IX

La prueba del procedimiento

Olvidemos cuanto venimos diciendo acerca de los motivos
pricticos que han determinado la separacifn de la nocién de
tenencia de la casa romana y su aplicacién a la vida de los ne-
gocios; volvamos a la teoria subjetiva con una plena confianza y
una fe inquebrantable en su exactitud. La voluntad de poseer
es la que inclina la balanza; con este axiomg por delante, abor-
demos las explicaciones signientes:

Tritase, como ya hemos visto, de examinar la teorfa subje-
tiva en el respecto prdctico, o lo que es lo mismo, se trata de
considerarla procesal y legislativamente. La teoria subjetiva va a
comparecer sucesivamente ante el jucz y ante el legislador: ante
el primero, para mostrarnos si y hasta dénde responde a las
condiciones impuestas por, el fin de la aplicacién del derecho a
los casos particulares; condiciones puramente formales, consis-
tentes en la aplicabilidad facil, c6moda, segura, o, como ya
dije en otro sitio, en la practicabilidad del derecho (I): ante el
segundo, para mostrarnos cuél es en el fondo su utilidad, si los
principios que sienta y las consecuencias que entraiia, aun sin
darse cuents, pueden justificarse desde el punto de vista juri-
dico-iegislativo.

€omenzaremos por el examen de la prueba procesal.

La protecci6n juridica concedida por ¢l juez tiene por con-
dici6n la prueba de la existencia de las condiciones legalés, a

(1) Véase a este propdsito mi Esp. del D. R, v.1, pigina 51; v. II,
pdgina 328,
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las ¢uales las somete el derecho. La prueba es el precio por el
cual el juez concede esta proteccién, y que deben pagar todos
los que le interrogan. De la cuesti6n de la prueba depende en
la prictica el mantenimiento del derecho discutido.

Dos elementos se deben considerar para la eficacia de la
prueba. El uno es de naturaleza concreta, incumbe a la parte,
posesi6n de los medios de prueba necesarios; el otro es de natu-
raleza abstracta, incumbe al legislador, la posici6én tomada por
€l en lo que, en breves términos, llamaré e/ problema de la prue-
ba. Dos tareas le competen en esta materia: la una corresponde
al procedimiento, y consiste en el establecimiento de las reglas
generales del procedimiento que regira la prueba: una feoria de
la prueba; la otra refiérese al derecho privado, y tiene por objeto
el examen de la cuestion de la prueba en la determinacién de
las reglas juridicas materiales. No tenemos que ocuparnos aqui
mis que en este ltimo aspecto de la cuestién.

Si no desempeiia bien su tarea, el legislador puede rodear la
prueba de dificultades tales, que equivalgan pricticamente a la
ausencia de toda proteccién juridica. Si el usucapiente ha de
probar completamente las condiciones legales de la usucapién,
deberj sentar, no sélo todas las condiciones positivas de ésta
—la posesién y el titulo—, sino también la negativa; esto es,
que no esti i mala fide, que la cosa no es de aquellas que no
pueden usucapirse, que su posesién no ha sido jamas interrum-
pida. La usucapion perderia de este modo casi todo su valor
para las cosas muebles y el legislador vendria a tomar con una
mano lo que hubiere dado con la otra.

La solucién exacta de la cuestién de fa prueba debe, pues,
ser una preocupacién capital para el legislador en todas las re-
glas del derecho que formule. Debe resolverlas de modo que no
imponga a la parte una prueba demasiado dificil y permita al
Juez aplicar tales reglas sin indagaciones penosas ni pérdida de
tiempo. Si faita a ese deber, rodeard por si mismo de obstdcu-
los la realizacién del fin que se ha asignado: se parecerd al cons-
tructor de una mdiquina que consumiese por si misma, por el
roce, la fuerza producida. Tal miquina no es préctica y es nece-
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sario calificar de la misma manera las reglas de derecho que
exigen del Juez y de la parte un gasto de fuerza desproporcio-
nado con el resultado perseguido. La mecinica juridica estd so-
metida a la misma ley que las otras, reduccion hasta donde sea
posible de toda pérdida de fuerza por rogamiento.

Tres caminos se abren al legislador para el logro de estos
resultados.

El uno consiste en dar a su pensamiento, y que como tal no
se presta a la aplicacidn, una forma que la haga posible. Supon:
gamos que su intenci6n sea enlazar el derecho electoral activo
y pasivo con la madurez de juicio o de isnteligencia politica.
Claro estd que una ley concebida en esos términos no puede
ejecutarse, pues impondria a las autoridades eacargadas de ello
trabajos indecibles y provocaria lag decisiones mids extrafias, re-
sultando, en virtud del diverso criterio de las diferentes autori-
dades, una aplicaci6n desigual. El camino que aqui debe seguir
el legislador estd perfectamente trazado: las legislaciones todas
lo han reconocido; si se hace 12 enumeracién nominativa de las
clases de la poblacion, cuya inteligencia no puede ponerse en
duda, de hecho la nocién indeterwninada de inteligencia se re-
emplaza asf por categorias féciles de reconocer, ya que, sobre
poco mis o menos, implican tal nocién, tales como la posesitn
de un cierto matrimonio, cierto grado de instrucci6n, etc. Sin
duda, la idea del legislador no se encuentra alli plenamente rea-
lizada; es muy posible que entre todas esas categorfas haya in-
dividuos en los cuales resulte la hip6tesis desmentida; pero la
renuncia a ia plena concordia entre la idea y el hecho, es la con
dicién indispensable de su utilidad practica; lo que sacrifica la
idea en tal respecto esti bien compensado por lo que gana en
otro. El legislador no puede expresar los pensamientos de la
misma manera que el filésofo: la correccion de la forma se mide
de un modo diferente para cada uno de ellos. Aliter—dice Ci-
cerén (de offic., W1, 17)-—leges, aliter philosophi tollunt astulias,
leges, guatemus MANU TENERE possunt, philosophi, guatenus Ra-
TIONE ¢f INTELIGENTIA.

La apticacion aproximada de la idea que ha concebido: tal
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es la tarea que impone al Jegisiador el principio de la practica-
bilidad del derecho, donde quiera que esta idea se resiste a las
condiciones de una aplicacién practica. De la aproximacion he
hecho yo el punto de mira que debe dirigirla: debe tomar la
idea hasta donde sea posible. Esta es la sitvacién del matemiti-
co frente a la cuadratura del circulo: el problema, como tal, es
insoluble; pero implica una soluci6n cuando menos aproximada,
siendo tal soluci6n la que uno y otro deben perseguir (1). La
cuestién que debe proponerse el legislador es la de saber cudles
son las categorfas con las qua la X que quiera lograr pueda ser
reemplazada: a, &, ¢, d, 0 b, ¢, d, ¢, {concuerdan regularmente, de
hecho, en la vida, con X? La cuestién estd reducida a vn cilcu-
lo de estadistica. Si la @ no concuerda con X sino en 20 6 30 ca-
sos de I0O, es evidente que 7C¢ u 80 no concordarin. Debe,
pues, rechazarse tal categoria, pues de admitirla se verfa com-
prometido el fin del legislador. Si por el contrario, la 4 concuer-
da con X en 70 u 80 casos de 100, serd Gtil prescingdir de los 20
© 30 en que no hay tal concordia, porque para el fin persegui-
do siempre queda un exceso de 40 6 60 casos.

Lo que yo digo aqui no es nuevo: los juristas romanos (2) lo
han pensado y dicho antes que yo, bien que con relacién a otro
orden de ideas. Limitome en este caso a dar a su pensamiento
una forma mds precisa y tangible.

{1) Sélo para evitar la censura de ser incompleto, haré no:ar que el
legisiador puede también combinar con el método aproximativo —absirae-
to—el individualisante —, mediante la libre apreciacién del Juez, alcanzan-
do asi una exactitud completa. El derecho romano nos da un ejemplo en
la fijacifn de las diversas edades; contiene la combinacién de ambos mé-
todos, esto es, edades fijas, abstractas (sietg, doce, catorce, veinticinco
afios) con edades mov1bles, deterininadas indsoidualmiente (infantiae, puber-
fati proximi,venia actatis). No teniendo esta forma interds aqui, prescindo
de dar mds explicaciones.

{2) Pomponic, en la L. 3 de lag. (3 3} Fura constituit oportet ut dixit
Thaophrastus, quae exceo whafisov accidunt, non, guae eyx pa hyow. Celso, en
la L. 4-5: Ex kis, guae forte uno aliguo eam accidere possunt, jura non consti-
tuuntur. Nam ad eu potius debet apiari jus, guae et freguentes cl facile, guam
guace per raro accidunti,
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Para juzgar si el legislador ha llegado aproximadamente
a z, debemos saber en qué consiste €sta. La ley puede a este
propbsito darnos los datos, y esto de dos maneras: o bien
indica abiertamente z como el motivo de sus disposiciones
especiales, o bien la traduce bajo forma de regla de derecho, a
Jo cual afiade: serin considerados como # las categorias a, 4,
¢, d, formulando asi lo que se llama praesumptiones juris et
de jure.

Cuando el 1egislador, caso mds frecuente, no ha dado a co-
nocer por si mismo su r, compete a la ciencia investigarla en
los datos ofrecidos por la ley. Este camino ha sido constante-
mente seguido por la jurisprudencia para ampliar por via de
analogia el alcance demasiado limitado que normalmente tienen
las ideas legislativas a primera vista. A, b, ¢, le hacen encontrar
%,y ésta, a su vez, le indica &, ¢, £ Si se permite una compara-
c¢idn, diré que no se mueve en linea recta, como err6neamente
suele admitirse, yendo de lo vonocido a lo desconocido, sino
que, conscientemente o no, lo cual no importa, da ese rodeo
por el principio, por z, y va primero de abajo arriba, de a, 4, ¢,
a 7,y lvego de arriba abajo,de x a d, ¢, /.

La ciencia no posee nombre para este procedimiento legis-
lativo particular, lo cual es una laguna muy de sentir de la ter-
minologfa, tanto mis extrafia, cuanto que no se trata de un caso
aislado y sin importancia, sino de un fenémeno que se reprodu-
ce en todos los derechos, en todas las fases del derecho, y que
encierra una de las operaciones fundamentales de la técnica le-
gislativa. Verdad que la teoria de esta técnica esta atin por es-
cribir. De hecho se la aplica constantemente; pero nuestra doc-
trina tiene por principio &l fijarse poco en el lado legislativo del
derecho, lo que ha demostrado no deteniendo su atenci6n en la
técnica del legislador, En vano he hecho numerosos esfuerzos
para encontrar el nombre exacto de esta institucién por la que
el legislador da la forma practicable del derecho, en vez de la
impracticable. No he encontrado otro nombre que el de método
Dor aproximacion (Approximationsmethode) que tiene el defecto
de no presentar mis que uno de los lados de la situacién, la fal-
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ta de concordancia absoluta, omitiendo el elemento quizid mds
importante de lo manejable de la forma, del manx tenere de Ci-
cerfn, que permite llegar a la practicabilidad. Este segundo
lado se presentari mejor bajo la expresién de método de sustitu-
cign (Surrogationsmethode), y asi, mientras no se encuentre otro
término mejor, recorreremos los aspectos del problema, bajo la
designacién de método de sustitucidn aproximativa (Approzima-
tions-Surrogationsmethode),

El legislador, en el caso que acabamaos de examinar, satisfa-
ce las necesidades de Ja practicabilidad del derecho, prescin-
diendo de una parte del fin: x, que persigue. L2 misma idea del
abandono de éste es la base de los otros dos medios que le
quedan para satisfacer esas necesidades, salvo que el abandono
no recae aqui sobre la cosa misma, sino sobre la prueba. El le-
gislador indica alguna cosa de ésta que el demandante deberfa
procurar. Consistiendo las condiciones del derecho enm, 7, o, P2
el demandante deberia probar la existencia de todas. El le-
gislador no lo exige en ciertos casos. Ha descargado al deman-
dante de la prueba de algunas de elias, imponiendo al deman-
dado la prueba de que no existen. Al efecto puede seguir dos
caminos. Uno de ellos consiste en establecer para este caso una
regla de prueba: 1a presuncidn (por procedimiento); en adelante
designaremos este elemento como p (==presuncién). El otro
consiste en dividir las pruebas legales en una parte positiva,
cuya prueba incumbe al demandante y en otra negativa (—n) a
cargo del demandado, la cual se refiere al elemento material
del derecho. A menudo se confunden estas dos formas entre si,
hablando en ambos casos de presunciones. En realidad son di-
ferentes, y la f6rmula que va a continuacién lo hard ver cla-
ro. En el caso de presuncién, las condiciones positivas son:
m—t-n-+to--p; en los demis casos son m—+-¢+p—=x. En el prime-
ro el demandante deberd el elemento p, pero la ley lo da como
existente hasta prueba en contrario: en el segundo no tiene nece-
sidad de probar n en si; ésta no forma parte de las condiciones
legales de su derecho; asi no tiene para qué mentarla en la ac-
cién: 7 la introduce en el proceso el demandado; sin eso, en

Trorfa DE 1A POsESION. o8
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rigor, el demandante hubiera vencido p, como las otras tres
condiciones.

