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CAPITULO IX
DE LA POSESION

§ 1—GENERALIDADES, DEFINICION Y CLASIFICACIONES

801'—La posesidn sirve de base a tres modos de adquirir la
propiedad, a saber, la ocupacién, la tradicién y la prescripcién o
usucapién. Era natural, por lo mismo, que habiendo hablado
de la ocupacién y de-la tradicién, el legislador se ocupara de la
posesién; aunque reservara el tratar de la prescripcién al fin de
Codigo, desde que la posesién existe independientemente de este
filtimo modo de adquirir que en ella se funda, asi como existe
independientemente de la propiedad.

No se siguié en esto el ejemplo del Cédigo francés que solo
se ocupa de la posesién en’ el titulo de la prescripcién en forma
rudimentaria e incompleta que ha dado motivo 2 justificadas
observaciones de sus comentadores, quienes se han visto obliga-
dos a completar sus disposiciones ¢ han dedicado z Ia posesion
un tratado especial, a ejemplo de Pothier (1).

802.—Etimologicamente se hace derivar la voz posesién, po-
ssessio, de sedes, asienlo, y de posse, poder; en consecuencia po-
ssidere es posse sedere, poder sentarse (2). La posesion es segiin
esto cierta relacién exterior entre una persona y una cosa, que
consiste en hallarse establecida sobre una cosa, en ocupar una
cosa; de modo que la nocién de posesién se ha referido en su ori-

(1) Pothier juntd a su Tralado de la propiedod el Tratado de Ia posesitn, al que hizo seguir del
Tratado de lo prescripcidn que resulla de la Dosesiln.

(2) El jurisconsulto Paulus decla: Possessio appellaia est, ul et Lobeo ait, a sedibus, quasé positio,
quis naturcliter lenetur ab to qui_ef insislil; quam Grz:i delentionem dicuns: se llama possessio
porque viete de sedibus, como si dijese positiv-sedium, seglin dice también Laben, porque una co-
sa_e3 naturatmente tenida por f que 3¢ mantiene sobre ella, 1o que los Griegoa laman detencibn,
1. 1, UL 2, De adguir. pel amill. possess., Iib. 41 ded Digesto. seghin el manuscrito de Florencia Vin-
niug, Cuesliones selectas, lib. 2, ;ap. 36, dice que este modo de leerse este fragmento de Paunlus es
preferible al «de Arurcio, Bartolo y otros que leen: Possessio appellata e3t a pedidus quasi pedum
positio (Voet, Ad Pandecias, sobre eate titulo n.e 1, dice también: Possessio, guass ped;

um  posifio
pero ‘I“as én, en I eLillmTog{a de la palabra, no tiene nada de mmf:-l con los pids, amdﬂn!
niug. pues, poses aquel que puso su lo, sin que px io, posilic sedium, se aparte de su
etimologfa gramatical, Sin em los graméticos derivan la rﬁ"m Dossessio del verbo sedeo

con la cula pos, polis ¢ pofe; de donde, aun actualmente se dice impos, compos, possum, como
que dijese pos o polis sum, ¥ poisidere Como posse sedere; pucy aquel que POSEE UN campo pucde en-
trar, salir, volver y sentarse en cl» .

Pothier, Pondrcta Jusiinianea, t. 17, p. 1, sobre este titulo, dice que la versidn de [a Vulgata o
bedibus quasi pedum posiifp, e8 1a adoptada por varios autores como conforme con el antiquisimo
derecho de los Hebreos: Quidguid caleaverit pes tuus tuups erit (Iiber Josur, 1, 3). (El texto exacto
del versiculo citado es el siguiente: Omnem cum, quem colcaverit zestigium pedis vestri pobis tra-
dam, sicut loculus sum Moysi, pa.abras estas ltimas en que 6¢ hace referencia al ver. 24, cap. 11
det liber Deuteronomiiz Omunis locus, quem calcaverit pes sesler, vesler :n.'ﬁ.

Para Accarias, Précis de droif romain, A, 1, n,» 211, pig. 533 de la 4.= edicién, la stimologla mas
probable es posse, porque la palabra possessie despierta ante todo I3 idea de una personia  colocada
€n contacto material con una cosa; expresa el hecho de detenerta, de haberla fsicamente a sy dis-
Fos:'cidn. considerando muy dudosa l1a etimologia que le atribuye el jurisconsuito Paulus, ya Be
ea sedibus o pedidus la ley 1. citada.

. V?r:e Molaina. De Justilia ef Jure, t. 1. disp. XIE. col. 71 v 72; Llamas, Leyes de Toro, sobre |a
ey 45 n.* 3.
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gen primeramente a los inmuebles con respecto a los cuales con-
serva aun su mayor importancia, puesto que las acciones ¢con que
se protege la posesién <0lo ce refieren a la posesion de bienes raices
o de derechos reales constituidos en ellos (art. 916).

No es de extrafiar, por lo mismo, que el término possessic apa-
rezca tambien empleado por los jurisconsultos romanos en el
sentido de propiedad y para designar los bienes mismos objeto
de ella (3), de acuerdo con el lenguaje vulgar, AGn actualmente se
habla a2 menudo de posesiones territoriales, de poseedores de bienes
raices, cuando se trata de la propiedad (4). «Se puede concluir de
esta costumbre de lenguaje, dice Ihering (5), que con poca dife-
rencia la posesién y la propiedad se cubren, en cuanto a su mani-
festacién exterior en la vida. En realidad, asi ocurre. Regular-
mente el poseedor de una cosa es al mismo tiempo propietario de
ella, v mientras subsiste la relacién normal, es inutil establecer
una distincidn. Pero desde que la posesién y la propiedad se ze-
paran, el contraste estalla al punto con una evidencia tal que no
puede escapaar, an al lego. Es evidente, aun para el espiritu mas
sencillo, que el arrebatamiento violento.o clandestino de.una
cosa mueble no hace. perder la propiedad al propietario. y aun
aquel que, en su vida, no hubiera oido hablar de poseedor y de
propietario serfa capaz de precisar er ¢l hecho la poticién diferente
de uno y otro con una exactitud tan perfecta que sélo le faltaria
aprender del jurista que en el lenguaje de éste,” la una se llama
propiedad v 1a otra posesién. Para rehusar al uno el derecho de
quedarse con la cosa, y para conceder al otro el derecho de recu-
perarla, el no-jurista ha debido comprender que la relacién de
estas dos personas con respecto a la co:a es enteramente diferente
%r no le seria dificil expresar la diferencia con una exactitud per-
ectas,

Entre nosotros es corriente hablar de posesiones para designar
los retazos de terreno que, con su respectiva vivienda, se entregan
a los inquilinos en los fundos, dando asi idea de lo precario de su
ocupacion.

8C3.—La distincién entre la propiedad y la posesién se reduce, .

asi, 2 una antité.is entre el kecho y el derecho. Si la propiedad es el
poder legal que tiene una persona de disponer artitrariamente de
una co:a, con exclu.ién de todas las demds, la posesién es laex-
terioridad de la propiedad, el poder de kecko (6) que corresponde
a la propiedad como estado de derecho. o '

(3} L. 78, tit. 1€, D¢ perh, sig- 1ib. 50 del Digesto, tomada de Paulus: interdum preprielateis quo-
gue oerbum pessessionis signifival sicul in ¢o qui_ possessivnes suos legossd responsim el

L. 115, dic .0 tfiulo, de Javolenus, Qu rsiio est fundus a possessione, vel ugro, vel pradio quid dis-
lel?. ... Possessio ab agro juvis proprielale distul; quidguid emim apprehendimus, cujus propricias
ad sos non perlinel, aul nec froles! perlinere hoc possessionem appellamus; possessit ¢Tgo Usus, ofe
proprieiag lozi est, Predium utriusque suprascriple generale nomen ¢st; nam et ager &l possessio ks~
Jus appellationis species suni. . :

tomo 1 De los hienes, lo que decimos en el nimero 333, pig. 42L ..

{4) Jhering, Possession. Thlorie simplifide et mise o la poriée de toul le monde. Euvres choisses.
t. 2, pAg. 215, trad. Meulenaere.

{5) Loc. cit.

(6) No hay que confundir el pader de hezho, el hecko de tener poder sohre wna cosa, con el po-
der fisico, Véase n.e 806.
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Normalmente, una y otra se hallan reunidas. Cada uno posee
lo que le pertenece y no posee mas que esto. Pero la propiedad
puede encontrarse separada de la posesién y el poseedor, por lo
mismo, puede no ser propietario (7). Asi el robo o el hurto no
quita al propietario su derecho de propiedad; pero lo priva de la
posesion de la cosa robada o hurtada; y por su parte el ladrén,
que evidentemente no se ha hecho propietario con la perpetra-
cién de su delito, se convierte, sin embargo, en poseedor de la cosa
que ha robado o hurtado, porque ejerce sobre ella el poder de
hecho de que ha privado al propietario. Asi el que compra una
cosa a quien no era duefio de ella y la recibe creyendo haberla
adquirido del legitimo duefio, no sera propietario de la cosa com-
prada, porque no habra podido efectuarse a su favor la tradicién
del dominio; pero tendra el poder de hecho sobre la cosa, y serg
por lo tanto, poseedor, sin perjuicio del derecho del verdadero
duefio para reivindicar la cosa.mientras no se extinga por la pres-
cripcién realizada en favor del poseedor. o

Un hombre aparece ejerciendo sobre una cosa un poder de
hecho sin que se haya establecido que lo ha adquirido de una ma-
nera legal. Mientras no se pruebe que esta situacién de hecho le-
siona los derechos de otro, la ley garantiza esta posesién contra
toda turbacion exirajudicial. «E] respeto debido a la voluntad
del hombre por una parte; y el principio fundamental del orden
social, segtin el cual el individuo no puede hacerse justicia por
si mismo, por otra parte, dice Maynz (8), concurren, pues, a
asegurar al simple hecho de la posesién cierta garantia y cierta
proteccién legal. Esta idea racional ha sido adoptada y sanciona-
da por los Romanos, y como consecuencia de esta sancién, la
posesion ha entrado en su sistema legal. :

Esto explica desde Iuego, y a parte de otras consideraciones a
que hemos de hacer referencia mas adelante, que el legislador
trate separadamente de la posesién.

804.— Segln el art. 700, «la posesién es la tenencncia de una
cosa determinada con &nimo de sefior o duefio, sea que- el due-
fio o el que se da por tal tenga la cosa por si mismo o por otra
persona que la tenga en lugar y a nombre de él»,

Es la definicién que correspondia a la doctrina corriente en
materia de posesién en la época en que nuestro Cédigo fué re-
dactado. I.a posesién implica segiin ellados elementos: el uno cor-
poral, (corpus o faclum), la tenencia de la cosa (9);'y el otroin-

{7) Ulpianus, expliﬁndo el motivo que tuvo el pretor para otorgar.el interdicto uif possidelis

dice: Hutua aulens interdizts proponendi causa hxc Juil, quod separaia di i j-
tate; fiers elenine potest ut aller possessor sil, dominus nagi sit, nlpler dar;-}:irs ;b::: emﬁ??s?a;r;’:‘;g,::-
1o som 3il; fierd polest, ul el po idem el dominus sil: Pues la causa de la promulgacién de sste
interdicto fué que debe considerarse [a posesién separada de la propiedad; ¢n efecto, puede otu-
:r:r. c;g:ﬁm;m_poseedor ¥ no sea dl‘.l’ef:ogoo ﬂ“ﬁ nLrosn;a dueiio. pero no sea poseedor; Iv)_puede
ueed; miamo sea poseedor ¥ duefio. L. 1t ielets )

Eg gurs de droit ﬂ;!mal'rr. L. lc.l Y 50. Pag. 629,.5?-2.ed1t161n? Utk possidetis, lib. 43 del Digesto.

corpus conto ¢l gnimus determinan la silnacién persomal de! poseed

cosa. Cornil, Traité de lo possession dans le droit romain, pag. 21, observa Que ?;ucﬁxt::f:apﬁcetlodw
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telectual (enimus domini, animus rem sibi habend: 0 simplemente
animus), el animo de sefior o duefio. Estos dos elementos deben
concurrir ¢ coexistir para que haya posesidn:el que tiene el animo
de sefior o duefio sin la tenencia dela cosa, el animus <in el cor-
pus, o el que tiene el corpus sin el animus, no poseen en el con-
cepto legal (1G). Al uno le falta el elemento exterior y material
de la posesion; quizas su animo implica una {undada pretencion
a la propiedad, pero no pasard de un acto interno, no atendible
mientras no se afirme con el ejercicio de la accién reivindicatoria.
En cuanto al otro su situacidn tiene una semejanza aparente con
la del poseedor desde que te halla en contacto fisico con la cosa;
pero carece de toda significacién juridica al faltarle la voluntad
del tenedor de la cosa; tal serfa, por ejemplo, la situacién de un
individuo dormido a quien se pusiera una cosa en su mano. Para
que [a relacién exterior entre una persona y una cosa constituya
posesidn, se necesita que dicha relacién sea querida por la per-
gona; que ésta tenga voluntad conciente de tener la cosa para si
affectionem fenendi (11): la simple yuxtaposicién local entre la
persona ¥y la cosa, la simple lerencia de la cosa, no constituye po-
sesion si no esta acompafiada de la voluntad.

El Cédigo precisa esta idea distinguiendo la posesién de la merq
lenencia. «Se llama mera tenencia, dice el art. 714, la que se ejer-
ce sobre una cosa, no como duefio, sino en lugar o a nombre del
duefio. El acreedor prendario, el secuestre, el usufructuario, ¢l
usuario, el que tiene el derecho de habitacién, son meros tenedo-
res de la cosa empefiada, secuestrada, ¢ cuyo usufructo, uso o
habitacién les pertenece. Lo dicho se aplica a todo el que tiene
una cosa reconociendo dominio ajeno» (12).

