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MEMORIAS CIENTIFICAS 1 LITHRARIAS,

JURISPRUDFENCIA. Interpretacion del ari. 1,912 dol Codigo
Cevil—Slemoria de p eha para optar al gr ady de lizenciodo en
leyes, presentadu por don Alraro Viia Maynllines.

NTRODUCCION.

Pareciera a primera vista
C1vxl no ofrece dificultades ez

5 mtcrpr:tnc:unes en la

¢, no hen sido en-
3 1 profesores, que aun dis-

Las palabras, podrd
tendidas uniformemente por los jucis
putan, sin haber llegado a ponerss de acucrdo sobre la signifca-

S

cion juridica de clias,

Ilo peor es qie no hal esperanza de aue cesen ias deverisncias,
ton penjn o Ta eanen niiblice, haste o ereccisn del tribunal
4 173

de casacion, gue con sus decisiones 1
In amargquia 1 manteser | i
modo la uniformidad de jurispradeacia en tum i Ezou.u Lea.

Unos opinan que las palabras podrd el arrendador retener ete.
confieren evidentemente ua derecho veal (jus in r2); 1 otrosopinan
que solo conflercn un devecho mere-personal £jus ad rem.)

Algunos, prescindiendo de esta clasificacion, piensan que esas pa-
labras significan, un darecho facultativo que no comienza 2
existir, sino desde gque se pone en cjereicio, mediante un decreto
judicial de embargo, llevado a cumplids efecto; i no faltan quienes
opinan- que las palabras podri ¢l arrendudor retener ete., no son
oscuras 1 envuelven claramente la accion de recobro, que puede
ejercer el arrendador, rv solo contra el arrendatarie, sino contra
todo detentador de los frutos existentes de la cosa arrendada 1 de
todos los objetos con que el arvrendatario lo haya amoblado, guar-
necido o provisto donde quiera que existan, dentro o fuera del
fundo, i a cualquier titalo, oneroso o lucrativo, con que los posea el
detentador.

¢Cudl de estas interpretaciones serst la mas conforme a la lei?
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Si e sentido de la lei no es claro, puesto gne cada cual lo en-
tiende & su manera, serd preciso recurrir a la intencion o espiritu
de la ki, clarameute manifestados en ella misma o en la historia
fidedigna de su establecimicrto (art. 19 del Codigo Civil.)

Tal es el propdsito de esta Memoria, en camplimiento del art.
13 del reglamento de 21 de junio de 1S44 para la concesion de
grados universitarios.

§ 1

El art. 1,942 del Cidigo Civil dice asi:

«El arrendatario es oblizado al pago del precio orenta.»

aPoded el arvendador, para seguridad de este pago i de las in-
« demnizaciones a que tenza dervecho, retener todos los frutos exis-
« tentes de I cosa arrendada; 1 todos los objetos con que el arren-
« datario la haya amoblado, guarnecido o provisto 1 que le perte-
« necen, i se entenderd que le pertenecen a ménos de prueba con-
« trariap

¢De dénde se ha tomado este articuio?

Parece que en parte del 2,122 del proyecto redactado por el se-
iior Belloi presentado en 1853 a la Comision revisora para su exi-
men 1 discusion, bajo la premh»\-nvia de 8. E. don Manuel Montt,
hot acteal Presidente de la Corte Saprema de Justicia.

Hé agul el testo Joloart, 2102 201

s Wi lvn

«Il arrendatario es obligado al pago del alquiler.

«Lalei dd al arrendador, para seguridad de este pago, un priviles
« jio sobre todos los frutos existentas de la cosza arrendada i sobre
« todos los objetos eon que el arvendatario la haya amoblado, guar-
a necido 0 provisto 1 que le pertenecieren, 1 se presumird que le
q peruenecen aménos de prueba cu:;tz‘m‘i::_»

Comparando los dos articules, el del Cddigo Civil i el del pro-
yecto, nofamos modificacinues, vu (U wera redaccion, ya de fondo
en matera sustancial,

Pero,prescindanios de ellas por ahora, i ocupérionos en indagar
las fuentes de dende el antor del provecto pudo tomar el art.
2,122, una de las bases del art. 1,942 del Codigo Civil.

Desgnciadamente, no figura el art. 2,12 en las notas del pro-
vecto, eque apuntzn a la lijera las fucntes de que se han tomado
« 0 los motivos en que se fundan los articulos gue pueden llamar
a principalmente Ia wtencion.»

;Serdacaso porque el art. 2,122 no era digno de Hamar la aten-
cion?
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N, seguramente.

Si se omitio apuntar las fuentes o motivos del art. 2,122, debis
ser por falta de tiempo, serun el testimonio del mismo sefior Be-
llo, que termina asi la advertencia, puesta en su proyecto, publica-
do en enero de 1853.

aSiento decir que por falta de tiempo no me ha sido posible ob-
servar, bajo este respecto, un método uniforme en todos los titulos;
pero me dedicaré gustoso a este trabajo, si pareciese util.»

Que el trabajo era 1itil, utilisimo, es indudable.—Pero ;se de-
dics el sefior Bello a ese trabajo?—No lo sabemos.—Si lo comenzé,
quizé no lo termind, prevenido por la muerte, acaecida en 15 de
octubre de 1865, con gran sentimiento de sus numeroses amigos,
i discipulos, de los cuales existen aun muchos en esta Universidad
o0 en puestos pablicos de In majistratura.

Si ese trabajo a que pensd dedicarse el sefior Bello se hubiera
llevado acabo, no tendriamos que ocurrir o conjeturas mas o mé-
nos verosimiles para senalar las fuentes de que se tomaron algu-
nos articulos del proyecto, o los motivos en que se fuadan sus
disposiciones 1 que no tienen sus notas respectivas en el proyecto
de 1853.

Si no hubiera sido por falta de tiempo o talvez por olvido inve-
luntario, cometuumoa que el wrt. 2,122 del provecto habria tenido

icara haber sido tomado de Po-

58 nota s
thier, traité dw contrat de lovage.

Esta conjetura se funda en que ese tratado aparece citado en
casl todas las notas del tit, 24, lib. 4 del provecto sobre el arrien-
damiento o lccauon—conduccmn.

Pero no es esto solo.—Reconocerémos perfecta analojia de doc-
trinas 1 de reglas en los pasajes que vamos a entresacar de la cita-
da ebra.

«La principal obligacion del arrendatario es pagar al arvendader
el precio convenido por el uso de la cosa (ndwm. 133.)

«La especie de derecho de prenda que tienen los arrendadores

sobre los frutes, I sobre los muebles que sivveu a la esplotacion de
las fincasi casas, trae su orfjen del derecho romano (1) (num. 227.)
«Se estiende a todos los frutos de enalquiera especie, que han

(1) D. lib, XX t. 2 lei 4.—FEo jre =timur ot r‘.x‘ jo procdia urbasa inducta ilia-
ta sunt pignori esse credantur. guasiid tacite convenerit.

Inducta semoventes 7/lota, ccsas qua no se mncvin sino por una fuerza esterna (V.
art. 567 del Cddigo Civil.
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sido recojidos o recolectados en la finca arrendada (2) (ndm. 233.)
aComprende tambien los muebles que sirven a la esplotacion de
las fincas 1 de las casas arrendadas (nam. 233.)
aLl derecho acordado a los arrendadores de fincas o casas com-
prende no solamente, los muebles que pertenecen al arrendatario
o subamencatario, sino tambien los que pertenecen a terceros,
cuando con su consentimiznis, espreso o ticito, se han introducido
para grarnecar la finca o la casay (odm. 242))

«Iosta decision se funida ¢ W dliena-res pignori dare vo-
luntate domini potest (L. 30, . 15 D., concordante con la let
9, tt. 13, P. 5.)

aLos arrendadores de casas o fiacas, tienen derecho preferente
sobre los muebles 1 frutos, alos demas acreedores del arrendatario:
de donde se sigue, que éste no pucde sacarlos en perjuicio de los
arrendadores ni enajenarlos (num R

« Ll locador puede perseguir Ios mueples sacados de su casa o
finca, aaa contra ua comprador de buena £, o contra algua acree-
dor guez los hubiera recibilo en pago o garantia;ila razon es,

[

porque sso3 muebles, inego que hau sido nmoducidos en la casa o

finca, han quedado afec t.s o una especie de prenda, 1 como el lo-
catario no lus posce va, sino o cargo de esta especie de prenda, no
ha podide trasiicricivs @ viri persvily, sIWo coll este gravimen, se-
eun la rgla—Nemo plis ;
se haberet (R. 54 ff de reg juris.) (3) {utwm. 551.)

