VIIT

2. Los INTERDICTOS «RECUPERANDA POSSESSIONIS

Es casi innecesario recordar que los interdictos recuperato-
rios no deben ser objeto de nuestro examen m4s que en tanto
que asi lo exija el fin de esta disertacién, es decir, Gnicamente-
mirando a la cuestién de saber si estin también en armonia con
la idea fundamental de la posesi6n tal como la presentamos.

Segtn la teoria reinante, el derecho romano limita a tres ca-
sos la proteccién recuperatoria de la posesién: a la posesi6n
substraida, vi o clam, o dcordada precario; para €l primero y ter-
cer caso, ademés de los interd. retin. poss., que eran también
aplicables, aunque con una restricciébn en cuanto al tiempo
(ammus utilis y -major pfars anni), habia interdictos especiales
exentos de esta restriccién, a saber: el interdicto unde vi, y de
precario, en tanto que Ja existencia de un interdicto especial, de
clandestina possessione, es problemitico para el derecho an-
terior (1I).

(1} Toda la organisacidn legul de los interdictos ha sufridounaprofun-
da transformacién de nuestro derecho actual. Se simplificé de un modo
grande, no s6lo 1a nomenclatura, sino las'diferencias y trémites procesa-,
les, sobre todo ‘en la vigente ley de Enjuiciamiento civil. Todos los inter-
dictos que protegen la posesién en s{ y a que alude como defensa de la
misma el Cédigo civil, se reducen a dos principales: de adguérir (respecto’
de las cusles discute lhering en el VII), y de retemer'y recobrar (fuera
por ahora los de obra nueva y oira ruinosa). Claro es que csta simplifi-
cacién entrafia luego la complicacién natural de las cuestiones pricticas
que pueden motivar los interdictos en virtud de las diferentes causas
por las que en la vida se disputa la posesién. El texto mismo de la ley.
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Una de las proposiciones mis fuertemente sentadas de la
teoria posesoria, es la de que el interdicto d¢ precario es un in-
terdicto recuperandae possessionis; yo mismo he participado de
esta epinidn en la primera edicién de esta obra. Desde enton-
ces he llegado a formar sobre ese puntu una convicci6n contra-
ria. A partir de la primera edicién he demostrado, y més arriba
he sostenido, que no se puede encontrar en el interdicto 42 pre-
cario la lesi6n penable de la posesién de otro, sobre la que Sa-
vigny ha edificado toda su teoria de la proteccién posesoria.
Pero los puntos siguientes habfan pasado para mif inadvertidos
en esa época.

1. En nuestras fuentes el int. de precario no se le designa
jamas como int. recup. poss.

Ningun jurisconsulto romano ha dado ese nombre al int. de
precario, ninguno se ha servido de la palabra reciperar a propé6-
sito de este interdicto (I); ni en las Institutas (§ 6, I de inz. 4, 15),

deja ver esta complejidad real de las cuestiones que la posesidn suscita.
He aqui cdmo define el interdicto de refemer y recobrar el art 1651: <E}
interdicto de retener o recobrar procederi cuando el que se Aallz e po-
sesidn © en la tenencia de la cosa, Aaya side perturbado en ella por actos
que manifiestan la intencién de inquietarle o despojarle, o cuando %aya
sido despajady de dicha posesién o tenencias. El art. 1652 dice que epor
el demandanté se ofrecerd informacién para acreditar: 1.°, hallarse el re-
clamante o su causante en la posesidn o enla tenencia de la cosa; 2., que
ha sido inquietado o perturbado en ella. o tiene fundados motivos para
creer que lo serd; o que ha sido despojado de dicha posesién o tenencia,
expresando con toda claridad y precisién los actos exteriores en que con-
sistan la perturbacién o el conato de perpetrarla o ¢l despojo, y manifes-
tando si lo ejecut$ la persona contra quien se dirige ld accién, u gtra por
orden de éstas,

Bl cardcter principal del interdi¢to aqui, Io fija la ley en el art. 1652,
al decir que «Ja sentencia contendra {siempre) la férmula de sin perjuicio
de tercero, ¥ se reservard a las partes el derecho que puedan tener sobre
la propiedad o sobre la posesién definitiva, el que podrdn utilizar en el
juicio corrgspondiente.—(N. prL T.)

(5) Sila expresifn restifuir que se encuentra pudiese bastar, habria
muchos interdictos mds que debieran recibir el mismo nombre.
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ni en las Pandectas (L. 2, § 3, de inz,, 43, 1), ni en Gayo, (IV, 154),
ni en Teéfilo (IV, 15, § 6), se le encuentra junto al interdicto
unde vi, como segundo fnt. recep. poss. en el ediéto del Pretor,
como en las Pandectas, se halla separado por una porci6n de
interdictos, del interdicto umde 24, al cual debiera seguir como
segundo interdicto recuperatorio (I),

{Es todo ello en virtud de un azar? El segundo punto va a
responder a la cuestign.

2. El mt. de precario no tiene en los puntos méis esenciales
el cardcter de los remedios posesorios.

a) No supone de un modo necesario la posesion en manos
del cedente. L. 18. Unmusquisqui potest rem suam,
quamuis NOX POSSIDEAT, precario dare si, qui possidzat.

El heredero tuega al legatario que pide la entrega de la cosa
legada que se le deje alglin tiempo todavia; el tercer poseedor
de mi cosa, a quieh yo he dado la prueba de mi derecho de
propiedad, lo reconoce, y obtiene de mi una prérroga de la en-
trega. Apoyindome en ese texto, puedo, por medio del inz. de
precario, obtener la entrega torzosa; y sin embargo, [yo no he
tenido jamis la posesi6n de la cosal ;Se dird que yo he obteni-
do la posesién mediante el constitum possessorium? Pero el const.
poss. supohe la ditentio en el representante. El precario puede
también, es verdad, tener por fin una simple ditentio (ut in pos-
sessionen esset); pero si-eso no ha sido éxpresamente convenido,
el tenedor en precario tiene la posesién juridica, y desde este mo-
mento el cedente no puede tener la poresi6n al mismo tiempo
que él. Si se admite en este caso que la posesién pasa al pro-
pietario por la cesi6n del precario, entonces la conservari siem-
pre, mientras no sobrevenga una nueva causa que la haga volver
al tenedor, o en otros términos, ¢n ese caso la posesi6n, o bien
pasa por el precario al cedente, y entonces la conserva siempre

(1) Eléns. unde vi ¢s tzatadp en cl tit. 16 del lib. 43 de las Pgadectas,
el de precario en el 26.
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y el tenedor no tiene ninguna posesin, o bien el tenedor-en
precario guarda la posesi6én con -mutacién de causa, y enton
ces el cedente no puede adquirirla, ni aGn momentineamente.
En suma, el interdicto de precaric no es un interdicto recu-
peratorio, porque si bien es cierto que por lo comin la pose-
8i6n pasa del cedente al tenedor, no es ésta una condicién del
precario.

4) Se puede oponer al tnt. de precario la excepcibn de la
propiedad,
L. 4, § 3, ibid. Item si rem meam precario rogavero,
rogavi quidem precario, sed non HASEO precario, idcir-
CO quia receptum est rei suae precarium nom £sse.

La f6rmula del interdicto es kabere precario.
L. 2, pr., ibid. Quod ab illo precario nases.

Si el defensor llegaba a combatir este kadere precario, por la
pructa de su_propiedad, el demandante debia ser rechazado. Es
verdad que la jurisprudencia romana, més reciente (I), acogi6
la proposicién que el propietario mismo puede tomar su pro-
pia cosa en precario del poseedorsactual (precarium possessio-
NIs por oposicién a precarium PROTRIETATIS. L. 4, § 3, cit.); pero
abstraccién hecha de ese caso (cuando se ha estipulado un sim-
ple precario, 0 como dicen las fuentes, cuando el precario estd
basado sobre la propiedad), si el tenedor en precario ha descu-
bierto en el intervalo que él mismo es el propietario, tiene con-
tra el interdicto la excepcién de la propiedad.

jC6mo conciliar esta excepcién con la naturaleza de un in-
terdicto posesoriol Porque la esencia de fados les interdictos
posesorios es precisamente: que la cuestién de derecho se ex-
cluya de ¢l en principio...

(1) El origen reciente de esta proposicién resalta de la manera como
Ulpiano la motiva en la L. 6, § 4, »uks verius videtur... et est hoc senten-
tia etiam wihilissima,
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¢) Aquel que’se hace prometer la restituciébn del precario
(por estipulacidn) pierde el interdicto de precario.
L. 15, § 3, ibid. Cwm guis de re sibi restituenga cautum
habet, precarium et interdictum non competit;

mientras que un remedio posesorio, y una accién personal de
restitucién pueden muy bien existir juntas, El arrendador ex-
pulsado por su arrendatario, puede, si quiere, obligarie a la de-
volucién del fundo por medio del actio locati; pero ningln juris-
consulto romano ha visto en eso un motivo para concederle
también el int. unde vi (1).

{Qué queda atin del carictér posesorio en el iaterdicto de
precario, si no se le encuentra en ninguno de los puntos esen-
ciales? Nada, a no ser la circupstancia de que tiende a la resti-
tucién de la posesitn. Pero si esta circunstancia bastase, la rei-
vindicacién y la actio emti deberian ser también acciones pose-
sorias. Resuita, pues, de esto, qué Savigny {antes nadie, que yo
sepa, lo ha hecho) ha colocado el interdicto dr precario entre
los interdictos recup. poss., con tan poco fundamento como ha
colocado entre los aasp. poss. aquellos de que hemos hablade
mis arriba (2).

Eliminado asi el int. dr precario, podemos en adelante limi-
tarnos a Ios dos casos que restan: a la sustracci6n violenta y
clandestina de la posesién. Es sabido que el dltimo caso no tie-
ne en'el derecho nuevo una importancia tan grande, La pose-
si6n de las cosas inmuebles en el, derecho moderno (3) no se

(1) L. 12, de vi (43, 16). Yo declaro que no puedo compreader por
qué la circunstancia de que el precario «no es, ea modo alguno, conside-
rado en derecho como una convencién», deberd tener por consecuencia
que «¢l int, desaparezca desde el momento en que otra accién se encuen-
tra abiertax. (Sad., p. 460.) Lo mismo deberia ocurrir con el int. unde vi,

(2) No hemos de investigar aqui c6mo debe realmente concebirse el
int. de precario.

{3) Esla doctrina de nuestro Cédigo. Seglin el art. 444, <los actos
meramente tolerados y los ejecutados clandestinamente y sin conoci-
miento del ppseedor de una cdsa o con violencia, no afectan a la poses
sién».—(N. prr T.)



EL FONDAMENTO DE LA PROTECCION POSESORIA I35

pierde clandestinamente, es decir, sin saberlo el poseedor. Esta
pérdida no tiene lugar sino cuando éste adquiere conocimiento
de la ocupacién por otro. Si entonces el ocupante no cede vo-
luntariamente, se puede intentar contra él, como luego demos-
traremos, el int, #nde vi; en otros términos, el derecho moderno
ve en esta aprehensi6n arbitraria de Ja posesién, cuando no ha
quedado reducido a simple tentativa, una dejectio violenta. La
posesi6én de las cosas muebles se pierde clandestinamente, pero,
por lo general, tal aprehensién cae bajo la noci6n del furtum o
de la defensa privada, y los remedios juridicos que de ella na-
cen bastarin. Por otra parte, no se puede invocar, en la duda,
la posibilidad de obtener la restitucién de esas cosas por medio
del int. wirubi. Por lo demés, sea como sea, en la critica de! sis-
tema romano sobre los medios recuperatorios de proteccién
(int. unde vi y rec. poss. en su funcioén recuperatoria) deberemos
tomar por base los dos modos de pérdida: vi y clam.

