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gos goces tienen de favorables para el Estado; luego con-
cluye diciendo que era esencial preferir el interés de la agrs-
cultura & cualquiera otra consideracion. (1) ¢Cuéles son las
demds consideraciones que Jaubert subordina al interés del
Estado? Es el derecho de propiedad que los jurisconsultos
romanos mantenfan contra el arrendatario y .que fa Asam-
blea Constituyente habfa respetado restringiendo la excep-
cién 4 los arrendamientos de seis afios. El discurso de Jau-
bert puede resumirse 4 esta proposieién: la Asamblea Cons-
tituyente habia hecho excepcién al derecho de propiedad
para los arrendamientos de corto plazo; el interés de la agri-
cultura exige que la excepcitn se extienda 4 los arrenda-
mientos por plazos largos. Esta es la reforma: No es segu-
ramente una subversién.

Nuim. 3. Consecuencias de la novacidn.

23. La novacién con que Troplong bace una revolucién
ha suscitado largas discusiones en el terreno de la doctrina;
la escuela se conmovié, pero la practica no le hizo mucho
caso; se atuvo al texto del art, 1743 que claramente formu-
la la excepcién. Volveremos 4 ello. Por ahoranos es pre-
ciso completar la exposicién de los principios deduciendo
las consecuencias que resultan de la personalidad del dere—
cho del arrendatario; consecuencias que la: jurisprudencia

ha consagrado. La Corte de Casacién ha repudiado la pa-

radoja de la realidad cuando la presidia Troplong; (2) la
nueva doctrina la ha encontrado en una 6 dos cortes de ape-
lacidn; discutiremos estas decisiones alli donde se halle el
sitio de la dificultad. La jurisprudencia, en esta materia, es
poco notable; no tomé la novacidn en serio.

24. El derecho real es absoluto por su esencia, existe pa—

1 Jaunbert, Discurse ndm. 7 (Looré, t. VIIi p. 212).

2 Denegada, 6 de Marzo de 1861 (Dalloz,

861, 1, 417). Casacitn, 21 de Fe«
brezo de 1866 (Dalloz, 1865, 1, 132). ! Mo
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ra con todos; si, pues, el derecho del mandatario fuera real
lo podria oponer 4 cualquiera persona, aun 4 los terceros que
no hubieran tratado con el dador y que no fueran sus legata-
rios. Troplong dice y repite que el arrendatario tiene un
derecho absoluto; pero el mismo texto que pueda invocar el
art. 1743 le da un mentis; el art. 1743 no habla de los ter—
ceros que no trataron con el dador, sélo habla de sus lega-
tarios, y sélo de ciertos legatarios, de los adquirentes; de ma-
nera que el arrendatario no puede hacer valer su derecho
para con los terceros que no son legatarios ni para con los
legatarios que no son adquirentes.

La novacién se reduce 4 esto: el adquirente debe respe-
tar el contrato de arrendamiento si el arrendatario tiene
una acta auténtica & una acta privada con fecha cierta.
¢En qué sentido debe respetarlo? Si se admite que el arren-
datario tiene un derecho real el adquirente debe respetar-
lo, como tendrfa que hacerlo con un derecho de usufructo
que gravase la cosa vendida; es decir, que no estaria obli-
gado para con el arrendatsrio por las obligaciones que na-
cen del contrato; extrafio 4 este contrato tiene que sufrir,
pero no est4 obligado 4 dar el goce al arrendatario. Si, por
el contrario, se admite que el derecho del arrendatario no
es real aunque pueda oponerlo al adquirente, se debe supo-
ner que la ley subroga al adquirente 4 las obligaciones del
dador; de donde resulta que el adquirente tendria que dar
el goce al arrendatario, como est4 obligado 4 hacerlo el ven-
dedor. Hay controversia en estos puatos. (1) Volveremos &
ello al explicar el art. 1743.

