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24~ DERECHOS REALES 

pre distinguirlos, en el senti[:o de que el ejercicio Je un 
derecho está sometido á ci~rt"s condidones y pr()du,~e cier­
tos efectos. De afluí grandes dili"ultad"s <jUf] c'llJeiel'flen 
al derecho civil, y 'loe por consigoieute, tencmos que ah"r­
dar: haremos á un lado el pro('edimiEnto propiallwnte di­
cho. 

La accion que na"e ,lel derecho de propie,lad se llama rei 
vindieación. En dp,rechn romano, ~e admitía iHII-'1I1ú;.;, para 

proteger la propiedad, otra aceiún cOllo"lda eoo pi I111fllbrt 
de publicLOlIa. Se entiende por esto, en la legislación de 
Justmíano, la acción por la eoalllna porson,l, qne ha obte· 
niflo una cosa por trad",ión y pn VIrtud <1,] una jllsta causa, 
puede, si es despojado, reivindicarla CI,n sus accpsorhs, 
como si la usucapion estuviere ya cumplida, por m,¡s que 
en realidad esté únicamente principiada. La mayor parle 
de los autúres franceses ensellan que la puuliciana existe 
todavla en el derecho moderno (1 l. Esto es inadmisible. 
Basta leer la definición de la plll¡[i,,¡ana fJlIe hem,,;' toma­
do de las Institutas, para conVulll'orsú de qllc esta acción 
reposa en una ¡¡ceión; se finge que la pre~eripciún est,¡ cum· 
plida, por más que n,) lo esté. ,\ llOra biell, ¿incllllllm al 
mtérprete crear una prop;etlad fieli,"" J dutarla de lllla ¡¡cc'iónr 
Ciertamente que IlÓ. E;to decide la cuestil~n. Nada mils 
débil como las razones que se IIlV0can para mantener la 
publiciana. Ella es conrorrn,~ ,¡ la e'luidad, se Jice: sea, 
¿pero la equidad es sufieiente par" ,'rear ficciones y aecio 
nes? Se invoca la autoridall de PoLilier; es cierto que él ad­
milla la puhliciana (:2,. Pothier dic0 t~m\¡iél1, quP esta ac­
ción se funda en la equidad; cn efecto, la equiJa'¡ IIuiere 
que el qUé es el jmto noseedor ele una cosa y que, aun 

t Duranton, tomo 4°, JI\Ú~ "i. ~:-j;L:~:;t,: Tf!lpl\!Jlg, De l,¡ jircs,;ri/Jc'iI:¡ii' 
tomo l°, núm. 230; De la re, ',i, n(¡:u. :..;~.),\ IJ\'il~ol(lH;be. tOIn'J ~J', nú 
mero 481. 

2-Pothier, Del dominio de propic.JaJ, )lÚm; 292 
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cuanoo tOllavia no sea el¡ll'0pietaril' e,tá en ca'llino de ser_ 
lo, sea preferido para tener a'juella cosa, cuando ha perdido 
s tI jlosesión i nj usta mente ú u n u su :pador q tI8 10 justamente 
se ha ¡Iuesto en posesiúll de aquelle. En el antiguo derecho, 
los jurisrollslllto~ ['"dian b",arse e:J la equidad, porque no 
estaban ligados por texlos de ley, c"mo nosotros lo estamos, 
y el tlerl'ebo romano tCl,ia 8lltónces una autoridad, en los 
paises de derecho cIHlsueludinario, que no tiene eu nues­
tros dias, jluesto (lile est;; "I"'lcado. Luego habria que pro, 
bar que los autores del ródigo c'vil han querido mantener 
h puIJli',ia[l<l, ;' para 8,tl, se necesitaría un texto, sup"esto 
Ijl:!' sn trata de una li"ciuIl, e, decir de una excep,'ióa. El 
silencio .1,.) eóuigo Napoleón es suliciente para decidir la 
ClJt'~ti6n. 

Hay una opinión inter({lediaria por la cual la jurispruder: 
cia se pronuncia, aUllque con vacilación. De aquí naee una 
grande incerliLlumure. Auury y Rau no p.dmiten la pu­
uliciana tal como exisUa en derecho romano, pero man· 
tienen todos sus efectos "ompatiules con los principios del 
derecho modemo (1 l. El interés f rilctico del debate se con 
contra en Ulla cuestión: ¿I·uáles son las pruebas que debe 
reriLlir el ael"r de re;v;lldi"a"ión'! Vamos á examinarlo cuan, 
do trat'HJlO, de la reivilldicaclóll, E" prin"i~,io, nos parece 
imposillle conservar los eréctllS dclla publieiana, es decir de 
una a"cióll fidicia, cuando está uno oul:gado á aLandonar 
la fi~ción. 

§ n.-DE L." AGGIO:i DE REIVIXDICACIOlI. 

Núm. l. ¿Contra qlllél! puede y debe intentarse? 

157, El I'ropietario reivindica su cosa contra el que la 
retiene. De aquí se infiere que no se pueden reivindicar los 

t AnurO' J' Hau, tomo 2°, p. 389, Ilota 1. 
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muebles, porque el detentador opondría al reivindicante que 
en materia dll muebles, la púsesión equivale á titulo (ar. 
tlculo 2279. Nosotros examinaremos esta máxima funda­
mental del derecho francés, en el titulo de la Prescripción, 
conformándonos con el orden del código civil. Por ahora, 
no tratamos más que de la reivindicación de los inmuebles. 
¿Contra quién debe y puede intentarse? 

Pothier contesta: «El propietari,¡ que ha perdido la pose­
sión de una cosa debe dar la acción de reivindicación contra 
aquél á quien encuentra en posesión de esa cosa.» Entién· 
dase, si no quiere ó no puede intentar IRs acciones posesorias. 
Si tienen todavia las acciones posesorias, tiene iníerés en foro 
mularlas, porque la prueba que tiene que renrlir es mucho 
más facil. Así, pues, supongamos que el propietario prefiere 
promover como petitoria, ó que debe hacerlo, porque ha per· 
dido las acciones poseslrias. Naturalmente al detentador el 
al que debe perseguir, porque su acción tiende á que el que 
ocupe el fundo sea obligado á abandonarlo; y éste no puede 
abandunar sino lo que posee. La única difieultad cQnsiste en 
saber si el propietario puede reivindicar contra todo deten· 
tador, aun contra aquél que poseé ellundo en nombre de 
otro. En derecho romalJO, la cuestión era debatida; Ul pia· 
no decide, contra el parecer de los Proculeyos, qne la acción 
está bien dada contra todos los que se hallan en posesión 
de una cosa que ell03 poseen en propio ó iln ageno nom· 
bre (1). En el actiguo derecho francés, seguía esta opinión 
por una consideración de equidad. Yo no puedo adivinar, 
dice Pothier, si al. que oncuentro en pose~ión de mi heredad 
la posee en propio nombre ócomo arrendatario. La equidad 
venció á la sutileza del derecho. C·mrarme al rigor de los 
principios, la cuestión sobre el dominio de propiedad de la 
cosa reivindicada no puede ser discutida ni juzgada con el 

1 L. 9, D., ami vinrUc (VI, I). 
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arrendatario, porque éste no pretende ser propietario; luego 
el proceso no puede sostenerse válidamente sino por aquél 
en cnyo nombre el arrendatario retiene la heredad, es decir 
por el verdadero poseedor, por elque posee con la intención 
de tener la cma para si. En el antiguo dereoho, se concilia­
ban los principios con la ür!uiúaú, permitiendo al propie­
tario que demandasa ú todo detentador; pero cuando el de­
mandado düdaraL,l que !la poseía la heredad sino como 
arrendatario, d reivindicaule del,ia citar á aquél por el cual 
el arrendatario poseía; después de esto, se ponía al arren­
datario fuera de! litigio, l10m o que nillgún interés tenía en 
el dehate (1), El art. 1727 consagra la antigua jurispruden­
cia, «Si el tomudor es citado judicialrneute para que aban­
done la totalidad ó una parte de la cosa, debe llamar como 
garantía al al'l'endador, y sfrle deLe POllf)!' fuera de instan­
cia, si lo exige, nombr~!II'¡o al arrendador lwr el cual aquél 
pOsee,» Insistiremus en esta disposicióll mi el título del 
A l'l'cndll1l!iento, 

Si el demaudado por f'¡ rcivilldi('~[)l,) !liega que posee, sea 
por sí mismo, sea pdr utros, se IH!l'e~itil Ililluralmeule que el 
actol' f'staldt~z¡~a este li,...dl'); IlorlIue III} e., cOJlcellilJle la eco 
cíón de reivilldil~a(·b'J!l contra el quo IIn t;S pose,~,-Ior. En este 
sentido la IH'Shli"!l e< f,1 fundameulo de la demanda del pro­
¡'idario que reivilllllca; ú él, ¡)Uf", correspollde rendir la 
::r¡¡¡~¡)a ~í (·1 lweho SH pllnu (~!l duda 1~:2 ,'. 

Ei8. ESI(1 euu~tióL' tao ~0:ll:iIL ha dadu lugar en nues­
trus días ú urla siIlblllal' difil~lIltad. En l~1 antiguo régimen 
las t~orp::ral~¡one.; l'ul¡~;iü,,¡lS ti,oí: ¡[¡an de la persolútieación 

civil cuandu estalulJ ltutoriz,t la:5 [l,JI' el ~i'JiIBnl!lO_ La Hevo· 
luei¡'lll LIs snprimió J' s\~ apoduró dd sus íllmensas propieda­
de,,; el Imperio ui si'luiera t"jeró las simples awciaciones 

t !'otiúl'r 1h/ ,J(iiil;f/I/i I¡',; /JI''';'> ¡u,l, lJÚ¡;I. :~J:s. 
J Bnr:-;eLl~, 8 du ,Jalio lllj 1S3~ (l'clú:ri.')i¡ll H~:;J, 2, 281). 

P. de D.-ToMO VI 3.2 
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religiosas. Este rigor era duro, pero era lógico. Desde que 
la libertad de asociación se proclamó eH Bélgica y en Fran· 
cía, las órdenes religiosas se reconstituyeron, en aparien­
cia. bajo la forma de sociedaues libres, en realidad con la 
ambición de restablecer las corporaciones á titulo de perso­
nas, pudiendo poseer y teniendo su patrimonio. Hemos di­
cho ya (1), y nos veremos obligados á repetirlo a menndo, 
que no.siendo personas civiles las asociaciones libre'!, no 
pueden ser propietarias. Sin embargo, d~ hecho, ellas po· 
seen. Esta es una posesión más que precaria, supuesto que 
sólo existe con fraude de la ley. El titulo de las comu[]ida· 
iles religiosas es nulo; luego sus bienes están sujetos á rei­
vindicación, como vamos á decirlo. Pero ¿contra quién se 
intentará la acción? Tal es la dificultad que se ha suscitado. 
A primera vista se cree que la cosa es muy' sencilla. La 
posesión es una cuestión de hecho. Qué importa que las 
comunidades no sean propietarias y que posean con viola­
ción de la ley; no por eso dejan de poseer y de retener; 
¿no basta esto par.l que se pueda reivindicar contra ellas? 
SI, pero se debe nombrar á aquél contra quien .e formula 
la acción. ¿Quién demandarú en el caso de que se trata? 
¿La asociación? Ella no existe. ¿Los individuos asociados? 
Ellos os contestarán que no poseen, que flllano de tal es el 
propietario. ¿Pero se pueJe reivind¡,.ar contra un propieta· 
rio? ¿O; dirigireis al jefe ,·le la r.omuoidad'¡ ¡¡;,te sallto pero 
sonaje os dirá 'lue 110 se ocupa mRS !Jue de las co,as del 
cielo 1 

NUPstros trihlln'.[es han rprlut'¡,lo esas ,·hie.anas á la na­
da. AHI en donde hay heredades, hay también un f,,\~eo· 

dar, y preciso es (fué haya un propietario, Cuando se t. ata 
de fundos dallos ó legados á una comunidad, hay un pro­
pietario aparente, y éste es el donatario ó ellegataric; pero 

1 Véase el torp,o 1~, núm. 298. 
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nO es más que un nombre prestado, una persona interpósi. 
ta, es decir, Una ficción, Hay otro sér sin existencia legal, 
la comunidad que se cree propietaria, pero que legalmente 
!lO puedo sello; de todos modus, la verdad es que los miem­
bros de "Sil comunidad '''!l los '1U8 disfrutan de los fundos; 
luego ellos son los ¡Jelouta,]nm<. Así es que el verdadero 
propietario I,ue¡Je de'''illlljar ú 1,,8 mÍl'mblos de la cflmuni­
dad, i""Iuso ei jefe; porq"P iJ pesar de sus ¡Iretensiones :i 
ulla \'i.~a e:,I¡iritnal, ~i ~t3 f!en(~tra en los /letalles de su exis· 

terwi;l, se 1(· ~'ne()r1tl'ar:l flillj' ol'ul'ado en l(ls intereSflS tem­

poralr's, El] cuanto Ú Jos arVIS de vpnta ó de sociedad que 
los religiosos ('[lnnpn él los l't'ivindicantes, los tribunales pa­
ra ¡¡a·h los tienen 'H) cuenta, p'.r la excelente razón de que 
tales actos nu son más qUE li,·ciones. y digamos la palabra, 
acto;; fraudulentos en el sentido de que están destinados 1Í 

defraudar la ley (11. 