La posesién aparece asi «esencialmente caracterizada por la
realidad o la apariencia del dominio; no es poseedor de una finca

clio romano no hablan jamis del corpus possessionis, artibuyendo al tirming corpus I significa

cion de glemenlo substancial de la posesion. En materia de posesién, este término solo se encuentra
cn genitive y en ablativo; en genilivo, en la expresion corporss Possessiv que designa fn poscsinn
de una cosa corporal, opugsta a furis pasiessio; ¢n ablalive, en las locuciones vorporc adouirere fos.
sessionan, worpore possidere, stendo empleado el ablative ordinariamente en el sentido de corpo-
ralitcr; se trata aqul, no de un cotTpus pessessionis, sino det cuerpo del poscedor, como lo afesti-
guan claramente |os pasajes que openen la posesion adquirida coifore nosiro, a la posesion adqui-
rida carpore aliene, exactamente como en ¢l mismo sentido se dice. por ejemplo, que ¢l demandado
en In actin legis Agitiz debe haber causado el dafo corfrore sro {Instituciones, § 16, if1. 3, De fe-
ge Agaidlen, 1ib. 1), EL término corpus entendido en ¢l senfido de un elemento constitutivo de [n po-
%2800 es extrafio n tas fuentes y por lo tanlo se le desnaturalizar,

V ase Jrering, De rolc de in velonte dans du possession, eap. L pip 17 ¥ sigus, tradue Meule-
nare.

W10} K1 jurisconsuite Paulus, cuya autoridad invoca especialmente Savigny, decia: Adguiri-
mos Ja posesion cen el cuerpo ¥ el inimo; ¥ no por et solo inime, o por el cuerpo solo: |, 3, 19, 2
D adquir, vel anuit. poss. hib. &l del Digesto, & 1: Et adipis;imns poesicssionem corpare of animn
MOQUe per S¢ Grimp, dul peT se corpure. ..

111y L. 1, tit. 2, De adquir, cel gmitl. poss. § 3 Furivsus of pupilius sine tutoris axloritate non jn
fest incipere possidere, quia affectioncn lenrndi non kebond, Iizet maxinie corpare suo rem zontingar
sicutd si quis dormidents aliguid 1 mcnu ponal; sed pujntius tutore arilore sncipict possiders. Qfitius qui-
dem cf Neroa filius, etinm sine ttoris auzloritale posswdere inzipere posse pupillung afunt, cum’ cnim rem
Jacti, non juris esse; qux senmlentia secipi polest s ¢fus alulis sint ut intelle:tim zapiont: o) {urioso
¥ ¢l pupilo no pucden adquirir Ia pesesidn sin la auloridad del tutor, porque no tienen la inten-
ciba de adquiriz por mas gue retenfan corperalmente la cosa, como acurriria con aguel a guien s
pusicra algo en ka_mano durante u sueiio; pern el pupilo pucde, con autoridad del tutor, adqui-
rir la posesibn. Ofilivs ¥ Nerva, bijo, dicen que tambien puetde un pupilo principiar a posecr sin
In autoridad del tutor, porque la posesién es una cosa de 1.¢¢1.0 ¥ no de derecho; pere csta opi-
nion ¢s admisible, si por su edad se dan cuenta de lo que lacen.

(12} Viase ne 19,
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sino el que g tiene como suya, sea que se halle materialmente en
su poder, 0 en poder de otro que le reconoce como duefio de ella. . .
El que @ nombre ajeno Dosee, no €s mas que un representante del
verdadero poseedor, ni inviste mas que la simple tenencia; las
palabras posesién y tenencia contrastan siempre: la posesién es
a nombre propio, la tenencia a nombre ajeno» (13).

805.—Las Partidas, inspiradas siempre en las leyes romanas,
no se expresaron con mayor claridad que nuestro Cédigo en la
teoria de la posesién. La ley 1.= titulo 30, Partida tercera dice:
Possessibn tanlo quiere dezir, como ponimiento de pies. E segun
dizeron los sabios antiguos, possession ES TENENCIA derecha gue ome
ha en las cosas corporales con ayuda del cuerpo e del entendi-
mienlo. Ref{érese asl la ley a los dos elementos que intervienen
en-la posesion, el corpus y el animus; pero domina en ella la idea
de que la posesién es la fenencia de la cosa, o sea la aprehensién
y detencion corporal con la infencién de utilizarla o servirse de
ella. Emplean las Partidas las palabras. tenencia o posesién indis-
tintamente; y la ley 5 de dicho titulo reconoce la posesién natural
en los labradores, los yugueros y otras personas que no tienen anj-
mo de duefio, animus sibi habends, si bien distingue entre la te-
nencia O apederamienio de éstos y la verdadera posesién de aque-
llos en cuyo nombre tienen la cosa. «Labradores, 0 yugueros, o
los que tiener arrendadas o alogadas cosas ajenas, como quiera q,ue
ellos sean apoderados de lg tenencia dellas, dice la ley 5.3, Dero la
verdadera posesion ¢s de aquellos en cuyo nombre tienen el hereda-
mienlo. E porende quanto tiempo quier que ellos los tuutessen assi
non ganarian el sefiorio por ello. Pero aquellos que tienen g feud:.;
algun heredamtenlo, o han ende el vsufructo dello, o lo lienen & cen-
50, dando cosa cierla por ello cade ofio, si fueren apoderados de
aquellos heredamielos, ganan la possession dellps; Dere en salpo
fince el sefiorio a sus duefios de manera que estos ateles por tal te-
nencia como esla non ganan la propiedad dellas, quanto tiempo
quiere que las lengan (14). La tenencia o el apoderamiento, como
dice la-ley, de estas cosas no habilita para ganar el sesigrio por
ello; los que fueren apoderados dellas no ganan lg Ppropiedad quan-
lo liempo quiere que las lengan. Gregorio Lopez dice en su glosa
que debe entenderse que la posesién que esta ley reconoce a di-
chas personas «es la natural porque la civil la tiene el propietario
o el duefio directo»; y que lo mismo debe entenderse del arren-
datario por largo tiempo o enfiteuta a quienes el propietario
transfiere la posesién natural de la cosa.
del Congecnn Nacionsy” Gics commcr e preseatado ol Proyecto G Optastos nia,Ja aprohacien
megggn{;g I::: %#t.aloélza?;::nz. :aizp;t%ﬂaﬁsmo preceplo: Alopands, o .""M“m".d"' o enco-
maneras se pucde serefr e aprooechar delln, fasta el'ti‘:m?;a qq:':':;egi:e!fzrg‘:n‘q{fe f:,ﬂrex::}.:.?e.ac‘g;:';:dﬁ:‘;

«l sefiorlo e Ia possesaiont de [ cosa stempre finca en saluo al sedigr della i
alguna destos razomes non in tiene por si mas en nome de aquel que gela 5??;:::34;’:;; ﬁeah;;,::'::ppm
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Feéro Molina' (15), definiendo la posesién como la aprehensién
de- las cosas corporales, corpore ef animo, explica que para ob-
tener la posesién se requiere ciertamente la aprehensién corporal
y el 4nimo de poseer con esta aprehension, esto es de temer tal
cosa como suya. Asi para adquirir la posesién de un animal bra-
vio que veo, no me basta la intencién de tenerlo, pues si otra per-
sona antes que yo lo aprehende, es ella la que adquiere su domi-
nio y posesién. Ni es suficiente tampoco la sola aprehensién cor-
poral para que resulte la posesién, <i no va unido a ella el &nimo
de adquirir 1a poeesién, o tener la cosa aprehemdida como uya,
como quiera que la aprehen:ién de una cosa puede provenir de
‘muchas caugas. Por consigujente si la aprehensién e insistencia
en la cosa corporal es con otro 4nimo que el de tener 1a cosa como
suya, no habri posesién, sino detencién, la que por la variedad
del animo con que la cosa es aprehendida y tenida, procedente
de su titulo o contrato, es de varias clases y denominaciones. Asi
el colono se dice que tiene la cosa en arrendamiento; el comoda-
toria, en comodato; el depositario, en depd:ito, y el que recibe
algo en peiio, se dice que tiene la cosa en prenda;-y asi de los de-
mas; de ninguno de elllos se dice que posée la cosa, sino que el
legitimo poseedor de ella es aquel que, como suya, la entregd
para que fuera tenida por ellos; sin embargo se dird que éstos
Ia poseen naturalmente. Y como la ley 2 del mismo titulo 30 dice
que la posesién <natural es, quando ome tiene la cosa por si mismo
corporalmente, asi como casa o su caslillo, o su_heredad, o otra cosa
semejante, esiando en ellg>, y llama posesién civil, la del que deja
de tener corporalmente la cosa, non con entendimienio de la desam-
parar mas porque non puede ome siempre eslar en ella>, la distin-
cibn entre la posesiébn y la mera detencién o tenencia dista mu-
cho de ser precisa y clara, no siendo extrafia por eso la confusién
que en esta materia se nota entre los tratadistas (16).

8(6.—Savigny, exponiendo su interpretacién de las leyes ro-
manas referentes a la posesion, dice que 1a detencién de hecho se
transforma en’ posesién mediante la voluntad de poseer o sea el
anirmus posstdendi, que consiste en la voluntad de hacer acto de
propiedad; pero como un tenedor ‘puede tener esta voluntad en
dos sentidos diférentes, o hacer acto de propiedad para oiro, ©
hacer acto de propiedad para st mismo, debe distinguirse. Si tiene
esta voluntad para otro, cuyo derecho, por lo milsmo reconoce,
no existe en €l este gnimus possidendi que eleva la detencibn al
estado de posesién. Esta propocicién se encuentra textualmente
TTU15) De dustitia et jure, t. 1, tract. I1, disp. 12, ns 4, col. 72, ' ‘ )
HE IJ\IJJIe 'ﬁﬂfﬂe'}:ﬂ'at}: j:;:?i... 1, loc.lscl:’it. m::lf1 73; De primogensi b m oTigine
ac melura, lib. 3, cap. 12, edic. 1749, pag. 541 541. Lud. Velasquez de Avendafio. Legum taurina-
ram wiilissima ploga; sohre las leyes 44 y 45, 1734, pigs. 133 {! 96; Llar Comentario o las le-
E: de Tovo, leyes 44 x 45; Escric e, D ccéonario rezonado, V.2 bosesién, Gutierrez Fernandez,
tudios fundomenloles, é.. 2, M

g- 526.
Puede verse también el resumen de las diversas teorfan que hace Manresa 'y Navarre en sus
Cominlarios al Cédigo Cieil Esporiol, t. 4, PiE. 5 ¥ sgta. - )

[y
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en el Derecho romano: nec idem esl, possidere el alieno nomine
possidere; nam possidel cuyus nomine possidetur. Procurator alie-
nz possessionis prestat ministerium (17). No queda mas que el
segundo caso en el cual la voluntad era hacer acto de propiedad
para si mismo, de suerte que animus possidendi debe entenderse
del animus domini o del enimus sibi habendi; por consiguiente
s6lo merece el nombre de poseedor, quien trata como propietario
la cosa que detiene, es decir que quiere disponer de hecho de ell2
de 12 misma manera que un propietario ditpone de la cosa que le
pertenece en virtud de su derecho, y por lo mismo no quiere
reconocer la superioridad de ningun derecho extrafio. Pero, en
la idea de la posesién, este animus domini no implica el pensa-
miento de que se sea efectivamente propietario (opinio sive cogi-
latto domini); y por eso la idea de posesién conviene tanto al la-
drén como al propietario mismo, y ambos pueden ser puestos
en oposicién al arrendatario, que no-tiene en manera alguna po-
sesibn, puesto que no trata ]la cosa como sitya (18),

En la primera de estas dos situaciones «el poseedor verdadero
y originario podia traspasar su derecho de poscesién a aquel que
se conduce en nombre suyo como propietario y que, segun lo que
precede, no podria ser considerado como poseedor. Consiguien-
temente, fuera de la posesin originaria que se funda cn la deten-
cibn v el antmus domini, existe ademdr una posesiébn derivada
que se apoya en la-posesién originaria de otra persona, Toda la
diferencia entre esta posesién derivada y Ia posesi6n originaria. ...
consiste en el animus possidendi; pues en cuanto a la detencién
son las mismas. El gnimus possidendi que en la pose:ion origi-
naria debe ser tomado por animus domini, se refiere en la pose-
si6n derivada al jus possessionis transferido por el poseedor ori--
ginario (19). Asi, por ejemplo, el acreedor tiene la pose.ién juri-

(17) 1. 18, tit. 2, De adquir vel amitl. possess. lib. 41 del Digesto, tomada de] jurisconsulto Cel-
sus: Guod meo nomine possides possum alicno nomine possidere; nec enim mulo mikd cousomt  pos-
sessionis, sed desino. possidere ul alium possessorem minisierio meo facio; nec idem est possidere, ef
.alfeno P €, 7GR P cufus ur; procurclor alfenz possessions Dre-
fat minislerium: 1o que poceo en mi nombre, lo puedo poscer en nombre de otro; pues ni cambi
para mi 1a causa de la posesidn, sino que dejo de poseer, y por mi ministerio . ago poeseer a otro;
Tii eslo mismo poseer que poseer a nombre de oiro, posee aquel en cuyo nombre se posee; el

ocurador presta su ministerio para la posesion de otro.
l:»'('lr'-) savigny, Trasté de lo possesion en droil romain, \rad. Faivre d’Audelange, § 9, pés, 101
1

a 104 L. .

(1v) Dijstingue Savigny entre lo_que los Jmmnsultos modernos llaman el jus possidendi
derect 0 de poseer, ¥ el jus_possessionis, los derec os de la posesi n. iendo la propiedad ¢l er
legal de gozar ¥ disponer arbitrariamente de una cosa, el propietario tier.e el derect o indiscutible de
poseerla porque sin la posesién no podria ejercer su derec..o; cs10 €9, €l jus possidends. Pero
la posecién, por si misma, aunque sea un estado de hecto, ¥ N0 de derec. o, da lugar a derec os
parti e, *es prolegida contra ciertas vielacioney y para asegurar esta proteccidn, se han ea-
fablecido reglas sobre la adquisicién y la prdida de la poeesidn, absolutamenie como si ella
constituyera un derechor (avigny, obra citada, phg. 37); el poseedor goza ademais, de olras ven-
tajas; eale es el jus_ possessiones, ) ) ]

‘A esle respecto dice Maynz, Cours de droit tomain, L. 1, § 80, Observclion, pig. 631: <No obs-
tante, en su manifestacién exterior y aparente, la propiedad ¥ la posesién pueden confundirse,
pues Ja posesién no ee otra cosa que el ejercicio de los pederes que estan contenidos en el derecno
de propiedad. El_propietario tiene el derec o de_Lener la posesitn de la cosa que le perienece;
pero puede ocwrrir que de 1 echo no la tenga. ‘leniendo en cuenta eslas consideraciones, no se es-
tara jarns expuesto 8 confundir 108 termines jus posessseonis dv el derecho a poseer que se puede
Namar Jus possidéndi. Por jus possessionis los Romanos entendtan el simple . eci.o de ia posesion
considerado bajo el aspecto de lac ventajas que procura; el jus possidends sblo pertenece a aquel
que tiene el derecto a tener la cosa. Ani el ladrén Liene el jus possessionis, €8 decir, que puede va-
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dica de la prenda que le es dada, aunque no tenga el animo de
ejercer sobre ella derecho alguna de propiedad, pues el deudor
que. tenia la plena posesién de la cosa, le ha transferido el Jus
bossesstonts al mismo tiempo que la detencién» (20).