El punto de vista desde el cual considero ese sistema de
proteccibn, prosiguiendo el desenvolvimiento de la idea funda-
mental de esta disertacién, difiere del de la doctrina dominante.
En efecto, en tanto que en esta Jlitima se estd al hecho de que
<l sistema se limita a los dos casos, vi y clam, camo a un punto
colocado desde luego al abrigo de toda controversia, yo prefie-
ro preguntarme: jde dénde proviene esta limitacién; cémo
puede justificarse que responde a las necesidades de la vidar
Es en verdad muy fécil no preocuparse con nada de eso, pero
en mi sentir, es eso una consecuencia del errof en que vive la
doctrina deminante sobre el alcance ¢ importancia de la pro-
teccién posesoria.

Si la proteccién posesoria, como ereo haber suficientemente
demostrado antes, encuentra su motivo legislativo, no en el deli-
to del deficiens, sino en el interés del poseedor, serd l6gico ad-
mitir que se extiende tan alli como este mismo interés. Ahora
bien: este Gltimo no se limita de ninguna manera a la necesidad
de ser garantido contra la sustraccién clandestina o violenta de
Ia posesi6n, sino que reclama proteccién contra foda especie de
sustraccién, sin distinguir si implica o no delito. No puede haber
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ciesti6n respecto del delito, cuando uno posee bona fide como
propia una cosa de otro, que esti confundida con las suyas:
cuando el comprador de un fundo rural por error cultiva como
suya una parcela perteneciente a las posesiones de su vecino, o
cuando compra un pedazo de terreno a aguel que supone pro-
pietario, pero que no es en realidad mis qne el colono de otro.
En todos estos casos, si la protecci6n recuperatoria de la pose-
si6n estd ligada a la suposicién de la sustracci6n, vi aut clam, el
poseedor precedente deberd acudir al petitorio, lo que en mu-
chos casos equivaldria a la pérdida de la cosa, teniendo en cuen-
ta la dificultad de probar la propiedad. Por mi parte no veo ahi
mis que un rigor .injustiﬁmble. y por esto me pregunto si este
rigor. no se escapé-al derecho romano, y cuil puede en tal su-
puesto ser el motivo. No olvidemos, en cuantq al primer miem-
bro de la cuestién, que hasta Justiniano esta laguna no existia
para las cosas muebles. El int. utrubi, por medio de] cual las co-
sas muebles podian ser reclamadas aun cantra terceros, no supo-
nia una aprehensién penable de la posesi6n, y al abolirlo alter6
Justiniano esencialmente el antiguo Derecho; al menos asi me
parece a mi. A lo sumo hubiera podido negarlo contra el ter-
cer poséedor, pero conservindelo contra aquel que es la causa
inmediata de la pérdida de la posesi6n. Los interdictos recupe-
ratorios, en cambio, quedaban, como es sabido, reducidos a los
dos casos principales de la sustfacci6n injusta de la posesi6n, vi
aut clam. Esto puede explicarlo, pero no justificarlo. Nadie igno-
ra que las nociones juridicas tienen a menudo, en su primera
aparicién en la historia, un aspecto limitado, que en tircunstan-
cias dadas estd lejos de corresponder a su verdadero destinoya
su verdadero fin; aspecto de que no llegan a despojarse sino
después de un amplio desenvolvimiento (1?. Producto de ‘nece-
sidades y de experiencias, no de ideas juridicas abstractas, esas
nociones no traspasan generalmente los méviles pricticos a los
cuales deben su existencia y se contentan con un estado de

(1)’ V. mi Espiritu 7+l Derecho romano, 11, Lect. 2, pig 360 (2.* edi-
cidn, pdg. 321).
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Kecho que reproduce en sustancia la relacién bajo una forma.
accesible, tangible, pero la mayorfa de las veces estrecha en de-
masfa. Citaré, entre und-porcién de ejemplog, la nocién del dam-
num injuria datum. Su forma abstracta, tal como la encontra-
mos en la jurisprudencia posterior, era demasiado elevada para
la Lex Aguilia, que la formulaba muy concretamente por: guod
usserit, fregerit, vuperit. El Pretor procedia de la misma manera
ton respecto a los interdictos posesories, cuando aplicaba con-
cretamente a los dos casos principales, i aut c/am, la noci6n de
la sustraccién injusta de la posesi6n. Esta férmula pedia bastar
para la mayor parte de las cosas, porque los jurisconsultos pro-
curaban, mediante una inteligente interpretaci6n, darle la exten-
sién necesaria (1), Pero encontraban, sin embargo, un limite,
pues no pedian comprender bajo la nocién de la vis los tres ca-
gos antes citadés sin transformarla por entero.

Mas lo-que no podian los jurisconsultos lo podia la legisla-
cidn, y, en mi concepto, la legislacién posterior ha colmado, en
efecto, este vacio. Tal opinién, antes muy extendida, contradicha
86loc de una manera esporddica y que podia invocar hasta la
autoridad de un Cujas (2), ba debido en el presente siglo retirar-
se mis y mis ante la contradiccién de que fué objeto por parte
de Savigny. Pero esta contradiccién no ha logrado en manera
alguna convencerme, antes por el contrario, apenas si puede
comprender c6mo hay quien la sostenga, cuando se examinan
sin prevenciones los pasajes que al asunto se refieren en los C6-
digos de Teodosio y de Justiniano. Es verdad que si se admite
con Savigny, como base de toda la teoria posesoria, la opinién
preconcebida de que los interdictos posesorios deben ser ac-
ciones delicti, y que todo el interés juridico de la posesi6n con-
siste en que pueda ser objeto de delito, entonces es natural que

(17 Especialmente por la interpretacién de la nocién de la vis, que:
no limitaban, como Savigny (pig. 429), a «la violencia que afecta directa—
mente a la personas. V., por ejemplo, L. 1, § 24, 29. L. 3, § 7, 8. L. 18, 4¢
vi (43, 16), etc.

(z) V. Savigny, pdg. 466.
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para salvar el principio erréneo se intente lo posible 'y hasta lo
imposible.

Cujps, que el mismo Savigny cita como el defensor princi-
pal de esta opinién, ha reunido de una.manera breve y sucinta
los motivos que se puedan pedir a las fuentes (I), salvo uno o
dos pasajes de que ha prescindido, y los cuales es menos nece-
sario recordar para salvar la omisi6n, que para defenderlos con-
tra las objeciones de Savigny.

Savigny concede una gran importancia a la circunstancia de
que Justiniano no tiene en cuenta, ni en las Institutas, en las que
adn consagra al int. #nde vi unas seis lineas (§ 6, 1, de 2L, 4. 15),
ni en las Pandectas, la supuesta extensi6n de la proteccién po-
sesoria en el derecho nuevo; [pero cuintas cosas nuevas hay
en el Cédigo, de las que no se hace mencién alguna en esas
K eopilaciones! Por ofra parte, no se trataba en la innovaci6n de
que hablathos de abolir el int. unde vi como podria creerse al
oir a Savigny, si no de extenderle a casos especialmente deter-
minados, Notemos ademds que Justiniano no hace menci6n al-
guna en las Institutas de la innovacién radical que, segtin la opi-
nién de Savigny (v. mis adelante), debi6 introducir en la L. 11,

"C6d. unde vi (8, 11), y por la cual habria abolido un principio
fundamenta] de la teorfa posesoria antigua; la condici6n de exis-
tencia actual de la posesién requerida por el int. unde vi. Justi-
nianc no hace mencién alguna de ella en las Institutas, y ni si-
quiera ha procurado goncordar con tal innovaci6n las expresio-
nes empleadas por los jurisconsultos de las Pandectas.

Los textos que conciernen a la innovacién de que se trata
pertenecen todos, con excepcitn de uno solo, al titulo del Cé-
digo de adguirenda vel amittenda posessione, y a los titulos unde
vi de los Codigos de 1eodosio (IV, 22) y de Justiniano (VIII, 4).
Cuando esos textos ordenan la restitucifn de la posesién en
ciertos casos de pérdida no violenta, no se puede considerar
como el remedio aplicable, en el sentido de los redactores de
las Colecciones, la refvindicatio, colno quiere hacer creer Savig-

(1) § ult L dz interd. (4, 15).



EL FUNDAMENTO DE LA PROTEECION POSKSORIA -139

ny (v. m4s adelante) a propésito de la L. 4, Cod. 4. 1., que tanto
le estorba, sino s6lo un remedio posesorio, es decir, un reme-
dio que suponga no mdis que la prueﬁa de [a posesi6n y la sus-
traccién alegada, bien en el mismo int. unde vi, bien en cuval-
quier otro anilogo: la distincién es una mera cuestién de forma
de poca importancia. Conocida es la influencia que ha ejercido
la desaparici6n del ordo judiciorum privatorum sobre la nocién
de los interdictos (i). La debilitacién y obliteracién de la anti-
gua nocibn de los interdictos, queya se puede notar en los tér-
minos empleados por las Constituciones de fines del siglo ter-
cero y de principios del cuarto (2), facilitaban la extensién de la
esfera de aplicaci6n del int. unde v7, de la misma manera que la
aparicién de las acciones iz _factum facilitaba la de la actio legis
Aguiliae. Hasta un nuevo nombre surge, el de nterdictum mo-
mentariac possessionis (L. 8, Cod., unde vi, L. 8, Cé6d, Teod.,
de jurisd, 2, 1), de actio momenti (L. 6, Cod. Teod. ibid.)
o de momentaneae possessionis acto (L. 3, C6d. qui legis,
pers. 3, 6); al expuisado en la facwltas ad repetendum momenTum
(L. 4, C6d. Teod.) el Juez debe restituirle su momntearia possessio
(L. 1, C6d. Teod.) (3). En una época en que la lengua esti co-
rrompida, como ocurre en los Gltimos afios del Imperio, la apa-

(1) V.p.¢i,la L. 3, C6d. deint. (8, 1): Interdicta autem lcet in ex-
traordinarits propric locuim non hadént TAMEN AD exemplum corum res
agitur, L, 2, C6d. unde 2i (8, 4), restituendo esse interdicte EXEMPLO,
L. 4, ib. AD INSTAR énterdicte unde vi convenin potes. L. 1, Céd., 55 per
vim (8, 3) ACTIONEM recuperandac possessionis.

{2) V. una cualidad de ofrps pasajes que contienen expresiones ané-
logas =n J. Gothofredo, en el comentaria al titulo citado del Céd Teod.
6, 1, pig. 449

(3) Jac. Gothofredo, 1, c., no cita menos de doce. La cuestién de sa-
ber si es 0 no es preciso notar como tercera particularidad la rapides del
procedimiento, puesta de relieve en muchos textos (p. ¢j, Céd. Teod,,
L. 5, de denunt; L. 4. jures suffragium, guod in celeri afirmationem consis-
#e; L..a, unde vi 4, 2a; celeri redhibitionemy L., 1, utribi, 8, 23; celeri refor-
matione; L. 3, ad beg., Ful de¢ vi, 9, 10. Amissac possessionss jura reparen-
tur eademgue protinus restituta. C6d, Just., L, 6, wnde vi, 8, 4, fllico redda-
tur; L. 14, de agric, 11, 47, etc.), depende de la conocida controversia so-
bre la naturaleza sumaria de los interdictos en el derecho cldsico,
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rici6e de expresiones nuevas no es, en verdad, un indicio cierto
dz la formaci6n de nuevas nociones carrespondientes; pero no
puede aplicarse esto, sin embargo, al caso presente. En mi opi-
nién, se puede demostrar hasta la eyidencia que en esta actio mo-
mentancae possessionss no es preciso ver el int. unde vi, en el sen-
tido de los jurisconsultos romanos. Hay dos particularidades
esenciales que caracterizan esta accién y la distinguen del inter-
dicto unde vi del antiguo derecho (1); la primera, de ghe Savigny
no hace mencién en parte alguna de su libro, ha sido traducida
por el edicto de Constantino (V. L. I, Céd. Teod. h. i L. 1,
Céd. Just. siger vim 8, 3), y resumida brevemente en el edicto
de Teodosic y Honorio de la L. 3, C6d. gui legit (3, 6): Momen-
tameae possessionis aclio exerceri potest PER QUAMCUNQUS PERSO-
NaM. La segunda innovacién es la extensi6n del concepto de la
aprehensién injusta de la posesi6n mds alld de la vis, extensi6n
de que no nos ocupamos aqui. Esté demostrada de la manera
més jhcontestable por una multitud de testimonies. No s6lo
se reconocié al lado de la uis la posibilidad de otra pertarba-
ci6n de la posesién, (2) no sélo la importancia de esa distinci6n
estd claramente indicada para las materias criminales, (3) sino
que también se encuentra la ubligacién de restituir la posesién
obtenida injustamente reconocida en gran ndmero de casos
colocados bajo sus titulos respectives, y que no pueden en

(1) Este passje forma la proposicién final de la L. 1, Céd. Teod. fm
sig. (20, 26}

(2) Epigrafe det jibro 8, 5, C6d.: 57 PER VIN VEL ALIO MODO gdsemtir

| perturbata sit possessio; L. un. Cod. ubi de poss. (3, 6); ubi wvis facta dicitur
AUT momeniario possessic postwianda est,

3) L. s, Cod. k. &. Invasor locorum PoSNE tencatur legitima, 1€ tamen vi
Joca cadem invassisse comsiiteri Nam si pyR ERROREM ax# INCURIAN DOMINT
Joca kac altis posseisio sunt. SINE POBMA possessio vertitull debet,

L. 8, ibid. Momentaneac possessiomss inmterdictum, guod won sswrse ad
vim publicam pertinet, vel privatam, mox sudiri, interdum cliam sine ins-
ciriptione meretur.

