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L A  P R O P I E D A D  

SU DEFINICION Y SUS LIMITES 

Dr. Juan Larrea Holguín 

Nuestro Derecho Civil usa las palabras dominio y propiedad como 

perfectamente sinónimas. En la misma definición se dice que el dominio o propiedad es 

un derecho real, etc. En cambio, la doctrina generalmente distingue entre dominio y 

propiedad, a pesar de la similitud de ambos conceptos. Así, por ejemplo, Puig Brutau, 

dice: "Una cuestión de terminología ha de ser resuelta antes de entrar en el estudio de 

derecho de propiedad". Según la opinión que consideramos más fundada, el término 

propiedad tiene un sentido más amplio que la palabra dominio. El primero indica toda 

relación de pertenencia o titularidad, y así resulta posible hablar, por ej. de propiedad 

intelectual e industrial; en cambio, el dominio hace referencia a la titularidad sobre un 

dominio corporal, (nota 1). Esta observación es válida en nuestro sistema jurídico y en 

el uso habitual de las palabras, ya que no decimos: dominio intelectual, dominio artístico 

sino propiedad intelectual, artístico, industrial, etc. En cambio, respecto de la propiedad 

de las demás cosas tiene el sentido general de la palabra, se usa como sinónimo de 

dominio. 

La etimología puede dar alguna luz sobre el contenido de los conceptos. 

Propiedad según algunos viene de pro pe, cerca, y significa así una relación 

de proximidad en el sentido vulgar; en el filosófico vale tanto como atributo o cualidad 

inherente a una cosa, algo que se predica de una cosa con mayor o menor exclusivismo; 

así, por ej. la racionalidad es propiedad de los hombres; la densidad y el color, de los 

cuerpos; en el jurídico indica una relación de pertenencia que se expresa por los 

posesivos: mío, tuyo o el genitivo de posesión, (nota 2) 

Según De Diego, "Dominio viene de: domo, domas, domare, que significa 

sujetar, dominar; según Breal, viene de domus, casa. Dóminus es el Señor de la casa, 

y dominium es el señorío doméstico. En ambas versiones dominio, tiene un sentido de 

superioridad, de dominación poder que se ejerce sobre las cosas, que en este respecto 

están sometidas. Dentro de la relación total de la propiedad es el dominio, el más 
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alto y comprensivo poder que corresponde al hombre sobre las cosas de la naturaleza 

exterior, (nota 3). 

Como observa Alexandri, "Las definiciones del dominio o propiedad suelen 

darse de dos maneras, o bien en una forma sintética, o bien en una forma analítica (nota 

4). 

Entre las definiciones sintéticas se pueden mencionar la atribuida a Ulpia- no: 

plena in re potestas quatenus iuris ratio patitur, o la de Bartolo: ius re corpora- li perfecte 

disponendi nisi lege prohibeatur o bien entre los autores más modernos la del alemán 

Wolf: el más amplio derecho de señorío que pueda tenerse sobre una cosa, o la del 

italiano Duci: es el señorío unitario, independiente y cuando menos universal sobre una 

cosa corporal. 

Entre las definiciones analíticas se pueden mencionar muchas de los antiguos 

romanistas, que pretenden dar en la definición las características principales de la 

propiedad, los atributos, aquello para lo cual la propiedad sirve, y que clásicamente se 

han concentrado en los derechos de: usar, disfrutar, vindicar y disponer de una cosa. Es 

lo que en breve fórmula se suele decir el ius utendi et abutendi. 

La Ley Primera, Título 28 de la partida 3ra. dice que "Señorío, es el poder que 

orne ha en su cosa de facer de ella, o en ella lo que quisiere, según Dios o según fuero. 

La definición de las partidas tiene, pues un carácter sintético, pero además 

señala la limitación del derecho de propiedad. Según Borrell esta limitación genérica dio 

lugar a diversas interpretaciones, ocasionando numerosos pleitos, y el Tribunal 

Supremo acabó por sentar como doctrina legal que la propiedad no tiene otros límites 

que la ley, el pacto o la costumbre. (Véase las sentencias del 3 de diciembre de 1857 y 

del 7 de octubre de 1865). (nota 5) 

Clemente De Diego parte de un concepto económico de la propiedad, y sobre 

él construye el concepto jurídico de la propiedad, y dice: Aquella relación económica en 

que consiste la propiedad cuando es sancionada, protegida y disciplinada por el 

derecho, forma el derecho de propiedad. Pero este derecho de propiedad puede 

tomarse como el derecho todo en dos acepciones o sentidos: subjetivo y objetivo. En 

sentido subjetivo no es más que la facultad o poder legítimos de mantener aquella 

relación con la naturaleza para asimilarse las utilidades de los objetos naturales y 

satisfacer así las necesidades corporales. En sentido objetivo es la norma o conjunto de 

normas que reglamentan aquella relación para hacerla posible y efectiva determinando, 

en una palabra, como se constituye, como se actúa y transforma, como se transmite y 

extingue, (nota 6). 

El Código civil francés, que tanto ha influido en el nuestro, define la propiedad 

en estos términos: "La propiedad es el derecho de gozar y disponer de las cosas de la 

manera más absoluta, con tal que no se haga de las mismas un uso prohi 
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bido por las leyes o por los reglamentos" (artículo 544 del Código Civil Francés). Se 

puede observar la similitud con la definición de las partidas y anotar también la diferencia 

que consiste en el carácter más positivo de la limitación de la propiedad señalada por el 

Derecho Francés. 

Observa Planiol que la definición del Código Francés deja en la oscuridad dos 

caracteres esenciales: la exclusividad y la perpetuidad. Por ello, debe preferirse - dice 

el autor la siguiente definición: "Es el derecho en virtud del cual una cosa se halla 

sometida, de modo perpetuo y exclusivo a la acción y voluntad de una persona. (nota 

7). 

Efectivamente, el carácter de perpetuidad es esencial en el concepto de la 

verdadera propiedad. Así afirma Mazeayd: "El derecho de propiedad, por ser perpetuo 

no desaparece por el no uso; y la acción reinvicatoria que lo sanciona no se extingue 

por la prescripción extintiva; pero el derecho de propiedad puede perderse por causa de 

la adquisición de la cosa por un poseedor (usucapión), (nota 8). 

Igualmente afirma Troncoso Larronde que el carácter perpetuo del derecho de 

propiedad se manifiesta en la circunstancia de que es el único derecho que no se 

extingue por el no uso. El propietario no pierde su derecho, aunque no use la cosa, (nota 

9). Se pierde el derecho de propiedad indirectamente porque otro lo adquiere por la 

prescripción. 

Sin embargo, últimamente se ha sostenido por parte de algunos autores como 

Stolfi Butera, y Psuggiero que el derecho de propiedad, aunque generalmente sea 

perpetuo puede en algunos casos tener carácter temporal, tal sucedería en la propiedad 

fiduciaria, o sea la que está sujeta al gravamen de pasar ¡a otras personas, por el hecho 

de verificarse una condición. Algunos dan el nombre de propiedades imperfectas a las 

temporales, (nota 10). 

Mucho más discutible y discutida de hecho es el carácter absoluto del dominio, 

carácter que se atribuye sobre todo en el sistema romano y en el que surge de la 

Revolución francesa. Sin embargo, es preciso decir que ni en la época de mayor apogeo 

de la propiedad, ha tenido un sentido totalmente absoluto. Podría decirse que es el más 

pleno de los poderes, pero no un poder absolutamente pleno. 

Refiréndose al Derecho Chileno dice Troncoso Larronde: "El absolutismo es 

de la esencia en el derecho de propiedad del Código Civil Chileno". Dicho absolutismo 

se manifiesta en los caracteres con que el legislador dotó a la propiedad concibiéndole 

como un derecho excluyente e individual; total y soberano; y perpetuo. Alexandri, a su 

vez indica que los autores modernos para evitar equívocos han sustituido el carácter 

absoluto por el de la generalidad. El dominio es un derecho general en cuanto autoriza 

al titular para aprovecharse de todas las utilidades que la cosa es capaz de proporcionar 

salvas las excepciones que importa la exigencia de otros derechos reales sobre la 

misma cosa. 
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Además, es un derecho independiente porque existe por sí y no presupone 

ningún otro derecho, (nota 12). 

