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SECCION ITI—De las acciones gue nacen del derecho
de propiedad.

§ I.—DE Ly sccioN puBLIGIANa.
156. El c6digo civil no se ocupa de las acciones; en

nuestro derecho modérno, sa confunden con los derechos
que se hacen valer en justicia. No obstante, importa siem-
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pre distinguirlos, en el sentico de que el ejercicio de un
derecho esta sometido & ciertas condicionas y produee cier-
tos efectos. De aqui grandes dificultades que eoneiernen
al derecho civil, y que por consiguiente, tenemos que abor-
dar: haremos & un lado el procedimiento propiamente di-
cho.

La aceion que nace delderecho de propiedal se llama rei
vindicacion. En derecho romano, se admitia adeinds, para
proteger la propiedad, otra acciou conocida con el nombre
de publiciana. Se eutiende por esto, en lu legislacion de
Justiniano, la accion por la cual nna persona, que ha obte-
nido una cnsa por tradicion y en virtad de nuna justa caosa,
puede, st es despojado, reivindicarla con sus accesorins,
como si la usucapion estuviere ya cumplida, por mis que
en realidad esté unicamente principiada. La mayor parte
de los auteres franceses ensefian que la publiciana existe
todavia en el derecho moderno (1). Esto es inadmisible.
Basta Jeer la definicion de la publiciana que hemnd toma-
do de las Institutas, para convencerse de que esta aceién
reposa en una ficeion; se finge que la preseripeion esta cum-
plida, por mas que no lo esté. Aliora Dien, gacumbe al
mntérprete crear una propiedad fictic'a ydotarla de unaaceion?
Ciertamente que no. Esto decide la cuesticn. Nada mis
debil como las razones que se juvoean para mantener la
publiciana. Eila es conforma 4 lu equidad, se dice; sea,
spero la equidad es suficiente par: cvear ficeiones y aceio
nes? Seinvoca la autoridad de Poilier; escierto que ¢l ad-
mitfa la publiciana (2:. Pothier dics también, que esta acs
cion se funda en la equidad; en efecto, Ja equidail (uiere
que el que es el justo voseedor de una cosa y que, aun

1 Daranton, tomo 4°, e s, 233_0355 Troplong, De L jirese i,’p(u/h
tomo 1°, ndn, 230; De {a verfu, nim, 235, Denwlowbe, tomo 97 na
mero 481,

2-Pothier, Del domjnio de propicdad, rium: 292
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eaando todavia no sea el propietaric esti en camino de ser..
lo, sea preferido para teuer aquella cosa, cuando ha perdido
su posesion injustamente & un usurpador que injustamente
se ha puesto en posesion de aquellz. Eo el antiguo derecho;
los jurisconsultog podian basarse en Ja equidad, porgue no
estaban ligados por textos deley, como nosotres lo estamos,
y el derecho romano teuia enténces uoa autoridad, en los
paises de derecho consuetudinario, que no tiene en nuess
tros dias, puesto que estd abrogado. Luego habria que pro-
bar que Jos autores del codigo ¢ivil han querido mantener
la publiciana, v para esto se necesitaria un texto, supnesto
gro se trata de una ficeion, es decir de una excepeidu. Kl
siencio del. cadigo Napoleon es suliciente para decidir la
cuesiton.

Hay una opinien interinediaria por la cual ia jurispruder.
cia se pronuneia, aunque con vacilacion. De aqui nace una
grande incertidumbre. Aubry y Rau no admiten la pus
bliciana tal como existia en derecho romano, pero man-
tienen todos sus efectos ~ompatibles con los principios del
derecho moderno (1). El interds yractico del debate se cou
centra en una cuestion: gendles son las pruebas que debe
rendir el actor de reivindicacion? Vamos 4 examioarlo coan -
do tratemos de la reiviudicacton. Ka priseipio, nos parece
imposible conservar los efectos Je la publiciana, es decir de
una aceion ficticia, cuando estd uno oblgado 4 abandonar
la ficcion,

§ II.—De La AccION DE REIVINDICAGION.
Nim., 1. jContra quién puede y debe intentarse?

187. El propietario reivindica su cosa contra el que la
retiene. Do aqui se infiere que no se pueden reivindicar los
! Aubry y Rau, tomo 27, p. 389, nots 1,
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muebles, porque el detentador opondria al reivindicante que
en materia de muebles, la posesién equivale 4 titulo (ar-
ticulo 2279, Nosotros examinaremos esta maxima funda-
mentsl del derecho francés, en el titulo da la Prescripeién,
conformandonos con el orden del cédigo civil. Por ahora,
no tratamos més que de la reivindicacion de los inmuebles,
¢Contra quién debe y puede intentarse?

Pothier contesta: «El propietario que ha perdido la pose-
si6n de unacosa debe dar la accion de reivindicacién contra
aquél a quien encuentra en posesién de esa cosa.» Eotién-
dase, si no quiere ¢ no puede intentar las acciones posesorias.
Sitienen todavia las acciones posesorias, tiene interés en for-
mularlas, porque la prueba que tiene que rendir es mucho
ma4s facil. Asf, pues, supongamos que el propietario prefiere
promover como petitoria, 6 que debe hacerln, porque ha per-
dido las acciones posesorias. Naturaimente al detentador el
al que debe perseguir, porque sa acei6a tiende & que el que
ocupe el fundo sea obligado 4 abandonarle; y éste no puede
abandonarsino lo que posee. La unica dificaltad consiste en
saber si el propietario puede reivindicar contra todo deten-
tador, aun contra aquél que poseé el fundo en nombre de
otro. En derecho romano, la cusstion era debatida; Ulpia-
no decide, contra el parecer de los Proculeyos, que laaccién
estd bien dada contra todos los que se hallan en posesion
de una cosa que elios poseen en propio 6 en ageno nom-
bre (1). En el actiguo derecho francés, seguia esta opini6n
por una consideracién de equidad. Yo no puedo adivinar,
dice Pothier, sial que encuentro en posesion de mi heredad
la posee en propio nombre 6 como arrendatario. La equidad
venei6 4 la sutileza del derecho. Conforme al rigor de los
principios, la cuestién sobre el dominio de propiedad de la
cosa reivindicada no puede ser discutida ni juzgada con el

1 L. 9, D, derei vindic (VI, I).
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arrehdatario, porque éste no pretende ser propietario; luego
el proceso no puede sostenerse validamente sino por aquél
en cuyo nosnbre el arrendutario retiene la heredad, es deeir
por el verdadero poseedor, por elque posee con la intencion
de lener |2 cosa para si. Lo el antigno derecho, se coneilia-
ban los principios con la equidad, permitiendo al propie-
lario que demandase 4 todo detentador; pero cuando el de«
mandado declaraba que no poseia la heredad sino como
arrendatario, el reivindicante dehia citar 4 aquél por el cual
el arrendatario poseia; después de esto, se ponia al arren-
datario fuera del litigio, como que ningun interés tenia en
el debate {1). Llart. 1727 consagra a antigua jurispruden-
cla. «Siel tomador es ecitado judicialineute para que aban-
done la totalidad ¢ una parte de la cosa, debe llamar como
garantia al awendador, y sele debe poner fuera de instan-
cia, si lo exige, nombrando al arrendador por el cnal aguél
poses.» Insistivemos cn esta disposicion eu el tilulo del
Arrendaniiento.

Si el demaundado por el reivindicants niega que posee, sea
por sl misino, sea por otros, se necesita naturalmerte (que el
actor establezea este lisello; porque no es concebible la ac-
cion de reivindicacion contra el que no es posexlor, En este
sentido la posesinn es ol fundamento de la demanda del pro-
piatario que reivindiea; a ¢!, pues, corresponde rendir la
crasba sl el heelto se pone en duda (25

138, Lsta cuestior tau seociila b dado lugar en nues-
tros dias 4 una singnlar difievitad, Lo el autiguo régimen
las corporaciones religiosas gozihan dde la personilicacion
civil cuando estabn autociza las por el sobsrano. La Revo-
lugion las suprimio v se apolers de sus inmensas propieda-
des; el Tperio ni siquiera tolero las stmples asociaciones

L DPotitier, Dl dosilmen e progede detsd ) ntton, 248,

2 Bruselus, 8 do Juiio de 1833 { Pusicrisio, 1833, 2, 281).

e. de D.—ToMo vy 2
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religiosas. Este rigor era duro, pero era légico. Desde que
la libertad de asociacién se proclamé en Bélgica y en Fran-
cia, las érdenes religiosas se reconstituyeron, en aparien-
cia. bajo la forma de sociedades libres, en realidad con la
ambicién de restablecer las corporaciones 4 titulo de perso-
nas, pudiendo poseer y teniendo su patrimonio. Hemos di-
cho ya (1), y nos veremos obligados & repetirlo 4 menudo,
que no siendo personas civiles las asociaciones libres, no
pueden ser propietarias. Sin embargoe, de hecho, cllas po-
seen. Esta es una posesién mds que precaria, supuesto que
solo existe con fraude de la ley. El titulo de las comunida.
des religiosas es nulo; luego sus bienes estin sujetos 4 rei-
vindivacion, como vamos 4 deeirlo. Pero jcontra quién se
intentard la accion? Tal es la dificultad que se ha suscitado.
A primera vista se cree que la cosa es muy “sencilla. La
posesitn ¢s una cuestion de hecho. Qué importa que las
comunidades no sean propietarias y que posean con viola-
cion de la ley; no por eso dejan de poseer y de retener;
4no basta esto para que se pueda reivindicar contra ellas?
Si, pero se debe nombrar 4 aquél contra quien se formula
la accion. ¢Quién demandari en el caso de que se trata?
¢La asociacion? Ella no exista. ¢Los individuos asociados?
Ellos os contestardn que no paseen, que fulano de tal es el
propietario. jPero se puede reivindicar contra un propi=ta-
rio? J0s dirigireis al jofe de la comunidaid? Este santo per-
sonaje os dira yue 1o s¢ ocupa mas que de las cosas del
cielo!

