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2.—-L.A CUESTION DE LA ADQUISICISN ¥ DE LA PERDIDA DE LA POSE-

516N, —CriTICA DE LA TEORIA DE SavIGNY

Si nuestra tesis de que la posesi6n es la exterioridad de la
propiedad es exacta, debe ser confirmada ante todo por la teo-
ria del nacimiento y dela continpacién de la posesi6n. Po-
demos formular por adelantado la regla que debe regir estz ma-
teria:

La manera como el propietario ejerce de hecho su propiedad
debe ser el criterio de la existencia de la posesion.

Creo poder probar que esta regla es perfectamente justa en
derecho romano, y que ella tan s6lo nos evita las contradiccio-
nes y las dificultades que se presentan en la teoria de Savigny
sobre las condiciones del origen y pérdida de la posesion: con-
tradicciones y dificultades que se han discutido hasta hoy muy
débilmente, porque no se encontraba modo de salvarlas.

Ninguna parte de la teorfa posesoria de Savigny ha sido tan
general y tan evidentemente aceptada, asi que creo nécesa-
rio, antes de pasar a exponer mi propia teoria, motivar el jui-
cio que acabo de émitir sobre la de Savigny, y mostrar que
entrafia contradicciones inexplicables, tanto con respecto a
las decisiones de los jurisconsultos, cranto con relacién a si
mismo.

El error fundamental de Savigny consiste, a mi ver, en que.
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identifica la noci6n de la posesién con la del poder fisico sobre
1a cosa, sin advertir que esta filtima no es mds que una verdad
relativa y limitada, por lo que llega a constreilirla, de tal suer-
te, que pierde al fin toda la verdad y queda reducida a ser la
negacién de s{ misma.

Veamos primeramente, 8i tal punto de vista se puede sos-
tener ante el examen de la teoria de la adguisicion vy de la pér-
dida de la posesi6n.

Sdvigny (p. 210, 211 y 236) hace consistir la noci6n de la
aprekexsion de la posibilidad fisica de obrar inmediatamente
sobre la cosa y de evitar toda acci6n extrafia. Como condici6n
esencial para esta posibilidad, exige, tanto para los inmuebles
(p- 212) como para las cosas muebles (p. 216), la presencia inme-
diata cerca de la cosa: «la presencia material es J]a que entradia
la facultad de disponer libremente de las cosas, (p. 214,; es pre-
ciso que la posibilidad de disponer libremente de las cosas se
presente como real e inmediata al espiritu de quien quiera adqui-
rir la posesién» (p, 238). As{ Savigny tiene buen cuidado, en al-
gunos textos que no mencionan esty condicién de presencia
(p. 220, 225), de suponerla.como cosa natural: los esclavos, alos
cuales, segin la L.\, C6d. De donat. (8, 54) se ha entregadola
posesi6n y la propiedad, por la simple entrega de los titulos de
propiedad, estaban presentes al acto: el comprador de la L. 1,
pérrafo 21, De poss. (41, 2)y L.9,§6. de A. R. D. (41, 1),
estaba presente en el comercio cuyas llaves le han sido en-
tregadas.

Y preguntamos: ¢ha logrado Sayigny, como é cree (p. 236),
demostrar la exactitud de esa nocién de la aprehensién por la
interpretaci6n de los textos? Debo rechazarlo formalmente. La
posidilidad de la adquisicién de la posesién mediante la cxsto-
dia (p. 226 y sigs.), es irreconciliable con la necesidad de l1a
presencia personal de aquél que aprehende, y apenas se puede
comprender c6mo Savigny cree lograr evitar tal contradiccifn
diciendo {p. 227): «que nc hay nada de que se sea més duefio
que de su morada y que por esto mismo se tiene la custodia de
todo lo que alli ge encuentras. En efecto; ese poder s6lo no es
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suficiente, segln Savigny mismo; es preciso, ademis, la posibis
lidad de una accién inmediata cerca de la cosa,'y esta posihili-
dad no existe para €l sino alli donde el que aprehende estd pre-
sente cerca de la cosa,

Si basta ser el duefio de la cosa, lo soy yo menos cuando ef
vendedor de un almacén me lleva la llave 2 mi morada, que
cuando aquél que me entrega las mercancias deposita el paquete
abierto y en mi vestibulo, en mi ausencia, y sin que nadie de
los mios lo haya introducido, ni haya visto la cosa (guamguam
id nemo dum attigerit, L, 18 § 2, De poss.), o cuando se condy-
ce el rebafio a mi establo abierto, la lefiza a mi patio, el abono a
mi jardin. Yo estimo que soy miés duefic en el primero de esos
casos. Nadie, en efecto, abriri tan ficilmente como yo la puerta
de hierro del almacén, mientras que el accéso a mi vestibulo, a
mi patio, a mi jardin o a mi establo es libre, y cuando pienso
en el peligro posible de una sustraccién de la posesi6n en cada
uno de esos casos, para medir segilin eso /a conciencia de mi po-
der fisico, me creo miés seguro con la llave del almacén que en
los casos de custodia.

