X

4. ArLicacion A LA ADQUISICION DE LA POSESION

La cuesti6n del origen tiéne para la posesi6n bastante me-
nos importancia que para la propiedad; para ésta se confunde
por completo con la cuesti6n de existencia:—el que quiere pro-
bar la existencia de su propiedad no puede hacerlo sino pro-
porcionando la prueba de su origen o del motivo que la ha en-
gendrado—; no pasa lo mismo con Ja posesién, porque alli
donde se trata s6lo de la existencia de un estado de hecho que
puede ser demostrado como tal, por ejemplo, la existencia o la
tenencia de una cosa, no hay razén para retnontarse hasta el
origen, Si no obstante se agita esta cuestién, aun para la pose-
8i6n, es en parte a causa del interés que ofrece el momento en
que la posesi6én ha comenzado {usucapién), y en parte a causa
de la facilidad en Ja prueba que el examen del origen de la po-
sesién pueda proporcionar, en ciertas circunstancias dadas, para
la demostracién de su existencia. Nuestra prictica actual reco-
noce el mismo principio, que se encuentra atestiguado por
Paulo, Smit. Rec. V, 11, § 2, para la prictica romana; Sufficit
ad probationem (tradilae possessionis) si rem corporaliter teneam.
Para demostrar la posesién de mi casa, de mi ganado, etc., no
tengo necesidad de probar que he adguirido la posesi6n; saltaa
la vista que yo poseo. Lo mismo puede decirse del campo que
he cultivado hasta hoy dia. Pero ¢qué decir de la posesién de un
fundo que yo he comprado el invierno Gltimo, del que yo reci-
bi la tradici6n, y que no he cultivado hasta ahora? ;C6mo pro-
bar aquf el estado de mi posesién? En ese caso, se ve que no



EL FUNDAMENTO DE LA PROTECCION POSESORIA 223

queda mis remedio que remontarse hasta el acto de adguisicion
de la posesi6n.

Mis arriba hemos visto que la-visibilidaa de la posesién
tiene una influencia decisiva sobre su seguridad, y toda la teo-
ria de la adquisicién de la posesién debe, en mi sentir, referirse
a esta visibilidad. El propietario ae la cosa debe ser visibie: omnia
st dominum fetisse oportet.

Pero jc6mo se hace visible? Es un error asentar la adquisi-
<ifn de ]a posesidn sélo sobre el acto de aprerension del posee-
dor; porque asi no se puede evitar Ja condicién de la presencia
del poseedor cerca de la cosa, 2 menos que no se prefiera, como
Savigny, pasar adelante sin inquietarse por ello, Un fabricante
de ladrillos lleva, cerca de mi edificio, los ladrillos que yo le he
pedido; aquel que me ha vendido el abono lo ha transportado
a mi campo; el jardinero conduce los 4rboles a mi jardin; ¢es
necesario que yo vea esas cosas para adquirir)la posesi6n? De
ninguna manera; como yo no necesito ver el tonel de vino que
se descarga en mi ausencia en el vestfbulo de mi casa, o el pa-
quete de libros que se ha depositade en mi despacho (1). Se
dirfa que lo quela L. 18, § 2, deposs. (42, 2) y L. 9,§3,De]. D.
{23, 3) deciden para la entrega en la casa (ir mea poMo deponere...
inferantur in DOMUN ¢us) debe restringirse a ese caso y no pue-
de ampliarse al patio, al jardin, al lugar donde yo edifico, etcé-
tera, etc. ¢Se dird que para adquirir la posesién de los huevos
puestos por mis gallinas o mis palomds, es preciso que yo
los vea?

De todas suertes, seria imponer al poseedor una formalidad
intGtil, obligarle a transportarse cerca de la cosa para adquirir la
posesi6én de la misma, porque la simple vista de la cosa —la
aprehensién no es necesaria para adquirir la posesién — no
cambia en nada su posici6én. Esto basta perfectamente para se.
fialar el poseedor a todos como propietario de hecho.