Nuestros tribunsles han redueido esas chieanas 4 la na-
da. Alli en donde hay heredades, hay también un posee-
dor, y preciso es qué hava un propietario. Guando se t-ata
de fundos dados 6 legados 4 una comunidad, hay un vro-
pietario aparente, y éste es el donatario 6 el legataric; pero

1 Véace ol tomo 17, udim. 298,
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no es mas que un nombre prestado, una persona interposi-
ta, s deeir, una ficcion. Hay otro sér sin existencia legal,
la comunridad que se eree propietaria, pero que legalmente
no puede serlo; de todos modos, Ja verdad es que los miem-
bros de esa comunidad son los que disfrutan de los fundos;
luego ellos son los detentadores.  Asi es que el verdadero
propietario puede desandar & los miembros de la comuni-
dad, inclusa el jefe; porqne & pesar dde sus pretensiones a
una vida espiritoal, si 2o penetra en los detalles de su exis-
teneiz, se le »neontrard muy ocupado en los intereses tem-
porales, 0 cuanto 4 Tos aetos de venta o de sociedad que
Jos religiosos aponen d los reivindicantes, los tribunales pa-
ra nada los tienen en cuentr, por la excelente razon de que
tales actos no son mas que ficeioves. v digamos la palabra,
actog fraudulentos en el sentido de que estan destinados 4

defrandar la ley (1),

Nam. 2. :0ué es lo que debe probar el actor?
é q

159. Ll aetor reivindica la propiedad, luego debe probar
que €l es el propietario. ;Como se rinde esta prueba? Ordi-
nariamente se contesla qua se rinde por medio de titulo ¢
por la preseripeion.  Si ha de decirse la verdad, los titulos
no prueban mds que nna sola cosa, y es la causa invocada
por el reivindicante para establecer su derecho: éste es,uno
de los hechos juridicos que el eddigo civil admite como que
transficre la propiedad, talas como 13. herencia, la donuacion,
el testamento, la venta, el cambio. Ln todos estos casos
hay transmision de propiedad, en el concepto de que sea
propietario el autor que la transfiere, porque ¢l no puede
transferir & ofros mis que los derechos que él mismo tiene:

1 Brusclas, 13 de Julio de 1866 (FPasicrisia, 1267, 2, 27, ¥y senten

ota de deneg: ada apelacion, de la corte de casacion de Bélgics, de 23
de Junio de 1867 { Pasicrisia, 1868, 1, 23).
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Asl, pues, en vano invoea el reivindieante un acto de ven-
ta. Este acto prueba que el vendedor le ha transmitiio los
derechos que 8l tenfa en la cosa, -pero para transmivie la
propiedad, se nesesita ser propistario; lnege o] reivindied:.
te debe probar une su auror era progietario. Y respacio d
éste so presenta la misma dilicultad. A cada transmision de
nropiedad, hay que remlir uoa nueva prochs: de wodo que
A cada paso se reteocede en luger ds avinzar. Mo sin razdn
los antignes iutérpretos Il.srnal»au i la prucon cor titalosane
prusha diabélira. Para poner términe & ostos embarazos
inextricables, el legislador ha admitida fa presripeisn, sen
la usueapion ean tituly y buena fo, sen ln vvegripsion tren-
tenaria. fundads anicamente en la posesion. Por ess ez el
lenguaje exaltalds de nuestros aniiguns allgres cdaun has
blan de la preseripeion: patrocina al géaero frmane, v ella
sola finaliza los pleitos y eonsolida 11 [nuplwi

No obslante, tod() lo que acabanios de doe, 1]( Py oltel -
derse con una reserva. La jurisprodencia aivibaye a los ti
talos nna fuerza probatoria mavor que la que t.c;Suh'ufq los
atribuimos conforme 2l rigor de lnc;'prin-ipim;. Antes de
exponer las reglas que ella ha consagrads, dehomas ver lo
que se entiende por titulo, y enal es I preserip-ion de quo
debe prevalerse el actor.

160. Desde luego hay gue hacer censtar la posieisg oo
las partes en el debate sobre la propisdad. L reivizdies
cién se intenta contra él poseedor; tiende & mun e condens
al poseedor 4 abandonar el fundo que <in do.cenn eenpa.
Luego ella implica que el demandade o poseadar ain e
propietario. Siguesc de aqui, por una parts, qua el przacd
nada tiene que probar, él no es actor y no opone ninguna
excepecion al reivindicante, como lo suponcinos; él no tiene
ningun interés por todo el tiempo que el actor no ha esta-
blecido el fundamento de sus pretensiones. Ll estd en es-

ety
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pera do las praebas que alegue of reivindicavte. (En qué
cousizten eeas prosbas? oBs sufieienio que el aetor establez-
pi que el prseodar notene dereel 2 No0 porane swlﬁr}nien—
dis ans ol poveodur woa mponictado . esto no cnacha que el
acter o seey Lovae by o rervindieente dehe probar, es
Lo Hn tsnto que no prosente esa
tiere gue probar, puede guar-
rosilevies voneend e s por el hecho golo de que el
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del litigio no pasa de ciento cincuenta francos, 6 cuando se
ataca el acto por causa da frauds 6 de dolo {art. 1353’} es
deeir, que es raro que puedan invocarse en un litigio scbre
la propiedad inmobiliaria. Kn cvanto 4 las presnnciones le-
gales, ellas no existen sino en virtud de la ley; los casos en
qua la propiedad se prueba por presuncisn son poeo nume-
rosos; los hallaremos en el titulo de las Servidumbres,
(arts. 653, 654 . Tales son los prineipios elementalessobre
la materia (a1t, 1350°; se puede resumi-los, en una palabra,
en lo concerniente 4 nuestra cuestion: ne puede haber pre-
suncién sin ley. La coestion se reduce, pues, desto. gExis
te alguna ley que declare que se presume al poserdur pros
pietario, y que esta presuncién predomine si el reivindican-
te no rinde la prueba contraria? No6. Esto es decisivo, Hay
gue agregar que el demandado no necesita de una presun-
cion, sea la que fuere. Su papel es muy sencillo: guarda
silencio. Incumbe al actor probar su derecho de propiedad;
sino loprueba, por esto mismo sucumbe. jSucumbe porque
el poseedor tiene en su favor una presuncion de propiedad?
Sucumbirfa, aun cuando probase que el poseedor earece de
todo derecho: prueba evidente de que lo que protege al po-
seedor no es una presuncion de propiedad. Sucumbe por-
que, siendo actor, no pruéha los fundamentos de su deman-
da. En todo esto ne hay ni una sombra de presuncion.
161, ,1Qué se entiendepor titulo? Se llama titulo de pro-
piedad, dice Pothier, 4 todos los titulos & propésito para ha-
cer pasar de una 4 otra persona la propiedad de una cosa.
Pothier da como ejemplola venta dela heredad hecha al ac
tor antes de que el poseedor contra el cual se dala deman-
da haya comenzado 4 poseer dicha cosa. Mds adelante vol-
veremos 4 tratar de la influencia que la anterioridad del ti-
tulo 6 de la posesion ejerce en materia de reivindicacion.
Por el momento preguntamos tnicamente lo que Pothier
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entiende por titulo. Da, ademds, cumo vpdp'a 1z dosacion
y el acto por el cual la cosa hubiesesido fuda va pago al
actor de reivincicacion, porque la daeidn en pago s transi
tiva de propiedad. Sucede lo mismo com el a3to or el cual
el actor hubiese recibido un legado que se le hubiese hecho
de aquella cosa. Por ultimo, el acto de particion porel cual
aparece que la cosa reivindicada ha tocado al acter en la
sucesién de alguno de sus parientes, es también un titulo
gue puede -ervir de fundamento 4 su demanda.

Pothier se sirve unas veces de la palabra titulo, otras de
la palabra eeta. Es, no obstante, grande la diferencia, y por,
elemental que sea, sucede que la jurisprudencia la desce-
noca. Bl titulo es el hecho juridico que transfiere la pros
picdad si el autor es propietario: éstos son los ruodos de
trasmisién de la propiedad enumerados en el art. 711, que
acabamos Jde transeribir. El acta es un escrito, auténtico 6
privado, que comprueba la existencia del titulo. Cuando és-
ta és solemne, se requiere el acta para la existencia misma
del titulo: tal es la donacion. Guando el titulo no es solem-
ne, el acta no sirve mds que de prueba. Luego puede haber
un titolo sin acta. Respecto 4 la sucesion, puede acontecer
que no haya ninguna particion, por ejemplo cuando no hay
més yue un heredero; luego vi siquiera puede haber acta.
Eu coanto 4 la venta, no se necesita de acta entre las pare
tes; en cuanto 4 los terceros, se necesita la transeripeion
del arta autéutica que comprueha Ja venta. .

Cuanido se dice que el reivindicante debe tener un titulo,
esto uiere decir que debe haber adquirido la propiedad en
vittud de uno de los hechos juridicos que transmiten la pro-
piedad, suecesion, testamento 6 contrato, No basta que él
alegue uno de esos titulos, se necesita también que pruebe
su titulo; la prueba se hace segun las reglas trazadas en el
titulo de las Obligaciones; Tales son los principios elemen-
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tales concernientes al titulo y sl acta. Vamos a explicar-
los en algunas cuestiones sobre las cuales ha habido deba-
tes judiciales.

162. ;Puedeelreivindicante oponer al poseedor, una acta.
onlacual éste no ha sido parte? No se concibe que se haya'lle_
vado la cuesyion ante la corte de casacion; los principios més
elementales son suficientes para decidirla. El acta es prueba
del titulo que hace constar. ;Gual eslaextensiunde dichaprue
ba. Hay que distinguir entre las actas de caracter privado y
las anténticas. Hacemos 4 un lado tal distiocion para no com-
plicar el debate. El acta es auténtica, como tal hace fe plena,
no solamente entre las partes, sino respecto 4 terceros, del
hecho juridico que hace constar; y aun prueba liasta aceién
de falsedad las declaraciones materiales de la parte eompa-
recientes. Luego prueba hasta que se demuestre su false-
dad la declaracion que las partes han hecho davender y de
comprar. He aqui el titulo que estd probado respecto 4
todos, es deeir que esta probadoque huy una venta, una
donacion, un testamento. (Por qué, pues, el reivindi.
cante no podria oponerla al poseedor? Diarlamente su-
cede que el poseedor la opnne al reiviudicante, euando
invoea la usucapion, la couw se {unda en un titelo. Se ob-
jeta que las convenciones-no Lienen efreto sino entre las
partes. Esta singularruzon ha dominwlo 4 la cortede Caen;
la corte de casa-ion, al casar la sentencia, dice wmuy bien que
no se trata del efecto de las conveucicnes, ni por consi-
guiente del art. 1165. Pero la corte suprema, por sa parte,
no da el verdadero motivo para decidir; el motivo es evi
dente, y es b1 {uerza probateria la que estd imbibita en el ac-
ta, v que se deriva no de las couvenciones siuo dela inter-
vencion de 12 oficial pab'ico.

El notaric tiene precisamente por mision higer constar,
con plena fuerza probatoria, los hechos juridicos que ante
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él pasan; por esto &s que una escritura de venta da fe de la
venta. En lugar de fundar su decision en estos principios
elementales yqué es lo que hace la corte de casacion? Ella
dice que: «el derecho de propiedad estaria perpetnamente
perturbado si los contratos destinados 4 establecerlo no
tuviesen valor sino respecto 4 las personas que en ellos hu-
biesen sido partes, supuesto que de la imposibilidad de ha~
cer concurrir 4 los terceros & contratos que no les atafien,
resultaria la imposibilidad de obtener titulos protectores de
la propiedad contra los tercercs» ‘1). Nada mas cierto que
esto; pero ges éste el lenguaje del jurisconsulto? Al iegisla-
dor, y tunicamente a él, corresponde pesar los inconvenien-
tes v establecer una regla que los prevenga; pero si no
existiese la regla gpodria prevalerse el intérprete de esos in-
convenientes para inferir de elles la regla? Esto serfa hacer
la ley. En el caso, era perfectamente inutil hablar de los
inconvenientes que habria si el reivindicante no pudiese
oponer a los terceros el acto que comprueba su titulo; se
puede hacer segun el derecho comun. Kra necesario decir
cuil es este derecho comun. Nosntros lo hemos recordado;
es un principio. elemental en virtud del cual la eseritura
autéotica tiene fuerza probatoria respecto & los terceros taun
to como entre las partes.