De la palabra som semper de, este Gitimo pasaje, resulta que el in-
te:dicto o la accién momenitariae possessiones abraza también los casos del
int. unde pi.
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modo alguno ser considerados desde el punto de vista dé 1a vio-
lencia.

Antes de relacionar esos casos, debo rebatir las objeciones
con las cuales Savigny ha-intentado debilitar la fuerza probato--
ria de los cuatro textos que preceden. Por de pronto, cree po-
der eliminar el primero de la manera siguiente: La L. 2 del ti-
tulo, la Gnica a la cual pueden relacionarse las palabras vel alie-
no modo, dispone que en el caso de una contienda judicial,’
cuando una de las partes esti ausente, el estado de la posesi6n
no podri ser modificado, ni por un rescripto del Emperador,
ni por un decreto del Juez. Es evidente, seglin Savigny, que
esta disposici6n no concierne méis que al procedimiento, y que
los compiladores se han equivocado al insertarla ahi, pues no
era ese su lugar, He ahf precisamente lo que yo debo discutir.
Una disposicién que atafie tanto al procedimiento como a la
posesi6n, puede ser aplicada a las dos materias, como asi ha su-
cedido, por parte de los compiladores de Justiniano, para la
primera particularidad mencionada més arriba, de la actio mo-
mentaneae possessionis: El texto citado ha sido tomado de la
L. 5, C6d. Teod. unde vi (4, 22), y de esto resulta que los mis-
meos compiladores del Céd. Tem,:l. consideraban la relacion de
esta disposicibn con la posesién como una de las méds impor-
tantes; lo que se comprende ticilmente después de lo que aca-
bamos de exponer. No es inconsideradamente c6mo los redacto-
res del Cod. Just. han seguido este ejemplo: muy lejos de ello, la
clasificacidn sistemitica de ese texto ha sido objeto de atenci6n
detenida, segiin resulta por modo evidente, teniendo en cuenta
que no lo han dejado bajo el'titulo unde vi (8, 4), sino que lo
han transportado bajo el titulo nuevo creado por ellos (I}. En
sentir de los compiladores del C6d. Teod., el caso a que el tex-
to se refiere corresponde indudablemente a la esfera amplificada
del int. #nde vi. Los compiladores de Justiniano, que tenian ese
hecho ante su vista no podian seiialar con mis claridad la dila-

(1) Los compiladores de las Basilicas lo colocan igualmente en Ia po-
sesidn, lib. 4.°, tit. 23, L. 2.
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taci6n de la esfera de aplicacién de este interdicto, sino inser-
tando el titulo que a €l se refiere y en el cual relacionan dos in-
novaciones de principios con respecto al derecho antiguo, entre
el titulo unde vi (8, 4}, y el titulo xi possidetis (8, 6). ‘

Savigny no examina el segundo de los textos citados més
arriba, y, que yo sepa, no ha sido hasta aqui invocado por nin-
gin autor. En cuanto al tercero, promueve inmediatamente la
objecién de vfia falta de clasificaci6n sistemdtica; objecién que,
dicho sea de paso, es para Savigny un arma de doble filo, por-
que el tinico argumento sobre el cual apoya su conocida opi-
nién, de que el int. xnde vi debi6 ser ampliado en el derecho
nuevo hasta las cosas muebles, es... la cldsificacién de la L. 7,
Cé6d. 4 t. (sobre las penas de la defensa privada en la substrac-
ci6n de la posesion) bajo el titulo unde vi. Cométese, en verdad,
una extraiia contradiccién al declarar en un caso la insercifn
del texto, bajo un determinado titulo, un hecho sin importancia
y dar a esa misma insercién en otro una importancia fecunda
en consecuencias—y ademds atribuir a los compiladores prime-
ro una indiferencia completa en este punto, y en el ptro un exa-
men de los mds atentos, y una concisién tan extrema que mere-
cerfa més bien censuras que alabanzas Savigny ve un apoyo de
]2 objecién que dirige al texto en las palabras: per errorem vel
incrriam DOMINI {en lugar de possessoris,, que prueban suficiente~
mente que es la reivindicatio a lo que tal pasaje alude. Es dificil
comprender c6mo Savigny ha podido servirse de una obje-
cién tan insignificante, de que €] mismo prescinde en otras oca-
siones (I), y que no merece otra refutacién, en lo que le concier-
ne, que una simple referencia a los numerosos pasaies en los
cuales el dominus intenta los interdictos posesorios.

El cuarto pasaje, por fin, querria decir que hay casos donde
se podria invocar el antiguo int. w%nde vi; pero en los que no
puede haber la acusatio ex lege Fulia. Savigny no lo ha probado,

(1) Podrd, en efecto, referir con tanta mds razén, a la reivindicatio,
Jos términos de la L. 12, Céd." de poss. 17, 32: nikil penitus domino praeju-
dicii generetur; pero aquf (372) no siento ¢l menor escripulo de exten-
derlo a la continuacién de la posesidn.
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porque es una alegacién puramente gratvita el decir que no hay
crimen vis en el ejemplo que él cree poder invocar, si durante la
ausencia del poseedor su inmueble es ocupado sin violencia
y a su regreso no intenta volver a la posesién. Este aserto
no encuentra apoyo alguno en la teoria de los autores de los
Pandectas (1), y ademads pone a Justiniano en contradiccién con-
sigo misro en el mismo tftulo, porque dispone expresamente
en la L. 11, ib. que un ocupante tal debe también ser tratado
como prado.

Tratemos ahora de enumerar los casos particulares en los
cuales el derecho nuevo ha admitido el interdicto o la accidn
momentaneas possessionis. Son los siguientes:

I. El caso pe error. Segin la L. 5. C6d. h. t. antes cita-
da, se podia preguntar si la expresi6n per errorem debe ser
aplicada s6lo al error del poseedor precedente o también al del
ocupante: todo depende de la cuestién de saber si el domin: se
refiere a per errorem o s6lo a incuriam. Segun la L. 11, ibid,, no
se puede poner en duda que la obligacién de restituir existe
también en el caso de error del ocupante, porque Justiniano
rechaza expresamente aqui el pretexto que se utilizaba de buen
grado, a lo que parece, en la ocupacién de los inmuebles de un
ausenle, a saber, que se habia considerado equivocadamente
como suyo el fundo del adversario (ridiculum etenim est dicere
vel audire, quod per ignorantiam aliemam rem quasi propriem
occupaverit, omnes antem scire debent, guod suwm non est, hoc ad
alios modis omnibus pertineré). Bl interés prictico de ese caso
esti manifiesto. En la-mutacién de la propiedad de los fundos
rurales por sucesién ¢ venta puede ocurrir que el nuevo propie-
tario no tenga un conocimiento exacto de la extensitn de
sus bienes, y tome por error demasiado poco o mucho en
su posesién. Si en el primer caso, su vecino se aprovecha de

(1) Comparar, p. €j., los pasajes siguientes del tit. ad, Leg. Ful. de vz
Privata (48, 7), que se ocupan tan solo de la aprehensién de Aecko de las
cosas de otro sin mencionar la violencia contra el poseedor: L. 3, § 2, per
injuriam EX BONIS abdlatum quid. L. 7, si in rem debiforis intraverint
nulo in concedente. L. 8, sine auctoritate judicis res debitoris gcupet.
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este error para apropiarse ‘el resto, o si en el segundo caso no
lo advierte, la diferencia de -este error ocasiona un cambio en
1as relaciones de posesi6n, el cual no podia femediarse segtn
el derecho antiguo por los recursos posesorios, y si por la
reivindicatio (1). La necesidad de un remedio era aqui indiscu-
tible, porque es, en mi sentir, un rigor injustificable exigir del
propietario la ptueba de su propiedad frente a un adversario
que, segin €l, puede demostrar le ha sustrafdo la posesién sin
fundamento alguno jurfdico. S6lo los que desconocen el verda-
dero fin de la proteccién posesoria y ponen por encima de los
intereses pricticos de [a vida diaria una nocién escolistica sobe-
ranamente estrecha, que ellos mismos han fabricado, pueden
criticar la extensién a ese caso de la nocién de la Jwusts
possessio realizida por el derecho nuevo. !Qué importa para el
iaterés del poseedor, y el interés deberd ser el Gnico punto
decisivo en toda esta materia, que el adversario le haya arreba-
‘tado la posesién por violencia o de cualquier otro modoi? Basta
que eso sea de hecho injuste, contra su voluntad, y que la pose-
8i6n sea reconocida en principio como una relacién que merece y
reclamz proteecién. |Cudntas veces, por lo demds, no serd dudoso
si el acto del tercero debe ser calificade aprehensién de la pose-
8i6n o simple tentativa de aprehensiénl Supongamos, en ¢l caso
-citado, que el propietario que se encuentra presente cerca de
sus bienes (y al cual no se puede, por tanto, aplicar los princi-
pios concernientes a la pérdida de la posesi6n de los fundos de
personas ausentes), sabe, pero ya en la primavera, que su vecino
'ha cultivado y cerrado una parcela alejada de sua fundos en el
otofio anterior. Su posesi6n, en este caso, jesti perturbada sim-
Pplemente o ha sido arrebatada? 5i el juez se decide por la pri-
mera alternativa, el posesorio, es decir, la prueba de su posesion
basta para el demandante; si el juez se decide por la segunda

(1) L. 37,8, D. de wsnrp. (a1, 3). Fundi quoque alieni potest aliguis
sine vi nancisi possessionem, quiod vel ex negligentia domini vacet vel guia do-
minus sine successore decesserit vel lomgo tempore abfucerit. La megligeniia
domini en ese pasaje corresponde a Ya imcuric dowmini del pasaje antes
citado.
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alternativa, el demandante debe acudir al petitorio, esto es,
probar su propiedad. ;Cuél seri la consecuencia de tal principio?
Todo Juez de tacto y prictica se declararia a toda costa a favor
de la continuacién de la posesi6n.

