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11

La interdiccion de la violencia como fundamento

de 1a proteccién de la posesién

La opini6én de Savigny es tan conocida, que apenas si consi-
dero necesario copiar sus propias palabras (1): «No constituyen-

consultos alemanes antiguos la institucién cerrespondiente, con més o me-
nos exactitnd a la que llamamos hoy posesién, se designaba con el nom-
bre de Gewere. Tal nombre, lo mismo que la palabra francesa possession,
indicaba tres cosas distintas: 1.° poder de hecho que se tenia sobre un
findo; 2.°, el derecho que nacia de este poder de hecho, ¥ 3. ¢l fundo
mismo sobré el cual recafa ese poder o esg derecho. Como la posesidn;
significaba un poder, un derecho y la cosa misma peseidas. Teniendo en
cuenta las exigencias del derecho romano, por virtud de las cuales la
mera tenencia no acifsaba posesién v la Gewere si, se ve de cudn distin-
to modo se llegé a entender el asunto.

En las legislaciones positivas se refteja también esta variedad en -el
modo de entender la posesién. Lor de proato, se cuestiona por los trata-
distas respecto del alcance de los preceptos del derecho romano, pudien-
do verse en Van Wetter (Traité de la possessidn en Drvit romain] un resu-
men de las diversas opiniones, y en cuaato a las legislaciones que més o
menos hant segutdo al derecho romano, ya inspirdndose totaimente en &,
ya sufriendo su influepcia, se fo'a bastante diversidad de pareceres.
Entre las legislaciones actuales vigentes en Alemania, por ejemplo, cali-
ficase la pobesidn cum animo domini por el Cddigo civil anstriaco (art. 3o09)
y & sajon (art. 186), asi como por el Proyecto de Cidigo ctvil bdvaroe
{I11, 1, art. 1.°) y el Proyecto de Cddigo civil alemdn, En cambio, el Cédigo
Maximiliano, como advierte el citade Lehr {pag. 144), llama posesién a la

(1) Reckts dev Besitses (Dertcho de posesign). Edicién 7.%, pégi-
nas 30-32.
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do la posesi6n por si un derecho, la perturbacién de la misma
no es en rigor un acto contrario al derecho: no puede llegar a
serlo mids que si a la vez se viola la posesi6n y un derccho
cualquiera. Ahora bien: eso es lo que ocurre cuando la pertur-

simple tenencia de una cosa epara sis, por oposicién a la fcncncia, sin
dnimo alguno. Lo mismo qcurre con el Landrecht prusiano, que califica
de poseedoer a quien tiene una cosa, con inlencién de disponer de ella
cpara si», distinguiendo entre poseedor completo e incompleto. El Land-
rechi badés no exige del poseedor mds que la intencién de disponer de
1a cosa en su propic nombre y para si. E1 Cédigo sajén, a pesar delo an-
tes dicho, concedc las acciones posesorias a.quien quiera gue tengala
cosa para servirse de ella, o a titulo de garantias. Entre los principales
Cédigos suizos, los de Berna {(art. 349) y Zurich (art. 64), consideran como
poscedor al que, sin el animus domini, tiene la cosa, como p. e., el usu-
fructuario, el colono, el arrendatario. Se procara en estos Cédigos distin-
guir la pos¢sién que puede implicar la propiedad de la cosa, toda ella, el
dominie, de la posesién de un derecho, qué no supone dominio, sino tal
o cual aprovechamiento de aquellos que la propiedad plena (directo y
Gtil) entradia,

En el Cédigo de Napoledn (art. 2230}, se tiende a ver en la posesién
el animus domini, y Laurent, rebatiendo a Troplong. cita cstas palabras de
Domat: +que la simple detencién de una cosa no se llama posesién pro-
piamente; no basta para poseer tener la cosa y que se tenga bajo su po-
der». Segin el mismo Laurent, los redactores det Cédigo no han repro-
ducido la distincién de Ia posesién natural y civil (Principes de D 0t ci-
vil, XXXI1, 263). En cambio, de la definicién del Cédigo civil italiano
(art. 685), asi como de la de los Cédigos italianos anteriorcs Parma, N4-
poles, Atbertino), en opinién del profesor Lomonaco, pueden distinguir-
se tres clases de posesién: mafural, legitima y de buena fe, o sea, simple
tenencia (garantida por el interdicto de recobrar), 12 posesidn con animus
domsini y la que sirve de punto de partida y fundamento a la usucapién
propiamente dicha.

Viniendo ahora a nuestro Cédigo civil, en primer término tra a de la
posesién como de relacién juridica independiente (Werecke real), inme-
diatamente despues de la propiedad (tit. 5.° del libro 2.°), y respordien-
do luego al criterio impuesto por la base 11, distingue entre posesiéa
natural y civil en esta forma (art. 130% «Posesién natural es la tenencia
de una cosa o el disfrute de un derecho por una per;ona. Posesidn civil
€5 esa misma tenencia o disfrute unidos a la intencién de haber la cosa
o derecho como suyos». Para esclarecer ‘bien el concepto legal de la po-
sesidn en el Cédigo civil, deben tenerse en cuenta los articulos 432, 433,
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bacién producida en la posesitn es el resultado de la violencia:
en efecto, siendo toda violencia injusta, contra esta injusticia es
contra la que se dirige el interdicto.—Los interdictos posesorios
suponen un acto que, por su misma forma, es injusto —FEl po-

438, 444, 446 ¥ 447. Las copiamos para ver de qué suerte se regula la po-
sesién en aquellos puntos que ahora estudiamos. Por dy pronto, tenemos
que «la posesidn en los bienes y derechos puede tenerse en uho de dos
conceptos; o en el de dueiio, 0 en el de tenedor de la cosa o derechos
para conservarlos o disfrutarlos, perteneciendo el dominio a otra perso-
na» (342): que se reputa poseeder de buena fe, ai qué ignora que en su
titalo 0 modo de adquirir exista vicio que lo invalide; y poseedor de
mala fe, al que se halla en el caso contrarior (433) que «la posesién se
adquiere por ld ocupacién material de la cosa o derecho poseidos, o por
el hecho de quedar éstos sujetos a la accién de nuestra voiuntad, o por
los actos propios y for mahdadcs legales establecidas para adquirir tal
derechos {438): que «los aCtos meramente tolerados y los ejecutados
clandestinamente y sin conocimiento del poseedor de nna cosa, o con
violencia, no afectan a la posesidns (444): que ctodo poseedor tiene de-
recho.a ser respetado en su posesién; y si fuere inquictado en ella, debe-
rd ser amparado o resti.uido en dicha posesién, por los medios que la
ley de procedimientos estableces [446); y que esclo la posesidén que se
adquiere y sc disfruta en concepto de dueiio, puede servir de titulo para
adquirir ¢l dominios (447).