Para que esta distincién se vea y para probar su exactitud,
nos serviremos de los ejemplos siguientes:

Los juristas romanos exigen para la validez del préstamo la
propiedad en la persona del que presta (1) El sentido de esta
reglalo he explicado en ofro sitio (2). Tratibase de proporcio-
nar al accipiens una defensa en forma de excepci6n ipso jure
para el caso de que el objeto del préstamo le hubiese sido
arrebatado por el verdadero propietario. No ha habido présta-
mo, dice; el dinero no ha entrado en mi patrimonio. Ahora
bien: es incuestionable que esa es una condici6n positiva, y
dado esto, segin las reglas generales de la prueba, corresponde
al demandante formular la existencia. Intil es advertir que la
accién del préstamo podia de este modo resultar ilusoria frente
a un demandado de mala fe; porque, jcudl es el prestador que
podrd mostrar que las circunstancias que habrian podido excluir
su derecho de propiedad sobre las monedas prestadas (3) no
han existido en realidad, o que las ha confundido con las suyas.
El demandante se ve aliviado del peso de esta prueba imposi-
ble por una presuncién. La condicién de la propiedad estia
cubierto por una presuncién procesal, que es igual a 2.

Lo mismo ocurre con la prueba de la filiacién. Estrictamen-
te uablando, el hijo a quien se niega ésta deberia probar que ha
sido engendrado de tal padre dado: un impesible. De esta prue-
ba le libra una presuncibn: pater es, guem nuptiae demostrant.

(1) L. 3,§ 4 de Reb. cred. (r2-1} Fus mutui datione oporiet dominum
esse datem.

(2) Esp. del D. R.t. IV, p. 76 Fundamento de la proteccidn pose-
10wt

(3) Ejemplos tomados en las fuentes: Dinero dado por un esposo, L.
39 de don,, i V(24 1). Dinero depositado 1. 8, C6d. Dep. (4-34}; pagos
nulos de perspnas bajo potestad o tutela. L. 11, § 2 de Reb, cred. (12-1),
L. 671 de 1. Dot, (23-3), L. 3, § 2, ad SC. Mac. (14-6). Dinero robado, L.
3, § 6 de estatut, (40-7'. Privilegio del-Fisco, L. 18, § 10. L. 21. de J.
fisci (49 14).
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También aqui se trata de un elemento positive de las condicio-
nes legales, que evita la necesidad de la prueba, y que implica
la existencia de una presuncién indubitable.

La cosa pasa muy de otro modo con relaci6n a los obsticu-
los de la usucapién (1), a los cuales es necesario asimilar, en
este respecto, los de la prescripcién de las acciones. Sin duda,
deade el punto de vista prictico, es indiferente en absoluto que
en casos se diga: su no existencia se presume, pero eso no es
l6gicamente correcto. Si nada se opone en mi camino, nada
tengo que apartar de él, y esta proposici6én verdadera para toda
situacién, lo es también exn ¢! procedimiento, con relacién a los
obsticulos que pueden oponerse al demandante. Mientras eso
no se verifique, tales obsticulos no existen para él; son meras
posibilidades abstractas de que no tiene por qué preocuparse.
Pero si se lo ponen, no puede ser sino a cargo del demandado,
que sostiene su existencia concreta, y que debe probar su aser-
to, siendo de su incumbencia tal prueba, porque las condicio-
nes de la usucapifn y de la prescripcién estin de antemano or-
ganizadas de modo que una parte, 1a positiva, incumbe al de-
mandante, y otra, la negativa, al demandado.

Podrfa hablarse también de una presuncién en todos los ca-
sos en que el demandado opone a la accién una excepcién que
debe probar. Asi deberfamos presumir, respecto de Ia obliga-
ci6én que no ha sido extinguida, del acto juridico que no ha sido
obtenido por fuerza, que no es el producto del dolo, del error
del demandado, y de toda accién que no se le opone excepci6n
alguna. Si se pudieran erigir en presunciones en beneficio del
demandante, todos los elementos que no necesita probar, 16gi-

{1) También se debe comprender aqui la naturalesa no susceptible
de usucapién de la cosa, y la interrupcién de la prescripcién. Por mi
parte, coloco ahi también la condicidn de la bona fides expresada por los
romanos bajo forma positiva; le doy la forma negativa de la falta de mala
Jides. Por esta forma se ha decidido el proyecto de Cddigo civil alemdn,
§ 881, que se acaba de publicar. Esta diferencia no tiene importancia
para las explicaciones dadas arriba. El lector debe fijarse en los dos obs.
tdculos de la usucapidn indicados.
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camente seria preciso también hacer lo mismo en beneficio del
demandado, en cuanto a los elementos todos cuya prueba in-
cumbe al demandante; el demandado deberia tener en su apoyo
la presuncién de que no ha cometido ni do/us ni culpa, y de no
estar #2 mora, en suma, por este camino no encontrarfamos fin
a las presunciones; toda la atmésfera procesal estd saturada de
ellas con relaci6n a ambas partes. La presunci6n tiene su ver-
dadero lugar cuando se trata de una realidad que debe soste-
nerse por la parte, y no de la resistencia a simples posibilida-
des. Bl Juez no debe preocuparse mids que con las realidades
que son o deben ser mantenidas como tales por las partes, pues
proclamar presunciones contra simples posibilidades serfa una
lucha procesal contra molinos de viento. De lo que precede,
resulta que no hay ningln interés préctico, esto es, procesal, en
discernir la distincién aqui tratada entre la presuncién y la di-
visi6n de las condiciones legales, pudiendo el prictico tonser-
var el hibito de hablar de presunciones en materia de prueba
aun en los casos de la Gltima especie. Pero el teérico, que debe
hablar correctamente en las cuestiones técnicas, no puede en
ningln concepto perder de vista esta distincibén, y debe saber
siempre si ha de clasificar en una u otra categoria el elemento
que el demandante no necesita probar, cosa que en el caso pre-
sente importa mucho que asi sea. Nuestra doctrina puede acu-
sar una parte de la responsabilidad a los juristas romanos, que
en lz organizacién que habia recibido, entre ellos la cuestién de
la prueba, no habian tenido ocasién de decidirse sobre las di-
versas formas de alegarla. La distincién que acabe de exponer
entre los elementos positivos y negativos de las condiciones le-
gales, no parece que la hayan conocido; no la han formulado
abstractamente ni tampoco observado en un caso particular.
Asf ocurre, por ejemplo, que no vacilan en expresar bajo la
forma positiva de la condicién de doxa fides, el elemento nega-
tivo de la falta de mala fides. Pero la doctrina moderna, ante el
desenvolvimiento alcanzado por el derecho de las pruebas en
el procedimiento comiin, tuvo la ocasi6én mds apremiante de
darse clara cuenta de la distincién. No estaba autorizada para
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admitir una presunci6n sino alli donde la ley misma la hubiere
establecido; ¢c6mo podia justificar teSricamente los casos donde
no hay presuncién legal, y donde con el tacto exacto de la si-
tuaci6n renunciaba a imponer la prueba al demandante? En su
confusién acudib a la regla de que las pruebas negativas son
imposibles, regla insostenible de un modo tan general (véase
luego), y que no tiene punto de apoyo en las leyes. El tnico
camino adecuado se ofrece, a mi parecer, desde el punto de
vista en que yo me he colocado. Sin duda, se puede objetar
que no tiene base legislativa, puesto que nuestras fuentes no lo
conocen; pero hay muchas cosas sobre las cuales no se insiste,
porque desde luego se comprenden, v en el caso de que hablo
se trata de una de ellas, en mi concepto. Para probarlo voy a
examinar desde ése punto de vista dos conjuntos de condicio-
nes legales establecidas por los juristas romanos bajo forma
positiva,

Conforme a la definicitn legal del furfum, ¢l demandante,
ademds de la contrectatio, deberia probar también los elemen-
tos: fraudulosa y lucri faciend: causa. Esos elementos excluyen
de la categorfa del furtum la sustraccién de una cosa sin inten-
¢i6n de fraude o de lucro, por ejemplo, de parte de un amigo que
en mi ausencia entra en mi habitaci6n, y una vez alii, en la idea
para €l enteramente fundada de mi conformidad, enciende uno
de mis cigarros, bebe vino, recoge el libro que me ha prestado,
o de parte de un acreedor que toma la cosa para ponerla en
seguridad, o en la del propiétario que la toma por su propia
autoridad. Todos esos hechos de sustraccidn, sin intencién de
robo, no estin comprendidos en el furtum. Pero pensar que
porque el animzs furandi no se dé en esas personas, los juristas
romanos deberian haber impuesto al demandante, en la condic-
tio furtiva, la prueba del amimus furdindi, serfa simplemente ab-
surdo. No se podia imponer al demandante sino la prueba de
la comtrectatio; los elementos: fraudulosa y lucre faciendi causa
constitufan el objeto de la prueba contraria; eran los elementos
negativos de las condiciones legales del furtum. .o mismo ocu-
rre, en mi concepto, con la condicién de propiedad en ia con-
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dictio furtiva y con la del interés en la actio furti; puntos que
yo he examinado en otro lugar (1). Si se admitiera lo contrario,
seria precigo decir que el furtum no tenfa consecnencias cuan-
do el demandante no pudiera presentar esta prueba. Esos dos
elementos no pueden realmente ser considerados sino como
objetos de la prueba contraria; su fin era objetar.

Idénticos principios se aplican, en mi concepto, al elemento
de la injuria en el damnum el imjuriam datum, asi como en la
actio furti el demandante, no debe demostrar mas que la con-
trectatio, asi en la actio legis Agquiliae, no debe demostrar mis
que el deterioro de la cosa que se encuentra en su posesién: el
simple damnum; el elemento injuria no se ofrece sino para per-
mitir al demandado aprovecharse de las circunstancias que pue-
den librarle de la responsabilidad. Seria absurdo en las accio-
nes por hurto pretender dispensar al demandante de la prueba,
formulando una presuncién de hurto; y no lo seria menos for-
mular aqui una presuncibén de cwlpa. La ley no conoce esas
presunciones; las hace superfluas, refiriendo por adelantado las
condiciones legales de las dos acciones al acto exterior exclusi-
vamente. Corresponde al demandado probar que, a pesar de
este acto, no es responsable de ciertas causas previstas por la
ley misma. He ahi nuestro factor negativo N, que excepcional-
mente enerva en este caso la eficacia de las condiciones legales
positivas.

