Sobre la esencia de la posesién como
concepto juridice

JOSE LOIS ESTEVEZ

1. Una exposicidon de motivos.

No hace mucho tiempo, aborddndolo en una conferencia, se-
ocupava el Profesor Herndndez Gil de replantear el debatido pro-
blema de la naturaleza juridica de la posesién (1). No trataré de-
ocultar que este trabajo del reputado civilista es uno de los que
més me han agradado de cuantos he lejdo en los dltimos tiempos :
por la valentfa de la concepcién, por la experta sintesis de doctri-
nas y por la desnuda sobriedad dialéctica. Pero yo creo, por mi
parte, que las dos tesis esenciales acerca de la naturaleza juridica
de la posesién—la que la concibe como hecho y la que la tiene por
un derecho—no son mds que la visién incompleta de un fendémeno
gue no puede, en rigor, resolverse con esa exclusividad de crite-
rios. A mi me parece que aunque se siga dando crédito al prin-
cipio 18gico del tertium monm datur—puesto ya en cuarentena por
Ia matemdatica contempordnea—, no es licito afirmar que la cues-
tiébn se nos encare con tan inevitable alternativa sim haber de-
mostrado previamente que es imposible toda posesibén intermedia.
Por fortuna, los progresos de la Fisica actual permiten considerar
sin sorpresa el hecho de que la explicacién de un fenémeno exija
el concurso de dos imagenes irreconciliables. El estudio de la luz,
por ejemplo, tras el conflicto plurisecular entre las teorias cor-
puscudar y ondulaloria, ha rematado en esta desconcertante eviden-
cia: que los fotones se comportan a veces como ondas y a veces
como corpusculos. Niels Bohr ha logrado, por el grincipio de com-
plementaridad, la sancidn epistemoldgica de este hecho cienti-
fico (2)- ' ,

Ahora bien, si el principio de complementaridad ha de servir

(1) Recogida en Injormacion jwridica, junio de 1950, pags. 603, y ss.

(2) BoBR: On the notions of Causalily ond Complementarity, en «Dialécti-
car», 7-8, 1948. Y otros articulos de Pauli Einstein, Broglie, Heisenberg, Rei-
chenbach, Destouches, Destouches-Février v Gonseth en ese mismo numero
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de sintesis a las teorias posesorias, no debe existir la menor posi-
bilidad de solventar por otro camino la incompatibilidad de las in-
terpretacxones antitéticas. En realidad, me parece que mi teoria,
mucho mds general, de los equivalentes jurtdicos, al mismo tiempo
que proporcmna solucién a otros problemas de trascendental impor-
tancia, deja al descubierto la esencia de la posesién y el fundamen-
to de la proteccién posesoria.

Apasionado, como el Profesor Hernandez Gil, por el tema ob-
sesivo de la posesién, he procurado en diversas ocasiones (3) ex-
teriorizar mi punto de vista, si bien fragmentaria y ocasionalmen-
te. Por eso, hoy, después de un nuevo examen del problema, pro-
vocado por el resonante alegato del Catedritico matritense, no
puedo sustraerme a la tentacién de dar a mi tesis una formulacidn
de conjunto. Y ya que tercio en la controversia pendiente, espero
que se permita, de paso, probar la solidez de la nueva direccién
metodoldgica que propugno. Al fin, este mismo tema ha servido
va, en una alta ocasiédn histdrica, para basar el reproche genial
de Ihering contra la Metodologia juridica imperante en su época (4).

1. Interrogando a la experiencia.

Planteada la pugna entre las dos teorias posesorias, el primer
criterio resolutivo al que se nos ocurre acudir es la experiencia; ya
que la validez de todas las teorias depende, al fin y al cabo, de
su capacidad para .explicar exhaustivamente los fendmenos natu-
rales que constituyen su campo especifico. Ahora bien, el caso es
que cuando se intenta decidir cudl de las hipdtesis contrapuestas
resulta mas ajustada a la realidad, surge una paradoja gravisi-
ma. Por una parte, para dilucidar si la posesién es o no un dere-
cho habrd que definir previamente el concepto de derecho subje-
tivo. Esta empresa ya encierra, por si misma, considerables difi-
cultades ; pero, tengdmoslas por soslayadas y atrevamonos a su-
poner que sea correcta la férmula de lhering: «los derechos sub-
jetivos son intereses juridicamente protegidos» (5). A tenor de
esta definicién, la posesién seria, naturalmente, un derecho (6).
Por otro lado, sin embargo, como la posesién forma parte de las
realidades jurtdicas (7), es también evidente que su esencia no de-

(3) Vid. Proceso ¥ Forma, 1947, pags. 59 y ss. Contenido csencial de la
Ciencia juridica, en «Arbors, abril de 1949, pags. 525 ¥ ss.

{4) Una de las obras fundamentales de Imerinc sobre la posesion Heva
este titulo: La wolwniod en la posesion, con lg critica del método juridico rei-
nante (trad. Posada), 1911.

(5 ImeriNG: L’Esprit du Droit Romain (trad. franc. de Meulenaere), IV,
paginas 31; v ss. Vid.: Proceso ¥ Forma, cils. 30 y ss. ’

(6) Como afirma cerieramente Herxinoez GiL (loc. cit.. pag. 607). Thering
«contribuyé mas en pro de la tesis de que la posesion es un derecho con su cono
cida definicién del derecho subjetivo, que con lo que dijo acerca de la posesion
mismas.

- (7 )' Cfr. Herxinpez GinL (Joc. cit., pag. 609). Por la observacion que hace a
anio
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biera resultar acotada a prior: por un concepto del derecho subje-
tivo. En otras palabras, la exactitud de cualquier concepto del de-
recho subjetivo tendra que depender, ni mds ni menos, de la ac-
titud que se adopte frente a la posesién. Por tanto, se podria re-
plicar a Ihering que su definicién del derecho subjetivo es ilegi-
tima, puesto que cabe asimismo aplicarla a la posesién, que es un
mero kecho. El significado de este razonamiento es claro: la defi-
nicién del derecho subjetivo prejuzgard el que se tenga la pose-
sién como hecho o como derecho; pero, a su vez, la definicién
del derecho subjetivo no es indiferente a la naturaleza que se atri-
buya a la posesién. La antinomia no logrard evitarse mientras no
se modifiquen radicalmente las concepciones metodolégicas que
hoy estan en boga.

1II. La configuracion de la experiencia juridica.

Hay muchos juristas que estdn de acuerdo en afirmar que la
piedra de toque de las teorfas ha de ser la experiencia. Lo malo
es que nunca concreta nadie en qué consiste la experiencia juri-
dica. Con una inconsecuencia y una despreocupacién inconcebi-
bles, se suele eludir el problema y se da por supuesto que todo el
mundo sabe de qué se trata. Sin embargo, con algo que se refle-
xione, se advierte en seguida la dificultad que envuelve la def-
nicién de un concepto tan poco preciso. Es ficil persuadirse de
que la experiencia no puede ser invocada del mismo modo por un
fisico que por un jurista. Para un fisico, la experiencia es una es-
pecie de encuesta o interrogatorio que se le formula a la natura-
leza para indagar si las cosas ocurren en su seno con arreglo a
ciertas previsiones tedricas hipotéticas. De ahi que una experien-
cia implique toda una série de operaciones. En primer lugar, serd
preciso haber efectuado anteriormente un invemiario de los he-
chos. En segundo lugar, habrd que idear suposiciones verosimiles
que expliquen de qué modo un evento dado serfa una consecuen-
cla natural de otro u otros capaces de englobarlo. En tercer lugar,
habrd necesidad también de representarse por. anticipado los efec-
tos que cada suposicién Heva consigo. En cuarto lugar, habri que
preparar un artificio adecuado para captar esos efectos, caso de
producirse. Y, por dltimo, en quinto lugar, poner en prictica el
experimento, valiéndose de dicho artificio. Kl resultado enipirico
constituird la respuesta de la naturaleza a nuestro interrogante.