Puig Brutau relaciona el carácter absoluto con el dominio comparándolo con 

la propiedad que estaría más limitada por el derecho objetivo. He aquí cómo se expresa 

el mencionado autor: "El derecho de propiedad es aquel derecho subjetivo que permite 

aprovechar, en la medida señalada por el derecho objetivo, la relación económica entre 

el titular y sus bienes. E4 dominio, por su parte es aquel derecho real que atribuye a su 

titular el poder o señorío más amplio posible, sobre una cosa corporal. Cuando se habla 

de que el dominio consiste en el señorío más amplio posible, se alude a la protección 

jurídica del interés del dueño sólo está concedida dentro de ciertos términos. En este 

sentido podemos adoptar la definición de Roca Sastre: "El dominio es el derecho real 

que atribuye a su titular el poder o señorío más amplio posible sobre una cosa corporal, 

dentro de los límites institucionales, con carácter plenamente autónomo, perpetuo en 

principio, elástico, y en parte de contenido discriminable. (nota 13). El mismo autor 

señala cómo en la época clásica del Derecho Romano esto es en el siglo I de nuestra 

era, el dominio romano se muestra como su más destacada característica: su carácter 

absoluto. "Contra lo que muchas veces se cree, este carácter absoluto no consistía en 

que careciera de Limites sino en que cabía definirlo así: adscrito a un sujeto frente a todo 

el mundo. Así como la posesión supone una situación jurídica protegida frente a alguno 

o algunos, pero que tal vez dejará de ser protegida frente a mejor derecho a poseer de 

otro u otros, el dominio ex iure quiaitium, suponía que a través del ejercicio de la acción 

reinvicatoria cabía atribuirlo a alguien con fuerza suficiente para imponerse frente a 

cualquier poseedor que no pudiera invocar la adquisición del mismo objeto por 

usucapión. (Nota 14). 

Efectivamente el dominio aún en el Derecho Romano no puede considerarse 

totalmente absoluto, así el dueño de un esclavo tenía limitado su poder por varias 

constituciones imperiales y el dominio de la tierra fue también limitado por motivos de 

índole social. Y así el romanista Schultz dice que el dominio romano es el derecho sobre 

una cosa, aunque este poder queda sujeto a varias limitaciones (nota 15). 

Igual observación puede hacerse respecto del derecho francés, que tampoco 

contiene un concepto absoluto, totai de la propiedad, como lo anota Hedemann: El 

derecho civil francés contiene también una limitación al carácter absoluto de la 

propiedad; a pesar de que los tratadistas franceses resaltan el hecho de que el 

propietario puede comportarse con sus cosas como quiera, y puede por ejemplo 

destruirlas, aunque ello carezca de sentido y vaya contra la salud pública. No obstante, 

no cabe dudar de la duplicidad de caras del derecho. Ya que el mismo Artículo 544 

continúa en tono de generalidad, "siempre que se haga un uso no prohibido por las leyes 

o por los reglamentos". Por otra parte, se creyó necesario a raíz de la redacción del 

Código disculpar esta formulación. La libertad como dogma, como baluarte del particular 

frente al arbitrio del Estado, no podía sufrir en ningún caso. Así el relator en el tribunado 

apeló a la conocida fórmula del pacto social, a fin de recordar a los particulares, su 

obligación de ceder, en caso necesario ante el bien común. También el 
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orador del gobierno en la Asamblea Legislativa construyó así el concepto de libertad: la 

verdadera libertad consiste en una sabia alianza de los derechos y de los deberes 

individuales con el común, (nota 16). 

La negación del carácter absoluto de la propiedad se ha robustecido en los 

últimos tiempos, en virtud del nuevo concepto de propiedad como función social. Se 

considera que el Estado y otras entidades públicas deben tener una mayor injerencia en 

la regulación y en la limitación de la propiedad individual. 

También el derecho de transmitir la propiedad en caso de muerte se ha 

limitado en el derecho de diversos estados. A veces esa limitación se encubre bajo la 

apariencia de un sistema fiscal más o menos exigente: así, Planiol asevera que en 

algunos casos los impuestos sobre las herencias son tan elevados que equivalen a una 

confiscación de las fortunas privadas por parte del Estado (nota 17). 

Según Duguit la propiedad considerada como función tendría estas 

características: 1) El propietario tiene el deber, y por lo tanto la facultad de emplear los 

bienes que detenta en la satisfacción de necesidades individuales, y particularmente de 

las suyas propias, de emplear las cosas en el desarrollo de su actividad física, intelectual 

y moral. 2) El propietario tiene el deber y, por lo tanto, la facultad de emplear sus bienes 

en la satisfacción de las necesidades comunes, necesidades de una colectividad toda 

entera, o de las colectividades secundarias, (nota 18). 

Se establece comúnmente una distinción entre el concepto de propiedad 

función y propiedad con función social. Las tendencias socialistas afirman que la 

propiedad es una función social, llegando a la negación de la propiedad privada, 

mientras que las doctrinas más moderadas afirman que la propiedad tiene una función 

social, lo cual significaría que predominantemente pertenece al individuo, pero este debe 

usar, gozar y disponer de la propiedad considerando el bien común y limitando 

razonablemente sus poderes en consideración del beneficio de la colectividad. Esta 

segunda concepción es evidentemente la más equilibrada y por lo mismo digna de 

mayor consideración. 

Muy relacionada con la característica de que venimos hablando está el 

exclusivismo de la propiedad. Según Borrell al reconocer que un hombre es dueño de 

una cosa determinada, ipso facto, se excluye a los demás sobre el derecho de tales 

cosas (nota 19), pero esta característica de la exclusividad también se halla muy 

mitigada sobre todo en el derecho contemporáneo, ya que la tendencia socializadora ha 

llevado a la difusión de nuevas formas de propiedad colectiva, sea en forma de 

cooperativas, comunidades, etc. 

De todas formas, el dominio abarca el conjunto más amplio que el hombre 

pueda tener sobre las cosas, y su contenido es tan amplio que precisamente la 

desmembración de alguna cosa o de algunas de esas facultades no hace desaparecer 

el dominio mismo. En nuestro sistema actual se puede desmembrar la propiedad por el 

establecimiento de usufructos, derechos de habitación, fideicomisos, servidumbres, etc. 

y la propiedad no deja de ser tal. En igual forma en el derecho romano se desmembraba 

también el dominio, por ejemplo, por las concesiones enfitéuticas. Y en 



14 DR. JUAN LARREA HOLGUIN 

el derecho feudal, desde luego la desmembración de la propiedad, en propiedad útil y 

propiedad radical, significaba una desmembración aún más honda. 

El Código Civil Austríaco de 1811 sigue la misma tendencia del francés. En 

primer término, hablar del poder para actuar según el propio arbitrio, párrafo 354, y 

enumera como derechos del propietario, las concretas posibilidades de obrar emanadas 

de este poder arbitrario y especialmente el derecho a destruir la cosa (párrafo 362). Pero 

a continuación viene el otro aspecto: solo cuando no se produzca con ello un ataque al 

derecho de un tercero, ni infrinjan las restricciones establecidas por las leyes para 

conservación y fomento del bien común" (párrafo 374). 

El Código Civil alemán de 1896 que entró en vigencia el 1 de enero de 1900, 

declara en su párrafo 903 "Que el propietario de una cosa puede proceder su arbitrio a 

ella y excluir a los demás de toda injerencia, en tanto no se oponga a la ley o a los 

derechos de terceros". 

En forma muy parecida el Código Civil Suizo de 1907, dice: el propietario de 

una cosa tiene el derecho de disponer libremente de ella dentro de los límites de la ley. 

Puede reivindicar contra quien le detente sin derecho y rechazar toda usurpación" (Art. 

641). 

El Código Civil Italiano de 1942 a su vez declara que "el propietario tiene el 

derecho de gozar y disponer de la cosa de modo pleno y exclusivo dentro de los límites 

y con la observancia de las obligaciones establecidas por el ordenamiento jurídico" (Art. 

832). 

El Código de Venezuela del mismo año 1942 establece que la propiedad es el 

derecho de usar, gozar y disponer de una cosa de manera exclusiva con las 

restricciones y obligaciones establecidas por la ley". (Art. 545). 

Aún dentro del derecho soviético tenemos algo muy similar. En el Código Civil 

Ruso de 1922 se asegura por una parte en el parágrafo primero el respeto a los derechos 

civiles que gozan de protección legal, a excepción de aquellos casos en que su ejercicio 

se encuentre en pugna con destino económico social. Y más adelante en el párrafo 58 

se dice que: "Corresponde al propietario, dentro de los límites señalados por la ley 

poseer, disfrutar y disponer de la cosa". 