Esos ejemplos, a los cuales adn podria afadir algunos otros,
muestran cuin importante es distinguir en las condiciones lega-
les que el derecho establece los elementos positivos y los ele-
mentos negativos. Al definirlas, se puede, a imitacién de los ju-
ristas romanos y para abreviar, expresar las condiciones legales
bajo forma positiva, segiin se ha hecho en materia de usucapién
por medio del verso: res habilis, titulus fides possessio tempus;
pero al desenvolver los diversos elementos, se debe, aunque no
sea mds que en interés de la ensefianza y para no dar al estu-
diante ideas falsas, decir siempre si son de naturaleza positiva o

(1) Del fundamento de la proteccidn posesoria.
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negativa. En mi concepto, el profesor deberi desde luego lla-
mar la atencién de los alumnos sobre la importancia capital de
la cuesti6n de la prueba, En la ensefianza elemental, y hablo
por experiencia propia, ¢l abandono de esta labor puede pro-
ducir mucho dafic y depositar el germen de donde mas tarde
saldri, en lugar del verdadero jurista, su caricatura: el l6gico
del derecho, que se encnentra, por lo demés, también fuera de
las citedras.

He notado antes que en los casos en que era imposible no
ver la division de las condiciones legales en negativas y positi-
vas, por ejemplo, en la usucapién, se ha tratado de justificar le-
gislativamente esta divisién, funddndola en la regla de que las
negaciones no podrian probarse. Pero esto no es una expli-
caci6n. De un lado, esta regla no es exacta en sus términos ge-
nerales. No faltz el éaso, en derecho romano, donde todas las
condiciones legales estin sometidas de una manera absoluta-
mente negativa, por ejemplo, el zon usus de las servidum-
bres (1). Por otra parte, esta regla no explica la dispensa de
prueba de ciertos elementos de naturaleza perfectamente posi-
tiva. Asi, la condicién Jucre faciendi causa, en el robo, es posi-
tiva y, sin embargo, no debe ser probada por el demandante.
Lo mismo ocurre con la cwlta en el damnum injuriam datum.
Esta regla tampoco se aplicd a la presuncién que puede tener
por objeto un hecho positivo, segin hemos visto poco ha. Es
preciso, pues, buscar un punto de vista aplicable a todos los ca-
sos. La simple dificultad de la prueba no basta para esto. En tal

{1} No he encontrado en parte alguna una indicaci6n de la prucha en
esta materia. Es ficil decir: las servidumbres se extinguen por el #on ssus
pasados diez afios; jpero que se prucbe el mom usus! Si 1a prucba se lleva
con rigor, como debiera hacerse por el Juez bajo el derecho comin, es
imposible practicarla; aunque se demostrase que ningtin vecino habfa ad-
vertido en los diez afios ningfin hecho de uso, esto no prueba que el in-
teresado no haya podido usar la servidumbre sin ser visto. No he trope-
zado en los casos juzgados con ninguno en que sc hubiera probado real-
mente el non usus, La cuestién no parece existir siquiera, lo mismo ted-
rica que préicticamente. Los juristas romanos nada dicen y tal es la razén
de por qué los modernos se cailan.
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concepto, serfa mejor tener que hacer una prueba dificil, por-
que entonces se podria contar siempre con el auxilio de las pre-
sunciones establecidas por la ley. La verdadera raz6n, en mi
concepto, estriba en un punto de vista que nosotros hemos re-
conocido antes como decisivo para el legislador: el estadistico.
El razonamiento de este aserto serd el objeto de la siguiente in-
vestigaci6n.

El objetivo que debe perseguir todo legislador, estd en con-
cordar, hasta donde sea posible, la regla abstracta con la reali-
dad. Este punto de vista, cuya gran importancia para la practi-
cabilidad de las reglas del derecho hemos consignado, debe ser-
vir también de base para la organizacién de la cuesti6n de la
prueba. A este fin, y para decidir si impondri la prueba de tal o
cual elemento al demandante o al demandado, el legislador debe
representarse la proposicién numérica en la vida ordinaria, en-
tre los casos de existencia y de los de no existencia del elemen-
to, en una y otra alternativa. Supongamos que el elemento p de
las condiciones legales de que se trate existe en la vida noventa
y nueve veces de cieato, y que el elemento # no existe el GO por
100 de las veces: seria absurdo que el legislador impusiera al
demandante una prueba que, por su dificultad, no resultarfa
més que en el mids pequefio nGmero de casos, v. g., el 10 por
100, Ocurrirfa que la demanda r fundada en ese respecto, no
llegaria a realizarse el g0 por 100 de las veces, mientras que
descargando al demandante de la prueba, no pasaria eso mis que
una vez; fa pérdida seria en el primer caso del 90 por 100 y en
el segundo del uno. En la mayoria de las presunciones, la rela-
ci6n estad{stica a que me refierc es adn mas elevada. En mate-
ria de préstamos, de varios millones de casos en que ¢l presta-
mista es propietario, apenas habri uno en que no lo sea. Seria,
por tanto, ir contra el sentido comin, exigir aqui la prueba de
la propiedad; la presuncién cubre casi por entero ia realidad,
puede decirse gue es. la sintota judicial de Ia realidad. En la pre-
suncién de la paternidad, la proporcién es, a causa de las rela-
ciones morales normales, infinitamente més elevada; en muchas
comarcas y en algunas clases, apenas hay un caso entre mil en
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que falte, mientras que la prueba rigurosa de la paternidad no
podria acase hacerse una vez por millén. Otro tanto puede de-
cirse de la pretendida presuncién de la bona fides en la prescrip-
ci6n. Frente a millones de casos en los cuales el comprador se
encuentra de buena fe, apenas si podrd presentarse uno que no
lo estd, mientras que la prueba de la dona fides (1) si, como ya
lo hemos supuesto, se entiende rigurosamente, jamds resul-
tarfa. El que considere conmigo esta condicién, come un ele.
mento negativo de la usucapifn, falta de mals fides, puede com-
probar la exactitud del punto de vista estadistico establecido
para la configurdcién negativa de las condiciones legales. Lo
mismo ocurre con las otras dos condiciones negativas de la pres-
crigcién; la interrupci6n y la cualidad de no usucapible de la
cosa. De millones de cosas que se compran, se encuentra una
acaso robada; de mil casos, la posesion ad wsucapionem apenas
resulta interrumpida una sola vez.

No es, pues, la simple dificultad de la prueba o su imposibi-
lidad lo que ha llevado el derecho a las dos atenuaciones de las
pruebas indicadas; lo que le ha guiado es el fin que doquiera le
guia: la concordancia més estrecha detl estade de cosas que quie-
re ordenar con la realidad, y el examen que implica esto de la
proporcién numérica de los casos de concordancia, con los de
discordancia, La estadfstica es la base sobre la cual debe apo-
yarse el legislador para hacer practicable el derecho, y en ella
se ha apoyado siempre, a sabiendas o no. Lo que muestra cuén
poco basta la mera dificultad de la prueba para explicar una
atenuaci6n de la misma, es, fuera del caso ya citado del non
usum, la relacion de los muertos simultineamente. Si algtin caso

(1) Contra la opinién reinante Windscheid, Leerbuckl, § 117, exige
la prueba de la bona fides: es preciso alegar ¥ probar circunstancias «que
permitan afirimar la buena fe y su recta excusabilidad». (Pero cudlest Yo
no puedo probar mds, sino que he comprado la cosa; a la puerta, en la
tienda, en la calle. Tal es la situacién de hecho normal. ;Qué mas circuns-
tancias se requieren? ;La honradez del vendedor} He comprado la cosa a
un extrafio desconocido, a un ambulante, de viaje. ;La honradez del com-
prador? Si el Juez no le conoce, (deberd empezar por inquirirla?
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hay de imposibilidad de la prueba es éste: sin embargo, el de-
recho romano no ha creido necesario prevenirlo por medio de
una presuncién general. Unicamente para el caso de muerte si-
multinea de padres y de hijbs, establecié la presunci6n bien co-
nocida, que en la distincién que hace entre pGberes e imptGberes
debja ser bastante aproximado el término medio estadistico de
los casos.

El lector acaso extraile el que para Ilegar al asunto que debo
tratar en este capitulo, a saber; el examen de la teorfa subjetiva,
en cuanto la prueba de la voluntad de poseer, haya dado yo tan
largo rodeo. Lo que a continuvacién se expondri habri de con-
vencerle, creo yo, de que el rodco no era inGtil. No se trataba
s6lo de probar que esta teorfa se frustra tristemente en la cues-
tién de la prueba del unimus domini, era preciso plantear Ia cues-
tién de la prueba en materia de posesién en el terreno legislati-
vo, y para esto las indicaciones hechas sobre la practicabilidad
y la estadistica nos eran indispensables.

Supongamos un legislador que se basa en la teoria subjeti-
va. Debe examinar si puede ser aplicada en materia procesal, es
decir, si en un caso particular la voluntad de poseer puede ser
probada. Supongamos a su disposicién un juez encargado de
aplicar la teoria (I).

La regla que le prescribe es la siguiente: En materia posesoria
debera usted admitir la posesién cuando la voluntad del poseedor
es poseer la cosa para si, como un propietario: segin los térmi-
nos del proyecto de Cédigo civil alemén, § 797, haber Ia cosa co-
mo suya; en los demds casos, admitird usted tan s6lo la teneacia.

{1) He presentado el ejemplo de la prueba, seghin la teoria subjetiva,
de la cual hace tiempo me habia separado, en una de mis Carar de un
desconocido, sobre ila Furisprudencia actual, publicada en la Deutsche Ge-
richisseitung, 5.° afio, nfim, 21 (1863) y reproducida cn Sckers und Ernst in
der Furicprudens, pig. s4. El proceso' acaba por la-denegacién del deman-
dante que no ha podido probar el animus dominis impuesta por un pri-
merizo de¢ la prictica. Di a conocer en esta época mi propia opinién en
las palabras que pongo en boca de este Gltimo. Con este caso me doy por
curpdo de mi creencia en el anims domini.
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{Muy bien! Pero, Jc6mo reconoceri el Juez—yo desempeila-
ré su oficio—esta voluntad de poseer? ;C6mo se expresard esta
diversidad de la voluntad exteriormente en las circunstanciag
mismas de cada caso? El hecho exterior, ipermite reconocer si
interiormente corresponde a esta o aquella voluntad? Tengo ante
mi dos caballeros de quienes sé que el uno tiene su caballo por
suyo, ¥ que el otro cree estar sobre el caballo de otro, que no
monta ssino para ejercer por otro el poder fisicos. Veo a dos
aldeanos cultivar un campo: el primero, lo hace con la inten-
ci6n de tener su propia posesifn; el segundo, con la inten-
cién de ejercer la posesién de otrc; (puedo yo discernir en
ellos esta intenci6n diferente? Si se afiade afin que este dlti-
mo obra asi desde hace ya diez afios, y el otro s6lo desde hace
algunos dias yme da esto indicaci6n alguna? Absolutamente nin-
guna. Puede muy bien ser el ptimero colono y el otro propie-
tario.

