LA POSESION

Por AUGUSTO VILLARAN DUANY

Desarrollo de mi estudio:
a) Coémo figurd este concepto en el derecho Romano.
b) Controversia entre lhering y Savigny.
¢) Cencepcion de lhering.
d) Cémo ha figurado este hecho en Nuestro Cédigo Civil.

El estudio de la posesion entrafia el analisis de muchos otros
problemas que no por ser derivados de la cuestién principal dejan
de tener grande importancia. En realidad la posesién se ha hecho
apreciar por si scla por el gran fin- practico que representa, el ca-
racter de importancia que obstenta se lo ha dado el figurar al lado
del mas importante de todos los derechos reales o sea el de la Pro-
piedad. Es inadmisible ya el concepto de posesiéon por posesion
misma, pcr las consecuencias a que vamos a llegar mas adelante =e
verd que esa idea antigua es absurda y que sélo debe concebirse
a la posesién proyectada hacia la Propiedad. Las diferencias que
entre una y otra existen son contundentes, lo que una representa
es una relacién que tuvo su origen en un hecho, mientras que la
otra nacié de un derecho; la posesion constituye en uno de sus as-
pectos un poder fisico material, por oposicién a la Propiedad que
indica un poder juridico legal. El propietario por altimo, tiene el
derecho de poseer, el poseedor ejercita de hecho aquel derecho del
Propietario.

Las diferencias entre una y otra institucién estan claras,
hay puntos sobre todo en una —Ila posesion— que no estan tan
visibles como debiera ser para su mejor estudio, uno de ellos es
éste: por qué se proteje a la posesion. Esta protecciéon la prestan
tedas las legislaciones del mundo desde los romanos hasta nuestros
dias, y a pesar del concenso unanime al respecto, hay contradic-
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ciones por lo menos aparentes, y dificiles de desentrafiar; sobre esta
proteccion, para el que friamente observa su fumdamento. Porque
esta proteccion de la posesién implica proteccién tanto al verdade-
ro propietario como al usurpador mas delictuoso. Entonces surge
esta pregunta ;como el derecho que condena el robo puede prote-
ger en determinadas circunstancias a su autor, es acaso que en la
posesién el derecho no esta fuertemente arraigado? Nadie puede
decir a ciencia cierta que ésa y no otra es la realidad de los hechos.
Cuando una institucion existe a través del tiempo es porque est&
cimentada en motivos imprescindibles e impericsos, por lo demés
la necesidad de la proteccién posesoria nunca ha sido puesta en
tela de juicio; a pesar como he dicho de su aparente oposicién a la
justicia y por ende al derecho. Coémo sera de fundamental la im-
portancia de la posesidn, que aiin en ciertos casos ccmo es cierto
que por extensién se beneficia el usurpador, y sabiéndolo el legisla-
dor, tiene tal fuerza la razén en pro de su existencia y es tan aplas-
tante su ventaja sobre su desventaja que su aceptacién es unani-
me. Por lo demés vuelvo a repetir, su perennizacion a través de los
siglos es una razén concluyente para acudir en su apoyo.

Scbre su existencia no hay controversia entre los autores,
sobre lo que si hay y grande es sobre los motivos de esa proteccion;
y veremos desde los antiguos que esquivaban el problema, hasta el
derecho moderno que lo afronta en toda su extensién cémo han
reaccicnado las diferentes escuelas sobre el fundamento de la po-
sesion y el por qué de su proteccién.

Antes quiero advertir que esta institucién parte y llega has-
ta nosotros por el derecho moderno, y que si bien la manera de
darle expresion en cuanto al modo de aplicar el concepto a los di-
ferentes problemas de la vida real es diferente porque esta aplica-
cién por ley natural estd expuesta a las variantes mcdificaciones
del tiempo, el fondo de la teoria moderna de lhering no es sino la
interpretacion mejor fundada de aquel gran pueblo que supo darle
a su derecho el caracter de perdurable que ha jugado y jugara
siempre en todas las legislaciones adelantadas del mundo. Ihering
y Savigny a los que expondré mas adelante n; son en realidad pues
sino dos intérpretes de la concepcién romanista sobre la posesién,
el que uno esté en lo cierto y el otro no, es indiferente para ase-
verar el que sus estudios lo basen precisamente en la mejor o me-
ncr comprension de toda esa teoria antigua.
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Conforme al plan que he formulado técame bosquejar en
lineas generales el concepto romano sobre la Posesién.

a).—Relacionada con la nocién de dominio estaba la de la
posesion en el derecho romano, que generalmente no venia a ser
sino una manifestaciéon de aquel. La posesién es considerada por
los romanistas mas bien como un hecho, pero como un hecho capaz
de determinar en un momento dado, un derecho.

Ellos distinguian dos clases principales de posesion: La Po-
sesion natural que consistia en la simple tenencia material de la
cosa; y, la posesidon juridica que hacia nacer importantes efectos le-
gales. Habia casos en que se era simple detentador de una cosa
y lo que en realidad sucedia en esas circunstancias era que se po-
seia en nombre de otro, del verdadero poseedor, y aquel recibia el
nombre de poseedor en precario (la palabra precario venia de la
instituciébn romana de la clientela) era el caso del arrendatario, el
inquilino, etc., que significaba un modo bastante pobre de poseer.
Lo contrario de éste, el poseeder legitimo o poseedor civil, no era
el que tenia la simple posesién natural de la cosa, sino el hecho ma-
terial de la detencién, unida a una relacién perfectamente definida
entre él v esa cosa, que era la voluntad de poseerla como duefo,
llamada esta intencién por los romanos: animus domini. Esta se-
gunda clase de posesion, la principal, estaba tan arraigada en el
derecho rcmano que daba derecho a una accion especial llamada
interdicto, para su defensa, y a una acciéon de gran beneficio para
sus intereses, que era la usucapién, consistente en una posesion
centinua de prescripciéon adquisitiva. Es asi como el derecho ro-
mans quiso realzar y estimular esta clase de posesion.

Se exigia dos elementos para la posesion: el corpus y el
animus (no especificaban de qué categoria debia de ser éste). INo
hay comtn acuerdo entre los estudiosos de este derecho ni de lo
que deberia de entenderse exactamente por este primer término, si
la extensién que se debi6 darsele al segundo. Para algunos el cor-
pus debe de entenderse como una toma de posesion natural, para
otros este hecho no es imprescindible bastando s6lo la posibilidad
de hacerlo. Algunos dicen que el corpus debe de consistir en ha~
cer de la cosa el uso que podria hacer a voluntad el propietario,
con respecto al animus lo mismo, hay dudas y vacilaciones en la
interpretacién romana; el concepto basado en el principio de que
aquel animus consistia en la intencién juridicamente manifestada de
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conducirse como verdadero propietarioc v de pretender visiblemente
y en todo momento la propiedad, ha sido combatido duramente por
Therig como se vera mas adelante, ya que éste ha llegado a la con-
clusién de que la posesion no dependia de una manera exclusiva
de la voluntad del poseedor, unida al estado de hecho denominadso
corpus, y que la prueba del animus domini es inverosimil en la prac~
tica (porque se tendria que practicar la instrospeccién en cada indi-
vidug); que el dnimus no era un elemento especial de la posesién
pues se encontraba en toda detentacién.

Lo que hay de cierto, es que en el derecho romano el po-
seedor no solo apatrecia como agente de hecho, sino que a este he-
cho unia la firme vcluntad de serlo; y el detentador era el que no
pretendia el goce personal y para siempre de esa cosa, caso del co-
leno por ejemplo. Respecto al acreedor prendario ya veremos cémo
mas tarde en unién con los demas poseedcres a titulo precario ha
de originar dudas en lo que se refiere al uso del arma de los inter-
dictos, sobre todo para la recuperandi posesionis. El derecho ro-
mano les daba la facultad de intentar al menos la accién posesoria
ccmo si tuviera el animus de poseer la cosa como suya, al menos si
no con el interés de un duefio ,con la participacién del que no le
conviene que la cosa desaparezca por ningiun motivo de sus manos.
Este defecto aparente del derecho romano que daba al acreedor
pignoraticic facultad de interdicto se ha tratado de interpretar me-
jorar ya admitiendo que el derecho presunto del acreedor prendario
a la cosa, justificaba el uso del interdicto, ya admitiendo que una
época muy lejana era la portadora de esta desestimacién del ver-
dadero poseedor pcr un detentador. Por lo demas al exponer la
teoria de lhering se verd como evoluciond este concepto hasta lle-
gar muy justo hasta nosotros.

Se exigia varias condiciones para la adquisicién de la pose-
si6n, tales ccmo la corporeidad en el poseedor y una'cosa suscep-
tible de ser poseida. El esclavo sélo podia tener la tenencia de una
cosa pero una posesion civil; con el hijo de familia pasaba algo pa-~
recido, hasta que llegdé su salvavidas cuales fueron los peculios. . .

En lo que se refiere a la custodia, fué una institucién roma-
na que se derivaba del excesivo peso que contenian algunos mue-
bles. Si el inmueble era muy extenso bastaba la entrega de llaves
del lugar donde estaba depositada la cosa. Cuando se trataba de
esclavos el tradens se realizaba con la entrega de los titulos de
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propiedad; y hasta la marca misma que se ponia sobre la cosa de-
nunciaba el titulo de propiedad (conviene advertir que la marca
que hoy se hace al ganado con el nombre del propietario es sin
duda alguna una reminiscencia de esta costumbre): EI inmueble
ademas exigia un requisito basico, y era que el poseedor anterior
renunciara a la posesion, para que un tercero pudiese hacerlo suyo;
no bastaba pues que en la ausencia de aquél —como sucede ahora—
entrase un extrafio en su posesion p'ara comenzar a prescribir esa
bien.