Núm, 2_ ¿Qué es lo que deúe jJrobar el actor? 

Ui9. El aetor reivindica la propiedad, luego debe probar 
que él es el propietario. ¿Cómo se rinde esta prueba?· Ordi­
nariamente se contesta qUü se rinde por medio de titule, ó 
por la prescripción. Si ha de decirse la yerdad, los titulas 
110 pruehan más que una sola cosa, y es la causa invocada 
por el reivindicante para establocer su derecho: éste es) uno 
d,¡ los hechos jurídicos que el código civil admite como que 
transliore la própieuad, talos como la herencia, la donación, 
el testamento, la venta, el cambio. En todos estos casoS 
hay transmisión de propiedad, en el concepto de que sea 
propietario el autor que la transfiere, porque él no puedo 
transferir ú otros m~is que los derechos que él mismo tiene· 

1 Brnst.d ... t:, 13 tle ,Julio dl' 18(i(j (Pas;Cri;ii¡7, 1 t67,:!, ~7h Y ~í~nt{'i.l 
oia (le tlenega¡]n.rtpe.lacióll, do la eorte ,l¡~ C,I:-,HJióu dl~ Bélgica, de 2.'3 
do Junio de 1867 (Pasicl'isia, 1868, 1, ~:j). 
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API, pues, en vano invoca el reivindicante un acto de ven­
ta. Este acto prueba que pI vWHledor le ha transrniti,jo los 
derechos que él tenia en la eosa,' pu!'o r'[va tril!l:-'llli!.;~' la 
propiedad, se ne~esit8. ser propid:!rio; lt1l'gf} c'} f"jvi!] jif~"¡¡' 

te debe prnhar oue su :lUVlf era pn';!ietario. Y I'CSPPd,1 á 

éste SIl pre,cnta b misma dili"IJIt;¡d, A l'alln ti':lllw¡isiólf de 
nropiedao, hay qUB ft!llIlir una IlUGva !,i'u,'b::: do modu fjlW 

;\ cada paso se retrocede en lug;!i' d~~ ,i.Y;dlí:ar. ;.yo sin razi.-)tl 

los antiguos inlérrretes lIalmban ú la ¡,ílli':'\ ¡'ü!' litul,,; nnv 
pruAha diabólil'a. Para poner ténl1Íno ú ':'; tu', em:¡:tt'.IZ0,4 

inextricRlJles, el legislador ha admitid" la ['I'''','rill';'-!'', ;''',\ 
la usucapión con titul,-) J' hllcna fl~, se;j h !;r,·s.·:'¡ p;':Ó;¡ t.r,~ll· 

tenaría. runflada únirarneuÍf) fm la í' ,SU;,!IÍ!1. ['"r O;!) i',; 1'1 
lenguaje exalta,l,) dB nupsli'Os antiguos :IIJI'jfi;-: "Ud ,JI) h:}. 
blan Je la prescrip~jón: patroeillct al héllP!o !Jilm:l!Jn, ~'Pila 

sola finaliza los pleitos y cnnsolida \:¡ I"O[ll,,,I:':, 
No obstante, lodo lo !]110 (Jt'i:¡}Jiltl!\,S de :!o '1;', '¡C~L:l ¡'ll¡¡'¡¡~ 

derse ~on una roserva. La iUl'i¡:;prudHn~¡a ;,¡t:';}¡;¡jl! a ln~ tí 

tulos nna fuerz'l probatoria lIlaVfJ!' que la ']Ul' "\lS"!:'"" Ills 

atrilJuimos conformn al rigo!' de los 'pl'i:¡.-jl'io,¡, Alitus ,k 
exponer las reglas que ella ha cOi'lsagrad" ¡J',h',):IliIi; VOl' lo 
que se entiende por título. y ,,11,11 ",.; ti l"'I':"0l'Íp,jón de qUil 
:leba prevalerse el actor. 

160. Desde luego hay que !litre!' <:cn'lar I t po'iri'\n ,!" 
las partes en el delJate sobro la jll'opicd2rl. lA rr;),i"r!ir,1 
ción se intenta contra él poseedor; tirndc á f!"~ '" rOI1'I,'",· 
al poseedor á abandon~r el fundo quo \'[11 d""c>:lli' nrllp", 

LueRo ella implica que el d(]rn~nrhlo e; posom!cc- ,;;n :". 
propietario. Síguesc de aquí, por.un~ par!:), lju'J el p""":",, 
nada titme que probar, él no es actor y no opone ninguna 
excepción al reivindicante, como lo Supollomos; él no tiene 
ningun interés por todo el tiempo Ijue el actor no ha esta­
blecido el fundamento de sus pretensiones. El está en es 



pCl'ft de h~1, p!'t1t~b3S que alegue (,1 roivindlcanle. (,En qué 
cO!J~i:d('!1 (-'~:l~ p~'lF-d\:l:-:? ;,E.; f-:nri(·j()!J!i,l que p1 aet,)r establez .. 
e;~ (¡ll:: <'1 J'( ,';" ',,;]' n'! h':!¡~ dl'n~l·l ': ~';¡"\. !lo]'rrllt~ s'lpnnif~tl­

(1:i ,1nl~ 11;'1" ';1, r ",1, r:rOI~¡'>('!!;'l, (~~Io uo ;-;~10ba (Ine el 
:lJ',I: l' "1" L· .~ ]" (;,1' 1 r, :\'¡:j,iíl'::nte ,1(~IL~ prohar, es 

[,n d: n :'\]0 i,'~ ]l!'¡\ Íi' ~'~' E,; [:.!Jh (¡ne nI) nresrmtp. psa 

pnl,,:¡,l, (! ;~,' 11, ,J;' ; l (irl¡;~ (Pl(' ¡,['"ha:, 111lede gllar· 

d:u' ~-d,' , l' .. ,! l:~ 1';;']":,') ;lIlf 1'.'[ l!f'('hd soln dI} qne el 
1':']V¡¡l'¡' \ :1.1" 111' i ,\,1, qli ~ (':, i,rO!jlt~lilr¡ '. E",v) es· 

d \!wia" I 
¡.P:'!'I) ,,'o, 

II 1; IJ '~"-' .. ":ll .\~i'l~(:h,) d{~. prnpi8dad? 
,~ , 'jll¡', ::u ]'!'()':Ull]" q110 td pns8edor 

e~ PJ'opi":,U'!il, ~~' qll:~ t'sta ¡:~ i ,S11:1:':l'Jll jll'\',!o:nifla s¡ ~-l l'I:.'ivimli· 
, ¡- , l . I . r;\'1[,,; l}() Ji ,:.:r.i, ¡'('!lt,!i' li1 ¡:¡'Uf J,l ('mll.ral'il!., J;]8 preSUllClOnes 

tí¡\¡:,'-iJ ¡;;tl!·h \ i~~lp:}r1an<;j ~:!ll(JS d(!uatt.;;-; s"br,~ la prupiedad; 
un,;(,:, ;I~ !:ts ( ~;::'~:lL)S dl'ddc el l'1'in(~irdo, pt'dguIlLaud,) en 

'1" :,'~T'; ¡;e, 1'<;[;,;:,,1. E"lu es en modo lID prueua; las pmo-
1, las :tiT"ida h ley. AIJi'atn03, puó;, el <,¡,¡digo; ¿'lutÍ es 
lu (~lJO no~) di¡~D t~'L·l.!'('<1 de l~ fuerza probati'ri,l rl~ las presun­
ciones? El ('i'!di,~~l) :_\~;'1f~()L"-Jll rjO h:dJ\~l d·~ Lld i,:'uohas sino cn 
el fitnlt) {Ji} i:IS (){,l:'(j({ci{jJlr'S: 't1rrn 1n.) ¡-'1'i.¡11'in¡0s (¡ue allí 

,1 -' • , 

"

'1]l Q !'lIl'I"1 ("'-'11 ¡'nn'l:1~ (fRIl·'ll"!'-'~ ¡,,),--, r') 'il~"p : (1:,)lti~a;2,'o'l ',.,,; ....... ,'''' ",-..,t,,_ \)-' ,_.,,,'-, 1'" '. ¡ , 

\":1 rl¡,'1jr-1'¡~~ l' r!{~n~:,h,:!;'; 1'.':-:1:-. i~.nl' (OTli{) l~,\ nlr\terÍa 
''-',ir''[''P l¡l:is que 

i~nl Ú la 
:-'/J!l} s¡-~ llaman 

Yulgannw1ie !)[osullcio1l2" ¡Iel hOlnbrl') ) !J.S I:l"~5..lil0iones 

legales. La; I,ri:neras no se admitúll sino cuando el objeto 
: ~:':'~¡: ("I\~I,:'¡ 1:(';:(· ;, L, ;,¡u'i;l:';",: dO' ~ ,!, i":'~)I'I'r() 11" 1S37 (Da-

ilp/. l~~':), 1, ";:,_;¡, y ,j" ,~._~ .~,~ ':\;' ,'j, ¡",,', ,¡,t;¡] (I,~. ¡"'.('.-;. 1. ,í7:~i; 

t't~!!t('!l(',i:~, d(· ,',1';, ,,'11; 1. di..':.!~ IL' ::~¡ '';' ~;~ 11117 I:D.i!~ ;z~ l~-'::-. 1, 
27S).,lL.tllhl ) 1'.' dp Jt:lio du ló{j,J Pti,)i'l';s1't! :2G~~, '!, :JlÜ), 



2M fl!:ttECHoS REALES 

del litigio no .pasa de ciento cincuenta francos, ó cuando se 
ataca el acto por causa de fmurie ó de dolo (art. 13ti3:;. es 
decir, que es raro que puedan invocarse en un litigio sübre 
la propiedarl inmobiliaria. En cuanto á las pl-eslln~i()nes le­
gales, ellas no existen sino en virtud de la le,)'; 105 cas"s en 
que la propiedad se prueba por presunci,\n S'lIl pnc. nume­
rosos; los hallaremos en el titulo de las Servirlumlwes, 
(arts. 603. 604 '. Talps son los principios element"l.·s sobre 
la materia (,,¡t. 1300:; se puede re,umi- ],'S, en una l,al;¡J,ra, 
en lo coocerniellte á nuestra cuestión: n" pnede babel' pre· 
sunción sin ley. La cuestión se reduce, pues, á esto. ¿Exis 
te alguna ley que declare que se presu1ne al posef'd"r pro­
pietario, y qUtl esta presunción liredomine si el reivindican­
te no rinde la prueba contraria? Nó. Esto es decisivo. Hay 
que agregar que el demandado no necesita de Ulla presun­
ción, sea la qUé fuere. Su papel es mu~ sencillo: guarda 
silencio. Incumbe al actor probar su derecho de propiedad; 
si no lo prueba, por esto mismo sucumbe. ¿Sucumbe porque 
el poseedor tiene en su favor una presll nción de propiedad? 
Sucumbiria, abn cuando probase que el poseedol' carece de 
todo derecho: prueba evidente de que lo que protege al po­
seedor no es una presunción de propiedad. Sucumbe por 
que, siendo actor, nD prueba los fundamentos de su deman­
da . .b;n todo esto no hay ni una sombra de presunción. 

16{. ¿Qué se entiende por titulo? Se llama título de pro­
piedad, dice Pothier, á todos los titulos á propósito para ha­
cer pasar de una á otra persona la propiedad de una cosa. 
Pothier da corno ejemplo la venta de la heredad hecha al ae 
tor antes de que el poseedor contra el cual se da la deman­
da haya comenzado á poseer dicha cosa. Más adelante vol­

veremos á tratar de la influencia que la anterioridad del ti­
tulo ó de la posesión ejerce en materia de reivindicación. 
Por el mOmento preguntamos únicamente lo que Pothier 
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entiende por titulo. Da, arlemás, CúAlO ti¡e4l-,a\G lil Jomroión 
y el acto por el cual la ,cosa 11lIbiese..rioo a. ton pago al 
actor de rei vine' icación, porque la dalllán dn pago dS transi 
tiva de propiedad. Sucede lo mismo COlJ &l ~)tu ¡¡or el cual 
el actor hubiese recibido un legado que se le hobiése hecho 
de aquella cosa. Por último, el acto de partición porel cual 
aparece que la cosa reivindicada ha tocado al actor en la 
sucesión de alguno de sus parientes, es también un Utulo 
que puedeervir de fundamento :i su demanda. 