De todo lo copiado se ve bien claramente que para nuestro Codigo,
la posesi6n se ofrece obedeciendn a un criterio amplio,'y que por sf mis-
ma, 00 en atencidn a la propiedad plena, tiene un valor esencial. Ampli-
tud y valor que aparece adn mds clara, si relacionamos el art 446 del
Cédigo cun ef 1651 de la ley de Enjuiciamiento civil, el cual dice qgue cel
interdicto de retener o recobrar procederd cuaudo el que se halle en go-
sesidn o en la tenencia de una cosa haya sido p;:rtu:'bado en ella por actgs
que manifiesten Iz intencién de inquiciarle o despojarle, o cuando haya
sido deéspojade de dicha posesidn o tenericias.

Hay, pues, gran semejanza entre nuestro Cédigo y la Gewere germana.
Parece verse en el hecho de Ia posesién un estado juridico digno deam-
paro’y respeto, sin atender al animus domins, ni siquiera al animus possi-
dends, por mis que esto, cuando se trata de seres racionales, cs precigc
suponerlo, pues de un modo implicito existe siempre, y la tenencia de
una cosa lo supome, mucho mds si se advierte 1z exigencia de la buena fe,
Por donde a la cuestidn antes planieada de si para que Ja relacién sub-
jetiva de la posesidn, se convierta en relacién social, reconocida y ampa-
rada, basta la mera posxblhdad de disponer del objeto, las legigiaciones
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seedor tiene derecho a exigir que nadie le perturbe violenta-
mentes. No hay ahi violacién de un derecho subsistente por si,
fuera de la persona, sino un estado de ésta que se encuentra
modificado perjudicindola; y si se quiere reparar completa-
mente, y en todas sus consecuencias, la firjusticia. resultante del
acto de violencia de gue la persons ha sidg victima, es indispen-
sable restablecer o proteger el estado de hecho contra el cual In
violencia se hubiere dirigido» (I).

todas, mds o menos, exigen que la voluntad se mamﬁeatr con intencion,
suponiendo la creencia en ¢l poder que al sujeto asista para femerlo. Esta
dltita condicidn, después de todo, es 1a revelacién del cardcter ético de
la posesién juridicamente con:udcrada

'$i ahora, en breves térmmos quisiéramgs sintetizar de qué suerte el
concepto romano de la posesidn pasé a las legislaciones modernas, nada
mejor que estas palabras del sefior Azcirate, en su importante Hisforia
del derecho de propiedad (T. 3.2, pég. 111} «Conservan, dice, el concepto
romano de posesién: defentio rei corporalis anigmo sibi habendi: y de aqui
los dos requisitos: corpus y animus domini, esto es, la tenencia de la cosa
¥ su retencién en concepto de duefio. Pero se apartan, de un lado, en
'que mientras ¢l derecho romano considera la posesién como un poder
absoluto andlogo a la propiedad, admitiendo sélo la que lama cuasi-po-
sesion, respecto de determinados derechos reales, los Cédigos medernos
reconocen que lo mismo cuadra a éstos que al dominio, y de otro, en
que ¢l primero s6lo ampara la posesidn i/ {la que conduce a la usuca-
Dpiba} v la posesidn (la protegida por los interdictos); pero no la mera fenen-
cia, mientras que muchos de los segundos conceden esta proteccidn, si-
quiera sea pasajera y .provisional, afirmando el principio de que, cual-
quicra Gue-sea la naturaleza de la posesi6n, nadie puede perturbarka ar-
bitrariamente. Ademds ndtese que unos Cédigos definen la posesién en
su sentido m4s lato, determinando luegn las varias especies de ella; al
paso que otros, como cl de Berna, siguiendo a los romanos, definen la
que tiene mayor importancia juridicay.

Acerca de la diferencia entre la Gewere germana y la posesidn,
v. Ahrens. Enciclopedia juridica, tomo 2.°, pdgs. 357 y siguientes (traduc-
cién espaiiola). Ahrens city a este propdsito a Alivecht. ZLa posesidn (Ge-
were) como base del antigue aerecho real alemin y Sandhas, Fnsayos ger-
manistas.—N. peL T.)

(1) ‘Savigny, Kechis des Besitzes, pag. 3.%. Edicién 7.2 de Rudorff. Vie-
na, 1865§ pig. 56.
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La opinién de Rudorff (1) no se diferencia esencialmente de
la de Savigny. En tanto que este Gltimo coloca el derecho a la
protecci6n contra la violencia en la persona del poseedor, y afir-
ma expresamente (pag. 63) que «los interdictos posesorios tie-
nen su fundamento en consideraciones de derecho privados,
Rudorff acentia el cardcter pablico de la yiolencia, como «per-
turbacién producida en la paz y en_ el orden piblicoss relacio.
nando la proteccién de la posesién con la prohibicién de hacerse
justicia por su mano (2). Claro es que este mismo punto de vista
Gltimo puede conciliarse con el derecho privado del poseedor
a ser protegido, como lo prueba muy bien el Decretum Divi
Marci. Pero por otra parte resuita demasiado estrecho, cuando
se advierte que la perturbacién o despojo violento de la pose-
sién no tiene siempre por objeto hacerse justicia por su mano;
sino hablar de los otros casos de despojo ilegal de la posesién
(clam, precario). Las dudas formuladas de diversos lados contia
esta modificaci6n de la opinién de Savigny (3) parecen haber
inducido al autor a retirarla tdcitamente (4), de suerte que po-

(1} Zeitschrift gesch. R W. VII, pidg go y siguienies. (Revisia kistorica
‘de ciencias juridicas).