25. Los derechos reales estén provistos de una accidén que
puede entablarse contra todo tercer detentor de la cosa gra-
vada con ellos; aquel 4 quien pertenece el derecho real pue-

1 Mourlén, t. IIL, p. 312, 1. ©, ndm. 770. Colmet de Santerre, t. VII, pégi-
na 301, ndm, 198 bis XXXVI-XI1.
' P. de D. ToMO XxV—6
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_de también defenderse en cualquier proceso relativo 4 la
cosa. Siel derecho del arrendatario esreal, se le debe dar
una accién contra todo detentor de la cosa arrendada; y to-
da accién relativa 4 la propiedad 6 la posesién de la cosa
debe ser formada contra ¢l. ;Sonadmitidas estas consecuen-
cias por los partidarios de la realidad del derecho del arren-
datario? Las hay que no se pueden admitir porque el texto
de la ley lasrechaza. Hemos ya citado el art. 1727, el que
basta por si sélo para destruir la teoria de la realidad
(ntim. 13); no permite al arrendatario defenderse en juicio
cuando la accién se refiere 4 la propiedad de la cosa arren-
dada 6 4 un desmembramiento de esta propiedad; sdlo el da-
dor tiene calidad. Prueba segura de que el arrendatario no tie-
ne ningtin derecho en la cosa, su derecho es personal; por
esto es que debe poner al dador en causa, no tiene accién
mé4s que contra él porque su accién nace de un contrato
por el que el dador se obliga 4 hacerse gozar.

Si el arrendatario no puede defender en una accién real,
;c6mo pudiera intentar una accién real contra un tercero?
ya sea que el tercero detente la cosa arrendada, ya sea que
ponga un obstdculo al pacifico goce~del arrendatario éste
sélo tiene una accién personal contra su dador. El art, 1719
lo dice y ninguna disposicion del Cédigo implica que el
arrendatario pueda promover countra terceros extraiios 4 su
arrendamiento. Sinembargo la légica de las ideas condujo
4 las cortes de apelacién 4 reconocer al arrendatario el de-
recho de promover contra terceros que los perturbasen en
su goce; llegé 4 esta extrafia consecuencia: que si el dador
arrienda otra parte de la casa 6 aun otra casa 4 un locata-

rio que ejerce un comercio semejante al del primer arren— .

datario, éste puede promover contra el segundo para que
los expulsen. (1) En nuestro concepto todo en esta juris-

1 Moarlén, t. ITL, p. 314,56, ©, nidm. i i
L, XVIII.I' ntim. 770. Colmet de Santar_re‘rl, & VII, p. 292,
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prudencia es contrario 4 los principios; discutiremos la cues—
tién al tratar de las obligaciones del dador- \

96. Interviene una sentencia con el dador acerca de la
propiedad de 1a cosa arrendada, ya sea por una accién in-
tentada por el dador, ya sea por una accién formada contra
él. jPuede oponerse la sentencia al arrendatario? Si tiene
an derecho real éste es independiente del derecho del da~
dor y, por consigniente, éste no tiene ninguna calidad para
presentarlo en justicia; luego que fué sentenciado con el
dador es cosa extraiia al arrendatario; podrd sostener sus
derechos en justicia sin que le pueda oponer la excepcién
de cosa juzgada. La consecuencia es l6gica, pero testifica
contra el principio de que deriva, pues estd en oposicic¢n di-
recta con el art. 1727. Es el dador solo quien tiene el dere-
cho de defender en las acciones que se refieren & la propie-
dad de la cosa arrendada; por lo tanto sdlo él puede enta-
blar estas acciones. Luego lo que fué sentenciado por €l
tiene fuerza de cosa juzgada para con el arrendatario, pues
&ste no es mas que el legatario del dador, no tiene ningin
derecho en la cosa: cuando queda sentenciado que el dador
queda sin derecho queda también sentenciado que el arren-
datario no tiene ninguno. (1)

97. El derecho real es un derecho en la cosa, derecho
que la afeota y en nuestra opinién la desmembra; resulta
de esto que si esta cosa estd desmembrada, posteriormente
por la concesién de algiin otro derecho real, el primer con-
cesionario puede oponer su derecho al segundo, pues éste
sblo adquirié su derecho en una cosa ya gravada, desmem-
brada. En este sentido todo derecho real daun derecho de
preferencia.. No sucede asi con los derechos personales; el
acreedor sélo puede hacerlos valer contra la persona del deu-
dor; si tiene prenda en los bienes, esta prenda, no dando

1 Mourlén, t. IIT, p. 314, 4. © Colmet de Santerre, t. VIL, p. 292, ndmero
198 bis XVIL
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ningiin derecho real, no le da por consiguiente ningtn dere-
cho de preferencia. _

Si el derecho del arrendatario es real debe gozar de este de-
recho de preferencia en el caso en que el dador, despies de
haber arrendado la cosa 4 un primer locatario, la arrendase
& un segundo. En el sistema de la realidad este derecho de
preferencia es seguro siempre que el primer arrendamiento
tenga fecha cierta y que el arrendatario lo haya registrado
si se encuentra en un caso en que la Ley Hipotecaria pres—
cribe el registro.

