IX

La idea de la propiedad en el derecho
de posesién material

I.-~-CORRELACION EXTENSIVA DE LA POSESIGN Y DE La

PROPIEDAD

El objeto de los capitulos siguientes (IX-XII) de este trata.
<o, es probar que el motivo desenvuelto hasta aqui, de la pro-
teccién posesoria, ha determinado toda la disposicién de la teo-
ria de la posesién, es decir, que la relacién de la posesién con
1a propiedad ha sido el punto de vista que gui6 a los juriscon-
sultos romanos cuando han trazado la teoria posesoria. En apa-
riencia las deducciones que siguen tragpasan los limites de mi
objeto; pero, en reaiidad, contienen el complemento y la prue-
‘ba de la idea fundamental de todo el trabajo. Si la posesién, tal
como Yo la concibo, no es en si misma méis que una relaci6én
desprovista de importancia juridica, que 86lo recibe el reflejo de
la importancia juridica de la propiedad, la relacién entre la po-
.gesién y la propiedad, tal como se entiende generalmente, cam-
bia por completo. En efecto, mientras esta teoria parte de la
posesién y de ahi llega a la proteccién posesoria como 3 una
consecuencia, investigando a la vez las conditiones de la pose-
#i6n en el examen de Ia relacit6n de hecho con las cosas, que
nosotros Hamamos posesién en la vida comin, el camino que yo
8igo toma una direccién completamente contraria. Partiendo de
I propiedad, yo llego primero a la proteccién posesoria y s6lo
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despues llego a la posesién. Para mf, la teoria de las condicio-
nes de la posesi6n no nace de la posesi6n misma, sino que ésta
se halla exclusivamente determinada por el fin prictico de Ia
proteccién posesoria. Sea lo que fuere la posesién, que exista o
que falte, segin la idea que de ella se forma en el curso de la
vida, yo no tengo por qué preocuparme ante las consideracio-
nes que se desprenden de ese .fin prictico. La completa inde-
pendencia de Ja proteccion posescria frente a la existencia
natural de la posesién,es decir, la circunstancia de gue una pose-
sién puede existir en el curso. ordinario de la vida, sin ser reco-
nocida, esto es, protegida como tal, por el derecho y viceversa,
la circunstancia de que la proteccién posesoria se conceda alli
donde falta la posesién en ese sentido, no tiene nada de sor-
prendente dada mi teoria, que hace depender la cuestién de la
proteccién, no de la definicién de la posesi6n, sino del interés
de la propiedad (I), mientras que la misma circunstancia es un
verdadero enigma en varias de sus aplicaciones, segiin la teorfa
de Savigny. Si ha de buscarse en la posesién misma e! motivo,
el fundamento de su proteccibn, {c6mo es que el derecho liega
a pegar esta Gltima en casos en que la posesién tomada en ese
sentido existe y la concede en casos en que la posesién falta?

Pasemos ahora a mostrar desde un doble punto de vista ia
influenciz decisiva que ha ejercido la idea de la propiedad sobre
la formaci6n de la teoria de 1z posesifn material.

1. Con respecto a la esfera de aplicacién de la nocién po-
sesoria:—los limites de la posibilidad para la propiedad son tam-

{1} Igual ocurre cuando se mira z la persona y se ve en la condicién
de la posesién actual, material (pero que es fundada) o fuura, una exi-
gencia juridica racional por tante de aquélla. La propiedad, después de
todo, pide proteccién juridica, porque es el resultado de una manifests-
cién de la actividad humana para cumplir fines racionales: accidn de su
actividad sobre la naturale¥a con cl objeto de aprovechar toda la utilidad
que la naturaleza Ie ofrece cowmo conjunto de medios, La posesidn de los
medios por la persona, condicién esencial para verificar 1a relacién eco-
némica, es lo que se protege, segln repetidas veces sc dijo, ¢n los reme-
dios posesorios.—(N. pxr T.)
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bidn los de la posesion: posesidn y propiedad son perfectamente pa-
ralelas.

2. Con respecto a las condiciones internas de la nocién po-
sesoria, es decir, a la cuestién de la exjstencia y las condiciones
del nacimiento y de la continuacién de la posesi6n:—el punto
de vista dominante en la formacién de esta teoria ha sido: /z
imitacion de la propiedad en su manifestacion extevior normal: la
posesidn en la exterioriaad, la visibilidad de la propiedad.

Para establecer la correlacién extensiva de la propiedad y
de la posesién son precisas dos condiciones:

a) La prueba de la posesién #o va mds alld de la pro-

piedad:—alli donde no hay propiedad no hay posesidn.

&) La prueba de la misma se extiendg precisamente

tanto como la propiedad:—alli donde puede haber pro-
piedad puede haber también posesion.

a) DONDE NO HAY PROPIEDAD NO HAY POSESION

Alli donde no se puede concebir la propiedad, sea porque
la cosa no puede ser objeto de ella, sea porque la persona no
pue-de ser el sujeto, el derecho se nondria en contradiccién con-
sigo mismo si quisiera proteger provisionalmente la relacién ex-
terior de la persona con la cosa, como propiedad de hecho ().

