VI

La posesion es una posicién avanzada de la propiedad

INSUPICIENCIA DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD SIN LA PROTECCION

DE LA POSESION

Paso ahora a exponer mi propia opini6n. La comprendo en
la proposicién siguiente: La proteccion de la posesion, como exte-
rioridad de la propiedad, es un complemento necesario de la pro-
teccion de la propiedad, una facilitacion de la prucba en favor del
propietario, la cual aprovecha necesariamente también al no pro-
pietario.

La idea de colocar la posesion en relaci6n con la propie-
dad no es nueva, como lo demuestra la exposici6bn que pro-
cede.

La posesi6n «es el ejercicio de la propiedads (p. 26), es
la propiedad «presunta, posible, que comienzas (p. 32); estd
en «¢relaci6n constante con la propiedads, v el mismo Savig—
ny, aun cuando en general no sostiene esta opini6n, la ha reco-
nocido un cierto grado de verdad, y probablemente no ha deja-
do de tener influjo sobre su descubrimiento del amimus domini.
Pero la manera con que hasta aqui se ha procurado motivar
edta conexién no es a mi ver satisfactoria; por esta razén hg
de seguir yo distinto camino en el examen que a continua-
cién va.

Esta nueva tentativa parecerd a primera vista que ha de en-
contrar obsticulos en la manera como los jurisconsultos roma-
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nos rechazan toda confusién de la posesién con la propiedad.
Nihil commune kabet proprietas cum possessione, dice Ulpiano,
L. 12, § 1, de poss. \41, 2); permiscere causas possessionss et usu-
Jructus non oporlet, quemadmodum nec possessio et proprietas mis-
cere debent, dice Venulejusenla L. 52, pr.ib;yen lal.1,§ 2
uli poss. (43, 17), Ulpiano alega como motivo de la introduccién
del interd. wti possidetis: Quod separata esse debet possessio a pro-
prietate. Pero, sen qué sentido se emplean esas expresiones? En
un sentido en el cual no afectan en nada a nuestra opini6n; es
decir, en el sentido de la independencia prdctica y dogmadtica de
ia posesién frente a la propiedad. El derecho es inditerente en
la cuesti6n pnsesoria; toda ingerengia de la cuestién de propie-
dad se rechaza, en principio, del proceso posesorio—por nuestra
parte llegamos a iguales resultados. Pero es cosa muy distinta
de ésta, cuando se trata de la relacibn legislativa o filosdfice-
juridica de esas dos instituciones, y de tal problema, que quizd
nunca se han propuesto los. jurisconsultos romanos, es del que
aqui se trata.

La proteccion de la posesion es un postulads de la proveccion
de la propiedad, el complemento indispensable del sistema de la
propiedad de los romanos.

Nadie menos dispuesto que yoa muirar la propiedad como la
Ginica justificacién prictica o légica de la relacién del hombre.
con las cosas; pero, en mi sentir, desde el momento'y siempreg
que ese sistema se pone en vigor, la proteccién de la posesion
es el complemento indispensable. Yo puedo figurarme un estado
juridico, fundado tnicamente sobre la posesi6n, es decir, un
estado en el cual el tenedor de la cosa no es protegido por los
renredios posesorios y acciones penales, més que contra aquel
que estorbe inmediatamente su relacién con ia cosa, sin tener la
rewindicatio contra terceros; eso ocurrird, aplicando a fodas las
cosas la misma relaci6n juridica que se realiza de hecho siem-
pre, en una de las mds importantes categorias de cosas, ¢} dine-
10, perc yo no puedo concebir en la prictica un estado juridico,
fundado Gnicamente sobre la propiedad romana, con exclusién
de la protecci6n posesoria, es decir, un estado en el cual fuese
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necesario producir Ia prueba de la propiedlad para rechazar una
usurpacién (I).

Véase, en efecto, a donde conduciria semejante sistema. En
toda perturbacién posesoria, el propietario deberi prevalerse
de su propiedad y no de su posesién; deberd, por tanto, realizar
la prueba, aun en el caso de robo o de damnum injuria datum,
y el éxito de su accidn dependerd de la prueba de su propiedad
hasta en la cond. furtiva y en la actio legis Agquiliae; tanto valdria
esto, como proscribir a todos aquellos.que no pudiesen probar
su propiedad.

Pero—se objetard—el derecho romano liga esas acciones pe-
nales a Ta prueba de la propiedad: la condictio furttva estaba

restringida expresamente al propietario (2), v la ley Aguilia no
concedia la accién del damnum injuria datum mias que al herus,
&s decir, al dominus (3). Cierto; pero, ;se sigue de ahi que el de-
mandante debiera probar su propiedad? Esta consecuencia pare-
cia tan necesaria, que mi pregunta hace el efecto de una guaes-
tio Domitiana. Y sin embargo, no sélo tengo la cuestién como
seria, sino también que no dudo en responder negativamente.
Es un error muy extendido el creer que ¢l demandante debie-
se realizar la prueba de todas las céndiciones positivas de su ac-
ci6n, de que se hace menci6n en las fueptes, de manera que el
elemento de hecho del asunto fuese siempre acompafiado de
una proposicién de prueba. No se admite en su pro una presun-
cién mis que para las condiciones negativas: en los obsticulos a
su derecho, como, por ejemplo, en la cuestién de saber si la

(1) Ammdts, en la Zedtschr flr Civil und Processrecht (Revista de deve-
cho civil y procedimiento), Nueva serie, 111, pdg. 414, 3¢ €xpresa en sentido
contrario: un sistema juridico, que no concediese a la sola posesién,
como tal, una proteccién juridica, presentaria ciertamente una sen-
sible laguna, pero no seria, sin embarpo, imposible de alcanzar el
fin de la propiedad, puesto que quedaria siempre la accién reivindi-
catoria.

{2) L. 1.de cond. furt. (13, .Y In re furtiva soli domino condictio
compelit.

(3} L. 11,§6.° ad leg. Aq. (9, 2); Legis antem Aguilia actio kero com-
Petit i e domino.
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;cosa es susceptible de usucapién o en la de la dona fides, en la

‘usucapién. Pero que se intente medir la fuerza de este axioma:™

vna condicién del mutuum, s la pz"opiedad de las monedas (1);
segin esa opinién, el demandante tendria que verificar la prue-
ba en la condictio ex mutuo. Nadie creerd que juez romano algu-
no haya impuesto nunca una prueba tan absurda. Mas entonces
se dird, jpor qué esta condici6n, si no-se tiene en cuenta’-Se te-
nfa en cuenta, en verdad, mas no con respecto al demandante,
sino por el defensdr, es decir, como elemento de la prueba con-
traria indirecta: Al demandante le basta probar que ha entrega-
do el dinero; es tarea del defensor, si discute la fuerza obligato-
rid del mutuum por defecto de transmisién de la propiedad,
producir la prueba (2). Esta excepcién, que por lo demis podia
ser eliminada (3), como resultado del consumo del dinero y de
la transmisién de la propiedad, que hubiera sido la consecuencia
uiterior, no se le reservaba para proporcionarle un ardid, sino
para prever &l caso en que el dinero de otro, remitido por ¢l de-
mandante, hubiera sido despojado por ‘el verdadero propieta-
'rio (4). Sin la condicién de Ia propiedad, laun en ese caso, &l
mutuum hubiera sido absolutamente obligatorio, y en el antiguo
derecho, que, como es sabidp, no admitia excepcidn, el defen-
sor tendria que ser inevitablemente condenado, vista la existen-
cia de las condiciones del mitzum. Bajo.la condicibn de pro-
piedad, no habia, por tanto, mds que una especie de excepcifn
que el antiguo derecho concedia ipso jure al defensor en un caso
completamente especial (3).

