en la parte que no le fuere co­
mún con el llamamiento posterior, de acuerdo con la norma 
del art. 1271, que en líneas anteriores hemos transcrito.

Juzgamos, por consiguiente, innecesario entrar en el 
examen del hecho base de la "presunción" y de los medios 
de combatirla, pues su situación es tan preponderante, que 
el ataque de la demostración contraria no la alcanza y ni si­
quiera puede ser intentado. Los medios de prueba, como ¡n-
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fortunados galeotes, tendrán que llevar la galera de su pro­
pia impotencia.

(El art. 1286 lo examineremos al tra ta r sobre las pre­
sunciones de detecho) .

m

Repudiación de herencia o legado:

A rt .  1289.— "E l as igna ta rio  constitu ido  en mora de dec la ra r si 
acepta o repudia, se entenderá que repud ia ".

Para entender mejor la presunción legal que nos pre­
senta este artículo, debemos referirnos, inevitablemente, al 
que le precede. Conforme al art. 1288, "Todo asignatar.o 
estará obligado, en virtud de demanda de cualquiera perso­
na interesada en ello, a declarar si acepta o repudia; y ha­
rá esta declaración dentro de los cuarenta días subsiguien­
tes al de la demanda. En caso de ausencia del asignatario, 
o de estar situados los bienes en lugares distantes, o de otro 
grave motivo, podrá el juez prorrogar este plazo, pero nun­
ca por más de un año". El asignatario tiene, pues, el plazo 
ordinario de cuarenta días o el que le señale el juez, que no 
puede exceder de un año, para hacer la antedicha declara­
ción.

¿Desde cuándo se cuenta este plazo? El Código Civil 
nos dice que desde el día de la demanda, y como demanda, 
de acuerdo con el art. 73 del Código de Procedimiento Civil 
"es el acto en que el demandante deduce su acción o formu­
la la solicitud o reclamación que ha de ser materia principal 
del fa llo ", habría de entenderse que el aludido plazo co­
mienza a correr desde la fecha de presentación de la deman­
da; pero, al estudiar los efectos de la citación, señalados en 
el art. 99 del mismo Código de Procedimiento, observamos 
que uno de esos efectos es "constitu ir al deudor en mora" 
(5 ), de donde se infiere que el plazo debe principar a con­
tarse después de las doce de la noche del día en que fué he­
cha al asignatario la citación de la demanda, toda vez que 
desde entonces podrá llegar a constituirse la mora — retar­
do unido al requerimiento—  que es una de las finalidades 
que persigue la norma sustantiva antes indicada.

La mora así establecida, es el hecho base de la presun­
ción legal que examinamos: sirve de antecedente o circuns-

(5 )  Deudor en sentido de obligado, pues la ley le impone una obligación.
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tanda  para suponer la repudiación por parte del asignata­
rio. Pero en derecho estricto es d ifíc il descubrir si se trata de 
una presunción legal relativa, de una presunción legal abso­
luta o de una repudiación tácita, pues consideramos que 
cualquiera interpretación sería igualmente aceptable. Nos 
limitados, en este punto, a exponer las tres diversas conclu­
siones a que hemos llegado después de una pertinaz tortura 
del pensamiento en pos de la 'Verdad verdadera".

1 )— El art. 37 del Código Civil nos dice que la presun­
ción legal (entiéndase como nombre genérico de la relati­
va y la absoluta) admite prueba en contrario, siempre que 
la ley misma no la rechace expresamente o según su expre­
sión no la llame de derecho. Ninguna de estas característi­
cas se encuentra en la que estamos examinando, pues el art. 
1289 no contiene la expresa prohibición de prueba liberato­
ria. Se infiere, como consecuencia, que la presunción pue­
de ser e lim inada mediante la justificación de los mo­
tivos de la mora, justif icación que, por otra parte, ad­
m itir ía  todos los medios de prueba permitidos por la ley, 
porque el legislador no ha señalado una prueba determina­
da.

El art. 1291 (que no da lugar sino a supuestos) parece 
con firm ar este punto de vista, como advirtiendo que el ún i­
co caso en que la ley presume la repudiación, no constituye 
una presunción de derecho.

2 ) — El mismo art. 1291 da motivo para interpretar la 
presunción del art. 1289 como absoluta o de derecho, ya que 
siendo éste el único caso en que se presume la repudiación, 
es también el único previsto por la ley como presunción de 
derecho, que, sin fórmulas sacramentales, se ha manifesta­
do como tal por el modo imperativo del verbo: "se entende­
rá". Observamos, a este respecto, que cuando el legislador 
usa el verbo en modo imperativo, tiene especial cuidado, en 
las presunciones relativas, de consagrar,la salvedad de la 
prueba contraria, como lo hace en los arts. 1794 y 1800, en­
tre otros.

La presunción supone, además, que el asignatario sea 
realmente conocedor de la demanda, en v irtud de la cita­
ción; porque en los casos de ausencia del asignatario es muy 
dudoso que aquella haya sido conocida por él, y su volun­
tad, ignorando asignación y.demanda, no ha podido mani­
festarse. Verdad es que la mora se ha constituido legalmen­
te, porque la citación es conforme a derecho y ha cumplido
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su función, sin que la ley pueda entrar al discrimen de un 
caso eminentemente particu lar: si llegó o no a ser conocida 
por el citado; pero la ley misma le asigna un efecto diferen­
te, mandando que se le nombre un curador de bienes y éste 
acepte por él con beneficio de inventario. (Art. 1288, inciso 
ú lt im o).

La razón más poderosa que pudiera aducirse para con­
siderar esta presunción como absoluta, es que emerge de la 
mora, cuya función específica es la de constituir obligacio­
nes de cierto modo irrevocables, como la indemnización de 
perjuicios, la ejecutividad de las acciones, etc. Si el asigna­
tario ha incurrido en mora, teniendo cuarenta días paca de­
clarar si acepta o repudia la asignación y en ciertos casos 
dispone de un plazo más largo aun, se presume su silencio 
como repudiación, que en sí misma es defin itiva y no sus­
ceptible de rescisión en no habiendo sido motivada por fuer­
za o dolo, tanto más que conforme al art. 1283 no se puede 
aceptar o repudiar condicionalmente, ni hasta o desde cier­
to día.

Aceptar que la presunción legal de repudiación es rela­
tiva, equivale, en esencia, a adm itir que el asignatario ha 
repudiado hasta cierto día: aquél en que entraría a jus tif i­
car las causas de la mora, para destruir aquella presunción, 
impidiendo, hasta tanto, la partición entre los demás asig­
natarios; pues no podría saberse de manera cierta desde 
cuándo debe prescindirse del silencioso asignatario. . .

3 ) — No se trata propiamente de una presunción, sino 
de una inconfundible repudiación tácita. La voluntad real 
del asignatario se ha manifestado por el silencio, que tiene 
significado negativo, que traduce un agrio menosprecio de 
la asignación, cuando aun obligado por la ley — en virtud 
de demanda de persona interesada—  a declarar si acepta o 
repudia, deja vencer el plazo legal para manifestar su vo­
luntad expresa, sin pedir prórroga, en unos casos, o dejando 
vencer también la que le hubiera concedido el juez, en otros. 
El asignatario habría estimado que la asignación le era per­
judicial o que ninguna ventaja obtenía, y por ello no hizo 
gestión alguna para obtener la entrega de lo asignado, y lo 
que es más todavía, compelido a declarar si acepta o repu-- 
día, se alza de hombros en gesto de absurdo "nadaimportis- 
mo", exteriorizando así su voluntad de repudiar la asigna­
ción, voluntad que se deduce de hechos idóneos, únicos y
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concluyentes, que no ofrecen posibilidad alguna de diversa 
interpretación.

Es verdad que el Código Civil no contempla la repudia­
ción tácita, como lo hace al referirse a la aceptaciórn; pero 
si el asignatario, de acuerdo con el art. 1288, está obligado 
a declarars i acepta o repudia, su silencio, constituida la mo­
ra, no da motivo para presumir simplemente la repudiación 
sino para in fe rir  la tác ita  declaración de ésta, por la identi­
dad negativa del silencio y la repudiación.

I

A rt .  1291.— "L a  repud iac ión  no se presume de derecho sino en 
los casos previstos por la ley".

En el comentario que antecede nos hemos referido ya 
a este artículo, que, además, sugiere una interrogante: 
¿Cuáles son los casos previstos por la ley en que la repudia­
ción se presume de derecho, si no es tal la única presunción 
puntua lizada en el art. 1289?

Volveremos brevemente sobre este precepto al exami­
nar el art. 1286, en el capítu lo de las presunciones legales 
absolutas, porque hemos creído encontrar cierta relación 
entre úno y otro.

Legados de pensiones periódicas:

A r t .  1417.-— "Los  legados de pensiones periódicas se deben día 
por día desde aquel en que se dé fie ran , pero no podrán pedirse sino a 
la exp ira c ió n  de los respectivos períodos, que se presum irán mensua­
les.

Sin embargo, si las pensiones fueren  a lim en tic ias , podrá exigirse 
cada pago desde el p r in c ip io  del respectivo período, y no habrá ob liga ­
ción de re s t i tu ir  parte  a lguna, aunque el lega ta r io  fa llezca  antes de 
la exp irac ión  del período.

Si el legado de pensión a l im e n t ic ia  fuere  una con tinuac ión  de la 
que el tes tador pagaba en vida, seguirá prestándose como si no hubie­
se fa l le c id o  el testador. ,

Sobre todas estas reglas prevalecerá la vo lun tad  expresa del tes­
ta d o r" .

La presunción legal, en defin itiva , no representa sino 
una norma supletoria de voluntad unilatera l, pues el inciso 
fina l del artículo se encarga de ca lif ica rla  así, al decir que 
sobre todas estas reglas prevalecerá la voluntad, del testa­
d o r ;  norma supletoria que no puede ser contrariada, si fa ta 
la disposición testamentaria, y que, por otra parte, sólo tie­
ne vigencia en tanto en cuanto el causante no haya maní es

0 t



UNIVERSIDAD CENTRAL 4 7 3

tado u ordenado la forma de pago del legado de pensión 
periódica.

