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TITULO II.

DE LA PROPIEDAD,

CAPITULO L

e los derechos reales.

§ I. DERECHOS REALES Y DERECHOS PERSONALES.

72. Pothier dice que pueden tenerse dos especies de de-
rechos respecto 4 las cosas que se hallan en el comercio: el
derecho que tenemos en una cosa, que se llama jus in re,
derecho rcal, derecho por el cual aquélla nos pertenece,
al menos bajo ciertos conecaptos; v el derecho que tenemos
con relacion 4 una cosa, que se llama jus ad rem, derecho
personal, derecho que ejercitamos contra la persona que se
ha obligado 4 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
p. de D.—ToMo VI 14
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jusad rem. La de derecho personal es equivoca por s mis-
ma, porque tiene, adern4s, otras significaciones; asi es como
se dice que el usufructo es un derecho personal, en el sen
tido dc que, unido 4 la persona del usufructuario, se extin-
gue con su muerte; se dice también que un derecho es per
sonal cuando esti exclusivamente ligado 4 la persona de
aquél & quien pertenece, de suerte que sus acreedores no
pueden ejercitarlo (art, 1166).

Valdrfa mds servirse de la expresion que emplean los au-
tores de derecho romano: «derecho de erédito;» ella indica
perfectamente la naturaleza del derecho que nosotros 1la-
marmos personal por oposicion al derécho real: nace de una
obligacién, es decir, de un vinculo de derecho que existe
entre un acreedor y un deudor, y que engendra una aceion
contra la persona obligada, aceisn que tiended que ésta ha-
ga 6 dé lo que esta obligada a hacer o 4 dar (1).

La expresion de derecho real da lugar & otro equivoco &
causa de la extension que ha recibido en el lenguaje de los
autores-modernos. Ellos dan este nombre 4 los derechos
que derivan del poder que una persona ejerce sobre otra, el
marido sobre la mujer, el padre 0 la madre sobre el hijo;
ellos ¢ncuentran esta afinidad entré los derechos de potes-
tad y los derechos reales, y es que se puede hacerlos valer
haeia y contra todos, por medio de acciones andloges 4 la
reivindicacion {2). Hay otros autores que van mas lejos y
dan el nombre de derechos reales & todos los que pertene -
cen al estado de las personas, tales como el derecho de re-
clamar su nacionalidad, su filiacion, el derecho de denega-
cion; y aun dan el nombre de derechos realus 4 lag diversas
facultades que estan garantidas por la Constitucion, tales co-

1 Pothier, “Tratals de derechie do dominio de propiedad,” ndm. 1
2 Aubry ¥ Raa, “Curso de derecho civil francés” (4* edici6n), to—
mo 2°, phgina 51.



DZRECHOS REALES Y PERSONALES 107

mo la libertad individual, la libertad religiosa /1. Greemos
que esto es contundir derechos.de una naturaleza esencial

mente diversa. Pothier cuida de decir que la division de los
derechos en reales y personales es concernients 4 las cosa$
que estin en el comercio; ahora bien, precisamente los de-
rechos de estado personal, los derechos de potestad, los des
rechos politicos estin eolocados fuera del comercio. No mez-
clemos materias que vada tienen de comin. Sideeimos al-
go de estas divisiones, es para manifestar el riesgo de las
clasificaciones initiles de que tanto gusta la escuela, y las
cuales, en lugar de simplificar las ideas, no hacen mas que
embrollarlas.

73. La definicion de los derechos reales y de los dere-
chos personales que hemos dado, siguiendo 4 Pothier, da 4
conocer los caracteres del derecho real y del derecho de
erédito. Cuando tenemos un derechu sobre la cosa, dice él,
ella nos pertenece, al menas bajo cierto concepto: lo que
quiere decir que tenemos su propiedad 6 un desmembra-
miento de la propiedad. Esto supone un acto de enagena-
cion por el cual la propiedad de una cosa se trasmite, 6 un
desmembramiento de la propiedad; luego se opera una mu-
tacién, la cosa pasa del patrimonio de una persona al de
otra. Un derecho de crédito no nos confiere ni la propiedad
ni un desmembramiento de la propiedad; inica mente no da
una acién contra una persona que esta obligada hacia nosotros
eu virtud de un contrat,o de un cuasi-contrato, de un de-
lito 6 un cuasi-delito. Esta obligacién puede consistir en.un
hecho 6 en la abstencién de un hecho; enando el deudor
estd obligado 4 hacer 6 no hacer, no puede ser cuestion de
la trasmision de ung cosa, supuesto que no hay cosa alguna
que forme el objeto do la obligacion. El dendor puede tam-
bién obligarse 4 dar una cosa; si el objeto de los contrayentes

1 Ducaurroy, Bonnier y Roustain, t. 2%, p. 45, num. 69,
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es unicamente el uso 6 la guarda dela cosa, no se opera nin
guna mutacién de propiedad; pero el objeto puede también
ser trasmitir al acreedor la propiedad de la cosa: jadquiore
en este caso el acreedor un derecho real 6 un derecho por-
sonal? En el derecho antiguo, no adquirfa mds que un
derecho de crédito, la propiedad no se transferia sino por
la tradicion, de suerte que el acreador tenia un derecho
contra la persona del deudor, pere este derecho tendia 4
‘una transmisién de la propiedad. En esto habia como una
mezela de derecho personal y de derecho real; el derecho era
_personal en su principio, pero tenia por efecto un derecho
real. En nuestro dereche moderno, las cosas son m4s sen-
cillas; &l contrato transfiere la propiedad, luego el derecho
réal nace inmediatamente por la voluntad de las partes
contrayentes.

Resulta de la definicion de Pothier que por el efecto del

_derecho real, la cosa nos pertenece, al menos bajo ciertos
aspectos. Esto no ofrece duda alguna cuande lo que se tras
mite es el derecho de dominio, ¢ una servidumbre, 6 la
_enfiteusis, 6 la superficie. No hayalguna duda sino respec
to & la hipoteca. Ksto 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 cuestidn al tratar de la di-
vision de los bienes |1); volveremos 4 insistir en e! titulo de
las Hipotecas, que es el lugar de la materia.