Pothier Be sirve unas veces de la palabra título, otras de 
la palabr~ acta. Es, no obstante, grande la diferencia, y por 
eL,mental que sea, sucede que la jurisprudencia la rl"sco· 
noca. El título es el hecho jurídico '1ue transfiere la pro· 
piedad si el autor es propietario: éstos son los modos de 
trasmisión de la propiedad enumerados en el a"t. 711, que 
acabamos .le transcri[¡ir. El acta es un escrito, auténtico ó 
privado, que comprueba la existencia del titulo. Cuando és­
ta es solemne, se requiere el acta para la existen~ia misma 
del titulo: tal es la donación. Cuando el titulo no es solem­
ne, el aeta no sirve más 'lIJe de prueba, Luego puede haber 
un titul<l sin acta. n""pecto á la sucesión, puede acontecer 
que no ha ya lIinguna particióo, por ejemplo cuando 00 hay 
mil< 'IUA un heredero; luego ui si'luiera puede haber acta. 
Eu cuanto á la venta, no se necesita de acta entre las par­
te'; 811 cuanto á lo; terceros; se ne,~e;ita la transcripción 
del aela auténtica 'lile cnmpruei" la venta. 

Cuando se rlke 'lIJe el reivln,ficanle debe tener un título, 
esto quiere decir que debe holler adquirido la propiedad en 
vi, tud de un,) de lus hed'f)S jurídicos que transmiten la pro­
piedad, sucesión, t,,,tamento Ó contrato. No basta que él 
alegue uno de esos títulos, se neoesita también que pruebe 
su titulo; la prueba se hace según las reglas trazadas en el 
utulo de las Obligaciones; Tales son los principios elemen-
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tales concernientes al título y al acta. Vamos á explicar­
los en algunas cuestiones sobre .las cuales ha habido deba­
tes judiciales. 

162. ¿Puede elreiviudicante óponer al poseedor, una acta 
onlacualéste no ha sido p~rte? No se concibe que se hayalle_ 
vado la cueslión ante la corte de casación; los principios más 
elementales son suficientes para decidirla. El acta es prueba 
del título que hace constar. ¿Cuúl esla extensiun de dicha prue 
bao Hay que distinguir entre las actas de caracter privado y 
las auténticas. Hacemos á un lado tal distidción para no eom­
plic~r el debate. El acta es auténtica, corno tal hace fe plena, 
no solamente entre las partes, sino respecto á terceros, del 

hecho jurídieo qne hace constar; y aun prueba basta acción 
de falsedad las declaraciones materiales de la parte compa­
recientes. Luego prueba hasta (¡ue se demuestre su false­

dad la declaración que las partes han hedlO de vender y de 
comprar. He aqul el titulo qw, esta [ll'Obado respecto á 
todos, es decir que está probadolJue hay una venta, una 
donación, mi testamento. ¿Por r¡ué, pues, el reivindi· 

cante no podría OpOI18rla al pusee,]",.? Diariamente su· 
cede que el po,eedor la op"ne al reivindkante, cuando 
invoca la usucapión, la cual se funda en un titulo. Se ob· 
jeta que las f'OnVeIlCiones '!l0 lierwn d"cto si no entre las 
partes. Esta singllhr razón ha dominado ir la c0rte de CalJn; 
la corte de easa"ió", al ,:asar la scnte:lI;ia, di,:e <llUy bien (¡ue 
no se trata del efedu de las convellcinne5, ni por cOllsi· 
guiente del art. 1163. Perol la eorle :;oprelllu, por 51] parte, 
no da el v8,dadel'0 motivo para de"idir'; el motivo es evi 
dente, y es 1 '. fuerza prouat''¡'ia ti que e"ta imbíbita en el.ac. 
ta, 'i que S(' deI'Ív,l !lO de las C[1i.1\'tm~i01ll3S sillo de la inter~ 
vencióa de 'D "flcial "áu'ico. 

El notario tiene precisamente por misión h1trer constar, 
con plena fuerza probatoria, los hechos j uridicos que ante 
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él pasan; por esto /ls que una escritura de venta da fe de la 
venta. En lugar de fundar su decisión en estos principios 
elementales ¿"lué es lo que hace la corte de "asación? Ella 
dice que: «el derecho de propiedad estaría perpetuamente 
perturbado si los contratos destinados á establecerlo no 
tuviesen valer sino respecto á las personas qué en ellos hu­
biesen sitio partes, supuesto que de la imposibilidad de ha­
cer concurrir á los terceros á contratos que no les atanen, 
resultaría la imposibilidad de obtener títulos protectores de 
la propiedad contra los terceres» :1). Nada mas cierto que 
esto; pgro ¿es éste el lenguaje del jurisconsulto? Al legisla. 
dar, y únicamente á él, corresponde pesar los inconvenien­
tes y establecer una regla que los prevenga; pero si no 
existiese la regla ¿podría prev'l.lerse el intérprete de esos in· 
convenientes para inferir de ell"s la regla? Esto serla hacer 
la ley. En el caso, era perfectamente inútil hablar de los 
inconvenientes que habría si el reivindicante no pudiesé 
oponer á los terceros el acto que comprueba su titulo; se 
puede hace,' según el derecho común. Era necesario decir 
cuál es este derecho común. Nosotros lo hemos recordado; 
es un principio elemen tal en virtud del cual la escritura 
auténtica tieoe fuerza probatoria respecto á los terceros tau 
t() como entre las partes. 

163 ¿Un fallo que declare que el reivindicante es pro­
¡,ietario es un título que éste puede oponer al poseedor? 
Se supone naturalmente que éste no ha sido parte en la 
causa. La corte de casacion ha decidido que siendo la pro­
piedad un derecho real, el cual por el hecho mismo de exis' 
.tir puede opúnerse á todos, la sentencia que declara á nna 
persoua propietaria equivale forzosamente á un título, salvo 
que aquél á quien se opone la sentencia formule tercerla. 

1 Sentencia de casación, de 22 de Junio de 1864 (Dalloz, 1,412). 
P. de D.-ToMO VI 33 



-Dltt\i!OHOS REALES 

Sin dúda,.dice la corte, que el fallo invoeado por el reivin 
dicUlte no tiene la autoridad de Cllsa juzgada contra el po· 
seedor que no ha sido parte en él, pero no por eso deja de 
,e.r un titulo, y este titulo prédomina, á menos que el po­
seedor 16 ataque por medios de tercera oposición, ó que 
destruya. la prueba que de él resulta estableciendo en pro· 
"echo propio; un derecho do propiedad preferible, ó una 
ppsesiónanterior que tenga los caracteres de una posesión 
legalmente adquisitiva. 

Mü:mentáneamente hacemos á un lado este último punto. 
¿Es cierto que un fallo sea un titulo? En la acepción rigu­
xGSa de la palabra, nó; el arto 7li no porie á los fallos entre 
los 'inodps de transmisión de la propiedad, y Pothier se ha 
cuidado bien de' citarlo entre los ejemplos qne da. Queda 
por saber si el fallo hace veces de escritura, es 'decir, de un 
escrito que compruebe el título. Para que el fallo haga ve­
:ces de escritura, se necesita, desde lueg<), suponer que no 
hay. escritura; SI hay una sobre la cual se suscite discusión, 
el fallo que resuelve ésta no hará ciertamente las veces 
de· escritura, supuesto que hay una que es el objeto del 
Iítigio. ¿Puede oponerse semejante fallo á los terceros? Nos· 
otros no lo ~reemos, porque no hace veces de escritura. Pe· 

'ro si nunca ha habido escritura, si ha habido una venta ver­
ba!, que niégue uno db los contrayentes, el fallo que se 
pronunci!' realmente hará las vece~de escritura. Por e~to 
nuestra ley hipotecaria exigA que se registre el rallo (arUcu.· 
101 de la ley de 16 de piciembre de 18tH). El fallo hará 
constar que ha habido. venta; luego dará fe de la venta, co­
mo lo harla una escritura notariada. ¿Pero hacé le respe0to 
á terceros que 110 han sido partes en el litigio? En este pun­
t~ hay una duda. ¿No puede decirse que los terceros no han 
intervenido enel fallo, y que por lo tanto éste no existe á su 
respecto? Se contesta que lo mismo es d e las escrituras autén· 
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ticas; los terceros á los cuales se oponen no intervienen en 
ellas, lo que no impide que den fe de los hechos que en ellas 
constan, por consiguiente del he~ho de la transmision de la 
propiedad, cc,mo acabamos de decirlo. Todo lo queresulta de 
que los terceros no han sido partes en causa, es que el fallo 
no tiene fuerza de cosa juzgada contra ellos; pueden ata. 
carlo I por tercera op~sición, pueden combatirlo por la prue· 
ba ce ntraria, pero no pueden negar la fuerza probatoria de 
los hedl"s que en él CÚIlstan Queda, sin embargo, un ma­
tiz de diferencia fntre las cs~rituras y los fallos. L.s escri­
turas hacen const.r las declaraciones vol un tarjas de las par­
tes que en ellas figuran, mientras que, en una instancia 
judicia-I, una de las partes fliega; esta denegación se reduce 
á la nada por la decisión del juez; ¿pero no podría sostener­
se que la decisión no debe tener ningún efecto respecto á 

los terceros? En teoria, si se podria; pero la cuestión está 
resuelta por la ley hipotecaria; supuesto que ésta quiere 
que los fallos que hacen vec es de escr:turas se transcriban, 
implicit,m~nte decide ClUB se pueden oponer á los terceros. 
Pero si el fallo equivale á una es~ritura, no prueba más 
que ésta: hace ~onstar la existencia de un titulo, es decir de 
UI:. hecho jurídico que es translativo de propiedad, con una 
condición y es que emane del propietario. 

16~. El reivindicante produce unas escrituras, pero éstas 
son viejas escrituras en que él no fué parte. ¿Es esto un tí­

tulo que se pueda oponer al poseedor? Se ha fallado que 
viejos titulas que suben á varios siglos son insuficientes pa­
ra establecer un derecho de propiedad actual (1). Esto es 
evidente cuando el reivindican te no prueba el lazo que existe 
entre 61 y los q"e figuran en esos titulas viejos. Pero si se 
trata de una romuna, como en el caso juzgado por la corte 
de Lieja, no vemos la razón de que los títulos viejos no sir· 

1 Lieja, 7 de Junio de 1849 (PaSiérisia, 1852, 2, 163). 
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viesen de prueba. U na comuna es una persona civil que 
vive siempre: que nunca envejece, si podemos expresarnos 
'lS1. Luego para ella uo hay viejos titulas; si prodUlle algu­
no, que date de dos ó tres siglos, ella establece su derecho. 
y no puede repelerse su acción sino oponiéndole una excep­
ción fundada en un titulo mas reciente ó en la prescripción. 
No sucede lo mismo cuando se trata de particulares; mue· 
ren éstos, y al morir transmiten sus derechos á sus suceso­
res; luego éstos pueden invocarlos 'probando su calidad de 
sucesores, siendo la sucesión un titulo translativo de pru 
piedad. También se ha fallado que una escritura de venta que 
establezca la adquisición de la heredac', litigiosa por el abue. 

, lo y la abuela del reivindicante, no probaba que el filudo 
hubiese venido á ser propiedad de éste, habiendo teuiJo sus 
abuelos varios hijos, así como el padre y la madre del rei· 
villlficante (f). Esta decisión nos parece igualmente d~ 

masiado abs oluta. Cualquiera que sea el número de los hi 
jos entre los cua les se divide uua herencia, los bienes pa 
san de una generación á la otra: lo f!ue faltaba á la prueba 
que el reivindican te debía rendir, no era que el título que 
él invocaba fuese antiguo, es que no probab~ que la here, 
dad hubiese llegado a sus manos por via de herencia, como 
sucesor de los adquirentes. Tal ha siJo, sin duda, la meno 
te de la corte, pero en dertloho se necesita que la mente 

'sea precisa tanto como su expresión. 
16!S.¿El reivindican te puede invocar los títulos ~,lucidos 

por el demandado? Es de principio que el poseedor nada 
tiene qu" probar; luego no debe producir titulo, y al ins· 
tante diremos que la prudencia exige que no los produzca. 
Pero si los produce, esas escrituras f'lrman desde entonces 
parte del debate; el actor puede prevalerse de ellas lo mis­
.mo que el demandado puede prevalerse de los que'le opon, 

1 Brnselas, 22 de Jnnio de lB3\) (Pásicrisia, 1830, p. 155). 
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ga el actor; porque los títulos que el demandado produce 
son también opuestos al actor; en este Sen lid,) le pertene· 
cen; la prueba que de ellos resulta es indivisihle; la escri­
tura prueba lo que hace constar en provecho de todas las 
partes intere~adas; poco importa quién la. produzca, porque 
este hecho nada tiene de común con la fuerza probatoria 
de la escritura; luego no podría influir con la prueba. La 
jurisprudencia es de este s()ntir, y no da lugar á dusa algu· 
nana (1). 