163 ,Ua fallo que declare que el reivindicante es pros
pietario es un titulo 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 oponerse & tedos, la sentencia que declara 4 una
persona propietaria equivale forzosamente 4 un titalo, salvo
que aquél 4 quien se opone la sentencia formule terceria.

1 Sentencia de casacion, de 22 de Junio de 1864 (Dalloz, 1, 412),
p.de D.-—ToMo vy 33



- 258 " DEREOHOS REALES

Sin dida,.dice la corts; que el fallo invoeado por el reivin
dieaate no tiene la autoridad de evsa juzgada contra el po-
seedor que no ha sido parte en él, pero no por eso deja de
ser un titulo, y este titulo prédomina, 4 menos que el po-
seedor 1o ataque por medios de tercera oposicion, 6 que
destruya la prueba que de él resulta estableciendo en pro-
vecho propio, un derecho de propiedad preferible, ¢ una
posesién anterior que tenga los caracteres de una posesion
‘legalmente adquisitiva.
Momentdneamente hacemos 4 un lado este ultima punto.
&Bs olerto que un fallo sea un titulo? En la acepcién rigu-
‘rose de la palabra, no; el art. 74 no pore 4 los fallos entre
los'modos de transmision de la propiedad, y Pothier se ha
cuidado bien de- citarlo entre los ejemplos que da. Queda
por saber si el fallo hace veces de escritura, es decir, de an
“escrito que comprusbe el titulo. Para que el fallo haga ve-
ees de escritura, se necesita, desde luego, suponer que no
hay. escritura; s1 hay una sobre la cual se suscite discusion,
ol fallo que resuelve esta no hara ciertamente las veces
de- escritura, supuesto que hay una que es el objeto del
litigio. jPuede oponerse semejante fallo 4 los terceros? Nos-
otros no lo creemos, porque no hace veces de escritura. Pes-
"10 $i nunca ha habido escritura, si ha habido una venta ver-
bal, que niegue uno de los contrayentes, el fallo que se
pronuncie realmente hard las veces de escritura. Por esto
nuestra ley hipotecariu exige que se registre el fallo (articu-
oI de la ley de 16 de Diciembre de 1831). El fallo hara
econstar que ha habido venta; luego dara fe de la venta, co-
mo lo harfa una escritura notariada. ;Pero hace fe respecto
4 terceros que no han sido partes en el litigio? En este pun-
to hay una duda. ;No puede decirse que los terceros no haan
intervenido en el fallo, yque por lo tanto éste no existe 4 su
respecto? Se contestaque lo mismo es d e las escrituras autén-
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ticas; los terceros 4 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 hecho de la transmision de la
propiedad, ccmo acabamos de decirlo. Todo lo que resulta de
que los terceros no han sido partes en causa, es que el fallo
no tiene fuerza de cosa juzgada contra eilos; pueden ata-
carlo|por tereera oposicion, pueden combatirlo por la prue-
ba ecintraria, pero no pueden pegar la fuerza probatoria de
los hechrs que en él constan  Queda, sin embargo, un ma-
tiz de diferencia entre las eserituras y los fallos. Las eseri-
turas hacen constar las declaraciones voluntarias de las par-
les que en ellas figuran, mientras que, en una instancia
judicial, una de las partes niega; esta denegacion se reduce
4 la nada por la deeision del juez; gpero no podria sostener-
se que la decision no debe tener ningan efecto respecto 4
los terceros? Lin teoria, si se podria; pero la cuestién estd
resuelta por la ley hipotecaria; supuesto que ésta quiere
que los fallos que hacen veces de eser‘turas se transeriban,
implicitemente decide que se pueden oponer 4 los terceros.
Pero si el fallo equaivale 4 una eseritura, no prueba mas
que ésta: hace constar la existencia de un titulo, es decirde
ur hecho juridico que es translativo de propiedad, con una
condicién y es que emane del propietario,

164. Kl reivindicante produce unas eserituras, pero éstas
son viejas eserituras en que él no fué parte. yEs esto un ti-
tulo que se pueda oponer al poseedor? Se ha fallado que
viejos titulos que suben 4 varios siglos son insuficientes pa-
ra establecer un derecho de propiedad actual (1). Esto es
evidente cuando el reivindicante no prueba el lazo que existe
entre ¢l y los gne figuran en esos titulos viejos. Pero sise
trata de una romuna, como en el caso juzgado por la corte
de Lieja, no vemos Ja razén de que los titulos viejos no sir-

1 Lieja, 7 de Junio de 1849 (Pasidrisia, 1852, 2, 163).
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viesen de prueba. Una comuna esuna persona civil que
vive siempre v que nuneca envejece, si podemos expresarnos
asf. Luego para ella no hay viejos titulos; si produce algu-
no, que date de dos 6 tres siglos, ella establece su derecho.
y no puede repelerse su accion sino oponiéndole una excep~
cién fundada en un titulo mas reciente 6 en la prescripeion.
No sucede lo mismo cuando se trata de particulares; mue-
ren éstos, v al morir transmiten sus derechos 4 svs suceso-
res; luego éstos pueden invocarlos ‘probando su calidad de
sucesores, siendo la sucesion un titulo translativo de pro
piedad. También se ha fallado que una escritura de venta que
establezca la adquisicion de la heredac litigiosa por el abues
lo y la abuela delreivindicante, no probaba gue el fundo

‘hubiese venido 4 ser propiedad de éste, habiendo tenido sus

abuelos varios hijos, asi como el padre y 12 madre del rei-
vindicante (1). Esta decisién nos parece igualmente de-
masiado absoluta. Cualguiera que sea el numero de los hi
jos emtre los cuales se divide una herencia, los bienes pa
san de una generacién 4 la otra: lo aue faltaba 4 la prueba
que el reivindicante debia rendir, no era que el titalo que
él invocaba fuese antiguo, es que no probaba que la here-
dad hubiese llegado & sus manos por via de hereacia como
sucesor de los adquirentes. Tal ha sido, sin duda, la men-
te de la corte, pero en deracho se necesita que la mente

'sea precisa tanto como su expresion.

165. 4Bl reivindicante puede invoear los titulos adacidos
por el demandado? Es de principio que el poseedor nada
tiene que probar; luego no debe preducir titulo, y al ins-
tante diremos que la prudencia exige que no los produzea.
Pero si los produce, esas escrituras forman desde entonces
parte del debate; el actor puede prevalerss de ellas lo mis-

.mo qus el demandado puede prevalerse de los que le opon-

1 Brusolas, 22 de Junio de 1830 (Pasicrisia, 1830, p. 155).
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ga el actor; porque los titulos que el demandado produce
son también opuestos al actor; en este sentido le pertene-
cen; la prueba que de ellos resulta es indivisible; la escri-
tura prueba lo que hace constar en provecho de todas las
partes interesadas; poco importa quién la produzea, porque
este hecho nada tiene de comun con la fuerza probatoria
de la escritura; luego no podria influir con la prueba. La
Jurisprudencia es de este sentir, y no da lugar 4 duda algu-
nzna {1).

Distiuta es la cuestién de saber si el reivindicante puede
prevalerse de los vicios que maachan el titulo del poseedor
En principio, debe contestarse negativamente. En efecto,
nada importa que la posesién del demandado sea viciosa, y
hasta injusta, porque eso no prueha que el actor sea pros
pietario. Asi, pues, ni siquiera hay interés en prevalerse
de estos vicios. No obstante, en la doctrina consagrada por
la jurisprudencia, como mds adelante lo diremas, el reivin-
dicante podria estar interesado en prevalerse de esos vicios.
oY tiene derecho para ello? Debe verse en qué consiste el
vicio. Si no tiende 4 establecer la propiedad del reivindi-
canle, si es concerniente al deracho de un tercero, el actor
no puede prevalerse de él. El derecho del 7 termidor, afio
XI, restituyo & las fabricas los hienes que habian venido &
ser propiedad del Estado. Un dictimen del consejo de Es-
tado, de 23 de Diciembre de 1806, aprobado por décreto
imperial, de 25 de Enero de 1807, exige que las fabricas
sean despachadas en posesion de esos terrenss. Si una fa-
hrica posee un terreno sin que haya sido despachada en po-
sesion, el Estado podria prevalerse de tal vieio, pero un
tercero que reinvindicase el terreno no podria hacerlo, por-

1 Senkencias de denegada apelacion, de 22 ds Mayo de 1865 (Da.
oz, 1865, I, 473), y de 31 ds Marzo de 1868 (Dalloz, 1868, 1, 418).
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que no puede ejercitar un derecho que solo al Estado pers
tenece (1).

Si los titulos producidos por el poseedor prueban que &l
no es mis que detentador precario, el titulo del aector do.
minar4, en el sistema de la jurisprudencie, aungue sea pos-
terior 4 la posesion del demandado. El titulo del poseedor
es lo que ha revelado lo procario de su posesion, estable-
ciendo que tenia tinicamente lns aprovechamientos; el rei-
vindicante puede pravalerse de ese titulo, nn para establecer
su propiedad, que lo estd por una eseritura, pero ésta sola
‘no le habia hecho ganar el litigio, porque es posterior 4 la
posesion del demandado, Si éste se hubiess favorecido de
gu posesion, habria ganado, como vamos 4 decirlo; pero en
mo el titulo producido praeba por si mismo lo precario de
la posesion, él debe sucumbir, porque jamés pueds invo-
carse el titulo precario en materia de propiedad 2).

166. Vamos 4 aplicar estos principios 4 una interesante
cuestion bajo el puntode vistadel derecho,aflictivabajo ! pun-
to de vista de la moral y del orden pablico. H8 aqui el caso
que se ha presentado ante la corte de casacion de Francia:
un nombre ilustre figura en esto; lo que no hace mas que
aumentar [a penosa impresion que tales debates debe pro-
dueir en todos los que tienen el sentimiento del derecho y
ol culto de la iey. Lacordaire restablecié en Francia la orden
de los padres predicadores. Legalmente no podia hacerlo.
Recurri6 4 contratos ficticios; la ficeion, ¢ por mejor deeir,
el fraude 4 1a ley ha venido 4 ser el derecho comin de los
religiosos que aspiran & practicar los consejos evangélicos, es
decir, & realizar la perfeceion en la tierra. (Qué trastornos
del sentido moral! {Se aspira 4 la perfeccién, y se empieza

1 Bruselas, 14 de Agosto de 1851 ( Pasicrisia, 1852, 2, 176).
2- Bentencia de denegadfl apelacion, de 22 de Mayo de 1865 (Da_
lloz 1865, 1, 473). -
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por violar &l primer deber de la sociedad, que es el respeto
4 la ley! Sociedad ficticia, resion fcticia 4 esta sociedad, de

los bienes que 4 ella trafa Lacordaire, por uitimo, testamento

ficticio 4 favor de un estafermo, persona interpuesta. La
orden de los dominicos era la que, en la ments de Lacor-
daire y de sus pretenilidos asociados, debia aprovecharsa de
todos esos actos ficticios, Muere el eélebre predicador. Uso
de los cofrades ataca los testamentos otorgados por Lacer-"
daire; y se anulan. £l ataca la pretendida sociedad civil y

la cesién que le ha sido hecha. Anulase la sociedad, asi

como la cesidn, en lo que coneierne 4 los bienss personales

que Lacordaire habia puesto en aquélla. Quedaban los bie-

nes dados & Lacordaire 6 adquirides con donativus que se

le habian hecho. En apariencia, Lacordaire era propietario,

y como tal fignraba en las escrituras; su heredero se apo-

der6 de ellas y reivindico esos bienes contra los fue los re-

tenfan, los religiosos de la orden. El hermano en religion

de Lacordaire no podia reivindicar sino cuando éste mismo

hubiere sido propietario; y no lo era sino en virtud de actos

ficticios; 4y acaso la ficcidn y el frande 4 la ley son titulos?