{(s) Exner, Dic Lehre vons Rechtserwerd durch Tradition; Viena, 1862,
P- 92, afiade el e¢jemplo de los cepillos para los pobres, expuestos en los
sitios pdblicos.
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En todos estog tasos, a los cuales es. preciso afiadir el de la
ocupacién de la caza y de la pesca, mediante trampas y redes,
y la adquisicidn de la posesién y de la propiedad por el pro-
pietario del rebafio, sobre Jas cabezas reemplazadas por el usu-
fructuatio, la posesitn nace, pues, en ausencia y sin la aprehen-
si6n del poseedor, suponiendo en él Ja voluntad de adquirir.
Esta voluntad, jrlebe probarse? No, ciertamente. La relaci6n de
hecho encierra en s misma la presuncién de la voluntad del po-
seedor, safficit ad probatiovem, si rem CORPORALITE leneam; al
contrario, toca alegar y probar el defecto de la voluntad. Des-
pués de las consideraciones, en las cuales me he detenido an-
tes, ho tengo necesidad de insistir sobre la relacién intima que
existe en cstos casos citados, entre la cosa que se adquiera y la
manera de adquirirla. Yo adquiero inmediatamente la posesi6én
del abono que ha sido llevado durante mi ausencia a mi campo,
perc no adquicro la posesién del tonel de vino que locamente
hice descargar cn aquel sitio. El cazador se hace poseedor de la
caza, pero no del pafiuelo que encuentra en su trampa, y de
que yo adquiera la posesi6én de las cosas inanimadas que han
sido depositadas en el vestibulo de mi casa, no se siguen que
yo adquiera la del canario 0 del mono que ¢n ese'mismo vesti-
bulo fueron puestos en liberlad natural por el mensajero que
me los llevaba y que no encontré a quien entregarlos. La posi-
cién de la cosa, que debe proporcionarme la posesi6n, debe ser
la que habitualmertz tienen en la vida las cosas de la misma
especie.

Si ahora exammamos la adquisici6n de la posesi6n procura-
da por un acto de aprehension personal, el punto de vista del
poder (isico al cual Savigny lo refiere, podria conciliarse per-
fectamente con el mio; la exterioridad de la propiedad. No ha-
bia, en verdad, mancra mejor de mostrar visiblemente y de po-
ner en refacién la exterioridad de la propiedad, que sometien-
do la cosa a su poder isico. 'ero esto no basta en realidad. Hay
casos donde se realiza y donde, sin embargo, se niega la adqui-
sici6n de la posesi6n; otros donde falta, y donde a pesar de
eso se admite esta adquisicion. El herederc sabe, por los pape.
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les de su autor, que.€ste ha guardado su tesoro en un sitio de-
terminado de un punto de la casa habitado por el heredero;
éste va a ese sitio y comprueba qué responde a la descripcién
que su autor ha hecho de él. jHa adquirido la posesién del
tesoro? Savigny responde afirmativamente, de acuerdo con al-
gunos jurisconsultos romanos antiguos; pero la jurisprudencia
nueva responde negativamente y exige para la adquisicién de la
posesién el loco movere (1). ;Por qué? Sabino responde: guia non
sit sus cusTopiA. No puede haber aludido con esto al poder fi-
sico, porgue no falta en ese caso, puesto que en la L. 44 cit.
Papiniano supone que el propietario entierra el tesoro custodiar
causa, es decir, para mayor seguridad fisica. Lo que falta es la
relacién de hecho en la cual la cosa seria colocada por toda
persona que realmente tuviera la intenci6n de apropidrsela; el
loco movere contiene la comprobacidn ae fa voluntad de ser pro-
pietario, el ommnia ut dominum fecisse aplicado a la adguisicidn de
la cosa. Supongamos otro caso. Cualquiera encuentra una cosa,
pero no le conviene llevarla inmediatamente y resuelve volver
mds tarde a buscarla, pero en el intervalo otro se adelanta.
{Cudl de los dos adquiere la posesién? El dltimo, segln mi opi-
ni6n; el primerc ha tenido, si, momentineamente el poder fisi-
co sobre la cosa, circunstancia que, segin Savigny, bastaria para
procurarle la posesi6n, bastando, ademds, la posibilidad de re-
producir a voluntad el estado originario para conservaria, pero
yo le niego la posesién. En efecto, no ha hecho lo que en su
lugar haria toda persona que hubiera tenido un interés por la
cosa. Un enjambre de abejas que pertenece a otro se ha posado
en mi drbol; un tercero se apropia del enjambre y de los pana-
les de miel; shay aqui robo? No, dice el jurisconsulto en la L. 5,
§ 2, 3 de A. R. D. (41, 1). Se puede negar que yo tenga el po-
der fisico sobre el enjambre, porque puede en cualquier mo-
mento marcharse, pero los panales estdn fijos en el 4rbol. Si, no
obstante, se me niega la posesién, no puede ser, repetimos, sino
porque yo no hice lo que no debia omitir si yo hubiera dade