(2) Savigny, ob. cit., pigs. 62-64.

(3) Savigny, dpéndice, pag. 575.

{(4) Evidentemente, dado el fundamento de la proteccidn de la pose-
sién antes indicado, en cuanto ésta es condicidn esencial de la relacién
juridica, y en cuanta es necesario respetarla por su forma exterior de de-
recho, las garantias que aun al lamado poseedor de mala fe conceden
las leyes, no pueden descansar s6lo en el derecho del poseedor, que
siendo de mala fe no tiene derecho, sifio en el principio del derecho so-
-cial y transitivo que impide la violencia ejercida por la persona misma,
y exige la intervencién del poder constituido en representacién del Es-
tado, en una palabra, en el principio que impide a toda persona tomarse
la justicia por su mano. Después de tedo, esto mismo sirve para hacer ver
¢! fundamento de la proteccidn de la posesin jusfa y de los efectos ju-
ridicos de la de buena fe, como puede verse, por ejemplo, en nuestro
Cédigo civil. (Capitulo 3.°, tit. 5.° del libre 2.°). Se atiende al clemento
ético, inseparable de toda relacién juridica, y €l cual supone probidad in-
fachadle en la persona, en tanto que en las garantias provisionales de la
posesiéntde mala fe (no hay en rigor ah{ verdadera posesién), se atiende,
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dremos contraer de aqui en adelante el examen a la idea de
Savigoy.

Esta, indudablemente, a primera vista seduce y atrae; pero
es que se olvida y se ignora el aspecto que reviste la posesi6n
en el derecho romano. En un tratado de derecho natural ten-
dria un lugar muy adecuado (I}, mas en una obra que prztende
exponer la' teoria romana de la posesién, no puetle menos de
causar sorpresa profunda, porque, en rigor, es inconciliable con
esta teoria y se presta desde todos los puntos de vista a la con-
tradiccién. La tentativa de llevar a la prictica legislativa seme-
jante idea, engendraria un derecho de posesién que no tendria
ni la més remota semejanza con la posesién romana. Paso a de-
mostrario examinando los principales puntos de la teoria roma-
na de la posesién.

1.—FALTA DE PROTECCION DE LA «DETENTIO ALIENO NOMINE»

Si los interdictos posesopios descansan en la idea de una
violacién del derecho cometido contra la persona, no puede
razonarse por qué han de ser negades a aquel que posee alieno
nomine. ;Qué es lo que la injusticia contra la persona tiene de
comun con la manera segin la cual posee? jSerd por ventura
menos lesionado €l orden legal por la expulsién de un arren-
datario que por la de un enfiteuta? La vjolencia siempre serd
violencia, importando poco contra quien se ejerce. Una accién

no tanto al derecho de la persona, cuanto a las condiciones del derecho
en s{ mismo, referidas a la prohibicidn de hacerse justicia por su
mano.—(N. per T.)

{1) Y aun en este mismo supuesto serd preciso, como advierte Randa
(obra citada), que el despojo de la posesidn sea en sl un acto injusto. «En
sf misma la violencia no puede parecer injusta, sino en tanto quc lesiona
un derecho. En efecto, alli donde ningdn derecho es les:onado. v hay sélo
un cambio del estado de hecho, no puede haber cuestién respecto a evi-
tar la jnjusticia de la violencia y sus consecuencias». Més adelante (IV)
volveré scbre este pun(o.
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que, como tal, esto es, independientemente de la persona lesio-
nada, engierra ya una injusticia, no puede serlo o no serlo segin
1a diversidad de los supuestos.

Escuchemos lo que Savigny replica a este prop6sito: «Una
de dos, dice (p. 59}, o suponemos que el que tiene la cosa estd
de acuerdo con su verdadero poseedor o estd en oposicién. En
el primer caso, no tiene necesidad de interdictos, pues que los
del poseedor le bastan. En el segundo, si guiere invocarlos con-
tra la voluntad del poseedor, sea contra el mismo, sea contra un
tercero, no pedria hacerlo, porque contravendria las relaciones
obligatorias en gue se basa su tenencia y que pohen a salvo to-
dos sus intereses. ;Coavencerid esta deduccién a nadie? Lo
dudo (I). Savigny ha perdido ahi de vista su propia y personal
idea de los interdictos posesorios. En efecto, si éstos son medios
¢le proteccién frente a la injusticia ejercida contra la persona; si
la relaci6n posesnria no tiene mds que una importancia subordi-
nada, que se reduce al elemento de hecho de la situacién, en-
tonces no puede comprenderse por qué el detentador debe de-
pender del poseedor para ser protegido contra una injusticia
que le es bersonal, Es indiferente por completo «que los inter-
dictos del segundo protejan suficientemente a ambos, y que
por esto el detentador no los necesites (2), desde €l momento en