;Qué debe decidirse en el sistema de la personalidad del
derecho? ;Serd preferido el primer arrendatario al segundo,
6 debe darse la preferencia 4 aquel que esté en posesién de
la cosa? La cuestidn estd controvertida; la examinaremos
mds adelante.

28. Segtia el art. 59 del Cédigo de Procedimientos el de-
mandado en materia personal debe ser citado ante el tri-
bunal de su domicilio; en materia real la cita se hace ante
el tribunal del sitio del objeto litigioso; en materia mixta
el demandante tiene la eleccién: puede citar 4 su contrario
-ante el juez de su domicilio 6 ante el juez de la cosa; si se
admite que el derecho del arrendatario es personal debe ci-
tar al dador ante el tribunal de su domicilio; decimos al da-
dor, pues en la teoria de la personalidad el arrendatario sé-
lo tiene accién contra el dador, deudor suyo, y no tiene ac-
cion contra los terceros. Los partidarios de la realidad de-
berfan decidir que el arrendatario debe citar al dador asi
como 4 cualquier tercero, sobre el que tiene derecho de pro-
mover, ante el tribunal del lugar de la cosa arrendada. Pe-
ro no pueden negar qu= el dador esté personalmente obli-
gado; todas las disposiciciones del titulo Del Arrendamien—
to llevan el sello de la obligacién personal que engendra el
arrendamiento; se ven, pues, ob'igados 4 reconocer al arren-
datario un derecho que es 4 la vez personal y real; de donde se
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gigue que su accidn es mixta y que puede ser llevada indife-
rentemente ante el tribunal del sitio 6 ante el tribunal del
domicilio del demandado. (1) La Corte de Casacioén ha con-

-denado esta doctrina. Se trataba de una accién - formada

por el arrendatario contra el dador para que condenaran 4
éste 4 reparaciones en el inmueble arrendado. La Corte de
Bourges habia decidido, conforme 4 la opinién de Troplong,
que ¢l Cédigo Napoleén derogd el derecho antiguo en lo
relativo 4 la naturaleza de la accién que nace del contrato
de arrendamiento; el art. 1719 concede una accién personal
al arrendatario, y los arts. 1743 y 1725 le dan el derecho
de promover contra el adquirente del inmueble arrendado
y también contra los terceros que lo perturbasen en su go-
¢epor vias de hecho. Sorprendeoir 4 la Corte citar el ar-
ticulo 1725 que sélo reproduce la doctrina tradicional, asi
como el art. 1727 que testifica contrs la realidad del dere-
cho del arrendatario: decididamente la causa es mala, pues
86lo se 1a sostiene con malas razones. La decisién fué casa-
da. El contrato de arrendamiento, dice la Suprema Cor-
te, no implicando ningtin desmembramiento de la propie-
dad del inmueble arrendado, no'engendra por si un dere-
cho real en favor del locatario contra el dador; por consi-
guiente, todas las acciones que de él proceden, de cualquie-
ra naturaleza que sean, tienen un cardcter puramente per-
sonal y, por lo tanto, deben llevarse ante el juez del domi-
cilio del demandado.» (2)

29. Los derechos reales que el Cédigo reconoce termi-
nantemente como tales son todos derechos inmobiliares; es
decir, que implican un desmenbramiento de la propiedad
del inmueble en el que se ejercen ¢ que afectan como un
cargo. Asi pasa con las servidumbres reales, con el usu-

1 Mourlén, t. III, p. 313, 2. © y nota 1. Colmet de Sanierre, t. VII,. pégi-
28 294, nim, 198 bisXXIL
2 Casacién, 21 de Febrero de 1865 (Palloz, 1866, 1, 132).