{1} Acentuando aln mi4s ciertas declaraciones hechas en. las notas,
pucde quizd afirmarse que la separacidn real de la posesién y de Ja pro-
piedad resulta de una abstraccién. No hay posesidn que no lieve a la pro-
piedad del medio juridico, porque con poseer una cosa no se satisfacen
las necesidades para que sirve. En este respecto nos parece muy razona-
do lo que dice Ihering. Cnmo también que la proteccién posesoria.se
funda en la propiedad, pero no en el sentido que Ihering afirma, sino ¢n
cuanto la propiedad es de la persona; esto es, se proiege la posesién
porque el poseedor e+ persona que se ofrece teniendo a cosa o debiendo
tenerla, como persona que se produce bien y hgnradamente en aquella
relacidn especial. La distincién respectiva de propiedad (exclusiva, dd-
minio), y la posesién (teneacia material) es formal y depende de ciertas
necesidades de organizacin social y hasta del influjo del derecho roma-
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Lo que no es, posible no puede existir de hecho. Asf el derecho
romano excluye la proteccion de la posesitn cuando faita la ca-
pacidad subjetiva u objetiva, a causa de este obsticulo que apare.
¢e en ja persona o en la cosa.

Ya hemos demostrado muchas veces en la critica de las di-
versas teorias posesorias, que esta proposicién del derecho ro-
mano no puede en manera alguna armonizarse con aquellas teo-
rias que no fundan la posesién sobre la propiedad (1). ;Qué im-
porta la capacidad de ia persuna o de la cosa, si no se trata més
que de saber si el orden juridico o la personalidad han sido per-
turbados por un acto de viclencia, o si la voluntad ha sido ultra-
jada por la cesacién de la relaci6n de hecho? No recuerdo haber
encontrado una respuesta satisfactoria a esta objeci6n en nin-
guno de los autores o defensores de esas teorias, Savigny se li-
mita al simple aserto de que los casos de incapacidad posesoria
objetiva y subjetiva «son la consecuencia inmediata de la nocién
de la posesién» (p. 124); pero no afiade una sola palabra para
motivar este aserto. Todo lo que dice es que las res extra com-
mercium no pueden ser poseidas (p. 124); que és muy natu-
ral que los esclavos sean incapaces de toda posesién juridica,
puesto que no tienen derecho alguno (p. 127), y que la incapa-
cidad de los hijos de familia resulta de la regla general, segtn la
cual no pueden tener derechos patrimoniales (p. 126). No me ha
sido dado descubrir d6nde Savigny encontraria el derecho de
decir que eso 5 muy ratural. Y, en efecto, iqué es lo que la ca-
pacidad de tener derechos patrimoniales tendri de comin con
la nocién de la posesién, segiin Savigny? La posesién no es para
€l un derecho patrimonial, no es mis que el teatro donde se
cumple una injusticia cualquiera, dirigida contra la persona y es

no. Cuando se separa én la propiedad inmueble, p. cf., el dominic v la
fenencia (segiln dice el art. 533 del Céd, civil csp.), ambos sujetos son..,
propietarios, cada uno de sus medvos y para el goce de éstos, y ambos
poseen aquellos aprovechamientos de que la misma cosa es susceptible.
{N.peL T.)

(1) Es muy distinta en la teoria de Hufeland, L <, p. 73, 83,y de
Thibaut, § 210,
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completamente indiferente que ese teatro sea un locus publicus-
o un locus privatus (p. 13).

Serd acaso fitil examinar un poco més de cerca la posicién
del hijo de familia, en la relacién de posesi6n, tanto pasiva como-
activamente, es decir, tanto como objeto cuanto como sujeto de -
la pogesi6n. La relacién de hecho del padre,de familia con el
hijo no puede ser considerada como posesi6n; asi esté expresa--
mente declarado en la L. 1, § 8, de poss. (41, 2), no siendo, por-
otra parte, més que una aplicacién de la regla general, segiin la
que las personas libres no pueden ser poseidas. Desde mi pun--
to de vista, eso se explica muy ficilmente, porque el poder ju:
ridico sobre el hijo de familia no es como el que se tiene sobre-
el esclavo, considerado domo propiedad, sino como patriz po-
testas; asi que con la posibilidad de la revindicatio (1) cae tam-
bién la de la proteccién posesoria. Yo espero de mis adversa-
rios la explicacién de esta regla. El hijo de familia, est4 menos-
bajo la potencia del padre que lo estd el esclavo bajo la protec-
ci6n de su seiior? |No, ciertamente, en el kecko al menos! Si el
seflor conserva la posesi6n del esclavo huido, y eso que su po-
tencia se ha reducido, de hecho, a nada, se hubiera podido con--
¢edéraele también sobre ef hijo sometido a su dominio. Si se
reflexiona acerca del caricter juridico de este poder, el domi-
nio juridico scbre el hijo, atendiendo 2 su idea originaria, era,.
como es sabido, completamente idéntico a la del amio sobre el
esclavo, una potestas, lo mismo que este Gltimo, y la debilita-
cién que sufri6 a través del tiempo no le ha quitado ese carde-
ter. La potestas sobre el esclavo ha sido también templada en el
derecho nuevo, y, sin embargo, no se ha vacilado nunca en con-
siderar su existencia como una posesién. Desde el punto de
vista de la teorfa del delito y de la voluntad, no se puede com-
prender de ninguna manera por qué los rémanos no habrin
visto en la retencién de un hijo de familia una perturbacién del
orden ptblico o una lesién de la.voluntad del padre de familia,.
lo mismo que en la retencién de un esclavo,

(Y L.,§2,D.dR(6 1)



176 FPRIMERA PARTE

Pero el simple poder fisico sobre un hombre no es la pose-
8i6n; de otra suerte, el hombre que yo he encadenado debetfa
encontrarse en mi posesién (I); y, en efecto, que se sea un ani-
mal ¢ un hombre al que yo haya encadenado, es indiferente,
en lo que se refiere a la dependencia de Aecho, del uno o del
otro, dé mi voluntad. La unién del,elemento juridico todavia ne
da a ese poder el caricter de 1a posesi6én. El poder fisico sobre
los objetos animades o inanimados no tomé el caricter de po-
sesién, sino cuando el poder juridico correspondiente es la pro-
piedad (2).