El art. 1 192 se refiere a los legados de alimentos y lega­
dos de educación. Si respecto de los primeros el testador no 
ha determinado su forma, cuantía y duración, se deberán 
por toda la vida en la forma y cuantía en que el testador 
acostumbraba suministrarlos a la misma persona; no ha­
biendo esa determinación, la cuantía se regulará tomando 
en cuenta la necesidad del legatario, sus relaciones con el 
testador y el caudal del patrimonio en la parte de que el tes­
tador pudo disponer libremente, y la forma, aparece regula­
da por la disposición transcrita, pues, el art. 1 192. por más 
que habla en plural ("se regularán") sustancialmente alude 
sólo a la cuantía y no a la forma. En cuanto a los segundos 
— legados de educación— , duran hasta que el legatario 
cumpla veintiún años, cesando si muere antes de cumplir 
esa edad: a éstos es también aplicable la regla del art. 1417 
que este instante estudiamos. Si el testador dispusiera: "De­
jo a B la pensión anual de mil doscientos sucres para su edu­
cación", lo único que haría es f i ja r  el monto de le pensión 
periódica, mas no la forma de pago; y la ley, supliendo ese 
silencio, dispone que el pago se haga mensualmente, venci­
do el período de los tre inta días, más propiamente, el perío­
do mensual. Diferente sería el caso si el testador, el propio 
tiempo que señala el monto anual de la pensión, mandara 
que sea pagada anticipadamente por todo el -año, o vencido 
éste, o en dividendos semestrales o trimestrales, etc.

El pago de las pensiones alimenticias puede ser exigido 
desde el principio de cada período mensual, desde que están 
destinadas a satisfacer las necesidades esenciales de la con­
servación. Las pensiones alimenticias tienen dos ventajas 
relevantes sobre las ordinarias: a) Puede exigirse el pago 
anticipado, y b) Responden en último término al pago de 
las legítimas o deudas hereditarias.

Ahora, "si el legado de pensión alimenticia — dice el 
inciso tercero—  fuere una continuación de la que el testa­
dor pagaba en vida, seguirá prestándose'como si-no hubiera 
fallecido el testador". Es decir, que si el causante pagaba la 
pensión alimenticia en espcies y por períodos trimestrales, 
por ejemplo, no tendrá vigencia la norma supletoria en 
cuanto alude al período mensual y será satisfecha igual­
mente en especies.



En este inciso encontramos una contradicción interno: 
el legado traduce un acto voluntario, supone un acto de libe­
ralidad, mientras aquello de pagar entraña el cumplimiento 
oe una obligación, que se opone al concepto de generosidad. 
Habría sido más adecuado emplear el verbo "sum inistrar'' 
que envuelve la idea de proveer a alguien de algo que nece­
sita.

Exoneración de pago de legítimas, mejoras o deudas hereditarias.

A rt .  1419.— "Los  legatarios que deban c o n tr ib u ir  al pago de las 
leg ítim as y mejoras, o de las deudas hered ita r ias , lo harán a prorro ta  
de los valores de sus respectivos legados; y  la porción del legatario  in ­
solvente no g rava rá  a los otros.

N o  c o n tr ib u irá n ,  sin em bargo, con los otros legatarios aquellos a 
quienes el tes tador hub ie re  expresam ente exonerado de hacerlo. Pero 
si agotadas las con tr ibuc iones  de los demás legatarios, quedcre in ­
com p le ta  una leg ít im a  o m e jo ra  o no satis fecha una deudo, estarán 
ob ligados al pago a ú n  los legatarios exoneradps por el testador.

Los legados de obras pías o de bene ficenc ia  púb lica  se entende­
rán exonerados por el testador, sin necesidad de disposición expresa, 
y  e n tra rá n  a co n tr ib u c ió n  después de los expresam ente exonerados. 
Pero los legados e x tr ic ta m e n te  a l im en tic ios , a que el testador está ob li­
gado por ley, no e n tra rá n  a co n tr ib u c ió n  sino después de todos los de- 
mas .

No es que la ley entiende o presume exonerados los le­
gados de obras pías o de beneficencia, sino que estos son 
exonerados por el M in is te rio  de la Ley, sin que para nada 
cuente la voluntad del testador, tanto  más que ni siquiera 
es necesaria disposición expresa, en este sentido, emanada 
del causante.

p

Pagos periódicos:

A rt .  1626.— "E n  los pagos periód icos la ca rta  de pago de tres pe­
ríodos determ inados y consecutivos hará p resum ir los pagos de los an ­
teriores períodos; siempre que hayan debido efectuarse entre los m is­
mos acreedor y d e udo r" .

La presunción legal relativa háse establecido sobre la 
base de la carta de pago de tres períodos determinados y con­
secutivos, siempre que se trate de los mismos acreedor y deu­
dor.

En la práctica judicia l, principalmente en cuestiones 
relativas a inquilinato, se observa que muchas veces es sufi­
ciente la presentación del recibo por la ú ltim a pensión con­

4 1  q_________________________________ _____________________ ANALES DE LA
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ductiva, (6) para acreditar el pago de las anteriores, sin 
que el acreedor objete fa lta  de pago de éstas.

Por lo general los pagos se imputan a las deudas más 
antiguas, sobre todo, tratándose de pensiones periódicas y 
sería algo excepcional que el acreedor extendiese carta de 
pago por pensiones periódicas posteriores, hallándose pen­
dientes de cancelación las anteriores. De ahí que la presun­
ción contenida en este artículo retrata la realidad de los he­
chos, es una experiencia vivida transformada en norma le­
gal, para suponer la prueba favorable al deudor, mientras 
el acreedor no justifique la verdad de la deuda de las pensio­
nes anteriores. Y obedece a las primeras nociones de equi­
dad invocadas por Belime, porque, de lo contrario, “ estando 
a la defensiva aquél a quien se ataca, nada sería más t irán i­
co que imponer la obligación de justificarse por el mero he­
cho de dirigirse contra él una reclamación desnuda por lo 
común de toda especie de derecho“ .

Pago de capital e intereses:

A rt .  1651.— "Si se deben cap ita l e intereses, el pago se im putará  
p r im eram ente  a los intereses, salvo que el acreedor consienta expresa­
mente que se im pute al cap ita l.

Si el acreedor otorga carta  de pago del cap ita l, sin m encionar los 
intereses, se presumen éstos pagados".

' • «% ..i,í M jS  ■ I

Como un grado de convicción que cuenta anticipada­
mente con la posibilidad de demostrarse la realidad contra­
ria, igual que en el caso anterior, es la carta de pago del ca­
pital — en la que no se mencionan los intereses—  la que sir­
ve de hecho base a esta presunción legal. La regla general 
fijada por la ley es que el pago ha de imputarse primeramen­
te a los intereses, a menos que el acreedor consienta expre­
samente que la imputación del mismo se haga al capital. Si 
en la carta de pago no hay constancia expresa de ese con­
sentimiento y se refiere al pago del capital, es obvio inferir 
que el deudor ha satisfecho capital e intereses, porque lo or­
dinario, lo normal ,es que el acreedor proteja su derecho ex­
tendiendo-dicha carta de pago en términos tales que ese de­
recho no sea vulnerado; pero si obró con imprudencia o ex­
cesiva confianz<p, tiene opción para destruir la presunción 
legal, aportando las pruebas consiguientes.

( 6 ) El Código le da el nombre de "p re c io "  o " re n ta " .
%



476 ANALES DE L

Debemos observar, por otra porte, que la antedicha car­
ta de pago se referiría acaso a una parte del capital, porque 
lo acostumbrado es que el deudor, al efectuar el pago total, 
retire el documento acreditativo de la deuda, y rara vez pue­
de presentarse el caso de exigencia del f in iqu ito , por extra­
vío de ese documento.

Remisión de deuda:

A rt .  1710.— " H a y  rem is ión tá c ita  cuando el acreedor entrega 
vo lu n ta r ia m e n te  al deudor el t í tu lo  de la ob ligac ión , o lo destruye o 
cancela , con á n im o  de e x t in g u ir  la deuda. El acreedor podrá probar 
que la entrega, destrucc ión o cance lac ión  del t í tu lo  no fue vo lun taria , 
o no fue  hecha con á n im o  de re m it i r  la deuda. Pero a fa lta  de esta 
prueba, se en tenderá  que hubo á n im o  de condonarla .

La rem is ión de la p renda o de la h ipo teca no basta para que se 
presuma rem is ión  de la d e u d a ".

V

Alessandri y Somarriva definen la remisión como "la  
renuncia de su derecho que hace el acreedor, o la condona­
ción o perdón de la deuda que el acreedor hace al deudor". 
Para Lessona es nada menos que una renuncia convencio­
nal, crite rio  que sigue Planiol, pues, según él, la remisión 
"consiste en que el acreedor abandona voluntariamente sus 
derechos", abandono que supone normalmente el acuerdo 
del acreedor con el obligado. "El carácter convencional 
— continúa Planiol—  no puede darse sino cuando la remi­
sión se realiza entre vivos. Cuando se realiza por disposi­
ción testamentaria, es forzosamente un ila te ra l". En nues­
tro  derecho, la condonación de una deuda por acto testa­
mentario implica un legado — legado de deuda—  y no po­
dría hablarse, en ese caso, de remisión propiamente dicha.

Pothier sostiene que la existencia del vale o billete (tí­
tu lo  de la obligación) en poder del deudor, induce la pre­
sunción de haberle sido entregado voluntariamente por el 
acreedor, a quien incumbiría la prueba en contrario; "este 
es el camino ord inario  — dice—  para que el vale haya pasa­
do de manos del acreedor al deudor". Reconoce, eso sí, que 
" la  presunción perderá su fuerza según la calidad del deu­
dor, como si fuere cajero o tenedor de libros del acreedor o 
criado suyo, o un vecino en cuyo poder depositó los papeles . 
Agrega este autor que la entrega voluntaria del vale por el 
acreedor trae una presunción juris et de jure de pago o per­
dón de la deuda. Más acertado nos parece el criterio de Be-
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Ilo, al interpretar ese hecho como uno remisión tácita, pues 
el Derecho se apropio de la voluntad del acreedor, exteriori­
zada en la entrega, destrucción o cancelación voluntaria de! 
títu lo  o con ánimo de condonar la deuda. Mientras el acree­
dor no pruebe que tal entrega, destrucción o cancelación 
— hecho base de la presunción legal—- no fue hecha volun­
tariamente o con ánimo de remitir la deuda, la voluntarie­
dad y el ánimo de remitirla, se tienen como ciertas.

