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Las dificultades que presenta la materia de la posesion son
proverbiales(1)(143), a punto tal, que resulta comun en los autores
comenzar el tratamiento de este instituto con advertencias vy
lamentaciones sobre aquéllas, ya como una justificacion de su
impotencia para resolverlas, ya como un elogio anticipado de sus obras,
pues pretenden haber solucionado todas las dificultades y hallado la
"verdad posesoria"(2)(144).

Es evidente que "hay sobre esta materia una prevencion desfavorable,
como si ella envolviese una dificultad invencible"(3)(145), habiéndose
afirmado, entre otras cosas, que se trata, aun hoy, de la mas abstrusa,
incompleta y erizada de dificultades(4)(146), del mas atormentado
instituto de la ciencia juridica(5)(147).

No puede negarse que la posesion es el instituto mas controvertido de
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(arts. 2687, 2688, 2689 y 2690 del Cód. Civil)(73)(141).
Dado que no coincide la fecha de la disolución entre los esposos y con
respecto a terceros en caso de divorcio y de separación de bienes por
mala administración de uno de los cónyuges o su curatela por un tercero,
pueden darse deudas calificadas por las finalidades previstas en el
artículo 6º de la ley 11357 que resulten contraídas durante la indivisión
atendiendo a la fecha en que se produjo la disolución para los esposos
(luego, no comunes según el artículo 1300, Cód. Civil), pero antes de ella
para los terceros de buena fe (por ejemplo, contraídas entre la fecha de
la notificación de la demanda de divorcio y la fecha de la sentencia, para
algunos autores, o de la partición o de su publicidad, para otros). En
cuanto a los acreedores, quedan equiparadas a las deudas comunes
conyugales contraídas antes y se cobrarán como tales.
III. CARGAS COMUNES POSTERIORES A LA PARTICIÓN
Según el artículo 1300 del Código Civil "durante la separación, el marido
y la mujer deben contribuir a su propio mantenimiento y a los alimentos y
educación de los hijos, en proporción a sus respectivos bienes".
La norma corresponde al régimen de separación de bienes en que se
encuentran los esposos divorciados o separados de bienes por mala
administración de uno de ellos o su curatela por un tercero.
La hipótesis escapa a las consideradas deudas comunes conyugales:
son deudas personales de los esposos las que contraen para satisfacer
las exigencias del artículo 1300. El cónyuge no contratante sólo podría
ser demandado probándose su mandato expreso a favor del que
contrató, o el tácito, inferible del hecho de que los esposos vivan juntos.
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toda la ciencia juridica, pues el unico punto pacifico parece ser el
paralelismo entre la posesion y la propiedad, mas alla del cual el
acuerdo no existe(6)(148), ya que todo, desde la etimologia de la palabra
"posesion”, hasta su concepto, elementos, origen, naturaleza juridica,
funciones, efectos, fundamento, todo esta discutido; "no hay sobre los
problemas fundamentales, soluciones consagradas, ni aun admitidas,
con una razonable unanimidad. . ., no hay una sola idea que expresa o
implicitamente no aparezca negada o desvirtuada, a veces hasta por sus
mas ardientes defensores"(7)(149).

Es que, como expresa lhering, "no hay materia del derecho que sea tan
atractiva como la de la posesion, dada sobre todo la indole de su
espiritu, ya que ninguna otra deja al tedrico tan gran amplitud. La
posesion es la institucion molusco. Blanda y flexible como el molusco,
no opone a las ideas que se quieren introducir en ella, la misma
resistencia enérgica que las instituciones vaciadas en moldes de formas
rigidas, como la propiedad y la obligacion. De la posesion puede hacerse
todo cuanto es posible; podria creerse que ha sido creada para dar la
mas completa satisfaccion al individualismo de las opiniones personales.
A quien no sabe producir nada que sea adecuado, ofrécele la posesion
el lugar de depdsito mas comodo para sus ideas malsanas. Podriamos
llamarle el juguete que el hada del derecho ha puesto en la cuna de la
doctrina para ayudarle a descansar, divertido, de su ruda labor; es una
figura de caucho, a la cual pueden darse las formas que se
quieran"(8)(150). Y entre nosotros, después de decirse que la posesion
es "un descompas cacofénico intercalado en el ritmo cientifico del
derecho... un instituto de involucion atascado en el metabolismo del
derecho... que engendra un volcan de opiniones y un cementerio de
teorias" jllegd a propugnarse su supresion!(9)(151).

