
TITULO II. 
DE LA PROPIEDAD. 

CAPITULO 1. 

ae los derechos reales. 

§ 1. DERECHOS REALES Y DERECHOS PERSONALES. 

72. Pothier dice que pueden tenerse dos especies de de­
rechos respecto á las cosas qUé se hallan en el comercio: el 
derecho que tenemos en una cosa, que se l1amajus in re, 
dereoho 7'cal, derecho por el cual aquélla nos pertenece, 
al menos bajo ciertos conceptos; y el derecho que tenemos 
con relación á una cosa, que se llama jus ad rem, derecho 
personal, derecho que ejercitamos contra la persona que se 
ha obligado á prestarnos una cosa. 

Las expresiones de derecho real y de derecho personal 
traducen mal el sentido de las locuciones admitidas en el 
lenguaje de la escuela, y que Pothier emplea, jus in re y 
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jus ad ren.. La de derecho personal es equivoca por s[ mis· 
ma, porqu. tiene, además, otras significaciones; as[ es como 
S8 dice q'Je el usufructo es un derecho personal, en el sen 
tido dr que, unido á la persona del usufructuario, se extin· 
gue con su muelte; se dice también que un derecho es per 
sonal cuando está exclusivamente ligado á la persona de 
aquél á quien pertenece, de suerte que sus acreedores no 
pueden ejercitarlo (art. 1166). 

Valdrla más servirse de la expresión que emplean los au· 
tores de derecho romano: "derecho de crédito;» ella indica 
pérfectamente la naturaleza del derecho que nosotros lla· 
mamos personal por oposición al derécho real: nace ne una 
obligación, es decir, de un vinculo de derecho que existe 
entre un acreedor y un deudor, y que engendra una accióu 
contra la perso:Ja oblig;\da, acción que tiende á que ésta ha­
ga ó dé lo que está obligada á hacer ó á dar (1)_ 

La expresión de derecho real da lugar 6. otro equivoco á 
causa de la {''(tensión que ha re~ibido en el lenguaje de los 
autores-modernos. Ellos dan este nombre á l"s derechos 
qúe derivan del poder que una persona ejerce sobre otra, el 
marido sobre la mujer, el padre O la madre sobre el hijo; 
ellos encuentran esta afinidad entré los derechos de potes­
tad y los derechos reales, y es que se puede hacerlos valer 
hacia y contra todos. por medio de accioDOs análog»s ú la 
reivindicación :2). Ha~ otros autores que van más lejos y 
dan el nombre de derechos reales á todos los que pertene· 
cen al estado de las personas, talos como el derecho de re­
clamar su nacionalidad, su filiación, el derecho de denega. 
ción; y aun dan el nombre de derechos real~s á las diversas 
facultades qua están garantidas por la Constitución, tales co· 

1 Potbi.cT', j'Tra,t,<t,ln (lo tlerecho ¡lo \lominio de propieda,(l," núm. 1 
2 Aubry ~/ Han, '~Curso tle, derecho civil francés" (4~ OCtiCiÓll), to_ 

mo 2°, página 51. 
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mo la libertad individual, la libertad religiosa /1;. Creemos 
que esto es confundir derechos de una naturalaza esencial 
mente diversa. Pothier c.uida de decir que la división de lús 
derechos en reales y personales es concerniente á las cosaS 
que están en el comercio; ahora bien, precisamente los de' 
rechos de estado personal, los derechos de p.)t.estad, los de­
rechos políticos están colocados fuera del comercio. No mezo 
clemos materias que nada tienen de común. Si decimos al· 
go de estas divisiones, es para manifestar el riesgo de las 
clasificaciones inútiles de que tanto gusta la escuela, y.las 
cuales, en lugar dI" simplificar las ideas, no hacen más .que 
embrollarlas. 

73. La delinicióll de los derechos reales y de los dere· 
chos personales qJe hemos dado, siguiendo á Pothier, da á 
conocer los caracteres del derecho real y del derecho de 
crédito. Cuando tenemos un derechu sobre la cosa, dice él, 
ella nos pertonece, al menos bajo cierto concepto: lo que 
quiere decir que tenemos su propiedad ó un desmembra­
miento de la propiedad. Esto supone un acto de enagena. 
ción por el cual la propiedad de una cosa se trasmite, Ó UD 

desmembramiento de la propiedad; lllego se opera una muo 
tación, la cosa pasa del patrimonio de una persona al de 
otra. Un derecho de crédito no nos confiere ni la propiedad 
ni Dn desmembramiento de la propiedad; únicamente no da 
una ación contra una persona que está obligada hacia nosotros 
eu virtud de un contrat,o de un cuasi-contra to, de un .dil­
lito ó un cuasi· delito. Esta obligación puede consistir en-un 
hecho ó en la abstención de un hecho; cuando el deudor 
está obligado á hacer ó no hacer, no puede ser cuestión de 
la trasmisión de Ul10f cosa, supuesto que no ha y cosa alguna 
que forme el objeto de la obligación. El deudor puede tam· 
biéa obligarse á dar uoa cosa; si el objeto de los contrayentes 

1 Ducaurroy, Donnier y Houstain, t. ~", p. 45, numo 69. 
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es únicamente el uso ó la guarda de la cosa, no se opera oin 
guna mutación de propiedad; pero el objeto puede también 
ser trasmitir al acreedor la propiedad de la cosa: ¿adquiflre 
en este caso el acreedor un derecho real ó un derecho ['or· 
.80nal? En ~I derecho antiguo, no adquirfa más que nn 
derecho de crédito, la propiedad no se transfería sino por 
la tradición, de suerté qne el acreedor tenia un c1er6r.h" 
contra la persona del deudor, pero este derecho tenuía á 
una transmisión de la propiedad. En esto habla como una 
mezcla de derecho personal y de derecho real; el derecho era 
personal en su principio, pero tenía por efecto uu derecho 
real. En nuestro derecho moderno, las cosas son más sen· 
cillas; él contrato transfiere la propiedad, luego el derecho 
real nace inmediatamente por la voluntad de las partes 
contrayentes. 

Resulta de la definición de Pothier que por el efecto del 
. derecho real, la cosa nos pertenece, al menos bajo ciertos 
aspectos. Esto no ofrece duda alguna cuando lo que se tras 
mite es el derecho de dominio, ó una servidumbr~, ó la 
enfiteusis, ó la superficie. No hay alguna duda sino respec 
to á la hipó teca. Este es un derecho real, pero se pretende 
que es un derecho de naturaleza particular que no desmem· 
bra la propiedad de la cosa hipotecada. A nuestro juicio, 
la hipoteca implica un desmembramiento de la propiedad: ya 
hemos dicho algo cerca de esta cuestión al tratar de la di· 
visión de los bienes (1.); volveremos á insistir en el utulo de 
las Hipotecas, que es el lugar de la materia. 

7l¡,. Pothier dice que el derecho real es el derecho en 
una cosa, y el derecho privado, el.derecho con relación á 
una cosa. Lo que supone que siempl. a3 una cosa lo que 
forma el objeto de los derechos, cualesquiera que sean, 10 
que 110 es completamente exacto. El deudor puede obligar. 