Sawgny dlstmg'ug asi el animus domini del enimus possidends,
En resumen, segfin él (21), <la expresién mas general para la idea
material de la posesidn, es ésta: la defencién unida al animus possi-
dendi, lo que se entiende de una manera diferente seglin que se
hable de una posesiébn originaria o derivada: en el primer caso
mc}_ma animus domini; y en el segundo, la intencién de tener
el jus possidénd? que hasta entonces pertenecia a otro.»

En cuanto al corpus es, segfin Savigny (22), <un estado que
permite no 8610 ejercer fisicamente sobre la cosa una accién pet-
sonal, sino tambien alejar de ella toda accién extrafia». En otros
términos, el corpus es para Savigny una posibilidad fisica de dispo-
sicién exclusiva de una cosa, actualmente. «Todos los autores,
dice, han creido encontrar en el hecho de la aprehensién un con-
tacto ininediato de nuestro cuerpo con el objeto, vy consiguiente-
mente no han admitido mas que dos especies: la una consistente
en asir con la mano los muebles; la otra, poner el pié sobre los
inmuebles, Pero como en el Derecho romanc se encuentra una
infinidad de casos en que la posesién se adquiere en verdad por
actos corporales, pero sin que haya este contacto inmediato, se
ha considerado a estos fltimos como actos simbélicos que repre-
sentan en virtud de una ficcibn juridica, la verdadera toma de
posesién’ (gpprehensio ficta). Estando esta manera de ver uni-
versalmente adoptada, no se ha creido jamas necesario probar
su exactitud, y por eso se presenta poco mas o menos de la misma
manera por todos los autores. .. .. .]a posesién en el mayor nfi-
mero de los casos, es mas bien adquirida de la manera que se da
habltualment_e_gqr simbélica. Respecto de los predios, por ejem-
plo, la adquiticién simbélica deberia tener generalmente lugar
puesto que es casl imposible poner el pié sobre todo el fundo y
sobre cada una de sus partes, y la parte que no ha sido pisada no
puede reputarse matetialmente aprehendida. Aun con respecto
a la cosa muebles es ciertamente muy raro tomar con la mano
la cosa entera y encerrarla en ella. ... Ahora Lien, si en general
no puede ponerse en duda en Derecho romano la aprehensién
ficticia, si mas bien toda adquisicién de posesién puede reducirse
a un solo y mismo acto corporal, la idea de este acto corporal de-
berd ser determinada de otro modo que lo han thcitamente su-

lerse de los interdictos posesorios, por ¢l solo hecho de deten cosa i 1
Por ¢l contrario, el propietario tiene el jus podsidendi, aunque g l;lrivadocgg ll:ggmn d.e tenetla.
Alvarez Gonzalez, en su interesante memoria de prueba, La inscripcion na ¢s Teguisito, garar
dia ni prucha de [a posesidn de los bienes rofces, n.o EB, pag. 57, incutre en el error de au’igujr al
Fec 2 T pancaion. ¥ 8 g povikssione, 6 i sete simmamaa in oo, de ua 2cto quo da, de-
5 2 us possessionss, el de actos e o4 si
Therimg, Possession, ns 3. pog 550, e de ‘i oo mlle::,:gs-l sin derecho a la 16n. Véase
(201 Saviguy, obra citada, p&ge. 115 y agts.
rzlg Obra citada, pag. 117.
(22) Obra ciwada, pag. 207, ¥ § 14, phgs. 209 y egts.
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puesto rodos los escritores, pues solamente por causa de esta su-
posicidon, ha sido necesaria la admisién de una aprehensién fic-
ticia. Lo mas simple serd tomar esta falsa nocién por punto de
partida para llegar a 1a nocién verdadera. El gue tiene en su mano
una moneda de plata, es sin duda alguna poseedor de ella, vy pre-
cisamente de este caso y de otros semejantes se ha deducido la
idea de un confacio corporal en general, como que debiera cons-
tituir la esencia de toda adquisicion de poresidn Pero en este caso,
hay adema&s otra cosa que no se haya unida sino accidentalmente
a este contacto corporal: es la posibilidad fisica de obrar inme-
diatamente sobre la cosa vy de apartar de ella toda accién ex-
traba. Las dos cosas se hallan comprendidas en nuestro caco,
nadie lo negard, pero lo que prueha que su coexistencia es sélo
accidental, es que se puede concebir esta posibilidad cin el con-
tacto, v del mismo modo, €l contacto sin esta posibilidad. La

- postbilidad sin el conlaclo: porgie el que puede, a cada instante

asir una cosa que se halla delante de él, es tan soberano duefio
de ella como el que la aprehende efectivamente. El conlaclo sin
la posibilidad: pues el que se halla atado con cordeles se encuentra
en contacto inmediato con éstos, ¥y sin embargo, se podria mas
facilmente sostener que los cordeles lo poseen v no que él los po-
sea. Esta posibilidad fisica es, por conciguiente, lo que toda ad-
quisicién de la posesién debe importar como hecho; con ella se
explican de la misma manera todas las disposiciones de nuestras
fuentes de derecho; ella no implica la idea de un contacto fisico
v no queda caso alguno en el cual sea necesario admitir una apre-
hension ficta. ... Citaremos, como viniendo de una manera ge-
neral en apoyo de nuestra opinién, un pasaje de Paulus, quien, sin
referirse a un caso particular, establece sin limitacién alguna la
regla siguiente: El contacto corporal no es necesario para la ad-
quisicién: la sola vista de una cosa presente es suficiente (23). ..
Corpus designa el hecho exterior en oposicién al hecho interior
{(animus).»

807.—El sistema de Savigny, que hace de Ia voluntad el ele-
mento determinante vy soberano de la posesién, lo que le ha valide
el nombre de ieoria subjetiva, ha dominado en la doctirina y en la
legislacién en el ltimo siglo, constituyendo un sistema clasico

(23) L. 1, tit. 2, De adguir. rel amill. poss. lih. 4] del Digesto, § 21: S1 jusserim venditorem pro-
curalarf Tent Iradere quum ea ¥n presentic sit, viders miki traditam Priscus aft; idemgue esse 5§ nu-
mos debitoren jussezim olii dare; non est enim cotpore ef factu necesse apprehendere  possessionem,
sed etiam oculfs el affectu; et arfumenio csse ens 1es qua propler mapnfludinem ponderis movere
non possunl ul columnds; ndm =3 {radilis eas haberi 51 ¥n re presents consensesin; el ving trodite
eiders, quum clares cellz einarie emtori Iradite fuerinl: si ordenara al vendedor que entregara
a mi procurader la cosa comprada que estaba a Ia vista, dice Priscus que debe considerarse que
me ha sido enlre%ada a mi; ¥ lo mismo serfa si ordenara al deudor que entregara a otre 1a can-
tidad que me debd

3 ja; pues no es neccsario aprehender la posesién con ¢l cuerpo y el tacto, gino
también con los ojos ¥ ta intenclén, ¥ son prueba de ello aguellas cosas que por la magnitud
de su peso no son faciles de mover, como las columnas {de miirmol), las cuales s¢ consideran
eniregadas con sblo consentir en ello los que estin presentes; y también se entiende entregada
el vino, cuando se entregan al comprador las llaves de la ega en que esti.
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(24); pero ha provocadola critica y la oposicién no s6lo respecto
de sus detalles, sino respecto de sus bases mismas y de sus
miras fundamentales; y es Jhering, el gran romanista, quien le
ha dirigido-los mas rudos ataques.

. Considera Jhering que la leoria de la voluniad o teoria subje-
liva es absolutamente falsa ante el espiritu y el texto de las leyes
romanas; y opone al sistema de Savigny un cistema distinto que
€l mismo ha decignado con el nombre de teoria objetiva (25).

«Cuando las dos condiciones queé, en general, son requeridas
para la existencia de la posesi6n, a saber: el corpus v el animus,
se encuentran reunidas, dice Jhering (26), hay siempre posesion,
a menos que una dicposicién legal estatuya por excepcién que hay
simplemente detencion. Toca al que sostiene la existencia de se-
mejante causa de exclusién de la posecién, suministrar la prueba,
Para determinar que hay posesién basta establecer la existencia
exterior de la relacién posesoria (el corpus), la cual como tal im-
plica el animus, es decir la conciencia del acto. Incumbe al adver-
sario establecer la existencia de una causa especial de exclusién
de la posesidn; por ejemplo, en materia de detencién ebsoluta, la
circunstancia de gue la cosa no es susceptible de posesién, v en
materia de detencibén relative, 1a existencia de una de las cousz
delentionis bien conocidas del Derecho romano. Para saber si bay
posesion ¢ detencidn Ja calificacién particular de la voluntad de
poseer es absolutamente indiferente. El demandante no tiene ne-
cesidad de sostener la existencie del animus domini, y su adver-
$4r10 no puede tampoco sostener su no exislencia. La voluntad
de poseer, tal como la entiende la teoria dominante, no aparece
jamas en la aplicacién practica del derecho. ... Se puede decir
de la voluntad de poseer, que desempefia tan gran papel en teo-
-1ia, lo que Justinianus decia, en su tiempo. del dominium ex jure
Quirilium, en la ley nica, Cédigo, de nude jure gquirit. (VIIL. 25)
est nomen quod nec unguam yidetur nec in rebus appavet (27). ...
En realidad, el juez. .. admite la posesién en todos los casos en
que la detencién no es establecida por el adversario que sostiene
su existencia, y en esto no hace otra cosa que el juez romano que
segiin Paulus (28) debia considerar la prueba de la posesién como
adquirida cuando el demandante habia establecido el hecho ex-
terior de la posesién (29)».

La descomposicién de la relacién posesoria en dos elementos,
el corpus v el animus, es peligrosa, segin Jhering. Ella coloca en
una sola y misma linea, como si fueran dos elementos indepen-
dientes, el corpus, v sea la relacién de yuxtaposicién puramente

(24) Savigny publich la primera edicién de su monograffa sobre o posesidn en el derscho
romanoe, en 180

{253 Jhering, Du role de ta eolonié dans g possession, trad. Meulenaere.
{26) Obra c¢itada, pag. 6. bo
(27; Véase tomo I, De los bienes. n.e 333, pig. 428.
(28) Paulus, Sentenciz recepi=, V, 2, § 2. Probativ lraditx vel non tradite poasessionis non tam in jute
quam in facio consistil, ideoque suftictl si rem corporaliler lencar.

(29) Jhering, obra citada, pég. 7.
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iocal de la persona con respecto a la cosa, y el entmus, o sea el
acto por medio del cual la voluntad aprovecha esta relacion fi-
sica y hace de ella una relacidén de posesién: se corre asi el riesgo
de caer en el error de creer que el corpus serfa posible sin el ani-
mus, lo mismo que el aminus seria posible €in el corpus. De esta
manera la simple relacién de yuxtaposicién local adquiere la in-
portancia de un factor que precede al animus, que le prepara el
lecho en que no tiene mas que acostarse. En realidad no ocurre
tal cosa, porque el corpus no puede existir sin el gnimus, asi como

el animus, sin el corpus: los dos nacen al mismo tiempo por la in-

corporacién de la voluntad en la relacién con la cosa. <La pose-
sién no es, pues, la simple reunién del corpus v del animus, lo
que implicaria para cada una de estas dos condiciones una exzs-
tencia previa, dice Jhering (30); pero el corpus es el hecho de la
voluntad; no existe en el pasado mas que lo que existe la palabra
antes de ser proferida. El corpus v el animus estan entre s1 como
la palabra y el pensamiento. En la palabra toma cuerpo el pen-
samiento que habfa permanecido hasta ese momento puramente
interno; en el corpus se incorpora la voluntad quedada hasta ese
momento puramente interior: ninguno de los dos existe antes de
ese momento para la percepcion. La yuxtaposicion local no tiene
otra importancia que ser la condicién indispensable de la reali-
zacion de la voluntad de poseer; pero ella no llega a ser el corpus,
sino en el_rhomento en gue la voluntad le imprime el sello de la
relacién posesoriaz. _ _ .

La detencién se diferencia tambien de la simple yuxtaposicion
local, segin Jhering (31). Todo lo que se ha dicho sobre la ne-
cesidad de la voluntad y sobre su manera de manifestarse en la
formacién de la relacién posesoria, se aplica tanbien a la deten-
cién como a la posesién. <La detencidn se halla sonietida a las
mismas condiciones que la posesién: corpus y animus. ... Las
fuentes legales reconocen expresamente la condicién de la volun-
tad para la detencién, pues ellas exigen, para la adquisicion por
medio de representante la capacidad de querer de este dltimo.
Ceterum ille per quem volumus possidere talis esse debet ut_ habeat
intellectum possidendi. EI ideo si furiosum servum maserts ul
possideas, nequaquam videris apprehendisse possessionem (32). La
cuestién de saber si la voluntad de parte del poseedor debe ser
de otra especie, queda provisoriamente aun en suspenso; peEro
se puede prejuzgar la negativa por la circtinstancia de que en el
§ 3 de este texto en que exige la condicién de voluntad de parte
del poseedor que adquiere para si mismo, Paulus se sirve a este
efecto de la expresion. affectionem tenendi (33) y queenlos §9y

%) G ot e 3 ‘

32) L. 1, tit. 2, De adguir vel amitt. possess. lib. 41 dél Digesto, tomada del jurisconsulto Paylus
§ 9. Por lo demés, también_aquel por medio de quien queremos poseer, debe ser tal, que tenga
intencién dec poseer.  § 10. Y por lo mismo, 2i enviiseis a un stervo loco para que tome la pose-

si6n en tu nombre, de ningin modo consder:reis que has aprenensiuo l1a posenon.
(33) Véase la nota 11, .
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10 en que habla de aquel que adquiere bara otro se sirve de la ex
presion: intellecium possidendi. En cu toca, animus tenendi v ani-
mus possidend: tienen absolutamente el mismo valors (34)....