Tampoco pueden caber dudas acerca del punto de partida en el estudio
del instituto de que tratamos, que en todo derecho de estirpe romanista
como el nuestro habra que ubicar precisamente en el derecho
romano(10)(152), pero sin olvidar que "la posesion se organiza segun las
necesidades de orden social y econdmico de cada pueblo"(11)(153)y
que, como relacion inmediata entre la persona y la cosa, "la posesion,
entre todos los institutos juridicos, es el mas sensible a los incesantes
cambios de los instrumentos de produccién y a la consiguiente crisis de
las relaciones de produccion, el mas expuesto a las contradicciones que
alli se generan"(12)(154), siendo ésta una de las causas de la "extrema
fluidez del instituto" que dificulta su reconstruccion sistematica(13)(155).
Por ello, la posesion, lejos de permanecer inmutable, sufri6 una
importante evolucién en el propio derecho romano a través de sus
distintas épocas(14)(156), y posteriormente por obra del derecho
canonico, del derecho germanico y del derecho natural(15)(157).

Pero la dificultad mayor de la materia parece residir en el hecho de que,
habiéndose atribuido a la posesion distintas funciones, principalmente
las de constituir el contenido de derechos reales, obrar como elemento
para la adquisicion de los mismos y ser fundamento de las acciones
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posesorias, cabe preguntar si se trata realmente de tales, es decir, de
funciones de una entidad juridica univoca, o si, antes bien, se esta en
presencia de entidades juridicas distintas, con fundamentos y requisitos
propios, lo que valdria tanto como afirmar la imposibilidad de construir
una teoria posesoria que pueda tener aplicacion a todos los efectos y
funciones que se han atribuido a la posesion.

Y precisamente, el topico de los efectos de la posesion es uno de los
gue mas elocuentemente ponen de relieve las discordancias doctrinarias
en la materia posesoria, pues mientras algunos no le reconocen mas
efecto que el de las acciones posesorias(16)(158), y otros le agregan el
de la usucapiéon(17)(159), son muchos los autores que le suman mas y
mas efectos, habiéndose asi llegado a enumerar setenta y dos o setenta
y tres(18)(160), pero tampoco faltan quienes niegan a la posesion efecto
alguno(19)(161).

La posesion se contrapone al derecho de propiedad y trata de hacerlo
sucumbir en la usucapion "y quien conoce qué fetiche constituye la
propiedad - para la ideologia de la clase dirigente - no quedara
maravillado si los juristas, frente a la anomalia de la relacién posesoria,
hayan sido inspirados por una mas o menos latente aversién hacia aquel
instituto. Para convencerse, basta tener presente la rabiosa tentativa de
algunos (como Dernburg, Fodera, Kierulf, Meischeider) de relegar la
posesion fuera de las fronteras del derecho. jTentativa absurda! Y no
so6lo porque choca contra el ordenamiento juridico codificado, sino
porque la posesion constituye, ahora y siempre, en ultima instancia, el
fundamento sobre el que se rige la propaiedad, que sin ese puntal,
caeria en la voragine de la probatio diabdlica. Y es precisamente esta
contradiccion (entre la necesidad que se tiene de la posesion como
auxiliar de la propiedad y su funcién tendencialmente antidominical) lo
que ha oscurecido la serena vision cientifica, induciendo a muchos
estudiosos a considerar el fendmeno posesorio como una anomalia, una
triste necesidad, y por fin una aberracion (Meischeider) . . ."(20)(162)

La existencia de textos aparentemente contradictorios en las fuentes
romanas, las interpolaciones de los mismos, la terminologia ambigua,
exenta de constancia y a veces ambivalente, contribuyen para la
dificultad de que tratamos.