La tradicién actuaba en la trasmisién de la propiedad de un
medo sencillo, bastaba llevar al comprador por ejemplo, a presen-
cia del fundo, o darle una autorizacién escrita, si era muy distante.

En Roma pues se necesitaba de la toma de posesiéon ma-
terial empujada por decirlo asi de un acto volitivo, en la posesion;
ahora que este ultimo elemento se presumia, era lo que los remanos
llamaban la presuncién juris, admitiendo por supuesto prueba en
contrario, de lo que se saca que no era muy absoluta; y esto era
para defenderse de los poseedores precaristas, en este caso esta-
blecia el derecho romano un principic que ha llegado hasta nosotros
v muy utilizable “ninguno puede cambiar por si mismo la causa
de su posesion’.

En el derecho romano, la posesién, como todas las institu-
ciones juridicas fueron evolucionando; el derecho primitivo no cen-
cebia que una persona poseyera sin ningGn interés, era un concep-
to cerrado aparentemente, pues no rezaba para las personas que
estaban bajo la potestad de otra; después de algtin tiempo la idea
de mandato se perfecciond y en los reinados de Severo y Cara-
calla la adquisicion de la posesién podia hacerse per extraniam
perscnam. Claro esta que el representado debia de aportar la in-
tencién y el representante, la toma material. En Roma se dudaba
respecto de la intencién de este dltimo, pero Ulpiano resolvis el pro-
blema exigiendo tan solo como requisito indispensable, que el repre-
sentante tuviera el Animus. Esta regla tenia sus excepciones que lue-~
go han venido a aparecer en nuestro derecho; y era cuando se tra-
taba de menores sujetos a tutela e insanos sujetos a curatela, los pa-
peles se invertian, el representante debia de tener en estos casos, el
animus.

En lo que respecta a los muebles, se consideraba que el
poseedor aunque estuviera alejado de la cosa, era judicialmente po-
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seedor, & menos que el abandono de la cosa no obedecia a la vo-
luntad del poseedor de abandonarla, y que un tercero se hubiere
apoderado de la cosa sola. Luego se verd como esta idea cambid
mucho, hasta parar en la idea de que en materia de muebles la po-
sesién equivale al titulo, regla de un derecho moderno.

Con los inmuebles fue donde mas se arraigé esta idea, y
seguira siempre esta idea por lo”factible que es. Podia el duefio
dejar de ocupar materialmente la cosa, pero se consideraba que es-
taba bajo su posesién; se requeria que un tercero se hubiera apo-
derado de la cosa inmueble v que empezara a poseerla como suya,
para perderla, con el agregado de que esta usurpacién debia de llegar
previamente a conocimiento del verdadero duefio, para que tuviera
su efecto valido. Por lo demas el derecho romano no exigia el ejec-
cicio de la posesién de un modo activo, el loco continuaba en su
posesién que habia adquirido antes de la pérdida de su capacidad.
El caso de que el derecho romano fundase la posesion sobre los
dos elementos conocidos, se basaba en que cuando la intencién del
poseedor era la de no pcseer mas la cosa, la posesion se perdia
s6lo animo (asi decian los romanos) y esto sucedia por .ejemplo,
cuando se estipulaba que el vendedor quedaria como arrendatario de
la cosa vendida., También se podia perder sélo ccrpore, y era
cuando el poseedor verdadero era expulsado violentamente de su
posesion.

Se perdia la posesién de los muebles cuando la cosa habia
sido substraida, o la perdia el poseedor, en esta fcrma anterior
se poseia en estos casos pues, solo corpore. Los romancs dividie-
rcn la posesién atendiendo a su origen en justa e injusta, la pri-
mera era la no viciosa, la que no tenia ninguno de los tres conoci-
dos por ellos o sea ni el vi, ni el clam, ni el precario. Estas dife-
rentes clases de posesion viciosa van a tener mas tarde una gran
importancia al estudiar el origen de los interdictos.

El derecho bizantino diferia en un mucho sobre el derecho
romano sobre todo en esta parte de posesion natural y en lo refe-
rente a los interdictos. En este derecho el poseedor de buena fé
tenia también un plazo mas corto para la usucapiéon que el de mala
fé, siempre que en su posesién no tuviera vicios. De ahi es que vie-
ne en el derecho romano la divisién en posesiéon de buena y de ma-
la fé, que se denominaban ad usucpione y ad interdictan posesionis.
La 1ra. estaba fundada en un justo titulo de adquisicién que po-
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dria encubrir cualquier vicio que en realidad pudo haber tenido
el origen de su posesion; hasta la posesiéon viciosa o de mala fé,
que por tener ese caracter no era protegida por ley. Esta diferen-
cia tenia una gran importancia en cuanto a los frutos. El de buena
fé no estaba obligado a restituir los frutos, salvo los percibidos des-
pués de descubierta la verdad; lo que el poseedor de mala fé debia
de devolver todos. (Es de advertir que nuestro cédigo sigue los
mismos imperativcs de la legislacion romana). Respecto de me-
joras, que cualquier clase de poseedor pudiera haber hecho, se re-
gia este hecho por el principio de que nadie podia enriquecerse e¢n
Roma en perjuicio de otro; se le devolvia al que las habia hecho, Io
gastado y se tomaban en cuenta al tiempo de la eviccion. Estos
dispositivos también figuran en nuestro c6digo; como se ve pues,
casi todas las proyecciones del derecho civil moderno respecto a Ja
posesion —observando los articulados de los c6digos modernos— a
excepcion hecha de variantes historicas, tienen su sede, su raiz,
penden del derecho romano, y esta proyeccién tan basta de este
pueblo plasmada en una de las manifestaciones principales de la
reglamentacién de la vida social del hombre, se debe al hecho de
que los jurisconsultos romanos fijaron a perpetuidad las categorias
del pensamiento juridico. Tuvieron visién de su alcance, y adivi~
naron que en derecho como en toda ciencia subjetiva, aunque la
forma de relacién social cambie y las necesidades de la época de-
terminen nuevas leyes, el pensamiento, el principio del legislador
para ser perdurable debe tener un solo caracter, debe mirar una
sola meta: la justicia.

Asi como el alad cuando se precipita al abismo va arras-
trando todo lo que encuentra a su paso y llega hasta su limitz,
mucho méas grande; asi las concepciones del derecho romano fun-
damentadas en un nacimiento vigoroso, de bases solidas, van ad-
mitiendo concordancias, aplicaciones de las mismas por razén del
tiempo y las necesidades del momento, hasta llegar a un tope fruc-
tuosisimo: la teoria clasica,

La teoria clasica pues es la que nos va a dar los principios
generales sobre cada punto del derecho y scbre su sustancia misma.
Luego vendran los autores de doctrina a aportar algo nuevo, re-
formas quiza formales, pero va por muy mal camino el doctrinero
que se aparte de la senda trazada por el derecho romano, y que
cambie en su aporte la sustancia de aquel, sin esa savia, no hay
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concepcién que resista a la objecién, y todo su camino estarda bor-
deado de dudas e incertidumbres.