(1) L.2°8§4° DeR.Ir, {12, 1)

(2) Arg. v 13, § 1, ibid. Admonitus (creditor) aliesios nummos
Juisse. .

(3 L.11,§2.L13deRir (12, 1). L. 56, § 2.°, de fidei (46, 1).

(4) V.un ejemploen lavc 1., § 1, de stip. serv. (4, Sy 3. mummi tui
mane bunt vindicando ergo eam pecuniam tu consequs potes. V, también L 15,
in f, de reb. dub, (34, 5).

(5) V.en mi Espieitu de derecho romano, 3.°, pégs. 65 y siguientes,
una exposicién detallada de esta forma de defensa del antiguo procedi-
miento; he usado el mismo ejemplo (pdg. 73) que aqui. Otro ejemplo que

.00 he citado, estd contenido en el principio de que el heredero no res-
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La condicién de la propiedad tiene el mismo sentido en
otres casos todavia, por ejemplo, en el legutum per vindicatio-
siem (1). Para la validez de ese legado, era preciso que el testa-
dor fuese propietario de la cosa (2). Si eso hubiera significado
que el legatario que no tuviese en sus manos docamento alguno,
debia proporcionar esta prueba al heredero, que es quien dni-
camente podria poseerla, el legado quedaria sin efecto en la
mayoria de los casos. Aun aqui, esta regla tenfa por objeto ofre-
cer al heredero una excepeién fundada, a saber: que el testador
habia legado un objeto que no le pertenecia; pero esta excep-
cién no podia limitarse a exponerla, debfa probarla.

De la propia manera, la jurisprudencia romana prescribfa
para la validez de los actos juridicos que realizara un esclavo
por su sefior, que éste fuera propietario de él. No se pretenders
que el demandante estuviese obligado a probar la propiedad en
la forma ordinaria desde el momento en que se le antojase al
defensor como ardid. En otro caso deberia decirse lo mis-
mo de las acciones noxales, que se dirigian contra el domi-
nus {3). Ahora bien; esti fuera de duda que semejante prue-
ba no se exigia, sino que, por el contrario, se consideraba
como propietario al simple poseedpr del esclavo—el propieta-
rio de hecho, segtin mi sistema (4). S6lo el acreedor y el que
tiene en precario se exceptOan: licet emim just: possideant, non

ponde para con ¢l legatario mds que en cuanto haya recibido del mismo
alguna cosa (L. 1%, § 17 ad Je. Trevell. 39, 1. L. 114, § 3.° de leg. 1, 30).
Segln el contexto de este principio: #eminem oportere plus legati nomsne
praestare, guam ad eum ¢x hereditate pevvenire, el legatario deberia probar
que la herencia es suficiente para ¢l pago de Jos legados, j&l, que descono-
ce en absoluto la consistencia de la herencial; pero bajo esta férmula se-
encubre (nicamente una excepcién que corresponde al heredero hacer
valer y probar.. Arg. L. 10, § 1.9, de leg. 2. (31), non est audiendus, sivelet
computare.

(1) V. ob. cit, 1[, pigs. 350-351.

(z2) Gayo, II, 196.

(3) V.los términos de las XII Tablas en la L. 2, § 1, de nox. act.
(9, 4) si servus sciencie DOMINOQ, etc., y los numerosos textos de ese ti-
tulo que hablan del dominus.

(4) L. 29, ibid, ipso jure noxales actio contra eum competst.
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tamen opinione domini possident, como dice la L. 22, § 1, es de-
cir, que no ejercen en calidad de propietarios. Siguese de ahi,
que Gnicamente a esta aptitud del demandante, y no a su con-
vicci6n de propietario, es a lo que se atiende en la condicion
de propiedad. Lo que ademis se prueba teniende en cuenta que
el malae fidei possesor tiene la accibn. L. 13, cit. Lo mismo ocu-
rre con los esclavos; su duefio era considerado sin otma prueba
como propietario, y al defensor efa a quien correspondia de-
mostrar la no validez de la estipulaci6n, sentando el defecto de
la propiedad. Justiniano llegaba hasta negarle completamente
esta prueba contraria, declarando absolutamente probatoria la
mencién hecha en el escrito de la estipulacién de que el escla-
vo pertenecia al demandante (I).

Esas pruebas, que yo podria aumentar cdn muchas més re-
ferentes a otras materids, pueden offecer un punto de apoyo
para la soluci6n de la cuestién del significado que haya tenido
la condicién de propiedad en la cond. furtiva y en la act. legis
Agquilice. Esta condicién no tenia otro significado, a mi ver, que
el de permitir al defengor sustraerse a la accién, probando que:
la cosa pertenecia, no al demandante, sino a otro (2). El defen-
sor en sus acciones, probando que la cosa no pertenece al de-
mandante_sino a otro, hacia exactamente como el defensor en
la acti furti, que podia sustraerse de la persecucién demostran-
do que el mismo demandaonte habia robado la cosa (3) y no te-
nia, por tanto, en ella ningin interéds.

Me explico muy bien, que esta epinién, precisamente porque
no se encuentra directamente enunciada en las fuentes, no sea
acogida con agrado por todos aquellos que exigen para todos
los asertos una prueba directa en las mismas, asi que no nos

(1) .. 14, CAd. de eont. stip, (8, 38), lales scripturos omnitariaum esse
credendas.

\2) Es indiferente, aqui, que luego se haya concedido para el dam-
num injuria datum, ann al bonae fidei possesor, und accibn in factum, es
decir, una pretensién independiente que no podia ser contenida por una
prueba en contrario. V. L. 11, § 8, ad. 1. Aq. (9, 2).

(3) L. 12,81, defurt. (47, 2).
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sorprenderia. oir-a un estudiante en un ‘concurso préictico impo-
ner al demandante la prueba de su propiedad en el caso en que
#sta le'fuera combatida por el defensor en un2 accibn mutui o
en una condictio furtiva y en la act. legis Agquiliae. Pero consi-
dero tal error imposible para un prictico, y antes estoy conven-
cido de que, por el contraric, sin hailarse impulsado por nues-
tra teoria, aplicaria por sf mismo el principio enunciado por el
articulo 2230 del Cédigo Napolebn: On est toujours présumé pos-
seder pour soi’ et d titre de proprietaire, s'il n'est proswvé qu'on
a commencé d-posseder pour un autre (1).