De 1a detencién depende la posesidn del dominus Dossessionis.
Una simple relacién de yuxtaposicién de aque! a quien hemos
encargado adquirir la posesién para norotros, no nos procura la
posesion; este intermediario deke ser capaz de voluntad y haber
hecho para nototros todo lo que le seria necesario hacer para
adquirirla para él (35).

<La divisién en posesién y detencién no proviene de la volun-
tad del poseedor, dice Jhering (36). Esta no tiene absolutamente
nada que ver en ello, pues es exactamerte la misma en el deten-
tador y en el poteedor. El corpus v el animus existen en ¢l uno
como en el-otro, y i el primero tiene, no la posesion, sino la simple
detencién, la teorfa objetiva encuentra =i cauca en este hecho
que, movido por motives pricticos, el derecho ha, en ciertas re-
laciones, privado de los efectos de la poserién al concurso, per-
fectamente realizado no obstante, de todas las condiciones legales
de esta dltima» (37).

8(8.—En cuanto al corpus, el error fundzmental de Savigny
consiste, segin Jhering (38) en que identifica la nocién de ro-

sesion con la del peder fisico cobre la cosa sin apercibirse de que
este tltimo punto de vista sélo tiene una verdad relativa y li-
mitada. Hace congistir la nocién de la aprehension en «la posibi-
lidad fisica de obrar inmediatamente sobre Ia cota v de aparta-
de ella tcda accién extrafias; de modo que para adquirir la po-
sesién, como condicién esencizl de esta posibilidad, serfa necesa-
rio, tanto para los inmuebles como para las cosas muebles, la
presencia inmediata cerca de la cosa, a fin de que, <la posibilidad
de disponer libremente de Iz cosa se presente como real e inme-
diaia al espiritu del que quiere adquirir la posesién de ella» (39);

(34) Jtering, obra cilada, pag. 37.
{35) Itering, obra citada. pag. 39.
136 Obra cifada, pig. 1%, . 3
{17} Negiin el Derecho romane, las personas c1|uc tiencn en su pexler una cosa en virted de
un litulo excluvente de oda pretensién personal a fa propiedad, y que’ implica reconocimien-
Lo del dereci o de un lercere, como el depasitario, el comodalario, ¢l arrendatario, el usufrue-
tuasio. eic, tienen la deicncidn de ki cosu unicamente. 103 1¢xtos lepmles, para expresar que
les fulta el animns possidends, dicen: nni Possident, nullum habenl  possessionem (L3, & 20, L.
2, De adyuir. cel amiit, posssss lib. AL L G'§ 2 1. 26 D pricario, lib, 41 del Digesto, relerentes
al deposilario ¥ al comodaiario, 7] enlonn ¥ al inquilino); pero al mismo iempa, para mani-
lar que tienen el elemento carpore! de lu posesion emplean las expresiones: remr fenent, sint in
possissione, 1, 9, UL, 1, D¢ 7ei oindfc. lih. 6 ). 10, L. 2, De wdguir. crl amiil. possrss. lib. 41, en
que aparece claramenie expresada Ia diferencia que exiglc enlre la poscsibn  y la delencién.
Pero las leyes romanas concedian la posesion y por lo tanto Iis acciones posesorias al acreedor
prendirio, al que liene In cosa ¢n virtud de un Ppricarinm (1 13, § 1, tie 2, De publicsone in rem
aclieni, lib. G; 122, € 1, Dr noxulibus agtiznfbus G, #, leyed gue a pesar de negarles el anfmus
domiini (opinionc dowmiini, dice ln segunda) les reconocen una posesiin justa, © que c¢onfirman
olros texios; 1. 16, Lit. 3, De usurp. of usucep, lib. 41: 1. 4, 51, 11, 25 De precar. lib. 43). La con-
cedian tambié  al que tenfa un derect o de superficie, al enfiteula y en general, 1] que tenja
el dominio uiif, aungue reconocian el dominio directo de olrit persona, al secuestre., Veéase Jhe-
ting. Du role de la volonié dans la gas.nssion. cap. XV1, pig. 308, v sgts. Véase Maynz, Cours
‘de drofl romain, 1.1, § Bl. pgs. 635 ¥ sgls., 5.» edic., Accarias, Préurs de drail romain, t. 1,
0.° 214 php, 540, 4.8 ‘edic.
(38) Fondemenl des interdils possessoires, phg. 143.
€3 } Jhering, obra cilada en la nota anterlor, pag. 144.
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Y para conservar la posesién, bastaria la posibilidad de Tepro-
ducir cuando se quisiera el estado originario, ¥ no se perderia la
posesion sino cuando esta posibilidad se convirtiera en imposi-
bilidad (40), Jhering demuestra que esta nocién, fundamental
seglin la teorfa de Savigny, es errénea.

Para Jhering la posesién no es el poder fisico sobre la cosa,
sino la exterioridad de la propiedad, es decir, el estado normal
externo de la cosa bajo el cual llena su destinacién econémica de
servir a los hombres. Este estado toma, segin la diversidad de
las cosas, un aspecto exterior diferente: en unas se confunde con
la detencién o posesidn fisica; en otras no. Ciertas cosas perma-
necen ordinariamente bajo la vigilancia personal o real; otras son
dejadas sin vigilancia. El cultivador deja su haz de heno o de
trigo en pleno campo, el arquitecto deja al pié de la otra los ma-
teriales destinados a la construccién; pero nadie procede asi con
respecto a sus objetos preciosos, sus muebles, etc. Todo el mun-
do los encierra en su casa. Un mismo estado, que es el estado
normal para la primera clase de cosas, aparece para las segundas
como un estado anormal, como un estado bajo el cual la exterio-
ridad de la propieded no se manifiesta habitualmente con res-
pecto a esta clase de cosas: Ia dposesic’)n debe continuar para las
primeras y cesar para las segundas (41). _

La persona que halla una cosa de la primera categoria en esta
condicién, debe pensar naturalmente que se encuentra ahi por
|a voluntad del poseedor, mientras que debera pensar todo lo
contrario, si halla en esta condicién una cosa de la segunda ca-
tegoria (42). . ]

No se guarda en la casa habitacién el estiércol, los materiales
de construccién, etc. No se depositan en campo abierto el dinero,
los muebles, las cosas preciosas, etc. Cada uno sabe lo que debe
hacer con sus cosas segiin su diversidad; v este aspecto normal de
la relacién del propietarso con la cosa consitiuye la bosesibn.

Tal es, segtin Jhering (43) Ia nocién que ha guiado a los juristas
romanos, aunque no lo hayan expresado en parte alguna en sus

reglas sobre la adquisicién v sobre la extincién de la posesion,

1 €n sus decisiones juridicas. .. . «Para ciertas cosas el punto de
vista del poder fitico es perfectamente exacto. Son aquellas que
para asegurarselas, uno debe tener bajo su guarda, bajo su pro-
teccidn, bajo llave, v para las cuales este modo de conservacién
constituye el aspecto normal de la relacién. Son éstas las €osas
que uno puede ociliar y defender. Pero si este punto de mira es
exacto, no lo es a cavea de estas mismas cosas, sino porque este
modo de detencién constituye para estas cosas la Jorma economi-

fdoi Obra citada, pig. 149,

(41) Jrering, misma obra, pag. 159.

(42) Misma obra, pag. 159, .

{43) Possession. T)éorie simplifide et mise a la portée de toul e monde (1890) Eurtes choisics
t. 2, pig. 248, trad. Meulenaere.
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camenie obligada de su relacién exterior con la persona. El poder
fisico y la utilizacién econémica de la cosa se cubren completa-
mente en este caso. Con este aspecto de la relacién es con el que
se ha relacionado originariamente la noci¢n de la posesién,-como
resulta de la etimologia misma de la palakra posesién (possidere,
de sedere). Es el aspecto visible de la relacién (corporalis posse-
5si0, 0 aun naturalis possessio, en el lengnaje romano) que ha ser-
vido aqui como en todas las cosas, de punto de partida del len-
guaje. El progreco del pensamiento juridico ha de: prendido mas
y mas la nocién de posesién de este aspecto materal, y ha apro-
ximado al corporaliler o naturaliter possidere, un civiliter possidere
con el mismo significado, sin que, sin embargo, los juristas roma-
nos hayan dado satisfaccion a la obligacién que de aqui resultaba
para ellos de adaptar la férmula doctrinal de la nocion posesién
al progreso de su aspecto real. La doctrina romanista no ha dado
un paso mas hasta hoy; ella ha simplemente conservado la no-
ciébn material originaria. Sus esfuerzos para conciliar ésta con
el desarrollo real de la posesién en el derecho nuevo se asemejan
al ensayo de hacer entrar el cuerpo de un hombre adulto en los
vestidos que llevaba en los afios de su nifiez....; ella ha dado un va-
lor absoluto a un punto de vista que sélo tiene una verdad rela-
tiva, s decir limitada a ciertas categorias de cosas; ella ha perdido
de vista que esta verdad relativa no leva en si misma su razén
de ser, sino que es derivada, o sea que el punto de vista del po-
der ficico no tiene una signifijacién para la posesién, sino porque
este poder es impuesto para ciertas especies de cosas por el fin
de su utilizacién econdémica> (44).

_La posesi6n, lo mismo que la no posesién, es visible, v es pre-
cisamente esta sisibilidod la que tiene para su seguridad la mas
alta importancia. La seguridad de Ia posesién no reposa solamen-
te en su elemento fisico, es decir en las medidas de seguridad to-
madas para protegetla, sino tambien en el elemento #gral o ju-
ridico, esto es en el temor de dafiar los drechos de otro, inspirado
por el sentido juridico o por la ley (45). El hombre mas inculto
gue encuentre en un terreno en construccidén materiales y al lado
de ellos una cigarrera, comprende que la cigarrera se halla per-
dida, mientras que los materiales estdn ahi por una disposicién
tomada por su propietario y por lo mismo por veluntad de éste.
E] hecho de tomar los materiales importaria en si mismo un ata-
que a la propiedad: el hecho de tomar la cigarreraes en si juri-
dicamente indiferente, ¥ sélo la conducta ulterior de su autor
deeidira si ha cometido una violacién de la ley, puessi busca al
propietario para entregarle la cigarrera perdida o no encontran-
dole la entrega a la autoridad, habra procedido correctamente
pero si la guarda para si cometera un hurto (46). Los materiales

(44) Possession, phg. 249,
(45) Jhering, Fnicrdits. pag. 160.
{46) Art. 629 del Cédigo Civil.
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estaban colocados al pié de la obra en una posicién conforme con
su destinacién econdmica: la cigarrera nb, porque es contrario
a su destinacioén econdmica que se halle por el suelo en pleno cam-
po. “Esto basta al hombre inculto, dice Jhering (47), para diri-
girlo con una correccidén perfecta, sin que tenga la menor idea
de 14 nocién de posesién. El jurista le hace saber gue la ha aplica-
do en el hecho: en el primer caso habia posesion, en el segundo no»

El mismo experimento con el punto de vista del poder ficico
sokre la cota, no daria resultado. Si tal poder existe para los ma-
teriales al pie de la obra en terreno atierto, no habria motivo pa-
ra nio decir lo mismo con respecto a la cigarrera que se halla en
la misma situacién anterior. Si ese poder fisico no existe para la
cigarera, de:de que el poseedor no estd presente, habria que
decir lo mismo con respecto a los materiales.-

En resumen, segiin Jhering, <la posecion es la relacidén de hecho
entre la persona y la cosa tal como es prescrita para el fin de la
utilizacion de la coca bajo el punto de vista econémico. Esta re-
lacién varia segiin las cosas. Toma la forma del poder fizico para
l1as cosas muelbles que uno lleva con:igo o que uno tiene costum-
bre de conservar en su casa, v para las cosas inmuebles cerradas:
casas, granjas, almacenes, jardines cercados. No toma esta for-
ma para las cosas muebles que uno deja en pleno campo porque
su destinacién econdémica lo exige; para los animales domésticos
que van ¥y vienen en libertad, que pastan en los campos; para los
inmuekles no cerrados: campos, praderas, tosques, estanqgues,
canteras, etc., ¥ aun para los inmuetles cerrados, pero que se de-
jan periodicamente cin vigilancia, tales como los chalets de las
montafias, las hospederias de los Alpes, las habitaciones de verano
dela cordillera, en invierno. No se lleva el estiércol a la casa, sino
al campo; ahi estad su lugar para ser empleado, como el lugar
de los materiales de construccién estd en el terreno que se edifi-
ca, Al contrario no se llevan los objetos preciosos al campo sino
a la casa; quien los vé botados en el campo se dird que han sido
perdidos; la relacion econdmics estd perfurbade. No se comete
en concecuencia ningin ataque a la posesién de otro cuando se
recoje esta cosa para entregarsela a su duefio; se tiene mas bhien
la intencioén de restablecer la relacién econdémica normal, es decir,
la posesién del propietario. Pero no se toman para entregirselos
al propietario las trampas, las redes, los lazos colocados en el
bosque, porque se sabe que su destinacién econdmica consiste
precisamente en estar expuestos en este lugar y que obrando asi,
se ocasionaria un perjuicio a su destinacién econémica, es decir
a la posesién del propietario. ... Por lo que hace a las cosas in-
muebles abiertas: campos, praderas, canteras, bosques, estan-
ques, la utilizacion econdmica no es asegurada por ningiln apa-
rato exterior; la posesién no se presenta aqui como un estado

(47) Pox:ession, pag. 251.



exteriormente reconocible de la cosa, sino que se manifiesta en
los actos economicamente aislados del poseedor, en que labra,
siembra, siega, paca el rastrillo, corta el pasto, envia su ganado
a las praderas, corta lefia, pesca. Cualquier otro puede igualmente
‘hacer todoes estos actos y aun con mas facilidad i vive en las in-
mediaciones, mientras que el poseedor vive lejos. No puede,
pues, tratarse aqui de un poder de hecho de este Gltimo sobre la
cosa, puesto que le perteneceria mas Lien al vecino mas préximo.
El pretendido traspaso del poder de hecho sobre semejantes in-
muetles por medio de 1a tradicién, es por lo mismo pura ficcibén;
ello consiste solamente en un acto que, hecho por otro, estaria
decprovisto de toda importancia y al cual el derecho solo ha re-
conocido el efecto de transferir la posesién, la marcha hacia el
fundo. Pero no es sobre esta marcha sobre la cual reposa la fuerza
de la tradicién, ella reposa sobre la declaracién del poseedor an-
terior que quiere transferir la posesion: la lesiatio vacuz posse-
ssionis; y por un vano formulismo, resto de la concepcién mate-
rialista de la época antigua, el Derecho romano impone todavia
esta marcha al comprador, mientras ha dispensado al vendedor
de comparecer él tamtien; puede enviar al comprador a tomar
la posesion (in possessionen mitlere, t. 34 pr. tit. 2 De adquir. vel
amiit, possess. 1ih. 41 del Digesto; 1. 18 tit, 16 Unde #i lib. 3 del
Digesto). En su propia perscna la relacién posesoria tenia otro
aspecto completamente distinto, no consistia en simples marchas
por el fundo, sino en la ejecucion de actos econdmicos por medio
de los cuales dicha relacion se mostraba visible de una manera
real para todoss. )

«Es este precisamente, el criterfum que permite distinguir los
ataques a la posesién de parte de los terceros de los otros actos

que hacen en el predio o con respecto al predio. Poner simplemen- -

te los pies en él no importa ataque alguno a la posesién, aunque
sea el mismo acto el que tiene la virtud de transferir {a posesion
en la tradicion. La apropiacidn de la potesion sobre los inmue-
bles abiertos pertenecientes a otro, coneiste en hacer aclos econo-
micos o en fmpedir al propietario hacer actos de este género (48):.