Hastaaqul Pothier.

Ri la verdadera fuente del art. 2122 del provecto, no fuera la
que acabamos de asignarle, seria quizd el Cddigo Frances.

En efecto, asi lo L.. creido el autor de las concordancias de Jos
articulos del Clidign Civil entre si, 1 con los articalos del $3digo
Frances, puesto gue nos cita como concordantes con el art. 1,942
los articolos 1,728 12 10, del Codigo Frances.

Veamos el tecto para juzgar mejor.

Art. 1,728 «Bl arren LLLL fo es obligado a pagar el precio del

rrendamiento, en cl plazo estipulado.

Art. 2102—Los eréditos privilejiados sobre ciertos muebles son.
las rentas de los inmuebies sobre los frutos de la cosecha del

wris adaiinm tr /L.J,'C, »e urJ:L,Sf. U 1 )-
< F

(2) Id. lae 7 ic proediis
ess e domine fundi locati, ¢

ui iti pascuntur tacite intelliguntur pignori
m id non conveneris, ete.

3) Regla 12, 46 84 P. 7 —b ann dixeron, q‘le ningun ome ron prede dar mas de-
reciio a ouwoen algun cosa de cce enellai regla 79 in 6.°. Nemo
potest plusiarts transferre in peM dignos calur
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cltimo aflo, 1 sobre el precio ide todo lo que guaraece la finca o
casa arrendada i de todoe lo que sirve a su esplotacion.»

a8l mismo privilejio ticne lugar para los veparaciones locativas i
para todo lo que concierne a In ejecucion del arrendamiento.»

«El propietario puede embarzar los muebles que guarnecen la
Casa o finea luego que han sido sacados (ufj’)/a!‘z,\) sin su consenti-

rento, I conserva sobre ellos su privilejio, con tal que los reclame
st se trata del mobiliario de una fiaca, en 40 dias, 1 e 15, si de mue-
bles que guarnecen tna casa.»

Comparando los articulos traserites cou el art. 1,942 del Cédi-
go Civil, encontramos algunas analojias, perono verdadera concor-
dancia.

Stel antor poco ha recordade, nos hubiera dicho que los articu-
los 2,122 1 2,665 del proyecto eran les concerdantes con los artiea-
los 1,728 12,102 de! Cédizo Frances. nada tendriameos que replicar,

Pere, citades comn concordantes con el art. 1,942 del Cddigo
Civil es lo que no podemos acentar.

La razon es, pervue la Lase esencial del art, 1,04
Civil es la retencion, midatras que lu base (‘ ; i

o Frances ¢s el priviicjio:
dien, euuque pueden llevan
Luego el art. 1,‘;;2 del Cdaigo Civil no p .1e«’.: r\m" por tnicas,

,
s ooun minuo resuliade,

’Tl.fkg \.ﬂ 1

el Provesis

Entlemo:, pues, en indezacicn de esas nuevas fuentes del
art. 1,942 del Cddigo Civil.
L‘L Com“ ion revisora, al examinar i discutir el art. 2,122 del
proyecto, lo sometid a doas clases de modificaciones, la una de me-
ra redaceion 1 Ia otva de fondo, como 1o hemos dicho mas arriba.
Las modificaciones de mera redaccion, consisten solo en haber
sostitnido las palabras alyuilor a precio o renta 1 se presumird a s2
entendera. Bilas no tiensu tufluencia en esta discusion, ni tampo-

mtervealady, ¢ d2 lus indemnizaciones

co la agregacion de la {rus
que tenga derscho (¢l arrendador.)
La modifieacion de fondo 1 por lo tanto la esencizal, que nos re-
vela cual fud Ia i m encion de Ju Comision revisor, cous! iste en la
)

(z

;
“upres.m de las palabras (e lel du ol arrendedor......un privilefio,
c.isu reemplazo por estas otvas podrd ol arvendador......vete-
ner, ete. (Qué motivos pudo tener la Cowmislon revisora para eilo?
L

II¢ aqui un nuevo counflicto. Comolla Comisicn revisorn no tu-
vo secretario oficial, que redactara sigpuiera en estracto las dixen-
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siones, no es fieil traslucir «qué se quiso suprimir, qué conser-
var, qué modificar, qué establecer de nuevo, i por qué motivo.»

Intales circunstancias no tenemos otro arbitrio que lanzarnos
en indagaciones, mas o ménos aventuradas, para ver modo de lle-
gar anuestro objeto, que es el desenbri

Elautor de la Memoria sebre el derecho de retencion en jeneral,
presentada a la Universidad en 1862, ien la que se propuso de-
mostrr, que tal derecho era real, nos revela los motivos de la Co-
mision revisora en estes términos.

«Elinciso 2.2 del art. 2,122 del proyecto, dice a la letra «la lei
da alarrendador para seguridad de este pago (el alquiler) an pri-
vilejio sobre todos los frutos existentes de la cosa arrendada, ete.

«En qué consiste esta seguridad? ;En qué este privilejio?~—Con-
siste en que el arrendador no puede ser despojado de los objetos
que lalei le permite conservar para su seguridad i por priviiejio,
ni porel arrendatario, ni por ninguna otra persona, miéntras no
se le pague lo que se le debe por alquiler»......

«Blprivilejio o preferencia sobre los objetos menciorados, se ha
establecido en Leneficio del arrendador, cabalmente para el caso
en que sus derechos pudieran hallarse en colision con los de terceros.

«Mes la Comision, para ser consecuente con su tecnolojia i dar

ionto de la verdad,

sicmypie el misiuv uumbre w las nusmas entidades legales, quitd la

palabm privifesin 1 en su lugar puso ln voz refencion.s

«>ir embargo, nada anuncia que se quisiera hacer alteracion en
el sentido o espiritu del avticulo del provecto; se intentd tnicamen-
te harmonizar la redaccion de este art. (1,942 con la de otros va-
rios (del Codigo Civily)

La cpinion del autor de la Memoria de 1362, no nos parece acep-
table; se apoya en conjeturas 1 no en pruebas.

A ess conjeturas podemos oponer otras conjeturas sacadas de
la misma materia de que tratamos.

Los miembros de Ia Comision revisora, conocedores del dere-
clio espafiol i romano, debieron opiuar que era preferible conservar
aquelloa que estibamos mas acostumbrados, dntes que aceptar
la novedad del privilejio del art. 2,122 del proyecto.

Privilejio, era palabra equivoca i podia introducir la confusion,
1 lo que es incuestionable, vale ménos que derecho de retencion.

Obtaron, pues, por lo conocidoi no espuesto a equivocaciones i
mas espedito.

Tomaron del art. 2,122 del Proyecto, lo que juzgaron convenien-
te 1 alteraron su base fundamental, de tal manera que reproduje-
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ron lalel 5, tit. 8, P. 5, que a su vez es una copia de las leyes ro-
:anas, como lo vamos a ver.
Dice asf la lei 5.*
«Alquilada teniendo algun ome de otro alguna casa, si non-le

warara al lanonarn a li’\\f T‘l]‘)7r\~l ana vnv\u ATAN anny n,i.’nnzln adalan_
TOTTT v svo YT T E 1 L

te el sefior de la casa puede echario della sin pena.n»

«E demas dezimos, que todas las cosas que fallaren en Ia casa
de aquel que Ia tenia alquilada, fincan obligadas al sefior della
por el loguero e por los mcuou_abo: que oviese fecho en ella; e
puedelas retener el seior delu case, como por penios—fasta que le
pague el loguero e le enderece los menoscabos que le fizo en su
casa.»

«E de lo que desuso dezimos, delas cosas, entidndese tambien
de las heredades, como de las vifas, ¢ de los haertos que dan los
omes a labrar o arrenddndolos.»

