Vv
El motivo legislativo de la proteccién posesoria.

Si es extrafio que el Derecho romano niegue la
proteccién posesoria al colono o al inquilino, no lo es
menos que se la reconozca al poseedor injusto. ;Por.
qué? Savigny, cuya opinién puede considerarse hoy
como dominante, responde: en interés del sosteni-
miento de la paz y del orden piblico. Esta conside-~
racién de policia, llamémosla asi, parece ser de una
notoria evidencia, pero no se armoniza con el aspecto
que reviste la proteccién posesoria en el Derecho ro-
mano. Segln esta consideracién, el poseedor natural
y las personas incapaces de poseer deberian tener
igualmente un derecho a ser protegidos, porque es
perfectamente indiferente que sea en su persona o en
la del poseedor juridico en donde se procura la de-
fensa de la paz y del orden pGblico. Se ha dicho tam-
bién: la posesién se protege en vista de la personali-
dad, o bien; en atencién a la voluntad de la persona.
Atentar o herir una relacién posesoria en la cual se
ha realizado, y en cierto modo incorporado la perso-
nalidad (o la voluntad), es atentar o herir a esta per-
nalidad misma. Dirigir un atentado contra la rela-
cién posesoria, es lesionar la personalidad. Lo mismo
puede responderse a esta consideracién. Puede esti-
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marsela como perfectamente exacta desde el punto
de vista de la filosofia del Derecho o de la legislacién,
pero no se armoniza con el Derecho romano. Segin
ella, los tenedores y los hijos de familia deberian por
igual poder reclamar la proteccién posesoria, porque
al fin son tan personas y tan capaces de voluntad
como el poseedor juridico.

Sélo de una manera puede explicarse satisfacto-
riamente el aspecto de la proteccién posesoria en el
Derecho romano, y es diciendo que ha sido instituida
a fin de aliviar y facilitar la proteccién de la propie-
dad. En vez de la prueba de la propiedad, que el pro-
pietario debe ofrecer cuando reclama la cosa en ma-
nos de un tercero (reivindicatio), le bastara la prue-
ba de la posesion, frente a aquel que se la ha arreba-
tado inmediatamente.

¢Puede, seglin esto, la posesién representar la
propiedad? 8i, porque es la propiedad en su estado
normal —la posesién es la exterioridad, la visibilidad
de la propiedad. Estadisticamente hablando, esta
exterioridad coincide con la propiedad real en la infi-
nita mayoria de los casos. Por lo regular, el poseedor
es al mismo tiempo el propietario;-los casos en que
no lo es constituyen una infima minoria. Podemos,
pues, designar al poseedor como el propietario pre-
sunto y se comprende muy bien de un lado que el
Derecho romano haya declarado esta presuncién de
propiedad —esta a prima facie, como dice el Derecho
inglés— suficiente contra el demandado alli donde
solo se trata de rechazar los ataques a la propiedad,
y de otro que cuando la cosa se encuentra en manos
de un tercero y el demandado tiene a su favor la pre-
suncidn de la propiedad, haya exigido que tal presun-
cién no pueda destruirse mas que por la propiedad.
La acciéon posesoria nos muestra la propiedad a la
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defensiva, y la reivindicacién a la ofensiva. Exigir
de la defensiva la prueba de la propiedad, seria pro-.
clamar que todo individuo que no estd en estado de
procurar la prueba de su propiedad —lo cual e im-
posible en muchos casos, quiza en la mayoria, cuando
se trata de muebles— se halla fuera de la ley; cual-
quiera puede arrebatarle su propiedad.

La proteccién posesoria aparece asi como un
complemento indispensable de la propiedad. El de-
recho de propiedad sin la accién posesoria seria la
cosa mas imperfecta del mundo, mientras que la falta
de la reivindicacién apenas le afectaria, a no consi-
derar la cuestién més que en su aspecto practico.
Nuestro derecho actual la he puesto fuera de uso en
un gran namero de casos. La organizacién de la pro-
piedad, de hecho, no descansa tanto en el derecho de
la propiedad y en la accién reivindicatoria, como en
la seguridad de la posesién, la cual, en verdad, des-
cansa a su vez menos en la accidén posesoria de dere~
cho privado que en la pena de derecho criminal. El
punto de vista que acabamos de exponer, figurando-
nos la proteccién posesoria como una facilidad para.
proteger la propiedad, expresa perfectamente la idea
romana relativa a la significacidon de la posesidén. Re-
sulta esto de la proposicién antes anunciada; alli
donde la propiedad no es posible, 1a posesidon tampoco
lo es, proposicidén que de otro modo no tendria sen-
tido. No se explica més que por el hecho de que la
posesién se considera como la exterioridad de la pro-
piedad que el derecho debe proteger. Donde no se
puede concebir juridicamente la propiedad, no puede
haber cuestién acerca de la presuncién de propiedad
que constituye la base de 1a protecciéon posesoria. No
creo necesario reproducir aqui las demas razones que
para fundar esta opinidén he expuesto con gran dete-
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nimiento en otra obra (Grund des Besitzchutzes,
Jena, 1869).1

Si para ser protegido como poseedor basta de-
mostrar su posesion, esta proteccién aprovecha lo
mismo al propietario que al no propietario. La pro-
teccién posesoria, establecida para el propietario, be-
neficia de este modo a una persona para quien no se
ha instituido. Tal consecuencia es absolutamente
inevitable. El derecho debe aceptarla por encima de
todo, para alcanzar su fin de facilitar la prueba de la
propiedad. Para evitar tal consecuencia, seria pre-
ciso abrir la puerta a la cuestién de derecho, debiendo
ocurrir esto en el procedimiento posesorio. El caric-
ter esencial de éste es que la cuestion de derecho que-
de anulada para las partes. Ninguna de ellas tiene
necesidad, para obtener la facilidad de la prueba esta-
blecida en atencién al propietario, de alegar o de pro-
bar su derecho; aun més, no se le oye, si lo alegase.
Asi el demandado no puede objetar al demandante
que es propietario o que tiene un derecho de obliga-
cién sobre la cosa (excepciones petitorias), y el de-
mandante no puede suplir las lagunas de la prueba de
su posesion por la alegacién de su derecho de propie-
dad. En ese sentido, pero sélo en ese sentido, es en
el que lo juristas romanos dicen: la propiedad y la
posesion no tienen nada de comin y no pueden ser
confundidas.