Sigue la misma línea la definición de nuestro Código Civil, que antes de la 

Reforma del 4 de junio de 1970 decía así: "Art. 622 El dominio o propiedad. El dominio 

(que se llama también propiedad) es el derecho real en una cosa corporal para gozar y 

disponer de ella arbitrariamente, no siendo contra ley o contra derecho ajeno. 

"La propiedad separada del goce de la cosa se llama, mera o nuda propiedad". 

(Nota 20. Concordancias). 

Numerosas leyes principalmente de carácter social han ido estableciendo 

límites cada vez más estrechos a este derecho de propiedad; se puede mencionar fun- 
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damentalmente las leyes de Reforma Agraria, de Tierras Baldías, disposiciones de las 

leyes de Minería y de Petróleos, de Pesca y Cacería marítima, en todas las cuales se 

señala limitaciones al dominio privado. Por consiguiente la limitación contenida en la 

misma definición, las palabras "no siendo contra ley o contra derecho ajeno" eran ya 

bastante exigentes, sin embargo en la Reforma introducida mediante la ley 256 de la 

Comisión Legislativa Permanente se quiso asentar el aspecto de la función social de la 

propiedad y su consiguiente limitación y por eso la nueva definición hace referencia más 

explícita a que el derecho de dominio se enmarca dentro de las disposiciones de la ley; 

también se ha puesto de relieve el interés social y no solamente los derechos de terceros 

que significaban o hacían una referencia más directa a los derechos personales. 

La nueva definición dice textualmente así: "Art. 618. El dominio (que se llama 

también propiedad) es el derecho real en una cosa corporal para gozar disponer de ella, 

conforme a las disposiciones de las leyes y respetando el derecho ajeno, sea individual 

o social. 

La propiedad separada del goce de la cosa se llama mera o nuda propiedad. 

En forma muy explícita la Constitución Política de 1967 declara lo siguiente: 

Artículo 47: El Estado reconoce y garantiza el derecho a la propiedad privada, mientras 

ésta cumpla la función social que le es inherente. La ley regulará su adquisición, uso, 

goce y disposición, y facilitará el acceso de todos a la propiedad. 

La misma Constitución reconoce expresamente algunas formas especiales de 

propiedad como la de las patentes, la propiedad intelectual, el patrimonio cultural, al 

mismo tiempo que señala los límites por consideración al bien común, así en el Art. 49 

se establecen las condiciones para las expropiaciones por causa de utilidad pública o 

de interés social; hay que advertir que en la Constitución anterior de 1946 solamente se 

hacía referencia a la utilidad pública pero no a este interés social que autoriza también 

la expropiación.. En el Art. 54 de la Constitución se establece el derecho del Estado a 

exigir una participación en la plusvalía de las propiedades por razón de las obras 

públicas que hayan ocasionado su aumento de valor. En el Artículo 58 de la Constitución 

se admite una especie de alta propiedad del Estado frente a la propiedad más limitada 

de los particulares, en todo lo que se refiere a la riqueza artística y arqueológica al igual 

que los documentos fundamentales para la historia del país; pues dice el Art. 58 de la 

Constitución "Sean quienes fueren sus dueños, constituyen patrimonio cultural de la 

Nación y están bajo el control del Estado, el cual podrá prohibir o reglamentar su 

enajenación o exportación y decretar las expropiaciones que estimare oportunas para 

su defensa con arreglo a la ley". 

Esto plantea el tema de la propiedad dividida o de la propiedad clasificada en 

alta propiedad y propiedad subordinada. Es un hecho histórico que frente al carácter 

exclusivo y unitario de la propiedad ha surgido continuamente la tendencia a la división 

en una propiedad alta o radical y una propiedad derivativa dependiente, secundaria. Así 

en el sistema feudal aparece con toda claridad esta distinción y en 
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el sistema surgido de la Revolución francesa se elimina toda posibilidad de división de 

este género. Sin embargo, en el Derecho contemporáneo vuelve a renovarse la 

distinción entre estas dos clases de propiedad en muy variadas maneras, una de las 

cuales sería precisamente la que se acaba de mencionar. 

LIMITES DE LA PROPIEDAD. - Acabamos de mencionar que el sentido de la propiedad 

absoluta prácticamente no ha existido nunca y menos en el tiempo actual. Siempre se 

han reconocido determinadas limitaciones al derecho de dominio. 

La clasificación de estas limitaciones resulta difícil por su misma abundancia. 

Sin embargo, podríamos establecer en primer término las limitaciones de índole moral, 

de índole social y las rigurosamente jurídicas. 

En el aspecto moral, íntimamente vinculado con el religioso, la Iglesia Católica 

ha desarrollado ampliamente la doctrina de la limitación de la propiedad, y en síntesis 

podemos decir que el criterio fundamental de esta limitación consiste en que el 

propietario puede disponer de las cosas en cuanto le son necesarias o útiles, pero debe 

poner al servicio de los demás cuanto sea superfluo. 

La dificultad radica muchas veces en establecer con precisión el concepto de 

lo superfluo. Carlos Mario Londoño afirma que superfluos son todos aquellos bienes que 

no son gastados en nuestras necesidades y que nos quedan después de satisfechas. 

Mas éstas son para el hombre de dos especies: las más urgentes, las vitales, las de 

subsistencia, que no admiten dilación alguna. Y las necesidades menos urgentes, las 

sociales, de dignidad y condición. De aquí dos especies de superfluo: el que va más allá 

de las primeras, y el que excede a las segundas'. Al uno se le denomina: superfluo 

relativo y al otro superfluo absoluto, o simplemente superfluo; pues no se requiere de él 

para la propia vida ni para la de aquellos que están a nuestro cargo, ni por exigencias 

presentes, ni por las que fundadamente prevén, ni con respecto a la dignidad personal, 

ni por las conveniencias de la posición social. (Nota 21). 

El derecho al trabajo que todo hombre tiene por naturaleza, puede significar 

también una limitación de orden moral al derecho de propiedad, en el sentido de quien 

tiene bienes superfluos debe precisamente ponerlos al servicio de comunidad en una 

forma productiva y que origine posibilidades de trabajo para otros hombres. 

Las consideraciones de orden social son también jurídicas, pero las ponemos 

como un límite diferente en el sentido de que se engloban en otros cuerpos de leyes, 

leyes que tienen un carácter predominantemente de derecho público o que se vinculan 

estrechamente con la política y que forman precisamente lo que se conoce con el 

nombre de derecho social. En nuestro país estas limitaciones se refieren 

fundamentalmente a la propiedad raíz y están contenidas en la Ley de Reforma Agraria 

con sus modificaciones, la Ley de Tierras Baldías, la Ley del Seguro Social, de la 

Asistencia Social y otras más. 
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Dentro del campo estrictamente jurídico muchos autores como Guierke, 

Comte, Menger, Salvioli, Douguit, Hauriou, y otros, sustentaron principios que tendían a 

una transformación profunda del derecho de propiedad, señalando el rol o función social 

de la propiedad. Esta corriente socializadora del derecho de propiedad se ha difundido 

ampliamente por el mundo entero y según la estructura político - económica de los 

países ha derivado en limitaciones que a veces se hacen efectivas en el campo del 

Derecho Fiscal mediante fuertes gravámenes o en el campo del Derecho Civil, o en el 

campo del derecho específicamente social. 

La llamada economía dirigida ha provocado las mayores limitaciones del 

derecho de propiedad y se extiende no sólo a los bienes raíces sino también a los bienes 

muebles, principalmente a los productos agrícolas o industriales y a los negocios y 

empresas. 

Dentro del mismo Código Civil se puede establecer una clasificación en dos 

grandes grupos de limitaciones al derecho de propiedad: a) limitaciones de orden 

privado, b) limitaciones de orden público. 

Como afirma Troncoso Larronde: El examen de las limitaciones de carácter 

público impuestas por el Código Civil al derecho de propiedad reafirma el aserto anterior 

en el sentido de que la mayoría de las restricciones a que está sujeto dicho derecho no 

se fundan en el interés general sino en el particular o privado: basta para comprobarlo 

ver el escaso número de ellas que se contienen en el Código y ver la finalidad que 

persiguen. Entre las limitaciones encontraremos las siguientes: 1) La Norma, el artículo 

591 del Código Civil Chileno que reserva al Estado el dominio de las minas de oro, plata, 

cobre, azogue, estaño, piedras preciosas, y demás sustancias fósiles, no obstante que 

se encuentren situadas en terrenos de Corporaciones o de particulares. Pero 

concediéndoles al mismo tiempo a los particulares las facultades de catar y cavar en 

tierras de cualquier dominio, para buscar las minas que dicho artículo señala y la de 

disponer de ellas como dueños conforme al Código de minería” (nota 22). 