Tomando como base a la teoria clasica para mejor realizar
este estudio veremos cuédles eran sus elementos principales en rela-
cién con la posesion. Para la generalidad, siguiendo aquella concep-
cién clasicista, corpus y animus son dos elementos distintos e inde-~
pendientes uno de otro. El corpus aparece asi como una relacién
completamente material de poder {isico entre el poseedcr y la cosa
poseida. [El animus es el elemento intencional que consiste en el
creer proceder como el dueflo y propietario, agente éste, que se
beneficia con la relacién material citada. En la concepciéon de Paulo
ambos elementos se ven claros; dice que podemos adquirir la pose-
sion tomando el corpus de otro, siempre que tengamos personal-
mente el animus; y, que si no pcdemos adquirir la posesiéon no te-
niendo mas que el animus (nudo &nimo) ya adquirida la posesién po-
demos guardarla animo solo, y Paulo pone el ejemplo del Saltus
hiberni aut estivi (que se puede aplicar a los lugares veraniegos
nuestros), y que consiste en el abandono del bien durante cierta
época del afio, conservando siempre su posesion. Tenemos enton-
ces que la figura del corpus y el animus saltan a nuestra vista como
dos hechos distintos e independientes; pero en el fondo por el ana-
lisis que haré no hay esa libertad, por su nacimiento tienen grandes
puntos de contacto. Al corpus se le pinta aqui como una relacidon
puramente fisica sin apice de conciencia en el sujeto, y el animus
vendria a ser un acto de voluntad casi estatico, flotando en el va-
cio, sin ninguna raigambre con el estado de hecho creado por el
corpus. Este absurdo de muchos autores es notorio, hay una nota
de exageracién en exaltar sus caracteres, que es de todo punto de
vista inadmisible. Ambos elementos se concatenan perfectamente,
no hay tal interdependencia. El caso es el siguiente, un individuo
anhela la posesion de un bien X, al entrar en funcién de poseedor,
es decir, a la toma de la cosa (caso de no haber tradicién me re-
fiero) realiza un solo hecho, la posesion en si, fisica, aparentemente
escueta de todo otro elemento que el de hecho; en realidad no es
asi, la naturaleza humana reacciona visiblemente de una sola ma-
nera frente a esta toma material, pero quién impele a ese agente, a
ese poseedor sino es una voluntad consciente. Es el caso del muscu~
lo que engendra el movimiento, hay que preguntar si.realmente lo
realizaria, sin una orden directriz que lo manda a ponerse en juego.
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El corpus comprende necesariamente un acto de voluntad, esto es
indudable, lo contrario es solo aplicable para los casos excepciona-
les de un demente, o el caso rarisimo de que a iin sujeto dormido
se le coloque en sus manos los titulos de una propiedad, y se rea-
lice el tradens de esta manera, casos que la jurisprudencia los re-
chaza por el mismo caracter excepcional que tienen. Ninguna teo-
ria ha admitido nunca que el corpus naciera del simple contacto del
hombre con la cosa. No es suficiente esta relacién para que el
sujeto entre en posesién de la misma cosa, es necesario una situa-
cién activa, vale decir up acto, acto el cual como todos depende de
una voluntad. Bruns da un ejemplo muy claro sobre el particular,
cita el caso de un leflador que llega al bosque con su hacha al
hombro, facil es preveer —dice— que todos los arboles que hay
a su alrededor puedan caer bajo sus golpes, pero no se puede decir
por esto que ese lefiador ha adquirido el corpus destinandolo a ser
poseedor de todos los arboles, al contrario, lo serd solo de aquellos
que ha derribado con su hacha, es decir, de los que aparezca Ila
voluntad de ¢l de aprehension fisica. El corpus es posible que su-
ponga un estado de hecho en casi todos sus aspectcs, pero no pro-
bable ni accidental sino querido e intencional. lhering dice muy
bien, que aqui no cabe una relacién de yuxtaposicion local, sino mds
bien de detencion. Se produce entonces una pregunta; ;por qué el
animus ideado por casi todos los autores que tratan de la posesion
como elemento de ésta no estd encerrado en ese acto volitivo que
necesita el corpus? ;Acaso hay que distinguir un nuevo animus in-
dependiente del primero, o sea la existencia de un segundo hecho
intencional? Saleyes dice que si admitiéramos la existencia de dos
animus sucederia este problema: la existencia de 3 hechos; un con-
tacto con la cosa: relacién material; la voluntad de mantener este
contacto en provecho propio; y, la voluntad de erigirse propietario.
Es decir un corpus y dos animus, nada mas absurda. No s6lo se
aparta de la concepcién romanista, y del derecho clasico, sino que
llega a lo inadmisible por principio, al hablar de la Teoria de
Thering se verad comto tal suposicién es rebatida de un modo in-
controvertible. El animus segundo no es sino la fase intencional de
esa primera relacion de hecho. Veamos pues qué doctrinas son
las que estan en la razén respecto al concepto de posesion; una vez
vista la concepcién romana de la cual surte la fuente clasica, vere-
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mos ya no a dos corrientes distintas, sino a dos intérpretes de aque-
Ala: lhering y Savigny.

Pero antes, dejaremos bien sentado el principio de que ¢l
corpus es lo primero que se produce en la posesion (si es que cabe
establecer 6rdenes) desde el cual es que parten los autores desd=
un sélo punto de vista, objetivo. Este acto es realizado una sola
vez, después subsistira en condiciones de hecho, que indudable~
mente no es la misma situacion original; por eso es que vulgarmenie
se sabe que una vez adquirida la posesién —de inmuebles me refie-
ro— se puede conservar no obstante el abandono aparente del pro-
pietario, caso del propietario de un establecimiento de bafios que
di anteriormente; es decir, que las condiciones de hecho que cons-
tituyen la posesién son de tal naturaleza, que una vez adquirida
la posesién, no son las mismas que aquellas de las cuales deviene.
Hay que recordar que este vinculo externo que constituia la pose-
si6n no era un hecho indiscutible, que por su estado visible iba a
bastar para descubrir el linamiento de la posesiéon y al poseedor;
habian varias circunstancias mas en el derecho antiguo, era preciso
averiguar las condiciones en que tuvo lugar la adquisicién, si la
cosa tenia o no poseedor, y por ultimo, conocer la actitud del an-
tiguo poseedor con el nuevo. Todas estas pesquisas son largas, por
eso es que la mayoria de los autores estan ccnformes para exigir el
corpus, aquel imprescindiblemente necesario para la adquisicion de
la posesién. Surgen entonces varios teorizantes, unos les dan un
caracter econdmico a sus razones, otros, un bien encaminado cotejn
de la adaptacion del derecho a la vida real; llegan algunos a apar-
tarse del derecho romano, otros le dan su verdadero valor e inter
pretan su cabal alcance, y hay un autor que le da una gran fuerza
a lo actual, del derecho en consonancia con los fenémenos del mun
do econémico y de la vida real. Todas estas corrientes se apoyan
en acapites encerrados en el Digesto, lo que hace pensar que to
dos estos autores se avienen al desarrollo histérico de la doctrina
romana en materia de posesion. Caen pues en el error los que
creen que los canones establecidos por el derecho romano tienen un
caracter aplicable s6lo a las necesidades del momento en que se
produjo, el sentido de trascendencia que tuvo es el que felizmente
lo ha conservado intacto en su pureza hasta ncsotros a través de
los siglos. Y es asi como nuestro Codigo se apoya en la doctrina
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romana bien encaminada al derecho moderno, por su mejor y mas
fiel intérprete.

Hasta el derecho romano existia la opinién de los glosa-
dores, la cual idea era puramente positivista, se basaba en razo-
nes de indole material; descansaba en aquella opinién de la pose-
sidén, que exigia que se tocase la cosa con las mancs. Segin Paulo,
la posesion se definia en el Digesto como el hecho de colocarse sz-
bre la cosa (rei insustere). En materia de inmuebles se requeria
poner la planta sobre la cosa para tomar la posesion; Paulo ad
vertia con gran insistencia que no hay necesidad de recorrer todo
el predio para entrar en posesion de ¢él bastaba el primer requisito.
Celso fué menos exigente en ese sentido, pues decia que la desig-
nacién mediante la tradicién pcdria realizarse desde una torre in-
mediata al fundo, pero que se viese desde ahi. En materia de mue
bles se exigia la aprehensiéon corpore et tactu, asir la cosa, precepio
que llega hasta la liberalidad extrema dentro de ese concepto ian
absoluto, como era la toma de pcsesion mediante una mirada.

Donde adquiere forma esta teoria de los glosadores es en
el acto de la entrega de llaves, que segin Papinianos debia de ha-
cerse —como simbolo— ante el almacén o granero que encerraba
las mercancias. Lcs glosadores pues, dedujeron que el acto nor-
mal de adquirir la posesién, y por consiguiente el corpus necesario
para entrar a ser propietario, era la aprehension material, y en los
casos que por excepcion se daba el corpus supuesto, se le conside-
raba como una toma de posesién simbélica. Bueno, es probable, v
en esto casi todos los autores estan de acuerdo, que en una época
antigua, de nacimiento del derecho, es esta la concepcién que debid
de predominar respecto a la posesion. Edad de atraso, idea pobre.

b).—Controversia entre lhering y Savigny.

Ante todo he de exponer la teoria de Savigny a grandes ras-
gos, para entrar a lo que mas bien debe de llevar el nombre de re-
futacién de la teoria de Savigny por lhering.

Savigny que indudablemente tuvo un gran mérito, por ser
el primero que explicé con bastante claridad la idea romana acerca
de la posesién, recogié de los glosadores aquellas excepciones de tra-
dicién simbélica, y en ellas precisamente fundé su teoria, pues vid
en aquel acto la expresion misma de la idea dominante en materin
de posesién. Las soluciones dadas por los glosadores, ccmo en-
trega de llaves, toma de posesion con la vista, etc., era por lo pronto
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un propésito de alguien (del accipiens) de apoderarse de la cosa,
y de excluir a los demas de este dominio; y esta posibilidad de do-
minacién concistia en la presencia de la cosa y la autoridad del
tradens, que garantizaba su goce pacifico. Este conjunto de he-
chos, hace ver indudablemente el interés del poseedor de ejercer
un derecho exclusivo sobre la cosa, y es la idea que para Savigny
formaba el elemento constitutivo de la posesién “la posesion resul-
ta de un acto material que descubre con claridad las protestas que
pretende ejercer sobre la cosa, aquel que la realice”. Para Savigny
pues, el corpus es siempre una toma de posesién en potencia, su-
pone ademas un acto_visible —dominacién de hecho sobre la cosa~—,
ahora que las condiciones de hecho son para Savigny: la dispo-
nibilidad de la cosa, la posibilidad directa e inmediata de sometérla
a su poder fisico, y, la de excluir toda intromisién extrafia. Se dice
por esto, que Savigny imprime una nota espiritualista a su teorna
posesoria, espiritualismo que se traduce en darle una supremacia
al elemento intencional, despreciando casi los actos materiales que
originan el corpus, que él los denomina “apoderamiento brutal” en
lo que se fija principalmente es en el poder de dominacién revelado
por los hechos. Y, para diferenciar bien el términc dominador, del
de duefio dice, la toma de posesion sirve para revelar el dominador de
la cosa, porque hay dominio en la potestad fisica, que es el fondo
de la teoria de Savigny. Para él es poseedor pues, aquel que den-
tro del mundo de los fendmenos exteriores, conserva la cosa en su
poder, y todos tendrdn que pedirle permiso a la autoridad de su
voluntad para relacionarse con su cosa. Y concibe la cosa de uno
detentada por otro, no en manos ajenas sino bajo su custodia, ga-
rantizada por el que la posee y de la cual nadie podra apoderarse.
Esta idea de dominacién y de potestad casi infinita constituye la
médula de la posesién Savigniana, e implica no el que la cosa esté
al alcance inmediato del que la posee, sino que esté bajo su inme-
diata custodia, es decir, que la tiene en deposito, y podra hacer lo
que quiera de ella cuando guste: Esta potestad lleva implicita la
idea de posibilidad fisica inmediata de apoderarse de la cosa, esta
idea va rodeada de acciones formalistas, como es la presencia cer-
ca del objeto que todavia encuentran en Savigny una reminiscen-
cia, al realizarse el tradens. Esta era para Savigny un requisito pri-
mordial, por lo menos exigia la condicién de posibilidad inmediata,
y esto lo explicaba para excluir a las demas personas; para realzar
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asi la tnica dominacion del poseedor, desde que toda entrega lejos
de la cosa, era para Savigny susceptible de aprehensién de parte
de un extrafio, y de esta manera nos encontrariamos también frente
a una toma de posesion simbolica, ideada por los glcsadores, inca-
paz de dar la idea exacta de potestad exclusiva del poseedor. Sa-
vigny se limita pues a la toma de posesién inmediatamente reali-
zable, en lugar de la efectiva realizada. Pero ;cémo explicar enton-
ces la adquisicién en ausencia del poseedor?, para esto Savigny re-
curre a la custodia (que es su puerta de escape).

