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Las otras teorias relativas

I.—TEoR{A DE THiBAUT

El'supuesto de que Thibaut parte (I) en su teoria de la po-
sesi6n, no es el hechg puro y simple, sino el gercicio del dere-
¢ho (2), como un modo especial del estado de hecho; ya tendre-
mos ocasién de mostrar méis adelante qué fecundo puede ser
este punto de vista para la buena inteligencia de la teoria de la
posesién. No hay sino que la base sobre que Thibaut quiere
fundar Ia proteccion de la posesi6n, es muy poco firme. «Es—
dice—un principio imperativo y necesario para la razén, que
nadie puede vencer juridicamente a otro, si no tiene motivos
preponderantes en que fundar su derecho; de lo cual resulta
que un estado de cosas puramente de hecho en si, adquiere la
mds alta importancia, por cuanto lleva a esta regla, segiin la
cual todo aquel que ejerce de hecho un derecho, debe ser man-
tenido en este estado de hecho hasta que otro haya deniostra-
do tener un derecho mejors.

Pero si la posesi6n es simplemente un estade de kecho, ;por

(1) System des Pandektenreches, 8.8 edicién, § 203-204. En su trabajo
sobre la posesién y la usucapidn, Jena, 1802, § 2.° no alega motivo algu-
no.para la proteccién de la posesidén,

(z) V. también en el mismo sentido Hufeland, Jber den eigenthum;
lichem Geist des rémischen Rechts. (Sobre el espliitu particular del de-
recho romano), 2.* parte, Secciép 1.%, pag. 5." y siguientes, pdg. 18 y si-
guientes.
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qué es preciso un derecko preeminente para hacerla cesar? Un
estado de hecho nace y pasa sin que el derecho tenga nada
que ver con €l Es un hecho que mi tilo protege al vecino con-
tra los rayos del sol: ;quién le protege si yo quiero derribar el
drbol? Es un hecho, para un comerciante, tener una extensa
cilentela: jle protege el derecho cuando un concurrente se la
arrebatat Si la circunstancia de que la posesifn encierra el ejer-
cicio de un dereckho, no es suficiente para darie'el caricter de re-
lacidn furidica, si es preciso por el contrario colocarla, segiin
Thibaut, al igual que todos los estados de necko. es preciso admi-
tir para unos y otros la misma ley y decir que su nacimiento,
sU existencia y su cesacién no son mis que el efecto de la fuerza
fisica. Sin duda vencer, en la esfera del derecho, supone un.dere-
cho preeminente, pero trasplantar esta idea al terreno del hecho,
es olvidarse de cuanto se ha dicho acerca de éste, -

Pgro admitamos, si se quiere, que la preeminencia del derecho
sea lo que decida. El arrendatario expulsado por un tercero que
no tiene derechg algunc sobre la cosa, ni a la cusa, posee sin
duda un «derecho mejor» que este dltimo, en cuanto su estado
de hecho, a lo menos, descansa sobre una concesién obligatoria
de parte del verdadero propietario; ;por qué entonces no es
escuchado, y por qué se le niegan los interdictos poseso-
rios? (1). Pero todavia hay mads: si el arrendatario sustrae a su
vez Ja posesién al que le expuls6 o a su heredero, ipor qué se le
niega en absoluto en el proceso posesorio la prueba que ofrece
practicar de un mejor derecho?