Distiuta es la cuestión de saber si el reivindicante puede 
prevalerse de los vicios que manchan el título del poseedor 
En principio, debe contestarse negativamente. Ea efecto, 
nada importa que la posesión del demandado sea viciosa, y 
haata injusta, porque eso no prueba que el actor sea pros 
pietario. Así, pues, ni siquiera hay interés en prevalerse 
de estos vicios. No obstante, en la doctrina consagrada por 
la jurisprudencia, como más adelante lo diremos, el reivin· 
dicante podría estar interesado en prevalerse de esos vicios. 
¿Y liene derecho para ello? Debe verse en qué consiste el 
yicio. Si no tiende a establecer la propiedad dél reivindi· 
can le, si es concerniente al derec'IlO de un tercero, el actor 
no puede prevalerse de él. El derecho del 7 termidor, afio 
XI, restituyó á las fábricas los bienes que habían venido á 
ser propiedad del Estado. Un dictámen del consejo de El' 
tado, de 23 de Diciembre do 1806, aprobado por decreto 
imperial, de 2~ de Enero de 1807, exige (Iue las fábricas 
sean despachadas en posesión de esos terren()s. Si una fa· 
brica posee un terreno siIl que haya sido despachada en po­
sesión, el Estado podría prevalerse do tal vicio, pero un 
tercero que reinvindicase el terreno no podria hacerlo, por-

1 Sent,l~nciaR de uenegalla apelación, de ~2 de Mayo tle 1860 (Da_ 
Hoz, 1865, l, 473), Y úe 31 do Marzo de 1868 (DallOz, 1868, 1,418). 
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que no puede ejercitar un derecho que sólo al Estado pero 
tenece (1). 

Si los títulos producidos por el poseedor prup,ban qlle él 
no es más que detentador precario, el título del actor do. 
min~rá, en el sistema de la jurisprudencia, aunque sea pos· 
terior á la posesióu del demandado. El titulo del poseedor 
es lo que ha revelado lo prcario de su pusesión, estable­
ciendo quo tenía tinicamente los :;proveuhamientns; el rei­
vindicante puede prevalerse de ese titulo, no para establecer 
su propiedarl, qUA lo está por una escritura, pero é,ta sola 

. no le habla hecho ganar el litigio, por'Tue es po<tecior a la 
posesi/(l·n del deRlandado. Si é.te se hubiese favorecido de 
Su posesión, habrla ganado, como vamos á decirlo; pero Cl) 

mo el titulo prod ueido prueba por si mismo lo precario de 
la posesión, él debe sucumhir, porque jamás puede invo­
carse el titulo precario en materia de propiedad 2). 

166. Vamos á aplicar estos principios á una interesante 
cuestión bajo el punto de vistadel derecho, aflictiva bajo el pun· 
to de vista de la moral y del orden público. Hé aqui el caso 
que se ha presentado ante la corte de casación de Francia: 
un nombre ilustre figura e~ esto; lo que no hace más que 
aumentarla penosa impresión que tales debates debe pro 
ducir en todos los que tiAnen el sentimiento del derecho y 
el culto de la ley. Lacordaire restableció en Fl'ancia la orden 
de los padres predicadores. Legalmente no podia hacerlo. 
ReclH'rió (¡ contratos ficticios; la ficción, ó por mejor decir, 
el fraude á la ley ha vellido á ser el derecho comtin de los 
religiosos que aspiran á practicar los consejos evangélicos, es 
decir, á realizar la perfección en la tierra. ¡Qu.; trastornos 
del sentido moral! ¡Se aspira á la perfección, y se empieza 

1 Bruselas, 14 de Agosto ue 1851 (Pasicrisia, 185~, 2, 176). 
:1 Sentencia de denegada apelación, de 22 de Mayo de 1865 (Da_ 

HOz 1865, 1, 47($). 



DE LA PROl'I1IDAI> 

por violar el primer deber de la sociedad, que 91 al res¡reto 
á la ley! Sociedad ficticia, "esion ficticia á esta sociedad, de 
los bienes que á ella traía Laco'rdaire, por último, testamento 
ficticio á favor de un estafermo, persona interpuesta. La 
orden de los dominicos era la que, en la mente de Lacor­
daire y de sus pretendidos asociados, debla aprovecharse de 
todos esos actos ficticios. Muere el célebre predicador. Dilo 
de los cofrades ataca los testamentos otorgados por Lacor-' 
daire; y se anulan. El ataca la pretendida sociedad civil y 
la cesión que le ha sido hecha. Anúlase la sociedad, allÍ 
como la cesión, en lo que concierne á los bienés personales 
que Lacordaire habia puesto en aquélla. Quedaban los bie· 
nes daolls á Lacordaire ó adquiridos con donativJs que se 
le habían hectlO. En aparielwia, Lacordaire era propietario, 
y como tal figuraba en las escrituras; su heredero se apo­
deró de ellas y reivindicó esos bienes contra los que los re· 
tenlan, los religiosos de la orden. El hermano en religión 
de Lacordaire no podía reivindicar sin0 cuando éste mismo 
hubiere sido prnpietario; y no lo era sino en virtud de actos 
ficticios; ¿y acas,) la ficción J' el fraude á la ley son tltulos? 
EvidtJutemente que no. Luego Lacordaire no era propiet'l' 

río, y p"r lo tant", su heredero no podía serlo, luego no 
podía reivindi,·ar. 

En vano opioía que los detentadores de aquellos bienes 
no eran sus propietal·ios. Evidentemente que no lo eran, 
porqutl bmlJién ellos eran unns estafe¡'mos; á la orden d8 
los dO[[Jinicos se hauian dado los bienes, yesta orden no es 
uoa pers"oa, es un no ser. ¿Pero quién puede prevalerse 
de 8:lte vicio que mancha y á· anula el titul) de los deten­
tador~s? El propietilPio solo, y ¿'Iuién es el propietario? No 
es el que figura en las escrituras como donatario ó adqui~ 

rinte; todas esas escrituras son ficticias. NJ hay más que 
un solo propietario verdadero, el autor de la liberalidad; él 
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'pufldereclamar, pedir lanulidad de las escrituras ficticias 
que ha subscripto, la nulidad de las escrituras subsecuentes; 
él puéde reivindicar, porque' nunca ha cesado de ser pro­
pietario_ ¿Pero si él guarda silencio? Y lo guarda. ¿Acaso 
el heredero del propietario ficticio puede prevalerse del vi­
croque anula el titulo de los detentadores? La doctrina es­
tá admitida por la doctrina y por la jurisprudencia, y nos 
parece evidente (1;. Esto es la aplicación del principio ela 
m en tal que acabamos de dejar asentado: el reivindicante 
no puede invocar los derechr¡s de los terceros. Esto es de_ 
cisivo. 

He aquf, pues, el resultado al que venimo$ á parar. Las 
corporaciones rAligiosas están abolidas, y se reconstituyen á 
pesar de la ley. En apariencia, son ellas sociedades civiles, 
pero .tales sociedades están constituidas con fraude de la ley, 
y los tribunales las anulan. Como sociedades,. las comuni­
dades religiosas no pueden adquirir ni poseer; lo.s tribuna­
les anulan las liberalidades que se las hacen, y admiten la 
reivindicación que contra ellas se ejerce_ Pero si las partes 
interesadas no proceden judicialmente, si nadie pide la nu' 
liMd de esas escrituras ficticias, fraudulentas, si nadie rei­
vindica, las preteI:didas súciedades subsistirán á pesar de la 
ley; aon ellas verdaderas corporaciones religiosas que tienen 
todos los inconvenientes de las antiguas corporaciones, y 
además los que uacen de la libertad absoluta de que ellas 
gozan. No es éste el lugar de tratar el asunto; en .otra par­
te lo hemos hecho (2). Por de pronto, llamamos la aten­
ción sobre la cuestión de propiedad. En nuestro derecho 

1 Sentencia de la. corte de u:-lsación tle Bélgica. dú ~8 tlt:1 Juuio tle 
1887 (Pasicrisia, 1868, 1, 231). St-':nt.p.llcial:' (le la corte (le casHción de 
Franehl, (le l° de Junio (h~ 1869 (Dalloz, 1869, 1, ;H~); Y de :~o de 
Mayo ele 1870 (Dalloz, 1870,1.,277). Or-ts, "De la iqt·.apacühnl dril 
de laa congrt-lgaciones no autorizadas," núm. 307. 

2 VOOs. mi Estudio sobre la Iglesia y el Estado en Bélgica. 
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no hay inmuebles sin propietario. ¿A qUIen perténecen, 
pues, los fundos poseídos por las comunidades religiosas? 
La jurisprudencia decide que no pertenecen ni á las perso­
nas que figuran en las escrituras translativas de propiedad, 
ni á las comunidades religiosas que no tienen e.xistencia ci­
vil; Illego no pueden pertenecer sino"á los antiguos propie­
tarios y á sus sucesores en derechos; éstos pueden re ivindi­
carlos, pero ¿si no lo hacen? Aquí surge el escándalo que 
nos aflige; la ley está impunemente violada, podríamos de­
cir insultada, porque la pretensión de las sociedades re~i­
giosas para ninguno es un secreto: ellas niegan la potestad 
de las leyes que las han destruido, ellas sostienen que con­
tinúan existiendo á pesar de estar abolidas, porque deben á 
Dios su calidad de persona civil. Esta violación permanen­
te de la ley conmueve y destruye su poder; ella acusa la 
incuria del legislador. Existe ur¡ vacío en la ley, y los más 
graves intereses exigen que sea colmado. iY el legislador 
guarda el silencio cuando se le ataca y cuando sistemática­
mente se desconoce su autoridad! 

Hay, sin embargo, un remedio al mal, aun en el estado 
actual de la legislación. Repetimos que no hay bienes in· 
muebles sin dueno. Si los propietarios de los bienes dona­
dos ó legados á las comunidades religiosas lIO los reivindi­
can, los abandonan a un sér que nJ existe, es decir, que 
slln bienes abandonados con la intenciór¡ de no volver á 
poseerlos. Tales bienes pertenecen al Estado, según los 
rérminos del art. 713, que dice: «Los bienes sin d uelio 
pertenecen al Estado.» Legalrnen te, los antiguos propi eta_ 
rios pueden reivindicar durante treinta años; en esto consis" 
te el vacio; la aoción debería estar limitada- a un plazo 
menor. De todos modos, despues de treinta años, prescri­
be y ulla vez extinguida la acción de los propietarios, los 
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bienes quedan sin duello; luego pertenecen al Estado, y tie­
ne el derecho y el deber de reiVindicarlos. 

t67. ¿Los principios que .rigen la reivindicación se apli. 
can á la acción de déslinde? En el titulo de las .Servidum· 
bres,» veremos en qué difieren las dos acciones U.). Hay 
casos en que el deslinde compreI!de)1na verdadera reivindi­
cación; as! sucede cuando el que promueve el deslinde sos 
tiene que el demandado posee bienes que á aquél pertene· 
cen: desde luego hay que resolver el debate sobre la pro­
piedad, y sólo cuando éste se haya resuelto se decidirá á 
quien pertenece el terreno litigioso en:el cual se podrán im -' 
plantar mohones. Lnego hay una acción de reivindicación, 
que está regida naturalment;) por los princi pios sobre la 
reivindicación. Veamos un caso que se ha presentado ante. 
la corte de casacion. El actor se dice propietario de la to­
talidad del terreno litigioso, un corral yl uu hoyo para es­
tiercol; él se queja de que el demandado ha mandado le 
vantar sobre dicha propiedad una pared que lo priva de la 
mayur parte de su corral y de su hoyo; su conclusión es que 
se haga el deslinde; el demandado concluye, al contrariu, en 
que el juez de paz y el tribunal de apelación, se declaren 
incompetentes, en atención á que se trataba de una rei­
vindicación. La corte falló que la acción de deslinde im pli. 
caba una r~ivindicación de propiedad puesta en duda por 
el demandado (2;. Síguese dil aqu! que el actor debe probar 
su propiedad contra el demandado como en las instancias 
de reivindicación. Esto es lo que la corte de casación ha re· 
suelto igualmente. En este caso, el actor prodncía la escri· 
tura que comprobaba, la continencia que debía tener sn 
heredad, y pedia que se probara que él no poseía esa con· 

1 Véase el tOlUo~e esta oura, núm. 433 . 
..J 2 Sentenoia de cn8-<lcion, de ~7 de Noviembre de 1865 (Dalk1z, 
1866, 1, 97). 
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tinencia. Esta prueba es insuficiente, dice la sentencia; 
el actor debe, además, probar que ese déficit de capacidad es 
el resultado de una usurpación cometida por el demandado. 
Esto equivale á décir que el dehate no estribaba en el des­
linde, sino en la propiedad, luego había que aplicar los 
principios que rigen la reivindicación (1). 