La prueba contradictoria se dirig iría a establecer que 
el acreedor fué impelido a la entrega, destrucción o cance­
lación, por la fuerza o por medios dolosos, ya considerados 
en la Legislación de Alfonso el Sabio: " .  . .fueras ende si es­
to feciese por miedo o por fuerza o por engaño quel fuese 
fecho en esta razón"; o que hubieran sido motivadas por 
error o por cualesquiera otras circunstancias que no ence­
rraban el ánimo de rem itir la deuda, ya que, aun procedien­
do la entrega voluntaria del títu lo  de la obligación, pudo és­
ta haber sido inspirada por un ímpetu de excesiva confian­
za.

El segundo inciso expresa que la remisión de la prenda 
o de la hipoteca no basta para que se presuma la remisión 
de la deuda, precepto que arranca de las Siete Partidas (Ley 
40, T ítu lo  13, Partida 5) : "Paladinamente por palabras o 
callando puede el home quitar el derecho que ha sobre el 
peño: et por palabra serie cómo si dixiese aquel a quien ho- 
biesen obligado el peño al que gelo hobiese empeñado o a su 
personeró, quel tornaba el peño o quel quitaba el derecho 
que habie sobre él; et maguer diese o quitase desta guisa el 
derecho que habie sobre el peño, con todo eso non se entien­
de quel quita el debdo que habie sobrél, fueras ende si ma­
nifiestamente dixiese quel quitaba el debdo como el dere­
cho que habie sobre el peño".

Recordemos, nada más, que el legislador, en otro pasa­
je de la ley, al referirse genéricamente a las asignaciones 
testamentarias y específicamente a los legados, establece, 
en el art. 1 186, que el legado hecho al deudor de la cosa que 
éste hubo empeñado al causante, no extingue la deuda, sino 
únicamente el derecho de prenda, salvo que aparezca de un 
modo claro que la voluntad del testador fué extinguir dicha 
deuda. ' ■

Todo acreedor tiene una prenda común: el patrimonio 
del deudor, que es comprometido por el hech,o mismo de 
obligarse; pero esta prenda común no es suficiente garantía.
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ya por las enajenaciones que legítima o fraudulentamente 
puede realizar el deudor, o por pérdidas derivadas de la ma­
la conducción de sus negocios, negligencia, etc., o simple­
mente por la adquisición de nuevas obligaciones que debili­
tan esa prenda común a todos los acreedores. Para prote­
gerse contra todos los riesgos y eventualidades, el acreedor 
busca siempre la seguridad especial de sus derechos, colo­
cándose en situación de preferencia, ya por la fianza o soli­
daridad de un tercero, ya por medio de la prenda o la hipo­
teca.

Objeto de prenda son las cosas muebles. La hipoteca 
se constituye sobre los bienes inmuebles del deudor o de un 
tercero, siendo la más ventajosa de todas las garantías esta­
blecidas por el Código Civil, pues, a más del derecho perso­
nal contra el deudor, le confiere un derecho adscrito a la 
cosa, con beneficio de preferencia y persecución.

Tanto  en la prenda como en la hipoteca, lo principal 
es la obligación que se asegura, y lo accesorio, el derecho 
real constituido. De este modo, no existirán la prenda ni la 
hipoteca si no existe la obligación que aseguran: la nu li­
dad de éstas traerá el n ingún valor de aquéllas; la extinción 
de la obligación acarrea la extinción de la garantía real, y 
la cesión del crédito implica la transferencia del derecho 
real de prenda o hipoteca.

La entrega de la prenda, al igual que la cancelación de 
la hipoteca sin declarar extinguida la obligación, se refie­
ren, por lo mismo, a lo accesorio y sólo tendrán significado 
de mayor confianza en la solvencia económica y moral del 
deudor, dejando subsistente lo principal, que es la obliga­
ción misma, capaz de perdurar independientemente de 
aquellas garantías reales. Por lo mismo, la sola remisión de 
la prenda o hipoteca no basta para que se presuma la remi­
sión de la deuda.

Culpa del deudor en la pérdida de la cosa:

A rt .  1727.— "S ie m p re  que la cosa perece en poder del deudor, se 
presume que ha sido por hecho o cu lpa  suya".

La pérdida de la cosa en poder del deudor, es el hecho 
base de la presunción proclamada por este artículo: el he­
cho o culpa del deudor, que la han ocasionado.
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Planiol nos dice que la palabra "hecho" indica el acto 
positivo, el daño causado directamente por el deudor, vo­
luntariamente o por impericia; la palabra "cu lpa" indica 
más especialmente las omisiones o hechos negativos, por 
negligencia o imprevisión. Siguiendo este criterio que se 
adecúa perfectamente a nuestro Derecho, la presunción le­
gal se refiere tanto a la acción directa del deudor como a su 
negligencia o imprevisión, siempre que la cosa perece en su 
poder; y como el precepto alude a la culpa sin otra ca lif ica­
ción, de acuerdo con el art. 34, inciso 3P, debemos entender 
que la presunción legal no comprende la culpa levísima 
(que se opone a la suma diligencia o cuidado), distinción 
que es muy necesaria para apreciar el alcance que puede te­
ner la prueba liberatoria.Üj  ̂í ^

Tres son las situaciones que se presentan cuando pere­
ce el cuerpo cierto que se debe: a) Si perece por culpa del 
deudor, subsiste su obligación variando de objeto: paga el 
precio de la cosa e indemniza al acreedor por la mora en 
que hubiera incurrido; b) Si la pérdida de la cosa, hallándo­
se en mora el deudor, se debe a caso fo tu ito  que habría so­
brevenido igualmente a dicho cuerpo en poder del acreedor, 
sólo se debe la indemnización de perjuicios de la mora, y c) 
Si el caso fortu ito, hallándose en mora el deudor, pudo no 
haber sucedido igualmente en poder del acreedor, se debe el 
precio de la cosa y los perjuicios de la mora, del mismo mo­
do que si hubiera perecido por culpa del deudor (art. 1728).

La presunción legal de hecho o culpa del deudor como 
causa del perecimiento de la cosa que se debe, admite prue­
ba contraria, pero ésta tendrá vigor declinatorio, en el cam­
po de las responsabilidades, cuando el deudor no haya sido 
constituido en mora de entregar la cosa, ya que en esta cir­
cunstancia le da igual que el cuerpo cierto haya perecido 
por su culpa o debido a caso fortu ito, a menos de probar que 
éste pudo haber sucedido igualmente en poc|er del acreedor. 
No hallándose en mora, justificada el caso fortuito, queda­
rá extinguida la obligación, y si aquélla ha sido ya consti­
tuida, deberá solamente la indemnización de perjuicios de 
la misma.

Habíamos observado que el Art. 1,727 no envuelve en 
la presunción la culpa levísima, y creemos que justificada 
la no existencia de culpa grave o culpa leve, el deudor que 
no ha incurrido en mora queda liberado de la obligación.



Distinta es la situación del deudor moroso, al que alcanzan 
aun los efectos de la pérdida fortu ita .

Pruebaede obligaciones o su extinción:

A rt .  1754.— "In c u m b e  p roba r las ob ligaciones o su extinc ión al 
que a lega aquéllas o ésta.

Las pruebas consisten en ins trum entos públicos o privados, tes ti­
gos, presunciones, confesión de parte, ju ra m e n to  de fe rido  e inspección 
pérsonal del ju e z " .

Este artícu lo no es sino la aplicación de los principios 
generales en materia de prueba: el que alega un hecho jurí­
dico debe presentar la prueba que corresponda. Sigue la má­
xima ju ríd ica : "está obligado a probar quien de cualquier 
modo a firm a". Generalmente la prueba incumbe al actor 
porque de ord inario  funda su intención en la afirm ativa 
probable, y no al demandado que afianza la suya en la ex­
cepción negativa improbable; pero, como la negación puede 
envolver una a firm ación, el demandado, en este caso, ha de 
probar los hechos que demuestren su negativa; así, quien 
dice no deber porque ya pagó, tiene la obligación de .jus tif i­
car el pago; quien se excepciona aduciendo violencia, debe 
igualmente acreditarla.

El artícu lo transcrrito  no contiene presunción legal al­
guna y nos hemos referido a él solamente para señalar que; 
por defin ic ión del Código Civil Ecuatoriano, las presuncio­
nes son prueba. Las que le incumbe aportar a quien alega 
las obligaciones o su extinción, indudablemente, son las de 
carácter jud ic ia l, porque — como vimos oportunamente—  
las presunciones legales, cuando no admiten prueba contra­
ria, son verdaderas normas dispositivas, de imperio inobje­
table, y cuando la admiten, apenas son una suposición de 
prueba que desaparece ante la demostración contraria; y, 
por otra parte, no son pruebas que aporta o presenta el l i t i­
gante, sino que ellas — las presunciones legales—  están 
preestablecidas por la ley, relevando de la carga probatoria 
a quien puede invocarlas. 4

A rt .  1768.—r"Las  presunciones son legales o judiciales.
Las legales se reg lan por el art. 37.
Las que deduce el juez deberán ser graves, precisas y concor­

dan tes".

Nos referimos ya a este artículo en los Capítulos II y 
111 de este estudio, por lo que nos creemos eximidos de vol-

__________________________________________________  ANALES DE LA
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ver sobre la esencia y características de las presunciones le­
gales. Y como por ahora hemos enfocado única y exclusiva­
mente las presunciones legales expresas del Código Civil, 
juzgamos inoportuno entrar en el examen de las presuncio­
nes judiciales: éste será materia de estudio separado — que 
confiamos poder realizar en el futuro—  a fin  de presentar
una visión total de LAS PRESUNCIONES (legales y judic ia­
les) EN EL DERECHO ECUATORIANO (Civil, Penal, Co­
mercial, Procesal, e tc .) ; pues, el límite señalado para el pre­
sente trabajo no nos permite extender la mirada sino al 
punto concreto que nos propusimos estudiar.