La L. 55, de A, R. D, (41, 1), me concede la posesién y la
propiedad de la caza que se ha cogido en mis lazos, sin tener
en cuenta el sitio donde &stos han sido puestos, es decir, sin
examinar si han sido puestos en mi propio fundo o en pleno
campo (I). El jurisconsulte no exige una aprehensién corporal
inmediata de la caza; admite, pues, que la posesién del cazador
puede comenzar en su ausencia: tal resulta de la manera miés
clara de los términos empleados: aprum meum... qui eo facto
MEUS £5§¢ DESISSET.

He aqui, pues, un caso indudable de adquisicién de Ja po-
sesi6n, sin que el adquirente esté cerca de la cosa. Es, per tai-

(t) Savigny (p. 223, nota), esquiva la necesidad de expresar su opi-
nién sobre este pasaje; porque diciendo que la razén de esta decisién se
encuentra en las palabras: »¢ SI IN MEAM POTESTATEM pgeroenit, mews

JSactus est. no hace més que traducir las palabras’del jurisconsulto: Sswm-
mam tamen kanc esse puto.
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to, imposible que la posibilidad de una acci6n fisica inmediata
sea una condicién abscluta de la aprehensitn (1)

Pero aun donde existe gsta posibilidad, junto al conocimien-
to y a la voluntad, no siempre basta. Quisiera yo ver c6mo
pueden ponerse de acuerdo con la teoria sobre la aprehensifn
de Savigny las dos decisiones siguientes: Segin la L. 5, § 3,
A. R, D. (41, 9), cualquiera puede poseer sine furto los panales
de miel que un enjambre de abejas, que no me pertenece, ba
formado sobre mi 4rbol; es decir, que yo no he adjuirido la
posesi6n de vsos panales ni la de las abejas, segtGn el.§ 2. Se
comprende muy bienen cuanto a estas dltimas, pero en cuanto
a los panales de miel formados sobre mi drbol, en mi jardin,
parece que debian pertenecerme como los pijaros gue se dejan
coger por los lazos que yo he puesto en mi bosque (2). Hay ahi
la posibilidad de una acci6n inmediata, el conocimiento y la
volunted.—;Por qué, pues, no hay posesién?

La segunda decisién concierne a la adquisicién del tesoro;

{1} Ve lhering claramente en esto, como en muchos casos, el cardc-
ter inmaterial de la relacién juridica, y por esto acierta de un mode
exacto con el guid de la dificultad en materia tan interesante como el
desarrollo de la relacifa juridica de posesién. Como el derecho al fin ra-
dica en la intencidn, la aprehensién juridica se verifica sin necesidad de
actos exteriores materiales por parte del sujeto. Aunque sin la apetecida
pureza en los términos, asi parece verlo también nuestro Cédigo,civil,
cuando en su articulo 438 dice: «La posesién se adquiere por la ocu-
pacién material de la cosa o derecho poseido, o por el hecho de que-
dar éstos sujetos.a fa accidn de nuesira voluniad, o por los actos pro-
pios y formalidades legales establecidos para adquirir tal derechns.-—-
(N.ozL T.)

(3)" Serd conveniente ver Ia solucién que da ¢l Cédigo civil vigente a
la cuestién de la adquisicién de los esjambres de abejas. En general se
adquieren por la ocupacién, pues segiin el art. 613, «el propietario de un
enjambre de abejas tendrd derecho a perseguirlo sobre el fundo ajeno,
indemnizando al poseedor de éste el dado causado. Si estuviere cercado,
necesita el consentimiento del dusfio para peneirar en él, Cuando el
propictario no haya perseguido, o cese de perseguir ¢l enjambre dos
dias consecutivos, podrd & poseedor de la finca ocuparlo o retenerlos.—
(N. peL T.)
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esto es, de una cosa escondida en un tiempo o en lugar cualquie-
ra (Savigny, p. 229).—Las opiniones delos jurisconsultos roma-
nos sobre las condiciones de la adquisicién de la posesi6én en ese
caso eran discordes; algunos jurisconsultos antiguos concedfan
1a posesi6n al poseedor del fundo en el cual estaba escondido
el tegorg, desde el instante en que tenia de €l conocimiento,
mientras la mayorfa, cuya opinién ha sido aprobada por Justi-
niano, no admitia la posesi6n mis que si Psins rei supra terram
possessionem adeptus fuissem o si loco motus sit (§). Cuando la
L. 3, § 3, de poss., que contiene la Gltima versién, afade como
motivo: guia non sit sub custodia nostra, es evidente, en verdad,
que el propietario del suelo no puede obrar inmediatamente so-
bre el tesoro ni disponer de €] en tanto que no sea desenterra-
do (2). Pero yo pregunto: jhay diferencia en esto de cuando se
trata de la cosa depositada en mi casa durante mi ausencia o dé
1a cosa cogida en mis lazos? Si todo depende de la seguridad del
poder fisico scbre la cosa, yo creo que esta seguridad subsiste
en ese caso tanto como en la custodia doméstica. Savigny (pés
gina 230) encuentra, en verdad, que es esa una custodia espe-
cial, que no es posible mds que en esta hip6tesis, y en una adi-
cifin a la sexta edicién hace nacer, en contradiecién con las de-
cisiones completamente generales de los jurisconsultos roma-
nos, la posesiSn del tesoro escondido en la casa misma, desde
el momento en que se tiene conocimiento de él. Sin entrar

(1) L. 3,83,L. 44, pr. de poss. (41, 2); L. 15 ad. exh. (10, 4).