En mi confusién me dirijo a ellos y les pregunto, segiin
debo hacerlo, conforme a la te orfa reinante, si tienen el amimus
domini o alieno nomine getinendi, es decir, 1a intencién de ejer-
cer el poder de hecho sobre la cosa para si y para otro,

«No comprendemos eso, dirdn: expliquese usted mas claros.

Se trata de saber si quieren uste des poseer la cosa como un
propietario, a la manera de un propietario. No es preciso para
eso que ustedes sean propietarios; basta que ustedes tengan la
intencién de tomar de hecho su posicién.

Esti por nacer el colono que no se atribuya esta intencién.
El fin de mi contrario, dird nuestro hombre, es que yo recoja
Jos productos de la cosa; lo cual viene a ser de hecho la posi-
cién del propietario.

[No, pardiez! Fso toca s6lo al lado econdmico de su relacién
de usted con la cosa, y no a su naturaleza juridica; ésta puede
ser la posesién o la tenencia. Si usted tiene la intencién de po-
seer, su relacién posesoria es una relacién juridicamente prote-
gida, si no, no hay proteccién juridica. JQué intencién tiene us-
ted? Si no se trata mis que de eso, yo me decido naturalmente
por la proteccién posesoria, y esto, a lo que yo creo, me co-
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rresponde de derecho, aun indepéndientemente de mi inten-
ci6n, porque yo he tomado el fundum en arriendo, y el derecho
no puede dejar al colono sin proteccién.

Si usted es colono, las cosas pasan:de otro modo, porque
como tal no puede de ninguna manera, segtn el derecho roma-
no, tener la voluntad de poseer.

Entonces, jpor qué se ha tomado usted el trabajo de inqui-
rir mi voluntad? Podria usted haber comenzado diciendo que se
tratz Gnicamente de mi voluntad, manifestindome que no ten-
dria aquélla ningtn influjo: ypor qué no preguntarme desde el
primer momento si soy colono?

Yo no queria mis que ensayar en usted una teorfa juridica
sobre la posesién, segtn la cual la voluntad de poseer es la que
hace inclinar ]a balanza; ahora estoy convencido de que esta
teoria no resiste la prueba. Para saber si alguno posee o s6lo
tiene, se le debe preguntar la causa de su posesi6n.

El resultado de esta tentativa, dirfa yo al legislador presen-
tdndole mi informe, es que la voluntad de poseer no me sirve;
es un elemento absolutamente impracticable; s6lo os resta‘indi-
carme en cué relaciones debo yb admitir la voluntad de poseer
como existente y en cuiles no.

Y entonces el legislador formulars una lista de las causae
possessiomis y detentionis para que practique una segunda
prueba.

Tenemos, pues, la obligacién de probar la causae possessio-
nis, Vamos a ver a dénde llegamos ahora. Para formular un
juieio decisivo, quiero admitir el caso inverosimil, pera hipoté-
ticamente supueste con el fin de examinar la cuestién, de que
todas mis cosas muebles hayan sido englobadas en el torbellino
de un proceso sucesorio. Ya he dicho antes lo que pienso de la
importancia prictica de Ja proteccién posesoria para las cosas
muebles: pero concedidmosle por el momento importancia.
Desde luego me he preguntado cuindo y c6mo podré presen-
tar la prueba de la causae possessionis, de la cosa que yo poseo
en realidad por haberla comprado o haberla recibido como re-
galo. Me imagino que de las mil, sélo de diez podré yo presen-
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tar tal prueba. De donde resulta pricticamente un défisit de
990 casos entre la realidad y el reconocimiento de mi posesi6n.
1Singular proteccién posesoria €sta, que presta sus servicios a
10 casos y lo niega a 990l

Como Juez, hago un nuevo informe: con la causa estoy ea el
mismo caso que con la voluntad de poseer. Sin duda la causa
me proporciona un punto de apoyo seguro para juzgar si hay
posesi6n, mientras la voluntad de poseer me deja por completo
desarmado en tal supuesto; pero no importa para la defensa. En
un caso, es preciso producir una prueba completamente impo-
sible; en otro, una prueba posible en si, pero que en realidad es.
imposible de procurar. La relacién es la misma en el fondo que
en la actio publiciana. La parte no debe tampoco prodacir mds
que la prueba de Ia posesi6n y de la causa. ;Por qué concedéis
también una acci6n posesoria? La Gnica ventaja que tiene sobre
la publiciana, consiste en que beneficia también a los ladrones,
y en materia de inmuebles a los que han desposeido violenta-
mente a otro, porque todos quieren poseer la cosa «a la mane-
ra del propietarios, y por tanto, deben ser reconocidos como
poseedares. Pero prescindiendo del punto relativo a si estarfan
en situacién de indicar la ceusa de su posesibn—Ilo que en caso
de denegaci6n de la parte les pondria en el trance de producir
la prueba de que en realidad han robado, usurpadn la cosa, o
que Ja han arrancado violentamente de la posesiin de otro—
prescindiendo de esto, os ruego, [oh legisladoil, consideréis si
hace falta mantener para tales gentes una acci6n ingGtil para
todos los que han adquirido la eosa de una manera honesta.
Una accién posesoria, unida a la prueba de la causa, es su
perflua donde quiera que fuere oportuna, porque esti susti-
tuida por la actio publiciana, y donde no ¢s superflua no seria
oportuna.

Estas reflexiones del Juez sobre la aplicaciéa en el procedi-
miento de la teorfa de la voluntad, resumen el juicio que no
puede menos de formarse sobre el valor prictico de esta teo-
ria: tanto sobre su valor individual, en cuanto es absolutamente
impracticable, coma sobre si valor abstracto, porque lleva a
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resultados que no se armonizan con el fin que la legislacién
persigue en la protecci6n de la posesi6n. La conclusién estd
perfectamente indicada para el legislador. Debe organizar la
prueba en materia posesoria, de modo que la proteccién de la
posesi6én sea una realidad, y esto es lo que va sentado en la re-
gla, segln la que: La tenencia de la cosa ¢s posesion, salvo prucha
en contrario.

Esta regla puede expresarse de una doble manera. Primera-
mente bajo la forma de¢ la presuncion. Debe haber acudido a
esta forma, siempre que para reconocer la posesién exige, ade-
mis de las condiciones legales de la relacién posesoriz en ge-
neral (III), otro elemento: la voluntad especial de poseer, o la
causa. Tal es el camino seguido por el derecho francés en la
disposici6n del articulo 2230 del Cédigo civil: «On est toujours
présumé posseder pour soi et A titre de proprietaire, 8'il n'est
prouvé qu’on a commencé 3 posséder pour un autres. Segin
resulta de las palabras: poseer para si y poseer para otro, los
autores del Cédigo se atenian ain al dogma de que para la po-
sesién es preciso una voluntad de poseer particular, pero la
presuncién que han formulado les ha hecho eludir todos los
peligros practicos.

De este modo han revelado un gran conccimiento de las
dihcultades de la teorfa corriente y un buen sentido prictico
que no me cansaré de aplaudir, Este articulo, a mi ver, aventa-
ja. en lo que toca a la vida prictica, a todo lo que la literatura
ha producido en nuestro siglo acerca de la distincién de l2 po-
sesién y la tenencia. De un plumazo han salvado una dificultad,
contra la cual se habia estrellado durante siglos la prictica del
derecho comin (v, luego); puede decirse francamente, que es
un hecho salvador en los dominios de la posesién. Los que co-
nozcan el derecho francés, pueden juzgar si los autores del C6-
digo tenian puntos de apoyo anteriores, y cuiles. En Pothier,
del cual tanto han tomado, yo nc he encontrado nada, ni en
sus Pandectas Fustiniakae ni en su Traité de la possession. Se
comprende en qué medida han sabido apreciar la importancia
capital de la prueba de la posesién, por el hecho de que ocho
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articulos consagradoes a esto (2228-22335), no bajan de tres los
que formulan presunciones. Tales son, ademds del articulo an-
tes citado, el art, 2231:

«Quand on a commencé i posseder pour autrui on
est toujours présumé posseder au méme titre, 8’il n'y a
preuve du contraire.»

y el art, 2234:

«Le possesseur actuel, qui prouve avoir possédé an-
ciennement, est présumé avoir possédé dans le temps
intermediaire, sauf la preuve contraire.»

De este modo han dado una solucién satisfactoria a la cues-
ti6n de la prueba en la posesi6n. Toda legislaci6én que quiere
mantenerse dentro de la teoria reinante, no puede hacer nada
mejor que copiar esos articulos.

El segundo camino es el descrito antes de la separacién de
las condiciones legales en una parte positiva y otra negativa de.
la posesién (r==a-}c—n). Es el camino seguido por el derecho
romano. Nuestras fuentes justinianeas nada dicen en ninguna
parte sobre la cuesti6n de la prueba en materia de posesitn;
pero, segiin he hecho notar al comienzo de esta obra, Paulo ha
hablado de ella en so Sententiae receptae, V, 11, § 2:

Probatio traditae vel non traditae possessionis non tam
in jure quam in facto consistit ideoque sufficit, sit rem cor-
poraliter tencam.

Nos hallamos, pues, ante una referencia auténtica, dada por
un jurista romano sobre la prictica romana (1). El texto mismo
demuestra que no ha seguido éste el camino de la presuncién.

(1) Acerca de las objeciones absolutamente infundadas de Rudorff
contra la fuerza probatoria de ese texto, véase luego el examen de su
propia opinién:
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Las palabras ipgoQur sufficit, no podrian explicarse en este su-
puesto, porque una presuncién no se formula por via de conclo-
si6n sacada del objeto de la prueba; se pone frente a ésta como
disposicién positiva. La conclusién de que aqui se trata, no pue-
de ser deducida més que si realmente es de la posesi6n, como
yo lo creo, y en su caso, no s6lo se comprende ficilmente la de-
cisién de Paulo, sino que a su vez confirma la exactitud de sus
opiniones. Arroje sobre esto la luz que de ella tome, y as{ es
como al propio tiempo se comprende que los juristas romanos
no hayan dicho ni una sola palabra de la cuesti6n, relativa a
como la posesién debe ser probada a diferenciz de la tenencia.
La respuesta iba implicita, segiin la teoria de la posesién.

Por lo demais, sea cual sea de esas dos formas la que el le-
gislador adopte, el resultado prictico es el mismo. Su decisién
no interesa sino a la persona jurfdica de la relacién, bastando
que asegure la facilidad de la prueba que ambas procuran. Es
preciso convencerse que también en esos casos el resultado del
procedimiento coincide lo mds estrechamente posible con la rea-
lidad de las cosas, conforme al punto de vista que debe dirigir
al legislador de la organizacién de la cuestién de la prueba.