74. Pothier dice que el derecho real es el derecho en
una cosa, y el derecho privado, el derecho con relacién &
una cosa. Lo que supone que siempre 23 una cosa lo que
forma el objeto de los derechos, cualesquiera que sean, lo
‘que no es completamente exacto. El deudor puede obligar-

1 Véase ol tomo 5°, nimoro 4386,
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se & hacer 6 4 no hacer; cuando se obliga 4 no hacer eier-
tamente que no hay cosa alguna que forme el objeto de la
obligacion; la obligacion de hacer puede también compren-
der un simple hechio, sin que el efecto de la obligacion sea
poner al acreedor en posesion.de una cosa. Luego el dere-
cho de crédito puede existir sin que haya una cosa que cons
tituya sn objeto. No sucede lo mismo con el derecho real,
que no se concibe sin una cosa sobre la cual so ejercite, y
esta cosa debe ser determinada: una cosa indeterminada y
un derecho de propiedad, 6 de usufructo, ¢ de servidumbre
en esta cosa son ideas contradictorias. Veremos una aplica-
cion de este principio al tratar de las obligaciones alterna-
tivas; decide la cnestion de saber si la propiedad se trans-
fiere por estas obligaciones.

Asf, pues, se necesita una cosa para que haya un dere-
cho real. Hsta cosa, por otra parte, puede ser mobiliaria ¢
inmobiliaria. Siguese de aqui que el derecho real es unas
veces mobiliario y otras inmobiliario, segan que estriba en
un mueble ¢ en un inmueble. Luego no hay que confundir
la divisién de los derechos en reales y personales con la de
los derechos en mobiliarios é inmobiliaries: la propiedad, el
mis considerable de los derechos reales, puede ser mobi-
liaria 6 inmobiliaria. Esto es evidente. No obstante, 4 pe
sar de la evideacia, se confunden 4 veces los dos 6rdenes de
ideas, al menos cuando se trata de las acciones. Las accio-
nes no son otra cosa que los derechos ejercitados judicidl-
mente; luego tienen los mismos cardcteres que los derechos
de donde nacen, ¢ por mejor decir, con los cuales se con-
funden. Siguese de aqui que la accion real puede ser mo-
biliaria 6 inmobiliaria; no obstante, en el lenguaje juridico
se da a veces el nombre de asciones reales 6 de materias
reales 4 las demandas que tienen por objeto un inmueble,
y se llaman acciones personales las acciones concernientes
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4 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.

78. El derecho real existe en la cosa, dice Pothier, Lue-
go hay un vinculo estrecho entre la cosa y ajuél 4 quien
pertenece, al-menos bajo ciertos conceptos. En este sentido,
se dice que el derecho real es un derecho absoluto; el duefio
lo gjerce ea la cosa sin que se nécesite proceder contra una
persona obligadz, porque la cosa misma esta afectada de su
derecho. Mientras que el derecho de crédito establece un
vinculo entre dos personas, el acreedor y ¢l deudor; luego
es un derecho relativo. Siguese de aqui una diferencia cas
pital entre las dos especies de derechos. Supuesto que el
derecho real afecta la cosa, aquél & quien pertenece puede
ejercitarlo contra todo detentador de la cosa; esto es lo que
se llama el derecho de prosecucién, porque el que promue-
ve persigue.la cosa en manos de todo detentador, sin que
el demandado pueda oponerle que él no esta obligado, por-.
que no es demandable como deudor, sino como detentador
de la cosa; 4 decir verdad, lo que se persigue es la cosa,
pero como no sa puede obrar contra una cosa, ha sido pre-
ciso dar accion contra el que la retiene. Respecto 4 los de-
rechos personales, no puede tratarse del derecho de prose-
cucién. No hay vinculo mas que entre el acreedor y el
deudor; solamente éste puede ser perseguido. Pothier agre-
ga: 6.aquel que ha sucedido en la obligacion. Los herede-
T08 y otros sucesores universales pueden ser perseguidos,
porque estén obligados por las deudas del difunto; pero
tnicamente aquellos que representan al difunto son los que
est4n obligados cuando aquél misme lo estaba; los demis

:1 -Demolombe, Curso de cédigo Napoleon, t. 9%, nim. 465.
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estan obligados més bien como detentadores de los bienes
que como deudores personuics,

El derecho francés, menos riguroso que el romano, ad-
mite excepciones al prineipio que acabamos de establecer.
En primer lugar, hay derechos reales que no dan el dere-
cho de persecueion, y éstos son los privilegios mobiliarios.
Iisto es una consecuencia del art, 2279, por cuyos términos
«en maleria de rmuebles, la posesion equivale 4 titulo,» lo
que quiere decir que los muebles no pueden perseguirse,
por aceion real, en manos de terceros poseedores de buena
fe. La ley no establece mas que una sola excepeion para el
privilegio del arrendador. Existe otra derogacidn en sentido
inverso. El derecho personal no da accion sino contra el
deudor; luego no se puede hacerle valer contra un tercero.
Eun el derecho antiguo, se aplicaba este principio al arren-
datario, que no podia oponer su contrato de arrendamiento al
comprador de la cosa arrendada. El eddigo civil le coneede
oste derecho {art. 1743). Se hainferido de aqui que el con-
trato de arrendamiento es un derecho real. La conclusion
no es logica. Existen derechos reales que no tienen el de-
recho de persecucion: tales son los privilegios mobiliarios;
lo que no impide que los acreedores privilegiados puedan
oponer su derecho real 4 los terceros, acreedorés, quiro-
grafarios. Asi, pues, el derecho de persecucion no es de la
esencia del derecho real. Asi, pues, aun cuando el arren-
datario tuviese un derecho de persecucién, no se inferirta
que su derecho es real. Pero no es exacto decir que ¢l
tenga el derecho de persecucion; unicamente puede oponer
su derecho al adquirente. Su derecho sigue siendo, pues,
personal en su esencia. Volveremos 4 tratar la cuestion en
el titulo del Arrendamiento.

76, Zachariz sefiala una ultima diferencia entre los de-
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rechos reales 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 disposicion, 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 en la cosa tiene un derecho adquirido que
puede oponer 4 los que adquieren posteriormente un dere-
cho en esa misma cosa; es decir, que en caso de colision,
el pritmer derecho supera al segundo. La aplicacion mas
elemental de este principio se hace entre acreedores hipote

‘carios; el primero en fecha predomina sobre los demids. No
pasa lo mismo con los derechos de crédito, que no dan de-

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-
cho sus bienes. Pero el derecho sobre los bienes que es la
garantia de los derechos de crédito no es un derecho en
estos bienes; es la consecuencia del cardcter obligatorio de
los derechos de crédito, es decir, de la ejecucita forzosa de
esos derechos; esta ejecucion forzosa es un derecho igual
para todos los acreedores de un mismo deudor, un derecho
que para todos nace de la insolvencia de su deudor; un de-
recho que, por consecuencia, tiene la misma fecha para to-
dos, la de la quiebra. Supuesto que alanterior acreedor no
tiene adquirido derecho sobre los bienes, no puede reclamar
derecho de preferencia.