Evideutements que no. Luego Lacordaire no era propista-

rio, y por lo tanto, s heredero no podia serlo, luego no
podia reivindicar.

En vano opinia que los detentadores de aquellos bienes
no eran sus propietarios. Evidentemente que no lo eran,
porqus timbién elivs eran unos estafermos; 4 la orden de
los dominicos se habian dado los bienrs, yesta orden no es
una persona, es un no ser. ;Pero quién puede prevalerse
de este vicio que maneha y & anula el tituly de los deten-
tadores? [l propietario solo, y jquién es el propietario? No
es el que figura en las escrituras como donatario 6 adqui-
rinte; todas esas escrituras son licticias. No hay mds que
un solo propietario verdadero, el autor de la liberalidad; él
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"‘puede reclamar, pedxr la nulidad de las escrituras ficticias
que ha subscripto, la nulidad de las escrituras subsecuentes;
él pn_ede reivindicar, porgue’ nunca ha cesado de ser pro-
pietario. gPero si él guarda silencio? Y lo guarda. ;Acaso
el heredero del propietario ficticio puede prevalerse del vi.
‘cloque anula &l titulo de los detentadores? La doctrina es-
-t& admitida por la doctrina y por la Junsprudencla, Y nos
parece evidente (1), Esto es la aplicacion del principio ele-
mental que acabamos de dejar asentado: el reivindicante
o puede invocar los derechns de los terceros. Esto es de.
“¢isivo.,
~He aquf, pues, el resultado al que venimos & parar. Las
_eorporaciones religiosas estan abiolidas, y se reconstitayen 4
“pesar de la ley. En apariencia, son ellas sociedades civiles,
pero tales sociedades estdn constituidas con fraude de la ley,
Y los tribunales las anulan. Como sociedades, las comuni-
dades religiosas no pueden adquirir ni poseer; los tribuna-
les anulan las liberalidades que se las hacen, y admiten la
reivindicacion que contra ellas se ejerce. Pero si las partes
" interesadas no proceden judicialmente, si nadie pide Ja nu:
lidad de esas escrituras ficticias, frandulentas, si nadie rei-
vindica, las pretecdidas scciedades subsistirdn 4 pesar de la
ley; son ellas verdaderas corporaciones religiosas que tienen
todos los inconvenientes de las antiguas corporacicnes, y
ademds los que nacen de la libertad absoluta de que ellas
gozan. No es éste el lugar detratar el asunto; en otra par-
te lo hemos hecho (2). ‘Por de pronto, llamamos la aten-
cién sobre la cuestion de propiedad. En nuestro derecho

~1 Sentencia de la corte de casacion de Bélgica. de 28 do Juniu (e
1887 (Paswﬂsm 1868, 1, 231). Sentencias de la corte de casacion de
Franein, de 1° de Jamo tda 1869 (Dalloz, 1869, 1, 3133 ¥ de 30 de

- Mayo do 1870 (Dalloz, 1870, 1, 277). Orts, “De la incapacidud civil
de las congregaciones no 'mbonz.a.das » pm, 307.
2 Véags mi Fstudio sobre la Iglesia y el Estado en Bélgica.
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no hay inmuebles sin propietario. ;A quién perténecen,

pues, los fundos poseidos por las comunidades religiosas?

La jurisprudencia decide que no pertenecen ni 4 las perso-

nas que figuran en las escrituras trauslativas de propiedad,
ni 4 las comunidades religiosas que no tienen existencia cis

vil; luego no pueden pertenecer sino*a los antiguos propie-

tarios y & sus sucesores en derechos; éstos pueden reivindi-

carlos, pero gsi no lo hacen? Aqui surge el escindalo que
nos aflige; la ley estd impunemente violada, podriamos de-
cir insultada, porque la pretension 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-

tintian existiendo & pesar de estar abolidas, porque deben4
Dios su calidad de persona civil. Esta violacién permanen-

te de la ley conmueve y destruye su poder; ella acusa la

incuria del legislador. Existe un vacio en la ley, y los mas

graves intereses exigen que sea colmado, ;y el legislador

guarda el silencio cuando se le ataca y cuando sistematica-

mente se desconoce su autoridad!

Hay, sin embargo, un remedio al mal, aun en el estado
actual de la legislacion. Repetimos que no hay bienes in-
muebles sin duefio. Si los propietarios de los bienes dona-
dos ¢ legados 4 las comunidades religiosas no los reivindi-
can, los abandonan & un sér que no existe, es decir, que
son bienes abandonados con la intencién de no volver 4
poseerlos, Tales bienes pertenecen al Estado, segun los
rérminos del art. 713, que dice: «Los bienes sin d uefio
pertenecen al kistado.» Legalmente, los antiguos propieta_
rios pueden reivindicar durante treinta afos; en esto consis-
te el vacio; la aceion deberia estar limitada: 4 un plazo
mener. De todos modos, despues de treinta afos, preseri-
be y una vez extinguida la accidn de los propietarios, los

p.de D.—ToMo vy 34
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bienes quedan sin duetio; luego pertenecen al Estado, y tie-
ne el derecho y el deber de reivindicarlos.

167. ;Los principios que rigen la reivindicacion se apli-
can & la accion de deslinde? Ea el titulo de las «Servidum-
bres,» veremos en qué difieren las dos acciones (1). Hay
casos en que el deslinde comprende pna verdadera reivindi-
cacién; asi sucede cuando el que promusve el deslinde sos
tiene que el demandado posee bienes que & aquél pertenc-
cen: desde luego hay cue resolver el debate sobre la pro-
piedad, y sélo cuando éste se haya resuelto se decidira 4
quien pertensce el terreno litigioso en’el cual se podrin im--
plantar mohones. Luego hay una accion de reivindicacion,
que estd regida naturalmenta por les principios sobre la
reivindicacion. 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 eorral y' un hoyo para es-
tiercol; él se queja de que el demandado ha mandado le
vantar sobre dicha propiedad una pared que Jo priva de la
mayor parte de su corral y desu hoyo; su conclusion es que
se haga el deslinde; el demandado conclaye, al contrariv, en
que el juez de paz y el tribunal de apelacion, se declaren
incompetentes, en atencion 4 que se trataba de una rei-
vindicacién. La corte fallé que la accion de deslindeimpli-
caba una reivindicacion de propiedad puesta en duda por
el demandado (2;. Siguese de aquf que el actor debe probar
su propiedad contra el demandado como en las instancias
de reivindicacion, Estoes lo que la corte de casacion ha re-
-suelto igualmente. En este caso, el actor producia la eseri-
tura que comprobaba, la continencia que debia tener su
heredad, y pedia que se probara que él no poseia esa con-

-1 Véase el tomo Jaede esta obr 2 nw. 433,
s 2 Bantencia de casacion, de 27 de Noviembre de 18653 {Dallez,

1866, 1, 97).
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tinencia. Esta prueba es insuficiente, dice la sentencia;
el actor debe, ademis, probar que ese déficit de capacidad es
el resultado de una usurpacién cometida por el demandado.
Esto eqnivale 4 decir que el debate no estribaba en el des-
linde, sino en la propiedad, luego habia que aplicar los
principios que rigen la reivindicacion (1).

168. El que procede en reivindicacién puede invocar
también la prescripcion. En cuanto al usucapion, no hay
duda alguna, supuesto que es adquisitivo de propiedad. En
nuestro derecho moderno, sucede lo mismo con la preserip-
cion trentenaria, coms lo diremos al tratar de’la Prescrip-
cton (art. 2219) (2). Esta es la miés incontestable de la
pruebes, puesto que el demandado no puede combatirla,
como puede hacerlo cnando el actor alega un titulo. Se ne-
cesita, entiéndase bien, que la posesion reuna los caracteres
exigidos por la ley para que la posesion pueda condueir 4 la
prescripeion (art, 2229) (3).

Se ha hecho, sin embargo, una objecién contra esa doe-
trina que reposa en los principios mas claros. La reivindi-
cacion, se dice, se formula contra el poseedor; ella implica,
pués, que el demandado tiene la posesion; por lo mismo el
actor no puede tenerla; si la tiene, renuncia 3l beneficio de
la posesion procediendo como petitorio. Esto es lo que dice
‘el art. 26 del codigo de procedimientos, por cuyos térmi-
nos la introduceién de una instancia en petiloria tiene por
consecuencia impedir al que la ha empetiado que recurra uls
teriormente 4 la accidon posésoria. ¢No equivale esto 4 decir
que él no puede ya prevalérse dé su posesion? N6, ya no
puede prevalerse de ella, en el sentido de que ya no tiene
las aceiones posesorias; pero la pos#sion hace también un

1 Sentenecia de denegada apelacidn, de 27 de Noviembre de 1865
{Dallioz, 1866, 1, 1023, '

2 Bruselas, 2 de Febrero de 1826 (Pasicrisia, 1826, p. 33).

3 Bruselas, 27 de Julio de 1827 (Pasicrisia, 1827, p. 268).
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papel en la accién petitoria, en tanto que funda la preserip-
.¢ién; ahora bien, la preseripeion equivale & un titulo, y
.realmente es el titulo més fuerte. Luego es dacir una cosa
absurda suponer que el que intenta una accién de reivindi
ecacién renuncia. al medio mds poderoso que tenga de pro-
bar su derecho de propiedad. Kl débate se llevs, no obs-
tante, ante la corte de casacién (1).