1 Véase el tomo 5", númoro 486. 
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se á hacer ó á no hacer; cuando se obliga á no hacer cier­
tamente que no hay cosa alguna que forme el objeto de la 
obligación; la obligación de h~.cer puede también cvmpren­
¡J,'r un simple hecho, sin qU I) el efecto de la obligación sea 
poner al acreedor en posesión.de una cosa. Luego el dere­
cho de crédito puede existir sin que haya una cosa que cons 
tituya su objeto. No sucede 10 mismo con el derecho real, 
que no se concibe sin una cosa sobre la cual So ejercite, y 
psta cosa debe ser determinada: una cosa indeterminada y 
un derecho de propiedad, ó de usufructo, ó de servidumbre 
en esta cosa son ideas contradictorias. Veremos una aplica­
ción de este principio al tratar de las obligaciones alteroá­
tivas; decide la cuestión de saber si la propiedad se trans­
fiere por estas obligaeiones. 

Así, pues, se necesita una cosa para que haya un dere· 
cho real. Bsta cosa, por otra parte, puede ser mobiliaria ó 
inmobiliaria. Síguese de aquí que el derecho real es unas 
veces mobiliario y otras inmobiliario, según que estriba en 
un mueble ó en un inmueble. Luego no hay que confundir 
la división de los derechos en reales y personales con la de 
los derechos en mobiliarios é inmobiliarios: la propiedad, el 
más considerable de los derechos reales, puede ser mObi 
liaria ó inmobiliaria. Esto es evidente. No obstante, á pe 
sar de la evidencia, se confunden á veces los dos órdenes úe 
ideas, al menos cuando se trata de las acciones. Las accio· 
nes no son otra cosa que los derechos ejeroitados judici<tl­
mente; luego tienen los mismos carácteres que los derech0s 
do donde nacen, ó por mejor dec'r, con los cuales se con· 
funden. Siguese de aquí que la acción real puede ser mo· 
biliaria ó inmobiliaria; no obstante, en el lenguaje jurídico 
se da á veces el nombre de acciones reales ó de materias 
reales á las demandas que tienen por objeto un inmueble, 
y se llaman acciones personales las acciones concernientes 
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á los muebles (1). Esta manera de expresarse es inexacta, 
y 'el legislador lo mismo que los intérpretes, deben evitar 
las expresiones inexactas, porque la ciencia del derecho exi­
je, antes que todo, la claridad del pensamiento y la. nitidez 
de) lenguaje. 

70. El derecho real existe en la cosa, dice Pothier. Lue­
go hay un v[nculo estrecho entre la cosa y aluél á quien 
pertenece, al· menos bajo ciertos conceptos. En este sentido, 
se dice que el derecho real es un derecho absoluto; el dueClo 
lo ejerce en la cosa sin que se nécesite proceder contra una 
persona obligad3, porque la cosa misma esta afectada de su 
derecho. Mientras que el derecho de crédito estahlecé un 
vlnaulo entre dos personas, el acreedor y el deudor; luego 
es un derecho relativo. Sigues e de aquí una diferencia ca­
pital entre las dos especies de derechos. Supuesto que el 
derecho real afecta la coso, aquél á quien pertenece puede 
ejercitarlo contra todo detentador de la cosa; esto es lo que 
Sd llama el derecho de prosecución, porque el que promue­
ve persigue la cosa en manos de todo detentador, sin que 
el demandado pueda oponerle que él no está obligado, por· 
que no es demandable corno deudor, sino corno detentador 
de la cosa; á decir verdad, lo que se persigue es la cosa, 
pero como no Sd puede obrar contra una cosa, ha sido pre­
ciso dar acción contra el que la retiene. Respecto á los de 
rechos personales, no puede tratar~é del derecho de prose­
cución. No hay vinculo más que entre el acreedor y el 
deudor; solamente éste puede ser perseguido. Pothier agre­
ga: óaquél que ha sucedido en la obligación. Los herede­
tos y otros sucesores universales pueden ser perseguidos, 
porqueestá'l obligados púr las deudas del difunto; pero 
úDicamante aquellos que representan al difunto son los que 
e&Mn obligados cuando aquél mismo lo estaba; los demás 

,1 ·DemoIombl>, Curso de código N~I'IJfI,'t. 9~,:núm. 465. 
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están obligados más bien como detentadores de los bienes 
que como deudores personJ les. 

El derecho francés, menos riguroso que el romano, ad· 
mite excepciones al principio que acabamos de establecer. 
J:;.;n primer lugar, hay derechos reales que no dan el dere· 
cho de persecución, y éstos son lo~ privilegios mobiliarios. 
Esto es una consecuencia del art. 2279, por cuyos términos 
«en materia de muebles, la posesión equivale á título,» lo 
que quiere decir que los muebles no pueden perseguirse, 
por acción real, en mauos de terceros poseedores de buena 
fe. La ley no establece más que una sola excepción para el 
privilegio del arrendador. Existe otra derogación en scntido 
inverso. El derecho personal no da acción sino contra el 
deuuor; luego no se puede hacerle valer contra un tercero. 
En el derecho antiguo, se aplicaba este principio al arren­
datario, que nn podia oponer su contrato de arrendamiento al 
comprador de la cosa arrenuada. El código civil le concede 
este derecho (art. 17l¡3). Se ha inferido de aqui que el con· 
trato de arrendamiento es un derecho real. La conclusión 
no es lógica. Exi~ten derechos reales que no tienen el de­
recho de persecución: tales son los privilegios mobiliarios; 
lo que no impidil 4ue los aCl·eedores privilegiados puedan 
oponer su derecho real á los terceros, acreedores, quiro­
grafarios. ASÍ, pues, el derecho de persecución no es de la 
esencia del derecho real. ASÍ, pues, aun cuando el arreu­
datario tuviese un derecho de persecución, no se inferirla 
que su derechó es real Pero no es exacto decir que él 
tenga el derecho de Fersecución; únicamente puede oponer 
su derecho al adquirente. Su derecho sigue siendo, pues, 
personal en su esencia. Volveremos á tratar la cuestión en 
el titulo del Ar'1"endamiento. 

76. Zachari:B sefiala una última diferencia entre los de-
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rechos réales y los derechos de crédito (1.). El derecho real 
afecta la cosa; el que lo ha concedido no puede arrebatar 
este dérecho por un nuevo acto de disposición, ya no puede 
disponer de la cosa sino en el éstado en que ella se encuen­
tra, es decir, afectada de un derecho real. Luego el que 
tiene un derecho Iln la cosa liene un derecho adquirido que 
puede oponer á los que adquieren posteriormente un dére­
cho en esa misma cosa; es decir, que en caso de colisión, 
el primer derecho supera al segundo. La aplicación más 
elemental de este principio se hace entre acreedores hipote 
carios; el primero en fecha predomina sobre los demás. No 
pasa lo mismo Ilon los derechos de crédito, que no dan dé 
recho sino contra la persona; ahora bien, sobre la persona 
del deudor, no se concibe derecho de preferencia. Es ver­
dad que el deudor que obliga su persona obliga por ese he· 
chosus bienes. Pero el derecho sobre los bienes que es la 
garantla de los derechos de crédito no es un derecho en 
estos bienes; es la consecuencia del carácter obligatorio de 
los derechos de crédito, es decir, d.e la ejecución forzosa de 
esos derech~s; estn ejecuciól1 forzosa es un derecho igual 
para todos los acreedores de un mismo deudor, un derecho 
que para todos nace rle la insolvencia de sn deudor; un d6-
rflc\1o que, por consecuencia, tiene la misma fecha para to­
dos, la de la quiebra. Supuesto que al anterior acreedor no 
tiene adquirido derecho sobre los bienes, no puede reclamar 
derecho de preferencia. 