(2) Igualmente creemos oportuno trasladar aqui lo que referente a
la ocupacién del tesoro, et Cédigo civil dispone, pues la ocupacidn, sl
es camino de la propiedad, lleva inmediatamente a 1a' posesién, «El te-
soro se adquiere (posee por tanto) por la ocupacidns (art. 610). <El que
por casualidad descubriere un tesoro oculto en propiedad ajena, tendrd
¢l derecho que le concede el art. 151 (art. 614). El Tesoro, dice este ar-
ticulo 151, oculto pertencee al dueiio del terreno en que se hallare. Sin
<mbargo, caando fuere hecho el descubrimiento por casualidad en pro-
picdad ajena o del Estado (1), la mitad se aplicard al descubridors, Se
entiende por tesoro para los efectds de la ley, el depésito oculto ¢ igno-
rado del dinero, alhajas u otros objetos precioses, cuya legitima pertensn-
cia no comsta.—(N. per T.)

Trorfa DB LA POsSEUIOH. 13
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zhora en el examen de las consideraciones gobre las cuales des-
cansa positivamente la decisién de los jurisconsultos romanos
(V. luego XliI), no puedo. menos de preguntar por qué ese wuro
elevado intranquezble no podri darme, con respecto al tesoro
que baya en mi jardin, la misma «conciencia de un poder fi-
sico» que la que me concede el dep6sito de una cosa deposita-
da durante mi ausencia en mi patioc ¢ en mi vestibulo abier:
to? (1).

Si pasamos ahora revista.a las relaciones que acabamos de
citar, veremos qne Savigny no ha conseguido de ninguna mane-
ra ponerlas en armonfa con su nocién de la aprehensitn, y si
cree, sin embargo, haberio conseguido, creencia ésta seguida
por toda nuestra jurisprudencia romanista moderna, proviene
en parte de que ¢l mismo rechaza su propia nocién de la apre-
hensiéa alli donde le estorba, y en parte de que no examina de
ninguna manera las relaciones que yo he seilalado. Una de dos-
0 Savigny tiene raz6n.cuando asienta la nocién de la aprehen-
si6h sobre la «posibilidad de obrar immediatamenis sobre- la
cosa»—Yy entonces comprendo bien por qué las llaves del al-
macén no procuran la posesién del almacén y por qué la pose~
si6n del fundo no procura Ia del tesoro; pero yo no comprendo

I) Cé6mo Savigny puede concederme la posesibn del te-
soro escondido en el muro de mi casa, porque yo no
puedo obrar inmediatamente sobre ese tesoro mientris
no haya perforado el muro;

2) Cémo puedo yo adquirir la posesién en mi ausencia,

(1) Hablando de Ta pérdida de la posesién (p. 317, 312) Savigny asi-
mila, con respecto a la custodia causa de la L. 44, p. de pois. y para el
mantenimientn de Ia posesidn, ¢l hecho de conservar una cosa en su mo-
tada, y el de enterrarla en su campo; <las medidas especiales tomadas
parza Ja conservacién de esta cosa (custodia) le dad la certidumbre de po-
der encontrarla més tardes, y aitade la nota: «tal es el sentido general de
o palabri custedia, y la diferencizentre la adquisicién y la conservacién
de Ia posesidn no es.aqui mas que una cuestidn de més o menos». He ahf,
en verdad, la Zustedia apticada al jardio,
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estando quizé varizs leguas, por medic del depésite he-
¢ho en mi morada;
3) O mediante los lazos tendidos a la caza en el bosque;
4) Ni tampoco comprendo por qué no adquierc la pose.
si6n de los panales de miel formados en mi drbel.

O bien, por el contrario, no es preciso la posibilidad de la
acci6n personal inmediata, es decir, instantinea, y basta un po-
der asegurado obtenido de una manera cualquiera sobre la cosa.
Entonces yo comprendo los casos 1.°, 2.° y 3.° pero no com-
prendo por qué no he de tener también la posesién del tesoro
que se encuentra en mi fundo, y por qué la tradicién de las
flaves no ha de darme la posesion del almacén o de la casa. El
caso 4.° queda, en .mi concepto, tanto en una como en otra hi-
potesis, como un enigma.