(1) V. también el art, 2299; En fait de meubles la possession vaut titre.
La presuncién de posseder pour soi, existia igualmente en la préctica ro-
mana. V. una pricba de ello en Paulo, Sent. Rec. V. L. 1, § 2, sufficit ad
Brodationem si rem corporaliter teneam (%)

(*) El principio del Cédige Napoledn se mantuvo en algunos cédi-
gos modernos con la misma claridad explicita. Asi,. por ejemplossegiin
el art. 481 del Cédigo Pdrlugués. Ia posesién puede adquirirse y ejercer-
se tanto en propic nombre como en nombre de otro, pero «<en cada caso
de duda se presume que el poseedor posee en nombre, propios. No ocu-
sre dsf en nuestro Cédigo. civil. Esta presuncién no aparece en €l clara-
mente admitida: Segin el art. 439: «Puede adquirirse la posesién por Ia
misma persona que va a disputarla, por su representacién legal, por su
mandatario y por un tercero sin mandato alguno, pero en este Gitimo
caso no se entenderd adqguirida la posesién hasta que la persona en cuyo
nombre sezhaya verificado el acto posesorio lo ratifiques. Ahora bien; en
¢l caso en que ofrezea duda resolver si la posesién que un poseedor tiene
es en nombre propio o en el de otro, no hay ¢l criterio claro del Cédigo
Napoleén, El sefior Sinchez Romén (Estudios de derecho civil, T. 3.9, pé-
gina 471), opina que debe acudirse al art. 445, cuyas reglas para fijar ia
posesién podrian por analogia aplicarse a la duda indicada.

En cuanto a que en materia de muebles la posesi6n vale el titulo, mé-
xima muy generalmente aceptada por los cédigos, también se encuentra
aplicada en el espafiol. En efecto, el art. 464 dice: <La posesién de los bie-
nes muebles, adquiridos de buena fe, equivale al titulo. Sin embargo, el
que hubiese perdido una cosa mucble o hubiese sido privado de ellaile-
galmente, podrd reivindicarla de quien la posee. Si ¢l poseedor de la
cosa mueble perdida o sustraida la hubiese adquirido de buena fe en
venta pfiblica, no podri el propietaria obtener su restitucién sin reem-
bolsar el precio dado por elia..»>—(N. peL T.)
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¢Cudl es ahora el resultado de lo que precede para la cuess
tién de la proteccién posesoria? Helo aqui, en mi sentir: El De-
recho romano concede al propietario la cond. furtiva y la act, le-
gis Aquilige, pero le facilita la prueba contentindose con la de-
mostracién del simple estado de hecko, exterioridad de la pro-
piedad, es decir, con la posesiébn.—E! poseedor se reputa pro-
pietario hasta prueba en contrario.

La facilidad de la prueba que se concede al propietario en
la antedicha acci6n, existe también para la posesién; pero la po-
sibilidad dejada al defensor de debilitar la prueba del deman:
dante atriBuyéndose la propiedad, o atribuyéndola 2 otrg, no
existe en principio en las acciones-posesorias. La exclusion, en
principio, de la cuestion de propiedad, smprime a la posesion su ca-
rdcter particular (1). (De dfnde procede esta diferencia? En las
act. delicti citadas, el autor del delito que ha restituido la cosa
cohrada al propietario supuesto, o que ha prestado una indem-
nizacién por dafios, no se ha librado por eso de su responsabili-
dad frente al verdadero propietario; y esta circunstancia, si se
le negara la prueba en cuestién, le expondria al peligro de una
doble prestacién. El defensor, en el posesorio, no tiene nunca
que temer semejante peligro. La restitucién de la posesi6n al
Hemandante, aun cuando no sea el propietario, y en otro caso,
la cesaci6n de toda perturbacién ulterior, le ponen al abrigo de
una nueva accién fundada en el hecho mismo.

Conforme a lo que precede, se puede considerar la posesi6n
como una posicién avanzada de la propiedad. No es por si mis-
ma por lo que es protegida, sino mirando a la prépiedad (2).

{1) En ese rigor estd el principio que distingue en nuestra legisla-
<ién la posecsién de la propiedad; pero también puede responder esto a
que ¢én sf mismas, como momenios de la relacién juridica, son diferentes la
posesidn y 1a propiedad —(N. peL T.}

(2) Supone &ste siempre el concepto romano de la progiedad, pues
de otra suerte la posesidn puede tener en si misma derecho a ser pro-e-
gida: Este aparte de que hay mucho de convencional (de derecho positi-+
vo) €n esa sgparacidn de los dos momentos posesion v propiedad. - (Nota
bvEL Trapucron.)
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En la posesi6n, el propietario se defiende contra los primeros
ataques dirigidos a su derecho, En ese terreno no se libra la ba-
talla decisiva de la propiedad, sino una simple esearamuza, un
combate de las avanzadas, en el cual, para continuar la compa-
racién, no es preciso la gran artilleria, sino que basta el arma
blanca-—|contra los ladrones y bandidos no se emplea el caiién!

La proteccién posesoria ha sido, segiin esto, introducida te-
niéndo en cuenta la propiedad. Pero es imposible conceder esta
protecci6n al propiétario sin que los no propietarios se aprove-
chen de ella al mismo tiempo. Y en efecto; si la prueba real-
mente necesaria de la propiedad se limita a la demostracién de
su exterioridad, esta facilidad resulta en pro de todo individuo
que esté en situaci6i de prevalerse personalmente de tal ele-
mento. La posesi6én adquiere de esta manera frente a la propie-
dad una independencia tal, que no sirve s6lo y exclusivamente
a la propiedad, sino que puede también volverse tontra ella.
E! mismo servicio que presta al propietario que posee de pro-
tegerle sin dificultades contra los ataques extrafos, lo presta al,
no propietario que posee, y también contra el mismo propietario
que no posee (I).

I.a exacta inteligencia de esa relacién es, en-mi opini6n, el
verdadero punctum saliens de toda la teoria posesoria, Si se la
considera como el aspecto normal de la posesion, se llega ne-
cesariamente a las teorias expuestas que buscan el fin de la po-
sesién en la posesi6bn misma; si, por el contrario, se ve, como
yo hago, el fin de la posesi6n en facilitar Ia prueba introducida
en favor del propietario, la] relacién se convierte en un simple
sobreprecio que el comprador lleva con lo demids. Para los de-
fensores de la primera opini6n esa relacin es el iz de la pose.
8i6n, para mf es una peligrosa pero inevitable consecuencia: el txi-
buto que debe pagar la ley para procurar al propietario la pro-
teccién mis ficil de la propiedad que en su favor ha sido intro-
ducida.