Resulta que la explicacién de Thibaut, que parecia mante-
nerse exclusivamente en el terreno del hecho, invade al propio
tiempo el del derecho, pero sin que responda, ni scbre el uno
ni sobre el otro, a sus propios principios, Si la posesi6n no es

(1) V.lo que decimos respecto del derecho vigente en Espafia en
esce punto, Debe tenerse en cuenta ademds el caricter que adquiere
como derecho real el arremdamiento por mds de seis afios inscripto en
el Registro de la propiedad. La argumentacién de Ibering no tendria
tanta fuerza tratdndose del derecho actual de muchos paises, segdn se ha
visto. - (N. pec T.)
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realmente més que un estado de hecho,de que la fuerza capaz de
anular un estado de cosas deba ser mds enérgica que aquella que
la mantiene, no se infiere que la posesién haya de tener una pro-

teccion juridica; la argumentacién que se agita s6lo dentro de la
esfera fisica, no puede salir de ella para sus resuitados (1). Si,
por el contrano, la posesion es un derecho, este punto de vista
lleva a dar a la proteccién posesoria una fisonomia muy distinta
de la que tenia en el derecho romano. Ahora bien, el sistema
especial del derecho romano para la proteccién de la posesi6n
no ptede ser comprendido de ese modo.

Del mismo defecto adolece

2.—La opmiON D& R6DER (2)

Este escritor ve el fundamento de la protecci6n de la pose-
si6n en el derecho primordial de prodidad (Dat Recht der Unbes-
choltenkei), el cual encuentra su expresién en la regla: Qui libet

(1} Indudablemente, como que en las relaciones juridicas, repetimos, lo
esencial es ¢l elemento €tico, y esto es lo que quizd no se veia claro en
d derccho romano, ni aln lo ve siempre el mismo lhering, tener més
fuerza no es tener me/or derecho, o mds claro, tener derecho; porque en-
tendido ¢l derecho en sus principios absolutos, no lo hay mecjor ni peor:
1o hay o no lo haysS6lo la formacién reflexiva y necesariamente apriords-
tica, 0 de prevencién del derecho positivo, puede exigir la terminologia
de derecho preeminente y mejor derecho; que en_ si mismo el derecho de-
terminado siempre en cada relacién, supoge un ser de fines o exigencias
{el que tiene el derecho), ¥ un ser obligade de medios (el que lo ha de
cumplir). Cuando en una éontienda civil se debate acerca de un, derecho
que varios se disputan v todos obran de buena fe, lo que se ventila, no
es quién tiene un derecho mejor, sino quién lo tiene, y aquel que lo tie-
né, es decir, aquel que es el verdadero sér dg fines, es el que se pone en
condiciones definidas de exigir de] obligado.‘e} medio, y del Estado, sub-
sidiariamente, el mismo medio, por virtud de una accién coactiva ejer-
cida sobre aquél, si por acaso lo negare, perturbando el derecho, que el
Estado procura entonces restablecer cumplidadolo.— (V. 7}

(2) Grundsige des Naturrechis oder der Rechtsphilosophie. (Prin-
cipios de derecho natural o de filosofia del derecho); 2.* edic;, sec. 2.%

pig. 250.
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prasumitur justus (P—bonus) donec probetur contrarium. En vir-
tud de este derecho que todo poseedo tiene, es preciso admitir
provisionalmente que toda relacién exterior en que el mismo se
encuentre ante una cosa o persona, y la cudl puede constituirse
sobre el fundamento y como consecuencia de un derecho nece-
sario para su ejercicio, también se constituye actualmente en
virfud s6lo de un derecho semejante, y por comsiguicnte esa re-
lacién no es injusta (I).

La aplicacién de ese derecho primordial a la posesién des-
‘cansa en un supuesto equivocado. No se trata en la posesién de
lo intachable de una relacidn exterior, sino de la probidad y lo
intachable de una persona. Si la persona es intachable, el tene-
dor no lo es menos que el poseedor juridico, y £l no poseedor
que el poseedor. El no poseedor tendrd el mismo derecho a ser
personalmente creido, puesto que esta pretensifn no estd fun-
dada sobre el hecho exterior de la posesi6éa. Ahora bien; si la
posesi6n estd basada en una presuncién de legitimidad, es pre-
ciso que se justifique de otro modo: la presunci6n inferida de
la persona no sirve para el caso. Pero aunque fuera de otra suer-
te, si ¢l poseedor no tiene en favor suyo mis que esa presun-
ci6n, jpor qué se prohibe al adversario rebajarla por la prueba
en contrario? jA dénde va a parar la probidad, si el adversa-
rio demuestra que él es ¢l propietario vy el demandante un/la-
drén? (2). Si en el procedimiento posesorio no se.considera la