{1 V., en este sentido, Randa: op cit., nota 3.2,

{a) Todo esto nace de considerar la posesidn mera posesidn divil,
como derecho real absoluto, ¥ no poder descomponer, cn la relacién de
propiedad, los derechos especiales, que sin implicar ]a propiedad con el
dominio, entrafian, sin embargo, una relacién de posesién. Recuérdzse a
este propdsito lo que disponen los Cédigos de Berna (art. 349), y Zurich
(art. 64}, y la distincién de nuestro Cédigo entre tenencia y posesién; y
entre tenencia y posesién de las cosas, y tenencia y posesidn de dere-
chos, asi como las exigencias d« la fey de Enjusciamiento efvil respecto al
interdicto de retener y recobrar, que pueden esclarecerse comparando
esta ley con la antigla, y viendo cémo en dsta se concedia el interdicto
de recobrar, lo mismo al poseedor legitimo (el propietario al usufructua-
rio), que al simple tenedor (inquilino, arrendatario, colono, depositario,
etcdtera); v segin advertian los comentadores, sefiores Manresa y Reus;
«Aun al que tiene la cosa por fuerza, clandestinamente o por ruegos»,
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que la perturbacién de la posesifm esti, no en la posesi6n, sino
en el derecho de la persona. La proteccién contra la injusticia
de la perturbacién no es cosa de oportunidad o de necesidad,
sino una simple consecuencia. El /esionado seri protegido: si am-
bos son lesionados, ambos deben ser protegidos; si uno s6lo es
lesionado, uno sélo debe ser protegido. Ahora bien; el que tie-
ne la cosa, es quien debe serlo, en todos los casos, puesto que‘es-
el primero y mds directamente molestado por la violencia. Y
eso es lo que ocurre por virtud del interditto guod vi aut clam;
si el opus wi aut clam factum lesiona por igual el interés del
arrendatario y €l del arrendador, ambos tienen el interdicto (1).
Pues bien; si se reflexiona que este interdicto supone un deli-
to (2}, se veri ficilmente fo que los jurisconsultos romanos hu-
bieran debido decidir, de haber considerado los interdictos po-
sesorios desde el mismo punto de vista.

Si los detentadores no tienen necesidad de un medio de pro-
tecci6n independiente, spor qué les concede el derecho romano
las act. furti y vi bonorum ragtorum? (3). El motivo mismo por
el cual, en opini6n de Savigny, les negaba los medios poseso-
rios, deberia haberle hecho negar también esas dos acciones, y
no es asi; lo cual prueba que el derecho romanc no ha dejado
de ver la direcci6n inmediata de esos delitos contra el tenedor,
ni la necesidad y la importancia de concederle contra ella una

«Pgeden entablarlo - afiadian - siempre que sean despojadoes viplenta, o
clandestinamente de la posesidn o fenencia, ¥ coatra ¢l que les haya cau-
sado el despojo, cualquiera que sea, aungue fuese el verdadero dueiio de
la cosa..»

Sabido es que la ley de Enjuiciamiento civil vigente, de.los dos inter-
dictos hizo uno solo (de retener o de recobrar), y que en clla se habla-
siempre de posessdn o fenencia de cosas, digase y derechos; pues la te-
nencia de la cosa debe,.en todo caso, y para los efectos a que aquf sé alu-
de, implicar derecho.—(N. oxv T.}

(1) C. 12, guodof (43, 24).

{z2) L. 3.° pr. ibid., facte tuo DELINQUETIS; 1. 1.°, § 2., INJURIAM
comministi. Este interdicto compete hasta el hijo de familia. L.6*de O.y
A. {44, 7), injuriarum et guod bi axt clam. L. 13, § 2.° guod vi.

(3) L.14,§29% L. 85 de furt. (47, 2}, L., 2.°, § 23, »/ ben (47, B).
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proteccién también inmediata. Y no s6lo 1a lesibn personal esla
que se toma en cuenta en esas dos acciones, y en el ieterdicrum
guod vi aut clam, sino que también el interés real, patrimonial
del mantenimiento de la relacifn posesoria encuentra ahf su ex-
presion Praeterea; dice la citada L. 14, parr. 2.° de furt., habernt
Jurti actionem coloni, quam vis now sint, quaa interest eorum; y en
la L. 2% parr. 22, v bon. citada, la cosa recibida en comodato,
en prenda, en locacién, esld comprendida en nuestro patrimo-
nio, en-el sentido de que sin ser por su naturaleza una cosa n
bonis, se conceptia como si se erfcontrase eas bonis, esto es, uf
ex substantia mea res ablata esse proponalur... ut inter sit mea
eam-non anferri. Asi ocurre que el locatario obtiene el interdic-
to de migrando, en virtud de la retenci6n de las cosas inferi-
dds, lo mismo respecto de las que le han sido prestadas o
arrendadas, que de las que han sido depositadas en su poder,
extendiéndose también a esas cosas la hereditates petitio (1).
Cuando el poseedor y el tenedor no estin de acuerdo~-dice
Savigny —este dltimo no pu=de invocar los interdictos, porque
iria.contra los fundamentos de las relaciones en que se apoya
su tenencia. Pero aun suponiendo que el ejercicio de los inter-
dictos contiene en si una usurpacién frente al poseedor, jqué
importancia tiene ésta ante el.autor de la perturbacion? Este dl-
timo no es juzgado mds que segln el alcance y medida de su
propia accién, y no puede deducir un derecho de las relaciones
obljgatorias que existen antre el tenedor y el poseedor (2}. Si

(1) L. 2.°de migr. (43, 32); L. 19 pr_.,de her. pet. (s, 3).

{z) Indepeundientemente-del derecho romano y de todo detecho po-
sitivo, nos parece que la opinidn de Ihering responde, mis quela de Sa-
-vigny, al concepto del derecho, considerado éste como relacién que siem-
pre se establece entre la finalidad racional y la conducta libre de los se-
res. Asf, en el caso a que Ihering sc refiere, la relacién juridica estd entre
<l mero tenedor y el que la perturba: es decir, quc.aqui el tenedor {5ér
-de fines), es el que no puede ni debe consentir 1a violencia ejercida por
-un tercero respecto de los derechos que tiene, v el cual, al/violentarla,
le niega'la condicién juridica. La condlusién de que el «autor de la vio-
lencia no. puede deducir un. derecho de las relaciones obligatorias que
existen eotre el ten®dor y poseedor», indica el profundo seatido jaridi-
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en algin caso pudiera eso suceder, seria en el de -expulsién
del arrendador por el arrendatario, porque entonces la violacifén
del lazo obligaterio es indudable y flagrante; y, sin embargo,
el derecho concede sin dificultad los interdictos al arrenda-
tarie, que se ha convertido en poseedor (I}, y el tercero, que,
septin Savigny, viniese a oponer las obligaciones que existieran
entre el arrendatario y el arrendador, no seria oido.