(1} L.3,§3, L. 44 pr. de poss. {42, 2), L. 15 ad. exh. (10, 4.)
Trorfs DE ra POSESION. 18
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verdadero valor a esos panales; apoderarme de ellos, Varias co-
sas pertenccientes a mi vecino han caido en mi jardin o en un
patio: jtengo yo la posesién de ellas? Tengo, si, el poder fisico
sobre las cosas, y como conozco-y dejo subsistir el estado en que
se encuentra, deberd afadirse que tengo también la voluntad de
poseerlas. Sin embargo, la L. 5, § §, ad exk. (10, 4), me niegala
posesién, ;Por qué? |No tengo mis que repetir la anterior res-
puestal No he manifestado la voluntad de apropidrmelas, pero
si traslado esa cosa a mi granja, ya babré adquirido la fo-
sesidn,

Si resumimos el resultado del estudio a que nos hemos en-
tregado hasta aqui, veremos que el punto de vista del poder fi-
sico, en cuanto a la adquisicién de la posesi6n, no resiste al exa-
men, ni en el caso en que la posesién se adquiera en au-
sencia del poseedor sin que el poder exista, ni en el caso
en que la existencia de su poder debiera tener como con-
secuencia la adquisicién de la posesi6én. En lugar de ese
punto de vista, hemos presentado otro que es decisivo, y
que designaremos con las palabras: comprobacidn del hecho de la
intencidn de ser propietario. Llega a ser poseedor, conforme a
esto, aquel que ya ha puesto o hace poner la cosa en una posi-
cién que corresponda a la propiedad y que de este modo le se-
fiala como pretendiente a la propiedad. Veamos si podemos
aplicar esta regla a los demdés casos de adquisicién de la po-
sesi6n.