Vamos ahora a someter a la prueba de la estadistica la re-
gla de que todo tenedor debe reputarse a priori poseedor, Vea-
mos a este efecto, cual es de ordinario en la vida, la proporcién
numérica entre los casos de posesién y los de tenencia. Tritase
de una experiencia que cada cual puede hacer con relaci6n a Jas
cosas que estin al alcance de su mano. Por lo que a mi toca,
el resultado de mi examen es de que varios miles de libros y
otras cosas muebles—5.000 lo menos—que yo poseo, s6lo hay
en este momento unos cinco de que no tengo mas que la tenen-
cia. Son libros que de la libreria me han remitide para exami-
narlos. La tenencia estd, pues, respecto de la posesién en rela-
cibn de I a 1.000. En un gran almacén puede elevarse a la de
I a 100,000 y mas. Ahora bien; para no dejar pasar un caso de
tenencia en esta enormidad de casos de posesion, el poseedor
real, ydeberd producir una prueba, que en la mayoria de los ca-
so0s es imposible? ;Qué importa, en efecto, que el tenedor se des-
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lice con €I} Respecto del sefior o duefio de la posesi6n, no hay
nada que temer, porque puede siempre probar que no es mis
que un tenedor, y respecto del tercero, todo le es indiferente,
En suma, es tan racional tratar g griori al tenedor como posee-
dor, que seria absurdo pretender ya comenzar por probar que
lo es. Sin duda, seria err6neo tratarle asi si la prueba procesal
se encontrase a la altura de la cientifica en la cual no hay lugar
a admitir como verdadero sino lo que estd completamente pro-
bado. Pero seria, es verdad, desconocer por entero el fin précti-
co de la regla procesal, aplicar en este punto el criterio de la
verdad absoluta, Bl Juez no tiene la ciencia del matematico, del
naturalista, del historiador, del i6gico, que deben llegar a la ver-
dad. Si quisiera llegar a ésta como ellos, ocasionaria males muy
graves. Su teorfa de las pruebas flegaria a ser una verdadera
maldicién para la vida prictica; esto es, lo que ha sido muchas
veces en la época del derecho procesal comin. El punto de vis-
ta que debe guiarle es el mismo que antes hemos sedalado para
el legislador. Debe procurar la concordancia, lo mis estrecha
posible entre los resultados del procedimiento y la realidad de
las cosas y para alcinzar ese fin es preciso que renuncie a la
exactitud absoluta. La prueba del procedimiento dede ser in-
exacta. Pasa aqui algo de lo que pasa con la inexactitud de las
monedas con relaci6n al peso prescrito y a la proporcién del
metal fino que la ley autoriza expresamente en la aleaci6n; hay
un promedio de folerancia que es preciso admitir. La inexacti-
tud de la prueba procesal es como la Zolerancia admitida en /a
teoria de las pruckas.

No hay duda de que, respecto de las cosas muebles, segiin
hemos notado ya, la accién posesoria no es hoy sino una pala-
bra vana, y asi ¢l derecho francés ha estado en este puato muy
en lo firme, al no concederla mds que para las cosas inmue-
bles. Pero no ocurria lo mismo entre los romanos, en la for-
ma que tuvo hacia fines del Imperio, como acci6n dirigida
contra terceros. Creado en su origen, en atencién a [a posesién
de los esclavos, el int. uirubi tenia para estg un valor grande.
Sin €, el sefior de un esclavo fugitivo y refugiado en casa de

Trorfa px 14 PosESISN, 26
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otro—cosa que no debia ser rara en Roma - no hubiera podido
hacer uso mis que de la ref vindicatio o de la actu publiciona.
Ahora bien, ambas le imponian una prueba, a veces dificil y so-
metida siempre a largos plazos, mientras que el interdicto no le
obligaba més que a probar que el esclavo se encontraba en su
casa antes de la fuga (mfrubi-fecit); y cuando tal condicién se
daba, producia seguramente su resultado inmediato en su cali-
dad de interdicto prohibitorio, gracias, ademads, a la pena a gue
el demandado se exponia en caso de resistencia (anus periculo
agere). El que se presentaba con la autorieacién probatoria de
ducere el esclavo y que por via de precaucién llevaba consigo
testigos que reconocian al fugitivo y podian atestiguar su estan-
cia anterior en su casa, vefa {rancas todas las puertas. Quien hu-
biera obtenido el interdicto por la mafiana, pocia tener a la tar-
de el esclavo en su poder. Si ahora nos imaginamos el nimero
de esclavos entre los romanos—citanse hasta 10.000 en pose-
si6n de un solo amo, evaluindose la poblacién esclava bajo
el imperio en Roma en 500.000 —no podri menos de recono-
cerse el gran valor prictico del interdicto de que se trata, no
siendo concebible que los romanos llegasen a dificultarle exi-
giendo la prueba de la posesién juridica. De los 10.000 escla-
vos a que me referfa, apenas habfa uno que su amo se limitase
a tener,

Respecto de las cosas inmuebles, la proporcién numérica de
los casos de tenencia con los de posesi6n debe de haber sido
muy distinta en Roma, especialmente ‘en los dltimos tiempos;
pero siempre serd cierto que los de posesién habrin sido mu-
cho mis numerosos.

Resumiré el resultado de mis precedentes explicaciones
acerca de la organizacién legislativa de la cuesti6én de la prueba.
Es completamente err6neo imponer al demandante en el pro-
cedimiento posesorio, ademés de la prueba de la existencia pu-
ramente exterior de la posesifn, es decir, del corpus, que como
tal implica ya la voluntad de poseer, la prueba de un elemento
Interno, sea del subjetivo del animus domini, sea del objetivo, la
causa. En la primera alternativa, el legislador harfa completa-
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mente jlusoria la protéccién que quiere conceder al poseedor,
porque es imposible probar el animus domini, y en el segundo
caso, ligase esta prueba a una condici6n que el poseedor real en
muchos casos no estd en situdcién de prestar, condicién que,
siendo también suficiente para la actio publiciana, haria poco
menos que superflua la posesién, que quedaria reducida a un
concepto puramente doctrinal. Parz que la proteccién posesoria
adguiera una realidad prictica, el demandante debe estar dis-
pensado de probar que es pouseedor y no tenedor, para lo cual
hay un doble camino. De un lado, el del procedimiento que for-
mula una presuncién de posesién y que se armoniza muy bien
con el sostenimiento de la doctrina reinante. De otro, el del as-
pecto material del derecho, que tiene por condicién la sustitu-
cién de esta doctrina por Ia que yo he formulado, y segtn la
cual, los hechos que excepcionalmente reducen la reiacién po-
sesoria al rango de mera tenencia, deben considerarse como
elementos subjetivos de las condiciones legales dé la posesi6n,
es decir, como obsticulos a la posesién, cuya prueba incumbe,
segin las reglas generales, al adversario. El derecho francés ha
seguido €l primer camino y el romano el segundo.

Examinemos ahora la posicién que la teorfa de la posesi6n
reinante ha tomade en la cuestién de la prueba.

En rigor, iningunal La cuestién de la prueba ha quedado
fuera de su accién propia. Savigny no ha dicho una palabra de
ella en su libro, a pesar de que es imposible que no se haya
fijado en el texto de Paulo. ¢Y cuil es el motivo? No hay mis
que dos respuestas posibles: o que ha visto en la cuestién dela
prueba un escollo ante el cual tenfa que estrellarse toda su teo-
ria del animus dowmini, o que ha estimado que el tebrico no tie-
ne por qué ocuparse de esta cuestién, pues su teoria se reduce
a la nocidn, y que lo relativo a la aplicacién compete a! pricti-
co, quien debe cuidar de ver c6mo salva las dificultades. La
primera hip6tesis supondria en Savigny demasiada poca con-
ciencia cientifica al sostener una teorfa a sabiendas de que era
insostenible; no puede, pues, aceptarse tal hip6tesis. Queda la
segunda, y por ella toca en un punto que es altamente caracte-
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ristico, no s6lo para Savigny, sino para toda la jurisprudencia
romanista moderna.

No seria yo mismo verdadero teérico si no supiera por ex-
periencia personal cudn lejos del pensamiento del te6rico esti
1a cuestién de la prueba; por mi parte, he tardado relativamen-
te bastante en tener concienciz de ella, y aun cuando desde
ese momento me he impuesto como ley tener en cuenta en
todo lo que yo escriba la cuestién de la prueba, no respondo,
sin embargo, de haberlo hecho siempre asi; ;y c6mo podia ser
esto de otro modo? ;Cémo quien jamds se encuentra en situa-
ci6n de aplicar pricticamente el derecho—cosa que los teéricos
apenas tenemos ocasi6én de hacer una vez abolidas las consultas
de las facultades de deracho — ha de poder desenvolver en si
mismo las condiciones y las dificultades que entraiia la cuestién
de la prueba? Hillase como el cirujano que no tiene ocasién de
manejar el bistur{, no pudiendo extrafiar, por tanto, que redu-
cido a proceder por via meramente especulativa y teé6rica, llegue
a resultados de imposible realizaci6n prictica, ya porque sea
imposible literalmente la prueba indispensable, ya porque esté
ésta rodeada de tales dificultades, que s6lo un litigante insen-
sato pudiera someterse a ella (1).

{Qué significan todas estas sutiles distinciones teéricas,
cuando el Juez no puede reconocerlas en los casos particulares?
Querer imponer su aplicacién, seria lo mismo que si un compo-
sitor de mdsica escribiese para una orquesta notas que no pue-
de dar ningtn instrumento, o que un médico recetase férmulas
que ningln farmacéutico supiera interpretar. La Gnica respuesta

(1) Como prueba, citaré no mds un gracioso ejempio tomado de
Arnds Pand. § 529: <El §. C. Velgjanum, dice, encuentra aplicacién cuan-
do una mujer se ha obligado, teniendo motivos para creer que no debe-
ria pagar con su propio patrimonio, pero ne cuando ha contraido la
obligacién con la intencidn de pagarla realmente con sus recursos pro-
pios». jQue se intente probar eso Otro ejemplo: es el aserto de que
quien obra en virtud de fraude debe probar el lazo de causa entre el
fraude y su acto, ¢sto es, el movimiento que se ha efectuado en el alma
del que ha sido engadado.
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sensata en este caso, es decir: haga usted mismo la experien-
cia para que yo la vea.

Y acudo a Savigny para hacer constar ante todo, con otro
ejemplo tomado también de su obra sobre la posesi6n, con qué
descuido — y en este caso diré hasta con qué irreflexién — ha
pasado por la cuestién de la prueba. La olvida de tal modo,
que llega a contradecirse. Ensefia una cosa distinta de la que &l
mismo ha dicho en otro pasaje de su libro.

Se trata de la existencia de la cuasiposesién de una servi-
dumbre predial, por ejemplo, de la de paso. En un sitio (pdgi-
na 480) nos dice «que basta que haya sido ejecutada una veg
a lo menos, y esto a titulo de derecho», y mds adelante (pi-
gina 485) que para el interdictum de itinere, el ejercicio de la
servidumbre debe verificarse en cierta medida, siendo preciso
que durante el afio anterior al dia en que se intente la acci6n,
el que quigra intentar el interdicto, haya ejercido el derecho
de paso en treinta distintes dias a lo menos. He ahi una cuasi-
posesién admitida en principip, pero que para ser protegida,
esto es, reconocida como tal en dereche, exige una prueba par-
ticular, esto es, una posesién que exista y no exista al propio
tiempo,

{C6émo ha podido llegar Savigny a contradecirse de ese
modo con s6lo cinco piginas de intervalo! Sencillamente, por-
que en el primer pasaje se preocupa s6lo de la zocidre y no de
la acccién, y en el segundo de la acefon y no de la nocién. No
se le hx ocurrido ni siquiera que debiera haber entre ellas con-
cordancia en cuanto a su resultado prictico definitivo. La no-
cibn prosigue precipitadamente su camino, cual si la accién
nada tuviera que ver con ella, y la acci6n le responde cual si la
nocitn no existiese (I).