«Ca cuantas cosas metiere el labrador en ellas con sabiduria (4)
del sefior, fodas flncan ooligudus e lus pucde tencr por pefius, fasta
que le pague la renta, sinen la pagd alos plazos que le oviere
de pagar.»

Esta lei de Partidas es una copia de las leyes romanas, o mas
bien dicho, una glosa pesada 1 difusa de ellas.

Trascribamos esas leyves romanas para comparar la copia con

La let 5 Cod,, tit. 63, lib. 4, dice:

«Es de derecho indubitable que aquellas cosas que con volun-
tad de los dueflos, introdujeron los colonos al fundo arrendado, es-
tin oblicadas por derecho de preada o los duenos de los predios.»

«Mas cnando una casa se da en arrendamiento, no es necesaria

cug oritinaley
susg orymal

la clencia del sefior, respecto a las cosas llevadas o introducidas:
todas quedan obligadas por deiecho de prenda (5).

I otra lei remana que hizo estensivo el derecho de prenda tici-
ta de los arrendadores, a los provincianos, dice asi:

«Respecto a las cosas llevadas e introducidas por el arrendata-
rio, que estin obligadas ticitamente al arrendador por las pensio-

(41 con sabiduria—glosa ? de G. L.—La razon de la difcrencia entre el fundo ristico
i el urbano, consiste en qn.e en el Mmndo riistico, n: . introduce que pueda estar
oculto. por presuncion de derecho: midnt intreducidas en el fundo
urbano, seria en cierta manera injarioso—c
(37 L5 tit. 63 lib. 4 C.—C ca gue \munnte dorainorum coleni in fun-
dum, conductum, induxerint, pigaori i s prediorum teneri.
Quando autem. Gomns lorasil, non £6 necesaria in tebus induactis vel illatis, scien-
tia downini, nam ea guogue pignor
Veéanse las leyes 4 17 v, 2, b, XX, arriba copladas.
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Iy
e

cn una i otra Dome, sloo tama

¥

nes, maadanos, Gue no sujamen
bien en puestras pruvmclas tenga lugar este derecho, pues de-
seamos que todos 32 aprovecien de esa justa prem noion u).

Veamos ahora las acciones que conccdian las leves romanas a
los arreadadores para ejercitar su derecho 1 hacerio efzctly

Cophrémos las doctrinas del célebre profesor modernn Omolan,
tomadas de su «Explicacion histirica de las instituciones del Bm-
perador Justiniano.»

Lib. 8, tit. 24 de locatione ¢t condustions—accicres relativas al

contrate de arrendamients.

«Las accicnes que nacen del contrato de arrendamiento son—
la locadi para el locador, 1 1a conducti para el conductor—acciones
de buena fé que por la extension que les du este carvdcter, sirven
para reclamar todos los resultados que se devivan ez equo et bono
del contrato o de sus pactos accesories.»

aBael edicto dal Protor, hallamos wns aetie, 1un ink
particulares, que se refieren al arrendamiento de fundos risticos,
i que tienen por objeto, mo ya la reclamacion de los derechos per—
sonales que resultan del contrato, sino la de ciertoz derechos reales,
conferidos en seguridad de la ejecucion de cllos.

qRagI\e(‘fn de Tna fundos mistiene —

1.° La serviana actio, introducida per el Pretor—aceion real—
{in rem); por medic de ln cunl el locafor, reclama ya contra el

conduclor, ya contrs todo tercero detentador, los objetos especial-
mente oblicados al pago de la renta o precio, para obtener la res-
titacior de elles, sino se quiere mejor pagarle.

2.° Bl onterdictum salvianwem por medio del cual el locator re-
clama los mismos objetos, para hacerse dar la posesion de cllos
(adipist. posses. causa.)

«Estaactio 1 este incerdictun son exclasivamente propios del
arrendador de bienes rurales, i se aplican, nd a todas las cosas, si-
po a lasobligadas, como a los productos del fundo.

aRespecto a los fundos urbanos se extendid a ellos con posierio-
ridad la actio serciana, bajo la calificacion de wtilis serviana actic
1 ha sido aplicada o tt)fl 0s los cbjctos llevados a la casa por el
arrendatavio, los caales se han censilerado como ticitamente obii-

(5) Saneimus de in s a conductore rebas ez ilatis, que domizo pro-pensionilus
tacite obligantur, noz solum ia uirs que Rome, hoe Jus lecum habere, sed c¢tium in nos-
tris provisciis: t mpiione omnes perpotiri desideramue,—Liel 7.
b 15 1ih 8 Cod.

€
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vados en seguridad de la renta (7).—Hasta aqui Ortolan,

Larevista historica del derecho espaiiol antiguo,idel derecho ro-
mano, puede parecer prolija; pero nes ha servido para manifestar
nuestro proposito, a saber: que las verdaderas fuentes del art. 1,942
C. ¢, cn cuantoa la retoncion, son esas leves ino el art. 2,122 del
Proyecto, ni sus concordantes los arts. 1,725 1 2,102 del Cédigo
Frances.

Casi estamos tentados por avanzar que la intencion de la Co-
mision revisora, fus trasformar la actio serziana vel utilis, en el
derecho de refencion, tan eficaz como aquellas, para el efecto de
asegurar al arrendador el pago de la reata e indemnizaciones loca-
tivas, con preferencia a los demas acreedores del arrendatario.

En efecto: suprimido el prizilgiio, 1 aceptada la retencion, gen
qué ha podido fundarse ésta, sino en las mismas presunciones del
derecho romano?

Dados los antecedenies copoctdos de un conbrato de arrenda-
miento, presame la leiy que «todos los frutos existentes de la cosa
arrendada, 1 todos los objetos con que el arreadatario la haya
amoblado, guarnecido o provisto, quedar sometidos a la retencion,
pa.m la seguridad del precio o renta e indemuizaciones locativas.»

Sila lel 5.8, tit. S, P. 5, decia, como por pefioss, 1 las leyes roma-
Das, pigroris jure, no era preciso que la Comlsion revisors coi-
signara en ¢l art. 1.942 C. €, esas palabins, para reconocer gue su
intencion fué, que asi A,endiera, aunque no se hublera espre-
sado literalmente—

N1 es posible dudar sobre esto.—Ei el arrendador no tuvieralos
frutos de su fundo a ese titulo de pron'LL tdeita legal, Hamado hei
retencion, no habria la Comision revisora redactado el art. 1,942,
tal cual estd, pues que e se rediene sino 1o que se tiene:

o realmente en virtud de un pacto accesorio del contrato de
arrendamiento, o fcticlamente en virtud de una presuncion esta-
blecida por la lei.—

De otra manera, las palabras podrd el arrendador refener, etc.,
o serian del todo inadecuadas o no tendrian significacion juridica.

Siendo inaceptables estas dos conclusiones, preciso es convenir
en que esas palabras son propias 1 juridicas, 1 que bajo de ellas se

(7) L 1%it. 9 1ih. S Cod
colono—ein embargo Theo
num interdictoum. loeo cituro,

g -
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comprende todo lo que el lejislador ha querido que se comprenda,
sin necesidad de que se agregue, como por peilos 0 pignoris jure, de
la lei espaiiola 1 de las romanas arriba trascritas.

§ 1L

Vamos alora a examinar qué medios tiene el arrendador para
ejercitar el derecho de retencion.

Nos parece (ue tiene tres medios:

1. La retencion de propia autoridad;

2> El embargo por decreto judicial;

3.2 La atcion de recobro, silos objetos afectos al pago de la ren-
ta se hallan en manos de terceros.

Primer medio.—Retencion de propia aatoridad.

Desde luego, este medio parece estar en contradiccion con el
principio jeneral corsagrado en la lei 176, tit. 17, iib. 50 D.

«No se hade permitir a todos, lo que puede ejecatar publica-
mente el majistrado, para que esto no sea causa de tumulto.»

Privcipio fundamental de érden publico, que encontramos re-
producido en la le1 14, tit. X, P. 7, cuyo tentor es éste:

«Atrevidos son o las vegadas omes, de tomar por fuerza, como
en razon de prenda, o de paga, algunas cosas de aquellos que les
deben aigo, e como quier que aguelivs sean sus debdores, tenemos
ane facen desagnisadas

«Ca por aquesto soun puestos los judgadores en los logares, por-
que los omes alcancen derecho por mandumiento dellos, e non lo
puedan por elles mismos facer.»