168. El que procede en reivindicación puede invocar 
también la prescripción. En cuanto al usucapión, no hay 
duda alguna, supuesto que es adquisitivo de pro¡.iedad. En 
nuestro derecho moderno, sucede lo mismo con la prescrip. 
ción trentenaria, comn lo diremos al tratar de' la Prescrip· 
ción (art. 2219) (2). Esta es la más inl'ontestable de la 
pruebes, puesto que el demandado no puede combatirla, 
como puede hacerlo cuando el actor alega un titulo. Se ne­
cesita, entiéndase bien, que la posesión reuna los caracteres 
exigidos por la ley para que la posesión pueda conducir á la 
prescripción (ar!. 2i29) (3). 

Se ha hecho, sin embargo, una objeción contra esa doc· 
trina que reposa en los principios más claros. La reivindi­
cación, se dice, se formula contra el poseedor; ella implica, 
pues, que el demandado tiene la posesión; por lo mismo el 
actor no puede tenerla; si la tiene, ren uncia al beneficio de 
la posesión procediendo como petitorio. Esto es lo que dice 
el art. 26 dd código de procedimientos, por cuyos térmi· 
nos la introducción de una instancia en petitoria tiene por 
consecuencia im pedir al que la ha empeñado que recurra ul. 
teriormente á la acción posesoria. ¿No equivale esto á decir 
que él no puede ya prevalers.e dé su posesión? Nó, ya no 
puede prevalerse de ella, en el sentido de que ya no tiene 
las acciones posesorias; pero la posésión hace también un 

1 8(mtencÜ\ \le denegada apelación, de:H de Núyiernure <le 1865 
(Dalloz,186G, J, 102). 

2 Druselas, :3 de Feul'ero de 1826 (Pasicrisia, 1826, p. 33). 
J Bruselas, 27 de Julio de 1827 (Pas¡úisia, 1827, p. 268). 
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papel en la. acción petitoria, en tanto que funda la prescrip· 
ciÓn;. ahor;; bien, la presrripción equivale á un titulo, y 

-realmente es él título más fuerte. Luego es dacir una cosa 
absurda suponer que .el quo intenta una acción de reivindi' 
cación renuncia al medio más poderoso qUé tenga de pro· 
bar su derecho de propiedad. El débate se llevó, no obs· 
tante, ante la corte de casación (1). 

169. ¿De qué manera establecerá el actor su derecho de 
propiedad, si no puede invo('ar la prescripción, ni en su pero 
SO'l8, ni en la persona de su autor? Conforme al ribor (le 
los principios, debe decidirse que debe sucumbir, por apli­
cación de la regla elemental escrita en el art. 1315 que el 
actor debe probar el fundamento de su demanda; de donde 
se sigue que si no rinde esa prueba, él pierde su causa. Se 
conviene en que taf es la pura teoría (2). La expresión no 
es exacta; no se trata de una pura te orla, sino de un pri[l. 
cipio fundamental de derecho, prindpio que se aplica sin 
discusión ninguna á las ohligaciones y que debe aplicarse á 
los derechos reales, á menos que se encuentre UHa deroga· 
ción á la ley. ¿Existe tal derogación? El derecbo romano 
la admitla con el nombre de acciónpubliciana; el antiguo 
derecho la admitla igualmente; pero el derecho anterior al 
código está abrogado. Luego en el código es en donde de· 
be' buscarse la de.rogación á un principio que el código tbr­
mula. Pero en vano se le buscaría. La jurisprudencia la 
ha consagrado, y Aubry y Rau han tratado de iu,lificarla; 
nosotros creernos que sólo una cosa han probado, y es que 
hay vacio en la ley. En cuanto á los principios mismos en 
que descansa la jurisprudencia, esto nos parece evidente. 
«Una prueba tan rigurosa, se dice, difícilmente se conci. 
liarla con las exigencias de la pl'áctica.» ¿Desde cuando 

1 Sentencia ,le (Ieu~.g:ltb., ape1acion, de 7 do .Tllllio llt~ 1851 (Da_ 
Iloz, 1853, 1, 106). 

2 Aubry y Rau, tomo 2°, p. 391, uota 6. 
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las exigencias de la práctica han tenido el poder de dllrogar 
textos de ley? ó lo qne es ·10 mismo ¿.craHr principios exoep.· 
cionales, y por tanto, hacer la ley? Se agrega "'lue parece, 
bajo el punto de vista de la equidad, que nu se pue,le re­
clamar del reivindican~e más que la prueba de un derecho 
mejor ó más probable que el del demandado.» Nosotros 
remitimos la equidad con las exigencias de la. práctica 
allegisladol': él sólo puede escuchar esto, "ll intérprete está 
encadenado por lo, textos y por los principios que ellos foro 
mulan. Hé aquí por qué recusamos también la autoridad 
tle Pothier en esta materia, y es porque la teoría de la plt· 

bliciana, ó de un derecho mejor del reivindicante, :10 tiene 
otra base que la equidad, la cual no podemos admitir. Po­
thier decide. á cada paso conforme á la equidad; bajo el 
imperio de un código, esto no se permite ya al intérpreto. 
Se invoca, además, la presunción de propiedad inherente á 
la pcsesión; de antemano hemos rechazado esa pretendida 
presunción, porque no puede haber presunción sin texto. 
Desesperando de la causa se ha apelado «al espíritu general 
de nuestra legislación;» nosotros contestamos que cierta· 
mente el espíritu de la léy puede ayudarnos á interpretar 
los textos, pero no tiepe poder para crear leyes y princi­
pios. En definitiva, la doctrirá de un derecho mejor debe 
rechazarse por el hecho solo de que no está ccnsagrado por 
el código. 

i 70. Vamos á entrar en el pormenor de la doctrina que 
la jurisprudencia ha ~dmitido y que los autores· aprueban. 
El actor produce nn título d~ propiedad y el demandado no 
tiene ninguno; si el titulo del reivindican te es anterior á la 
posesión del demandado, ganará el pleito porque se le con· 
sidera como que ha justificado suficientemente su derecho 
de propiedad. Considerado: la expresión es singular; justi­
fica uno su derecho ó no lo justifica; pero para que, sin 
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.Tllstificación real, sea UIJO considerado como que ha justi­
ficado suficientemente su derecho, se necesitarla un texto, 
y éste fi{) lo hay. Escuchemos ~ Pothier. ¿Por qué predo­
.mina el reivindicante, por más que su titulo por sí no prue­
ba su propiedad? Para probarla plen.amente, él deberla es­
tablecer que su autor es propietario. ¿Qué contesta Pothier? 

. «El que ha vendido ó donado al actor, la heredad rei"indi­
cada, se presume suficientemente que ha sido su poseedor 
y propietario y que se le ha trasladado la posesión y la pro­
piedad (1).» 

Asl, pué!, la decisión descansa en una presunción su· 
ficiente. ¿Está escrita dicha prtls unció n en nuestros textos? 
Nó; luego no es una simple presunción, sino una sim· 
pie probabilidad, á menos que se trate de presunciones 
dl!l hombre, porque éstas no entran en causa. «Las presun­
oiones,dice el art. 1349, son consecuencias que la ley ó el 
magistrado deduce de un hecho conocido :i otro desconoci­
do.» El reivindican te no tiene presunción que establezca su 
derecho, no tiene titulo suficiente, no tiene prescripción, 
luego no prueba lo que debía probar; en consecuencia, des 
he sucumbir. 

Escúchemos á. la jurisprudencia. Ella aplica el principio 
del derecho mejor, sin que siquiera lo califique de ese mo­
do! sin motivarlo, como si fuera una máxima (j!,). Las exí­
gencias de la p1'áctica son las que decid'en; así lo desea­
mos, pero con la condición de que el legislador establezca 
la regla. En realidad, lo que domina en esta materia son 
los principios de la pnbliciana. Pothier no se encubre. 
Cuando el titulo invocado por el reivindicante emana de un 
altor que no era propietario, es evidente que no tiene base 

1 Pothier, J)el dominio de propiedad, núm. 324, 
. 2 Sentencia de OasaCiÓD, de 22 de Janio de 1864 (Dalloz, 1864, 

1, ruj. 
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la teoría que se funda en una presunción de propiedad en 
la persona del autor del r"ivin~icante; sin embargo, Pothier 
aun en este caso, concedA la reivindicación al que de buena 
fé ha adquirido del propietario; si ésta, dice él, no es la 
verdadera reivindicación, por lo menos es una acción util, 
es decir la 7n¿blicimw (1). 

Aquí estamos en plena equidad, pero también fuera de 
la ley. Nada mejor como que el legislador tenga en cuenta 
la equidad y restablrz\~a la publiciana; pero negamos que 
el intérprete tenga ese derecho. Cnando el demandarlo es<. 
t"blece que su posesión es anterior al título que produce el 
rpivindicante, ganará la causa si el reivinnicante no justifi­
ca que su autor era propietario. Según iluestra opini0n, és­
ta es la aplicación cel de¡",ellO común; desde el momento en 
que el actor no iustifi,~a el fundamento de su demanda, debe 
sucumbir. En la doctrina que estamos rom batiendo, se hace 
á un lado el derecho romano. Para justificar su decisión, 
Pothier dice: « Yo no puedo constituirme un titulo hacién­
dome translarlal' una venta ó una donadón de una heredad 
que vos.pnseis, por una persona que no la posee; vos, por 
vuestrasola calidad de poseedor, sois el presunto propie· 
tario de la heredad, más que bien el que me la ha vendi 
do, que no la poseía y de cuyo derecho nada se puede justi­
fi~al'.» Siempre pre3unciones sin texto·, qlIe nosotros recha· 
zamos hasta qlIe las consagre la ley, como lo quiere el 
art. 1349. 

171, El reivindican te tiene un titulo y el poseedor tiene 
otro. Distingueseentre si los dos títulos emanan del mismo 
autor, ó si emanan de diversas personas. En el primer caso, 
la anterioridad del titulo es lo que decide la cuestión de 
propiedad, con esta restricción, que habiendo exigido leyes 
posteriores al código civil, en Francia y en Bélgica, que las 

J Potlüer, Dd dominio de propiedad, núm. 325. 
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escrituras translativas de derechos reales inmobiliarios se 
transcriban para que puedan oponerse á terceros, aqulÍl de 
los dos adquirentes que primero haya transcrito su título 
será propietario, de preferencia al que no lo ha transcrito. 
Pothiec ensel'ia la misma doctrina: «aun cuando no se hu· 
biese establecidn, dice él, que el autor común haya sido 
propietario, el que por él ha sirlo puesto primero en pose· 
sión de la heredad litigiosa debe reputarse como qlte de 
él adquirIó l.a propiedad de la heredad» (1). ¡Vaya una 
singular prosuncionI INinguna cosa prueba que el autor 
común sea propietario, y no obstante, transmite la propie· 
dad al que fue el primero que él puso en posesión! ¿Cómo 
puede el transmitir la propiedad, eu'ando no se sabe si es 
propietario? Comprendemos que entre los dos interesados 
la ley se decide á favor del que primero adquirió; pero 
¿puede el intérprete crear una presunción de propiedad en 
favor de su pretendido derecho? Se va más lejos, se man­
tiene la preferencia en favor del primer adquirente aun 
cuando se haya probado que el autor común no era propie· 
tario. La ley romana asl lo decide, pero en virtud de los 
principios que regia n la publiciana ¡2); y el código civil no 
conoce la publiciana. Es verdad que segun nuestra ley hi­
potecaria, aquél de los adquirentes que ha sido el priBlero 
en registrar su titulo supera al otro. Pero la ley sólo prevee 
el conflicto de dos adquirentes que invocan cada uno su ti· 
tulo; y nada más que su titulo, y ella supone que el autor, 
común es propietario, que esto lo reconocen las partes in­
teresadas; mientras que estamos suponiendo que el der"cho 
del autor común es combatido y que el debate se agita en· 
tre el primer adquirente y el poseedor. Podria el legislador 

1 Pothier, Del dominio de lu: propiedúrl, núm. 326. 
2 Dalloz, ColecCion periódica, Dü.ertaoiÓIl, 1860, 1, p.5. f .. 9, pfo,·~, 

D .. de publiciana in rem actione (Vl, 2). 
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resolver en este caso, como lo haclan los jurisconsultos ro· 
manos, fundándose en la equidad y en Ls probabilidades, 
¿pero el intérprete puede hacerlo? Nosotros no lo creemos. 