Bienes de la sociedad conyugal:

A f t .  1794.— "T oda  cantidad de d inero  y de cosas fungibles, to ­
das las especies, créditos, derechos y acciones que existieren en po­
der de cua lqu ie ra  de los cónyuges al t iem po de disolverse la sociedad, 
se presum irán pertenecer a e lla , a menos que aparezca o se pruebe lo 
contrario .

N i la declaración de uno de los cónguyes que a f irm e  ser suya o 
debérsele una cosa, ni la confesión del o tro, ni ambas juntas, se esti­
m arán su fic ien te  prueba, aunque se hagan con juram ento.

La confesión, en ta l caso, se m ira rá  como donación revocable, 
que, con firm ada  por la m uerte  del donante, se llevará a afecto en su 
parte de ganancia les, o en sus bienes propios, en lo que hubiere luga r".

En la Novísima Recopilación (Ley 4, Títu lo 4, Libro 
10), esta presunción no se manifiesta como tal por la forma 
externa del precepto, sino por su contenido. En vez de presu­
mir, declara que los bienes pertenecen a la comunidad, de­
jando a salvo la prueba de dominio individual: "Los bienes 
que han marido y mujer, son de ambos por medio, salvo que 
probare cada uno que son suyos apartadamente".

La sociedad conyugal no es propiamente un contrato 
de sociedad: está regida por normas especialísimas y es de 
naturaleza jurídica sui géneris. Alessandri y Somarriva se­
ñalan estas principales y profundas diferencias: "El contra­
to de sociedad supone forzosamente que los socios hagan un 
aporte; en cambio la sociedad conyugal existe aun cuando 
alguno o ambos cónyuges nada aporten: en la primera las 
ganancias se dividen a prorrata de los aportes; en la segun­
da los gananciales se distribuyen por mitad. En la sociedad 
los socios tienen igual poder de administración; en la socie­
dad conyugal la administración corresponde al marido. La 
sociedad se puede pactar por un tiempo determinado; míen-
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tras que la sociedad conyugal tiene su principio y fin  fijados 
por el legislador. Los miembros de la sociedad pueden ser 
innumerables y del mismo sexo; por el contrario los compo­
nentes de la sociedad conyugal son sólo dos y de diverso 
sexo". Y después de referirse a otros múltiples aspectos, ter­
minan indicando que "la  sociedad conyugal es la sociedad 
conyugal", "una ficción dei legislador, creada con el objeto 
de que puedan regirse los intereses pecuniarios de los cón­
yuges entre sí y respecto de terceros".

La distinción entre el haber absoluto o relativo de la 
sociedad conyugal y el haber de cada uno de los cónyuges 
absorvería numerosas páginas de este trabajo, apartándo­
nos, hasta cierto punto, del tema propuesto; pero juzgamos 
indispensable referirnos, por lo menos, al haber personal de 
los cónyuges, siquiera ligeramente, para apreciar la tras­
cendencia de la prueba liberatoria de la presunción legal 
que estudiamos*

Este haber personal se compone de los siguientes ru­
bros: a) Las especies muebles eximidas de la comunión y 
designadas en las capitulaciones matrimoniales o en una 
lista firm ada por ambos cónyuges y tres testigos domiciliados 
en el cantón; b) Las adquisiciones hechas a títu lo  de dona­
ción, herencia o legado; c) El inmueble que fuere debida­
mente subrogado a otro inmueble propio, debiendo o sien­
do acreedor a recompensa en ciertos casos, y anotándose, 
además, que para que haya subrogación se requiere expre­
sar el ánimo de realizar ésta, tanto en la escritura de venta 
como en la de compra, o en la de permuta, y advirtiéndose 
que al tratarse de bienes de la mujer, es imprescindible la 
autorización jud ic ia l; d) Las cosas compradas con valores 
propios, destinados a ello en las capitulaciones m atrim onia­
les o en una donación por causa de m atrim onio; e) El precio 
de alguna cosa propia del cónyuge, vendida y no invertida 
en subrogación o en otro negocio personal del cónyuge due­
ño de la cosa enajenada, y en general, el conjunto de crédi­
tos y recompensas de que es acreedor; f ) Los aumentos ma­
teriales que acrecen a cualquier especie del cónyuge, for-. 
mando un mismo cuerpo con ella, por aluvión, edificación, 
plantación o cualquiera otra causa; g) Los bienes que la mu­
jer casada adquiere en el ejercicio de una profesión liberal; 
h) Las cosas que proindiviso poseía el cónyuge con otras per­
sonas, y de que, durante el m atrim onio se ha hecho dueño, 
por cualquier título oneroso, alcanzando su dominio sólo a la
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cuota que le pertenecía, pues lo que haya costado la adquisi­
ción del resto pertenece a la sociedad; i) La parte del tesoro 
que según ley pertenece al que lo encuentra; j) Las cosas 
donadas o asignadas a cualquier otro títu lo  gratuito, sin a- 
tender a que las donaciones o actos gratuitos han sido hechos 
en consideración al otro cónyuge; k) Las especies poseídas a 
títu lo  de señor antes de la sociedad conyugal, aunque la 
transacción o prescripción se complete o verifique durante 
la sociedad; I) Los bienes poseídos antes de la sociedad, por 
un títu lo  vicioso, pero cuyo vicio se ha purgado durante ella 
por la ratificación o por otro remedio legal; m) Los bienes 
que vuelven a uno de los cónyuges por la nulidad o resolu­
ción de un contrato, o por haberse revocado una donación; 
n) Los bienes litigiosos, de que, durante la sociedad, ha ad­
quirido uno de los cónyuges la posesión pacifica; ñ) El de­
recho de usufructo que se consolida con la propiedad que 
pertenece al mismo cónyuge: sólo los frutos pertenecen a la 
sociedad; o) Lo que se paga por capitales de créditos cons­
titu idos e intereses devengados antes del matrimonio; 
p) Las donaciones remuneratorias hechas por servicios que 
no daban acción contra la persona servida, aunque estos ser­
vicios fueren prestados durante la sociedad conyugal, y las 
donaciones remunaratorias que sí daban acción contra la 
persona servida, por servicios anteriores al matrimonio; 
q) Los bienes inmuebles que el cónyuge ha tenido al tiempo 
de contraer matrimonio, a cualquier título, y r) Los vestidos 
y demás bienes muebles de uso personal necesario de los 
cónyuges. (Parágrafo 29, T ítu lo  X X II ,  Libro IV ).

En muchos de los rubros enunciados, el cónyuge pro­
pietario podrá ser deudor de recompensa a la sociedad con­
yugal, por exceso de valor del inmueble subrogado (que ya 
anotamos), o de la cosa comprada con valores propios, o 
por gastos de edificación, plantación, etc., o por gastos ju ­
diciales o de transacción, o cualesquiera otros que fueran 
causados para la consolidación del dominio.

La existencia de dinero, cosas fungióles, etc., al tiem­
po de disolverse la sociedad conyugal es la base de la pre­
sunción legal, que los considera adquiridos dentro de dicha 
sociedad, mientras no aparezca o se pruebe lo contrario.

La prueba incumbe al cónyuge que alega el dominio 
personal sobre determinadas cosas, y la presunción podrá 
ser enervada por todos los medios probatorios, excepto uno: 
la confesión de uno de los cónyuges, a menos que se encuen­
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tre auxiliada por otras pruebas, pues, ni la declaración del 
que afirm a ser suya o debérsele una cosa ni la confesión del 
otro, independientemente o juntas, son prueba suficiente 
aunque se hagan con juramento. Procederá, entonces, la 
demostración contraria por medio de instrumentos públicos 
o privados, por testigos, por la inspección personal del juez.

La confesión de uno de los cónyuges de pertenecer una 
cosa al otro cónyuge, por sí sola, no tiene ningún valor pro­
batorio, pero equivale a una donación revocable confirmada 
por la muerte: la cosa de que se trate será siempre social y la 
donación sólo se hará efectiva a la muerte del donante, im­
putándola a los gananciales o a los bienes propios de éste e 
ingresando al patrimonio del cónyuge favorecido por la con­
fesión del otro, no como un bien propio de él, sino como un 
bien adquirido por un acto de liberalidad del cónyuge d ifun ­
to.

Siempre las donaciones revocables se hacen por testa­
mento: son testamento y deben sujetarse a sus solemnida­
des. Sin embargo, por excepción contenida en el art. 1 195, 
inciso 29, parte fina l, son válidas las que se hacen de uno de 
los cónyuges al otro, con las solemnidades propias de las do­
naciones entre vivos, sin que requieran ser confirmadas ex­
presamente en acto testamentario. Y, lo que es más, se mira 
como donación revocable — de acuerdo con el artículo que 
estamos examinando—  la simple confesión de uno de los 
cónyuges reconociendo el dominio del otro sobre determina­
da especie, derecho, etc.

El inciso fina l nos dice que se m irarán como pertene­
cientes a la mujer sus vestidos y todos los muebles de su uso 
personal necesario, lo que aparentemente implica que no 
cabe igual interpretación respecto de los vestidos y muebles 
de uso personal necesario del marido; pero, como observa 
Alessandri, "no habría razón para hacer diferencia entre 
ambos cónyuges al respecto". Obsérvese, por otra parte, que 
la presunción legal considera que las cosas pertenecen a la 
sociedad conyugal, en tanto r.o aparezca o se pruebe lo con­
trario; y nada es más aparente o manifiesto, nada está más 
a la vista, que los vestidos de hombre pertenecen al marido, 
como le pertenecerán su reloj, su. billetera, etc.

Pero es necesario hacer una consideración más impor­
tante. El artículo está proclamando la necesidad de las capi­
tulaciones matrimoniales; pues, aunque no se acuda a ellas 
para pactar el régimen matrimonia l de separación total o
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parcial de bienes — algo bastante raro entre nosotros—  ser­
virían para designar detalladamente los bienes que los espo­
sos aportan al matrimonio, con expresión de su valor, para 
designar las especies muebles que eximen de la comunión, 
y para señalar también los créditos o deudas, de manera cir­
cunstanciada.