169. yDe qué manera establecera ol actor su derecho de
propiedad, si no puede invocar la prescripeion, ni en su per-
sona, ni en Ja persona de su autor? Conforme al rigor de
los principios, debe decidirse que debe sucumbir, por apli-
caci6n de Ja 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 tal es la pura teorfa (2). La expresion no
es exacta; no se trata de una pura teoria, sino de un prip-
cipio fundamental de derecho, principio que se aplica sin
discusion ninguna & las obligaciones y que debe aplicarse 4
los derechos reales, & menos que se encuentre una deroga-
cion 4 la ley. jExiste tal derogacion? El derecho romane
la admitfa con el nombre de accion publiciana; el antiguo
derecho la admitia jgualmente; pero el derecho anterior al
-c6digo esta abrogado. Luego en el codigo ec en donde de-
be buscarse la derogacion 4 un principio que el codigo fhr-
‘mula. Pero en vano se le buscaria. La jurisprudencia la
ha consagrado, y Aubry y Rau han tratado de justificarla;
nosotros creemos que s6lo una cosa han probado, y es que
hay vacio en la ley. En cuanto 4 los principios mismos en
que déscansa la jurisprudencia, esto nos parece evidente.
«Una prueba tan rigurosa, se dice, dificilmente se concix

liarfa con las exigencias de la prdctica.» ¢Desde cuando
"1 Sentencia de denegada apelacion, de 7 do Junio de 1851 (Da_
lloz, 1853, 1, 106).
2 Aubry y Bau, tomo 2°, p. 391, uota 6.
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Jas exigencias de la practica han tenido el poder de darogar
textos de ley? 6 lo que es-lo mismo jeraar principios exoeps
cionales, y por tanto, hacer la ley? Se agrega «que parece,
bajo el punto de vista de la equidad, que no se puede res
clamar del reivindicants mds que la prueba de un derecho
mejor 6 mas probable que el del demandado.» Nosotros
remitimos la equidad con las exigencias de la prdctica
al legislador: él solo puede escuchar esto, el intérprete estd
encadenado por los textos y por los prineipios que ellos for-
mulan. Hé aqui por qué recusamos también la autoridad
de Pothier en esta materia, y es porque la teoria de la pu-
bliciana, 6 de un dereclio mejor del reivindicante, no tiene
otra base que la equidad, la cual no podemos admitir. Po-
thier decide a cada paso conforme 4 la equidad; bajo el
imperio de un cddigo, esto no se permite ya al intérpreto.
Se invoca, ademds, la presuncién de propiedad inherente &
la pesesion; de antemano hemos rechazado esa pretendida
presuncion, porque no puede haber presuncién sin texto,
Desesperando de la causa se ha apelado «al espiritu general
de nuestra legislacion;» nosotros contestamos que cierta-
mente el espiritu de la léy puede ayudarnos 4 interpretar
los textos, pero no tiepe poder para crear leyes y princi-
pios. En definitiva, la doctrica de un derecho mejor debe

rechazarse por el hecho solo de que no estéd ecnsagrado por
el cadigo.

170. Vamos 4 entrar en el pormenor de la doctrina qne
la jurisprudencia ha admitido y que los autores . aprueban.
El actor produce un titulo de propiedad y el demandado no
tiene ninguno; si el titulo del reivindicante es anterior 4 la
posesién del demandado, ganar4 el pleito porque se le con-
sidera como que ha justificado suficientemente sa derecho
de propiedad. Considerado: la expresidn es singular; justi-
fica uno su derecho ¢ no lo justilica; pere para que, sin



270 DERECNOS REALNR

justificacion real, sea uno considerado como que ha justi-
ficado suficientemente su dececho, se necesitarfa un texto,
y éste no lo hay. Escuchemos & Pothier. ;Por qué predo-
‘mina el reivindicante, por més que su titulo por sino prue-
be su propiedad? Para probarla plenamente, él deberia es-
tablecer que su autor es propistario. jQué contesta Pothier?
"«El que ha vendido 6 donado al actor, la heradad reivindi-
cada, se presume suficientemente que ha sido su poseedor
'y propietario y que se le ha trasladado la posesion y la pro-
-pledad (1).»

Asi, pués, la decision descansa en una presuncién su-
ficiente.  Estd escrita dicha presuncién en nuestros textos?
N6; Inego no es una simple presuncién, siro una sim-
ple probabilidad, 4 menos que se trate de presunciones
del hombre, porque éstas no entran en causa, «Las presun-
ciones, dice el art. 1349, son counsecuencias que la ley 6 el
magistrado deduce de un hecho conocido & otro desconoei-
do.» El reivindicante no tiene presuncion que establezcasu
derecho, no tiene titulo suficiente, no tiene prescripeion,
luago no prueba lo que debia probar; en consecuencia, de~
be sueumbir. - ,

Escuichemos & la jurisprudencia. Ella aplica el principio
del derecho mejor, sin que siquiera lo califique de ese mo-
do.y sin motivarlo, como si fuera una méxima (2). Las ex-
gencias de la prdctica son las que deciden; asi lo desea-
mos, pero con la condicion de que el legislador establezca
la regla. En realidad, lo que domina en esta materia son
los principios de la publiciana. Pothier no se encubre.
Caando el titulo invocado por el reivindicante emana de un
amtor que no era propietario, es evidente que no tiene base

"1 Pothier, Del dominjo de propiedad, niun. 324,

-7 % SBentencia de casacién, de 22 de Junio de 1864 (Dalloz, 1864,
1, 412).
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la teoria que se funda en una presuncién de propiedad en
la persona del autor del reivindicante; sin embargo, Pothier
aun en este caso, concede la reivindicacion al que de buena
{é ha adquirido del propietario; si ésta, dice él, no es la
verdadera reivindicacién, por lo menos es una aceién util,
es deeir la publiciana (1).

Aqui estamos en plena equidad, pero también fuera de
la ley. Nada mejor como que el legislador tenga en cuenta
la equidad y restablezea la publiciana; pero negamos que
el intérprete tenga ese derechn. Cnando el demandado es<
tablece que su posesion es anterior al titulo que produce el
reivindicante, ganara la causa si el reivindicante no justifi-
ca que su autor era propietario. Segun nuestra opinidn, és-
ta es la aplicacion el devechio comun; desda el momento en

_que el actor no justifica el fundamento de su demanda, debe
sucumbir. En la doetrina que estamos combatiendo, se hace
d un lado el derecho romano. Para justificar su decision,
Pothier dice: « Yo no puedo constitnirme un titulo hacién-
dore transladar una venta 0 una donacidn de una heredad
que vos-pnseis, por una persona que no la posee; vos, por
vuestrasola calidad de poseedor, sois el presunto propie-
tario dela heredad, wds que bien el que me la ha vendi
do, que no la poseia y de cuyo derecho nada se puede justi-
ficar.» Siempre presunciones sin texto, que nosotros recha-
zamos hasta que las consagre la ley, como lo quiere el
art. 1349,

171. El reivindicante tiene un titulo y el poseedor tiene
otro. Distinguese entre si los dos titulos emanan del mismo
autor, 6 si emanan de diversas personas. En el primer caso,
la anterioridad del titulo es lo que decide la cuestion de
propiedad, con esta restriccion, que habiendo exigido leyes
posteriores al cédigo civil, en Franciz y en Bélgica, qus las

} Pothier, Del dominio de propiedad, niim. 325.
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escrituras translativas de derechos reales inmobiliarios se
transcriban para que puedan oponerse 4 terceros, aquél de
los dos adquirentes que primero haya transerito su titulo
serd propietario, de preferencia al que no lo ha transcrito.
Pothier ensefia la misma doctrina: «aun cuando oo s8 hu-
biese establecida, dice él, que el autor ecmun haya sido
propietario, el que por él ha sido puesto primero-en pose-
sion de la heredad litigiosa debe reputarse como que de
él adquiri la propiedad de la heredad» (1). {Vaya una
singular presuncion! [Ninguna cosa prueba que el autor
comiin sea propietario, y no obstante, transmite la propie-
dad al que fue el primero que él puso en posesign! ;Como
puede el transmitir la propiedad, cuando no se sabe si es
propietario? Comprendemos que entre los dos interesados
la ley se decide 4 favor del que primero adquirio; pero
spuede el intérprete crear una presuncion de propiedad en
favor de su pretendido derecho? Se va mas lejos, se man-
tiene la preferencia en favor del primer adquirente aun
cuando se haya probado qué el autor comun no era propie-
tario, La ley romana asi lo decide, pero en virtud de los
principios que regian la publiciana (2); y el c6digo civil no
conoce la publiciana. Es verdad que segun nuestra ley hi-
potecaria, aquél de los adquirentes que ha sido el primero
en registrar su titulo supera al otro. Pero la ley solo prevea
el conflieto de dos adquirentes que invocan cada uno su ti-
tulo; y nada mas que su titulo, y ella supone que el autor.
comtin es propietario, que esto lo reconocen las partes in-
teresadas; mientras que estamos suponiendo que el derecho
del autor comun es combatido y que el debate se agita en-
tre el primer adguirente y el poseedor. Podria el legislador
1 Pothier, Del dominio de lu propieded, num, 326.

2 Dalloz, Coleccion periédica, Disertacion, 1866, I, p. 0. [. 9, pfo. 4,
D., de publiciana in rem actione (V1, 2).
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resolver en este caso, como lo hacfan los jurisconsultos ro-
manos, fundandose en la equidad y en iss probabilidades,
pero el intérprete puede hacerlo? Nosotros no lo creemos.

Supongamos ahora que el titulo del reivindicante y el
del demandado emanen de autores diferentes. En este caso
se decide que el demandado debe predominar en razon de
su posesion, por aplicacion del adagio de que, siendo igua-
les todas las cosas, la preferencia pertenece al poseedor:
«in pari causa melior est conditio possidentis (1), ;Y es
‘cierto que sea esta una ventaja inherente 4 la posesion?
Preguntaremos en donde esta el texto que concede tal de-
recho al poseedor; ;y puede haber un derecho que se deri-
ve de la posesion, sin texto? La posesion no es mas que un
hecho; un hecho, por si mismo, nunca da un derecho; la
ley puede ligarle un derecho, pero es preciso que haya una
ley. En la opinién que estamos sosteniendo, se viene & pa-
rar al mismo resuitado aplicando el principio elemental gue
rige la prueba: el demardado nada tiene que probar, gana
la causa por el hecho solo de que el actor no establece el
fundamento de la demanda. Esto es el derecho comun; es
inutil recurrir 4 un derecho conferido por la posesién, de-
recho que la ley ignora.

172. Ll actor no alega ni titnlo ni preseripeion. Esta, 4
primera vista, es la hipotesis mas sencilla. Reivindicar, es
gostener que uno es propietario; pero no basta que uno pre-
tenda tener la propiedad, se necesila prebarlo; v si no se
prueba, por esto mismo.debe uno suenmbir, ¢Qué es lo que
se opoue? La teoria de un derecho mejor. Asi, pues, se
distingue si el demandado tiene la posesion civil, es decir,
una posesion 4 titulo de propiedad. En este caso, triunfa

1 Pothier, Del dominio de propiedad, utw. 337; Anbry y Rau, tomo
2% p. 392, nota 9.

r. de D.—-ToMO v1 2
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sobre el reivindicante, por graves que sean las presuncio-
nes que éste invoque. Comn tales presunciones son simples
probabilidades de hecho, la decision es evidente; como las
probabilidades no son suficientes para establecer el derecho
de prepiedad, resulta que el actor no prueba el fundamento
de su demanda, inego debe perder su causa ‘1). Si el de-

mandado no tiene una posesion exclusiva y bien caracteri-

zada, se dice que incumbe al juez halancear las presuacio-
nes invocadas por ambas partes, y en consecuencia, acoger
la reivindicacién .6 rechazarla (2). Inutil es pedir los moti-
vos jurldicos de esta decision; como respuesta, se citan al-
gunas sentencias. Luego se trata de esas exigencias prdc-
ticas que provecan la decisién de los jueces segin las cir-
cunstancias de la cansa, decisiones fundadas en la equidad,
no lo dudamos; pero antes de consultar la equidad, hay
que ver si los prineipios de derschn permiten que 4 ella si
recurra. Hsto es lo que vamos 4 examinar estudiando la
jurisprudencia.