Supongamos ahora que el titulo del reivindican te y el 
del demandarlo emanen de autores diferentes. En este caso 
se decide que el demandado debe predominar en razón de 
su posesión, por aplicación del adagio de que, siendo igua­
les todas las cosas, la preferencia pertenece al poseedor: 
.in pari causa melior est conditio possidentis 11) . ¿Y es 
cierto que sea esta una ventaja inherente á la posesión? 
Prpguutaremos en dónde está el texto que concede tal de­
recho al poseedor; ¿y puede haber un derecho que se deri­
ve de la posesión, sin texto? La posesión no es mAs que un 
hecho; un hecho, por sí mismo, nunéa da un derecho; la 
ley puede ligarle un derecho, pero es preciso que haya una 
ley. En la opinión que estamos sosteniendo, se viene á pa­
rar al mismo resultado aplicando el principio elemental que 
rige la prueba: el demar.dado nada tiene que probar, gana 
la causa por el hecho sólo de que el act"l' no establece el 
fundamento de la demanda. Esto es el derecho cúrnún; es 
inútil recurrir á un derecho cOllferido por la posesión, de· 
recho que la ley ignora. 

172. El actor no alega ni título ni prescripción. Esta, á 
primera vista, es la hipótesis más serwilla. Reivindicar, es 
sostener que uno eS propietario; pero lIO basta que uno pre­
tenela tener la propiedad, se necesita probarlo; y si no se 
prueba, por esto mismo. debe UllO sucumbir. ¿Qué es Jo que 
se opolle? La teuria de un derecho mejor. A"í, pues, se 
distingue si el demandado tiene la posesión civil, es decir, 
una posesión a titulo de propiedad. En este caso, triunfa 

1 Pothier, Del dominio de propiedad, núm. :J27¡ Anbr.r y Hau, tomo 
!!~, p. 392, Ilota 9. 
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sobre el reivindican te, por graves que sean las presuncio· 
nes que éste invoque. Como tales presunciones son simples 
probabilidades de hechó, \a decisión es evidente; como las 
probabilidades no son suficientes para establecer el dereeho 
de prcpiedad, resulta que el actor no prueba el fundamento 
de su demanda, iuego debe perder su causa :1). Si el de· 
mandado no tiene una posesion exclusiva y bien caracteri· 
zada, se di.ce que incumbe al juez balancear las presuncio· 
nes invocadas por ambas partes, y en consecuencia, acoger 
la reivindicaciónó rechazarla (2). Inútil 8S pedir los moti· 
vos jurldi(~os de esta decisión; como respuesta, se citan al­
gunas sentencias. Luego se trata de esas exigencias prác­
ticas que provocan la decisión de los juecos según las cir· 
cunstancias de la causa, decisiones fy.ndadas en la equidad, 
no lo dudamos; rero antes de consultar la equidad, hay 
que ver si los prineipios de. der9chri permiten que á ella se 
recurra'. Esto es lo que vamos á examinar estudiando la 
jurisprudencia. 

Una sentencia comprueba de hecho que el actor no pro­
baba su propiedad ni por titulo ni por prescripción; el de­
mandado, por su parte, no tenia ulla posesión verdadera, 
suficiente para conducir á la prescripción. En esta posición, 
dice la corte de casación, la corte de apelación ha debido 
necesariamente investigar en los hechos y circunstancias 
del proceso, indicios de, propiedad y elementos dé decisión 
que le era imposible encontrar en otra parte. La sentencia 
contra la cual tenia él un recurso se funda en que la pose­
sión del actor en rei vindicaoión estaba mejor caracterizada 
que la del demandado,' siendo ésta incierta, equivoca y 

1 Aubry y Rau, torno 2':', p. 392, Ilotas 11 y 12. 
2 Sentencias de casación, de 10 de Enero (le 1860 (D,llIoz, 1860,1, 

74); Lieja, 11 de Diciembre Ile 1852 (Pasicrisia, 185!,2, 315); 18 do 
Febrero de 1858 (Pasic,.isia, 1858,3,121), Y 12 de Enero de 1860 (Pa . 
• icr¡e;a, 1861, 2, 78). ' 
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clandestina; la sentencia invoca aún las enunciaciones del 
catastro, el pago oel impuesto, las declaraciones de los tés· 
tigos, la topografía de los lugares y el plano del perito. 
¿Qué es lo que dice la corte de casación? «Que la corte de 
Nimes no ha hecho más que apreciarociertas presunciones 
abandonadas por el legislador á las luces y á la prudencia 
del magistrado» (1). 

Nosotros no conocemos más que un sólo texto que per­
mita al juez decidirse por presunciones abandonadas á -la 
apreciación, y es el art. 1353; pero el código limita formal·· 
mente esta disposición ,,1 ~aso en que la prueba testimonial 
es admisible, es decir, al caso en que el valor pecuniario 
del litigio no exceda de cinDuenta francos. Ni la sentencia 
de la curte de apelación, ni la de la corte de casacion como 
prueban que en el asunto, hubiese sido asi; los consideran­
dos están concebides en estos términos más generales, as! 
ClIma la regla que los autores 1131: deducido de la jurispru­
dencia. Formulaua de tal manera, la d.octrina se halla en 
oposición con el texto mismo en que descansa. Quedan las 
exigencias prácticas, es decir, la equ:dad. Esto vuelve á 
traernos á la publiciana, que ya no existe en derechó mo_ 
derno, y que, por lo uemás, los tribunales para nada in­
vocan. 

Núm. 3. Efectos de la reivindicación. 

173. La reivindicación tiene por objeto la restitucién dé 
la cosa reivindicada: tal es el objeto principal de la actJÍón, 
y tal es también su efecto. Se ha presentado una singular 
dificultad en la aplicación de este principio. Ya los juris­
consul tos romanos previeron el caso en que el demandado 
fuese poseador ficticiO; ellos suponían que éste no tenia real· 

1 Sontt~llcías de uenpg'J.¡la apelación, dt~ 16 üe A.bril de 1860 (Da­
lloz, 1860, 1,251), y de 11 de ::O<o,iern ur.' ,le 1861 IDalloz, 1962,1,94). 
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mente la posesión, pero que se defendia como si poseyese, 
y. decidían que tal posee,ior ficticio pódía ser condena,lo, no 
á restituir lo que no posela, pero si danos y perjuici,,~ ;11. 
Hé aflul el caso juzgarlo por la. corte de C"Sa~iÓll. tilla pero 
sona se vuelve adju,ticataria de diferentes propiedadps. El 
ven,ledor reivindica eODtra ella .un -terreno que él dioe ha 
quedado fuera de la adjudi"ación, y 'lue el ad'luirente ha· 
bla hecho mal en "cupar. E;tA sostiene 'jue el terreno liti· 
ginso está comprendido !ln ~u adjudicación, y ademá;, de· 
niega la propiedad del actor: es condenado á ahandonar la 
parte reivindicada. El fallo pasa como fuerza de cosa juzga. 
da. Cuando se trata de ejecutarlo, la parte condenarla pre 
tende que p~r error se había creídO' propietaria, qUH había 
abandonado el terreno á un vecino que, á decir verdad, ha 
hia tenido siempre la propiedad y aun la posesión. Estas 
pretensiones fueron aeogidas por la corte de París; pero á 
recurso de casación, la sentencia fué casada por motivos 
perentorios. El fallo que condenaba al demandado á resti· 
tuir el terreno litigioso habü¡ adquirid~ autoridad de cosa. 
juzgada; luego debía recibir su ejecu~ión. En vano el de­
mandado decla que él no era propietario; si se hallaba en 
la imposibilidad de restituir, dehla pagar daflos y perjui. 
eios (2). 

17l1. ¿Qué debe resolverse si el poseedor injusto ha ven· 
dido la cosa, y si el comprador ha adquirido la propiedad 
por la prescripción? Es cierto que el antiguo pr":, :ctario no 
puede reivindicar contra el que ha venido á ser propietario 
por la prescripción. El tampoco tiene la aoción de reivindi­
cación contra el autor de éste, porque ha cesado de poseer. 

1 L. 25 D., de hereditatis petitione (.\',3) h 5, 6 Y 7; D., dr: reivindi. 
calione (VI, 1); Merlín, Rppertorio, CIl la pH lahra rtivi,'dir:acúJ!l, llúmo­
ro 4, y en ]a palabra registro, pfu. 3. 

2 Sentencia 11" casación, de 14 ,1ú Febrero de 1860 (Dalloz, 1860, 
1, 108); . 
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¿Pero ninguna acción tiene contra él? Hay que distinguir: 
si, ~upnniendo que el poseedor injusto no hubiese vendido, 
hubiese prescrito la propieriad de la rosa litigiosa, estará al 
ahrigode toda acción. Pero si no ha transcur.il<J el tiempo 
que se requiere para la prescripción, queda obligado á ¡¡¡­
dem !lizar al propietario riel perjuieio que ha c:msado al ven­
dedor una ro.a que no le pertenecia. La jurisprudencia se 
halla en en este sentido, y ningilll<l duda hay acerca de esto 
bajo pI punto na lps principios (1). 

170. El demandado puede todávía estar en la imposibi 
lidad de restituir la cosa, si ésta ha perecido en todo o en 
parte. ¿E ,tara obligado á daños y perjuicios? Los juriscon· 
sultos romanos distinguían entre el poseedor de buena fe y 
el poseedor de mala fe. El primero jamás está obligado pnr 
el casn fortuito, porque en principio nadíe está obligado por 
caso fortuito; no pasa lo mismo con el poseedor de mala fe, 
que es responsable del caso fortuito cuando está en mora· 
toria; y lo ésta por el demandado (2). Se podría creer que 
el í'0seedor de buena le está también puesto en moratoria 
por la demanda; pero esta sola no la constituye en morato_ 
ria; á pesar de la acción intentada contra él, puede conser­
var su buena fe; ahora bien, no hay falta alguna en defen­
derse de buena fé (3). En derecho romanú, se admitia que 
el poseedor violento, estaba en moratoria de pleno derecho, 
lo mismo que el ladrón (4). No sucede In mismo en dere· 
cho francés: la moratoria de pleno dere~llo 110 puerie exi~tir 
sino en virtud de h ley; ahora bien, el códig0 no la esta-

1 l;rH~(.'!"S,!) dl~ :\layu \k 18::0 (PJsia¡sia, 1"...!9, p. 170); s('¡¡~cncia 
tll~ llpl1.~ga<la ap¡~lacióll, lle la corte de casación ,le Bélgica, ue 23 de 
Enero de 1841 (Pasicrisia, 113:11,1,124); Lipja' l 11 ile Bnero de 1851 
(Pasicriúa, 1851,::!, 351). 

~ L. liJ, pt'u, ;}, D., VI, 1 (d¿ rd vindicaU,m;;). 
:~ L. 40, pr., D., \T, ;~ ("dl~ hereditatis petitione.") 
-1 L. S, I'ro. 1, D., XIII, 1 (de condict. trul). L. 19, D. XLIII,IG 

(de ri). 
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bleoo sino contra el ladrón; en cuanto al poseedor violento, 
no hay texto, lo que decide la cuestión. 

Si la cosa ha perecido por culpa deldemanrlado, se nece 
sita aún dístinguir entreel poseedor de buena fe y el poseedor 
de mala fe. No 6S necesario decir que éste es responsable 
siempre de su falta. Pero antes de lá demanda no puede 
decirse que el poseedor de buena fe, esté inculpado; él cree 
que la cosa le pertence; y no hay falta que reprochar al 
propietario que d~ja perecer la cosa (1). N o obstante, des 
pués de la demanda, el poseedor, aun cuando fuese de bue· 
na fe, está obligado por su falta. Esto no se balla en con­
tradicción con lo que acabamos de decir d,d caso fortuito. 
SQlo aquél que está en moratoria es el que puede ser obli­
gado por el caso fortuito; mieutras que para estar obligado 
por su falta, basta que el poseedor esté obligado á conservar 
la cosa con la solicitud de un buen padre de familia. Ahora 
bién, desde el momento en que una acción de reivindica­
ción se intenta contra él. debe esperar :i pesar de su buena 
fe, á deber restituir, porque todo litigante puede perder su 
pleito. Luego él debe conservar, y por eonsiguiente, es 
responsable de su negligencia (2). 
, 176. La obligación ne restituir la cosa reivindicada com­
prende también los acce.orios. En cuanto á los frutos, de 
ellos tr'ataremos en el capitulo de la Accesión, siguiendo el 
orden del código ~ivil; allí también es el lugar en donde se 
ocupa de las construcciones y plantaciones hechas por el 
poseedor. Quedau las mejoras ó beneficios. Por esto se en­
tienden los trabajos. ejecutados por el poseedor de la here· 
dad para conservar rn~jorar. ó embellecer el inmueble sin 
que haya nuevas construcciones, estando éstas regidas por 

1 L. 25, pfo. 11, D., V, 3 (de !¿(reditl/lis petitione). 
2 Aubry y Ran. tomo 2~. ]ls. 393 y 394; l'othier. De la propiedad. 

núms. 332 y sIguientes; De la posesión, núm. 33G. Merlí1l, Reperto_ 
rio en la palabra frutos, númerO 4. 
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una disposición especial nel código. De aquí la distinción 
de las mejoras en necesarias, útiles ó suntuarias. 

