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Suvwario: I.  La “Publiciana in rem actio” —I1. La controversia
acerco de lo admisibilidad de la publiciana en el Derecho moderno—
111.  El planteamiento de la cuestion cn el Derecho espaiiol wvigente.
1) La legislacién. 2) Utilidad de la publiciana. 3) La publiciana y la
accién reivindicatoria. 4) La publiciana y la Jurisprudencia.

"I. LA “PUBLICIANA IN REM ACTIO”

Como es sabido, la accién publiciana (publiciana in rem actio) (1)
es una =accidén. pretoria, creada a fines de la Republica por un pretor,
tal vez llamado Publicio, con objeto de proteger al poseedor de buena
fe que se halla en vias de usucapir (possessor a@ usucapionem). Tenia
caracter reivindicatorio y se basaba en la ficciéon de que el poseedor
que reunfa los demdas requisitos necesarios para la usucapion (res ha-

(1) Para la historia de la Publiciana, vid: Osrock: De publiciana in rem ac-
tione, 1843; GIMMERTHAL: Die publicianische Klage und die mancipatio, Bremen,
1872; Scnuring: Uber einige Anwendungsfille der pub. i. r. a., Marburgo, 1873;
Huscuxes: Das Recht der publicianischen Klage, Stuttgart, 1874 ; LANERY D’ARrc:
Histo're de la propiété prétorienne et de I'action publicienne; 2 vol., Paris, 1889-00;
ErMaNN: Beitrdge sur Pub. (Zitschrift der S. stf. fiir R. G., vol. 11, 1899); La
publicienne ¢t les revendications utiles (Rev, Gen. du Droit, 1892); CarusI:
L’Azione publiciana, Roma. 188g; Brezzo: Reitvindicatio utilis, Turin. 188¢; Le-
NEL: Beitrdge qur Kunde des pritorischen Edikls, Stuttgart, 1878; Edictum
perpetuum, § 603 Perozzi: Lleditto publiciano (Bull, dell'Ist, di D. r,, VII, 1804);
PaccHiont: Una nuova ricostruzione dell: ditto publiciano (Bull. dell’Xst, di D. r.,
IX, 1806); Bonrante: Sull cosidetto dominio bonitario e in particolare sulla deno-~
minasione “in bonis habere” (Scritti giuridici varii II, Turin, 1918, pag. 371
y sig.
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bilis, titulus, fides) habia cumplido el tiempo prescrito. Gracias a ella,
el usucapiente, aun antes de ser verdadero propietario, se ve asistido
de una accién que le permite recobrar la posesiéon perdida frente a
cualquier poseedor de condicién inferior.

La proteccién de la accién publiciana alcanza tanto al adquirente
cuyo titulo de adquisicién adolece de vicios formales que impiden la
transmisién de la propiedad civil (dominium cx fure quiritinm) como al
adquirente que trae causa de un no propietario (¢ non domino) (2).
Pero la intensidad de la proteccidn no es la misma en uno v otro
supuesto:

En el primero, la ‘defensa es tan fuerte que el propietario civil
queda impotente ante ella. De hecho, el adquirente es propietario, aun-
que para serlo formalmente le falta la sancidn del Jus civile. Esta s'-
tuacion se expresa diciendo que la cosa ha ingresado en el patrimonio
(in bonis esse), de donde la doctrina deriva la expresion dominio boni-
tario. Il caso tipico es €l del poseedor que ha recibido la res miancipi
mediante traditio hecha por el propietario (¢ domino) en base a una
iuste cousa; aunque no ha adquirido la propiedad civil, por no haberse
utilizado las formas solemnes de la mancipatio o de la in fure cessio,
puede ejercitar con éxito la publiciana contra el duefio, pues la excep-
tio dominii que éste le opusiera, seria eliminada con la replicatio rei
venditae ¢t traditae o simplemente la repiicatio doli (si la causa de la
adquisicién no era la compra) (3). Asi, pues, en este caso, la publiciana
otorga una proteccién absoluta, de modo que el poseedor adquirente
ex iusta cdusa y a domino viene a ser, en sustancia, un verdadero pro--
pietario. .

En el segundo supuesto, es decir, cuando el poseedor no trae causa
del dominus, éste puede paralizar la publiciana con la exceptio iusti’
dowminii, quedando reduc’da la eficacia de aquélla, que sélo prospera
frente a los terceros adquirentes de peor condicién. En consecuencia,.
si €l demandado es un poseedor de buena fe en vias de usucapir, sien-
do igueles todos los requisitos de una y otra parte, -vence el poséedor
actual (4). Sin embargo, si el actor y el demandado adquirieron la cosa
de la misma persona, vence aquel de los dos que primero obtuvo la
tradicién. .

En Derecho justinianeo, desaparecida la distincion entre dominio
quiritario y dominio bonitario, la publiciana se adapta exclusivamente
a la proteccion de la possessio bonae fidei. Por otra parte, Justiniano-

(2) er. RABEL: Grundsiige des vémischen Privatrechis, en Enzyklopidie der
Rechtswissenschaft, de HoLrzENDORFF, I, 1913, § 45, pag. 446.

(3) Contra la reivindicacién del enajenante, el adquirente se halla protegido
por la “exceptio rei venditae et traditae™ y por la “exceptio doli”.

) _(’4) Sin embargo, en I_Dcrecho clasico, si uno de los dos ha obtenido la fra-
dicién del verdadero “dominus”, merece, en cuanto titular del dominio bonitario,
la preferencia sobre el otro, que es simplemente poseedor de buena fe (Nerat...,.
D. 19 1, 31, 2). Vid. BoNFANTE: Corso di D. romane, vol, 11, 1028, pig. 338.
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la extiende en funcién de la confesoria util al usufructo y a las servi-
dumbres constituidas de buena fe.

Tal como se halla regulada la accidn publiciana, en Derecho justi-
nianeo, su ejercicio presupone los siguientes requisitos:

@) Un justo titulo de adquisicién; bastando, segiin la opinién mas
probable, un titulo putativo (5).

&) Haber adquirido la posesién y haberla perdido posteriormente.
En ciertos casos, sin embargo, se concede a quien no ha estado jamas
en posesion de la cosa. La posesién—dice Windscheid (6)—s6lo se
requiere en cuanto su obtencién es parte constitutiva del hecho adqui-
sitivo invocado.

¢) Buena fe al tempo de la compraventa y de la adquisicién de
la posesién. Iin titulos de otra especie, hasta la buena fe al tiempo de
adquirir la posesion (7).

d) Cosa habil para la usucapidn.

En resumen, la publiciana es la accién que protege a la pusesion
de buena fe apta para la usucapion. Privado de la reivindicatoria, el
poseedor en vias de usucapir sélo podria utilizar la defensa limitadi-
sima de los interdictos. Pero el interdicto, en su funcién recuperatoria,
no se daba mas que a causa de despojo violento o clandestino, y sélo
conira el autor del mismo. En los casos de despojo no cualificado o
cuando, siendo el despojo violento, o clandestino, la cosa ha pasado a
manos de un tercero, el despojado no puede recobrar la posesiéon (7 bis).
La publiciana, en cambio, permite al poseedor de buena fe entrar de
nuevo en el goce de la cosa de la que habia sido privado por cualguier
causa (8); vy esto frente a cualquiera, con tal que sea, segin hemos
visto, poseedor de peor condicidén, Fandase, de este modo, un verda-
dero derecho real—el llamado derecho publiciano (g)—anilogo a la
propiedad, del que, no obstante, se diferencia radicalmente en cuanto
su eficacia es sdlo relativa, es decir, frente al poseedor sin titulo o con
titulo inferior. .

Credda la publiciana para personas que en otro caso sblo dispon-
drian de los interdictos, su uso se extiende a los propietarios, a pesar
de hallarse defendidos por la accién reivindicatoria. Y es que, ejerci-
tando la publiciana, el propietario no necesita probar mas que la pose-
sién de buena fe y con justo titulo, por lo que, frente a quien no pueda
alegar un derecho preferente, le es mas cémodo el empleo de la publi-

(8) Cfr. Huscuke, op. cit., pég. 56; BrINz: Pandekten, 2° ed, I pag. 7190
v sig.; coutra GIMMERTHAL, op. cit, Dig. 07.

(6) Pandette, trad. Fanpa y Bensa, § 199, pag. 230

() Vid. Dernsure: Pandetie, trad. Cicava, vol. T, parte 2%, Diritti reali,
1907, pag. 237. »

(7 his) Vid. nuestro trabajo La posesion tncorporal del despojado y la po-
sesion de aiio. (R, D. P., 1040, pig. 340 y sig.)

(8) Cfr. BonNraNTE, op. Cit., pag. 315.