809 —En cuanto al anfmus, Jhering sostiene que la diferencia
entre la posesién y la detencién no es el resultado de una diferen-
cia genérica en la voluntad de poseer, sino de una dispo:icién de
la ley que ha rehusado en ciertas circunstancias a las condiciones
legales de la posesién sus ordinarios efectos. Como hemos indi-
cado, segiin Savigny, el animus possidendi conciste en la intencién
de ejercer 1a propiedad. El que tiene el corpus possessionis puede
tener la intencion de dos maneras diversas: puede querer ejer-
cer el derecho de propiedad de otra persona o el suyo propio. Si
tiene la intecién de ejercer el derecho de propiedad de otro, dere-

{4 ) Thering, Du corpus possessio, is, aptndice a la traduccién del Cédigo civil aleman de Me
ulenaere, pag. 711.
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cho que, por esto mismo reconoce, no tiene el animus exigido
para poseer ¥ es simple detentador. Por el contrario, si no re-
conoce derecho de propiedad a otro y tiene la intencion de ejer-
citar su propio derecho de propiedad, tiene el animus requerido
para poseer, ‘es poseedor. El animus possedinti del poseedor es
en consecuencia un animus sibi habendi o animus domini, El po-
seedor debe necesariamente pretender disponer en el hecho de
1a cosa como un propietario tendria la facultad de hacerlo en
virtud de su derecho: es preciso gue el poseedor rehuse reconocer
de parte de otra persona un derecho cualquiera superior al
suyo. Por eso el arrendatario, por ejemplo, no posee, puesto que
no considera la cosa como suya. Al contrario el bandido o el
ladrén tienen la posesitn de la cosa robadas.

Segtin Jhering las consecuencias pricticas a que esta doctrina
del animus domini deberia conducir, tanto desde el punto de vis-
ta del procedimiento, como desde el punto de vista del fondo de
derecho, demuestran su inadmisibilidad.

. Respecto al procedimiento, si la clave de la cuestién de saber
st hay posesién o detencién se encontrara en la direccién impresa
a la voluntad, seria necesario en caso de controversia que el que
se pretenda poseedor estableciese por su parte la existencia del
animus domini. Pero, en el hecho jcémo podifa un juez pensar
siquiera en exigir la prueba del animus domini para admitir
la existencia de la posesién? Las fuentes justinianeas no seexplican
en parte alguna sobre la cuestién de la prueba en materia de po-
sesidn; pero el mismo jurisconsulto Paulus, en cuyas doctrinas
encuentra Savigny el principal fundamento de su teoria del ani-
mus domini, declara que la prueba de la posesién debe darse por
estaklecida con la prueba del hecho exterior de la posesién: Pro-

" batio tradite vel non lradilz possessionis non lam in jure quam

in faclo consistil ideoque sufficil si rem corporalitex teneam (49).
«Para que la proteccion posesoria adquiera una realidad practica,
dice Jhering (50), el demandante debe ser dispensado de probar
que €l es poseedor y no mero tenedor (dententador); y para esto
se abre una doble via. Una, la del procedimiento que establece
una presuncién de posecidn, vy que se concilia perfectamente con
¢l mantenimiento de la teoria dominante (la del animus doming)
Otra, la del fondo del derecho, que tiene como condicién el reem-
plazo de esta teoria por la que he establecido y segiin la cual los
hechos que excepcionalmente reducen la relacién posesoria al
rango de simple detencion, deben ser considerados como elemen-
tos negativos de las condiciones legales de la posesién, es decir,
como obstéculos a la posesién, cuya prueba incumbe segiin las
reglas generales al adversario. El derecho francés ha seguido la
primera de estas vias; el derecho romano la segunda» (51).

( ) Cita de Jhering, Du role de lg volonté dans la p jon, pag. 146.

og )aMIBTI'Ia obra, pag. 150, trad. Meulensere; pig. 152 de la traduccién espadiola de Adolfo

51} -Jhering alude a log arts. 2230, 2231 y 2234 del Cédigo franeés; e' primero de los cuales
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La falta que comete la teorfa subjetiva estableciendo el gnimus
domini consiste en que una nocién posterior, la nocién de pro-
piedad, es invocada para venir en ayuda de una nocién anterior
la nocién de posesion». (58). '
No es, pues, verdadero decir que la posesién contenga el efer-
cicio del derecho de propiedad. «<El ejercicio del derecho de pro-
piedad consiste en la aplicacién econdmica de la cosa a los fines
que persigue el propietario, consiste segiin la diversidad de cosas
en el uts, fm_z: consumere. La posecidn sélo contiene la condicidn
dela reahzgam_on‘dg estos actos. .. La posesién no ha adquirido una
mportancia juridica sino desde que ha participado como tal de
la proteccién juridica. Ha salido asi de la serie de todos los otros
acontecimientos y estados de hecho; ella ha llegado a ser una re-
1ac1<_5n juridica indepenaiente sotre la cosa. Todos los otros esta-
dosde h_e:cho no son mas que el objelo, el conienide de un derecho:
la posesion es la base de un derecho> (59) . .. No es, por €50, verda-
dero que la posesién contenga el ejercicio del derecho de propie-
dad; es un medio de alcanzar este fin, y la misma funcién que le
pertenece para la propiedad, la reclama para todos los otros de-
rechos que exigen la posesién para su ejercicio. Y por lo demés
aunque solamente contuviera el ejercicio del derecho de propie:
da'(_l,' lo que no es exacto, no es verdadero decir que para la po-
sesion, esto es para la proteccién juridica de la posesion, debiera
atribuirse importancia a la cuestion de saber si se ejercita su
propio derecho de propiedad real, pretendido o putativo, puesto
que el derecho romano, en otras materias, reconoce al que ejerce

un derecho de otro la misma proteccién juridica que 2l derecho-
habiente.

810.—Como ha quedado de manifiesto la divergencia entre el
.gﬁglto de vista de Savigny y el punto de vista de Jhering es ca-

En el sistema de Jhering toda relacién posesoria constituye
una posesion propiamente dicha, mientras no se establezca que
la ley pone obstéculo a que el efecto de Ia posesion se produzca,
0 sea mentras no se pruebe la existencia de una causa detentzonss
fijada por la ley. En consecuencia si nos hallamos en presencia
de una relacién posesoria en la cual el legi:lador no ha decidido
81 existe pose:ién o mera detencién, hay que admitir que existe
posesion. La nocion de la detencién no puede ser extendida mas
alla de los limites en los cuales la ley la establece. Por el contra-
r10 en el sistema de Savigny es preciso, en todas las relaciones
posesorias problematicas, admitir que hay mera detencién sino
se justifica el animus domini. (60) '

:ggg ?&rgpﬁtaﬁ;apﬁﬁag;ﬂ -pﬁgs. 279 y 280.

(63) Cornil, Traite de la possession dons le drait Tounain, pigs. 33 y =qis.

LCivil 27 mamn ¥
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Savigny toma como. punto de partida la detencioén, que con
la adjuncién del gnimus domini.se eleva al rango de posesion:
Jhering, al contrario, toma como punto de partida la posesitn,
que por consecuencia de un obstaculo legal desciende al rango
de mera detencién. (61) : _ o

Es del caso preguntarse cémo ha podido producirse una di-
versidad tan grande de doctrinas, siendo que una -y otra han en-
tendido dar una exacta interpretacién de los principios del De-
recho romano sobre la posesién.. ‘ .

La doctrina de Savigny, que colaca el criterium de la. distincibn

_entre posesién v detencién en la voluntad del tenedor de la cosa,

se apoya en las declaraciones del jurisconsulto Paulus, quien niega
por una parte la posesién al representante, porque no tiene ani-
mus possidentss (62), y por otra parte al arrendatario, porque no
tiene animus possessionem apisczndi (63). La conclusién que se
saca naturalmente de estas.declaraciones. es la siguiente: si- el
representante y el arrendatario que voluntaria o intencionalmente
se hallan en la relacién exterior constitutiva del corpus, no son

" (61} Para mogtrar grificamente la o] ieibn T;e existe entre susitema y el de Savigny, em-
plea Jhering una férmula algebraica. igna la posesién con x, la detencibncon 3, el ©

con ¢, el Animo comun a toda relacién posesoria con a, el elemento intencional que segun ba! -
vigny debe ailzdirse a este animus.en el poseedor con A, en fin, 1a disposicion de lcy, que segin

Jhering es lo a la p en ciertas relaciones posesorias con n.
Iz férmula de la teorfa de Savigny serfa:
) t=atAate
) 3 y=atc
La férmula de la teoria de Jhering serfa:
. z=a+c

. - y=atc—n

Las= dos teorlas toman por base las condiciones legales 4 y ¢ requeridas para la relacién pose-
soria. Solamente segn Jhering la reunién de estas doa condiciones basta para engendrar la po-
sesién; mientras que segun Savigny sblo enﬁendm la detencitn, ?r g:a_ra que e eleve al rany
de posesién se requiere que se le agregue un elemento uevo, que el animo sez como propietario
animus domini. Seghin Jhering, al contrario, la posesién constituida por la reunién de @ ¥ ¢ des-
ciende a simple detencidn cuandoe ¢l factor negativo a (rousa delenfionis) es un obsticulo para
que a-+c produzca el efecto de posesiém, ; . . i .

Esta diferencia en la manera de concebir la relacién entre la posesién y la detencién acarrea
efectos practicos de la mayor importancia, puesto que guien se prevale de Ia posesién debe ea-
tablecer la existencia de los elementos legales de £sta, ¥ 8l la posesibn resulta de asadc, no
bastarla que el tepedor estableciera la relacibn extecior ¢4c én gue ge encuentra intencional
mente con Tespecto a la cosa, sino que adem#s deberfa probar el elemento A que da a su inten-
ci6n el anémus domini, A la inversa, si la poseeién se constituye de g+, el poseedor eatisface
sus deberes de prueba al establecer la exisiencia de Ia relacién exterior en que se encuentra in-
tencionalmente con respecto a l2 cosa, ¥ el elemento intencional no ey materia de prueba espe-
cial, puestg que la relacion exterior con la cosa, o sea la manera como se conduce a su respecto,
implica la intencién o voluntad, es la expresin de la voluntad , y toca al que cuestiona Ia exis-
tencia de la posesién probar la existencia del faclor negativo n, o sea el obytficulo legal que eo

ne a la posesion, demostrando que una de las causz delentionis fijadas por la ley impide, en
€l dc_aso eapecial de que se trata, que las condiciones legales de la posesion produzean su  efecto
Qrainario.

(62) L. 1, tit. 2, De adguir. vel amitl. poss, lib. 41 del Digesto, § 20. Per procuratorem. . .. pos-
sessio nobis ocquirilur. . . Alioquin ei dl':amwdpu eos nion ocguiri nobis possessionem qui nos-
Iro nomine accipaunt, fulurum ut neque ¥s_possideal, cui ves iradila sit, quia non habeot arimum
possidenlis; rmBl; s qui iradidersl, quoniam cesseril possessione: Adquirimos la_ posesibn
procurador. ... otra manera, si decimos que adquirimoa la posesibn por medio de aq-urﬂ:
que la reciben en nuestro nombre, sucederd que no poseera la cosa aquel a _quien fue entregada,
porgue no tiene animus possidentis, ni aquel que Ja transfirié, porque dejé de posser.

63) L 37, tit, 7, De pignoraiicia actione, 1ib. 13 del Digesto. 51 pignus mihi lraditum locossenm
domine, per localionem relineo posaessionem. guio antequam conducerel debilor non fueril efus pos-
Je3860 quumt el animus miki retinends sil, el conducents non sil ani P fi adipi i-
Si la prenda que sz me enlreﬁg la diege £n arrendamlento a ru duetlo, retengo per la locacién ka
posesidn, porgue antes que la amendase el deudof, no era de ] Ia posesién, 1a cual no silo ten-
Eo ¢l animo de retener, sine que er el arrendatarjo no existe el 4nimo de adquirir 1a poseslén.