(1) L. 4, § 26, de ssurp. (av, 3). Si dominsus fundi possessorum vi dejece-
rit... interdicto un de of restiturus sit possessionem.
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Hay un paralelismo que salta a la viata entre la posesién y
los titulos al portador. Estos deben su introduccién al mismo
motivo de simplificar y de facilltar la prueba que es, en mi sen-
tir, la primera base de la protecci6n posesoria. La prueba de
que se es acreedor, estd en la simple presentacién del titulo,
Pero por esto mismo precisamente, esa ventafa favorece lowmis-
mo al ladrén y al bandido que al verdadero propietario. Aqui
también una institucién creada en interés del verdadero derecho
habiente, puede:volverse contra él, porque permite al que no
tiene el derecho realizar a su costa sus propésitos. Pero nadie
pensari fundar sobre esta circunstancia la opinién de que el
fin de los titulos sea facilitar a los ladrones la obtencién de ta-
les valores. Todos verin aqui la distincién que es necesario es-
tablecer entre las consecuencias de una institucién que el legis-
tador ka guerido, y aquellas que él 7o ha guerido, pero que no
s ptiedm evitar (1). En la prictica esta distincién no tiene, es
verdad, importancia alguna, porque todas esas consecuencias
gozan de la misma proteccién. Pero si eleva el jurisconsulto su
mirada hasta las razones legislativas b juridico-filosoficas de una
instituci6n, esta distincién se le impone de una manera tal, que
si no la tiene en cuenta, corre el riesgo de cometer los mis
grandes errores, y de suponer en el legislador las intenciones
mis absurdas. Tritase entonces, no de la cuestién c6mo es el
derecho?, sino ¢por qué es el derecho? Y mientras sea verdad
afirmar que las instituciones humanas, al lado de las ventajas
que se proponen, implican también a menudo inconvenientes y
desventajas qiie se deben sufrir si se quieren aprovechar sus be-
neficios, también serd verdad que el historiador y el juriscon-
sulto que quieran penetrar el significado de una institucién, de-
ben dejarse guiar en sus apreciaciones por la consideraci6n que
hace valer Cicer6n cuando aprecia el tribunado romano. Fae-

{1) Desenvuelve en la presente cdicidén el punto de vista apenas
tocado en la primera. Habia creido suficiente, indicarlo y justificar a la
vez la consideracidn legislativa que se puede hacer. Pero 1a experiencia
m¢é ha cnseilado que estaba en un error, y que no es superfluo desen-
volver una verdad que a mi me parece de una evidencia palpable.



04 PRIMERA PARTEB®

zeor in ipsa istd potestate, dice en su tratado de legéb. 11, ¢, To,
inesse quiddam mali, sed bowum, guod est quaesitum in ea, sine
isto malo non haberemus. El valor prictico de una insti’t\xcién no
esti determinado por la circunstaneia de que no presenta mis
que ventajas, sino por el balance entre las ventajas y lag des-
ventajas, y la preponderancia de las primeras. Este punto de vis-
ta debe ser decisivo, no s6lo para el legislador, sino también
para el historiador y para el jurisconsulto filésofo.

Si, pues, este dltimo, conforme a lo que precede, recoge las
ventajas como consecuencias queridas de la institucién y los
perjuicios como consecuencias no queridas, pero inevitables (1),
ninguna persona ilustrada le discutird el derecho a hacerlo, ni
le exigird la condicién de que justifique su distincién con testi-
monios legislativog expresos. La concepcién legislativa de la
mayor parte de Tes instituciones juridi¢as, serfa bien dificil, si
no fuera posible mds'que a condicién de existir semejanteh tes-

(1} También puede haber otro punto de vista. Toda institucién que
entrafia las comdiciones en que ha de realizarse un derecho, implica un
sujeto activo que lo cumpla, libre y espontdneamente, pero en virtud del
elemento psicoldgico interno que toda actividad juridica supone, y en
virtud del cuval &sta se elabora.en la conciencia de] sunjeto, las condicio-
nes exteriores, que son a las que inmediatamente se refiere, y las que
pyede regular la institucién como tal (obra externa, sensible), pueden
darse sin que el sujeto sea real y positivamente el sujeto de dérecho su-
puesto en las relaciones. Ahora bien, ateniéndapos a los”datos extedio-
res, las relaciones pucden aparecer como jurfdicas en virtud de tales da-
tos; pera como el derecho socia/, 0 mejor, las garantias que el Estado
presta socialmente a nombre del derecho, no van nunca*tan adentro que
sc impongan y conoscana todo sujeto en suintimidad; de ahi que sin que
€l orden exterior condicionado por la institucién, se perturbe [paz mate-
rial, mecdnica), la vida sea o pueda ser vida contraria al derecho. Por
todg lo cual, para explicar el fenémeno Aumano del texto, ademds de
htender al balancé de ventajas e inconvenientes de }a institucién juridi-
ca, es necysario atender a esta condicién general de las mismas; que se
funda en la ineficacia de Jas leves, y a la mecdnica exterior, bajo que s¢
cumple (o no se cumple, aungue lo parezca) el derecho. En Ja vida juridi-
ca del Estado, es de rigor no olvidar nunca-que queda por completo fue-
ra de su accién el elemento interno o de conciencia, punto de apoyo' de
toda relacién verdaderamente juridica,—(N. per T.)
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timonios: jeuil es, por ejemplo, la ley nueva que nos muestrela
doble fisonomia de los titulos al portador? Son estos puntos que
deben ser determinados por la ciencia, es decir, por la'aprecia-
£i6én inteligente de las relaciones 'de la vida y los fines del co-
mercio. Se puede investigar si en tal o cuil caso particular se
ha equivocade; pero negarie el derecho de hacer esa dis-
tinci6n, seria negarle el derecho de hacer otra cosa que
repetir servilmente el texto de la ley Si se llama arbitrario el
procedimiento que yo aplico a la posesién, porque yo no alegue
ningtin texto de la ley en apoyo de mi sistema, yo permito a
mis adversarios atrincherarse en la ficil posicifn siguiente: 1a
posesitn del ladrén es protegida en nuestro derecho positive, lo
mismo que la del hombre honrado, y dado esto, la teoria domi-

nante puede sentar su doctrina sobre la posesi6n del prlmero,
es decir, sobre 12 noci6n abstracta de la voluntad (que no es, en
realidad, otra cosa que el derecho de ladrones y bandidos), con
la misma raz6n que yo fundo la mia sobre la posesi6n del se-
gundo.