§ n.-DE LOS DERECHOS Ó.ACCJONES MIXTAS. 

77. El código de procedimientos distingue las acciones 
en personales, reales y mixtas. Aplica esta distinción á la 
competencia: en materia personal, el demandado es citado 
ante el tribunal de su domicilio: en materia real, ante el 

1 Allbry y Ital1, Ourso de derecho civil francés, t. 2:, p. 50. 
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tribunal de la situación del objeto litigioso; en materia 
mixta, ante el juez de la situación ó ante el juez del domi­
cilio del demandado ¡¡¡rt. ;;91. El código no deline las ac­
ciones personales, reales y mixtas. De aquí interminables 
controversi,\s, al mellos Ijn lo ,'0 nccrniente á las acciones 
mixtas. N nsotros tlO tomamos parte en este debate, puesto 

que la materia es extralia á nuestro trabajo. No obstante, 
hay qne detenernos en la noción de la acción mixta, en sus 
conexiones con la división de los derechos. 

La corte de casación en sus observaciones, sobre el pro­
yecto de código de procedimientos civiles, hahía formulado 
los principios generales sobre las acciones. Tomamos de él 
las definiciones que el legislador no ha creído deber insertar 
mi p-I có,!igo, ¡¡on¡ue perteneren ú la doctrina mas bien que 
ú la ley (1;. «La accióp personal, deda el art. 6, es aque­
lla por la ellal EC promueve judicialmente contra aquél que 
nos está personalmente obligado, en yirtud de una obliga­
ción eOllveueional Ú de un ~on) prcnniso sin convención. 
Tiene por objeto prestaciones cualesquiera, ó la nulidad, ó 

la rescisión de un acto ilegal ó ilegitimo, ó la reparacióu de 
cualquier daflo. Llámase personal porque se liga á la per­
S()lIa obligada y porqutJ no puede dirigirse siTlo contra ella 
y sus herederos.» Se vé que la acción personal corresponde 
absolutamente al derecho personal ó de crédito; lo que es 
11IUy lági,''', no siendo la acción otra cosa que el derecho 
plOS8g!lido juJiciJllller,te. Lo lllis:no sucede con la acción 
real. "pO(' ella, llecía el alt. 7, se reivindica una cosa cier­
ta y determinada, lI;ouiliaria Ó inlllouiliaria, como de nues­
tra propiedad.)) Esta es la definición del derecho real, com­
prendiendo en la palabra Jlropiedad los desmembramientos 
de la propiedad. 

1 Esto pro'yecto Sll lulla (~Il ü,llluh J acc¡')M~, núm. 61, p. 17. 
P. de D.-TO'lO \1 15 
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En cuanto á la acción mixta, la eorte da una singular 
definición. «Existen acciones, ceela el art. 18, á las que se 
tés da eón máslJartieularida.d que á todas las demás el 
IlUmbre de acción mixta, es decir, á la vez real y personal, 
porque además de la reivindicación de una cosa, abrazan ea· 
si: siempre prestaciones. El proyecto enumeraba el! seguida 
esas acciones. «Las acciones mixtas son: la petición de he­
rencia, la demanda de partición de sucesión ó de uno ó de 
vario objetos particulares perteneciantes en c.)múu á varios 
individuos, la acción de deslinde.» Estas definiciones impli­
·can desde luego que hay además otras acciones llamadas mix 
tas; implican igualmente que las acciones mixtas por exce­
lencia nO son siempre mixtas, supuesto que puede suceder 
que no tengan por objeto prestaciones. Para tener una idea 
e-xacta de estas divisiones, necesitamos remontarnos al an· 
tigua derecho, no habiendo hecho la corte, en apariencia 
ál menos, más que formular en artkulos de ley la doctrina 
-ensenada por Polhier. 

78. Pothier di"e, como la curte de ca5ación, que hay ae­
'ilIOnes propiamente rmxtas, cuya naturaleza participa de 
la de las acciones reales y de la de las a~ciones personales. 

'.cuenta tres de ellas: la acciófl de deslinde, la acción de par· 
tición de una sucesión J la acción de partición de cualquie~ 
fa otra cosa. ¿Por qué Pothier considera esas acciones como 
mixtas? Acerca ,le este punto, él difiere de la corte de ca· 
sación, y la diferencia es considerable. La ':orte se fija en 
el objeto dé la d"manda que, a,lemás dé la cosa, estriba en 
prestaciones. POihier no habla de prestaciones; si las aecio 
nes mixtas parti, ipan de Id naturaleza de las accionaR persa· 
nales,es "porque nacen de un compromiso persona!.» En 
efecto, dice él, la accción de deslinde nace de la obligación 
que un cuasi-contrato forma entre vecinos y que los obliga 
á.demarca r sus heredades cuando uno de ellos lo pide: la 
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acción de partición 'lace también de la romanidad, la cual 
prod uce obligacione, entre los comunistas (1). 

Sea de ello lo que fuere, las dos définiclones de las aceio" 
nes mixtas concuerdan en un punto que, para nosotros, es 
esencial, yes que la a',ciÓll mixta liD signi[ica un derecho 
mixto pers()guido judicialmente. En cuant, a :a definición 
de Pothier, la cosa es evidente: pl'ecisamelJte porque el de· 
recho del actor para pedir el deslinde ó la partición deriva 
de un cuasi-contrato, es decir, de una obligación personal, 
es por lo que la acción real en su objeto toma un carácter 
personal. La definición de la corte de "as ldón 1)0 implica 
tampoeo r¡ue haya derechos mixtos; si los I:uhiese, la acpióp 
seria sif)mpre mixta, lo seria por ~ll ('sencia, mientras que no 
viene á serlo sino l'()!'que el actor, ademú;; de la cosa, recla· 
ma casi s'iem¡JI'e prestacioneE. Según esto, se podria Dagar 
r¡ue haya acciones llli'!:tas. En efecto, la acción real es el de­
rllcho real ejercitado judicialmente; luego la acción mixta de­
bería ser también el derecho mixto ejercita,lo judicialmentei 
mientras que en la doctrina de Pothier, li!. acción es real en 
cuanto á su objeto y no es personal, sino porque deriTa de 
una obligación; y, en la doctrina de la corte de casacióD, ha, 
bria que decir que la acción es siempre rcal, supuesto que las 
prestaciones que la vuelven mixta no son de su esen~ia. De 
todos modos no hay derecho mixto; en efecto, la razón no 
concibe que un solo y lIJismo derecho sea personal y real á 
un tiempo mismo, puesto que las dos especies de derecho 
difierén, en todos los conceptos como acabames de decirlo. 

79. Pothicr añade que existen acciones que se llaman 
mixtas en otro sentido. Son acciones por su naturaleza per­
sonales, pero que, con relación á algo que les es accesorio, 
participan de la naturaleza de la acción real. Tales son, di· 

1 Pothier, [n(roducción general á las {'oslumbresJ llúm. 1:;1. 



116 DERECHOS REALES 

ce él, las acciones que se llaman personales reales, ó pero 
sonales in rem scriptm, que nacen de una obligación per 
sonal, á cuya ejecución la cosa que es su objeto se halla 
afectada. Pothier da como ejemplo la acción de retroventa. 
El confiesa que esta acción es principalmente personal, su· 
puesto que nace de un contrato y de una obligación ,;on· 
tralda por el comprador. Pero, corno la heredad está afccl' 
ta á la ejecución de esta obligación, la acción de retroventa 
tiene de la natnraleza de las acciones reales, en que persi. 
gue la heredad y en que puede darse contra los terceros 
detentadores de la heredad. para que las abandonen corno 
afecta á la ejecución de la obligación del co~prador (1). 