También en el Código Civil Ecuatoriano se reserva al dominio del Estado las 

minas yacimientos de minerales y de hidrocarburos de toda especie. 

Otra limitación en el derecho de propiedad privada en nuestro Código Civil está 

constituida por la limitación referente a las tierras situadas a gran altura, esto es a más 

de 4.500 metros. Y en general todos los bienes que se declaran comunes o nacionales, 

como son las playas, las nuevas islas, y muchas corrientes de aguas, así como también 

los lagos. Nos remitimos a lo dicho en el tomo 6o respecto de los bienes nacionales; en 

general todos ellos constituyen una limitación a la propiedad privada en cuanto no 

pueden ser objeto de este derecho por parte de los particulares. 

Una limitación que tiene orígenes muy antiguos es la relativa a la altura y 

profundidad de los terrenos, se menciona con frecuencia que los romanos admitían el 

derecho del dominio hasta los cielos y hasta dentro de la tierra o hasta los infier- 
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nos. El propietario de la superficie lo era también de todo lo que se pudiera encontrar 

sobre ella o bajo ella en el subsuelo. Este concepto ha pasado a numerosas leyes 

modernas, pero paulatinamente se ha ido limitando. 

En nuestro Código Civil no hay una referencia expresa a que el dueño del 

terreno tenga un dominio sobre el espacio situado sobre él en forma definida y en cuanto 

al subsuelo, así mismo sin limitación alguna. Pero existen ciertas reglas que dan a 

entender que ese es, en principio, la inspiración de nuestro Código; así por ejemplo el 

propietario de un terreno puede impedir cualquier obra voladiza de un vecino y a su vez 

puede edificar sobre su terreno sin más límites que los que establecen las ordenanzas 

municipales relativas a las construcciones en determinadas zonas urbanas. También 

puede el propietario de un terreno cavar en el suelo pozos para cimientos, o para extraer 

la tierra y otros materiales comunes y siempre que no se trate de una explotación 

propiamente minera. La posibilidad de alumbrar aguas bajo la tierra que se posee está 

también reconocida en nuestro Derecho, aunque últimamente con numerosas 

limitaciones. Hasta la edición del Código de 1950 figuraba aún en el Art. 1007 que 

establecía el derecho de cavar un pozo en su propio terreno, aunque de ello se siguiera 

el menoscabo en el agua de otro vecino. Este Artículo se derogó por la ley de aguas y 

ya no figura en la codificación de 1960 y en el actual. 

Como observa Mazeaud la historia es un perpetuo comienzo; no cabría 

asombrarse, pues, de ver que renaciera un dominio útil junto a un dominio eminente, y 

advertir que marchamos hacia una nueva supresión del dominio eminente, a favor del 

dominio útil. Aparecen algunos derechos nuevos en beneficio de los inquilinos y de los 

arrendatarios rurales, derechos que no se vacila en calificar de propiedad, aun cuando 

no representen todavía sus caracteres. El derecho de propiedad comercial, que permite 

al menos de hecho, al arrendatario de un inmueble en el cual explota un fundo de 

comercio mantenerse contra la voluntad del propietario, en la finca alquilada, etc., el 

derecho de llave, etc. (nota 23). 

Fueron los glosadores quienes a base de algunos textos romanos afirmaron 

que el dominio se extendía hacia arriba hasta el cielo y por abajo hasta el centro de la 

tierra, llegando a formular el siguiente axioma: "Cuius est solum eius est us- quem ad 

coelum et usque ad inferos". Algunos autores alemanes como Gesterding y Werenberg 

propusieron la cuestión del límite, que Yhering fijó en el interés práctico del propietario. 

El Código Civil alemán formula el principio diciendo que el derecho del propietario se 

extiende a la superficie y al subsuelo, pero no puede llegar a prohibir las inmisiones que 

sean cumplidas a tal altura o tal profundidad que no tenga interés en prohibirlas; el 

derecho suizo dice que la propiedad llega hasta donde exista para el propietario un 

interés en ejercitarla. El código civil español en el art. 350 dice que el propietario de un 

terreno es dueño de su superficie y de lo que está debajo de ella y puede hacer en él las 

obras, plantaciones y excavaciones que le convenga (es el principio formulado por los 

glosadores), pero en la segunda parte del artículo se establece la restricción del principio 

diciendo que: salvas las servidumbres (que son una limitación del dominio) y con 

sujeción a lo dispuesto en las 
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leyes sobre minas, (que establece el principio contrario, sustrayendo al dueño del suelo 

la propiedad del subsuelo: aguas) y en los reglamentos de policía (que establecen una 

porción de limitaciones en pro de los fundos vecinos principalmente) (nota 24). 

El reciente Código Civil Portugués en el Art. 1344 afirma con mucha exactitud 

lo siguiente: "La propiedad de los inmuebles alcanza el espacio aéreo correspondiente 

a la superficie, así como el subsuelo, con todo lo que en ellos se contiene o no esté 

desintegrado del dominio por ley o negocio jurídico. El propietario no puede, sin 

embargo, prohibir los actos de terceros que, por altura o profundidad a que se realicen, 

no tenga interés en inferir". Este código ha recogido con exactitud lo que ya contenía el 

Código Civil Alemán en el párrafo 905, el Código Civil Suizo en el artículo 667, el italiano 

de 1942 en el artículo 840. 

Otras veces la legislación especial de minería, excavaciones, navegación 

aérea, etc. es la que expresamente impone restricciones a la propiedad en cuanto a su 

extensión vertical; así sucede en el Código de Venezuela de 1942 que declara que la 

propiedad del suelo lleva consigo la de la superficie y todo cuanto se encuentre encima 

o debajo de la misma, salvo lo dispuesto en leyes especiales (art. 549). 

Con relación a la propiedad que se extiende por debajo de la superficie de la 

tierra, la explotación de las minas puede tropezar fácilmente con las pretensiones de los 

dueños de la superficie del terreno, por debajo del cual se abren las galerías del minero 

en busca del mineral. Para resolver este problema, que puede llegar a conflicto y colisión 

de derechos, la ley de bases de la minería del 29 de diciembre de 1868 en España, sentó 

una doctrina muy interesante, distinguiendo entresuelo y subsuelo, que definió en su 

artículo 5to. "El suelo comprende la superficie de la tierra y toda la profundidad a que 

hayan llegado los trabajos del propietario, por razón de cultivos, cimentación u otros 

objetos distintos de la minería y el subsuelo lo que se extiende indefinidamente en 

profundidad desde donde termina el suelo, (nota 24). 

En cuanto al dominio sobre el espacio que cubre el suelo Borrell cita dos 

interesantes sentencias españolas: la del 1o de febrero de 1909 que declaró que no 

constituye servidumbre el paso de un alambre eléctrico por encima de una casa sin 

apoyarse en ella y a mayor altura de aquella que permite edificar las leyes y 

reglamentos. La segunda del 26 de mayo de 1915 declaró que no es necesaria la 

expropiación forzosa ni se debe indemnizar por hacer pasar un cable de corriente 

eléctrica por encima de la finca, pasando a gran altura y sin situar postes en ella, (nota 

25). 

Dentro del mismo concepto de limitación espacial de la propiedad entra el 

derecho y deber del deslinde y amojonamiento y cerramiento de una finca. Muchos 

códigos civiles como el de Portugal e Italia, presentan este derecho como algo que 

deriva directamente del dominio; otros como los de Francia, Bélgica, Colombia, 

Ecuador, Chile, etc, consideran como una servidumbre originada por la vecindad o 
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contigüidad de las heredades; el de Uruguay como una obligación independiente de todo 

convenio derivada de la ley; Planiol como quasi contrato y el de Argentina como un anejo 

del dominio (nota 26). En todo caso la propiedad del suelo tiene necesariamente unos 

linderos y propiamente se tiene un dominio cuando dichos linderos existen; si alguien 

pretendiera poseer una propiedad ilimitada, prácticamente no tendría ninguna. 

El problema de la medianería será-estudiado a propósito de las servidumbres. 

En todo caso es una institución de carácter muy complejo, según Borrell, participa de la 

comunidad de bienes, de la servidumbre recíproca, y del quasi contrato de vecindad y 

aún sería aplicable, mutatis mutandis, a las cercas, zanjas, cequias, vallados y setos 

vivos situados en límite de dos fincas contiguas, ocupando terreno de los propietarios 

de ambas los cuales pueden utilizarlos según su naturaleza, (nota 27). 