(9) Vid. DERNBURG, op. Cit, § 104, pag. o1.
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'clana que no ¢l de la reivindicatoria con su dificil prueba de la propie-
-dad (la probatio diabdlica) y sus tramites formalistas y rigurosos.

He aqui c6mo, una institucién nacida para proteger a quienes toda-
via no eran propietarios, provoca, de rechazo, una mayor proteccién de
1a propiedad. En la mayoria de los casos, al propietario le bastari con
el ejercicio de la publiciana, quedando exento de probar, de modo irre-
futable, la propiedad. -

La accién publiciana, con la funcién que tenfa en Derecho justi-
‘nianeo, esto es, tutelar la posesién con justo titulo y buena fe, se con-
serva en el Derecho medieval y en el Derecho comén hasta la apari-
ci6n de los Cédigos modernos. Su uso mas frecuente debiase a los
‘propietarios, que solian acumularla a la relvindicatoria como accién
subsidiaria. Esto, unido a la desaparicién de los nombres de las accio-
nes y a la mitigacion del rigor del Derecho romano en la prueba del
dominio, habria de inducir mas tarde a algunos autores a pensar que
Ta reivindicatoria y la publiciana se habian confundido en una sola
‘accibn. .

II. LA CONTROVERSIA ACERCA DE LA ADMISIBILIDAD
DE LA PUBLICIANA EN EL DERECHO MODERNO

La existencia de la accién publiciana en el Derecho moderno es ob-
jeto de controversia, principalmente en las doctrinas francesa e italiana,
debido al silencio que, tanto el Codigo francés como el italiano, guar-
dan acerca de ella.

No ofrece dudas, en cambio, su inexistencia en el Derecho alemdn.
El B. G. B. (§ 1.007) la ha sustituido, en cuanto a los bienes muebles,
‘por la pretensién derivada de la posesion anterior de cosas muebles, en
virtud de la cual la persona que haya adquirido de buena fe la pose-
sién y después la haya perdido involuntariamente, puede exigir Ia devo-
lucién del poseedor actual si éste la adquiri6 de mala fe o se le extravi6
‘a él mismo. Concédese no sélo al poseedor en concepto de duefio, sino
también al arrendatario, depositario, comodatario, etc., ¥ no requiere
justo titulo. Esta accién, que, como dice Rabel (10), desempefia en la
-economia de la ley una funcién semejante a la publiciana, no deriva,
histéricamente, de la actio publiciena del Derecho romano, sino de la
accién del Derecho germénico basada en una Gewere corporal mis an-
tigua o presente e ideal (11).

En Derecho francés, a pesar del silencio del Codigo de Napoleén,
la generalidad de los autores se muestra favorable a la admision de la

EIO% OWP- Cit-, %45: }I:égd" 447.

11 OLFF: Lerecho de cosas. Trad. PEREzZ y ALGUER, § 23, pag. 115, nota I.
Cfr_. Grerxe: Deutsches Privatrecht, 11, 1903, g 113, pégs. ggf vy 206; § 138,
pagina 597.

6
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accién publiciana. Asi, Troplong (12), Duranton (13), Delvincourt (14),.
Merlin (15), Demolombe (16). Como fundamento de ella se invoca la
equidad, la cual, como dice Pothier {17), inspirador de los autores del
Code, “quiere que aguel que era justo poseedor de una cosa y que aun-
que todavia no era propietario estaba prdoximo a serlo, sea preferido.
para recobrarla, caso de haber perdido la posesion, a un usurpador que
se ha posesionado de ella injustamente”. También se busca apoyo en
el concepto de la posesién como presuncién de propiedad.

Otro grupo de autores, que encabezan Aubry y Rau, admiten la pu~
bliciana, pero no como accién independiente, sino como accién refun-
dida en la reivindicatoria.

Desde el punto de vista de su interés practico, afirman Aubry y
Rau (18), la controversia se reduce a una simple cuestién de prueba,
a saber: cudles sean, en determinadas circunstancias y en vista de la.
posicién del demandado, las justificaciones que ha de hacer el deman-
dante de reivindicacién. Ahora bien, dada la dificultad de probar irre-
futablemente la propiedad, hay que admitir por razones practicas, como.
también de equidad, que al reivindicante le basta con probar un dere-
cho mejor o mds probable que el del demandado. Este principio de pro-
teccion al mejor derecho era fundamental en la accidon publiciana y es
lo que de ellz debe ser recogido por el Derecho moderno. La admisién:
de la publiciana, en su forma romana pura, es imposible en el Derecho
vigente, que, a diferencia del romano, reconoce al poseedor de mala fe
la posibilidad de usucapir y que concede al poseedor de mas de un afio
despojado la accién de “complainte” para recobrar la posesién, por lo
que, en este aspecto, la publiciana no ofreceria hoy la utilidad que en
Derecho romano, en el cual el uii possidetis sélo protegia al poseedor-
actual y no al que habia dejado de poseer (19).

Siguen la doctrina de Aubry y Rau, en lo fundamental, Colin y
Capitant (20), los cuales advierten ciertas analogias entre la accién
publiciana del Derecho romano y el sistema de prueba de la propiedad’
establecido por la jurisprudencia francesa (20 bis). Si comparamos este.
sistema con la accién publiciana, facilmente se advierte que, junto a
ciertas analogias (buena fe en el actor, no necesidad de probar el do~-

(12) De la ventc, I, Parls, 1834, n. 235.

(13) Cours de Droit frangais suivamt le Code civil, Paris, 1825, vol. IV,.
n. 233.
(14) Cours de Code civil, 1824, vol. VI, n, 21.

(15) Repertoire um-versel et raisonné de Jurisprudence, 4* ed., 1812-27.
Vid. Revendication, § 14, n. 3.

(16) Cours de Code Napoleon, IX, n. 481.

(17) De la propriété, n, 292,

(18) Cours de Droit civil frangais, 4.* ed,, 11, Paris, 1869, § 219, phg. 390
y sig,
(xg) Pagina 392, nota 6. Cfr. La posesién incorporal del duspojado..., op. ci-
tada, pags, 340 y 413

“(a0) Curso elemental de Derecho civil, trad. esp., t. I, vol. 11, pig. 1188 v sig..

(20 bis) Las reglas que en esta materia ha 1ntroduc1do la Jurisprudencia fran-
cesa se pueden reducir a tres supuestos:
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minio, peor condicién del demandado), destacan radicales diferencias,
pues mientras la publiciana presupone como requisito esencial un justo
titulo, la jurisprudencia francesa prescinde de él, en ciertos casos, y
llega incluso a considerar suficiente, para el éxito de la accién, una sim-
ple posesién anterior. Por eso afirman Colin y Capitant que dicha ju-
risprudencia no puede ser explicada por la supervivencia de la accién
publiciana. Admitiendo en lo sustancial la doctrina de Aubry y Rauy,
hay que modificar la fidrmula del mejor derecho en el sentido de que
la prueba del reivindicante no se dirige a demostrar la existencia de
un derecho mejor o mas probable—objeto de la prueba es el hecho de
donde nace €l derecho—, sino a aportar presunciones o probabilidades
mejores que las que se deducen del hecho de la posesién del demandado.

También en Italia la doctrina de Aubry y Rau es aceptada por mu-
chos autores. Pacifici-Mazzoni (21) estima que una prueba rigurosa de
la propiedad dificilmente se concilia con las exigencias practicas y se-
fiala como, “segtn el espiritu que informa nuestra legislacién, parece
que no puede pretenderse del actor mas que la prueba de un derecho
mejor o mis probable que el del demandado”. Para la determinacién
del mejor derecho propone una serie de formas que, en sustancia, coin-
ciden con las establecidas por la jurisprudencia francesa.

Lomonaco (22) reconoce también que ¢l Derecho moderno ha fun-
dido, en cierto modo, la reivindicatoria y la publiciana. Abandonada
ia forma rigurosa de la “reivindicatoria” romana, hoy tritase de deter-
minar, menos que el derecho absoluto de propiedad, la prevalencia del
derecho de las partes. De ahi que la sentencia, contraria a una de las
partes, no pueda ser invocada contra un tercero que quiera promover
la misma accion.

En igual direccion se orienta la doctrina de Pescatore (23), que
pasamos a exponer. En los juicios civiles y en materia de pruebas rige
el principio de que, una vez alcanzada la certeza sobre el derecho de
una de las partes, mantiénese este estado mientras no es destruido por
la certeza del derecho de la parte contraria. Pero si, agotados todos los
recursos, no se ha podido llegar por ninguna de las partes a ese estado
de certeza, entonces hay que acudir a lo que mas se aproxima a la

a) Si el demandante y el demandado carecen de titulo, venceri el primero,
justificando una posesién mas antigua que la del demandado y mejor caracteri-
zada (p. ej., una posesion legitima frente 3 una posesién viciosa. Cir, art. 2299).

b) Si el reivindicante no puede justificar haber poseido anteriormente, pero
presenta un titulo anterior a la posesién del demandado, debe prevalecer sobre éste.