{1} Algo anélogo puede verse en la opinidén de Puchta (Pand., § 11)
sobre la abolicién por el legislador de la fuerza obligatoria del derecho
consuetudinario. «Sélo le priva de su efecto respecto del Jiezs; en lo de-
mids, queda como estaba, Se trata de un derecho que presenta la particu-
laridad de que el Juez no tiene que aplicarle. Como si todo derecho
no se verificase sino por las circunstancias de que el Juez debe apli-
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Cuando Savigny escribfa su obra sobre la posesi6n, era un
joven a quien no podia censurarse con demasiada severidad la
falta completa de conocimientos pricticos de que ha dado
pruebas indiscutibles. Si la percepcién de la importancia pric-
tica de toda la institucién le ha faltado hastz el punto de dispu-
tar a los interdicta adipiscendae possessionis el caricter de accio-
nes posesorias (I} (pdg. 383), no debe sorprendernos que no se
le ocurriera la idea de c6mo deberia probarse el animus do-
mini. Pero lo que sorprende es que el hombre ya maduro no
haya acabado por reconocer el etror de su juvertud. En la sex-
ta edicién de su libro revisada por él mismo, se encuentra atin
la contradiccién antes indicada, Ia afirmacién del caricter no
posesorio de los referidos interdictos y el silencio méis comple-
to sobre la prueba del animus domini. Este silencio ha sido fiel-
mente imitado por todos los demds autores que han escrito si-
guiéndole, sobre la posesién. En ninguna parte, en ninguna mo-
nografia o disertacién sobre la posesién, en ningin tratado de
Pandectas he encontrado un examen de la cuesti6n de la prue-
ba (2). S6lo Bar6n constituye una excepcién plausible a este
propésito; a lo menos ha encontrado una solucién a la cues-
ti6n {3), aun cuando él mismo reconozca que no es satisfactoria.
Partidario de la teoria subjetiva, a pesar de la ocasi6n que para

carle, La cuasiposesién y el derecho coasuetndinario, que no existen
para el Juez, en rigor, no existen.

(1) Fundamento de la proteccion posesoria, p. 76 y siguientes,

{2y Acerca de Bande sc hablari luego.

(3) En sas Adbkandlungen aus dem preussischen Reckt; Berlin, 1860, p-
ginas 4-10. El titulo del libro explica €l que sus explicaciones hayan po-
dido ser ignoradas de los romanistas; cuando antes hablaba de la cuestién
de la prueba, no conocia ain su trabajo. Pero desde que Rudoff, en la
edicién por &l publicada del libro de Savigny (1865) ha citado esta obra
{n. 126) toda excusa de ignorancia, ha desaparecido afn para los roma-
nistas, por lo que, a partir de esta €poca, la cuestién de la prucha ha de-
bido ser tratada en todos los cursos de Pandectas. Segfin Bardn, Wie-
derhold, Das fnterdictum uti possidetis, § 715, ha tocado ya lg cuestién
de la prueba. Lz cita ¢s crrénea: he buscado en vano ese pasaje en
la obra.
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abandonarla le ofrecia la cuestién de la prueba, examina esta
doctrina desde el punto de vista de su posibilidad prictica, tal
cual yo la entiendo, llegando al resultado de que es absoluta-
mente defectuosa en este respecto, porque rigurosamente ha-
blando, la prueba del aximus domini es literalmente imposible,
lo cual explica con los mismos ejemplos que yo (pig. 163). El
derecho romano no nos procura auxilio alguno en este caso, y
asi la prictica moderna se ha visto obligada a salir del paso por
sf sola. A este propésito ha formulado todo un catilogo de ac-
tus possessorii, respecto de cuya eficacia no se ha hecho ilusién
alguna. Al lado de actos que s6lo el propietario puede realizar
{edificar, demoler, cortar lefias, inscribir en el catastro), figuran
otros, que también puede hacer el colono (cultivar, recoger,
apacentar el ganado). Era imposible limitar la prueba a los pri-
meros, porque de ese modo se exclufa, con el colono, al verda.
dero propietario mismo, que no hubiera tenido ocasién de
realizar esos actos. Si, por el contrario, se declaraban su-
ficientes los Gltimos, el colono seguia la suerte del pro-
pistario.

En esta situacién tan confusa se ha recurrido a una presun-.
cién de posesiGn (semper polius prassumi noming PROPIO guam
nOMiNe ALIENO po.m'dere); pero concediendo que era necesario
una comprobacién por medio de un examen y de una aprecia-
ci6n exacta de los actos de posesi6n aducidos por ambas
partes.

Desesperados algunos ya han pretendido hasta imponer al
demandante la prueba por juramento, |y qué juramento] {Un ju-
ramento sobre un estado de almal [Y qué estado de almal lma-
ginese un aldeano llamado a prestar juramento sobre el animus
domini, que los grandes juristas no han llegado todavia a com-
prender.

Bar6n acaba afirmando, en conclusifn, que la cuestién de la
prueba no ha sido resuelta por la prictica, cosa que creo muy
exacta. Es también de opini6én, aunque sin dar prueba alguna,
que la decisién de Paulo, que hemos citado para probar la préic-
tica romana, «no se admitia en todos los procesos posesorios en
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Roma, antes al contrario, én toda una serie de casos se acudia a
la causa possessionis para probar la possessio; y especialmente el
animus possidendi. Los dos textos que cita a este efecto
(Gayo IV, 166-168, L. 3 pr. uti poss. 43, 17), nada dicen: el pri-
mero limitase a mencionar la necesidad de probar la posesién,
sin decir c6mo, y el segundo no habla siquiera de la prueba. Ei
argumento que saca del merdictum de superficiebus, que men-
ciona expresamente la LEX LOCATIONIS SIVE CONDUCTIONES no tiene
fuerza probatoria, porque no podria sacarse de él partido algu-
no en cuanto a la posesidn de las cosas, tnica de que aquf se
trata.

Su juicio definitivo sobre el derecho romano en materia de
posesi6én (pdg. 9}, es que éste con respecto a la cuestién de la
prueba, ha cometido una doble falta. Si, dice, 1a causa possgssio-
nis debia ser alegada, no hacfa falta una proteccién posesoria;
la petitoria bastaba para evitar toda injusticia; y ademis, tanto
en Roma como entre nosotros, no ha podido fundarse la prue-
ba sino sobre actos de posesién dudosos o equivocos. En reali-
dad, esas dos faltas no deben imputarse al derecho romano, sino
a la idea err6nea que de €l se ha formado generalmente,

La explicaci6n de Bar6n ha dado ocasi6n a Rudorff para co-
locarse enfrente de Savigny en las adicicnes que ha puesto a la
séptima edici6n de su obra (ndm. 128). Mientras Baroén, al reco-
nocer como buena la necesidad de concordar la prueba con las
condiciones legales de la relaci6n juridica, exige la prueba del
animus domini y no cree que deba recurrirse a la causa sino ala
fuerza y s6lo para facilitar esta prueba. Rudorff comete en este
caso, respecto de la posesién de las cosas, la misma falta que
Savigny (pig. 76) respecto de la de los derechos; lleva la prue-
ba a otro elemento distinto de aquél, que con Savigny y su teo-
ria, reconc ce como decisivo, a saber: a la caunsa possessionis en
lugar de referirlo al animus domini. En cuanto a la teoria de la
prueba que formula, la conceptia tan exacta que la presenta
como «la verdadera teoria romana de la posesi6nos,

OCigdmosle:

Cuando Gayo (IV, 166) dice: que el Juez en el imterdictum uti
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possidetis debia dirigir su investigacion: uter eorson nec vi... nec
clam, nec precario possiderit, siguese que el demandante debe
probar, no s6lo su posesién juridica, sino también la falta de
todo vicio en la posesién frente al adversario. Esta prueba se
hace en este caso como respecto de todo derecho, por la prueba
de la causa, esto es, por la del hecho sobre el cual el demandan-
te funda la legitimidad telativa de su voluntad de apropiarse la
cosa: debe, por tanto, establecer: 1, la adquisicién con la volun-
tad del demandado o bien, 2, la adquisicién con la voluntad de
un tercero; importando poco en este Gltimo caso que sea con el
consentimiento del contrario o contra su voluntad.»

Dejemos a un lado, porque no tiene interés para nosotros,
la sorprendente afirmacién de que el demandante debe probar
la falta de todo vicio en la posesién frente al contrario. No se
trata aqui més que de esta cuestién. JCémo probard el deman-
dante que es poseedor y no simple tenedor? Segtin Rudorff, no
puede hacerlo sino remontindose hasta /o adguisicion de la po-
sesifn, y probando que tiene una causa que el derecho romano
considera bastante para la posesién. El motive que Rudorff toma
de la teoria general de las pruebas juridicas («la prueba se hace
aqui como respecto de todo derecho, por la prueba de la cau-
sas), demuestra que ha desconocido per completo la distincién
fundamental entre la posesi6n y todos los demis derechos.. No
parece haberse fijado en la consecuencia de que, siendo esto asi,
la prueba de la existencia actual de la posesi6n debe también
tcon respecto de cualquier otro derechos» estimarse producido
por la prueba de su establecimiento. Precisamente porque la
cuesti6n de la existencia de la posesi6n se mueve en el gresente,
es por lo que se distingue de la existencia de los derechos, la
cual se remonta en el pasado. La existencia de los derechos
como tal, como hecho, no puede nunca probarse directamente;
s6lo puede serlo indirectamente por la de su establecimiento.
Segtin la misma teoria subjetiva, que en este punto ha dado en
el clavo, la existencia de la posesi6n, una vez dados el corpus y
el animus, es objeto de una percepcién directa. Rudorff, por el
contrario, se remonta hasta la cawsa que obra en el pasado
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abandonando asi la idea fundamental de la teorja subjetiva. Ru-
dorff restringe la prueba de fa causa a2 los casos de adquisicién
de la posesi6n del adversario o de un tercero. jEs que no hay
otros casos de adquisici6én de la posesién? La caza recogida, el
tesoro encontrado, no han pertenecido nunca hasta aquel mo-
mento a nadie; la cosa encontrada, perdida o abandonada por
su propietario, no estd en posesién y sabido es que los roma-
nos admiten también la adquisicién unilateral de la posesitén de
las cosas inmuebles no poseidas, cuando la possessio vel et negli-
gentia domini vacel, vel guia dominus sine succesore decesseril
vel longo tempore abfuerit (L. 37, § I de usurp. 41, 3). Ahora
bien; en esos casos, ¢cémo podria el poseedor probar que
habfa adquirido de un tercero? Es, por tanto, cierte que la
causa possessionis, debe en todo caso recibir mis amplia ex-
tensi6n que la que le da Rudorfl, abrazando todas Ias hipé6te-
sis en que el derecho romano admite el nacimiento de la po-
sesién.

Examinemos ahora, en primer término, los casos designados
en dltimo lugar, para ver hasta dénde nos llevaria la necesidad
de probar Iz adquisicién.

Yo he cazado algunas piezas, recogido el tesoro, pero nadie
estaba presente para poder atestiguar mi adquisicién. SegGn
Rudorff, me encontraria en la imposibidad de probar mi pose-
tién porque la simple exterioridad no basta; como para los de-
mis derechos es preciso probar la adquisicién. Este resultado
se condena por si mismo, y estoy seguro de que el propio Ru-
dorfl no hubiera vacilado en prescindir de la prueba del acto de
adquisicién. Pero si esto pasa con estos casos, jpor qué no ha
de ser lo mismo cuando se trata de uno que haya comprado la
caza al cazador o el tesoro al inventor? Si estos Gltimos no tie-
nen necesidad de justificar c6mo han entrado en posesi6n de la
cosa, gpor qué han de hacerlo los etrost Si les basta decir que
han cazado la caza o encontrado el tesoro, jpor qué no bastari
decir en su caso que se ba comprado la cosa? Por lo demis, si
esto no bastara, el interesado tendria el camino abierto con sos-
tener que ha encontrado la cosa. Ahora bien: yqué haria el Juez
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en este caso? Una de dos: o los creeria en ambos casos o bien
en ambos les impondria la prueba..