Más tarde, para la disolución de la sociedad, ellas se­
rán una prueba preconstituída de inapreciable valor. Des­
graciadamente, el apasionamiento, la "delicadeza" ilusio­
nada de los novios impide tomar medidas tan "prosaicas", 
que el tiempo se encarga de elevar a la categoría de excelen­
tes en el propio pensamiento de los cónyuges: meditemos so­
lamente en que el viudo, las más veces, paga impuestos su­
cesorios sobre sus propios bienes.

Recompensas que se deben:

A rt .  1800.— "En general, los precios, saldos, costas jud ic ia les y 
expensas de toda clase que se h ic ieren en la adquis ic ión o cobro de los 
bienes, derechos o créditos que pertenezcan a cua lqu iera  de los cón­
yuges, se p resum irán erogadas por la sociedad, a menos de prueba 
con tra r ia , y se le deberán abonar.

Por consigu iente :
El cónyuge que adquiere bienes a t í tu lo  de herencia debe recom­

pensa a la sociedad por todas las deudas y cargas hereditarias o testa­
m entarias que satis faga, y por todos los costos de la adquisic ión; sa l­
vo en cuan to  pruebe haberlos satisfecho con los mismos bienes hered i­
tarios o con los suyos".

Al haber social pertenecen todos los bienes adquiridos 
por cualquiera de los cónyuges, a títu lo  oneroso. De igual 
manera, la ley reputa sociales los precios, saldos, costas ju ­
diciales y expensas de toda clase que se ha pagado en la ad­
quisición o cobro de los bienes, derechos o créditos de uno 
de los cónyuges. Pero este supuesto de la ley, que tiende a 
proteger el haber social, no es absoluto: puede el cónyuge
demostrar que han sido satisfechos con sus bienes propios. 
V es que si se subroga, por ejemplo, un inmueble de menor 
valor por otro más valioso, lo ordinario es que el saldo sea 
pagado con* dinero adquirido dentro de la sociedad, aunque 
éste provenga de los frutos del^nismo inmueble subrogado, 
frutos que no son del cónyuge propietario sino de la socie­
dad, según lo dispuesto en el art. 1781, numeral 2o. En este 
caso, la prueba contraria, en ú ltimo término, no alterará los 
resultados: supongamos, que el cónyuge B ha aportado al
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matrimonio una hacienda que vale $ 200.000,00 y $ 50.000 
en efectivo, y que dentro de la sociedad subroga esa hacien­
da a otra que vale $ 250.000,00. Si justif ica  que el exceso 
de $ 50.000,00 lo ha pagado con dinero propio, ¿habrá ga­
nado algo con dicha justificación? Creemos que absoluta­
mente nada, porque al liqu idar la sociedad conyugal ya no 
serán tomados en cuenta los $ 50.000,00 aportados en efec­
tivo, pues han sido dispuestos por él en un negocio propio y 
personal.

La prueba liberatoria de la presunción sí tiene plena 
eficacia económica en favor del cónyuge, en cuanto se acre­
dite que las deudas hereditarias o testamentarias, gastos, 
etc., fueron pagados con los mismos bienes adquiridos por 
esos títulos.

Aquí debemos observar que la ley ha consagrado un 
privilegio en favor de la mujer casada que ejerce una pro­
fesión liberal, pues los bienes adquiridos en el ejercicio de 
dicha profesión le pertenecen a ella exclusivamente, y la 
prueba que acredite el pago de los precios, saldos, costas ju ­
diciales y expensas, con bienes adquiridos en dicho ejerci­
cio, al mismo tiempo que la libera de la presunción legal, 
dejará intacto el haber que aportó al matrimonio, lo que no 
acontece respecto del marido, pues todos los bienes adquiri­
dos por él en el ejercicio de igual profesión pertenecen a la 
sociedad conyugal. Naturalmente, la prueba declinatoria 
tendrá que guardar completa armonía con la declaración de 
renta percibida, para el pago de impuestos, y en este sentido 
creemos que si la mujer ha declarado una renta de diez mil 
sucres, por ejemplo, no podrá aducir ni probar que exclusi­
vamente con esa renta ha pagado precios, saldos, etc., que 
representan un valor de veinte o tre inta mil sucres: en tal 
situación, ella, por propia declaración, habría preconstituí- 
do una prueba que le es adversa.

Renuncia de gananciales:

A rt.  1826.— "L a  m u je r  que no haya renunciado los gananciales 
antes del m a tr im o n io  o después de disolverse la sociedad, se entende­
rá que los acepta con bene fic io  de in ve n ta r io " .

El derecho a la renuncia de los gananciales es exclusi­
vo de la mujer, conforme se desprende del texto de los arts. 
1775 y 1826. Y es obvio que tal derecho no se concede al 
marido, porque teniendo él ordinpriamente la administra-

t f
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ción de la sociedad conyugal, la renuncia de gananciales le 
incitaría a la inercia o a una conducta desaprensiva, con 
grave perjuicio para los bienes sociales, ya disponiendo de 
ellos sin escrúpulo, ya inmovilizando su incremento.

La renuncia puede ser hecha antes del matrimonio, en 
las capitulaciones matrimoniales que, por definición de la 
ley, "son convenciones que celebran los esposos antes de 
contraer matrimonio, relativas a los bienes que a él aportan 
y a las donaciones y concesiones que se quieren hacer el uno 
al otro, de presente o fu turo", y que, en esencia, tienen por 
objeto m odificar el régimen matrimonial establecido por la 
ley a fa lta  de pacto escrito. Puede también hacerse después 
de disuelta la sociedad conyugal.

Trátese de una presunción legal o de una simple regla 
de interpretación de voluntad de la mujer no renunciante, 
el precepto no ofrece otro interés que el de protección a la 
mujer, pues tiene alcances benéficos en cuanto la acepta­
ción que presume no puede acarrearle perjuicio alguno por 
las deudas sociales, toda vez que comporta el beneficio de 
inventario dejando incólume su haber personal; inversa­
mente, puede significar alguna utilidad para ella. El silen­
cio — que en sí mismo no constituye aceptación ni renun­
cia—  es interpretado en este caso como aceptación limitada 
por el beneficio de inventario.

No estaría demás recordar que la renuncia de ganan­
ciales no puede hacerla en las capitulaciones la mujer me­
nor de edad, sin la correspondiente autorización judicial.

Venta  a prueba:

A r t .  1883.— "Si se estipu la  que se vende a prueba, se entiende 
no haber con tra to  m ientras el com prador no declara que le agrada la 
cosa de que se tra ta ;  y la pérdida, deterioro  o mejora pertenece, entre 
tanto, al vendedor. i

Sin necesidad de esipulación expresa se entiende hacerse a prue­
ba la venta de todas las cosas que se acostumbra vender de ese modo .

Ya Lessona y otros autores han advertido que el legis­
lador, impropiamente, imprime en ciertos preceptos la falsa 
apariencia de presunciones cuando en el fondo son normas 
que señalan imperativamente las consecuencias de tales o 
cuales hechos.

Es indiscutible que en el primer inciso del art. 1883, la 
expresión "se entiende no haher contrato" equivale a esta
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otra: "se comprende no haber contrato", "se sabe que no 
hay contrato", pues las acepciones del verbo entender son 
múltiples. No es algo que se presume, sino que se sabe per­
fectamente y se comprende en toda su plenitud. El inciso, 
con toda propiedad, quiere decir que si se estipula la venta a 
prueba no hay contrato mientras el comprador no declara 
que le agrada la cosa de que se trata.

En el inciso 2q la presunción legal es manifiesta. Se ba­
sa en la costumbre y confiere a ésta todo el poder de dere­
cho que le compete cuando la ley se remite a ella, como nor­
ma latente que por invocación legal adquiere valor y plena 
eficacia (art. 2 ) .

Alessandri y Somarriva definen la costumbre como "la  
observancia constante y uniforme de una regla de conducta 
por los miembros de una comunidad social, acompañada de 
la convicción de que responde a una necesidad jurídica".

La ley, al presumir la venta a prueba de las cosas que 
se acostumbra vender de ese modo, no sujeta o lim ita  la vo­
luntad de los contratantes, sino que, por el contrario, se 
acomoda a la intención de aquéllos en cuanto entienden 
que la venta — de acuerdo con lo acostumbrado—  se hace a 
prueba. La costumbre viene a servir de antecedente conoci­
do para in fe rir la modalidad del contrato, que en el fondo 
encierra una condición: la de que el objeto satisfaga al com­
prador, y éste manifieste que le agrada. Pero como los indi­
viduos son libres para discutir en plano de igualdad las con­
diciones del contrato y determ inar sus efectos con la misma 
libertad con la que celebran la convención, los contratantes, 
en homenaje a la autonomía de la voluntad no lim itada por 
motivos de moral, de orden público o de interés colectivo, 
pudieron pactar la venta pura y simple, saliéndose del ám­
bito de la costumbre.

La prueba liberatoria, entonces, se d ir ig iría  a justificar 
que la cosa vendida no estuvo sujeta a prueba y que el com­
prador la adquirió simple y llanamente, sin esa modalidad 
contractual. ' -'

Por lo demás, nos causa extrañeza la »forma como el le­
gislador — por lógica correspondencia entre los dos inci­
sos—  plantea la presunción legal: "Sin necesidad de estipu­
lación se entiende hacerse a prueba. . . " ,  significando así 
que el supuesto de la ley rige con o sin dicha estipulación. Si 
hay estipulación expresa, entendemos que la voluntad de los 
pre-contratantes ha sido declarada, asignando al acto juri-
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dico los efectos que dimanan de esa voluntad b ila tera l: el 
perfeccionamiento posterior del contrato de venta o la sim­
ple devolución de la cosa por el comprador. No es, por tanto, 
cuestión de entender en sentido de presumir, sino cuestión 
de ser. .