En suma: la tentativa de Savigny para refutar las objeciones
que puedan ser dirigidas contra su teoria de la falta de protec-
ci6n del tenedor, queaa completamente frustrada. Es una extra-
fia ironia del destino literarfo {de que por lo demis se en-
contrarin numerosos ejemplos en cl mismo Savigny, a pesar de
su gran genio) el que el restaurador de la teoria romana de.la
posesién, haya enunciado, para dilucidarla, una idea que esta
con tal teoria en contradicci6n irreconciliable, y que al propio
tiempo haya levantado la oposicién mds viva contra upa apari-
ci6n moderna que en la esfera de la posesitn se produce, y que
precisamente contiene la realizacién histérica de su idea; aludi-
mos al summarisimus y a la actio spolii. Aquel que velaen la
pertutbacién y en el despojo de la posesi6n una injusticia ¢on-
tra la persona, deberia aplaudir esos dos remedios legules con-
cedidos a todo poseedor, sin atender a la calidad de su po-
sesidn, y saludarlos con gozo, como realizacién de su idea. Pues

co de lhering, y ¢cdmo, a pesar de las limitaciones que aiin se notan en su
concepto del derecho para ver éste como relacidn ética que descansa en
1a intencién reflexiva, rompe ciertas trabas que imponée el derecho posi-
tivo considerado como derecho objetivo, real y respetable en si, para no
ver el derecho sino ¢n la vida y siempre en la conducta y en cada rela-
cién: en este caso, en la relacién especial y concreta entre el te-
nedor y el que intenta turbarle (negar el derecho) en la tenencia de
la cosa.

Nuestras leyes (el Codigo civsl, articulos citados, y la Ley de Enfuicia-
miento ciodl, artfculos 1651 a 1663), responden en parte a esa destniegra~
cidn del detecho, por cuanto, segin hemos indicada,; descomponen y ga-
rantisen tas relaciones juridicas.que implican posesi6n, sio implicar-do-
minio.- -(N. peL T.)

(1) L.yadeoi(a3, 16).
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bien: [Savigny los considera como una aberracién cientifica,
como un absurdo! Por lo demds, quien asi se expresa y lucha
por conservar la pureza del derecho romano, deberia combatir
como nadie la proposici6n, segn la cual, Yos medios de protec-
ci6n de la posesi6bn se reducen a una proteccién de ia per-
sona. Ahora bien:\Savigny, no g6lo ha enunciado tal proposi-
ci6n, sino que la ha mantenido durante medio siglo.

2.—FALTA DE PROTECCION DE LA POSESION DE LAS COSAS NO 3USCEP-

TIBLES O DE LAS PERSONAS INCAPACES DE POSESION,

a) Las cosas.—No puede ofrecerse el problema de la po-
Besién ni de la proteccién de la posesién, de las cosas eatra-co-
mercium. jPor qué no? Desde mi punto de vista, esta cuesti6n
podrd ser resuelta en las pdginas siguientes de una manera sa
tistactoria. En efecto, esas cosas no son susceptibles de propie-
dad; ahora bien, la posesién no es ofra cosa que la exterioridad
de la propiedad, y debe, por tanto, cesar alli donde la propie-
dad no puede concebirse (I). Pero desde el punto de vista sos-

{1} Tal, en cierto respecto, parece ser el sentido de nuestro Cdédigo
civil, €l cual, en su art. 437, dicer «36lo pueden ser objeto de posesidn las
cosas y derechos que sean susceptibles de apropiacidns. Articulo que es
preciso relacionar con el 338, segiin el cual, «los bienes son de dominio
phblico o de propiedad privadas; y son de doinio piblico, segin el ar-
ticulo 339: «1.* Los aestinados al uso pdblico, como los caminos, canales,
torrentes y puentes, construides por el Estado; las riberas, playas, radas
y otros andlogos. 2.° Los que pertenecen privativamente al Estado, sin
set de uro comiin, ¥ estin destinados a algan servicio pablico o al fomen-
to de la riqueza nacional, como las murallas, fortalezas y demds obras de
defensa del territorio, y las minas, mientras que no se otorgue su conce-
sidn». Estas cosas, por tantd, no son susceptibles de posc§i6n legal, y que
produzca efectos lgales, porque no soa susceptibles de propiedad par-
ticular, con lo cual parece gue podrd aqui considerarse la posesitn se-
gin Ihering dice, pero adn seriz ficil argumentar que sin atender para
nada al dominio, por las mismas razones que se reputan ahi, las cosas,
como inadecuadas para la rélacién total de propiedad, son inadecuadas
para aqueilos actos que implica Ia mera posesién (uso, aprovechamiento
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tenido por Savigny, esta proposicién no puede ser explicada en
magera alguna.
En electo, si la lesi6n de la posesién no adquiere importan-

de las cosas sin la exclusiva y las consecuencias del dominio pleno). Esto
aparte de que, en este taso, al determinar la imposibilidad de la pose-
sién, o més bien, al negar ios recursos que la amparan, se restringe natu-
ralmente el concepto de la posesién, por una parte, 2 la que pueden te-,
ner las personas en concepto de tales frente y en distincién respectu del
Estado, y por otra a la ordenacién social de la misma conforme con el
criterio positivo que regula la propiedad. Basta tener on cuenta el camn-
bio sufrido en)las legislaciones por las cosas extra comercium, cambio que
implica la situaci6n temporal de determinados bienes, mds que la incapa~
tidad natural de los mismos para ser poseidos. En rigor, todo lo que se
dice aqui de los bienes susceptibles o no de apropiacién, ¥ que es causa
de la distinta capacidad en las cosas para ser cbjeto de posesién con efec-~
Yos legales, responde a up cierto criterio positive muy limitado de la pro-
piedad; pues declarar cokas inapropiadles, las de dominio ¥ uso péblico, o
bien las comunes, como hacen los autores, es no ver la relacién de propie-
dad que 1a Nacidn, como tal, tiene con respecto de los prinferos, y no ver
que respecto de los segundos se establece en el uso constante de todos
los hombres la relacidn esencial de propicdad, que consiste en «aplicar
las condiciones naturales a su fin correspondiente» (Giner), aqui a la sa-
tisfaccién de nuestras necesidades materiales mediante el desarrollo de
la actividad obrando la naturaleza.