Fl caso es éste: si por orden mia —como dice Celso— de-
posita el vendedor en mi casa el objeto comprado por mi, me con-
vierto en poseedor inmediato, por el solo hecho del depésito en mi
casa, aunque yo no esté ahi y mis esclavos lo ignoren. FEl poseedor
adquirié sin estar presente, esto lo resuelve Savigny con evasivas,
tuvo una salida muy ingeniosa, que no era formal la presencia dei
objeto, sino era imprescindible la aprehensién inmediata sobre la
cosa, es decir la idea de dominacion; el depésito en la casa del
comprador tenia un valor equivalente, el efecto, el mismo, “porque
cuanto exista en una casa, se reputa en custodia del que la habita”
dice Savigny; y para el duefio que ocupa la casa la idea de domi-
nacién abarca todo lo que hay en ella, bajo su custodia. Esta pues
investido este propietario- con el habito de dominador que exige
¢l, porque se da también en este caso la aprehension fisica
y la exclusion de terceros. Es decir, que la custodia vendria a ser
una garantia efectiva que sustituiria a la dacién- efectiva en manos
del accipiens, la casa vendria a ser un simple elemento de aprehen-
sion. El corpus pues no vendria a ser el poder sobre la cosa sino
la guarda del poseedor, es asi que el concepto de custodia no es
una extension del concepto Saviniano, sino mas bien: su centro.
Esta es en sintesis la teoria de Savigny, légica en cierto modo, y
se deduce de la idea de que el poder efectivo puede exteriorizarse
de distinto modo, exigiendo ademaéas la posibilidad inmediata de
aprehension, por el peligro que significaria lo contrario, encerranda
todo su bien elaborado ~—aparentemente— plan de defensa, en la
puerta de escape de su teoria sobre la custodia.

La teoria de Savigny viene a ser después de las de los gio-
sadores, como una transicién, entre la teoria puramente formalizia
de los antiguos romanos y la teoria de lhering, alejada de este ele-
mento, apoyada en los hechos de la vida real.



LA POSESION 345

A los elementos de hecho Savigny no les daba mayor im-
portancia y los creia prccedentes de una relacidn moral, sélo era
un motivo de publicidad de la posesién.

Thering amplia enormemente esta tendencia; para él toda la
fuerza de la posesion reside en la idea de que es un medio para
proteger la propiedad, que no puede existir sino alli donde la pro-
piedad existe; es decir, que el aspecto material de la posesion es
el conjunto de actos o estados de hecho, por los cuales se exterio-
riza el derecho de propiedad, con relacién a la cosa que seria el ob-
jeto de este derecho. Para lhering pues el elemento material de la
posesién se reduce al hecho de conducirse frente a la cosa como
lo haria el propietario. El elemento material, es la visibilidad, el
aspecto exterior de la misma posesion lo que descubre al propieta-
rio. Ahora, que para esta concepcién tratandose de inmuebles, el
propietario ejercita sii derecho sin estar en contacto con el predio
la mas de las veces; la idea de dominacion material que tanto preo-~
cupaba a Savigny y que venia de los glosadores aunque con menos
fuerza en aquel, lo admite Thering como un indice de la existencia
de la propiedad, pero no como un factor esencial del concepto de
pesesion.

Con lhering ha habido una traslacién de valores, en lugar
de la idea de dominacién él -trae la de ejercicio. Ahora que el
ejercicio del derecho de propiedad no se realiza de igual manera
en todos los bienes, y esto es explicable si se toma en cuenta la na-
turaleza de ellos, el ejemplo del local de bafios que anteriormente
di, vuelve a aparecer; lo que constituye el corpus para lhering no es
un hecho material especifico y determinado, como la aprehensiéon
material de los glosadores, o la presencia de la cosa al realizarse el
tradens para Savigny; para él, el corpus es una relacién de hecho
entre el poseedor y la cosa, vinculo que descubre al propietario y
que seria el ejercicio de un verdadero derecho de propiedad. Es
que en esta concepcion, esa relacién ird en prcgresion directa con
el ejercicio que se haga del derecho de propiedad, y esta actividad
Thering la encauzaba de tres modos: lo. atendiendo a la natura-
leza de la cosa, 20. forma de utilizarla desde el punto de vista eco-
némico; y 3o. del uso, siempre variable, segin el pais y la época,
uso que vendria a ser lo que en Economia se llama “La Moda".

Ihering es el fiel intérprete de la teoria romanista de la po-
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sesién y eso vamos a probarlo en el transcurso de este analisis de
su idea.

Thering va refutando una a una todas las teorias que sobre
la posesion se han vertido, y para esto las clasifica en absolutas
y relativas, en estas ultimas la proteccién de la posesion no tiene
su fundamento en la posesién misma y en las otras, si. Como de to-
das las teorias expuestas hasta lhering la tnica de apreciable va-
lor es la de Savigny vamos a ver la critica que hizo de su teoria.

Lo primero que no acepta es su opinién, y es que Savigny
“creia que la posesién no constituye por si un derecho —cree v lo
prueba—, y no siendo derecho, la perturbacién de la misma, no es
formalmente un acto contrario al derecho, sino es que se viola un
derecho a la vez. Para lhering ese estado era la consecuencia de
una simple viclacién, y ccmo toda violencia es injusta, contra esto
es lo que se dirigia el interdicto, el cual tiene en su nacimiento ¢l
sello de servir contra la injusticia. Para eso replica que no hay
ahi violacién de un derecho subsistente por si, fuera de la persona,
¢ino un estado de ésta que se encuentra alterada, y si se quiere re-
mediar la huella dejada por la violencia, él recomendaba protejer
atin mas el estado de hecho contra el cual la violencia actué.

La concepcién Saviniana no era acorde con la romana para
lhering en muchos de sus puntos, y para todo el que estudie y com-
pare ambas teorias la diferencia es sensible, ahora que lhering supo
darle toda la importancia que esa distincién necesitaba.

La falta de proteccién a la detentio alieno nomine es un
salto del derecho romano hacia un derecho nuevo, para lhering,
porque él no la admite; divergencia que es uno de los puntos mas
enccntrados de estas dos concepciones, y a la cual Savigny no
pudo resistir, sin refugiarse en su aparatosa huida de la posesioén
derivada. | lhering es logico y veridico al decir que los interdictos
posesorios reposan en la idea de una violacién efectuada contra
la persona, no se explica uno pues por qué han de negarseles a quie-
nes poseen alieni nomine (detentador precario). La injusticia es
la misma, la naturaleza de la posesién en este caso no interesa;
;acaso la organizacion juridica se vera menos menoscabada con ia
expulsién de un verdadero propietario o de un simple arrendatario?
La accion es la misma, y el hecho en todos 155 casos es incrimina-
ble, debe ampararse al damnificado por principio. Savigny dice:
“una de dos; o suponemos que el que tiene la cosa esta de acuerdo
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con su verdadero poseedor o estd en oposicién; en el primer caso
no tiene necesidad de interdictos, y en el segundo, se ve maniatado
para hacerlo”, es decir, que no tendrian autoridad los interdictos
posesorios, es inadmisible para lhering el que el poseedor en pre-
cario o detentador dependa del poseedor para ser defendido, con-
tra una injusticia hecha a él sobre todo; el lesionado es quien debe
de ser protegido, por el hecho suficiente de tener la cosa, ya ese
es un argumento de bastante fuerza; y asi lo debié comprender el
derecho romano cuando no- establecia distingos para conceder las
act. furti y vi bonorum raptorum. FEl legislador romano unié la
idea de dafio contra el tenedor y la idea de concederles una protec-
cién inmediata, no tomando en cuenta solamente la ofensa perso-
nal, sina el interés real que esta accién entrafaba.

“Cuando el poseedor y el tenedor no estan de acuerdo, dice
Savigny, este ultimo no puede invocar los interdictos, porque iria
centra la esencia de su tenencia”’, pero esto se aparta del caso, por
lo menos en el que se situ6 lhering, lo que se trata es de castigar
al auter de la perturbacion y precaverse contra él. Quizé suce-
deria el hecho a que se refiere Savigny en el caso de que el arren-
datario es expulsado por su arrendador, y ain ahi contempla Ihe-
ring que el derecho concede primacia para los interdictcs al arren-~
datario que se ha convertido en poseedor inmediato. En un caso
de participacién de tercero, éste se veria desprovisto de voz y voto
como vulgarmente se dice.

Savigny tampcco concuerda en esto con el derecho Roma-
no, lhering encuentra, que los romanistas dieron para el despojado
dos remedios, el de retenerlo o el de recuperarlo, que veremos con
méas detencién después, equidad que Savigny censura y esto es
raro, por ir contra la fuente de que él mismo dice nacer.