2. Infidelidad del representante. Cuando €l tenedor alieno
domine abandonaba a un tercero fa posesién del fundo, el pro-
pietario no tenia, segiin el derecho antiguo, protecci6n alguna
posesoria contra ese tercero, viéndose reducido a los medios
petitorios. Esto constituia un gran dadio para el propietario,
pues dependfa muchas veces del colono hacerle perder su cosa,
porque es sabido que la prueba de la propiedad, cosa tan tacil
en pluma del tefrico, lo es menos en la realidad que sobre
el papel, ;Merece el derecho nuevo una censura por haber col.
mado este vacio? Ya se hiciera esto por la L. 6, § 1, Cod. h. t.
{L. 2, Cod. Teod. h. t.) de Graciano y Valentiniano (382}, de la
que aGn no hemos hecho caso hasta aqui, para el caso especial
en que los tutores hubieran por connivencia entre si cedido al
adversaric la pesesiSn de su pupilo. Este no debia" sufrir por
esta culpa temeritates alienae, «sed illico quidem possessio ¢, a
guo ablata est reddaturs. S¢ trata aqui de un remedio poseso-
rio, como lo prueba la clasificacién del pasaje bajo el titulo sum-
devi y laalusién a la celeridad del procedimiento {iLLico red-
datur), que, segﬁn la altima terminologia, es el signo distintivo
cierto de la act. mom. poss. (1). Diotleciano habfa hecho lo mis-
mo en la L. §, C6d. de poss., para el caso de venta por parte
del colono. La expresi6n pommar tui jus non convelli puede, en
verdad, ser entendida para la reivindicatio, pero el emperador
tenia presente sin duda la proteccién posesoria; asi resulta, no
s6lo del titulo @ acguirenda et ReTINENDA possessione, sino tam-
bién de la proposici6n enunciada al principio del pasaje: nemo
causam POSSESSIONIs sibi mutare potest, sin contar que la expre-
8i6n resultaria una trivialidad: a saber, que el colono no puede
privar al propietario de su propiedad. Justjniano en la L. 12,

{1} V loa pasajes citados por J. Gothofredus, 1. cit

Txorfa DE La TOBESION. 10



140 PRIMERA PARTE

Céd. de poss. (T. 32}, ampliaba esta disposici6n a la representa-
ci6n posesoria en general:

Ut sive servus, sive procurator, vel colonus, vel ingui-
linus, vel quispiam alius, per quem licentia est nobis pos-
sidere corporaliter nactam possessionem cxjuscunque rei
dereliquerst vel aui prodiderit desiaia forte aut dolo,
ut locus apenatur alit eandem possessionem detinere:
nikil penitus dominu pracjudicii generetur, ne ex  aliena
malignitate alienum damnum emergal,

El propietario no sufrird, pues,dafio alguno,es decir, se le res-
tituird la cosa, y no a causa de su propiedad—io que nadie,
que yo sepa, ha sostenido todavia, aunque Savigny hubiera po-
dido sostenerlo con tanta raz6n como respecto a la L, 5, Cédi-
go unde vi, funddndose en la palabra domino—sino a causa de
la posesi6ni Pero hay una gran divergencia de opiniones que se
remonta hasta la época de los glosadores sobre la naturaleza
juridica de esa relaci6n posesoria. ;Qué ha de admitirse, que la
posesiGn continia o que ha cesadp? (1). Apenas si hace falta de-
cir que Savigny defiende la primera opinién, porque la segunda
esti en contradiccifn abierta con su ideade la naturaleza res.
tringida de la proteccién recuperatoria de la posesién. El Gnico
punto de apoyo para esta opini6én es la L. 3, § 6-9 de poss,
(41, 2) de Paulo, en cuanto trata de inducir que, en la opinién
de este jurisconsulto, Ia posesi6bn no contintia séio en el caso
que &l menciona expresamente, es decir, cuando el represen-
tante se limite a zlejarse, sino también en el caso en que le ha
entregado a otro. Pero Africano y Papiniano ensefian lo contra-
rio para este tGltimo caso en la L. 40, § 1, 44, § 2, ibid. (2), sin
dejar siquiera ia posibilidad de sostener la opini6n contraria,

(1} Savigny, p. 374.

(2) La L. 33, § ¢ d7 wsurp. (41, 3), parece no haber tenido en cuents
miés que las cosas mucbles. Ahara bien; ya se sabe que para ¢sas cosas,
la pérdida de la posesién estaba regulada de un modo diferente.
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Por otra parte,la supuesta opini6n contraria de Paulo, si se ha
de entender segiin Savigny, se expresa en términos que respon-
den mal a una divergencia tan importante (§ 9 cit., zam cons-
TAT n0s possidere donec, etc.) Rudorll (en Savigny, p. 636) afiade
a los testimonios apuntados la cita tomada por Gelio (XI, 18,
pirrafo 13) de la obra de Sabino de furtis sobre la condenacién
por robo de un colono que habia vendido el fundo, de ahi: ros-
SESSIONE £fus dominim INTERVERTISSET: ¥ yo puedo aln afiadir
una prueba nueva, a saber: la L. 3, §: 1, Co6d. unde vd de que
mds arriba se ha tratado, que hace resultar de la entrega dolosa
de la posesién por el tutor la pérdida de la posesién en la per-
sona del pupilo (possessio e, @ quo ABLATA est reddatur).

El interés prictico de esta diferencia no deja de tener su
importancia para la cuesti6n de la proteccién posesoria, aum
hecha abgtracci6n de la usucapion. Las dos opiniones tienden
en verdad a hacer recobrar al poseedor la posesién que le ha-
bfa sido de hecho arrebatada. Pero, en opinién de Savigny,
el poseedor debe en el instante mismo en que sabe el estado
de las cosas, tomar sus medidas judiciales o extrajudiciales para
representar la posesién como lodavia existente, sin eso la piérde,
y, por consiguiente, como no hay violencia, pierde al propio
tiempo el remedio recuperatorio: la opini6n opuesta, por el con-
trario, le deja abierto el int. unde i, durante todo el término de
ia prescripcién, permitiéndole intentarlo aun en €l caso de ena-
jenaci6n (1), en tanto que el int. uti possidetis supone la posesiéa
actual en Ia persona del defensor.

3. Disposicion judicial tiegal. El principio de la invalidacién
de un cambio de posesién realizado por una decisién judicial
dlegal, es reconocido por el Cédigo de Justiniano en dos pasa-
jes, en la L. 2, C6d. si per vim (8, 5), y en la L. 3. C6d. guid le-
get (3, 6). Segin los términos del primer pasaje, un rescripto
imperial o una disposicién judicial que deciden la trasmisi6n de
la posesi6n no pueden ser ejecutados ea ausencia del poseedor

(1} Y aun contra aquél que no ha hecho mis que despojar al posee-
dor, sin apropiarse €] mismo la posesién. L. 4, § 22 de usurp. (41, 3).
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actual (I). La contravencién de esta prohibicién cae bajo la ex-
presion del tftulo: Si (per vim) ve!/ ALLIG MODO absentis vexTUR-
BATA sit possessio, por donde la consecuencia de la restitucién
de la cosa a.causa de la simple posesi6n, y no de la propiedad,
resulta de la posicién y de la contextura del titulo (2). El segun-
do pasaje dispone que la entrega en posesiéa judicial obtenida
por sorpresa (sub colere adipiscendae possessionis obreptitia peti-
Zio), sobre todo, cuando el adversario no ha sido oido, no puede
causar petjvicio a este dltimo, y la ejecucién eventual de la or-
den de entrega puede ser invalidada por medio de la actio mo-
mentaneae possessionis’ (3). El encadenamiento de este pasaje no
parece, a primera vista, completamente claro. Pero llega a ser
indudable cuando se le relaciona con la ordenanza de Constan-
tino, mencionada ya, que contiene la L. 1, C6d. Teod. h. t. Cons-
tantino habia dispuesto que si possessio absentis, qguam propin-
quus vel amicus vel servulus quolidet titulo retinebat, quolibet pac-
o ablata sit, esos tenedores deberian ser autorizados para inten-
tar la accién moment. poss., y la L. de ibid. concedia esta facul-
tad a todos los allegados del ausente (servis, amicis, parentibus,
proximis vel libertis), aun independientemente de la condicién
de la defenci6n. Ahora bien: la L. 3 citada, por lo mismo que
coloca en primer lugar esta propiedad de la accién de ser una
acciébn popular (momentaneae possessionis actio exerceri potest
per qguamcungue personam), hace aplicacioén de =lla al caso en que
se trata de una entrega de posesién judicial obtenida por sor-
presa, caso que Jos dos pasajes no excluyen, aun cuando no los

( V.IJ Gothofredus sobre la L. 1, C&d, Tecd. unde vi (T. 1, p. 4532),
acerca de la necesidad de proteger a Jos ausentes contra esas medidas y
otras semejantes, que tiendan a arrebatarles subrepticiamentc 1a pose-

sibn.
(2) En el Cod. Teod. este pasaje figura como L. s, en el titulo unde vt

y ¢l siguiente como L. 6.
{3} V.Bruns, L c., p. 72 ¥ 73, acerca de la cuestién ya debatida de si

el int. ¥nde vi es admisible también contra las ejecuciones ilegales de la.
sutoridad. Bruns cstd por la afirmativa, y con razén, por analogia con

L. 3, § 1 gmod med. (4, 3)-
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mencionen expresamente (I). La accién que en ausencia del po-
seedor se concede al tercero, corresponde con mayor razén al
poseedor mismo, importandu poco que estuviese presente o au-
sente en el momento dela toma dé posesién por el contrario,

La L. 2, C6d. Teod. unde vi (4, 22) contiene también otro
caso anilogo de aprehensidn subrepticia de la posesién, so capa
de Jerecho: es el caso en que se ha abusado de un rescripto im-
perial (meque vulgata rescripta negue adversario solemniter inti-
mato} o bien alegado falsamente un juicio ya concluido a fin de
intimidar al poseedor (2). Igualmente habia Jugar en ese caso
a una accién posesoria, como lo prueba la insércion del pasaje,
bajo el titulo unde vi. En la L. 6, pr. del titulo correspondiente
del Céd:go de Justiniano, ese pasaje qued6 désconocido.

4. Aprekem‘wn de la posesidn de un ausente. En la L. 11,
Cap. unde vi (8, 4), Justiniano dispone que aquellos gue vactasm,
possessionem absentium sine judiciali sententia detinuerunt, serin
considerados como praedones, debiendo observarse respecto de
ellos todo 1o que se observaba con respecto a éstos en Idvcon-
cerniente a Iz restitucién de la posesién, Que eso alude al inter-
dicto unde vi, no se discute ni aun por Savigny. Pero no existe
acuerdo acerca del sentido que es preciso dar a vacua possessio.
Se ha de ver, como quiere Savigny (3) (p..469), una posesi6n
perdida por la solz ausencia.del poseedor (la possessio de la L.
37, § 1, de usurp. 41, 3); guae ex neglz;g'eritia domini vacat), o
bien es una posesi6n que dura actualmente, aun cuando no sea

(1} En efecto, aunque la L. cit, empleaba también los términos dijec-
ti y vigsentia, las demds expresiones son completamente generales: Cu-
Juslibet ref possessione PRIVATI, QUOLIBET PACTO poss, abdiata: tal es
la versién de Hinel, segin los mejores manuscritos; otros ponen en rela-
cidn guolidet pacto y peregrinatux, como hace la L. 1, Cod. 5i per vim (8, 5),
Status, gui PER INJURTAM SUBLATOS es#, Lo mismo ocurre con las ex-
prexiones de ta L. 4: s/ perturdatus possessionfs status sit vel diseplum ali-
guid, guae probanitur ablata.

(2) V. paralo demids Jac. Gothofredns, sobre vse pasaje, p. 454.

{3) Segin Bruns, en los 4ng/es de Berkher y Muther, IV, p. 65, esta
opinidn estd «hoy fuera de dudas.
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ejercida ni por el poseedor, ni siquiera por representante, como
en el caso en que el colono o los esclaves se han ausentado (I).
Por mi parte estimo esta Gltima opini6n exacta. La opini6n de
Savigny atribuye 2 Justiniano ecsta monstruosidad de haber
creado una proteccién para la posesi6én abandonada por el po-
seedor mismo, lo que no puede conciliarse en manera alguna
con lo que él mismo dice del derecho anterior. Este, dice, no
concedia ninguna protecci6n al poseedor, vioLENTIA in ablatam
possessionem minim praecedente. Ahora bien, en un caso en el
cual faltaba la posesi6én misma, un jurisconsulto antiguo no hu-
biera dejado de mencionar ese motivo tan decisive de impo-
sibilidad de la proteccién posesoria, en lugar de ir a buscarlo
en la vis, que aqui no era posible. Nos hace pensar esto en la
actitud de un hombre que para defenderse de la acusaci6n de
haler matado a una persona yaz muerta por otro, no alegase
que esta persona estaba ya muerta, sino que el golpe que ella
le habia dado no podia ocasionarle la muerte. Buscar en el caso
a que nos referimos el impedimento en la imposibilidad de la
vis, es confesar o reconocer implicitamente la existencia de la
posesién, Afiddase, ademds, la excusa que Justimiano pone en
boca de los ocupantes: guod per ignorantiam rem alienam quasi
progriam occupaverint, en tanto que en el supuesto de que la
cosa no estuviese en la posesién de nadie, tendrian una justifi-
caci6n completamente distinta y perfectamente legal, con la
alegaci6n de ese hecho (2). Ambas consideracioncs producen la

(1) En ese caso, segin la teoria de los jurisconsultos romanos, la po-
sesién continuaba provisionalmente (V. mds abajo, XIV).