Trataremos ahora de la incapacidad posesoria del hijo de
familia. No puede recibir una explicaci6n satisfactoria mis que
desde el punto de vista de nuestra opini6a (3). El hijo de fami-
lia no puede poseer nada, en tanto y porque no puede tener
nada propio; jpara qué, en verdad, le serviria el remedio pro-
tector de la propiedad, si ésta no puede concebirse en su per-
sona? Precisamente por ese motivo, a la inversa, es por lo que
el filius familias es capaz de poseer lo que esti en su peculium
castrense (4). Es necesario, pues, para ser coasecuente aplicar, en
derecho mbderno, la regla inversa a todos los hijos, desde

(1) Véase, en sentido contrario, L. 23, § 2, de poss.

{a) Lo cual quiere, al fin y al cabo, decir que Ia posesién sea en el
Tondo justa, que es cuando puede aspirar a ser protegida, y ya dijimos
que cuando en el hecho resulta protegida una tenencia que luego resuita
injusta, es porque mientras se protegié se ofrecié como justa. Claro es
gue nunca puede ser ni aparecer la posesién como justa cuando hay in-
capacidad (objetiva) en la cosa.—(N. pEL T.)

(3} V. ademds otros. Aprovecho ¢sta ocasidn para citar la L. 38, p4-
rrafo 6, de V. Q. (45, 1) que no deja de tener importancia para el asunto.
El jurisconsulto se pregunta si la estipulacién del hijo de familia que
tiende a 518/ Aabere licers es vilida en derecho. Para la afirmativa hace
valer primero que: Auferri res ef ef ipse eadem auferre potest, pero coms
bate esta razén porque: No factum, sed jus in Rac stipulatio, tambn sic eise
acéxpiendum, ut in filio familias videatur actum esse DE POSSESSIONE
retinendae AUTNON AUFERENDA ¢« VIRES HABEAT STIPU-
LATIO.

(4) L. 4, %1, dessurp, (413)... usucapict.
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que este impedimento ha sido eliminado par medio del desen-
volvimiento del patrimonio separado de los hijos de familia
—consecuencia que la glosa ha reconocido y a la cual Savigny
también se refiere. Aun con esto se ha intentado buscar otro
motivo. No queda mis que uno admisible, a saber: que la refa-
ci6n personal de dependencia, en la cual la potencia paternal
coloca al hijo de familia, excluye Ia posibilidad de la voluntad
de poseer. Pero el caso del filius fam:lias miles demuestra cuin
poco se opone la relacién de dependencia a la voluntad de
poseer y 2 la posesién. En el hecho, como en derecho, no hay
en cuanto a la potestas diferencia alguna entre €l y el filius fomi-
lias paganus; y sin embargo, la capacidad de poseer es recono-
cida al uno vy no al otro. La decisién de la L. 44, § 7, in f. de
usurp. (41, 3) (1) nos muestra cudn poco entra la voluntad, en
general, en cuenta para la relaci6n posesoria del hijo de
familia. Un hijo de familia, durante la ausencia del padre, com-
pra 2 nombre de éste, y recibe ciectas cosas; el padre muere
lejos: Jqué ocurre con la posesién? Respuesta: desde el mo-
mento de Ja muerte del padre (y no desde el momento en que
el hijo lo sabe), el hijo ha tenido la posesi6n. ;Por qué? Desde
ese instante llega a ser sui juris, suus keres, propietario, y ade-
m4s, por una consecuencia inevitable a los ojos del juriscon-
sulto, poseedor. Y, sin embargo, no se ha producido el menor
cambio en su voluntad; después, como antes, se creia hijo de
familia, y quiere detener para su padre. No es, pues, la falta de
voluntad lo que excluye al hijo de familia de la posesi6n, sino
la filta de capacidad para ser propietario; en cuahto adquiere
€sta, adquiére también, como consecuencia, y sin su voluntad,
la capacidad e poseer y la posesién. Segin esto, los juriscon-
sultos romanos negarian la posesién al hijo de familia, que hu-
biera sabido la falsa noticia de la muerte de su padre, a pesar
de su voluntad de poscer.

(1) Savigny no encuentra nada que decir de esta decisidn inarmoni-
zable con toda su teoria, y sobre todo con su sistema del azmdmus domini,
sino que contiene alge que parece singular (p. 126).