«E por exde dezimos quesialzuno contra esto ficiere... que si
alzun derecho habia en la cosa que tomd, que lo debe perder por
ende etc.y

«X5 ha Ingar esta pena, cuando aquel que prendd a su debdor 1o
fizo por fuerza o de otra manera, sin derecho e sin placer dély

Como vemos, la misma lei de Partidas nos revela que el prin-
cipio jeneral sufre excepciones, a saber: cuando el acreedor proce-
de con derecho. (11, tir. 131 14, tit. 14, . 5.)

En tales easos, no sc entiende haber injuria i tienen plena apli-
cacion las reglas «nullns videtur dolo facere qui suo jure utitur. R
155»—(R 14, tit. 34, P. 7).

«scientl et consentienti non fit injuria, neque dolus. (R 27, in
6.°) .
E1 C. C. en su articnio 2,392 ha repreducido el mismo principio
jeneral de uden pribiico.
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aNo se podri, dice, tomar al deudor cosa alguna contra su vo-
Iuntad, para que sirva de prenda, sino por el ministerio dela justi-
cia.»

«No se podrid retener una cosa del deudor en seguridad de la
deuda sin su consentimiento, excepto en los casos que las leyes es-
presamente designan.»

$Qué casos son esos que las leyes espresamente designan?

Son cabalmente aquellos en que se concede al acreedor el dere-
cho de retencion. Tales son los: del arrendatario (art. 1937 C. C.),
del arrendador (art. 1942 C. C.), del mandatario (art. 2162 C. C.),
del comodatario (arts. 2182-2193. C. C.), del depositario (arts.
2234, 2240, 2241, 2248 C. C.).

del prendario (arts. 2396-2101-2404 C. C.)

del posadero, del acarreador (art. 2474 C. C.)

Estas excepciones se justifican por si mismas.

Haber de esperar el ministerio de la justicia, o la obtencion de
un decreto de embargo, serin lus was veces remedio tardio o ine-
ficaz.

;Cémo, por otro lado, privar al retenedor de la Gnica garantia
que tiene en sus manos para el reembolso de su crédito?

Suprinir las excepcienes, seria favorecer el fraude o la mala f§
s sometar o una }rw-:lwh spgnra a leiitimas aereedares ane han ve.
indo por sus propos intereses. (%)

1

(o 1. ining .
Siode los priacipt 08 pastli

Jde aplicacion.—Hé aqni uno de el 0s.

Tl arrendador hizo cerrar la puerta de un eseritorio arrendado,
porque el arrendatario no le habia pagado cuatro meses de renta.

En consecuencia, el arrendatario entabld querella de despojo, pe-
ro por sentencias de 15 de diciembre de 1864, i de 9 de marzo de
1863, se declar$ sin-lugar, por el fandamento, entre otros, de haber
usado el arrendador del derecho que le conflere el art. 1942 C. C.
(G.n. 1184 cif. 461).

Yael célebre Greg. Liopez del siglo X VI ealaglosa 5 alalei 11,
tit. 13, P. 5, nos atestigua que asi se practicaba i era costumbre,
que el locador procediera de propia autoridad coutra el conductor,
a cerrar la puerta de la casa arvendada, si no le pagaba el precio
estipulado.

(8) Pero. ndtese, que ¢‘el arrendador, segun la lei 3., P.5. nen debe por si mis-

mo tan solamente, tomar pefios, mas ante dOb veelnos, mehem.o odas las cosus en esc

to ante ellos, porgque non pueda ser fecho engafio”--sin duda algnra como condiciones lo-
zales del ejercicio del derecho de “retencion” pur propia autoridad,

A. DE LA U. 50
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Sequnde medio—FEmbargo por decreto judicial.

Este medio no es peculiar, como el anterior, del arrendador o re-
tenedor, sino que es comun a todos los acrcedores, ya sean perso-
nales, ya privilgjiados, ya hipotecarios o ya prendarios.

El efecto principal del embarzo, es la nulidad de los actos pos-
teriores del deudor, relativamente a los bienes embargados.

Son teminantes las leyes a este vespecto.—El art. 1464 C. C.
dice:

«Hal unoljeto ilicito en la enajenacion de las cosas embarga-
das por decreto judicial, a ménos que el juez la autorice o el acree-
dor consienta en ello.

El art. 1578 C. C. dice:

«El pago hecho al acreeder seria nulo si se ha embargado la
deunda o mandado retener su pago.»

El art. 1661 C. C. dice:

«Embargado un crédito no podri el deudor compensarlo en per-
juicio del embargante, por ningun crédito suyo adquiride despues
del embarzo.»

I si el dendor no puede engjenar, tampoeo podrd vilidamente.
constituir prenda o hipcteca (arts. 2387-2414 C. C.)

En vaneel tercero adquu ente alegaria que habia ecomprado de

1 - -
buena le, I'cpu\:duuu ul cner‘uu.uw Ul \Auk,uu, < Abuquu\lu el J\p

Loc tribunales no dejarian de aplicar la lei aunque el demanda-
do probara que el acto que ella anula no ha sido fraudulento o
contrario al fin de la lei. (art. 11 C. C.).

Tercer medic—Accion de recobro contra terceros detentadores

De Tos derechos reales o personales nacen respectivamente las
acciones meales o personales (arts. 577-578 C. C.), pero este prin-
cipio no @ tan absoluto, pues el derechio de retencion, que no es
real ni mere persoval, participa de la naturaleza de unai otre
accion, como lo vamas o demcstrar, puesto que sin este cardicter el
derecho de retencion seria vano e ilusorio.

Bl auior de las Justituciones de derecho civil chileno, en la no-
ta 102, emite su opinion en estos términos:

«Si el derechio de refencion es o ud veal, es cuestion que el C. C.
no ha resselto directamnente,

{Aducecomo argumento negativo ¢l art. 2466 en que se hace
mencien &2 los derechos reales que competen al deudor, como
usufructuario o prendario, o de! derecho de rofencion que le conce-
den las leyes) 1 ngrega:

A
1
ﬂ_:
-
3
i
3
3
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aNo obstante, aunque el derecho de retencion no sea real, ni
pueda asimilarse de un modo absoluto con ¢l de prenda, sus efee-
tos son casi los mismos.»

«B1 derecho de retencion solo puede ejercerse para el pago de
Ia deuda especiaimente determiunda por I lei.... al que compets
derecho de retencion, le estd obliguda la cosa miéntras esté en su
poder o sc halle en el caso previsto por la lei..... es una especie
de caucion—el acreedor goza de prelacion en la cosa detenida, i
si ésta sale de su poder indedidumente, parecs, fuera de teda duda,

que puede reclamarla.»

«Por estas consideraciones, concluye el autor, no he dicho en
el texto que el derecho de retencion sea prenda legal, sino solo
que hace las veces de prenda legal.»

Estas apreciacioncs son exactas i no podemos dejar de aceptar-
las, porque son las mismas que defendemos, a saber:—que del
derecho de retencion nace una accion que si ne es real, en el sen-
tido estricto de esta palabra, sus efectos son parecidos a los de to-
da accion real, puesto que el retenedor puede reclamar la cosq,
si ha salido de su poder indebidamente ceutra toda persona.

El autor de la memoria del aio de 1862, sobre el derecho de re-
teneion, no vacila en calificarlo de real.

Nos ocuparéros solamente de la objecion prévia que se propos
nc on oolog iirmines.

«El Cédigo Civil, se dird, enumera en el art. 577 los derecho-
reales, 1 no menciona el de retencion; luego es un derecho mera-
mente personal.

¢Este argumerto, contintia, peca por su base, pues se dd por
sentado lo que cabalmente debe probarse.

«La eruneracion de los derechos reales hecha en el articulo cie
tado, ces limitativa o simplemeate enumerativa? Hé aqui lo qu-
debe resolverse préviamente; raciccinar de otro modo es prejuz-
gar la cuestion.»

«Si se hubiera pretendido hacer una enumcracion taxativa, se
habria empleado el articulo definido los 1 no se habria dicho «son
derechos reales» etc. sino «los derechos realss sony» ete., (i despues
de un gjemplo esplicativo termina asi.)

