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Ojeada general

¢{Por qué se protege la posesién? Nadie formula 'tal pregunta
para la propiedad. jPor qué, pues, se agita respecto de la pose-
5i6n? Porque la proteccién dispensada a la posesién tiene a
primera vista algo de extrafio y contradictorio. En efecto, la
proteccién de la posesi6n implica ademds la protécci6n de los
bandides y ladrones: ahora bien, ;c6mo el derecho que conde-
na el bandidaje y el robo puede reconocer y proteger sus fru-
tos en las personas de sus autores? §No es eso aprobar y sostener
con una mano lo que con la otra se rechaza y persigue?

Cuando una institucién existe después de siglos, ningitin
hombre dotado de juicio imparcial puede sustraerse a la con-
viccibn de que debe estar fundada en motivos imperiosos, y de
hecho, la necesidad de la proteccién posesoria no ha sido nunca
puesta-seriamente en duda. Pero se esti muy lejos de haber
liegado a un acuerdo undnime respecto de sus motivos.

Algunos autores, especialmente los antiguos, eluden por
completo el problema; se conforman, como sucede a menudo,
con el hecho consumado. Pero si existe hecho algurio necesita-
do de explicacién, es éste de seguro. Asi lo comprendi6 Sa-
vigny y por eso procur$ explicarlo. Su respuesta, sin embargo,
a pesar de la aprobaci6n que al principio encontrara, no ha
podide al fin sostenerse, intentindose en diferentes ocasiones
resolver el problema de distinta manera; y asi quieroc yo ahora
intentar a nii vez buscar una nueva solucién. El interés del
asunto no es en modo algunc privativo de la filosofia del dere-
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chu y del arte politico legislativo, como a primera vista pudiera
creerse, sino que tiene una gran impdrtancia dogmitica, y
esperc demostrar que su solucién exacta es no s6lo la primer
condicién para la buena inteligencia de la teoria posesoria
toda, sino que también conduce a resultados pricticos impor-
tantee,

La circunstancia de que las soluciones dadas a esta cuesti6n
no han sido hasta Ia fecha reunidas en vista de una critica ge-
neral, y para ser sometidas a un juicio exacto, me obliga 2 de-
dicarme ante todo a esa tarea (I). He procurado clasificar tales
soluciones, anilogamente a las teorfas del derecho penal, distin-
guiendo asi las teorias absoiutas y las teorias relativas,

Las teorfas relativas de la posesifn investigan el fundamen-
to de su protecci6n, no en la poaesidh misma, sino en conside-
raciones, instituciones y preceptos juridicos extrafos a ella; no
es protegida sino para dar a otros la plenitud de su derecho;
por si misma la posesién no puede concebirse.

Las teorias abselutas, por el contrario, tratan de concebir la
posesién considerindola en si misma y por ella misma: La po.
sesi6n no debe su proteccién y su importancia a congideracio~
nes y puritos de vista que le sean extraiios, sino que por si
misma es por lo que pretende ser reconocida juridicamente, y
¢l derecho no puede negarle este reconocimiento. Una de estas
teorias encuentra el fundamento juridico de la posesi6n en la
voluntad. L.a posesi6n es la voluntad en si, el hecho, pues, por
el cual Ia voluntad humana se realiza sobre las cosas, y que
debe ser reconocido y respetado por el derecho sin examinar si
es Gtil o dafipso; es un derecho primordial de la voluntad el de
que se reconozca la posesi6n, tanto por el legislador in abstracto,
como por el Juez in concreto, cuantas veces tengan que ocupar-
se de elia. En suma, el poseedor puede reclamar el recono-
cimiento de la proteccién con el mismo derecho que el pro-
pietario. A esta necesidad de proteger la posesifn, fundada

(1) Debe hacerse, no obstante, mencién especial de Randa. 3:1- Be-
$itx mach Ssterr Recht. (La posesidn en cl derecho austriaco.)
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en el cardcter #tico de la voluntad, se opone otra teoria con la
necesidad econdmica de la posesién. La posesién es tan eco-
némicamente necesaria como la propiedad; ambas no son sino
formas juridicas bajo las cuales se realiza el destino econ6-
mico de las cosas para satisfacer las necesidades de la huma-
nidad (1)

Segtin esos dos puntos de vista diferentes, agripanse a con-
tinuaci6n las varias opiniones que existeh, sin ocultar, por lo
demds, que no puede hacerse tal cosa con la precisién y clari-
dad que son.posibles cuando se trata de las teorias del derecho
penal.

{x) Consideramos oportuno no dejar pasar sin la debida aclaracién
critica esta oposicién que desde luecgo se propone entre lo dfico y lo eco-
ndmico de la posesién como de la propiedad por los autores, y que suele
servir para que resulten dos conceptos diferentes, segén se trate de su-
risconsultos o de economistas.