46 _ DEL ARRENDAMIERTO'

fructo y el uso que gravan un inmueble con el derecho de
habitacién; asimismo pasa con el efiteusis y con la superfi-
cie de que no habla el Cédigo. Lo mismaq pasa, en nuestre
concepto, con la hipoteca; segin nuestra Ley Hipotecaria
ya no hay duda siquiera, el art. 1.° zanja la cuestién; los
privilegios que gozan los inmuebles y las hipotecas son
derechos reales inmobiliares. Puesto que todo derecho real
desmembra la propiedad, el derecho del arrendatario debie-
ra también ser un desmembramiento de la cosa arrendada
y, por consiguiente, un derecho inmobiliar si fuera real;
mientras que en la doctrina de la personalidad del derecho
habia que decidir que siendo personal el derecho no arras—
tra ningiin derecho de la propiedad y es un derecho mo—
biliar. :

Sin embargo, reina la mayor incertidumbre en este punto
en la doctrina. Los partidarios de la realidad del dereche
del arrendatario admiten’ que su derecho es inmobiliar, pe-
ro reconocen que este derecho no desmembra la propiedad
del dador; de manera que el derecho del arrendatario seria
an derecho inmobiliar de naturaleza enteramente especial,
como es un derecho real de particular naturaleza. En esta
teorfa ya no se sabe calificar el derecho del arrendatario ¥
tampoco se sabe si deben aplicarse al derecho del arrenda-
tario los prineipios que rigen los derechos inmobiliares. Lios
partidarios de las dos doctrinas contrarias parecen estar

acordes para considerar en la aplicacién el derecho del

arrendatario como un derecho mobiliar.

Todos reconocen que el derecho de arrendamiento, aun
suponiéndolo inmobiliar, no puede ser hipotecado. En efec-
to, no basta que un derecho sea inmobiliar para que pueda
ger hipotecado; el Cédigo Civil, asf como nuestra Ley Hi-
potecaria, estdn concebidos en términos restrictivos: #sole
son susceptibles de hipoteca, etc.u (art. 2118 y ley belga, ar-
ticulo 45). Hay, pues, derechos inmobiliares que no pue-
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den ser hipotecados: tal serfa el derecho de arrendamiento,
si fuera inmobiliar.

El arrendatario se casa bajo el régimen de la comunidad:
jharé parte del activo el derecho de arrendamiento? Si el
derecho es mobiliar la afirmativa es segura. Pero si es in-
mobiliar ;no debe concluirse que este derecho permane-
cerd propio del esposo, puesto que todos los inmuebles estdn
excluidos de la comunidad? La conclusién seria evidente
si el derecho del arrendatario fuera un verdadero derecho
inmobiliar. Pero no se sabe lo que es. Debemos, pues, li- .
mitarnos 4 hacer constar que los partidarios de la realidad
admiten, en general, que el arrendamiento, aunque inmobi-
Tiar, entra, no obstante, enla comunidad. H¢ aqui como
justifican esta inconsecuencia. . El derecho del arrendatario
es personal por su esencia, luego es mobiliar, pero 4 la vez
es real y, por lo tanto, inmobiliar en tanto que el arrenda-
tario lo hace valer contra los terceros; es, pues, inmobiliar
accesoriamente; y es el elemento dominante del derecho el
que decide si debe entrar en la comunidad; con este titulo
entra en ella como un crédito hipotecario aunque la hipo-
teca sea un derecho inmobiliar, Creemos intutil discutires—
tos motivos, la doctrina y las razoues en que se funda no
tienen ninguna base en los textos ni en los principios. ‘La
misma dificultad se presenta cuando el arrendatorio muere
y deja dos legatorios, uno de todos sus muebles y el otrode
todos sus inmuebles: ;cudl de los dos tendrd el derecho de
arrendamiento? En la teoria de la personalidad la solucién
no es dudosa; s el legatario .de los inmuebles quien suce-
der4 al arrendamiento, porque el arrendamiento es un de-
recho mueble. Los partidarios de la realidad llegan 4 la
misma consecuencia aplicando siempre su distincién entre
s] elemento principal del derecho. y el elemento accesorio.