§ II.—DE LOS DERECHOS 6. ACCIONES MIXTAS,

77. El codigo de procedimientos distingue las acciones
en personales, reales y mixtas. Aplica esta dislincion 4 la
competencia: en materia personal, el demandado es citado
ante el tribunal de su domicilio: en materia real, ante el

1 Aubry y Ran, Curso de derecho civil francés, t. 27, p. 50.
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tribunal de la situacién del objeto litigioso; en materia
mixta, ante el juez de la situacion ¢ ante el juez del domi-
cilio del demandado ;art. 59, El eédigo no define Jas ac-
ciones personales, reales v mistas. De aqui interminables
controversias, al menos ¢n lo voneerniente 4 las acciones
mixtas. Nnsotros uo tomamos parte en este debate, puesto
que la materia es extrafia & nuestro trabajo. No obstante,
hay «ue detenernos en la nocién de la accion mixta, en sus
conexiones con la division de los derechos.

La corte de casacion en sus observaciones, sobre el pro-
yeeto de eddigo de procedimientos civiles, habia formulado
los principios generales sobre las acciones. Tomamos de €l
las definiciones que el legislador no ha creido deber insertar
en el codigo, porque pertenecen i ia doctrina mas bien qus
a la ley (1N, «lia accion personal, decia el art. 6, es aque-
lfa por la cual se promueve judicialmente contra aquél que
nos esta personalmente obligado, en virtud de una obliga-
ecion convencional ¢ de un compromise sin convencion,
Tiene por objeto prestaciones cualesquiera, ¢ la nulidad, 6
la rescision de un acto ilegal 6 ilegitimo, o la reparacion de
cualquier daiio. Llimase personal porque se liga 4 la per-
sona obligada y porque no puede dirigirse sino contra ella
y sus herederos.» Se vé que la accion personal corresponde
absolutamente al derecho personal ¢ de crédito; lo que es
muy légiro, no siendo la accién otra cosa que el derecho
proseghido judicial mente. Lo mismo sucede con la accién
real. «Porella, decia ¢l art. 7, se reivindica una cosa cier.
ta y determinada, mobiliaria ¢ inmobiliaria, como de nues-
tra propiedad.» Esta es la definicion del derecho real, com-
prendiendo en la palabra propiedad los desmembramientos
de la propiedad.

1 Iiste proyecto so balla en Dalloz, aceisnes, niun, 64, p. 17
p. de b.—ToMo VI 15
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En cuanto 4 la accién mixta, la corte da una singular
definicion. «Existen acciones, cecia el art. 18, 4 las que se
les da con mds particularidad que d todas las demds el
nvmbre de aceién mixta, es decir, & la vez real y personal,
porque ademas de la reivindicacion de una cosa, abrazan ca -
st siempre prestaciones. El proyecto enumeraba en seguida
esas accionés. «l.as acciones mixtas son: la peticion de he-
rencia, la demanda de particion de sucesion 6 de uno 6 de
vario objetos particulares pertenecisntes en comun 4 varios
individuos, la aceion de deslinds.» Estas definiciones impli-
-can desde luego que hay ademds 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, Paratener una idea
exacta de estas divisiones, necesitamos rementarnos al an-
tigno derecho, no habiendo hecho la corte, en apariencia
él menos, mas que formular en articulos de ley Ia doctrina
enseftada por Pothier.

78. Pothier dice, como la corte de casacion, que hay ac-
-ciones proptamente mixlas, cuya nataraleza participa de
1a de las aceiones reales y de la de las acciones personales.
‘Cuenta tres de ellas: la accion de deslinde, la accion de par-
‘ticion de una sucesion y la accidn de particion de cualquie-
ra otra cosa. JPor qué Pothier considera esas acciones como
‘mixtas? Acerca e este punto, él difiere de la corte de ca-
sacion, y la diferencia es considerable. La corte se fija en
el objeto dé la demanda que, ademds deé la cosa, estriba en
prestaciones. Pothier no habla de prestaciones; si las accio
nes mixtas participan de 14 naturaleza de las aceiones perso -
nales, es «porque nacen de un compromiso personal.» En
efecto, dice él, la acccion de deslinde nace de la obligacion
que un cuasi-contrato forma entre vecinos y que los obliga
4 demarcar sus heredades cuando uno de ellos lo pide: la
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accién de particién nace también de la comunidad, la cual
produce obligaciones entre los comunistas (1}.

Sea de ello lo que fuere, las dos deliniciones de las aceio-
nes mixtas coneuerdan en un punto que, para nosotros, es
esencial, v es que la accion mixta no signilica un derecho
mixto perseguido judicialmente. En cuanty a ia delinicion
de Pothier, ia cosa es evidente: precisamente porque el de-
recho del actor para pedir el deslinde o la particion deriva
de un coasiecontralo, es decir, de una obligacion personal,
es por lo que la accidn real en su objeto toma un cardcter
personal. La delinicion de la corte de casicion no implica
tampoco que haya derechos mixtos; silos hubiese, la aegion
seria siempre mixta, lo seria por su esencia, mientras que no
viene 4 serlo sino porque el actor, ademis «le la cosa, recla-
ma cast siempye prestaciones. Segin esto, se podria negar
que hayaacciones mixtas, En efecto, la accion real es el de-
recho real ejercitado judicialmente; luego la accion mixta de«
beria ser también el derecho mixto ejercitado judicialmente;
mientras que cn la doctrina de Pothier, la accion es real en
cuanto 4 su objelo y no es personal, sino porque deriva de
una obligacion; y, en la doctrina de la corte de casacién, ha-
bria que decir que la accion es siempre real, supuesto que las
prestaciones que la vuelven mixta no son de su esencia. De
todos modos no hay derecho mixto; en efecto, la razon no
concibe que un solo y mismo derecho sea personal y reald
un tiempo mismo, puesto que las dos especies de derecho
difierén, en todos los conceptos como acabamcs de decirlo.

79. Pothier anade que existen acciones que se llaman
mixtas en otro sentido. Son acciones por su naturaleza per-
sonales, pero fue, con relacién & algo que les es accesorio,
participan de la naturaleza de la accion real. Tales son, di-

I Pothier, Infroduccion general d las vostumbres, ntun. 121,
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ce él, Jas acciones que se llaman personales reales, o per-
sonales i1 rem scriptz, que nacen de una obligacién per
sonal, 4 cuya ejecucion la cosa que es su chjeto se halla
afectada. Pothier da como ejemplo la accion de retroventa.
El confiesa que esta aceion es principalmente personal, su-
puesto que nace de un contrato y de una obligacion con-
traida por el comprador. Pero, como la heredad estd afes .
ta 4 la ejecucion de esta obligacion, la accion de retroventa
tidne de la naturaleza 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 como
afecta 4 la ejecucion de la obligacion de! comprador (1).