Los romanos reconocfan como poseedores aun a los bandi-
dos y a los ladrones. Podian éstos también intentar el interdic-
tum utrubi. Segin Rudorff, éstos hubieran debido, para sentar
su posesién, probar nada menos que habfan robado o adquiri-
do violentamente la cosal

Ya antes he dicho lo que me parecia de la singular relacién
que {2 necesidad de probar la causa hubiera establecido entre la
accién posesoria y la pubdliciana. Cuando un bonae fidei possesor
intentaba en Roma esta acci6n, le bastaba probar la causa y la
posesién obtenida por medio de ella; cuando intentage el mter-
dictum utrubi, hubiera debido probar ademds Ia mis larga du-
racién de su posesién durante el afio precedente (major pars
anni). {Segtn esto, un posesorio obliga a una prueba mds dificit
que un petitoriol

Veamos las pruebas que el autor citado presenta de su «ver-
dadera teoria de las pruebas romanas». No hay otra que el pa-
saje de Gayo IV, 166, antes citado, que no dice una palabra de
la manera como la prueba debe ser procurada, sino que se li-
mita a ordenar al Juez que investigue cuil de las partes la po-
see. Bar6n habia a lo menos presentado um punto de apoyo to-
mado de las fuentes, en pro de la teoria de la causa, a saber: la
designacién de la causa en el interdictum de superficiebus. Ru-
dorff no encuentra aceptable este argumento. Declaro que no
he sido capaz de explicarme su respuesta, por lo que la repro-
duzco textuaimente, dejando al lector el trabajo de adivinar Jo
que el autor ha querido decir,

ela lex locationis, dice, limitase aqui a precisar los limites
convencionales de la superficie, ¥y no el punto de partida de la
posesi6n; en otros términos, precisa la causa prdxima, no lare-
mota. Por qué sin eso faltaria la causa en todos los interdictos
posesorios de aquel que pesee atitulo de propietario?s

Segtin esto, porque el Pretor no la nombra en estos Gltimos
interdictos, mo debe dirsele importancia alli donde la exige ex-
presamente’ En lugar de sentar que alli no la exigia, nos ensefia
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algunas lineas més abajo que era necesaria. y en lugar de pro-
ponerse la cuesti6n, que parece imponerse también, relativa a
saber si por acaso no habria stdo tratindose de la juris possessio
en la superficie, de una manera distinta, que tratindose de la
posesién de las cosas, pasa rdpidamente sobre la Jlex locationes
del interdicto en cuestién, afirmando que se reduce a precisar
los limites convencionales de las superficies. jEs que el Pretor
no se habia fijado en la cosa capital, esto es, en que se trataba
del establecimiento de una superficie EN GeneraL? Para conocer
la esencia de una cosa hace falta conocer la cosa misma. La ins-
truccién que el Pretor daba al Juez de este interdicto, segn Ru-
dortf, deberia de haber sido la siguiente: no tiene que preocu-
parse con la existencia de las superficies, sino tan sélo con los
limites del derecho superficiaric. Si el Pretor no hubiera im-
puesto al Juez la cuestién de la existencia de la sugerficie, ¢para
qué habri distinguido dicho Juez el superficiario del arrendata-
rio ordinario? La relaci6n exterior es exactamente la misma;
ambos ocupan la casa o el piso, el elemento decisivo no puede,
pues, estar 1nds que en la circunstancia de que el derecho de
uso ha sido concedido a uno de ellos bajo forma de superficies.
Eb la proteccién posesoria del usufructuario debe haber pasa-
do lo mismo; no podia bastarle probar tan sélo el wi frui, que
no tiene otro aspecto en él que en el arrendatario y en el colo-
no; ha debido valerse de la cansa, es decir, del establecimiento
del usufructo — por testamento o intervivos (I). En la petitoria,
tanto en uno como en otro caso, debia probarse que la relacién
se habia establecido por el propietarioc; en la posesoria bastaba
el acto exterior de establecimiento como tal. Las fuentes nos
dejan aqui sin apoyo: la mencién legati nomine... uteris frueris
en Vat. fr. § 90, en el int. guod LecaTORUM, Se explica por las

(1) Savigny tampoco aquf (p. 477) menciona la cunestién de la prue-
ba; pero, sin embargo, no debié de pasarle inadvertida la confusién posi-
ble de la relacién posesoria del usufructuario con la del colono, puesto
que cuando habla de la adquisicién de la cuzsiposesiSo del primero (474)
exige, sin decir mds, que los actos hayan sido ejecutados teniendo como
objetivo el usufructo.
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condiciones de este i#f. v no permite sacar sus conclusiones
para el interdictum uli possidetis utile.

En cuanto al argumento negativo que contiene contra su
opini6n el texto ya invocado de Paulo, que declara suficiente la
prueba de la exterioridad de la posesi6n, Rudorff lo esquiva di-
ciendo que ese pasaje se refiere s6lo al derecho de la lex Cin-
cia. Cierto es que Paulo hace esta advertencia a propdsito de la
donaci6n (V. 11, § 2, de donationibus), pero Rudorff se ha olvi-
dado por completo el indicar c6mo la pretendida relacién de
ese pasaje con el derecho citado, podia disminuir la fuerza pro-
batoria en general; lo cual prueba que no tenia idea clara de es-
tos puntos. ;Qué hay, en efecto, de combGn entre la lex Cincia y
la prueba de la posesién? La tnica disposicién que contiene so-
bre la posesi6n, consistia en la necesidad de esta dltima para la
perfecci6n de 1a donacién de personae non exceptae. Esta pose-
sién, para las cosas muebles, debe haber durado bastante tiem-
po, para que su restitucion no pudiera ya ser reclamada por el
donante por medio de inter. utrubi (1), debiendo sin duda el
donatario hacer esta prucha de la posesién prolongada. Pero
nada méas. Lo que lo demuestra, es que en el pasaje citado de
los fragmentos del Vaticano, Paulo, cual si hubiera previsto Ia
objecién de Rudorff respecto a }a posesi6n de la lex Cincia,
aflade expresamente: probatio traditae vel Non traditae possessio-
nis mom TAM IN JURE QUAM IN FACTO consistit, o en otros términos;
en cuanto a la cuestién de la posesién importa poco que la do-
nacién fuese vilida o nula (probatio non in jure comsisiit). Esta
cuestién es aqui, como en todos los casos, mds para cuestién
de hecho (in facto consistit), afiadiendo como conclusibn: ideogue
sufficit ad probationem, si rem corporaliter teneam. Como es pre-
cisamente lo contrario del aserto de Rudorfl, la lex Cincig no
tiene nada de comfn con la cuesti6n de posesi6n; por tanto, lo
que Paulo dice aqui de la prueba de la posesién es verdad
absoluto, la prueba de la causa no es necesaria.

(1) Vat fr. § 293; majore tempore a vobis anni possessa avocari mon
possunt.
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Para acabar de presentar las confusiones del autor citado,
nos dice en otro sitio (p. 637), donde invoca el pasaje de Paulo
que se adaptaba al prineipio de que la posesién de hecho de la
cosa dada seria decisiva, olvidando por completo que, segtn la
pigina 691, esta prueba no basta, por ser necesaria también la
de la adguisicivn de la posesién.

El lector, con lo que precede puede ver lo que vale la zer-
dadera teoria de la prueba romana, del escritor de que habla.
mos. Mi pluma se resistia a descubrir todo este baturrillo de
afirmaciones sin fundamento, cuyo alcance no se percibe, de
conclusiones evidentemente falsas, de argumentos en el aire, y
de contradicciones intrinsecas; pero era necesario exponerlo
todo para el desempeiio de mi tarea. No conozco en toda nues-
tra literatura otro ejemplo de una tan grande y compleja con-
fusién como esa; para expregar grificamente toda la imperdo-
nable falta de ideas, de que da muestra en el espacio de esas
tres paginas Rudorff, se me ocurre siempre compararla con el
trabaje de un nific que trata de arreglar su reloj que no marcha
como €l desearia.

Después de Rudorff, Randa (I) ha tocado también la cues-
ti6n de la prueba en la posesi6n; pero se limita a tocarla porque
no puede ebtimarse lo que dice como una solucién. Limitase a
decir estas palabras: «Si aprehendiendo la cosa el poseedor ha
expresade su voluntad de apropidrsela, la prueba de esto sélo
es decisiva, porque precisamente la voiuntad de poseer depen-
de de su libre arbitrio. Si no la hubiera manifestado expresa-
mente, fuera del juramento inadmisible en el procedimiento
pusesorio, no queda mdis que la prueba de mdicioss.

La declaracidn expresa.— Quisiera saber dénde y cuindo se
ha visto una. Por mi parte, yo he tomado durante mi vida po-
sesién de una innumerable cantidad de cosas; pero aun siendo
jurista, y como tal conociendo muy bien la importancia pricti-
¢a que para mi relacién posesoria tiene la consignacién de mi
voluatad de poseer, nunca se me ba ocurrido declarar mi ans-

(3) Der Besitz nack soterr Reckt, 3.% edic. p. 372,
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mus domini, y para decirlo todo, jamids me he preocupado por
saber si obtenia la posesién o la tenencia. Me he portado como
cualquiera que toma una cosa sin fijarse en si se hace poseedor
o tenedor de ella. Ahora bien; si yo, que conozco muy bien ia dis-
tinci6n entre la posesi6n y la tenencia, no me he cuidado de
hacer esta declaracion de mi voluntad de poseer, jcé6mo espe-
rarla de un hombre cualquiera que no tiene idea alguna de se-
mejante distincién? Es preciso decir aqui, siguiendo a Celso, en
la L. 38, § 2, deact. empti. (19, 1}, nikil de ea re neque venditor
neque emlor cogitaverunt, ut plerumque in eus modi rebus eve-
nisse solet. Dejemos, pues, la declaracién de la voluntad de po-
seer allf donde ha surgido: sobre el papel; nada tiene que hacer
en otra parte.

Sin duda que si esta declaracién pudiera ser hecha ante el
Juez, tendria una cierta utilidad, En ese caso, realmente la cues-
ti6bn se dec¢idiria inmediatamente, pues quisiera, en verdad, ver
qué parte una vez aleccionada de antemano por el Juez sobre la
esencia de la voluntad de poseer y sobre las consecuencias
practicas de la misma, no responderfa afirmativamente a la
cuesti6n de saber si realmente tiene esta voluntad. Es de sen.
tir, que ese medio de manifestarse la voluntad de poseer por
una declaraci6n, se rehace del procedimiento. Y queda sélo
la deciaracién en el momento de la aprehensi6n, exigida por
este autor, declaracién que cabalmente no se hace nunca,

Los indicios.—|Si el autor hubiera affadido 2 lo menos una
palabra més! Es imposible que le fueran desconocidas las expli-
caciones de Barén y de Rudorfl: sabria, pues, qué dificultades
ocasiona en la prictica la prueba por indicios de la voluntad de
poseer, qué trabajo ingtil se le ha consagrado, y lo que ambos
autores citados han dicho del asunto. Sin embargo, guarda un
silencio completo acerca del caso. yJQué significa esto sino que
ha tenido muy poderosas razones para eludir la cuesti6én de la
prueba de la voluntad de poseer? Y ha hecho bien por lo de-
mas, y Savigny, lo mismo asi como casi todos los otros autores,
excepcibn hecha de los dos citados, la teorfa de la dualidad de
la voluntad de poseer no puede sostenerse si no se examina la
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cuestién de la prueba; esta cuestién es el escollo contra el cual
se estrella inevitablemente.,

Seguro estoy de que arrojaria una luz muy viva sobre el pa-
pel de la cuesti6n de la prueba en materia de posesi6n, compa-
rindola con el que desempeiia en las demds relaciones de dere-
cho real, donde se representa el elemento de la posesi6n: lenen-
cia, bonae fidei possessio, propiedad.