Vese, pues, que la teoria de Savigny sobre 1a aprehensitn
lleva a contradicciones palpables: ora la presencia es necesaria,
ora no lo es; ya la seguridad del poder fisico basta, ya no—las
deducciones de Savigny se moldean en las decisiones mismas
concretas que trata de interpretar, pero olvida en ellas, cuando
llega a la segunda, lo que dice en la primera. Se puede refutar
a Savigny con Savigny mismo. Supongamos, por ejemplo, que
yo quiero demostrar que, segdn Savigny, la tradicién de las
llaves debia procurar la posesion del almacén; me bastarfa recu-
rrir a su aserto sobre la custodia (p. 227), del cuval resulta que la
certidumbre del poder sobre la cosa es la que me da la pose-
si6n, Si yo quiero, por el contrario, demostrar que la custodia
no puede dar ninguna posesién, tomaria su aserto relativo al
tesoro (237), seglin el cual el propietario no tiene posesi6n de
éste, «porque aqui tafbién es muy posible que otro encuentre
ese tesora, el que entonces no hubiera estado ni un instante
realmente en poder del propietario del suelos. |El peligro de
que otro me preceda en la aprehensi6n fisica de Ja cosa es ma-
yor para el tesoro escondido en la tierra y oculto a las miradas
de todos, que para el paquete de libros depositados en mi vesti-
bulo! La respuesta no puede ser dudosa si se procede sin pre-
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juicios. En réalidad, el mismo Savigny parece encontrar ese
peligro muy poco serio, porque en su teoria de la pérdida dela
posesién (p. 341), la ocultagién del tesoro aparecia como custo-
dia, es decir, como medida especial tomada para su conserva-
cién y que da al poseedor la certidumbre de poder encontrarle
mis tarde.

Si pasamos ahora a la pérdida de la posesi6n, 1a f6rmula
enunciada por Savigny no es, en mi sentir, mis exacta que la
que enuncia para la adquisicién. La posesi6n, segtn €&, se man-
tiene mientras subsiste la posibilidad de reproducir cuando se
quiera el estado originario;. hay, pues, pérdida de la posesi6n
desde que esta posibilidad se convierte en imposibilidad (p. 139)

Examinemos mis de cerca esta idea. Nuestra teoria la ha
aceptado con los ojos cerrados y sin presentar objeciones: lo
que yo no puedo explicar sino porque, no encontrindose en
estado de sustituirla con otra mejor, ha evitadoe cuidadosamente
destruirla. Por mi parte, no conozco en toda la jurisprudencia
ninguna que resista como ella a toda aplicacién seria.

La imposibilidad de reproducir a voluntad el estado origina.
rio deberd, pues, decidir si la posesién se ha perdido. Reprodu.
¢ir A VOLUNTAD, (quiere esto acaso decir sin que haya obsticulo
alguno? Podria creerse dada la frase a voluntad (p. 339), porque
si debo ante tode vencer los obsticulos que la resistencia en-
trafia, el resultado no depende sélo de mi voluntad, sino y al pro-
pio tiempo de la relacién en que estin mis fuereas con los obs-
tdeulos que a ella se opongan. Savigny no se ha decidido en esta
cuestién, y por tanto, no podemos,investigar el alcance que da
4 su nocién mds que en los ejemplos en los cuales hace aplica-
ci6n de la misma, Me ha sido arrebatada la cosa por robo o
bandidaje, the perdido la posesi6n? Si: «aqui la cesacién de fa
facultad de disponer de ella es perfectamente evidentes» {p. 340).
Serfa preciso, para ser consecuente, decir otro tanto «del caso
en que durante nuestra ausencia nuestro inmueble se encontrase
ocupado por una persona que hasta nos impide violentamente
volver a entrar, porque la posibilidad fisica de.obrar sobre la
cosa se nos quita de un modo positivo desde ese initante, al
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igual que en el primer caso, pero esta regla tiene aqui una
excepcién notable» (p. 348} (1).

No quiero examinar si todos esos casos son de una natura-
leza tal, que el poseedor pueda sin gran trabajo recobrar la
cosa—, circunstancia, sin embargo, a la cual Celso da una im-
portancia decisiva en lal. 18 § 3. h. t.

Non disisse illico possidere existimandus sum, facile pxeoL-
SURUs fintbus simulatque sciero.

y que Savigni mismo no ha podido desconocer enteramente,
puesto que tiene buen cuidado de excluirla del caso de ocupa-
cibén de que se trata, suponiendo que la otra persona estd dis-
puestz <a impedirnos entrar» (3Quién puede decirnos si puede o
8i quiere, aunque pueda?) Pero admitamos que todo obsticulo

(1) A fin de que el lector pueda ver a qué criterio vario responde
nuestro Cédigo civil en materia tan intrincada, bueno serd copiar Ios ar-
ticulos gue de la pérdida de la posesién tratan. «El poseedor puede per-
der la posesi6n: 1.°, por abandono de 1a cosa; 2.°, por cesién hecha a otro
por titulo oneroso o gratuito; 3.%, por destruccién o pérdide total de la
cosa, o por quedar ésta fuera del comercio; 4.%, por la posesitn de otro,
aun contra la voluntad del antiguo poscedor, si la nueva posesién habie-
se durado mds de un afios. (Esta circunstancia pone al nuevo poseedor
bajo la proteccién de los interdictos). (V. art. 460). «<La posesién de la
cosa mueble no se entiende perdida mientras se halle bajo el poder del
poscedor, aunque éste igaore accidentalmente su parateroas {art. 461).
Aqui, por supuesto, es en donde pueden ofrecerse pricticamente la mul-
titud de complicados casos de que Thering habla'luego en diferentes si-
tios, pues no hay modo de sedalar g priori la circunstancia en que real-
mente se desarrolla la posesidn de muebles con relacién a su pérdida en
el cagso a que alude el art. 461. Un tratadista espafiol, el sedor Sdnchez
Romdn, sefiala varias omisiones entre los modos que el Cédigo especifica
para perder la posesi6n, Las principales son dos: £.%, por virtud de lz.ac-
cidn reivindicatoria del propietario que la tiene, dice el aft. 348, contra
el tencdor y el poscedor, ¥ 2.%, por la expropiacidn forsosa por causa de uit-
kidad pibiica, que priva ante todo de la posesién y a veces sélo de ésta, y
3.% cuando tiene lugar la interrupcidn a que aluden los articulos 1943 ¥
1948/~ (N. px. T)