Para la mayoria de las cosas, este estado se confunde con la
detenci6n corporal; se tienen generalmente cerca de si 0 en su
casa lag cosas muebles; la casa misma se habita; y la intenci6n
de ser propietario se atestigua para esas cosas por la sola exis-
tencia de este estado, cuyo acto de aprehensi6n no es mis que
el primer momento. Pero hay cosas para las cuales una
aprehensién en ese sentido es completamente imposible,
Para todas las cosas inmuebles, principaimente, que estin
libres y al descubierto: campos, pastos, praderias, bosques,
lagos, terrenos para edificaci6n, esta detencién corporal, ¢ para
hablar como Savigny, ¢l poder fisico falta; la propiedad sobre
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esas cosas no se manifiesta en el estado de la cosa misma, sino
por actes aislados del poseador, que se repiten peri6dicamente.
Se reconoce el propietario del campo en aquel que siembma en
él, etc., etc, Para la adquisici6n de la posesi6n aqui, deberd exi-
girse la repeticién no interrumpida de esos actos. Si el derecho
no lo exige, y sustituye en ese caso a la toma rra/ de 1a posesién,
la manifestacién de la intencién juridica, no se puede descono-
cer, en verdad, que eso no sea necesario; pero no podemos tam-
poco ignorar el aspecto particular que aqui reviste la adquisi-
cién de la posesi6n. El comprador del campo ¢ del bosque debe
tomar posesion de él. jQué debe hacer para este efecto? Se tras-
lada solo o con el comprador al fundo. ;Y despuést Si ve, ifs-
peccionard la finca. Si es ciego no tiene ni este recursn, y se
vuelve, segiin la teoria de los jurisconsultos, con la conciencia de
haberse apropiado de esta manera fisicamente, con su poder, el
fundo. Pero si eso fuera cierto, seria preciso afirmar lo mismo
en el caso en que otra persona cualquicra realizara el mismo
paseo con intenci6én de apropiarse la posesién; ahora bien: para
otro, ni el pasco ni la inspeccion tienen absolutamente efecto al-
guno. Que se compare con eso la adquisicién de la posesién so-
bre las cosas muebles. El mismo acto de aprehensién que pro-
cura al comprador 1a posesién de las cosas muebles, le basta con
el propio fin al ladrdn y al bandids. ;Por qué tal diferencia?...
Responder..., porque para las cosas inmuebles la dejectio del po-
seedor no es posible en su ausencia y una nueva posesién no
puede comenzar mientras la antigua subsista, no es decir nada;
pues, (por qué la posesién continlia para las cosas inmuebles y
no para las muebles? Si la presencia sobre el fundo con la inten-
cién de tomar posesién del mismo, es #or s{ misma suficiente
para procurar el poder fisico y con él la posesién, jpor qué debe
ésta limitarse a la persona del comprador, y por qué no puede
extenderse a la del ocupante supuesto? No se obtiene vna.res-
puesta satisfactoria sino rindiendo homenaje a la verdad y reco-
nociendo que este acto no procura el poder {isico sobre la cosa,
sirviendo s6lo para comprobar la transmision de la posesiin y de
la propiedad, que se realiza mediante el acuerdo reciproco. Lo
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que falta a este acto en fuerza real y en eficacia, es decir, con
relaci6n a ja sumisién fisica de la cosa, se suple mediante las
circunstancias juridicas que le acompaiian (1).En éstas es donde
reside toda la energia del acto; sin etlas lo que queda no es
més que un simple paseo (2). Es un puro prejuicio creer que
este Gltimo es el Gnico medio de comprobar la voluntad de
aprehender; se le puede sustituir por cualguier otro y s6lo la
necesidad de tener un acto exterior de aprehension uniforme ha
elevado el paseo al honor de ser manifestacitn de la voluntad de
aprehender, Mientras que en otros casos la aprehensién es un
acto rea/ que tiene por objeto entregar efectivamente la cosa a
aquel que la recibe, aqui es una pura formalidad. No veo qué
diferencia hay para el comprador en declarar en justicia y ante
un notario y testigos, su intencién de querer por esa manifesta-
ci6én tomar posesién del fundo que le ha cedido el vendedor, o
en trasladarse al fundo para verlo—cosa que ciertamente habri
hecho untes de proceder a la adquisicién. Su posesi6n esti tan

{1} Tal es ¢l séntido de las palabras de Ulpiano en la L. 34, pr: 4,
ta. ANIMO acguirs possessio potest, es degir, la adquisicién de la posesién
no descansa aquf en el poder fisico, sino en la accién juridica, asi es
como la L. 26, C6d. de donat. (8, 54), declara posible hasta la donacién de
un fundo a un nfans en la persona de su esclavo: omne jus compleat ins-
trumentis ante pracmissis. La misma antitesis parece haberse tenido pre-
sente en la L. 10, Céd. deposs. (1, 32) cuando dice: duplicem esse rationem
possessionis, aliam, quae jure considtit, aliam, quae corpore.

(3) Aplicando estas consideraciones al caso de error sobre el obje-
to, yo llego a esta consecuencia, que la transmisién de la posesién estd
excluida por el error en cuanto a las cosas inmuebles y no en cuanto a
las muebles. Este acto expresamente reconocido para las primeras por
1a L. 34, pr. 4, ts.,, en cuanto a las segundas, no conozco testimonio al-
guoo positivo de nuestras fuentes, Asimilar esos dos casos seria tan pocq
fundado comg¢ aplicar las reglas que conciernen a la apropiacién unilate-
ral dg las cosas inmuebles a la de las cosas muebles y viceversa. Para
estas Gltimas, lo que decide en todos los casos es Ja apropiacién fisica
unida a la voluntad de poseer, sin examinar cémo se concilia con la vo-
luntad del precedente poseedor. Para las cosas inmuebles, por el contra-
rio, la imperfeccién de esta apropiacién no puede ser suplida mis que
por la actitud del precedente posecdor.
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asegurada en un cCaso como en otro, porque esta seguridad no
depende de un paseo, sino de las dos circunstancias siguientes:
primera, de que el propietario ha declarado que ha transferido
sus derechos, y segunda, de que los térceros que saben que no
son propietarios del fundo en cuestién tienen el hibito de res-
petar la posesi6n del propietario (1). Si los terceros 9 el vende-
dor no tienen respeto para la posesién de otro, el paseo del
comprador no le serviri contra ellos mis de lo que haga un
acta notarial (2).