Cualificada asi la experiencia, no se le ocurre a nadie hablar
de la experiencia juridica en un sentido semejante. Repugnaria.
La experiencia es también aqui una comsulia a la realidad, pero
de otra manera. La realidad del Derecho es de un tipo peculiar
quc amalgama la légica oon la vida.

No hay, pues, aparentemente, ninguna posibilidad de fusién
entre la experiencia fisica v la experiencia juridica. Pero si abar-
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camos aquélla en un grado superior de abstraccién, llegaremos
a entrever nuevas perspectivas més alentadoras.

En efecto; como se deduce del andlisis antecedente, el fun-
damento de toda experiencia reside en la representabilidad de
eventos inacaecidos. Es decir, en la previsién de las posibilida-
des empiricas, que son la consecuencia verosimil de ciertos hechos
ya comprobados. En sintesis, la experiencia fisica reposa sobre
las asunciones siguientes: 1.* Representabilidad hipotética de una
condicién aclarativa de los hechos inventariados. 2.2 Represen-
tabilidad de las consecuencias inherentes a la hipétesis adopta-
da. Todas las demds operaciones que requiere la experimenta-
cién—inventario y corroboracién empirica—se reducen, en dltimo
término, a una observacién cuidadosa de la realidad fisica; en
otras palabras: a un nuevo inventario. La Ciencia progresa, pues,
en virtud del principio 10gico de representabilidad meticulosamente
comprobado en minuciosas observaciones.

r A estas alturas, se comprende facilmente la causa de la su-
perioridad del fisico sobre el jurista. El fisico sabe perfectamente
cémo individualizar los hechos que constituyen su campo especi-
fico de investigacién. Preguntad, en cambio, a un jurista en qué
consiste un hecho juridico. Os responderd con una tautologia:
«Hecho juridico es aquél que produce efectos juridicos». Lo cual
equivale a decir: «Hecho juridico es el hecho... juridicon. Con
este modo de proceder se explica que los progresos no sean cuan-
tiosos. Pues bien, si no sabemos ain distinguir entre hecho y
Derecho, ; cdmo vamos a resolver el problema de la posesién? La
concepcién avilista de lo juridico se encuentra atrancada en sus
primeros pasos por la imprecisiébn de los conceptos con que se
desenvuelve. Lo peor es que muchas veces esos conceptos no hu-
bieran ofrecido dificultad si se los enfocara como Dios manda.
Y, otras muchas, si se hubiera tenido la valentia de prescindir
de ellos.

IV. La definicién del hecho juridico como presupuesto para
una caraclerisacion de la experiencia juridica.

Consideremos un ejemplo de lo que se ha dado en llamar he-
cho juridico. El C. c. puede proporciondrnoslo en su articulo 370,
que dice asi: «Los cauces de los rjos que queden abandonados
por variar naturalmente el curso de las aguas, pertenecen a los
dueiios de los terrenos riberefios en toda la longitud respectiva
a cada uno. Si el cauce abandonado separaba heredades de dis-
tintos duefios, la nueva linea divisoria correrd equidistante de
unas y otrasn. Pues bien; ante este supuesto, limitémonos a pre-
guntar sencillamente: ;Qué hubiera ocurrido si en el C. ¢. no
estuviera consignado este precepto? La respuesta es muy sim-
ple. No podriamos hablar ya de un hecko juridico. Y no porque
ese acontecimiento apareciera exento de alguna forma de regula-
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cidn positiva, sino porque sélo podria legar a tenevia mediante
la intervencién de algién acto humano.

En efecto, suprimido el articulo 370 del C. c., la hipdtesis del
lecho abandonado constituiria un caso mis entre los comprendi-
dos en el 4mbito de la ocupacién. El cauce del rio seria, enton-
ces, para nosotros, una res zullius, y le aplicariamos el articu-
lo 610 del mismo cuerpo legal. Ahora bien, la ocupacién requie-
re el concurso de un acto humano. Hablariamos, pues, en ese
caso, de un acto, no de un hecho juridico.

Consideremos ahora un supuesto ligeramente distinto, no pre-
visto intencionaclamente por nuestro C. c. Y sea, por ejemplo,
el caso de un @erolito o piedra metedrica que cae en la tierra pro-
cedente de los espacios sidéreos. A primera vista, pudiera creerse
que también aqui estdbamos tratando con una res mullius y que
€l problema de su pertenencia se resolveria del mismo modo, apli-
cando las disposiciones relativas a la ocupacién. Pero las cosas
no son tan sencillas. Evidentemente, el aerolito puede caer en
terreno de propiedad privada. Y en esa circunstancia, serfa juri-
dicamente imposible la ocupacién sin el - previo consentimiento
del propietario. Ahora bien, ese consentimiento ;no equivaldria
a una donacién? Si, por el contrario, el aerolito cae en un terreno
de dominio publico, la solucién ha de ser radicalmente distinta.
Ahora no hay ya una prohibicién que impida penetrar en el fundo
ajeno y ocupar la cosa sin duefio. No seria, pues, desatinado
acudir a las normas reguladoras de la ocupacién.

Cabe imaginar todavia otros supuestos mds complicados. ; Qué
ocurriria, v. gr., si el meteorito aferrizase justamente en el sen-
dero por donde una servidumbre de paso viene ejercitindose?
Como se ve, el vacio legal daria lugar a una serie de problemas,
urresolubles sin el concurso de una teoria juridica. Si el raro
evento de la caida de un aerolito se produjese, ;qué solucién con-
vendria adoptar? La posicién abstencionista de tener el hecho por
una cuestién bizantina y encogerse de hombros, podria prevale-
cer y estaria, tal vez, justificada Aasta el momento en que la pro-
Pedad del aerolito llegase a ser discutida procesalmente. A par-
tir de entonces, toda inhibicién resultaria locura. El Derecho, es
verdad, puede prescindir de regular utopias, pero no puede vol-
verse de espaldas a la realidad. El Juez a quien se planteara el
caso, obligado a fallar por fuerza del articulo 6.°, y sobre todo
por la indole de su ministerio se veria enfrentado con el mismo
problema qune acabamos de enjuiciar nosotros, con la diferencia
de que para él seria preceptivo tomar una decisién. Pues bien,
iqué haria entonces? La respuesta no se deja esperar. Deberia
regresentarse mentalmenie los diversos supuestos que son posibles
e inducir luego unty regla convemiente a todos. Sin mis aclara-
ciones, se comprende ya que nos encontramos bajo la accién del
principio de represemtabilidad. Pero no afiadiremos nada sobre
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él mientras no concluyamos en alguna cuestién que hemos dejado
pendiente.

¢ Qué cualidad intrinseca o qué condlmon extrinseca es capaz
de transformar el hecho natural de que un rifo cambie de cauce en
un hecho juridico? Una consideracién superficial responderia que
el articulo 370 del C. c., ni mas ni menos. O en otras palabras,
la juridicidad de un hecho seria un simple corolario de su regu-
lactén normativa. Sin embargo, una afirmacidén semejante no so-
porta el embate de una impugnacién critica. Porque, como ya
hemos tenido ocasién de ver, lz ausencia de normas reguladoras
no impide que un hecho natural, aunque siempre medianie un
acio interpuesto, reciba el iratamiento juridico que le corresponde
en virtud de su esencia. Y no vale decir en descargo que ciertos
hechos se encuentran implicitamente regulados, aunque no lo es-
tén explicitamente; y que la regulacién implicita es una forma
como otra cualquiera de normatividad. Aun aceptada la tesis de
la plenitud del orden juridico, tan brillantemente sustentada hoy
por Cossio (8), la objecién propuesta careceria del méds minimo
valor. La razdén es obvia. Porque la causa de que determinados
hechos, pasados por alto, aparezcan de un modo automitico,
regulados implicitamente, mientras otros requieran una especial
intervencién del legislador, tiene que ser una caracteristica pe-
culiar que les sea inherente; es decir, una cualidad intrinseca o
esencial.