108 PRIMERA PARTE

que se nos ofrezca sea suficiente para hacer cesar nuestra pose-
sién, es preciso, sin embargo, ser consecuente. El puente que
conduce a nuestro fundo es destruido; hasta que haya sido re-
construido, el acceso al mismo es completamente imposible; o
bien, nuestro fundo es inundado: jcontinida la pogesién? Si, res-
ponde Savigny; «claro es, dice, que un obsticulo pasajero, como
eso0s, no quitan la posesién» (pig. 340,nota 3). Elclaro ese que
ahf se escribe, es lo que yono puedo comprender (I). En efecto,
si el caricter transitorio del impedimento que surge aqui de im-
proviso como una condicién esencial, ydebe ejercer una influen.
cia lan decisiva?, jes que un impedimento transitorio no hace ce-
sar, por.fo menos temporalmente, la posibilidad de reproducir
a voluntad el estado de cosas originario? Ahora bien: si Ia pose-
si6n se interrumpe, aunque no fuese mds que temporalmente,
queda interrumpidalacontinuidad, y laposesién ulterior no es ya
la posesi6n antigua, sino una posesién nueva. Al mismo Savigny
me refiero aqui. «El animus por s solo hace perder la posesién
desde el instznte en que el poseedor tiene la voluntad de re-
nunciar a ella; porque desde ese instante, por consecuencia de
la misma resolucién,la reproduccion de la voluntad primera ala
cual se onone se hace imposible. A partir de entonces si mis
tarde el antiguo poseedor quisiera volver a empezar a poseer,
necesitaria una nueva aprehensi6a, porque la posesién anterior
habria dejado de existirs (pig. 355). No es €ste atin el momento
de someter esta opinién de Savigny a un examen critico: bas-
tard que me sirva de ella para esclarecer la decisi6n indicada
mis arriba, Yo pregunto:;el poseedor que cambia de voluntad,_
provoca un obstdculo mds duradero que el suceso natural que
ha destruido el puente? Un nuevo cambio de voiuntad basta

1) Savigny no presta atencién alguna a la L, 30, § 3 d¢ poss. (41, 32),
stem gquod mdri aut flumine ocupatum sit, possidere nos disinimus; ni a
& L. 3. § 17. Desinere me possidere eum Focum, guem flumen aul mare occs-
Favent (no se dice aqui si pasajeramente o para siempre; pero, por otra
parte, jquién puede saber eso por adelantado?) Esos dos fragmentos cons
tradicen ¢l aserto de Savigny.
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para cortar el obsticulo, mientras Ja reconstruccién.del puente
puede durar mucho tiempo, gy hasta quién sabe si el poseedor u
otra persona a quien el puente pertenece no lo construirin
nunca? Pero admitamos eso: ese obstdculo pasajero no debe ha-
cer cesar la posesidn; gpero cémo decidir si es pasajero o nor
Se ha de atender al momento actual o es precito esperar el resul-
tado! Y en el primer caso, vuelvo a preguntar, jes mis ficil
para mi reconstruir un puente que ir a buscar las maderas que
un vecino ha transportado furtivamente sobre su fundo,,0 las
palomas que ha encerrado en su palomar? En el segundo caso
no serid preciso que yo recupere esos objetos por mi propia
autoridad, porque el vecino estard dispuesto, sin duda, desde
el instante en que yo sepa el heche, a devolverme las cosas
para evilar una denuncia en justicia. Y aun en el caso contrario,
no puedo yo decidirme desde el primer momento pensando €a
el clecto de una denuncia: el obsticnlo que mi adversario opo-
ne a mi posesidn, ses por naturaleza pasajero o es preciso que yo
espere el resultado?, y debo decidir Io mismo en un caso que
en otro. 5i obtengo al cabo de unos dias la restitucién de las
cosas que me han sido quitadas por robo o pillaje, no debe-
ria en ese caso haber perdido nunca la posesién; si no hago re-
hacer el puente deberia, a la inversa, haberla perdido retroacti-
vamente,

«5i el sitio donde se encuentra,nuestra cosa se nos hace en-
teramente incccesible, kay pérdida de la posesion», asi habla Sa-
vigny (pig. 340). Invoca para esto la L. 13, pr. de poss. (41, 2),
donde el jurisconsulto, hablando de las lapides in Tiberim de-
mersi nanfragio el post tempus extracte, expresa su opinibn en
los términos siguientes: dominium me retinere putp, possessionem
non puto. Cuando llegue a motivar mi propia opinién (XIII),
tendré ocasi6n de poner en su verdadero puato la importan.
cia, por completo perdida de vista por Sayigny, de las pala-
bras post tempus. Pero apdarte de eso: jes que acaso el lecho del
Tiber era completamente inaccesible? L.a mejor prueba de que no,
es que las piedras fueron extraidas post fempus. [Verdad es que
para eso se necesitaban trabajos de arte| ;Pero no se nece-
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sitan también para restablecer el puente que se ha cafdo al
agua?