Sobre la aplicacién rigurosa de esta regla des-
cansa la diferencia del posesorio y del petitorio (in-
terdicta possesoria y petitorium judicium). En aquél
se trata sOlo de la cuestién de la posesién; en éste se
trata exclusivamente de la cuestién de derecho, por

1 En espafiol: Teoria de la Posesién. Del fundamenio de la pro-
teccion posesoria, traduccidon con prélogo ¥ notas de A. Posada, 1893.—
(N. del T.}.
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lo que se comprende, hablando el lenguaje de la prac-
tica, que la decisién del posesorio no prejuzga la del
petitorio; es decir, que la parte que ha sido vencida
en el primero puede aln triunfar en el segundo, y
viceversa. De este modo es posible que el no propie-
tario triunfe en el posesorio contra el propietario. La
institucion hecha para éste se resuelve en su contra.
Pero no sucumbe, porque la reivindicacién le propor-
ciona el modo de dar fin en cualquier momento a la
posesidon provisionalmente protegida de su adversa-
rio. Esos efectos que exceden del fin legal de las insti-
tuciones juridicas, son, hay que reconocerlo, incorrec-
ciones que ¢l legislador debe aceptar sin remedio; es
como la lluvia, que riega lo mismo a los que la nece-
sitan que a los que no la necesitan. Semejantes inco-
rrecciones se reproducen en méas de una institucién,
sobre todo en aquellas que tienen por objeto facilitar
la prueba. A modo de ejemplo citaré los titulos al
portador y los certificados. Introducidos a favor del
interesado, para facilitarle la prueba de su derecho,
aprovechan también a quien se ha procurado los ti-
tulos de una manera injusta. Cuando se trata de se-
mejante falsedad en las pruebas, hay que elegir entre
dejar que el que no tiene derecho se escurra al lado
del derechohabiente, o para excluir a aquél negar a
éste la inapreciable ventaja que supone el empleo de
una prueba facil. Los casos de la primera categoria,
son tan escasos en nlmero, comparados con los de
la segunda, que no deben tenerse en cuenta. La con-
cesion, pues, de la proteccién posesoria al que no tiene
derecho, cuando el fin legislativo no atiende méas que
al derechohabiente, aparece como una consecuencia
no querida, pero inevitable.

La teoria reinante sobre la posesidon trastorna
por completo la relacién. Hace del reverso el anverso,
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y del anverso el reverso. Segin ella, la protecciéon po-
sesoria no ha sido introducida para el propietario,
sino para el poseedor como tal. Lo cual implicaba la
necesidad de justificarla desde ese punto de vista.
Ahora bien; acabamos de ver cuidn poco concuerdan
las consideraciones que al efecto se hacen (orden pG«
blico, personalidad, voluntad) con el aspecto que el
Derecho romano ha dado a la proteccidn posesoria,
Gnico punto aue por el momento importa, La pro-
teccion posesoria del Derecho romano no puede ser
comprendida mas que desde el punto de vista de la
propiedad, y poniéndola en relacidén con la seguridad
necesaria de la propiedad. La especiosa objecion que
se ha formulado teniendo en cuenta que los juristas
previenen contra toda confusién entre la posesion y
la propiedad, se destruye con advertir que no se re-
fieren mas que a la separacién practica en la aplica-
cién judicial, que yo mismo acabo de justificar, de
ningiin modo a la correlacién de las dos instituciones,
en que ni siquiera se ocupan. He ahi una cuestién
abierta para la ciencia: el desenvolvimiento histérico
de la proteccidén posesoria, asi como la organizacién
dogmaética de la teoria posesoria por parte de los ju-
ristas romanos, bastan para demostrar, con toda la
claridad y certeza de que puede desearse, la existen-
cia de esta relacidn legislativa entre la propiedad y
la posesién.

Nuestro examen de la proteccidn posesoria ha
establecido, pues, la misma relacién intima de la po-
sestén con la propiedad que hemos encontrado desde
el principio, y que al fin se ha de encontrar al exa-
minar ulteriormente la cuestidon de la existencia con-
creta de la posesién.

Resumiendo lo expuesto, las proposiciones sen-
tadas hasta este momento son las siguientes:
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1) La posesién constituye la condicién de hecho
de Ia utilizacién econémica de la propiedad.

2) Asi, el derecho de poseer es un elemento in-
dispensable de la propiedad.

3) La posesién es la puerta que conduce a la
propiedad. )

4) La proteccién posesoria se presenta como una
posicion defensiva del propietario, desde la cual pue-
de rechazar mas facilmente los ataques dirigidos con-
tra su esfera juridica.

5) Por consiguiente, se niega dondequiera que la
propiedad es juridicamente excluida.

En todas partes, pues, se reproduce la relacién
de la posesién con la propiedad.
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