Las mej oras necesarias son las que conservan la cosa en 
todo ó en parte; son necesarias en el sentido de que si no 
se ejecutasen perecería la cosa (1). Síguese de aquí que el 
propietario había debido ejecutarlas, a menoa que .dejase 
perecer su cosa. Luego él poseedor q.ue las hace, enriquece 
al propietario con el importe del gasto; de aquí la obliga­
ción del propietario reivindicuule de restituirla al demanda­
do, porque la equidad exige que nadie se enriquezca á ex 
pensas agenas. Esto es de derecho nutnral, dicen las leyes 
roman:;s (2). ¿Qué debe resolverse si la ~dsa perece p)r ca­
so fortuito, despué,; de haber sido hechas los beneficios? 
Hay un motivo pura uudar, y es que el propietario no se 
enriquece en este caso l31. Péro el motivo para decidir es 
que el caso fortuito lastima al propietario; ahora bien, si 
ninguUl acción se diese al poseedor por gastos que han de­
sapareci,lo por un caso fortuito; él seria el que soportara 
l~s consecuencias del caso fortuito, de las cuales no es res· 
ponsable, sin embargo, lo que sería contrario á todo prin 
cipio. Síguese de aC¡lli, '¡ue cuando las mejoras necesarias 
se ejócutan por uo poseedor de maJa fe, tielle derech1 á 
demandar al propietariv reivindicaote, si aquellas subsisten 
existiendo a su favor los motiv0s tie equidad tanto eomo {¡ 

favor del poseedor ue buena fe; pero si el beneficio ha des­
aparecidu por un caso fortuito, ya deja ue haber derecho~ 
porque e~ responsable de su mala fe; él habría debido re,­
tituir la cosa, es culpable, it menos que pruebe que la cosa 

1 'Ltles lit tlell!liciún do Iot IHy rO;ll¡t:U .', IJ . • D, D., de verb 8ignif.' 
L. lGl. 

:! 1,. ~uG, D., ',du n'g'u: i." jlll'i .... 'J (L. j7 \: ''tJ llre naturfe reqnium esto 
neminen Cltlll alterius dt'triJlwnto locllpl~tiorelU fieri. l' 

3 Demolombe, tomo uo, ~. 64:0, núw. 637. 
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habrla igualmente perecido en manos del propietario I f). 
Existe una excepción á estos principios para los gastos 

de simple conservación. Estos están á cargo del que gana 
lós frutos, porque no se entiende por fruto más que lo que 
queda, decucidos los gastos, y por otra parte, los gastos de 
conservación extraf'los á los frutos ,se pagan sobre éstos. 
Hay, además, otro motivo perentorio para resolverlo asl. 
Si el propietario reivinclicante debe restituir los beneficios 
necesarios, es porque con ellos se elli'iquece; y ciertamente 
que no se enriquece con los gastos de conservación, porque 
él no los aprovécha sino el poseedor. Esto supone que el 
poseedor es de buena fe, porque él solo gana los frutos; el 
poseedor de mala fe debe restituirlos; desde el momento en 
que la equidad que domina en esta materia exige que le sean 
restituidos los gastas de conservación, es porque los ha dis­
frutado.en realidad, á pesar de esto, puede decirse que el 
propietario se enriquece con ellos. El se enriquece en el sen· 
tido de que gana los frutos; ahora bien, una porción de di· 
chos frutos habrla sido empleada por él en hacer los gastos 
de conservación, gastos que, en defiI!itiva, aprovechan tamo 
bién al propietario, supuesto que mantienen su cosa en 
buen estado y previenen así su ruina (2). 

f 77. Los beneficios útiles son los que, aunque no eje. 
outados para la conservación de la cosa, tienen por objeto 
y por efecto Il;ejorarla. Como el propidtario reivindicante 
jamás pnede enriquecerse á expens~s del posredor, la equi. 
dad exige que restituya dichos gastos al demandado. ¿Pero 
qué momento debe cOllsidtlr~rse para valuar el importe del 
aumento de valor? Se decide' que aqnél en que se hace la 
restitución, porque únicamente entonces es cuaudo el pra-

l L. aS, D., ¡¡ue hermlitatis petitioue" (Y, 3); Anhry y Hall) tomo 
2°, p. 296 Y nota 33. 

2 Pothier, De la propiedad, núm. 344. Sentencia ,le l'arí., <le 11 
de Julio de 1861 (Dalloz, 1855, 2, 143). 
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pietario S3 aPfO'fecha del aumento de valor; luego realmen­
te no se enriquece sino del aumento que existe cuando 
vuelve :i entrar al goce de su cosa. En van() objetarla el 
poseedor que perdería si habiendo procuradó un aumento 
de dit·z mil francos, no se le restituye más que una suma 
de ocho mil, cuando el aumento se reduce á esta cifra. Se 
le contesta que él ha practicado dichos trabajos por su cuen· 
ta, !jue tal vez el propietario no habrla podido ejecutarlos, 
que por tanto, seria injust() cargarle el beneficio, más allá 
de la utilidad real que de él obtiene. Puede ser ya una car­
ga muy pe,ada pagar el monto del aumento existente; por 
esto los jurisconsultos romanos admitían una excepción pa­
ra el caso en '1ue el propietario no tuviese los medios de 
reembolsar el beneficio hecho p'¡r el poseedor. No entra· 
mos en el examen de estas distinciones, porque la materia 
es, por decirlo así, de pura teoria (1). 

¿El p08eetlor de mala fe tiene también el derecho de re­
clamar los beneficios útiles hasta la eoncurrencia del au· 
mento de vdlor que han producido? En derecho romano se 
rehusaba una acción al poseedor de mala te, salvo en el ca· 
so de petición de herencia. Gujas so,tuvo, haciendo viole'l­
cia á los textos, que los jurisconsultos sólo querían hablar 
del rigor del dHredlO; pero que la má~ima de equidad que 
obliga al propietario reivindicante á indemnizar al poseedor 
\lll[, los hénelicios que aquél aprovecha, podría tamhién in­
vocarla el poseedor de mala fe: y ¿permite la equidad eori: 
quecerse á expensas de quien quiera que sea? A esto se con­
testa que el propietario puede invocar también la equidad: 
¿puede ella permitir que un poseedor de mala fe constitu­

ya al propietario un gasto mUI á su pesar? Aquí tenemos 
tí la equidad en conflicto con la equidad. Pothier dice que 

1 Yéasl' Pothit:r, De la prol"jedad, Húmero:; 3·HL349. 
P. de D,-TOMO VI 36 
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en la práctica se dejaba que el juez resolviera, según las 
circunstancias, si el propietario debe ó nó restituir los be 
lÍeficios útiles. ¿Cuáles eran estas circunstancias? El grado 
de mala fe; si ésta fuese inexcusable, niguna indulgencia se 
tenia hacia el poseedor, mientras que si habla alguna excu 
sa, se le tenlan en euenta las mejo~as que él había practi 
cado en le heredad (1). ¿Qué debe decidirse bajo el impe .• 
rio del código civil? El código ha admitido los principios 
del derecho romano para las construcciones nuevas que hi 
ciere un poseedor de mala fe, en el sentido de que el pro 
pietario puede exigir su demolición :art. 555). Para los 
simples beneficios, no existe texto alguno. Difícil es apli_ 
car por analogía la disposición del art. 5:55, puesto que éste 
supone que el poseedor puede demoler y quitar los mate­
riales que aprovecha, mientras que no se quitan los bene­
ficios qué se confunden con h heredad mejorada. Queda 
la equidad que el juez, en el silencio de la ley, puede con­
sultar, sobré todo en una materia que se funrla ea una máxi­
ma de equidad. Así, pues, el juez apreciará las conside­
raciones de equidad que hagan valer las dos partes: la 
equidad quiere que el poseedor sea iauemaizado si ha pro· 
curado un acrecentamiento en el valor del fumlo; la equí· 
dad quiere también que el propietario no se vea cargad o 
con uu gasto excesivo. El juez apreciará. 
~ 178. Los beneficios suatuarios son trabajos de gusto que 
no aumentau el valor del fundo. Síguese de aquí que el pro· 
pietarío no se enriquece con ellos, y por consiguiente, no pue· 
de obligársele á ninguna inrlemnización. Se pregunta si el 
poseedor puede quitar las cosas susceptibles de quitarse, y 
restablecer los lugares á su estado antigu'J destruyendo los 

1 Potb.ier, De 1<1 propiedad, UÚIU. 350. Compárese, Auuro S Han, 
tomo 2':', ¡>. 396 Y llota :16; sentenci:..t ue deuegatla apelación. de 22 d(~ 
Agosto de 1865 (DaI!,"z, 1865,1,358), Y GrenouIe.10 <1e Jnlio ,le 1860 
(DalJoz, 1860, 2, 41). 
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trabajos de embellecimiento. Es difícil rehusarle~la facultad 
dé quitar lo que puede ser desprendido, del fundo sin que le 
resulte un deterioro; y en principio, el propietario no tiene 
el derecho ncl quejarse si se le devuelve su heredad ne em. 
bellecida. Sin embargo, en una cuestión análoga, los juris­
consuilos romanos ponían una restricción á esta decision. 
No debe favorecerse la malevolencia de los hombres, dicen 
ellos; luego si el poseedor obrase sin ninguna utilidad para 
él, sin más oujeto que perjudicar al propiet.ario privándolo 
de un placer, no habria que tolerar esta malicia, porque ja· 
más se tiene el derecho na atañar por el plaeerde dañar. 
Puesto que los jueces pueden y deben decidir estas cues­
tiones por motivos de equidad, harán bien en seguir la~ de­
cisiofles de las leyes romanas. 

179. Si el poseedor éS un adquirente á titulo oneroso que 
ha pagado el precio de su adquisición ¿tiene una acción por 
este capítulo contra el reivindican te? La negativa es eviden­
te_ No existe ningún vinculo de derecho entre el poseedor 
y el propietario; si éste está obligado á ciertas prestaciones, 
es únicamente en virtud de la máxima de equidad que pro­
hibe enriquecerse á expensas de otro. Ahora bien, el po 
seedor no enriquecA all'ropietario pagando el precio en ma­
nos de su vendedor. Pothier dice que el poseedor tiene una 
acción por el capitulo de las sumas que hubiese pagado á 
acreedores con hipoteca sobre la heredad que aquél retiene. 
Bajo el punto de vista de los prircipios de derecho, la deci· 
sión es demasiado absoluta. Si como tercer detentador es _ 
como el poseedor ha pagado, queda subrogado en los de­
rechos dé los acreedores contra el deudor, y por cOÍlsiguien. 
te contra el propietario si es deudor personal (art. 121)1, 
núm. 3). Si el propietario uo es deudor, el poseedor no 
puede teoer recurso contra él, en virtud de los principios que 
rigen el pago y la subrogación. ¿Tiene él una acción- en 
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virtud de)a equidad? Puede decirse que al pagar á los acree 
dores inscritos, ha libertado al inmueble de un derecho real, 
que por consiguiente ha prestado servicio al propietari'l, 
que se habría visto obligado á pagar á los acreEdore, hipo· 
tecarios si el poseedor no lo hubiese hecho. Esta es la con· 
sideración que Pothier hace valer. Pero el propietario no 
puede responder sino cuando el poseedor ha pagado sin ser 
perseguido, él ha hecho mal, porque los acree,lores qUiZ1S 
se habrían dirigido al deudor principal; que habiendo paga 
do por el deudor, el poseedor debía hacerse redmbols<l!' por 
éste. Hé aquí de nuevo la equidad el) conflicto con la c'1ui· 
dad. Los tribunales resolverán según las circu,;tancias; ellos 
gozan en esta materia de un poder discrecional (t). 

Hay excepción á estos principios en los casos 611 .¡Uo el 
propietario de una cosa mobiliaria robaJa ó per,lida la 
reivindica contra el que la ha comprado en una feria ó en 
un mercado, ó en una venta pública, ó á un mercader que 
vende cosas similares; en estos diversos ca'08, el propieta­
rio originario no puede hacfÍrsela devolver, <liee el art. 2280, 
sino reembolsando al poseedor el precio que le ha ,~nstado, 
Esta disposición es una excepción que no puede eKte:lderse 
á la reivindicación de los inmueble-, porque la reivindica· 
ció n de los objetos mouilial'Íos está regida por principios 
especir.les fundados en el in torés del comercio; estos prin 
cipios son, por eso mismo, extranos á los inmuebles. 