Llegamos, en esto, al punto vital del problema: ;Cudl es la
cualidad esencial a que va unida la juridicidad de un hecho? Esg
ficil sefialarla. Si toda disciplina juridica se harfa innecesaria
donde se anulase radicalmente la lhtigiosidad potencial, es claro
que hecho juridico y acontecimiento litigioso se superponen. Pero
a su vez, como cualquier acontecimiento litigioso exige la realidad
previa de un acto humano, entonces hay que admitir también ne-
cesariamente que todo hecho natural es, de por si, juridicamente
inocuo.

Ahora estamos va en condiciones de configurar debld:unente
la esperiencia Jundxca Para ello tenemos que volver la vista a
una cuestién que antes hemos propuesio.

V. La experiencia en el terrenc de lo tangibie.

Deciamos anteriormente que los juristas suelen definir el he-
cho juridico refiriéndose, con tautologia manifiesta, a los efectos
que deja en pos de si. Seria muy natural, para aclarar las cosas,
exigir una explicacidn complementaria de lo que constituye un
efecto juridico. Cualquier jurista seguramente se las veria- muy
apuradas para decir algo sensato sobre esta materia. Tal vez acu-

{81 Cir. la obra de Cossio: La plenitud del ordenamiento juridico, Bue:los
Aires, 1930,
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diendo primero a una evasiva verbalista se limitara a decir que
efecto y consecuencia juridica eran la misma cosa. Claro que por
mucho que nos complacieran sus conocimientos lingiiisticos, es evi-
dente que una definicidn as{ no conseguiria distraernos lo bastan-
te para que olviddramos nugstra preocupacién fundamental. Por
‘eso, le redargiiiriamos instantdneamente preguntando qué descrip-
cién intuitiva podria darnos de una consecuencia o efecto “juridi-
co. O en un planteamiento filoséfico, ;a qué ontologia regional
concreta habfa hecho alusién con el término légico utilizado?
Sélo dos respuestas serian postbles. Pero da la casualidad de que:
una de ellas conduce fatalmente a la otra. Vamos a verlo,

Supongamos que nuestro contendiente, siguiendo la doctri-
na comtn, afirmara que una consecuencia juridica consigte y se
identifica con €l nacimiento, con la modificacién o con la extin-
cién de un derecho subjetivo o de una situacidén juridica. Es de-
cir, supongamos caracterizados los efectos juridicos como las vi-
cisitudes que puede experimentar una situacién juridica.

Dos objeciones aniquilantes podrian dirigirse contra esta te-
sis. La primera, que la definicidén séguia refugiada en el terreno
de los conceptos, por lo cual seria necesario todavia hacer entrar
en juego nuevas definiciones hasta dar con una dltima referencia
intuitiva. Ahora bien, al mentar precisamente las nociones de
derecho subjetivo o de situacidon juridica, cerramos por completo
el camino bacia la intuicién y volvemos al punto de partida, ya
que, por una parte, incidimos en el reino de las abstracciones, y
por otra, venimos a parar a un nuevo concepto de hecho juri-
dico, sblo que mds complejo y sutil que el enunciado al princi-
pto. Nuestro recorrido, en efecto, ha sido éste:

Hecho juridico = hecho natural 4+ efectos juridicos.
Efecto juridico = cualquier vicisitud de una sifwacidén
juridica.

Situacién juridica = posicién ante el Derecho (; ?).

No importa ya la férmula que se adopte. Tantc da que hable-
mos de posicién como de ubicacién o de lugar que se ocupa. De.
cualquier manera que sea, #o Aabremos legado asin al suelo firme
de la experiencia, sino que continuamos con los pies en el aire de
la evasién metaférica. Por lo demads, persiste el vocablo juridico
como un ntornelo por aclarar. ; Qué hemos de entender aqui por
Juridico? ;Querrd decir tipificade por una norma? Entonces hu-
biera sido preferible empezar por ahi y denominar hecho juridi-
co al hecho tipificado. Pero, en ese caso, habriamos consagrado el
dogma de la omnipotencia legislativa e indentificado norma y
Derecho ; habriamos aceptado el absurdo de que el arbitrio del
1_egi§1ador, no la realidad de las cosas, es el criterio decisivo de la
Juridicidad y, por si esto fuera poco, todavia nos habriamos echado
encima Ja incémoda tarea de definir la norma juridica sin realu-
dir a este ultimo vocablo, porque de aludirlo, reconoceriamos ya
que es fuera de la norma donde hay que buscar la dltima realidad
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del Derecho. Si, al contrario, identificamos lo juridico con una
forma peculiar de la conducta humana, la expresidn kecko juri-
.dico resulta un contrasentido notorio.

La segunda objecidn es, si cabe, méds decisiva. El nacimiento,
la modificacién o la extincién de un derecho subjetivo o de una
situacién juridica no se producen jamds por un mero hecho, ni
siquiera por un hecho tipificado en una norma abstracta (que no
pasarfa de una simple recomendacién potestativamente atendible),
sino que requieren la presencia de una norma coactiva de accidn
drresistible {g). Sdlo la sentencia firme de un modo estable y los
eguivalentes juridicos, titulos ejecutivos de un modo provisional
pueden considerarse, pues, causas productoras de efectos juri-
dicos (1¢). Hemos llegado, asi, a la dnica respugsta viable: la
-eficacia juridica consiste, en dltimo término, en el despliegue de
alguna medida de coaccion. )

Reunidos ya todes los datos necesarios, estamos en condicio-
nes de configurar adecuadamente la experiencia juridica. Insis-
timos, para ello, en una distincién capital que escinde lo juridico
.en dos porciones opuestas y tomplementarias: una, la del Dere-
.cho-Norma ; otra, la del Derecho-Actividad (11). Vamos a ver,
.en una y en otra, cdémo se manifiesta el fendmeno juridico.

En el derecho material {Derecho-Norma) el fendémeno juridico
se presenta como un modelo de actuacién compatibilizadora (12),
como un proyecto racional para transformar un liigio polencial
.en relacién pacifica. La mira total del Derecho es la paz, a cuya
consecucién hay que entender dirigida cada una de las normas
que componen el ordenamiento positivo. El Derecho-Norma espe-
ra la compatibilizacién por la cooperacién voluntaria de las partes.
Impone deberes y cuenta con la observancia de la mayoria. De
ahi que pertenezca a la 4érbita de las esencias. Ahora bien, en una
totalidad cada parte es funcién del resto. Por tanto, cada aspec-
to, parcial del ordenamiento juridico-normative ha ser conmside-
rado como una emanacién del conjunto. Cada fenémeno juridi-
co tiene una fisonomia propia que brota y depende de la estruc-
turacién 16gica integral del Derecho. El legisiador puede equivo-
carse, pero su error no debe dafiar la justicia m deformar la rea-
lidad juridica. 1.a verdadera configuracién de los fendémenos ju-
tidicos debe efectuarla el jurista mediante una aplicacién cienti-

(9) Mientras la ccaccion no amenace, ¢l Derecke positivo no ha intervenido
;aun. El hipotético deber sentado en la norma abstracta, tiene un valor yusna-
turalistico pwro, si bien reforzado por la coaccion psicoldgica dimanante de una
posible sentencia condenatoria venidera. Cfr. mi Pretension, accidn y tutels
formal provisoria, separata de «Foro Gallegos 7-8.