Una sentencia comprueba de hecho que el actor no pro-
baba su propiedad ni por titulo ni por preseripeion; el de-
mandado, por su parte, no tenla una posesién verdadera,
suficiente para conducir 4 la prescripeion. En esta posicion,
dice 12 corte de casacion, la corte de apelacion ha debido
necesariaments investigar en los hechos y circunstancias
del proceso, indicios de.propiedad y elementos de decision
que le era imposible encontrar en otra parte. La sentencia
contra fa cual tenfs él un recurso se tunda en que la pose-
sién del actor en reivindicacién estaba mejor caracterizada
que la del demandado, siendo ésta incierta, equivoca ¥

1 Aubry y Rau, tomo 27, p. 392, notus 11 y 12,

2 Sentencias de easacion, de 10 de Enero de 1860 (Dalloz, 1864, 1,
74); Lieja, 11 de Diciembre do 1852 { Pasicrisia, 1854, 2, 315); 18 de

Febrero de 1858 ( Pasicrisia, 1808, 2, 121), y 12 de Enero de 1860 ( Pa-
sterisia, 1861, 2, 78).
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clandestina; la sentencia invoca atin las enunciaciones del
catastro, el pago del impuesto, las declaraciones de los tés-
tigos, la topografia de los lugares y el plano del perito.
sQué es lo que dice la corte de casacion? «Que la corte de
Nimes no ha hecho méis que apreciareciertas presunciones
abandonadas por el legislador 4 las luces y 4 la prudencia
del magistrado» (1).

Nosotros no conocemos més que un soélo texto que per-
mita 2l juez decidirse por presunciones abandonadas &- la
apreciacion, y esel art. 1353; pero el codigo limita formal.--
mente esta disposicion al caso en que la prueba testimonial
es admisible, es decir, al caso en que el valor pecuniario
del litigio no exceda de cinsuenta francos. Ni la sentencia
de la corte de apelacion, ni la de la corte de casacion com-
prueban que en el asunto, hubicse sido asi; 10§ consideran-
dos estan concebidos en estos términos mas generales, asi
como la regla que los autores har deducide de la jurispra-
déncia. Formulada de tal manera, la doctrina se halla en
oposicion con el texto mismo en que descansa, Quedan las
exigencias priclicas, es deecir, la equidad. Ksto vuelve 4
traernos # la publiciana, que ya no existe en derecho mo-
derno, y que, por lo demds, los tribunales para nada in-
vocan.

Nuam. 3. Efectos de la revnindicacion.

173. La reivindicacion tiene por objeto la restitucicn dé
la cosa reivindicada: tal es el objeto principal de la aceidn,
y tal es también su efecto. Se ha presentado una singular
difieultad en la aplicacién de este principio. Ya los juris-
consultos romanos previeron el caso en que el demandado
fuese poseador ficticio; ellos suponian que éste no tenia real-

1 Sentencias de denegada apalacion, de 16 de Abril de 1866 (Da-
lloz, 1860, 1, 251), vy de 11 de Noviembre de 1861 (Dalloz, 1962, 1, 84).
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mente la posesién, pero qus se defendfa como si poseyese,
y. decidiaa que tal poseedor ficticio podia ser condenado, no
4 restituir o que no poseia, pero si dafios y perjuicios (1),
Hé aqui el caso juzgado por la corte de easacion. Uuna pers
sona se voelve adjudicalaria de diferentes propiedades. El
vendedor reivindica coutra ella .un terreno que él dice ha
quedado tuera de la adjudicacion, y que el adquirente ha-
bfa hecho mal ea ncupar. Este sostiene que el terreno liti-
givso estd comprendido en su adjudicacion, y ademds, de-
niega la propiedad del actor: es eondenado 4 abandonar la
parte reivindicada. El fallo pasa como fuerza de rosa juzga-
da. Cuando se trata de ejecutarlo, la parte condenada pre
tende que por error se habia creido propietaria, que habia
abandonado el terreno 4 un vecino que, & decir verdad, ha
~ bia tenido siempre la propiedad y aun la posesién. Estas
pretensiones [neron acogidas por la corte de Paris; pers 4
recurso de casacion, la sentencia fué casada por motivos
perentorios. El fallo que condenaba al demandado 4 resti-
tuir el terreno litigioso habia adquiride autoridad de cosa .
juzgada; luego debia recibir su ejecucion. En vano el de-
mandado decia que él no era propietario; si se hallaba en
la imposibilidad de restituir, debia pagar dafios y perjui-
cios (2).

174. ;Qué debe resolverse si el poseedor injusto ha ven-
dido la cosa, y si el comprador ha adquirido la propiedad
por la preseripeion? Es cierto que el antiguo prorictario no
puede reivindicar contra el que ha vepido 4 ser propietario
por la prescripeion. Kl tampoco tiene la aceion de reiviadi-
caci6n contra el autor de éste, porque ha cesado de poseer.

1 L, 25 D, de hereditatis petitione (¥, 3) 1. 5, 6 3 T; Th, derejvindi.
eatione (VI, 1); Merlin, Repertorio, cn la palalwa reivindicacion, niime.
ro 4, y on la palabra registro, pfo. 3.

2 Sentencia de casacién, de 14 de Febrero de 1866 (Dalloz, 1860,
1, 108): '
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¢Pero ninguna aceion tiene contra é1? Hay que distinguir:
si, suponiendo que el poseeder injusto no hubiese vendido,
hubiese preserito la propiedad de la cosa litigiosa, estara al
abrigo de toda aceién. Pero si no ha transcurii.lo ol tiempo
que se requiere para la preseripcion, qaeda obligado i in-
demunizar al propietario del perjuicio que hacansado al ven-
dedor una cosa que no le pertenecia. La jurisprudencia se
haila en en este sentido, y ningnna duda hay acerca de esto
bajo el punto de los principios (1).

175. El demandado puede todavia estar en la imposibi
lidad de restituir la cosa, si ésta ha perecido en todo 0 en
parte. gEstara obligado a danos y perjuicios? Los juriscon-
sultos romanos distingulan eatre el poseedor de buena fe y
el poseedor de mala fe. Ll primero Jamasestd obligado por
el caso fortuito, porque en principio nadie estd obligade por
caso fortuito; no pasa lo mismo con el poseedor de malafe,
que es responsable del caso fortuito cuando esta en mora-
toria; y lo @sti por el demandado (2), Se podria creer que
el poseedor de buena {e estd también puesto en moratoria
per la demanda; pero esta sola no la constituyé en morato.
ria; 4 pesar de la accion intentada contra él, puede conser-
var su buena fe; ahora bien, no hay falta alguna en defen-
derse de buena fé (3). En derecho romano, se admitia que
el poseedor violento, estaba en moratoria de pleno derecho,
lo mismo que el ladrén (4). No sucede 1o mismo en dere-
cho fraocés: la moratoria de pleno dereciin uo puede existir
sino en virtud de la ley; ahora bien, €l c6digs no la esta-

1 Umse‘.;ls, 9 de Mayo de 1829 (Pusicrisia, 1520, p. i70); senlencia
e denegada apelacion, de la corte de casacién de DBélgica, de 23 de
Bnero de 1841 (Pasierisia, 1341, 1, 124); Lieja, 11 de Knero de 1851
{ Pasicrisior, 1851, 2, 351,

2L 18, ptoc 3,00 VI L (de ref windicatione).

3 140, pr., DLV, 3 (4de hereditatis petitione”)

4 1.8, pfo. 1, D, XILI, U (de eondict. frut). L, 19, D, XLIII, 16
tde vij.
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bleee sino contra el ladrén; en cuanto al poseedor violento,
no hay texto, lo que decide la cuestion.

Si la eosa ha perecido por culpa deldemandado, se nece-
sita atin distinguir entreel poseedor de buena fe y el poseedor
de mala fe. No es nécesario decir que éste es responsable
siempre de su falta. Pero antes de la demanda no puede
decirse que el poseedor de buena fe, esté inculpade; (I eree
que la cosa le pertence; y no hay falta que reprochar al
propietario que deja perecer la ¢osa (1). No obstante, des
pués de la demanda, el poseedor, aun cuando fuese de bue-
na fe, estéd obligado por su falta. Esto no se halla en con-
tradiceion con lo que acabamos de decir del caso fortuito.
Solo aquél que esta en moratoria es el que puede ser obli-
gado por el caso fortuito; mientras que para estar obligado
por su falta, basta que el poseedor esté obligado 4 conservar
la cosa con la solicitud de un buen padre de familia. Ahora
bién, desde el momento en que una accion de reivindica-
cién se intenta contra él, debe esperar 4 pesar de su buena
fe, 4 deber restituir, porque todo litigante puede perder su
pleito. Luego él debe conservar, y por consiguviente, es
responsable de su negligencia (2).

» 476. La obligacion de restituir la cosa reivindicada com-
prende también los aceesorios. En cuanto a los frutos, de
ellos trataremos en el capitulo de la Accesion, siguiendo el
orden del codigo eivil; alli también es el lugar en donde se
ocupa de las construcciones y plantaciones hechas por el
poseedor. Quedau las mejoras 6 beneficios. Por esto se en-
tienden los trabajos ejecutados por el poseedor de la here-
dad para conservar mejorar, 6 embellecer el inmueble sin
gue haya nuevas construcciones, estando éstas régidas por
1 L. 25, pfo. 11, D., V, 3 (de hereditutis petitione).
2 Aubry ¥ Ran, tomo 2 % 18 393 v 594; Pothier, De la propiedad,

nfims. 332 y siguientes; De iz posesion, ntin. 336. Merlin, Keperto_
rio en la palabra frufos, nitmero 4.
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una disposicion especial del codigo. De aqui la distineion
de las mejoras en necesaijas, itiles ¢ suntuarias.