(3) L. 37, §1, de wsurp. (41, 3). Fundi quogue alieni potest aligisis sine
vi nancisci possessionem, guoe vel ex negligentia domini vacet, efc. L. 4, § 38,
tbid. Jftem si occupaveris VACUAM possessionem, deinde vemientem dominum
prokibueris, non videberis vi posse disse. Hay miés, la L. 8, C8d. de omms
agr. des. (11, §8) autoriza a toda persona que lo desee a cultivar los agros-
doming cessante desertos, esto es, los fundos incultos, y, por consiguiente,
fuera de la posesién del propietario (V. mds adelante, XIII). Justiniano
no podfa, sin cometer la mis grosera contradiccién, excitar aqui a un
acto contra <l cual impone ¢n otro lugar las penas mis severas. No se
puede ademés conciliar con esta opiniila L. 4, Céd. de poss. (7, 32), que
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conviccién de que en la cuestién sometida a la decisién del Em-
perador, se trataba de una relacién de posesién cwistente, y su
alegaci6n, que el derecho antiguo en ese caso no concedia pro-
tecci6én alguna posesoria al poseedor, porque la nocién de la
s no puede aplicarse a las cosas, merece en mi sentir adhesién
plena, mientras no se sefiale ningtn testimonio favorable a la
opinién contraria. Yo no conozco ninguno (I). Entre los pasa-
jes todos que se refieren a ese caso, no hay uno en que se con-
ceda el int. unde vi al poseedor despojado que se resigné a so-
portar la substraccién después de haber tenido conocimiento de
ella. Lejod de eso, para conceder este interdicto, se supone
siempre que el poseedor se presente en los lugares mismos, co-
locdndose asi ante una resistencia contra €l dirigida; Savigny
precisamente es el que ha indicado la «violencia personal inme-
diata» como condici6n de este interdicto. El derecho antiguo no
concedia ninglin recurso posesorio a aquel que temiese dar ese
paso, no siempre exento de peligros, o que no podia darle por
estar aysente: no quedaba entonces mds que la reivindicacién.

Mas no es s6lo sobre el testimonio de Justiniano en lo
que yo fundo esta opinién: la encuentro atin mds claramente
perfilada en las expresiones de que los jurisconsultos romanos
se sirven, con respecto a los dos casos de pérdida de la pose-
8i6n, en los pasajes citados en una nota anterior. En la L. 3,§ 8,
cit., el jurisconsulto habla del caso en que el poseedor no se
mostrara, por miedo,y dice: amisisse eum possessionem,en tanto
que hubiera bastade dos letras para afiadir »i. Ea la L. 7, ibid.
se encuentra la misma expresi6n, y aqui sobre tode la omisién
de la palabra v/ es muy significativa, porque la 6, § I, que tiene
coh este pasaje una conexi6n intima, afiade expresamente la pa-

reconoce expresamente que, abstraccién hecha del caso de la merus neces-
sitas, el abandono prolongado de los fundos cede en perjuicio del posee-
dor, ¢s decir, acarrea la pérdida de la posesién.

(1) El mismo Bruns, L c,, p. 70, que participa de la opinién contra-
tia, tuvo que admitir gne Ios pasajes que se alegan, de laL. 3, § 8, L. 7;
L. 25, § z, D. 41, no hablan «en realidad més que de la pérdida de 1a po-
s¢siéns, y no de «la admisién dél interdictos.
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labra vi para el caso si revertentem dominum non admiserit (vi
magis mtelligi possideri, non clam), y en fin, la L. 25, § 2, ibid.,
designa la manera con que tiene lugar en el caso aludido la pér-
dida de la posesién por estas palabras: Anmo desinamus possi-
deri. §C6mo conciliar esta expresién en el casc de una dijectio;
en la cual se sabe que la posesi6n se pierde corpori y no animo?
Y yo afiadiria todavia: fc6mo conciliar esta hip6tesis con la teo-
rfa de Savigny? Desconociendo la relacién de que aqui se trata,
se ha puesto en una pendiente muy resbaladiza. Y en efecto, se
ve obligado desdé luego (p. 229) a contradecirse, hasta el punto
de destruir por completo la definicién que él mismo ha dadode
la vis como cundicién del int. unde vi: una violencia que afecte
directamente a la persona.

Si la ocupacién arbitrariz del fundr supone de yna manera
absoluta, presentese 0 no el poseedor, una violencia inmediata-
mente personal, jqué especie de violencia habri que no merez-
ca esta calificacién? jPor qué acentuar afiadiendo immediata, la
direccién personal de la violencia? «Pero, dice Savigny (p. 431)
importa poco que la violencia haya sido realmente ejercida o
que un temor fundado haya podido evitarla, siempre que haya
sido, no por temor de un peligro por vemir, sino de un peligro
actual ¢ inmediato. Del mismo modo, es indiferente que el po-
seedor haya sido expulsado de su gasa o que sélo se le haya
impedido entrar en ella», y esto supuesto, se encuentra eviden-
te que «cuando la casa ha sido ocupada durante la ausencia del
poséedor, este ltimo podri como dejectus, invocar el interdic-
to, aunque no hubiere hecho esfuerzo alguno por volver a su po-
sesion». En verdad, si la obra en que se encuentra ese razona-
miento no llevase al frente el nombre de Savigny, no podria
admitir que tal cosa saliese de su pluma. De suerte, que cuando
recibo aviso de que otro ha tomado posesién de una cosa—con
la firme intenci6én de defender la posesi6n a mano armada— ino
hay ahi para mf un dafio por venir, sino un daiio actual e inme-
diato? Si eso es verdad, vuelvo a preguntar, jcuél serd el peligro
venidero que no sea actual e inmediato? No hay, pues, més que
violencia persomal o inmediata. Toda aprehensi6n violenta de Ia
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posesi6n, en caso de ausencia, contiene, por tanto, uha violen-
cia personal contra mi, y un peligro personal inmediato para
mi. Pero, jc6mo sabemos entonces que el ocupante tiene real-
mente la intenci6n de sostener su posesi6n con las armas? Una
familia pobre ha sentado sus reales en un pabell6n, tendej6n, al-
macén, bodega dependiente de mi iardin, o bien, el comprador
de un terreno se ha puesto a cultivar por puro error una par-
cela de tierra contigua que me pertenece, cudl es el peligro
que me amenaza, si yo me acerco a esos sitios para defender mi
posesién: «facile expulsurus finibus, simulatque sciere», como
dice la L. 18, § 3, De poss. (41, 2). Pero supongamos que yo sea
un hombre temeroso hasta el exceso y que yo tenga miedo de
hacerlo, mi miedo no suple en realidad la #/s, en la persona de
un contrario. Ahorabien: jc6mo probar yo esta v:s,si yo no le doy
la posibilidad detraducirse en hecho? ;C4mo podré probar mi
propio miedo? Y sin embargo, no es necesario, porque «si yo
me abstengo por un motivo que no sea el temor de hacer valer
mi posesién, la de mi contrario no es una vitiosa possessio, pot-
que comienza por mi propia voluntads. Es el mismb Savigny
quien tal dice en la p. 350. (Quién serd el hombre que no re-
nuncie por completo al interdicto unde v/, antes de enfrascarse
en dos pruebas tan imposibles la una como la otra% la prueba
de que mi contrario !legaria hasta una resistensia violenta si yo
the presentase, y la prueba de que el motivo de mi abstencién
no se encontraba en mis conveniencias, sino en el miedo de ser
personalmente maltratado. El interdicto en esta forma no se
mueve en el mundo exterior, sino en el alma de las dos partes,
y el juez que hubiera de decidir necesitaria el don de leer en
los corazones y preseatir los pensamientos y resoluciones
futuras,

Los jurisconsultos romanos evitaban estas dificultades sen-
cillamente, no haciendo menci6én del interdicto para ese caso.

Justiniano, al colmar vacio tan indudable, zhorrando al po-
seedor la pena y el peligro de ser expulsado personalmente, ha
obrado, en mi opini6n, muy bien, y cuando Puchta (Pandectas,
§ 135, nota), llama la via seguida por el Emperador, la via de la
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arbitrariedad, a causa de la falta de las dos condiciones esen-
ciales, la violencia sufrida y la pérdida de la posesién, formula
una censura que cae antes sobre él mismo que sobre el Empe-
rador. En efecto; en cuanto a esta Gltima condicifn, olvida
Puchta que la posesi6n se pierde cuando el poseedor no ha
hecho nada por conmservarla (xmi), y en cuanto a la primera,
su opinién se reduce en el fondo a la pretensi6n ingenua de
que los poseedares colocarin su piel en peligro y verterin su
sangre para procurarse el interdicto, tan-s6lo por salvar la no-
ci6n escoldstica de la vis. En la vida se estima de muy distinto
modo el valor,que es preciso dar a los bienes de que aquif se
trata,

Termino aqui la exposicién del desenvolvimiento del int,
unde vi en el derecho nuevo. Poco importa que se le designe
como extensi6n por analogia de este interdicto, o bien por la
expresi6én conforme a las fuentes, como interdicto o accién mo-
mentaneae possesionis. El nombre no hace la cosa. Lo que yo no
puedo comprender es c6mo ge puede ignorar o combatir ese
desenvolvimiento, y si Savigny lo hizo, y con éxito tal, que ya
no hay cuestién para la mayoria de sus sucesores (1), yo no veo
en ello mis que una prueba'sorprendente de la putencia de las
opiniones preconcebidas y de la fatal influencia que puede ejer-
cer la autoridad de un nombre célebre, aun en nuestra época
tan celosa de su espiritu critico. Y digo influencia fatal, porque
la extensién dada por el derecho nuevo, y que de tal manera se
-echa a un lado, es en mi opini6n uno de los raros progresos de la
legislaci6n en la dltima crisis del Imperio. La evolucién que ahi
se completa, cs el peso de la forma de la injusticia circunscripta
a la simple 2is, o la idea de la injusticia pura, de la guascumque
injusta causae amissionis, como se dice a propésito de la actio
spolii. La analogia entre esta accién y el remedio juridico de

(1) A lo sumo podra citarse Sintenis Gem, Cimilrechts (Derecho ci-
vil comsin), 11, § 124, nota \48, que trata de poner en relacién la actéic
spolii y la moment. poss., pero sin tener upa idea clara de esta dltima.
V. Brinz,' Pandectas, 1, pig. 86.
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que nosotros tratamos es evidente (I}, y esta circunstancia pre-
cisamente, que basta para desacreditarla a los ojos de algunos
autores, es la que se recomienda a la accién. En efecto: si no se
considera, por virtud de un prejuicio, toda transformaci6n de la
teorfa de ]a posesién romana, en épocas posteriores, como una
composicién y un disfraz, resultado de ignorancias y errores,
como una apostasia al dinico evangelio salvador de la teoria po-
sesoria romana; y, por &l contrario, se penetra ino (como yo lo
estoy) de la conviccibn, seglin la cual, una forma juridica, que
no se limita 3 aparecer un momento para desaparecer inmedia-
famente, sino que se extiende por varios siglos y se mantiene
enérgicamente a pesar de todas las oposicion es, debe haber na-
cido de una irresistible impulsion prictica, se verd una prueba
luminosa de autoridad interna y de fuerza incontrastable en la
circunstancia de que la idea a que nos referimos baya sabido
imponerse dos veces en &pocas diferentes, tan lejanas una de
otra, y la segunda vez de una manera por completo indepen-
diente de la primera. {C6mo desconocer esta autoridad? Que se
-olvide por un momente el llamado interés cientifico, que se
siente llevado con exceso a ver sus propics peligros en las no-
ciones que hemos heredado de los juristas romanos, y que se
pregunte, sin prejuicios, si se puede justificar de cualquier
modo que en el caso en que la substracei6n de la posesidn cae
bajo la nocién de la vis, la prueba de la simple posesién basta,
mientras en todos los demas casos seria preciso la prueba de la
propiedad, Sise reconoce que la posesién es una relacién que
<8 necesario proteger juridicamente, jpor qué quedarse a la mi-
tad del camino y no concederle una protectién entera? ;Iis que
acaso esta semiproteccién, que no se le puede menos de reco-
nocer en el antigho interdicto unde vi, era una ventaja tal del
derecho romano antiguo, que era necesario mantenerla a toda

{1) -Es expresaménte reconocida aun por los antiguos jurisconsultos,
P. €., Cujas, Obs. XIX, 16: Genmerale inferdictum restitutorium momen-
taneae possessionis, quod hodic bemeficium redintegrandoe possesrionis vo-
ramus.