El código civil parece qué consagra esta doctrina, Ségún 
los términos del art. 1661i, «el vendedor con pacto de res 
cate puede ejercitar su acción contra un segundo adqtJiren 
te, aun cuando la facultad de retroventa no haya sido decla 
rada en el segundo contrato.» Volveremos á tratar la cues 
tión en el título de la Venta; si se la entiende en el sentido 
de que la acción de retroventa del contrato puede iotentars8 
contra uo tercero detentador, no obligado, el código y Po­
thier dicen una cosa imposible, absurda: en efp0to, esto 
equivaldrla á decir que el que no e5 deudor es deudor, 
que el que no ha intervenido en el contrato e¡tá obli 
gado en virtud del contrato. Nos es repugnante impu­
tar tamarlo dislate á Pothier y á los autores del código 
civil. Sin duda que el vendedor puede prora br ('.ootra el 
tercer detentador, pero hay que ver en virtud de qué nc· 
ción. Desde luego observemos que la cláusula de retroven 
ta no da lugar á una acción judicial; es una condición re­
solutoria potestativa, luego condición resolutoria expresa, 
escrita' en el contrato; la venta queda resuelta desdé que el 

1 Pothier, Introduccit:}f"t a las costumbres, núm. 12:? 
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vendedor manifiesta la intención Rc'ria de usar del pacto de 

rescate. E,to decide ya lluestra cuestión. Supuesto (¡ue el 
ejercicio tld rescate no es nna accion, no puode decirse que 
,.

1 vendedor intenla la aeci(¡n Il~ retroventa e utra el tercer 
Jetentarlor. Desdo el momento en que el vendedor usa de 
su derecho, la venta queda res'lf'lt'l; el comprullor con pae· 
lo de rescate, no ha podido conferir al segundo ad1luirente 
más que un derecho igualm6ntc resolutorio; desde el mo­
mento en que el vendollor dedara al comprador que pre­
t.ende ejercer el rescate, la venta (¡[jeda resuelta, y por con· 
biguiente la segunda lo es igualmente. El vendedor primi. 
tivo vllOlve á entrar en su propiedad; se le considera como 
que siempre ha silla propietario, luego puorie reivindi~ar 

su cosa contra todo tercer detentarlor. Ea definitiva, la al 
ción que ,,1 intenta contra el poseed0r de la !tereiad es nna 
acción de reivindicación. 

80. Nuestra conclusión es f¡Ue no hay acción mixta, por 
que no hay uereeho mixto. 1.')s autore; que han escrito des· 
de la pU]Jlicación de nuestros cóuigos están muy divididos. S~ 
ven oLligarios á admitir acciones mixt~s, snpuesto que el 
código de procedimient.os las coloca en el número de las 
acciones; pero grande es su emuaroZ0 cuando se trata de 
explicar la naturaleza de estas accionos y do decir la razón 
por la cual son personales:í la vez que reales. NosotrJ3 
hacemos ú un lado el procedimiento y ú 1,,3 mt.ore. que de 
él tratan. "Iuestro único objeto es establ"c"r r¡ue si hay ac­
ciones mixtas, ni.) h:iy, sin emb<lrg'), derechos rnixtos. {)e.a 
mlllornhc dice, como l1os,¡tr'_\::) (jLE! n') !¡"j' dr'rAl!hos mixto3; 
esta f0rm:l d~ 18Tlguaje, agregrt, le eho,:arLl vivament~ si 
fue"11 empleada. Esta confesión cOIllI.,n" la teoria·de las ac· 
ciones mixtas, porque el den"cho no puede tener naturaleza 
diferente de la acción por cnyo medio se ejercita judicial. 
mente. Sin embargo, Demol,\mbe admite acciones mixtas, 
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y aun extiende el número considerando como tal lu acción 
que nace de la venta, teniendo el comprador un derecho 
real, supuesto que es propietario, y un derecho personal, 
supuesto que tiene un créditó contra el vendedor. Después 
de esto, hace la observación de que es's son dos derechos 
distintos que engendran dos acciones distintas; lo (jne mina 
la base misma de la doctrina que él profesa; desde el mo· 
mento en que hay dos acciones, una real y otra personal, 
ya no puede decirse que haya una sola y misma acción que 
séa real y personal, corno dice Pothier. 

La misma contradicción se encuentra en la aplicación que 
Dernolombe hace de la teoría de las acciones mixtas á las ac 
ciones de resolución, de nulidad ó de rescisión. Todas estas 
acciones son in rem scriptiE, según la doctri~a de Po\l11er. 
Pero Demolombe observa, y con razón, que derivándose "stas 
acciones de un contrate no pueden intentarse sino por una de 
las partes ccntrayentes contra la otra: únicamente después de 
/jue el contrato queda resuelto, anulado ó rescindido por el 
tribunal, es cuando el actor puede proceder contra los terce­
ros. ¿Su aceión contra los terceros es una acción de resolución, 
de nulidad ó de rescisión? La cuestión sola implica una he 
rejía jurídica: ¿se puede proceder contra u n tercero en viro 
tud de un contrato? La acción es una acción de reivindi· 
cación, como acabamos de decirlo de la acción de retroventa. 
Si sel1alamos estas contradicciones y estas incertidumbres, 
es para proveernos de una arma coro tra la teoría de las ae 
ciones mixtas. ¿CÓIIIO es que no hay dos autores que estén 
de acuerdo sobre la naturaleza de estas acciones? ¿Cómo es 
que aquellos mismos que ensenan que hay acciones mixtas 
se contradicen á cada paso? ¿No sería esto una prueba de 
q1l6 la distinción es falsa? 
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§ III.-¿CuALES DERECHOS SO" HEALES? 

81. El art. 543 enumera los principales derechos reales 
diciendo que se pnede tener sobre los bienes ó nn derecho 
de propiedad, ó ur:: simple derecho de uso, ó únicamente 
servicios que pretender. Por derecho de uso, el código en­
tiende el usufructo, el uso y la habitación, y por servicio, las 
servidumbres. Puede decirse en dos palabras que la pro" 
piedad es un derecho real, asi como todo desmembramiento 
de la propietla(~: tales son las servidumbres personales y 
reales. Tales son, además,:i nuestro juicio, las hipotecas; 
r:osotros hemos reservado la cuestió" ['1ra el titulo 'lile tra· 
ta de esta materia. En derecho francés, la cuestión de saber 
si la enfiteusis y la superficié son derechos reales, con el 
mismo titulo que las servidumbres, es debatida; según 
nuestro derecho, no hay duda alguna, puesto que tenemos 
leyes sobre la materia; nosotros expondremos los principios 
en nn anexo d libro Ir; es, pues, inutil detenernos por aho­
ra. También en el titulo consagrado á la anticresis exami· 
naremos si este derecho es real ó personal. Quedan la po­
sesión y la herencia, acerca de las cuales hay controversia. 