Cuando se le ha escondido su gosa en su propia casa, de tal
manera que no se puede encontrarla, la posesi6n continua como
es sabido. Savigny trata de justificar esta proposici6én diciendo
que «las medidas especiales tomadaa para la conservacién de la
cosa le dan la certidumbre de poderla encontrar mds tarde. (p4-
gina 341). Pero yo pregunto de nuevo: jqué importa la seguri-
dad de encontrarla mds tarde para la posibilidad de reproducir
de seguida el estado anterior?

La posesién dura en ausencia de la persona, aunque sea so-
bre los fundos lejanos, sobre praderias de verano o de invierno,
de las cuales no se goza sino peri6dicamente y que estin en
ocasiones alejadas hasta por varias jornadas del lugar donde re-
side el poseedor. Savigny mismo concede que «este alejamien-
to, aun cuando hace menos inmediata la facultad de disponer
de la cosa, no priva, sin embargo, de esta facultad en abso-
Iuto» (pg. 348). Pero si esta facultad menos inmediata, retar-
dada por varias jornadas de viaje, basta, jpor qué no basta
para el animal doméstico que se ha perdido (p. 342), o ppara la
cartera que he perdido en el bosque, en un sitioc que yo igno-
ro? (p. 340). Menos trabajo me cuesta enviar mis domésticos
en busca del animal o de mi cartera, que hacer un viaje al
fundo lejano.

Si el poseedor pierde la raz6n, su posesi6ii no cesa por ese
motivo (I); mis arriba hemos indicado el motivo prictico que
ha necesitado esta regla. Podia creerse que Savigny designe
esta regla como una regla singular, inconciliable con su f6rmu-
la; porque jc6mo puede hablarse, con respecto a un loco, de la,
posibilidad de reproducir a voluatad, la voluntad de poseer
originaria? Pero la férmula conserva aqui una docilidad y una
flexibilidad notables. «La imposibilidad de querer poseer, no
es aqui sino puramente subjefiva y accidental, asi que el posee-
dor que olvide durante algtin tiempo su posesién o que acabe

(r}) Loar,h.t, L. .4 § 3 L. 31, § 4, de ssurp. (41, 3).
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de perder la raz6n, no tendri con respecto a la cosa poseida
diferencia alguna esencial». He ahi un segundo elemento im-
portante para determinar negativamente la noci6n de la impo-
sibilidad. No se toman en cuenta ni una imposibilidad pasajera,
ni una imposibilidad subjetrva y accidental. Pero la imposibili-
dad que tiene su fundamento en el dnimo, :no debe ser necesa-
riamente subjetiva? Y, adefads, yqué decir del caricter acciden-
tal? {La muerte es menos accidental que la pérdida de la razén?
Allf 1a posesi6n cesa, aqui se mantiene; pero la voluntad falta
en los dos casos. ;Y d6nde estd escrito que los sucesos fortuitos
no tienen el poder de hacer cesar Ia posesién? ;No es un suceso
fortuito que yo pierda la cosa, que el pijaro se escape de mi
jaula abierta? Con la misma raz6n con que Savigny cree poder
argllir con el caso en que el poseedor olvida su posesi6n para
aquel en que pierde la razén, se podria argiir con el hecho de
que la posesitn no se pierda cuando la cosa no ha ido 2 manos
del poseedor; después de large tiempo, para el caso en que la ha
perdido por completo.

Esos ejemplos bastan para ver cuin poco ha procurado Sa-
vigny demostrar la opini6n que él misina sostiene. Todo son res-
tricciones, incertidumbres y contradicciones, evoluciones dia-
lécticas continuas; s6lo la casuistica’ y dialéctica del momento,
es lo que en cada caso particular decide sobre las cosas esencia-
les, que no se tuvieron presentes cuando se trat6 de motivar y
fijar las nociones mismas; en fin, tratase, después de todo, de
una manera de argumentar que se presta a cualquier combina-
cion, que demuestra siempre lo que es necesario, y que olvida
muy pronto lo que acaba de decir un momento aotes.

Que Savigny no puede hacer a los jurisconsultos romanos
responsables de su {6rmula, se prueba sin esfuerza. Si Savigny
tiene razén, es la ley de la vis inertiae la que rige la posesién,
es dectr, que la posesién continGa siempre desde que hay
posibilidad de reproducir el estado originario, aun cuando esta
posibilidad no se traduzca jamas en hechos. La cosa que yo he
dejado en el bosque, el fundo lejano que no cultivo nj visito, es-
tin siempre en mi posesiéf; aun cuando pasen cincuenta afios en
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tal estado las cosas. Se podria creer que tal resultado que repug-
na completamente al aspecto natural de la posesién, hubiera in-
timidado a log mantenedores del punto de visla de que habla-
mos, abriéndoles los ojos sobre los textos que dicen abiertamen-
te lo contrario (XIII}. Pero tienen una {e inquebrantable en la ver-
dad de su axioma y no sglo han pasado con los ojos cerrados
por esos textos, sino que todavia han extremado hasta el fana-
tismo la consecuencia de esta ley de la vis inertiae.