«No cabe, pues, vacilacion: la predicha enumeracion es solo enun-
ciativa i de ella no puede sacarse ningun argumento contra lu rec-
lidad de la retencion.»

Los razonamientos que acalamos de traseribir del autor de la
memoria de 1362, no nos parecau eorclevontes,

e
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Cuando el sefior Bello redacté el art. 861 de su proyecto, que
pasé aser el art. 577 del Codigo Civil, no pudo imajinarse que esa
redaceion diera mérjen a semejantes conjeturas.

T.a razon de ello es obvia.

El seiior Bello, segun el sistema de su proyecto, crefa que cier
tos acreedores podian retener en prenda ique otros debiau gozar
de privilgjio para el pago de su crédito.

Asi, el poseedor vencido (art. 1065)

el arrendatario (art. 2118.)

el mandatario (art. 2313).

-el comodatario (art. 2335).

los depositarios (arts. 2390 1 2391)—podian retener en prenda
para laseguridad del reembolso,

Tl arendador (art. 2122).
los possderos, acarreadores (arts. 2663-2665) debian gozar de pri-
vilejio en concurrencia con otros acreedores, sobre ciertos mue-
bles esdusivamente.

E1 derecho de los acreedores de la primera clase, siendo el de
prenda, ars. 2659, debia ser veal i estar comprendido en Ja enume-
racion del art. 861 del Proyecto.

JOr derecho.de los acreedores de la segunda clase, siendo un pri,
vilejio, no podia ser un jus in re.

De donde se sigue, que el art. 861 del proyecto, con los o sin los-
en el concepto del mismo antor, contiene una clasificacion taxati
va i no meramente enunciativa, de los derechos reales—a saber—
domiuie, lierencia, usuiructo, uso o habitacion, servidumbres pre
diales activas, prenda e hipoteca.

La Comision Revisora aceptd a la letra el art. 861 del proyecto,
que pasd a ser el art. 577 del Codigo Civil.

¢ I acaso porque alterd las bases del proyecto, en materia de re-
tcneiom, se Propuso crear un nuevo jus en re? No lo creemos.

Se propuso esuszl.e(:el' un derecho especial, que no es real; ni
personal i que participa de la naturaleza de dmbos.

Bajo ciertos respectos es real, bajo otros respectos es personal

La Comision Revisora lo quiso asi; i en vano disputariamos,
atribuyendo al devecho de retencion la naturaleza de un jusin re
o de un jus ad ren esclusivamente.

L.a anticresis, v. g., tiene con la prenda 1 con la hipoteca afini-
dades, i sin embargo, el lejislador no quiso que por si sola diera
al acreedor ningun dercolio real sobre lu cosa entregada (art. 2438
del Codigo Civil).

Ll
. .n-n-‘ﬁﬁd
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Pues, del mismo modo i con la misma autoridad, no ha querido
que el derecho de refencion fuera personal o real sino especial, so-
bre frutos 1 objetos determinados i en los casos previstos por la
misma lei,

Si la accion que el art. 1942 del Cédigo Civil confiere al arren-
dador, para hacer efectivo su derecho contra terceros, no es
la serviana o cuasi serviana de los romanos, trasformada bajo el
nombre de retencion, seri equivalente, por lo ménos, a la accion
que el art. 2392 del Cédigo Civil concede al acreedor prendario
para recobrar la tenencia que ha perdido de la prenda, contra zo-
da persona en cuyo poder se halle, sin exceptuar al deudor que la
constituyo.

I cabalmente en esto consiste la especialidad de la accion de re-
tencion, pues sin ser un derecho real, nuede ejercitarse como si fue~
Ta un jus in re o de prenda tdeita legal, sobre ciertos objetos par-
ticularmente afectos al pago de la renta e indemnizaciones loca-
tivas.

Hemos formado esta opinion, no solo del estudio comparado del
Cédigo Civil, con el proyecto del sefior Bello, sino tambien de va-
rias sentencias de los Tiibunales de Justicia sobre la materia de
retencion que estamos examinando.

Trascribirémos algunas de esas sentencias.

Corte Suprema, 9 de octubre de 1801.

Concurso de M. Lavigne.

Considerando:

1.> Que el art. 1942 del Cédigo Civil concede al arrendador el
derecho de retencion, para la seguridad del pago de la renta sobre
los frutos de la cosa arrendada i todos los objetos con que el arren-

* datario la haya amoblado, guarnecido o provisto;
2.2 Que ejercitado este derecho de refencion da al arrendador la
garantia de acreedor prendario, segun lo dispuesto en el art, 2392
del Cédigo Civils
3.° Que el sindico del concurso de Lavigne, pidi6 esta preferen-
cia en la primera reunion de acreedores;

4.° Que las harinas i demas cosas existentes en el molino al
tiempo del embargo i de propiedad del arrendatario, son de los ob-
jetos enumerados en el primero de dichos articulos.

Con arreglo a las disposiciones citadas i a lo prescrito en el art.
2474 del Codigo Civil,

Se declara:

Que el concurso de Lavigne debe ser pagado de la renta ingo-
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lata del molino, con cl valor de los objetos mencionados en el 4.°
considerando. «Devuélvanse ((Fue. ntm 1006 cifr. 1580).

Otn sentencia de la misma Corte de 30 de satiembre de 1352,
aprobando la de 1.* instancia de 17 de julio, en el concurso de la
fibriaa de tejidos de luna, en el 2.° considerando (relativo al caso),
dice as:—«que el fisco, en su calidad de arrendador, debe ser con-
siderado como acrecdor prendario, segun los leyes 9, tit. 17, lib.
3F Rij,tit. 8 P.5iart. 1942 del Codigo Civil 1 en conse-
cuenci se asigna al erédito fiscal el 2.° grado despues de las costas
causadas en el interes de los acrveedores (Gacele nam. 1057, cifr.
1933),

Nodebemos omitir uaa cbservacion que nos parece importante.

Enire los majistrados que concurrieron al acuerdo de las dos
sentencias que acabamos de trascribir hubo alzunos yue {vidaion
partede ln Comision Revisora del Codigo Civil.

cQué mejores intérpretes que ellos de Ia voluntad e intencion
del lgislador?

Pam nesotros esas sentencias merecen formar jurisprudencia,
no solo porla autoridad de que goza, con mucha razon, la Corte
Suprema, sino tambien porque la interpretacion que hace del art.
1,942, combinado con el art. 2,522, nos parece juridica 1 eu per-
fecta consonancia con todos los antecedentes histdricos que lleva-
mos espuestes sobre el derecho de retencion del arvendador.

Mu bien, nos parece, se ha conformado la Corte Suprema al art.
24 del Cédigo Civil que dice:

alos pasajes obscuros de la lei) se interpretarin del modo que
mas tonforme parezca al espiritu jeneral dela lejislacionia la
equidad nataral.»

Pero, permitasenos hojear todavia la Gaceta de los Tribunales
para nstrear la jurisprudencia de lu Corte de Apelaciones de San-
tiago, sobre la misma materia de refencion. ’

Inel concurso de N. se pronuncid sentencia de 1.* instancia en
14 deenero de 1863, cuyo primer considerando dice ast:

«me no se ha contradicho 1 es evidente el cardcter de prenda-
rio que tiene el arrendador respecto de las especies existentes i so-
bre hs cuales ejercitd el derecho de retencion conforme al art.
1,942del Coédigo Civil, ete.»

Por sentencia de 2.* instancia de 10 de marzo de 1864 fué confie-
madallanamente por la Tlustrisima Corte aceptando esos motivos
(Gac n. 1,132, cif. 960.
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En el concurso de E. se pronuncis sentencia de 1.* instancia con

fecha 16 de marzo de 1866, que nos parece digna de trascribirse.
«Considerando:

«1.> Que el derecho de retencion que acordaba la lgjislacion dn-
tigua al arrendador { Lei 9, tit. 6, 1ib. 3 F. R. i Lel 3, tit. 8, P. 5)
se anteponia al de todos los demas acresdores en caso de concurso,
segun la lei 6, tit. 11, Iib. X Nov. R.)