156 PATMERA PARTR

costa, o es méas bien una imperfeccin, a la enal no se puede
conceder autoridad hist6rica sino porque los jurisconsultos ro-
manos, atados por ld férmula del interdicto. no estaban ea si-
tuacién, quandd interpretaban este gltimo, de dar a la noci6n
de la vis una extensién que la hubiera hecho desaparecer? Sila
jurisprudencia romana no ha llegado m4s alli en la posesi6n de
las néciones de v, clam, precarto, yo no veo en eso la expre-
si6n de la conviccién de que esos limites sean trazados porla
misma natyraleza de la posesi6n, segin quieren muchos auto-
res; lo que veo linicamente es el resultado de cendiciones his-
téricas dadas, de la fijaci6n tradicional de los interdictos -pose-
sorios en relacién con los tres vifia possessionis. Si se reflexiona
qle esta friparticidn ha crecido con el sistema entero, en sus
detalles més intimos y mds péquefios, que se producen en to-
das las f6rmulas, se comprender4 ficilmente que no se' podia
echarla por tierra en nna época donde el sistema de procedi-
miento estaba todavia en pleno vigor, sin destruir a éste en to-
das sus partes: Este obsticulo ha desaparecido en la época im-
perial posterior, y 8i la jurisprudencia ha usado de esta libertad
para retirar los limites de la proteccién posesoria mis alli de
la nocién de la vés, este esfuerzo merece més bien la aprobaci6n.
y una acogida benévoia que la censura y la oposicién; yo voy
mas lejos atn, y no vacilo en sostener que, lejos de ponerse
asi en contra de la idea de posesi6n, tal como habifa sido con-
cebida ¥ expresada por el derecho-anterior, la ha librado, por
el contrario, de una contradicci6n interna. Y en efecto, no pue-
do menos de ver una contradicciérPintima en el hecho de que
el heredero es tratado con mds consideracién que su autor. Ya
he puesto de relieve mis arriba la funcién posesoria de la Aere-
ditatis petitio; lo que alli he dicho se aplica también a los inter-
dictos adipiscendae possessionis, del heredero, es decir, al inter-
dictum guorum bomorum, quod legaturum,y al Remedium ex
lege it Cod. de edicto Divi Hadriani toliendo.

Abora bien: que se compare la posicién juridica en que
esos remedios del derecho colocan al heredero con lo que los
interdictos proporcionan al de cxjus. Mientras el heredero. ob~
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tiene los remedids posesorios (I) contra todas las personas que
se han apropiado la posesi6n de las cosas hereditarias, el inter-
dicto guod legatorum, contra quien se le ha apropiado en vir
tud de un legado supuesto o real, la kereditatis petitio el inter-
dicto guorum bongrum y el remedium antedicho, con quienes se
las han apropiado en virtud de un supuesto derecho de heren-
cia o sin derecho alguno; el d¢ cujus, por el contrario, no se
halla protegido méis que contra aquel que te ha arrebatado vig-
lentammente la posesiébn. Que no se diga due esos remedios jurf-
dicos de los herederos son adipiscendae possessionis, en tanto
que los del de cujus son recuperandae possessionis. En efecto; 1a
adipisci, en la persona dei heredero, tiende tan sblo a' recupe-
rare la posesién del de cujuy, y la readquisicién que él persigue
no recibe la forma de adquisicién més qie porque, conforme a
Ia teoria romana de Ia posesién, la posesi6n cesa con la muerte
del de cujus y no pasa, ipse jure, a2 sus herederos (2). Pero el
fundamento de su proteccién no es otro que la posesién proce.
dente del Je cuju:s, y es esta posegion, no la propiedad, lo que
forma el objeto de la prueba. Mas si el d# cxjus mismo, o el he-
redero después de haber tomado posesién, lléega a encontrarse,
en situacién de reclamar la restitucién de la posesién que le ha
sido injustamente quitada, esa facilidad de la prueba no le serd
concedida sino en el caso en que la sustraccién de la posesitn de
parte del contrario pueda ser considerada desde el punto de
vista de la vis. Supongamos, por ejemplo, un legatario, verda-
dero o supuesto, que se apropia la posesién de la cosa, por
ejemplo, haciéndose entregar el fundo entregado por el colono,
antes de que el heredero haya tomado posesién de la masa; en
ese caso, este Gltimo podrd obligarle por medio del int. guod
legatorum a restituir la posesién, porque los términos generales

(1} Ya me he explicado antes acerca del’ derecho que se tiene de
darles ese nombre.

{z) Lo mismo ocurre con el int, adip. poss., de qué se hace men-
cién enla L. 2, § 3, de interd. (43, 1): guo itineri venditor unus est, go-
minus emtor wtatur, vim fieri oeto: V., ademéfs, la L. 1; § 37, de agua
{43, 20)-
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de este interdicto son aqui aplicables: gnod quis legatorsm no-
mine non est voluntate heredis occupavit (L. 1. § 2, guod leg. 43, 3).
Pero si eso ocurre en vida del testador, o después que el hare-
dero ha tomado posesi6én de la herencia, uno y otro estin obli-
gados a acudir al petitorio, a menos que puedan alegar una vio--
lencia por parte de su contrario. |Qué contradicciénl jEs nece-
gario que ef hombre muera para que la idea de la proteccién
pesesoria sea plenamente reconocida en derscho; es preciso
que la posesién, y con ella la posibilidad de limitar la protec-
ci6n a la condici6n de vis, cese, para que el principio citado:
guod quisnon ex voluntale (ejus ad quem res pertinet) occupauvit,
restiteat, sea eficazl |Si eso es cierto, la posesion pasada es mis
eficaz que la actual; su cesacidn es una vemlaja, S0 comtinuacion
una cargal! [Es preciso morir para tener la plenitud de la pro-
teccibn posesorial Nos hace pensar esto en aquel puesto de po-
licia que obligaba a entrar a la gente provista de pasaporte en
una sala de espera, a fin de examinarla, y dejaba pasar libre-
mente a los que 7o le tenian! ’

Y tan palinaria desproporcifn entre los efectos de la pose-
8i6n pasada y de la actual, shabrd sido sugerida porlaideadela
posesién? Puedo conceder que la habia en el derecho romano
antiguo. Si los jurisconsultos romanos no se han opuesto, noes
porque no guisieran, sino porque no podian, segin ya lo hemos
advertido. Pero nuestra ciencia moderna, que en virtud del des-
envolyvimiento indicado mds arriba de los remedios posesorivs
en la época imperial posterior, ha conquistado la libertad sufi-
ciente para emanciparse de los obsticulos hist6ricos, peca con-
tra si misma y contra la vida préctica, cuando se somete a las
cadenas antiguas, por una adhesién ciega a la teorfa de los ju-
risconsultos romanos; y cuando en lugar de reconocer esas ca-
denas-como tales, y de regocijarse porque han sido rotas, em-
plea toda su sagacidad para justificarlas y presentarlas como
necesarias.

Por nuestra parte, ponemos ahora esta simple proposici6n:
Ia posesi6n, una vez reconocida como relacién juridica, exige,
no una media, sino una fotal protecci6n; para el interés y el de-



EL FUNDAMENTO DE LA PROTBCCION POSKSORIA 150

recho de Ia posesi6n, debe ser indiferente por completo que
haya sido lesionada de esta o de !a otra manera, por violen-
cia 0 de otro modo, y aquella misma gereralidad de protec-
cién que se realiza en el int. retinendae possessionis, en lo que
concierpe al reconocimiento y al mantenimiento de la pose-
si6n, ha de ser reclamada para el int. recuperandae possessio-
#is, De esta manera tan s6lo es ¢c6mo la posesion obtiene una
solucién armoénica, y como llega a ser lo que debe ser y lo
que es, un baluarte al servicio del propietario contra todos
aquellos que invadan inmediatamente la exterioridad de su
derecho.

El caso de la kered. pet., en que nos hemos ocupado hasta
aqui, no era el Gnico en €l cual el mismo derecho antiguo se
despojara de las tres condiciones tradicionales de los interdic-
tos posesorios: vi, clam aut precario, para entender la nocién de
los vicios de la posesi6n de una manera completamente general.
Habia otra relaciGn en la que se nota el mismo fen6meno: la po-
sesi6n de la libertad por parte de un esclavo. La f6rmula no
dice: vi, clam, precario; sino sine DOLO MALO impossessitnem liber-
tatis fuisse, punto de vista este tan general como el Pro POSSES-
SORE possidere de la hered. pet. (I).

Réstanos ya determinar y formular de una manera mds
exacta, el principio de la proteccién recuperatoria de la pose-
sién, tal como ha sido realizada en las decisiones aisladas que
mids arriba citamos, de la época imperial posterior. Los tres mo--
tivos especiales conocidos del antiguo derecho, vi, clam, precario,
amplianse en la nocién general de la injus?a possessio, que cons-
tituye la base de la posesi6n del pro gossessore pos.s:z'dms en la
kered. pet., y la actio spolii de la Edad Media (guaeqz/xgue -
Jjusta causa omissionis possessionis), pudiendo emplearse aqui
exactamente la misma f6rmula que aqueHa de que el Pretor se
servia en el int, guod legatorum: quod gui non ex voluntate (acto-
7is) ocupavit.— Aprehension contra la voluntad del poseedor. Des-
de este punto de vista se comprenden todos estos casos: el error,.

(1) V.1laL.6,§5: L. to, 11,12, de I, cansae (40,10).
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tanto del ocupante como del poseedor precedente (mientras se
arata de sustraccign unilateral de la posesién, pero no de trans-
misidn de la posesiSn ocasionada por error); 1a toma de posesién
subrepticia en virtud de connivencia con el representante o de
ana decisi6n ilegal; la apropiaci6én de fundos pertenecientes a
ausentes. Quedan, por el contrario, excluidos todos los casos de
pérdida de posesi6én que se apoyan sobre la tradicién por parte
del poseedor, importando poco que haya sido efectuvada de
modo que pueda ser atacada con otros, remedios juridicos, por
ejemplo, por coaccién o por dolo. Los limited pueden cierta-
wmente ser dudosos en los casos particulares, principalmente en
el caso de coaccibn. jHay, en verdad, metus o vis cuando uno
nos obliga, por amenazas de pasar a vias de hecho, a abandonar
la posesi6n de nuestra casat En el primer caso habria lugar a la
accién quod metus causa, en el segundo al int. unde vi. El interés
de la distinci6n es bastante grande, como es sabido, porque la
primera accién permite oponer Jas excepciones petitorias (1), y
el segundo no. Desde el punto de vista del procedimirnto, el
int. unde vi alcanzaria su fin en la mayoria de los casos, porque
para probar la vis basta la amenaza de pasar a vias de hecho, como
se presenta en estos dos casos (2), quedéndole entonces al de-
fensor el recurso de presentar la prueba de que éi ha tenido
efectivamente la tradicién. Ocurririz lo propio con el despojo
realizado en virtud de una decisi6én judicial ilegal: aqui también
vis y metus se confunden, pero ya-no se puede discutir la admi-
sibilidad del int. umae vi contra el posesionado, puesto que el
implorante ha prevenido 16t actos de violencia por una evacua-
ci6én voluntaria.