Pero, predcindicndo de esta consideracién filoséfica, lo cierto es que
la ley positiva limita el concepto de posesién en la forma dicha, y ata
mds, consecuencia en el fondo de esto mismo y del criterio priviegiado
que e! Estado tiene, a la vez que los bienes de dominio y uso piiblico sop
extra comgrcium, en la regulacion de las relaciones de posesién ¥ de pro-
piedad de la Administracién como poder, se rompe con la ley general, y,
por ejemplo, no se ampara la posesién de los particulares con el inter-
dicto frente a Ja Administration, cuando obra ésta en el circulo de sus
atribuciones, habiéndose sostenido en el Senado espafiol (Diario de Se-
siones, 8 de Abril y siguientes, 1392) que en ning(in caso deben conceder--
sc aquéllos ni aun cuando el particular esté en posesién por més de wa
afio; doctrina que no prosperd, afortunadamente. Acerca de este punto
debe verse la discusién habida en el Senado (Abril, (Bgz). Se ha tratade
también por A, Posada, REVISTA DE LEGISLACION, 1892, articula fr-
terdictos comtra la Administracion. V. Azcirate, Historia del derecho de
Propiedad, tomo 3.° Véase respecto de Italia, Ricci, Corso feorico-prattive
de Diritto civil.—(N. peL T.)
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cia juridica, sino en tanfo que encierra una injusticia contra la
persona, la cualidad de la cosa no tiene ningan valor; poco im-
porta que sea mueble o inmueble, susceptible o no susceptible
de propiedad. Es en rigor tan indiferente, como investigar si un
asesinato se ha cometido cerca de una casa o de un seto, bajo
un haya o bajo una encina. Si la idea de Savigny fuese exacta,
deberia aplicarse a la posesidn la decisi6bn que contiene la L. 13,
parrafo 7.° de inj. (47, 10) para la actio :'njuriar:um, la cual pres-
cinde por completo de la cualidad juridica particular de la cosa.
Que se me impida hacer uso de mi propia cosa, o de una res pu-
blica (in publicum lavare aut in cavea publica sedere, etc.), o de una
res communes omnium (i mari piscari), es perfectamente indife-
rente; yo tendré siempre la actio wnjuriarum. Que no se diga: el
poseedor de una res extra comunercium no tiene interés en la
cosa, 0 comete una injusticia poseyéndola y la injusticia no pue-
de ser protegida; porque no se puede decir lo mismo del ladrén
o del bandido (1), y, sin embargo, se les conceden los,interdic-
tos posesorios. Ademds, aunque no fuese exacto en cuahtoa la
res sacrae publicae, no se puede decir o mismo en cuanto a to-
das las res extra commercium. En efecto, la res religiosa se en-
cuentra con respecto a quien pertenece (ad quem pertinet) en re-
laci6n andloga a la de propiedad: €| tan s6lo estd autorizado
para usar de ella conforme a su destino: tiene, como el posee-
d -, la facultad de excluir a cualquier otro; en una palabra, tie-
ne en esa relacion interés juridico reconocido y protegido (2).
En caso de perturbacién violenta de esa relaci6n, concurren en

(1) A%i no se les concede ni aun cuando se les ha robado a ellos mis-
mos la cosa, 1a actio furte (v. 1a L.. 76 § 1.° defurie), 47, 2). si honesta ex-
casesa interest, (v también L. 12, § 1.% ibid, Nemo improbitais sua consequi-
tur actionem v la act, ad exhibendum. L. 3.4 § 11, ad exk La accién de di-
visién de herencia no se extiende a lo adquirido vel of out latrocinie aut
agg"e.r.mra. L. 4.2 § 2.°, fam. cre } (10,2).

(2) Los textos en que me dpoyo estdn en mi Espfritu del Derecho
Romano, 111, pdg. 335; se puede afiadir el de Orelli, Corp. inserd,, nimero
43348, senalado por Rudorff, sobre Savigay, ley cithda, pdg. 604, yen el
cual se trata de la tradicién de un monumento fimerario (iz racxam poss
sessionem— ire aut milteref.
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verdad las condiciones que, segin Savigny, bastan para fos,in-
terdictos posesorios, y, sin embargo, se niegan éstos al derecho-
habiente (I} concediéndole otros medios de proteccién. Lo mis-
mo ocurre entre él padre y el hijo. El interés para aquél, asi
como la injusticia de la parte contraria, {eran menores, cuando
quien retenia era un hijo, que cuando era un esclavol Y no obs-
tante, en este iiltimo caso se le concedia el nterdictum utrubi,
un interdicto posesorio, mientras que en el primero debia hacer
uso de interdictos especiales (de liberis exhibendis y ducendis).

. 8) Capacidad de poseer en las personas.—Como es sabido,
los esclavos Y los hijos de familia son en derecho romano (2) in-
capaces de poseer. Segin Savigny (pig. 126), <esta proposicién
resulta evidente de la regla general por virtud de la que el hijo
de familia no puede tener derecho alguno patrimonials. {Perfec-
tamente! Pego, jo6mo armonizar semejante explicacién con la
idea ce Savigny, segdn la cual en la posesién, no es el patrimo-
nio lo que se protege, sino la persona? Si fuese cierto que los
interdictos posesorios nacen del delito, hubiera sido imposible
negérselos en absoluto al hijo de familia, pues tendria derecho
a ellos con el mismo titulo que seginla L. 9. de O. et A. (44, 7)-
Suo nomine nullam actiornem habet 12isi INJURTARUM &£ QUOD VI AUT
CLAM ¢t depositi et commodati.