Una interesante clasificación de las limitaciones de la propiedad trae Alexandri 

quien distingue 1) restricciones genéricas: a) teoría del abuso del derecho b) limitación 

a la facultad de excluir (derecho de uso inocuo, el acceso coactivo y el principio del mal 

menor. 2) restricciones específicas o por razón de interés social: a) restricciones legales 

de utilidad pública b) restricciones legales de utilidad privada. 

a) Restricciones legales de utilidad pública: 1) en interés de la seguridad, 

salubridad y ornato públicos (policía de construcciones, policía de los ferrocarriles, 

restricciones en razón de la sanidad, salubridad pública; 2) Restricciones de interés de 

la defensa nacional; 3) restricciones en interés de la economía social (regulación de 

precios y rentas, restricciones para el fomento de la industria minera, restricciones para 

el uso de las aguas, restricciones relativas al régimen de la agricultura, restricciones 

relativas al régimen de los bosques, restricciones del dominio en pro de la navegación 

aérea); 4) restricciones a favor del patrimonio artístico e histórico nacional. 

Como limitación del dominio en razón de utilidad pública deben agregarse las 

servidumbres administrativas. 

b) restricciones de utilidad privada: restricciones establecidas en razón de la 

vecindad de los fundos, (nota 28). 

Esta sistemática es perfectamente aplicable a nuestro derecho y nos vamos a 

fijar especialmente en el punto del abuso del derecho, de las relaciones de vecindad del 

uso inocuo, la cláusula de no alienación, y algunas limitaciones de orden privado que 

tienen más interés en nuestro caso. 

El Código portugués ha señalado un criterio muy claro y práctico para resolver 

los problemas de colisión de derechos en el art. 335: "habiendo colisión de derechos 

¡guales o de la misma especie, deben sus titulares ceder en la medida necesaria para 

que todos produzcan igualmente su efecto, sin mayor detrimento para cualquiera de las 

partes. Si los derechos fueren desiguales o de especie diferente, 
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prevalece el que deba considerarse superior. "Indudablemente se trata de un criterio 

abstracto, pero de amplia aplicación en el caso de colisión de derechos entre 

propietarios de fundos vecinos. 

Íntimamente vinculado al principio expuesto está el del abuso del derecho que 

formula el mismo código portugués en el art. 334: "Es ilegítimo el ejercicio de un derecho, 

cuando el titular exceda manifiestamente los límites impuestos por la buena fe, o las 

buenas costumbres, o el fin social o económico de ese derecho. 

Aplicando estos principios al caso de las fincas podemos afirmar con Maseaud 

que siempre que una perturbación consiste en una intromisión en la propiedad del 

vecino, por medio de malos olores, de humo, de ruidos, de hondas de cualquier 

naturaleza, la responsabilidad del propietario es exigible desde el instante en que el 

perjuicio haya rebasado la medida de las obligaciones ordinarias de vecindad. La culpa 

ha consistido en una intromisión en la propiedad del vecino, en realizar una immisio en 

su fundo. La responsabilidad de un industrial no queda a salvo por la obtención de una 

autorización administrativa, por no extenderse esta sino con la reserva de los derechos 

de terceros (nota 29). En igual sentido afirma Plániol que "la autorización administrativa 

para el establecimiento de una industria, etc. no libra de la responsabilidad frente a los 

vecinos por los daños o incomodidades desmedidas que se les podría causar. (Nota 30). 

El mismo Planiol señala una serie de casos de limitación de la propiedad por 

perjuicios no solo de orden material sino también de índole más bien moral como el caso 

de los daños que resultan de la vecindad de un teatro, de una casa de tolerancia, de un 

hospital o de una escuela; y cita varias sentencias de los tribunales franceses, que 

admiten la responsabilidad de los propietarios de tales establecimientos, por los ruidos, 

por riesgos considerables de incendios, por los inconvenientes morales y aún la 

disminución del valor de una propiedad ocasionados por tales vecindades (nota 31). 

Otro caso citado por el mismo autor es el de la vecindad de un bosque cuando 

hay una cantidad anormal de conejos, cuando los conejos existen en número crecido, 

teniendo en cuenta la cantidad de ellos, que puede existir normal y habitualmente en los 

bosques; también ha sido resuelto por los tribunales franceses el derecho a la 

reparación del daño en un caso semejante (nota 32). Daños causados por la explotación 

de la mina a las propiedades vecinas: deberá aplicarse a estos casos, el mismo principio 

de responsabilidad que el que rige por los daños causados en la superficie? La cuestión 

se ha presentado en la práctica en el caso de la escisión de las venas de un manantial 

que brotaba en la finca vecina. Se discutió si habían de aplicarse los principios que 

regulan las relaciones del concesionario y el superficiario, o bien si había que volver al 

derecho común, según el cual el que corta las venas de un manantial solamente será 

responsable frente al propietario de ese manantial, en el caso de que haya procedido 

con intención de perjudicar. En una célebre 
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sentencia Lascando de Raquet ha declarado con ocasión de sentar la diferencia de 

principio entre los daños causados a la superficie y los causados a las propiedades 

vecinas, que era necesario aplicar el derecho común (nota 33). Lamina, expresa dicha 

sentencia "forma una propiedad sujeta al derecho común; no se trata en este caso de 

superposición de dos inmuebles por la que se justifique una derogación de los 

principios”. Esta doctrina originó las más vivas protestas ¿por qué establecer diferencias 

entre esas dos clases de daños? la propiedad de la mina y de la superficie son 

independientes una de otra, hállense superpuestas o no. Si desechamos la aplicación 

del artículo 1382 en el primer caso, habrá de hacerse lo mismo en el segundo. Por ello 

a poco se verificó un cambio iniciado en una sentencia de la Cámara Civil de 25 de enero 

de 1885 cuya doctrina ha sido desde entonces constantemente aplicada (nota 34). 

De los ejemplos mencionados se puede deducir que es difícil formular la regla 

de como se ha de respetar los derechos de vecindad. Puig Bruteau señala varias 

posibles fórmulas: así dice, una podría ser: "debe quedar prohibido al propietario todo 

acto que exceda del uso normal de la propiedad”; este criterio predomina en las 

doctrinas modernas, aunque algunos autores como Bonfante, lo ataquen duramente. 

(nota 34). 

Otras formulaciones del principio parecen menos exactas; como si dijera: 

deben quedar prohibidos los actos del propietario que supongan una efectiva inmisión 

en la finca ajena. El concepto de inmisión nos presenta la dificultad de la determinación 

de en qué consiste, ya que hay ruidos, olores, etc, que no son precisamente rechazados 

por le generalidad de las personas, pero en ciertas circunstancias pueden ocasionar un 

daño apreciable. Nos encontraríamos, por tanto, ante algo eminentemente relativo. 

Tampoco parece aceptable esta otra fórmula: "Deben ser prohibidos los actos 

del propietario que, sean ¡lícitos y causen un perjuicio”. Porque de hecho estaríamos 

incurriendo en una tautología, ya que se trata precisamente de determinar que actos son 

ilícitos. 

Nuestro Derecho trata de solucionar este problema con unas minuciosas 

reglas, relativas a las relaciones de vecindad, pero tampoco agota el tema porque la 

variedad de situaciones que se pueden presentar en la vida no pueden contenerse en 

ninguna descripción legal. 

La teoría de la inmisión extrae su valor del buen sentido de la tradición. Se 

comprende que se haga una diferencia entre el propietario que no haya salido de los 

límites de su fundo y la del propietario que molesta a sus vecinos con los humos, los 

malos olores y los ruidos que envía a su finca. Ya en Roma Ulpiano, fundaba sobre la 

immisio las perturbaciones de vecindad: "fumi autem, sicut acque, acquae esse 

inmissionem” (digesto 8, 5, 8, 6). A ese criterio se referían Domat (Loix Civiles, Libro I. 

Título XII, Sección 2, 9). Y Pothier (Contrat de Societé, N'258).Pothier es particularmente 

claro: "Las leyes de buena vecindad, me impiden hacer que 
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pase de mi heredad a la de mi vecino lo que pueda perjudicarla; pero no me impiden 

privarle de una comodidad que él obtenía de mi heredad. Por ejemplo, si la he- redad 

vecina conseguía luces de mi finca puedo, levantando un edificio sobre mi heredad, 

privara la heredad vecina de las luces que había tenido hasta entonces. (nota 36). 