El cédigo civil parece que consagra esta doctrina, Ségiiu
los términos del art. 1664, «el vendedor con pacto de res
cate puede ejercitar su aceién contra un segundo adqtiren
te, aun cuando la facultad de retroventa no haya sido decla
rada en el segundo contrato.» Volveremos 4 tratar la cues
ti6n en el titulo de la Venta; si se la entiende en el sentido
de que la accién de retroventa del contrato puede intentarss
contra un tercero detentador, no obligado, el codigo y Po-
thier dicen una cosa imposible, absurda: en efecto, esto
equivaldria & decir que el que no es deudor es deudor,
que el que no ha intervenido en el cooiwato estd obli
gado én virtud del contrato. Nos es repugnante impu-
tar tamafio dislate 4 Pothier y 4 los auntores del codigo
civil. Sin duda que el vendedor puede proce lor contra el
tercer detentador, pero hay que ver en virtud de qué ac-
cion. Desde luego observemos que la cliusula de retrovea
ta no da lugar 4 una accién judicial; es una condicion re-
solutoria potestativa, luego condicion resolutoria expresa,
escrita-en el contrato; la venta queda resuelta desde que el

1 Pothier, Ttroduccion a las costumbres, ntm, 122,
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vendedor manifiesta la intencion seria de usar del pacto de

rescate. Tisto deeide va uunestra cuestion. Supuesto que ei
ejercicio del reseate no es una accion, no puode decirse qus
¢! vendedor intenta la accion da retroventa ¢ utra el tercer’
detentador. Desde el momentn en quo el vendedor usa de
su derecho, la venta queda resuelta; el comprador con pac-
to de reseate, no ha podido conferir al segundo adquirents
més que un derecho igualménte resolutorio; desde el mo-
mento cn que el vendedor declara al comprador que pres
tende cjercer el rescate, la venta (ueda resuelta, y por con-
siguiente la segunda lo es ignalmente. Tl vendedor primi-
tivo vuelve 4 entrar en su propielad; se le considera como
que siemprs ha sido propietarin, lzego puede reivindicar
su cosa conlra todo tercer dstentador. En definitiva, la a:
cién que ¢l intenta contra el posesdor de la herelad es una
aceién de reivindicacion.

80. Nuestra conclusion es que no hay aceiéon mixta, por
que no hay derecho mixto. Lins antores que han escrito des-
de la publicacion de nuestros eadigos estan muydivididos, Se
ven obligados 4 admitir acciones mixtas, supuesto que el
codigo de procedimientos las coloca en el numero de las
aceiones; pero grande es su embarazo cuando se trata de
explicar la naturaleza de estas acciones y de decir la razon
por la cual son personales & la vez que reales. Nosotros
hacemes # un lado el procedimiento y 4 Ins autores que de
6l tratan. Nuestro tnico oh]eto es establecer que si hay ac-
clones mixtas, no hay, sin embargns, derechios mixtos. Pas
mulombe diee, como nosotros, que no by derechos mixtos;
esta forma de lenguaje, agrega, le chocaria vivaments si
fuezo empleada. Esta confesion condena la teoriade las ac-
ciones mixtas, porque el derecho no puede tener naturaleza
diferente de la accién por cuyo medio se ejercita judieial-
mente. Sin embargo, Demolombe admite acciones mixtas,
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y aun extiende el nimero considerando como tal la aceion
que nace de la venta, teniendo el comprador un derecho
real, supuesto que es propietario, y un derecho personal,
supuesto que tiene un erédits contra el vendedor. Después
de esto, hace la cbservacion de que es-s son dos derechos
distintes que engendran dos acciones distintus; lo qne 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 accién que
séa real y personal, como dice Pothier.

La misma contradiccion se encuentra en la aplicacion que
Demolombe hace de la teoria de las acciones mixtas 4 lasac
ciones de resolucion, de nulidad 6 de rescision. Todas estas
acciones son ¢n rem scripta, segun la doctrina de Pothier.
Pero Demolombe observa, y con razén, que derivandose vstas
acciones de un contratc no pueden intentarse sino por una de
las partes ccntrayentes contra la otra: anicamente después de
que el contrato queda resuelto, anulado 6 rescindido por el
tribunal, es cuando el actor puede proceder contra los terce-
ros. yjSu aceion contra los terceros es una aceion de resolucion,
de nulidad ¢ de rescision? La caestion sola implica una he
rejla juridica: gse puede proceder contra un tercero en vir-
tud de un contrato? La accién es una accién de reivindi-
cacién, eomo acabamos de decirlo de la accion de retroventa.
Si sefialamos estas contradicciones y estas incertidumbres,
es para proveernos de una arma cor. tra la teoria de Jas ac
ciones mixtas. ;Gémo es que no hay dos autores que estén
de acuerdo sobre la naturaleza de estas acciones? ;Gémo es
que aquellos mismos que ensenan que hay acciones mixtas
se contradicen 4 cada paso? ;No seria esto una prueba de
gré la distincién és falsa?
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§ III,—¢CuaLEs DERECHOS SON REALES?

81. El art. 543 enumera los principales derechos reales
diciendo que se pnede tener sobre los bienes 6 un derecho
de propiedad, ¢ ur: simple derecho de uso, 6 inicamente
servicios que pretender. Por derecho de uso, el codigo en-
tiende el usufructo, el uso v la habitacion, y por servicio, las
servidumbres. Puede decirse en dos palabras que la pros
piedad es un derecho real, asi como todo desmembramiento
de la propiedac: tales son las servidumbres personales y
reales. Tales son, alemds, 4 nuestro juicio, las hipotecas;
rosotros hemos reservado la cuestion para el titulo que tra-
ta de esta materia. En derecho francés, la cuestion de saber
si la enfiteusis y la superficie son derechos reales, con el
mismo titnlo que ias servidumbres, es debatida; segin
nuestro derecho, no hay duda alguna, puesto que tenemos
leyes sobre la materia; nosotros expondremos los prineipios
en un anexo ¢l libro II; es, pues, inutil detenernos por aho-
ra. También en el titulo consagrado 4 la anticresis exami-
narémos si este derecho es real ¢ personal. Quedan la po-
sesion y la herencia, acerca de las cnales hay controversia.