(10) Sobre el concepto de ecquivalente juridico vid., ademas del altimo
trabajo citado, Proceso y Forma, pags. 50 y ss. Contenido esencial, cit.

(11) Vid. mi trabajo E!l concepto de Derecho procesal y su emplazamientio
en el sistema jwridico, separata de «Fcro Gallegos, 2-3.

(12) Cfr. La teoria del objeto del proceso, en Axvario pe Derecro CrviL,
-abril-jumio de 1949, pags. 621 v <. -
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fica del principio de represeniabilidad. Es decir, mediante una
representacibn exhaustiva del campo de posibilidades que entorna
un fenémeno juridico, tipificado en abstracto por el ordenamiento
-en su totalidad, y la comprobacibn comnsecutiva de la inadmisibili-
dad de los diversos supuestos menos uno o de su integrabilidad
total (o parcial, con exclusidn correlativa) en wno de los mismos.

En el Derecho procesal (Derecho-Actividad), por el contra-
rio, el fenémeno juridico se capta y se materializa exclusivamen-
te por su cortejo de efectos empiricos. La transformacién de la
realidad, que en el derecho material es puramente deontolégica,
es visible aqui a través de manifestaciones coactivas.

He ahi, pues, de qué modo se conjugan en €l Derecho esen-
cia y existencia, lbgica y vida, deber y realidad. El método, na-
turalmente, ha de plegarse a las exigencias de la légica y del prin-
cipio de representabilidad, por el lado de las esewcias, y al de co-
rroboracién empirica, por el lado de los efectos coactivos. Va-
mos a interrogar de este modo a la realidad juridica en el pro-
blema concreto de la posesién para ver cudl es su respuesta.

V1. El principio de representabilidad y la estructura légica
del grdenamiento jurtdico.

Supongamos, por un momento, que no existen en nuestro de-
recho positivo los preceptos del C. c. relativos a la posesién. El
titulo V del libro II, con sus 37 articulos, hemos de imaginar que
jamis ha existido para nosotros. En estas condiciones, ;tendria
sentido hablar en nuestro derecho de posesién? ; Qué alcance ten-
-dria éste? ;Qué naturaleza cabria atribuirle? La solucién a estos
problemas nos permitird ver lo gwe significa realmente la posesién
en el seno del ordenamiento positivo, cosa que tal vez el espe-
jismo de las prescripciones concretas haga muy dificil de precisar.

Tomamos contacto, primero, con el C. p., v leemos alli las
disposiciones siguientes : .

Art. 337. El que con violencia o intimidacién se apoderase de
una cosa perteneciente a su deudor para hacerse pago oon ella,
serd castigado con la pena de multa equivalente” al valor de la
cosa, sin que pueda bajar de 1.000 ptas.

Art. s17. Al que con violencia o intimidacién en las per-
sonas ocupare una cosa inmueble o usurpare un derecho real de
ajena pertenencia, se impondrd, ademis de las penas en que in-
curriere por las violencias que causare, una multa de 50 al roo
por 100 de la utilidad que haya reportado, sin gque pueda bajar
de 1.000 pesetas. Si la utilidad npo fuera estimable, se impondri
la multa de 1.000 a 2.500 pesetas.

Art. 518. El que alterare términos o lindes de pueblos o he-
redades o cvalquier clase de sefiales destinadas a fijar los limites
de propiedades o demarcaciones de predios contiguos, tanto de
propiedad particular como de dominio piblico, o distrajere el

s



450 José Loie Estévez

curso de aguas piblicas o privadas, serd castigado con una multa
del 50 al 100 de la utilidad reportada o debido reportar con ello
siempre que dicha utilidad exceda de 250 pesetas, sin que la men-
cionada multa pueda bajar de 1.000 pesetas. ‘

Art. 496. El que sin estar legitimamente autorizado impidie-
ra a otro con violencia hacer lo que la Ley no prohibe, o le com-
peliere a efectuar lo que no quiera, sea justo o injusto, serd cas-
tigado con las penas de arresto mayor y multa de 1.000 a2 10.000
pesetas. .

Todos estos articulos del C. p. suponen, en definitiva, la
prohibicién de ciertas medidas de violencia. Ya no serd posible
arrebatar al poseedor la cosa que detenta o perturbarle en su tenen-
cia pacifica sin incurrir en alguna forma de sancién punitiva. El
precepto del articulo 441 del C. c., de ‘cardcter més general y
aparentemente mds comprensivo, resulta asi ejecutoriado y puesto
en préctica en supuestos concretos. En efecto ; el articulo 441 se li-
mita, en sintesis, a condenar el apoderamiento de la posesiéy por
la fuerza. Esto mismo es lo que si no a través de una férmula glo-
bal compendiosa, sf, al menos, casuisticamente el C. p. efectda.
En rigor existen dos maneras de tomarse la justicia por propia
mano. Una consiste en satisfacer con violencia el crédito que el
deudor se obstina en no hacer efectivo. La otra, en despojar al
poseedor de una cosa nuestra que detenta. Al primer supuesto
responde al articulo 337 del C. p. Al segundo supuesto se refieren
los articulos 517 y. 518 de un modo especifico. ¥ aunque sélo tie-
nen en cuenta el caso de bienes inmuebles, subviene al de muebles
el articulo 496 al proscribir cualquier tentativa de coaccién, dni-
co medio que hard posible el despojo. En resumen; como el Co-
digo penal sandona los actos de violencia, la posesién resulta
un estado de legitimidad provisional que sélo mediante el pro-
ceso puede ser atacado con éxito.

 Esta perspectiva inicial permite descubrir un aspecto de la
posesién puramente negativo, que llevaria a concebirla como un
efecto de inercia, como un reflejo o una consecuencia del princi-
pio, primero orden, después justicia, que impera en el Derecho.
Pero la posesién tiene atn otras facetas, accesibles desde nuevos
puntos de vista. Vamos a intentar revelarlas.

Volvemos para eso al C. p. y detenemos un momento nuestra
atencién en el articulo 453, que define la calumnia como «la falsa
imputacidn de un delito de los que dan lugar a procedimiento de
oficion. Relacionando esta definicién con el articulo 80 del mismo
Cédigo y con el 1.° de la Ley de Enjuiciamiento criminal, que
establece la garantia del debido proceso, deducimos una conse-
cuencia importante: la imputacidn de un delitoc ha de ser consi-
derada irrelevante y calumniosa hasta que medie la sentencia fir-
me condenatoria. El articulo 456 del Cédigo penal, al eximir de
pena al acusado de calumnia que aporte la prueba del delito impu-
tado, ha de entenderse como una aclaracién redundante, ya que
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demostrada la realidad del hecho no es posible hablar de calum-
nia, pues falta el requisito de la falsedad en la imputacién. Ahora
bien, la prueba de la calumnia es aquélla y sblo aquélla capaz de
forzar la conviccién del Tribunal; el delito no queda probdado,
sino desde el instante en que asi lo reconozca la sentencia..

Estamos en esto ante la oportunidad para sacar conclusiones.
Como es notorio, existen dos caminos o procedimientos por los
cuales cabe obtener la posesién de una cosa. Un camino se orien-
ta por los modos legitimos de adquisicién. El otro, bifurcado,
desciende por el terreno de la violencia hasta el delito, o da de
lleno en lo delictivo atentando contra la propiedad bajo alguna
de las hipétesis sancionadas por nuestro Cédigo penal en el ti-
tulo XIII de su libro II; de todas suertes, acaba en una accién
antijuridica prevista y penada. ‘

Asi las cosas, debemos comenzar a hacer suposiciones. Imagi-
nemos que un propietario desposeido intenta la recuperacién de la
cosa. Como la posesién no es un instituto juridico auténomo—no
se olvide la convencién previa de no existir en el Cédigo civil
ningtn precepto sobre la posesién—no cabe adquirirla, sino ile-
gitimamente, o bien como adyacente de un derecho. Como en este
dltimo caso desaparece la cuestién posesoria para dar lugar al pro-
blema de fondo, el propietario puede dnicamente legitimar su ac-
tuacién frente al poseedor alegando la antijuridicidad de su titu-
lo. Ahora bien, proceder ast equivale a imputarie alguno de los
heckos delictuosos que conducen indebidamente a la posesibn. Y
esto es calummnia mientras mo se pruebe la realidad de la impu-
tacién.