«2.2 Que Ia lel de 31 de octubre de 1843, lo colocd entre los
privilejiados { inc. 5.°, art. 7); segun el art. 4 de la misma, preferia
a los hipotecarios aundue éstos fueran de fecha anterior;

«3.° Que la lei de 25 de octubre de 1854 lo hizo todavia mas
eficaz, acordando la prerogativa de no hacer venir a la masa co-
mun las especies sobre las cunles se ejercia, ni devolverlas sino des-
pues da gatisfacho el evédifo, como habria sucedido si no se hubiera
formado concurso;

@$.” Que esta Gltima posicien del derecho de retencion, no ha
sido modificada por el Cddigo Civil, pues reconociendo su existen-
cia i calidades especiales (art. 1,942 del Codigo Civil) no le da gra-
do en la sentencia prelative, 1 se interpretaria mal este silencio, si
se quisiera inferir de ¢l que el Codigo Civil lo ha colocado entre
los créditos comunes, hacitndole perder por el solo motivo de la ce-
sion de bienes Ia preferencia que le es nataral i de la cual es un an-
tecedente necesario el wmismo art. 1,942 ciiado;

«5.° Que este derecho tampoco puede considerarse incluido en
el de prenda, auaque con ¢i tenga mayores alinidades que con otro
alguno, porque las leyes anteriores al Codigo Civil le han atribui-
do calidades mas especiales 1 un grado mayor de preferencia; i
porque el mismo Cidigo Civil en sn art. 2,466 1o clasifica separa-
damente de Ja prenda;

«B.> Que el crédito por cdnones asemejanza del de prenda no
goza de preferencia alguna, fuera de los objetos qne positiva i
realmente se han retenido, siendo ineficaces las providencias de
retencion, cuando no se Illevan a cumplido efecto,»

Se declara:

1.° Que el crédito del sefior P. debe cancelarse con los objetos
que retuvo, devolviendo al concurso el saldo o sobrante.

2. Que los demas acrecdores que han figurado en este concurso,
deben ser pagados en el drden siguiente:

1.° Las costas judicialos en interes comun;

2.° El sefior O., con el valor de 1,772 fanegas de trigo que sc le
dieron en prenda;
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3.° La dote de Ia viuda del concursado;

4° Los demas acreedores a prorata, etc.

Sentencia de 2.* instancia de 21 de junio de 1866.—«Vistos:
Confirmase la sentencia apelada de 16 de marzo ltimo en la par-
te reclamada, etc.» (Gae. n. 1253, cif. 1024).

Otras sentencias anilogas encontramos en la Gaceta miim. 1256¢
bajo la cifr. 1211 (afio 1866).

Solo agregarémos que de esas sentencias resulta que la Corte
de Apelaciones de Santiago no se ha separado de las doctrinas
de Ia Corte Suprema er cuanto a considerar el derecho de reten-
cion como equivalente al de prenda, para el pago preferente de la
renta e indemnizaciones locativas.

De lo cual se deduce que la accion del arrendador, que nace del
deretho de retencion, si no es mere-personal ni tampoeo real; es a
lo ménos especiul, i participa de la naturaleza de dmbas.

§ 1IL

Examinemos la cpinion de los que sostienen que el derecho de
retencion, siendo facultativo, solo comienza a existir desde que se
poneen ejercicio mediante un decreto de embargo; i que se desva-
necesi el arrendatario ha sacado los trutos i objetos, o los ha ena-
jenado, real o simuladamente, sin noticia del arrendador, dntes de
espedido el decreto de ewbargo, ete.

Que el derecho de retencion sea facultativo, nada influye en la
cuestion que ajitamos.

TFacultativo, aplicado a derecho, solo significa que podemos o nd
ejercerlo a nuestro arbitrio. En este sentido casi todos los dere~
chos son facultativos; porque @ nadie puede compelerse a que los
ejercite si no o quisiere.

Lilverbo podrd en el art. 1942 del Cédigo Civil significa que la
lei antoriza formalmente al arrendador para refemer con derecho
lo que ya tiene. !

Elantor de las Partidas decia de si mismo «que aquello era su
poder que podia facer con derecho» (L. 14, tit. 5, Part. 2.)

I al contrario las palabras no podrd, quitan todo poder de dere-
cko ide hecho: son una prohibicion formal que anula todoe acto.

Dejando a un lado el calificativo de facultativo, que a nada con-
duee, ;es cierto que el derecho de retencion solo comienza a exis-
tir desde que se obtiene el decreto de embargo? .

No podemos convenir en ello.
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A nuestro entender, no deben confundirse dos entidades diferen-
tes. El derecho de retencion i el decreto judicial de embargo.

El derecho de retencion del arrendador, comienzd & exis}ir des-
de el momento en que se verifican los requisitos de su existencia
juridica, a saber: coutrato de arrendamiento e introduccion en el
fundo urbano o ristico de les objetos destinados a su esplotacion.
—Existe pero en suspenso hasta que llegue el caso de ejercitarlo o
hacerlo efectivo. .

El derecho de retencion recae no solo sobre los fratos del fando
(que son una especie de prenda natural) sino tambien sobre los
objetos con que el arrendatario lo haya amoblado, guarnecido o
provisto (que son una especie de prenda legal) para seguridad de
la renta e indemnizaciones locativas.

Existiende el derecho de retencion por ministerio de la lei, in-
dependientémente de la voluntad del arrendatario, no podia &ste
privar al arrendador de tal derecho, ya sacando los frutos i obje-
tos de la cosa arrendads, ya enajendndolos real o simuladamente,
sin su consentimiento.

Miéntras tanto la retencion por decreto judicial de embargo si
gue comienza 2 existir desde que el decreto es librado por auto-
ridad competente: se extiende a todos los bienes del deudor, mue-
Dbles o raices i es un medio comun a todos los acreedores, que ad-
quieren, desde ese momento, una especie de prenda pretoria, bajo
la mano de la justicia.

Sctendun est (dice la lei 27, tit. 12, 1. 7 D.) ubijussu magistratuum
pignus constituitur, non alics constituit misi ventum fuerit in-possesic-
nem.

Lel que fué traducida en la lei 13, tit. 13, P, 5 en estos térmi-
nos:

«Ca las cosas que wandan dar los judgadores por pefios non son
obligadas fasta que entreguen dellas a agquellos aquien las man-
den dar.»

De aquf es que el efecto inmediato de la violacion del decreto
judicial de embargo, es Ia nulidad de la enajenacion de las cosas
embargadas.

I el efecto inmediato de la violacion del dereche de retencicn
es el recobro de los frutes 1 objetos afectos a la renta ¢ indersni-
zaciones locativas.

Esta accion de recobro contra todo detentador es semejante a
las que se conocian en derecho romano con el nombre de in rem
scripte actiones.
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«Regularmente, dice Hermorzilla (vol. 1, nam. 4 1 5), las aceio-
nes personales no se dan contra terceros; pero agui, se me da a mj
contra el poseedor actio in rem seripte, no como a tu sucesor, sino
como aposeedor de cosa, en que yo tenia un derecho (jus pigno-
ris).

Las acciones personales in rem seripte, se distingtuen de las me-
re-personales, en que aquellas no competen a uno en virtud de
un contrato, sino de la disposicion legal, vel ex facto vel deficto alte-
iU,

La aecion que nace del dereeho de retencion, que ha sido viola-
do en perjuicie del retenedor, no puede ser otra que la del reco-
bro. Resulta como lo hemos dicho mas arriba de las disposiciones
combinadas de los arts. 1,942 1 2,393 del Codigo Civily 1 puede di-
rijirse contra toda persoua en cuyo poder se encuentren las cosas
afectasal pago de la renta e

Los que sostienen la opinion que estamos combatiendo, nos re-
plicarin que el arrendador, ya que dirije su accion contra terceros
detentadores de los frutos w objetos existentes de la casa arrenda-
da, debe probar su mala 6.

Responderemos que cl arrendador no ejercita la accion pauliane
o rescisoria, para que le incumba la prueba de la mala £& del de-
tentador.

Si examinamos los caractéres de la accion pauliana o resciso-
ria, versmos que solo compete a los acreedores ejecutantes, concur-

indemnizactones locativas.

santes ino a los arrendadores cnando pretenden hacer valer solo
su derecho de refencion.