180. El poseedor consiente arrenflamienh; ""tes de la 
reivindicación. Se pregunta si el propietario debe respet1r 
los. Se ha fallado, y con razón, que el poseedor no tiene 
ningún derecho para dar los bienes en arrendamiénto (2). 
No es que se necilsite ser propietario para consentir arren­
damientos, pero al menos se necesita tener un derecho 

1 Pothíor, De la propiedad, Tlúm. 313, Y la. nota do Bngouet. 
a Bruselas, U de Marzo de 1833 lPasicris'ia, 1833, ~ 190), 
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cualquiera sobre la cosa; el que careee de todo derecho no 
puede ciertamente dar la cosa en arl'cndamie:;t0. Ahora 
bie], cuando se admite la reivil1lIieal,ión, P'" (>,-, mism ¡ 

está probado que el poseedor ja:'llá, ha teni,j-, JcrcdlO s~­
bre la cosa. El ha poseído, es cierto, pero la posesión !lO es 
más que un hecho, y un hoch0 no da más derechos que los 
que la ley le atriLuj·e. Luego se necesitaría un texto para 
conceder al poseed0r el derecho de consentir arrendamien­
tos que obliguen al propietario. El silencio de la ley decide 
la cuestión. 

181. Queda una última dilicultad sobre esta materia de· 
masiado descuidada por los autores del cóuigo civil. El po­
s~edor ha hecho mejoras ó construcciones; tiene derecho á 
una inrlemnización por este capítulo contrd el propietario: 
¿goza del derecho de retención como garantla de su recur­
so? En derecho romano, se deeidía que el propietario no 
podía, en este caso, ouligar al poseerlor á que le abando< 
nase la co,a, si previamente !l'l hahía reembolsado las su' 
m;l~ que le debía ,1). Las ordenanzas ,le los reyes de Fran· 
eh ~onsagraban formalmente ese derecho de reten~ión_ Ha· 
hía un rie:lgú para el propietario, y era que el poseedor 
difiriese con intención la li luidación de la indemnización 
para prolongar su posesión; h ordenanza de 1667 (art. 9) 
permite que el juez imponga un plazo, el cual transcurrido, 
el propietario podía Sér puesto en posesión (!c su hererlad, 
dando eauciólI de pagar las indem,;izaciones 12;. ¿Este de· 
recho de retención existe todavía bajo el imperio dd código? 

La cuestión es debatida y duuosa. A 'i e, r¡ue las opinio -
nes están divididas. Hay autores que no admiten el dere­
cho de retención fuera de los casos expresamente previstos 
por la ley, y que por consiguiente, lo rehusan al paseedor. 

1 ¡,_ 3';, D" de"ci vindie (V ¡ 1). 
3 Pot!Jier, De la propiedad, nÍlmero 313, y Lt nota lle !lug let. 
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Otros lo conceden al poseedor sin distinguir entre el pO. 
seedor de lJUana fe y el de mala. Hay algunos que hacen 
esta distinción. En seguida vienen las opiniones interme· 
dias que nosotros encontraremos al discutir la cuestión. L1 
misma dificnltad se presenta en otros casos. Nuestros me· 
jores autores tratan la materia en el titulo de las Hipotecas, 
y nosotros haremos lo mismo. Por el momento, nos limi· 
tamos á establecer el prineipio general y á aplicarlo al po­
seedor. 

A nuestro juicio, el derecho de retención no existe sino 
en los casos expresamente previstos por la ley. Este prin­
cipio dimana de la naturaleza misma del derecho de reten 
ción. Esta es una garantla para el poseedor; ¿contra quién 
puede invocarla? Acerca de este punto hay nuevas contro_ 
versias; hacemos á un lado la opinión extrema que hace de 
la retención un derecho real y la liga al derecho de perse­
cución. Basta con aténerse á las consecuencias que la doc· 
trina y la jurisprudencia derivan generalmente del derecho 
de retención para convencerse de que es una especie de 
privilegio, en el sentido de que el poseedor puede oponer 
la garantla que de él resulta para los terceros, por lo me 
nos en cierta medida. Así es que se enseiía que el poseedor 
puede prevalerse de su derecho de rétención contra el ad~ 
quirente y contra los acreedores hipotecarios posteriores. 
agrégase que los demás ·acreedores podrán en verdad apo­
derarse dpl inmueble y u;andarlo vender; pero cúmo el de­
recho de retención subsiste, se verán obligados á consentir 
en el' pago del crédito del poseedor por via de pago provi 
sional sobre el precio de adjudicación (1). Luego el dere 
cho de retención, á pesar de que no es un privilegio, tiene 
efectos más considerables que el privilegio, supuesto que 

1 Esta es la opinión de Aubry y Rau, (tomo 2', p. llU); volverL 
mos á tratar esto en el titulo de las Hipotecas_ 
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predomina hasta sobré los acreedores privilegiados. Esto 
decide la cuestión. No hay privilegio, por restringido que 
se le suponga, ~in ley, porque ésta sólo tiene ól poder de 
otorgar á p.iertos acreedores una preferencia sobre otros. Por 
la mism~ razón, no se pueden invocar los artículos del có­
digo qUIJ conceden el derecho de retención (arts. 867, 1612, 
1613, 1673, 1748, Y 1949); porque es de principio que las 
causas de preferencia establecidas por la ley son de estricta 
interpretación; ni siquiera se [luede extenderlas pUl' vía de 
analogía, porque eso seria crear privilegios, y el legislador 
es el único que tiene ese derecho. Nosotros veremosqueen 
los diversos casos en que el código establece el derecho de 
retención,razolles enteramente especiales, á ve~é3 entera­
mente personales al acreedor. legitiman esta preferencia. 
Allegislaclor corresp"nde ver si hay motivos suficientes qua 
la jnstifiquen. No pretendernos que el poseedor, sobre todo, 
el de buella fe, no meredese este favor, pero no habiéndo­
selo otorgado el legislador cuando á -la vista tenia las anti­
guas ordenanzas que lo consagraban, hay que inferir que 
se lu ha rehusado. 

La jurisprudencia admite el derecho de retención para el 
poseedor de buena fe, y no la conc~de para el de m81a fe. 
Esta distinción puede sel' equitativa ¿pero la equidad es su­
ficiente para dar ó rehusar una garantía á un solo y un mis­
mo crédito, que tiene también su fundamento en la equidad, 
aun cuando el poseedor sea de mala fe? Nada tan débil co­
mo los motivos que se tornall de las sentendas. Se lee,' y 
no sin asombro, en una sentencia de la corte de casación 
de Francia "que la ley concede el dSl'6cllo de retaner hasta 
el cabal reembolso de las mejoras, al tercer poseedor des­
pojado jurídicamente, cuya buena fe se presume únicamente 
hasta prueba en contrariaD (1). Si se preguntara á la 

1 Sef!tencia de clenegadaapelaclón, de 25 de l\laJo de 1852 (Dn_ 
lloz, 185~, 1, 270). 
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corte en dónde está la ley que concede ese derecho al po­
seedor de buena fe y que la ¡eh usa al de mala fe ¿qutÍ con­
testar�a? La corte de Montpellier se conforma con decir que 
el derecho de retención está en armonla con el esplritu de 
la legislación civil, y cita los articulos que la aceptan, agre 
gando en seguida que esto es de la dectrina y de jurispru­
dencia (1). ¿Acaso el esplritu de la ley puede crear un pri­
vilegio? ¿acaso los autOres y los tribunales tienen derecho á 

establecer privilegios, es decir, á hacer la le~? La corte de 
Rouen apela á la equidad, la cual nos' dicta que nadie pue· 
de enriquecerse á expensas de otro (21; sin embargo, ella 
limita el derAcho de retención al posperlor <le buena fe, púr 
más que el derecho de todo posee¡lor, aun cuando fuese de 
mala fe, se Cunda precisament~ en ese principio de etluidad: 
¿no es ésta una prueba bien evidente de que el legislador 
solo, que 'da. un derecho igual al poseedor de mala Ce y al 
de buena fa, habrla podido con~der á éste una garanlla y 
rehusarsela al otro? La corte de Bastia contesta que, fuera de 
los casos en que la ley concede expresamente ese dere~ho. la 
condición esencial de su ejercicio consiste en la buena fe 
del poseedor. Y ¿cuál es la razón? Que el poseedor de ma­
la fe debe restituir los fruhs y que no debe prescribir 3). 
y ¿qué tienen tle común los frutos y la prescripción con el 
derecho de retención? La corte de Grenoble decide que es­
te derecho no pertenece más que al detentador que tiene 
un justo titulo: esto equivale á decidir la cuestión por la 
cuestión. Ella llama á ese derecho un privilegio: y ¿acaso 
un privilegio se crea por vla de razonamiento (4)? 

Los autores han puesto en esto mayor rigor, pero su doc-
1 Moutpellier, 25 l10 NO'fj(lmbre de 1852 Dalioz, ]85~, :?, ':i2;. 
2 UO\!~IJ, 18 üe Diciembrtl de 1856 (Dalloz, 1857, 2, 100). 
3 Bastiu, 9 ue Jnlio de 1856 (DJ,lloz, 1856, ~. :!6~). . 
4GrOllobl~, 10 tle Julio tle 1860 (DalLoz, 1862, 2,41)_ COUll'áreuRO 

188 sentencias más antiguas citaLlas en Dalloz, 011 la palabra propie. 
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trina es igualmente arbitraria. Demolombe exige dos CIlndi· 
ciones para que haya Iubar.al derecho de retención: en pri­
mer lugar, la reciprocidad de dos obligaciones relativas á una 
misma cosa, y en seguida un orígen común y una misma 
causa de nonde igualmente deriven esas dos obligaciones. 
El reconoce que esta última condición falta al poseedor; no 
obstante le concede el derécho de retención, aun cuando 
sea de mala fe; y comluye por referirse al poder discrecio­
nal del juez. Nosotros preguntaremos ¿si un derecho que 
depende del poder discrecional del juez es un derecho? y' 
¿por qué el juez tieLe ose poder exorbitante que es entera· 
mente contrario al espíritu de nuestra legislación civil? Por­
que dicen, «este poder pertenece, en general, á los magis­
trados, en todo lo que concierne al reglamento de las me· 
didas provisiunales y conservatorias.» 

Aubry y Rau tienen otre principio: ellos exigen que la 
detención del poseedor se relacione con una convención, ó 
á lo sumo con un cuasi· contrato, y que la deuda conexa á 
la cosa retenida, haya tornado origen con moti~o de dicha 
convención ó de dicho cuasi contrato. Nada mejor que esto. 
Pero ¿cuál es el fundamento de di~lO principio? ¿no se ne­
cesita un texto para restringir asi el derecho de retención? 
Porque, en virtud de su principio, esus excelentes juriscon­
sultos deciden como si su principio. fuese uoa ley; ellos 
!'ünceden (¡ rehusan el derecho de retención, y cuando lo 
conceden les acontece darlo por los beneficios necesarios'y 
rehusarlo por los útiles. ¿No es esto .10 arbitrario pleno? 
Nosotros les pedimos un texto, y ellos citan el art. 1134, 
que dice que las convencioneS deben ejec\)tarse de buena fe. 
Los autores del códigu civil se habrían asombrado mucho si 
se les hubiese hecho saber que al formular un principto de 
equidad, ¡undaban Ull privilegio. Nosotros comprenelomos 
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el privilegio, pero pedimos que esté normado por la ley. 
Aubry y Rau se constituyen en legisladores. Ellos deciden, 
por aplicación de su principio, que el poseedor no tiene de· 
recho de retención; en seguida imaginan un medio que 
permite al juez concederle indirectamente lo qlle el princi­
pio no permite que se le dé directamtmte: si el propietario, 
dicen ellos, no presenta garanUas suficientes de solvencia, 
el juez puede subordinar la ejecución de la sentencia dcl 
abandono al pago de las sumas que fuesen debidas al po· 
seedor :1). Las dos opiniones que acabamos de exponer 
vienen á ser lo mismo que refutar la de Demolomuc: el 
poseedor tiene el derecho· de ret~nción, pero el juez puede 
quitárselo; la de AubrJ y Rau: el poseedor no tieoe el de· 
recho de retención, pero el juez puede dárselo. ¡Siempre 
el poder discrecional deljuezl Nosotros no admitimos ese 
poder sino cuando la ley lo consagra .. 

1 Aubry y Ran, tomo :r., p. 45, nota 5, p. 118, nota 18. 
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