{1) Respetando la opinién de Ihering, y vo intentando discutir {lue-
go diremos algo} si en tales palabras de Rider se interpreta el sentido
intimo del derecho’ romano, nos parece gue considerada la posesidn en
sus principios racionales, tal como hoy podemos - discutirla, despiés de
las vacilaciones de las le‘gislacioncs" positivas y de la indecisidén del sen-
tido juridico positivo de-los pueblos; nos parece, repetimos, que Rider
s¢ acerca mucho a la verdad de las cosas. Atiende Rider, al fundar la
proteccién de la posesidn, no a nada material, sino a considerarla en si
misma y en cuanto es la revelacidn circunstancial gel derecho, en cada
caso, ¥ por el momento indudable; en una palabra: la posesitn se prote-
ge ©n cuanto no sc sade detualmente nada contra su justicia. — (N. vgi. T}

(2) Pero esto, repetimos, que, independientemente de la construccién
materialista del derecho positivo, qué se inspira en el romano, es ¢l re.
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posesién como una relaci6én juridica independiente, sino ¢como
una prueba de la existencia de un derecho completamente dis-
tinto, jpor qué no se equiparan los derechos y se permite la
prueba y la COnt'raprueba, convirtiendo, por ejemplo, el pose-
sorio en petitorio? La idea de Roder puede bastar para explicar
por qué en el procedimiento reivindicatorio el poseedor queda
exento de prueba—si bien esta liberacién del defensor del peso
de la prueba no tiene, como es sabido, nada que ver con la po-
sesi6n como tal, puesto que se representa en todas las accio-
nes—, pero esta idea no puede en modo alguno explicar el ca-
ricter particular de la posesion, es decir, la exclusién de la cues-

sultado necesario de la misma naturaleza de la relacién juridica. El que
estd ep posesién de una cosa, tiene no sélo Ja apariencia, sino la plena
exterioridad formal, por la que serevela a los seres inteligentes el dere-
cho como exigencia. Respecto de €], mientras no haya otro dato exterior
que revele el fondo real y positivo que cubre aquella exterioridad y por
virtud del que se induzca que el sujeto de la posesién no 1o es y &htd en
el error (bonae fidei possessor), o bien la detenta a sabiendas de que no le
corresponde (malae fidei possessor, o la ha robado (ladrén), no hay mds re-
medio que—suponer no basta—eéreer que el que gouza de la posesién actual-
mente, ¢l mero tencdor, estd firme en su dzrecho. El Estado debe ampa-
rarle porque aquél es ¢l sujeto rational de la exigencia juridica. Si als
guien ke perturba, aunque sea el legitimo posecdor, como o que al
pronio hace éste no basta para revelarte como tal, secialmente no se sabe;
la proteccién % amparo del poder tiene que ir en favor del primero,
Jespecto del cual, en aquel instante al menos, se siente obligado el
Estado.

Claro estd, tal proteccién nunca puede ser definitiva, ni indiscutible
su fundamento; pero al que »one en duda la realidad juridica de la mis-
ma, incumbe demostrarlo.

A esta idea responde nuestra legislacién, por ejemplo, al definir (C6-
digo civil) quién se repusa—no quién es—poseedor de buena fe, y al dis-
poner (articulo 436) que «la buena fe se presume siempre, y al que afirme
la mala fe de un poseedor incumbe la pruebas. De igual suerte responde
a esta idea la manera como estd redactada nuestra Jey de Enjuiciamiento
civil en puato al pragedimicnto de los interdictos, a lo que debe mostrar
el demandante en el de retener o recobrar, a lo que puede ser objeto del
debate en €l juicio y a la posibilidad de ventilar, respetando actualmente
la posesidn, el derecho que en definitiva asiste a las partes o a un terce-
ro.— (N.omL T.)
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tion de derecho en el proceso posesorio, que es, después de
todo, el punto culminante donde se revela e! mérito de toda
la teorfa de la posesi6n.