Tsowfa DE Lo POSESION. 12
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De ahf resulta qme el obsticulo a la posesién del hijo de fa-
milia, no estd en la potencia, sino en su falta de capacidad para
ser propietario, dlli, donde esta capacidad existe, como en el
Silins familias miles 1a potestas no es un obsticulo. L.a posesién
del hijo de familia nos proporciona una prueba para las dos
proposiciones que tenemos que demostrar: donde la propiedad
no es posible, la posesion no lo es; donde la propiedad es posible, la
pose.rio‘u lo es...; en cambio, estas proposiciones son, en mi con-
cepto, completamente inexplicables con todas las teorias pose-
sorias, que toman un punto de partida, distinto del de la pro-
piedad.

Réstame por examinar una relacién en la cual se podria ver
la condenacién de la proposici6n que he emitido mdis arriba.
Forum autém et basilicam hisque similia NON POSSIDENT (mumici-
pes) sed promiscue his TTUNTUR, dice Paulo en la L. 1, § 22, 4
poss. {41, 2). Y sin embargo, la ciudad tiene un derecho de pro-
piedad sobre esos objetos. He ahi, pues, se diri, ese supuesto
patalelismo de la posesi6n y de la propiedad por tierra. Toda-
vfa no, dirfa yo, porque yo niego el punto de partida. Ya he
combatido en otra parte (1) el aserto de que la relacién del Es-
tado con los objetos de uso comn (res publicae) deba ser con-
siderada como propiedad; y me veo obligado a repetir aqui lo
sustancial de mis argumentos, porque los escritos dg circuns-
tancias en las cuales lo he desenvuelto no habrin llegado a ma-
nos sino de muy escaso nGmero de mis lectores.

Parto del principio de que 1a nocién «pertenecers (gehdren),
(alicujus esse¢) y la de la propiedad no son una sola y misma
¢osa, sin que, por el contrario, una cesa puede pertenecerme
(gehiren) sin estar en mi propiedad, es decir, sin estar sometida
a los principios enunciados para ésta, en lo que concierne a la
adquisici6n, la pérdida, la proteccién, la copropiedad, etc., et-

(1) Enlos dosinformes que yo be cmitido, a peticién del gobier-
no del cantSn de Basilea (ciudad), n.® I, Leipzig, 1863, p. 35; nlimero 2,
Basiles, 1862, pigina 3, 20; V. también el Esp. del D. R, 11I, p. 336,
nota 476.
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cétera. Mis cabellos me pertenecen, y los mechones de cabellos
cortados son objeto de comercio y de propledad; pero mien-
tras estdn adheridos a mi cabeza no se puede aplicarles la no-
cion de posesién y de propiedad (1), Las res sacrae pertenecen
a las comunidades religiosas (2), las res religiosae a personas
privadas, y esa relacién juridica tocaba muy de cerca a la pro-
piedad (3), porque era una relicién de la cosa con la persona,
protegida por las acciones con un destino limitado, pero exclu-
sivo para un cierto fin (4). Sin embargo, los romanos no la com-
prendian bajo la nocién de propiedad, porque en otro caso hu-
bieran declarado aplicables toda una serie de principios que no
tenian aplicacién a esas cosas, tales como la libertad de enaje-
nar, la posibilicad de la copropiedad, el establecimiento de ser-
vidumbres, la usucapién, etc., etc. ¢{Qué ocurre ahora con las
res. publicae? Su destino no es seryir al Estado como persona ju-
ridica,. sino a los ciudadanos (wsus pudlicus) (5). Ahora bien,;

(1) L. 13, pr0 ad leg. Ag. (9, 2), Dominus membrorum suorum nemo vi-
detur.

(a) Frontinus, De controv. agr., I (Grom. vet. ed, Lacamann, p. 51), De
oede Minervoe jam multis annis litigant (Adriementini et Pysdritani)

{3) L. 2, § 3, Deint (a3, 1)... Sed &2 illa interdicta, guoe de locls sacris
et de religiosts proponunmtur, VELUTI PROPRIETATIS CAUSAM con-
tinent.

(4) V. los textos en que me fundo en el Hsp. del D. R, I. c., p. 335.

(5) Esta distincién entre la idea pertenccer y la de propiedad, exacta
£n cuanto se alude a la propiedad plena como facultad de gogar y dispo-
ner de una cosa con todas las consecuencias que e¢sto supone, la sostiene
con respecto a los bienes, segiin las personas a quien pertenscen, nuestro
Cédigo, y en general, se ve en los cédigos modernos. Asi, por ejemplo,
Ricci, al hablar del italiano, lo hace notar, advirtiendo que la relacién de
pertenencia de los bienes de dominio y uso piblico con el Estado, mds
que el derecho de propiedad, implica una fusncidn que respecto de ella y
mediante eila cumple e) Estado. En mi concepto, ia relacién de propie.
dad respecto de estos bienes, se establece entre la sociedad fofal (nacién,
provincia y municipio} y la cosa, resultando la diversa maneta de verifi-
carse otras relaciones juridicas de la naturaleza especial de estas perso-
nas colectivas.