Otra de las criticas de lhering a la teoria de Savigny es en
lo que se refiere a la falta de proteccién de las cosas no suscepti-
bles o de las personas incapaces de posesién, éste altimo decia que
no podia prestarse proteccién a las cosas extra comerciales; el pri-
mero dice que no hay motivo para que esto se haga, cuando la po-
sesion es la exterioridad de la propiedad, aquella no podra existir
donde ésta no exista. El problema de la lesién es grave para lhe-
ring sélo cuando encierra una injusticia contra la persona, no sobre
la cualidad de la cosa, él consideraba absurdo negar el interés que
tenga a su cosa el pcseedor extra comercium,
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Respecto de la proteccién de la posesion de los menores,
Thering encuentra un punto de la teoria de Savigny inconciliable
con el derecho romano; en Roma los esclavos y los hijos de fami-
lia eran considerados incapaces de poseer, Savigny interpretd esta
idea de una manera diferente, es decir, que se pronuncié con la re-
glo general de que el hijo de familia no puede tener derecho alguno
patrimonial; en esto se basa Ihering para refutarlo, porque él no ve
cémo se ha de armonizar esa idea, con la idea aquella de que no
es el patrimonio lo que se pcsee sino la persona, lo contrario im-
plicaria una injusticia contra el menor. En lo referente al poseedor
de mala fé hay un error bien claro de Savigny; éste lo despoja
de toda defensa, v lo expone a cualquier abuso, esto seria desco-
nccer el principio del cual mana la proteccion posesoria: la tran-
quilidad juridica.

Thering no transige con Savigny en lo relativo a la posesion
atacada por violencia, puntualiza que Justiniano supo aclarar este
caso, que de no preveerse puede dar funestos resultados. Otra cri-
tica que le hace es a su sistema de desamparo al poseedor de buena
fé, si en Roma existia casualmente, el interdicto retinendi pcsesionis
que existia para todo poseedor de inmuebles que estaba investido
de las acciones posesorias, es decir, que la (nica exigencia para su
goce, era un afio de posesion pacifica. A Savigny dice lhering,
que no le convenia pronunciarse claramente sobre este punto, esto
se debe a que echaria por tierra toda su teoria.

Sobre las teorias que basan la concepcién de la posesidn
en la voluntad, como la de Savigny, Gans y otros, en este punto
surge mas enconada aiin la controversia con la_tesis lheringniana.
Para Gans la voluntad es el eje de la posesion, si se considera la
detencién de la cosa enfocando la voluntad del sujeto estaria en
armonia con la voluntad universal —es decir con la ley— y en ese
caso se tendria la propiedad, o si se considera solamente la volun-
tad particular se tiene entonces la posesién. El preconiza, que tcdo
acto por provenir de una voluntad necesita proteccién nada mas
absurdo pues eso acarrearia una serie de abusos. Putcha partia
del mismo principio y llegaba a la conclusién de que la posesion cs
un derecho de la persona misma, debia de tener proteccion, porque
la voluntad viene de un ente juridico capaz y se supone que su in-
tencién es justa. Hay otros como Burns por ejemplo, que tienen
una pcsicién demasiado pobre, como es por ejemplo la idea de
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que la proteccién posesoria se produce por defender al poseedor
contra la violencia.

Savigny en su teoria resalta también esta proteccién conce-
bida sobre la_inviolabilidad de la persona, y sobre la relacién que
se establece entre ella y la cosa. lhering dudaba mucho, si de
ese modo se transportaba la injusticia de la violencia de la esfera
del orden objetivo a la de la voluntad subjetiva, se lograra otra
cosa que no fuera empeorar mas ain los errores de la teoria de Sa-
vigny. Para aquel el derecho romano era una concepcion ideal en
todos sus aspectcs, y que se completaba muy bien a las necesida-
des del momento, en lo que se refiere a este caso encuadra muy
bien el rol que debe desempefiar la voluntad en la posesion.

En todo el derecho privado la voluntad viene a ser el vis
agens, lhering dice que la voluntad encuentra su medida y sus li-
mites en la ley, y que no entrafia un poder juridico méas que cuando
se considera dentro de la misma ley; es decir, que si se aparta del
derecho, la voluntad sucumbe; ahora, que tampoco es concebible
creer que el derecho se va a manosear de tal modo que viniera a
servir a toda clase de voluntad traducida en accién contra la cual
hay ccaccion ilegitima. lhering dice, que se puede destruir a la
casa sin tocar al obrero, y en esto tiene razén, de este modo esa
proteccion no se menoscaba cuando se merece, en cambio la de
aquella voluntad que sélo se concreta a los hechos, si, es nula, Sa-
vigny dice: “el golpe contra la cosa es ya por si mismo una injus-
ticia”, es decir, la injusticia formal en la lesién.

En Roma no se contempla asi, muy lejos, este problema, di-
ferente solucién, total; el Estado concurre siempre a defender a
todos los atacados por violencia, sin distingos de personas, tan pron-
to defiende a un honrado como a un ladrén, y es que el legislador
considera con mucha razén que la defensa privada es un arma
de dos filos, y prefiere que la autoridad sea la que se encargue
de hacer justicia; no condenaba la defensa privada, porque veia ea
ella una manifestacién natural de la voluntad pero aconsejaba que
se amoldara a las férmulas prescritas. El derecho moderno siguié
esta tendencia y le dio cierto influjo, muy a pesar de Savigny.
El justo poseedor tenia hasta Justiniano el derecho de expulsar ¢l
poseedor injusto, y al arrendatario que detentase en nombre propio
la cosa, fué una reparacién justa. Para lhering este apoyo es jus-
tisimo, porque el hecho es que esas personas tienen la intencién de
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conservar la cosa para si, y una prueba de ello es la resistencia que
cponen cuando quieren quitarsela. Si fuera la voluntad solo lo
que se protegiera, por qué es que se na de refugiar en la posesién
para hacer efectiva esa garantia, dice lhering, y cita el caso: “en
un local piablico, uno coloca un signo sobre una silla, otro que lo
ha visto se apodera de ella, la voluntad de ocupar la silla estaba
visible de parte del primero” quien puede pensar en este caso en
una accién posesoria, es ridiculo pues, porque se protegeria todas
las acciones, insignificantes. Es evidente que por el cotejo que
hasta aqui llevamos de las demas teorias con la refutacion de
Thering, se ve que pecan de imprecisas; Savigny es inexacto al afir~
mar ciertas imposiciones conceptuadas del derecho romano; lhering
pregunta y nadie responde por qué no hay posesién sobre las cosas
no susceptibles de ella; por qué no se da accién al hijo de familia
capaz de querer; por qué no hay proteccion para el detentador.
Hay que convenir que en todos estos casos hay una voluntad inne-
gable de querer la cosa para si, y en el primero, de existir por la
realidad. Al acreedor pignoraticio nadie le puede negar que no
quiere desprenderse de su prenda, al colono nadie le puede decir
que quiera desprenderse de su predio, al arrendatario nadie le va a
decir que prefiera perder su casa, por ejemplo, en donde habita.
No tendran todos ellos el animus domini tan reclamads por Sa-
vigny, perc si obstentan una inquebrantable voluntad de no dejar
perder su cosa por ningiin motivo. Ademas hay muchos cascs en
que el detentador cree en su legitimidad por error de hechs o de
derecho del vicio que invalida su titulo.

La voluntad en general no se sujeta a tal o cual canon dei
derecho, uno de sus atributos es ser precisamente libre; esto no
quiere decir que se vaya a negar la existencia de la voluntad, porque
el derecho ns le conceda la posesién por si sola. Una vez expli-
cado el debate entre lhering y Savigny sobre la teoria posesoria,
que di6 como resultado una refutaciéon contundente de parte del
primero, pasaré conforme lo he enunciado a hacer un resumen de la:

¢).—Concepcién de lhering.

Para lhering la posesién es una posicién avanzada de la
propiedad, es desde aqui donde se debe enfocar esa idea, y no en
el terreno de lo volitivo; tampoco este autor le da carta de ciuda-
dania independiente a la posesién, porque la considera que depende
en todos sus aspectos de la propiedad, no concibe la proteccion de
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la propiedad sin la proteccion de la posesién y viceversa, y es que
ve en la proteccién de la posesién una facilitacién de la prueba en
favor del propietario; beneficio del que por extensién aprovecha al
detentador. El ve en la posesion el ejercicio de la propiedad, con-
cibiendo su tecria en lo que tiene de real, de-viviente la posesion.
Ve la propiedad posible, la que comienza, que siempre esta en re-
lacion invariable, constante con la propiedad. Quiza si algo de
esta relacion vislumbré Savigny, si recordamos su tecria, pero fué
una visién deficiente, pobre. A simple vista uno cree ver en el de-
recho romano dos instituciones ccmpletamente distintas —las cita-
das— jeh ahil, la labor formidable de Ihering al darle una traba-
z6n grande y que aparezcan ante nuestros ojos perfectamente uni-
das, es ahi donde a mi juicio reside su mérito, no es que vea una
cbra perfectamente didactica, que afin por esto tendria un gran
mérito, algo mas, a base de ccmparaciones, de abstracciones, de
generalizaciones y sobre todo de un paciente estudio, pudo desen-
trafiar que en el fondo de la teoria romana lo que habia era una
adherencia sustancial entre estas dos instituciones tan importantes
en el derecho. Es decir que para lhering la protecciéon de la po-
sesion es un pcstulado de la proteccion de la propiedad, es el com-
plemento del sistema de propiedad de los romanos. El no ve en ia
propiedad la unica justificaciéon practica de la relacién del nombre
con las cosas, pero aceptandola, considera indispensable para’ la
regular marcha de aquella, el complemento de la proteccion de la
posesion. |

lhering puede figurarse un estado hipotético en que solo la
posesion  existiera estando protegido el poseedor ya no por la
reinvindicatio, contra terceros, ni los remedios posesorics, sino ccn
quien estad directamente relacionado con la cosa; eso sucederia
aplicando a todas las cosas la misma relacién juridica que se realiza
de hecho siempre, en una de las mas importantes categorias de co-
sas: el dinero.