Propiedad del arrendatario sobre los objetos introducidos en la cosa 
arrendada:

A rt.  2 0 0 3 .— "El a rrenda ta r io  está ob ligado al pago del precio o
renta.

Podrá el a rrendador, para seguridad de este pago y de las indem ­
nizaciones a que tenga derecho, retener todos los fru tos existentes de 
la cosa arrendada, y todos los objetos con que el a rrenda ta r io  la haya 
amoblado, guarnec ido  o provisto, y  que le pertenecieren; y se enten­
derá que le pertenecen, a menos de prueba en co n tra r io " .

Incidentalmente, debemos referirnos a la naturaleza 
jurídica del arrendamiento.

Para Pothier es nada menos que la venta del disfrute 
de una cosa, es decir, de los frutos venideros de dicha cosa. 
Colin y Capitant observan que el arrendamiento, en rigor, 
no puede ser considerado como tal venta, señalando una 
esencial d iferencia: la venta, como acto de disposición, 
transfiere la propiedad y una vez realizada, los riesgos pa­
san del vendedor al comprador; el arrendamiento, en cam­
bio, como acto de administración, es un contrato sucesivo 
que se ejecuta por actos repetidos y recíprocos de disfrute y 
pago de alquileres, actos que se sirven de causa los unos a 
los otros, hasta el extremo que si el uso o el disfrute no pue­
den llevarse a cabo, no se debe el precio o renta.

La simple venta de frutos, en verdad, no tiene signifi­
cado de arrendamiento, pues éste se caracteriza por la ex­
tensión de los derechos que se confieren al cesionario: que 
además de los frutos adquiera todo el disfrute de la cosa, 
precisamente para la producción de aquéllos.

Para Sánchez Román, el arrendamiento es — respecto 
del arrendatario—  un medio jurídico de conseguir el uso de 
las cosas que no son de su propiedad: el cambio del uso de 
una cosa, por un precio. "Es la forma jurídica del fin econó­
mico que representa el uso de cosas que no podemos adqui­
rir en propiedad, pero que necesitamos o nos es conveniente 
usar o que no podemos, siendo propietarios de ellas, prestar­
las los cuidados que su cultivo y el fomento de su producción
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exigen, y percibir de las mismas, sin embargo, una utilidad 
razonable".

En el arrendamiento, por lo mismo, encontramos ele­
mentos de necesidad y utilidad, tanto respecto del arrenda­
dor como del arrendatario.

Ahora bien: el artículo 1003 confiere al arrendador el 
derecho legal de retención sobre todos los frutos existentes 
de la cosa arrendada, y todos los objetos con que el arren­
datario la haya amoblado, guarnecido o provisto y que le 
pertenecieren a éste.

Frutos existentes de la cosa arrendada serán los frutos 
naturales pendientes y los frutos naturales percibidos pero 
no consumidos; o sea, aquellos que adhieren a la cosa arren­
dada o han sido separados de ésta, sin que hayan sido obje­
to de consumo natural o jurídico.

El derecho de retención es defin ido por Colin y Capi- 
tan t como "el derecho en v irtud del cual el tenedor de una 
cosa que pertenece a otro, queda autorizado para retenerla 
hasta el pago de lo que el propietario de esta cosa le debe". 
Viñas dice que "es la facultad concedida por la ley de pro­
longar la tenencia de una cosa debida én consignación, por 
v irtud de un crédito relacionado con ella, hasta el pago del 
mismo". Y Demófilo de Buen: "Es la facultad que, como ga­
rantía de un crédito, tiene una persona de conservar la te­
nencia de una cosa, no obstante estar obligada a entregarla 

. al deudor de aquel crédito".
De las tres definiciones apuntadas emerge un concepto 

sustancial: que la cosa sobre la que versa el derecho de re­
tención se encuentre en poder del acreedor: tal sería el caso 
de la venta de un bien mueble (en los inmuebles la tradición 
se opera por la inscripción), o del arrendatario que no pue­
de ser expelido o privado de la cosa arrendada, sin previo 
pago o seguridad de las indemnizaciones que se le debe, que 
son formas de retención legal, o la prenda y el anticresis, 
formas de retención convencional.

Hablar de retención de cosas que no están en poder del 
acreedor, es desviar el sentido estricto del vocablo, que im­
plica detener, conservar o guardar lo que ya se tiene. Si la 
finalidad esencial del arrendamiento es transferir el uso o 
goce de la cosa a cambio de un precio o renta, y por conse­
cuencia de ese goce el arrendatario se crea una propiedad: 
la de los frutos o productos de la cosa arrendada (art. 679), 
éstos se encuentran en poder de él y no en manos del arren-
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dador, que por un hecho suyo ha constituido un derecho en 
favor del arrendatario. Pero el legislador habla de retención 
con significado extensivo, a tal punto que puede ser verifica­
da en las rentas, créditos o bienes que el deudor tenga en 
poder de un tercero.

Aunque el precepto parece proclamar una vía de he­
cho, facultando al arrendador retener por sí y ante sí los fru ­
tos existentes de la cosa arrendada y los objetos que la mis­
ma disposición menciona, esto no es verdad, porque el art. 
916 del Código de Procedimiento Civil prescribe: "La reten­
ción de que habla el art. 1933 (en la Codificación, art. 
2003) del Código Civil se dictará por el juez, en cualquier 
estado del juicio sobre cesación de arrendamiento o pago 
de pensiones conductivas, dentro del mismo cuaderno en 
que se sustancie el juicio. La retención consistirá en la or­
den para que el ocupante no pueda retirar del predio arren­
dado los muebles, objetos o frutos existentes en el mismo 
predio y que no fueren inembargables. . y los arts. 971 
y siguiente del mismo Código de Procedimiento están regu­
lando — de manera general—  el derecho que nos ocupa.

En el precepto que estudiamos, se presenta perfecta- 
mente delineada la conexidad del crédito y la cosa aprehen­
dida, como se advierte también la relación sinalagmática, 
en virtud de las cuales la misma ley confiere al acreedor la 
facultad de retención para la seguridad de pago tanto del 
precio o renta como de las indemnizaciones que correspon­
dan. . N

Esta retención ¿traduce un privilegio para el arrenda- 
dador? Hemos estudiado detenidamente el T ítu lo "De la Pre­
fación de Créditos" y no encontramos disposición alguna 
que le confiera tal privilegio; mas, éste nace del propio pre­
cepto legal que faculta la retención "para seguridad" del 
pago del precio o renta y de las indemnizaciones a que haya 
derecho, del mismo modo que la prenda se constituye "para 
la seguridad" de un crédito. Un principio de equidad acon­
seja que si el arrendador se desprende del uso o goce de una 
cosa, a cambio del precio consiguiente, los frutos obtenidos 
de ese uso o goce deben ser destinados preferentemente a 
cubrir el valor de dicho precio o renta, pues la retención le­
gal resulta de las relaciones contractuales entre el retene­
dor y el propietario de la cosa retenida, vinculada íntima­
mente al objeto de la convención, pues nace propiamente de 
ese objeto (nos referimos a los frutos), advirtiéndose cabal
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interdependencia de obligaciones recíprocas entre las partes 
ligadas por el contrato: úno adquiere la propiedad de los 
frutos a cambio del precio o renta, y otro, por el precio o ren­
ta, cede el uso de la cosa y la consiguiente propiedad de sus 
frutos. El arrendador cambia los frutos naturales que da, 
por los frutos civiles que recibe.

Creemos', por lo mismo, que al arrendador le asiste un 
derecho de preferencia contra los demás acreedores quiro­
grafarios, ya que, como a firm a de Buen, "el derecho de re­
tención que sea consecuencia de un crédito, en cuanto debe 
construirse según los principios reguladores del derecho de 
prneda, estará también dotado de los derechos de persecu­
ción y de preferencia".

La presunción legal se refiere exclusivamente a todos 
los objetos con que el arrendatario haya amoblado, guarne­
cido o provisto la cosa arrendada, y que le pertenecieren. 
Supone la ley que todos estos objetos pertenecen al arrenda­
tario, dejando a salvo la prueba liberatoria que incumbiría 
al dueño de los objetos, más que al arrendatario mismo, 
pues a aquél le corresponderá presentar el reclamo (que se 
sustancia por cuaderno separado sin perjuicio de llevarse a 
efecto la «retención) y demostrar que los objetos de que se 
trate son de su propiedad y no de pertenencia del arrenda­
tario.

Estado de servicio de la cosa arrendada. Culpa del arrendatario.

A rt.  20 08 .— "E l a rre n d a ta r io  está ob ligado  a res t itu ir  la cosa al 
f in  del a rrendam iento .

Deberá res t itu ir la  en el estado en que le fué entregada, to m á n ­
dose en consideración el de terio ro  ocasionado por el uso y goce legí- 
timo^.

Si no constare el estado en que le fué entregada, se entenderá 
haberla recib ido en regu la r estado de servicio, a menos que pruebe 
lo contrario .

En cuanto  a los daños y pérdidas sobrevenidos duran te  su goce, 
deberá probar que no sobrevin ieron por su culpa, ni por culpa de sus 
huéspedes, dependientes o subarrendatarios; y a fa l to  de esta prueba, 
será responsable".

Dos son las presunciones legales que contiene este ar­
tículo: a) No constando el estado en que la cosa le fué en­
tregada al arrendatario, se entiende que la ha recibido en 
regular estado de servicio; y b) No existiendo prueba con­
traria, los daños y pérdidas sobrevenidos han acaecido por
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culpa del arrendatario, o de sus huéspedes, dependientes o 
subarrendatarios.

La ley presume que el arrendatario recibió la cosa 
arrendada en regular estado de servicio, es decir, en aptitud 
de prestar la utilidad buscada, fundándose en la obligación 
que compete al arrendador de mantenerla "en estado de 
servir para el fin a que ha sido arrendada" y en que el arren­
datario nó la habría recibido sin esta circunstancia, ya que 
habría pagado el precio o renta sin obtener beneficio alguno 
del uso concedido por el arrendador, procedimiento inacep­
table en una persona de sano juicio. Esta presunción legal 
es favorable al arrendador, aunque no de modo amplio, por­
que supone nada más que un regular estado de servicio y 
desde este ángulo de contemplación, puede ser favorable 
también al arrendatario, si ha recibido la cosa en buen es­
tado.