~ Por tanto, la presuncién de inocencia que rodea y proteje a
toda persona antes de su condena procesal, legitima provisional-
mente las situaciones posesorias y grava al que las impugna con
la carga de probar su ilegitimidad. ) '

Hasta ahora hemos estado enjuiciando la posesién como algo
objetivo y despersonalizado. Conviene, para agotar las perpecti-
vas imaginables, acomodarse también al punto de vista subjetivo.

Procediendo asi, vamos a ver cdmo se ofrece al poseedor su
propia sitwacidn juridica.

A este fin, podemos tener en cuenta dos hipétesis: la del po-
seedor no propietario y la del poseedor propietario. El poseedor
no propietario encuentra perfectamente determinada su situacidén
juridica en virtud de la concurrencia de un doble género de dis-
posiciones: las que prohiben la autotutela y las que regulan la
prescripcién. Por obra de las primeras, puede conducirse interi-
namente como propietario; por las segundas, llegar a serlo con
s6lo mantenerse en la posesion durante el plazo exigido. Para
él, por consiguiente, la posesion, fuera del proceso, es una expeze-
tativa de dominio; dentro del proceso, una dispensa de prucba
que engendra también una expeciativa de reso’ucién favorable.

La posesién para el propietario parece que debiera tener un
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significado distinto. En rigor, no debiera ser mds que una con-
secuencia del derecho de propiedad. Pero esto, que seria cierto en
un derecho ideal donde propiedad y posesién no pudieran ir se-
paradas, no es lo que ocurre en este Derecho req/ con que conta-
mos nosotros. En efecto ; la terrible verdad que experimenta cual-
quiera que se crea propietario es sencillamentg ésta: el derecho de
propiedad juridicamente puro sblo se encuentra en ciertos tra-
tados de Derecho civil; en la realidad no se le ve por ninguna
parte. Usted, por ejemplo, se afirma duefio del fundo corneliano ;
pero si yo le requiero a que justifique cumplidamente su asevera-
cién, usted, en el mejor de los casos, se me presentard provisto
de una serie de titulos. Ahora que, naturalmente, para que usted
haya llegado a ser propietario, es condicién inexcusable que su
causahabiente lo haya sido a su vez y también el causahabiente de
su causahabiente, y asi el resto de los transmitentes hasta el primero.
Es posible que usted tenga algunos titulos; pero para justificar
a satisfaccién su derecho de propiedad, deberia exhibirlos todos.
Y eso no lo podrd hacer usted. Ya estoy oyendo su réplica, y me
adelanto a ella; porque es precisamente lo que estaba esperando.
Usted me dir4d que le basta presentar los titulos de transmisién
hasta agotar el término prescriptivo. A partir de ese instante no
necesita justificar nada més: la prescripcién se lo da todo hecho.
Esa es la verdad escueta. Pero encierra una amarga leccién para
su optimismo. Porque me figuro que se dard usted cuenta de que
invocar la prescripcién como base fundamental del dominio, es
remitirse a la usucapién; es decir, a la fuerza convalidatoria de la
posesién ininterrumpida. Entonces, resulta incuestionable que la
posesién para el propietario es, en resumidas cuentas, um firxlo.
M4s aun: es el argumento supremo de su derecho de propiedad.

Pongdmonos ahora en un punto de vista menos unilateral y
més decisivo. ¢ Cémo ve la posesién el Juez? No es dificil percatarse
de que también para él opera como un titulo. Sea que legitime la
accién interdictal, sea que exonere de la prueba, sea que motive
la absolucén del demandado, en todo caso equivale a un titulo.
Un titulo que, como todos los demds, puede ser desvirtuado por
otro preferente ; pero, al fin y al cabo, wn tirulo.

Bien ; hemos desplegado ante nuestra consideracién la serie de
aspectos parciales, que se descubren al enfocar la posesién desde
otros tantos puntos de vista. No conviene, sin embargo, llamarse
a engafio. Los aspectos parciales son siempre un efecto de perspec-
tiva. Y es preciso interpretarlos en coordinacién sistemdtica para
no incurrir en una protagonizacidn errénea en favor de cualquiera
de ellos. Vamos, pues, a efectuar una interpretacién asi de todos
los argumentos aducidos.

Pensemos, para ello, en la significacién que pueda tener el he-
cho de que la institucién posesoria permanezca indemne aunque
se suprima de raiz su regulacién positiva especifica. Lo primero
que habrd que deducir de ahi es que la posesiéon no es una mera
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creacién legislativa, sino una imposicién de la realidad juridica.
Subsistiria a pesar y por encima del legislador, como presupuesto
indeclinable para la instauracién de todo ordenamiento positivo.
En rigor, la primera condicién para organizar un régimen juridico
es la prohibicién de la autotutela y el mantenimiento del staiu guo.
Lo cual implica ya la consagracién definitiva de la posesién. Esta,
pues, es una institucidén juridica primaria, anterior, como tal, a
cualquier otra que requiera una ordenacién positiva.

En segundo lugar, se advierte la intima trabazén que existe
en el seno del ordenamiento juridico, la estructura logistica y la
coherencia interna del sistema de normas. El legislador no es en
modo alguno omnipotente. Su actuacién estd poderosamente limi-
tada por una realidad indestructible que no es posible deformar
con mandatos. La ley debe,- por eso, ser més un producto de la
investigacién cientifica que un imperativo. Con mds razén aun los
conceptos y las teorias juridicas deben nutrirse en los fendmenos
indelebles, no en porciones inseguras y cambiantes de la legisla-
cién positiva.

Todos estos antecedentes nos suministran el material indjspen-
sable para resolver los dos grandes problemas que encierra la po-
sesién : el de su naturaleza juridica y el del fundamento de la pro-
teccién posesoria. Antes, con todo, de exponer nuestra propia teo-
rfa, conviene, para justificarla mejor, hacer una exposicién critica
de las concepciones prevalentes en la doctrina.

VI1. Sumaria recapitulacién de las teorias posesorias.

En una de las monografias capitales de la Ciencia juridica ale-
mana, clasificaba IThering las teorias posesorias en dos grandes
grupos: absolutas y relativas. Estas se distinguian por buscar un
fundamento extrinseco a la posesién, mientras que aquéllas trata-
ban de justificarla en si misma. No sélo la clasificacién de Thening,
que descansa en una base sélida, sino, incluso, su propio esquema
de doctrinas, que ningtin progreso substancial ha experimentado
desde entonces, pueden ser aceptados sin retoque. Seguiremos,
pues, a la letra, la exposicién del gran jurisconsulto (13).

1. Teorias relarivas

La proteccién de la posesién no tiene su fundamento en la po-
sesién misma, sino:

1) En la interdiccién de la wviolencia.

a) Savigny acentda principalmente el motivo juridico privade
que asiste al poseedor. (La perturbacibn posesoria es un delito
contra el poseedor.)

(13) Teoria de la posesion. El fundomento de la proteccidn poscsoria (Po-
sada). 2.2 edic.. 1912, pags. 4 v <=
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&) Rudorff, por el contrario, se fija en el motivo juridico pu-
blico que asiste a la comunidad. (La perturbacién de la posesién
es un atentado contra el orden juridico.)