Hemns partido para cuanto queda dicho del supuesto de que
Roder toma por base de su teoria la nocién cientifica corriente
o romana de la posesioén; quien en un tratado de filosof i del de-
recho quiera sostener otra, puede hacerlo—no he de disputar yo
tal derecho a nadie~—; pero, por lo menos, debe entonces decirse
por qué y cdmo se prescinde del derecho romano; y esto eb lo
que Réder no ha hecho {1},

(1) Ciertamente dentro det derecho romano, dado su cardcter siste-
mético admirable, que hace sea la construceién juridica mds completa y
mdés keckha que la humanjdad haya producide, para penetrar el espiritu
de cada institucisn, y explicarse el sentido y alcance de cada relacion ju-
ridica en la institucién presupuesta, es necesario tener en cuenta toda la
trama ldgica del derecho positivo. En Roma, como en ningin otro pueblo,
hay que conocer la formacidn histérica del derecho, sin olvidar el siste-
ma complejo de los motivos circunstanciales que en ella intervinieron
poderosamente. Y quizd no hay materia tan peculiac y caracteristica en
tales respectos, ¥ que exija todo eso de un modo mds apremiante, como
la de las acciones, y por ende, como acciones, los interdictos. Pero preci~
samente esto debe tenerse muy presente cuando se trata de investigar,
‘no sélo el espiritu de la teoria juridica romana de la posesién, sino la
posesitn misma cemo relacidn de derecho, pues acaso hay que romper
&n gran parte con €] derecho romano, el cual, después de todo, si supo-
ne un gran progreso hacia la duicificacion de las relaciones humanas me-
diante la transformacién de las mismas, de relaciones materiales some-
tidas al poder e inspiradas en_el poder (lucha por la existencia), en rela-
ciones diicas, ne es ni con mucho la Gltima palabra, ni el definitivo estado,

En Roder, y asi implicitamente lo reconoce Ihering, hay que ver, no
tanto al inspirado en el derecho positivo de Roma, como al investigador
reflexivo de los principios del derecho en la conciencia. Confirmase esto
&ltimo con tener presente la direccién krausista en que Rider debe ser
colocado; direccién que viene a representar, después de todo, algo
muy distinto del detecho romano, por el valor que da al elemento ético
en la relacién juridica, y que es, sin duda, el que se nccesita acentuar
para rectificar el caricter formalista y material, coactivo, del derecho,
que se traduce en leyes y que cristaliza en instituciones.

Explicase, no obstante, la apreciacién de Jhering respecto 2 Rider
{(que es ¢l fildsofo del derecho mis especialista de cuantos estudia), tenien-
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De las tres opiniones que refieren la proteccién de la pope-
sién a la propiedad, 1as fundan:

3.—UNA (LA M&S ANTIGUA), SOBRE LA PROBABILIDAD DE~

LA PROPIEDAD

Esta opinién era antes muy seguida (1), y Savigny le ha re-
conocido cjerta autoridad en la tercera, cuarta y quinta edicién
de su obra (2), en tanto que la rechaza en la sexta. En la sépti-