De lo que precede resulta que la aprehensi6n, para las cosas
inmuebles de la especie indicada, lejos de deber 0 de poder dar
un poder fisico sobre la cosa, tiene por fin sélo comprobar la
intencién de las partes de transmitir la posesién. Sea la que
fuere la definici6n que de la posesidn se da; ya se vea en ellael

(1) Asise explica también la L 30, § 54 t. Quod per colonun possideo
Aeres meus nisi ipse nactus possessionem, non poterit possidere; réteneré enim
animo possumus apisci non possumus. No puedo comprender por qué, se-
ghn los principios conocidos sobre la adquisicién de la posesién por
medio de representantes, la obligacién del colono de poseer por el arren-
dador no basta para procurar la posesién al heredero (Savigny. p. 313).
Seglin mi teoria, la decisién del jurisconsulto se explica muy ficilmen-
te: el heredero debe hacerse reconocer por &l colono como propietario
actual, y el colono debe haberle reconocido como tal para gue pueda ser
reconocido de hecho como propietario, es decir, como poseedot. Estas
dos condiciones pueden ser cumplidas por cartas, sin viaje; alin mds, la
segunda resultaria del mismo silencio del colono.

(2) De ahi el caricter de todas las solemnidades instrumentales; vie-
nen, no a afiadir nada esencial ala relacién juridica que en sf misma
consta ya con sus exigencias y prestaciones adecuadas, sinc a hacer
constar la existencia de la misma relacién, de suerte gue ni los eb ella
primeramente interesados, ni los terceros, pueden desconocerla. Esta
naturalesa de lag solemnidades con que se rodean sociglmente ciertos
actos juridicos, hace que con razén se les haya considerado como un de-
recho para el derecho, esto es, derecho para el fin juridico (V. Giner y Cal-
derén, obra citada), pues en rigor vienen tales solemnidades a condicio-
nar, no €l fin econdmice de la relacién de propiedad, sino la forma juri-
dica bajo la cual e] fin econémico se cumple y para que se cumpla de
hecho. Respenden estas solemnidades a la misma necesidad que el de-
recho procesal, penal y politico.—(N. pEL T.)
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poder fisico, ya la exterioridad de la propiedad, en los dos ca-
sos la aprehensién aparece como un acto de pura formalidad,
ni més ni menos que el pacto de las dos partes litigantes en el
antiguo procedimiento de la wirdicatio, acto que se podri sus-
tituir con otro cualquiera, y al cual hasta se deberfa preferir
otro, siempre que fuese susceptible de dar al hecho la publici-
dad deseable, por ejemplo, el anuncio en las hojas publicas o
peri6dicos (1). Mis vecinos ven que yo siembro, trabajo y reco-
jo, y me reconocen por eso que yo soy el propietario—he ahi
la verdadera exterioridad de la propiedad que, como la expe-
riencia prueba, se confunde en la mayoria de los casos con la
propiedad real—mientras que, por el contrario, puede ocurrir
que nadie vea el paseo que yo doy para aprehender, y aun
cuando alguno lo viese, podria no adivinar el fin del mismo (2).