Nerecho Civil—2%




poseedores, porque les falta el animus possidentis, se sigue de aqui
que con esta (ltima expresién se designa por el juriconsulto Pau-
lus una voluntad particular requerida para la potesién y que es
extrafia a {a detencién. '

Pero el estudio detenido de los indicados fragmentos de Pau-
lus manifiesta que esta declaracién esti lejos de ser tan evidente
como a primera vista pudiera contiderar:te, pues no parece que
su intencién haya :ido formular ura regla general de derecho o
reproducir una regla general de derecho existente, <eg(in la cual
la naturaleza de la voluntad de poceer deciairia entre la po-e:ién
y la mera detencién. Lice Jhering que «1iloe (omriladores de las
Pandectas hutieran procedido con respecto a estos dos textos
legales como lo- de las Ba.flicas (64) (25, 1, 56; 50, 2, 1 {65), que
se limitan a cilar la regla: el represenianie y el arrendatario tienen
la detencion, <in reproducir el motivo de Paulus: quia (procuralor,
tutor, curaior) non habeal animun possidentis. guia conducenti non
sil animus possessionem apiscendi, la teoria subjetiva no habria
jamas visto la luz (66). En ningln otro lugar, en las fuentes, se
trata del antmus domini en el sentido en que Faulus emplea esta
expre:i6n. Jhering no ha encontraco el menor vestigio. La omi-
sién de las Basilicas shakria tenido su razén de ser en el rentimien-
to exacto de sus autores de que ¢ trataka de una opinién pura-
mente individual de Paulus inconciliatle con la opinién de los
demas juristas romanos? ola prictica no la hakia tomadoen
cuenta? Jhering no se pronuncia; y se limita a cefialar el hecho,

(64) Las Basilicos a que alude I ering es la oomri[acién de leyes que Viro bacer FPasilio de Ma-
cedonia que se apoderd del imperio de (.riente en el afio A67 de _ esucristo, para 1acer olvidar tas-
ta ¢l nombre de J tininianus, subslituyendo a la legislaclén de este emperader, gue regla -oun
en Oritnte, despufs de taber desaparecido de Cecidente con la ruina del imperio romano en la
invazién de los birbargs, un cuerpo de derec o preparado por el

I ata compilacién fué oomﬂelada por u - ijo | ebn V1, ¢ filosofo, que le sucedid en 890, Ta au-
toridad de Eacflicas, de las cuales se | icieron estraclos y compendios a semejanza de las Ins-
Iitu, joru 3, subaistib en Criente | asta el fin del imperio griego en 14273, afo en qie C onstaniinoe Pa-
leélogo, tltimo emperador, fué arrojado de € onstantinopla por los turcos. .
Mientras tanto. en el Lccidenle, en que Carlfomagno  abia fundado um grande imperie, liber-
tando a la Italia del furor de fos lombardos, se abia descubierto en 1135, un cjemplar com-
pleto de las Pandectazde ug iiianus, .c3é nilogrosumesid, gegin la expresifn de Pob ier fomarsit
& sepuleri fenebris von sire singrl.ri grodom divins proridinfi. mirout lo felegrum exemilur Pan-
decterum Jastinhnecrup.), 11 allargc ocurrié durante el sitio de Amalfi, ciudad de 1talia, pro-
xima a & alemo, sostenido por el emperudor | olario 11, en la guerra que en favor del Papo Iro-
cerite II acia 2 hoger, conde de  icilia, quien soslenia lan pretensior es de Pedro de [ ebn, falso
papn, bajo ¢l nombre de Anacleto 11 108 abhitanies de Pisa, que ablan ayudado a ! otario LI,
obluvieror como recompensa la {.meul&_n del ejemplar de lan-Pandectps  allado en el zmllo ae A=
malfi, que conservaron durante Jargo liempo como precicsd tesoro. pero en 1446, er una guerta
- ¢on | lorercia, lomada Pisa loe [lorentir.os, despurs ae un largo sitio, se apoderaron ésios de
ese ejemplar, como de un troteo de eu victoria. Le aqul viene que eale ejemplar se llame indislin.
tamente Pandeclag Fisupes o [ lorerlimn 3.

Isle ejemplar . a servido mara las ediciones que 52 Yan 1ec o, que . por incuria de los cajistas,
o jgnorancia de los editores conlenfan muc 08 errores que tralé de salvar Dioa'sio (.odolredo.

Casi al mjsn.o tiempo que se enconlraba en Amalfi este ejemplar de las Pandectas, se kallb en Ka-
vena un ejemplar del « &rdigo ¥ oro de las Pandectaw. |

Véase Pot ier, Pondrela i:’luﬂslmimun In norum ordinem dJdigesie, edic. ¥ trad. Breard-Neuville
1818, L. 1. qu-zzﬁy 5%'-51: ynn, Cous dr droif vomein, L, 1, no 249, pigs 358 y agis. ¥ n.» 2b5
texto y nota 2, pig 3b5. .

{6L) E] [ragmenta 25, 1, 36 de las Parilicas, que corresponde a la ley 37, 13, 7, decfa: Credilor,
gqui pignus lo...1 debdori, lo.aliitetn possesiotams €L relined, ¥ el [ragmento 50,-L, 1, que co-
responde a la ley -1, § 20, 41, 2, decfa: Fer powurclorem ac tulorem wdipisior possessfonem, prie-

ter lgm.zum si praprio nomine possidect (Cornil, Trudd de la possession dans le drosl romusin, Dag. 41,
ol .
(66) JDu rele da o colonté dens la possession, cap. XILl, pag. 227.
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que los autores de las Basilicas no han considerado que el animus
possidentis de Paulus fuera digno de ser acogido en su recopila-
ci6n. Para Jhering se tratade una opini6n individual y deunpunto
de vista simplemente constructivo que no tenia el valor de un
principio de derecho. Mas los dos fragmentos de Paulus no son los
{inicos que tratan de ese asunto. Las Pandectas ofrecen una ver-
dadera masa de otros que lejos de confirmar la afirmacién de
aquel jurisconsulto la contradicen radicalmente; y lo importante
es que contienen decitiones de especies concretas; de modo que,
aunque las decisiones de Paulus tuvieran la forma de un princi-
pio abstracto, no podrian prevalecer sobre el derecho po:itivo
tal como era entendido y aplicado en Roma. «Si realmente su
intencién hubiera <ido formular esta regla de derecho (que la na-
turaleza de la voluntad de poseer es la que decide entre la pose-
sién v la detenci6n), dice Cornil (67), se habria. conformado al
procedimiento que el mitmo Paulus indica en otra parte: non
ex regula jus sumalur sed, ex jure quod est, regula fiat (68); habria
sacado su regla de derecho, €l principio abstracto que formulaka,
del derecho realmente en vigor. ...Ahora bien, desde que esta
en contradiccién con una serie de deci:iones de e: pecies concretas,
el animus possidentis de Paulus no ha tido tomado del jus quod
esi y no puede tener, para el mi: mo Paulus, el valor de una ver-
dad dogmitica, de una regla de derecho. Digamos, en consecuen-
cia, que, al invocar la falta de animus possidentis para rehusar la
posesion al representante y al conductor, Paulus no piensa for-
mular un principio de derecho; trata {nicamente de dar una
explicacién o justificacién racional de esta regla de derecho
positivo. ..» o

Hay, en efecto, casos en que la voluntad del poseedor tenderia
a tener la cosa para otro, es decir deberia haber simple detenci6n,
segtin 1a teoria de Savigny de acuerdo con las deciiones de Pau-
lus, y en que sin embargo la ley resuelve que hay pose:ibn; y a
la inversa, hay segn la ley simple detencién en casos en que la
voluntad del tenedor es la de poseer para si. )

Como ejemplosde la primera categoiia de casos pueden citarse
las leyes 44, §4 y 21 del tit. 3 De wusurp. el usurp. del libro 41
del Digesto. .

Un bijo de familia cuyo padre ha fallecido en el curso de un
viaje, ignorando el falleciriento de su paare,compra una cosa.
Segtn la teorfa de Savigny no habria obteniao sinc la mera de-

Ega Eorlml{n.?blr’?. cD|:a gzgr'nfgg;e?fih Jjuris, lib. 50 del Digesto, tomada de Paulus, Regula est
z yem, qua esl, brepiter enairel, Nom ul ex regula fus sum-fur, sed x june, quod esl, zegula fiaf,
er vegulam JgiUT breris rerum norrbio fredituz, ef ul i Si.binus, qu.st cuus __ometio ¢sl, guE
simmul quum in ulique riti ta est, perdil ofticston suum. regla es una breve expresibn de lo que e
e e e e e ey o i
bEi.hts;uuTﬁa :snﬁegao: crlne i.:-?erpu'ﬁaci n de derecl o aplicable; por.lo que ei e mal aplicada, invo-

cAndose un caso que difiere de aquel que carvesponde, deja de tacer eu oficio (vease en
Potlier, }!andumfjmll‘mnmc, L. 23, psg. 2, la explicacion de eata ley.
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tencién, porque no ha tenido el animus sibe habend:. Sin embargo,
Papinianus le atribuye la posesién (69): mientras el padre vivia
habia un obstaculo para que la relacién de.posesién del hijo sur-
tiese sus efectos; este obstaculo era la patria potestad, que desa-
parece con la muerte del padre de familia; v desaparecida la cau-
sa detentionts, hay posesién; poco importa que el poseedor haya
tenido o no conocimiento del desaparecimiento dé la potestad
paterna al adquirir la cosa. ,

Un propietario, sin darse cuenta, toma en arriendo un predio
que ha heredado sin saberlo, Javolenus se pregurita si la usucapio
pro hzrede se habra interrumpido en este caso de locacién que debe
estimarse nwla, guia dominus suam rem conduxisse (70). Segln
Savigny nose ve por qué razon la nulidad del arrendamiento ha-
bria de influir en la posesién siel arrendatario quiere poseer para
el arrendador; que sea al mismo tiempo propietario no importa,
porque &l lo ignora; su voluntad de poseer es la misma que la de
todo otro arrendatario, es el animus alieno nomine delinendi; no
quiere la posesién jcémo podria atribuirsele? Javolenus responde,
al contrario, que el arrendamiento no tiene valor por haberse
dado en arriendo la cosa al duefio de ella; v de esto se sigue que
el arrendador no puede retener la posesién ni puede tener lugar
la prescripcidn, sequitur ergo ul ne possessionem quidem localor re-
finuerit, lo que importa decir que el supuesto arrendatario es po-
seedor: el obsticulo que se habria opuesto a la posesién de parte
del arrendatario, el arrendamiento, no existe juridicamnete.

Como ejemplos de la segunda categoria de casos en que sblo
hay detencién a pesar de la voluntad de poseer para si del tenedor,
pueden verse la ley 13, tit. 5 De donationibus, lib. 39 v la ley 60
§1, tit. 2 De local. lib. 19 del Digesto. ‘

Segln Ulpianus, en la ley 13, el representante directo que tiene
la intenciébn de adquirir para s Ia cosa que se le ha entregado
para su representado, no obtiene la posesién; es mero tenedor,
nihil agit in sua persona, sed mihi acquiril (71). Esta solucién es

(59) L. 44, § 4, Filius-familias emlor clienz rei, quum palrem-fomilias se faclum ignorel capil
Tem 3ibi fradilam possidere; Cur non copial usu, quuni bona fides ‘initio possessionis i, guomeis
eum se per erzorem) esse orbilrelur, qui rem ex cousa  peculiari quasilam  nec possidere possil?

Un hijo de familia, que, ignorando que habia llegado a ser padre de familia, comprd una cosz que

no perienecia al vendedor, ¥ empez& a poseer la cosa entregadn, {por qué no habria de usucapirla
habiendo tenido buena fe al principio de la i6n, aunque por error haya crefdo que, adquirida
como cosa perteneciente al peculio, no la_poseerla?

(70) L.21 ti. 3 Deusurp. ol usuca. 1ib. 41 del Digesilo- Ei a quo fundum pro Azrede diutivs po-
ssidendo catturus eram locaos eum: an ullius momenti eam_lozalio) {55 urro? Quod si -
Ilius momendi evistines, an durare nikilo mirus usucapionem ejus fumdi pufest. ... Respondil: si
13 qui pro hxrede fundum possidebal doniine eum locapit nullius momenti localio esi: quia dopunus suam
rem conduxissel, Sequitur evgo ut ne possessioner quidem locator retinuersl: ideogue lonpitemporis pres
criplio non dnrabit dien arriendo el jundo 2 aquel de quien lo pedfa adquirir por la ocupacién pro
hZred= poseyéndolo por algin tiempo méas. Pregunto, si ronsideras de al valor este arrendamien-
o, ¥ en caso de considerarlo de ninglin valor, Ai subsisle no ohstante la_usucapién.... Respondi:
si el que {a pro hzrede el fundo, lo diben arrfendo 2 su duefio, la locacifn no tiene valor alguno,
parque el duefio habrfa arrendado una cosa 8 ya. Signese de esto, por consowuiente, que el arren-
d.ag‘o:'_ I‘Nl) ha conservado, ni aun (ne quidem) la pose .i5n y por lo miamo no se mantendrd la prescTip-
cifm rie largo tiempo, . .

(71) L. 13 t, 5, De donationibus, lib, 39 del Digesto....nam etsi procuraiori meo hoc anime
rem Iradideril, ut mihi acquirad, flle quasi 3id8 ocquisiturus dcceperil, nikal agit in sua persond, sed
miks acquirit. . . . del miama mo<do, 81 se le entregase alguna cosa a mi procurador, para que la ad-
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inconciliable con el sistema del ansmus possidentis de Paulus y
la teorfa del animus domini de Savigny, quien, ccmprendiéndolo
muy bien, sale del paso diciendo que la ley 13 consagra una sin-
gularidad que unicamente es aplicable al caso de tradicién hecha
al procurator, porque aqui es la voluntad del tradente la determi-
nante. .