¢) Si el reivindicante, sin haber poseido nunca, presenta titulo, pero el deman-
dado presenta a su vez otro titulo, hay que distinguir: 1) Si los dos titulos proce-
den del mismo autor, se otorga la preferencia al que fué primeramente transcrito,
y si se trata de dos testamentos, al més reciente. 2) Si los titulos proceden de cau-
sas diferentes, el actor, para triunfar, deberd justificar que su causante habria ven-
cido en juicio de reivindicacién al causante del demandado.

(21) Istituzioni di D. civile italiano, 4.* ed. Florencia, 1903, vol. III, pig. 403

sig.
(22) Della distinzione dei bewi e del possesso. 2* ed., 1914, pig. 561 y sig.
(23) Filiosofia e dottrine giuridiche, pag. 361 v sig. peg. By s
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certeza: las presunciones, las probabilidades mas fuertes a favor de
una de las partes venceran a las probabilidades y presunciones me-
nos fuertes de la otra parte. Aplicados estos principios al juicio reivin-
dicatorio sobre inmuebles, tendremos que, si una de las partes logra
probar la usucapidn, se habrd alcanzado un estado de certeza juridica
que sblo podrd ser destruido por una cerfeza contraria, esto es, por
una usucapién posterior contraria a la primera. Pero si falla esta pri-
mera y principal indagacion, entonces es forzoso que la controversia
busque solucién en el terreno de la probabilidad; surge la cuestién de
cuél de las partes haya aportado en la discusién del petitorio, potiora
iura; y el Juez, comparadas las posesiones y los documentos rivales,
hecha una sintesis de los elementos que derivan de la doble eficacia
apropiativa y presuntiva de las posesiones mismas, determinard cudl
sea la posesion civil preferente. Este era el objeto del juicio posesorio
plenario consagrado por la jurisprudencia consuetudinara anterior a
los Cédigos. Pero éstos han refundido en el juicio petitorio el plena-
rio de posesion, dejando como finico juicio posesorio el sumarisimo
(interdictos) (23 bis). En consecuencia, el poseedor, en concepto de
duefio, de un inmueble, por mas de un afio, tiene derecho de poseer
mientras no sea vencido en juicio petitorio por su adversario. A éste,
como actor, le incumbe la carga de la prueba.

Ahora bien, la razdn natural aconseja que, en defecto de la prueba
de un dominio absoluto, sea suficiente la prueba de una posesion civil
preferente en consideracién a su origen, duracién-y justificacién. Su-~
pdéngase que una persona, que lleva poseyendo un fundo durante vein-
ticinco afios, s despojado por otro que toma posesion del fundo y se
mantiene en ella por més de un afio. Conforme a aquella doctrina que
concibe la reivindicatoria en los términos rigurosos del Derecho ro-
mano v, aunque se admita la publiciana, pasado el afio el primer po-
seedor no podri recobrar la cosa ni en juicio posesorio ni en juicio
petitorio; en posesorio, porque, pasado el afio, no puede ejercitar la
accién posesoria (interdicto); en petitorio, porque no ha cumplido la
usucapién, ni tiene un titulo. Conforme a los dictados de la razén
juridica natural, en cambio, deberd ser antepuesto al nuevo poseedor
por ser su posesién mds antigua que la de este dltimo,

Frente a la doctrina que admite en el Derecho moderno la accién
publiciana, sea como accién independiente, sea como refundida en la
reivindicatoria, existe otto grupo de autores opuestos a su admision.
E] adversario mds decidido de la accién publiciana en la doctrina fran-
cesa es Laurent (24), cuya opinidn, s'n embargo, encontrd pocos se-
guidores (25). Su argumento fundamental es el silencio del Cddigo.

(23 bis) Dudoso en ¢l Dcrecho espafiol, como ya md1camos en La ;bost'swn
incorporal del despojado..., pag. 422.

(24) Principes de Droit civil frangais, t. VI, 1876, pag. 211 y sig.

(25) Entre ellos, MONTAGNE De laction «n rewndzcatzon en D, fran;ms (te-
sis), Poitiers, 1870, pig. 213. i f
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s Compete al intérprete—se pregunta—crear una propiedad ficticia y
proveerla de accién? Ciertamente que no. Se dice que la publiciana es
conforme a la equidad; pero ses que la equidad basta para crear ac-
ciones y ficciones? En el Derecho antiguo los jurisconsultos podian
basarse en la equidad ;- pero en el Derecho actual, no, porque se hallan
atados a los textos legales. Tampoco es licito invocar el Derecho ro-
mano, que después del Cédigo ha quedado totalmente abrogado. Se
alega la autorizada opinién de Pothier; pero el Cédigo, que en tantos
puntos sigue sus inspiraciones, es evidenté que, en este punto, se ha
desviado de ellas. [En cuanto a la equidad y a las exigencias de la
practica, sélo el legislador puede apreciarlas; el intérprete, por el con-
trario, ha de atenerse a la ley. Por consiguiente, tanto la publiciana
como la teoria del mejor derecho (Aubry y Rau) deben ser rechaza-
das, ya que carecen de todo apoyo en la ley y sblo pueden basarse en
la equidad. En rigor, el acfor en reivindicacién debera probar su de-
recho de propiedad (actori incumbit onus probandi), y si no lo con-
sigue; deberd sucumbir. '

Después de la critica de Laurent, el esfuerzo mdis notable por
revivir Ia accién publiciana en el Derecho moderno es el realizado por
Appleton (26). El principal argumento en contra de su admisién es
el silencio total que el Cédigo guarda acerca de ella. Sélo al legislador
compete establecer una nueva institucién juridica, y cuando él calla,
falta la base necesaria para reconocer su existencia. Pero, si bien se
mira—observa Appleton—, son ellos los adversarios de la publiciana,
los que hacen hablar al legislador a su modo, presentando sus opinio-
nes personales como dictados del Cédigo. Se invoca el principio actors
incumbit onus probandi para sostener que, si el reivindicante no prue-
ba irrefutablemente su derecho de propiedad, deberd sucumbir en la
lid. Pero el citado principio es consagrado por el Codigo en materia
de obligaciones (art. 1.315, 1.°, del Codigo civil francés; 1.214 del Cé-
digo civil espafiol), y aunque haya de admitirse como principio general
extensive a toda clase de relaciones juridicas, es evidente que st apli-
cacién no puede ser la misma en los derechos reales que en los dere-
chos de obligacién. Entre unos y otros hay gran diferencia. Los pri-
meros tienen caracter de normualidad; toda cosa, por lo general, per-
tenece a alguien. Los segundos tienen caricter de excepcién: ser
acreedor de una persoma comstituye una derogacién del Derecho co-
man. La propiedad es en principio perpetua; la obligacion, en cambio,
es transitoria. s No influird todo esto profundamente en la prueba?
Aquel principio (actori incumbit onus probandi) nos viene del Dere-
cho romano; ;por qué no hemos de aplicarlo como lo aplicaban los
romanos, como lo aplicaban los modernos hasta la promulgacién de
los Cédigos? Guardando éstos silencio en cuanto a la prueba de la pro-
piedad—Ilaguna que todos reconocen—; ;por qué no acudir a una

(26) Histoirc de la propriété pretorienne et de Uaction publicienne, 1889, 11,
pagina 331 y sig.
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costumbre tan antigua, tan inveterada, tan general, tan bien caracteri-
zada y tan sebradamente justificada como la de la publiciana? Se ad-
vierte que la jurisprudencia concede en ocasiones la victoria al reivin-
dicante que no presenta titulo adquisitivo, precisamente uno de los
requisitos de la publiciana en Derecho romano; pero el fundamento
es siempre el mismo, esto es, reconocer la propiedad a quien estd in
vig usucapiendi; vy la prescripcién se puede.cumplir hov también sin
necesidad de titulo v de buena fe; modificados los principios, deben
{ambién resultar modificadas las consecuencias.

Por lo demds, las soluciones de la jurisprudencia francesa se pue-
den justificar sin necesidad de hacer referencia a la publiciana. En la
gran mayorfa de los casos, la prueba de la propiedad es prueba de la
prescripeién ; pero, ante la dificultad de probar esta #ltima, habrd que
acudir muchas veces a las presunciones. A la expresidén de la juris-
prudencia “presunciones de propiedad”, es preferible la de “presun-
ciones de prescripcién” (27).

Appleton concluye afirmando que, en la practica procesal, subsiste
la publiciana y subsistird en tanto persistan las necesidades de la
practica y el derecho de propiedad. .