En nuestro Cédigo, la distincidn, dign, se advierte también, y basts
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puede conciliarse perfectamente con ese destino una relacién
juridica secundaria del Estado con esas cosas, y yo reconozco
que la pretensién del Estado a la renta de las res publicae (1), lo
mismo que la propiedad que le corresponde sobre esas cosas
en el caso en que la res publicase transforma en res privata, ex-

para demostrarlo (aun cuando los términos no se empleen siempre bien),
tener en cuenta: 1.°, que de la propiedad como sderecho de gozar ydis-
poner de una cosa sin mds limitaciones que las establecidas en las leyess,
se trata en titulo distinto de aquel en que se cspecifican los bienes, segin
las personss a que pertenecen; 2.% que clasifica el Cédigo los bienes como
de dominio plblico o de propiedad privada (art. 338); 3.%, que en el articu-
lo 339 especifica los bienes de dominio pfiblico, y en ¢l 340 habla de to-
dos los demds bicnes pertenecientes al Estado gque tienen el caricter de
propicdad privada, y en el 341 afiade, que «<los bienes de dominio pablico,
cuando dejan de estar destinados al uso general o a las necesidades de
ia defensa del territorio, pasan a formar parte de los bienes de propiedad
del Estados. El Cédigo también afirma esta distincién respecto de los mu-
nicipios y provincias, seglin el art. 346, «los bienes de la provincia y de
Zos pucblos se dividen en bienes de uso pablico y bienes patrimonialess,
¥ soon bienes de uso plblico (art. 344) «eo las provincias y los pucblos,
lns caminos provinciales y los vecinales, las plazas, calles, fuentes y aguas
phblicas, los paseos y las obras pilblicas de servicio general, costeadas
por los mismos pueblos y provincias. Todos los demds bienes que unos
y otras posean, sou patrimoniales, y se regirdd por las disposiciones de
este Cédigo, salvo lo dispuesto en leyes especialess, Por fin, en el articu-
lo 345, se indica la existencia de la propicdad privada, individual y colec-
tiva,

Para comprender bien estas ideas, es necesario tener preseate la di-
ferencia entre ¢l Estado y la sociedad y que ésta es persona juridica en
sf misma, con su finalidad racional y por ende con su derecho de propie-
dad. El Estado, persona juridica también, represeota a la sociedad, pero
1o la absorbe.—(N. px. T.)

(1} Por ¢jemplo, 1a hierba que crece a lo largo de las vias pablicas,
los drboles que estdn plantados en ellas, el solarium de una superficie eri-
gido sobre un terreno piblico (L. 32, De cont. emt., 18, 1, k. 2, § 17, ne
guid in loc. pub., 43, B). Es preciso colocar también en esta categoria el
derecho del fisco sobre la mitad del Tesoro encontradoe en un fuado ph-
blico, segin el § 39, 1, De rer. did. (2, 1). Segin la L. 3, § 19, De Z. fisct
{49, 14), cse derecho se conced{z al fisco sobre los tesoros encontrados
.in locss religiosis aul in mousmeniis.
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ceden de Ja nocién del jus magestatis, al cual Keller (1) ha que-
rido limitar el derecho del Estado sobre la res publicas, y le dan
el caricter de derecho privado (2). Pero, jes necesario admitir
ese derecho como propiedad? He ahi lo que yo niego. Si se quie-
re ampliar esta éxpresién en el sentido inlleterminado de perte-
necer juridicamente, como cuando se habla de la propiedad de
un crédito o de una letra de cambio, 0 de una propiedad litera-
ria, entonces no tengo nada que objetar: los mismos romanos
se han permitido semejante inexactitud ante la falta de otra ex-
presién (3). Pero es cosa muy distinta aplicar a esa relaci6n la
noci6én de propiedad, y he ahf toda la cuesti6n, pues eso impli-
ca la aplicacién de todas las reglas de la teoria de la propiedad.
La =plicabilidad de la nocién de propiedad a las res publicae
estd claramente denegada en derecho romano, porque ne sélo
esas cosas estin puestas en oposicién con el verdadere patrimo-
nio det Estado (patrimonium, pecunia, bona populi, fisci) (4) sino

{1) En la opinién emitida con ocasién del proceso mencionado méis
arriba reproducida en el suplemento al informe relativo a las fortifica-
ciones de Basilea (]. Rtttimann, Zurich, 1860) y en sus Pandectas, § 48.

(2) Nace siempre este modo de ver las cosas del influjo del derecho
romano, aqui por las consecuencias que se desprenden de la aceptacién y
aplicacién de la distincién entre derecho pudlico y privado. Las cosas pti-
blicas (carreteras, plazas, etc.], son de la nacién, y mientras se destinan
al uso comiin (necesarias) no pueden destinarse a otro uso; pero desde ¢l
momento en que cese la necesidad (por ejemplo, el terreno que se ocu-
pe para una carretera, y que por variar el trazado no se usa para carre-
tera), la cosa lamada piblica entra en el comercio general y entonces
abra respecto de ella el Estado en representacidn de la nacién.—{N. pxr T.)