La ld 24 ff que in jraude ereditorum, pasd a ser la 7.% tit. 15,
P.5 encuya glosa 2. resume el Greg Lopez los requisitos de su
admisibilidad:

Scilicd, fraus ex parle allenantis, scienta ex parte recipientis et
eventus jraudis.

«El fraude, afiade el célebre comentador se infiere del hecho de
que vendedor i comprador sabian que habix acreedores, ique los
bienes no alcanzaban a cubrir sus créditos.»

Las nzones de la lei son estas:

Que debia suponerse gue los adquirentes estaban de buena fé,
cuando no tuvieron motivo para saber el mal estado de los negocios
del enajenante.

Que dntes de Ia cesion de bienes o de la apertura del concurso
tenia el deudor lu libre disposicion de sus bienes, i pudo trasmi-
tir su dominio, que no estaba limitado por el derecho de terceros.
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Que, por lo tanto, para rescindir las ennjenaciones anteriores a
esa época, era preciso probar la mala 6 o el fraude de los adqui-
Tentes, a fin de que las cosas volvieran a la masa comun i sus va-
lores fueran distribuidos con arreglo a las leyes, sit agravio de los
concursantes.

Esa miswa accion pauliana, o rescisoria, de la lejislacion roma-
na i espaiiola, ha sido reproducida con sa causa i efectos en el art.
2,468 del Codigo Civil en estos términos:

«Bn cuanto a los actos ejecutados duntes de la cesion de bieneso
de la apertura del concurso, tendrin derscho los acreedores parn
(pedir) que se rescindan lus contratos onerososilas hipotecas, pren-
das 1 auticresis que el deudor haya otorgado en perjuicio de ellos,
estando de mala 3§ el otorrante 1 el adguirente; esto es, conocien-
do simbos el mal estado de los negocios del primero, efc.»

Parece que es claro que la accion pauliana, es la que compete
a los concursantes i ro a los arrendadores que ejercitan el derecho
de vetencion 1 que, por 1o tanto, estin fuera de concurso o sin colo-
cacion en la sentencia de grados.

¢Por qué, pues, se habia de oblicar entinces a los arrendadores
a ejercitar uny accion gue no les compete?

Intentando, ln accion de recobro que es la que les compete, bas-
ta que prucben que los fratos 1 objetos veclamados son realmente
del fundo arrendado, que fuercn sacados indebidamente del fundo
por el arrendatario, o enajenadeos por ésie real o simuladamente,

sin consentimiento o noticia de los arrendadores para dejarios asi

insolutos de la renta ¢ indemnizaciones locativas.

Los terceros detentadores, que en la jeneralidad de los casos,
son complices del fraude del arrendataric o encubridores tesiaferrea,
suelen alegar que no sabian que el enajenante era arrendataric; lo
que no les puede valer segun Ia regla (qui cun-alio contrahit, vel
est, vel debet esse non ignarns conditionis ejus R 19, tit. 17 tis. 50
D.) 1 aun se atreven u decir que igneraban que la lei conecediera al
arrendador el derecho de retercien, como si pudiera servirles de es-
cusa la ignorancia de la lei, o como zi pudiera el arrendatario con-
ferir a los terceros por la tradicion mas derecho que el que podia
tener el mismo en los frutos 1 objetos afectos a la renta (L. 12,
tit. 34, P. 7—, art. 632 del Cédigo Civil,

Si se nos observara, que el derecho de retencion del arrendador
debe asimilarse al de los posaderos i acarreadores, que solo con-
servan sus privilejios miéntras permanezcan los efectos en las po-
sadas o almacenes, no estariamos distantes de aceptar la analojia
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de casos, 1 solo preguntarfamos: ;cémo salieron los efectos de la po-
sada o del almacen? ;Fué con noticia o consentimiento de los tene-
doreso al coufrario?

Silo primero, no hai cuestion; se entiende que han querido re-
nunciar su privilejio, i convertirse en acreedores comunes.

Silo segundo, no entendiéndose que hayan renunciado su privi-
lejio, lo conservan; pueden pedir que se les restituya la tenencia de
los efectos contra cualquier detentador, hasta concurrencia de lo
que st les deba por alojamiento o acarreo, espensas i daflos (arti-
culo 474 C. C.)

El hecho ilicito, sea delito o cuaasi-delito, sea quien quiera el
que lo cometa, no es fuente lejitima de dominio de cosas muebles,
en que el retenedor reclamante tiene un derecho reconocido por la
lei, llimese privilejio, como el de los posaderos o acarradores, o
lamese refencion, superior al privilejio, comeo el del arrendador,
para b seguridad de la renta e indemnizaciones locativas.

§ 1V.

Vamos a concluir sefialando los casos en que cesa la accion del
arrendador o en que evidentemente no puede tener lugar.

1.° La retencion se ha concedido al arrendador para la seguri-
dad de la renta e indemnizaciones Jocativos (art. 1942 C. C.)

La accion que se le confiere se funda, pues, en ese interes direc-
to; desuerte que si el arrendador estd pagado por cualquier otro
medio de lo que se le debe, por tal razon, cesa su accion, o mejor
dicho no la tiene ya para perseguir contra terceros los frutos i
objetos de la cosa arrendada.

2.° ;El arrendador ha consentido en que los frutos i objetos de
la cosa arrendada, salieran de su temencia i pasaran a manos de
terceros?

No ha sido enténces defrandado. Puede oponérsele Ia excepeion
de la regla de derecho.

Nemo videtur fraudare eos qui sciunt et consentiunt (R. 145, tit.
17, 50D.)

3.° Permitié el arrendador que los frutos u objetos de la cosa
arrendada fueran enajenados por el arrendatario? Se entiende que
ha dimitido su derecho de prenda legal sobre ellos, segun la regla.

Creditor qui permittit rem venire pignus dimitet (R. 158, 11.
50. D.)

Lo mismo seria, si aunque no permitié al principio la_enajena-
cion, la ratificé despues, segun estos principios cque la venta de
cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos del duedo»—c«que 1
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éste Ia ratifica despues, confiere al comprador los derechos de tal
desde el momento de la venta» (arts 1815 1 1818 C. C.).

;I qué diremos si el arrendatario di en prenda los frutos i ob-
jetos de la cosa arrendada, i entregé el precio del empeio al
arrendador a cuenta?

Es indubitable que mo podria repetir esos frutos i objetos, sin
reembolsar préviamente al acreedor.

Lo contrario seria enriquecerse a espensa ajena, lo que no es licito.

Neminem cum alterius detrimento fierf locupletiorem (R. 206,
17. 50. D. lei 17, tit. 34, p. 7.)

4.° ;Los frutos i objetos de la cosa arrendada, fueron vendidos
en almoneda, por ministerio de la justicta, para el pago de otros
acreedores?

Los adquirentes no tienen que temer la reivindicacion. La in-
tervencion del juez, que ha cuidado de que se observaran las for-
malidades legales en tales cascs, debe hacer cesar toda reclama-
cion ulterior.

El arrendador pudo o debié saber cudndo i ¢cémo se procedia
contra el arrentario. ;No intervino en proteccion de sus derechos?
—La culpa es suya. (L. 43, tit. 13, P. 5).

Aqui tiene aplicacion la regla jeneral sobre los bienes vendi-
dos en subasta pablica, i de que tenemos ejemplos en lus arts.
484—491 del Codigo Civily relativos a la herencia yacente—art.
833 al 639, relativos o especies al paracer perdidas o ndufragas—
art. 641 1 642 relativos a especies tomadas por bandidos, piratas
o insurjentes; especies que una vez subastadas, sus antiguos due-
fios plerden su accion reivindicatoria, i solo les queda el derecho
al preciv de subasta, hechas las lejitimas deducciones.

5.° El art. 890 del Codigo Civil establece otra exepcion favore
commercii, que excluye la retvindicacion o accion de recobro.

«Los poseedores de los frutos 1 objetos de la cosa arrendada, los
compraron en una feria, tiendo, alinacen u otro establecimiento
industrial, en que se venden cosas muebles de la misma clase.»