Partidarios, como Appleton, de la admision de la accidén publicia-
na en el Derecho moderno son los italianos 'Gabba (28), Tartufari (2g),
Botsari (30), Carusi (31), Ferrini (32) y Filomusi-Giielfi (33). Este

(27) Partiendo de estos principios AprLeron distingue tres hipdtesis practicas:

1) El actor presenta un titulo de fecha anterior a la posesién del demanda-
do, mientras éste 1, presenta ninguno. La victoria debe corresponder al actor.
Razones : el hecho de la venta es indicio casi cierto de la posesion; en la inmensa
mayoria de los casos no se vende lo que no se posee, Por otra parte, el hecho de
que la posesién del demandado remonta a una fecha mis reciente, viene a confir-
mar la idea de que el autor del demandante poseia en el momento de la venta.
Con estos datos el juez muy bien puede presumir que afladiendo las posesiones de
uno v otro se haya cumplido el tiempo necesario para la prescripcion.

2) Cuando ambas partes obtuvieron el inmueble de un mismo enajenante, debe
presumirse que éste ha cumplido la usucapién por si mismo o con el concurso
de sus antores. Esto suptresto, debe preferirse al primer adquirente, salvo que uno
de cllos hava transcrito su titulo adquisitivo. Si el demandado prueba que el actor
no ha podido cumplir la usucapién, entonces, y si se aplican los principios de la
prescripcién, debera vencer el demandado, pero si se aplican los principios de la
accién publiciana (v de esta opinién es APPLETON) corresponderd el triunfo al
demandante. Finalmente, si las partes obtuvieron el inmueble de diversos enaje-
nantes v no se ha probado que uno de ellos ha prescrito serd preferido el deman-
dado como poscedor.

3)  Si ninguna de las partes presenta titulo y el demandagdo no prueba una po-
sesion apta para la usucapidn, serd preferido el actor que suministre esta misma
prucha.

(28) Della prova a carico di colui chi rivendica beni inmolili in relagione col
provedimento specitle per la cgagione delle impuste (Foro it. 1888, I, pag. ¢80).

(29) Del possesso quad titolo di dirvitti, 1878, 1, ns. 305 y 322 y sig.

(30) Tl comumnentario del Codice civile, 1Y, sobre el art, 430, § 850 ¥ sig.

(30)  asione publiciana, Roma, 1889, pag. 108,

(32) Nota inserta en el Annuario critico di Giurisprudensa pratica, dirigido
por Cocrioro, afio II, fasc. III, marzo 1890, pag. 154.

(33) Diritti reali, 2. ed. Roma, pag. 145 y sig.
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-iltimo rechaza tanto la posicién negativa como la intermedia de Aubry
y Rau y defiende la existencia de la publiciana como accién distinta
de la reivindicatoria, fundindose en que en la posesién con justo titulo
'y buena fe hay una razén preferente de defensa (un plus turis) frente
al simple poseedor legitimo.

Siguen, en cambio, el camino trazado por Laurent, Chironi (34),
‘Gianturco (35). Ricei (36), Ruggiero (37), Brezzo (38), Bonfante (39),
Ascoli (40) y Talassano (41). De especial interés son las opiniones de
‘Brezzo y de Bonfante. . '

Se invocan en defensa de la publiciana, dice Brezzo, la laguna que
en este punto ofrece la ley, la utilidad préictica de conceder dicha ac-
cidén, el espiritu de equidad que informa las legislaciones modernas.
Pero se olvida que hoy, a diferencia del Derecho romano, no es licito
‘hablar de una accién independiente del derecho material; la accién es
‘hoy el derecho mismo en sus consecuencias pricticas; quien pretenda
recobrar la cosa frente a un tercero que la posee. deberd probar la
propiedad, pues quien sostiene una pretensidn en juicio debe sumi-
nistrar la prueba del derecho en que se funda. Admitir la publiciana,
conceder valor de propiedad a la prueba del derecho mejor, podrad ser
en la practica de gran utilidad, pero es violentar &l sentido de la legis-
‘lacién considerando reproducidas en ella leyes romanas que racional-
mente debemos pensar se propuso excluir.

Censura Brezzo la tendencig de la jurisprudencia a dar la victoria
en el juicio de reivindicacién a aquel que pueda tener un derecho me-
jor sobre la cosa fremte al adversario (qui potiora tura ostenderit).
Por este camino los autores, admitiendo presunciones del derecho de
propiedad y presunciones de las presunciones mismas, llegan a con-
clusiones ni justas en la practica, ni admisibles ante el espiritu y la
‘letra de las leyes modernas. En Derecho moderno la reivindicatoria
‘no puede concederse mas que al propietario; pero adv_*iérta‘se cémo las
soluciones propuestas por quienes sostienen aquel principio sélo con-
tienen una lejana referencia al dominio del actor. Ciertamente es
principio de razén natural que toda prueba sea a_tdmitida con amplitud.
“También en materia de propiedad son admisibles las presunciones
hominis. Pero téngase bien entendido que tales presunciones, en tanto
seran admisibles y concluyentes, en cuanto prt{eben una pose:sién apta
‘para la prescripcién y subsistente por todo el t‘empo necesario para la

(34) Istituzioni di D. civile, Turin, 1888, I, pag. 199.

(35) Istitusioni di D. civile. pag. 117. .

(36) Derecho civil tedrico y practico, trad. es., I, n. 65, pig. 144.

(37) Istitugioni di D. civile, 1, 5. ed., pag. 622.

(38) Reivindicatio wtilis, Turin, 1880, pag. 229 y sig.

- (39) L’acione publiciana nel D, civile (Scritti giur. varii, II, Turin, 1918, pa-

‘gina 430 y Sig. o e

(40) Inammisibilitd dells “ publiciana in vem actio” nel Diritio it¢lieno (Foro
‘italiano, 1011, pAg. 1117 y sig). . o , )

(41) Sulle prova della proprietd (Riv. di D. civile, 1920, pag. 152 v sig.).-
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misma v siempre con la intencion de probar la propiedad como’efecto
de la prescripcidn,

De esto a decir que en el juicio de reivindicacion corresponde la
victoria a aquel que potiora iura ostenderit hay gran distancia. Aun-
que el actor demuestre ser su posicién superior a la del demandado
(por ejemplo, aporta titulo mientras éste carece de él, ha poseido por
mas tiempo, etc.), como existan presunciones graves que hagan inve-
rosimil haya adquirido la propiedad por prescripcion, no debera tener
éxito en €l juicio. Sobre todo, hay que rechazar la maxima de que la
prueba de una adquisicién ¢ non domino atribuya la preferencia sobre
quien no aduce en su defensa mis que la posesién actual,

Y no se pueden invocar los principios del Derecho natural, de la
equidad y del Derecho romano, que carecen de razén de ser frente a
las leyes codificadas. En Derecho romano una razén de equidad po-
dia, en ocasiones, obtener la preferencia sobre el derecho estricto. Pero
segiin las ideas dominantes en €l mundo juridico moderno, al juez no
le esthd permitido derogar los principios legales.

- Y termina Brezzo diciendo: **Si, por consiguiente, no se puede
acceder a la idea de aquellos que, en materia de propledad, querrian
siempre una prueba absoluta y categérica, tampoco se puede, por otra
parte, acoger la tendencia de los autores y de la jutisprudencia a olvi-
dar que la gravedad, la precisién y la concordancia son los requi-
sitos indispensables para la admisibilidad de las presunciones fac¥i y
que éstas, en tanto valen en materia de reivindicacién, en cuanto, por
la via indirecta de la prescripcién, conducen a la prueba de la pro-
piedad.”

Segtin Bonfante, con la pub11c1ana se introduciria en el Codigo
una institucién completamente nueva; se darfa proteccién juridica a
una relacién que el Codigo no se ha propuesto proteger, no ha querido
elevarla a relacion juridica. Ciertamente, la interpretacién analdgica
estd permitida; pero tiene sus limites: no puede utilizarse cuando se
trata de relaciones no juridicas. De otro modo, cualquiera relacién de
la moral, de los usos sociales, podria alcanzar la proteccién juridica.

Si, por ejemplo, 1a ley no sanciona la responsabilidad del marido
por la pérdida o deterioro de los objetos recibidos como dote, no por
eso cuando, una vez disuelto el matrimonio, haya de restituirse la
dote, dejard de ser responsable el marido por el dolo o la culpa, res-
ponsabilidad que debera fijarse por analogia con la relacién o rela-
clones mas préximas. Pero todo esto puede hacerse porque en nuestro-
Dierecho existe la institucién de la dote, porque la relacion es juridica.
Pero, si el legislador no hubiese mencionado la relacion dotal, no ha-
bria conciencia social, ni fuerza de tradicién histérica que valiesen
para introducirla en la legislacion, Tanto valdria conceder una accion
a quien ha sido traicionado por un amigo o abandonado por la novia..