Siendo esto asi, vamos a ver ahora cémo'se defenderi con-
tra el razonamiento siguiente, forjado segln'la misma _indica-
ci6n. Una sentencia judicial tiene vigor aun cuando convierta ‘el
derecho en injusticia y la injusticia en derecho. De ahi se sigue,
podria decirse, que el fin de las sentencias judiciales es conver-
tir I4 injusticia en derecho y el derecho en injusticia, y lo mis-
mo que se cree encontrar en la proteccién de la posesion del la-
drén y del bandido el triunfo de la voluntad abstratta, lo mis-
mo se puede ver en este efecto del juicio el triunfo de la
omnipotencia judicial, la omnipotencia victoriosa de la ley que
vence toda resistencia. ;Y por qué no ha de poder hablarse tam-
bién del derecho del juez a colgar a un inocente y elegir preci-
samente ese caso como punto de partida del estudio de las fun.
ciones judiciales? Pero prosigamos nuestro examen. El fin del
triburiado romano era trastornar el Estado (revolucign), porque
el acto de los tribunos podia tener esta consecuencia: se puede,
pues,afirmar que tales eran la intencién del legislador y el fin de
ia instituci6n. El fin del derecho de gragia es sustraer los delin-
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cuentes a la pena que han merecido. Uno de los fines de la ley
alemana sobre el cambio, es favorecer.las falsificaciones y tras-
tornos de las letras de cambio; porque segtn el art. 13, «todo
tenedor de una letra de cambio ti¢ne €l derecho de ilenar los
endosos en blanco que haya en ellas; hasta los robos, porque
segtin el art, I8, «<la simple tenencia de la letra de cambio auto-
riza para la presentacifns», y segiin el art. 36, «el que paga no
estd obligado a examindr la autenticidad de los endososs. Se ve
que la legislaci6n alemana, sobre el cambio, ha seguido con de-
cisifn el camino que ie sefialaba el derecho romano en la protec-
cién posesoria de bandidos y ladrones; y si se piensa en las faci-
lidades que la creacién de los titulos al portador ofrece a esoa
-individuos, siente uno tentaciones de cteer que el derecho ale-
mén tiende ante todo a hacer lo mis agradable posible la vida
de los ladrones y bandidos.

Y, sin embargo, esta afirmaci6én de que las disposiciones del
derecho moderno alemén estin tomadas en interés de las perso-
nas 7o autortzadas, es tan justa, 2 mi ver, como la opini6n domi-
nante acerca del fundamento de la proteccién posesoria. Ambas
elevan a lz categoria de fines los inconvenientes de la institucién
que la ley no podia evitar si habia de alcanzar el electo desea-
do. En un caso y en otro, el interés de la prueba, la intencién de
facilitar aquella que el rigor de la ley exige, es lo que procura,
aun a las personas sin derecho, la posibilidad de mantener aus
pretensiones: en un case y en el otro, la ley no declara expresa-
mente nada acerca del motivo y fin de sus disposiciones; pero
en ambos basta una apreciacién inteligente y sin prejuicios, para
aclarar lo relativo al fin y a Jas inevitables consecuencias de Ia
institucién. |Y con cudnta fuerza se necesita mantener esa apre.
ciacién y evitar los prejuicios en la posesién! Todos estamos
educados en la falsa idea segtn la cual la nocién defla posesi6n
no alcanza su verdaderc punto culminante mds que en el
ladrén o el bandido, y hay en nuestra ciencia pocas ideas que
como esa hayan penetrado en nuestra propia sustancia y gque
hayan obtenido de modo tan perfecto la apariencia de verdad,
gracias a los sofismas de la falsa filosofia.
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Comprendo perfectamente que una idea con tan profan-
do arraigo no pueda ser arrancada por medio de las observa.
ciones que preceden: la necesidad de distinguir entre los efec-
tos queridos y no queridos de una institucion y el paralelo
que me ha inspirado nuestro derecho moderno, sobre los ti-
tulos al portador. En efecto, queda siempre a mis adversarios
la falsa salida de admitir la distincién en principio y en los
casos del derecho moderno, pero rechazar su aplicacién a la
posesién. Pues bien, yo les concedo esta excepcién, y yo crea
poder afin desbaratar este dltimo recurso, no por motivos ge.
nerales, que no servirfan de nada, sino por medio de testimo-
alos positivos del derecho romano. Y esto decidird ya définiti-
vamente,

Es sabido que los jurisconsultos romanos no se pronuncian
jamaAs sobre el fin legislativo de una institucién, y, por tanto, se-
ria inftil buscar una explicacién de ese género relativa a nuestro
asunto. Pero, en cambio, nuestras fuentes nos proporcionan dos
argumentos para probar indirectamente la exactitud de mi opi-
ni6n. Reservaré uno de esos argumentos la (relacién del interd.
retinende possessionis con la propiedad) para una exposicién ulte-
rior 'VII), y ahora s6lo voy a referirme al otro. Ya he.hecho
notar antes que el derecho romano niega al ladr6n, al baadido,
y en general al male fidei possessor, las acciones personales por
causa de sustraccién clandestina o violenta y en virtud de dafio
causado a la cosa de otro poseida por ellos. Y sin embargo, el
derecho les concede la protecci6n posesoria. (C6mo conciliar
esto y explicar que la misma persona pueda ser declarada ya
digna, ya indigna de proteccién? (1). Si el misterio de la volun-
tad replegada sobre si misma, que se realiza en la posesién y

(1) La respuesta parece clara en la teoria que fragmentariamente
venimos sosteniendo. La protection de la posesién no va mis alld del es-
ado »eal (aparente a veces, cuando resulta la posesién injusta), en que
se ofrece en el hecho, y segln los datos exteriores de su manifestacién.
La proteccién pesesoria no puede suponer que el protegido sea un la-
drén; no entra a debatirlo siquiera. El poseefor es, seglin todo o que se
sabe, digne de ser protegido.—(N. pxr T.)

Trorfa DE La POSESION. 7



98 PRIMERA PARTE

afirma su derecho primordial, tiene fuerza para elevar la pose-
8i6n del ladr6n hasta ser una relaci6n digna de ser protegida,
tpor qué esa relacién no se protege lo mismo por las acciomes
delicti que por los remedios posesorios? Si el ladrén dice: «mi
adversario me ha substraido la posesi6ns, se le protege; si dice:
«me ha robado la cosas, se le niega la proteccién. Siento verda-
dera curiogidad de ver si un defensor de la teoria en boga podria
darme sobre este punto una respuesta satisfactoria. En lo que
a mi toca no tengo dificultad alguna; la proteccion posesoria ha
sido introducida en favor de las gentes honradas, lo mismo que
las facilidades del procedimiento proporcionadas por los titu-
los al portador; pero los pillos se aprovechan necesariamente
también de ellas, Para excluirlos seria preciso, en verdad, dedi-
carse a la investigaci6n que se ha querido eliminar para abreviar
el procedimiento, y ver si el poseedor tiene 0o no un derecho.
Trayendo la cuesti6n de derecho al debate se privaria por
completo al propietario de las facilidades que la proteccién
posesoria estd’ llamada a proporcionarle: el possessorium se
convertiria para él en petitorium, Y 'vale més: ciertamente, que
un indigno participe por excepcidn del beneficio de la ley, que
ver ese beneficio negado a-aquel que lo merece por excluir al
primero.