82. El código define la posesión en estos términos (ar· 
tlculo 2228): "Es la detención ó el goce de una cosa ó de 
un derecho que tenemos ó qUd ejercemos por nosotros mis 
mas, ó por etro que la tiene ó que lo ejerce en nuestro nomo 
bre." Se ve qne la ley ni siquiera califica la posesión d.e 
Jerecho, porque la detonción y el goce son hechos. Tal es 
tamlJién el lenguaje de los jurisconsultos romanos; si ellos 
hal,lan de un dereel", ,le poseer (jllS possidendi), es con 
relarión al prqpietario; pero este derecho de poseer no es 
un dorecho distinto de la propiedad, uno dE: esos derechos 
que pueden desmemhrase de ésta á titulo de derecho real; 
este es el ejercicio de la propieded. Los jurisconsultos ro· 
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manos hablan además de Iln derechn de posesión (jus pos-
3ession'is); entienden por esto el conjunto de los derechos 
que están ligados á. la posesión, considerada como aislada 
de l¡¡ propi8dad (1:' Decir que hay derechos ligados ú un 

hecho, no es declarar que este hecho es un dcredlO real. 
Los intérpretes modernos del derecho rom,lno estú" de 
acup.rdo en este pu~to. 

Se podría objetar que cnaildo se discutió el código civil, 
la teorla de la posesión "omana era ignorada. Luego hay 
que ver lo que IlnestJ:0S antigllos autores y POlhier, sobre 
todo, entendían por posesión. Como el código no S~ explica 
sobre la naturaleza ue la POSPSiÓll, la tradición adquiere 
grande autoridad. Pothip,r ha escrito un tratado Bsrecial 
sobre la Posesión, en el cual se lee: "Aun cúando la pose· 
sión no sea un derecho en la cosa y no sea en si misma 
más que un heclliJ, da, no obstantcl, al poseedor ci('rtos de­
rechos con relació,] ;í la COSi! que él posee)) (2). P"thier di· 
ce en seguida cuáles son esos derad!"s, y su doctrina es li­
teralmente la del código civil. Importa observar que ni si­
quiera discute la cuestión de saber si la ~osesión es un de­
recho real, '5 hace constar la negativa COIllO cusa aceptada 
y no discutida. En sn Tratado de la posesión, Pothier 
habla como intérprete del derecho romano; ha escrito una 
«Introducción general á las cClstumbres,)) en donde expone 
los principios del deredlO consuetudinario; pues bien, siem­
pre usa el mismo lenguaje: "La posesión, I,ro;,jamente, no 
es un derecho en la cosa, supuesto ljue se puede poseer una 
cosa con tAner derecho en ella, y que la ro~esió[] consiste 
en el hecho simple de poseer. No obstante, esta posesión 
tiene efectos de derecho.» Pothiel' enumera esos derecbos 
en algunas palabras; las vamos tí transcriLir para hacer 

1 Namnr, lIL6tilutas ti hislol'ÜJ del derec/¿Q rOIn(tl!O, t" 1 0, ti::' . .J:-h8_,l1U· 
2 Pothier, 'l'ratado de la posesión) llúmero 82. 
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constar que hay identidad entre el derecho antiguo y el de­
recho moderno: (el ", s~ presumo que el poseedor es el pro­
pietario de la cosa hasta que el verdadero propictari" ha ya 
justificado plenamente su propiedad; 2°, la posesio1 da al 
poseedor acciones contra los que los perturball Ó despojan; 
:3", cuando está acompañada de huena fe, da al poseedor el 
derecho de retener 1,,5 frutos que ha percibido hasta el dla 
de la demanda dd ¡,rüpiotario que ha justificado de su pro­
piedad; 4°, por último, hace adquirir al poseedor el dere­
cbo de propiedacl al c,¡bo deltiernpo requerido para la pres­
cripción)) (1 ,. 

Se pretende que los autores del eódigo civil han seguido 
en esta materia los I'rÍncipios del derecho canónico, el cual 
consideraba la posesión con un derecho real (2,. Esto su­
pone desde luego que la pososión era un derecho real según 
la legisladón cauónica; en seguida, que los redactores del 
código abandonaron en ost~ materia la tradición francesa, 
que se han separado de la doctrina do Pothier, su gula ha­
bitual. Ahora, nada dó todo esto oslú prol!ado; porque para 
establecer que la posesión era UlJ derecllO real según el de· 
recho canónicO, se citan las accio!lQs posesorias; abora bien, 
la teoria de las acciones posesorias nada tienon de común 
con lJuestra cuestión, y ]Jor otra parte, el c6digo de rroce­
dimientos no hace mús que reproJucir, en este punto, el 
al liguo dere~ho francés. En cuant'! á los autores del Có­
Jigo civil, IJO se cita una sola palauru de ellos que pruebe 
que hayan tenido la intenci6n de consagr<lr la doctrina pre-. 
tendida dc·1 dercclliJ (~anóllico, de I'relereneia á la de Po­
thier. Portalis 110 dice mús gue l1IJa sola palabra sobre la 
posesión, y esta palabra la toma del derecho romano. «La 

1 Potltier, llltroducciun qen c'l'iI 1 Ú las costu.!ltbrt's, número 107. 
~ Duruntou, Curw de rlercc/wfrallc{:s, tUlliD -1", p. 19.J, núm. 24.5. 
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p~Qpjedad, dice él, es un derecho; la simple posesión no es 
más q,ue un h.echQ' (1). 

Nosotros eouduimo3 que, según el texto y el esplritu de 
la ley, la posesión no es un derecho real (2). La opinión con· 
traria es más generalmente ensenada por los autOl'es fran 
CJI.se,S, Demolombe llega hasta decir que es cierto 'lile nues· 
tr,as leyes reconocen la posesión como un derecho re31. 
¿Cuáles son esas leyes? No hay otras que laR códigos civil 
y d.e procedimientos, los cuales dan al paseador los dere­
chos que hemos enumerado siguiendo á Pothier (3). A pe· 
sal' de esos derechos, Pothier no vacilaba en ensenar que la 
posesión no es un derecho real. Luego habría que probar 
que los autores de nuestros códigos han querido invocar y 
por qué han derogado el antiguo derecho. Teniendo la po· 
sesión absolutamente los mismos caráctere3 que los que te· 
nla en el antiguo derecho, debe decirse que ella es lo que 
silllD,pre ha sido, uu hecho que manifiesta la propiedad, he­
cho,con el cual la ley liga ciertos derechos. ¡,Por ,¡ué elle· 
gislador da cierto derecho al poseedor? Cuando expongamos 
esos derechos, diremos las razones por las cuales el código 
¡as otorga al poseedor, aun contra el propietari.). 