(3) Ella dice, por ejemplo, dominium usufructus (por oposicién a la
expresibn: possessio usufructus) L. 3, 8§ usufr, (1, 6), dominus hereditatis,
L. 48, pr., De her. inst. (28, 5), dominus sepsichre, L. 6, sep. nol. (47, 12),

(¢) L.6,pr. L. 72, § 1, Decont. emt. (18, 1), L. 14, pr.de A.R.D. (11, 1).
L. 2, § 4, ne guid s loco (43, 8), L. 17, pr. de V. S, (50, 16). Ante csos
pasajes no es dudoso que la expresin res pudlicas NULLIUS IN BONIS
esse creduntur (L. t, pr. de R. D, 1, 8). y sacrae res ef religiosas et sanctae
NULLIUS IN BONIS sunt no pueden significar mds que la negacién de
la propiedad privada.—Sobre ecsta nota y sobre el pasaje citadp de mi
Esp. del D, R. me ha dirigido una comuaicacién el Doctor Von Kernstorf
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que también se encuentra formalmente discutida en lo que les
concierne la aplicacién de las nociones que suponen las cosas
susceptibles de ser el objeto de un derecho de propiedad, por
ejemplo, la usucapidn, la venta, las servidumbres, la estipula-
cién, etc, (1). Asi no es en virtud de una casuzlidad por lo que
los jurisconsultos romanos evitan cuidadosamente la expresién
dominicum hablando de esa relacién, y cuando quieren designar
el derecho del Estado scbre esas cosas se sirven de la expresién
indeterminada jus civitatis. (2).

No veo la necesidad de abandonar esta apreciaci6én. En
efecto, si se alega que la res publica sustraida al uso piblico, cae
en la propiedad del Estado, esta alegacién, por una parte, no
es generalmente verdadera (alocus derelictus ¢ msule in flumen
nata), y en cuanto lo es {caminos, plazas ptblicas), estd contra-
balanceada por la r¢s religiosae (3); en ambos casos cesa el obs-
ticulo que se oponia hasta aqui a la admisi6n de la propiedad,
la cosa pasa a ser r¢s in commercio, objeto de la propiedad pri-
vada comin, pero de esto no se desprende consecuencia algu-
na para el pasado. Las rentas accesorias de las res publicas no
prueban nada; atestiguan que la relacién juridica del Estado con

de Ausgburgo, en la cual explica que en la L. 49, de V. S. (50, 16) la ex-
presién doma abraza, no sélo la propiedad, sino todas las formas y espe-
cies de haber juridico, y que, por tanto, 14 frase de que me ocupo en
esta nota: auliius in bonis sunt, debe ser entendida dnicamente respecto
de la propiedad; pero que, sin embargo, no estd en contradiccién con mi
teoria, porque no toca la cuestién del derecho del Estado, en tesis gene-
ral, sino que s6lo niega a los particulares {nul/ius) una pretensién juridi-
ca sobre esas cosas. Dudo que esta tentativa de explicacién pueda pare-
cer satisfactoria, porque si iz domiés esse debiera significar sélo el haber
juridico, se podria oponer a la tentativa de referir la negacién sélo a los
individuos, y no al Estado también, la objecién de que bajo la palabra
nullivs estin comprendidas, no solamente las personas fisicas, sino tam-
bién las personas juridicas.

() L83 §s5,deV. O. (a3, 1), L. 34, § 1, Dz cont, emt. (18, 1), L1
pr. d¢ 5. P. U. (8, 2), L. 9, De wsurp. (41, 3), L. 2, De via publ. (43, 11).

(9) L. 2, § 2, Ne guid in 1. publ. (43, 8)..., Joca publica privatorum ussu-
&is deserviunt JURE scilicet CIVITATIS, non quasi propria cujusque.

(3) L. 44, & 1 de relig. (10,7).
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ellas, no es 5610 una relaci6n de derecho ptblice, sino tambign
de derecho privado; pero no prueban que esa relacién pueda
ser sometida a la forma del derecho de propiedad. Mientras
subsista otra forma juridica de tener—y la relaci6n de la res sa+
crae y religiosaz nos proporciona una prueba—el jurisconsulto
no estaré ebligado a abandonar el lenguaje correcto del dere-
cho romano, y atribuir al Estado una propiedad a la cual falta
todo lo que caracteriza la diferencia entre la propiedad y esa
relacién.

El sistema desenvuelto hasta aqui, y el paralelismo que sos-
tengo entre Ja posesién y la propiedad, encuentranen la L, 1,
§ 22 de poss., citada més arriba, un apoyo sélido por el cual se
completan mutuamente. En efecto, negando la posesién de las
res publicae, y sustituyéndola con el wusus publicus, ese pasaje
reconocia mi proposicién: alli donde la propiedad no es pasi-
ble, la posesién tampoco lo. es, y suministra asi un nuevo argur
mento contra la teorfa de la propiedad del Estado sobre la res
publicae. Si el Estado tuviese la propiedad de esas cosas, jpor
qu€ la jurisprudencia romana no habri reconocido ahf como po-
sesidn la exterioridad de esta propiedad, y por qué habri nega-
do al Estado la proteccifn posesoria que.tiene una importancia
tan grande desde el punto de vista de la proteccién de la prp-
piedad?

&) DoNDE LA PROPIEDAD ES POSIBLE, LA POSESIGON TAMBIEN LO B3

Si 1a protecci6n posesoria es un complemento de la protec-
ci6n de la propiedad, la posesién debe marchar siempre a la
pat con la propiedad, supuesto, por lo demds, que las condicio-
nes de su existencia estén reunidas. Esta dltima reserva me pon-
dri a cubierto de la objeci6n de que la propiedad pueda con-
tinuar sin la posesidn, porque para la continuacitn de ésta no
basta que la propiedad misma continGe, sino que continue su
gercicio de kecho. '