La proteceién recuperatoria de la época imperial no esti li-
mitada al caso del delito, es decir, a la imposicién de una falta
en la persona del defensor. Aquel que persvadido de su buen

(1) V., por ejemplo, L. 12, § 2, guod met. (4, 2).

(3) Tamikién se encuentra la expresifn eis empleada para el acto
guod mortis causa, asi como la cxpresidn me/us para el int. wndeoi, V.,
por ejemplo, L. 11, § 3, gwod met. (4, 2) y L. 1, § 29°de vi, (43, 16).
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derecho, ha obtenido del tutor la entrega de las cosas que se en-
contraban en posesi6én del menor, no cae en falta (1), como no
cae tampoco aquel que, ignorante de los limites, se pone a culti-
var una parcela del terreno de su vecino (2). Segfin los princi-
pios generales bign-conocidos no se les puede imponer ia obli-
gacién de reparar todo el dafio, expresado en el int. unde vi,
como no se puede imponeria al heredero de aquel que se ha
hecho culpable de una violencia frustrada; esta obligaci6n supo-
ne la existencia de una falta. All{ donde esta dltima no existe,
la obligacién se reduce a la restitucién de lo que el defensor de-
tiene tbdavia. La necesidad de Ia falta no se limita al case de
violencia, no hace falta advertirlo casi; aquel que se apddera de
un fundoa sabiendas de que es de un ausente, no comete vio-
lencia alguna; lo cual no impide que segin ta L. 11, Céd. h. t.,
sea considerado como praedo, y que todas las disposiciones del
antiguo derecho dictadas en odio a estos Gltimos deban apli-
cérvele,

Dejo al lector libre de prejuicios que juzgue si la teoria que
acabo de exponer, y que en e} fondo reproduce enteramente la
antigua doctrina de Cujas sobre el generale restitutorium inter-
Wictum, con el mérito s6lo de haberla motivado mis cuidadosa-
mente, merece la censura que Savigny ha dirigido a &sta {p4gi-
ne 466), porque segiin ella, «la nueva teoria de las acciones po-
sesorids, seria tan vaga y arbitraria como precisa y consecuens
te era la antigua».—Vaga no lo.es, ni mis ni menos que la teo-
ria de la Aered. pet. y la de los interdictos posesorios del here-
dero de que ya hemus hablado, na tiene otro fin que el de dar
a la proteccién posesoria de los zivos la misma extensién que
esos remedigs juridicos contenian para el caso de muerte, y en
verdad que no conozco a nadie que haya motejado esta Gltima

(1) LalL.g §1, Cdigo unde vé (8), no se anlica sélo al caso de la
coligin; asi resulta de las palabras: Agbito PLERUMQUE colludio.

(2 LalL.1, Cod. h.t., no es evidentemente contraria. Justiniano
oo tiene presente a aquellos que ocupan terreno de otro por error,
8ino a los que le ocupan a sabiendas y se sirven del error como pre-
texto,

Txorfa px Lx PoSESISN. 11
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de vaga. La noci6n de pro possessore possidere es mis emplia
que la de v: possidere, pero amplio y vago no son la misma cosa,
y por mi parte encuentro la idea desenvuelta hasta aqui, es de-
cir, Ja apropiacién de la posesién siz o conira la voluntad de}
poseedor, infinitamente mis precisa que la idea de la violencia
desenvuelta por Savigny, mucho mis si se tiene en cuenta que*
después de haberla definido una violencia que afecta directamen-
2z a la persoma (p. 420), la hace bastante elistica tres pasajes
més lejos (p. 431); para admitir un caso en el que no se encuen-
tra rastro alguno de violencia personal (V. antes). En cuanto a
1a censura de arbitraria que Savigny Janza contra nuestra teoria,
es igualmente insostenible. Todo hombre que no lleve por ade-
lantado'la idea fija de que el mundo no puede prescindir del
int. unde vi del Pretor romano, sino que, por el contrarie, e}
edicto pretorio debe fijar por siempre la regla a la cual deben
someterse el pensamiento y el movimiento juridicos, todo
aquel, repito, que no lleve tal idea fija, verd en la emancipaci6n
de la proteccién recuperatoria de la condicién de violencia un
gran progreso justificado por los intereses de la vida prictica y
por la idea de la proteccién posesoria, y &n cambio, no verd lo ar-
bitrario més que en la _restriccién de esta proteccin a la sstre-
cha condicién de la violencia, En efecto, si la posesién debe ser
protegida, jpor qué no. habri de serlo mis que contra la violen-
cia? (1), jqué importa al poseedor la manera como se le priva

(1) Sigaificando violencia, coaccién material fisica, ¥ no accién de
perturbacién, Ja teoria de Thering es la que priva en nuestro derecho. En
efecto, la proteccién posesoria actual, segin se desprende primero del
Cédigo civil (Lib. I, tit. V) y ademés de la ley de Enjuiciamiento civil,
atiende a proteger la posesién en si misma, sea cual fuere el motivo por
virtull del cual es perturbada o desconocida. Por este lado parecc como
que ve nuestro derecho en la posesiba la exterioridad de la propiedad
de que habla hering; pero no seria dificil mostrar algunas disposiciones
y mejor afin, mirando ¢l espiritu de la institucién de los interdictos, no
serfa dificil mostrar que lo que al cabo se protege cs la integridad de la
persona en una de las condiciones fundamentales de su vida de relacién
con la taturaleza para la satistaccién de sus necesidades, mediante la ac-
cién de su libre actividad.—(N. per T.}
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de la posesion? El centro de gravedad de la posesién estd, creo
¥o, en el poseedor mismo, ¥y no en el contrario (I). Pero si se
cambia esta proposicién y si toma a la inversa la relaci6n na-
tural, como hace la teoria de Savigny, entonces se comprende
ficilmente que lo que es natural no lo parezca, y viceversa. El
mismo Savigny, que rechaza con desdén la opinién que hemos
expuesto, como una inconcebible corruptela de la teoria pose-
soria romana, estira y retuerce, segin vimos, la noci6én de la
violencia, hasta el punto de aniquilar su propia definicién, y no
encuentra censura que lanzar contra Justiniano, por haber con-
cedido en la L. 11, C6d. unde vi, el int. unde vi en el caso de
una posesibn ya anteriormente perdida. |Un remedio posesorio sin
posesion! En presencia de esta enormidad que sacrifica la idea
fundamental de toda la posesi6n, y protege la posesién allf don-
de no existe, no tiene por qué temer nuestra tesis del desenvol-
vimiento del int. unde vi 1a censura de arditraria,

Quédanos, en fin, por ver si el resultado qiie hemos obteni-
do se refiere s6lo a las cosas inmuebles, o si se refiere también
a las muebles. Si fuera exacto decir con Savigny que el int. unde
o habia sido establecido ticitamente para las cosas muebles, lo
cual resultaria de que se haya puesto bajo el titulo unde v7, la
L. 7, C6d. unde vt, relativa a la pena de la defensa privada, la
cual se aplica a las dos categorias de cosas; si eso fuere exacto,
la extensi6n de la proteccién posesoria que venimos demos-
trando deberia aplicarse a las cosas muebles. Considero este
aserto, con casi todos los demds jurisconsultos, como insosteni-
ble {2). 5in embargo de esto, la necesidad de esta extensi6n de
la protecci6n me parece tan urgente respecto de las cosas mue-

(1) Tal parece ser el espiritu del art. 446 del Cédigo civil, el cual
dice: «Todo poseedor tiene derecho a ser respetado en su posesién; y si
fuere inquietado en ella, deberd ser amparado o restituido en dicha po-
sesién por los medios gue las leyes de procedimientos establecens. —
(N.peL T.)

(2) Las objeciones importantes que han sido opuestas de diferentes
lados (en Gltimo término por Bruns. L. c., p. 74-77), no han sido vistas ni
por Savigny mismo (p. 438}, ni por Rudorff (70).
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bles como para las inmuebles. Con qué facilidad no puede caer
una cosa mueble injustamente en posesifn de otro sin que se
encuentre la condici6n de una witiosa possessio, en el sentido
técnico de los jurisconsuitos romanos! Palomas extrafias entran
«n mi palomar; un perro extrafio me ha seguido a mi casa; un
paraguas, que pertenece a otro, se queds olvidado en mi domi-
<ilio; un paquete destinado a otra persona me ha sido entrega-
<da a mi por error. in todos estos casos, yo no me he apropiado
{a posesitn ni i ni clam; si tal fuese, pues, la condicién de la
proteccién posesoria para mi contrario, le faltaria en ese caso.
El derecho antiguo tenia para esto el int. utrubi; pero después
que este interdicto se asimil6 al int. wti possidetis, tal medio
falta. jPodria suplirse es'e defecto por otras acciones} [Uificil-
mentel Las actio difecti, en el caso de apropiacién injusta de las
cosas de otro (cond. furt., act. furti., act. @ bon. rapt.), no bas-
tan; la retencién de Ja cosa de otro no cde siempre bajo el fur
tum; reflexiénese, p. €j., en el caso siguiente: mi contraric me
dice que mi perro le ha seguido, pero se niega bajo cualquier
pretexto a devolvérnmele, p. €j., en virtud de una accién noxal,
o porque afirma que es €l mismo el propietario. Es dudoso que
la act. ad exhibendum pueda conducir al objeto en semejante
caso, porque no ofrece las ventajas decisivas de las acciones po-
sesorias de dejar fuera de debate el interés del demandante y
y el derecho del defensor (1). Las mismas dudas experimento
con respecto de la condictio possessionis que invoca Bruns (L. c.,
p. 75). No hay, en verdad, duda de que como toda condictio la
condictio ob injustam causam o sme causa, no puede apoyarse en
la posesidn, en lugar de estarlo sobre la propiedad (2), y la no-
cién de la injusia causa o de la falta completa de causa (sine
causa) puede aplicarse también a los casos de situacifn injusta

) L. 3, § i1ad exh (10, 4)... alio guin et fur ct raptor (ad. exhiben-
dum agere) polerit, qguod neguaguam verum est. L. 31, § 1 Dep. (16, 3)... non
est exfide bona rem suam dominum pracdoni restituere compelli,

(2) L.1, §1, L2 decond. trit. (13, 3]. L. 35, phrrafo | de furt.

(47- 2).
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o sin fundamento de la cosa. Pero en esta accifn, tampoco se
puede negar al defensor, ni la excepci6n de falta de interés de
parte del demandante, p. ej., cuando él mismo ha robado la
cosa (I}, ni la excepci6n de la propiedad en su propio nombre,
y de esta suerte desaparece una vez mdis una de las ventajas
mis principales de los remedios posesorios; el delensor tiene
ocagi6én de retener las cosas oponiendo excepciones desprovis-.
tas de todo fundamento, y que no se recibirfan en uaa instancia
posesoria. La necesidad de acudir en favor del poseedor con re-
medios posesorios, reviste y conserva aqui toda su importancia,

Nuestra prictica ha reconocido desde hace tiempo esa ne-
cesidad y ha tratado de encontrar un remedio en la actio spolii
que se extendi6 a todos los casos de apropiacién ilegitima de la
posesi6n (2) y las nuevas legislaciones la han seguido (3). Es ver-
dad que en nuestro siglo la actio spolii ha caido en descrédito, a
consecuencia de la condenaci6n pronunciada contra ella por Sa-
vigny, desde el punto de vista de su teorfa del derecho romano,
y puede parecer temerario intentar rehabilitarle, No vacilo, a pe-
sar de esto, en expresar mi conviccién de que la extensién de la
prestacién posesoria efectuada por medio de esta accién a to-
dos los casos de pérdida de posesi6n, sin o contra la voluntad
del poseedor, era un pensamiento eminentemente sano y pricti-
co, infinitamente mis gue este empeifio doctrinaiic que quiere
mantener a toda costa la teoria de la posesién de los juriscon-
sultos romanos, sin pensar que la desaparicién del int. wtrubdi en
su forma originaria, ha producido una laguna en e! derecho ro-
mano mismo, laguna que no puede quedar abierta sin compro-
meter los intereses de la vida. Para las cosas muebles, la protec-
cién de Ja propiedad no descansa, en la mayor parte de los ca-
808, sino sobre la posesi6n: la negacién de la protecci6én pose-
soria equivale a menudo a la pérdida de la propiedad. Serfa difi-

{1) No puedo comprender de qué manera Rudorff (Savigny, p. 712)
quiere apayar la opinién coatraria sobre la L. 1, § L. L. 2, d¢ cond. #ril.
(13, 3)- L. t3, § 1, dep. (16, 3). L. a5, § 1, de fur. (47, 3).