En cambio, no se explica bien un estado juridico como ¢l
romano cuando exige la prueba de la propiedad para rechazar
agresién extrafia. Porque en el caso de que el propietario fuese
despeseido de sus titules, o simplemente por habérseles perdido, no
es admisible que sufra consecuencias graves por un hecho fortuito.
Se puede afirmar que el derecho romano ligaba el castigo penal de
los usurpadores a la prueba de la propiedad y la ley Agquilia se
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aplicaba en toda su extensién en cuanto al déminus. Para lhering
el demandante debiera de tener siempre la carga de la prueba; es
un error extendido en muchos autores lo que refuta aquel, pues
muchos exigen que se demuestre la prueba de la posesion con rigu-
rosas condiciones positivas de su accién de modo que el elemento
de hecho deberia de estar acompaifiado en este caso de una serie de
proposiciones de hecho. Absurdo, perderia su mérito la posesion,
que por constituir un estado de hecho tnicamente exige proteccion,
de ese modo no diferiria de la misma propiedad. lhering no ad-
mite esta regla con un caracter general, asi la desecha, la tolera
para determinados casos especiales; y lo hace esto por las condi~
ciones negativas en los obstaculos a su derecho, pues se eleva a
probar si la ccsa es ¢ no susceptible de usucapién, es en este ter-
reno donde exige lo que otros demandan para la totalidad de los
casos. Como excepciones de que al demandante le toca probar
conjuntamente con el demandado, lhering cita el mutuom y en el
legatium per vindication. En el primer caso al demandante le bas-
taba probar que ha entregado el dinero, es funcién del defensor
si discute la fuerza obligatoria del mutuom por defecto de trasmi-
sién de la propiedad, producir la prueba. En el segundo caso, para
validez de ese legado era preciso que el testador fuese propietario
de la cosa; si esa exigencia significaria que el legatario que no
tuviera en sus mancs documento alguno debia dar esta prueba al
heredero, lhering pregunta ;quién es el autorizado a poseerla?, el
legado en muchos casos se anularia por invalidez, lo cual perju-
dicaria a muchos. La jurisprudencia romana a su vez prescribia
para la validez de los actos juridicos que realizaba un esclavo por
su sefior, que éste fuera propietario de aquel; esto no es justo por-
que por vivezas del demandante la vida se pasaria en una conti-
nua prueba del primer vecino que intentase la posesion de otro:
en el caso del esclavo mismo, dicen los textos de Roma, que jamas
se ponia en practica ese mandato por comsiderarlo ineficaz, v obs-
taculizaba mucho las relaciones entre los hombres. Para Ihering,
solo el acreedor y el que tiene la posesién en precario se exceptiian
para los efectos de la usucapién, y por ende si éste hace el papel de
demandante, debe probar en todos los casos, porque el unico moévil
que tiene es en el fondo una razon egoista, a ver si el propietarin
no responde, y él invierte su posesién. Todas estas pruebas Ihe-
ring las supo recojer con una doble intencién, pues le sirvié para
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deslindar el concepto de propiedad en la condicidén furtiva y en la
accion legis aquilie; a mi juicio, él vié en estas condiciones una
puerta de escape del poseedor de mala fé, que se podia sustraer a
la accién probando que la cosa no pertenecia al demandante sino
a otro —y se ponia de acuerdo, con el otro pagandole por ejem-
plo— entonces burlaba al verdadero propietario que podia ser -1
demandante.

Es decir, que lhering ve en esta fase del derecho romano
una magnanimidad con respecto al propietario, que es justa, al
contentarse con la prueba de simple estado de hecho; lo que ¢l
dice exterioridad de la propiedad o posesion, es decir que en otros
términos aqui nace el articulo de nuestro cédigo que dice: el posee-
dor se reputa propietario salvo prueba en contrario. Esa facili-
dad de prueba para el propietario como hemos visto, existe también
para el poseedor, pero esta ultima es concluyente la exclusién en
principio de la cuestion de propiedad, imprime a la posesién su
caracter particular. Esta diferencia la encontraba lhering en que,
el autor del delito que ha restituido la cosa al propietario supuesto,
estaba responsabilizado ante el verdadero propietario, de su hacer;
el defensor en la posesién es visible que no estd expuesto a ese
peligro, no interesa si restituye la cosa a un simple usurpador o al
verdadero propietario; es decir, la posesién concebida como una
posicion avanzada de la propiedad, es decir, que la proteccién no
se protege en si misma, sino por su adherencia a la propiedad, ésta
la cubre con su manto.

La posesién pues dentro de ese ligamen adquiere cierta in-
dependencia, y en su nueva vida libre tiene dos caras, dos funcio-
nes; una, servir a la propiedad y otra, es que puede volverse contra
ella. Arma de dos filos, su nobleza radica en el uso siempre cons-
tante, es voluble, es un rio que sigue su cauce, pero si el cauce se
desvia, lo sigue. El mismo servicio que presta al propietario que
pesee, de protegerlo contra cualquiera filtracién extrafia, le presta
al no propietario que posee contra el mismo propietario que no
posee. Es en ese binomio eterno, en esa relacion polifacética, en
ese estado variable de proteccién y ataque, de amigo y de enemigo,
que Thering ve con curiosidad el verdadero enigma indescifrable de
la protecciéon posesoria.

Ihering ve también un paralelismo que es muy factible, entre
el poseedor y los titulos al portador, porque ambos deben su naci-
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miento al mismo origen: la simplificacién, la facilitacién de la prue-
ba. La prueba de que es ¢él el acreedor estriba precisamente en la
sola presentacién del titulo, es bastante ya, ahora que esta ventaja
favorece pcr igual al ladrén que al mismo propietario; idéntica cosa
sucede en la posesién de lhering, que reconociendo que esa insti-
tucién adolezca de esa desventaja, no deja de impugnarla, porque
se basa seguramente en la idea de que no hay institucion concebida
y hecha por los hombres para servicio de los mismos, que sea per-
fecta; claro es que si se contrapesan las desventajas de la posesion
ccncebida de este modo con las ventajas que reporta, triunfaran
las altimas, y esta es la razén de su aplicacién en la vida real.

Se ha criticado mucho la concepcién de lhering alegando
sus enemigos que no hay ninguna ley que salga en su defensa. Esto
no es verdad si miramos los hechos; en ninguna legislacion del
mundo hay ni habrad un articulo que proconice la proteccion de
la posesion de un ladrén; pero ;esto acaso deja de suceder en la rea-
lidad?, no. Es claro que esa protecccion no se cred en la mente del
legislador para beneficio del usurpador, por extension del concep-
to es que se favorece; imaginemos un estado de cosas en que no se
proteja la posesién, ;cémo seria eso?, no habria orden. Qué fuerza
no tendra esta concepcién de proteccién posesoria que reconocien-
do la totalidad, su peligro, la acepte unanimemente, por su necesi-
dad imperiosa.

A sus atacantes lhering les hace ver que no porque un tri-
bunal produzca una sentencia judicial deja de tener efectividad atin
cuando convierta el derecho en injusticia y la injusticia en derecho,
;se va a por esto a deducir que todos los fallos han de ser de esta
indole? La excepcién jamas puede tomarse como regla general.
Los jurisconsultos romanos quiza si con una idea de servicio y apli-
cacién futura, nunca se pronunciaron sobre el fin legislativo de una
institucién, porque la especulacién en el campo teérico del derecho
es una forma cobarde de estudio que entrafla escaso conocimiento
de la esencia misma del derecho. Este nace, vive y muere en con-
frontacién con las costumbres, con el uso. El derecho ideal de Ics
teorizantes es inaplicable en la practica.

Por otra parte, el derecho romano les negaba la prcteccion
posesoria a los detentadores y poseedores de mala fé y les pre-
hibia también investirse de las acciones posesorias, pero en cambio
caian dentro de la proteccién general a todo poseedor de inmue-~
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bles, por el solo hecho de poseer. No es que haya una contradic-
cion en este derecho, sino que estan en lo cierto al hacer la refle-
xi6n anteriormente considerada.

Como la teoria de IThering es esencialmente practica y parte
de un cotejo de la realidad, él formula esta pregunta: ;Cuales son
los fundos que estan en manos de otras personas que no son sus
verdaderos propietarios?, es claro que no hay ni el 1 %, es decir
que este verdadero propietario es que en la mayoria abrumadora de
las veces es el que se aprovecha de la proteccién dispensada. ;Dén-
de esta pues el problema de ir en defensa de malvados y usurpa-
dores?, en la practica no hay tal cosa.