Exactamente el ejemplo traído por Pothier está reconocido de modo expreso por nuestro 

Código Civil que en el art. 938 reconoce el derecho del dueño de una pared no 

medianera para abrir ventanas que le den solamente luz, en el número y las dimensiones 

que quiera; pero agrega el art. 940, que "el que goza de la servidumbre de luz no tendrá 

derecho para impedir que en el suelo vecino se levante una pared que le quite la luz. 

Un criterio parecido expone Josserand. Según este autor los derechos de 

propiedad que recaen sobre fundos vecinos deben hacerse concesiones recíprocas para 

no lesionarse mutuamente y para lograr cierta igualdad entre las respectivas 

propiedades. Precisamente en el caso de las relaciones de vecindad, Pothier habla de 

que entre los propietarios vecinos existía un quasi contrato de vecindad, y el artículo 

1370 del Código Civil francés al tratar de las obligaciones que se contraen sin convenio, 

también manifiesta la proximidad entre estas obligaciones de origen legal y los quasi 

contratos. Pero en cambio el mismo Código francés engloba esta materia de las 

relaciones de vecindad entre las servidumbres prediales. Su artículo 639 afirma que "las 

servidumbres prediales derivan o de la situación natural de los lugares o de las 

obligaciones impuestas por la ley o de las convenciones entre los propietarios en forma 

idéntica a lo que dispone nuestro artículo 887: "Las servidumbres, o son naturales, que 

provienen de la natural disposición de los lugares, o legales, que son impuestas por la 

ley, o voluntarias, que son constituidas por un hecho del hombre. 

Las verdaderas relaciones de vecindad, dice Aurelio Candián, se caracterizan 

por su reciprocidad o bilateral ¡dad y su falta de derecho a la indemnización, 

explicándose este segundo aspecto por el primero, esto es por la reciprocidad, en el 

sentido de que el propietario limitado halla en la limitación de los otros propietarios 

vecinos la contrapartida adecuada; es decir cada propietario compensa el sacrificio total 

del derecho propio con la ventaja que deriva del sacrificio correlativo del propio vecino. 

Son limitaciones inmanentes a la propiedad inmobiliaria, dice el mismo autor, pues con 

ella adquieren, se conservan y se pierden. Nacen automáticamente y dan lugar como 

contrapartida a facultades que no se pierden, aunque no se ejerciten. En síntesis, afirma 

Candián: "La limitación legal del derecho de propiedad inmobiliaria está concedido como 

obligación negativa (de no hacer) o positiva (de hacer); real (propter rem) que incumbe 

al propietario como tal, o sea, por el hecho de que es titular en el derecho de propiedad. 

A ello corresponde una facultad (no un derecho autónomo) propter rem del propietario 

del otro fundo, de exigir la observación de las obligaciones de vecindad: facultad que 

forma parte del contenido del derecho de propiedad pero que no tiene contenido real 

sobre el fundo del vecino, como sucede en cambio en el caso de las servidumbres, (nota 

37). 
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Planiol aporta otro concepto que puede aclarar el problema de los límites del 

derecho de propiedad, con relación a los vecinos, y este es el concepto del uso ordinario, 

o del uso excepcional de la propiedad. El dominio da derecho al uso ordinario, pero no 

al uso extraordinario que supone una incomodidad o perjuicio extraordinario también a 

los vecinos, así los humos perjudiciales, gases o vapores peligrosos producidos por una 

industria pueden llegar a inutilizar los predios vecinos, y resulta obvio que el propietario 

que haga este uso extraordinario está obligado a indemnizar a los vecinos que sufren 

tan graves menoscabos de sus derechos, (nota 38). 

El nuevo Código civil de Portugal en el art. 1346, parece aceptar el criterio de 

Planiol al referirse expresamente a la normal utilización del predio: "El propietario de un 

inmueble puede oponerse a la emisión de humo, gases, vapores, olores, calor o ruidos, 

como también a la producción de trepidaciones u otros hechos semejantes provenientes 

del predio vecino, siempre que estos hechos supongan perjuicio sustancial para el uso 

del inmueble o no resulten de la normal utilización del predio del que emanan", (artículo 

1346). 

La teoría del abuso del derecho se desarrolla, pues, sobre todo, por obra de la 

jurisprudencia. Así, los tribunales franceses han condenado al autor del acto 

intencionalmente dañoso y declarado que "el derecho de propiedad debe tener como 

límites la satisfacción de un interés serio y legítimo"; condenando "el deseo de 

perjudicar"; "las maniobras con manifiesta intención de vejamen”, “la malicia y la 

intención usurpadora", "el acto realizado por odio y maldad sin interés por parte del que 

lo lleva a cabo", (nota 39). 

Mazeaud enumera algunos casos interesantes de la jurisprudencia francesa 

desde mediados del siglo pasado en los cuales se han manifestado el criterio 

singularmente amplio para proteger las relaciones de buena vecindad. Así por ejemplo 

la corte de Colmar del 2 de mayo de 1855 ordenó la supresión de una chimenea 

innecesaria construida con la única finalidad de perjudicar a una propiedad vecina; la 

Corte de Casasión en agosto de 1915 tuvo en cuenta la responsabilidad del propietario 

de un terreno colindante con el cobertizo de los dirigibles de la sociedad Clermon 

Bayard: había construido aquél, con postes erizados de estacas, para perturbar las 

evoluciones de los aeróstatos; la Corte de Amiens, el 22 de noviembre de 1932 condenó 

al propietario que manejaba una bobina de Runkoff para perturbar las audiciones 

radiofónicas de su vecino. Así la jurisprudencia considera que el derecho de propiedad 

como cualquier otro derecho es susceptible de abuso, que compromete la 

responsabilidad de su titular (nota 40). 

Muy próximo a la teoría del abuso del derecho está la llamada de los actos de 

emulación. Este concepto jurídico se contrapone a la antigua noción exageradamente 

individualista que consideraba que quien usa de su derecho a nadie perjudica y que por 

tanto debía permitirse al propietario que hiciera todo lo que no estuviera expresamente 

prohibido por la ley. En cambio, los actos de emulación pueden significar el uso arbitrario 

del derecho sin ninguna utilidad para quien lo ejercita y sola- 
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mente con consecuencias perjudiciales para otros, aunque no haya una intención directa 

de perjudicar a los demás. Se trata pues de una concepción más restringida del derecho 

de propiedad inspirada de un concepto más alto de los fines humanos y del respeto a la 

misma personalidad del hombre; por consiguiente, es una doctrina inspirada en los 

principios cristianos; según ella los actos humanos sólo son dignos de protección en 

cuanto produzcan alguna utilidad o estén realizados con este intento y no encaminados 

a producir un daño a otro. 

En el derecho Prusiano ya en 1789 se consignaba la regla: "Nadie puede 

abusar de su propiedad para molestar o perjudicar a otro" (I, 8 párrafo 27). Cuando se 

discutió el proyecto del Código Civil Alemán, este principio fue seriamente objetado, pero 

finalmente triunfó y se incluyó en la parte general del Código, (nota 41). 

Valladao, opina que el principio: "no será protegido el derecho que fuera o 

dejara de ser ejercido en perjuicio del prójimo o de modo egoísta, excesivo o antisocial", 

debe pasar del derecho procesal, en el cual está consagrado en Brasil (artículo 3 del 

procedimiento civil de 1939), al derecho constitucional, (nota 42). 

El principio que condena el abuso del derecho es ampliamente acogido por 

numerosas legislaciones contemporáneas, así por ejemplo el Código Civil Peruano art. 

5to. el Código Italiano de 1942, arts. 843, y 1175, el griego de 1946, art. 281, el polaco 

de 1946, art. 5to. de las disposiciones generales, el filipino de 1949 artículos 19 y 

siguientes, etc. 

Puig Brutau, indica que deben estar prohibidos los llamados actos de 

emulación. Los actos del propietario que estén inspirados por la intención de causar 

daño al vecino deben ser prohibidos. El sentido de lo injusto impone esta solución en el 

caso concreto, pero no se presta a dejar formulada una regla general que no suscite 

dudas en su aplicación, (nota 43). 

Otra limitación del derecho de propiedad se encuentra en las reglas que 

imponen al propietario la obligación de soportar actos realizados por terceros en caso 

de necesidad, aunque afecten de modo profundo a su propiedad. 

A veces se configura el principio que se acaba de mencionar bajo la apariencia 

del llamado principio del mal menor. Así el art. 904 del Código Civil Alemán dice: "el 

propietario de una cosa no está autorizado para prohibir la intromisión de otro en la cosa, 

cuando dicha intromisión sea necesaria para evitar un peligro inminente y que amenace 

causar daños desproporcionadamente elevados, frente a los que causen al propietario 

la intromisión. El propietario puede pedir resarcimiento de los daños que se le haya 

causado. 