Y, sin embargo, jhabria de depender todo de este acto in-
significante, o mejor, de su prhebal Que se piense en el resulta.
do a que conduce la aplicaci6én rigurosa de Ja teoria. Era hoy el
dfa fijado para la tradici6n; el precio de venta esti pagado; el
vendedor ha declarado querer transmitirme la posesién y la
propiedad. Ayer todavia me encontraba yo sobre el fundo; pero
hoy el paseo me molesta, y lo dejo para tiempo més oportuno.
El vendedor se aprovecha de esta circunstancia, y en el inter-
valo revende dolosamente el fundo 2 otro que, mds avisado que
yo, se traslada a é! incontipenti, [Serd este otro quien... haya
adquirido la posesién y la propiedad! ;No es eso dar a la pura
forma rigida un valor que no tuvo sino en la época de la anti-
gua jurisprudencia romana, y que ha perdido més y més conel

{1) Siempre buscando la manera de dar a la relacién juridica, que
algunos dirian substantiva, la garantia por medio de una pueva relacién
que viene a tener la existencia de la primera como ddsefo y fin. Es un
derecho sobre derecho, que dice Sanz del Rio. —(N. peL T.)

{2) ILo cual prueba que sin paseo ¥ sin los demds actos, la relacion
de posesidn pudo establecerse tan justa y juridicamente como su fin exi-
ge. pues bien claro se ve que todas esas exterioridades por si mismds no
s0n la posesién, sino la forma con gue conviene que socialmente s¢ pro-
duzca para ser respetada y garantida.—(N. ozt T.}
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consiguiente desenvolvimiento del derecho romano? La manci-
patio y la vindicatio exigian también en el origen la presencia
en el fundo, y la prictica nueva prescindié de esta traba (I).
Pero jcon qué derecho podemos eludir una condici6n ex-
presamente determinada por el derecho romano? Dejemos in-
tacta esta condici6n, y veamos si no podemos alcanzar el fin
mediante la prueba. El comprador, en el caso que precede pre-
senta un documento en el cual el vendedor reconoce que ha
transmitido aquel mismo diz al comprador la posesi6n y la pro-
piedad; stendri atin que presentar la prueba de que ha dado el
paseo de que se trata? El derecho romano nos da un punto de
apoyo suficiente para responder a esta cuestién: Sciendum gene-
raliter, dice Ulpiano en la L. 30, de V. Q. (45, 1) (2), 57 gui se
scripserit_fidejussisse, videri omnia solemniter acta, y en el § 17,
1, de tnut. stip. (3,19), se dice: si scriptum fuerit in instrumento,
promississe aliyuem, perinde habetur atque si interrogatione prae-
cedente responsum est (3). Justiniano hizo de este principio gene.
ral una aplicacién {4) que ofrece un interés particular para nues-
tra cuestién, porque es precisamente relativa 2 la necesidad de
la presencia. Sed cum hoc (esta necesidad), dice en el § 12,1, 2¢
fnut. stip. (3, 1Q), materiam litinm contentiosis hominibus praes-
tabat, forte post tempus allsgationes opponentibus et non praesen-
s fuisse se vel adversarios contendentibus, idee mostra constitutio
propter celeritalem dirimendarum litium introducta est, qguam ad
Caesarienses advocatos scripsimus, per gquam dispossimus tales
scripturas, quae praesto esse partes indicant, omnimodo credendas,

(1) V.su Esp, del D, R., I p. 687-691.

(2) V.También,§ 8, I, defid. et mom (27, 7).

(3) V. También, en €l mismo sentido, Paulo.

(4) L. 14,Céd. Esta ley conserva otra facilidad en la prueba, con
respec o a la de la propiedad sobre el esclavo estipulante. Justiniano
hizo otra aplicacién a la L. 23, C6d. ad. S. C. o#ll. (4, 29) sobre lag inter-
cesiones de la mujer: sed ¢ guidem sn ipso instrumento intereesionis dixerit
sese aliguid accepitd et sic ad intercessionem vemisse, et Koc instrumentum pu-
Blice confectim inveniatur da tribus testibus assignatum ONNIMODO ESSE
CREBENDUM, eam pecunias vel res accepisse et non esse & ad Senatuscon-
sulti Vellefani auxilium regresum.
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wiss ipse, qui talibus utitur impropis allegationibus, manifestissi-
mus probationibus vel per scripturam vel per testes idoneos appro-
baverit in ipso toto die, quo conficiebatur, sese vel adversa-
vium suum in aliis locis fuisse. Esta es ciertamente una delas
mis sabias ordenanzas de Justiniano, y parece expresamente
hecha para nuestro asunto. La presencia de aquel que adquirié
la posesi6n cerca de la cosa, no es mis esencial para la tradicién,
que lo es la de las dos partes para la estipulacién, y la suposicién
de un adversario, que aparte de la transmisién de la cosa atesti-
guada por el actor, exige todavia la prueba de la presencia real,
no merece una acogida méis favorable que la pretensi6n de
que nos habla Justiniano. La prueba contraria que justinia-
no reserva, no tendri una grande importancia para la tradi-
cién,