Las mejoras necesarias son las que consérvan la cosa en
todo 6 en parte; son necesarias en el sentido de que si no
se ejecatasen pereceria la cosa (1). Siguese de aqui que el
propietario habia debido ejecatarlas, & menos que .dejase
perecer su cosa. Luego él poseedor que las hace, enriquecs
al propietario con el importe del gasto; de aqui la obliga-
cion del propietario reivindicaute de restituirla al demanda-
do, porque ia equidad exige que nadie se enriquezca 4 ex
pensas agenas. Esto es de derecho natural, dicen las leyes
romanss (2), jQué debe resolverse si la cusa perece por ca«
so fortuito, después de haber sido hechas los lLeneficios?
Hay un motivo para dudar, y es que el propietario no se
enriquece en este caso (31, Pero el motivo para decidir es
que el caso fortnito lastima al propietario; ahora bien, si
ninguna accién se diese al poseedor por gastos que han de-
saparecido por vn caso fortuito, él seria el que soportara
las consecuencias del caso fortuito, de las cuales no es res-
ponsable, sin embargo, lo que seria contrario 4 todo prin
cipio. Siguese de aqui, que cuando las mejnras necesarias
se ejécutan por un poseedor de mala fo, tiene derechn 4
demandar al propietario reivindicante, si aquellas subsisten
existiendo a su favor los motives de equidad tanto eomo &
favor del poseedor de buena fe; pero si el beneficio ha des-
aparecido por un caso fortuito, va deja de haber derecho;
porque es responsable de su mala fe; é] habrfa debido res-
tituir la cosa, es eulpable, 4 menos que pruebe que la cosa

I Tal es o definteidn de o lay romana 10 79, Do, de verb signifs
L. 161.

2 L, 208, D, sde regulis jnris” (1L 17 “Jure nature reguinm est,
nemiuen ¢ alterius detrimento locupletiorem fieri.”

3 Demolombe, tomo 9°, p. 640, niw, 637,
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habria igualmente perecido en manos del propistario /1),
~ Existe una excepcion 4 estos principios para los gastos
de simple conservacién. Hstos estdn 4 cargo del que gana
los frutos, porque no se entiende por fruto mis que lo que
gyueda, decucidos los gastos, y por otra parte, los gastos de
conservacion extrafios 4 los frutos.se pagan sobre éstos.
Hay, ademds, otro motivo perentorio para resolverlo asi.
Si el propietario reivindieante debe restituir los beneficics
necesarios, es porque con ellos se enriquece; y ciertamente
que no se enriquece con los gastos de conservacion, porque
6l no los aprovecha sino el poseedor. Esto supone que el
poseedor es de buena fe, porque él solo gana los frutos; el
poseedor de mala fe deberestituirlos; desde el momento en
que la equidad que domina en esta materia exige que le sean
restituidos los gastas de conservacién, es perque los ha dis»
frutado en realidad, 4 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 porcion de di-
chos frotos habria sido empleada por él en hacer los gastos
de conservacion, gastos que, en defiritiva, aprovechan tam-
bién al propietario, supuesto que mantienen su cosa en
buen estado y previenen asi su ruina (2).

177. Los beneficios utiles son los que, aunque no eje-
outados para la conservacion de la cosa, tienen por objeto
y por efecto niejorarla., Como el propictario reivindicante
jamas puede enriquecerse 4 expensas del poseedor, la equi-
dad exige que restituya dichos gastos al demandado. ;Pero
qué momento debe considerarse para valuar el importe del
aumento de valor? Se decide que aquél en.que se hace la
restitucién, porque tnicamente entomnces es cuaudo el pro~

1 L. 88, D., “de kereditatis petitione” (V, 3); Aubry y Ran, tomo
2° p. 296 y nota 33. ‘

2 Pothier, De la propiedud, nlm. 344. Sentencia de Paris, de 11
de Julio de 1851 (Dalloz, 1855, 2, 143).
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pietario se apfovecha del aumento de valor; luego realmen-
1e no se enriquece sino del aumento que existe cuando
vuelve & entrar al goce de su cosa. En vano objetarfa el
poseedor que perderia si habiendo procurado un aumento
de diez mil francos, no se le restituye mas que una suma
e ocho wil, evando el aumento se reduce 4 esta cifra. Se
le contesta que él ha practicado dichos trabajos por su cuen-
ta, que tal vez el propietario no habria podido ejecutarlos,
que por tanto, seria injusto cargarle el benelicio, mas alla
de la wtilidad real que de él obtiene. Puede ser ya una car-
ga muy pesada pagar el monto del aumento existente; por
esto los jurisconsultos romanos admitian una excepcion pa-
ra el caso en que el propietario no tuviese los medios de
reembolsar el beneficio hecho por el poseedor. No entra-
mos en el examen de estas distinciones, porque la materia
es, por decirlo asi, de pura teoria {1).

(El poseedor de mala fe tiene tamwbién el derecho de re-
clamar los benelicios utiles hasta la concurreneia del au-
mento de valor que han producide? En derecho romano se
rehusaba una accion al poseedor de mala fe, salvo en el ca-
so de peticion de herancia. Cujas sostuvo, haciendo violen-
cia a los textos, que los juriscousultos solo querian hablar
del rigor del derecho; pero que la maxima de equidad que
obliga al propietario reivindicante 4 indemnuizar al poseedor
por los hénefieios que aquél aprovecha, podria también in-
vocarla el poseedor de mala fe: y ypermite la equidad enri;
(quecerse i expensas de quien quiera que sca? A esto se cons
testa que el propietario puede invocar también la equidad:
(puede ella permitir que un poseedor de mala fe constitu-
ya al propietario un gasto muy 4 su pesar? Aqui tenemos
a la equidad en conflicto con la equidad. Pothier dice que

1 \'l',"llSL‘ P()uli\:f' D(t fa I)?‘O‘/.l‘t’dtn'(] ]iﬁll.i@l'()ﬁ 346_.3-19
? [+ T
P. de D.—TodMo vi 36
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en la préctica se dejaba que el juez resolviers, segun las
circunstancias, si el propietario debe 6 né restituir los be
neficios utiles. jCuales eran estas ecireunstancias? El grado
de mala fe; si ésta fuese inexcusable, niguna indulgencia se
tenfa hacia ol poseedor, mientras que si habia alguna excu
sa; se le tenfan en cuenta las mejoras que é! habia practi
eado en le heredad (1). ;Qué debe decidirse bajo el impes
rio del codigo eivil? El codigo 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 demolicién ‘art. 555). Para los
simples beneficios, no existe texto alguno. Diftcil es apli_
car por analogia la disposicion del art. 535, 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 12 heredad mejorada. Queda
la equidad que el juez, en el silsucio de la ley, puede con-
sultar, sobré todo en una materia que se funda en una méxj-
ma de equidad. Asi, pues, el juez apreciard las conside-
raciones de equidad que hagan valer las dos partes: la
equidad quiere que el poseedor sea indemnizado si ha pro-
curado un acrecentamiento en el valor del fundo; la equi.
dad quiere también que el propietario no se vea cargado
con uu gasto excesivo. Kl juez apreciara,

» 178. Los beneficios suntuarios son trabajos de gusto que
no aumentan el valor del fundo. Siguese de aqui que el pro-
pietario no se enriquece con ellos, y por consiguiente, no pue-
de obligarsele 4 ninguna indemnizacion. Se pregunta si el
poseedor puede quitar las cosas susceptibles de quitarss, y
restablecer los lugares 4 su estado antiguo destruyendo los

1 Pothier, De it propiedad, nm. 350, Compirese, Aubry 5y Ran,
tomo 2%, . 396 ¥ nota 36; seutencia de devegada apelacion, de 22 de
Agasto de 1865 (Dallez, 1865, 1, 338), y Grenoble, 10 de Julio de 1860
(Dalloz, 1860, 2, 41).
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trabajos de embellecimiento. Es dificil rehusarle}la facultad
de quitar lo que puede ser desprendido del fundo sin que ls
resolte un deterioro; y en principio, el propietario no tiene
el derecho de quejarse si se le devuelve su heredad nc em-
hellecida. Sin embargo, en una cuestion analoga, los juris-
consultos romanos ponfan una restriccién & esta decision.
No debe favorecerse la malevolencia de los hombres, dicen
ellos; luego si el poseedor obrase sin ninguna utilidad para
él, sin mas objeto que perjudicar al propietario privandolo
de un placer, no habria que tolerar esta malicia, porqueja-
mas se tiene el derecho de atafiar por el placer de danar.
Puesto que los jueces pueden y deben decidir estas cues-
ticnes por motivos de equidad, haran bien en seguirlas de-
cisiones de las leyes romanas.

179. Si el possedor esun adquirente a titulo oneroso que
ha pagado el precio de su adquisicién jtiene una aceion por
este capitulo contra el reivindicante? La negativa es eviden-
te. No existe ningiin vinculo de derecho entre el poseedor
y el propietario; si éste estd obligado & ciertas prestaciones,
es unicamente en virtud de la maxima de equidad que pro-
hibe enriquécerse a expensas de otro. Ahora bien, el po-
seedor no enriquece al propietario pagando el precio en ma-
nos de su vendedor. Pothier dice que el poseedor tiene una
aceion por el capitulo de las sumas que hubiese pagado 4
acreedores con hipoteca sobre la heredad que aquél retiene.
Bajoel punto de vista de los prireipios de derecho, la deci-
sién es demasiado absoluta. Si como tercer detentador es .
como el poseedor ha pagado, queda subrogado en los de-
rechos d¢ los acreedores contrael deudor, y por consiguien-
te contra el propietario si es dendor personal (art. 1251,
niam. 3). Siel propietario no es deudor, el poseedor no
puede tener recurso contra él, en virtud de los principios que
rigen el pago y la subrogacién. Tiene él una accidn en
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virtud de la equidad? Puede decirse que al pagar 4 los acree
dores inscritos, halibertado al inmueble de un derecho real,
que por consiguiente ha prestado servicio al propietario,
que se habria visto obligado 4 pagar 4 los acrecdores hipo-
tecarios si el poseedor no lo hubiese hecho. Esta es lacon-
sideracion 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 acreedores quizis
se habrian dirigide al deudor prineipal; que habiendo paga
.do por el deudor, el poseedor debia hacerse reembolsar por
éste., Hé aqui de nuevo la equidad en conflicto con la equi-
dad. Los tribunales resolverdn segtin las circustancias; ellos
gozan en esta materia de un poder diserecional (1).

Hay excepcién 4 estos principios en los casos en Juo el
propietario de una cosa mobiliaria robada 6 perlida la
reivindica contra el que Ja ha comprado en una feria ¢ en
un mercado, 6 en una venta pablica, 6 4 un mercader jue
vende cosas similares; en estos diversos casos, ¢l propieta-
rio originario no puede hacdrsela devolver, dice el art. 2280,
sino recmbolsando al poseedor el precio que le ha enstado.
Esta disposicion es una excepeion que no puede extemlerse
4 la reivindicacién de los inmueble:, porque la reivindica-
ci6n de los objetns mobiliarios estd regida por prineipios
especiales fundados en el interés del comercio; estos prin-
cipios son, por eso mismo, extrafios & los inmuebles.