Se invoca la tradicién histérica y el Derecho preexistente. Cierta~
mente constituyen éstos un excelente y amplio medio de interpreta-
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cion. Mas, volvemos a lo mismo, son un buen recurso para colmar las
lagunas o eliminar las contradicciones en una institucién que nuestro
Codigo ha aceptado; pero derivar de ellos la sancién de relaciones que
nuestro Cédigo no ha sancionado, esto excede del poder del intérprete-
o del juez. El intérprete moderno no es un jurisconsulto romano ni el
juez moderno un Praetor.

La doctrina de Appleton tampoco resiste una critica ponderada y
objetiva. El principio actori incumbit onus probendi, més que romano,.
es un principio general a todo derecho. La ley no concede un derecho
subjetivo sino dadas ciertas condiciones (hechos juridicos). Para ha-
cer valer el derecho habrd, por tanto, que probar la existencia de di-
chas condiciones. Si el legislador se contenta con la prueba de sélo
algunas—no todas—de las condiciones que determinan e} nacimiento
del derecho, entonces el legislador lo que hace es conceder un nuevo'
derecho aunque utilizando para ello una forma poco 16gica. La prueba
debe ser plena, de otro modo se altera el detecho sustancial. Asi
entendieron los romanos el actori incumbit omus probandi. De nin-
giin modo admitiéron una facilitacién de la pruebe en la propiedad,
sino que admitieron una nueva institucién de derecho sustancial: la
publiciana y la relacién por ella tutelada. Pero nuestro Coédigo no
hace mencién alguna de esta relacién; por eso la accién publiciana se
halla irremisiblemente excluida de nuestra legislacidén positiva.

En el Derecho espafiol admiten la existencia de la publiciana,
como accién distinta e independiente de la reivindicatoria, Sanchez
Romén (42), Burén (43), De Diego (44) y Valverde (45). Los dos.
primeros ni siquiera hacen cuestion de ello.

De Diego cree que subsiste, a pesar del silencio del Cédigo, por-
que los interdictos no bastan a proteger la posesién, pues en ellos no
se discute mas que el hecho de la posesién y a la verdad que los ar-
ticulos 438, 445 y 446 hacen suponer que la posesion tiene la consi-
deracion de derecho, el cual habra de tener una accién propia para
defenderlo que no puede ser otra més que la publiciana. _

De la misma opinién es Valverde. Considerando el Cddigo la po-
sesion como un verdadero derecho, la existencia de la publiciana es
evidente,, porque, de no admitirla, no se podrian discutir en juicio las.
cuestiones de derecho que afectan a la posesién, siendo para ello,
dada su naturaleza, insuficientes los interdictos. Ademas, el articu-
lo 445 la admite implicitamente al establecer que, siendo iguales las.
condiciones de los dos poseedores en conflicto, se constituird en de-
posito o guarda judicial la cosa, mientras se decide sobre su posesidn.
o propiedad por los trémites correspondientes. ;Y qué es esto—se
pregunta—si 1o un caso de utilizacion de la accidn publiciana ?

(42) Estudios de Derecho civil, t. 111, 1891, pig. 124.

(43) Durecho civil espafiol, 11, Valladolid 1g00, n. 669, pag. 201,

(44) Instituciones de Derecho civil espafiol, 1, 1929, pig. 331.

(45) Tratado de Derecho civil espafiol, 11, parte esp., 4* ed. pag. 274.
Cir. Manresa: Comentarios, IV, pag. 271.
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Miés bien confusa es la opinidn de De Buen acerca de la accidn
‘publiciana (46). Estima que pueden advertirse ciertas reminiscencias
de la publiciana en los juicios de reinvidicacién, en que el actor se
limita a probar un justo titulo de dominio, segfn admite nuestra
Juncprud' ncia; pero la accidn que se ejercita a tenor de la construc-
cién téenica de nuestra jurisprudencia es la reivindicatoria. Sélo
queda una hipotesis, dice De Buen, en que la accién publiciana seria
ejercitable si subsistiera: la hipdtesis de que el poseedor—desposei-
do—mno tenga titulo para acreditar su derecho ni su posesién sea in-
memorial. Se tratard en tal caso de un poseedor cuya posesién co-
‘menzé en época reciente; pero que no estd fundada en una fuste
cause ni ha llegado a producir la adquisicién por usucapién. Es un
waso de posesion como hecho, ya que ningfin derecho puede alegarse.
Por 1o tanto, si el poseedor que posee sin titulo es desposeido, podra
defenderse, ademds de por los interdictos, por las reglas que esta-
‘blece el articulo 445 al hablar de la contienda sobre la posesién
-como hecho.

En opinién de Castin (47), la publiciana no existe como accidn
distinta de la reivindicatoria. No siendo precisa, seglin nuestra juris-
prudencia, la prueba estricta del dominio para ejercitar la reivindi-
-cacién, pues basta acreditar la preferencia del derecho del propieta-
tio sobre el del mero poseedor, la accién publiciana estd en cierto
modo embebida en la accién de dominio.

Son contrarios a la existencia de la publiciana, en el Derecho es-
pafiol, Planas y Casals (48) v Traviesas (49). Advierte el primero que
el Cédigo no la menciona v no t'ene razén de ser porque o el posee-
dor es verdaderamente tal, en cuyo caso tiene los interdictos qite le
corresponden, o precisa la justificacién del dominio, si estd prescri-
‘biendo, para ejercitar la accibn reivindicatoria; segiin Traviesas,
como el Cddigo no establece distincién entre propiedad civil vy pro-
piedad pretoria, no puede admitirse que subsista la correspondiente
distincién de acciones.

TII. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION EN EL DERE-
‘ CHCO ESPANOL VIGENTE

1) La legislacion.

A nuestro juicio, el planteamiento de la cuestién en el Derecho
espafiol vigente ha de partir de aquel concepto de la accién publiciana
‘que cristaliza en gl Derecho justinianeo y que, en sus lineas funda-

(46) Notas @ Corin y Carrranr, t. II, vol. II, pag. 1201,

(47) Derecho civil espaiiol comin y foral, I1, 1942, pég, 128,

4® A;‘mntes de Derccho civil, 2.° curso (1902-3), pag. 322.
(40) E: rtmcwn 9y reivindicacion del derecho de propiedad (R D. P.. julio-

:agosto 1920, pig. 193 ¥ sig.).
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mentales, perdura en los Derechos nacionales hasta la aparicidén de los
Cédigos modernos. Desaparecida la distincion entre dominio quirita-
rio y dominio bonitario, la publiciana queda reducida a ser la accién
protectora de la posesién con justo titulo y buena fe. Desaparecidos
igualmente los motivos histéricos que determinaron al pretor romano
a fundar Ia accién en la ficcién de haberse cumplido el plazo de la
prescripcion, la publiciana deja también de ser una accién ficticia. Esto
supuesto, la cuestién puede plantearse en los siguientes términos: ; Com-
pete en nuestro Derecho al poseedor, con justo titulo y buena fe, ac-
cién real para recobrar la cosa frente a cualquier poseedor de peor
condicién? O, por el contrario, ¢ habrd de considerarse que el poseedor,
aunque retina los mencionados requisitos, sélo dispone, para recuperar
la cosa, del interdicto de despojo y fuera de éste s6lo podria ejercitar,
.caso de ser propietario, la accidén reivindicatoria?

Para responder a estas preguntas, lo primero que hemos de hacer
es fijarnos en nuestra legislacién positiva. Si hojeamos el Codigo
civil pronto fos convenceremos de que no existe en él la menor alu-
sién a la accion publiciana, ningfin precepto que conceda al poseedor de
buena fe con justo titulo el derecho de reivindicar la cosa frente a
cualquier poseedor de condicién inferior a la suya. Sin embargo, un
examen mis detenido de nuestras leyes permite descubrir algunas dis-
posiciones que parecen dar margen para admitir la publiciana. Segiin
el articulo 1.658, parrafo 3.2, de la Ley de Enjuiciamiento criminal, en
la sentencia dictada en juicio de interdicto, “... se reservara a las par-
tes el derecho que puedan tener sobre la propiedad o sobre la pose-
sién definitiva, el que podran utilizar en el juicio correspondiente”. De
6l se deduce la pos:bilidad de discutir, después del juicio interdictal, el
derecho sobre la posesién definitiva con independencia de la cuestion
de propiedad. Este juicio es el plenario de posesion, que, al parecer,
deja subsistente nuestra ley procesal (49 bis). Conviene recordar a
este propésito que en nuestro Derecho anterior al Codigo era tradicio-
nal Ia clasificacién de los juicios posesorios en plenarios u ordinarios
y sumarisimos o interdictos: éstos relativos al mero hecho posesorio;
los primeros, en cambio, destinados a dilucidar .el mejor de'r,echo a l’a
posesién (50). Pues bien, en este juicio plf}fxarlo de posesion podria
.encajar perfectamente €l ejercicio de la accion publiciana, uno de cu-
yos presupuestos es precisamente el mejor derecho del actor (poseedor
de buena fe con justo titulo) a la posesion. La utilizacién de la publi-

i También pudiera considerarse implicitamer.lt? comprendido en la re-
‘fct'e(ggiabj& tanto vagapque ¢l articulo 446 del Cédigo civil hace a lo_s' medios que
las Leyes de procedimiento establecen para 1a defensa de la posesién. Y en el
.articulo “in fine”.