En efecto, aun cuando guepa distinguir en la posesidn €1 aspecto d#-
¢d del ¢condmico, no son fundamentalmente opuestos, a no ser gue se
tome lo econdmico en el-sentido de la utilidad indiferente de la motiva-
cién moral del obrar (de la conducta), Mas como lo econémico al cabo se
revela como la relacién de medio a fin de la actividad humana (exterio-
rizacién de la voluntad), con la natuaraleza fisica, para aprovechar los me-
dios que ésta ofrece como condicién de que depende la satisfaccién de
necesidades racionales, no puede aquella actividad ser de cualqujer ma-
nera, sino siempre segn ¢l derecho y la moral, es decir, segfn las exi-
gencias que impone a la conducta del hombre el ser persona, esto es, sér
de razéa. Por ¢so, en cuanto la posessdn es el primer gase de la voluntad
exteriorisdndose, para obtener los medios que son la condicién del cum-
plimiento de una relacién juridica (no meramente de la propiedad de las
cosas materiales), si por una parte, tratindose de la propiedad, se funda
en 1k exigencia racional econdmica, por otra se legitima tan sélo en vista
del carécter racional de esta misma exigencia, que es la que determina
al sujeto-de razon a obrar, como sér juridico. Por donae se ofrece el as-
pecto #tico necesario de la posesidn, el cual quizd explica, mejor que
otras hipdtesis examinadas en el texto ¢ inspiradas en el derecho roma-
no y en los prejuicios del derecho positivonsu proteccidn, asi como sirve
para distinguir al ladrén que tiene materialmente la cosa, del que la tie-
ne en justicia (poseedor) o la tiene bajo la creencia sincera de un dexe-
cho 3 ella (bona fider possessor)—(N. pe T.)
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Por otra parte, la distinci6n ha sido hasta aqui tan poco
acentuada, que se c;ncuentran en ciertios autores los ecos de los
dos sistemas a la vez (I). Quizi este ensayo contribuya a arro-
jar alguna luz, por lo menos, sobre ese punto,

I.—TEURIAS RELATIVAS

La protecci6n de la posesién no tiene su fundamento en la
posesiéh misma, sino

1) En la interdicci6én de Ia ziolencia.

a) Savigny acentfia principalmente el motivo juridico pri-
vado que asiste al-poseedor. (La perturbaci6n posesoria es un
delito contra el poseedor.)

& Rudorff, por el contrario, se fija mis en el motivo ju-
ridico piiblico que asiste a la comunidad, (La perturbaci6n de la
posesién es un atentado contra el orden juridico).

2} En el gran principio de derecho, segiin el cual, <nadie
puede vencer juridicamente a otro, si no tiene mofivos prepon-
derantes en qué fundar su prerrogativas, (Thibant).

3) En la prerrogativa de la probdidad, en virtud de la cual
se debe suponer hasta prueba &n contrario, que el poseedor que
puede tener un derecho a la posesi6n, tiene en realidad ese de-
recho (Roder) (2).

(1) Puchta, Vermischte Schriften (Misceldneas), p. 165, Trendelen-
burpg. Mz, reckt auf dem Grunde der Etidk (Derecho natural fundado en
la Etica), 2.° edicién, Leipzig, 1865, § 95; Gans. V. més adelante.

(3) A esta misma opinidén se inclina Ahrens, el cual en su Curyo de
derecho natural dice, después de haber afirmade que la posesién es algo
mds que ¢l mero poder de hecho, lo siguiente: «No obstante, cuando. hay
pot parte de una persona el poder de hecho sobre un objeto o la deten-
cfdn unida con la inlencidn (animus rem sibi habendi) de tener el objetp
para sf, la reunién de estas dos condiciones esenciales basta para cons-
tituir la posesién y ella misma puede regular sus relaciones juridicas
bajo la presuncién de que habrd regulado estas relaciones en conformi~
dad con el derechp objetivo; lo que es consecuencia de 2ste otro princi-
pio del derecho personal: que cada uno debe ser considerado como hom-
bre honrado y probo mientras no se demuestre lo contrario: quslidet prae-
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4) En la propiedad, la posesi6n es protegida:
a) Como propiedad probable (o posible); tal es la opinién
antigua.

sumitur bonus fidei ac justus donec probetur contrarium (pdg. 275, traduc-
cidn espaifiola).