2) En el gran principio de derecho, segiin el cual «nadie puc-
de vender juridicamente a otro, si no tiene motivos preponderantes
en que fundar su prerrogativa» {Thibaut.)

3) En la prerrogativa de la probidad, en virtud de la cual se
debe suponer, hasta prueba en contrario, que el poseedor que puede
tener un derecho a la posesidn tiene en realidad ese derecho (Rader).

4) En la propiedad. La posesién es protegida:

a) Como propiedad probable (o posible); tal es la opinién an-
tigua. Co

5) Como propiedad que empieza (Gans).

¢) Como complemento necesario de la proteccién de la pro-
piedad (Thering).

2. Teorias absolutas.

La posesién es protegida por s{ misma en atencién a que:

1) Es la woluntad en su encarnacién real (Gans, Puchta y
Bruns).

2)  «Sirve como la propiedad al destino universal del patrimo-
nio,. a la satisfaccién de las necesidades de la humanidad por me-
dio de las cosas y—por el poder libre que sobre €llas se ejerce—
su fin es conservar el estado de hecho de las cosas» {(Stahl).

VIII. La explicacibén de una coincidencia y el problema metodo-
légico.

A la vista de las teorias expuestas, un lector medianamente
atento habr4 logrado advertir el estrecho paralelismo que existe en-
tre ellas y los resultados que hemos obtenido nosotros desde las
distintas perspectivas que reclama el principio de representabili-
dad. Unicamenie las teorias absolutas estdm al margen de nmues-
tras previsiones hipotéiicas. Pero es facil comprender por qué. Las
teorias absolutas son de caricter aprioristico. No se relacionan con
el ordenamiento juridico positivo, sino con el concepto puro de
Derecho. Por tanto, no pueden ser examinadas y criticadas a la
luz del principio de representabilidad. Su valoracién ha de efec-
tuarse en el estricto campo de la Légica, enjuiciando si la defini-
cién de Derecho las implica 0 no como consecuencias inevitables.
En el primer caso, serian inmunes a cualquier. objecién. En el se-
gundo, afirmaciones completamente gratuitas. A su Hempo, dire-
mos alguna cosa sobre este argumento. Ahora importa mis aco-
meter otros problemas.

Segtin hemos adelantado oportunamente, para poner en juego
el principio de representabilidad se hace necesario realizar por su
orden estas dos operaciones: 1.* la evocacién exhaustiva del cam-
po de posibilidades que entorna un fenémeno juridico; 2. la ex-
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clusién de todas las posibilidades excedentes, a excepcién de una,
o su integracién total como aspectos parciales de una sola tesis.
Realizada ya la primera de las operaciones, corresponde ahora tra-
tar, a las posibilidades previstas, con arreglo a cualquiera de las
dos alternativas comprendidas en la segunda. Pero antes es conve-
niente detenerse por un instante en cigrtas cuestiones periféricas
que pueden aclarar extraordinariamente donde radica la caracte-
ristica peculiar del método juridico.

Todos los juristas estamos acostumbrados a ver en cada pro-
blema importante de nuestra especialidad una serie de soluciones
tedricas de muy diversa indole, contrapuestas las mds veces; pero,
a pesar de todo, coexistentes en pie de igualdad y actualidad. En
otras Ciencias, por el contrario, vienen sucediéndose las teorias,
aunque no para coexistir, sino para reemplazar las unas a las otras.
Una teoria posterior no es concebible si no anula o supera la pre-
cedente. La razén es bien clara, porque las teorias deben ir adap-
tdndose progresivamente a la realidad. ; Por qué, pues, en la Cien-
cia juridica, no se han eliminado con el tiempo las teorfas sobran-
tes? Desde luego, porque el jurisia no ha sabido poner en practica
el principio de exclusién. Si formulaba hipétesis no era con el pro-
pésito de agotar un campo de posibilidades, sino con el de buscar
nuevas explicaciones més satisfactorias. Por eso no le preocupaba
el conjunto de las férmulas resolutivas posibles que era capaz de
prever, sino una sola mueva. Inconscientemente, es cierto, las dis-
tintas teorias ibah formando el campo de posibilidades representa-
bles; pero faltaba la intencién de utilizarlo con un propésito de
construccién cientifica, experimenial.

Es fécil comprender ahora por qué al poner en juego el princi-
pio de representabilidad se van reencontrando algunas teorias con
las que ya estamos familiarizados. Cualquier hipétesis légicamen-
te correcta tiene que ser una de las posibilidades del campo, la
cual ha de ser necesariamente reproducida al recorrer exhaustiva-
mente las diferentes perspectivas del principio de representabilidad.

He ahi, pues, hasta que punto la acumulacién de proposiciones
tebricas puede significar un progreso cientifico serio y un alivio en-
vidiable en la investigacién juridica. Frente a un conjuato de teo-
rias no caben més que dos actitudes racionales: o imlégrar o ez-
cluir. La exclusién exige completar previamente el campo de po-
sibilidades y aplicar después a cada una de las tesis que lo compo-
nen algeno de los -eriterios dialécticos (el esquema logistico o la
corroboracibn empirica) o ambos juntamente, segun los casos. La
integracién requiere la substitucién de todas las hipétesis por una
mis abstracta que albergue a las demds como supuestos particula-
1es inespecificos. Tal es la tarea que debemos acometer ahora para
resolver cientificamente el problema de la posesidn.
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1X. Critica de las teortas posesorias.

Cuando Ihering en su obra capital sobre la posesién, abordé
la critica de las teorias posesorias, hubo de colocarse en una posi-
cién sumamente inestable. Después de impugnar la teoria de Sa-
vigny, alegando que no se acomoda a ciertas realidades juridicas
(falta de proteccién de la «detentio alieno nomine» y de la posesién
de cosas extfra-comercium ; falta de delito en todos los interdictos
posesorios, etc.); la de Thibaut, que exigiria extender los inter-
dictos a todo tipo de posesién; la de Roder, inconciliable con la
prohibicién de probar en el proceso interdictal la ilegitimidad de
la posesién; la de la propiedad presunta, porque deja en pie el
problema de aclarar atn el fundamento presuntivo; y la de Gans,
ya que excluiria de proteccién al malee fidei possessor; sienta su
propia tesis sobre la base de hacer ingresar la propiedad en el mar-
co de las realidades juridicas, e imagina que el ordenamiento juri-
dico positivo sélo trata de proteger al propietario, aunque ocasio-
nalmente resulte protegido también quien no lo es. Prescindamos,
como si no tuviera importancia alguna, de una anomalia escanda-
losa que pasa por alto la teoria de Thering: Si los interdictos han
sido concebidos en beneficio exclusivo del propietario ¢por qué la
accién interdictal no se paraliza con la exhibicién de un titulo de-
propiedad ? ; No es incongruente que el propietatio protegido por
los interdictos se vea reducido a la impotencia cuando el poseedor
de mala fe vuelve contra él sus propias armas? Esta objecién, es,
comparativamente, de poca monta. El argumento terminante que
se opone a la viabilidad de la teoria de Ihering es muy otro. Toda
la construccién del gran jurista alemdn estd basada en una suposi-
cién utdpica, desprovista de raices empiricas. lhering se mueve
siempre sobre un concepto «ideal» de propiedad, sin haberse per-
catado de su falta de contenido concreto. Ha confundido una mera
representacién hipotética, completamente subjetiva, con & cosa
en si. En efecto ; para aftrmar la existencia de un derecho de pro-
piedad hay que colocarse en ¢l punto de vista de un ser omniscien-
te. Para todos los demds seres, resulta imposible atribuir a nadie
el cardcter o la condicién de propietario. La razén es patente. La
propiedad es una «relacién», incognoscible por si misma, que de-
pende de una serie de hechos impermanentes, que tampoco se de-
jan entrever por si mismos. Por eso, el ordenmamiento positivo no
se refiere nunca a ese derecho abstracto de propiedad, ya que no-
podria hacerlo con eficacia. Se refiere a titulos de diverso ramgo
gue legitiman una actuacién en concepio de propietario. Todos esos
titulos son objeto de proteccién, porque sin ellos resultaria impo-
sible el propio ordenamiento positivo. Ahora bien, no se trata de
una proteccién dispensada a la propiedad en la cual se escude y
beneficie el no propietario. Se trata de una proteccién imprescindi-
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ble concedida a la posesién para que la vida juridica tenga una
primera base de orden (14).