Cuando por un ejercicio repetido del derecho de paso sobre
un fundo vecino, se adquiri6 Ja cuasiposesi6n de un derecho, y
luego no se la ¢jerce durante diez, veinte, y treinta afios, jqué
ocurre con la cuasiposesi6n? Contintia buenamente, porque na-
die se opone a la posibilidad de reproducir el estado originario,
es decir, la repeticion del paso. Eso es lo que nos enseiia Savig-
ny cuando nos remite, para este asunto (p. 481), a los princi-
pios que cree haber establecido para la posesi6n de las cosas, y
que considera igualmente decisivos para la cuasiposesién de las
servidumbres personales. «La continuacion de esa especie de
posesién depende también, como la de toda otra, de la posibili-
dad constante de reprodiicir; la facultad de disponer de la cosa
se pierde desde el momento en que esta posibilidad faltas (p4-
gina 474). Es verdad que luego se hace una objecién. La servi-
dumbre misma se extingue por un no uso de diez afios: iqué
ocurrird, pucs, con la cuasiposesién cuando Ja servidumbre se
haya extinguido? En ese caso, dice Savigny, «la posesién debe
haber sido perdida durante todo el lapso de tiempo intermedio,
aun cuando la facultad de disponer hubiera podido reproducir-
se siempre».

Raro aspecto toma ahf la relacion posesoria durante todo
ese tiempo! Si el cuasiposeedor se acuerda de la servidumbre y
1a ejerce el dltimo dia del afio décimo, habré tenido la posesién
durante toda una serie de afios; si se olvida, por el contrario, no
la habrd tenjdo retroactivamente. La; posesi6n, cuya naturaleza
de simple hecho se acentda en otro lugar por Savigny, hasta el
punto de que, por ejemplo, no la hace comenzar para la posesién
adquirida por el negotiorum gestor, sino a partir de la ratifica-
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«i6n, porque «el efecto retroactivo que puede aplicarse a los ac»
tos juridicos propiamente dichos, no podrd imaginarse en mate-
ria de potesién» (p. 316); la posesién, repito, adquiere aqui
efecto retroactivo; durante el simple no uso queda en suspenso,
y s6lo la reanudacién del uso a la aspiracién de todo el lapso
de tiempo requerido para la prescripcién, es lo que probard si
la posesion ha subsistido o no durante el intervalo» (p. 475}
Con raz6n Puchta (I}, que sustenta en lo demds la opiniéa de
Savigny (2), anota que esa es una hip6tesis puramente gratuita
que no pareceria justificada mas que si entre la existencia det
derecho y la posesién hubiera una coneyxifn tan esencial, que
ésta no pudiera existir sin aquélla: pero se puede ser poseedor
mientras el derecho se haya extinguido. Funddndose en esto,
bace continuar Ja posesién aun después de la extincién de la
servidumbre por no uso, y se pregunta cudles serian los efectos

(1) V.su articulo’sobre la posesién en Weiske, Rechtsiexicon, 11, ph-
gina 72,

(2 V.p. 71 ibid. ¢La cuasiposesién s¢ pierde, pues, no por el no
ejercicio, sino por la imposibilidad de ponerse a voluniad en el ejercicio
del derecho. El autor de la notable obra publicada recientemente (Randa,
La posesion, segiin el derecho austriaco, comparada con el derecho comiin et-
cétera, Leipzig, 1867, p. 348 y siguientes), se ha colocado resuéliamente
del lado de Puchta acerca de ese punto, y s6lo se detiene dnte la conse-
cuencia anotada. Basta para €l un solo acto durante ios treinta afios dela
prescripeidn para que la posesidn no sea perdida (p. 350); este mismo
acto no es necesario si durante el tiemps requerido para presgribir no se
ha presentado ocasi6n de ejercitar la servidumbre (p. 352). Bruns (Besitz-
Posesion, p. 475) se adhicre también a esta opinién. Encuentra tan falso
que la cuasiposesidn consista en €l ejercicio de la servidumbre, coma qug
¢l ejercicio de la propiedad consista en la posesién de las cosas. Sélo
para la adquisicién de la posesién es para lo que los derechos positivos
exigen el ejercicio. La posesién, una vez adguirida por medio del ejerci-
cio, dura tanto tiempo. como duran la voluntad y la posibilidad de hecho
de reproducir a voluntad este ejercicio. Los defensores de esta opinién
pierden de vista por completo que la nocidn de la guasi o juris possassio
no £ra m4s que una abstraccién de los juricconsultos, mientras el edicte
del Pretor, decisivo en esta materia, empleaba siempre la expresidn wiuy
&s en los interdictos cudsiposesorios,
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de esta posesi6n. A 1o cual respondo: |Ninguno! Y claro es, los
dos efectos de la posesi6n, la usucapién y los interdictos, supo-
nen el ejercicio de la servidumbre por parte del cuasiposeedor;
la primera un ejercicio continuo, la segunda un ejercicio du-
rante cierto tiempo antes de intentar la accion. «De esta mane-
ra, dice, queda en pie que la cuasiposesién no puede, en ver-
dad, comenzar, pero que puede continuar sin el ejercicio efec-
tivo; por lo demds, esta proposicién estd desprovista de efecto
prictico, porque esos dos efectos de la posesién no exigen sélo
su existencia i abstracto (l), sino un estado de ejercicio efecti-
vos. |En realidad, jam4s se ha condenado a sf misma una opi-
ni6én con tanto ingeniol Una posesién 2 la cual faltan Jos dos
Gnicos efectos que le dan una importancia juridica, y que, sin
embargo, continta in abstracto— lel cuchillo de Lichtenberg sin
hoja... y sin mangol jPor qué y por cuénto tiempo se mantiene
esta posesi6n sin efectos? jPor qué Unicamente porque no
puedle cesar en virtud de una f6rmula teérica. jCudnto tiempo?
Mientras el poseedor viva, y &i se trata de una pergona juridica,
eternamente,