El caricter distintivo de estas Gltimas relaciones consiste en
que la prueba se dirige hacia el pasado, mientras que la pose-
sién se refiere al presente. Ademds, en materia de posesion recae
sobre el puro kecko de la voluntad de poseer, realizada en la re-
lacisn exterior con la cosa, mientras que en las demis relacio-
nes recae también sobre otro elemento de naturaleza juridica,
esto es, la causa (1), a la cual se afiade, ademds, para la propie-
dad un tercer elemento (v. luego).

La graduacisn de Ja prucba puede, pues, presentarse bajo el
sipuiente esquema: )

1. La posesion

Basta la mera exterioridad de la relacién posesoria, sin que
sea precisa aiin la prueba de la voluntad. La posesiGn aparente
implica la voluntad de poseer. La situacién es lo misma que en
las relaciones obligatorias. En la venta y en el arriendo no se
exige y no se prueba el animus vendend:, locandi; lo mismo debe
pasar con el gnimus possidendi én la posesi6n. La voluntad de
poseer que desempeiia un papel tan grande en la teoria reinan-
te, no se manifiesta jamds en la aplicaci6n prictica del derecho,
porque concuerda. con la posesién aparente de un modo tan
completo, como la voluntad de vender o de arrendar con la
venta o el arrendamiento aparentes.

(1) No debe colvidarse que aqui, como en lo gque precede, me he fija-
do sélo en la tenencia comiractual, (nica de que se trata en la teoria
subjetiva,
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2. TENENCIA Y BONAE FIDEI POSSESSIC

La primera representa el minimum de la posesi6n; la segun-
da el mdximum,. En la posesidn estd la balanza en el fiel. La te.
nencia, nos répresenta la inclinacién en un sentido, la bonae
Jidei possessio en otro. En una y otra se pone un elemento enla
balanza que produce el desequilibrio: en la primera es un ele-
mento négative, que excluye la eficacia normal de las condicio-
nes legales de la posesi6n, nuestro factor —u; en la otfa es un
elemento positivo que la aumenta, el titulo (= 4~ ¢). En ambos
cagos, es un elemento de naturaleza juridica que obra en el pa-
sado y que produce este efecto, y de ordingriv es un contrato(I).
En la tenencia enderézase a la concesidn pasajera de la coss,
en la bonae fidei possessionis a la concesién DEFINITIVA,

3. LA proriEpap

A la posesifn y a la causa afiddese aqui, en dos casos, a sa-
ber: enla tradicién y en la usucapi6n, un tercer elemento; en ey
prirgero, es la propiedad del autor primitivo {(=-}¢), y en el
segundo, la duracién de la posesién (=-d); en la occupatio la
causa desaparece, poniéndose en su lugar la falta de duefio
(=+*%).

Las f6rmulas de las cuatro relaciones citadas revestirin,
pues, con relacidn a la prueba, el aspecto siguiente:

para la posesién: a4 ¢
para la tenencia: ¢ 4-c —=n
para la bonae fides possessio: a+c ¢
para la propiedad: a4-c 4 # +¢
otrocaso:a-f-c+ ¢4 4

atec+ 4

Como en esas cuatro relaciones la voluntad individual no
hace inclinarse la balanza hacia ningtn lado, resulta que el dere-

(1) No tendria interés indicar aqui los casos en que esas dos rela-
ciones pueden nacer sin contrato.

Trorfs DE LA POSESIGN. 97
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cho de las cosas goza, respecto de la organizacién prictica de
lIa prueba, de una gran ventaja comparada con el derecho de
las obligaciones. Los sucesos obligatorios pueden ser de tal na-
turaleza que, segiin la diversidad de Ja voluntad individual, im-
pliquen ya tal acto, ya tal otro, 0, en otros términos, que ese
estado exterior se aplique al uno o al otro. El fiel de la halanza
estd aqui representado por la woluntad indwidual, que, por tan-
to, debe ser probada en cada caso. Encuéntranse ejemplos de
la promesa reiterada, que puede ser hecha, tanto como estipu-
lacién accesoria o constifuida, coanto como novacién, y en los
adelantos por otros, los cuales se concifian también lo mismo
con el animus donandi que con el aiimus negotia gerendi. La
primera relacidn, como es sabido, ha llamado de un modo ex-
tragrdinario la atenci6n de los juridtas romanos. Teniendo en
cuenta b dificultad para el Juez de comprobar .lz voluntad en
un caso dado, han considerado conveniente acudir en su auxilio
para el establecimiento de toda especie de criferiums (y no de
presunciones) (1) en favor del ammus novand;. El juicio que Jus-
tiniano ha formulado a tal prop6sito, con ecasién del remedio
que de €se modo concedia (2), es conocido y constiluye un tes-
timonio elocuente de Ia incertidumbre de este método indivithia-
lista de e prueba, como yo le llamo. El legislador no puede,
por desgracia, excluirle completamente, pero siempre que pue-
da debe hacerlo. Puede decirse, en honor del cerecho romano,
que ha hecho en éste todo cuanto le fué posibte. Tenia para eso.
un medio muy Gtil en la_forma de los actos juridicos; v. gr.,
Jorma de la estipulacion para distinguir una promesa hecha con,
unz intencién juridicamente obligatoria, de otra hecha con
una intencién juridicamente no obligatoria, la forma del testu-
mento para prevenir la conlusién de la aseguracién no obligato-
ria de un proyecto de dltima voluntad con Ja disposiciin de la
Gitima voluntad misma; la forma de la emancipatio y de la in

(1) La ley establecida presunciones; ¢l jurista criterios.
{2) L. ult Céd. de Nov. (8-43) Novationum ROCENTL. corrigenies voLu-
MINAE ef veferis juris AMBIGUITATIS resecantes.
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Jure cessto para distinguir la servidumbre predial de la conven-
cién de vecindad simplemente obligatoria o de la concesifn
precaria de su ejercicio. Servia para el mismo fin también la tra-
ditio, que separaba el eflecto de derrcho real del contrato, del
obligatorio. Alli donde la forma faitaba, como en las convencio-
nes del jus gentinm, los romanos habjin recurrido a la fijacién
exacta de las condiciones legales relativas a la materialidad del
derecko. los contratos a quienes fultala, bien sea la forma, bien
las condiciones de derecho materiales, no tenian acciones.

La desaparicién en &l derecho actual de las formas romanas
para el derecho de las obligaciones y de las cosas, ha produci-
do u.a laguna que puede ofrecer graves inconvenientes, cuando
las partes no han indicado expresamente la relacién que han
querido producir. jLos dos vecinos se han propuesto crear una
servidumbre predial, o personal, una convencién obligatoria o
un precario? Los términos de que s¢ han servido pueden ser tan
vagos que ne den noticia alguna a este propésito. [n tal caso,
sélo resta interpretar la voluntad individual segiin las circuns-
tancias. No necesito decir cuan aventurado es esto. La cuestifn
misma, relativa a saber sila parte que ha hecho a otra una pro-
mesa, por ejeraplo, de acudir en su auxilio por un préstamo en
caso de necesidad, ha querido con ello ligarse juridicamente, o
tan sélo declurar de una manera no obligatoria en derécho su
deseo de ayudarle, puede producir muchas dudas, segin las cir-
cunstancias, Entre los romanos la necesidad de la estipulaci6n
impedia la duda,

S6lo faltaba que la necesidad de la tradicién {uese abolida
en lus contratos relativos ala transmisién de la propiedad, bara
que aquf también surgiera la cuestién de la voluntad individual,
¥ con ella una incertidumbre muy perjudicial para las relacio-
nes. I'sta consideracidn es la que me indispone contra [a corrien-
te, que se manifiesta cada vez mis (uerle en nuestra literatura
actual, ¥ que tiende a la elimifiacion del acto cxterior de la tra.
dicién. Y no es que yo crea que motivos deducidos del fordo
del derecho, deben atenernos a la tradicién, y que no sepa yo
elevarme hasta la idea de que la propiedad pueda ser indepen-
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dientemente de la posesi6n para su establecimiento, cual lo e
para su manlenimiento. 1.0 que me mueve en este caso son razg-
nes tan s6lo de caricter procesal. Veo en la tradici6n un signo
muy parecido a la transicién del estado obligasorio al de dere-
cko real. Con la abolicién de la tradici6n, la tuesti6n de saber si
la parte no ha querido mas que obligarse, o si ha transferido la
propiedad, se expondria en muchos casos a las mayores dificul-
tades: en lugar de ia prueba relativamente ficil del acto de tra.
dicién, poadriase la tan dificil de la voluntad irdividual.

La prueba de la voluntad puede revestir una triple forma,
que designaré con los nombres de método absolieto, relativo e in-
dividual,

La absoluta.—He dado de ella una idea antes.en el ejemplo
del contrato de venta y de la posesi6n. Su caricter consiste en
que las condiciones legales de la soluci6n se han fijado de una
manera tan precisa, que implican la voluntad. La llamo de mé-
todo absoluto, porque la existencia puramente aparente de las
condiciones dichas, basta para excluir toda duda sobre la exis-
tencia de la voluntad.

La relativa.—Se presenta en la tradicién para la propiedad-
El acto exterior, como tal, no ensefa si la propiedad debe ser
transmitida (I); en efecto, puede la tradicién implicar, segin la
diversidad de las circunstanciag, la transmisi6n, bien sea de la
propiedad, bien de la posesi6n, o bien de la tenencia. Para ave-
riguar la intenci6n de la transmisién de la propiedad cuando no
resulte expresa, es preciso, pues, acudir a un elemento que no
esté contenido en el acto exterior mismo (2), y he ah{ por qué
llamo a este método relative. Encuéntrase la forma absoluta de
1a prueba, con relacién a la voluntad, en la transmisién de la
propiedad, en la mancipatio y en la in jure cessis. La voluntad
de transmitir la propiedad resulta ahi del acto mismo, que tenia

(1) V.la conocida regla de La L. 31, pr, de A. R. D. (41-1): nunguam
nuda traditio kransfert dominium.

(z) Continuacidn del texto citado en la nota anteriors sed sta 5i vendi-
10 aut ALIQUA SUSTA CAUSA PROEKCESSKRIT.
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exclusivamente tal destino. El fin perseguido en esas formas hé-
llase contenido en el acto mismo: en la tradicibn esti situado
fuera,

La individual.—La he presentado antes en el animus novan-
&y donandi. Andlogamente a la forma del método relativo, en-
cuéntrase frente a varias fases posibles de los actos, entre los
cuales ella elige; pero mientras aquélla, para responder a la cues-
tion del fin, tiene el recurso de acudir a la causa, ésta debe res-
poader Gnicamente por el acte mismo, esto es, por las circuns-
tancias que ofrece éste para interpretar o descubrir la vo-
untad.

Con respecto a las dificultades que puede ocasionar la cues-
tién de la voluntad, el método de prueba individual ocupa el
primer lugar, el relativo el segundo y el absoluto el tercero.

Ko he hecho esta indicacién final acerca de los tres métodos
de prueba de la voluntad, sino con el objeto de poner de relie-
ve ficilmente el contraste que existe, con relaci6n a la voluntad
de poseer, entre la teoria posesoria reidante y la mfa; segin, mi
teoria, la prueba de la voluntad de poseer tiene la forma abso-
Iuta, es decir, la relaci6n posesoria implica la voluntad de po-
seer; segln la reinante, tiene la forma individual, es decir, que
debe ser probada en cada caso particular,