Los baluartes de la defensa de Thering sobre su teoria resi-~
den en los dos medios de reaccionar del atacado: los interdictos.
Que eran y son de dos clases: retinendi y recuperandi posesionis.
Aparecieron pues en los romanos ccmo remedios de proteccion,
El mas antiguo proceso reinvindicatorio se efectuaba en Roma por
la colacién de los vindicie, el Pretor aseguraba por medio de estos,
la tenencia de la posesién, por lo menos, mientras duraba la contrc-
versia judicial; lThering ve en esta parcialidad ventajas indudablzs
para el poseedor y observa también una incertidumbre, la exone-
raciéon de la carga de la prueba para el poseedor o para el no po-
seedor, esto dependia enteramente del arbitrio del juez, lo cual era
peligroso, porque en determinados cascs no probaba el demandante
—la experiencia ensefla en muchos casos que la prueba decide el
derecho—. La forma méas antigua indudablemente que era mejor,
era una judicium duplex, ambos probaban, los medics de la prue-
ba inclinaban la balanza. La posesién asi concebida y defendida,
estaba pues adherida en el derecho romano a la propiedad. lhering
ve en estcs médios de defensa de los romanos una constatacion,
por hechos en lugar de palabras, la negacion reciproca de la pro-
piedad. El tampoco observa una defensa abierta especialmente con-
tra la violencia —como lo han visto algunos— lo que protegia el
Pretor en la posesién no lo hacia de un modo permanente ni siem-
pre igual, era muy accidental, duraba tanto como el proceso, y es
que para ellos alguien debia de tener la posesién en todo momen-
to, y no existia asi una verdadera proteccién por la posesiéon misma
sino a manera de oficio, mejor dicho veian en esta posesién una po-
sicién interina de una propiedad interina también, concepcién pobre
de estos términos; la propiedad interina fué pues el origen de la co-
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lacién de las vindicie y no la proteccién posesoria en un sentido
propio. Sin embargo, no es una diferencia de doctrina con respecto
a lhering sino simplemente de extensién de amplitud; en el derecho
nuevo ya el punto de vista es distinto, la sucesion histérica de los
interdictos retinendi posesionis con los vindicie, es aceptada
Gnicamente.

El origen de los interdictos lo funda lhering en el mismo de
los vindicie, es decir, la de dar posesién a alguien durante el desat-
rollo del proceso. No fué sélo un cambio de un término por otro,
sino que esto trajo una diferencia enorme de aplicaciéon. En primer
lugar, ya en este nuevo estado no es el Pretor quien va a designar
con bastante arbitrariedad quien es el que debe de llevar la prue-
ba, etc., sera cuestién esta de materia de justicia regulada, y se le
quita al poseedor la carga de la prueba, porque se parte de la pre-
suncién aceptada de que el poseedor es el verdadero propietario;
en tercer lugar se separa el posesorio del petitorio, Es decir. las
vindicie sélo se presentaban para un proceso reinvindicatorio, en
cambio, los interdictos tenian mucho mayor radio de accién; la rup-
tura de relaciones con la propiedad se hacia inevitable. Thering
atribuye esta separacién a que el propietario debia de tener un au-
xilio para la reinvindicacién, y de la negatoria cuando el menos
enérgico de los remedios posesorios le bastaban para lograr su fin.
Asi ocurria para lhering que un poseedor que no aspirase a la pro-
piedad, emplease con éxito los interdictos —y en esto reluerza su
apoyo al detentador—.

Pero para él es aqui donde estriba el verdadero enigma de
la posesion, porque esta independencia nos hace aparecer al ladrén
con tanto derecho como el otro, volvemos al caso anterior, y los
romanos vuelven también a sumergirse en su acostumbrado mutis-
mo, a ellos solo les preocupa pensar, que los interdigtos se han he-
cho para zanjar el entredicho existente entre la posesién y la pro-
piedad. Desde aqui pues se ve que se unird siempre a la propie-
dad verdadera y no a una simple detentacién, mucho menos aun, a
una usurpacién; con la tunica diferencia respecto del derecho an-
tiguo que ahora el proceso es de una jurisdiccién simple y que se
supone al poseedor en la persona del defensor.

Tanto nuestros jueces de hoy como los Pretores de ayer,
no pueden rechazar como la teoria de lhering una controversia so-
bre la verdadera propiedad. En esta demanda aparecia como es en
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realidad —la cuestién de posesién pura y sin mezcla, libre de todo
elemento de violencia, es decir, la posesion tal como la concibe él—
como una posicion de interés patrimonial, la cual hay que defen-
derla cuando se le lesiona y conservarla cuando se le disputa.

La otra clase de interdicto es la de recuperandi posesionis.
Una vez examinada la controversia entre la idea de interdicto en el
derecho romano, y viendo que en su esencia la doctrina de lhering
estd conforme, facil es preveer que en una_segunda clase de ellos
que en si encierra la misma idea o sea la de proteger al peseedor,
habra un buen animo para que tenga en su estudio grandes puntos
de contacto, por lo pronto el camino esta expedito; el derecho ro-
mano limita a tres casos la proteccién recuperatoria de la posesion:
a la posesion substraida, a la precaria y a la clandestina. Para las
des primeras clases de posesién viciosa habian interdictos especia-~
les, no asi para el dltimo. En un principio lhering acepté el in-
terdicto contra precario, hecho en el cual, como sabemos, Savigny
basaba toda su teoria posesoria, pero después lo desechd, porque
observé que los rcmanos no vieron en esa clase de interdicto sino
una sub-divisién del interdicto recuperandi, v lo observé en esto:
en que si bien es cierto que generalmente la posesién trasciende del
cedente al tenedor, no es esta la condicién del precario. Es decir
que el arrendador expulsado por su arrendatario, puede si quiere,
obligarle a la devolucién del fundo por medio del actio locati, pero
ningtin romano ha visto en esto un motivo para concederle también
el interdicto unde vi. Carece de fundamento. Para lhering no tiene
objeto puntualizar en los interdictos el hecho de violencia o clandes-
tinidad, ya que el derecho debe de responder a las necesidades de
la vida y realmente que hay muchos méas modos de substraccion
que los citados. Ademas, la prueba en esos casos seria muy dificil
y esa laguna se extenderia hasta para los muebles; el concepto ro-
mano era algo estrecho y no satisfacia las necesidades de las cir-
cunstancias; la legislacién posterior llené aquel vacio indudable-
mente, Savigny mismo aclara este punto aunque no muy preciso,
porque se detenia mucho en la parte delictucsa, es decir, concede
demasiada importancia a algo que Justiniano no se la dié ni por me-~
nes en las Institutas y en las Pandectas. Es en los cédigos de Teo-
dosio donde recién se encuentran 6rdenes de restituciéon de la po-
sesién, en ciertos casos de pérdida no violenta, y es ahi donde se
inicia todo un proceso de desglosamiento de la primitiva concepcion
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de interdictos, que trae consigo la desaparicién del orodo judicicrum
privatorum —que tanto dafio les hacia— luego viene a menos por
los términes empleados para elios en las constituciones del siglo
40., que ya toma otro nombre y que significa restitucion de mo-
mentanea posesion; esta idea de Constantino establecida por un
edicto, ya es muy diferente a la del “unde vi”’ del antiguo derecho.
Esta evolucion es evidente, no se sabe como Savigny le dié tan es-
casa importancia. La analogia de esta concepcién ya desglosada,
con la concepciéon de lhering, es bastante, ademés en esta forma,
siguiendo a los romanos tras la interpretacién de lhering figura en
nuestro Codigo de Procedimientos Civiles los interdictos en la po-
sesién. Su fin fué practico esencialmente, porque si la posesion es
una institucién que es necesario proteger no hay por qué hacerlo
a medias, a unos si y a otros no, debe tener un caracter general. La
concepcién unde vi pecaba pues de incompleta, defecto que des-
aparece en la nueva. En todas las legislaciones del mundo con ra-
ras excepciones se siguié pues esta concepcion de Justiniano res-
pecto a los medios de defensa de la posesion, ahora, que quien la
aplicé y modelo al dia, fué lhering, y con esto se acort6 la prueba
muchisimo, el defensor o poseedor sélo debia de probar su posesion
desde la adquisicién hasta el momento y el modo cémo se le trasmi-
ti6 la posesién.

Refuerza su teoria, Thering con conclusiones sumamente 16-
gicas, hace ver como existe una correlacién extensiva de la pose-
si6n y la propiedad, la misma que admitieron los romanistas. La
posesion en relacién con la propiedad estd pues acorde con el de-
recho y sobre todo con los fines para los cuales éste existe. Mas
que nada tiene un gran caracter de certidumbre. Si la posesion
tal como la concibe lhering fuera una relacién sin importancia ju-
ridica que solo tendria algo de este elemento por el solo hecho de
estar proyectada hacia la propiedad, la concepcion y consentimien-
to unanime que ve esta relacién cambiaria por completo. La ma-~
yoria de los autores parten de la posesion y llegan como logica con-
secuencia a su proteccion; lhering por lo contrario parte de la pro-
piedad, pasa por la proteccién posesoria y luego llega a la posesion
en si. Es decir, que la pcsesion para él no tiene su fundamento en
si misma, como la tiene para las teorias absolutas, sino que ésta sc
halla determinada por el fin practico de la proteccién posesoria.
La independencia de la proteccion posesoria frente a la existencia
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de la posesién en si, es decir en el caso de que una posesion pueda
existir en la vida sin ser reconocida, se protege la posesion segin
Ihering por el interés que despierta la propiedad, caso que no se o
explicaria nunca Savigny.

Para Ihering pues hilvanados estos conceptos, los limites de
la posibilidad para la propiedad son también de la posesién, am-
bos conceptos son paralelos.

Respecto a las condiciones interiores de la posesion, sobre su
existencia, su nacimiento, y vida en general, Ihering la fundamenta
tomando como dato el que la posesién es la exterioridad de la pro-
piedad. Para hacer esta correlacién Thering exige dos condiciones:
lo. donde no hay propiedad no hay posesién, no se puede conce-~
bir la propiedad, porque la cosa no puede ser objeto de ella o porque
la persona no puede ser sujeto, no podria el derecho proteger la
posesién y esto, por deduccién. Es inaceptable la condicién de al-
gunas teorias sobre que, para que la posesién exista es necesario
una capacidad previa; lo que se trata es de reparar una injusticis
no importa la persona sobre la que recaiga.