do presnte el estado de renovacién y de crisis de la filosofia del derecho.
En rigar, apenas si existe ésta como ciencia de los principios fonda-
mentales del mismo, y atendiendo a todos los aspectas de la relacién ju-
ridica. De ahi que la mayoria de los tratados—y el de Rider estd en este
caso menos que muchos —son generalizaciones del derecho romano con-
tenido en los monumentos mds notables, con algo de lo que, en la des-
orientacidn del espiritu juridico colectivo de los pueblos, se va vislum-
brando. Todo lo mas que acaso se ha logrado, es discutir v comenzar a
ver ¢l derecho en su concepto por algunos, sin. que éste haya penetrado
en la vida real y positiva de los hombres y de las sociedades, que toda-
via fluct@ian inseguros y sin brdjula bajo la influencia de las Institutss,
del derecho candnico y germano, y de lo que, merced al poder incontras-
table de la necesidad, van dejande como precipitado concreto en la con-
ciencia de todos, las soluciones que 1 vida'impone: 1a vida e¢spontdnea y
fresca de los que no adaptan su conducta a una ley establecida, sino que
obran segln las inspiraciones de la conciencia.

La teorfa de la posesién de Roder estd ¢n el tomo 2.° de la obra ya:
citada, pégs. 188, 247 y siguientes y 388.—(N. e T.)

{1} Savigny designa como uno de sus Gltimos defensgres a Hufeland,
I.. ¢, pdg. 43, pero no se encuentra alli tal opinién claramente acentua-
‘da. Véase Randa, nota 7.*

{2) Pdrrafo segundo, al fin: «5i se pregunta por qué ha sido introdu-
cida esta especie de proteccidn contra la violencia, es -decir, por qué el
expulsado debe obtener la restitucién de la posesién--acaso injusta—que
ha perdido, se puede afirmar con certeza que tal proteccién descansa so-
bre la presuncién general de que el poseedor puede ser tambiée el pro-
propietario. En esta relacién se puede considerar la posesién como una
sombra de la propiedad, como una propiedad presunta; pero eso no se
refiere més que a la institucién juridica en general, no al motivo juridico
de una proteccién concreta cnalguieras.
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ma, publicada después de su muerte, se ‘encuentra una adicién
suya (pdg. $7), segiin la cual «esta presuncién no es precisamen-
te errénea en si misma, puesto que en realidad la mayor parte
de los’poseedores tienen efectivamente derecho a la posesién;
sin embargo, es preciso prescindir de efla, en virtud de Ia teoria
especialisima del derecho romano en materia de posesi6n».

No radica el defecto de esta opini6n donde Savigny lo se-
Jala; esto es, en el supuesto de que el derecho romano no cono-
cla semejante presuncién, puesto que no se trata aqui de un pre-
cepto juridico: positivo, sino mdis bien de una cuestifn legislati-
va que no ha sido desenvuelta en el derecho romano, y para lo
cual podemos servirnos de expresiones desconocidas de los ro-
manos, con tal que sean exactas. E] defecto radica en que el
motivo que se alega tenfria a su vez necesidad de ser motivado.
WAun suponiendo que el legislador dijese: «Yo quiero presumir
que el poseedor es propietarios, todos podrian preguntarle: e Por
gué lo presumes?». Es una'regla que todo derecho debe ser de-
mostrado; (qué motivo hay que obligue a eludirla excepcnonal-
mente respecto de la propiedad? No basta para ello que el re-
sultado de la estadistica sea el de que en la mayoria de los ca-
sos el poseedor es al mismo tiempo propietario, como no
basta la estadistica de la mortalidad para razonar una presun-
cibn respecto de si determinada persona ha muerto ya a una
edad dada o si vive todavia. Por lo demis, esta presuncién de-
beria en rigor l6gico llevarnos también al resultado de conceder
al poseedor-anterior una s rew: actio contra terceros (accién en
pro de la posesién mds antigua) pues una vez reconocida como
fundada la presuncién, ;por qué habri de festringirse a un solo
caso? Ocurre con ésta lo que con la otra presuncién que mids
arriba hemos rechazafio, a saber, la de la legalidad o de la bue-
na fe personal del poseedor. El'elemeato de verdad en esta opi-
nidén consiste en la idea de que en la posesidn se trata de una
prueba especial y mds ficil de la propiedad—asi llamamos a la
posesién en este sentido, propiedad presunta, provisional, o
como Savigny, una-sombra de la propiedad—; pero después de
haber sentado este -kecke, ain no se ha indicado el fundamenty
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del mismo, ni la necetidad' de facilitar la prueba. Por nuestra
parte, tratamos de hacerlo mds adelante.