«Los poseedores no estan obligados a restituir tales frutos 1 ob-
jetos si el arrendador que ejércita su derecho de refencion, no les
reembolsa lo que hayan dado por ellos i lo que hayan gastado en
repararlos 1 mejorarlos (o conservarles).

¢Qué fuera del ccmercio sin esta proteccion legal? —;Quiénes
se atreverian & comprar en los mercados publicos, si estuvieran
espuestos a la reivindicacien 1 a la pérdida de los valores dados por
esos ohjetos?
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6.° Algunos creen que el art. 1942 del Codigo Civil solo auto-
riza laretencion de los frutos 1 objetos existentes en o deutro
de la cosa arrendada, pero que no se estiende a los que existen
fuera de ella, al tiempo de la cesion de bienes o apertura del con-
curso.

Este es un error evidente.

El art. 1,942 del Codigo Civil dice: «frutos existentes de Ia
cosa arrendada, ete.» 1 no existentes en o dentro de la cosa arren-
dada.

Ezxistentes de, se contrapoue a destruidos, desaparecidos, ete.,
en el sentido del art 1,670 del C5digo Civil. De covsiguiente, con
tal que esten existentes, dondequiera les alcanza el derecho de
retencion. El lugar o punto en que accidentalmente se encuen-
tran, noaltera el derecho del arrendador, mi los liberta del gra-
vimen de Ia prenda legal que ios afecta en favor dei arrendador.

Podemos ilustrar la materia con algunos ejemplos.

Supongamos que los trigos o granos cosechados habian sido
guardados en el granero del veeino, o que las carretas aperadas
del fundo rastico se encontraban en viaje de acarreo en el cami-
no publico o er un alojamients a la apertura del concarso.

El arrendador pide la retencion de los frigos o granos i carre-
tas aperadas con animales, etc., para seguridad de la renta inso-
luta e indemnizacioues locativas. Si el juez leyera el art. 1,942
del Cédigo Civil (asi como lo leen algunos) frutos existentes ¢z 0
dentro de la cosa arrendada, denegaria la peticion del arrendador,
dejaria frustrada su reclamacion.

Pero, si leyere ese art. 1,942 con atencion, advertird que dice
frutos exzistentes de la cosa arreadada, 1 accederin a la peticion
obrando en justicia.

De la misma manera, supongamos que el arrendatario de la
casa, en la vispera del dia en que se vence el pago de la renta,
traslada ccultamente sus muebles a la casa vecina o simula uza
enajenacion de elos.

Ll arrendador va a cobrar la renta 1 encucntra desalojada la casa.

Pide retencion de los muebles que le estin afectos para segu-
ridad del pago.

<H4 ond lugar la retencion?

La providencia del juez dependerd de la manera de leer ese
art. 1,942, segun lo que acabamos de decir del caso anterior.

Si leyere, objetos existentes, en o dentro de la cosa arrendada,
negari la peticion; i al contrario accederd a ella si leyere como de-



ANALES DE LA UNIVERSIDAD,—JULIO DE 1879. 317

be de leer, ohjetos existentes de lu cosa arrendada, con que el ar-
rendatario la haya amoblado, guarnecido o provisto, etc.

¢De qué serviria cl derechio de refencion para seguridad del pa-
go de Ia renta i de las indemnizaciones locativas, si aceptiramos
la lectura ervonea del art. 1942 C. C.?

;Cudndo tendria aplicacion, puesto que el arrendatario tenia en
su mano burlar siempre al arrendador, trasportando los frutos 1
objetos de Ja cosa arrendada en la vispera del pago de la renta o
de la cesion de bienes?

7.° No es la circunstancia accideatal de estar en o fuere del fun-
do urbano o rustico, sino la calidad caracteristica de ser frutos de
la cosa arrendada w objetos con que el arrendatario Iz ha provisto
o guarnecido, lo que los afecta al derecho de retencion en los tér-
minos del art. 1942 C. C.

Asl es que, cuando falta esta calidad, aunque ciertos frutos u ob-
jetos se encuentren en o dentro del mismo fundo arrendado, no es-
tin afectos al derecho de retencion del arrendador.

Pongamos algunos ejemplos como en el caso anterior para ilu-
trar la aplicacion de Ja lei.

Supongamos qus una persona ha arrendado a diversos duefios
dos fundos inmediatos, de los cuales el uno tiene granerosi el
otro no los tiene, 1 al contrario &ste tiene potreros i aquel no los
tiene.

A Ia fecha de la apertura del concurso del arrendatario, log gra-
nos cosechados en el fundo A., estin guardados en los graneros
del fundo B. 1 los animales del fundo B., pacen en el fundo A.

Los arrendadores de dmbos fundos hacen valer sus respectivos
derechios de retencion.

El uro pide la retencion de los frutos o granos; aunque existan
en los graneros del fundo B, i el otro la retencion de los animales
aunque existan en los potreros del fando A.

Aqui no hai confusion de derechos, que cada cual de los acree-
dores los tiene espeditos.

El cambio accidental de lugar no los ha alterado en lo menor.
Tl uno se pagard de Ia renta insoluta con el valor de los trigos i
el otro con el valor de los animales, 1 con preferencia a los demas
acreedores del insolvente o concursado.

Supengamos ahora que el arrendatario de nna casa introdujo
en ella un estante con libros o un juego de mapas jeogrificos, o
una coleccion cientifica o artistica.

No estarian sujetos tales articulos u objetos al devecho de refon-
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cion, porque no formando ellos el ajuar de una casa (art. 574 C. C.),
no son de aquellos con que el arrendatario la haya am oblado, guar-
neado o provisto; (inicos sobre los cnales concede el art. 1942 el
derecho de retencion para seguridad del precio o renta.

I qué diremos del dinero sonante? Que tampoco estaria sujeto
al derecho de retencion del arrendador, porque el dinero no estd
destinado esclusivamente a la esplotacion del fundo rastico o ur-
bano, sino que tiene innumerables aplicaciones.

Io mismo debemos decir de las escrituras i obligaciones que se
encontraren en el fundo.

Sendo simples instrumentos para probar la existencia de los
créditos, no con cosas corporales, sino incorporales, que in solo ju-
re emsistunt, 1 que por consiguiente, no estarian en ningun lugar
nullo cireunseribuntur loco (art. 565 C. C.)

En una palabra, no puede decirse que estén destinados a la se-
~uridad de la renta e indemnizaciones locativas.

S Finalmente, acreedores concursantes de arrendatarios;, han
pretendido repetidas veces rechazar el derecho de retencion de los
arrendadores, alegando:

Que segun el art. 2470 C. C,, las causas de preferencia son sola-
mente el privilejio ila hipoteca, i que segun el articulo 2488 C. C,,
la lé no reconoce otras causas de preferencia que las indicadas
(pririlejio 2 hipoteea). .

Que de consiguiente, no estando enumerados en lalei entre los
privilejios el derecho de retencion del arrendador, debe cesar en
caso de concurso 1 graduarse su crédito en la 5.* clase de acreedo-
res comunes segun el art. 2489 C. C.

Pero tambien repetidas veces los tribunales han desechado se-
mejantes alegaciones, dando preferencia al derecho de retencion,
que si el lejislador no salvd literalmente en los ar. 2470 1 2438,
seriao pot una omision involuntaria, o por creer que seria inne-
cesario, habiendy ya espresamente establecido i sefialado sus efec-
tos en varios articulos del mismo C. C. 1 principalimente enel art
1342 que es el tema de nuestra memoria.

Nos parece que esta materia se halla establecida por una juris-
prudencia undnime, constante, de todes los tribunales superiores
de la Republica, que no podemos volver a ventilarla i ménos po-
demos creer que vaya & trastoruarse por una jurisprudencia con-
trariw 0 vacilante.

Las sentencias a que aludo pueden consultarse en la Gaceta de
los Tribunales ( Gue. nim. 1109, sent. 1971—Gae. nam. 1170—
sent. 2502—Gac. nim. 1195 — sent. 966—Gac, ndm. 1252 sent.
1323—Gae. nim. 1255 sent. 1163, ete.

Santiago, julio 11 de 1879.—Publijuese en los Anales de la
Uniwersidad.— Geainpo.—A. Vergaca Aibano.— Tocornal.
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