En la prictica se evita de este modo la necesidad de la
presencia de la cosa, cada vez que la tradici6n efectuada esté
atestiguada por un documento, sin distinguir si la cosa es
mueble o inmueble; y asi es como Severo y Antonino pudie-
ron declarar en la famosa L. 16 de don. (8, 54) que la tra-
dicién del certificado de propiedad scbre los esclavos (emtio-
num mancipiorum instrumenta) es un atestado plenamente vili-
do, y por eso misme una subrrogacién de la tradicién de los es-
clavos mismos (1),

El legislador yno haria bien dando un paso mds, renuncian-

{1} De igual modo es preciso comprender la L. 12, § 43, de dnstr. izg,
(33, 7), en la cual Papiniano agita la cuestién de saber si en un legado <de
todos los objetos que se encuentran en la casa» estén comprendidos esos
certificados de propiedad femtiones servorum) € implicitamente, por con-
secuencia, los esclavos mismos. Aunque lo niegue en principio, admite, sin
embargo, como posible que el testador haya pensada en los esclavos, ¥
en ese caso el documento representa para él la cosa, y ¢l legado de la
una lo &s de la otra. V., ademds, la L. 26 ibid,, citada ya; omne jus compleat
instrumentis ante praemisis. La J. 2, C6d. h. t. (7, 32), muestra hasta qué
punto los romanos tenian el hdbito de considerar como decisiva en ma-
teria de tradicién de cosas inmucbles, el certificado de tradicién; Zice?
sniin instrumento non sit comprehensum, guad tibi, tradicta sit possessio, ipsa
famen ssua veritate id consecutus es.
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do absolutamente a la necesidad de la presencia cerca de la
cosa en los casos en que esta presencia estd desprovista de toda
importancia? {I}. Por mi parte, no verfa en ello ningdn incon-
veniente. Y aqui toco }a cuestién tan debatida de la tradici6n
simbélica (2}, que dejo a un lado a causa de la extensi6n que el
presente trabajo alcanza y porque no es indispensable tratarla
ahora. Pero no puedo dejar de declarar que lejos de ver en
esta nocion una desfiguracién de la nocién posesoria, veo mis
bien un progreso de ésta. En efecto, ¢qué diferencia hay en re.
cibir las llaves de la casa, o del subterrineo, en un lugar inme-
diatamente préximo o a alguna distancia? (Es que mi voluntad
de tener la cosa, si s6lo se trata de la detencién juridica, y no
del transporte de hecho, no obra mis que a una distancia de
diez pasos? Verdaderamente podria creerse que aqui se trata de
una manipulacién mecdnica, que tiene por condici6én una in-
fluencia inmediata, y se siente uno tentado a preguntarse: apli-
cando la idea puesta en boga por la escuela hegeliana, de que
«la voluniad propia s¢ impone en lz cosa», jc6mo la voluntad
puede realizar esta operacién a varias leguas de distancia? No
veo ahi mis que un efecto de esta apreciacién exterior y mate-
rial que hace abstracci6én del elemento ideal de la posesién
para hacer gravitar. toda la fuerza sobre el elemento fisico. Todo
hombre que esté libre de este prejuicio mirari también la tra-
dicién simbélica desde un punto de vista distinto del que hoy
se toma generalmente. Si el cazador puede adquirir la posesitn
de la cosa que ha caido en sus lazos; si el propietario de un
fundo puede adquirir la posesi6n del abono que ha hecho des-
cargar en su campo sin que ni uno ni otro estén presentes,
spor qué el comerciante que ha comprado un almacén de

(1) Eslo que ha hkecho el derecho francés. V., a tal propésito, K. S.
Zacariae, Manual del derecho francés, 1, § 180, nota 3. «Pero era corriente’
insertar la clusula guass fraditionis en los actos notariales que tenian por
objeto la transmisién de la propiedad de un inmueble. Este usa dié mar-
gen a la nueva doctrina que renuncia por completo a la necesidad de la
tradiciéns.