82. Ll codigo define la posesion en estos términos {ar-
ticulo 2228): «Es la detencion 6 el goce de una cosa ¢ de
un derecho que tenemos 6 que ejercemos por nosotros mis
mos, & por ciro que la tiene 6 que lo ejerce en nuestro nom-
bre.» Se ve que la ley oi siquiera califica la posesion de
derecho, porque la detencion y el goce son hechos. Tal es
también el lenguaje de los I]Ul"ibCOﬂSU]tOb romanos; si ellos
hablan de un derechn de joseer (jus possidendt), es con
velacion al propietario; pero este derecho de poseer no es
un dorecho distinto de la propiedad, uno de esos derechos
que paeden desmembrase de ésta a titulo de derecho real;
este es el ejercicio de la propieded. Los jurisconsultos ro-
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manos hablan ademas de un derechn de posesion (jus poss
sessionis); entienden por esto el conjunto de los derechos
que estdn ligados 4 la posesion, considerada como aislada
de la propiedad (1). Deecir que hay derechos ligados & un
hecho, no es declarar que este hecho es un dervecho real.
Los intérpretes modernos del derscho romeno estan de
acuerdo en este punto.

Se podria objetar que cuando se discutio el codigo eivil,
la teorfa de la posesion romana era ignorada. Luego hay
que ver lo que nuestros antignos autores y Pothier, sobre
todo, entendian por posesicn. Como el codigo no se explica
sobre la naturaleza de la posesiou, la tradicién adquiere
grande autoridad. Pothier ha eserito un tratado especial
sobre la Posesion, en el cual se lee: «Aun edando la pose-
sion no sea un derecho en la cosa v no sea en si mismna
més que un heeiio, da, no obstante, al poseedor ciertos de-
rechos eon relacion 4 la cosa que él posee» (2). Puthier di-
ce en seguida cudles son esos derechns, v su doetrina es li-
teralmente la del codigo civil. Importa observar que ni si-
quiera discute la cueslion de saber si la posesion es un de-
recho real, y hace constar la negativa como eusa aceptada
y no diseatida. En sn Tratado de la posesion, Pothier
habla como intérprete del derecho romenoe; ha esecrito una
«Introduccién general 4 las costumbres,» en donde expone
los principios del derechio consuetudinario; pues bien, siem-
pre usa el mismo lenguaje: «La posesion, proniamente, no
es un derecho en la cosa, supuesto que se puede poseer una
sosa con tener derecho en ella, y que la posesion coesiste
en el hecho simple de poseer. No olstante, esta posesion
tiene efectos de derecho.» Pothier enumera esos derechos
en algunas palabras; las vamos 4 transeribir para hacer

1 Namur, Institutas ¢ historis del derecho romano, b 1°, ps, 413149
% Pothier, Z'ratado de la posesion, nitimero 82,
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constar que hay identidad entre el derecho antiguo y el de-
recho moderno: «1°, sa presume que ol poseedor es el pro-
pietario de la cosa hasta que el verdadero propietario hayva
justificado plenamente su propiedad; 2¢, la posesion da al
poseeidor aceiones contra los que los perturban 6 despojan;
3°, cuando esta acowpatiada de buena te, da al poseedor el
derecho de retener lus frutos que ha percibide hasta el dia
de la demanda del propietario que ha justificado de su pro-
piedad; 4°, por ultimo, hace adquirir al poseedor el dere-
cho de propiedad al cabo del tiempo requerido para la pres-
eripeion» (15,

Se pretende que los autores del codigo civil han seguido
en esla materia los prineipios del derecho candnico, el cual
consideraba la poseésion con un derecho real (2,. Esto su-
pone desde luego que la posesion era un derecho real segun
la legislacion cauonica; en seguida, que los redactores del
c6digo abandonaron en esta materia la tradicion francesa,
que se han separado de la doctrina de Pothier, su guia ha-
bitual. Ahora, nada do todo esto csti probado; porque para
establecer que fa posesion era un derecho real segin el de-
recho candnico, se citan las acciohies posesorias; ahora bien,
la teoria de las acciones posesorias nada tienen de comun
con nuesira cuestion, y por otra parte, el eédigo de proce-
dimientos no hace mas que reproducir, en este punto, el
avtigno derecho francés. En cuants a los autores del c6-
digo civil, no se cita una sola palabra de ellos que pruebe
que hayan tenido la infencién de consagrar la doctrina pre-
tendida del derecho eanénieu, de prelerencia 4 la de Po-
thier. Portalis no dice mds que una sela palabra sobre la
posesion, y esta palabra la toma del derecho romano, «La

1 Pothier, fatroduccion gencrel d lus cosiwinbres, nlimero 107,
2 Duranton, Curso de derccho frances, tomo 47, p 195, nlim, 249,
p. de b.—ToMo VI 16
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propiedad, dice ¢!, es un derecho; la simple posesion no es
més que un hecho» (1).

Nosotros coneluimos que, segunel texto y el espiritu de
la ley, la posesion no es un derecho real (2). La opinién con-
traria es mds generalmente ensefiada por los autores fran
ceses. Demolombe llega hasta deeir que es cierto que nues-
tras leyes reconocen la posesién como un derecho real.
¢Cnéles son esas leyes? No hay otras que los codigos civil
y de procedimientos, los cuales dan al posesdor los dere-
chos que hemos enumerado signiendo a Pothier (3). A pe-
sar de esos derechos, Pothier no vacilaba en ensenar quela
posesion no es un derecho real. Luego habria que probar
que los autores de nuestros codigos han querido invocar y
por qué han derogado el antiguo derecho. Teniendo la po-
segién absolutamente los mismos caracteres que 1os que te-
nfa en el antiguo derecho, debe decirse que ellz es lo que
sipmpre ha sido, un hecho que maanifiesta la propiedad, he-
cho.con el cual la ley liga ciertos derechos. ;Por qué el le-
gislador da cierto derecho al poseedor? Cnando expongamos
esos. derechos, diremos las razones por las cuales el cadigo
las. otorga al poseedor, aun contra el propietaris.

83. Colécase también el derecho de herencia entre los
derechos reales. Daranton lo define en estos términos: «El
derecho que tiene el heredero de perseguir al que retiene
las cosas hereditarias, con los fines deque éste esté obliga-
do 4 reconecer la calidad del acior, y en consecuencia, do
restituirle la herencia con todas sus dependencias.» Esta es
la definicion de la peticion de herencia, es decir, de la ac-

1 Portalis, Ilxposieion do wotives dol tino do by pryJwid f) nde
mere. 14 {Loerd, tonan 47, piging 809,

2 HEsta es lu opinidn do Tonllier, tomo 3% nita 735 de Lroplong, da
la prescripeidn, nlimg, 219 v 230; v de Aubry v Bad, tomo 22, p 79.