Si, por un momento, paramos nuestra atencién en la realidad
social concreta, nos advertiremos f4cilmente del sentido y fuerza
de las alegaciones aducidas. Para cualquier ser no omnisciente, to-
das las personas que se conducen en la sociedad como titulares de
derechos subjetivos los pueden detentar tanto justa como inmicua-
mente. Al exterior, no se trasluce ninguna diferencia. Para cual-
quier observador, la condicién de usurpador es indiscernible de la
de propietario.

'Asi las cosas, vamos a suponer que llamamos a capitulo a los
diversos poseedores y les exigimos que justifiquen cumplidamente
en virtud de qué fundamento juridico actian como tales. Todas
las respuestas obtenidas, podrian reducirse a dos clases: Unas,
que justificardn la posesidén documentalmente; otras, que la justi-
ficardn por st misma. Es clerto que casi todos los poseedores se
atribuirdn caridcter de propietarios; pero también es verdad que
su afirmacién no tiene walor juridico alguno. Ahora bien, ;y si se
escudan en un titulo? El titulo si zieme valor juridico ; pero no tan-
to que alcance al limite de la propiedad. Por mds titulos que pre-
senle una persona no se podrd decir jamds que sea verdaderamente
el propietario. El titulo no se identifica con el derecho. Si hacemos
una enumeracién completa de los titulos con sus limitaciones, po-
dremos demostrar facilmente qué hondo es el abismo que separa un
titulo de un derecko. En rigor, un derecho se adquiriria en una de
estas tres formas: por produccién, por ocupacién o por transmi-
sién. Cualquiera de ellas carece de evidencia por si misma, y no
puede, por tanto, actuar directamente como titulo. Ahora bien, si
la propiedad sélo se identifica con el hecho generativo, y éste se
extingue en el pretérito sin dejar huellas que lo perpettien, ;como
podremos hablar de propiedad a no ser como hipétesis? En el trd-
fico juridico los que cuentan en definitiva como tifulos de propie-
dad, son, en suma, un conjunto de titulos contractuales, heredita-
rios o certificativos de produccién {propiedad intelectual, patentes,
marcas, eic.), posesorios {ocupacién, como primera posesién ex-
cluyente y arrogativa; prescripcidn, como posesién excluyente in-
interrumpida) y las sentencias. Pues bien, salta ‘a la vista que nin-
guno de estos titulos justifica o supone la propiedad, por la senci-
lla razén de que todos ellos valen com uma serie de reservas, mien-
tras que la propiedad, como estado, como realidad, no las admite:
existe o no. Todo titulo necesita pruebas complementarias de eje-
cucién tmposible. Asi, por ejemplo, el titulo derivativo requiere la
prueba diabblica de que todos los causahabientes hayan sido pro-
pietarios y la de que ni el titular actual ni otro alguno de sus an-
tecesores hayan enajenado la cosa con anterioridad. La sentencia,
que dota de accién frente a una o varias personas concretas, estd

(14) Cfr. Accién, pretension.... ci., pig. 12.
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desprovista de la validez erga omnes que requeriria la propiedad
y no es oponible contra terceros. Por otra parte, ¢cémo una sen-
tencia va a indentificarse con la propiedad cuando después de ella
cupo, también, una enajenacién? En resumen, en este derecho im-
perfecto de nuestra experiencia humana ningtn titulo entrafia pro-
piedad, y a ningiin titular podemos atribuir cardcter de propieta-
rio. Quién hoy ha reivindicado con éxito frente a X puede mafiana
ser declarado usurpador frente a Y. Si, pues, el derecho positivo
no conoce ningiin propietario, ;cémo puede configurar los inter-
dictos en beneficio del propietario? Si la teoria de Savigny choca
con ciertas modalidades de la experiencia, la de lhering tiene un
defecto peor ; ni siquiera estd en la experiencia ; es totalmente me-
taempirica.

Tampoco las teorias absolutas salen mejor libradas. En reali-
dad, no explican por dentro el fenémeno de la posesién ; mds bien
eluden el nicleo de la dificultad con una evasiva verbalista. Asi,
cuando se habla de que en la posesidn se protege la voluntad par-
Yieular por si misma, porque en el reconocimiento de la inviolabi-
lidad volitiva se basa todo el orden juridico, no se hace mas que
desplazar el centro de la cuestidn y perderse en contradicciones.
Aungue prescindamos de la arbitrariedad que supone concebir el
Derecho como «voluntad generaln, y admitamos este principio
como dogmdtico, la proteccién de la libertad individual, cuando
no se apoye en aquélla, es més dificil de justificar que la posesién.
Y si se dice que voluntad general es que se protejan las situacio-
nes posesorias, cabe preguntar, sy si no lo fuera? s Qué quedaria
-entonces del caricter absoluto de la posesién? Y si la posesién se
impone a la voluntad genmeral, ;no se desmorona esta concepcién
del Derecho y con ella también la teoria voluntarista de la pose-
sién? La cuestién 4lgida sigue en pie aqui, pero en otra forma. Si
la voluntad injusta no merece la garantia jurisdiccional, ; por qué
-otorgérsela a la posesion aun cuando tenga cardcter ilegitimo? Y
si en la posesidon se protege la voluntad, ;por qué—como inquiria
Ihering—no se protege en otras situaciones en que, como tal, ha
sido suficientemente exteriorizada ?

Una objecién similar podria dirigirse a la teoria le Stahl. Aun-
-que se reconozca que con la posesién se defiende un nterés econs-
mico peculiar, muy distinto de la propiedad e indemendiente de
ella, queda por saber con qué fundamento se hace esta excepcidn.
La teoria de Stahl, que deja esta imporiantisima cuestidbn pen-
diente, resulta, pues, impredicativa. :

X. La solucién cientifica al problema de la posesién.

La inconsistencia de las teorias precedentes nos fuerza a reali-
zar un nuevo escrutinio en los hechos. Para efectuarlo dentifica-
mente no debemos perder de vista los requerimientos del principio
.de representabilidad. Por eso, como primera medida, necesitamos
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saber si es una teorfa absoluta o una teoria relativa la que haya
de dar resuelto el problema de la posesién. Decidiremos esta alter-
nativa en cuanto sepamos a ciencia cierta si el ordenamiento juri-
dico podria o no prescindir de la proteccién posesoria. Bien; pues
procederemos a averiguarlo.