En el caso de la ley 60, de locati conducti, (72) el juriscon-
sulto Labeo resuelve que el heredero del -arrendatario, que ignora
la existencia del arrendamiento y cree que el predio pertenece
a su autor quamris colonus non esi, es mero tenedor a nombre
del duefio de la cosa aunque tenga animus domini; en el sistema
de Savigny deberia tener la posesién. Sin embargo el mismo Pau-
lus dice, en la ley 30, § 6, tit. 2, lib. 41 del Digesto (73), que si
el que recibié de mi unacosaen comodato, la da a su vez a otro
que crefa que era suya, no dejo yo de poseer; y que lo mismo ocu-
rrir4 siun colono da en arrendimiento a otro el fundo que le arren-
dé, o el depositario que recibi6 de mi una cosa en depésito, la
deposita-en poder de otro. i . )

De esto se desprende que la circunstancia que €l tenedor ig-
nore para quien detiene la cosa no tiepe influencia sobre la natu-
raleza de la relacién posesoria: el subarrendatario, el segundo
comodatario o depositario detienen la cosa a nombre del arren-
dador, del comodante o del depositante originario, sin saber nada
de él

Estudiando los textos legales que resuelven estos y otros casos
concretos se puede, pues, llegar ala conclusién de que la cuestion
de saber si hay posesion o detencién segiin los jurisconsultos ro-
manos depende de la causa de la relacién posesoria, del acto
juridico de que procede: si este acto juridico implica la detencitn,

_no habria posesién sin que sea necesario averiguar la voluntad

particular del tenedor de la cosa; pero ello no significa que la
posesion deba depender de la prueba de la causa possessionis,
como la detencién depende de la prueba de la causa delentionis.
La relacién posesoria seg(in los principios del derecho romano,
supone, pués, necesariamente una voluntad conciente, es decir,
de querer ejercer el poder que el poseedor ejerce, no de una vo-
luntad dirigida hacia el derecho. (74)

8l1.—Las ensefianzas de Jhering han contribuido a aclarar
y precisar las ideas sobre 12 posesi6n como institucién juridica;

quiriera para mi, ¥ el Ia recibiera para adquirirla para ¢l, no hace nada en favor suyo, sino que la

adquiers para mi. ., .
. .2, i, ronductilib. 19 del Digesto, § 1, Hzredem colons, quamris colonus non
"‘?12)_ 1' o titJ2 .po:gll Sdere exlsti ; el herediro del colono, aunque no es ¢olono, no obstan-

te estimo que posee para el dueflo. X L
(%) L. 331;‘%!; 2, D& adquir. rel amilt. possess, 1ib. 41 det Digerto, tomada del jutisconsulto Paa-
tus: § 6. 51 ego Libi commodavero, tu_Tilio, gui pufel tuum esse, nik ¢5q vd P EY idem
erit 3d cokk meus fundum I it, gul is ""’"f qu:mddaposl‘:.nmg’s, apud alium rursus deposuerid;
soniam foclum observondum ita ertl.
“ #4%:::?%&;;@ pp:g 47; Jhering, Du role de la volonté dons la possession, phge. 297 y
egta.; Saleilles, De la possession des meubles, phgs 28 y egta.
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de la relacién extrictamente juridica en que puedan encontrarse
a su respecto, y concede la proteccién posesoria a todo aquel que
en un momento dado aparece ejerciendo sobre la cosa una po-
testad efectiva, propia e independiente, suficiente por lo mismo,
para admitir la suposicién, o presumir que quien asi proce-
de lo hace porque reaimente tiene el dereche de hacerlo. Si existe
un derecho superior al suyo, su titular debe hacerlo valer por las
vias legales y discutirlo en el correspondiente juicio declarativo;
pero no le es licito alterar la situacién de hecho existente ni mucho
menos hacerse justicia por si mismo. La teoria objetiva garantiza
mas eficazmente la tranquilidad social ampliando, como lo hace,
el campo de Ja proteccién posesoria.

812.—La definicién del art. 700 de niuestro Cédigo tiene evi-
dentemente el defecto de hacer depender la posesifn, o sea la
paturaleza de la relacién posesoria, del animo de sefior o duefio del
tenedor, que es una condicién interna imposible de determinar
exteriormente. Asi, el corte de maderas, la construccién de edi-
ficios, 1a de cerramientos, las plantaciones o sementeras y otros he-
chos de igual significacién que en si mismos revelan la posesitn
del suelo (102), pueden ser ejecutados por un usufructuario, por
un arrendatario, que, sin embargo, no son poseedores del suelo
y a quienes la ley califica expresamente de meros tenedores. <Veo
a dos campesinos cultivar un campo, dice Jhering (103): el pri-
mero lo hace con la intencién de ejercer su propia posesién; el
segundo, con la intencién de ejercer la posesién de otro. ;puedo
yo discernir en ellos esta diferente intencién? Si se afiade ademss
que el filtimo obra asi desde hace ya diez afios, ¥ €l otro sblo desde
hace pocos dias ¢me da esto indicacién alguna? Ni la mas insig-
nificante. Puede muy bien ocurrir que el primero sea colono y
el otro propietarios. )
* ¢Como podria, en efecto, saberse €l dnimo del tenedor de una
cosa si &1 no lo ha declarado al iniciar la tenencia? «Lg declara-
cién expresa, exclama Jhering (104) haciéndose cargo de lo que
a este respecto dice un autor aleméin, quisiera saber dénde y
cuindo se ha visto una. Por mi parte; he tomado durante mi
vida posesién de una inoumerable cantidad de cosas, y aun siendo
jurista y como tal conociendo muy bien la importancia préctica
de mi voluntad de poseer, nunca se me ha ocurrido declarar mi
animus domini, y para decirlo todo, jamis me he preocupado
por saber si obtenfa la posesién o la tenencia. .. . Es preciso decir
aqui como Celsus: niisl de ea re neque emplor negue venditor co-

(102) Art. 925 del Codigo civil ) . _

{103) Du role de lavolent daiu is p , pag. 141, La eoluntad en la posesitn, versibn espa-
mﬁoﬁf B e Jowti daws 1a possession, pb. 163,
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gitaveruni ul. plerumgue in ejusmodi rebus evenisse solel. (105)
Dejemos la declaracion de la voluntad de poseer alld donde ha
surgido: sobre el papel; nada tiene que hacer en otra parte».

Esta critica es prefectamente aplicable a la definicién teérica
del art. 70U de nuestro Codigo que no da al juez norma alguna
que le permita distinguir al poseedor del mero tenedor, sobre todo
st se tiene presente que en los juicios posesorios no debe tomarse
en cuenta el derecho del tenedor, ni el de aquel que se considera
lesionado en su posesién. (1(6)

813.—La definicién de la posesién dada por la ley se refiere a
la lenencia de una cosa determinada. que €l duefic o el que se da
por tal tene por si mismo o por otra persona gue lg fenga en lugar
y a nombre de él. Dada la acepcién gramatical de la voz lenenciu,
ocupacién corporal de una cosa, y del verbo ferer, asir 0 mantener
'asida una cosa, pareceria que al decir cosa delerminada el legis-
lador ha querido hablar de cosa corporal, pues esta clase de cosas
es la que puede ser asida y ocupada corporalmente.

Este era tambien el sentido en que las leyes romanas se refe-
rian a la posesi6én. Por eso Pothier (1u7), sipuiendo a Paulus,
decia que sblo las cosas corporales son susceptibles de verdadera
posesién: Possideri aulem possun! quz sun! corporalia (108);
guia, agregaba el mismo jurisconsulto (109), nec possideri infe-
lligitur jus tncorporale. Sin embargo, siendo, desde luego, los de-
rechos reales, de la misma naturaleza, st no de la misma exten-
sién que el derecho de propiedad, v en el hecho, verdaderos de-

" rechos de propiedad parciales, era logico que se reconociera una |

verdadera posesion de ellos consistente en su ejercicio como pro-
pios; v «esto es lo que el instinto recto de los primeros legisladores
parece haber perfectamente comprendido, dice Accarias (11u),
puesto que admitian la adquisicién de las servidumbres reales
por via de usucapidn» (111). Y tratando de explicar como pu-
dieron los jurisconsultos apartarse de este punto de vista tan
natural, agrega: <El analisis de los primeros jurisconsultos fué
superficial: se dejaron engafiar por la distincién de las res corpo-

{105}y L. 38, §2, tit. 1, De aclionibus emii el renditi1ib, 19 del Digesto: «MNada respecto de tal
cosa pensaron el comprador ni el vendedor, como ocwTe generalmenle  en semejantcs casoas.
{EI1 jurisconsulto se refiere a una pregunta ) ec. a a Proculus sobre i dehfan considerarse com-
prencdidas en la compra-venta de una cara lae caflerias subterrineas que conducen a ella el

LT TP

(106) Véease ef art. 923 del Codigo ivil,

5107) Possession, n® 37. . A

108) L. 3, tit, 2, De adguir. vel amill. poss. Iib. 41 dex Digesto,

£109) L. 4, § 27, til. 3, De nsurp. el usu.ap. lib. 41 del l.igesto.

(110) Précis de droit romu.in, t 1, ne 218, pig. 551, L.» edic.

t111) Cita Accarias el sguiente (ragmento del jurizeensulto Paulus: .. 4, tit. 3 De usurp.. of
nsucep, lib, 41 del Ligesto, x 29, Lédorfulosh seritle fm nance L6 Losse, perjus esl, guic com ustice-
bionem sustulil lex Scribonie que sovilulem considnebil. non etin. eom yuz libelielem préstat
subl.fa sercilule. floque 5§ quum tibd sercitulem debrrem ne nild, fulo, liceret cliins anirete el pe?
slatulum tempus altius adi.colum bobuero sublefo eril serviles es mnas cierto que re puede vsuca-
pir la libertad de [as servidumbres, porque la tey Excribonia prol ike la usceapion que cons-
tituye seriidumbre. ¥ no la que la extingue, y concede 1a libertad. 'Y ash, si debiindote [a servi-
dumbhre, verbigracia, de no edificar mas alig, ¥ lo i ubiere tenido edificade mas alte durante €!
tiempo d:t2eminado por la ley, se extinguird la servidumbre.
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rales v de las 7es incorporales, que llegb hasta calificar como cosas
corporales los derechos de propiedad. Llamando_ corpus al ele-
mento fisico que la posesién exige, les parecié evidente que este
elemento no podria tener realizacién positle con respecto a cosas
que carecen de cuerpo. No se fijaron en que, si el derecho de ser-
vidumbre es incorporal, el derecho de propiedad no lo es menos;
que la cosa corporal que constituye el objeto de un derecho de
propiedad no deja de ser corporal, en cuanto se halle sometida
a un derecho de servidumbre; y en fin, que si la cosa se presta
a actos materiales correspondientes a un derecho de propiedad,
se presta igualmente a actos de la misma naturaleza correspon-
dientes a un derecho de servidumbre. Yo cultivo un predio, co-
secho sus frutos, transito por él, saco el agua de una fuente que
en él existe, jen que cambiarian estos actos de caracter, por no
expresar, en lugar de una pretension a la propiedad la pretension
mas modesta a un derecho de servidumbre? Estas criticas no
escaparon a la sagacidad mas ejercitada de los jurisconsultos
romanos, v desde el primer siglo de nuestra era, el pretor, sin
tocar al lenguaje consagrado, admiti6, no una posesion, sino una
cuasiposicion de las servidumbres. Esta quasi_possessig, O Juris
possessio, como se le suele llamar, consistia en el ejercicio del
poder contenido en una servidumbre, abstraccién hecha de la
cuestién de saber si se tenfa o no se tenia el derecho de ejercl-
tarlo; y para que existiera eran necesarias, lo micmo que en la
posesién de una cosa corporal, possessio corporalis, las dos con-
diciones constitutivas de la idea de la posesién: 1.°) el ejercicio
del poder contenido en el derecho en cuestion; y 2.°) el animus
(servilulem) sibi habendi, es decir la intencién de ejercer este de-
recho para si. . o

Pero los Romanos no parece que extendieron la aplicacién de
la juris possessio fuera de las servidumbres o los derechos reales.
No Ia aplicaron por tanto a los derechos personales o a las obli-
gaciones respecto de las cuales la idea del ejercicio de un poder
fisico no la consideraban admisible bajo ningiin respecto (112).
Pothier generaliza, sin embargo, y después de decir que <las cotas
incorporales, esto es, las que in jure consisiunt, no sOn Suscep-
tibles, en verdad, de una posesién verdadera y propiamente al-
cha, sino que son susceptibles de una cuasi posesion: jure non po-
sidentur sed quasi possideniur», expresa que en general, el goce
que yo tengo de un derecho, cualquiera que sea, €s una cuasi
posesion (113), lo que hace extensible la idea de la posesion a un
derecho cualquiera, a los derechos personales o créaitos (114) lo
mismo que a todos los derechos reales tratandose de bienes patri-
moniales, como a los derechos de la personalidad misma. (115)

(112} Maynz, Cours de droif romain, t. 1, § 82, pag. 633, ¥ y § 135, pig. 527, ¥ sgts., 5.0 edie.

i RoseTer . Codigo Civi
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Sﬂg) ﬁﬁu 309 ycsma. d|El Codigo Civil, posesién noloria del esindo ciril.
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Las Partidas mantuvieron esta distincién entre la posesién
de las cosas corporales y de los derechos, y 1a ley 1.» tit. 30, Par-
tida 3.* después de definir la posesién propiamente dicha de las
cosas corporales, agregaba: «Cg las cosas que non son corporales,
assi como las servidumbres que han las unas heredades en las olras,
e los derechos por que demanda un ome sus debdas, o las otras cosas
que non son corporales semejantes destas, propiamente non se pue-
den poseer, nin tener corporalemente; mas vsando dellas aguel a
quien pertencce el 150, e consinttendolo aquel en cuya heredad o ha,
es como manera de possession. Segfin esto la posesién de las cosas
incorporales’ consiste en el ejercicio del derecho con consenti-
miento del propiétario de la cosa en que el poseedor tiene el de-
recho ejercido; pero esta idea que corresponde bien a los derechos
reales, no presenta la misma claridad para los derechos personales
a que sin duda hacen tambien referencia las palabras de la ley de
Partidas (116): «e los derechos por que demanda un ome sus debdas,
0 las otras cosas que non son corporales semejantes destas».

Concel:_uc}o con arreglo a estos precedentes, el Proyecto de
1853 definfa la posesion unicamente en relacién con las cosas
corporales (117); y decia en el art. 858: «Sélo las cosas corporales
son susceptibles de verdadera posesi6n. Las cosas incorporales,
sin embargo, admiten una cuast - posesién, que es susceptible
de las mismas calidades y vicios que la posesiébn propiamente
dicha.» La Comisién Revisora reemplazd la palabra corporal por
delerminada en el articulo que definia la posesién y suprimi6 el
inciso primero del art. 858 y la expresi6n cuasi - posesidn, diciendo
en el art. 715: «La posesion de las cosas incorporales es suscep-
tible dellas mismas calidades y vicios que la posesién de una cosa
corporals, : .