83. Colócase también el derecho do herencia entre los 
derechos reales. Duranton lo define en estos términos: «El 
derecho que tiene el heredero de perseguir al que relieno 
las cosas hereditarias, cún los fines de que éste 8St.; obliga. 
do á. reconecer la calidad del ac~or, J en consecuencia, do 
restituirle la herencia con todilS sus dependencias.)) Esta es 
la definición de la petición da herencia, es deci,', de la ae· 

1 Portalis, E'(l!U:'¡I;iúfl 110 dldtin)~ ;-1.:\ ¡ ¡~i;:1l ,IJ I.l 1'1'", ,"r_' l o' /, lIll_ 
mel'I.) ' 14 (Locré, tO'HO . .1':' p:¡giIJ:l ~~O). 1" 

2 Esta es la opin:ón dn 'l'o!llliel', tmllo :';", Ilú.l\. ¡S; t!p '.ú'Oplllllg. d(~ 
la. prescripción, núnw. :.; 10 .r 2:Z0; y üe Anhl'y " U;\ll, t.IJJllO ~'~, 1'. 7B_ 

3 De.rnoJÓmt.e, t. 9\ p. ~gl, ll(¡m. 477; Dt~llln.nte, C'un;:" fw<,ílif[c'o, 
tomo ~9, po' 448, llíuu{ 378, bis 8°~ Ducaul'l'oy, BOllllil'I y ltoHstaill, 
tomo 2?, p. 45, número 69. 
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ción que pertenece al heredero par:; hacer valer sus de· 
recbus; esta acción es real, es cierto;; pero ¿quiere decir 
esto que el derecho hereditario sca un derecho real? J1:! 
mismo DU!'l'1I1f011 (,()fllies« «'lIJe esta segunda especie de 
Jercchu r,'_~Jl ('nlra muelL) en la primera, la propiedad, so 
"re todo, l'll ;¡UDst!'" legislación, en la que, el hóredero es 
el ciJ1ltil1lll!lol' Jirecto dI' la persona elel difunto, y tiene de 
pleno dcre¡:J", la f,ropieda,1 y hasta la posesión que éste te­
nía cuunr!,) falleció.)) ¿Po!' qué, pues, ¡;" hace del derecho 
heredi\;\rio un del'eellO aparte" Ilurantnn contesta que el 
derecho re;ll l'O!lSistu (lH la e,'¡¡dad di, hurerlero (1 'l. E~ta es 
una idea que confe,amos no t'nt('nder. Siendo el dereeho 
real un derecho en la 80sa ¿rle 'lIJé manera uoa oalidad 
puede ser UIl derecho real? 

84, Queremos apresurarnos en nbandonar estas oeiosas 
disposicio!l¡'s que nada positivo ofrecen; si de ellas hemos 
dicho algo, es porque importa, en derecho, tener ideas cla­
ras y netas sohre todas las cosas, aun sobre las ahstr!lccio­
nos de que tanto gusta la escuela. Hay una cuestión má'S 
importante bajo el punto de vista de los principios, y que 
no carece de interés práctico. Pn'gúutase si las partes con­
trayentes pueder. establecer otros derechos reales que los 
que el código civil ha mantenido, agregando la enfiteusis y 
la superficie, arregladas por leyes especiales en Bélgica. 
Generalmente so acepta la afirmativa, con excepción de al· 
gunos disentimientos \2). A nuestro juicio, ni siquiera ha)' 
IIn motivo para dudar. ¿Qué cosa es un derecho real? Con 
excepción de lit propiedad, que se halla fuera de la cuestión, 

1 DlI;"wlou, tÚi!W -lO, }I, 191, UÚlll. '.:~.lG. Cont:rJC'_l'('sr, DemolofIlbe, 
t01HO !)'\ ]l. :::t'o, 1!(wwrIJ ,1';,':;. 

~ To':]lli'l'l l(:fJJi) :/', ¡¡;I:". <jG; Vucallrroy, l~oHl~ier y Homdain, to­
mo ~", p. J;J. IJÚJll. 6H. Sí'lltüllcÍi.18 du tlt\liegatla ;:pülaciólJ. de 25 de 
Junio Ül' hS:a, y de 1:3 tlo Febrero do 18:;-1 (D.dloz, f n la J"alahI'a 
ji/'opied41d, UÚitl. üG, 1°, Y (),S, 1 "). En F;('IIt,i¡lo üontra!'io, Den,olnm!JI', 
tonlO ~Y'~ llÍtnH:L úl;J-51F; Au!)ry y l{¡W 1 tumo 2") JI. ·ton) nota 1. 
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son desmembramientos de la propiedad, es decir, actos de 
propiedad, maneras de utilizar la propiedad, de aprovechar. 
la. ¿Nuestra cuestión se reduce, pues, á saber si el propio 
tario es libre para hacer de la cosa que le perteuece el uso 
que quiera? La afirmativa es un axioma, y ésta está escrita 
en nuestras leyes. Según los términos del art. M4, «la 
propiedad es el derecho de gozar y de disponer de las cosas 
de la manera la más absoluta.» Así, pues, el dueño PUIJ­

de desprender de su propiedad los derechos que quiera 
créar, en consecuencia, derechos reales á su antojo. El ar 
tieuló 686 está concebido en el mismo sentido.» Se permi 
te, dice el artículo, que los propietarios establezcan en sus 
propiedades las servidumbres que gusten. Hé aquí una apli· 
~ación de nuestro principio. Si los propietarios tienen un 
poder ilimitado para establecer servidumbres ¿por qué no 
hablan do poder establecer otros derechos réales? 

Verdad es que los arts. 544 y 686 contienen restriccione., 
al poder absoluto que en favor del dueño estamos reivindi· 
<landa. El art. M4, despué; de haber diohl que el propie 
tario tiene un derecho absoluto sobre la cosa, agrega que 
no puede hacer de ella un uso prohibido por las leyes. Lue· 
go debe verse si existen leyes que prohiban establecer otros 
derechos réales que los que el código prevee El art. M3 
enumera los derechos reales: ¿esta disposición es Ji mitativa? 
En los términos ciertamente que no hay limitación: «Puede 
tenerse en los bienes ó en un derecho de propi,]llad, ó un 
simple derecho de goce, ó únicamente servicios que preten 
der.» Esta disposición podría suprimirse del código Napa 
león, pues sólo sirve de transición entre el titulo 1 del li 
bro II y los títulos que siguen. No tiene por objeto limi 
tal' el número de los derechos reales, porque no pronuncia 
esta frase; es tan poco limitativa, que ni siquiera comprende 
todos los derechos reales de que trata el código; las hipote-
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cas no están allí comprendidas, y :;8 obstante, el art. 2t 14 
dice que la hipoteca es un tlerecho rC,'~1. ¿Si no hay restric· 

ción en los términos del art, ti43, la bal:la en el espíritu de 
Lt le]? P'lt!ría creerse, según la Exposiéión de lllutiV03: Treil­
hanl dice que: sólo tres especies de derechos pueden te· 
nene sobre los bienes: ó un derecho de propiellad, ó un 
simple goco ó únicamente servicio de bienes ralces .• Perl) 
lo que sigue del discurso nos revela el pensamiento del ora­
dor tlel goLierno.)) Así os que dice él, nuestro codigo deja 
"balido hasta el menor litigio d" "se. derecho de propiedad 
conocido en otro tiempo bajo los nombres de Señoría le!¿ 
rlal y sensual (ti.» l';ntendido un este sentido. el art. 543 
110 hace más que confirmar la abolición de los derechos feu­
dales pronunciados por la Asamblea constituyente. Vamos, 
que aun esto era inútil; en todo easo, e,to nalla tiene de 

común con el ,stablecimiento de derechos reales extraños al 
feudalismo. 