3.~ PROTECCION DE LA POSESION DEL €INJUSTUS O MALAE FIDEI

POSSESSOR»

He aqui, a mi modo de ver, una contradiccién més, todavia,
e insoluble, dada la opini6a de Savigny. Si se nidga al ladrén y al
bandido la act. furti y 1a act. legis Aguiliae (3), ic6mo hubieran

(1} L. 30, pdrmafo 1.°, de poss. (41, 2).

(2} L. 49, parrafo 1.2, de poss. (41, 2).

(3) L.12, 815 L. 76, § 1.2, de furt, (47, 2); L. 40 §6.°, arg.; L. 17, pr.
ad {eg, Ag., {9, 2). Pcro se les concedia las acciones de contrato., p. e,
1a ad commodati, L. 15, 16, Commod, (13, 6); la act. depositi, L. 3%, Dep.,
(16, 3).
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podido concedérseles los interdictos posesorios si se hubiera
visto en éstos accicnes penales? Que se compare la manera de
expresarse los jurisconsultos en la 1. 12,§ 1.°5 y en la L. 76,
§ 1.°, de furt. cit. Furti actio—dice la L. 12~—malae fidei possessori
nan datur, quam vis interest ¢jus rem non subripi, quippe, cum res
pericuio ejus sit, sed nemo de improbitate sua.consequitur actio-
net et ideo soli bomae fidef possessori, non etiam melae fide furti
actio datur; y 12 1. 76, § 1.°: nam licet inter sit furis rem salvam
£556, quia condictione tenetur, tamen cum eo 18°cugns inlerest furti
habet actionem si HONESTA EX CAUSA INTEREST. Aqufl todavia nos
pone Savigny frente a un enigma irresoluble, no habiendo he-
cho tentativa alguna para conciliar con su idea esos pasajes, de
los cuales, por lo demis, se sirve él mismo con otro fin contra
sus adversarios {p. 65). Si el propéetario se apodera clandestina-
mente o por violencia de la cosa de manos del malae fidei pos-
sessor, o si la destruye, este Gltimo no tiene contra aquél ni la
condictio furtiva, porque presupone la propiedad, ni la act. furts,
porque presupone el interés; ni la act. legis Aquiliae porque pre-
supone un derecho sobre la cosa, o a lo menos la éonar fidei pos-
sessto: el propietario robado rechazard la accién del delito pre-
valiéndose simplemente de su propiedad {1). 5i, por el con-
trario, el malae fidei possessor se sirve de un interdicto
posesorio, segtin puede hoy hacerlo para los muebles como para
los inmuebles, despucs que Justiniano equipara por completo
los interdictum uti possidetis y utrubi, entonces el defensor no
serd admitido a -exceptuar su propiedad, y 1a malae fidei possessio
del demandante no serd cuestionable sino en tanto que la excep-
tio-vitiosae possessionis sea fundada frente a €l. jQuién no perci-
be ya que el punto de vista de la apreciacién es diferente en
ambos casos? En el primero, es el del delilo el que impera; en el
segundo, otro bien distinto.

{1) De la propia suerte rechaza ac# deposite del Candrou, L. 31, pd-
rrafo 1.% Dep. (16, 3),i. L.

TeoRi2 bE La POSESION. 4
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4.—FALTA DE DELITO EX'TODOS LUS INTERDICTOS POSESORIOS

No puede reconocerse materia de delito 8ino en un solo in-
terdicto, en el interd. undevi; debe negarse en todos los demis.
Savigny (p. 31) quiere justificar su existencia en el interd. de pre-
cario, diciendo que «es injusto en s abusar de la buena voluntad
de otro, como es injusto recurrir a la violencia para apoderarse
de una cosas. Pero si tal aserto fuera exacto, también se debe-
rian llamar acciones penales la condictio ex mutuo, la act. commo-
datiy la act. praescriptis verbis posible, fundada enel Precario.
El interdictum de precario puede, ciertamente, revestir caricter
penal por el dolus del que tiene la cosa en precario (1), lo mis-
mo que en la reivindicacién (por el dolus praeteritus del posee-
dor{; pero esta simple posibilidad no convierte el interdicto ni
la reivindicacién ed acciones penales. Prescindiendo de tal cir-
cunstancia, aquél se dirige de la propia suerte contra el herede-
ro que contra el testador. (2)

JPodra afirmarse que la negativa de restituir encierra ne-
cesariamente do/usé De ningin modo. Supongamos, por ejem-
plo, que el heredero o tutor del que tiene en precario y el cual
se ha vuelto loco, no tienen noticia del mismo, o que el que
tiene la cosa en precaric aprende entre tanto que es el pro-
pietario. En este dltimo caso, esti en su pleno derecho al negar
la restitucidn, ideirco quia receptum est, rei suae precarium non
esse. (3).

(r) Resulta que el heredero de quien tiene la cosa en precario no
responde aqui, como en los demds casos, del delito del'testadorsino dela
riqueza. L. 8.%, §8.°, d¢ prec., (43, 26).

(2) L.8.%§ 8.7, cit. heres qpus, gui precario rogavit, tenetur quemadmo-
dum ipse.

(3) L.a°§30ibid; L. 45, pr. De R.J. (150, 17); L. 21, de axswe
{41, 3% L. 31 § 1.% Dep, (16, 3). La prueba de la propiedad establecia jpso