3 Demolombe, t. 97, p. 381, nfim. 477; Demante, Cursy analitics,
tomo B2, p. #48, niun, 378, bis 8°; Ducaurroy, Bonnivr v Roustain,
towmo 2%, p. 45, ntmero 69.
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cion que pertenece al heredero para hacer valer sus de-
rechos; esta aeeion es real, es cierto; ] pero ¢quiere deeir
esto que el derecho hereditario sea un derecho real? kl
mismo  Duranton confiesa «que esta segunda especie de
dercelio real entra wivehs en Ja primera, la propiedad, so
hre tado, eu sinestra legislacidn, en la que, el horedero es
el eantivuador direeto dv Ja persona del difunto, y tiene de
pienn derechn la propiedad y hasta la posesion que éste te-
nia cuandn failecio.» jPor qué, pues, se hace del derecho
hereditario un derecho aparte? Duranton contesta que el
dereclio rea) vonsiste en la celidad de heredero (13, Edta s
una idea que coufesamos no entemder.  Siendo el derecho
real un derecho en la cosa gle qué manera una calidad
puede ser un derecho real?

8%. Queremos apresurarnos en sbhandonar estss ociosas
disposiciones que nada positivo ofrecen; si de ellas hemos
dicho algo, es porque importa, en derecho, tener ideas cla-
ras y netas sobre todas las cosas, aun sobre las abstraccio-
nes de que tanto gusta la escuela. Iay una cuestion mas
iportante bajo el punto de vista de los principios, y que
no carece de interés prictico. Preguutase si las partes con-
trayentes pueder establecer otros derechos reales que los
que el eodigo civil ha mantenido, agregando la enfiteusis y
la superlicie, arregiadas por leyes especiales en Bélgica.
Generalmente se acepta la afirmativa, con excepeion de al-
gunos disentimientos (2). A nuestro juicio, ni siquiera hay
un motivo para dudar. jQué cosa es un derecho real? Con
excepeion de la prepiedad, que se halla fuera de la cuestion,

1 Duranton, tomo 49 p. 191, niim. 236 Compirvese, Demolombe,

torao D7) 1 280, pimern 473
2 Tonller, feno G5 e, 96 Buesurroy, Bonvier y Roustain, to-
mo 27 po 43, piun, 69, Sentencing de deteegada epolacion, de 25 de
Junio de 1834, ¥y de 13 de Ifebrero de 1834 [Dullez, (n la palabra
propieddd, ntin, 64, 19, y 63, 1°). Iin sentido contravio, Den olombe,
tomo 97, nitms. Bi3-518 Aubry y Rav, towme 27, p. 109 nota 1.
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son desmembramientos de la propiedad, es deécir, actos de
propiedad, maneras de utilizar la propiedad, de aprovechar-
la, ¢Nuestra cuestion se reduce, pues, & saber si el propie
tario es libre para hacer de la cosa que le pertenece el uso
que quiera? La afirmativa es nu axioma, y ésta estd escrita
en nuestras leyes. Segin los términos del art. 544, «la
propiedad es el derecho do gozar y de disponer de las cosas
de la manera la mds absoluta.» Asi, pues, el duefio pue-
de desprender de su propiedad los derechos que quiera
créar, en consecuencia, derechos reales 4 su antojo. Ll ar
ticuld 686 esta concebido en el mismoe sentido.» Se permi
te, dice el articulo, que los propietarios establezcan en sus
propiedades las servidumbres que gusten. Hé aqui una apli-
2acion de nuestro principio. Silos propietarios tienen un
poder ilimitado para establecer servidumbres gpor qué no
habian de poder establecer otros derechos reales?

Verdad es que los arts. 544 y 686 contienen restricciones
al poder absoluto que en favor del duetio estamos reivindi-
cando. El art, 54%, después de haber diehs 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 rédales que los que el codigo prevee El art. 543

enumera los derechos reales: gesta disposicion es limitativa?
En los términos clertamente que no hay limitacion: «Puede
tenerse en los bienes 6 en un derecho de propiadad, 6 un
simple derecho de goce, 6 unicamente servicios que preten
der.» Ksta disposicién podria suprimirse del codigo Napo
leén, pues sélo sirve de transicion entre el titulo I del li
bro II y los tituios que siguen. No tiene por objeto limi
tar el nimero de los derechos reales, porque no pronuncia
esta frase; es tan pocolimitativa, que ni siquiera comprende
todos los derechos reales do que trata el codigo; las hipote-
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cas no estdn alli comprendidas, y uoobstante, el art, 2114
dice que la hipoteca es un derecho real. ;Si no hay restrie-
cion en los términos del art, 543, la hiabia en el espiritude
laley? Podria creerse, segin la Exposicion de motivos: Treil-
hard dice que: sélo tres especics de derechos pueden te-
nerse sobre Los bienes: 6 un derecho de propiedad, 6 un
simple goee & unicamente servicio de bienes raices. «Pera
lo que sigue del discurso nos revela el pensamiento del ora-
dor del gobicrno.» Asi es que dice él, nuestro codigo deja
abolido hasta el menor litigio de ese. derecho de propiedad
¢onocido en otro tiemipo bajo los nombres de Sefioria few-
dal y sensual (1).» Entendido on este sentido. el art. 543
no hace mas que confirmar la abolicion de los derechos feu-
dales pronunciados por la Asamblea constituyente. Vamos,
que aun esto era inutil; en todo easo, esto nada tiene e
comun con el cstablecimiento de derechos reales extranos al
fendalismo.

El art. 686 contiéne una restriceion que tieue el mismo
sentido. Se permite, dice el articulo, que los propietarios
establezean las servidumbres que soles ocurra, «con tal que
estos servicios nada tengan de contrario con ¢l orden pi-
blico.» ;Cudl es este orden publico qne la ley quiers resguar-
dar? Nosotros hemos dicho que por orden publico se entiende
el estado de las personas, la capacidad 6 la incapacidad que
de este resuita. Las servidumbres no atafien 2l orden publico
sino en un puesto: con el nombre de servidumbre, las par-
tes contrayentes podrian restablecer la sefioria del propie-
tario dominante y por consigniente la sujscién del propie-
tario sirviente; semejante convencidn seria contraria al or-
den publico, supuesto que tenderia & privar 4 las personas

1 Traithan, Bxposicion do motivos del titnlo 17 del 2° libro, ué_
nmero 22 (Locrd, tomo 47, p.32), Il relator dal Tribnnado da tans

Lien un sontido restrigtivo al articalo 543 (Informe de Goupit Pi¢-
foln, nom. 12, ¢n Locrd, tomo 4°, p. 36.)
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de su libertad ecoloedndolas en un estado de dependencia
respecto 4 otras personas. JY eranecesario afiadir semejan-
te restriccion en el art. 6862 No, porque no hace mis que
reproducir el principio general del art. 6, por cuyos tér-
minos no se pueden derogar por convenciones particulares
las leyes que interesan al orden publica. Es cierto que los
arts. 6 y 686 no prohiben mas que los derechos reales que
restablecerian la soberania feudal.