El 20. aspecto interno de la posesién o condicién, es para
Thering: “donde la propiedad es posible la posesién también lo es”,
y esto lo deduce lhering de que la proteccién posesoria es com~
plemento de la protecciéon de la propiedad, porque su existencia lle-
va implicitamente una gran trabazéon. Tan no se concibe la pro-
piedad sin su correspondiente posesiéon, que los incapaces cuando
tienen propiedades las poseen, directa o indirectamente pero las po-~
seen. Algo parecido sucede con las personas juridicas, que poseen
por medio de sus representantes legales.

Examinada pues casi en todos sus aspectos la teoria dé Ihe-
ring, se puede producir el juicio, que hecha una historia critica de
las teorias posesorias, la de aquel llena todos los vacios que por
diferencias de adaptacién primero y de principio después, unido a
un caracter de certidumbre, forma una verdad perenne, que pende
en la realidad de la ciencia juridica como un faro en las tinieblas.
Por eso es que nuestros legisladores, justipreciando su obra, la han
adoptado para nuestro Cédigo.

d).—Cémo ha figurado este hecho en nuestro Codigo.

De la posesion se ocupan todos los cédigos como la realidad
viviente del dominio; los cédigos aleméan, argentino y brasilefio co-
locan a la posesion antes de tratar de la propiedad, por conside-
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rarla un concepto juridico anterior; otras la colocan después, .por-
que no creen que se puede llegar a ese concepto sin antes haber
visto los derechos que pesan sobre las cosas, asi lo han compren-
dido los cédigos suizo e italiano; hay otros como el de Panaméa
que la coloca al medio. En cambio el codigo francés se ocupa en
una seccién aparte de la posesion, al tratar de la prescripcién.

El cédigo antiguo se guiaba de la idea ecléctica del derecho
clasico, es decir con la concurrencia de los dos elementos tradicio-
nales en la idea de posesién: el corpus y el animus; bebié la fuen-
te espaflola de Las Partidas, que exigia para la posesion la tenencia
de la cosa con la ayuda del cuerpo y del entendimiento, esta es la
tendencia que hasta hoy impera en los cédigos Argentino y Fran-
cés imbuidos de la concepcién saviniana. Asi para el codigo Ar-
gentino, posesion es la accién que consiste en el poder de una per-
scna sobre una cosa con el objeto de gozar de ella y de someterla
al ejercicio de su derecho de propiedad; la concepcién francesa agre-
ga a la anterior, que una persona por si o por otra puede gozar de
ese disfrute.

El cédigo aleméan es concluyente y se coloca en la concep-
cién de lhering “el poder de hecho sobre la cosa”.

El cédigo del Brasil de donde se han sacado muchos dL.
nuestros conceptos de posesidon proviene del aleman y nos sirve
a manera de intermediario, para él es poseedor ‘el que tiene de he-
cho el ejercicio pleno de alguno de los poderes inherentes al domi-
nio”. Hay que advertir que no hace distingos, ese poder lo puede
ejercer el propietario o el mero detentador.

El codigo suizo tiene una posicion mas moderada dentro de
la teoria alemana “el que tiene el poder efectivo sobre la cosa”,
efectivo, por elemento econémico.

El anteproyecto adopté esta nueva formula en concordancia
con nuestro C. de P. C. porque en aquella férmula suizo-alemana
es indiferente que la posesion sea la manifestacion del derecho de
propiedad, puede -no serlo (lhering, apoyo al detentador), concen-
to muy diferente al antiguo cédigo. Ademas se agrega el término
poseedor inmediato al actual y mediato, al verdadero.

En el c6digo se autoriza la diferencia preconizada por Thering
entre el poseedor y el instrumento de su posesién, para evitar con-
fusiones; se autoriza al poseedor para unir su posesién a la del
poseedor anterior, pero para el sucesor o heredero hijo, por con-
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ducto regular; y en esto hay un caso curioso, puede ser que su an-
tecesor estuviera poseyendo de mala fé, el sucesor puede serlo de
buena fé, y con este caracter es que se computa el término para la
prescripcion. -

Con respecto a la percepcién de los frutos, el cédigo sigue
la teoria romana. Analizando la proteccién histérica de la posesion
el Dr. Oliveira encuentra que no es nueva en el Perd la proteccion
posesoria al mero detentadcr, pues en el art. 163 del antiguo cé-
digo de Enjuiciamientos Civiles, protegia al depositario, adminis-
trador, etc., mientras se pronunciara la sentencia del juez, y ellos
hayan tenido en ese momento la posesién. Y el nuevo cédigo de
Procedimientcs Civiles lo favorece con los interdictos; ademas el
propio c6digo civil antiguo, protegia contra su principio, al acreedor
pignoraticio y al usufructuario, por encontrar necesarisima su protec-
cién en la practica; luego pues, esta instituciéon no es nueva en el
Perii, por lo menos en la practica.

El cédigo nuestro aceptando la tendencia del ante proyecto
ha seguido la tesis de IThering sobre la concepcién posesoria en to-
dos sus aspectos mas importantes, vy ha despreciado la idea savi-
niana que al decir del Dr. Alvez debe de colocarse definitivamente
entre las curicsidades histéricas.

El Dr. Oliveira critica la férmula suiza de poder efectivo
sobre la cosa en la detinicion de posesién, ¢l recomends el poder
de hecho por considerarla mas propio, y es la que se ha seguido,
no sin una oportuna observacién del Dr. Olaechea que no se sabe
por qué no se ha aplicado; él dice, que a la definicién suiza debe
de afiadirse lo que hacen notar Rossel y Mentha, o sea la nocién
de “sefiorio”, y esta idea al sentir del Dr. Olaechea justifica mejor
la proteccién posesoria, tomando en cuenta la exteriorizacién de la
apropiacién econdémica de las cosas. Esto ademas implica como
muy bien lo observa el ponente no una simple relacién material con
la cosa, sino una relacién moral de la persona. Rossel y Mentha
citan este ejemplo irrefutable: En el caso de una anciana dama,
impotente, que pasea en su carruaje, es la dama quien posee efecti-
vamente su equipaje y no el cochero que ejerce materialmente el po-
der de hecho, el cochero se vende por su librea de que no es el
poseedor. El Dr. Olaechea cree interpretar atin mas con este ele~
mento en la definicién, la idea de lhering de exteriorizacion de la
propiedad en la posesién.
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No veo, a mi juicio por qué no se agregd este término. No
es verdad que “sefiorio” nos traiga reminiscencias feudales, ni me-
nos ain privilegios de fueros. Yo no veo por qué ha de confundir-~
se con la idea de dominio, s6lo en las Partidas hubo cierta confu-
sion explicable por la transicion del lenguaje. Me parece impres-
cindible la palabra “de hecho” en la definicién, pero no veo en qué
podia estorbar la palabra ‘‘sefiorio”, conceptos ambos que se com-
plementan en vez de repelerse.

A la vez se ha suprimido en la férmula suiza aplicada a nues-
tro cédigo tras las variantes brasilefias, el término “efectivo sobre
la cosa™ por encontrar el Dr. Oliveira el término “cosa” muy im-
preciso.

El codigo aleman se refiere a una cosa corporal, pero impli-
citamente también concede la proteccién a los casos més importan-
tes de posesion juris; el codigo suizo sélo por excepcion concede la
pesesion de los derechos.

El cédigo aleman tiene un justiciero punto de vista en la
proteccion del detentador dice “estaria conforme con la realidad de
la vida, proteger la posesion del que ejerce poder efectivo sobre la
cosa en lugar de otro”. El nuevo codigo ha seguido esta idea pro-
tegiendo al poseedor temporal, art. 825.

Se ha seguido la formula romana contenida en el Digesto de
que nadie puede cambiar la causa o el principio de su posesion.

De Suiza se ha sacado el concepto de que se reputa propie-
tario al poseedor salvo prueba en contrario, base iherigniana por
supuesto.

Del cédigo de Napoleén se ha sacado la idea del art. 828,
del poseedor que prueba haber poseido anteriormente. Habiendo
una diferencia notable entre la posesion de los herederos a titulo
universal y los herederos a titulo particular. Apoyan la primera
tendencia casi todos los cédigos, y esto es l6gico, porque el segun-~
do titulo de heredad crea una posesiéon completamente distinta de
la que deviene, y si esto fuera realizable habria una prescripcién
constante en todas las posesiones, y prescripciones vencidas.

Sobre la defensa del poseedor y del empleo de los interdic-
tos art. 831, nc estan de acuerdo los franceses —por supuesto—
con los alemanes, este diferendo tiene como base un punto de vista
doctrinal, que ya hemos visto.

La buena fé se presume art. 832, y esto lo acatan la mayo-
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ria de los cédigos del mundo, en materia de posesién, por constituir
casi excepciones los casos de mala fé. Lo mismo en el pago de las
mejoras necesarias, todos los cédigos estan de acuerdo (art. 835).
No asi para las mejoras titiles en que hay divergencia; porque algu-
nas legislaciones le dan importancia al factor moral en estas dife-
rencias.

El Dr. Oliveira dice que no se puede precisar cuando una
mejora es de una clase y cual es de otra, aconseja un pago igual,
apoyandose en el principio romano de que nadie debe enriquecerse
en perjuicio de otro, art. 837. En las disposiciones sobre frutos si
se hace una distincién apreciable, como lo hacian los romanistas.

Augusto VILLARAN DUANY.