Dejemos, pues, tranquila en la eternidad esta posesién que
no es de este mundu: alli acaso sea dable comprender una po-
sesifn que existe s6lo s abstracte, aun a aquellos que sobre
esta tierra no han visto en ella més que el producto de una dia-
léctica malsana que atiende al fin prictico y a los intereses del
derecho, y que recuerda la escolistica de la Edad Media. Sin
embargo, esta invencién de Puchta es fecunda en dtiles ense-
fianzas: tiene, 2 mi ver, un valor incalculable, porque muestra
el abismo hacia el cual se corre cuando se quiere encontrar la
importancia de la posesi6n en la posesi6n misma— se parte de
la idea de la posesion establecida a priori, y se lega a la posesidn
existente en lg idea.

Volvamos ahora a la posesi6n de las cosas y preguntemos:
La continuacién de l2 posesi6n sin detencién de ninguna espe-
cie, por ejemplo, sobre la cosa que he depositado en el bosque
y que después he olvidado (Savigny, p. 354, dice clargo tiempo
olvidada»), jes esto mis exacto que lo de la cuasiposesién sin
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el ejercicio? Esta posesi6n contintia subsistiendo también, s6lo
porque no puede extinguirse: posesidn abstracta que padie
ve, que nadie aprovecha, y que nadie, ni aun el mismo
poseedor percibe. Lo que prolonga la duracifn, es dnica-
mente la supuesta ley de la vis inertiae de Savigny, segin la
cual una posesién contintia hasta que se produce en el estado
de la cosa un cambio que convierta en imposibilidad {a posibi-
lidad de reproducir a voluntad la relacién originaria. Ya de-
mostraremos mas adelante que esta ley es completamente des-
conocida en derecho romano,

Es c6moda, sin embargo, esta teorfa de la vis inertize: co-
moda para el poseedor que puede cruzarse tranquilamente de
brazos, seguro de resucitar tal poseedor en el juicio final, su-
puesto que la voluntad de poseer le siga hasta la eternidad y
que no haya sobrevenido ninglin cambio en la posicién exterior
de la cosa. Es c6moda para el juez, a quien ofrece una regla
fija, mediante la cual puede, sin romperse la cabeza, establecer
ticilmente la existencia actual de la posesi6n. La posesi6n no
ha cesado por un actum in confrarium: debe continuar imper-
turbablemente; el poseedor debe probar que la posesién ha
nacido, a su adversario tocard probar que ha cesado de esta o
de la otra manera. De tal modo desaparece para el juez toda
ocasién de examinar atentamente la relacién posesoria como
debe hacerlo; segin mi teorfa, esos dos polos de la posesién
comprenden en s{ mismos su continuacién y dispensan al juez
de examinarla. Pero la comodidad de una opinion no le da de-
recho por si sola para tener un valor prictico y cientifico. De
otra suerte, la idea los jurisconsultos de la Edad Media de hacer
mas practica la nocién incémoda e indeterminada del derecho
coasuetudinario, indicando un cierto nGmero de casos y de
afios como condiciones del derecho consuetydinario, esta idea,
digo, hubiera debidu ser adoptada por la ciencia, porque la me-
dida asi puesta del derecho consuetudinario es infinitamente
mis cémoda que su examen interno. Pero no siempre se puede
hacer, especialmente en materia de nociones que no descansan
sobre un solo acto, sino sobre un estado duradero, como el
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derecho consuetudinafio y la posesién. En ambos se trata dela
manifestacién exterior; en aquél, de una regla de derecho; en
éste, de un derecho, y en ambos no puede prescindirse de
obrar desde un pusio de vista, en lugar de partir de una regla
formulada, a menos que no se quiera establecer a costa de la
misma idea de la institucion uvaa miéxima extensa y mecinica.
He aqui lo que vamos ahora a investigar\y demostrar.