Por consiguiente no hay para nuestro Cédigo diferencia en la
posesién de una u otra clase de cosas, y en la resién cosa de-
terminada de que se sirve el art. 700 se comprende toda clase de
bienes corporales o incorporales, muebles o inmuebles. :

814.—El Codigo ha definido la posesi6n como - manifestacién
externa de la propiedad verdadera, presuntiva o pretendida, ex-
presando que es el duefio o el que se da por tal quien tiene Iz cosa

_ En eate mismg gentido hablan las leyes romanas de potsessio i iafis, Ji : i
s (L. 14, tit. 13 de prob. el prasumpl. lib. 22 del Digesttg:.,:ﬂ::l'&?g: ’:r': ﬁghﬂie;:a;:';'n;:;:lt
Suil.... sioero in possessions dngenuitatis sit; ). 1, tit. 12 De liberali causa, lib. 40 del Digesto:
si quondo is qus in posses. serpiiulis ¢ itulus est, litigave de condilfone sua..,,; 1 IIZ)E mis-
mo titwlo: sed in possessione liderlolis, fuisse....; 1.28, mismo titulo: qui possessionem Tiberia-
{is ex zoinntate domini cousequitur,...; 1. 3, tt. 2, Da adg. vel amist poss. § 10. Alisquin si ex
Possessione sexoilulis in liberialen reclameoeril); pero la palabra possessio no esta tomadza aqui
en e!tasezr}t:do témxc‘;: que le corresponde. Véage Accarias, obra citada, n.® 218, pig. 550, legtn
gﬂ‘:i?li-lgs L.‘rfozﬁa i?xzr;a c.n :-a1 c:ta(;la. § 82, :ot.a 5, pag. 6;9. Esun sgnt:do metaférico que es frecusnte

116) se 1o que dice Gutierrez Fernandez, t.'2, . 538, apoyindose i
Compérese Navarro Amandi, Cédige civdl de Espal:'iaag. t. 1, pag. 338, -oeg::_eSa l;lggzﬁniciﬁn de

la esibn.
Eﬁz El art. 830 de dicho Proyecto decla: <L posesifn es In tenencia de una cosa corporal con

animo de e2flor o duefio, sez que ¢l dusfio, o el que se d tal la tenga ismo
personn que la tenga en lugar de & y a su ngmbreb. @ por fa por of m O por otra
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por si mismo o por otro persona que Ia tenga en lugar ¥ a nombre
de él, reconociendo, por lo {anto, el derecho que tiene o-que pre-
tende tener. Se presenta asi la posesiéh como la situacién de
hecho que permite al propietario e} ejercicio de las. diversas fa-
cultades que constitiven su derecho de dominio; y come esta
situacioén corresponde en la préctica ordinariamente al duefio o

-sefior de la cosa, es natural ver en el tenedor que ejecuta aquellos

actos, al propietario, al que ha adguirido la cosa por un modo
originario de adquirir el dominio o que la ha adquirido por tra-
dicién del propietario anterior en virtud de un. titulo translaticio,
v €n uno y ofro caso, con 4nimo de hacerla suya,

Esto hace innecesaria la prueba. del &nimo de sefior o duefio
en la tenencia de la cosa, de parte.del poseedor, y la ley lo presume
evitando al tenedor de la cosa Ia prueba de su 4nimo de sefior o
duefio que-lo- hace poseedor, prueba que él no podria hacer sin
probar la causa.de la posesidn o sea de sut derecho en la cosa“
«El poseedor. es reputado duefio, dice el inc. 2.° del art. 700,
mientras otra persona no justifica serlo». El poseedor es aqui el
tenedor de la cosa que insisté en su tenencia y que se conduce con
respecto a la cosa como lo hace el duefio, usando, gozando y dis- .
poniendo de ella. La posesitn, dice Pothier (118), <hace reputar
propietario- al poseedor, mientras el verdadero propietario no se
da a conocer y no la reclama»; v el Cédigo francés se habia con-

- formado a esta doctrina diciendo en su art. 2230: «Se presume

siempre que se posee para si mismo, y a titulo de propietario,
si no se prueba que se ha comenzado a poseer para otro».

La condicién del poseedor es bajo este aspecto sumamente
favorable, porque no necesita acreditar su derecho a poseer, la
causa de la posesién, sino unicamente el hecho de poseer o ha-
ber poseido el tiempo que la ley requiere para er hacer uso
de la acci6n posesoria mediante la cual obtendria el amparo de
su posesién, o la restitucién de la posesién que tenia y de que ha
sido injustamente privado. Por eso el jurisconsulto Gaius acon-
sejaba al propietario que antes de reclamar la cosa viera si podia
obtener la posesién de ella por medio de.alghn interdicto y gozar
asi de las ventajas de la posesién, dejando a su adversario el peso
de la prueba en el juicio petitorio que éste entablara: Is qui des-
linavil rem_pelere, animadveriere debel an aliguo interdiclo pos-
sit nanciscs possessionem quia longe commodius esl ipsum pos-
sidere el adversarium ad onera peliloris compellere, guam alio pos-
sidente petere. (119) .

Este es el .aspecto practico de la cuestién que se reduce a la

‘conocida méxima: Beali possidentes. En cuanto al fundamento

(118) Pm&rim. ne 3. . .

(119) L. 24, tit. 1, De rei rindicalions, 1ib. 6 del Digesto. Véase en Pottier, Pandeciee Jusifn-
nianea, t. 4, obre diche titulo, n.* 19, p&g. 20, texto y notas, ln explicacién del procedmriento
previo que éc acosgtumbrabs seguir en tos juicios reivindicatorios. para determinar quien debla
ser el poseedor mientras ce ventilaba ta litis, ¥ por lo tanto, quien debia asumit en {xta ¢ papel
de demandante, que lo obligaba a  probar el fundamento de su accidn de dominio,



filosofico de la teoria de la proteccién de la posesion es faci
- - rl - ll -
cibirlo segiin Jhering (120). Paraél, <sblo haygno puntode vista %et:e
explica de una manera completamente satisfactoria el aspecto
de la proteccién posesoria en el derecho romano: ella ha sido ins-
tituida con'el fin de hacer mas facil (alliger) la proteccion de la
propiedad. 'En lugar de la prueba de la propiedad que el propie-
tario debe suministrar cuando reclama la cosa que se halla en
poder del poseedor, le bastari la prueba de la posesién con res-
pecto a aquel que se la ha inmediatamente quitado. ;Puede la
posesién representar, pues, a la propiedad? Si, porque ella es la
propiedad en su estado normal: la posesion es la exterioridad, la
visibilidad de la propiedad (121). Estadisticamente esta exterio-
ridad coincide con la propiedad real en la infinita mayoria de los
casos. Regularmente, el poseedor es al mismo tiempo propietario;
los casos en que no lo es forman una §nfima minoria. Podemos,
en consecuencia, designar al poseedor como el propielario pre:
sunlive; y se comprende muy-bien por una parte que el Derecho
romano haya declarado esta presuncién de propiedad, esta prueba
a prima facte como dice el Derecho inglés,—suficiente cuando se
trata de rechazar los ataques a la propiedad unicamente; y por
otra parte, que, cuando la cosa se encuentra en poder de un ter-
;:lgro demandado que tiene de su lado la presuncion de propiedad,
ya exigido que esta presuncién no pudiera ser enervada sinc
por la prueba de la propiedad. .. .La proteccién posesoria apa-
rece asi como un complemenio_indispensable de la propiedad». La
posesién no implica necesariamente el derecho de propiedad;
guede aun contrariarlo abiertamente como ocurre en el caso de
urto o robo; pero es el signo probable de la propiedad y la hace
presurmir, ya que ordinariamente cada uno posee lo que le per-
te%zti_e ]i;lo posee_mas %ue esto. (122) -

a Laurent, sin embargo, la situacién ventajosa que el
seedor tiene, en el hecho de la posesién, no hay pa]ra q&e referirla
a una presuncién de propiedad; el adagio in pari causa melior
est causa possidentis (123) no hay que fundarlo en ella. <Una con-
tienda se suscita entre dos personas sobre la propiedad de uno

predio: es el poseedor el atacado; ganara la causa si €l demandan- .

te no prueba su derecho de propiedad. He aqui ciertamente una
Sgran_ éventaja que tiene el poseedor, pero no la deriva de una pre-
alcxlnm_ n de propiedad, dice Laurent; es la aplicacién de este otro
t%gdlo aclore non probante reus absolitur. Esta regla aprovecha
3 o demandado; toca al demandante establecer el fundamento
de su c.llemanda; S1 10 lo hace, sucumbe; y como consecuencia, el
emandado ganara la causa sin que tenga que probar nada. Esta
{120, Possession, pags. 230 y rgts.
Pagz%%- }i’?awc e_lsrl\;r;‘n 5. Fand:m.ﬂﬂ des inlerdits possessoires, cap. G, pig. 42, trad. Meulanaere
PR mmafv?ré.ail;.:éﬂags ggkifr&; T?:T:Qi cti'bn!n:.n'a 211, pig. 533, 4.s edicién; Maynz, Cours de

(123) L. 12 § jur. 1i i i
In'past couse poen s;g?t}h:}; .E; b::ﬂfe h':'t" lib. 50 del Digesto, tomada del jurisconsuito Paulus
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ventaja del poseedor es extrafia a la posesion, considerada como
manifestacién de la propiedad; es una consecuencia de los prin-
cipios que rigen la prueba (124)». Laurent puede sostener esta
tésis, exacta desde el punto de vista en que él se coloca, ante et
texto del Codigo francés que no ha consignado expresamente la
presuncién de propiedad del poseedor, sino indirectamente al
presumir en el art. 2230 que <el poseedor posee para sf y 2 titulo
de propietario si no se prueba que ha comenzado & poseer para
otro-; pero nuestro igo establece expresamente y en términos
generales, no solo para los efectos del juicio reinvindicatorio, sino
para todos los efectos que de la posesién se derivan, que el po-
seedor debe ser reputado duefio, mientras otra persona no justi-
fique serlo. A pesar de la prestigiosa autoridad de Laurent todos
los tratadistas franceses (125) estan de acuerdo en la existencia
de esta presuncién de propiedad del poseedor, que constituye en
realidad la prueba del elemento intencional, el animus domini,
que unido al corpus da lugar a la posesién, elemento que de otro
modo no habria podido establecerse.

El propietario que es molestado en la posesion de la cosa, o que
es despojado de ella, tiene ast un medio facil de hacer respetar
su derecho de dominio. No necesita entrar a probar éste; sino
probar su posesién actual o la posesién de que fué ‘despojado.
La proteccién legal de la posesion viene a ser asi una proteccion
de la propiedad. Es cierto, sin embargo, que los no propietarios,
los poseedores de mala fé, se aprovecharan en el hecho de esta
proteccién posesoria y se beneficiarin con la presuncién de pro-
piedad, ellos que no son propietarios, y aun en contra del verda-
dero propietario que para triunfar tendra que probar, si puede
hacerlo, que é! es el duefio; pero los inconvenientes que en alguncs
raros casos pueden resultar de este orden de cosas son insignifi-
cantes comparados con sus beneficios. «El valor practico de una
institucién juridica, dice Jhering (126), no es determinade por
la circunstancia de que no presente mas que ventajas; sino dat
el balance entre las ventajasy las desventajasy la preponderan-
cia de las primeraso».

Pero debe tenerse presente que las acciones posesorias que ga-
rantizan al poseedor los beneficios de la posesién no pueden ser
instauradas sino después de transcurrido un afio completo de
tenencia tranquila vy no interrumpida (art. 918); de modo que
la presuncién de propiedad aprovecha al poseedor de afio y dia

124) Lawrent, Principes dz droit ciril, t.-32, n.e 265, pag. 274, 2 edicion. Vease Troplong,
Prescriplion pag- .

{125) Troplong, De Ia Ipres:rr‘j'zh'rm. t. 1, nn 372, Demolombe, t. 9, no 479 Duranten, t. 2,
n 15k Ma)a 112 n. I11 ooarl0y;, 3n. Duy y Haa, 1d2, phg. 40 5.a¢ iz, Planiol, Ripert
y)iear .0a bi:nes n.o 169 y 357,

(126) Fondemend des imlerdils possessofres, trad. [rancesa, phg. 52; uad. espaiola, pig. 67.

Ciceron, agn.-ciandu 1a ipatitucion de los tribunos en Roma, y el eefo que se les comcedi6 en benc-
ficio del pueblo, dice: Fateor in ipsa isto folestate inesse quidam mali: sed bonum quod est quEsitum
in ea , sine 1sto malo non haberemus (De leg. II, <. 10}; reconozeo que en esta misma
hay algo malo; pero lo bueno que se ha buscado en ella, sin este no lo tendriamos.



en cuanto al ejercicio de los medios de proteccién que la ley le
otorga. (127)

815.—La ley refiere la posesién a la tenencia de una cosa. de-
terminada, corporal o incorporal segfin lo que hemos dicho (128),
acompafiada del 4nimo .de sefior o duefio.

Se da asi por establecido que se trata de cosas susceptibles de ser
apropiadas; las cosas comunes a todos los hombres, las ‘cosas in-
comerciables, que no pueden ser objeto de. propiedad, no pueden
ser posefdas por los particulares.” En consecuencia no puede ha-
ber. posesién respecto: ' _

a) De las cosas comiunes por naturaleza, (129)

b) De los bienes nacionales de uso pablico (130), :

¢} De las cosas consagradas para el culto divino (131); y en
general
~ d) De las cosas incomerciables.

816.—Dada la naturaleza de la posesi6n, segn la definicién
que da de ella la ley, dos personas no pueden ser poseedoras de
una misma cosa en su totalidad, i selidum: 1a’ posesién del po-
seedor excluye toda otra posesion que pudiera pretenderse sobre
la misma cosa, desde que la posesién consiste en el poder fisico
del poseedor, corpus, de disponer de la cosa a su antojo v con 4ni-
mo de duefio, gnimus sibi habendi.
Los jurisconsultos romanos no apreciaban, sin embargo, de
la misma manera esta cuestién. Los Sabinianos pensaban que
cabia una distincién. Aceptaban que dos personas no an
tener, cada una en la totalidad, la misma especie de posesién de
una misma cosa, pero crefan que podfan coexistir dos posesiones
de distinta especie en la misma cosa.-Asi Julianus admitia que
sobre una misma cosa pudieran concurrir una posesién ordinaria
y una posesién de precario, una posesién justa y otras . injusta,
pero no dos posesiones justas y dos injustas, o dos precarios, o dos
posesiones violentas o clandestinas (132). Al eontrario los Procu-
lejanos eran de opinién que el principio que dos personas no po-
dian tener al mismo tiempo la_posesién i solidum de una misma
¢0sa no era susceptible de distincién alguna; que mientras el
usurpador tenia la posesiéh injusta de la cosa que -habfa usur-
pado, la persona despojada no podia conservar posesién, alguna;
que igualmente aquel que habia dado a alguno, a titulo de de
precario, la posesiébn de una cosa, no conservaba posesién alguna
(%27} Noe remitimos sobre ecte punto n lo que diremos al tratar de las zeciones posesorias.
‘128) Véase n. 813, .
(129} Véase tomo 1, D log.bienes, n.o _u]*ls-apﬁptggl%s.
(151} Vease: tomme 1y o Tag: v s 14T, pg 165.

(132; L, 19.'11?]?5. Da precario, lib. 43 del Digesto: Duo in soliduin precario kabive mom mogis

Possunt guam duo in solidum pi possidere aul CIam mOm negue JulLX, neque inmjustz possessiones duz
concurrere possuml.