A primera vista, pareee que la posesién no es una institucién
juridica absolutamente imprescindible. Uno concibe sin esfuerzo un
ordenamiento positivo del que se haya extirpado la pura relacién
posesoria. A este fin, bastaria con que el Estado se atribuyese o
hiciera ingresar en el dominio ptblico todos aquellos bienes sobre
los cuales no se formulase ninguna reivindicacién basada en un ti-
tulo. Con esto, naturalmente, ya no podria hablarse de mera pose-
sién con valor juridico, puesto que la proteccién jurisdiccional re-
caeria sélo sobre los titulos. Pero, claro, a la hora de profundizar
més en esta hipétesis van saliendo a la luz los efectos destructivos
que acarrearfa. En primer lugar, serfa totalmente inaplicables a los
bienes muebles. En segundo lugar, para llevarla a cabo se requeriria
una mutacién revolucionaria del ordenamiento actual, bien pasan-
do autométicamente al dominio piblico o al patrimonio estatal to-
dos los inmuebles hasta que los particulares interesados no exhi-
biesen titulos posesorios legitimos; bien abriendo los poderes
piiblicos una informacién sobre la situacién juridica de cada finca.
Todo esto, en verdad, seria dificultoso y grave; pero no irrealiza-
ble; pero no terrible. Lo verdaderamente desastroso sobrevendria
después. Al desaparecer la posesién se desvaneceria con ella una
institucién juridica de aspecto paradédjico y hasta, si se quiere, de
aparente injusticia; pero, en cambio, de tan trascendental impor-
tancia que con ella volaria, hecho afiicos, el ordenamiento positivo.
Como es manifiesto, se hace referencia a la prescripcién. Comen-
zamos ahora a vislumbrar la gravedad de la situacién planteada,
a pesar de que no hemos salido atin de la orilla. Si nos adentra-
mos un poco, las cosas se complican todavia més. En rigor, las di-
tadas leyes antiposesorias no acabarian por si mismas con la pose-
sién. De hecho, los poseedores sin titulo no quedarian, sin mds,
«raidos de la faz del planetan. Su posesién continuaria hasta el
formal despojo. Y entonces, y entretanto, por virtud de las dispo-
siciones penales mencionadas anteriormente, su- situacién, aunque
ilegitima e inestable en el fondo, seguiria amparada por el orde-
namiento juridico. No por la via directa del interdicto; pero si
por la indirecta de la sancién penal al acto agresivo. Por tanto,
aun seria posible hablar del hecho de la posesion como imterés ju-
ridicamente protegido

Llegamos asi, al convencimiento de que para abolir definitiva-
mente la institucién posesoria seria preciso también terminar con
la prohibicién de la autotutela, con el delito de coaccién—al menos
en su forma actual—y con el de calumnia. Y en este punto, creo
<que cualquiera echa las manos a la cabeza y se rinde a la eviden-
<ia de que la posesién es una institucién absoluta, tan esencial como
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el propio ordenamiento juridicu. Hace falta, pues, explicarla des-
de una teorfa también absoluta. Y hela aqui: La posesidn es un
valor juridico, uno de tantos equivalente de la propiedad, que se
tutela, como los otros, precisamente por la imposibilidad de prore-
ger de un modo directo la propiedad en sé misma. En resumen, si
se protege la posesién es porque la progpiedad no puede ser prote-
gida. Intentaremos una demostracién experimental, dentro del tipo
de experimentos que son posibles en la ciencia juridica.

Un ilustre escritor americano {Watson Davis) y un gran mate-
mético (Edward Kasner) han popularizado una denominacién sin-
gular dada a un instrumento inexistente: el «matescopion. Han
llamado asf, ni mds ni menos, & toda la clencia matemitica, que
permite, como un instrumento de alta precisién, sondear los mds
hondos enigmas del Universo. Pues bien, si me perdonan la in-
modestia, yo también he descubierto un aparatito similar, pura-
mente imaginario, desde luego; pero que permite realizar delica-
disimos y decisivos experimentos. Hasta ahora no habia pensado
nunca en la conveniencia de ponerle un nombre, mas ya que surge
la eventualidad, voy a hacerlo. Le llamaré, si a ustedes no les pa-
rece mal, defector juridico. Yo, a la verdad, he utilizado ya el de-
tector juridico varias veces (15); pero lo voy a describir y emplear
una vez mds por si alguno de ustedes no lo conoce o no est4 ente-
ramente convencido de su importancia.

El detecror juridico es una especie de receptor y proyector cine-
matogrifico, que constituye un verdadero alarde técmico. Puede
registrar y proyectar en el acto, en su pantalla maravillosa, tanto
lo que hace akora una persona cualquiera que usted indique, como
todo lo que ha hecho en su vida. Pues bien, con el auxilic de este
aparatito no me costard nada demostrar que st la propiedad pudie-
ra ser tutelada en si misma, sobrarian muchas instituciones juridi-
cas que son un mal menor.

En efecto; supongamos que en todos los Juzgados tenemos un
detector juridico. El primer efecto que produdiria alli serfa el de
hacer indtiles todos los instrumentos probatorios. En caso de liti-
gio, el Juez lo decidiria comprobando en la pantalla cinematogré-
fica si las afirmaciones del actor eran verdaderas, sin tepner siquie-
ra que oir al demandado. ; Qué necesidad habria ya de documen-
tos, de testimonios, de peritos, de presunciones? Los hechos, los
verdaderos hechos, serian ya inmediatamente visibles. Del mismo
modo, ; qué necesidad tendriamos también de la prescripcién, como
limite de la prueba? ; Qué necesidad, asimismo, de prohibir a prio-
ri la autotutela? El triunfo derto e inexorable de la razén seria
bastante para el mantenimiento del orden y se podria autorizar la
realizacién de la justicia por propia mano sin temor a que la Socie-
dad degenerase en un caos. Nadie, o casi nadie, se lanzaria sin
derecho a la accién directa, teniendo, como tendria, la certeza de

(15) Vid. op. Gltimainente cit.. pigs. § y ss.
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una sancién penal. Asi las cosas, ;qué quedaria de la posesién?
Un mero recuerdo histérico. Sélv la propiedad estaria juridica-
mente protegida. l.a simple posesidn seria inconcebible y en todas
partes se la trataria como una usurpacién: con extremo rigor pu-
nitivo.

Como habiamos anunciado, el desector juridico trae una prueba
irrebatible de nuestra afirmacién anterior. Si la propiedad pudiera
ser protegida por si misma, no seria necesario rodear a la posesién
de una barrera defensiva. Y quien dice la propiedad, dice todos
los demé4s derechos subjetivos presuntos. Todos los que no estén
en la experiencia juridica. En el Derecho experimental e imperfec-
to, que utilizamos por el momento hasta que no se construya mi
detector juridico, los derechos subjetivos materiales no cuentan
més alld de la hipdtesis. Lo tinico que cuenta son los sizulos. Los
titulos son walores relativos que, con mds o menos probabilidad,
reperesentan los hechos generativos de las obligaciones juridicas
«idealesn. Son signos senmsibles, unidades y categorias de la expe-
riencia humana, dotados de la proteccién jurisdiccional. En ellos
se resume, pues, el campo de la experiencia juridica. En el Dere-
cho positivo nada hay, por consiguiente, a su exterior. Cuando las
leyes, refiriéndose a las buenas relaciones entre las partes, impo-
nen el cumplimiento de una obligacidn siz prueba, se remiten al
fuero de la conciencia, no al ordenamiento juridico compuisivo,
real. Solo también por contraposicidén a esta verdad material ulti-
ma, puramente hipotética, hemos hablado nosotros de eguivalenzes
juridicos (16). Por lo demis, toda legitimidad, de cualquier clase
que sea, ha de refugiarse inexorablemente en esos #iulos de valor.
Ya posesién es uno mds entre todos.

A 16)‘ Bl concepto de equivalente juridico ha sido empleado alguna vez con
<lerta incomprension de su alcance. Por eso, quiero llamar la atencién acerca
de un pmto concreto. Los equivalentes juridicos son los medios de hacer in-
gresar el Derecho «ideals en el marco de la experiencia juridico-positiva. Re-
qmeren, pues, cierta perceplibilidad empirica, cierta materialidad. Requieren
también wuna dosis de eficacia coactiva, una garantia jurisdiccional inmediata,
aunque sea de caricter provisional,