180. El poseedor consiente arrendamieut~s autes de la
reivindicacién. Se pregunta si el propietario debe respetar-
los. Se ha fallado, y con razén, que el poseedor mo tiene
ningin derecho para dar los bienes en arrendamicnto /2).
No es que se necesite ser propietario para consentir arrea-
damientos, pero al menos se necesita tener un derecho

1 Pothior, De la propiedad, nam. 313, y la nota de Buguet,
2 Bruselas, 14 de Marzo de 1833 ( Pasicrigtia, 1833, 2 190).
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cualguiera sobre la cosa; el que carece de todo derecho no
puede ciertamente dar la cosa en arrendamiesto. Ahora
bien, cuando se admite la reivindicacion, par esn misma
estd probado que el poseedor jamds ha enii. derecho so-
bre la cosa. El ha poseido, es cierto, pero la posesion no es
més que uo hecho, y un hiecho no da mas derechos que los
que la ley le atribuye. Luego se necesitaria un texto para
conceder al poseedor el derecho de consentir arrendamiens
tos qua obliguen al propietario. El siiencio de la ley decide
Ja cuestion.

181. Queda una ultima dilicultad sobre esta materia de-
masiado descuidada por los autores del codigo civil. El po-
s:edor ha hecho mejoras 6 construcciones; tiene derecho &
una indemnizacién por este capitulo contra el propietarin:

-4goza del derecho de retencion como garantia de su recur-
so? En derecho romano, se decidia que el propietario no
podia, en este caso, obligar al poseedor 4 que le abandns
nase la cosa, si previamente n» habia reembolsado las su.
mes que le debia (1), Las ordenanzas e los reyes Jde Fran-
cia consagraban formealmente ese derecho de retencion. Ha-
bia un riesgo para el propietario, y era que el poseedor
difiriese con intencion la li juidacion de la indemnizaeion
para prolongar su posesion; la ordenanza de 1667 (art. O
permite que el juez imponga un plazo, el cual transcurrido,
el propietario podia ser puesto en posesién do su heredad,
dando cauciou de pagar las indemuizaciones (2:. ;Este da-
recho de retencion existe tndavia bajo el imperio del codigo?

La cuestion es debatida y dudosa. A<ies que las opinio.
nes estan divididas. Hay autores que no admiten el dere-
cho de retencion fuera de los casos expresamente previstos
por la ley, y que por consiguiente, lo rehusan al poseedor.

1 L. 33, D, devel vindic (V1 1).
2 Pobhier, De lu propiedad, nfunero 343, y 1a nota de Bug 1et.
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Otros lo conceden al poseedor sin distinguir entre el po-
seedor de buana fe y el de mala. Hay alganos que hacen
esta distineién. En seguida vienen las opiniones interme-
dias que nosotros encontraremos al discutir la cuestién. La
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 4 establecer el prineipio general y 4 aplicarlo al po-
seedor.

A nuestro juicio, el derecho de retencion no existe sino
en los easos expresamente previstos por la ley. Este prin-
cipio dimana de la naturaleza misma del derecho de reten
¢ién. Esta es una garantia para el poseedor; geontra quién
puede invocarla? Acerca de este punto hay nuevas contro.
versias; hacemos 4 un lado la opinién extrema que hace de
la retencion un derecho real y la liga al derecho de perse-
cucién. Basta con aténerse 4 las consecuencias que la doc-
trina y la jurisprudencia derivan generalmente del derecho
de retencién para convencerse de que es una especie de
privilegio, en el sentido de que el poseedor puede oponer
la garantia que de él resulta para los terceros, por lo me
nos en cierta medida. Asf es que se ensena que el poseedor
puede prevalerse de su derecho de retencion contra el ad-
quirente y contra los acreedores hipotecarios posteriores.
agrégase que los demgs -acreedores podran en verdad apo-
derarse del inmueble y mandarlo vender; pero como el de-
recho de retencidn subsiste, se veran obligados & consentir
en el pago del crédito del poseedor por via de pago provi
sional sobre el precio de adjudicacion (1). Luego el dere-
cho dé retencion, a pesar de que no es un privilegio, tiene
efectos mds considerables que el privilegio, supuesto que

1 Esta es la opinién de Aubry y Rau, (tomo 2°, p. 119}); volvere_
mos & tratar esto en el titulo de las Hipotécas. '
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predomina hasta sobré los acreedores privilegiados. Esto
decide la cuestion. No hay privilegio, por restringido que
se le suponga, sin ley, porque ésta solo tiene ¢l poder de
otorgar 4 eiertos acreedores una preferencia sobre otros. Por
la misme razén, no se puedén invocar los articulos del co-
digo que couceden el devecho de retencion (arts. 867, 1612,

1613, 1673, 1748, y 1949); porque es de principio que las
causas de preferencia establecidas por la ley son de estricta
interpretacion; ni siquiera se puede extenderlas por via de
analogia, porque eso serfa crear privilegios, y el legislador
es el unico que tiene ese derecho. Nosotros veremos queen
los diversos casos en que el codigo establece el derecho da
retencion,razoues enteramenle especiales, 4 vecés enteras
mente personales al acreedor, legitiman esta preferencia.
Allegislador corresp~nde ver si hay raotivos suficientes que
la justifiquen. No pretendemos que el poseedor, sobre todo,
el de buena fe, no mereciese este favor, pero no habiéndo-
selo otorgado el legislador cuando 4 Ja vista tenia las anti-

guas ordenanzas que lo consagraban, hay que inferir que
se lu ha rehusado.

La jurisprudencia admite el derecho de retencitn para el
poseedor de buena fe, vy no la concsde para el de mala fe.
Esta distincion puede ser equitativa gpero la equidad es su-
ficiente para dar ¢ rehusar una garantia 4 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 toman de las sentencias. Se lee,” y
no sin asombro, en una sentencia de la corte de casacidn
de Francia «que la ley concede el darecho de retener hasta
el cabal reembolso de las mejoras, al tercec poseedor des-
pojado juridicamente, cuya buena fe se presume unicamente

hasta prueba en contrario» (1). Si se preguntara 4 la

1 Sentencia Jde denegada apelacion, de 25 de Mayo de 1852 (Da_.
lioz, 1852, 1, 279),
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corte en dénde ests la ley que concede ese derecho al po-
seedor de buena fe y que la rehusa al de mala fe jqué con-
testaria? La corte de Montpellier se conforma con decir que
el derccho de retencion estd en armonia con el espiritu de
la legislacion civil, y cita los articulos que la aceptan, agre-
gando en seguida que esto es de la dectrina y de jurispru~
dencia (1). gAcaso el espiritu de la ley puede crear un pri-
vilegio? jacaso los autores y los tribunales tienen derecho 4
establecer privilegios, es decir, 4 hacer la ley? La corte de
Rouen apela 4 la equidad, la cual nos' dicta que nadie pue-
de enriquecerse & expensas de otro (2); sin embargo, ella
limita el derecho de retencion al pnseedor de buena fs, por

mas que el derecho de todo poseedor, aun cuando fuese de
mala fe, se funda precisaments en ese principio de equidad:
éno es ésta una prueba bien evidente de que el legislador
solo, que ‘da un derecho igual al poseedor de mala fe y al
de buena fe, habria podido coneeder 4 éste una garantia y
rehusirsela al otro? La corte de Bastia contesta que, fuera de
los casos en que laley concede expresamente ese derecho, la
condicién esencial de su ejercicio consiste en la buena fe
del poseedor. Y jcusl es la razéu? Que el poseedor de ma-
la fe debe restituir Jos frutws y que no debe prescribir 3).
Y ¢qué tienen de comun los frutos y la preseripeion con el
derecho de retenciéon? La corte de Grenoble decide que es-
te derecho no pertenece mas que al detentador que tiene
un justo titulo: esto equivale & decidir la cuestion por la
cuestion. Ella llama 4 ese derecho un privilegio: y jacaso
un privilegio se crea por via de razonamiento (%)?

Los autores han puesto en esto mayor rigor, pero su doc-

1 Moutpellier, 25 do Noviembre de 1852 Dalioz, ]85‘3, I, 2,

2 Rouen, 18 de Digciembro de 1856 (Dalloz, 1.857 2, 100).

3 Bastm, 9 de Julio de 1856 (Dalloz, 1856, 2, -6"} )

4'Grenoble, 10 e Julio de 1860 (Dalloz, 1862, 2, 41). Compirensa
las gentenciug mas antiguas citadas en Dalloz, on la palabra propie.
dad, nGm, 435.
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trina es igualmente arbitraria. Demolombe exige dos condi-
ciones para que baya lugar al derecho de retencién: en pri-
mer logar, la reciprocidad de dos obligaciones relativas 4 uoa
misma cosa, y en seguida un origen comin vy una misma
causa de donde igualmente deriven esas dos obligaciones.
El reconoce que esta ultima condieién falta al poseedor; no
obhstante le concede el derecho de retencion, ann cuando
sea de mala fe; y concluye por referirse al poder discrecio-
nal del juez. Nosotros preguntaremos gsi un derecho que
depende del poder diserecional del juez es un derecho? Y
¢por qué el juez tiere ese poder exorbitante que es entera-
mente contrario al espiritu de nuestra legislacion civil? Por-
que dicen, «este poder pertenece, en general, 4 los magis-
trados, en todo lo que concierne al reglamento de las me-
didas provisionales y conservatorias,»

Aubry y Rau tienen otrc principio: ellos exigen que la
detencion del poseedor se relacione con una convencion, 6
4 lo sumo con un cuasi-contrato, y que la deuda conexa 4
la eosa retenida, haya tomado origen con motivo de dicha
convepcion ¢ de dicho cuasi contrato. Nada mejor que esto,
Pero jeudl es el fundamento de dieho prineipio? jno se ne-
cesita un texto para restringir asi el derecho de retencion?
Porque, en virtud de su principio, esos excelentes juriscon-
sultos deciden como si su principio fuese una ley; ellos
conceden 6 rehusan el derecho de retencion, y cuando lo
conceden les acontece darlo por los benelicios necesarios'y
rehusarfo por los ttiles. ;No es esto lo arbitrario pleno?
Nosotros les pedimos un texto, y ellos citan el art. 1134,
que dice que las convenciones deben ejecutarse de buena fe.
Los autores del codigo civil se habrian asombrado mucho si
s¢ les hubiese hecho saber que al formular un principto de
equidad, fundaban un privilegio. Nosotros comprendemos

p. de D.—ToMo v1 37
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el privilegio, pero pedimos que esté normado por la ley.
Aubry y Rau se constituyen en legisladores. Ellos deciden,
por aplicacién de su principio, que el poseedor no tiene de-
recho de retencién; en seguida imaginan un medio que
permite al juez concederle indirectamente lo que el princi-
pio no permite que se le dé directamente: si el propietario,
dicen ellos, no presenta garantias suficientes de solvencia,
el juez puede subordinar la ejecucién de la sentencia de
abandono al pago de las sumas que fuesen debidas al po-
seedor ‘1), Las dos opiniones que acabamcs de exponer
vienen 4 ser lo mismo que refutar la de Demolombe: el
poseedor tiene el derecho. de retencion, pero el juez puede
quitérselo; la de Aubry y Rau: el poseedor no tiens el de-
recho de retencion, pero el juez puede darselo. jSiempre
el poder discrecional del juez! Nosotros no admitimos ese
poder sino cuardo la ley lo consagra. -

1 Aubry y Rau, tomo 3%, p. 45, nota 5, p. 118, nota 18,
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