{2) V.en Bruns, § 44-45; el resuitado de su desenvolvimiento.

{3) Especialmente el derecho prusiano, Bruns, p. 441-442.
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cil no estar de acuerdo acerca de la desgraciada manera cé6mo
la protecci6n posesoria esti organizada para las cosas muebles
en la teorfa dominante. Se concede allf donde es superflua y se
niega donde es necesaria. El int. utrubi sirve, segGn Savigay,
para proteger una posesién perturbada, pero todavia subsiste
contra perturbaciones posteriores. Yo quisiera saber cuindo y
d6nde ha sido aplicado jamds! ;Se dird que contra los ladrones o
los bandidos que han hecho una tentativa para apropiarse nues-
tras cosas? El Gnico caso posible de su aplicacién es el de la
controversiz de possessione, y €8 preciso en ese caso, segin la teo-
rfa de Savigny, una perturbacién anterior para que eso sea po-
sible. Quedan los casos de substraccién violenta o claridestina
de la posesi6n, a los cuales Savigny atiende con el int. wnde viy
las acciones delicti, mientras la nueva teoria, que sabe dar al
int. retinendae poss. una funcién recuperatoria por medio de una
aplicacién consecuente de la duplicidad, sustituye al primero
con el utrubi, asegurindole asi a lo menos, cierta utilidad pric-
tica. Paro también manteniendo en ese caso la condicién de la
posesién viciosa en el sentido de la teoria romana, restringe este
interdicto a los casos que no tienen un valor especial a causa de
las acciones penales aplicables, y lo niega en aguellos otros en
que precisamente, por virtud de la inadmisibilidad de estas dl-
timas, seria doblemente necesario.

Bruns intent6 (1) dltimamente colmar este vacio e investigar
para la actéo spolii (2), tal como la consideramos aqui, un punto
de apoyo en el derecho de Justiniano. Cxey6 haberlo encontrado
en laL, 11, Cod. unde vi (13, 4), que refiere como Savigny a una
posesién perdida y en la cual ve la prueba de rque los romanos
consideraban como compatible con la esencia de una acci6n po-
sesoria y hasta con el #nz. unde v, que se pudiese intentarla aun
para una posesién perdida sin culpa del otro y ocupada por un

(1} Jahrbuch des gemeinen deutschen Rechis (Anales de derecho comin
alemdn), Bekker y Muther, IV, pég. 65.

(2) Habfa ya reconocido la importancia histérica en su obra sobre la
poscsidn, pdg. so3.
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tercero después de ésta perdida.» Aunque Justiniano en esta ley
no haya visto mis que las cosas inmuebles, sin embargo, €l
principio de la ley, asi como sus términos, se aplican a los mue-
bles igual que a los inmuebles, y «de ahi resulta que la admisién
de las acciones posesorias, en caso de pérdida de la posesi6n,
sin violencia extrafla no excede en manera alguna de la esencia
de las mismas, segin la idea del derecho romano posterior, de-
biendo ser considerada hasta como un principio del derecho
romano:.

Aun cuando yo no sea capaz de darme cuenta de los motivos
(V. antes), ya no puedo menos de desear que la prictica adopte
de nuevo, para las cosas muebles, la actio spolii que tiene a su
favor la experiencia y la jurisprudencia de medio siglo. Como
segfin Jas investigaciones que he hecho mis arriba, eso fué ple-
namente efectuado en el derecho nuevo, con respecto a las cosas
inmuebles mediante la transformaci6n del int. wnde vi, no queda
mis que encontrar un punto de vista que permita aplicar a las
cosas muebles el principio realizado por su desenvolvimiento
para los inmuebles. Y se {reguntari: si la legislaci6n posterior
lo encontr6 oportuno, gpor qué no lo habré hecho? He aqui mi
respuesta.

Para las cosas muebles habja en esta época el int. utrudi en
su forma antigua (1), que concedia al poseedor proteccién con-
tra toda pérdida de posesi6n, suponiendo que fuese propuesta
en justicia y en tiempo oportuno. Las cosas muebles gozaban
asi de una mayor proteccién que las inmuebles, y el desenvol-
vimiento entero del int. znde vi no tenfa otro fin, por decirlo
asi, que borrar esa ventaja. Ahora bien: la asimilaci6n (para mi
siempre enigmética) de los interdictos utrubi y uti poss., {ha
trastornado completamente esa relacion? Justiniano no se ha
pronunciado sobre este punto, pero yo apenas puedo créerlo.
Podria quizd concebirse de la manera siguiente: para dar a las
cosas muebles el lugar que han perdido en apariencia. Segtin las
nuevas investigaciones el possessor justus puede pedir al posses-

(1) V., p. e, la L. 1, Cod. Teod. wtrudi (4, 23) del afio 40a.
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Sor injustus restitucién de la posesi6bn por medio de un int. re-
experatorio, y también por medio del retinendas poss. (1) Pero la
ampliaci6n, mis arriba demostrada, de la noci6n de la violencia,
reemplazada por la de possessio infusta en ua sentido totalmente
abstracto, debe ser aplicable, tanto en el int. w# poss. como en
el int. unde vi, y como es preciso aplicar al int. utrudi las mis-
mas reglas que a este Gltimo, es preciso también aplicarlas al
int. #ti poss. La idea de la proteccién de la posesi6n contra toda
substracci6n injusta, tal como se ha realizado en e tltimo des-
envolvimiento del int, unde vi, es una idea completamente ge-
neral. Para restringiria a las eosas inmuebles, no se puede invo-
car otro motivo que su relacién historica con el int. unde vi.
Esta restriccién se explica bien para la proteccién posesoria
ampliamente suficiente de que gozaban entonces las cosas mue-
bles, y se puede considerar como abandonada para los interdic-
tos retinendae possessionis, a consecuencia de la completa asimi-
laci6én de las cosas muebles e inmuebiles efectuada en ¢l derecho
de Justiniano.

En suma, he aqui el resultado al cual hemos llegado. En el
derecho moderno se reconocfa, como regla aplicable tanto a los
muebles como a los inmuebles, y en virtud de principios del
derecho de Justiniano, que el poseedor puede pretender la pro-
teccién posesoria contra toda apropiacién de la posesi6n por
parte de un tercero, que no se la puede hacer remontar hasta
su propia voluntad (como en el caso de dolus o de metaus); las
circunstancias particulares de esta apreciacién, la violencia, el
error, el dolo o faita de un tercero, son compietamente indife-
rentes; el demandante no tiene mis que probar su posesién
hasta ese momento y la manera ¢c6mo ha pasado al defensor (2).

(1) Si fuera eso verdad para el caso en que el defensor posee loda-
via, deberd serlo también para el caso en que no abandonara la posesién,
Ia tesis contraria (se olvidz esto con frecuencia) estd en contradiccidn con
el principio: dolus pro possessionis est.

{2} No hemos querido interrumpir con demasiada frecuencia la di-
sertacién de Ihering, Jlamando la atencidn al lector acerca de las modifi-
caciones que en materia tan compleja como el sistema de las accjones po-
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sesorias romanas introdujo en el derecho moderno. Es materia que se ha
simplificado de un modo notable bajo la ley del tiempo-y en virtud de
ias idfluencias generales que han destruide el formalismo 16gico del de-
recho romano, ¥ que han esclarecido las relaciones de posesién y de pro-
piedad. De Paricu, en sus Estudios kisidricor y criticos sobre bas acciones
posesorias, advierte muy adecuadamente que«la defensa de la posesibn
organizada por el Derecho romano en un gran nfimero de interdictos di-
ferentes, ha sido ulteriormente resumido en un nimero mucho menor de
acciones posesorias, cuyas condiciones se han ide equiparando y confun-
diendo, de manera que al fin no han quedado subsistentes hoy sino una
sola, la complainte, con lo cual la reintegranda y la denuncia de obra nue-
va se relacionan como ramas apenas distintas del tronco principals, Ex~
plican esta tendencia a unificarse las acciones posesorias algunos tratadis-
tas, como Scialoja (Zrattato sulle asioni possessoria) v Lomonaco (Diéritto)
c#ile ilaliano), por la tendencia a no ver en la posesién y en la propiedad
relaciones distintas, a lo cual ayuda muchisimo la manera de Ser pddlica
de la propiédad de cada persona en virtud de la necesidad de la inscrip-
¢ién de la misma ¢n los Registros de la propiedad. En la hipétesis de
esta tendencia, Scialoja llega a afifmar que las precitadas acciones se
transformardn, parte en acciones vindicatorias y parte en atciones pena-
les (p. €61 y 660). E]1 Cédigo civil francés, por ejemplo, ha llegado ya en
materia de unificacién de los remedios posesorios a un punto que puede
considerarse como culminante, hasta decir Troplong que con su laconis-
mo, cn ves de simplificar en la vida real las relaciones posesorias, produ-
ce cl efecto contrario de avivar las disensiones y disputas. Segin el ar-
ticulo 23 del Cédigo de procedimiento francds, Jas actions possessoires/ne
seront recevables, qulautant qu elles aurant é8¢ formées dans I'annde du trou~
Ble, par ceux qui, depuis une annde au moins étaient en porsessién paisidle
par eux, ou les leurs a Htre non precaire.

Uno de los Cédigos modernos en que aparecen mejor sistematizadas
las acciones, segfin ¢l criterio de la simplificacién, es el italiano. En los
articulos 694 a 697, regula las acciones de manutenswone y de reintegrazio-
we. Son éstas las dos acciones posesorias reconocidas. Hay las denuncias
de obra nueva y la asions di danno temuto (articulos 698, 699); pero algin
comentarista afirma que no pueden considerarse como acciones poseso-
rias propiamente dichas; son, dicen, medidas extraordinarias que el ma-
gistrado tiene facultad de dictar, en casos urgentes, y que tanto se refie~
ren a la posesi6n como a la propiedad. Asi parecen opinar los Tribunales-
de aquel pais.

En cuanto a las otras dos acciones posesorias de manfener la posesién
¥ de reintegrar, establécense diferencies muy importantes, pero se ca-
racterizan por referirse ambas a proteger la posesidn, que en un caso se
tiene y en el otro se ha pgerdido y se pide.
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Ex el derecho espaiiol, también ge debe sedizlar la misma tendencia a
simplificar el sistema dé las acciones posesorias. Ya dijimos ¢6mo el C§-
digo civil conceptda fa posesidn (natural y civil) en el art. 430, como lue-
go en el art, 446 sediala los modos de proteccién del estado posesorio, re-
firiéndose a la Ley de Proccdimiento. Ahora bien; en ésta, seglin repeti-
«das veces' hemos indicado, s¢ resumen las garantfas en defensa dé la po-
sesidén en dor que en rigor, y a pesar de lo que la ley dice, son tres
distintas, pues tres son los estados en que ¢l hecho de la posesién puede
encontrarse cuando necesite ser protegido, 2 saber: posesién que no se
tiene, pero que se puede adquirir; que se ticne ¥ se perdié, ¥ que se tie-
ne y se vé amenaads, a los cusles estados corresponden las acciones de
adguirir, de recodrar'y de rerensr. La ley espafiols, segin indicamos, re-
duce esas acciones en el titulo de los interdictos (tit. 20 del libro 2.5 a
dos: para adquirir la posesién y para reteherla o recobrarla, sefialando
de conformidad con la naturaleza del derecho que se reclama, un estado
de hecho #¢ la relacién posesoria, trimites breves de facilitacién de la
prueba, y dejando siempre a salvo el derecho de propiedad y su accién
reivindicatoria. Pero acerca de esto ya hicimos algunas indicacién en otras
notas.—(N. pxr T.)