La segunda presunción enunciada por el artículo 
— aunque sin la fórmula externa del "se presume" o "se en­
tiende"—  supone la culpa del arrendatario, de sus huéspe­
des, dependientes a subarrendatarios, si aquél no prueba 
que los daños y pérdidas sobrevenidos han sido ocasionados 
por causas extrañas a dicha culpa. Y alude no sólo a la del 
arrendatario sino también a los actos culposos de los demás 
individuos que menciona el inciso, basándose en la máxima 
de derecho común "m ala electio culpa est". Si nos detene­
mos en la culpa de los dependientes, .principalmente, obser­
vamos que el servicio aprovechado por el patrono es el que 
ha producido el mal que está obligado a reparar, por haber 
confiado en sirvientes ineptos o imprudentes, que obran en 
interés y riesgo de aquél.

Una y otra presunción admiten prueba liberatoria: en 
el primer caso, que la cosa arrendada fué recibida en esta­
do menos que regular, o que el deterioro ha sido ocasionado 
por el uso y goce legítimos; y en el segundo, que los daños y 
pérdidas sobrevenidos han sido causados por caso fortuito o 
por otras circunstancias que han escapado a la diligencia y 
cuidadosa custodia del arrendatario, su familia, huéspedes, 
dependientes o subarrendatarios, ya que aquél está obliga­
do a emplear en la conservación de la cosa el cuidado de un 
buen padre de fam ilia.
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Estado del edificio arrendado:

A rt.  2032 .— "Estará ob ligado especia lmente el inqu il ino :
1?— A  conservar la in tegridad  in te r io r  de las paredes, techos, pa­

vimentos y cañerías, reponiendo las piedras, ladril los  y tejas que du ­
rante el a rrendam ien to  se qu iebran  o se desencajen;

2o— A  reponer, en las ventanas, puertas y tabiques, los cristales 
quebrados;

3o— A  m antener en estado de servicio las puertas, ventanas y 
cerraduras.

Se entenderá que ha rec ib ido el e d if ic io  en buen estado ba jo  to ­
dos estos respectos, a menos que se pruebe lo c o n tra r io " .

Este artículo contiene uno presunción legal enteramen­
te favorable al arrendador: el buen estado del edific io al 
tiempo en que fué recibido por el arrendatario; pero, como 
toda presunción legal relativa que sólo tiene significado de 
suposición de prueba, desaparece por la demostración con­
traria. El inquilino podrá acreditar por todos los medios ad­
misibles en derecho, que el supuesto de la ley no es verda­
dero, justificando que el edific io no le fué entregado en 
buen es cao de servicio y que el arrendaaor, bajo este res­
pecto, no cumplió la obligación de darlo en aptitud de ofre­
cer comodidad y servicio eficiente.

Arrendamiento de muebles de casa o aposento amoblado:

A rt.  2035 .— "Si se a rr ienda una casa o aposento amoblado, se 
entenderá que el a rr iendo de los muebles es por el m ismo t iem po  que 
el del ed if ic io , a menos de estipu lac ión c o n tra r ia " .

Aquí no hay propiamente una presunción, sino una 
verdadera norma supletoria de la voluntad de los contratan­
tes, en cuanto no han pactado la duración del arrendamien­
to de los muebles.

Lessona nos dice que la ley dispone, permitiendo que 
las partes dispongan a la vez, pero si éstas no lo hacen, la 
ley recobra su imperio. Y Saredo señala, con toda exactitud, 
que las leyes supletorias o declarativas "intervienen única­
mente para suplir el silencio de las partes e interpretar las 
voluntades individuales".

Es lo que aquí acontece. Si no existe estipulación rela­
tiva al tiempo por el cual se arriendan los muebles, tra tán­
dose de una casa o aposento amoblado, nada puede ser más 
cierto que la duración del arriendo de unos y otros sea por



UNIVERSIDAD CENTRAL 4 9 5

un mismo tiempo, tanto más que el canon de arrendamien­
to será mayor o menor, según la casa o aposento sea o no
amoblado.

Hay, ante todo, una estipulación tácita. El que las par­
tes no hayan declarado su voluntad respecto de lo accesorio 
(los muebles), implica que ésta se halla involucrada en la 
voluntad expresa respecto de lo principal (la casa o aposen­
to) ; y el silencio de los contratantes autoriza a la ley para 
disponer, para declarar la voluntad legislativa, a fa lta  de la 
regulación que pudo ser hecha por el arbitrio  privado.

Y como norma supletoria o declarativa, en fa lta  de.es­
tipulación contraria — que impropiamente llamaríamos he­
cho base de la "presunción"—  es inobjetable. Obsérvese 
bien que la prueba conducente a demostrar la existencia del 
pacto contrario, no estaría en plan de ataque a la "presun­
ción" en sí misma, sino al hecho base que especulativamen­
te hemos creado.

Precio de obra:

A rt .  2 0 5 0 .— "Si no se ha f i ja d o  precio, se presumirá que las pa r­
tes han convenido en el que o rd ina riam ente  se paga por la misma es­
pecie de obra, y a fa lta  de éste, por el que se estimare equitativo, a 
ju ic io  de pe r itos".

✓

He aquí una de las tantas normas supletorias de volun­
tad. La fa lta  de fijación de precio por parte de los contratan­
tes, en la confección de una obra material — que a eso se re­
fiere el artículo—  es motivo para que la ley regule dicho pre­
cio por su propia autoridad, "f ing iendo" que las partes han 
convenido en el que ordinariamente se paga por la misma 
especie de obra y disponiendo que, a fa lta de este precio or­
dinario o de costumbre que serviría de pauta, se esté al ju i­
cio de peritos.

La prueba de la estipulación del precio tendiía s ign ifi­
cado de imperio de la voluntad de los contratantes, a la que 
cedería la regulación de la ley; pero en ningún caso traduce 
una e lim inatoria  de presunción legal, porque en realidad no 
existe, y aun en el caso no admitido de que existiera, la prue­
ba declinatoria — como tantas veces hemos observado—  
estaría destinada a destruir el hecho base, que no la presun­
ción misma.
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Pago de intereses:
• t

A rt.  2232 .— "Si se han estipu lado intereses, y el m utuante  ha 
dado carta  de pago por el cap ita l, sin reservar expresamente los in ­
tereses, se presum irán pagados".

Reproducimos aquí lo expuesto al examinar la presun­
ción legal contenida en el art. 1651. (Véaseda pág. 475).

Facultad de usar la cosa depositada:

A rt.  2244 .— "P o r el mero depósito no se confiere  al depositario 
la facu ltad  de usar la cosa depositada sin el perm iso del depositante.

Este perm iso podrá a veces presumirse, y queda al a rb it r io  del 
juez c a l i f ic a r  las c ircunstanc ias que ju s t i f iq u e n  la presunción, como 
las relaciones de am is tad  y con fian za  e n tre  las partes.

Se presume más fác ilm en te  este perm iso en las cosas que no se 
deterioran sensiblemente por el uso".

El legislador nos presenta aquí un si es no es de pre­
sunción legal; una presunción en potencia, sobre la ca lif ica ­
ción que el juez haga de las circunstancias que puedan jus­
tificarle . En sentido estricto, el precepto r.o sienta una pre­
sunción iegal autónoma, desde que el antecedente ofrece 
tan sólo un lazo conjetural. Señala, más bien, una dirección 
al pensamiento del juez en el orden de las presunciones ju ­
diciales, o le autoriza simplemente a hacerla como una a f ir ­
mación del sistema: la fuente de las presunciones legales es 
la ley y no pueden ser establecidas por el hombre, por exten­
sión o analogía .

Corresponderá al juez el trabajo lógico y cuando lo 
haya completado con buen éxito, habrá llegado a la presun­
ción, que ya no sería propiamente legal sino judicia l, quizá 
con alcances de prueba más efectiva — fa ltando la demos­
tración contraria—  en cuanto el funcionario de justicia se 
ve asistido por ley expresa en esa inferencia presuntiva.

Facultad de emplear el dinero depositado: ,
1 t

A rt.  2245 .— "En el depósito de d inero, si no es en arca cerrada 
cuya llave tiene el depositante, o con otras precauciones que hagan 
imposible tom arlo  sin fra c tu ra , se presum irá que se perm ite  em plear­
lo; y el depositario  estará ob ligado a re s t i tu ir  o tro  ta n to  en dinero, de 
acuerdo con la ley". ___

El depósito de dinero sin ninguna precaución que haga 
imposible tomarlo sin fractura del mueble que lo contiene,
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es el hecho base de la presunción legal favorable al deposi­
tario, en una relación contractual, que no en cuanto al de­
pósito necesario o judicia l; pues, supone el permiso del de­
positante para que aquél pueda emplearlo, con la obliga­
ción de restituir otro tanto en dinero. La prueba liberatoria 
consistiría en acreditar que al celebrarse el contrato de de­
pósito, el depositario tuvo prohibición de emplear el dinero.

La no restitución configura el delito de fraude, conoa- 
do generalmente con el nombre de "abuso de confianza", 
sancionado por el art. 537 del Código Penal vigente, que di­
ce: "El que fraudulentamente hubiere distraído o disipado 
en perjuicio de otro, efectos, dinero, mercancías, billetes, fi­
niquitos, escritos de cualquier especie, que contengan obli­
gación o descargo, y que le hubieren sido entregados con la 
condición de restituirlos, o de hacer de ellos un uso o empleo 
determinado, será reprimido con prisión de uno a cinco 
años, y multa de cincuenta a cien sucres".

Aquí encontramos una verdadera colisión de disposi­
ciones legales. Porque, a nuestro entender, hay distracción o 
disipación fraudulenta desde que una persona dispone arbi­
trariam ente del dinero que no le pertenece y que le ha sido 
dado como simple encargo, ora en negocios propios o aje­
nos, ora en gastos de consumo, disposición que puede volver 
d ifíc il o imposible la restitución a voluntad del depositante. 
Y constituye, sobre todo, una burla sangrienta a la confian­
za del depositante, que puede salir seriamente perjudicado. 
Pero como la ley penal es ley especial y es ley posterior, tie­
ne prevalencia sobre el precepto del Código Civil, que talvez 
serviría a la defensa precaria del reo en orden a destruir uno 
de lás elementos del delito: la distracción o disipación frau­
dulenta, invocando la presunción legal que examinamos.