Según Alexandri, en el Código Civil Chileno, y por lo tanto en el Ecuatoriano, 

nada se establece sobre el principio del mal menor. Podría decirse en consecuencia, 

que como las limitaciones del dominio son de derecho extricto el propietario no está 

obligado a tolerar la actuación del tercero. Pero frente a esta norma de interpretación, 

se alza la de la equidad; ella debe aplicarse, considerando como una 
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laguna de nuestra legislación, y los vacíos de la legislación deben llenarse, 

precisamente, con los principios de equidad, a los que se refiere el Código de 

Procedimiento Civil. Puede concluirse, entonces, que el propietario está obligado a 

permitir la actuación del tercero, salva la indemnización que éste debería a aquél por el 

perjuicio causado, ya que también es un principio fundamental de derecho que nadie 

puede enriquecerse a costa ajena, (nota 44). 

Mas bien en nuestro Código Penal; encontramos en el art. 24 que se acepta 

el principio del mal menor: "No se impondrá ninguna pena al que, en la necesidad de 

evitar un mal, ejecuta un acto que produzca daño en la propiedad ajena, siempre que 

sea real el mal que se haya querido evitar, que sea mayor que el causado para 

prevenirlo, y que no haya habido otro medio practicable y menos perjudicial para 

impedirlo". Es evidente que esta disposición penal se inspira plenamente en el sentido 

del mal menor. Y tendría aplicación por lo menos a lo relativo a las responsabilidades 

civiles que derivan de los delitos y quasi delitos. 

También en el artículo 994 de nuestro Código civil se encuentra una aplicación 

para un caso particular del principio de un mal menor, cuando establece que el poseedor 

no tiene derecho de impedir las obras destinadas a precaver la ruina de un edificio, 

acueducto, canal, puente Acequia, siempre que se reduzcan a lo estrictamente 

necesario para ello, y que, terminadas, se restituyan las cosas al estado anterior a costa 

del dueño de las obras. Tampoco tendrá derecho para embarazar los trabajos 

conducentes a mantener la debida limpieza en los caminos, acequias cañerías, etc. 

Y el art. 1007 de nuestro Código civil impone al dueño de un terreno la 

obligación de permitir al vecino para que entre en los días y horas oportunas, de que no 

le resulte daño, a recoger los frutos de los árboles, que extiendan sus ramas desde 

predio ajeno. 

En forma más genérica y amplia, el Código Civil Italiano reconoce el derecho 

de acceso al fundo ajeno para todos los casos de necesidad con el fin de construir o 

reparar un muro u otra obra propia del vecino o común. Así como también cuando se 

trata de recobrar algo que pertenece y que se encuentra accidentalmente allí, como un 

animal que se haya refugiado huyendo de la custodia de su dueño. El propietario puede 

impedir el acceso entregando la cosa o el animal, (art. 843). 

El Código Suizo reconoce igualmente el derecho de penetrar en el fundo ajeno 

cuando se trata de bosques y pastos, pero no de tierras cultivadas. Pero este uso inocuo 

se reconoce no solamente a los vecinos sino a cualquiera, de tal forma que los bosques 

y los pastos quedan sometidos dentro de ciertos límites al uso común. También en 

nuestro derecho civil se reconoce el derecho de entrar para efectos de cacería a los 

predios que no están cercados ni sembrados. Con lo cual hallamos un paralelismo 

grande con la indicada norma del derecho suizo. Sin embargo, el dueño de los terrenos 

aunque no estén ni cercados ni sembrados, puede prohibir expresamente la cacería en 

ellos, y la prohibición surte efecto si es notificada, (art. 644). 
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RESPONSABILIDAD POR LA PROPIEDAD 

La propiedad no solamente confiere derechos, sino que implica obligaciones 

para su propietario. Estas obligaciones configuran la responsabilidad del propietario. 

Un caso muy concreto de esta responsabilidad, reconocida por nuestro Código 

Civil, es el del animal que haya causado daños en una propiedad ajena, salvo que la 

soltura, extravío o daño no pueda imputarse a culpa del dueño o del encargado de la 

guarda del animal. Si el animal es fiero y no reporta utilidad para la guarda o servicio de 

un predio, la responsabilidad existe de todas maneras sobre la persona que lo tenga. 

Otro caso expresamente reconocido por nuestra ley, de responsabilidad de 

propietario frente a terceros es el de los daños que ocasiona la ruina de un edificio 

acaecida por haberse omitido las reparaciones necesarias, o por haber faltado de o- tra 

manera el cuidado de un buen padre de familia. Desde luego que, en este caso, como 

en el anterior, siempre se implica una conducta humana defectuosa; pero de todos 

modos la responsabilidad deriva de la propiedad. Porque si alguien es propietario, está 

obligado a tener esos especiales cuidados que eviten daños a terceros. 

LAS OBLIGACIONES PROPTER REM. 

Se llaman propter rem, o reales, las que adhieren a una cosa, y recaen sobre 

el propietario o poseedor de ella por el mero hecho de serlo. Según Alexandri, presentan 

dos particularidades fundamentales: 

La primera que el deudor se determina atendiendo a la persona que es 

propietario o poseedor de la cosa; precisamente el deudor es tal por ser el poseedor o 

dueño de la cosa. De ahí el nombre de obligaciones propter rem, o sea, en razón, o por 

causa de la cosa. 

La segunda particularidad consiste en que la obligación se traspasa al sucesor 

particular en forma automática: Cambia el titular de la posesión o del dominio, también 

al mismo tiempo el sujeto pasivo de la obligación, sin que sea necesaria ninguna 

estipulación especial de transferencia, o una declaración por parte de sucesor particular 

de hacerse cargo de la obligación. Este sigue a la cosa y graba a los adquirentes 

sucesivos, y, por lo general, desvincula al enajenante. Por este ir de un sujeto a otro la 

obligación real es una especie de obligación "ambulatoria”. 

También por lo general, aunque no siempre, el deudor de una obligación real 

puede extinguirla, liberarse de ella, abandonando la cosa por razón de la cual está 

obligado, (nota 45). 

Como ejemplo de estas obligaciones propter rem se pueden señalar los 

siguientes: 
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1) La obligación de los que tienen derecho de propiedad de un terreno a 

contribuir en el cerramiento de la misma, así como a la conservación y reparación de 

dicho cerramiento. Cualquiera de ellos puede eximirse de este cargo, abandonando su 

derecho de medianería, pero sólo cuando el cerramiento no consista en una pared que 

sostenga un edificio que le pertenece (Código Civil Art. 397 y 914). 

2) La obligación del condueño de una cerca viva de derribar los árboles 

medianeros a solicitud de otro copropietario que prueba que de algún modo le ocasiona 

perjuicios (Código Civil Art. 216). Según Alexandri en este caso también debe aplicarse 

el principio del abandono (nota 46). 

3) La obligación del dueño del árbol que extiende sus ramas sobre suelo 

ajeno, o penetra en él con sus raíces, de cortar la parte excedente de las ramas, a 

exigencia del dueño del suelo vecino, pudiendo este último, por sí mismo, cortar las 

raíces (Código Civil Art. 1006 y 1007). 

4) El dueño de una acequia estará obligado, en cualquier tiempo, a construir 

los puentes y canales necesarios para el servicio de la heredad gravada con la 

servidumbre, etc (art. 922 del Código Civil). 
) 
LA PROPIEDAD COMO DEBER. 

Muy próximo al concepto de responsabilidad por la propiedad, está este otro 

de hablar de la propiedad como un deber. En esta forma se menciona el derecho de 

propiedad en numerosos documentos del Magisterio de la Iglesia, y también se halla en 

algunas legislaciones. La Constitución de Wéimar de 1919 dio vida por primera vez a 

este principio. Garantiza expresamente la propiedad privada, pero añadía esta frase: "La 

propiedad obliga". Su ejercicio debe ser al mismo tiempo un servicio prestado al bien 

común" (art. 153). En numerosos textos constitucionales modernos se encuentran 

parecidas declaraciones. 

NIVELACION DE CARGAS. 

Este fenómeno se produce sobre todo en los países que han sufrido las 

consecuencias de la guerra y afecta principalmente a los bienes muebles y 

concretamente a los créditos. He aquí, como lo describe Hedemann, respecto de 

Alemania Occidental: "Nos hallamos ante un fenómeno excepcional, transitorio y no 

destinado a repetirse su peso más pronunciado, gravita sobre el mundo de las finanzas. 