Del matiz de 13 indicada opini6n, segin el cual la propiedad
posible es Ia que esti protegida en la ppsesi6n (I), debe decirse
que si con eso se quiere indicar el motivo legislativo de la pro-
tetcibn posesoria, se agrava la dificultad més bien que se resuel-
ve. El ralto de la simple posibilidad de Ja_propiedad a la pro-
teccién de Ja posesidn, es ain mis grande que aquel que parte
de la probabilidad; ¢por qué, en verdad, deberd ser protegida
una simple posibilidad, y dénde encontrar, ademis, ejemplos
de una proteccién semejantel

La segunda opini6n que toma el fundamento de la protec-
ci6n de la posesién en la propiedad, es

4.~—La DE GANS (2): LO QUE SE PROTEGE EN LA POSESION ES LA PRO-

PIEDAD QUE EMPIEZA

Uno de los efectos de la posesién, sin duda, consiste en la
usucapién, y es perfectamente exacto que la actio publiciana
protege, en la posesidn ad usucapionem, la propiedad que empie-
za; pero, como ya hemos dicho, en diferentes ocasiones (3}, s6lo
en la posesién ad usucapionem. La posesién del malae. fidei pos-
sessor (4}, por mucho tiempo que dure, no conduce a la propie-

(1} No se encuentra cientificamente desenvuelta en ninguna parte,
PEro s¢ apoya €n expresiones ocasionales y en matices linglisticos que
no he reunido. No se trata aqui de la sposibilidad juridica subjetivas ae
Puchta (Curso, § 122), que no ¢s més que, bajo otta forma, la expresién
de su opinién misma y la cual se menciona mds adelante.

(2) System des rom. civil Rechts (Sistema de derecho civil romano);
Berlin, 1827, pdgs. zot-21m Dber die Grundlage des Besitves (Sobre el
fundamento de la posesidn); Berlin, 1839. Véase mds adelante otro siste-
ma del mismo autor,

(3} Rudoff en Zeitschrift. f. gesch. R. W.

{4) Se parte aqui de un supuesto muy poco fundado, a causa de ver
}a posesién como momento tan sélo para la relacién juridica de propie-
dad material, siendo asi que poseer el medio es el primer paso en 10da
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dad, y, sin embargo, es protegida:. Esta proteccion—y se trata
aqui precisamente de Ia proteccién de la posesién como tal—no
puede, pues, ser justificada desde el:punto de vista que nos
ocupa (1).

Aqui deberia exponer mi propia opini6n, pero prefiero apla-
zarla todavia y examinar antes las teorias absolutas.

relacién juridica que se cumple, y el cual en si mismo entrafia ya toda
uzna relacjon especial de derecho. Por esto, no puede hablarse de verda-
dero poseedor de mala fe. Este no poses en rigor juridicd, sino que defen-
#a la cosa, y la ley no le protege, no puede prolegerle como,tal, sinu en
cuanto exteriormente se revele como poseedor dé buena fe.—(N. per T.)

(1) Ciertamente come pase para la propiedad legai del aprovecha-
miento de objetos natdrales dados, no; pues mirada la posesidn en si mis-
ma, no siempre es el comienzo de una propiedad que se hace (el arrenda-
dor, el prestatario, el depositari», etc ); pero, sin que la posesidén sea eso,
st se da a la propiedad an sentido mds amplio, como realizacién de la re-
lacién total del apravechamienio de los benelicios que las cosas repor-
tan, la posesién es el comienzo de la propiedad, y sélo en atencién a esto,
es decir, en atencidn a que por ellz se va a la realizacién plena de la re-
lacién juridica (aplicacién de la condicién al fin) tiene el viler que tiene
en el derecho. —(N. T.)