Por otra parte, la autorización del depositante para 
que sea empleado el dinero por el depositario, esencialmen­
te, implica algo así como un contrato de mutuo o préstamo 
de consumo.

Culpa: fractura o forzamiento:

A rt .  22 48 .— "Si se han roto los sellos o forzado las cerraduras 
por cu lpa del depositario, se estará a la declaración del depositante, 
en cuan to  al número y ca lidad  de las especies depositadas. Pero no 
habiendo culpa del depositario, será necesaria la prueba, en caso de
desacuerdo.

Se presume culpa del depositario en todo caso de fractura o fo r­
za m ie n to " .
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La culpa del depositario en la rotura de sellos o forza­
miento de las cerraduras subordina su responsabilidad a la 
simple .declaración del depositante — que la ley excepcio­
nalmente acepta como verdad inconcusa—  acerca del nú­
mero y calidad de las especies depositadas;; prescripción le­
gal que emerge de la norma que impone al depositario, con­
juntamente con la obligación de guardar la cosa, la de res­
petar los sellos y cerraduras del bulto que la contiene. Y 
más que todo, constituye el medio coercitivo para obtener 
ese respeto y la debida custodia por parte del depositario, 
que deberá restitu ir al depositante el número y calidad de 
las especies depositadas, de acuerdo con su sola declaración 
aunque aquél no esté de acuerdo con ella: su responsabili­
dad se funda en la culpa. Si ésta no exist'e, será necesaria la 
prueba respecto de dichos número y calidad de especies 
depositadas, en caso de desacuerdo entre el depositante y 
el depositario.

El inciso 2° del artículo consagra la presunción legal de 
culpa del depositario, en todo caso de fractura o forzamien­
to, de lo cual se infiere que la presunción no envuelve el ca­
so de la rotura de sellos. El depositante, si está exonerado de 
probar la culpa del depositario en lo relativo a la fractura o 
forzamiento de cerraduras o del bulto mismo que contiene la 
cosa depositada, no lo está respecto de la que incumbe a la 
rotura de sellos: tal se deduce del texto del artículo. El sis­
tema de la responsabilidad subjetiva, aceptado por nuestro 
Código, impone al perjudicado la prueba de la culpa; pero, 
para atenuar las no pocas dificultades que se presentarían, 
supone la existencia de ella en determinados casos, a fin  de 
que no queden impunes e irresponsables los depositarios 
inescrupulosos, ya que si la cosa perece por caso fo rtu ito  o 
fuerza mayor — no habiéndose constituido el depositario en 
mora de restitu irla—  el riesgo recae sobre el depositante, 
según lo dispuesto en el art. 2254.

La presunción de culpa, que es una presunción legal 
relativa, puede ser anulada por todos los medios de prueba 
admitidos en derecho, pero dirigidos a un solo f in : demos­
tra r que la fractura o el forzam iento han sido causados por 
caso fo rtu ito  o fuerza mayor; pues, aunque el texto del inci­
so aparentemente nos presenta una presunción legal abso­
luta, por la expresión "en todo caso", no se tra ta de una pre­
sunción de derecho, desde que la segunda parte del primer 
inciso anticipadamente admite la posibilidad de no existen-
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cía de la culpa, y al adm itir esa posibilidad, está permitien­
do — por consecuencia lógica—  la demostración contraria 
de la presunción.

Aceptar que la presunción legal consignada en el se­
gundo inciso, por la ambigüedad de su texto, es absoluta o 
de derecho, sería aceptar un exceso de la ley: basta pensar, 
para confirmación de nuestro aserto, en que el depositario 
puede ser víctima de un robo, pese a todas las seguridades 
adoptadas para precaverlo.

El Código Civil Español, al enunciarla, expresamente 
deja a salvo la prueba liberatoria.

Pago indeb ido :

A r t .  2 3 1 7 .— "Si el demandado confiesa el pago, el demandante 
debe p ro b a r q u e  no era debido.

Si el dem andado niega el pago, toca al demandante probarlo; y 
probado, se presum irá indeb ido".

i

La presunción legal está fundada en la negativa del 
demandado que ha recibido el pago y en que éste ha sido 
probado por el demandante. La ley considera este antece­
dente como signo de mala fe del demandado y como una de­
mostración de la justicia que asiste al demandante que, an­
te la negativa, ha justificado el pago, por lo que le exonera 
al actor de probar que es indebido.

En el primer inciso, por la confesión del demandado 
que reconoce habérsele hecho el pago, la presunción es ad­
versa al demandante, quien está obligado a probar que no 
era debido. Y, equitativamente, en el segundo inciso, con­
sagra la presunción en su favor, cuando el demandado nie­
ga el pago que aquél ha logrado acreditar.

Pero como la ley, aunque usa la forma imperativa "se 
presumirá" (que puede también corresponder a tiempo fu- 
u tro ), no rechaza expresamente la prueba contraria, el de­
mandado — contra quien se ha instituido la presunción le­
gal—  podrá rendir la prueba elim inatoria justificando que 

• el pago era debido, aun por razones de armonía entre los 
dos incisos: la confesión de pago, como una prerrogativa, 
le libera de toda prueba; la negativa, como una pena, se la 
impone.
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T ransacc ión :
«

A rf t .  2475 .— "L a  transacción se presume haberse aceptado por 
consideración a la persona con quien se transige.

Por consiguiente, si se cree tra n s ig ir  con una persona y se t ra n ­
sige con otra, podrá rescindirse la transacción.

De la m isma m anera, si se transige con el poseedor aparente  de 
un derecho, no puede alegarse esta transacc ión contra  la persona a 
quien verdaderam ente compete el derecho".

La ' presunción" legal que pro.clama este artículo no es 
sino una nueva forma de consagración del principio excep­
cional sustentado por el art. 151 1 : "El error acerca de la
persona con quien se tiene intención de contratar no vicia el 
consentimiento, salvo que la consideración de esta persona 
sea la causa principal del contrato".

Hay vicio del consentimiento causado por error en 
cuanto a la persona, cuando ella es determinante del acto o 
contrato, pues entonces llega a la categoría de error subs­
tancial, porque se lo celebra en consideración a ella, como 
acontece en el matrimonio, en la adopción, en el mandato, 
en los legados, en las donaciones irrevocables, y como aca­
bamos de ver, en las transacciones.

Y es que la transacción envuelve el térm ino extra jud i­
cial de un lit ig io  pendiente o la prevención de un litig io 
eventual, y es obvio que quien transige lo hace en conside­
ración a la persona con quien discute un derecho, para con­
solidarlo, o para ceder parte de ese derecho por propio inte­
rés o para beneficio de la persona con quien celebra la 
transacción.

Pero, ¿se tra ta  realmente de una presunción o de una 
simple norma declarativa de la ley? Los incisos segundo y 
tercero definen la segunda posición, en forma imperativa, 
desde que facultan la rescisión por haberse transigido con 
la persona que no es aquella con la que creyó transigir, o 
con el poseedor aparente de un derecho. No es la transac­
ción un contrato en el que sea indiferente la persona con 
quien se lo celebra, sino que en ella, una o más personas 
ciertas son eminentemente determinantes del pacto.

Propiedad del deudor sobre los efectos introducidos en la posada o
acarreados de su cuenta.

A rt.  2493 .— " A  la segunda clase de créditos pertenecen los de 
las personas que en seguida se enum eran:
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1°— El posadero sobre los efectos del deudor introducidos por 
éste en la posada, m ientras permanezcan en e lla  y hasta el va lo r de 
lo que se deba por a lo jam ien to , expensas y daños;

2°— El acarreador o empresario de transportes sobre los efectos 
acarreados, que tenga en su poder o en el de sus agentes o dependien­
tes, hasta el va lo r de lo que se deba por acarreo, expnsas y daños; con 
ta l que dichos efectos sean de propiedad del deudor.

Se presume que son de la propiedad del deudor los efectos in tro ­
ducidos por él en la posada, o acarreados de su cuen ta ".

La presunción alude a los efectos introducidos por el 
deudor en una posada, o acarreados de su cuenta, repután­
dolos de la propiedad de él, porque lo ordinario y normal es 
que el huésped lleve consigo a la posada efectos de su pro­
piedad, como es también normal y ordinario que sea el pro­
pio dueño el que hace transportar o acarrear las cosas de 
que se trate. Pero el supuesto de la ley puede ser desvirtua­
do y demostrarse que tales efectos pertenecen a un tercero.

Según el art. 2495, si a estos efectos corresponden cré­
ditos de la primera y de la segunda clase, éstos excluyen a 
aquéllos. Y como el privilegio de los créditos del posadero y 
del acarreador o empresario de transportes recae sobre los 
objetos que permanecen en la posada o se encuentran en po­
der del transportador, los acreedores cuidarán de no entre­
garlos mientras no les sean pagados los precios debidos, ope­
rándose una retención que viene siendo consagrada por la 
costumbre a la que no se opone la ley.

Colín y Capitant sostienen que procede el derecho de re­
tención "cuantas veces haya conexión entre el crédito y la 
cosa retenida, es decir, siempre que el crédito haya tenido 
su prigen con ocasión de la cosa retenida", criterio que apo­
ya Demófido de Buen, fundándose en que "el crédito nacido 
a favor del que retiene es un crédito conexo con el derecho
del propietario de la cosa".

Por.lo que se refiere a los transportes en actos de co­
mercio, el Código de la Materia contiene la siguiente dispo­
sición: "A rt.  245.— Pasadas veinticuatro horas desde la en­
trega de las mercaderías, el porteador puede cobrar el por­
te convenido y las expensas que hubiere hecho para la con­
servación de ella.— No obteniendo el pago, podrá solicitar 
el depósito y venta, en subasta, de las que considere suficien­
tes para cubrirse de su crédito".

(Concluirá)