Demolombe se prevals del priucipio asentado por el ar.
ticulo 6 y aplicado por el 686, para sostener que los dere
chos reales son de orden publico, y que, por lo tanto, seria
derogar el ordén publico establecer los que no estan consa-
grados por el eodigo. Funda esta doetring en una definicion
muy-singular de las leyes que interesan al orden pablico.
«Evidentemente, dice él, que se necesitan colocar en el nu-
mero de estas leyes aquellas que interesan 4 los terceros,
al publico, la seguridad de las convenciones, la manera de
trasmision de los bienes. Anora bien, la ley que determina
y organiza los derechos reales de que son susceptibles los
bisnes, interesa sin duda en el mas alto grade 4 los terce
ros, al piblico, el modo de transmision de los bienes, la se-
guridad de las convenciones. Luego aquella es una ley de
orden publico: luego los particulares no pueden cambiarla;
luego una ley semejante, en la enumeracion de los derechos
reales que ella reconoce, debe necesariamente considerar-
se como limitativa:» Una sola cosa falta 4 este razona
mieato, y es la prueba de la proposicién en que se apoya.
(En dénde estd dicho, seaen ruestras leyes, sea en la tradi-
cion, que las palabras orden piblico signilican lo que De-
molombe les hace decir? Esto es tan evidentemente una
definicion imaginada por las necesidades de la causa, que
es inutil combatirla, y sse combate una quimera? Todo lo
que puede decirse, es que las palabras orden pitblico, tie-
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nén un sentido todavia mas amplio en la doctrina y en Ia
lagislacion; jamas se ha permitido 4 los particulares que de-
roguei las leyes concernigntes al interés general. El debate
sa reduce, pues, & los siguientes términos: jEs de interés
general que al propietario esté limitado en el uso que quie-
re hacer de la cosa, estableciendo en ella un derecho real
sea el que fuere? Hay que decir que si, si tales dérechos
conciernen 4 la libertad de los fundos y de las personas,
proclamada por la Asamblea constituyente, Debe respon
derse que no, desde el momento en que las convenciones
de las partes no tienea por objéto mas que sa utilidad pri-
vada. jExiste una razon de interés general para limitar esas
convenciones? Cosa singular, el mismo Demolombe dice lo
contrario. Confiesa que hay una ventaja social en que los
mismos bienes pueden servir al mismotiempo 4 un numero
mayor de personas; esto es, dice él, favorecer los inte-
reses de la humanidad, de la agricultura, de la industria
y del comereio. ;Y lus convenciones que favorecen todos
los intereses generales imaginables serfan ~ontrarias al or-
den publico, en tanto que es, sinonimo de interés publi-
co (1).

85. La jurispradencia ofrece pocos monumentos acerca de
la materia. Esto explica el silencio del e6digo. Una expe-
riencia secalar habia hecho conocar los derechos reales més
ordinarios, y desde la publicacién del codigo, apenas se han
producido algunos casos no previstos por la ley, en los cua-
les la propiedad se desmembra, 6 por mejor dicho, se dis-
tribuye (2). Merlin hace ias observaciones de que no es ex-
tiaordinario ver simultamwente una coruna propietaria de
un bosque y un particular propietario de los arboles que
erecen en ese bosque. Listo puedeacontecer cuando se ceda

1 Demolombe, tomo 97, p. 446, nims. 513 y siguientes.
2 Cowmpirese, Aubry ¥ Rau, t. 2, pfo, 222, bis, p. 409,
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‘un bosque con reserva de tales 6 cuales drboles que en él
erecen; ¢ la prescripcion puede convertir en propiedad el
dereho de uso 4 que eéstaba limitada la comuna en un prin-
cipio /1. Merlin ilama & la propiedad dividida de tal ma-
nera urta propiedad parcial. Si esta dividida la piopiedad,
ya no es entera, lnego ésta desmémbrada, y por consiguien-
te, puede considerarse el derecho & eiertas especies dc ar=
“boles como un derecho real.

Se ha presentada el caso, v ha sido resuolio por la corte
de casacion que ese derecho no es solamerte un derecho en
los arboles, sino también un derecho en el suelo, en el sen -
lido de qus el propietario del bosque estd obligado & dejar
subsistir aquella especie de 4rboles & perpetuidad. Su de-
recho, pues, ya no es Integro, porque una parte del inmues
ble pertenece al que tiene derecho & los drboles; este ders-
cho es inmobiliario, y por consiguiente, un derecho real,
un verdadero desmembramiento de la propiedad (2;.

85 @. Lacomuna de la Bresse, que dependia eu otro tiem-
po de la Lorena, estd circuida de montafias cuya pendiente
estd cubierta de bosques y de malezas y la cima de céspedes
ce los que se llaman balagoes. Desde hace mucho tiempo el
dominio v la comuna se disputan la propiedad de los bos
ques, tierras y céspedes. Se ha fallado que la propiedad de
los bosques pertenece 4 la comuna. Propietaria de los bos
ques la comuna lo es par 1o mismo del suelo, Respecto 4
los bilagos, fué declarado propietario el Estado y su deré-
cho es también un derecho en el inmueble. Hé aqui un
nuevo caso de propiedad parcial. Esta no es nna servidum -
bre, dice la corte, son propiedades simultineas, pero dis-

1 Merlin, Cuestiones de derecho, e la palabra comunales ( Bigiies), pi-
rrafo 7°,

2 Benteucia de casacién, de 20 de Febrero de 1851 (Dalloz, 1851,
1, 55).
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tintas, que coexisten en el mismo suelo (1). Desde el mo-
mento en que el suelo pertenace 4 varios, sin que haya in-
divisién y también sin que el terreno esté dividido, debe
decirse que el auelo estd desmembrado. En el caso de que
se trata, la propiedad principal pertenecia 4 la comuna, ella
era la que poseia las montafias; el Estado tenia una parte
de esa propiedad, el derecho 4 los balagos, 4 titulo de de-
recho en el inmueble, luego d e derecho real inmobiliario.