Las medidas adoptadas son, formalmente de carácter jurídico fiscal. Su ámbito de 

eficacia se reduce a Alemania Occidental, lo que queda aclarado si consideramos que 

sólo en ella ha tenido la enérgica conversión de las deudas al 10 dividido para uno. He 

aquí la misma idea, sencillamente formulada a la inversa". El acreedor soporta la 

"carga", puesto que, en vez de diez marcos de la antigua moneda, recibe sólo un marco 

de la nueva. Este fenómeno ha de ser rectificado por medio de una nivelación de las 

cargas, pero no en el sentido ele que el particular afectado en sus créditos (valores 

existentes en el patrimonio) vuelva sin más a recibir lo perdido. Por el contrario, la 

legislación que se ocupa de este asunto ¿punta sólo al deudor enriquecí- 
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do, pretender sustraerle, totalmente o parcialmente "la ganancia obtenida" y, aplicar 

tales sumas de dinero que importan millones, en beneficio de la generalidad, esto es 

hacer partícipes de ella a los sectores más necesitados del pueblo, de acuerdo, en parte, 

con principios totalmente nuevos de carácter social, (nota 47). 

En el art. 25 de la ley de reforma agraria se obliga a los propietarios y tenedores 

de tierras a "proporcionar al IERAC" los títulos, croquis, planos, si los hubiere, y demás 

datos que se le soliciten en relación con el inventario y Registro Nacional de tierras. El 

incumplimiento será sancionado por el lerac con multa de 100 a 1.000, sucres" (con la 

reforma de RO 167: 11 Vil — 67). He aquí una carga especial impuesta al propietario de 

tierras. 

Otras disposiciones de nuestra legislación agraria que limitan el derecho a 

dividir la propiedad rural, ni siquiera en el caso de particiones hereditarias que en rigor 

se producen por el ministerio de la ley, significan también otras tantas limitaciones del 

derecho de propiedad. 

En ciertos casos tales limitaciones adquieren un aspecto positivo, en cuanto 

imponen verdaderas cargas al propietario. El caso extremo es el del propietario obligado 

a la integración del fundo para que constituya una unidad agrícolamente productiva; 

entonces podría hablarse de la obligación de ser propietario. 

Resulta difícil establecer hasta qué punto las limitaciones de la propiedad 

sobre todo de la propiedad raíz, se encuadran dentro del derecho privado o del derecho 

público. En principio las limitaciones de orden privado que establece el Código Civil, se 

dirigen a proteger intereses individuales; como anota Troncoso Larronde, incluso las 

llamadas servidumbres legales, se encuentran impuestas en beneficio de los 

particulares y no en el del interés general, (nota 48). Piénsese efectivamente en las 

llamadas servidumbres de demarcación, cerramiento, tránsito, medianería, acueducto, 

luz y vista, todas las cuales sirven principalmente de utilidad a los predios vecinos. En 

igual principio se fundan las servidumbres naturales, y con mayor razón las voluntarias. 

Cosa parecida puede decirse de los derechos de uso, usufructo y habitación 

establecidos, voluntariamente. 

Las nuevas responsabilidades sociales del propietario se han acrecentado 

notablemente en los últimos tiempos, sobre todo por el desarrollo de una nueva 

valoración del derecho al trabajo. Como afirma Mario Londoño, "El derecho al trabajo 

constituye sin duda alguna limitación al derecho de propiedad, pues en la escala 

jerárquica debe colocarse en el peldaño inmediatamente inferior al derecho a la vida. 

Esta situación es rica en consecuencias prácticas, y el Estado debe tenerlo en cuenta 

para garantizarlo" (nota 48). 

INALIENABILIDAD. — Si bien el derecho de disponer de la cosa, entraña la posibilidad 

de enajenarla, aún esto - que viene a ser lo más propio del dominio -, admite ciertas 

limitaciones. 

A primera vista parece un contrasentido hablar de propiedad inalienable; ya 

que la propiedad supone precisamente que quien la tiene pueda disponer de ella 

mediante la enajenación o en otras formas (conversión, elaboración, destrucción, etc). 
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A veces la propiedad no se puede enajenar por razón de la falta de capacidad 

de su titular, y como una medida de protección para él mismo, ya que se considera que 

no debe quedar sujeto a la eventualidad de que sus representantes legales le dejen sin 

su patrimonio. Pero en estos casos, fácilmente se aprecia que la propiedad sigue siendo 

alienable; solamente una circunstancia accidental, y normalmente transitoria, impide la 

enajenación. Además, estas prohibiciones de enajenar puestas por la ley, con carácter 

más bien personal, no son absolutas: normalmente sí se puede llegar a la enajenación, 

solamente que se deben cumplir previamente especiales formalidades, como sucede en 

nuestro derecho, en el caso de los inmuebles administrados por tutores o curadores. 

También se puede imponer la inalienabilidad por decreto judicial, como 

medida para precautelar los intereses de otras personas distintas del propietario, 

principalmente en caso de juicios o como medida preventiva para asegurar el éxito de 

un juicio. Estas prohibiciones de enajenar tampoco tienen carácter absoluto ni 

permanente, sino por el contrario, son relativas (si se puede enajenar con permiso del 

mismo juez, a petición del acreedor, en remate, etc), y muchas veces preparan 

precisamente la enajenación forzosa de los bienes interdictos. 

Con carácter de garantía, se puede, igualmente, establecer una inalienabilidad 

contractual. Es frecuente la cláusula de no enajenar como complemento de contratos 

hipotecarios en garantía de préstamos. 

Pero junto a todas estas situaciones, existe la inalienabilidad de carácter real, 

es decir, por razón de la cosa misma, y que asume caracteres en general más absolutos. 

Además de los bienes comunes a todos los hombres (art. 621 del Código 

Civil), que no pueden enajenarse, porque precisamente no pueden entrar en el 

patrimonio personal o individual, siendo por naturaleza comunes; existen también 

bienes nacionales inalienables; y para despojarse de ellos, el Estado tiene que privarles 

primeramente de su condición de tales; es lo que la doctrina francesa llama la 

“desafectación''. 

La Constitución de la República prohíbe dar un carácter permanentemente 

inalienable a ciertos bienes. Se entiende que esto se refiere a bienes de particulares. Y 

la razón es obvia: la inalienabilidad absoluta, sin límites de tiempo, contradeciría el 

concepto de propiedad. 

En cambio, nada impide para que las leyes de la República impongan una 

limitada inalienabilidad, como sucede con las tierras baldías que se conceden a los 

denunciantes de las mismas, o con las adjudicadas por el IERAC dentro de los planes 

de Reforma Agraria y conforme a la respectiva ley, o con el patrimonio familiar, o los 

inmuebles adquiridos mediante préstamos concedidos por el Instituto de Seguridad 

Social, las Mutualistas de Vivienda, Cooperativas, etc. 

OTRAS LIMITACIONES. — Existen clases determinadas de bienes que no se pue- 
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den enajenar libremente a cualquier persona. Por ejemplo, las personas jurídicas 

establecidas de conformidad con el Decreto Supremo 212 del año 1937, y al Modus 

Vivendi celebrado con la Santa Sede, esto es, las personas jurídicas de carácter 

eclesiástico, no pueden enajenar sus bienes a favor de compañías o corporaciones 

extranjeras. 

Tampoco se pueden enajenar bienes raíces a favor de extranjeros, si están 

situados en la zona fronteriza, conforme dispone la correspondiente Ley de 1947. 

La libre negociación de divisas ha sido varias veces sujeta a limitaciones en 

nuestra historia, y actualmente rige al respecto el DS 239, publicado en RO de 17 de 

agosto de 1970, que limita la disposición de esos bienes. 

No entramos aquí a enumerar los múltiples derechos que, por recaer en una u 

otra forma sobre la propiedad, vienen a constituir otras tantas limitaciones de ella, como 

los usufructos, usos, derechos de habitación, fideicomiso y servidumbres. 

En conclusión, en nuestro actual sistema jurídico, a pesar de su inspiración 

liberal, existen muy numerosas limitaciones del derecho de propiedad. Una simple 

enumeración completa de todas esas limitaciones resultaría muy difícil de lograr. 

Solamente hemos querido señalar unos cuantos casos más significativos, sin agotar, 

indudablemente la materia. Puede, por consiguiente, apreciarse cuánta demagogia 

existe en afirmaciones superficiales, ligeras e inexactas de quienes hoy día consideran 

que la propiedad en el Ecuador es una institución de carácter absoluto, y sin sentido 

social. 
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