Digo por cxcepcion, y es necesario que 2Aada atn algunas
explicaciones. En la teoria posesoria, el poseedor legitimo y el
flegitimo estin, en verdad, en la rpisma linea; no hay ni para
uno ni para otro regla ni excepcién. Yero en la vida pasan las
cosas de muy diversa manera. Que se compare los casos en que
se encuentra [a relacién normal de propiedad, es decir, cuando
la posesi6n estd en manos del propietario o de aquel a quien
éste hubiera desiggado, con los casos en los cuales se trata de
personas que no son las que debieran ser, y no se pondri en
duda que estos Gltimos casos constituyen, al lado de los prime-
ros, una excepcién. Ademds, la mayoria de los casos excepcio-
nales, los que conciernen a las cosas muebles, deben desapare-
cer de la estadistica de las acciones posesorias, porque las
acciones penales sustituyen Yregularmente a los remedios pose-
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sorios. S6lo quedan las cosas inmuebles {1). Ahora bien, yo
pregunto: jcudntas cosas inmucbles hay que se encuentren en
manos de una persona a quien nd corresponde, en lugar de
estar en las del derecho-habiente? No creo haya el uno por
ciento; ni el uno por mil, Siendo esto exacto, afirmo que el re-
sultado corresponde a la idea desenvuelta mds arriba de que la
protecci6én posesoria redunda en beneficio del propietario,
porque normalmente es el propietario verdadero quien de
ella se aprovecha. En tal sentido puede muy bien justifi-
carse la opinién que ve en la posesi6bn una propiedad que
empieza {mantengo las reservas hechas més arriba, en cuanto
a la presunci6én); la mayor parte de los fumdos estin en ma-
nos de los verdaderos propietarios. El iinico defecto de ésta
esti en que, en lugar de alegar ese motivo estadistico en su
apoyo, ve en €l el verdadero ﬂmfdammro de la protecci6n po-
sesoria.

Quiero ahora resumir el resultado de las deducciones que
preceden; lo formulo en tesis, a fin de facilitar Ja tarea de
aquellos que quieran examinar y hasta refutar mi opinién:

. . Ni la teoria del derecho, ni el derecho romanc piden que
los ladrones y bandidos puedan tener la pretensi6n a ser pro-
tegidos en el goce pacifico de los bienes ilegitimamente adqui-
ridos (2). El Estado puede tener todo género de motivos para
prohibir los actos de violacién; pero de aqui no resulta en ma-
nera alguna un derecho en favor de las personas violentadas
contra aquellos que han quebrantado esa prohibicién. La con-

(1) La glosa era de opinién de que sdlo las cosas inmuebles pedian
ser objeto de una verdadera posesién (Savigny, loc. cit., pdg. 105}, y debid
«contribuir a sentar esta opinién el uso linglistico, que aplicaba la pala-
bra possessiones en el seatido de fundos, ¥ la misma-etimologia de la pa-
labra possidere, segin lo hace notar Savigny, pdg. g9.

(z2) Opbnese en principio la iidole misma del derecho que pide siem-
pre una exigencia racional que ha de ser cunhplida por un ser libre (obli-
gado). El ladrén no puede manifestar esta exigencia raciounal de protec-
cién de lo que no es suyo. Nadie puede verse obligado a respetario.—
{N.oeL T
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travenciSn puede ser reprimida por via de policia o por via
criminal (1). En una contravencién de los reglamentos sobre los
fuegos y luces, el vecino amenazado no puede encontrar el ori-
gen de una accién.

2. Si, no obstante, aquellas personas participan de la protec-
ci6én posesoria, ¢l motivo estd, no en ellas mismas, sino en las
necesidades de la organizacién de la propiedad (2).

3. La propiedad dejada a si{ misma, es decir, a la prueba de
su existencia, serfa la institucién del mundo mis incompleta y
més defectuosa (3). Segtn la diversidad de circunstancias puede
haber y hay grados en la prueba de la propiedad:

1. Prueba de un modo de adguisicion lejano.

a) Prueba de las condiciones internas y externas: rervindica-

tio, negatoria.

&) De las externas s6lo: publiciana actio.

2. Prueba de la existencia actual en el hecho de la propiedad,

es decir, de la posesion; ya

a}) Con reserva de la prueba contraria de la propiedad de

otro; como excepcién fundada sobre la falta de interés:
cond. furtiva, y act. legis Aquilioe: ya

b) Sin esta reserva: acciones posesorias.

-+~

{1) Un cjemplo se encuentra en L. 1. C. per zim (8, 5), que ordena
al Juez proteger de oficio la posesion de la persona ausente (judicis
adsentium, gui cufusiibel rei possessione privali sunt, suscipiant in jure per-
sone).

{(z2) Quizé el motivo radica también en lo limitado de la accién de la
lev escrita y del dérecho social que penetran con dificultad en el fuero
interno del derecho, ¥ que por esta razén tienen que reputar como rela-
ciones juridicas efectivas algunas que, con mds datos, se ve que no lo son.
Asl, para el derecho social, hay mds personas decentes y honradas que
las que efectivamente existen, pero que el derecho social tiene que
aceptar y pr&teger necesariamente como tales, porque no le consta nada
en contrario.—(N. psL T.)

(3} Thering tiene siempre presente ¢l concepto absoluto, romano, de
la propiedad. En si misma la propiedad y la posesién no entrafian una
diferencia tan radical como ahi se supone. Socia/menie s¢ mantiene esta
diferencia.—{N. pen.T.)
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4. La facilidad de la prueba contenida en la proteccién po-
sesoria, atiende ¢ favorecer al propietario {I).

5. Por lo general aprovechs sélo al propietario.

6. El fin de tal facilidad en la prueba se frustraria si se intro-
dujese en la controversia la cuesti6n de saber si el demandante
es o no propietario.

7. Una consecuencia inevitable de esta exclusién de la cues-
tién de derecho es que participe de la proteccién posesoria el
poseedor ilegitimo (2).

8. La expresién, la mds exacta, seglin esto, para dar a la
posesién toda su importancia, es decir, que es una posicién
avanzada de la propiedad (3). La posesi6n es una obra avanza-
da en la cual el propietario se defiende todo el tiempo que
puede,

A estas tesis, que po hacen sino reproducir en sustancia las
deducciones precedpzes, se une la siguiente, como consecuen-
cia de la idea fundamental en aquéllas contenida (4).

0. la posesibn es un wvalor patrimonial. El mismo interés
que tiene el sitiador de apod'erarse de la obra avanzada, y el
sitiado de defenderla, lo tiene el no propietario de adquirir la po-
sesidn y el propietario de conservarla. A menudo la suerte de la
propiedad es casi enteramente decidida en la posesién, como con
la posesi6n del titulo estd decidida la suerte del valor al portador.
Quien pierda o gane la posesi6n, pierde 0 gana en la prictica, ea
la mayoria de los casos la propiedad, o que la propiedad esti lla-
mada a procurarle: la seguridad del goce. Precisamente por esto
tiene la posesién un valor patrimonial, tanto para el propietario

(1) Y a respetar el estado de hecho del poseedor que se ofrece como
legitimo. — (N. pec T.)

(2} En el fondo la ineficacia natural de la ley positiva ¥ la condicidn
de nasible de la conciencia personal —{N. et T.)

(3) O también que es un momento esencial de la relacién juridica
por €] que se llega a realizar ésta, esto es, a poner libremente los medios
en los fines, para que éstos queden cumplidos. (V. Giner, obra citada),—
(N. paL T.)