(z) V.un examen més profundo en Esnes, L. c, p. 152.
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mertancias, no podri también adquirir la posesién por medio
de la entrega de las llaves en su casa? Si esto repugna a la idea de
la posesi6n, ¢por qué no ocurre lo mismo con lo otro? Por mi
parte, no puedo menos de poner todos esos casos en la misma li-
nea; no encuentro nada de simbé6lico er ninguno de ellos, y no
veo mis que la realizacién de la idea exacta, en mi sentir,dela
potesidn.

Séame, en fin, permitido examinar una relaci6n que prueba
una vez mis de manera evidente la exactitud de mi opini6n; la
ocupacién arbitraria del fundo de personas ausentes. Es sabido
que no procura inmediatamente la posesi6n, sino s6lo cuando el
poseedor, después de haber tenido conocimiento de ella, no hace
nada para hacer valer su posesién, ;Por qué? Desde el punto de
vista del poder fisico, eso no puede, en manera alguna, explicar-
se. La fuerza fisica que el ocupante debe temer de parte de su
contrario, no se disminuye después de pasado un mes, y lo que
€l pueda oponerle no ha aumentado, fisicamente; el tiempo trans-
currido no cambia absolutamente nada. Pero lo que cambia, lo
que en el intervalo crece y refuerza, es el elemento moral ideal
de la posesifn, es decir, el reconocimiento del estado de pose-
8i6n actual, atestiguado por la inacci6n del poseedor preceden-
te (t}). La tnica persona precisamente de quien el ocupante hu-
biera podido temer una resistencia, ro le ha opuesto ninguna,y
desde ese instante debe aquél conceptuarse como autorizado.
Lo mismo que en la tradicion de las cosas inmuebles, aqui no es
el aoto fisico de 1a adquisicién de Ja posesi6n, sino s6lo la con.
ducta del tenedor precedente, le que imprime a su relacién con
la cosa el sello de la posesién juridica. Para las cosas muebles,
el paso de la posesi6n al ladrén depende exclusivamente de la
apropiacién cérporal de esas cosas, o para hablar como Savigny,

(1} Cum memo adversarius eum inguiesaverit, sed omnibus tacentibus
POSSESSIO CONFIRMATA EST, segln la versidén que dan las Basilicas
(30, 2, 61, Steimb, V. p. 54) de la L. 10, Céd. de poss. Por esto es por lo
que el que compra del colono el fundo de otro no adgnierc inmediata-
mesie Ja posesidn. L. g, C&8d., ¢, t. {7, 32). Ya hemos visto lo que es el jus
domini, reservado aqui al arrendador.
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del poder fisico sobre la cosa; pero la raz6n precisamente por la
cual, cuando se trata de las cosas inmuebles, la posesién descan-
sa menos en el elemento fisico que en el juridico, hace tam-
bién que la adquisicién de la posesién sea necesariamente di-
ferente; lo que falta en el primer caso debe suplirse en el se-
gundo (1).

{1} No bace falta que aqui expongamos, como lo hemos hecho en
otros lugares, la doctrina positiva espaiiola acerca de la adquisicién dela
posesién, pues con ¢llo no hariamos mds que repetir lo que en otra nota
dejamos expuesto y copiado. Baste sélo como medio de facilitar la con-
sulta que padiera ocurrirse para comparar con el nuestro el sistema ro-
mano, que Ihering tan magistralmente discute, indicar que los articulos
del Cédigo civil que deben tenerse en cuenta son los siguientes: 438 al
442, ambos inclusive.—(N. pz T.)