* t(;o) 4\‘}5id Caravantes: Tratado histérico critico filoséfico de los procedi-
micntos judiciales en materia civil, t. 3.°, Madrid, 1858, n. 1.002, p. 234; SALA:
Jlustracién del Derecho real de Espafia, 2.* ed., t. 2.°, Madrid 1838, p. 254; Go6-
wEz Nrucro: Elementos de prdctica foremse, 4° ed., Valladolid, 1838, pag. 201;
. M. RopricUsz: Apuntes sobre la prdctica forense, Sevilla 1840, t. 2.°; pig. 05.
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ciana por los tridmites del juicio ordinario serfa un caso mas de jui-
cic plenario de posesion..

Sin embargo, en buena lbgica. no puede deducirse de la existencia.
del plenario de posesion el reconocimiento de la publiciana por la ley
procesal. Es al Derecho sustantivo al que corresponde fijar los crite-
rios con arreglo a los cuales se decidiria el mejor derecho a la pose-
sién y, en su caso, reconocer un derecho publiciano protegido con su
correspondiente accién. Pero es lo cierto que tal cosa no sucede en
nuestro Cédigo civil. El articulo 445 de este altimo da reglas para
resolver las contiendas sobre el hecho de la posesién, no sobre el dere-
cho de poseer, por lo que se explica que su primera decision sea a
favor del poseedor actual. Sélo cuando de hecho concurren dos posee-
dores, se acude al criterio de la posesidon mas antigua: si falla este cri-
terio, es decir, si las fechas de ambas posesiones fueren las mismas,
serd preferido el poseedor que presente titulo, y si todas estas condi-
ciones fuesen iguales, se constituird en depésitos o guarda judicial la
cosa, mientras. se decide sobre su posesién o propiedad por los tramites
correspondientes, *

Hemos recalcado que las posesiones en conflicto son ambas de he-
cho, o lo que es igual, que la misma cosa es poseida de hecho por dos
personas, que mutuamente pretenden excluirse, porque, a nuestro en~
tender, este y no otro es el caso contemplado por el discutido articu-
lo 445. No podemos extendernos en la demostracién de que tal es el
sentido de dicho articulo, pero a continuacién enumeramos unas cuan-
tas razones que nos parecen suficientes: 1.2) La afirmacién que enca-
beza el articulo de que la posesién como hecho no puede reconocerse
en dos personalidades distintas fuera de los casos de indivisién. Pre-
cisamente porque fuera de los casos de indivisién (p. ej., posesion de
varios copropietarios) no puede reconocerse que dos personas posean.
de hecho, actualmente, una misma cosa, es por lo que el articulo da a
continuacién las reglas oportunas para decidir el conflicto. 2.*) Estas
reglas no tendrian aplicacién si uno de los dos poseedores no pose-
yese actualmente, pues, con arreglo a la segunda proposicién del repe-
tido articulo, seria preferido el poseedor actual. 3.2) El mismo orden.
de preferencia establecido por las mencionadas reglas evidenca que
se trata de dilucidar el mero hecho posesorio; no se comprenderia si no
que el poseedor mds antiguo, pero sin titulo, sea antepuesto al mas re--
ciente, pero con titulo.

Todo esto nos revela, que el artictdo 445 nada tiene que ver con la
publiciana, en la cual contienden, acerca del mejor derecho a poseer, un
antiguo poseedor privado actualmente de la posesion y un poseedor
actual. Por lo demds, el articulo 445, en su Gltima parte, parece aludir
al juicio plenario de posesion, al decir ... micntras se decida sobre la
posesion o propiedad por los tramites correspondientes”. Es claro
que en este juicio ya no se discute sobre el mero hecho posesorio, sino.
sobre el derecho a la posesion.
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Asi pues, fuera de los indicios de existencia, del plenario de pose-
$i6n, no hay precepto positivo alguno en que poder fundamentar debi-
-damente la accién publiciana.

Mas, por otra parte, tampoco existe disposicién legal alguna que
explicita o implicitamente sea contraria a la publiciana. En contra de
Zachariae, estimamos que la interrupcién de la posesion ad usucapio-
nen del actor, cuande la posesién del demandado ha durado mas de
un afio (cfr. arts. 460, nlim. 4.°, y 1.944), no constituye un obstaculo
para la admisién de la publiciana (51). La pérdida de la posesion y
consiguiente interrupcion de la prescripcién, de ningtn modo serfa un
impedimento para la publiciana, la cual se funda precisamente en una
posesién anterior con justo titulo y buena fe. Por consiguiente, aun-
que al término de un afio se haya perdido la posesién e interrumpido
1a prescripcidn, todavia podria conservarse un derecho publiciano, fun-
dado en la antigua posesién con justo titulo y buena fe.

2) Utilidad de lo publiciana.

Cuestién distinta de la que, hasta ahora, venimos examinando, es la
de si, de iure condendo, debe propugnarse el reconocimiento de la ac-
<ién publiciana. Aunque es este un problema que no nos toca a nos-
otros resolver, facilmente se advierte, que hoy no subsisten muchas de
las razones de orden pricitco, que en otro tiempo justificaban su exis-
tencia. :

En nuestro Derecho, €l que ha sido privado por otro de la posesién
puede recuperar la cosa (mueble o inmueble) dentro de un afio, 2 con-
tar del despojo, y no solo frente al autor de éste, sino también frente
a cualquier tercer poseedor (52). La accién que en este caso corres-
ponde al poseedor difiere radicalmente de la publiciana, tanto por su
origen histérico, como por los presupuestos de su ejercicio. Pero es
lo cierto, que ella hace superflua la publiciana, al menos durante el
plazo de un afio, en que el despojado puede ejercitarla (53). Més nece-
saria era aquélla en el Derecho romano, donde el despojado de un
inmueble sélo podia recobrar la posesién si el despojo fué violento
(dejectio y casos a ella equiparados) y sélo frente al autor del despojo;
pasando el inmueble a manos de un tercero, el poseedor despojado
queda imposibilitado de recobrarlo. La publiciana, en cambio, colma

(51) Seghn ZACCHARIAE, si la posesién de aguel a quign se pretende deman-
dar con la publiciana ha durado un afio, la antigua posesién “ad usucapionem”
del actor queda interrumpida y no puede ya tener eficacia legal; si, por el con-
trario. no ha durado todavia un afio, el actor tendrd la accién posesoria: en el
primer caso la publiciana seria inadmisible; en el segundo, inhtil (Cours de D. ci-
il trad. Ausry y Pau, vol. 1, pig. 470). ] . :

(52) Sobre esto y lo que sigue, véase nuestro trabajo La posesién incorporal
del despojodo, espec. la pag. 419 y ss. . )

(53) Cfr. Dusrt: Istituzioni di D. civile, I, Napoles, 1922, pag. 386, nota 4,
AUBRY v Rau: op. cit.. I, pag. 302. nota 6.
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en parte esta laguna de la defensa posesoria, permitiendo al poseedor
de buena fe, en vias de usucapir, recuperar la cosa frente a cualquier
poseedor de inferior condicién.

Por lo que se refiere a los bienes muebles, la posibilidad de ejerci-
tar la publiciana queda praicticamente excluida en el Derecho vigente,
en virtud del principio de que la posesidon de bienes muebles adquirida
de buena fe equivale al titulo. En consecuencia, la accién que fundan-
dose en su posesién de buena fe ejercitase el poseedor de cosas mue-
bles serd la accidn reivindicatoria, no quedando margen para la publi-
ciana.