El art. 686 contiéne una restricción que tiene el mismo 
sentido. Se permite, dice el artículo, que los propietarios 
establezcan las servidumbres que se les ocurra, «con tal que 
estos servicios nada teogan de contrario con el orden pú­
hlico.)) ¿Cuál es este orden público 'loe la ley quiere resguar· 
dar? Nosotros hemos dicho que por orden público se entiende 
el estado de las personas, la capa"ieJad ó la incaracid~d que 
de esto resulta. Las servidumbres no ataú"!l al orden público 
sino en un puesto: con el nombre ,le s'_,rvidumbre, las p~r· 
tes contrayentes podrlan restab!cc'cr la Sf'ÜOIÜ del I'ro[>i,,­
tario dominante y por consigniel,te la "'l¡'jeión del propie­
tario sirviente:; semejante conven~ión serí:l contraria al oro 
don público, supuesto que tendwía á privar á las personas 

1 T[¡~jlllall, !j';xpo¡.;ieiún tlll IlII)ti\"p..:, 11(\1 títlllo l° .le! 'J~ libro, U(L 

mero:..!:.!. (I.o(~l'é, t.UPlO 4", JI.3::!). El l"l'I,dol' dul Tl'illllllado da tam_ 
Líen \lll sunt,¡tlo rvstrieti\'o al ilrtínl~O DU (Illf')},Jllc de GOUpjLPH':­
folu, 11óm. 12, en Ijocfé, tomo 4',', p. ;3G.) 
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de Sil libertad colocándolas en un estado de dependencia 
rS$peoto á otras personas. ¿Y era necesario afladir semejan. 
te restricción 1m el art. 686? Nó, porque no hace más que 
reproducir el principio general del art. 6, pUl' cuyos tér­
minos no se pueden derogar por conv',ncion8s jl1l'tiwlares 
las leyes qne interesan al orden púLli,?o. Es cierto que los 
arts. 6 y 686 no pr<>hiben más que los derechos reales que 
restablecerían la súberanía feudal. 

DemoJombe se prevale del principio asontado por el ar· 
tlculo 6 y aplicado por el 686, para sostener que los dere 
ehos reales son de orden público, y que, por lo tanto, sería 
derogar el ordén público establecer los que no están consa· 
grados por el código. Funda esta doctrina eu una delinicion 
muysiogular de las leyes que interesan al orden püblico. 
«Evidentemente, dice él, que se npcesitan colocar en el nú' 
mero d~ estas leyes aquellas que illtp.resan á los terceros, 
al público, Id seguridad dEl las convenciones, la manera de 
trasmisión de los bienes. Anora bien, la ley que determina 
y org~Diza los derechos reales de que son susceptibles los 
biooes, interesa sin duda en el mas alto gradú á los terce 
ro&, al público, el modo de transmisión de los bienes, la se­
gtuidad d~ las convenciones. Luego aquella es una ley de 
orden público: luego los particulares no pueden cambiarla; 
luego una ley semejante, en la enumeración de los derechos 
reales que ella reconoce, debe necesariamente considerar­
se como limitativa:» Una sola cosa falta á este razona 
miento, y es la prueba de la proposición An qUtl se apoya. 
¿En dónde e~tá dicho, sea en pucstras leyes, sea en la tradi­
ción, que las palabras ol'denpüblico signilican lo que Dé· 
molombe les hace decir? Esto es tan evidentemente nna 
definición imaginada por las necesidades de la causa, que 
es inutU combatirla, y ¿se combate una quimera? Todo lo 
que puede decirse, es que las palabras orden público, tie· 
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nén un sentido todavía m:í~ amplio en la doctrina y en la 
legislación; jamás se ha p"lllIitida á los particulares que de­
roguen las leyes concernientes al interés general. El debate 
S~ reduce, pues, á los siguientes términos: ¿Es de interés 
general que al pr"rietaria esté limitado en el uso que quill­
re hacer de la cosa, estableciendo en ella un derecho real 
sea el que fuere? Hay que decir que sí, si tales derechos 
conciernen á la lib3rtad de los fundos y de las personas, 
proclamada por la Asamblea constituyente. Debe res pon 
derse que nó, desde el momento en que las convenciones 
de las partes no tienen por objoto más que su utilidad pri­
vada. ¿Exiote una razón de interés general para limitar esas 
convenciones? Cosa singular, el mismo Demolombe dice lo 
contrarío. Confiesa que hay una ventaja social en que los 
mismos bienes pueden servir al mismo tiempo á un número 
mayor de personas; esto es, dice él, favorecer los inte­
reses de la humanidad, de la agricultura, de la industria 
y del comercio. ¿Y bs convenciones que favorecen todos 
Jos intereses generales imaginables serian ~ontrarias al or­
den público, en tanto que es, sinónimo de interés ;¡úblí­
ca (1 J. 

815. La jurisprudencia ofrece pocos monumentos acer~a de 
la materia. Esto explica el silencio del código. Una expe­
rienda secular había hecho conDe3!' los derechos reales más 
o!'di!'wios, y desde la publicación del código, apenas se han 
produ"¡do algunos casos no previstos pnr la ley, en los cua­
les la propiedad se desmombra, ó por mejor dicho, se dis­
tribuye (2) . .'\Ierlin h.lce las obse!'vacioues de que no es ex­
tJaonlinario ver 5imnltamente una comuna propietaria de 
un bosque y un particular propietario de los árbr>les que 
crecen en ese bosque. Esto puede acontecer cuando se ceda 

1 l)t~m(Jlnltll>tl, torno !Y', p. 4.-lÜ, núm~. 51:-> y 8iguíentp~. 
j (\)IllPÚl'CSl1, AuLJry ~; Han, t. ~?, pfo. 322, bis, p. 409. 
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un bosque cou reserva de tales ó cuales árboles que en él 
crecen; .ó la prescripción puede c';nvertir en propiedad el 
dereha de· uso águe estaba limitada la comuna en un prin· 
cipio : 1\ Merlln llama á la propiedad dividida de tal ma 
nera una propiedad parcial. Si está dividida la plopiedad, 
ya no es entera, luego está desmémbrada, y por consiguien­
te, puede considerarse el derecho á ciertas especies de cir­
boles como un derecho real. 

Se ha presentado el caso, 'f ha sido resueIto por la eorte 
de casación que ese derecho no es sola mene un derecho en 
Jos árboles, sino también un derecho en el suelo, en el sen· 
tido de qué el propietario del bosque está obligado á dejar 
subsistir aquella especie de árboles á perpetuidad. Su de· 
recho, pues, ya no es Integro, porque una parte del inmue­
ble pertenece al que tiene derecho á los árboles; este dere· 
.eho es inmobiliario, y por consiguiente, un derecho real, 
un verdadero desmembramiento de la propiedad (2). 

8!i a. La comuna de la Bresse, que dependía eu otro tiem­
po de la Lorena, está circuida de montañas cuya pendiente 
está cubierta de bosques y de malezas y la cima de céspedes 
¿e los que se llaman bálabos. Desde hace mucho tiempo el 
dominio y la comuna se disputan la propiedad de los Los 
que., tierras y césped cs. Se ha fallado que la propiedad de 
los bosques pertenece á la comuna. Propietaria dé los bos 
ques la comuna lo es por lo mismo del suelo. Respecto á 

los bálagos, fué declarado propietario el Estad 11 y su deré· 
cho es también un derecho en el inmueble. Hé aqu[ un 
nuevo caso de propiedad parcial. Esta no es "na servidum· 
bre, dice la corte, son propiedades simultáneas, pero dis· 

1 Merlín, (Juest'ior¡es de derecho, cuId. palabra contunales (Bieiies), pet. 
r .. !\fo '¡~. 

2 Bentelluia (le oasación, de 20 de Feurero de 1851 (Dalloz, 1851, 
1.55). 
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tintas, que coéxisten en el mismo suelo (1). Desde el mo­
mento en que el suelo pertenece á varios, sin que haya in­
división y t~mbién sin que el terreno esté dividido, debe 
decirse que el auelo está desmembrado. En el caso de que 
se trata, la propiedad principal pertenecla á la comuna, ella 
era la que pose fa las montañas; el Estado tenia una parte 
de esa propiedad, el derecho IÍ los bálagos, á titulo de de· 
recho en el inmueblé, luego d e derecho real inmobiliario. 