(4) Son estas adiciones a esta segunda edicidn.
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como para el no propietario (I). El lado econdmico que saltaala
vista, en mi opinibn, no esti puesto de relieve en las teorias pose-
sorias que fundan la posesi6n, ya en la persona y su voluntad, ya
en la inlerdiccidn de la violencia. Y en efecto, jc6mo la pose-
sién puede llegar a ser una relacién de derecho patrimonial, un
valor, si al tenor .de una de esas opiniones no es otra cosa que
el lugar donde la voluntad ejerce su imperio—la sensibilidad
de la voluntad herida en su dérecho primordial de libre dispo-
sici6n de si misma, no tienc medida equivalente ea el valor de
las cosas—, y al tenor de la otra no tiene importancia mads que
por propocionar la realizacién de una especie determinada de
perturbaci6n del orden piblico?

10. Sila posesién es un objeto de valor patrimonial, la no-
ci6n de pertenencia juridica puede aplicirsele:

Tertius possessionem suam contendat. l.. 3, § 12, ad exh,
{10, 4),

y ademds la pérdida de la misma implica un dafio en el patri-
monio:

Ne lang uor animi damnum etian 15 soxis afferat, L. 44, § 6.
‘De wsuc. (41,3).

11. Una ditima consecuencia de ese caricter, es la posibili-
dad de una pura controversia de possessione, es decir, de un
debate juridico que tiene por objeto saber cuil de los dos pre-
tendientes es el verdadero poseedor, sin que ni de una ni de

(1) L. 21, § 2, quod met. {4, 2). Qui possesionem non sui fundi tradidit
(p. e.. el acreedor hipotecario) nen guanifundus, sed quanti possessie est,
efus guadruplum vel simplum cum fructibus consequitur; astimatur enim
guiod restitui gporiet id est, quod ab est autem nuda possessio cum fruc-
tibus. L. 3, § 11 {43, 17)... «Quanti res est» sic accipimus guanii unius cujus-
que interest possessionem retinere. Servit autem sententia est exisiimantis
fanti possessionem astimandam, quanti ipsa rest est, sed hoc nequaguam opi-
nandum est, lonpe emim aliud est rei pretivm, alind possessionis, En la L. 74
Jde furt. (41, 2) se concede al b. f. possessor a quien la cosa ha sido robada,
y al propietario, la ac furs. contra el ladrén; emioré ¢fus POSSESSIONIS,
domino ipsius PROPIETATIS causa proestanda est.
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otra parte se haya cometido de antemanoc la perturbaci6n pose-
soria. Ya veremos a continuacién que el derechio romano admi-
te en efecto para la posesi6n una accin parecida, prejudicial,
reivindicatoria o como se quiera denominarla. '

12. De esta manera tienen también una explicaci6n satisfac-
toria los interd, adipiscenda possessionis, que Savigny, en todas
Jas ediciones de su obra, quiere excluir de la esfera de la pose-
si6n. Si la posesi6n como tal, tiene un valor juridico, el derecho
puede también reconocer la pretensi6bn 2 la concesién de la
posesién. La circunstancia de que los datos a los cuales el de-
recho supedita esta pretensién son exteriores a la posesi6n, ha
inducido a Savigny d colocar esos medios del derechoen la
misma linea que las acciones posesorias que tiendes a la libera-
cién de la posesi6n. La posesi6n, dice, tanto en éstas como en
aquéllos, no es el fundamento, sino tan sélo el fin, el objeto de
la acci6n: La ker. petitio y el interd. quorum bonorum, tenfa por
completo la misma tendencia: la posesién es el fin, y el de-
recho hereditario (civil y, pretorio), el fundamento. Es cierto;
pero la enorme diferencia que los separa es que la accion
petitoria regula definitivamente-la situacién, en tanto que el
interd. adivisc. poss. la regula s6lo de un modo provisional,
porque concierne s6lo a la posesién, dejando la puerta ablerta
al petitorum, al igual que en las otras dos especies de interdic-
tos posesorios. Si el demandante es vencido en la ker. pet., no
puede intentarla por segunda vez: pero si es rechazado por el
wnlerd, quorum bon., guod legatorum o por el remedium ex lege
ull. Cod de edicto Divi Hadriani toll., le queda siempre la
posibilidad de volver a empezar y hasta ganar quizd el pesito-
rium, y si ha ganado queda abierta la misma via a su adversa-
rio (1). Asf tras de cada interd. adipiscende possessionis, hay to-
davia el remedio juridico del petitorio: tras los interdictos

(1) L. wn Cod Theod. Inor. bon. (4, av). Quid jam planius, quan ut here-
dibus tradarentur, guoe in ultimum sutgue difuncti possessio vindicasset,
etiamst guod possit tribui DE PROPRIETATE ENETAMEN? Fudemus, ut
omnibus frustrationibus amputatis in petilorem corpora transferantur, SE-
GUNDA ACTIONE PROPRIETATIS non excluse.
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citados hay la kered. petit. y la refvindicatio, sin exceptuar el
interd. quem fundum y guam hereditatem, mediante el cual la
posesién de los fundos o de la herencia disputada, o no asegu-
rada, por el defensor, pasaba al demandante, sin que por eso el
defensor perdiese la posibilidad de apelar o servirse del petitorio.
De igual suerte, tras el interd. Salvianum se encuentra la act.
Serviana, tras el interd. quo itinere venditor usus est, quominus
emtor utatur, vim fieri veio, la act. negatoria del adversario (I).

Para la mayoria de esos interdictos, la relaci6n entre el
petitorium y el possessorium estd fuera de duda por textos ex-
presos que no es necesario alegar aqui; se indica como regla
general en la

L. 14, § 3.°, De exc. rei jud. (44, 2). Si quis interdicto egerit
de possessione postea in rem agens non repellitur per excep-
tionem; quoniam in interdicto POSSESSIO, i1 actione PROPRIR-
TAS vertitur.

Es inGtil hacer notar que esta observaci6n se aplica, no sélo
a ciertos interdictos, a saber: a los interd. retinende y recup.
2oss., sino a todos los interdictos, mediante los cuales se puede
«de possessione agere»; entre ellos se encuentran también, como
es sabido, los interd. adip. poss., . 2.,§ 3., De interd., 43; Gayo,.
IV, 143. '

En lugar de hacer descansar la noci6n de los interdictos
posesorios sobre ese cardcter especial, que los distingue a los
ojos de los jurisconsultos romanos, de todas las demés acciones
de no conlener mds que un arreglo provisional, Savigny (§ 35)
encuentra su criterio canacteristico en la circunstancia por la que
la posesi6n es el fundamento de la pretensi6n del demandante,
y partiendo de ahi, no le es ya dificil demostrar que los interd.
adipiscender possessionis, no se refieren de ningiin wedo a esta