Pero, sin duda, lo que determina que la publiciana no sea hoy prac-
ticamente tan necesaria como en el Derecho romano es la amplitud y
flexibilidad que imperan en la prueba del dominio para el ejercicio de
la accidn reivindicatoria (54). Como ya dijimos, una de las funciones
pricticas mds importantes que cumplia la accién publiciana era la de
permitir al propietario vindicar la cosa sin necesidad de aportar una
prueba concluyente de su derecho de propiedad,-como se requeria para
la réjvindicatoria. Esta prueba era particularmente dificil en Derecho
romano, en el que—como dice Bonfante—“la gradual debilitacién y,
finalmente, la total desaparicién de las antiguas formas de transmision,
como la mancipatio y la in iure cessio, sin que un ordenamiento nuevo
viniese a sustituirlas, habian conducido las cosas a tal punto, que para
la prueba del dominio era necesario recurrir constantemente a la usu-
capién”. ‘

Hoy, en cambio, no existe tal estado de incertidumbre e inseguri-
dad en cuanto al derecho de propiedad. En los bienes muebles el prin-
cipio de que la posesion de buena fe equivale al titulo y en los bienes
inmuebles el sistema, de publicidad del Registro reducen al minimo la
incertidumbre sobre el verdadero titular de la propiedad. Pero si a
esto afiadimos que nuestra jurisprudencia se contenta, para el ejercicio
de la reivindicatoria, con que €l actor aduzca un justo titulo de dominio,
se comprenderad que ha dejado de ser un probléema la llamada probatio
diabolica y que la publiciana, caso de admitirla, dejaria de cumplir,
por superflua, aquella funcién originaria de accién protectora del po-
seedor de buena fe con justo titulo que afin no es propietario.

En consecuencia, la admisién de la publiciana en nuestro Derecho
vigente sélo vendria a llenar esta funcién: la de permitir al poseedor
de un inmueble con justo titulo y buena fe, que hubiese perdido la
posesién, recobrar la cosa frente a cualquier poseedor de peor condi-

(54) Sobre la prueba de la propiedad puede verse: UNTERHOLZNER: Buitrag
ow den Untersuchungen diber den Beweis der Eigenthumsklage, Archiv fiir die
civ. Prax. VII 1824, pig. 233; FALKENSTEIN: Beitrag sur Theorie vom Beweise
der Figenthwmsklage, Archiv fiir die civ. Pr. X, 1827, pag. 226; AppLrON: De
la prewve de la propriéié ot de la publicienne en Droit francais, Rev. Crit,, 1889;
Casint: La prove della proprietd nei giudizi di rivendicazione, Foro ital,, 1887,
I, phg. 86y; Sullobbligo dellattore in rivendicazione di giustificare il fonda-
mento della sua demanda, ibid., 1888, I, pig. 218,
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cién. Supdngase que un poseedor que refina las condiciones indicadas
sea privado del inmueble sin o contra su voluntad; durante un afio,
contado a partir del despojo, conserva la posesién, con areglo al ar-
ticulo 460, n. 4, y, en consecuencia, podra recobrar la detentacion del
inmueble cualquiera que sea el poseedor de hecho actual; para ello
dispone del interdicto de despojo. Pero si deja transcurrir un afio sin:
ejercitar este ultimo, ;cudl serd su situacién? Dependerd de que se
admita 0 no la publiciana. Si se admite, el antiguo poseedor podri
todavia recobrar el inmueble en juicio plenario de posesién. Si no se
admite, el antiguo poseedor habrd perdido, al transcurrir el afio del
despojo, todo. derecho a la posesién; a no ser que sea propietario, err
cuyo caso podrd reivindicar la cosa en juicio petitorio. ’

3) La publiciana vy la accién reivindicatoria.

Después de haber comprobado que en nuestra legislacién no hay
base suficiente para fundamentar la acc'én publiciana y de haber visto:
que hoy no militan en favor de esta 4ltima las mismas razones que la
justificaban en el Derecho romano, hemos de averiguar si la publiciana.
se halla refundida en la accién reivindicatoria.

A nuestro parecer, la doctrina del derecho mejor o méas probable
viene a transformar a la reivindicatoria de accién tutelar del dominio-
en accién protectora del mejor derecho sobre la cosa. Como dice Filo-
musi-Giielfi (55), dicha teorfa acaba por conceder la reivindicatoria
también a quien no es propietario, esto es, al poseedor con buena fe y
justo titulo en vias de usucapir. Pero este es un argumento de orden
légico que no podria prevalecer contra la realidad de una accién rei-
vindicatoria basada en el principio del mejor derecho del actor v en:
la cual quedaria embebida y confundida la publiciana. Asi pues, la
doctrina de Aubry y Rau serd admisible en nuestro Derecho si termina
por prevalecer en nuestra jurisprudencia aque}la concepmc’)'n‘que ve en
la reivindicatoria,” no ya la accién caracteristica y exclusiva del pro--
pietario, sino la accién que compete al titular de un derecho sobre la
cosa mejor que €l que ostenta el demandado (55 bis). o

A nuestro juicio, en este punto es fundamental d}s’gngmr neta--
mente entre la simple facilitacion de la prueba del dominio y el prin-
cipio de que al reivindicante le basta con probar un derecho mejor o
mas probable que el del demandado. Partiendo de Ia ba§e de que Jla
accidn reivindicatoria sélo compete al propietario, muy bien se puede-
facilitar al actor la prueba del dominio no e).cigiendo una prueba es-
tricta y concluyente, como serfa haber cumplido por si o por medio-
de sus antecesores la usucapion,’ sino simplemente una prueba rela-

Op. cit., pig. 148. : B
%gg) bis)p En e;;teg sentido, la S. 21 febrero 1941, resefiada al final de este

trabajo.
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tiva, pero suficiente para llevar al 4nimo del juez la conviccién de que
el actor es propietario, como es la de un justo titulo de dominio.

En esta hipétesis, la facilitacion de la prueba no significa que para
vencer en juicio de reivindicacidén no se necesite ser propietario, bas-
tando tener un derecho mejor que el del demandado. Antes al contrario,
entendemos que si el juez, del conjunto de las pruebas aducidas, adquiere
-el convencimiento de que el actor no es verdaderamente propietario,
tendrd que desestimar la accién aunque aquél hubiese aducido un justo
titulo de dominio. Lo que ocurre es que, en vez de exigirse una prueba
terminante, irrefutable, como es la de la prescripcién, €l juez se con-
tenta con una prueba de la que fundadamente pueda deducirse el de-
recho del actor. Pero si el juez tiene la certeza de que no es duefio €l
actor, aunque éste retina las condiciones requeridas para la publiciana,
aunque haya probado tener, segfin criterios preestablecidos, un dere-
-cho mejor que €l del demandado, habrd de rechazar la demanda.

Resulta, pues, de toda evidencia, que no basta una facilitacién de
la prueba de la propiedad para considerar comprendida en la reivin-
-dicatoria la accién publiciana. Si bien es cierto que esta accién viene
a facilitar al propietario la vindicacién de la cosa, no puede, sin em-
bargo, hacerse la afirmacién inversa: que la facilitacién de la prueba
del dominio mediante la simple aportacién de un justo titulo impli-
que la admisidén de la publiciana.

Cosa muy distinta de dicha facilitacién de la prueba es el prin-
cipio de que =l reivindicante le basta con probar un derecho mejor
que el del demandado. Con arreglo al mismo, aun constando que el
actor no es propietario, venceria al demandado probando un derecho
mejor que el de éste. No sélo el poseedor con justo titulo y buena fe
triunfaria frente al mero poseedor, sino también—si adoptamos el
criterio de Aubry y Rau—el simple poseedor sin titulo que llevase
poseyendo mas tiempo que el demandado, también sin titulo, deberia
ser preferido a éste.

Fl principio del mejor derecho no sélo implicaria la admision de
un derecho publiciano, s‘no también de otros derechos intermedios
entre la propiedad y la posesién, entre los cuales existiria una jerar-
quia, segtin la cual el derecho de grado superior venceria al de grado
inferior v sucumbiria, en cambio, ante el derecho de grado superior.
Pero es lo cierto que en nuestro Derecho positivo no existe ningiin
precepto de Derecho material en que poder fundar semejante escala
de derechos, como no existe ningtin precepto que sancione un derecho
publiciano.

4) La publiciana y la jurisprudencia.