81) b. Dos propietarios poseían cada uno, en Ivry la-Bao 
taille un molino cuyas ruedas eran movidas por nn canal 
derivado del Eura y dividido en dos ramales. Una calzada 
separaba los dos molinos; en el terreno dé esta calzada, á 
lo largo de la ribera de uno de los ribereños, estaban plan­
teados unos sauces y unos alisos; el otro ribereño plantó 
unes chopos en la pradera que corrla á lo largo de la cal· 
zada. Las yerbas creclan por toda la extensión de la calza· 
da. La corte de Rouen juzgó que cada uno de los ribere­
fías tenia un derecho de ca propiedad en la calzada, con 
la obligación de usar de ella como en el tiempo pasado, es 
decir, que uno de ellos no podrla pretender más que á los 
sauces y á los alisos, con la obligación de conservar el riba­
zo en buen estado, y que el otro continuarla explotando la 
yerba hasta la orilla del agua, y tendrla el derecho de plan. 
tar y de transplantar en la pradera, hacia adelanté de dichos 
sauces y alisos. A recursO de casación, la corte decidió que 
los arts. M4, 1)46 Y 1)1)2 del código civil eran declarativos 
del derecho común relativamente á la naturaleza 'J á }os 
efectos de la propiedad; 'lue estas disposiciones nada tenlan 
de restriCtivo ni de prohibitivo, que no excluían, pues, las 

1 Sentencia de Nancy, de 16 de Agosto de 1832, confirmada IJor 
una sentencia de denega,la apelación, de 26 de Dioiembre ,le ¡8<S3 
(Dalloz, Propiedad, número 69). 

P. de lJ.-rollo VI 17 
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diTérsas modificaciones y deseo m posicionés de que es sus· 
ceptible el derecho de propiedad. (f l. 

En el presente caso, esta descomposición era muy singu· 
lar: el terreno era una co·propiedad de los dos ribereñtls, 
petCl los productos estaban divididos; el derecho á dichos 
frutos, siendo un derecho al suelo, era, por lo mismo, in· 
mobiliario; luego los propietarios tenlan una ca-propiedad, 
pp,ro desmembrada por el derecho en los productos que pero 
teneclan exclusivamente al otro. 

En este negocio, el abogado general de la corte de casa­
ción hizo observar que exisUan numerosos ejemplos d<1 e.ta 
descomposición de la propiedad; que, en muchas Iocalida· 
des, exisUa ésta respecto á los prados, de los cuales una yero 
ba pertenecla á uno de los propietarios, y la segunda ó ter­
cera yerba al ot.ro; que en la Bresse, los estanques pertene­
cen, por esp&.cio de dos aMs, en cuanto al agua y á la pes­
ca, á un propietario, y al tercer año, en que sé ~es deseca, 
ÍI otro propietario, el cual es dueflo del suelo y recoge los 
frutos. Estos derechos diversos, en materia de estanques, 
llevan nombres diferentes: se llama derecho de evolage 
(pesca) el goce que uno dé los propietarios tiene en su fon­
do en tanto qne es en naturaleza un estanque; 'i se llama 
derechó de assec el goce de este mismo fondo que pertene­
ce al otro, cuando queda seco. La corte de casación ha man· 
t/lnido esta división de goces, que realmente implica un des~ 
membramieto de la propiedad (2). 

86. ¿El vendedor puede reservarse á perpetuidad el de· 
recho de caza, para si 'i para todos los que le suceden en 
sus derechos? Esta cuestión es más dudosa que las que aca· 
bamos de examinar. La corte de Amiens la ha resuelto alir. 

1 Sentencia ue denegada apelación, ue 13 ele Febrero (le 1834 
(DalIoz, Prop;edad, níttn. 68, 1°). 

2 Sentencia de 31 de Enero de 1838 (Dalloz, Sucesión, núm. 1526). 
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mativativamente ({). Ella se funda en el principio incontes­
table, á nuestro juicio, de quo la trasmisión de la própiedad 
es susceptible de todas las estipulaciones que nada tengan 
de contrario ,', las leyes, á las buenas costumbres y al orden 
público, La corte infiere de aquí que el propietario, al ven· 
der su heredad, puede reservarse tal ó cual parte de sus de­
rechos en la tierra que enagena, notablemente el derecho 
de caza, que no es más que un accesorio ó un desmembra­
miento de la propiedad. Sé objeta que esto equivaldría á 
restablecer el derecho de caza, derecho feudal, que fue su· 
primido por las leyes de la Revolucion, y que el código pro. 
hibe que se restablezca (21-

Nosotros, con la corte de Amiens, creemos que el dere­
cho de caza, en sí mismo, no tiene ningún carácter de feu­
dalismo; pertenece al propietario; Juego puede desprenderlo 
de su propiedad; puede, alquilarlo, venderlo; si este dé­
recho puede cederce temporalmente ¿por qué no habrfa de 
poderse reservar perpetuamente? Por lo menad, el feudalis· 
mo no entra en la cuestión; lo que caracterizaba el derecho 
feudal de caza, era que pertenecía á los señores á título de 
señorío en las tierras de sus vasallos, los ruales no tenían 
el derecho de cazar; mientras que en el caso de que se tra· 
ta, el comprador que consiente en la reserva perpetua del 
derecho de caza, ejercita su derecho cediéndolo y perci· 
hiendo el precio de la cesión; y la reserva se lleva á efecto 
no á título de señorío, sinO como oondición de la transmi­
sión de la propiedad; ella no implica ninguna dependencia 
del comprador que consiente, porqne trata ele igual f¡ igual 
y recibe el precio de su renuncia. 

Hay otro motivo para dudar, el cual nos parece más se· 
rio. La reserva del derecho de caza á perpetuidad ¿no es 

1 Sentencia de 2 de Diciembre de 1835 (Dalloz, Gaza, núm. 44_ 
:1 Esta es la opinión de Demolombe, tomo 9', p, 4112, nlím. 526. 
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acaso una servidumbre? Si es una servidumbre ¿no era pre­
ciso resolver, en el caso de que se trata, que la reserva del 
vendedor era nula, puesto que se habla hecho para él, sus 
herederos y demás representantes de sus derechos; siendo 
asl que el articulo 688 prohibe imponer un servicio en un 
fundo á favor de una persona? Nosotros creemos que, en 
efecto, tal reserva constitula una servidumbre. Cazar es uno 
de los modos de usar ó de gozar de su propiedad; ahora 
bien, el goce desprendido del fundo es una servidumbre. La 
dificultad consiste en saber si dicha servidumbre puede esti­
pularse á favor de una persona. Este es nuestro parecer. En 
efecto, el código admité tres servidumbres personales, el usu­
fructo, el uso y la habitación; el uso es un usufructo res tri n -
gido; si se puede conceder una parte de los frulo, de un 
fundo, á titulo de servidumbre, ¿por qné no habla de po­
derse ceder el derecho de caza, el cual es también un modo 
de disfrutar? ¿El derecho de caza puede también estipularse 
á titulo de servidumbre real? Volveremos á tratar la cués­
tión en el titulo de las Servidumbres. 

i 1= 
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