85 . Dos propietarios poseisn cada uno, en Ivry la-Ba-
taille un molino cuyas ruedas eran movidas por un canal
derivado del Eura y dividido en dos ramales. Una calzada
separaba los dos molinos; en el terreno dé esta calzada, 4
lo largo de la ribera de uno de los riberefios, estaban plan-
teados unos sauces y unos alisos; el otro riberefio planto
uncs chopos en la pradera que eorria 4 lo largc de la cal-
zada. Las yerbas crecian por toda la extensién de la calza-
da. La corte de Rouen juzgé que cada uno de los ribere-
fios tenia un derecho de co propiedad en la calzada, con
la obligacion de usar de ella como en el tiempo pasado, es
decir, que uno de ellos no podria pretender mas que 4 los
sauces y 4 los alisos, con la obligacion de conservar el riba-
zo en buen estado, y que el otro continuarfa explotando la
yerba hasta la orilla del agua, y tendria el derecho de plan-
tar y de transplantar en la pradera, hacia adelante de dichos
sauces y alisos. A recurso de casacién, la corte decidié que
los arts. B&4, 546 y 552 del codigo civil eran declarativos
del derecho comun relativamente 4 la naturaleza y 4 los
efectos de la propiedad; que estas disposiciones nada tenfan
de restrictivo ni de prohibitivo, que no excluian, pues, las

1 Sentencia de Nancy, de 16 de Agosto de 1832, confirmada por
wna sentencia de denegada apelacién, de 26 de Diciembre de 1833
(Dalloz, Propiedad, nimero 69).

p. de D.—~ToMo VI 17
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divérsas modificaciones y descomposicionds de que es sus-
ceptible el derecho de propiedad. (1).

 En el presente caso, esta descomposicién era muy singu-
lar: el terreno era una eo-propiedad de los dos riberefivs,
peto los productos estaban divididos; el derecho 4 dichos
frutos, siendo un derecho al suelo, era, por lo mismo, ia-
mobiliario; luego los propietarios tenfan una co-propiedad,
pero desmembrada por el derecho en los productos que per-
tenacian exclusivamente al otro.

En este negocio, el abogado general de la corte de casa-
cién hizo chservar que existian numerosos ejemplos de esta
descompasicion de la propiedad; que, en muchas localida-
des, existia dsta respectod los prados, de los cuales una yer-
ba pertenecia 4 uno de los propietarios, y la segunda o ters
cera yerba al otro; que en la Bresse, los estanques pertene-
een, por espacio de dos afios, en cuanto al agua y 4 la pes-
ca, & un propietario, y al tercer afio, en que s¢ les deseca,
4 otro propietario, el cual es duefio del sueio y recoge los
frutos. Hstos derechos diversos, en materia de estanques,
llavan nombres diferentes: se llama derecho de evolage
(pesca) el goce qus uno de los propietarios tiene en su fon<
do en tanto qne es en naturaleza un estangue; y se llama
derecho de assec el goce de este mismo fondo que pertene-
ce al otro, cuando queda seco. La corte de casacion ha man -
ténido esta division de goces, querealmente implica un des-
membramieto de la propiedad (2).

86. ¢El vendedor puede reservarse 4 perpetuidad el de-
recho de caza, para st y para todos los que le suceden en
sus derechos? Esta cuestion es mas dudosa que las que aca-
bamos de examinar. La corte de Amiens la ha resuelto afir-

1 Bentencia de denegada apelacion, de 13 de Febrero de 1834
(Dalloz, Propiedad, nium. 68, 1°). 3
2 Sentencia de 31 de Epero de 1838 (Dalloz, Sucesion, nm. 1526).
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mativativamente (1). Ella sefunda en el principio incontess
table, 4 nuestro juicio, de quo la trasmisi6n de la propiedad
es susceptible de todas las estipulaciones que nada tengan
de contrario 4 las leyes, i las buenas costumbresy al orden
publico. La corte inliers de aqui que el propietario, al ven-
der su heredad, puede reservarse tal 6 cual parte de sus de-
rechos en la tierra que enagena, notablemente el derecho
de caza, que no es mds que un accesorio 6 un desmembra-
miento de la propiedad. Se objeta que esto equivaldria &
restablecer el derecho dé caza, derecho feudal, que fué su-
primido por las leyes de la Revolucion, y que el codigo pro-
hibe que se restablezca (2).

Nosotros, con la corte de Amiens, creemos que el dere-
cho de caza, en si mismo, no tiene ningun cardcter de feu-
dalismo; pertenece al propietario; luego puede desprenderlo
de su propiedad; puede, alquilarlo, venderlo; si este da-
recho puede cederce temporalments gpor qué no habrfa de
poderse reservar perpetuamente? Por lo menos, el feudalis-
mo no entra en la cueslion; lo que caracterizaba el deracho
feudal de caza, era que pertenecia 4 los sefiores 4 titulo de
sefiorio en las tierras de sus vasallos, los euales no tenian
el derecho de cazar; mieatras 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-
biendo el precio de la cesién; y la reserva se lleva 4 efecto
no 4 titulo de seforio, sino como condicién de la transmi-
sion de la propiedad; ella no implica ninguna dependencia

del comprador que consiente, porque trata e igual & igual
y recibe el precio de su renuncia,

Hay otro motivo para duder, el cual nos parece mds se=
rio. La reserva del derecho de caza & perpetuidad juo es

1 Sentencia de 2 de Diciembre de 1835 (Dalloz, Caza, niim. 44.
2 Esta en 1a opinién de Demolombe, tomo 9° p. 482, ntim. 526,
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acaso una servidumbre? Si es una servidumbre jno era pre-
ciso resolver, en el caso de que se trata, que la reserva del
vendedor era nula, puesto que se habia hecho para él, sus
herederos y demés representantes de sns derechos; siendo
asf que el articulo 688 prohibe imponer un servicio en un
fundo 4 favor de una persona? Nosotros creemos que, en
efecto, tal reserva constitufa una servidumbre. Cazar es uno
de los modos de usar 6 de gozar de su propiedad; ahora
bien, el goce desprendido del fundo es una servidumbre. La
dificultad consiste en saber si dicha servidumbre pueds esti-
pularse 4 favor de una persona. Este es nuestro parecer. En
efacto, el cadigo admité tres servidumbres personales, el usu-
fructo, el uso y la habitacion; el uso es un usufructo restrin-
gido; si se puede conceder una parts de ios frutos de un
fundo, 4 titulo de servidumbre, jpor qué no habia de po-
derse ceder el derecho de caza, el cual es también un modo
de disfrutar? jEi derecho de caza puede también estipularse
4 titulo de servidumbre real? Volveremos 4 tratar la cués-
tién en el titulo de las Servidumbres.
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