La teoria romana de la posesién, jresponde a esta exigeneia?
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No conozco relacién alguna de propiedad en la cual sea des-
mentido el paralelismo entre la posesién y la propiedad de que
aqui se trata. Allf donde admiten la propiedad, los jurisconsul-
tos romanos admiten siempre también la pogesién, aun cuando
a este efecto se vean precisados a abandonar la noci6n escolis-
tica de la posesién. Citaré, no como prueba de este s/timo aser-
to, sino s6lo como ejemplo de aquel paralelismo general, la co-
propiedad que en el terreno de la posesién tieae su correspon-
diente en la coposesién, de igual suerte que a la inversa la im-
posibilidad de una copropiedad in solidum tiene su corres-
pondiente en la imposibilidad de la coposesién iz solidum.
Desde el punto de vista del poder fisico, se hubiera llegado con
gran dificultad 2 la coposesion; desde el punto de vista de la
propiedad, resulta necesariamente como un reflejo de la copro-
piedad. En cuanto al primer aserto, creo poder fundarlo ale-
gando las relaciones siguientes:

1. Il.a posesién de los niios y de los Jocas. ;Por qué admi-
tir una posesién de las personas desprovistas de voluntad, gi el
motivo y el interés de la posesidén descansan tGinicamente sobre
Ja voluntad? (I}. ;Se debe, interponiendo su tutor, colocarles -ar-
tificialmente en posiciébn de sufrir un delito contra el cual esta-
rfan sin eso garantidos por su incapacidad natural de querer?
Eso equivaldria, a mi ver, a obligar a un desdentado a poner
su diente, con el Gnico objeto de proporcionarle la posibilidad
de tener dolores de dientes. {Bienaventuradps aquellos que no
tienen voluntad, si la importancia juridica de la posesién con-
siste 5610 en ser la relacién bajo Ia cual la voluntad es herida y
lesionidal Nadie negari que hacer abstraccién de la voluatad
con respecto a esas personas, constituye una de las mis gran-
des anomalias de la teoria posesoria. Que no se diga que la vo-

{1} He aquf cémo regula esta relacién posesoria nucstro Cddigo ci-
vil. Segtin el art. 433, «los menores y los incapacitados pueden adquirir
la posesidn; pero necesitan de la asistencia de sus representantes legiti-
mos para usar de los derechos que de la posesién nazcan a su favor.—
(N.ox T)
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luntad de su répresentante suple la suya; porque por una parte
€s0 no es ciertd para el caso en que el poseedor se vuelva loco,
al menos en tanto que no se le instituye una cura furiosi (1), y
por otra parte, aun en la adquisici6n de la posesién por un re-
presentante, el representado mismo debe tener la voluntad de
puseer,

Dada mi opini6n, no uay necesidad de explicar ese fen6me-
no. No se podri negar a esas personas la capacidad de poseer
8in declararlas cuasi-incapaces de ser propietarias. La teoria de-
bia amoldarse aquf a las necesidades de la prictica. Negindoles
esta capacidad, se les hubiera obligado, en el caso de una dejec-
tip violenta, a intentar la reivindicaci6n = falta del int. unde vi; se
les hubierz hecho, adem4s, imposible la adquisicién de la pro-
piedad por tradicién; en una palabra, lejos de mejorar su posi-
c¢ién juridica, que es lo que siempre se ha propuesto el derecho,
ae hubiera comprometido gravisimamente.

En el derecho nuevo, los infantes también pueden, como es
sabido, adquirir la posesién sin tutor; por supuesto, s6lo de las
cosas que es costumbre dar a los nifios (2). Apenas si hace falta
advertir que esta concesién no estf inspirada por la idea de la
posesién considerada como dominio de la voluntad, sino por el
interés de la propiedad. ;Por qué esta limitacién de la capacidad
de poseer en caso dé donacién? Porque es el mismo caso ea que

(1) La posesidn continfia en ese caso: la L. 27 de poss. (41, 2), lo
dice hablando de la posesidn ejercida amimo; la usucapién continda, V. L.
4 8§ 3y L. 44, § 6 de usuc. (41, 3). La consideracién invocada en este -
timo pasaje; ne languor anims dammun ctiam in bonis afferat, ¢ aquella
de que yo quiero servirme, Es quizé mds importante adn para la pro-
teccidn posesoria que para la usucapi6n. Savigny (pdg. 354) trata de
justificar racionalmente csta continuacién por medio de 1a ley que ha
enunciado para la pérdida de la posesién (sobre l2 que volveré luego),
¢l jurisconsulte romano veia ahi una anomalia admitida usflizase suadente,
¢s decir, bajo la influencia de la consideracién alegada.

(2} Arg. L. 3, Céd. de poss. (7, 32} verb. CORPORE QUAERITUR,
L. 4, § 2 de usurp., (41, 3)... ¢f animum possidendi hadeat. Sec aplica esto
a los juguetes, a las golosinas y al dinero, pero no a las casas ni alos ca-
ballos,
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se encuentra en la practica una adquisicién de propiedad de
parte de nifios sin auteridad del tutor, o para hablar més exac-
tamente, es ¢l dnico caso en gque hay interés en procurarles la
posibilidad de adquirir. 56lo esta dltima consideraci6én hace ad-
mitir la posesi6n, por lo que también aqui la posesiébn no se
presenta sino al servicio de la propiedad.