(1) Von Vangerow, Manual I, § 390:11, § s09; (7.* edic. p. 897. 360).
Debe ocurrir lo mismo en los dos interdictos de que habla Gayo, IV,
§ 145, 146. Es decir, que los demandantes debfan poder reclamar la libe-
racién provisional de fodas las cosas y que los defensores debfan ser re-
chazados al petitorio con sus excepciones de propiedad.
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noci6n .de las acCiones posesorias (p. 383). Y afiade (384),
como «motivo decisivo contra la opini6n ordinaria», que «los
verdaderos interdictos posesorios se fundan en los delitoss —el
cual motivo ya queda dicho més arriba, es completamente
inadmisible, «Los interdictos retinende y recuperande possessio-
mis, son, pues, las tinicas acciones posesorias, y los interdictos
adipiscendee possessionis no tienen nada de comin con ellas (I)
Hay mis: estos Gltimos no tienen entre si nada de comin (f)

Para probarlo, basta enumerarlos, y por otra parte, resuita
también de que estdn tratados en las fuentes en lugares com-
pletamente distintoss (p. 385). La modificacién que Savigny ha-
introducido en una adicién a la edicién 6.* (p. 385-388), no
cambia en el fondo sus opiniones. Rompe una nueva lanza con-
tra la reunién de esas tres clases de interdictos por parte de los
lufisconsultos romanos; esté, dice, desprovista de valor cientifi-
¢o, por cuanto descansa inicamente en el fin de adquirir, yé\
recobrando, ya conservando la. posesién, fin accidental por
completo e indiferente desde el punto de vista de la esencia
misma de la accién» (p. 387). No insistiré sobre 1a circunstan-
cia de que Savigny, ligado y encadenado por él mpwtov drudoq
de toda su téoria posesoria: 14 naturaleza penal de las acciones
posesorias no podia jamds librarse de este grave error referente
al interdicto adipiscendee possessionis; error que le obligaba a atri-
buit a los jurisconsultos romanos la invenci6bn y la acep-
tacién espontdnea de una noci6n desprovista de valor cientifi-
co. Pero es muy dificil reprimir un movimiento de extrafieza
al ver. que este error, lejos de ser reconocido como tal por la
ciencia, ha encontrado la més calurosa adhesién. Si se exceptda
a Von Vangerow, no recuerdo (sin haber hecho, ciertamente, in-
vestigaciones especiales en el asunto) ningln nuevo tratado de
Pandectas que ponga a los interdictos adip. poss. en su verda-
dero lugar. No hablo naturalmente de la clasificacién sistémati.
ca de esos interdictos, sino de la prueba de que han sido
clentificamente concebidos como verdaderos remedios pose-
sorios que deben ser colocades en el mismo lugar que las
otras dos especies re interdictos posesorios. En lugar de
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levantar en la teoria de la posesién la importancia de esos
interdictos y mostrar que los rasgos fundamentales del pose-
sorio se reproducen en ellos, al igual que en los otros interdictos
posesorios, y de acentuar convenientemente la exclusi6n de la
cuestion de derecho y la posibilidad ulterior del petitorio; se
acostumbra a pasar tales interdictos en silencio en la teoria
posesoria, y si se hace mencién de ellos, es para rechazarlos
como intrusos, que no pueden tener ni la mis remota preten-
§i6n de ser remedios posesorios (1}

El mismo error que ha determinado a Savigny a rechazar en
el interdicto adip. poss. el caricter de verdadero remedio pose-
sorio, le ha inducido también a admitit entre «sos dltimos
interdictos, que, segtn lo que precede, no pueden en manera
alguna aspirar a esta cualidad, por cuanto no tienen por objeto
la possessip, sino la res, es decir, no tienen por objeto la tenen-
cia pasajera de la cosa, sino la definitiva. Tal es el interdicto De
glaude legenda (2). Ningtn jurisconsulto romano lo ha compren-

(r} He sentido cierto rubor encontrando una apreciacién més exac-
ta de la importancia prictica de los interdictos posesorios en las obras
hoy tan completamente desacreditadas del periodo que precedi a Savig-
ny, por ejemplo, en Hellfeld, Jurisp. for., § 165 y Hipfner, Comentario,
4 1202. Los interdictos adip. poss., dice este Gltimo autor, son muy sefia-
lados por los précticos; en efecto, sabemos que es una de las veatajas de
la posesién que el poseedor fio sea obligado a probar que la cosa que po-
see ie pertenece, sino que el adversario debe presentar la prueba de lo
contrario. Se debe, por consiguiente, aconsejar primero adquirir la pose-
sién de la cosa por medio de un interdicto, a fin de echar asf el peso de
la prueba sobre el adversafio.

"{2) Savigny, L c., pdg. 385; los autores anteriores habian hecho lo
mismo, por ejemplo, Hépfaer, L. c. Por lo demés, no se comprende por
qué Savigny no coloca este interdicto entre los retinendace o recuperandae
possessionis, desde el momento-en que quiere hacerlo pasar por interdic-
to posesorio. En efecto, segiin Savigny mismo (pdg. 278), la posesién del
fruto separado de la cosa principal sin la intervencién del hombre, per-
tenece al poseedor de la cosa principal. Desde el momento en que la
manz!.r{a se desprende de su rama, yo adquiero sobre esta manzana, que
se hizo'cosa indegendiente, 1a poscsidn separada; que se diga después de
esto: esta posesién cesa de nuévo si la manzana cae sobre ¢l predio del
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dido entre los interdictos posesorios, y con ragba, porque des-
pués de este interdicto no puede ya haber petitorio; decide
definitivamente la cuesti6n relativa a los frutos caidos; no hay
necesidad alguna de reservar el petitorio al defensor; el juez, en
seste interdicto, se pronunciaba‘acerca de la res, sobre la con-
servacién definitiva de los frutos, no sobre la possessio. Otro
tanto es preciso decir del int. fraudatorium, que debe igual-
mente su enumeraci6n en los interdictos posesorios (Saivigny.'
L. ¢.) a la opini6n err6nea de Savigny. Los interdictos De mi-
grando y de thesauro (L. 15, ad exk., 10, 4), tienen también por
objeto el rescate de la posesi6n, y si esta circunstancia bastase
por si sola, se deberia contarlos entre los #t, retinenda o recup.
2oss., 1o que el mismo Savigny no ha hecho, aun cuando sea
més ficil ver ahi acciones penales que en los int. uti poss. y
utrubsi. Es initil, ante lo que precede, demostrar que no pueden
adpirar a tal coalidad.

Quiero ahora intentar .probar mi agerto por medio de las
fuentes, y desde un doble punto de vista: primero, con relacién
a'los medios de proteccion (Schutsmitte), y después, con respecto
a su configuracion material. Si mi aserto es exacto, deberemos
mantenernos siempre del lado de la propiedad, en tanto que la
perderemos por completo de vista si una de las opuestas teorias
es verdadera. Y vamos a nuestro trabajo.

vecino, cuyo predio me es inaccesible, o que la posesidn continiiq a pe-
sar de eso - en el primer caso cl interdicto De Glande lzgenda no puede
calificarse mis que de interdicto recuperandae possessionis, y en el segun-
do de interdicto retinendae possessionis, pero yo no puedo comprender
oémo Savigny puede, sin ser infiel a su propia teoria, hacer de aquél un
interdicto adipiscendae possessionis.