A este respecto Schulz se expresa asi: "...las fuentes del derecho
romano relativo a la posesion se nos ofrecen cadticamente; los textos
estan plagados de interpolaciones y las fuentes verdaderamente
fidedignas, son escasas. Aplicar este derecho, considerandolo como
derecho vivo, constituye una dificil tarea y desde los glosadores, viene
esta empresa atormentando a las sucesivas generaciones de juristas.
Desde el famoso libro de Savigny Das Recht des Besitzes (1803), el
derecho romano de posesion, ha constituido el tema favorito de los
romanistas continentales, pero los métodos faltos de critica que éstos
emplearon y su tendencia a la abstraccion, han determinado que sus
obras (salvo escasas excepciones) no puedan considerarse mas que
como colecciones de materiales con frecuencia confusas. Mediante la
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aplicacion de modernos estudios criticos y filoldgicos, a partir de la
época de Alibrandi, se han podido establecer las lineas fundamentales
del derecho clasico, si bien numerosos detalles referentes al mismo,
resultan todavia dudosos. La exposicion del desenvolvimiento
postclasico, con inclusion del derecho justinianeo (mucho mas
dificultoso que el derecho clasico), se halla todavia en sus inicios. No
disponemos en la actualidad de una obra moderna comprensiva de todo
el derecho romano de posesion”(21)(163).

La doctrina posesoria ha cobrado tal extension, que su literatura resulta
abrumadora y a menudo en vez de orientarse al estudio y explicacion de
los textos, se ha explayado en aspectos metafisicos y poco practicos.

La pasion y la vehemencia que con frecuencia han caracterizado las
controversias doctrinarias (a veces indicios de debilidad argumental) han
sido contraproducentes para arrojar luz sobre un instituto que tanto la
necesita(22)(164).

Por ultimo, y por lo que a nuestro derecho respecta, ha de agregarse a lo
dicho precedentemente, que la diversidad de fuentes dificiles de
conciliar, como son, principalmente, el Esbogo de Freitas y la doctrina
francesa, es una causa mas de las dificultades que encierra esta
materia.
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LA LOCURA COMO IMPEDIMENTO PARA CONTRAER MATRIMONIO Y
COMO CAUSA DE NULIDAD DEL MISMO(*)(165)
CARLOS H. VIDAL TAQUINI
1. De los impedimentos matrimoniales que fueron contemplados al
plasmarse la codificación civil, sólo uno respondía a causa de
enfermedad y ése fue el de locura. Así también lo hace la Ley de
Matrimonio Civil en el art. 9°, inc. 7º, y correlativamente en el art. 85, inc.
2° se determina la anulabilidad del matrimonio contraído por el loco.
2. La ley 2393 ha empleado el término locura. Cabe pues precisar su
alcance, como asimismo su proyección jurídica.
Conocida es la dificultad existente, desde el punto de vista médico, para
fijar un concepto claro y preciso que pueda abarcar a todas las
enfermedades de la mente. Aparentemente, la expresión alienación
mental es el más científico y adecuado para referirse a la locura, toda
vez que no prejuzga sobre la forma o variedad de ésta. También y como
sinónimos, se usan expresiones como: insania, enajenación mental,
estado psicótico, psicosis y vesania.
Numerosas son las definiciones dadas, pero ninguna satisface o llega a
ser completa. Bonnet(1)(166)dice que para Marc, alienado mental es el
hombre que ha perdido el sentido común y para Ey - Bernard Brisset, es
una alteración completa de las relaciones del individuo con la sociedad, y
en su entender "es una enfermedad transitoria o permanente, que
desadapta socialmente al individuo y cuya conducta lo torna más o