Ahora bien; segiin advierten los sefiores Giner y Calderdn (Resumen
de filosofia del derecho, pig. 218), en el supuesto de las opiniones de Ré-
der y Ahrens, la posesién vendrd a ser un caso de presuncidn juridica
{presuncidn juris fantum). Y asi parecen ver la posesidn los mismos cita-
dos fildsofos espafioles. «La relacién, dicen, en que el sujeto se coloca
respecto del objeto de que dispone, es una manifestacién de voluntad.
Ahora bien, debe suponerse conforme al principio general que presume
fntackable a toda persona... que esa manifestacién subjetiva concuerda
con el orden de derecho, que es justa. Esio constituye una presuncidn
juridica de las que denominan los jurisconsultos presunciones juris tan-
fum, susceptible como tal de ser destruida por una prueba en contrario,
Pero en tanto que esta prueba no se produce, subsiste la presuncién de
<sa armonia entre ¢l hecho y el derecho, y en ella se funda el amparo de
la posesién». Sobre esto de la presuncidn hablaremos mis adelante; ahora
diremos que, en rigor, si bien la posesi6n en si misma encuentra su fun-
‘damento, segin ya dijimos en la nota anterior, en cuanto es condicién
-necesaria en general para cumplir el fin de la vida racional en el derecho
¥ en cuanto es, dentro de toda relacidn jurfdica, el primer momento, y
en la de propiedad, ¢l comienzo de ésta, como dice Gans, la posesién no
tiene dereché a ser amparada y protegida, sino en cuanto es efectivamen-
te el sujeto de ella intackable, prodo, como dicen Risder, Abrens y Giner.
5i no lo e5 no bay pesesién, Es preciso distinguir en la proteccidn: 1.°, la
de la posesidn en general, que descansa en la consideracién de que la
posesidn es un momento esencial, una circunstancia |precisa de la vida
juridica; 2,°, 1a del poscedor en concreto, que se Tunda: 2, en la necesidad
de respetar los efectos que de la posesién como momento eseacial juri-
dico nacen, y que sélo el sujeto activo del derecho (persona) puede re-
conocer; y £), 1o en laypresuncidn, sino en la uecesidad de ver la probidad
de la persona que'pos‘eﬁe, porgue no se revela-a la apreciacién de otra
suerte. Téngase en cuanta que la proteccidn al poseedor se le dispensa
Siempre gu? sea o resulte (como .ilo fuesz para el caso) poseedor de buena
[z, y mientras resulte realmente en la produccién exterior de la condue”
ta que lo es. Es decir, que si por upa parte la proteccién posesorig alien-
de a la institucién de la posesién en si misma, en la manifestacién con-
creta de cada posesién (ef Jecho) se funda en el aspecto ético que se re-
wela por los datos al sentdo.—(N. per T.)

Teoria DE LA POSESISN. .
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4) Como propiedad que empieza. (Gans).
¢) Como complemento necetario de 1z proteccién de la pro-
piedad; tal es mi opini6n.

2.—TEORIAS ABSOLUTAS

La posesién es protegida por si misma, en atenci6én aque:

1) Es la Doluntaq en su encarnaci6n real. (Gans, Puchta y
Bruns).

2) Sirve como la propiedad al destino universal del patri-
monio, a la satisfaccién de Jas necesidades de la humanidad por
medio de las cosas y por el poder libre que sobre ellas se ejer-
ce—su fin es conservar el estado de hecho de Jlas cosass,
(Stahl) (1).

(1) Puede quizd afirmarse que todas estas teorias, unas més otras
menos, se formulan bajo la preocupacién natural (presién) del derecha
romano. Para sentar bien el punto de vista critico respecto de ellas e in-
terpretar la legislacién positiva filosdficamente, conviene insistir en las
indicaciones de la nota aaterior. Supuesta la idea de la posesidn, la difi-
cultad estriba, para el derecho positivo, en determinar adecuadamente:
1.°, qué relaciones internas presupone la posesién; 2.°, qué datos del sen-
tido bastan para que ésta se revele, y de hecho subjetivo personal, pase
a ser reconocida, declarada y protegida socialmente. El problema aqul
estd en si la posesién consiste ¢n la mera posibilidad de-disponer del ob-
jeto (tenencia material, si se trata de cosas fisicas, ponicidu de pies, que
dicen las Partidas), en cuyo caso todos los seres poseen, o si se necesite
la voluntad {animus) de tener el objeto por suyo. Indudablemente, en
cuanto la posesién entra en la esfera social, esta Gltima condicidn ¢s ne-
cesaria, por méy que ¢l alcance de esa intencidn haya sido apreciado de
muy diverso modo por las legislaciones y por los autores, y por lo que
pudiera implicar €l animus possidendi o bien ¢l animus domini, y todavia
limitando la intencién al animus possidends, 1a intensidad con que el tal se
determina, dié lugar a muy distintos criterios, especialmente al amplio y
objetivo de la concepeidn germinicafia Geawere), y al més cefiido y sudje~
tipe de la concepcion romana, y dentra de ésta a la mera defencidn de las
cosas, & la posesién ad interdicta y ad usucapionem.

Segiin advierte Ernesto Lehr (Traité dlémentaire de Droit civil germani-
gue, Allemagne y Autriche, tomo 1.°, pdg. 141, edic., 1892) «entre Jos juris-