Pudiendo decirse lo mismo;

2. Respecto de las personas juridicas. No tienen voluntad
natural de poseer, pero el obsticulo que algunos jurisconsultos
romanecs ponfan ante esta circunstancia para quitarles la capaci-
dad de poseer, no ha sido admitido en la prictica,'y con ra-
z6n (1). JComo explicar esta concesién si se tratase s6lo de ha-
cer posthles con respecto a esas personas los delitos posesorios,
si la importancia de la posesion se apoya en la noci6n de la vo-
luntad y en el derecho primordial de la personalidad a no ser
lesiona-da en la libertad de su voluntad? Se trata de un fin m4s
serio, se trdta para la persona juridica de la posibilidad de la
usucapi6n y de la facilidad de la prueba concedida a la posesi6n
en las discusiones sobre la propiedad.

3. A la muerte del poseedor, la posesion cesa, es verdad;
pero ya hemos demostrado antes que el interés prictico de los
vivos, al cual la posesi6n responde, ha sido plenamente satisfe-
cho de otra manera en la sucesi6n hereditaria, y todo por me-
dio de la continuacién no interrumpida de la usucapién y de la
hered. petitio.

4. La cuasi posesion viene a dar un poderoso apoyo a esta
opini6n. Si se Hega a la posesidn partiendo del derecho, si el mo-
tivo prictico de la posesi6n reside en el derecho, no sélo se
concibe perfectamente bien la extensi6n de la nocién de la po-
sesién a todos los derechos en los cuales puede haber exteriori-
zacién del derecho, es decir, a.los cuales corresponde un ejerci-
cio duradero y visible, sino’que también ese hecho contiéne, para
esos derechos, la dltima y necesaria evolucién de su formacién
juridica. No puede ¢omprenderse c6mo se ha llegado, por otra

(1) Comp. L. 1, § 22, L. 2 de poss. (41, 3).



EL FUNDAMENTO DB LA PROTECCION POSESORTA 18y

parte, a semejante extensi6bn de la noci6n posesoria, partiendo
del poder fisico sobre la cosa, porque esta extensién no conseiva
de la posesién ni el elemento de la cosa, ni el del poder fisico, y
no me es dado alcanzar el motivo en que se inspira esta carica-
tura de la posesi6n, que desfigura la supuesta idea fundamental
hasta ponerla desconocida. La teorfa de Savigny, si quiere ser
sincera, no puede ver en la cuasi posesién mds que una singula-
ridad sin motivo alguno, una de las mis terribles confusiones
de ideas que haya habido nunca en el derecho, y en verdad, el
abismo que separ el poder fisico y la cosa de una parte, y de
la otra el ejercicio de los innumerables derechos que pueden en
el derecho moderno ser objeto de una cnasi posesidn, abstraccién
hecha de esos dos elementos, es infranqueable. Este abismo no
podré salvarse sino mediante la idea de que esas dos formas de
la posesién contienen ambas el ejercicio de un derecho, y cuan-
do Savigny (192) se vale de este expediente, inevitable por lo de-
més, no lo hace sino a costa de una infidelidad con su teorfa. Des-
de el instante en que recurre a la noci6n del ¢jercicio del dere-
cho, confiesa que la idea del poder fisico sobre la cosa no es una
idea primordial y no tiene una importaneia independiente para
la posesién, que, por tanto, no puede servir de fundamento a
toda la teoria posesoria, sino que no tiene mis que la importan.
cia secundaria de ser la forma bajo la cual se manifiesta la idea
del ejercicio del derecho en la propizdad. Y desde el instate en
que asi se ha sustituido a la idea del poder fisico Ia del ejercicio
de los deréchos, como idea fundamental de la posesi6n, la 16gica
no permite investigar el motivo Gltimo de la posesién en otra
parte que no sea en los derechos mismos, y una vez en este ca-
mino se llega a descubrir el movimiento paralelo de los dere-
chos y de la posesidn, y se alcanza al fin la conviccién de queé
Ia proteccién de la posesion es un complemento indispensable de
la proteccion del derecho (1). Asi, la idea desenvuelta hasta aqui

{1) ldea ésta que en cierto modo es la que sustentan los sefiores Giner
y.Calderén (lugar citadc), partiendo de que la posesién no implica mera-
mente la tenencia material de los objetos y que no se refiere s6lo a la
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del paralelismo entre la propiedad y la posesién de las cosas
encuentra la extensién completada por nuestro derecho con-
suetudinario moderno, de la exasi posesion, a todos los derechos
que de ella son susceptibles, ejamplo y apoyo que arrojan sobre
ese paralelismo la luz més viva y que nos permitird formular de
tina manera inés general, como exterioridad de los dereckos (liga-
dos a un ejercicio de cierta duracién), la idea de la posesidn, que
hemos debido concebir, aqui donde sélo la examinamos en su
-aplicacién a la posesién de la cosa, como exterioridad de la pro-
piedad.

relacién de propiedad (econémica), sino que la posesién es un momento
esencial de la vida o cumplimiento de 1a relacion entre el sujeto (perso-
na) y la condicién en virtud de Ia que se hace posible la aplicacién de
ésta & su fin correspondiente. Segdn esto, si la proteccidén de 1a posesidn
es el complemento indispengable de la proteccién del derecko, pero como
¢l derecho se protege ya mirando al ser del mismo, de ahf gue ¢l Iunda-
mentd de la proteccién de la posesidn radica en el respeto a la persona
cuando vive ¥ obrs como ser de derecho.~ (N. pxe T.).