Jurela falta de fundamento del intd. V. mi Geist des R. 5. (Espiritu, del
derecho romano), 111, pdgs. 65, 66.
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De los dos interdictos retinendae possesionis, hay uno el in-
terd. utrubi, bajo la forma que tenfa antes de Justiniano, que’re.
siste a cuantos esfuerzos pudieran hacerse para ponerle en ar-
fnonia con la idea de Savigny. Sabido es que este interdicto po-
dia dirigirse, no s6lo contra aquei que inmediatamente habfa
sustraido la posesién al demandante, sino también contra terce-
ro, aun contra el bone fidei possessor: a finica condicibn exigida
era que el demandante hubiera poseido durante el afio anterior
mis tiempo que el defensor, a contar desde el momento en que
la acci6n se insinuase. Savigny no se ha pronunciado nunca,
que yo sepa, scbre la manera de conciliar este interdicto con su
opini6n; si lo hubjera intentado se habria convencido de la im-
posibilidad de su empresa. En lus dos sitios donde deberia ha-
berlo hecho (pdgs. 31 y 49), deja nuestro interdicto en silencio;
y cuando caracteriza los inferdicta retinende possessionis, insiste
sobre la condici6n de la /esion violenta de la posesién (pdg. 400),
e invoca en lo que concierne al interd. wirudi las palabras vim
Sleriveto, de la f6rmula de la L. 1,-p7. wtrudi (43, 31); al tratar
missingularmente de este Gltimo interdicto, afiade que no en-
cuentra acerca de este punto «nada especial que hacer notar» (1).
Pero (cuil era el sentido de las palabras vim fieri veto? No era
evidentemente necesario que ocurriese una violencia para que
se pudiera intentar el interdicto, sino mds bien que el defen-
sor no pudiese oponer violencia alguna al demandante cuando
éste quisiera apoderarse de 1a cosa (guominus is ewm ducat).
La violencia no era, pues, una condici6én de este interdicto,
como no lo era para los numerosos interdictos no posesorios.
que estaban provistos de la misma f6rmula. De otra suerte, el
Pretor, en lugar de hablar para el porvenir, hubiera debido
hablar del pasado, como, por ejemplo, en el snrerd. quod vi

¢t) El mismo Rudorfl, que es tan versado en el cpnocimiento del sis-
tema formularig romano, y de quien se habria debido esperar una de-
mostracién mds concluyente de la inadmisibilidad de este argumento
sacadn de.la férmula, no encuentra nada que decir en ella; a o menos
yo no encuentro observacién zlguna por su parte en la continuacién dei
pasaje citado (pdg. 400, nota).
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aut clam: guod—ractuM EsT, © en el miterd unde vi: unde—
DEJECIST!.

Habri de permitirseme ser breve en cuanto al ¢ wii pas-
Sidetis, en atencién a las diligentes investigaciones de que ha
sido objeto en estos Gltimos tiempos (1). No es verdad que «la
lesi6n violenta de la posesi6ny sea una de las condiciones dd
este interdicto {Savigny, pig. 400). La investigaci6én .del Juez:
num vis facta sit contra edictune Pretor{s no es para anles, sipo
para después del otorgamiento del interdicto. Este podia invo-
carse-sin dificultad por ambas partes en el caso de una contro-
versia sobre posesién (controversia de possessione) completamen-
te pacifica y exenta de-todo género de violencia, como, por
ejemplo, si se tratase de saber, entre dos pretendientes a una
herencia, cuil habia tomado primero la posesién de un fundo
hereditario, ejemplo éste en el que Ulpiano (L. L. § 3, u# poss.,
(43, 17) igual que Gayo (IV, 148) encuentran el punto de partida
para la exposicién de oste interdicto. Segiin Savigny, si se invo-
case en este caso deberia ser rechazado.

5,—INUTll.lDAI) OE LOS INTERDICTOS POSESORIOS CONSIDERADOS
CGMO ACCIONES PENALES ESPECIALFES AL LADO DE LAS YA ENIS-

TENTES.

L

Si fuese cierto que el Pretér queria por los interdictos po-
sesorios crear tan s6lo una nueva especie de acciones contra
delitos, en vano seria que se tratase de justificar la utilidad de
su innovacién, puesto que las acciones existentes bastaban de
un modo suficiente: para la perturbacién en la posesién, el inrfer-
dicto guod vi aul clam y la actio Ymjuriarum (2); para la sustrac-

(1) Véase sobre todo Hermann Witte. El Juterdictum wti possidetin
Leipzig, 1863, y especialmente, pigs. 40 y siguientes.

() Véanse ejemplos del primeroen L. 7. § 5, 6,9,10, L. 6, 11, etc,,
Quod vi (43, 24); de la seguncfa en I.. 13, §7.de ins. (47, 10} v Paula
S.R V.6 §s.
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cion de la posesién la actio furti, que en el derecho antiguo se
extendia hasta las mismas cosas inmuebles (1), y abircaba a la
vez la sustraccién clandestina y la violenta (2}, pudiendo en caso
de necesidad comprender hasta el mismo tenedor de una cosa
en precario (3).

6.—L AS «CONDICIONES» Y LA REaTITUCION DE La POSESION

Nadie hasta Bruns (4), en estos tltimos tiempos, ha llamado
la atencién sobre ellas, habiendo hecho notar, (pig. 416) «que
no se’concilian con la teoria de Savigny». La posesioén aparece
ahi como objeto y base independientes de la acci6n, y fuera de
toda violencia; por lo cual es absolutamente imposible sostener
que en el pensamiento de los romanos sé6lo la violencia es la
que da a la posesién su importancia juridica.

Resumiendo todo lo que precede, en una sola proposicién,
diremos que la teoria de Savigny atribuye al Pretor la creacién
de acciones penales.

1) Que eran perfectamente superfluas al lado de las introdu-
cidas ya por el derecho civil (ném. 5).

2) [Esas acciones no eran comcedidas a aquellos a quienes
debieran concederse, segin los principios que sc refieren a las
aeciones (ndms. [ y 2). .

3) Por otra parte, se concedian a aQuéiIos a quienes hubie-
ran debido ser wegaday, segin los mismos principios (nim. 31);
y, por ultimo,

4} lixceptuando ana sola, en ninguna puede déscubrirse el
mds leve rastro de un defito.

*{1) Gellio X1, 18, § 13.
(2) L. 1, oi bon {47, 8) Gayo, 1If, 209.
{(3) Gonf. Gell Loc cit. con L. 66, pr. 67,.pr. de furt. (472).
(4) Das Recht des Besitses im Mittélalter und in der Gegenwart,—Tu-
Binga, 1848, p4gs. 27 ¥ siguientes.