En fin, lo mismo sucede con la cuestién de saber si el
srrendamiento puede ser dado en prenda 6 en anticresis.
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Siendo el derecho mobiliar, 6 principalmente mobiliar, se
decide que es susceptible de prenda y no de anticresis (articu-
lo 2072, (1)

30. La confusién que reina en esta maferia aumentd atn
recientemente con una nueva opinién presentada por un ex-
celente jurisconsulto. El 8r. Colmet de Santerre admite la
doctrina general acerca de la naturaleza del derecho del
arrendatario, y la defiende muy bien; pero no admite la eon-
secuencia que de ella se deduce; segiin él, el derecho es per-
. sonal, pero es inmobiliar. Hemos dicho en otro lugar que
RO se est en acuerdo acerca de la definicién del derecho in—
mobiliar y de la deuda inmobiliar. En la opinién que he-
mos ensefiado la naturaleza inmobiliar del derecho y de la
obligacidn se relacionan con un mismo principio; 4 saber: que,
el derecho que tiene de hacer nuestra la propiedad de unin-
mueble es un derecho inmobiliar, y que la obligacién que
tiende 4 la transmisién de la propiedad de un inmueble es
una deuda inmobiliar. En esta doctrina es evidente que el
derecho de arrendamiento es inmobiliar y que la obligacién
del dador lo es también (t. V. ntm. 490).

El 8r. Colmet de Santerre parte de un principio muy di-
ferente. La naturaleza del crédito depende de la naturale-
za del objeto debido, cualquiera que sea el titulo por el que
se deba, que sea 4 titulo de propiedad ¢ 4 titulo de goce; lo
mismo pasa con la obligacién. Segin esta definicién el de-
recho del arrendatario es inmobiliar y la obligacién del da-
dor es inmobiliar. -No es aqui el lugar propio para discutir
la naturaleza de los derechos, lo hemos hecho en otro lugar;
Yy mantenemos nuestra opinion, la que es opinién universal
en lo que se refiere 4 derecho de arrendamiento. Los mis—

mos autores que ensefian que este derecho es inmobiliar re- -

troceden ante las consecuencias de su doctrina, como aca—

1 Mourlén, Repeticiones, . 11, p. 311, néim, 769 tor. Dl -
miento, ndm. 16,17 y 18, IR e e
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bamos de decirlo. El Sr. Colmet de Santerre es mds légico.
Ensefia que el derecho de arrendamiento no entra en la co-
munidad activa ni pasivamente; que este derecho pertenece
al legatario de los inmuebles; que el derecho del arrendata-
rio es parte de la dote de la mujer dotal y que estd marca—
do de inenajenabilidad; que el tutor no puede vender el dere-
cho de arrendamiento m4s que observando las formalidades
prescriptas por la ley para la enajenacion de inmuebles, y
que no puede intentar las'acciones relativas 4 este derecho
sino con la autorizacién del consejo de familia. (1)

Nitm. 4. Diferencias entre el arrendamaento y el
usufructo.

31. Hay una grande analogia éntre el derecho del usu-
fructuario y el del arrendatario. El primero goza de una
cosa, cuya propiedad es de otro, lo mismo que el arrenda-
tario. Geeneralmente el usufructo estd establecido 4 titulo
gratuito, pero no es esto un car4cter esencial del derecho.
El usufructo puede estar establecido 4 titulo oneroso me--
diante un precio y no impide estipular que este precio serd
pagado por anualidades como la venta. Si una casa 6 un te-
rreno dados en arrendamiento por nueve afios, mediante
una renta anual de 100 francos, este contrato se parece en
apariencia al contrato por el que la casa 6 e terreno fueran
dados en usufructo para el mismo nimero deafios y por el
mismo precio anual. Hay, sin embargo, diferencias y son
capitales. (2) :

32. La diferencia esencial es ésta: el usufructo es un de-
recho real y cuando versa en un inmueble un derecho in-

1 Colmet de Sauterre, t. VII, pe. 285 y siguientes, ndms. 198 bis TII-198 bés
XII.

2 .Fuaroa muy bien desarrolladas por Proudhén, Del usufructo, t. I, ps. 104
y siguientes, ndms, 98 y siguientes. Compérese Mourlén, t. ITI, p. 287, nime-
ros 718-728),
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