Sentado que en nuestra legislacién no se sanciona la existencia
de la accién publiciana, compréndese que €l problema de su admisi-
bilidad se concrete en el de si la jurisprudencia podra reconocerla a
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pesar del silencio de la ley. Este problemma presupone el del valor de
la jurisprudencia como fuente del Derecho, tema que, naturalmente,
no constituye el objeto de este articulo (56). Pues lo cierto es que,
siendo la accién publiciana una accidn fundada en un derecho real
especifico, el llamado derecho publiciane, constituye por si misma una
institucién juridica independiente. Y su admisién seria wverdadera
creacién de Derecho, en lugar de un simple colmar lagunas legales.
Lleva razén Bonfante al decir que el intérprete podrd colmar las la-
gunas en una institucién legalmente reconocida, pero lo que no puede
es sancionar como relacién juridiea una relacidn que el Cddigo no ha
sancionado. ‘

Tampoco es sostenible que la accién publiciana pueda considerarse
como medio de colmar las lagunas que las leyes presentan, en cuanto
a la prueba del dominio, para el ejercicio de la accién reivindicatoria,
Precisamente la publiciana prospera independientemente de la prueba
del dominio y aunque conste-la falta del mismo en el actor. La accién
publiciana podrd ser un remedio que permita al propietario vindicar
la cosa sin necesidad de ejercitar la reivindicatoria, pero de ningtn
modo puede ser un medio de facilitar la prueba del dominio para el
ejercicio de esta ultima.

Con todo esto no prejuzgamos nada acerca de la potestad de la
jurisprudencia para dar entrada en nuestro Derecho a la accién pu-
bliciana; lo tinico que afirmamos es que con ello la jurisprudencia
crearia una institucién que nuestras leyes vigentes no consagran.

La jurisprudencia espafiola admite la accién publiciana. Hasta fe-
cha reciente la ha venido considerando como accién distinta e inde-
pendiente de la reivindicatoria. Asi, en la Sentencia de 24 de febrero
de 1911, después de desestimar la demanda de reivindicacién por no
haber justificado el actor su dominio, se establece que tampoco cabia
juzgar sobre la pertinencia de la accién publiciana—que el actor habia
ejercitado junto con la reivindicatoria, como accién subsidiaria—por
no haberse probado la identidad de la finca reclamada. La Sentencia
de 30 de marzo de 1927 cita a la publiciana entre las acciones que
competen al propietario junto con la reivindicatoria, rescisoria, nega-
toria y ad exhibendum, y aclara: “porque el que tiene el dominio tiene
la posesién civil de una cosa contra el que posea sin titulo o con otro
con menos derechos”. La Sentencia de 26 de octubre de 1931 admite
también la publiciana, que es la accién que “compete al poseedor civil
de una cosa. contra el que la posee sin titulo o con otro, pero con me-
nos derechos, para que le sea restituida con sus frutos, accesorios y
abono de menoscabos...” ‘

Por otra parte, para el ejercicio de la reivindicatoria se exige la
prueba cumplida del dominio, considerdndose suficiente al efecto un

(56) Véase, sobre el tema, el magistral estudio de CLeMENTE DE DIEGO:
La Jurisprudencia como fuente del Derecho, Publicaciones de la Academia de Ju-
risprudencia, 1925. :
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justo titulo de dominio. Faltando la prueba cumplida del derecho de
propiedad, la accidn reivindicatoria no puede prosperar aunqgue el de-
mandado fuese poseedor de peor condicidén, Asi se deduce de la Sen-
tencia de 6 de marzo de 1014, en la cual se dice “gue con sujecidn a
la doctrina legal proclamada en relacion al articulo 348 del Cédigo
civil, para ejercitar con éxito la accidén reivindicatoria, ha de justificar
el demandante ¢l dominio que reclama, y caso contrario, debe ser
absuelto el demandado, aungue lo tenga sin derecho, como dispone
nuestra legislacion de Partida’.

Alds expresiva es atin la Sentencia de 6 de julio de 1920, que, a
proposito de la accidn reivindicatoria ejercitada por los herederos de
una persona, en reclamacién de bienes que se le habian adjudicado en
tal concepto, establece: Que no puede estimarse como titulo suficiente
para justificar su dominio, en el caso de que los bienes no se hallen
inscritos a favor del causante, la mera escritura de particidn otorgada
por los coherederos o las operaciones divisorias practicadas por los
albaceas, si en ellas se manifesté Gn‘camente que los bienes partibles
pertenecian al causante, pero sin presentar ni hacer referencia a nin-
gin titulo escrito confirmativo de sus manifestaciones, pues en tal
supuesto es requisito indispensable para el éxito de la accién presentar
ei titulo dominical del causante. (Concuerda con Sentencia de 29 de
enero de 1926.) Y en el tercer considerando se dice que para apreciar
la procedencia o improcedencia de la accién reivindicatoria se ha de
examinar si concurren todos y cada uno de los requisitos necesarios
para su éxito, bastando la falta de cualquiera de ellos para desesti-
marla, sin.necesidad en tal supuesto de proceder a comparar los ves-
pectivas situaciones juridicas y titulos de actor v demandado, al efecto
de determinar la preferencia entre ellos, comparacion que seria initil,
toda vez que no probando’ el actor su accion debe ser absuelto el de-
mandado, aunque cardzca de todo titulo o sea inferior al de aquél.

Esta Sentencia confirma plenamente nuestra opinién de que una
cosa es facilitar la prueba del dominio y otra cosa muy distinta es dar
la victoria en el juicio de reivindicacién a la parte que ostente un de-
recho mejor o mas probable. Nuestros Tribunales se contentan con
que el actor aduzca un justo titulo de dominio, pues se considera que
este elemento es suficiente para inspirar al juez la creencia fundada
de que el actor es propietario. Pero, en definitiva, es el mismo juez el
que ha de resolver si €l titulo alegado és o no suficiente para justificar
el dominio. Tal es el caso de la mencionada Sentencia de 6 de julio
de 1920, en la que se niega esa virtud justificadora a la particién otor-
gada por los coherederos o a las operaciones divisorias practicadas
por los albaceas, si por otro medio no constaba el ddminio del cau-
sante,

Hay. pues, facilitacion de la prueba de dominio, pero no se consa-
gra el principio del mejor derecho, ya que o probado el dominio, hay
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gue descstimar lo demanda, auique el demandado sea frente al actor
poseedor de peor condicidn.

Algunas ‘sentencias hablan de que la inscripcién de posesién no
perjudica al que tenga mejor derecho @ la propiédad. Creemos que
esta expresién alude a una justificacién o prueba del dominio que me-
réce mas crédito que la inscripcion de posesion, de ningtin modo a la
existencia de un mejor derecho distinto de la propiedad, como tam-
poco a una propiedad mejor, pues la propiedad es una y no admite
grados.

Creemos que semejarite sentido debe darse a la Sentencia de 25
de febrero de 1927, que en su primer considerando sefiala como re-
quisito necesario para que prospere la reivindicatoria la "preferencia
del titulo en caso de colisién de derechos”. Titulo preferente no puede
ser sino el que pruebe cumplidamente el derecho de propiedad, ya que
en otro caso, es decir, si bastase la prueba de un derecho que no sien-
do de propiedad fuese superior al de la otra parte, quedaria desvirtuado
el principio, tan reiteradamente afirmado por la jurisprudencia, de
que no probada la propiedad debe ser desestimada la demanda.

Pero dltimamente, en la Sentencia de 21 de febrero de 1941, el
Tribunal Supremo parece desviarse de su anterior doctrina al consi-
derar la publiciana como una faceta de la accién reivindicatoria. *La
doctrina cientifica y la jurisprudencia—dice la Sentencia aludida—
han dado carta de naturaleza en nuestro Derecho a la accién publiciana,
no con la fisonomia y peculiaridad que ostenté en Derecho romano,
sino como una de las facetas de la propia accién reivindicatoria, que
permite al actor probar su mejor titulo, que puede derivarse de la
mera posesidn, reclamando la cosa de quien la posea con menor dere-
cho™. La afirmacién de que el mejor titulo puede derivar de la mera
posesi6ny, nos pone en presencia de un supuesto que rebasa los limites
de la publiciana—a cual presupone una posesién con justo titulo y
buena fe—y hace pensar en la admisién del principio, mas amplio, del
derecho mejor o mas probable.

(57) Sentencias 6 noviembre 1888; 11 mayo 1889; 11 enero 1890; 20 septiem-~
bre 18¢1; 12 diciembre 1904: 4 abril 190%; 27 mayo 1905; 20 noviembre 1908;
10 febrero y 17 abril 1009; 0 ¥ 24 marzo 1911; 18 abril 1911; 8 marzo, 5 junio
y 27 noviembre 1912, o marzo 1914; 25 enero y 12 febrero 1915; 1 abril 1916;
22 junio vy 5 julio 1918; 2¢ octubre 1010; 14 enero 1920; 7 marzo 1922; 19 abril
y 23 junio 1923; 7 mayo Ig24; 30 junio 1928,

(88) No estiman justificado el dominio, por lo que absuelven al demandado
las S. S. 7 noviembre 1914; 24 marzo y 18 abril 1916; 18 mayo 1917; 21 diciem-~
bre 1018; 30 enero y 10 julio 1919; 26 marzo 1920; 8 febrero y 6 diciembre 1g921;
7 miarzo 1g22; 1G abril 1923. :



